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219 a 222, 225, 261, 269, 275, 282,
283, 287, 288, 292 y 293,

Penas conjuntas. — arts. 84, 86.
94, 136, 143, 151, 156, 174, 176,
207, 214, 223, 235, 238, 242, 243,
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Reclusién y prisién. — Perpetua;
6, 9, 13, 44, y particularmente
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1€6, 191, 192, 194, 199, 200, 261
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160, 182, 183, 208, 239, 241, 243,
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I
I
i

!
!

petua (214, 257, 261, 287 y 269),
temporal (256, 259, 265, 270, 273
a 275, 281, 287, 291 y 298). —
Méaximo 20 afios (275) y mini-
mo 6 meses (274). — Especlal:
perpetua (174); temporal (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). — Maximo 50 afios (207
¥ 235) y minimo 1 mes (243,
260, 264 y 266).

Multa. (90, 99, 103, 108, 110, 129,
136, 156, 159, 175, 203, 204, 242
247, 249, 252 a 255, 269 a 271,
284, 286 y 290). Méaximo 5.000
pesos (290) v minimo 50 (129,
247, 252, 254, 255 v 286).

Medidas especiales en la propor-
cién penal (37 44, 46, 47, 105,
107, 112, 232, 233, 234).

Previsiones eugénicas (13 v 86).

Las concordancias estdn hechas aquf en su sentido propio, ¥y
oadem4s en el de la oposicién v en cualquier otro de necesidad o con-
veniencia de relacionar dos o més artfculos entre sf.






CAPITULO PRELIMINAR

El proyecto itali y la transf i6n del derecho penal

I. — a) Juicio sobre el proyecto italiano, b) De la “peligrosidad so-
cial” del deli como fund. de la r ili en
ol mismo. Il. — De la transformacién del derecho penal contem-:
poréneo.

a).—Por tratarse de un trabajo, el primero en su género,
que valientemente rompe los moldes consagrados, orientando
la legislacion penal hacia la consagracién franca de los princi-
pios por tanto tiempo sostenidos con ardérosa firmeza por la
escuela positiva italiana, y por llegar a mis manos puesta ya
esta obra en vias de publicacién, vélgale este aparte preferente.

Fué el ministro Ludovico Mortara quien di6¢ el primer
paso, subscribiendo el decreto de 14 de sept'embre de 1920, por
el que se organizaba la comisién encargada de revisar la legis-
lacién penal italiana, presidida por Enrique Ferri, y compuesta
de doce vocales, entre los que figuran Garéfalo, Floridn, Otto-
lenghi y Berenini, y seis secretarios, entre los cuales cabe ci-
tar a Ricci y Aloisi.

Ya en el decreto se fijaron las bases fundamentales, con-
sistentes en reconocer como funcién represiva la defensa social,
y como fundamento de la responsabilidad, y a la vez como cri-
terio de la penalidad, la peligrosidad del delincuente.

De aqui que si el elemento psiquico no desaparece en la
estructura del delito, en el sentido de que, sano o enfermo, nor-
mal o anormal, es fuente de toda actividad humana, queda en
cambio desplazado en su aspecto particular de voluntad (ac-
to conciente, absoluta o relativamente libre), o sea de culpa
moral, y por lo tanto como fundamento, en tal concepto, de
fa responsabilidad.



Son, en consecuencia, responsables, y por lo tanto delin-
cuentes y sujetos a las sanciones correspondientes, también los
hasta hoy considerados moralmente irresponsables, y suscepti-
bles tnicamente de ser sometidos a las llamadas medidas de
seguridad.

Y a fin de evitar todo equivoco, se substituye los térmi-
nos pena y medida de seguridad por el vocablo genérico san-
cion, y los vocablos zoluntario e involuntario por los términos
espontineo y accidental. .

Y si se conserva el criterio del dolo y de la culpa, no
es para irresponsabilizar a quien, siendo incapaz de lo uno o
de lo otro, responde sin embargo por su peligrosidad, sino
para caracterizar ciertas infracciones ¢ individualizar la pena.

Bueno es advertir, al pasar, que ha sido reemplazada la cla-
sica palabra de los positivistas italianos, temibilidad, por la mas
moderna y apropiada de la escuela intermedia, peligrosidad.

Por lo demis, es natural que las causas de irresponsabili-
dad se reduzcan, como se reducen en general, a las meras jus-
tificaciones.

Hase definido asi una actitud tan neta, aunque menos con-
tradictoria y en cambio diametralmente opuesta, como la de
Ja llamada escuela clasica, y se ha abandonado el eclecticismo
de la escuela llamada intermedia, inspiradora de los restantes
proyectos y codigos modernos, incluso el nuestro.

El proyecto, que se reduce por ahora a la parte general,
precisamente la que, por comprender las normas directrices,
reviste mayor importancia en orden a los principios que adop-
ta, fué presentado en enero de 1921, y ha sido acompafiado de
una extensa, erudita y muy interesante exposicion de motivos,
en la que con toda claridad y precision se esclarece cualquier
duda que acerca de las bases adoptadas pueda dar lugar el ar-
ticulado.

Desde luego, hay que admirar en él el método observado
para la ordenacién de la materia, la que, a continuacion de unas
diez disposiciones preliminares de caricter general, destinadas
a reglar las cuestiones vinculadas a la eficacia de la ley penal
con relacién al tiempo, las personas y el espacio, se distribuye
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en tres grupos correspondientes a las partes cardinales de su
contenido, a saber: el delito, el delincuente y la sancién.

Como la indole de esta obra no permite hacer un analisis
completo del proyecto, me circunscribiré a esbozar sintética-
mente las novedades mas destacadas.

DISPOSICIONES PRELIMINARES

La retroactividad benigna no favorece a los delincuentes
habituales, y a los menores y enfermos mentales se aplica siem-
pre la ley vigente al tiempo del juicio.

EL DELITO

Se distingue de la falta, segin la entidad de la sancién.

Es comin o politico-social, segiin que no responda o res-
ponda a motivos exclusivamente politicos o de interés colectivo.

Se adopta el sistema francés de reprimir la tentativa como
el delito consumado, menos en el caso de segregacién perpetua.
Se reprime el delito absoluto o relativamente imposible por ra-
z6n del medio o del objeto, aunque facultindose al juez a dis-
minuir la pena en relacin, hasta llegar al perdén judicial.

EL DELINCUENTE

1) Responsabilidad.

La excluyen tunicamente las causas legales (ignorancia
insuperable y error substancial de derecho, ejercicio del dere-
cho, cumplimiento del deber legal), y otras justificaciones
(buena fe, error substancial de hecho no imputable, legitima
defensa, necesidad, fuerza irresistible y sugestion patolégica) .

2) Peligrosidad.

Se determina por la gravedad y las modalidades del delito,
los motivos determinantes y la personalidad del agente.

Entre las agravantes cabe sefialar la precocidad, la ten-
dencia al delito, la mayor insensibilidad moral y el valerse de
incapaces, y entre las atenuantes, el temor justificado, los bue-
nos antecedentes, la ocasién propicia y transitoria, las espe-
ciales condiciones personales o de familia y la sugestion.

3) Reiteracion.
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Se adopta el sistema represivo del camulo juridico o de
absorci6n relativa.

4) Reincidencia.

Quedan comprendidos los delitos cometidos en el extran-
jero.

5) Delincuentes habituales.

La represién se caracteriza por la indeterminacion del
tiempo de duracién maxima de la condena.

6) Enfermos mentales (alcoholistas, anomalias psiquicas
graves, etc.). :

Para ellos los manicomios criminales, las casas de custodia
y colonias de trabajo especiales.

7) Menores.

De 12: no moralmente abandonados (libertad vigilada
en el hogar); abandonados, (idem con familia honesta, msti-
tuto educacional o laboratorio privado) ; pervertidos, (escuela
profesional o de correccién, nave-escuela, casa de trabajo o co-
lonia agricola especial).

De 18: condena condicional, o casa de trabajo o colonia
agricola especial, por tiempo mis o menos indeterminado.

El reincidente equiparado al pervertido o con tendencia
persistente al delito.

LA SANCION

1) Especies.

Principales, trece en género o diez y siete en especie, de
las cuales (primeras), cinco son para delitos comunes, dos
para politico-sociales, cuatro para menores y tres para enfer-
mos mentales.

Cinco complementarias.

Se abandona, pues, la tendencia actual de simplificacién
del sistema penal, como asi mismo del sistema celular.

Son dignos de mension el destierro local y el trabajo obli-
gatorio diurno en los establecimientos correspondientes, con li-
bertad nocturna. .

2) Trabajo carcelario.

La distribucion de los delincuentes en los establecimientos
se hace consultando las afinidades psicofisicas, la naturaleza de
los delitos, y los antecedentes y aptitudes para el trabajo.
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El trabajo se organiza con arreglo al horario y al salario
para obreros libres.

3) Aplicacién de la sancién.

Se incurre en el error de fijar un criterio numérico: con
una agravante, del promedio al méximo, y con dos o mas, del
maximo a un tercio mas. Los atenuantes a la inversa.

Si las circunstancias son de excepcional importancia, pue-
de aplicarse la pena inmediatamente superior o inferior, res-
pectivamente, con lo que se vuelve al verdadero criterio de la
prevalencia de la calidad sobre la cantidad.

Cabe también hacer resaltar, que las sanciones tienen de
tal suerte dos maximos y dos minimos.

4) Condena condicional y perdén judicial.

En la primera no se excluye ciertos reincidentes de esca-
sa peligrosidad, y el segundo se acuerda a los de aquella, en
excepcionales circunstancias favorables.

5) Libertad condicional.

No quedan excluidos, ni los habituales ni los enfermos
mentales, si bien para los primeros se tiene mayores exigencias
que] para los no habituales.

6) Resarcimiento del dafio.

Es otra de las innovaciones mas notables, pues se convier-
te en un asunto de derecho publico lo que hasta el presente es
de derecho privado, y es asi como se impone al ministerio fiscal
la obligacion de obtener la condena en tal concepto y al juez el
deber de imponerla.

No lo excluyen la condena condicional, el perdén judicial,
la restitucion de la caucién de buena conducta, la libertad con-
dicional ni la rehabilitacién, los que, al contrario, le quedan
subordinados. Salvo el perdén y los casos de imposibilidad.

Se establece la hipoteca legal, y el embargo de los muebles,
renta, salario, etc., y constituye crédito privilegiado sobre otro
posterior.

Se establece asi mismo la nulidad de los actos fraudulen-
tos del reo, y la de toda transaccién, convenio o cesién ante-
rior a la sentencia firme, en los delitog de accién publica.

7) Caja de indemnizaciones y consefo de patronato.

Este es el administrador de aquella, la que se forma con
las multas, indemnizaciones y demas condenas pecuniarias a
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favor del estado, y otros recursos mas, debiendo cada distrito
judicial contar con ambas instituciones.

Y tiene por objeto, no solamente sufragar los gastos del
patronato, sino que él también comprende la reparacién a los
inocentes por injusta detencién o condena, y las necesidades ur-
gentes de las familias de las victimas, segiin se manifiesta en
el informe.

8) Efectos de la ejecucién de la condena.

Entre otros conocidos, la nulidad del testamento anterior
y la privacién de la autoridad marital.

9) Extincién de la accién y la condena.

La amnistia y el indulto no alcanzan a los habituales y
enfermos mentales.

El perdén del ofendido aprovecha a todos los participes.

La prescripcién de la accién se suspende en las cuestiones
prejudiciales, aumenta a un tercio para los reincidentes y en
la mitad para los habituales, y es interrumpida por uno a fa-
vor de todos, aiin por la sentencia anulada.

La de la condena no beneficia al condenado a perpetuidad
o tiempo absolutamente indeterminado, ni a los de manicomio
criminal, como tampoco a los reincidentes y habituales, salvo
que su conducta durante ese tiempo demuestre su falta de pe-
ligro social.

Se instituye la rehabilitacién del condenado.

b) He dicho que el proyecto adopta como fundamento
de la responsabilidad la “peligrosidad” del delincuente, y pro-
curaré demostrarlo.

Es cierto que el art. 18 habla de responsabilidad legal, y
que otro tanto dicen el informe de la comisién, Ferri, su pre-
sidente, en un trabajo publicado en la “Revista Argentina de
Cs. Ps”, n? 111, y Manuel Pili y Vicente Isoldi en “La Scuo-
la Positiva”, afio 1921, marzo.

Sin embargo, dicho articulo agrega que el agente sera
irresponsable en los casos de justificacion del hecho, y el 19,
al enunciar estas causas, menciona, en los dos primeros inci-
s0s, la violencia, la sugestion patolégica, la buena fe, la igno-
rancia y el error, tedas las cuales pertenecen al grupo de las
causas morales.



—17 —

En el informe, por otra parte, como igualmente en el re-
cordado trabajo de Ferri, si bien se manifiesta clara y categé-
ricamente que queda eliminada la culpa moral (voluntad, li-
bre determinacion, y por lo tanto discernimiento y libertad)
como elemento concreto del relito, y en consecuencia como
tnico fundamento de la responsabilidad, se afirma en cambio
que el elemento psiquico, en su concepto de fuente y causa mo-
triz de los actos humanos, debe asociarse a los elementos ma-
terial y legal, para que el delito cobre vida y exista.

Esto significa, desde luego, que en el proyecto el delito
continta construyéndose, como hasta aqui, con el mismo tri-
ple material, y que se conserva en él un determinado nimero
de causas morales de irresponsabilidad.

Lo tnico que se elimina es la voluntad como forma ex-
clusiva de actividad psiquica delictuosa, y por consiguiente
como condicién del delito y fundamento de la responsabilidad,
en el sentido expresado. Pero el elemento psiquico, en las va-
rias formas de su actividad normal o anormal, mental, voli-
tiva o afectiva, permanece, cual antes, como condicién del de-
lito y fundamento de la responsabilidad, siempre que en este
dltimo concepto importe una forma de actividad peligrosa pa-
ra los intereses sociales.

Es por eso que el art. 19 excusa en los casos de violencia
irresistible, sugestién patolégica, buena fe, ignorancia y error
no imputable; porque quien viola la ley en tales condiciones,
no es un peligroso, como no lo es quien ejerce su derecho,
cumple con su deber, etc.

Las causas, por lo tanto, de irresponsabilidad, responden
en el proyecto a situaciones demostrativas de una personalidad
cuya actividad psiquica no acusa peligro social alguno.

¢ Por qué, si no, responde el loco y no el que obré por error
no proveniente de negligencia? ; Es acaso porque el hecho esta
prohibido en el primer caso y no en el segundo? Evidentemen-
te no: la tinica y verdadera causa consiste en que la ecuacién
psiquica del sujeto se demuestra peligrosa en el hecho del loco,
mientras que en el otro ocurre lo contrario.

Es, pues, la peligrosidad del sujeto (imputabilidad moral),
demostrada por su personalidad psiquica puesta de man‘fiesto
por el hecho, las circunstancias particulares del caso y los an-

Derecho Panat. I-2
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tecedentes de aquél, la que determina la declaracién de su res-
ponsabilidad, en el juicio a que se le hace comparecer en vir-
tud de haber realizado un hecho (imputabilidad material) pro-
hibido por la ley (imputabilidad legal). Si esa peligrosidad
no existe, ni la prohibicion legal del hecho ni su realizacion
por el sujeto influiran para establecerla.

Se advierte de tal suerte, con toda evidencia, que aunque
la imputabilidad legal y la material son necesarias, la que de-
cide la declaracion de responsabilidad es la moral, en el sen-
tido expresado, de actividad psiquica, normal o anormal, vo-
litiva o afectiva, peligrosa para los intereses sociales.

Es lo que también resulta del decreto real, al fijar a la co-
misién nombra como bases, la defensa social, en concepto
de fundamento del derecho de imponer penas, y la peligro-
sidad del delincuente, en el de fundamento, medida y limite
de la responsabilidad; bases, por otra parte, dadas ya por la
escuela positiva con sLombroo en “L’huomo delincuente”, y
con Ferri en “Sociologia criminal” y el trabajo preliminar,
programa del proyecto, antes recordado.

Lombroso, refiriéndose a los éxitos de la escuela, mencio-
na entre ellos el de haber dado “al derecho penal una base fir-
me, con la sustitucion del libre arbitrio por la temibilidad del
relincuente”.

Idéntica interpretacion da Garraud, n® 77, al postulado de
la responsabilidad social de Ferri.

Ferri aclara, finalmente, y precisa de modo incontroverti-
ble este mismo concepto en el trabajo tantas veces recordado,
cuando dice: “Pero el delincuente debe responder siempre an-
te ella (la ley)..., no en razén de la culpa moral que pueda
caberle con respecto al hecho delictuoso, sino en razén de la
temibilidad (peligrosidad) que con éste se evidencia”.

Fl equivoco, en consecuencia, resulta de las palabras, en
manera alguna de los conceptos.

La peligrosidad del delincuente, por lo tanto, desempefia
en el proyecto un triple rol: de condicién del delito, de funda-
mento de la responsabilidad, y de criterio y norma de adaptacion
de la sancién, en calidad, cantidad y régimen, a la personali-
dad del delincuente.
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Con lo dicho queda demostrado, ademas, que el sistema del
proyecto solo difiere doctrinariamente del que preside la de los
proyecto contemporéaneos de sistema intermedio, ya que prac-
ticamente realizan por igual la funcién defensiva social, se-
glin se hace ver en los ns. 80 letra b) y 81.

I

No puede decirse que este proyecto inicie la transforma-
cién del derecho penal, porque antes que él otros proyectos y
algunos cédigos, sobre la base de los mismos estudios, y con
idéntico propésito (el de la defensa social contra el delincuen-
te peligroso), aunque con distinto criterio, habian emprendido
la obra de rectificacién defensista.

Tampoco puede decirse que la cierre, porque es el primero
en su género, y deja ademas sin solucién un aspecto incipien-
te, sumamente interesante, cual es el de dar o no entrada en
el campo del derecho penal a los peligrosos no delincuentes
(alcoholistas, vagos, anormales...).

Puede decirse con mas propiedad que inicia el periodo final
de la transformacion definitiva, viniendo a ser de tal suerte
el ‘principio del fin.

Entre los varios aspectos de esa transformacién, que vie-
ne operandose a partir de la campafia positivista y al amparo
principalmente de la escuela intermedia, algunos hay que es
dado considerar definitivos.

Tales son los que se refieren a su fundamento, a su objeto
y a los medios. A sufundamento, porque no se discute ya que
la sociedad tiene el deber mas que el derecho, fundado en la

idad del n iento del orden juridico, de defenderse
contra el mal del delito y el peligro del delincuente; a su ob-
jeto. porque, desplazada la finalidad ética de la retribucion, ha
sido consagrada la juridica de la defensa de aquel orden, co-
mo la légica consecuencia de la conclusion precedente: a los
medios, porque todos convienen en que hay que arbitrarlos tan
complejos y eficaces como dicho objeto lo requiera.

Es asi como, sobre este wiltimo punto, todos reconocen la
imposibilidad de asegurar la defensa cocial valiéndose de las
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penas solamente, y convienen en que ha de adoptarse ademas
medidas precaucionales o de seguridad, alli donde cuestiones
de principios no permiten el empleo de las penas y es sin em-
bargo menester conjurar el mal y el peligro, como asi mismo
en que no debe limitarse la defensa a la prevencién directa
(sintomatica), sino que hay que atender muy cuidadosamente
a las causas generadoras del delito, oponiéndole la profilaxis
de la prevencién indirecta.

Y como un corolario a la variedad de medidas defensivas,
consecutivas, de uno de sus puntos de vista, a las distintas ca-
tegorias de delincuentes o simplemente peligrosos, la confor-
midad acerca de la variedad correspondiente de establecimien-
tos y regimenes. Da aqui que el presidio quede relegado a un
plano secundario, y ocupen en cambio lugar de preferencia la
colonia penal, la escuela industrial, la casa de trabajo, el asilo
para bebedores y el manicomio criminal, etc., como igualmen-
te que la represidn sea evidentemente preventiva, a base de la
reforma por la cultura moral y el trabajo, el desarrollo y ad-
quisicién de aptitudes de convivencia social, etc.

La individualizacién de la pena, la multiplicidad de medios
conducentes, la utilizacion econdmica y reparatoria de la pena,
la reparacién del dafio paralelo a la represion, el tratamiento
especial de los menores, el patronato de liberados, y otros tan-
tos puntos por demas conocidos, constituyen otras conquistas
definitivamente alcanzadas.

Pero lo que atn esta en vias de transformacién, es el fun-
damento de la responsab’lidad, y como consecuencia la secular
estructura del delito y el concepto del delincuente. Porque si el
sistema del proyecto italiano consiguiese impontrse, no sola-
mente los conceptos de delito y delincuentes se extenderian a
hechos y personas hasta hoy extrafios al campo penal, sino que
el criterio objetivo cederia en la penalidad al subjetivo gran
parte de su influencia, y, lo que es mucho méis importante ain
se abriria un nuevo rumbo por donde entrarian aquellos es-
tados y aquellos sujetos peligrosos no delincuentes, como
el alcoholismo, la vagancia, las anormalidades..., y los alco-
holistas, los vagos, los normales, etc. Por donde el delito de-
jaria de consistir tinicamente en una accién u omision, para, a
la manera de la usura, el adulterio del marido, ‘etc., hasta hoy
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aceptados como casos de excepcion, ser también constituidos
como regla por dichos. estados.

Y la transformacién, aceptado el prmc:pw, se impondria
sin gran violencia, puesto que si de lo que hay que defenderse
es del peligro, si la defensa debe revestir un caracter eminente-
mente preventivo, sij el fundamento de la responsabilidad ra-
dica en la peligrosidad del sujeto, si es esa peligrosidad demos-
trada por circunstancias extrafias al delito en gran parte la que
informa la individualizacién de la pena, y si él puede manifes-
tar su peligrosidad antes del delito, no hay razén moral ni ju-
ridica que desapruebe la adopciéon de medidas de prevencién
adecuadas, si al mismo tiempo el peligro es inminente y serio,
y las medidas policiales insuficientes.

Habriase cumplido, entonces, la prediccién de Federico
Castejon, al anunciar que el derecho penal “se llamara en lo
porvenir, derecho de defensa y prevencion social”.

En resumen: el derecho penal contemporaneo se transfor-
ma, y las principales transformaciones, efectuadas o en vias de
efectuarse, son las siguientes:

En cuanto a su fundamento, abandona el punto de vista
ético retributivo, para adoptar resueltamente el juridico de la
necesidad de mantener el orden esencial a la vida colectiva
(razén utilitaria y método juridico).

En su finalidad, tiende a la defensa de ese mismo orden
(razén utilitaria, caricter objetivista y método preventivo).

El motivo, a la vez fundamento de la responsabilidad y
criterio de la penalidad, se halla constituido por la peligrosi-
dad del sujeto, condicionada por su ecuacién psiquica y abs-
traccién hecha de su libertad moral (desplazamiento de la cul-
pa moral).

El método es eminentemente preventivo (criterio juridi-
co).

El régimen de la penalidad consulta la conciliacién, por
una parte, del factor subjetivo con el objetivo, asignando al
primero una mayor importancia que la que antes se le acor-
dara, y por otra, de la mayor seguridad social con el menor
desmedro de la personalidad del agente, con el mismo criterio
anterior, aunque invertido, pues aqui tiende a primar lo ob-
jetivo sobre lo subjetivo (supremacia colectiva sobre el indi-
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vidualismo) . Ademis la supresién de la garantia penal, o tra-
dicional aforismo nullum delictum, nulla pana sine lege.

Los medios tienden a diversificarse en, calidad y cantidad,
aparejando la fundacién de las instituciones adecuadas y com-
piementarias, en orden a las necesidades derivadas de las ca-
tegorias de los delincuentes (adaptacion del medio al fin).

FEn la dinimica penal se atiende preferentemente, como
observa Prins, a la calidad sobre la cantidad de la medida re-
presiva, informandose la medida, al ascender por la pendiente
de la severidad o al descendér por el declive de la benignidad,
en la razon de la necesidad concreta de proteccién social sobre
la base del indice de la peligrosidad del sujeto, condicionada
por su estado psiquico permanente — Prins — (adaptacion del
tratamiento de la individualidad del paciente). También la
ampliacion del arbitrio judicial y la supresién de la medida
penal o adopcién de la indeterminacion de las penas.

Ia eficacia o campo de accién del derecho penal se dilata,
pues lleva camino de comprender los “estados” de peligrosi-
dad, y por lo tanto a los peligrosos no delincuentes.

Paralelismo y analogia civil y penal, por la tendencia del
derecho penal a asociar la reparacién a la prevencién, y des-
plazar el aspecto ético de la culpa moral y el fin retributivo.

Y como corolario al utilitarismo que preside toda la es-
tructura penal, la maltiple y compleja utilizacion de las medi-
das defensivas: dtiles socialmente en términos generales, por
su funcién preventiva, y en particular, por la readaptacion del
delincuente a las condiciones de la vida colectiva, la economia
en los gastos de sostenimiento de los establecimientos penales,
obtenida por el aprovechamiento del trabajo del penado, y la
adaptacion inferiorizada (F. Castejon) de los defectuosos o
anormales, o residuos sociales, desarrollando y aprovechando
la escasa energia vital de que disponen (Prins); ftiles in-
dividualmente, en cuanto al agente. por su reforma y perfeccio-
namiento, y en cuanto a la victima, por la reparacion del dafio.



SECCION PRIMERA

NOCIONES PRELIMINARES

CAPITULO 1

De la evolucién histérica del derecho penal

1. — Antigiiedad y evolucién de la justicia penal. Conceptos antiguo

y moderno. Beccaria y Ja revolucién francesa. 2 — Principios
viejos e instituciones nuevas. El derecho ‘oriental, griego, roma-
no, germanico, medieval. 3. — Movimiento de codificacién mun-

dial del derecho penal, desde el siglo XIV a la fecha.

1.—Como la sombra acompafia al cuerpo. el delito ha sido
el compafiero inseparable del hombre, puesto que el hombre vi-
vi6 slempre en sociedad, y el delito broté al influjo de la pa-
sion y el egoismo humanos en el incesante juego de los opues-
tos intereses. Vale esto decir que la justicia humana es tan an-
tigua como el hombre, toda vez que la pena se concibe, sin el
menor esfuerzo, como la reaccion consecutiva al delito.

Rovira Carreré dice: “Cierto que la reaccion contra el de-
“lito no siempre ha presentado los mismos caracteres, ni re-
“ vestido idénticas formas; cierto que no siempre han sido los
“ mismos los hechos reconocidos como criminosos, ni en todos
“los momentos han sido los mismos los castigos impuestos al
“ delincuente ; sino que, a semejanza de las varias lenguas en
‘“que se ha ramificado el lenguaje humano, cada nacién ha es-
“tablecido un sistema juridico acomodado a su indole, a sus
“ costumbres y a su cultura. Pero esto no destruye el hecho
“ fundamental de que en todo tiempo y en todos los lugares,
“ha existido siempre una serie de actos que la conciencia pd-
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“blica ha rechazado y a los cuales ha impuesto una sancion,
*quizd no siempre nj conveniente ni justa, a las veces cruel y
*“ desproporcionada, pero producto, al fin, del natural movi-
“miento de reaccién que el delito inspira”. Y mas adelante
agrega: “Aun en aquellos primitivos tiempos en que se supore
‘““que el derecho estaba reducido a su mas elemental expre-
“sién (derecho a la vida p. ej.), el atentado contra las con-
“ diciones naturales de existencia, seria moralmente el cri-
“men; y la pena la reaccién (instintiva si se quiere, pero reac-
“ci6n al fin, consiguiente a la lesion de un estado juridico (res-
“pecto a la vida de los demas, conservacién de la propia exis-
“tencia mediante la defensa, etc.) que existia con anterio-
“ridad”.

Por mucho tiempo (aun se habla de escarmiento, vindicta
ptiblica y castigo) la justicia penal se caracterizé por la vindi-
cativa. Se reprimia para wengarse. Se castigaba el delito para
hacérselo expiar al culpable, retribuyendo el mal del delito con
el mal de la pena.

Y la venganza era a veces privada (delitos individuales),
ora ejercida por el jefe (privacion de la paz piublica en los de-
litos de interés comiin) o la colectividad (la guerra contra el
extranjero ofensor). En el primer caso la ejercia la victima
o la familia, contra el ofensor o su familia.

Pero como la venganza privada trae aparejados los ex-
cesos consiguientes, el Talidn fija la proporcidn, que es mate-
rial (ojo por ojo...), o simbdlica (cortar la lengua al blasfe-
mo, la mano al falsario...); y como luego se advierte que este
sistema de muertes y mutilaciones debilita el vigor del grupo,
que es menester conservar, ya que se vive en guerra constante,
se substituye el jus defensionis por el jus punitivum de la com-
posicién, voluntaria primero y luego obligatoria, cuyas formas
fueron el veregildo o manwum (la parte que se pagaba a la vic-
tima o su familia) y el fredo (parte que se entregaba a la au-
toridad en concepto de retribucién por la garantia de orden y
justicia) .

A este periodo primitivo o bdrbaro, sucede el religioso o
teocrdtico, en el que cl delito aparece como una ofensa a la
divinidad, y la justicia penal se convierte en wenganza divina
ejercida por el feje, militar y sacerdote. Y como la gravedad
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del delito, hallandose en relacién directa con la divinidad ofen-
dida, impone la necesidad de penas enormes, el sistema pro-
porcional de la venganza privada es substituido por el de la
mas abominable desproporcion.

Se insindan, sin embargo, algunos conceptos modernos,
como, entre otros, los relativos a los elementos subjetivo
y objetivo del delito, la personalidad de las penas, la igualdad
y la libertad humanas, etc.

A este segundo periodo reemplaza el politico, tan lucgo
como tiende a precisarse y preponderar el concepto social, con
independencia de toda idea religiosa; periodo que, llamado de
la_venganza social, se caracteriza por el fin intimidante de la
punicidn, a cuyo fin toma de instrumento al delincuente, y du-
rante el cual estuvieron en boga las ordalias o juicios de Dios
(pruebas del fuego, del agua hirviendo, la cruz...), cuya l-
tima forma fué el duelo judicial, que, como alguien ha dicho,
sobre la fuerza del derecho hizo triunfar el derecho de la
fuerza.

Entre tanto, el derecho canénico, informado de la doctri-
na cristiana, interviene para humanizar el derecho penal. cjer-
ciendo indiscutible influencia en su ulteror orientacion hacia
la personalidad e indvdualizacién de la pena y la reforma del
culpable por el sistema penitenciario, remontando la corriente
del abuso de la fuerza y de la intimidacién, y execrando la
crueldad, la venganza y la pena de muerte, en las treguas de
Dios, el derecho de asilo y la composicion. El fruto de ‘esa in-
fluencia, viene sin embargo demasiado tarde, puesto que se
usa y abusa hasta lo inconcebible de la expiacion, de la tor-
tura, de la crueldad, de la intimidacién, hasta que en el siglo
XVIII, a manera de resumen de las ideas renovadoras sem-
bradas por Grotius, Thomatius, Wolff, Puffendorf, Kant,
Fitche, Diderot, d’Alembert, Helvetius, d’Holbach, Montes-
quieu, Voltaire, Rousseau, Bentham, Stuart Mill y Spencer,
lanza Beccaria (1764) la sonora clarinada de su minisculo y
colosal libro “De los delitos y de las penas”, que tuvo la vir-
tud de iniciar con Filangieri en Italia, la revolucién penal, co-
ronada luego por la revolucién francesa, punto de arranque de
la rénovacién moderna en materia de legislacién penal.
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De esa obra, que empieza por afirmar el fin preventivo de
la pena, y jalonea una verdadera sistematizacién de los prin-
cipios restantes que informan luego la modificacién mundial
del problema penal en sus soluciones de orden practico y cien-
tifico, dice Aramburu que “fué el toque de llamada que pusn
“en pie al ya apercibido ejército...; ...la lente que recoge
“los rayos esparcidos y los concentra y fija en un punto
“nico..."”

Contrario a la severidad initil de la pena, y por ello a la
de muerte, arranca al culpable del funesto error de conver-
tirlo en instrumento de intimidacién; y es a partir de esta ho-
ra redentora que el derecho penal se reconstruye sobre nuevas
bases y con caracteres diferenciales notables. Hasta entonces,
v sobre todo en los primeros tiempos, impera, con raras ex-
cepciones, una justicia penal excesiva, torpe e ineficaz.

La responsabilidad fué por mucho tiempo solidaria para
la familia o el grupo, y fueron ignorados los motivos subje-
tivos de evaluacién de la misma, asi como los preceptos de
justicia v utilidad de la pena.

En aquellas primitivas civilizaciones el sujeto activo y el
pasivo pueden ser tanto el hombre como un ser irracional y
“uno de existencia ideal, y el fin de la pena es eminentemente
expiatorio. Es cuando las agrupaciones sociales alcanzan un
mayor grado de civilizacién que la represién, sin abdicar de
su finalidad expiatoria, se informa de una finalidad concurrente
preventiva: quia peccalum ct ne peccetur.

En cuanto a las penas, se pasa de las formas violentas,
de la manera mas cruel de aplicar la de muerte y de las tor-
turas mas dolorosas, por la esclavitud, la privacion de la paz
social, ¢l extrafiamiento y la composicion, para llegar, muy
tarde por cierto, a los sistemas actuales de penas de carcel,
pecuniarias y de incapacidades civiles y politicas. Son las pe-
nas, ademas de crueles, desproporcionadas, injustas e intiles.

Segtin se trate de actos de orden social interno o externo,
la reaccién cambia de aspecto. En el primer caso se trans-
forma en una pena de exclusion del individuo de la comuni-
dad, de cuyos dominios es expulsado, punto en que aparece el
origen histérico de la pena de extrafiamiento. Otras veces la
eliminacién del individuo consiste en la muerte o en la escla-
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vitud. En el segundo, la guerra, que fué siempre el procedi-
miento de regla, termina por la paz, que impone al vencido el
resarcimiento del mal, punto en que aparece el sistema de la
composicién, el que, como se ve, no tiene en sus comienzos un
caracter verdaderamente penal.

Siendo la famil'a responsable, podia optar por abandonat
al culpable a la justicia del ofendido.

En un periodo superior de civilizacién, sc evoluciona en
el sentido de eliminar todo lo que en la pena puede haber de
inhumano, de injusto, de desproporcionado, de indatil. Del
primer paso dado con el fin intimidante y reformatorio, y con
la tendencia a la disminuc'én y snavizacién de las penas, se
llega al propdsito final de buscar en la pena un fin practico de
utilidad social, de readaptaciéon social del delincuente, de pre-
vencién y disminucién de la delincuenc’a.

Nada hay que decir con referencia a los regimenes pena-
les, sino es a partir de la edad media, punto_de arranque del
Mﬂ)' inspirado, en su propésito y en sus medios,
-gn los regimenes conventualcs, dc separacion_celular y de re-
forma por medio i

Para el concepto antiguo, el dehto y la pena es todo y el
delincuente un mero accidente.

El derecho de aquella_época se forma por una sucesion de
maximas, sentencias y costumbres, conservadas primero oral-
mente_por tradicién. y lucgo en fijacioney grificas rudimenta-
:as, y en general acusa una mayor preocupacion por los hechos

del derecho penal que por los del derecho_civil, segin recuerda
Sumner Maiuve, citado_por G'u'r'\ud, qwmihu.)m_ma_dﬁuo;

porcion entre_ambas clases de leyes: por una parte, a que en
sas_y licadas las relaciones de

€52 CPOCa XON Menos NUMErosas y compl
_caractet civil,y por otra, a_que no se habia hecho ain la_dis-

incion conveniente entre lo que era_materia_punible y lo que
20 lo era. Puede verse el n' 24.

Producida, en cambio, la revolucién francesa, e iniciada la
corriente de la renovacion de los valores juridicos, “Las li-
‘“neas fundamentales de la nucva legislacion criminal, son la
‘“inspiracidn, a veces literal del libro de Beccaria. La defen-
“sa de la sociedad, fin (inico de las leyes; libertad de opiniones
“siempre que no turben cl orden piiblico; consecuente aboli-
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“cién de los delitos de lesa divinidad, antes severamente cas-
“ tigados ; personalidad de las penas; atn infamantes ; aboli
““de la confiscacién general de bienes; extincién de la pena con
“la muerte del culpable; proporcionalidad con el delito; pro-
“hibicién de castigar sin una ley penal anterior...”

Rovira Carrerd, a quien pertenecen las precedentes pala-
bras, dice mas adelante: .

“Este movimiento legislativo que, con mayor o menor in-
‘“ tensidad, habia surgido en cada una de las naciones de Eu-
“ropa, se interrumpe algunos afios para volver a reanudarse
“hacia el afio 1830, en que un nuevo elemento vino a ejercer
“ poderosa influencia para dirigir mejor la reforma de la jus-
“ ticia penal. ‘wﬂd_ﬁ__—wﬁa — se some-
“ tieron entonces a una gran transformacién, que llegé a ellas
“ por la revolucién causada en los estudios filosoficos; las doc-
“trinas éticas de los escritores alemanes (Kant, Fichte, Sche-
‘“Iling, Hegel, Krause), hicieron que en Europa las concep-
“ ciones fundamentales sobre el Derecho rompieran los moldes
““ estrechos del principio de la intimidaci¢én presunta; las ver-
“ dades morales fueron consideradas como fundamento de las
“ discusiones politicas y juridicas, y comenzé a manifestarse
‘“una nueva vida en el movimiento progresivo de la legisla-
“cién penal”. A partir de esta época las reformas mas o me-
“nos fundamentales de las leyes existentes y los proyectos de
“nuevos c6digos sucédense con profusién en cada una de las
“ naciones, la mayoria de las cuales no ha logrado todavia
“la confeccion de un Cddigo penal que responda cual debiera,
“a las exigencias actuales de las ciencias criminolégicas”.

“Para terminar esta matera, pademos rcpeti.r con Pessina
‘““que si miramos, en el conjunto de los resultados comunmen-
“ te obtenidos, el movimiento legislativo del Derecho penal en
‘el siglo XIX, podremos presentar como notas caracteristicas
‘“que forman la tendencia comin de las varias legislaciones,
“las siguientes:

“I. La ley esta llamada a refrenar el arbitrio judicial
“en cuanto a la severidad de la pena, pero en cuanto a la dis-
“minucién de ésta es principio comin dejar la mayor libertad
“ posible al juez”.
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“II. Las legislaciones han estudiado mejor las condicio-
“nes esenciales de la accién en general, y sus varios accidentes,
“en orden a la cantidad y calidad de la materia punible”.

“III. El sistema penal se va despojando cada vez mas
*“del elemento rudo y feroz de las épocas anteriores: por eso
“la pena de muerte va disminuyendo en su aplicacion, el sis-
“tema penitenciario ensancha la esfera de sus conquistas, y las

“ penas corporales, mutiladoras e inf estan una -
‘“mente eliminadas del sistema penal de los diversos codigos”.

“IV. Las jurisdicciones estin mejor ordenadas y distri-
“buidas de tal modo, que se pueden constituir en completo or-
“ ganismo para la administracién de justicia: y cada vez mas
“ se reconoce la necesidad de un Magistrado Supremo que, sin
‘ examinar cuestiones de hecho y sin pronunciar nada acerca
“ del mérito, dirija a la observancia del Derecho, aquellos ve-
“ redictos judiciales que del mismo se aparten”.

“V. La institucién del Jurado se va extendiendo en los
“ Estados de tal modo, que puede decirse que es casi un ele-
‘“mento comiin a todas las legislaciones penales modernas”.

“VI. La santidad de las formas judiciales protege, tan-
“to el derecho social como el individual, tratando de que la
“ verdad brille en su mayor esplendor, y principal hoy
“es considerado como jnconcuso el triple principio de la orali-
“dad; de la publica discusién y de la necesidad de un juicio
“ contradictorio como fundamento indispensable para la con-
“dena”.

Finalmente, durante la primera mitad del siglo diez y nue-
ve aparecen como un auxiliar del derecho penal, prestandole
servicios de gran mérito, wgﬂs_cw;
del punto de vista de sus causas y los medios preventivos, de
[odo a penefrar_racionalmente su-intimidad y a completar el .
mecanismo destinado a combatirlo,

Florecen entonces los estudios antropolégicos y socioldgi-

_cos con la_escuela positiva, la que por un momento conmueve

al mundo, amenazando derribar el histdyico monumento le-
vantado_sobre bases seguramente insuficientes, y con la ten-
dencia conciliadora de “la tercera escuela” y los estudios y

trabajos de la “Unién internaci rech al”, se ini-

cia un nuevo movimiento de reforma, cuya tendencia se acentia
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en el sentido de procurar la defensa de los intereses sociales,
consultando el grado de peligro que el delincuente representa,
v recurriendo a medidas de seguridad y precaucién conducen-
tes a impedirlo, sin los resabios expiatorios y objetivistas de
los t'empos ya idos.

Es fuera de duda que en el ppdo. siglo el derecho penal
adquiere gran importancia, pudiendo decirse en conclusidn, que
al par que se afirman los viejos principios de la personalidad

de la pena y del interés social como fundamento de la incri-

minacién, y se acentiia la preponderancia del elemento subje-
tivo y de la tendencia a individualzar la pena y a imprimirle
una finalidad preventiva, se obtiene como conquistas presentes
el tratamiento especial para menores, las medidas de seguri-
dad, el perfeccionamiento de los regimenes carcelarios, la con-
dena condicional, la libertad condicional, las penas paralelas,
los medios preventivos, y la implantacion en el terreno crimi-
nal de los métodos positivos de investigacion.

Es asi mismo indudable, que en el momento actual el pro-
blema criminal es menos simplista. Ya no es solamente un pro-
blema juridico, un problema penal; es también un problema
social, un problema profilictico. Hoy se comprende perfecta-
mente que la delincuencia importa una cuest'én social suma-
mente grave; un mal, un peligro, una enfermedad social, de la
que el delito no es méis que su manifestacion, su sintoma per-
ceptible, y el delincuente el érgano activo de su exteriorizacion.
El delito, pues, mis que un producto individual. es un pro-
ducto social, cuya curacidn, mas que el tratamiento directo
sintomatico ‘de la pena, debe procurarse por el profilactico, ra-
dical e indirecto de la remosién de sus causas. Sin perjuicio,
entonces, de la pena, medida imprescind’ble, dado que, mien-
tras “el hombre no se despoje del hombre”, habra delitos y
delincuentes en este picaro mundo, donde ¢l hombre, obligado
a vivir en sociedad, tiene que poner en contradiccién sus in-
tereses con los demas (individuales y colectivos, movido a im-
pulso de la pasion, el egoismo, la necesidad, etc.) ;*sin perjui-
c’o de la pena, decia, cuya finalidad, aunque con resabios ex-
piatorios, es eminentemente preventiva (intimidacién, enmien-
da o readaptac’én, eliminacion), se atiende mas a la adopcién
de las medidas preventivas indirectas.
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Ya no se reprme por venganza, ni por delegacion divina;
se reprime por necestdad de conservacidn social, por derecho
y deber social y con el fin principal de prevenir el delito. Y
esta tendencia defensista, que informa la médula de! derecho
criminal moderno, ha impuesto la necesidad de tomar medidas
contra los moralmente responsables, tanto como contra los in-
imputables.

Es cierto que se mantiene la condicién moral del delito,
por lo que el inimputable no es considerado delincuente, como
es igualmente cierto que, manteniéndose en la pena el punto de
vista expiatorio, en orden a la base moral, ética del delito, a
los inimputables se les somete a medidas educacionales, pre-
causionales y curativas, genéricamente llamadas medidas de se-
guridad. Pero es igualmente cierto que la sociedad se defiende
hoy contra todo individuo peligroso, sca o no capaz y moral-
mente responsable, y que la represion — pena y medida de se-
guridad — consulta ante todo la utilidad social, sin dejar por
eso de adaptarla a la ecuacion personal del autor del hecho,
en grado al indice de su peligrosidad, como medio de alcan-
zar la prevencién que se propone.

El derecho penal actual es, pues, menos individualista en
su finalidad, y es, en cambio, mas subjetivista en el mecanismo
represivo, o sea en la adaptacién de la pena en medida y tra-
tamiento.

Sin embargo, paralelamente al culto por el fundamento
moral de la responsabilidad, se conserva el del prejuicio ob-
jetivo en la evaluacién de la tentativa y la complicidad con pe-
nas disminuidas, y a las veces el realmente absurdo de la res-
ponsab’lidad atenuada de los semi-inimputables.

Se caracteriza, en suma y en general, el derecho penal
contemporaneo por su tendencia a substituir los viejos fines y
fund os, por la def social contra el delincuente, en
razén y con arreglo a su peligrosidad. sea o no moralmente
responsable, y en particular por su preferenca a abandonar las
penas de corta duracién, v por su marcada inclinacién a apa-
rejar a la pena el resarcimiento del dafio como funcién pibli-
ca (proyecto italiano), o por lo wenos como condicién de la
condena condicional y en general como atenuante (proyectos
suizo, alemin, ausciaco, serbio y sueco).
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2.—No todos los principios e instituciones del derecho
penal moderno, de que tanto se hace alarde, considerandolos
conquistas actuales, son, sin embargo, producto reciente de la
civilizacién. .

En las “Leyes de Hammurabi”, rey de Babilonia que reind
en el siglo 33 antes de Jesucristo (puede verse mais extensa-
mente en Alimena, “Derecho penal”, pags. 24 y siguientes),
leyes las mas antiguas, las dnicas que no contienen preceptos
religiosos, se hacia la debida separacién los hechos volun-
tarios, los culposos y lo uitos.

En el derecho hecreo (el “Pentateuco” de Moisés, y sus
agregado los “Almud” de Jerusalem y Babilonia), la_pena
era ya intimidante, y por lo tanto preventiva. “Castigad para
‘““que todo Israel sea herido de espanto y nadie se atreva a
* repetir un hecho semejante”, decia Moisés.

En el derecho egipcio ya se tomaban en consideracion las
condiciones subjetivas y las circunstancias de atenuacion o
agravacion.

El “Cédigo de Mand”, el "Mi_ngg—_]:ma_\fgg—Séstra",
de la India, siglo 11 antes de Jesucristo, informaba ]la pena con
un_fin_preventivo por lo intimidante; consideraba e] acto vo-
Juntario, el culposo y el fortuito; tenia en cuenta en la eva-
luacién de la pena pecuniaria las condiciones subjetivas del
agente, pues la aumentaba en relacién a su mayor aptitud pa-
ra conocer las consecuencias de sus actos, y contemplaba la
indole del impulso criminal, que en su sentido antisocial es
requerido, juntamente con la categoria antropoldgica del de-
lincuente, como punto de referencia para la penalidad por la
escuela lombrosiana.

También en el derecho persa (“Vendidid”, parte prin-
cipal del “Avesta”), se distinguian los actos voluntarios de
los culposos y fortuitos.

En Grecia, dejando de lado las distintas y numerosas le-
yes vigentes en sus varios estados, sin excluir la de Esparta,
dictadas por Licurgo, y concretindonos a la de Atenas (Dra-
c6n y luego Solén, de los siglos VII y VI antes de Jesucris-
to), tenidas como las mis sabias, predominaba el concepto del
estado y los preceptos ditiles al mismo, para guiar a los
hombres a la virtud y a la consecucién de sus fines; la pena
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era preventiva por lo intimid y mas t ; predomina-
ba la tendencia a la consideracion preferente del elemento sub-
jetivo, dado que se podia imponer pena al simple propésito cri-
minal manifestado; se marcaba rumbos hacia la individualiza-
cién judicial o concreta de la pena, aunque en forma impro-
pia, al autorizar a los jueces a reprimir por equidad hechos no
previstos como delitos, y con la desaparicion de los fueros per-
sonales se hizo desaparecer la responsabilidad solidaria de la
familia.

Cabe recordar las ideas de Aristételes, Platon y Pitago-
ras al respecto. Piensa el primero que la represion debe tener
por objeto asegurar la felicidad, y proclama la conveniencia
de prevenir el delito por medios sociales (es, pues, un posi-
tivista avanzado) ; el tercero aplica sus ideas sobre el equili-
brio universal, y, encontrando que el delito altera el equilibrio
social, procura restablecerlo por medio de la pena, segin el
concepto de la justicia munida de la simbélica balanza, en uno
de cuyos platillos, el que el delito, puesto en el otro, ha he-
cho subir, hay que colocarla a manera de peso proporcional,
a fin de mantenerla en el fiel.

Puede verse ademas el n® 80 letra a).

En el derecho romano, desde las “Leyes de las XII Ta-
blas” (siglo V antes de Jesucristo) hasta las “leyes”, los se-
natusconsulta, los edicti, los responsa prudentium y las cons-
tituciones imperiales contenidas en los “Cédigos de Theodosio
y Justiniano”, que prosigue y afirma la obra del derecho griego,
de bajarlo de las regiones divinas para colocarlo en la tierra
al alcance de los hombres, como cosa de los hombres y para
los hombres, se hace la distincion entre delitos publicos (en
un principio contra el estado y la religion) y los privados,
los 1ltimos de los cuales se regulaban por el derecho civil, y
se afirma la responsabilidad personal del culpable y las miras
preventivas de la pena, por lo intimidante y reformadora. La
tendencia subjetiva es manifiesta.

Hay que pasar por alto el derecho germanico primitivo,
objetivista y sin ninguna novedad digna de mencién, dejando
de lado el derecho vacilante y disperso de la edad media, con-
tenidos en ordenanzas y estatutos, conjuntos incoherentes de
principios recogidos en fuentes barbaras y candnicas, con sus

Derecio Peyar -8
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resabios politicos y religiosos y que daban tanta cabida a las
costumbres y al arbitrio judicial, y poner aparte la misma
ordenanza de la “Corolina”, el primer cédigo penal que merez-
ca esta denominacién, del imperio aleman de la época de Cat-
los V (afio 1533); hay que pasar por alto las ordenanzas
francesas y los codigos espafioles, entre los que cabe citar el
“Fuero Juzgo”, el “Fuero Real”, las “Siete Partidas”, la “ Nue-
va Recopilacion” y atn la “Novisima” (1805), cédigos en
los que los preceptos penales no.aparecen con la debida se-
paracién de la materia civil, mas adelantada y de atencion pre-
ferente; no porque durante todo este largo periodo, en el que
el derecho en formacién va paulatinamente despojandose de
la parte barbara para dar preferencia al derecho romano y al
candnico, no hubiese evolucionado favorablemente, puesto que
tendia a acentuar los principios de la personalidad de la pena
y de la absorcién por el estado del interés antes confiado a
los particulares, sino porque elaborandose una transformacién
intensa social y politica, la atencién de los estadistas era solici-
tada preferentemente en la direccién de los intereses civiles y
politicos, y la cuestion penal, relegada a segundo término, per-
manecia casi estacionaria, sin responder a las necesidades y cul-
tura de su tiempo.

En todo este largo periodo de indecision, es indudable-
imente el derecho candnico el_que mis influye en la_preponde-
‘Eancia del_elemento subjetivo y en la personalidad y tenden- .

Kia_ i n laystro: sistema\ge-
Jlular donide mace €l moderno sistema, carcelario.)

"Entre tanto, la obra de los filésofos por una parte, el abu-
so del arbitrio judicial y de las penas atroces por otra, unidos
a la mayor cultura del pueblo y a la transformacién politica
que fermentaba al calor de un hondo anhelo de libertad indi-
vidual, preparaban el terreno en condiciones propicias a una
evolucién en consonancia con aquellas necesidades y aquella
cultura; y es Beccaria, quien, concentrando los conceptos dis-
persos de sus ilustres prédecesores y contemporaneos, alza su
voz fuerte en medio al abuso y la atrocidad de las penas, y
ve coronar su obra en la revolucién francesa, que consagra los
derechos del hombre, y con ellos la igualdad de todos ante la
ley y la supremacia social sobre las prerrogativas del soberano.

ccia preventiva de la pena, y es en sus
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La igualdad y la legalidad de las penas, y el principio ob-
jetivo de la necesidad de la conservacién social informando el
derecho penal, son postulados que el célebre estatuto del 2.6 de
agosto de 1789 incorporé definitivamente a la ciencia criminal,

Cabe hacer notar, que antes que Beccaria (1764) otros
habianse ocupado de la cuestién penal, siendo digno de men-
sién entre ellos, por cierto en corto niimero y cuyas obras fue-
ron de escasa importancia, el tedlogo franciscano Alfonso de .
Castra_(1550), cuyo libro, “Potestatis legis penalis”, aunque
de menor resonancia que el de Beccaria, no fué de menor mé-
rito. Asi mismo, que desde Cerdan de Tallada (1581), y luego
con Montesquieu, Romagnosi, Bentham y el mismo Beccaria, se
concibe la_posibilidad y conveniencia_de emplear la_preven-
sién como medio de .combatir contra el delito,

3. El movimiento de codificacién auténoma del derecho
penal insinuado en Espaiia en el siglo XIV con la 7* “Partida”,
y seguido en el siglo XVI por la “Carolina” en el Imperio ale-
man, a los que sucedieron en el siglo XVIII el primer codigo
bavaro (1751), la “Teresiana” (1768), y el primer cédigo aus-
triaco (1787), adquiere su verdadero gran desarrollo en el si-
glo XIX.

Al codigo austriaco de 1803, introducido en la Lombardia
y el Veneto en 1815, sigue el cédigo francés de 1810, que en
el mismo afio rigié en el Reino de Italia, en 1812 en el de Na-
poles, y en 1810 hasta la fecha, con algunas modificaciones,
en Bélgica.

Vinieron luego el cédigo bivaro de 1813, seguido princi-
palmente por Tejedor, y el espafiol de 1822, corregido en 1848,
1850 y 1870, seguido preferentemente por Villegas, Ugarriza
y Garcia.

Todos estos cédigos tuvieron gran influencia en la legis-
lacion de Europa y América, acentuindose la del espafiol en
los paises de la América del Sud.

El Imperio alemén se rige por su cédigo de 1872; Italia
por ¢l suyo de 1890, tomado como modelo por los del Uruguay,
‘el Brasil y el Paraguay; Suiza, hasta el momento, por su ley
federal de 1853, a la manera de la nuestra de 1863, y los dis-
tintos codigos locales de sus respectivos cantones, del mismo
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modo que lo hacen los diversos estados en los Estados Unidos
de Norte América.

Los codigos francés, espafiol y aleman se encuentran mo-
dernizados por varias leyes que los han modificado en parte
o han agregado nuevos preceptos e instituciones.

Cabe citar entre los cédigos mas perfectos, el hiingaro de
1278, el holandés de Moddermann de 1886, el italiano de 1890;
y el noruego de Getz, y el ruso, ambos de 1903; y, entre los
de mas reciente data, el de Egipto de 1904, el del Ecuador de
1906, el del Japén de 1907, el de Eritrea y el siamés de
1908, el del Paraguay de 1910 y el de Caracas de 1915.

Entre los numerosos proyectos (anteproyectos) de re-
forma actuales pueden recordarse el de cédigo unico para la
confederacién suiza, obra inicial de Karl Stoos (1893-94,
1896, 1903, 1913-15 y 1916), el alemén y el austriaco, los
que ‘niciados en 1909 continuaban revisindose al final de la
guerra, el sueco de J. C. W. Thyren (1916), el serbio
(1910), y el italiano de febrero de 1921, al que esta dedicada la
primera parte del capitulo preliminar.

Al hacerse referencia en el curso de esta obra a los pro-
yectos suizo, sueco, aleman y austriaco, es entendido que son
los de 1916 y 1909. Puede verse, sin embargo, “Politica cri-
minal en las legislaciones europeas y americanas” de Jiménez
de Azfia.

Los demas cédigos, excluyendo a los de los Estados Uni-
dos y los cantones de Suiza, son, por orden de fechas, los si-
guientes: Bolivia, 1834; Haiti, 1835; Peri1, 1862; San Marino,
1865 ; Islandia, 1869 ; Alemania, 1872 ; Ménaco, 1874; Hungria,
1878; Bosnia y Erzegovina, Honduras y Costa Rica, 1880 (hay
en este altimo pais un proyecto de 1910); San Salvador, 1881;
Santo Domingo, 1884; Dinamarca y Portugal, 1886; Finlandia,
Uruguay y Guatemala, 1889; Colombia, Brasil y Suecia, 1890;
Canada, 1892; Nicaragua, 1894; Serb'a, 1895; Bulgaria, 1896;
Venezuela, 1897, y Qeenland, 1899.

Por mas datos puede verse Florian, t. I, parte 12, p 126,
y Alimena, t. I, p. 63 (traduccién espafiola).



CAPITULO II

Fundamento del derecho de represién

4. — a) Clasificacién de las teorias de derecho penal sobre el funda-
monto del doreeho de reprnlén. b) Eseuola clauca ¢) Escuela

de las d) Escuela

ermca o mtermed-a. “Unién internacional de derecho penal” y su
congénere de Chicago, e) Estado actual de la cuestién: resumen

de los puntos precedentes. f) Eseuela correccionalista. g) Ten-

dencia ameericana. h) El derecho en el dogma li

5, = EI delincuente. a) Caract'rcs: fisicos y psiquicos; psicolo-
gia. b) Clasificacién. 6. — d del derecho de imponer
penas. Teoria moral, ilit: y 7. — Re-
presién (sistema del eédugo) y prevenc-én 8. - Factore: del de-
lito. 9 — Medios pr 10. “Cri " y “derecho

penal”. 11, — EI derecho penal y otras ciencias aux-llans

4.—a). No hay dificultad alguna en admitir el derecho o el
deber social de reprimir el delito, y la divergencia aparece uni-
camente en lo relativo al por qué y al cdmo-

Establecer el por qué, importa fijar el fundamento de la
justicia penal, y es sobre este punto que se forjan teorias va-
rias, las que, no obstante su variedad, pueden, segin la clasi-
ficacion de Bauer, dividirse en tres grupos: absolutas, relativas
e intermedias.

En el primer grupo encaja la venganza (individual, reli-
giosa y politica), con su cartilla proporcional del Talién (ma-
terial, simbélico y ennoblecido — proporcionalidad del mal fi-
sico de la pena al moral del delito —), cuyo fundamento éti-
co es la expiacién y cuya expresion juridica es la retribucion.

Es la teoria de la justicia absoluta, del imperativo categé-
rico de Kant, que impone el castigo por una exigencia de razén
y de justicia, con prescindencia de toda idea utilitaria, y aun-
que resultase perjudicial.

Es una teoria eminentemente moral, represiva e individua-
lista, y por lo tanto absurda y digna tan sélo de recuerdo en
la mencién de las cosas idas.

Es la teoria del punitur quia peccatum.
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En oposicién a este fundamento tan delesnable e inservible,
puesto que a nada 1til y practico conduce, se alza el utilitario,
juridico, preventivo y colectivista de las teorias relativas: la
defensa del orden juridico necesario a las condiciones de exis-
tencia y convivencia social.

Es el sistema defensista del punitur ne peccetur, concebido
desde Platén y Aristoteles, desenvuelto por Beccaria, Romagno-
si, Feuerbach, Bentham y Carminagni, y llevado a sus dltimos
términos por la escuela positiva, con Lombroso, Ferri y Ga-
rofalo.

Ocupan, finalmente, la posicién intermedia, todas aquellas
teorias, entre las que caben las de las escuelas correccionalista
de Roéeder, la tercera o critica y la penitenciaria, sin excluir a la
“Unién internacional de derecho penal”, encuadrada en las co-
rrientes de la escuela critica, que, a pesar de caracterizarse
por ser eminentemente defensista, consultan sin embargo am-
bos fundamentos: el quia peccatum moral, individualista, re-
presivo, expiatorio y retributivo, y al mismo tiempo el ne pec-
cetur juridico, colectivista, preventivo y utilitario; sea que sir-
_va de base el primero y de limite el segundo, o v. v.

La legislacion moderna obedece a este sistema, y la refor-
ma contemporinea tiende a abandonar el limite del quia pecca-
tum, que se conserva como elemento moral del delito y funda-
mento de la responsabilidad, sin perjuicio de que se rinda plei-
to homenaje a la tendencia defensista del ne peccetur, ratifi-
candola, reafirmindola y robusteciéndola con la adopcién de
las llamadas medidas precaucionales y de seguridad, en defen-
sa de los intereses sociales contra el peligro de los moralmen-
te irresponsables (incapaces), los reincidentes, los alcoholistas
y los vagos.

En estas distintas escuelas el fondo o finalidad rhediata es
el mismo: la defensa de los intereses sociales. Lo que cambia
es la forma, medio o finalidad inmediata: la intimidacién, la
readaptacion social y la eliminacién del culpable.

b). EI derecho penal, aunque mas antiguo que el dere-
cho civil, tardé mas que éste en precisarse y especializarse en
una forma fundamental y organica.

El delincuente era un perverso, victima de sus pasiones
mal refrenadas, cuando no de la fatalidad por la predestina-
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cién; pero -esencialmente idéntico al comin de los hombres,
El delito, no bien deslindado del pecado, era un fenémeno de
conciencia hijo de la voluntad, un producto netamente moral,
y el dafio mas privado, divino o politico que social. La pena
era la retribucién del mal por el mal mismo, sea que la eje-
cutase el ofendido o su familia en los delitos privados, o que
la impusiese el jefe en los delitos contra la divinidad, contra el
jefe o el grupo. De todas suertes, no se la imponia en mira de
un interés social ni tenia otra finalidad que la del castigo, y
por otra parte, las corporales no demoraron en ser substituidas
por las composiciones — “veregildo” y “fredo”, — en vista de
que el Talién disminuia el poder guerrero del grupo.

Este estado de cosas perdurd, con algunas variantes, hasta
la edad media, en cuya época las penas, aun cuando tenian ya
cierta finalidad preventiva, eran desiguales, porque habia desi-
gualdad de clases sociales, y ademas, crueles, arbitrarias, des-
proporcionadas e inttiles por falta de finalidad practica.

Es a partir del Renacimiento y principalmente de la Re-
forma (siglo XVI), que el libre examen y la seculariza-
cién del poder civil traen como consecuencia las nuevas con-
cepciones sobre el derecho natural (siglo XVII y XVIII,
con Grocio, Hobbes, Puffendorf y otros), fundado en las
condiciones naturales de existencia, con absoluta independencia
de la voluntad divina y de la voluntad humana, conceptos a los
que suceden los estudios filosoficos de Kant y Hegel, y los
politicos de Montesquieu y .Rouseau (siglos XVIII y XIX),
por los que se hace la separacion de lo juridico de lo moral,
se fija como materia susceptible de regularse legalmente los ac-
tos exteriores del hombre, y se coloca en el estado el poder de
regir los intereses generales en virtud de un supuesto contrato
social . !

Ya no es el delito un mal de trascendencia privada o di-
vina, sino que ataca intereses sociales; la pena, aunque con-
servando su fondo retributivo, tiene ya una finalidad practica
preventiva; su imposicién corresponde al poder politico, y tan-
to los delitos como sus penas deben hallarse expresamente
previstos en la ley, con lo que se pone término al absvo que
se hacia de las penas llamadas “arbitrarias”, ya en uso entre los
griegos, de las que luego se abusé considerablemente, y contra
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las que protesté tan firmemente Beccaria y a las que la revo-
lucién francesa di6 el golpe final. Pero es ain preponderante
el principio individualista.

Adquiere el derecho penal en tal manera una importan-
cia de que antes carecia, y al mismo tiempo que su codifica-
cién por separado, iniciada en el siglo XVIII en Alemania y
Austria, adquiere su verdadero gran desarrollo a partir del
cédigo francés de 1810, ven la luz tratados de la materia y se
crean catedras especiales.

Es ese el punto de arranque temoto y esas las fuentes de
la escuela llamada cldsica.

Por mucho tiempo esos conceptos penales se movieron en
un campo de ideas y concl iente juridicas y
abstractas, y el delito fué un fendmeno cuya etiologia no fué
bien conocida, por falta de estudio y por el predominio del tra-
dicional principio que colocaba la causa de los actos del hombre,
en su actividad movida por sus propias pasiones y en su absolu-
ta libertad de determinacién.

Puede decirse que hasta hace poco tiempo sélo se veia en
el delito una manifestacién de la libertad y de la pasion hu-
manas, y se buscaba en la pena todavia y preferentemente la
retribucién juridica, o contrapeso necesario para mantener en
el fiel la clasica balanza de la justicia. Era el delito mas un
ente moral, producto de la actividad normal del hombre, que
se revestia de una mayor o menor importancia, segiin se le mi-
rase del punto de vista politico o religioso, pero ante todo del
de orden objetivo.

El delincuente, con sus antecedentes, méviles y condicio-
nes personales, no era tenido en cuenta para la determinacién
de su responsabilidad. Era en verdad un tipo que no se dife-
renciaba, ni organica ni psiquicamente, de los no delincuentes,
y que delinquia porque queria, asi como del mismo modo se
habria abstenido.

Consecuencias légicas del sistema eran: que el iundamento
de la responsabilidad fuese la culpa moral; que no se preocupa-
sen del delincuente sino para castigarlo, no obstante el caracter
subjetivo predominante del delito; que descuidasen la ciencia y
el legislador indagar las causas del delito; que no se encontra-
se otra manera de combatirlo que por los medios represivos;
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que conservasen éstos una finalidad aun retributiva; que se ad-
mitiese atenuantes absurdas; que se contemplase el interés so-
cial en términos insuficientes.

¢). Es en la gegunda mitad del siglo diecinueve que el
derecho_penal, abandonando los estrechos limites de las con-
cepciones netamente juridicas y sus bases especulativas y abs-
tractas, inicia su_expansién en el.campo de los estudios positi-_

vos, donde se apllcan los métodos de observacién conocidos
desde Galileo, y que Augusto, Comte trasladé al estudio de las
ciencias saciales en sus relaciones con las biolégicas y naturales.

El delito_es desde entonces estudiado como el resultado de
causas que radican en el sujeta y en el ambiente fisico y social
en_que el agente vive y se desenvuelve, teniendo de tal modo
nacimiento la escuela llamada positiva, encavezada
broso (antropdlogo), Ferri (socidlogo), y Garéfalo (ju |sta.),
cuyas obras bésicas respectivas: “El hombre delincuente”, “So-
ciologia criminal” y “Criminologia”, han producido en el mun-
do cientifica una verdadera revolucién, sobre la base de ideas
y observaciones existentes, pero que ellos sistematizan, constru-
yendo una teoria verdaderamente orginica, que es lo que en
realidad constituye su mérito efectivo.

La obra de Lombroso, médico, publicada en 1876, tuvo la
misma’ repercusién que la de Beccaria en 1764, por lo que ha
podido decirse que por tres veces los Césares conmovieron al
mundo.

Garbfalo, maglstrado, publica su obra en 1883, y la pri-
mera edicidn espafiola de los “Nuevos horizontes” de Ferri, ve
la luz en 1887,

Son estas las tres columnas fuertes de la nueva escuela,
que, sostenida y combatida a la vez con raro ardimiento, ha da-
do motivo a que la literatura penal se eoriquiciese por modo
extraordinario (sobre todo en Italia, Francia, Alemania y Es-
pafia), y a la celebracion de congresos que han tenido por vir-
tud asignar al problema penal una importancia culminante.

Pudo notarse, sin embargo, que se acentuaban dentro de la
escuela dos tendencias divergentes: la_que hacia depender el
delito mas que todo del factor individual (antropologia), y la
que atribuia preponderancia al factor social (sociologia)
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La lucha, segiin se ve, no se trabé tinicamente entre la an-
tigua y la nueva escuela (métodos deductivo e inductivo, li-
bre albedrio y determinismo), sino que, frente a frente, cru-
zaron sus armas en la revista y en los congresos las teorias
biolégica y sociolégica, ramas de un mismo tronco.

Lombroso, fundador y sostenedor denodado y talentoso de
la escuela biolégica, ve batirse a su teoria en retirada progresi-
va en los congresos de Roma (1885), de Paris (1889), de Bru-
selas (1892), de Génova (1896), de Amsterdam (1901), de
Turin (1906) y de Colonia (1911Y, cada uno de los cuales, co-
mo dice Garraud, ha marcado una nueva etapa de la decaden-
cia de la teoria que asigna, en la etiologia del delito, preponde-
rancia al factor antropoldgico; de tal manera que puede consi-
derarse definitivo el triunfo de la escuela sociolégica, que con
Ferri y Laccasagne, asegura la preponderancia del factor social.

Con todo, cualesquiera que sean las exageraciones a que
haya sido conducida por sus sostenedores, la escuela con base
antropolégica ha influido poderosamente en la obra de la trans-
formacién que el derecho viene lentamente experimentando en
los Gltimos tiempos. Y sean individuales o sociales los factores
preponderantes de la delincuencia, puesto que ya no se descono-
ce su influencia concurrente, es lo cierto que la nueva escuela
ha retirado de la abstraccién el problema criminal, y lo ha co-
locado en el terreno de las realidades, permitiendo de tal mo-
do penetrar en la naturaleza intima del delito hasta conocer sus
verdaderas fuentes, lo que ha facilitado a su vez el estudio de
los medios mas aptos para combatirlo.

Ha logrado asi el derecho penal, con el auxilio de esas ra-
mas de la ciencia, mejorar considerabl te el mecanismo re-
presivo: sea por el mayor conocimiento del delincuente; bien
ampliando el régimen de la individualizacion de la pena; ora
mejorando los regimenes carcelarios; sea por la adopcién de
medidas de simple seguridad, tutelares o precausionales, con
relacion a los delincuentes habituales, alcoholistas, vagos, mo-
ralmente irresponsables y a los menores, etc.

\La_escuela positiva comgreq@@wﬂ_w
distinta_manera el problema penal. @g_glew
clusivamente antropolégica, era el delito un_ fenomeno biologi=—

co, producto de la actividad patolégica del delincuente, que pro-
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cedia de tal suerte por razones de anormalidad organica. Es de-

cir que el delito era el resultado de un acto motivado, y por lo .,
tanto no libre. La primera c ‘a, pues, que ba del
sistema, era la negacion del libre albedrio y la afirmacién del
determinismo en la comisién de todo acto delictuoso.
Esta conclusién no varié cuando mis tarde se reconocié
que el factor antropoldgico no era exclusivo, y se admitié la
concurrencia de los factores social y telirico, diciéndose que
si el delincuente tiene en verdad una disposicion organica es-
pecial, ella no conduce por si sola fatalmente al delito, pues un
criminal nato (delincuencia ativica) puede permanecer sin de-
linquir en un medio social y en un medio telarico favorables.
“El medio social. pues, dice Ferri, da la forma al delito, que
“tiene su base en el factor biolégico”.
Reconociéndose que el delito tiene sus causas del todo aje-
nas al libre albedrio, era natural que los medios de combatirlo
no se redujesen a las medidas de caracter represivo. Estas m's-
mas tienen una finalidad enteramente preventiva por la intimi-
dacion, la readaptacion social del delincuente, o por su inno-
cuizacién en su caso.
La sociedad venia a disponer asi, frente al delito, de mul-
tiples medios preventivos, algunos de los cuales (medios pre-
ventivos indirectos) tenian la virtud de atacar el mal en sus
fuentes y no en sus manifestaciones. Y como de ordinario es
el factor social el que reviste mas marcada importancia, la so-
ciedad podia ya concebir saludables esperanzas de obtener, sino
de inmediato, paulatina y progresivamente la disminucién de
la delincuencia, aspiracién suprema de la nueva escuela, opues-
ta a la de la disminucion de las penas de la escuela clasica. Zvad
Negando la escuela positiva la existencia del libre albe-%w_ﬁ
drio y el caracter de culpa moral hasta entonces atribuido al‘;“wm.
delito, cambiaba totalmente el fundamento de la responsabili-
dad, la finalidad de la pena y ¢l fundamento del derecho de im-
ponerla. En efecto; para la nueva escuela el fundamento de la
responsabilidad radica en ser el sujeto socialmente peligroso,
la_pena tiene por fin prevenir la_comisién de los delitos, y el
fundamento_del “derechio_de_imponerla_estriba e T
(mas que el derecho) que la sociedad ticne de conservarse, de-
fendiéndose, o sea reaccionando contra el peligro.




— 44 —

El delito venia a ser de tal manera el _sintoma revelador.

de la_anomalia organica y psiquica del delincuente, puesta en_
accién y conformada por motives sociales y teldricos; y se en-
t‘eligi_él _por_consiguiente, que mis que del delito, debia la so-
gleEd_pLeocupars_e del delincuente, més que del sintoma, de la
énfermedad, més que del efecto, de su causa.

Si el delito era un mero efecto, habia que buscar la causa
y, conocida, combatirla. Por lo tanto se esperaba mas de los
medios preventivos que de los represivos, y éstos mismos tenian
una finalidad preventiva. Y como el delincuente representaba
un valor predominante en el delito, habia que estudiarlo aten-
tamente, lo que di6 origen a la clasificacion correspondiente. Y
como la pena es un tratamiento de la causa, y en la causa la ca-
tegoria del delincuente reviste gran importancia, debe ella ser
consultada en su medida, clase y régimen. Y como el delito no
es un producto de la libre determinacién, desaparecen ciertos
motivos de irresponsabilidad y de atenuacién. Y como la ecua-
cion personal del delincuente (temibilidad, peligrosidad) es el
todo en el delito, la represién no distingue la tentativa del de-
lito consumado. Y si el delito es un mal social, el derecho pe-
nal tiende a defender la sociedad en primer término, y por lo
‘tanto toma medidas defensivas contra todo peligroso, sea o no
responsable del punto de vista moral. En este sistema, que es
colectivista y relativo, la pena es bien, es medio, es 1til.

No fueron sin embargo las hasta aqui enunciadas las ani-
cas conclusiones que légicamente fluyeron del sistema.

En cuanto al mérito de la escuela, queda ya dicho que con-
sisti6 mas que nada en haber aplicado a una rama de las cien-
cias sociales el método hasta entonces en las otras aplicado por
Comte (y con él Littré en Francia y Stuart Mill y Spencer en
Inglaterra), y antes por Galileo en el estudio de las ciencias
fisicas, en haber utilizado, con relacién a la actividad patol6-
gica del hombre en el estudio de la génesis y naturaleza del de-
lito, los datos de la antropologia inaugurada hace mas de un
siglo, y en haber sistematizado las distintas conclusiones de
una manera organica.

En realidad, con relacién a los estudios antropolégicos,
antes de “El hombre delincuente” (la primera obra de alta
transcendencia en materia de estudios de antropologia crimi-
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nal, hasta entonces fragmentarios y dispersos), tanto en Italia
como en Francia, Alemania e Inglaterra, se habian hecho es-
tudios y publicaciones referentes, entre los que puede citarse los
de Lauvergne, Despine y Voisin en_Francia, los de Attomir, La\
llemant y Casper en Alemania, los de Winslow, Mayhew,
Thomson, Nicholson y Maudsley en Inglaterra, los de Dero-
landis en Italia y de Samson en América_(Ferri), estudios
y publicaciones algunos de los cuales datan de principios del
pasado T

El periodo fisiondmico, que arranca de muy lejos (Home-
ro, Pitagoras, Platon, Socrates) y no termina con Lavater,
pues encuentra su panegirista en Casper (1854), precede al
frenolégico iniciado por Francisco José Gall (1758 a 1828),
que niega el valor fisionémico, afirma la equiparacion del cri-
minal al loco, y sostiene que la pena debe consultar la temibi-
lidad del delincuente, y a quien siguen Spurzheim y Lauvergne,
sobre la base de la estructura cerebral y la localizaciéon de las
facultades intelectuales y morales.

A este ultimo sigue el periodo de la teoria de la degenera-
cién, formalizado por Morel (1857), entre cuyos predecesores
figuran Pinel, Ferrus, Lucas y Winslow, y seguido por Des-
pine (1868) que anota la anomalia moral del delincuente,
Thomson (1870) que advierte un doce por ciento de anémalos
psiquicos, Nicholson (1878) que distingue los pasionales de los
habituales, y Maudsley (1873) que considera al delincuente un
loco moral y afirma la existencia de una zona media entre el
crimen y la locura.

Los datos somaticos exagerados por Lombroso, cuando
guia mas seguro era el punto de vista psicoldgico, al que ya
Ave Lallemant (1858, 1862) y Despine habian asignado un rol
preponderante, fueron rectificados por Ferri en el fondo y en
la forma, reduciendo el factor antropoldgico, tanto fisico como
psiquico, a su verdadero papel de causa fundamental, sujeta en
sus manifestaciones patolégicas a causas concurrentes y acci-
dentales, de caracter telirico y especialmente social.

Se pasé asi de la ignorancia al conocimiento de las cau-
sas del delito, por la via del menor esfuerzo. Sobre la base
de la semilogia (estudio de los signos), bifurcada en la
fisionomia (preponderancia de lo psiquico sobre lo fisico
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—accién sobre conformacién—), y en la frenologia (craneome-
tria, craneoscopia, cefalometria — preponderancia inversa —),
de la degeneracién y de la teoria evolusionista de Darwin, edi=
fico Lombroso su “Antropologia criminal” — ciencia del hom-
bre como causa individual del crimen —, nuevo gajo de la an-
tropoligia patolégica, cuyo contenido simplista fuera hasta en-
tonces el estudio de la enfermedad (primitiva anormalidad dis-
continua, episédica del hombre), a su vez rama de la antro-
pologia gencral, ciencia del hombre como objeto de investiga-
cién y unidad biolégica en su doble faz, espiritu (psicologia)
y cuerpo (forma — somatologia —). Pero_la antropologia cri-
minal de Lombroso no era otra cosa que una sintesis morfo-
ww@mmﬁ: era
€l determinismo organico por_la_configuracién y la exgre;i‘én
corporal y cefilica (facies y crineo — fisionomia y frenolo-
gia —) en un particular modo de accién, el crimen.

Fué necesario llenar el claro, comprendiendo en el estudio
de la causalidad personal del crimen, tanto la somatologia y la
fisiologia como la psicologia, y buscando la otra raiz profun-
da en el campo social. Nacia asi la ¢riminologia, sobre la ba-
.se de la antropologia criminal (causas biolégicas — fisicas y
psiquicas —) y de la sociologia criminal (causas sociales),
reforzada luego por la politica criminal (estudio de los me-
dios de combatir el crimen), de la que es una rama la peno-
logia (estudio de las penal o politica penal). Aceptan esta
clasificacion, en general, R. Garraud y Paul Cuche, entre otros.

La nueva ciencia criminal venia a ser, para Ferri, una es-
pecialidad. de la sociologia general. Asi como la sociologia eco-
némica, politica y juridica comprende el estudio de la actividad
normal del hombre en sociedad, la sociologia criminal compren-
deria el estudio de su actividad anormal o patoldgica, esto es:
1a antropologia, 1a estadistica, la prevencién y la represién, o sea
las causas del delito y los medios de combatirlo.

Para otros la criminologia se divide en etiologia y clini~
ca del delito (estudio de sus causas, manifestaciones y evolu-
cion), y en profilaxis y terapéutica del mismo (estudio de los
medios, correspondiendo el de los preventivos puros, indirec-
tos y remotos, a la profilaxis, y el de los preventivos mixtos,
directos, préximos o represivos, a la terapéutica) .
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La terapéutica, que trata propiamente del prondstico de la
temibilidad especifica del deli e, comprende también el
tratamiento, al que corresponde la imposicién de la pena y su
régimen.

Concibo miejor la criminologia como la ciencia del delito
en todos sus aspectos, taiico en el de sus causas, o etiologia
criminal, cuanto en el de .los medios de combatirlo, o politica
criminal, tal como se presenta en el n® 10, donde se advierte
que el derecho ‘penal no es mas que un capitulo del grave y
complicado problema criminal.

Puede decirse que los estudios criminolégicos, o derecho
criminal dindmico (el derecho progresivo), por oposicion al
derccho criminal estatico (principios filosofico-juridicos perma-
nentes y leyes vigentes), tuvieron su alborada y su medio dia
en Italia con sus dos Césares (Beccaria y Lombroso). Se ha
dicho — lo repito — que por tres veces los Césares conmovie-
ron al mundo.

Unos y otros, sin embargo, tienden a un fin comin, que es
la defensa de los intereses sociales contra el crimen, y tienen
un comin y mismo objeto, o sea el delito y los medios de com-
batirlo.

d). Entre una y otra escuela tiene su puesto la escuela
ecléctica, que es la que actualmente inspira la legislacién mun-
dial. De esta tercera escuela, llamada critica en Italia, correc-
cionalista en Francia e intermedia o conciliadora en Alemania,
dice Bungue en “El derecho”, t. 2¢, p. 176, lo siguiente:

“La escuela intermedia ha sido promovida, en todas partes,
“por el temor de que se llegase, en la legislacion penal, a re-
“ formas bruscas e insuficientemente meditadas que pudieran
“resultar contraproducentes. Se ha temido que las doctrinas
*“ demasiado radicales de la escuela positiva acarreasen serios
“ trastornos a la sociedad. Ademas, se han atacado las ideas
‘““avanzadas de esta escuela, por su espiritu excesivamente sub-
“jetivo. Se ha dicho, no sin algin fundamento, que no ha res-
“ pondido siempre a la bien entendida utilidad social”.

“En punto a método, la escuela intermedia estd muy lejos
‘““de ser ecléctica, pues sus mas sefialados partidarios han acep-
“tado sin restricciones el positivo, y lo han seguido mas o me-
“nos fielmente. Sélo es de notar que han preferido los medios
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*“de investigacién y de razonamiento netamente histéricos y
““ juridicos, y no los antropolégicos y estadisticos”.

“Como concepto del delito, la escuela intermedia_ha_reca-
“ nocido_que éste es un acto ilicito y punible; pero ha agrega:
“do a la doctrina positivista la nocién normativa del deber.
“moral. Un acto es delictuoso, ante todo, porque viola de ma-
“nera grave y externa una norma ética. Aunque el origen de
‘“ésta sea empirico, el hecho es que la norma existe y que se
‘“ sigue y respeta por lo comin”.

“La parte mas vigorosa'de la doctrina de la escuela inter-
“ media, singularmente de la alemana, se refiere al concepto de
“la pena. Todas las escuelas estin de acuerdo en que el delito
“ debe castigarse proporcionalmente a su gravedad; sélo di-
“vergen en la manera de apreciar esta gravedad. Hanse ma-
“ nifestado siempre al respecto, en la historia del derecho, dos
“tendencias: 1* la realista, que considera el delito objetiva-
“ mente, segin el dafio causado o que pudo causar; 2 la sin-
“ tomatista, que lo considera subjetivamente, segiin la natura-
“leza e intencién de quien lo cometié. La tendencia realista y
‘““ objetiva se ha observado en el derecho romano antiguo, co-
““mo expresién de su materialismo. Para castigar al delincuen-
‘“te, s6lo se tenian en cuenta las circunstancias externas, y prin-
“ cipalmente el dafio. Més tarde, en el derecho romano, se
““ adopté una concepcién menos empirica, que penaba la jnten-
“cién (in maleficiis voluntas spectatur, non exitus). Evolu-
*“ cidn jante, de lo pur objetivo a lo objetivosubje
“ tivo, se ha seguido en el derecho germanoaleman”.
‘La_escuela clasica ha adoptado, para substraer el dere-
“cho penal de la arbitrariedad, el criterio_objetivo y realista.
“ La positiva, para que la pena sea eficaz y tutelar, el subjetivo
“y_sintomatista. Ahora bien, como forma absoluta, ninguno
“de ambos criterios es del todo verdadero. Con el realista y
‘‘ objetivo del derecho romano antiguo y de la escuela clasica
“no se establece muy claramente la distincién entre culpa y
‘“ dolo, o sea entre cuasi-delito y delito, tampoco se tiene una
“ concepcién muy clara de la tentativa, y, ademas, la doctrina
“ falla cuando se trata de penar la reincidencia. Por otra par-
“te, con el criterio mis o menos exclusivamente subjetivo y
* sintomatista de la escuela positiva, se puede volver a lo ar-
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“bitrario, o, por lo menos, se puede llegar a una peligrosa re-
“lajacion del derecho penal. De todo esto resulta la convenien-
“cia de una solucidn ecléctica, que, para determinar la pena,
‘tenga igualmente en vista la nocién objetiva del dafio y la
“nocion subjetiva del hombre”.

‘‘La escuela clasica ha sostenido la doctrina de la pena ex-
“ Eiatoria y retributiva_ (Vergeltungsstrafe). En cambio, la
** escuela positiva ha profesado la doctrina de la pena finalista
“ (Zweckstrafe) . Segin la primera de estas escuelas la pena
*“debe mirar a lo pasado, para subsanar la lesién juridica. Se-
“ gan la segunda, debe mirar a lo futuro, para corregir al de-
“lincuente. La escuela intermedia ha llegado en este asunto a
“la solucién ecléctica: la_pena debe ajustarse al hecho pasa-
“do v también tener presente la utilidad futura. Muy espe-
“ cialimente ha insistido, no sélo en elmm de la co-
‘“rrelacién del delincuente (tan importante para la escuela pp-
“sitiva), sino también en el de la prevencion general (no ol-
“vidada por la escuela clasica). De ahi que la pena no ha de
“ser unicamente retributiva, ni finalista, sino, ante todo, juri-
“dica (Rechtstrafe), tomandose esta expresion en un sentido
“ integral”.

“Dentro de la doctrina del delito y la pena, cabe la nocién
* de la responsabilidad atenuada o limitade. En la dilucidacién
“ de este punto, facilmente se llega a la vexata quaestio del li-
“Dre albedrio. Por lo general, los representantes de la escue-
*la intermedia han sido deterministas o contingentistas, esto
" es, han profesado la doctrina de la necesidad relativa. Pero,
“en ultima instancia, han propendido ha demostrar que el de-
“ recho penal puede prescindir de este problema, mas metafi-
“sico y psicologico que juridico. Basta con que se admita el
“ principio de la responsabilidad, basado en la conciencia de los
“actos y en la integridad mental”.

Esta escuela sostiene: en cuanto al_objeto de la penalidad,
la_defensa social; en cuanto al fundamento de la responsabili-
dad, en general la b_as_e_mgr_a_] aunque con prescindencia del de-
ter > y el indetermi >; en cuanto al delito, la pre-
ponderancia del factor socia)_sobre el antropolégico; en cuan-
to al delincuente, sus distintas categorias, la inexistencia del
criminal nato, y la diferencia entre el criminal y el loco; en

Derkcio Prnar I—4
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cuanto a la pena, las propiamente tales para los intimidables y
las medidas de simple seguridad para los demas peligrosos, la
ejemplaridad, y la individualizacién judicial en orden a la ca-
tegoria del delincuente en grado a su especial peligrosidad.

Como 6rgano activo y caracterizado de esta escuela, figura
la Mﬂwf“ndada erv, 1889
por Hamel (holandés, profesor de Amsterdam), Prins (belga,
profesor de Bruselas) y Liszt (alemén, profesor de Marburgo,
Halle y Berlin, sucesivamente), y de cuyo comité central for-
man parte Garraud (francés)-y Foinitzki (ruso), habiendo ce-
lebrado congresos en Bruselas (1889), Berna (1890), Cristia-
nia (1891), Paris (1893), Anveres (1894), Linz (1895), Lis-
boa (1897), Buda-Pest (1899), San Petersburgo (1902) y
Hamburgo (1905).

Tiene esta institucién su congénere en el “Instituto ameri-
cano de derecho criminal y criminologia”, fundado en Chica-
go en 1909.
= ¢). Resumiendo lo que queda dicho.

La escuela clasica considera el delito como la obra espon-
tinea del delincuente, quien procede asi libremente, porque si,
sin sujecion a motivos determinantes. A lo sumo se reconoce

" en determinados motivos una influencia relativa en la conduc-

ta humana. Es natural entonces que no se preocupe, o se
preocupe poco de él, y que en el delito sea el delito mismo, mas
que el delincuente, el punto interesante.

De todo esto surgen las siguientes consecuencias. Se des-
conoce las verdaderas causas del delito; éste es un producto
individual de orden moral; no se estudia al delincuente; el fun-
damento de la responsabilidad reposa en el libre albedrio; la
funcién de la pena es retributiva y reintegrante del orden juri-
dico, y mas represiva que preventiva; se deja abandonada la
defensa social contra los moralmente irresponsables (demen-
tes, menores...) y contra los peligrosos no delincuentes (al-
coholistas, vagos...); el sistema de la penalidad es eminente-
mente objetivo.

Para la escuela positiva, en cambio, el delito es un produc-
to social (escuela sociolégica), a hase de causas biologicas, so-
ciales y césmicas, y representa un sintorha de la temibilidad del
delincuente, el que en el problema penal ocupa lugar preferen-

.
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te, y es por lo tanto atentamente estudiado. Negandose el li- MW

bre albedrio, el fundamento de la responsabilidad es la peligro-
sidad del sujeto, y la penalidad tiende.a defender la sociedad
y oonsulta atent te la personalidad del delincuente, punto
de vista individualista que no repugna a su determinismo, que,
como se ha dicho ya, no es el fatalismo.

Siendo la pena radicalmente defensiva, son objeto de ella
los moralmente irresponsables y atin los no delincuentes, con
tal de que sean peligrosos, y considerandose a la sociedad co-
mo un organismo y al deli como un miembro enfermo
del mismo, la pena debe ser curativa. De aqui la sentencia in-
determinada para los curables y la eliminacion de los incura-
bles, terapeiitica consecutiva al diagndstico y el pronéstico de
la temibilidad del delincuente, sobre la base de su clasifica-
cién; etc.

X Para la escuela intermedia, el delincuente no es todo, pero‘l

fles un término importantisimo: el delito, aunque un producto

social a base del triple sistema de causas expresado, es una vio-
[Ab' lacién de caracter ético.

Toma como fundamento de la responsabilidad la voluntad,
como manifestacién de un estado de conciencia, sea o no el re-
sultado del libre albedrio o de causas determinantes. De aqui
que los inconscientes no son objeto de penas sino de medidas
de seguridad, y que la funcién penal sea defensiva en sentido
especifico y al mismo tiempo restauradora del orden juridico.

Defensiva en sentido especifico, porque obra por coaccion
psicolégica erga omnes (mecanica psicoldgica), y restauradora
del orden juridico alterado, porque obra sobre la opinion de
los demds, en concepto de satisfaccion dada a la perturbacion
que el delito produce en los animos, despertando el temor y el
sentimiento de la necesidad de una sancién de caracter ético
(pedagogia social) .

Y como no atiende tnicamente al delincuente (sistema sub-
jetivo — escuela positiva —), sino que considera al mismo
tiempo el delito (sistema objetivo — escuela clasica —), al pe-
ligroso no criminal (vago, alcoholista, etc.) o no imputable
(delincuente loco, etc.), se le somete a medidas de seguridad,
protectoras o tutelares, diferentes (dicen) de las penas.
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Vale decir que de la escuela clasica toma el caricter étice~
del delito, el fundamento moral de la responsabilidad (volun-
tad, né libre albedrio), la parte objetiva del sistema penal
(gravedad del delito) y la_parte restauradora_de funcion
de la pena; y que toma de la positiva el método, la parte sub-
jetiva del sistema de la penalidad (temibilidad o grado de pefi-
gro que el delincuente representa), y la funcion defensiva penal,
en su sentido especifico. Trata, sin embargo, con pena atenuada
la tentativa, la complicidad y la semi-responsabilidad, y decla-
ra la impunidad del delito objetivamente imposible.

Toma igualmente de ésta las medidas defensivas contra
los peligrosos no resp bles o no deli a titulo de me-
didas de seguridad, tutelares o protectoras, y la individualiza-
cién de la pena; aunque no sobre la base de la clasificacién del
delincuente, pero con caricter terapéutico (eliminacién, conde-
na condicional, sentencia indeterminada).

Es, en definitiva, una transaccién, un avenimiento de tér-
minos antagénicos, mas conforme sin embargo con las ciencias
naturales y sociales que con la metafisica y la teologia; resul-
tado final de la “irrupcién de las ciencias naturales en el campo
hasta entonces cercado de las ciencias morales y juridicas”.

Dorado dice:

“La ciencia penal se encuentra aiin en aquel momento cri-
“tico por el cual atraviesan todas las ciencias al constituirse
“ experimentalmente, a saber: en el momento que puede lla-
“marse analitico, en aquel momento en que, por hallarse en-
“ golfados los investigadores en afirmar las bases de hecho de
“tal ciencia, no han podido, no han sabido o no han querido
“alin elevarse a las inducciones un tanto generales, y mucho
“ menos a las mas generales; a aquellas que son el resultado de
“1la coordinacién de un grandisimo nimero de datos, la compene-
“ tracion y sistematizacién de todas las inducciones subordinadas,
“ pertenecientes a campos diversos de exploracion. En este esta-
* do, los puntos de vista de los individuos suelen ser unilaterales.
“Mas, como sin la combinaciéon de algin modo en el pensa-
“ miento entre los varios ordenes de la realidad no se puede
“ vivir, los investigadores en cuestién hacen lo que Descartes
“ decia que habia que hacer en la filosofia: mientras se levan-
“ta la nueva casa, servirse de la antigua; mientras se elabo-
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“ran las nuevas concepciones penales generales que establez-
“can la coherencia y la armonia entre los multiples materia-
“les acumulados, seguir utilizando las concepciones antiguas:
““Esta es precisamente la causa de la contradiccion inevitable
“en que caen los que, intentando reconstruir sobre nuevas ba-
“ses el edificio del derecho penal, empiezan por dejar en pie
“los cimientos del edificio antiguo; los que reclaman un con-
“junto de reformas, cuyo espiritu no puede ser otro que el de
“la funcién penal como funcién completamente preventiva, y
“por ende buena, y por otra parte siguen entendiendo que di-
“cha funcién no puede por menos de ser exclusiva, predomi-
“ nantemente, o de algin modo “represiva, mala”.

En conclusién. El derecho penal atraviesa un periodo de
transicién, que se caracteriza por una marcada tendencia a en-
contrar el punto de equilibrio, a procurar un avenimiento, una
conciliacién entre los principios que le sirvieron de tradicional
fundamento, y los que con tanto ardor y brillo proclamé en
oposicién la escuela positiva a mediados del préximo pasado
siglo. .

Lograron los portavoces de la nueva doctrina demostrar lo
artificioso de la construccién clasica, no obstante lo cual las
exageraciones y los errores en que cayeron los sostenedores de
la rama madre, la antropolégica, dieron motivo a sus adversa-
rios para restar importancia a sus comprobaciones.

La escuela positiva puso indudablemente de manifiesto el
error en que se apoyaba la escuela clasica al tomar como punto
de referencia el delito y no al delincuente. En realidad el de-
lito. concepcién eminentemente individualista v objetiva del de-
recho penal, no constituye fundamentalmente el mal o peligro.
contra el que tiene que montar la sociedad la maquina defensi-
va: el delito es un hecho que pasa; es sélo un sintoma de la
causa que queda, y la que, por lo tanto, constituye el verda-
dero mal, el real y positivo peligro social. Y esa causa es la
aptitud criminosa del agente, condicionada por el factor biols-
gico, social o teldrico.

Sin apartarse, pues, del punto de vista objetivo, debia
atenderse preferentemente el de orden subjetivo: punto de
apoyo firme del positivismo.
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Resultaba de tal suerte que el derecho clasico se encontra-
ba desarmado frente al reincidente, al delincuente habitual, al
criminal de profesién.

Demostraron los innovadores un error mas: el del funda-
mento moral de la responsabilidad. Dejando de lado las razones
filoséficas y psicolégicas sobre la debatida cuestién del libre ar-
bitrio y el determinismo, probaron que el fundamento moral
de la responsabilidad era contradictorio con el punto de vista
utilitario del derecho penal, tutelar por excelencia. El poder y
la eficacia defensivos de la pena disminuian considerablemente,
puesto que quedaban impunes los delitos cometidos por los in-
conscientes y los que obraban obligados por una impulsién irre-
sistible. Con el agregado de que esos mismos estados, cuando no

eran completos, provocaban, consigui una at:
cién en la penalidad.
Tan ifiesto era el inconveni que la escuela clasica

tuvo que incluir entre los responsables a los que obran por im-
pulsos, aunque irresistibles, internos; entre los que se encuen-
tran los locos morales, abriendo asi una brecha en la solidari-
dad de los principios proclamados.

Pero junto a esta brecha abierta en el punto de vista sub-
jetivo, se abria otra en el punto de vista objetivo, con la repre-
sién del dafio posible, del peligro corrido y el temido, y del de-
lito formal, la tentativa y ciertos actos preparatorios elevados
a la categoria de delitos perfectos.

Se advierte asi, que el sistema que la doctrina positiva in-
tenté derribar era ya un sistema ecléctico. Y de ello se infiere
que la llamada escuela intermedia es una casa antigua, que ha
venido sufriendo transformaciones consecutivas al progreso de
las ideas, por el refuerzo de sus cimientos, modificaciones en
su distribucién interna y cambio de ornamentacidn exterior;
pero sin variar sus condiciones arquitecténicas fundamentales.

Vale decir que viene trasladando, lenta y progresivamente,
los mojones linderos hacia el interior de las ideas hechas, cu-
yo cainpo de accion reduce, al mismo tiempo que ensancha el
de los nuevos principios. Es una cruza en la que, sobre la mis-
ma base, va paulati t indose el porcentaje de san-
are de origen distinto,




En una palabra. La escuela intermedia, que no es otra co-
sa que un lugar de concentracién de fuerzas conservadoras,
hacese de dia en dia mas neopositiva que neoclasica, al darse a
la tarea de ir enmendando los errores puestos de manifiesto
por la escuela positiva.

Sigue asi aparentando atenerse al delito como punto fun-
damental de referencia, e insiste en imponer pena tinicamentc
al moralmente responsable, lo que sin embargo no le impide
adoptar las llamadas medidas de seguridad, contra los irrespon-
sables, los reincidentes, los alcoholistas y los vagos.

No se defiende ya en realidad del delito sino del sujeto pe-
ligroso, y no considera peligroso tan sélo al moralmente res-
ponsable; pero habla del peligroso como de alguien que no es
siempre delincuente, y de pena como cosa distinta de medida
de seguridad.

‘De este caracter fundamental del derecho penal moderno,
o sea de su marcada tendencia a procurar la conciliacién entre
los opuestos principios, derivan otros caracteres secundarios,
de una sefialada importancia practica.

Desde luego la sociedad arbitra defensas contra todo indi-
viduo cuya peligrosidad sea manifiesta, sea o no moralmente
responsable y se considere o no delito, segin la férmula juri-
dica consagrada, el hecho sintomatico de su peligrosidad ; la pe-
na deja de ser del todo retributiva para convertirse preferente-
mente en instrumento de defensa; sin abandonarse el punto de
vista objetivo, se tiene muy en vista el de indole subjetiva, al
procurarse establecer el grado de temibilidad del agente; para
apreciar esa temibilidad, aparte del punto de vista objetivo del
hecho y las mil circunstancias del mismo caracter, se atiende
muy especialmente a los antecedentes y condiciones personales
del agente y a la indole del motivo. Y como estos criterios son
ineficaces sin los medios conducentes a hacer efectivo el trata-
miento adecuado, los encuentra en la condena condicional, las
penas elasticas y paralelas, la sentencia indeterminada, etc.

Corona el mecanismo defensivo, en lo que concierne a las
penas de carcel, el patronato de liberados, puente tendido don-
de antes se daba el peligroso salto sobre el abismo, entre la vida
de reclusion y la reitegracion en libertad a la vida de conviven-
cia social.
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f). Cabe hacer mensién, finalmente, de dos las que,
en verdad no tienen por qué figurar por separado, pues son otras
tantas escuelas intermedias. Me refiero a las escuelas “Correc: -
cionalista” y “Penitenciaria”, que toman sus nombres impropia-
mente, la primera del fin inmediato y principal de la pena y la
otra de su régimen.

La escuela correccionalista, cuyas raices se remontan a
Platén, el cristianismo y el derecho candnico, tiene su iniciador

en_Krausse, sus continuadores en Ahrens y Lucas, y su siste-
matizador penal en Carlos David Augusto Roeder, profesor de
Heidelberg.

Segtin ella el estado tiene el deber de defender el orden

juridico necesario a la socieda i ia, y debe ha-.
cerlo atacando la causa del delito, que recide en la inferioridad
del delincuente, cuya voluntad torcida ha de procurar corregir,

por donde la pena es un bien -
cuente cuanto para la sociedad, y_el métoda resnlta preventiva.
A manera de corolarios desaparecen las medidas consideradas

inconducentes, como las penas de muerte, circel perpetua, azo-
tes, etc.. v se atiende a la individualizacién de 1a pena con base
‘de duracién indeterminada. Si ademas se considera que la res-
ponsabilidad reconoce el fundamento moral. se advierte. aue en
esta esciela figuran los mismos postulados que en las demés in-
termedias, v asi mismo que correccién y libertad moral no se
concilian.

De la_escuela penitenciaria_cabe decir que es_la correccio-
nalista, condicionada por_el régimen reformador de la pena de_
carcel, a_base de su indivi izacién, con sus fuentes lejanas
en las practicas e instituciones establecidas por la religion cato-
lica. y luego ampliada por el estudio de los medios preventivos.
especialmente en lo que concierne a la condena condicional, la
sentencia indeterminada, la libertad condicional, el patronato
de liberadas, y demas postulados contemporéneos.

Esfe punto se relaciona con el n® 188, t. 1I.

Cabe advertir que fué el filantropo inglés John Howard-
quien _inici6 la_reforma—penitenciaria, puede decirse sec1.‘mdado
nor Bentham, que luego habia de alcanzar su mas amplio des-
envolvimiento en Norte América.
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Cabe recordar, asi mismo, que se realizaron, con éxito sa;
tisfactorio y siempre creciente, los siguientes congresos peni-
tenciarios: Londres (1872), Stokolmo (1878), Roma (1885),
San Petersburgo (1890), Paris (1895), Bruselas (1900), Bu-
da-Pest (1905) y Washington (1910).

g). Casi desauciado el .extremismo positivista y en reti-
rada el convencionalismo clasico, quedan librando la lucha la
intermedia europea y la orientacién americana del norte. Los
norteamericanos son menos espiritualistas, su sistema penal es
eminentemente preventivo, sin dejar de ser defensivo, y atien-
de preferentemente a la reforma: el europeo, sin dejar de ser
preventivo, es eminentemente defensista, y rinde todavia algan
culto a ciertos postulados espiritualistas.

h). El derecho penal no cambia fundamentalmente en el
dogm:a socialista. Naturalmente que me refiero al socialismo
cientifico, evolucionista, de Ferri, Zerboglio, Vandervelde, Men-
ger, Deslinieres, Verdes Montenegro, etc., y no al utdpico y
revolucionario que se aventura a afirmar, paralelamente a la ne-
gacion del derecho y del estado, que la nueva organizacion so-
cial suprimira todas las causas de la criminalidad, y por lo tan-
to no habra leyes penales ni magistraturas del mismo caracter.

Aquellas, que, sin abandonar el ideal socialistas, no entien-
den, como Bebel, Turati y Zorli, que la “ruptura radical con las
ideas tradicionales”, predicadas por Marx y Engels, importa
abandonar el campo de las realidades para pensar y actuar en
el de las abstracciones y utopias, admiten la necesidad de un
codigo penal, de una magistratura penal, y de establecimientos
adecuados para el tratamiento de las penas.

Para ellos, mientras ‘“‘el hombre no se despoje del hombre”,
en este picaro mundo habrd causas biolégicas, sociales y fisi-
cas de criminalidad, y por lo tanto delitos y delincuentes, y ne-
cesidad de codigos, magistrados y establecimientos penales.

Es cierto que son pocos los que han abordado el tema in-
tegramente, pero basta con la “Sociologia criminal” de Ferri, el
auténtico y sabio iniciador de esta literatura, y con el “Proyecto
de cédigo socialista” de Desliniéres.

En principio, los positivistas, repudian el concepto de la
responsabilidad moral, y conciben la facultad de represién co-
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mo una necesidad de conservacién y la finalidad punitiva como
una funcién defensiva, lo que por cierto no es novedoso.

Tratindose del delito, afirman que cambiari en morfologia;
numero e intensidad, como consecuencia de la supresién de las
causas sociales, especialmente las econémicas y politicas, la
que a su vez provocara la disminucién de causas biolégicas.
Esto es indudable, pero tampoco es nuevo, pues ni Darwin ni
Tarde descuidaron el punto de vista evolucionista. Asi, p. e.,
disminuiran los delitos contra la propiedad, y figurara en cam-
bio el de ociosidad, que hoy es una falta.

Respecto del delincuente se admite las categorias de natos,
locos, por pasién y de ocasion, aunque se espera que disminui-
ran, sobre todo los dos dltimos. No se cree en cl delincuente
por habito.

Hay causas de excencién de responsabilidad (locura, me-
nor edad, cumplimiento del deber), atenuantes y agravantes,
como hay complicidad y encubrimiento; pero la tentativa es re
primida con la pena del delito consumado, lo que no es nuevo.

Entre las penas no figura la de muerte ( lo que tampoco
es nuevo), y en general se admite el tratamiento de los delin-
cuentes en manicomios criminal blecimientos para inco-
rregibles, establecimientos industriales, colonias agricolas y re-
formatorios. Vaya todo sin mayor novedad.

En definitiva, debe ponerse en la cuenta del socialismo,
propiamente, la disminucién y cambio de forma de los delitos
con base de causas sociales, econémicas y politicas, con el agre-
gado de su mayor esperanza en la eficacia de los medios pre-
ventivos, que ya Ferrj denominé “sustitutivos penales”.

Por mas datos puede consultarse “Socialismo y derecho
criminal”, de A. Navarro de Palencia.

5.—De otros puntos de vista distintos del que aqui se tra-
ta, puede verse sobre el delincuente el n® 13, y el cap. XIXt. II.

ueda dicho en los nimeros precedentes

u
del siglo XVIII ¢l delincugnte fué considerado en general igual
2 los demas hombres, y se creyd que iba al delito por obra de
la_ciega fatalidad, (el fatalismo predestinacion) o de su libre
determinacién.

Es natural que para aquellos que creian en la predestina-
cién o en el libre albedrio, lo Gnico interesante en el delito era
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el delito mismo. Por eso el deli fué d dido y ‘se
presté preferente atencién al segundo. Como desde luego. no
habia que pensar en evitar o que era inevitable ni en corregir
conductas que eran el producto de un poder supreior a toda
razén de causalidad, la pena revestia un caracter eminentemen-
te expiatorio y no habia para qué ocuparse de medios preven-
tivos.
a). Fué recién con los estudios de psicologia_debidos a
las meditaciones de Descartes (siglo XVII), y continuados y
formalizados por Déspine (1868), Thomson (1870), Maudsley
(1873), y otros, que empezé a _reconocerse que los criminales
no eran iguales a los demds hombres, puesto que del punto de
vista_psiquico presentaban ciertas anomalias_que permitian su
separacién y clasificacién.

Fué también con la aplicacién al estudio del delincuente
de los antiguos conocimientos sobre fisiognomia y frenologia,
sistematizados por Gall y Spurzheim, Lauvergne y Lavater, por
los cuales se pretendia llegar al conocimiento de las facultades
morales, con las que dichos datos se creia guardar estrecha re
lacion; fué con los estudios de patologia mental de Pinel y Mo-
ral; fué, en fin, con el auxilio del método positivo. que logrd
formalizarse el estudio del delincuente.

Lombroso, por el estudio y la observacién propia sobre cen-
tenares de relincuentes, sirviéndose de todos esos medios y an-
tecedentes recordados, que ordend y sistematizo, lleg6 a la con-
clusién de que el factor de la delincuencia era de carcter an-
tropoldgico.

MParn él el criminal presenta tres drdenes de datos funda-
mentales : morfoldgicos, fisiologicos v psicologicos, Anoté co-
mo datos morfolégicos las orejas grandes v en asa, el progna-
tismo, las mandibulas y los senos frontales muy desarrollados,
&l predominio de la cara sobre el créneo, el crineo pequefio, la
frente estrecha y fugitiva, los brazos mis Jargos que lo comun,
las drbitas grandes y profundas, el cabello espeso v erizado, el
color_ohscura, etc. Como datos fisioléyicos dié la insensibili-
dad, el zurdismo o el ambidextrismo, etc. Como datos psiqui-
cos presenté la atrofia del sentido moral, Ja imprevisiéy, la au-,

sencia_de_remordimientos, la_vanidad, etc.
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Afirmé primero el atavismo, y luego la locura moral y la_|

Fué muy combatida su doctrina, y sus mismos partidarios,
y él mismo, en ediciones sucesivas, fueron rectificando muchas
inexactitudes y exageraciones, y reduciendo el factor individual
a sus justos limites.

Sus adversarios y los que no lo eran, pusieron de mani-
fiesto la exageracion de la supuesta concordancia entre los es-
tigmas fisicos, las anomalias morfologicas, y las anomalias pa-
tolégicas de caracter psiquico y congénito.

Esas desviaciones del hombre normal, abstraccién ideal de
un “tipd primitivo que el espiritu humano se recrea viendo en
“ su pensamiento como la obra maestra y resumida de la crea-
“cion”, especie de seleccidn al revés por un maquina atras de
la humanidad que emprende una afligente contramarcha, y que
sirven de datos sintomaticos para determinar los casos de de-
generacion, entidad patolégica elevada a la categoria de teoria
por Morel, no han ocupado atin en el campo de la ciencia un
lugar indiscutido como signos reveladores de anomalias psi-
quicas.

Dubuison, entre otros muchos, contesta esas conclusiones, y
atin los mismos sostenedores de la importancia de ese factor an-
tropolégico como indice de una ecuacién psiquica morbosa, no
estan de acuerdo.

Puede decirse, en conclusién, que Lombroso, y con él Ga-
réfalo, Ferri y otros mas, sobre la base de la fisiognomia y de la
frenoiogia, anotaron ciertos caracteres fisicos y, siguiendo a
Despine, determinados caracteres psiquicos del criminal,

El criminal resultaba asi un tipo doblemente anormal:
anomalia fisica y anomalia psiquica. Y, como es natural, po-
dia ser por dichos caracteres descubierto. Pero como hubo pre-
cipitacién, hubo error y rectificaciones de todo orden. En de-
finitiva se llegd a la conclusién de que iinicamente algunos de
los muchos caracteres anotados eran més frecuentes en el ma-
yor ntimero de criminales, sin que sin embargo faltaran en las
personas normales. Otros sélo eran propios de ciertas catego-
rias de delincuentes, y eso no en absoluto.

Fn general esos caracteres eran los siguientes: en lo fisi-
co, la mayor estatura y el mayor peso, las asimetrias y defor-
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maciones craneanas, la pequefiez del craneo y el poco peso del
cerebro, la asimetria facial y la preponderancia de la cara sobre
el craneo, frente estrecha y fugitiva, orejas grandes y en asa,
poca barba y mucho pelo, pronunciamiento de las cabidades or-
bitales y de la foceta occipital, pémulos salientes y prognatis-
mo, zurdismo y ambidextrismo, brazos mas largos y manos mas
grandes, daltonismo y estravismo, insensibilidad, etc.; y en lo
psiquico, en general nivel mental y moral inferior, y en parti-
cular vanidad, tendencia a la ociosidad y actos deshonestos,
ausencia de sentido moral, insensibilidad, incapacidad para el
remordimiento, imprevision, aficién al tatuaje y la pintura epi-
dérmica, calé o jerga, etc.

b). En cuanto a la conveniencia de la clasificacion de los
delincuentes, como antecedente de la penalidad y del mismo ré-
gimen de las penas de carcel, punto capital para la escuela po-
sitiva, donde germiné la idea, puede decirse atn no se la tiene
mayormente en cuenta.

Entre_las muchas_clasificaciones, mas o menos importan-
€s, que se han hecho de los delincuentes, puede recordarse por
curiosa la de Lacassagne, que los divide en frontales (crimi-
nales de pensamiento), purietales (de acto) y occipitales (ins:
tintivos o de sentimiento).

La mas aceptada es la de‘Ferri, que los separa en natos,
locos, habituales, por pasidn_y de ocasién, o en_congénitos y
cvolutivos.

Concuerda con esta clasificacién la de Lombroso, en gpj-_
lépticos, locos morales, natos, por_pasién y de ocasién.

Sea que predomine el factor antropolégico o el factor so-
cial, es lo cierto que hay que estudiar al delincuente, en el de-
lito, en sus anteced y en sus cendici personales, para
saber qué indice de temibilidad representa, y segin eso arbi-
trar la penalidad y su régimen, con un criterio mas subjetivo
que objetivo y con un caracter resueltamente preventivo,

La tendencia actual, avida de innovaciones, se orienta en
otros criterios de clasificacion, haciendo en el fondo casi siem-
pre una cuestion de palabras. Asi es como Alimena habla de
los_delincuentes dirigible. indirigi (responsables e irres-
ponsables, respectivamente), los que no son otra cosa en subs-
tancia que los congénitos y_evolutivos, los readaptables o in-

—_—
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adaptables, ccireyibles o incorregibles de otros tantos. Asi
también Prins y Cuello Calon hablan de normales y anormales
o defectuosos o inferiores, mentales y morales. El tltimo lla-
ma jnormales! a los evolutivos de Ferri, y anormales a los pa-
tolégicos (alienados, neurépatas, alcoholistas...), vagos, rein-
cidentes (habituales y profesionales) y menores. Las penas
para los primeros, y las medidas de seguridad para los segundos.

Saldafia clasifica a los delincuentes, separandolos en dos gru-
pos: los politicos y los no politicos.

A los politicos (clasificacién particular) los separa a su
vez en dos grupos: por pasidn y mimetismo; y cita a los anar-
quistas, los antigubernistas, los antimilitaristas y los legitimistas.

A los no politicos (clasificacién personal), los separa tam-
bién en dos grupos: punto de vista objetivo (estigma fisico —
anormalidades morfolégicas — y estiginas psiguicos — anor-
malidades funcionales psiquicas —), v punto de vista ético=psi-
colégico. Coloca entre los de estigmas fisicos a los sanguina-
rios, los difamadores, los dominadores, los avaros, los lascivos;
y entre los de estigmas psiquicos a los violentos y a los fraudu-
lentos. Del punto de vista ético-psicolégico los clasifica en pa-
sionales y habituales.

Una clasificacion de caracter mas practico es la que hace
J. C. W. Thyren, en tipicos W atipicos: para aquéllos las pe-
nas, y para éstos las medidas genéricamente Ilamadas de segu-
ridad.

Forman el grupo de los atipicos los anormales, los créni-
cos, los agudos, los alcohdlicos, los jovenes, los vagos y los no-
bles, o sea los que obran por méviles respetables y para quie-
nes se aconseja la custodia honesta.

X |Los delincuentes natos se caracterizarian en lo fisico por.
se_ambidextros, por tener asimetria craneana y facial, frente |
fugitiva, mandibulas exageradas, orejas en asa, inferior capa-
cidad craneana, y por su insensihilidad,etc. ; y_en Jo moral-por—
ausencia de sentido moral e imprevision. Son delincuentes he-
reditarios y no_readaptables.

Los delincucntes de ocasién se distinguen por ser indivia
duos_propensos, sin frenos inhibitorios en relacién con Jas in-

fluencias_ambi , y sin_prevision de las qus
su. eneran, pero_readaj
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Los delincuentes por hdbitg_son indivi ébiles de es:
piritu que sufren lainfluencia del medio. La delincuencia con-
tra la propiedad los cuenta en gran proporcién, y son social-

1Los delincuentes por pasién_son delincuentes de sangre,
Wde_nﬁndles que no guardan 16
con el delito. §on de temperamento sanguineo 0 nervioso, exa-
geradamente sensibles y facilmente readaptables.

En cuanto a_los locos, las subclasificaciones son numerosas.
_Son_hereditarios o evolutives, permanentes o transitorios, men-
tales o morales, etc. Quedan comprendidos entre los alienados,
los idiotas, los imbéciles, los epilépticos y los fronterizos, su-
jetos éstos que ocupan una zona intermedia entre los manifies-
tamente anormales y los normales, y a cuyo respecto la psi-
quiatria ha adelantado conclusiones, ain en discusién bajo el
aspecto de la responsabilidad penal.

Bajo otros aspectos, puede verse el n? 13 y el capitulo XIX.

6.—Si el individuo tiene la facultad incontestada e incon-
Testable de tomar las providencias conducentes a la satisfaccion
de las necesidades a que estd sometido como ser viviente con
un fin que llenar en el concierto universal, la sociedad ha go-
zado siempre de idéntica facultad, por nadie desconocida, en
orden a las necesidades de su propia existencia.

No es pues la facultad de reprimir ciertos actos nocivos
a su conservacion lo que haya dado lugar a dudas, sino el fun-
damento de dicho poder.

Es acerca de este punto que las opiniones mas encontradas
han tomado plaza en el terreno de la controversia, dando lugar
a que se formulasen teorias mas o menos autorizadas, con mas
solidas o mas deleznables razones.

Pueden todas, sin embargo, reducirse a cuatro grupos
principales, que son los siguientes: teorias morales o subjetivas;
teorias contractuales o juridicas; teorias utilitarias u objetivas;
teorias eclécticas.

\EL sistema mioral retributivo, sostenido por Kant, y lla-
mado de_la justicia gbsoluta, funda el derecho de imponer pe-
nas ‘en_un_principio de moral a_base de libre albedrio, segin el
cual, a la idea del bien o del mal corresponde la retribucion del
premio o del castigo.
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En este sistema, que alent el derecho penal hasta fines del
siglo XVIII, la pena es un castigo, inspirado por un espiritu
de repulsién al delito y de odio y venganza contra el delincuen-
te, y es considerada un fin méis que un medio.

Este sistema, levantado sobre un fundamento eminente-
mente metafisico, podria explicar por qué el delincuente debe
responder de su delito, pero no es suficiente a explicar la razén
de la facultad que asiste a la sociedad para imponerle una pena.

En ¢él se pierde de vista la utilidad social y 1a prevencién
del delito: se castiga por pure espiritu de justicia; quia pec-
catum.

El sistema contractual preconizado por Rouseau, y gon él
Montequieu, Beccaria, Fouillee, etc., explica el fundamento
del derecho penal por un convenio formalizado entre los miem-
bros de la sociedad, por el cual confirieron a ésta el poder que
ellos individualmente tenian de proveer a la defensa de sus in-
tereses, haciendo a la vez renuncia del ejercicio de sus derechos,
en cuanto su limitacién pudiera ser util a la conservacion del
orden, y se comprometieron a respetar y cumplir las sanc'ones
que se impusieren en consecuencia. Este sistema, basado ea un
contrato sin comprobacién histérica, adolece del grave defecto

“de dar a la existencia de la sociedad un origen convencional
inaceptable, y que sélo podria obligar a los que en él intervi-
nieron.
El sistema utilitario de Bentham, y con él Stuart Mill y
Spencer, funda el derecho penal en la necesidad de mantener
las condiciones de existencia social, como un arbitrio extremo
en razén de la insuficiencia de los medios ordinarios contra
aquellas lesiones que la comprometen poniéndola en peligro.
Se reprocha a este sistema el olvido en que echa el punto de
vista subjetivo, y el riesgo de que, al consultar {inicamente el
interés de la conservacién social, se caiga en la injusticia de
emplear penas demasiado severas. Enctiadra en este sistema la
teoria positiva del deber social de propia conservacién. Repri-
me ne peccetur, es defensista,

Finalmente, el sistema ecléctico, combinaciéon del moral y
del utilitario, sirve de fundamento a la legislacion penal mo-
derna. Uno de los fundamentos segin este sistema es el de la
justicia absoluta, basado en la responsabilidad moral del agen-
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te, que es el que legitima la represion, siendo el otro el de la
utilidad social, o necesidad en que toda sociedad se encuentra
de emplear la penalidad como medio de mantener e! orden, que
es lo que legitima su ejercicio. Quia peccatum et ne peccetur.

T.—En la lucha secular contra la delincuencia, el derecho
penal es sélo un término en el grave y complicado problema,
pues ataca el mal unicamente en sus manifestaciones. Prohi-
be el hecho bajo pena, con lo que advierte en la amenaza de la
imposicién del mal que la pena implica; y, una vez cometido
el delito, hace efectiva la amenaza, con lo que procura, o re-
generar al culpable (si no es un inadaptable) o su eliminacion,
y aP mismo tiempo ofrece a los demis una saludable y mas
enérgica advertencia (ejemplaridad que refuerza la fuerza in-
Rmidante de la pena en su actividad estatica). La prevencién
es de tal suerte general en los casos primero y dltimo, y es-
pecial en el segundo; pero en forma represiva y sélo con rela-
cién a un punto de vista del delito, su manifestacion.

La represién es, pues, un medio de fuchar contra el crimen
s6lo de relativa eficacia, pero insubstituible, por cuanto el delito
es el resultado de las cosas y sus anormalidades, tan sélo sus-
ceptibles de corregirse mas no de destruirse. Su eficacia de-
pende de la bondad del sistema que se adopte.

El sistema represivo del cédigo obedece, en términos ge-
nerales y a la manera de los cédigos y proyectos modernos, a
los principios reguladores de la ciencia criminal en lo perti-
nente.

Las bases son las siguientes: @) determinacién de los he-
chos punibles; b) adopcién de medidas defensivas; ¢) fijacion
de normas de adaptacion de esas medidas a los fines defensi-
vos de prevencién y seguridad social que constituyen su objeto;
d) conciliacion entre el interés social y el particular del de-
lincuente. .

Base a). El cddigo, en doce titulos de su libro segundo,
especifica los hechos punibles y las condiciones constructivas
propias de cada infraccién, en una clasificacién informada de
un criterio eminentemente objetivo, cual es el de la calidad del
interés o bien juridico atacado.

Base b). Adopta un sistema de penas para los moralmen-
te imputables, y medidas genéri llamadas de seguridad

Darxcro PevaL I-5
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para los menores y los inimputables. Entre las primeras figu-
ran la reclusién, la prisién, la inhabilitacién y la multa, y en-
tre las segundas el tratamiento especial para menores e irres-
ponsables, en establecimientos adecuados.

Como el delincuente puede ser considerado corregible a
no, algunas medidas tienden a consultar exclusivamente la se-
guridad social (eliminacién o innocuizacién), en tanto que
otras se dirigen a promover la reforma o readaptacién, apartan-
do los motivos determinantes y asegurando al mismo tiempo
la eficacia del tratamiento mediante el encierro, eliminacién o
segregacién del sujeto.

Base ¢). Prescindiendo, para mayor simplicidad, de la
divisién de las medidas defensivas en penas y medidas de se-
guridad, puede separarse las normas de adaptacién de las mis-
mas a los fines que le son propios, que el codigo establece, en
dos grupos: las que se refieren a la aplicacion (A) y las que se
relacionan con su cumplimiento (B).

Las del primero (aplicacién), se subdivide en otros dos:
los medios y los criterios.

Mas como el conjunto de estas normas tienden a adaptar
la pena a sus fines segiin un doble concepto, el legislativo y el
judicial, resulta que se impone una nueva separacién, de este
punto de vista, en legislativas y judiciales.

A. (Aplzcauan) I&s»_rn_aiMﬂ@sde_dee
la_pena consisten, en la_det cali
tidad (mdximo y minimo) en cada caso, y los judiciales e
penas_paralelas o alternauvas, condena condicional y elasti
dad de las penas.

Los criterios legislativos estan constituidos por la evalua-
cién abstracta de la gravedad subjetiva y objetiva de la in-
fraccién, segin su cantidad politica y natural (interés herido,
consumacién, tentativa) y el grado de peligrosidad del sujeto
(participacion, dolo, culpa, circunstancias atenuantes y agra-
vantes calificativas); los judiciales consisten en esa misma
evaluacién concreta objetiva y subjetiva, en la cantidad natural,
y en el grado de peligrosidad del sujeto demostrada particu-
larmente por sus antecedentes, condiciones personales y demis
circunstancias particulares del caso.
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B. (Cumplimiento). En este punto las normas de adapta;
cién de la pena consisten en el régimen carcelario (seguridad,
disciplina, trabajo util, educacién, instruccién) y la libertaa
condicional.

La adaptacién de las penas a los fines de prevencion y se-
guridad social (punto de vista colectivo u objetivo), consuita
en primer término la adaptacién personal del delincuente (pun
to de vista individual, subjetivo).

Base d). Asi como en principio todo sistema represive
procura la conciliacién de los puntos de vista subjetivo y ob-
jetivo como fundamento de la represién, en la adaptacién de
la pena se concilia el interés social y el respeto debido a la per-
sonalidad humana (colectivismo e individualismo).

De aqui la eliminacién de las penas de muerte, torturantes
y afrentosas, las severidades de régimen innecesarias (art. 18
de la constitucién), y los minimos y maximos de las penas di-
visibles.

Se advierte, finalmente, que en la base @) predomina el
punto de vista objetivo, mientras que en la base ¢) predomina
el subjetivo.

Aunque por mucho tiempo se consideré que era la ley pe-
nal el tnico medio eficaz de que podia y debia disponerse pa-
ra combatir la delincuencia, con el progreso de las ideas se lle-
g6 a reconocer que existian otros medios, acaso mas conve-
nientes, sobre lo que al presente no existe desacuerdo, dado que
el delito no es mas que un resultado, y lo légico es buscar sus
causas y arbitrar los medios de extirparlas, que es el otro pun-
to de vista de la lucha contra la delincuencia, o prevencién pu-
ra o propiamente dicha.

Dice Pessina: “La prevencidn es el conjunto de aquellos
‘“ medios que pone en practica la sociedad humana para obtener,
‘““en lo posible, que todos libremente rindan tributo a los prin-
* cipios del Derecho. Evitar los impulsos a delinquir, preve-
“nir su eficacion por medio de instituciones encaminadas a la
“ educacién individual y social del hombre, es prevenir el de-
“lito y luchar contra él, atacindolo en su raiz. Difundir la
“cultura y robustecer el sentido moral, procurar en lo posi-
‘“ble la satisfaccion de las legitimas necesidades del individuo
“ ha podido agregar otros), son medios eficacisimos para que
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‘el hombre se determine, no a delinquir sino a vivir segin las
“ exigencias de lo justo. Pero todos estos medios no pueden
“cumplir por entero su propio fin; no obstante su eficacia, el
“ delito aparece, y asi radica en las enfermedades morales del
“ género humano...; y por eso, la lucha por el derecho, ante
“1a aparicién de estos hechos, debe adoptar una forma distin-
“ta de la prevencién, aunque a su vez sirva también como pre-
“vencion para lo futuro...”

Cuiles son esos medios nos lo diran las causas del delito,
toda vez que aquellos deben conformarse a la naturaleza de és-
tas, siendo el estudio de unos y otras materia de la ciencia cri-
minal, ciencia que, cuando se ocupa de las causas del delito se
llama etiologia criminal, y cuando de los medios de suprimir-
los politica criminal.

8.—Dos son los grupos principales en que se dividen los
factores del delito: los enddgenos y los exégenos.

El primer grupo comprende los factores individuales y el
segundo se subdivide en factores fisicos y sociales.

Factores individuales o antropolégicos, son las anomalias
organicas, fisiolégicas y psiquicas, el sexo, la edad, el estado
civil, la clase social, la profesién, la instruccién, la educacién,
la raza; fisicos, el clima la temperatura, la extencién territo-
rial y la naturaleza del suelo; sociales el régimen politico, eco-
némico y familiar, el alcoholismo, la vagancia, la infancia
abandonada, la densidad de la poblacién (Ferri). Y bien: pa-
rece indiscutible que ninguno de estos grupos tiene influencia
exclusiva en la criminalidad, y que ésta puede ser provocada
con preferencia por una clase de factor en un caso y por otra
en otros, o que mas propiamente obran conjuntamente, aun
cuando es incontestable el predominio del factdr social en el
mayor niimero de casos.

Tarde, que asigna gran importancia al factor social,
troduce en él la nocién del mimetismo.

El adelanto cientifico que cundi6 con el empleo de los mé-
1odos positivos, hizo que se prestase atencion preferente al es-
tudio de las causas del delito; no para destruirlo, porque, co-
mo dice Ferri, en la naturaleza hay anomalias constantes, sino
para disminuirlo.
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La necesidad de estudiar esas causas fué presentida por
Platén e insinuada por Beccaria, cuyas advertencias fueron
sintetizadas por Romagnosi en su “Génesis del derecho penal”,
donde las fijaba en la falta de subsistencia, de educacién, de
vigilancia y de justicia.

La manera de estudiarlas consiste en la observacién de
los hechos mediante la estadistica, a la que tanta importancia
diera Quetelet, al punto de llegar a afirmar que podia antici-
parse el niimero y la clase de delitos que se cometeria en un
lugar determinado, afio por afio.

Es la estadistica, como dice Garraud, mis que una ciencia_
’@mﬂlgﬂ& un_métoda, del que no hay que usar_ aislada-

mente, y wgg hay que_ estudiar. con -espi
comprensivo, sino se quiere caer en el riesgo de errar.

Bien entendido que ha de tratarse de estadisticas bien or-
ganizadas y completas. Asi no bastara con las de policia, sino
que seran necesarias preferentemente las de los tribunales de
justicia, y sera menester que registren datos fisicos y persona-
les completas, que sean comparados con los de otros lugares, y
que las condiciones sociales sean perfectamente conocidas.

Nosotros carecemos de estadisticas judiciales, y sélo pue-
de contarse con una que otra de policia.

9.—Contra el factor individual poco puede hacer la poli-
tica criminal, si no es producir la seleccién artificial preconiza-
da por Galton y Garéfalo, consistente en la esterilizacion y en
ciertas irtapacidades, como por ejemplo para contraer matri-
monio, o en la eliminacién, que puede operarse por la muerte
o la reclusion perpetua. La lucha contra el factor fisico ofrece
anélogas dificultades, y es Gnicamente contra el factor social
que puede montarse todo un sistema preventivo eficaz, que en
sus lineamientos generales comprende: la mejora de la legis-
lacién y el régimen econdémico; la organizacion de una buena
justicia y de una igualmente buena policia; la adopcion de me-
didas tendientes a combatir el alcoholismo, la vagancia, la men-
dicidad, la infancia abandonada y la prostitucién; la amplia-
cién y mejora de la educacién y de la instruccion; el estableci-
miento de regimenes penales y carcelarios reformadores, etc.

Ahora bien, los medios que utiliza la politica criminal en
la lucha incesante contra el delito, son, como se ha dicho, de
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dos clases: o son preventivos en absoluto, indirectos (sustituti-
vos penales de Ferri), o lo son en modo relativo (las penas, pe-
nologia), directos.

Son medios preventivos absolutos o indirectos, aquellos
que no toman parte de la penalidad, y medios preventivos en
modo relativo o directos, aquellos que de cualquier modo for-
man parte del mecanismo penal.

El derecho penal, pues, o legislacion penal, viene a repre-
sentar en la lucha contra la delincuencia la parte represiva o
prevencién sintomatica y terapéutica del mal, por oposicién a
la prevencién propiamente tal o de las causas o fuentes del de-
lito, o tratamiento radical y profilactico.

La prevencién era ya aconsejada, aunque en forma defi-
ciente, por Platén, Beccaria, Quetelet y Romagnosi, y fué re-
cién con los estudios sobre los factores del delito que se advir-
tié sus remedios.

Los substitutivos penales de Ferri, criticados como tales
por Garéfalo, Tarde y Aramburo, son de orden econémico, po-
litico, legislativo, administrativo, religioso, familiar y educativo.

Se destacan entre los aconsejados el referente al sistema
tributario, al alcoholismo, el respeto por las libertades piiblicas,
la"legislacion previsora testamentaria y de bancarrota, la su-
presion de los conventos y del celibato eclesiastico, la admision
del divorcio, la prohibicién del matrimonio a ciertas personas,
la reglamentacion de la prostitucién, la abolicién de especticu-
los atroces y de las casas de juego, la educacién de la infan-
cia abandonada, etc.

Las leyes prohibitivas de matrimonios inconvenientes o
antisociales, con fines de profilaxia social o higienizacion de la
raza (eugenética), tanto con relacién a ciertos delincuentes
cuanto a los dementes, tarados, enfermos, etc., son comunes
en Estados Unidos, y no son pocos los estados que, con idén-
tico proposito, tienen adoptadas leyes de asexualizacién o este-
rilizacién. Este sistema hizo una infructuosa tentativa en Suiza
y ha dado lugar a la presentacién de un proyecto en Cuba,
en 1914.

La comisién del senado tomandola del proyecto suizo, y
teniendo ademis en cuenta las conclusiones sobre esteriliza-
cién de los delincuentes del VIT congreso de antropologia cri-
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minal celebrado en Colonia el afio 1911, como asi mismo que
en trece estados de Norte América se ha dictado leyes relativas
a esa materia, introdujo la reforma del art. 86 inc. 22, por la
que se exime de pena al médico diplomado que hace abortar
a una mujer, cuyo embarazo proviene de una violacién o de
un incesto, con el consentimiento de ella, o de su representante
legal si fuere idiota o demente. La misma, y también toman-
dolo de dicho proyecto, ha impuesto al liberado condicional-
mente la prohibicién de las bebidas alcohdlicas (art. 13 inc. 59).

Entre la represion y la prevencion indirecta, existe una zo-
na en la que actiian individuos que, sin ser peligrosos por sus
delitos, lo son por sus particulares condiciones personales, co-
mo son los vagos, los alcoholistas, los anormales, etc., y contra
los cnales es forzoso adoptar medidas preventivas.

Si estos mismos sujetos se demuestran peligrosos delin-
quiendo, las medidas que se tome contra ellos, sin perjuicio de
la pena respectiva, podran revestir este caracter, aunque a ti-
tulo de accesorias o complementarias. Pero en el caso contra-
rio no, segun lo reconoce Prins, quien no obstante afirmar la
necesidad de precaverse contra todo peligroso y fundar en es-
ta peligrosidad la responsabilidad penal, entiende que en tal ca-
so las llamadas medidas de seguridad (ver t. II. n° 182) son
extrafias a la materia del derecho penal propiamente tal.

Como las medidas que contra ellos se adopte, no reconocen
como motivo inmediato ni efectivo el delito sino su peligro,
participan de uno de los caracteres de la prevencién indirecta;
pero como al mismo tiempo obran sobre el sujeto individual y
concretamente, participan a la vez de uno de los caracteres de
la prevencién directa, de suerte que en realidad se trata de una
‘prevencion de tipo intermedio, llamada a figurar mas propia-
mente como una subclasificacion de la prevencién directa, a sa-
ber: represiva (las penas a los delincuentes) y precaucional
(anormales, vagos, alcoholistas, etc., peligrosos no delin-
cuentes) .

10.—La ciencia del delito implica el estudio, conocimiento
y tratamiento del mismo bajo todos sus aspectos, y en este sen-
tido amplio y complejo corresponde denominarla criminologia,
y dividirla en etiologia (estudio de las causas) y politica (es-
tudio de los medios de combatirlo) .
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La etiologia comprende la antropoligia (causas individua-
les), sociologia (id sociales) y geografia (id fisicas). La poli-
tica se ocupa de la prevencién del delito, la que puede ser 1n-
directa (profilaxis) y directs (terapéutica), la que a su vez es
represiva (penologia) y precaucional.

Se observa, desde luego, que el derecho penal propiamente
dicho, constituye tan sélo un capitulo en el vasto y complicado
problema del delito.

Somatologfa

% ( Antropologfa Fisiologia
o Psicologfa
w0 Sociologia
8 £
¥ 2( ceogratia
S =]
£
,E, - Prevencién indirecta, causal,, profi-
51 ¢ lactica
g
= ) Prevencion directa, sintomatica, te- ( FePresiva
& terapéutica precaucional

“Se puede hablar de una politica como ciencia, escribe Ji-
“ ménez de Azua, en cuanto indica el camino, y como arte, cuan-
‘“do le sigue. El fin y los medios. La politica criminal trata
‘““del fin en los medios; la politica penal de los medios como fin.
“La primera estudia el delito profilacti y los medi
“ (penas y medidas) para combatirle y prevenirle, sélo en vis-
“ta de ese fin; mientras la otra entiende sélo de medios repre-
“sivos (penas), valorados como medios”.

Liszt a su vez define la politica criminal como el “conte-
“nido sistematico de principios (garantidos por la investiga-
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“ cién cientifica de las causas del delito y la eficacia de la pena)
“segin los cuales el Estado dirige la lucha contra el crimen,
“ por medio de la pena y de sus medidas afines”.

Puede verse lo dicho en el n° 4, letra a).

‘)(11.——Son ciencias auxiliares del derecho penal todas las
que alguna relacién guardan con el delito, el delincuente y la pe-
na, y en ese concepto lo son la sociologia criminal, la antropo-
logia, la psicologia, la psiquiatria, la estadistica, la penologia
y la medicina legal.






SECCION SEGUNDA

DEL DELITO

CAPITULO IIT
Consideraciones generales

12. — a) Distintos aspectos bajo los cuales puede considerarse el de-
lito: etimologia de la palabra “delito” y su preferencia sobre el
vocablo “crimen”, etiologia, eoncepto. def n, sujetos, estruc-
tura, morfologia y b) imologia. ¢
natural y jurid d) Definicién y examen de sus términos. La
accién y la omisién. Legalidad de Ics delitos y las penas. La vo-
luntad. €l vicio y el pecado. La moral, la opinién pablica y la
ley. e) Conclusion. Nueva tendencia segin Dorado. 13. — Sujetos
activo y pasivo. La capacidad fisica y la moral. Las personas
incapaces y las juridicas, 14. — Estructura del delito: elementos.
Materia con que se relacnona cada elemento. Punto de conver-
gencia con las cir r 16. — Con-
secuencias del delito. 17. — Del f.‘ano o consecuencias objetivas.
18, — De las consecuencias subjetivas o legales. 19. — Del delito
y la falta. Concepto y distincién. Facultad de legislar sobre ella.

12.—a). Puede el delito ser considerado bajo distintos as-
pectos: etimologicamente, y en su etiologia, definicidn, sujetos,
estructura, morfologia y consecuencias.

Estudiadas las causas del delito (etiologia) en el niimero
8, y su morfologia (grados de realizacion, circunstancias y cla-
sificacion) en los capitulos IV, y XVI y XVIII del t. II, en el
presente se estudia los otros aspectos, aunque algunos de ellos,
como los del sujeto activo y las circunstancias, sélo del punto
de vista no estudiado en el nimero 5 y el 103 del t II.

b). Delito viene de delinqucre, que significa abandono de
ia norma, concepto al que responde el de correccion, de corri-
gere, palabra que denota la idea de volver a la norma abando-
nada: todo, como escribe Ortolan, a la manera de la figura
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geométrica linea recta, que constituye la menor distancia entre
dos puntos, o trayecto derecho, que es el que resulta de seguir
la direccién del instrumento llamado regla, equivalente en uso
juridico a norma o ley.

Sinénimo de delito es el término crimen, de alcance mas
restringido en el uso corriente, desde que la difundida divisién
tripartita de la infraccion, segiin el derecho francés, en crimen,
delito y contravencién, ha reducido la limitacién de su con-
cepto a los delitos de cierta gravedad, pero que empleado en su
acepcion lata se presta lo mismo a la formacién de los voca-
blos correspondientes a los derivados del término delito (de-
lincuencia, delincuente, delictuoso, etc.), y ademis a la de la pa-
labra criminologia, que no tiene equivalente sobre la base del
vocablo delito. Es este, sin embargo, el término que adopta la
ley, y con ella de preferencia el foro, la magistratura y el libro.

¢). El delito, que con el delincuente y la pena constitu-
ye la materia del derecho penal, ha sido siempre un hecho del
hombre en su vida de relacién, y por lo tanto un producto so-
cial, nacido de una incompatibilidad, oposicién o contradiccién
entre la conducta individual y el interés colectivo, de tal natu-
raleza, que haga necesaria la accién defensiva del estado por
medio de medidas adecuadas llamadas penas.

Considerado asi el delito, como producto o fenémeno so-
cial, algunos escritores lo han estudiado bajo un aspecto que
Garéfalo llama ngturgl puesto que corresponderia a todos
aquellos actos que, en todo tiempo y en todo lugar, y con arre-
glo a conceptos universalmente consagrados, revisten caracter
delictuoso, ind di de los sis juridicos.

La utilidad de este esfuerzo, que seria de alla estima en
el sentido de la unificacion de la legislacion penal comparada,
no ha sido puesta aun de manifiesto, por la insalvable dificul-
tad que han encontrado para ponerse de acuerdo los que lo han
intentado.

Esta dificultad para llegar al terreno de las realidades por
¢l camino de las abstracciones, nace de la imposibilidad de so-
meter a un patrén comin, las nociones de moral, de derecho
y de utilidad de los distintos agregados sociales, sin conside-
racion a los factores tiempo y espacio. Esas nociones y las ne-
cesidades sociales, “obedecen, como dice Garraud, a la ley de
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“la evolucion, y se transforman bajo la influencia de la civili-
“zacién. En cada época y en cada pais, la mayoria, o el Estado
“que la representa, tiene un concepto particular de las condi-
“ ciones fundamentales de la vida social”.

Es asi como en otro tiempo fueron penados los animales
y hasta las cosas inanimadas, y fué el homicidio tolerado y
hasta impuesto como un deber filial; es también asi como a ve-
ces fueron mas severamente reprimidos los delitos contra la re-
ligién o de caracter politico; es asi, finalmente, como a muchos
delitos han venido a substituir otros hasta entonces ni siquie-
ra sospechados.

Por via de simple ilustracion, por consiguiente, menciona-
ré las mas conocidas de las definiciones que del delito como fe-
némeno social, o sea de su punto de vista natural, han dado
los autores.

La mas acreditada por ventura, acaso porque coloca la no-
cién del delito en el terreno de las realidades humanas, y por
lo mismo se aproxima mis a la que le corresponde de su punto
de vista positivo, es la que da Rossi al definirlo como ‘“el que-
““ brantamiento de un deber con la sociedad o los individuos,
“requerible de suyo y (til a la conservacion del orden politi-
“co; de un deber cuyo cumplimiento no pueda afianzarse sino
“por la sancién penal, y cuya infraccion pueda ser apreciada
“por la justicia humana”.

aréfalo, abandonando el examen por el lado de la natu-
taleza del acto y de las nociones de derecho y de utilidad social,
rigntandose en la dlreccmn de los sentlmlenmsJuego de des-

_cartar los de orden superior, tan sélo propios de espiritus se-

mo el yatnot:co_y _lﬁ:hg_lgso, w en g}g los umcos

timientos altruistas fundamentales comunes sgw_dgm

‘dad y piedad niegativa, y_define el delito natural como la lesion

de._aquella parte del sentido moral consistente en esos sen

gienms -a lo que agrega que, “Es necesario que la violacién no
“ recaiga -sobre la -parte superior mds_delicada de esos senti-
“‘ mientos,_sis smo sobre la medtda mcdw en que son_poseidos por_
“ una co d, y que es 1 able para la adaptacxon del
“ individuo a lg,sm:mdad".
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Baste decir que el mismo Garéfalo reconoce que su defi-
nicién es insuficiente, como que en realidad sélo comprende los
atentados contra la vida, la salud, la honestidad, la propiedad,
la fe publica y unos pocos mas.

Para terminar citaré a Tarde, para quien “el delito con-
“ siste en la violacién de aquellos dogmas soci
“los cuales el organisms m4
*cada momento de la existencia”, definicién igualmente insufi-
ciente del punto de vista natural de que se trata.

En contraposicién a esta manera de considerar el delito,
existe la de estudiarlo en su concepto de fenémeno social, si,
pero en su aspecto juridico, o, lo que es lo mismo, de su punto
de vista legal; el tnico razonable, por lo demas, dado que el
delito fué y sera siempre un fenémeno social de caracter juri-
dico, fijado como tal en las normas reguladoras de la vida de
relacion, y tnicamente a ese titulo reprimido y estudiado en
cada época y en cada lugar, como que sin el peligro que para
las condiciones de la vida colectiva representa, y sin la nece-
sidad, por consiguiente, de conjurarlo, ni el delito ni su re-
presién tendrian razén de ser.

d). El delito, asi considerado, puede definirse como lo
definia_el codigo derogado, y como, palabra més o menos, lo
definen aiin_ algunos otros: “es la accion u_omisién penada por
a ley”, Esta definicion _se halla implicitamente dada por el
art. 18 de la constitucion y la_reproduce el art. 1072 del c6-
digo civil, concor: 1067 : el codigo no to _
define, por cierto muy sabiamente.

Cabe hacer notar: que la definicion que del delito daba el
cédigo derogado, fué suprimida por considerarsela inconducen-
te, aunque virtualmente quedé comprendida en su art. 46, que
son los menos los codigos que lo definen, entre los que figuran
¢l espaiiol, el portugués, el chileno, el peruano, etc., y, final-
mente, que el unico de nuestros proyectos que lo ha definido ha
sido el intermedio, que lo definia como “la infraccion voluntaria
de la ley penal”.

Merkel lo define como una “accién u omisién prohibida
* por el Estado bajo la amenaza de una pena, por ser incompa-
“ tible con determinados intereses sociales”.
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Esta definicién precisa con toda claridad las condiciones
del delito en sus multiples aspectos.

Asi, cuando empieza definiéndolo como una accién u omi-
sién (pudo decir simplemente un acto, puesto que el concepto de
acto denota la doble modalidad de la actividad individual; positi-
va, en forma de accién, o negativa, en forma de inaccién u omi-
sién), fija en primer lugar como una de sus condiciones su mani-
festacién fisica o material. El delito, por lo tanto, debe mani-
festarse en forma material, fisica, externa o endodgena, de tal
manera que pueda caer bajo la accién de nuestros sentidos. De
aqui que queden excluidas las meras voliciones, los meros pen-
samientos: porque los bienes juridicos sociales y particulares,
cuya tutela se propone el derecho penal, no pueden ser com-
prometidos sino por transformaciones, que ni el pensamiento
nj la resolucién son capaces de operar por si solos.

El delito de omisién, por lo demas, no sélo es la excep-
cién, como ya se ha dicho, puesto que la ley penal se caracte-
riza por ser prohibitiva y no _imperativa, sino que implica en
principio la inejecucion de un deber legal. Son_ asi delitos de
omisién, no votar, no enrolarse, no hacer la conscripcién, cier-
tos casos de encubrimiento, etc., “Hacer lo que prohiben y no
hacer lo que mandan las leyes...”, decia el codigo 3 bruma-
rio, afio IV.

Son estos los llamados con propiedad delitos negativos o
de omisién, y se caracterizan por la omisién de un deber legal,
omisién que por si misma constituye delito. No hay, pues, que
confundirlos con aquellos delitos, como p. e. el de homicidio,
en el que la inaccién desempefia el papel tan sélo de medio, y
en los que, no obstante ella, el delito puede no realizarse.

Puede verse los arts. 108, 235, 242, 243, 248, 249, 250, 264,
270, 2783, 274, 277 y 281.

Parecido al de omisién, es el de abandono del cargo, del
que se tiene dos ejemplos en los arts. 195 y 252.

Otra condicién, que en la definicién en examen no se ex-
presa, por la razén de que los actos del hombre se presume vo-
luntarios, pero que por lo mismo va implicita, es la de la vo-
luntariedad de la accién o la omisién. El cédigo portugués y
los cspafioles desde 1848, la enuncian expresamente, lo mismo
que ¢! codigo civil en el art. 1072,
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Pues bien; esta condicién que nos presenta el delito en su
aspecto moral, hasta hoy acogida en la legislacion (excliyela
el proyecto italiano), excluye de la calificacién delictuosa todos
aquellos actos practicados sin voluntad, ya sea por falta de dis-
cernimiento o porque son el resultado de coacciones irresis-
tibles.

Los actos realizados sin_discernimiento o sin_Jibertad, van
siendo_actualme; j i seguri-

dad_de las que se trata en el n® 173, t. II, con lo que se esta-
blece tna dualidad de concepto, atacada como ficticia por unos
y defendida como real por otros, sobre las medidas de defensa
adoptadas por la sociedad contra los que violan sus leyes, pues
se reserva la denominacién de penas a las que se aplica a los
que obran consciente y libremente, que resultan de tal suerte
los tnicos delincuentes (los imputables o responsables). En
este sentido el delito es la oposicién entre la voluntad indivi-
dual y la colectiva, en tanto qud en el de los positivistas, seria
esa oposicion entre la conducta individual y los intereses co-
lectivos.

Establece luego la definicién un elemento_mas del delito,
al decir prohibida por el Estado bajo la amengza de una pena:
es el elemento legal, la ley pena] violada. No hay delito, por lo
tanto, sin una ley anterior que lo determine y le fije una pena,
lo que con otras_palabras estd dicho por la constitycidn en su_
iﬁ._lﬁ, Son ademas de estricta aplicacion, los arts. li.ﬁl.
1071 del cédigo civil.

" Es en este sentido que se dice que los delitos y las penas
son legales, es en este sentido que se habla de la legalidad de
los delitos y de las penas, y ello excluye la posibilidad de que,
por medio de una interpretacién analdgica o extensiva de la
ley penal, los jueces creen delitos y penas, como en los tiempos
de las penas arbitrarias, abolidas desde la revolucién francesa.

Y termina la definicion agregando que la acciin u-emisién—
sea prohibida por ser incompatible con determinad
sociales, con lo que se presenta al delito en su aspecto juridico,

o_sea el_de los derechos individuales y_s"-&ale_s_bjj’o,]i_“l,'ia,

_de la ley y heridos por el delincuente;
Este aspecto del delito, que es el verdaderamente objetivo,
puesto que lo que se propone el delincuente no es violar la ley
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que protege los derechos sino los derechos tutelados por la ley,
practicamente se confunde y unifica con el elemento legal. De
aqui que el elemento legal y el juridico constituyan un solo
elemento.

Esta condicién de los intereses sociales afectados, exclu-
ye en general el vicio y el pecado, porque dichos intereses na-
da tienen de comln con la moral individual (deberes consigo
mismo) y la religiosa (deberes con la divinidad); se relacio-
nan tnicamente con la moral social.

Acontece sin embargo, respecto de la correlacién entre el
delito y los intereses sociales, que no siempre el concepto que
el legislador se ha formado sobre la inmoralidad o la inconve-
niencia de ciertos actos, corresponde al que sobre el particular
tiene la opinién piblica. Puede citarse como ejemplos el duelo
y los movimientos subversivos de caracter politico. Hay siem-
pre delitos, que estando en la ley no estin en la opinién y v. v.

e). En conclusion.

No puede considerarse al delito sino como una entidad o
realidad juridica, sin vida fuera de la 6rbita del derecho.

La ley crea el delito; y como la ley es la expresion de los
intereses sociales, y éstos son contingentes y variables en el
tiempo y el espacio, no es posible considerar el delito como una
abstraccion, definiéndolo con prescindencia de la ley.

A lo sumo es posible fijar ciertos caracteres generales, co-
mo los expresados en el primer parrafo, pero siempre con re-
lacién a determinadas condiciones de lugar y tiempo. Los de-
mas caracteres no son constantes.

No hay, pues, delito natural: dnicamente hay delito legal
(en el sentido de existir en virtud de la ley).

Mas como es esta una cuestion que se vincula a la relativa
a las fuentes del derecho penal, punto del que se trata en el
n® 29, y, como hace ver Dorado en “Problemas de derecho pe-
nal”, se insintia la tendencia a equiparar a ese respecto el de-
recho penal al civil, de tal manera que, abandonandose la vie-
ja maxima nullum delictum sine lege, nulla pana sine lege, de-
jaria la ley escrita de ser, como lo es hoy, lai tinica fuente del
primero, para encontrarse confundida con la costumbre, la ju-
risprudencia, los principios generales del derecho, etc., puede
verse alli lo concerniente a la tendencia expresada. y a la po-

DerEcHo PENAL 1-8
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sibilidad por lo tanto, de considerarse el delito fuera de la ley,
lo que por cierto no implicaria apartar las dificultades que
quedan expuestas.

13—El delito supone dos sujetos: uno activo (el agente;
qui fecit, de facere, hacer) y otro pasivo (el paciente o victi-
ma; qui passus est, el que sufre las consecuencias del acto).

Ni los animales ni las cosas pueden ser, como en otro
tiempo fueron, sujetos del delito, porque no son personas del
derecho. Si el delito recae sobre ellos herira el derecho de una
-persona o por lo menos la entidad sociedad, como representa-
cién ideolégica del patrimonio comin de sentimientos e ideas
morales.

Pueden ser sujetos, por lo tanto, inicamente las personas.
Mas como hay dos clases de personas: las humanas,’ o perso-
nas de existencia visible, y las morales o juridicas, o personas
de existencia ideal, cabe averiguar, si tanto unas como otras
puede ser sujetos activos y pasivos del delito.

Que las personas de existencia visible pueden ser agentes
y pacientes del delito, es algo que esta fuera de toda discusién,
dado que no son creaciones de la ley, sino que son seres pre-
.existentes, que tienen capacidad de hecho y de derecho, y que
la ley, que es obra del hombre y para el hombre, no hace otra
cosa que reconocerlos y protegerlos, asegurando su existencia
y facilitando su actividad social. Pero el hombre que es perso-
na del derecho aun antes de nacer, adquiere personalidad, a los
efectns de la responsabilidad penal, o lo que es lo mismo, a los
efectos de poder ser considerado sujeto activo de un delito, s6-
lo en determinadas condiciones de capacidad fisica v moral (es-
to ultimo en el estado actual de la legislacion), precediendo,
como es natural, la primera.

Vale decir que ademis de la capacidad fisica de obrar, cs
requerida la moral de querer. La escuela positiva prescinde sin
embaigo de este Gltimo requisito, de tal suerte que en su sis-
tema aun el loco es responsable, y por lo tanto genéricamente
delincuente. La legislacion contemporanea, con la escuela cri-
tica o intermedia, lleva ese camino, al adoptar las llamadas me-
didas de seguridad respecto de los moralmente irresponsables,
especie de derecho penal sin delincuentes, sin delitos y sin pe-
nas, ya que muchos de sus sostenedores afirman, que penas y



— 83 —

medidas de seguridad son cosas distintas, y que inicamente son
delinzuentes los imputables (participes conscientes) .

Esa capacidad es en lo fisico igual y en lo moral distinta,
a la civil, puesto que mientras en lo civil el sujeto adquiere la
capacidad para realizar actos civiles licitos recién a los veinte
y dos afios,_y antes s6lo por excepcién (matrimonio, comer-
cio), y en orden a los delitos y cuasi-delitos a los diez (articu-
los 1075 y 1108), en lo penal su capacidad empieza a los ca-
toroe. Rkl ssianeiiidnfiuty St e Sttty

Se explica esa mayor capacidad civil en el terreno de los
actos ilicitos, por la naturaleza y proyecciones de ambas san-
ciones (la civil y la penal), asi como se explica la menor ca-
pacidad o mayor incapacidad civil en lo concerniente a los ac-
tos juridicos en general o actos licitos, por la naturaleza mis-
ma de las cosas; pues mientras la razon percibe mas facilmen-
te la moralidad o inmoralidad, la justicia o injusticia, la impor-
tancia o trascendencia de una accién ilicita, dado que por punto
general lo ilicito responde a nociones o conceptos de moral o
utilitarios faciles de alcanzar, se requiere un mayor grado de
desarrollo de la inteligencia y cierta practica de la vida y los
negocios, para poder apreciar la trascendencia de los actos ju-
ridicos en general. Aparte de esto, la ley civil, en este ultimo
sentido, contempla la incapacidad tnicamente del punto de vis-
ta de la proteccién del menor, en tanto que la penal tiene prin-
cipalmente en mira la proteccién social. Es asi como, mientras
la incapacidad civil puede prolongarse, sin perjuicio para nadie,
dado que los intereses protegidos no sufren entorpecimiento,
toda vez que la actividad del incapaz es suplida por su repre-
sentante, la de caracter penal no puede extenderse sin menos-
cabo de los intereses sociales comprometidos. Esto altimo ca-
be decir analogamente de la capacidad civil en materia de ac-
tos ilicitos.

Ahora bien, la solucion tiene que ser distinta, considerado
el hombre como sujeto pasivo, porque, siendo capaz de adqui-
rir derechos una vez concebido en el seno materno, desde cu-
yo momento tiene adquirido el derecho a la conservacién de
su existencia, puede ser en esos derechos atacado, y ser por
lo tanto victima del delito. Basta pues, que sea sujeto de de-
recho, para que pueda serlo, aunque pasivo, del delito. Puede
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aqui decirse, que su capacidad moral precede a la fisica, a la
inversa del sujeto activo, para el cual, por otra parte, se re-
quiere una mayor capacidad.

La cuestién, sin embargo, varia con relacién a las perso-
nas juridicas. Estas, que son unas de existencia necesaria, co-
mo el estado, el municipio, etc., y otras de existencia sélo po-
sible o voluntaria, como las corporaciones, son siempre perso-
nas de existencia ideal, verdaderas creaciones de la ley. Adn
cuando las primeras existen independientemente de las perso-
nas que las representan, a diferencia de lo que acontece con
las segundas, que sblo existen mientras existe la reunién de los
individuos que la forman, carecen de capacidad de obrar y de
voluntad, y tinicamente por una ficcién se les reconoce capaci-
dad juridica, al solo efecto de adquirir derechos y contraer
obligaciones de caracter civil. Por lo tanto, si pueden ser victi-
mas del delito, porque pueden ser heridas en sus intereses pa-
trimoniales, no pueden, en cambio, como lo fueron en otros
tiempos, ser agentes del mismo. El cddigo civil es terminante
al respecto. Puede verse su art. 43 y la nota del codificador.
De suerte que si los miembros o los representantes de una per-
sona juridica, algunos de ellos o todos, ejecutan algin delto,
seran ellos ante la ley penal individualmente responsables. Si,
pues, la persona juridica carece de capacidad fisica y moral
para ser sujeto activo del delito, carece para serlo pasivo de
la pena, y por lo tanto nada tiene que hacer con el derecho
penal.

Esto no quita que pueda perseguirsela civilmente por la
reintegracién del producto del delito de sus representantes,
cuando ella se hubiere beneﬁcia({o con él, ni que, por razones
especiales, el principio reconozca alguna excepcion, como cuan-
do se impone multas a causa de ciertas infracciones a las orde-
nanzas o reglamentos municipales o administrativos, o se re-
suelve su disolucién.

Es el delincuente interesante, sobre todo del punto de vista de
su personalidad, estudiada en el n® 5, pudiendo agregarse aqui
a su consideracién bajo el aspecto de su capacidad fisica y mo-
ral, la que se relaciona con su calidad contingente de primario
o reincidente, autor o complice y responsable o irresponsable, y
segtin esto pasible de pena (verdadero delincuente) o de me-
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didas de seguridad (simplemente peligroso). Puede agregarse
aun la clasificacién de dolosos y culposos, normales y anorma-
les, comunes y politicos.

A este concepto individualista del sujeto activo, se opone
el colectivista del sujeto pasivo, segin el cual puede serlo, no
solamente la persona de existencia visible, y atn la juridica,
sino también la sociedad en su aspecto de comunidad de inte-
reses formados sobre la base de los sentimientos e ideas mo-
rales colectivos.

Hay, pues, dos sujetos pasivos: la persona y la sociedad.
La primera sélo en algunos delitos, la segunda siempre. Cuan-
do la victima es una persona, la sociedad es la victima mediata,
indirecta, y v. v.

14.—En todo delito se concibe racionalmente la existencia
de requisitos, sin los cuales, ain en abstracto, no puede exis-
tir: requisitos que forman su material constructivo, y se los
denomina elementos o condiciones; de condere (fundar, cons-
truir) .

Se dijo que el delito consistia en una accién u omisién pe-
nada por la ley, y se agregé que la acciéon u omisién debia ser,
hoy por hoy, voluntaria. Puede verse sobre este particular los
nams. 12, 32 y 81.

Desde luego en esta definicién se advierte la presencia de
los elementos del delito, el que en primer término supone un
proceso interno de caracter moral, representado en sintesis por
la voluntad, luego una proyeccién externa por actos fisicos que
1a pone de manifiesto y por obra, y por fin el resultado, en prin-
cipio representado por la violacion de la ley y practicamente
por la lesién de los intereses sociales y privados que ella tute-
Ja. Estos tres elementos: el interno, enddgeno, moral o psico-
légico (mental o intelectual segiin Kenny), el externo, exdge-
no, fisico o material, y el legal, deben concurrir conjuntamente.
Este mismo concepto se halla expresado en los arts. 897, 900,
1066, 1067 y 1070 del cédigo civil. Faltando cualquiera de ellos
no habra delito. Respecto del elemento moral, véase el cap. XI.

Garraud agrega un cuarto elemento, el elemento injusti-
cia, dado que hay hechos prohibidos por la ley. como el homi-
cidio, que pueden realizarse en ecjercicio legitimo de un dere-
cho o en cumplimiento de un deber. sin que sin embargo haya



delito; elemento subordinado e integrante del elemento legal,
segin se hace ver mas adelante, y por lo tanto sin personalidad
propia e inseparable en la estructura juridica del delito.

Estos elementos representan fuerzas a cuya concurrencia
se deben la vida del delito: la fuerza psicolégica, de ataque,
inicial, toda activa; la fisica, vehiculo, puente o medio, tam-
bién activa y algunas veces pasiva, y la legal, terminal o de
resistencia, toda pasiva.

Lo que constituye el elemento psicolégico es en sintesis,
como se ha dicho, la voluntad, que implica discernimiento (co-
nocimiento del acto y conocimiento o previsibilidad de sus con-
secuencias) y libertad, y que obra en dos formas: el dolo o in-
tencién criminal, que no es otra cosa que la voluntad encami-
nada hacia un fin ilicito, y la culpa, que consiste en querer un
acto licito (en principio), cuyas consecuencias ilicitas se ex-
cluye, pero que sin embargo ha podido evitarse poniendo ma-
yor diligencia y atencién. Es pues entendido, que al hablar de
voluntad implicitamente se hace referencia al discernimiento y
a la libertad, términos integrantes del cuadro, aunque en con-
cepto relativo, segtin se vera al tratar el punto en las eximentes.
i La doctrina de los arts. 897, 900 y 1070 del cédigo civil
es de estricta aplicacién.

Pero aparte de que el elemento moral es complejo, porque
implica el discernimiento y la libertad, condiciones subordina-
das integrantes de la voluntad, lo es también porque, aunque
no siempre, importa regularmente todo un proceso interno, lla-
mado de ideacidn y de resolucién (en el sentido de anteceden-
te del externo de preparacién y de realizacion del delito), que
empieza por la presencia de la idea en el entendimiento (con-
cepcién), es seguido del de la reflexion (clculo) y termina
por la resolucion.

Va dicho en el n° 81, lo aue debe entenderse por discer-
nimiento y libertad.

Se relaciona este elemento con la materia de la responsa-
bilidad y sus grados (dolo, culpa, causas excluyentes de respon-
sabilidad (excusas), atenuantes y agravantes).

La palabra culpa es empleada aqui en su acepcién especi-
fica, pues es también usada en sentido genérico, comprendien-
do tanto 1a voluntad criminal como la ‘mprudencia y la negli-
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gencia, sentido en el que la emplea el proyecto aleman. Tiene
este mismo en el lenguaje forense y en el corriente, cuando se
dice que un individuo es responsable de un delito.

Forma parte del elemento material, fisico, exdgeno o ex-
terno, o elemento medio, la fuerza fisica, que es indispensable
en todo hecho del hombre. Esta fuerza puede ser subjetiva u
objetiva, o una y otra cosa a la vez; o, lo que es lo mismo,
fuerza fisica activa y fuerza fisica pasiva. Forma asi parte del
elemento material tanto la fuerza muscular del delincuente
cuanto la lesion en el cuerpo de la victima, o la destruccién to-
tal o parcial en los delitos de dafio. Unicamente en los delitos
de inaccién puede faltar la fuerza fisica subjetiva. Pero adn
cuando el elemento material puede ser solo subjetivo, como en
las injurias verbales, o sélo objetivo, como en los delitos por
inaccidn, no por eso desaparece la materialidad del delito, lo
que unicamente y por excepcion puede admitirse en los deli-
tos de omisién. El elemento material del delito consiste, pues,
en su realizacion; en todo aquello que sirve al agente para pro-
ducir en el mundo exterior el cambio que tenia resuelto en su
fuero interno. Esta en su accién, como también en el sujeto
pasivo y en las cosas sobre que recae la accion.

Se relaciona este elemento con los actos preparatorios, la
tentativa, el delito frustrado y el consumado, y también con el
dafio material, y los medios y la forma de cometerse el delito.

El elemento legal es, como el moral, un elemento complejo,
y comprende, bajo la unidad de concepto de la ilicitud del acto,
el precepto legal prohibitivo, o parte extrinseca o formal, y la
parte intrinseca, compuesta del bien juridico que la ley tutela
y que el acto hiere o pone en peligro, y la injusticia del acto,
consistente en su incompatibilidad con el interés afectado, que
es la razén en cuya virtud se encuentra realmente en oposicién
con la ley. Cuando esta condicién falta, o por razones de jus-
ticia absoluta, como el caso de necesidad y la legitima defensa,
o por hallarse el acto autorizado o mandado por otra ley, co-
mo el legitimo ejercicio del derecho, autoridad o cargo, o el
cumplimiento del deber, la oposicién entre el acto y el precep-
to legal no existe y el delito no se forma. Y sin embargo el
precepto legal prohibitivo existe, se lo ha violado y se ha he-
rido o puesto en peligro el derecho tutelado. Pero es que fal-
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tando una condicién subordinada e integrante del elemento le-
gal (la condicién de condicién, la injusticia del acto), este ele-
mento, por hallarse desintegrado, incompleto, carece de apti-
tud para concurrir, combinandose con los demas, a la forma-
cion del delito, y éste, por lo tanto, no tiene nacimiento. No:
de otra suerte que lo que ocurre con el elemento moral, cuya
unidad de concepto, voluntad, se compone del discernimiento y
la libertad, y el que, por faltar uno de estos elementos subor-
dinados, la libertad, p. e., no obstante concurrir el otro, el
discernimiento, no puede, hallindose desintegrado, entrar a for-
mar parte del material constructivo del delito.

Este elemento se relaciona con el objeto y caracter del de-
recho penal, con su imperio en el tiempo y el espacio, con la
facultad social de jmponer medidas represivas, con todo lo re-
lativo a las mismas, con las justificaciones y las atenuantes, y
con el dafio de su punto de vista juridico.

Estos el s 114 c , porque se encuentran
en todo delito, y son fijos o constantes. Otros hay que son pro-
pios, caracteristicos o diferenciales, porque son variables y
sirven para agruparlos en clases y familias; como ser los de-
litos contra la vida, contra los bienes, la libertad o el honor.
Los propios son a su vez genéricos o especificos, siendo éstos
los que sirven para establecer la debida separacién entre un
grupo o categoria y otro, dentro de una misma clase o familia;
como p. e. la condicién de ser mueble o inmueble la cosa, o
de emplearse o no la violencia o el fraude o el abuso de con-
fianza, en los delitos contra la propiedad.

En el hurto, p. e., concurren, como en cualquier otro de-
lito, los tres elementos: moral, fisico y legal, consistentes en
la voluntad de tomar lo ajeno, en el apoderamiento de la cosa
y en la ilicitud del acto (voluntad, acto, ilicitud). En ningin
delito puede faltar este material constructivo: bastara que fal-
te uno sélo, para que el delito no exista; no de otra suerte que
no habria acido sulfdrico sin hidrégeno, azufre y oxigeno com-
binados, o agua sin hidrégeno y oxigeno.

Pero en el hurto, el elemento objetivo no reviste la misma
forma que en el homicidio, p. e. Mientras en el primero es pa-
trimonial el derecho afectado, en el segundo el derecho afec-
tado es la vida. Aparte de esto, que importa una particulari-
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zacién del elemento comin juridico, y que sirve para clasificar
los distintos delitos en grupos o familias, pueden nuevas especi-
ficaciones del mismo elemento, o del elemento moral y el ma-
terial, dar lugar a subdividir esos grupos o familias en espe-
cies o subclasificaciones; por todo lo cual reciben aquellos la
denominacién de propios o diferenciales, y éstos la de genéri-
cos y especificos. .

Como ejemplo de elemento especifico en los delitos patri-
moniales, puede citarse la calidad de mueble de la cosa en el
hurto y el robo, la violencia en éste y la extorsion, etc.

Los elementos propios, son, en suma, modalidades, carac-
terizaciones, particularizaciones, especificaciones o individuali-
zaciones de los comunes en sus manifestaciones concretas: mas
frecuentemente del elemento juridico y del fisico, y por excep-
cién del elemento moral.

Cabe hacer resaltar que el elemento psicolégico y el mate-
rial son cualitativos y a la vez cuantitativos (dolo y culpa, ate-
nuantes y agravantes; delito consumado y tentado, material y
formal), al paso que el legal es unicamente cualitativo; como
igualmente que el delito doloso difiere del culposo, no solamen-
te en orden al elemento moral, sino también con relacion al
elemento objetivo, pues mientras en el doloso basta el dafio
potencial, en el culposo se requiere el efectivo. De aqui que
en la culpa se excluye la tentativa, y que no son susceptibles
de cometerse por culpa los delitos formales como la injuria,
el falso testimonio, el atentado contra la autoridad, etc. La
diferencia entre ambos és, pues, cuantitativa ademas de cuali-
tativa.

Cabe hacer notar igualmente, que la idad de los ele-
mentos comunes se halla establecida en los arts. 34 (moral y
legal) y 42 (material y moral) y sus concordantes, a los que,
por consiguiente, no hay por qué referirse de nuevo, en con-
cepto general, al establecer los propios en modo particular en
cada delito, como impropiamentc hace el legislador, entre otros
casos, al requerir la ilegitimidad, definiendo los el pro-
pios del hurto y el robo, puesto que en el art. 34 queda estable-
cido que el ejercicio legitimo del derecho no constituye delito.

¢Para qué repetir en cada caso particular que la voluntad
v la ilegitimidad constituyen elementos de tal o cual delito, si
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en la parte general esta eso establecido como requisito comiin
en el art. 34?

En algunos casos los elementos especificos no se diferen-
cian fund Imente de las circ ias agravantes califi-
cativas. Tal acontece con el parentesco, que es condicién en el
adulterio y circunstancia agravante calificativa en el parricidio.

Si pues es posible deslindar con precisién los elementos co-
munes de los propios, no acontece lo mismo respecto de los l-
timos con relacién a las circunstancias.

15—Asi como racionalmente se concibe en el delito la
existencia de requisitos ial 1 s o condiciones,
concibese de igual modo las modalidades contingentes o con-
currencia de particularidades que, sin ser indispensables para
la vida del mismo, le dan sin embargo aspectos singulares que,
constituyendo revelaciones complementarias de la personalidad
del agente, influyen en el grado de su responsabilidad y por
consiguiente en la fijacion de la pena, puesto que demuestran
su menor o mayor temibilidad o peligro social.

Estas particularidades se denominan en general circuns-
tancias, de circum store, que quiere decir estar alrededor, y son

quellas formas contingentes del delito, que, si bien no pueden
dejar de acompaiiarlo, concr considerado, son varia-
bles en calidad y cantidad, sin que por eso el delito desaparez-
ca ni cambie de calificacion. Circunstancia es pues todo lo que
acompafia al delito sin formar parte de sus elementos.

Se relacionan con la calidad, la cantidad y las condiciones
personales de los agentes y de las victimas, la conducta y antece-
dentes de los primeros, los vinculos de parentesco o dependencia
entre ambos, los estados de libertad fisica o moral o de integri-
dad mental, la indole del motivo, las particularidades de lugar,
tiempo, ocasién, modo, medio empleado, extension del dafio,
la reparacién del dafio, el grado del dolo o de la culpa y de la
participacion, etc., y son de dos clases: atenuantes y agra-
vantes.

De ellas se trata en el cap. XVI, t. II, donde se ve que,
entre otras particularidades, tienen, en la individualizacién de
1a pena, un doble valor, el ordinario o simple y el calificativo.
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Estas, las calificativas, que son aquellas especialmente pre-
vistas en los delitos en particular, desempefian a veces el papel
de condiciones propias de algunos delitos.

Figuran entre ellas la violencia, que es agravante en los
arts. 142, 144 y 267, y condicién en los arts. 119, 127, 158,
164 a 171, 173, 174, 181 a 184, 186 a 199, 211, 212, 226, 229,
230, 237 y 280; el fraude (genérico), que es agravante en los
arts., 125, 126 y 130, y condicién en los arts. 135, 138, 139,
159, 160, 172 a 176, 178 a 181, 200 a 202, 214 y 282 a 302; el
abuso de autoridad, que es agravante en los arts. 125, 133, 143,
207, 235, 238, 154, 281, 287, 291 y 298, y condicién en los ar-
ticulos 126, 248 a 251, 260, 261, 266 a 270 y 273; el abuso de
confianza, que es abravante en el art. 133, y condicion en los
arts. 155, 172 y 181; la pluralidad de delincuentes, que es agra-
vante en los arts. 121, 166, 167, 184 y 238, y condicién en los
arts. 118, 210, 226, 227, 229 y 230; la dddiva, que es agravan-
te en los arts. 80, 92 y 276, y condicién en los arts. 256 a 259,
266 y 279; cl parentesco, que es agravante en los arts. 80, 92,
105, 107, 122, 125, 133 y 142, y condicién en el art. 118;. el
movil, en fin, que es agravante en los arts. 80, 92, 100, 105,
142, 184 y 276, y condicién en los arts. 125, 126, 130, 138, 182,
211 y 300.

16.—El delito produce consecuencias miltiples y de indo-
le v caracteres diversos. Aqui se tratari Ginicamente de aque-
llas consecuencias que de algiin modo se relacionan con la ley.
Pueden éstas dividirse en dos grupos: el primero formado por
las que recaen sobre el sujeto pasivo de la infraccién, y cl se-
gundo formado por las que recaen sobre el sujeto activo de la
misma.

Las del primer grupo son las consecuencias dafiosas, no-
civas o perjudiciales del delito, recaen sobre el sujeto pasivo
del mismo, sea éste la persona o la sociedad y la afecte direc-
ta o indirectamente, son tomadas en consideracién por la ley
penal a los efectos de graduar la pena, y reciben el nombre de
daiio, en sentido amplio, o de consecuencias objetivas.

Las del segundo grupo hallanse formadas por las penas,
las modernas medidas de seguridad, y las ulterioridades de or-
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den civil que el delito acarrea a su autor. Estas consecuencias
reciben el nombre de legales o subjetivas.

17.—El dafio, o las consecuencias objetivas del delito, pue-
de ser fisico y juridico al mismo tiempo, o sélo jurid:co, inme-
diato o mediato, directo o indirecto, pitblico o privado, efecti-
vo o potencial.

Es juridico del punto de vista de la naturaleza intrinseca
u objetiva del delito, que consiste en la lesién del derecho o
violacién de la ley, y fisico considerado con relacién a su natu-
raleza extrinseca, o a las cosas sobre que recae. El caricter ju-
ridico del delito es constante, pues no hay delito, tentado o con-
sumado, que de algin modo no lesione o ponga en peligro el
derecho objeto del atentado, en tanto que puede faltar su ma-
nifestacién fisica. Asi por ejemplo habra dafio juridico, y no
habra en cambio dafio fisico, en un desacato y en una violacién
de domicilio.

Es inmediato si es una co ia del acto que acostum-
bre a suceder segin el curso natural y ordinario de las cosas,
y mediato si es s6lo en virtud de la conexién del hecho con un
acontecimiento distinto (art. 901 del cédigo civil). Se tiene
el ejemplo de lo primero en una lesién, y de lo segundo en la
muerte que sobreviene a consecuencia de una complicacion.
Regularmente el dafio reviste caricter inmediato. También en
el sentido de directo e indirecto, respectivamente.

Es directo o indirecto mirado del punto de vista de la di-
reccién de la voluntad del agente. Por eso en un delito perso-
nal el dafio ocasionado al particular es directo, y es indirecto el
causado a la sociedad, consi en la desconfi publica
acerca de la ineficacia de la autoridad, en el temor y la alarma
de los demas sobre su propia seguridad y el peligro de la repe-
ticién, etc.: porque el agente no tuvo en mira alterar la tran-
quilidad, el orden y la seguridad publica, sino atacar el dere-
cho de aquél violando la ley. El caricter indirecto del dafio
puede faltar en ciertos delitos como el de traicién, en los que
directamente se ataca a la sociedad, y en los de accion privada,
como el de adulterio, de injuria y de calumnia, en los que, a la
inversa, el dafio es exclusivamente particular. Es constante,
sin embargo, en la generalidad de los delitos.
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Es privado o piblico en consideracién al caracter del in-
terés herido. El caracter piiblico del dafio puede faltar en cier-
tos delitos como el de divorcio, de injuria y de calumnia, en
los que dnicamente sufre el interés del particular ofendido, y
en cambio puede faltar el caricter privado en aquellos delitos
como los politicos, en los que el interés herido es eminentemente
publico. Pero esto ocurre sélo por excepcion, pues lo regular
es que el caracter publico del dafio exista en todo delito, asi co-
mo que vaya casi siempre acompafiado del dafio privado.

El dafio es, finalmente, efectivo o potencial. El dafio in-
directo es siempre efectivo, porque el interés social sufre en
realidad atin en los delitos simplemente tentados, mientras que
el dafio directo (piblico o privado), el juridico y el fisico pue-
den ser efectivos o posibles. Hay daiio posible en un delito
formal y en un delito tentado. En una injuria puede sufrir
o no el buen nombre y honor del injuriado, y en una tentativa
ha sido posible que el dafio se realice. Tratindose del dafio
potencial, se dice que comprende el peligro corrido y el peligro
temido: lo primero ocurrird en un disparo de revélver errado,
y lo segundo si al agresor se le impidi6 disparar el revélver en
el momento en que hacia jugar el percutor. Esta distincién
obedece a los conceptos doctrinarios diferenciales entre delito
tentado y delito frustrado.

El daiio, unido al elemento psicoldgico, juega, como se ha
dicho y verd mas adelante, un rol importante en la determina-
cién del grado de responsabilidad y en la fijacion, por consi-
guiente, de la pena.

Carrara distingue cl dafio natural del dafio politico, con-
siderado el delito como causa de un mal y segin que el mal
hiera un interés individual, en cuyo caso le llama también
dafio o efecto inmediato, o hiera al mismo tiempo el interés
social, en cuyo caso le llama ademas efecto o daio mediato.

Del punto de vista de los efectos juridicos a que el mal
producido da lugar, o sea el delito como causa juridica, distin-
gue esos efectos en ciwiles, con relacién al dafio o efecto natu-
ral, individual o inmediato, y en efectos sociales. con relacion
al dafio o efecto politico o mediato.
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18.—Las consecuencias legales son de caricter civil unas
y de caracter penal otras. Las de carcter civil consisten: en
la indemnizacién de los dafios y perjuicios, en la pérdida de la
patria potestad, la sujecién a la tutela del cédigo civil, la ad-
ministracién de los bienes, el derecho a disponer de ellos por
actos entre vivos, y la jubilacién, pension o goce de montepio
(arts. 307, 308, 1077 y 1109 del cédigo civil, y 11, 12 y 28 a
33 del cédigo penal); en nulidades (arts. 857 del cédigo civil,
y 9 inc. 6° y 84 de la ley de matrimonio) ; en causa de divorcio
o en motivo de oposicién en el matrimonio (arts. 24 inc. 4° y
67 inc. 2° de la ley citada).

Son siempre privadas, afectan tinicamente los bienes y los
derechos de familia, estan subordinadas a la decisién de la cues-
tién penal y son sélo posibles, pues hay delitos, como los sim-
plemente tentados, que ordinariamente no dan lugar a accién
civil alguna. Lo mismo los politicos, las violaciones de domi-
cilio, los desacatos, etc. Véase también el art. 77 de la ley de
matrimonio.

Puede verse los nims. 71, y 180 y 191 del t. II.

Como las consecuencias penales, pueden las civiles ser pro-
visorias o definitivas. Provisorias son aquellas medidas adop-
tadas durante la tramitacién del juicio, y definitivas las conde-
nas impuestas en las sentencias firmes. Consecuencias civiles
provisorias son p. e. los embargos y las inhibiciones, y pena-
les las detenciones y las prisiones preventivas.

Las consecuencias penales son en cambio necesarias, de
interés siempre publico y s6lo por excepcién privado, como en
el adulterio, y los demis casos previstos en el art. 73; son de
decisién prévia a toda cuestién civil, salvo las prejudiciales de
validez o nulidad del vinculo en los matrimonios ilegales y las
declaraciones de las quicbras, y afectan todos los derechos y
bienes juridicos del hombre, desde los civiles y los politicos
hasta el derecho a la vida.

Distinguense ademas las consecuencias de caracter penal
de las de caricter civil, en que, tratindose de las penas o con-
secuencias definitivas, son unas principales y accesorias otras,
afectan unas los derechos del delincuente de modo transitorio
y otras de manera permanente (cjemplo la pena de encierro
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perpetuo), unas de modo relativo y otras de modo absoluto
(ejemplo la pena de muerte).

Bien entendido que el afirmar que la accién penal es en
principio piiblica, no importa decir que no se dé lugar al mis-
mo tiempo a la privada del damnificado, ni que la publica ha
de ser fiscal y no popular. Puede verse lo que mais extensa-
mente se dice en el n® 186 del t. II.

Carrara, segin se ha dicho en el nimero precedente, con-
siderando el delito en su aspecto de causa de derechos, distin-
gue sus efectos en civiles, con relacion a sus efectos naturales,
inmediatos o individuales, y en sociales, con relacién a sus
efectos politicos, generales o mediatos. El delito, asi conside-
rado, da lugar a dos obligaciones distintas por parte del cul-
pable: una para con el damnificado y otra para con la sociedad,
en concepto de reparacion de los males causados: obligaciones
a las que corresponden dos acciones distintas: civil la primera y
penal la segunda.

19.—“Es delito o falta, decia el art. 1 del cédigo deroga-
“do, toda accién u omisién penada por la ley”. De tal mane-
ra que ambas cosas quedaban, en su estructura juridica, per-
fectamente equiparadas. El delito y la falta eran de tal suerte
fenémenos juridicos; eran productos sociales, de la vida del
individuo en comunidad; eran hechos voluntarios prohibidos
por la ley bajo pena, por ser incompatibles con un determina-
do orden de intereses generales, en determinadas condiciones
de progreso y civilizacion ; tenian los mismos elementos: inter-
no (inicial), externo (medio, puente o vinculo) y legal (ter-
minal). Y esa es la verdadera doctrina.

En realidad el delito y la falta son hechos del hombre vi-
viendo en sociedad, nocivos o inconvenientes para los intereses
colectivos; para su realizacién se emplea la misma fuerza fi-
sica; son prohibidos bajo pena, por no ser posible evitarlos de
otro modo; son incriminados a condicién de ser voluntarios, y
en ambos la pena desempefia substancialmente la misma fun-
cién preventiva.

<Dénde esta entonces la diferencia?

Tejedor, anotando el art. 4° inc. 1° de su proyecto, dice:
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‘Hay actos ilicitos que perturban directamente el orden’
“ exterior del Estado, que encierran un ataque a los derechos
““del Estado o de los particulares, o que seglin su caricter ex-
“trinseco y la intencién del agente, tienden a la realizacién de
“ atagues de esta naturaleza, o a la violacién de derechos ana-
‘“logns. Pero hay también actos que sin encerrar directamente
“la violacién de un derecho, no son sin embargo indiferentes
*“al legislador, a causa de sus consecuencias desagradables pa-
“ra el orden piiblico, o de su influencia directa sobre la segu-
“ridad, la moralidad y el bienestar del Estado; por lo que de-
““ben ser sancionados o prohibidos con una pena”.

Efectivamente, los delitos son hechos que afectan los de-
rechos individuales o los intereses del estado, de una manera
directa, determinada o determinable e inmediata, en tanto que
las faltas son hechos que los afectan en forma indeterminada
¢ indeterminable, indirecta y remota. Consecuencia de esto es
que el delito requiere un perjuicio casi simpre real, y la falta
Gnicamente lo requiere posible, y que el delito, por lo tanto,
reviste, en general, mayor importancia, es mas grave y repre-
senta mayor peligro.

La estructura juridica es la misma, los mismos son los
sujetos, el mismo el material constructivo, pero varia la im-
portancia.

El proyecto italiano los distingue por las penas.

Puede consultarse a Alimena, t. T p. 307.

Se relaciona mas directamente con la higiene, el trafico,
el orden y la tranquilidad en la vida de las poblaciones, y en
general con la moralidad piiblica y buenas costumbres, la segu-
ridad publica, la tutela piblica de los bienes, la autoridad y la
administracién publica.

Puede agregarse a lo dicho, que no son aplicables a las
faltas las reglas relativas a la tentativa y a la culpa, no obs-
tante la regla del art. 4 del cddigo, en apariencia de caricter
tan gereral, y ademas verse lo que en el n? 49 se dice sobre la
facultad de legislar sobre ellas, del congreso o de las autorida-
des locales.

En cuanto a la reiteracién y a la reincidencia, puede verse
los nims. 141 y 146 del t. II.



CAPITULO IV

De la clasificacion de los delitos

20. — Clasificaci y calidad, idad y grado en los delitos. Dis-
tintos puntos de vista para la clasificacién. 21. — Del método
que corresponde seguir. 22, — De la clasificacién de los delitos
en el cédigo. 23. — Cuadros demostrativos y clasificacién de
J. C. W. Thyrén.

20.—No debe confundirse la clasificacion de los delitos,
que es el acto de disponerlos u ordenarlos por clases, con la
calificacion de los mismos, que es el acto de determinar su cali-
dad o naturaleza. La clasificacidn, pues, supone la cahﬁca-
cién, y la pluralidad de delitos.

La calidad, entonces, se refiere a la naturaleza del delito,
con relacién gl bien juridico que el delito hiere, y es asi como
el homicidio es de distinta calidad que el hurto, pofque el pri-
mero hiere el derecho a la vida y el segundo el derecho patri-
monial. La calificacién comprende el género y las especies.

Carrara distingue ademas la contidad y €l grado

La cantidad en el delito se relaciona con su jmportancia
objetiva intrinsega. Asi la cantidad en el homicidio es mayor
que en el hurto, porque el derecho a la vida reviste mayor im-
portancia que el derecho patrimonial.

La cantidad es natural o politica, segiin que la nmportan-
cia del delito se relacione con el interés particular determinado,
directo o inmediato, o el social indeterminado, indirecto o me-
diato.

La cantidad natural se refiere tanto al género (el homici-
dio con relacién al robo), cuanto a la especie (el robo con re-
lacién al hurto) y a la integridad del elemento objetivo (deli-
to consumado con relacién a la tentativa).

Si la cantidad y la calidad se relacionan con la parte ob-
jetiva del delito, el grado se relaciona con la parte subjetiva, o
sea con la fuerza moral y la fuerza fisica empleadas en la rea-

Derecho PeNAL 1-7
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lizacién del delito, fuerzas que son eventuales y variables. Se-
gun, pues, que ambas o una de ellas entren en mayor o menor
proporcion, seri mayor o menor el grado del delito. El grado,
por consiguiente, es la proporcién en que esas fuerzas entran
en la realizacién del delito, y se vinculan algunas veces con la
tentativa, el delito frustrado o el delito consumado, y siempre
con el dolo, la culpa, las y las agr

A nadie se oculta las ventajas que procura una conveniente
clasificacion de los delitos: tanto doctrinariamente, porque se
aclaran y precisan los conceptos, cuanto practicamente, porque
la estructura de un cédigo, que distribuye y ordena sistemati-
ca y racionalmente la materia, da a su contenido un mas facil
conocimiento y un mis completo dominio de detalle y de con-
junto.

Cabe seguir en esta parte el mismo método de estudio em-
pleado con el delito, cuando, partiendo de sus términos o suje-
tos activo y pasivo, se ha pasado al de su material de construc-
cién, o sea a sus elementos o condiciones de existencia; puntos
de vista a los que se puede agregar los derivados de la juris-
diccidn y el procedimiento.

La clasificacién, pues, de los delitos, corresponce a los si-
guientes puntos de vista: a) sujeto activo; b) sujeto pasivo;
¢) elemento moral; d) elemento material; ¢) elemento juridi-
co u objetivo; f) jurisdiccién; g) procedimiento.

a). Del punto de vista del sujeto activo pueden ellos cla-
sificarse en singulares y plurales, o individugles y colectivos,
como otros los llaman, y en comunes y especiales.

Delitos singulares son los que pueden ser cometidos por un
solo individuo, y plurales los que sélo pueden ser cometidos
por dos o mas, como son el duelo, la rebelion, la sedicién, la
asociacion ilicita, etc.

Delitos comunes son aquellos que pueden cometcrse por
cualquier persona, y especiales los que solo pueder‘i cometerse
por las investidas de cierta calidad; como son lds militares, los
de empleados piiblicos y otros profesionales. Pude citarse co-
mo ejemplo de los segundos el prevaricato y de los dltimos las
quiebras.

Si los singulares se diferencian de los plurales por razén
de la cantidad o niimero de ias personas que intervienen como
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participes, los comunes se diferencian de los especiales por ra-
z6n de la calidad de las mismas.

b). Del punto de vista del sujeto pasivo pueden clasifi-
carse en personales e impersonales o sociales.

Llamanse aqui delitos personales, aquellos cuyas victimas
directas o inmediatas, como acontece con el homicidio, el hurto,
el rapto, etc., son las personas de existencia visible y las per-
sonas juridicas, consideradas en sus relaciones de derecho pri-
vado. Llamanse inversamente impersonales, aquellas delitos que,
como la traicién, la rebelién, los estragos, los atentados a la
autoridad, etc., afectan inmediata o directamente a las personas
juridicas de existencia necesaria, como son la nacién, los
municipios y las provincias, consideradas en sus relaciones de
derecho publico, o los en que, como algunos delitos de falsedad,
contra la seguridad publica, el orden piblico, la moral y las
buenas costumbres, etc., prima el interés piblico compromet:-
do sobre el personal que resulta directa e inmediatamente ame-
nazado o vulnerado.

¢). Del punto de vista del elemento moral los delitos re-
ciben la denominacién de dolosos y culposos.

d). Del punto de vista del elemento material se dividen
en materiales y formales, de accidn y de omision, instantaneos
y continuos, y tentados y consumados.

Llamase delitos formales, por oposicion a materiales, a
aquellos que, como el falso testimonio, la injuria y la falsedad
en general, no requieren para su perfeccién la realizacion del
evento o proposito delictuoso. Estos delitos excluyen en general
la tentativa.

Como delitos de omisién puede citarse no instruir un
sumario con el propdsito de encubrir el delito, no enrolarse o no
votar. Puede verse el n® 12, letra d). El delito de accidn pue-
de serlo por acto material o moral. Ejemplo de lo ultimo es
matar a un cardiaco dandole de improviso una infausta noticia.

El delito de omision excluye la tentativa.

E! delito instantdneo no implica unidad de acto ni de su-
jetos. Y asi el robo de una caja, aunque con objetos o dinero
pertenecientes a varias personas, no dejara por eso de ser ins-
tantaneo, como no dejari de serlo un homicidio cometido por
varios infiriendo varias lesiones, o por actos sucesivos de enve-
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nenamiento. Implica, en cambio, fundamentalmente unidad de
accion, de designio y de ley violada, y en principio, unidad de
tiempo y lugar: es un delito dnico.

El delito continuo (o continuado o sucesivo o permanente
o crénico), aunque también tinico, jmplica en principio varie-
dad de tiempo, de actos y de efectos, y unidad de designio y de
ley violada o de bien juridico legalmente tutelado, pero no im-
plica ni unidad ni variedad de lugar o de sujetos.

Consumada la accién en el instantineo, no puede reco-
menzarse sin emprender un nuevo delito; en el continuo se la
puede repetir indefinidamente’ sin reiterarlo, pero habiendo
quedado perfecto desde el primer momento. El momento con-
sumativo es, pues, igual en ambos ; pero en el instantaneo el de-
lito termina y en el continuo puede terminar o continuar.

La distincion es sutilisima, en general, y de ahi la dificultad
de decidir en muchos delitos, cuando son o no son instantaneos
o continuos. Tal los disparos de armas y las lesiones repetidos,
los hurtos, defraudaciones y robos cometidos en varios momen-
tos con un solo designio, el estupro y el adulterio de la mujer,
repetidos, etc.

Es sin embargo de gran importancia a los efectos de deci-
dir, en ciertos casos, si hay o no concurso de delitos, pues de
la unidad o pluralidad de ellos depende la aplicacién de una
pena tnica o agravada. Lo mismo con relacién a la prescrip-
cién y a la jurisdiccién.

Ejemplo tipico de delito instantaneo es e] homicidio. No
cabe la posibilidad de morir mas de una vez, en varios lugares
y en distintos momentos, aunque los actos de ejecucién sean
miiltiples, realizados durante largo tiempo y en distintos luga-
res; como el envenenamiento lento. El designio es uno, una
la accién, uno el tiempo, uno el lugar, una la ley violada.

Ejemplos de delito continuo son: el rapto, el adulterio del
marido, el secuestro de personas, la esclavitud, la asociacién
ilicita, 1a rebelidn, la sediccién, la usurpacién de autoridad, ti-
tulo u honores, y algunos més. Perfectos desde el primer mo-
mento, se prolongan o contintian en el mismo estado criminoso,
bajo un solo designio, con violacién de una misma y sola ley y
en curso de una finica accién.

Tanto vale la accién como la inacc’én.
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Pertenece a la familia del delito continuo el de costumbre
o habitual y el progresivo. Este es el que, empezando por una
infraccién menor, se convierte o transforma en una mayor por
obra de un hecho agregado, como ocurre con el hurto simple
que puede convertirse en robo simple o calificado, si el culpa-
ble ejerci6 violencia en las personas con el objeto de procurar-
se impunidad; aquél supone la repeticion de dos o més actos
homogéneos, que uni son ilicitos por su repeticion.

Sobre la dificil materia de la continuidad en el delito pue-
de verse Carrara ns. 510 y siguientes, Ortolin ns. 306 y si-
guientes, y Alimena en “La forma del delito”.

e) Del punto de vista del elemento juridico u objetivo,
elemento subordinado e integrante del elemento legal, se divi-
den en simples y complejos, y en particulares 'y piiblicos.

Delito complejo es el que, siendo simple en su ejecucion,
hiere a la vez intereses distintos aunque el sujeto pasivo sea
uno solo; que es el caso del concurso ideal. Tienen aqui cabi-
da el delito medio, el delito fin y el cometido con ocasién de
otro, y esta materia de la conexidad por razén del acto se
relaciona con el concurso de delitos, con la tentativa y con el
concurso de dolo y de culpa. Ejemplo es el de aquel que, al
atentar contra la autoridad de un agente, lo mata, o mata o
hiere con ocasién de un incendio o de un descarrilamiento, o
mata para robar, o mata, hiere o destruye con una bomba, etc.

De los delitos considerados en general como particulares
o publicos, se ha tratado en la letra b), pero del punto de vista
del sujeto pasivo; aqui se los considera del punto de vista de
los intereses heridos o afectados por el delito.

Encontrandose intimamente vinculado el punto de vista del
sujeto pasivo al del interés herido por el delito, no es de extra-
fiar esta divisién comin a ambos aspectos, en personales e im-
personales alla, en particulares v publicos aca.

Del punto de vista de los intereses afectados, son publicos
los delitos que hieren directa, inmediata o principalmente los
intereses sociales, y_particulares los que hieren en esas condi-
ciones los intereses de las personas consideradas en sus relacio-
ciones de derecho privado, asi sean de existencia visible o ideal.

Los _publicos se dividen en politicos v ua_politicos, segin

que los intereses sociales afectados se refieran o no a la orga-
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nizacién politica de la sociedad (seguridad exterior e interior de
la nacién, organizacién, constitucién, estabilidad y ejercicio de
las autoridades, etc.). No es facil, sin embargo dar una regla
segura de distincién, pues hay delitos que, sin ser propiamente
politicos, pueden relacionarse con causas politicas (homicidio,
P. e, por mévil o accién politica), o con el ejercicio de la au-
toridad (administracién). Tiene, en cambio, importancia la
distincion, a los fines de la clase de pena a establecerse en la
ley, y a los de la amnistia y la extradicidn, que no se acuerdan
sino por delitos de carécter politico.

El proyecto italiano establece que son politico-sociales los
que obedecen a motivos exclusivamente de interés politico o
colectivo, y en el informe se aclara que se caracterizan por el
sentimiento altruista que los anima, mientras que los comunes
se hallan informados de un sentimiento egoista mis o menos ex-
cusable (amor, honor, emocién) o reprobable (venganza,
odio, lucro).

Dos son los criterios fundamentales de distincién: el sub-
jetivo y_el objetiva. Segin el primero. el delito reviste caracter
politico, si el mévil y el fin son politicos, y segin el segundo,
si el delito en si mismo, por su propia naturaleza, es politico.
Y asi el regicidio es politico para el primero y comin para el
segundo.

Garraud distingue el caso en que se trata de un delito ais-
lado (regicidio), de aquel en que, con motivo u ocasién de un
movimiento politico (rebelién p. e), se cometen varios delitos
comunes. En el primero, aplica el criterio objetivo, y en el se-
gundo, el mismo, si los delitos comunes (homicidio, robos, etc)
no son una consecuencia directa y logica del alzamiento, y el
segundo en la hipétesis contraria. Y asi para él es politico el
delito de traicién y comin el anarquista.

Tampoco son para €l politicos los llamados sociales, por-
que si pueden ser menos inmorales por el mévil altruista que
puede inspirarlos, son dirigidos mds contra las bases mismas
de la vida social que contra el orden establecido.

Para las subclasificaciones, ver el cuadro final del n.° 23.

f) Del punto de vista de la jurisdiccién se dividen, en-
tre nosotros, en delitos de fuero militar, de fuero federal y de
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fuero comiin. Estos se subdividen en delitos de jurisdiccién cri-
minal y delitos de jurisdiccidn correccional.

g) Del punto de vista del procedimiento se dividen, en
general, en delitos de accidn piblica, de accién privada y de-
pendientes de accion privada, y factis permanentis y factis
transeuntis.

Los de accién publica se dividen en delitos de accién fiscal
y delitos de accidn popular. Ejemplo de estos son los delitos
electorales.

Delitos de accién privada son el adulterio, la injuria y la
calumnia, la violacién de secretos y la concurrencia desleal
(arts. 73 a 76). El proyecto de 1906 marcé la tendencia a au-
mentar el nimero de delitos de accién privada. El mismo y el
de diputados de 1917 incluian el de extorsion, el que, de acuer-
do con una indicacién mia, fué suprimido en el senado. Ps. 73
y 379 del informe de la comision.

Delitos dependientes de accién privada son los delitos con-
tra la honestidad, en los casos no previstos especialmente como
de accion publica (art. 72).

Factis permanentis son los que dejan rastros, y al contra-
rio los factis tramseuntis.

21.—De todas estas clasificaciones, la que verdaderamente
interesa a la estructura de un cddigo es la que corresponde al
punto de vista objetivo, o del elemento juridico, fundada en
la naturaleza o calidad del delito por razén del interés afec-
tado.

Descartada la divisién de las infracciones en delitos y fal-
tas, los delitos pueden clasificarse en un cédigo, segin queda
dicho, en dos grandes grupos: particulares y piblicos. La pre-
ferencia en el orden no es la misma en todos los cédigos: mien-
tras unos, como el espafiol, empieza por los segundos, otros,
como el nuestro, empieza por los primeros. Todos nuestros
proyectos han seguido el {ltimo sistema, excepcién hecha del
de Villegas, Ugarriza y Garcia.

Las subclasificaciones van en el cuadro final del n.° 23.

22.—Salvo la clasificacién en particulares y publicos, pri-
mero, y en politicos y no politicos, después, la clasificacién
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objetiva que hace el cédigo discrepa muy poco de la formulada
en el cuadro final del nimero siguiente.

23.—Los cuadros que van a continuacién indican cual es
la clasificacién que corresponde a los delitos, en general y bajo
sus distintos aspectos (cuadro primero), y en particular y bajo
el punto de vista de la legislacién (cuadro segundo).

Delitos hay, como el de abuso de autoridad, el de exac-
cién y el de denegacién y retardo de justicia, que aun cuando
hieren directamente intereses particulares, comprometen a la
vez intereses sociales, desprestigiando a la administracién pu-
blica y entorpeciendo su regular funcionamiento, por cuya ra-
z6n se los incluye entre los delitos publicos.

Otros hay, como los que atentan contra el orden de las fa-
milias, con los que, por afectar una institucién de caricter emi-
nentemente social, corresponde proceder del mismo modo.

El abandono de nifios va incluido entre los delitos contra
la vida y la salud, porque es indudablemente éste el riesgo mas
probable que hace de semejante situacion.

La violacién de correspondencia privada, de secretos
particulares y de domicilio, figura entre los delitos contra la 1i-
bertad, en razén de que es el derecho con el que tiene mas
acentuada afinidad.

El adulterio forma parte de los delitos contra el honor,
fado que es éste y no la honestidad lo que el delito afecta en
el conyuge ofendido. Tan es asi, que en los delitos de sangre la
jurisprudencia estima el adulterio de la victima como una causa
de atenuacidn para el conyuge reo, en concepto de injuria gra-
ve. De no ser asi, tendria que figurar entre los delitos que ofen-
den la moral y buenas costumbres, o, en tltimo término, entre
los que atentan contra el orden de las familias. Nada maés erré-
neo que incluirlo, como hace el codigo, entre los delitos contra
la honestidad.

Huelga decir que la enumeracién que de los del.tos en par-
ticular se hace en el cuadro segundo, ni excluye la inclusion de
otros delitos, ni importa establecer que cada uno de los com-
prendidos ha de ser legislado por separado, pues varios hay
que es practica legislarlos en un mismo titulo o capitulo.
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(Cantidad) Individuales y colectivos
activo ..... Militares
j(Calidad) Comunes

@ De empleados pu-
% y especules? blicos.
3
@ Otras profesiones
pasivo ..... Personales e Impersonales
moral . .+ Dolosos y culposos
Materlales y formales
2 De acci6n y de omlsién
< |matertal ....0
E, Instanténeos y continuos
5 Tentados y consumados
\ No politicos
)Partlculares y pablicos..{
jurfdico ... | Poltticos
| Simples y complejos
~M|Iitar
La jurlsdiccion {F coera!
)Crlmlnales
Coman....

( Correccionales

Fiscal

, pabllca
Popular
De acclon pablica depend. de accién privada

Los procedimientos privada

Faotis pe is y factis tr



PUBLICOS

Polfticos

No politicos
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[ Contra la existen- ( Tralcién.
cia o seguridad de Contra la paz y la digni-

la nacién ........( dad de la naci6n.
Contra los poderes‘ Rebeli6n.
Yy el orden consti-
tucional ........ i Sedicion,
i |Atentado, resistencla y desacato a la autorldad.
Usurpacién de autoridad, funciones y titulos.
o | Abuso de autoridad.
= Vlolacién de sellos.
5 | intidelidad en dla e d
A Q Revelacién de secretos de cestado o de administracion.
Prevarlcato. .
Denegaci6n y retardo de justicia.
con 1
Cohecho.
Exaccl6n.
Fraudes
Malv de dal 1 1
@ | Violaci6n de la correspondencla otlchl
o | Falsa denuncia o acusacién.
5] Falso testimonio.
5 | Soborno.
© | Encubrimiento.
Boltura de presos.
Moneda.
e Billetes de banco
J Z Titulos al portador,
[ =1 Documentos de cré-
o /Falstricacton a dito.
& ‘alsificacion @ ... Sellos.
@ Timbres.
( - Marcas.
: 8 Documentos en gene-
H ral.
S\ Fraudes al comercio y a la industria.

Asoclaci6n para delinquir.

Contra el orden pd- Instigacién para delinqulir.

blico . Intimidacién pablica.
Incendlo.
Inundaci6n.

L Estragos -.... °**") Naufraglo.

a g Descarrilamiento.

% = \Contra la sezurldad)’l'elégratos‘

o @ de las comunicacio-/ Navegacion.

g“ nes ..............|Ferrocarriles.

)
g 3| piraterta.
Q | Delitos contra la salud poblica.

Contra la moral y buenas - costumbres. Corrupcién de
mujeres y menores.

Contra el orden de { Matrimonios ilegales.
\las familias .. | Delitos contra el estado civil,
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Homicidio.
Infanticidio.
Aborto.

salud

Contra la seguri-
dad personal

Contra la libertad. 39

[Contra la vida ¥ 12 ) spandono de nifios.
Negacl6n de auxilio.
Duelo.

Lesiones.

Agresién.

Amenazas.
Substraccién de menores.

/ Individual.
Polftica.

comerclo e industria.
trabajo.

reuni6n,

culto.

e imprenta.

Violacibn de correspon-
dencla privada.

Violacién de secretos par-
ticulares.

Violacién de domictlio.

PARTICULARES

Injuria.
Contra el honor .. ]Adulterfo.

Calumnia.

Estupro.

Violaci6n,

Ultrajes al pudor.
' Rapto.

la honesti-

Contra
dad

Rapto.

Hurto.

Robo.
Extorsi6n.
Usurpacin.
Defraudaci6n.
Dafio.
Quiebras.

Contra

el patrimo-
nio .

J. C. Thyrén, autor del anteproyecto sueco, divide
los delitos (ver L. Jiménez de Aziia) en dolosos y culposos, v
ademis en graves, de gravedad media y leves (a los efectos de
la penalidad). Luego esboza, para la clasificacién en la parte
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especial, una sobre la base de la naturaleza o calidad de los in-
tereses violados, que puede sintetizarse en el siguiente cuadro:

{ contra la integridad corporal

Contra los particularesjcontra la vida de la voluntad
contra la vida del sentimiento
contra la propiedad

de peligro general contra la vida
.y la salud.

de peligro general contra la vida
de la voluntad.

de peligro general contra la vida
del sentimiento

de peligro general contra la pro-
piedad.

Contra la socledad

Delitos

agresiones centrales.
! Infracciones ge-
Contra el estado 1d. periféricas nerales
Id. especiales



CAPITULO V

De la ley penal

24, — Razén de ser, objeto y limites del derecho penal. 25. — Defi-
nicién y contenido. 26 — Caracteres. 27. — Divisién. 28. — a) Le-
galidad de los delitos y las penas. b) Fuentes del derecho penal.
c) Leyes penales vigentes y leyes que el cédjgo deroga. 29. —
a) Interpretacién de la ley penal. b) El tecnicismo de la ley.
30. — La ignorancia y el error de derecho.

24.—Que el hombre ha vivido siempre en sociedad, es al-
go que si no estuviese abonado por una historia secular, ten-
dria su comprobacién en sus propias condiciones fisicas y mo-
rales.

No hace al caso considerar la importancia que en el tiem-
po y el espacio hayan tenido los distintos grupos sociales, ni las
transformaciones de todo orden que hayan sufrido bajo la in-
fluencia de la evolucién y del progreso; el dato es de una ver-
dad incontestada, y sirve de base a la afirmacién de que el
derecho penal es tan antiguo como el hombre, segin se anti-
cip6 en el n° 1.

No es posible desconocer, en realidad, que la vida social
del hombre impuso desde el primer momento la necesidad de
normas reguladoras de su actividad, normas que, fijindole el
alcance y el limite en la esfera de la vida de relacién, permi-
tiesen el libre y arménico juego de los distintos y opuestos in-
tereses particulares en su relacion reciproca, y en orden al
mismo tiempo a los de caracter comdn T colectivo, asi se ha-
llasen ellas constituidas por los usos y las costumbres, los dog-
mas religiosos, los mandatos del soberano o la ley escrita. Las
agrupaciones todas, los nicleos sociales de todas las épocas y
de todos los lugares, cualesquiera que hayan sido su importan-
cia y grado de civilizacién, han vivido al amparo de esas nor-

mas, entre las que han figurado en primer término las de in-
dole penal.
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Independientemente de las normas fundamentales que or-
ganizan politicamente la sociedad, o, lo que es lo mismo, el es-
tado; independientemente de las leyes administrativas y de ca-
racter civil, que al par que el precepto contienen la sancién, ha
sido menester adoptar medidas extremas, hasta hoy llamadas
penas (medidas de seguridad modernamente algunas de ellas).
Y ello con relacién a determinadas yiolaciones de esas mismas
normas, que no tienen en si mismas la suficiente proteccién pa-
ra que su acatamiento y eficacia se encuentren garantidos, o
bien con relacién a ciertos atentados contra tales o cuales in-
tereses particulares o sociales, que representan para el indivi-
duo o la sociedad verdaderas condiciones de existencia, como
son la vida y la libertad, la independencia del estado y la esta-
bilidad de sus poderes, intereses vitales que no pueden encon-
trar la tutela necesaria en las sanciones comunes (nulidad, re-
paraciones, etc.). Necesidad de conservacién social por un
lado, e insuficiencia de los medios ordinarios por otro.

Es asi como, con el decir de Bunge, el derecho penal es,
en su exigencia y contenido, un minimum de derecho civil, a la
vez que un mdximum de derecho en su eficacia, o, como algin
otro ha dicho, “la férmula sintética del derecho”.

De lo dicho, que explica la razén de ser, el por qué del de-
recho penal, se infiere cual es su objeto, el para qué, que es tu-
telar el imperio del derecho, el orden juridico, en la medida re-
querida por las condiciones de existencia individual y colectiva,
en forma a asegurar la convivencia social, o, como dice Cas-
tejon: “la defensa de la sociedad organizada como estado y la
defensa de los individuos que la componen”.

Nada hay en cl concierto universal substraido a un orden
determinado, con arreglo al cual todo se rige y cuya expresion
es la ley. Es asi como la actividad del hombre responde a un
orden moral, uno de cuyos puntos de vista, el de las relaciones
sociales, constituye el orden juridico.

Es el mantenimiento de este orden juridico, es el imperio
de 1a ley escrita o derecho establecido que lo traduce y expresa,
es la necesidad de asegurar las condiciones de convivencia so-
cial que lo explica y lo origina, lo que constituye el objeto de
la tutela del derecho defensivo penal.
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Mas, jcomo realiza la sociedad este propdsito? Constru-
yendo un mecanismo juridico, consistente en leyes que deter-
minan los hechos prohibidos y las sanciones, que establecen re-
glas relativas a la responsabilidad, que crean el poder encarga:
do de hacerlas efectivas, y que fijan las normas a las cuales és-
te habra de sujetarse.

La ley, la autoridad y la sancién, son los tres resortes o
medios fundamentales del mecanismo, los que se complementan
con el régimen en el cumplimiento y los patronatos de libera-
dos en las penas de carcel, y con un determinado sistema de me-
didas de seguridad.

Pero siendo la ley penal una ley de necesidad, el dolor que

p al deli en la limitacién o privacién del uso y
goce de sus derechos necesarios para el desenvolvimiento de su
personalidad, tiene que tener su limite alli donde la pena o su
grado de severidad es innecesario. El derecho de la sociedad
para limitar o suprimir el derecho individual a titulo de pena
o medida necesaria a su propia conservacién, se encuentra por
lo tanto limitado por este mismo derecho, que no puede ser
allanado sino en tanto y en cuanto es necesario a los fines ex-
presados.

Si es indudable que el interés privado debe ceder ante el
interés social, es también cierto que este Gltimo no debe ultra-
pasar los limites de lo necesario. La utilidad social tiene por
consiguiente su limite en el respeto a la personalidad humana:
de manera que si el interés social explica la facultad de limitar
o privar el uso y goce de los derechos de los coasociados, el res-
peto que éstos merecen impone el limite al ejercicio de aquella
facultad.

25 —Expuestos en el niimero precedente, la razén de ser,
el objeto y los limites del derecho penal, corresponde intentar
su definicién, lo que puede hacerse de dos puntos de vista: el
racional y el préctico.

Dcl primer punto de vista cabe definirlo como ciencia o
como atributo social. En aquél sentido, se lo concibe como la
ciencia que estudia el delito en su caricter de fenémeno so-
cial, el delmcueme como su causa proxima o sujeto activo,
0 medio de prevenirlo (mas o menos la defi-
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nicién de Alimena) ; en éste, como la facultad (acaso mejor de-
ber) social de prevenir el delito mediante sanciones.

Del segundo punto de vista no es posible definirlo, sino,
como el conjunto de leyes e instituciones penales de un pais.

La primera definicién expresa claramente, aunque en sin-
tesis, el contenido genérico del derecho penal, cuya especifica-
cién corresponde: en cuanto al delito, el estudio y determina-
cién de su naturaleza, elementos, circunstancias, formas, cla-
sificacién y consecuencias; en cuanto al delincuente, al estudio
y determinaciéon de sus condiciones para ser sujeto activo del
mismo y pasivo de la sancién, responsabilidad y grado de la
misma y su clasificacién; en cuanto a la sancién, al estudio y
determinacion de las acciones emergentes del delito, su natura-
leza (de la pena), funcién, caracteres, clases, aplicacién, cum-
plimiento y extincién, el resarcimiento del dafio y demas cues-
tiones conexas como la condena condicional, la sentencia inde-
terminada, la libertad condicional, el patronato de liberados, la
rehabilitacién del condenado, el régimen especial para menores,
y, en fin, todo lo relativo a las llamadas medidas de seguridad
y a los sistemas y regimenes carcelarios, sin contar cuanto se
relaciona con la ley penal (razén de ser, objeto, caracteres, con-
tenido, eficacia en el tiempo, el espacio y respecto de las per-
sonas, etc.).

26.—Se caracteriza el derecho penal por formar parte del

derecho lico_interno, y por ser prohibitivo, sancionador y
aigpliqaa n_estricta.

Farmﬁzirpvarte del derecho piblico interno; en primer lugar,
porque rige relaciones del individuo con la sociedad, en cuyo
interés se erige el hecho en delito y se impone la sancién con-
siguiente ; en segundo lugar, porque ni un delito cometido fuera
del territorio afecta (salvo algunas excepciones) el interés del
estado, ni éste puede llevar la represién mas alla de donde al-
canza su poder.

Es esencialmente prohibitivo y sancionador, porque sus
disposiciones se refieren a actos nocivos y porque sin la sancién
consiguiente careceria de eficacia y por lo tanto de razén de ser;
y es de aplicacién estricta, porque sus sanciones importan res-
tricciones o privaciones impuestas al uso y goce de los derechos
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individuales, y de no estar taxativamente previstos los actos
punibles y sus penas, la inseguridad y la arbitrariedad serian las
que regularian la conducta de los individuos y los actos de la
autoridad. Nulla pena sine lege. Nadie sera penado, dice el
art. 18 de la constitucion, sin juicio previo fundado en ley an-
terior al hecho del proceso, y agrega el 19 que nadie estara
obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo que
ella no prohibe. (Véase el n° 28 a).

27.—Comprende el precepto o la disposicion que prohibe el
acto bajo sancién, supone la ley que organiza las autoridades
que lo han de aplicar, y marca a las mismas las normas de pro-
ceder a que han de sujetarse. Aquella ley se denomina de fon-
do y éstas de forma, o, mas cominmente, cédigo penal y c6-
digo de procedimientos. Aqui se estudia lo primero, o sea el
derecho penal de fondo, que trata de los delitos y de las penas,
fija reglas para establecer y graduar la responsabilidad y de-
terminar y ejecutar las penas, y especifica los delitos, sus con-
diciones, sus modalidades y sus penas en concreto.

28 —a) Si el hombre es libre de desenvolver su personali-
dad dentro del orden social, sin mas restricciones que las que
se relacionan con la libertad de los demas y las necesidades de-
rivadas de las condiciones de existencia social, y si sus trans-
gresiones han de acarrearle responsabilidades en forma de san-
ciones, va de suyo que, segln se adelant6 en el n° 26, esas limi-
taciones y estas sanciones han de estar previstas de antemano en
las normas juridicas reguladoras de la vida en sociedad. Los
delitos, pues, y las penas, deben emanar de la ley escrita an-
terior, y es en este sentida que se habla de la legalidad de los
delitos y de las penas. Ningin delito, ninguna pena sin ley.
Va de suyo, en consecuencia, que queda excluida la interpre-
tacion analogica (ntms. 26 y 29).

Es esto lo que dispone la constitucié en su art. 18, al pres-
cribir que “nadie serd penado sin juicio previo fundado en ley
anterior al hecho del proceso”, precepto que reproduce el ¢6-
digo civil en su art. 1066, reproducia el penal derogado en el
46, y se encuentra contenido en todas nuestras constituciones

Derecio PexaL 1-8
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¥ las de las naciones civilizadas a partir de la revolucién fran-
cesa.

Ser penado por un acto que, no estando prohibido, estaba
permitido, o sufrir una pena que no estaba fijada como san-
cién a la violacién del acto prohibido, haria la ley repugnante
a la conciencia colectiva, primordialmente justa y anhel de
seguridad en la vida de relacién. Le faltaria, como dice Ca-
rrara, la regla escrita de conducta y el jue€z se convertiria en
legislador, rompiendo el equilibrio de los poderes. Es por eso
que la constitucién agrega en su art. 19, que “ningtin habitan-
“te de la nacién sera obligado a hacer lo que no mande la ley,
“ni privado de lo que ella no prohibe”.

Si el juez pudiese colmar las lagunas y corregir la ley, el
orden no seria posible, porque los ciudadanos carecerian de las
normas reguladoras de su conducta, pues éstas serian esta-
blecidas a posteriori, y, por lo tanto, en el momento de obrar le
serian desconocidas.

Dorado deja ver c6mo se insinia en ciertos escritores, y
aln en el movimiento filoséfico y de legislacion, la tendencia a

"abandonar el sistema de los delitos y de las penas legales, subs-
tituyéndolo por el del arbitrio judicial, en el que, a la par que
la ley escrita, figurarian como fuentes del derecho penal, la cos-
tumbre, los principios generales del derecho, etc.

Considera que el nullum crimen, nulla pena sine lege, na-
cido del abuso del arbitrio judicial y de las penas duras y se-
veras, garantia legal impuesta por la reaccion violenta de los
derechos del hombre contra la desmedida absorcion del indivi-
duo por el estado, estd llamado a desaparecer, una vez que en
la conciencia piblica el delincuente sea considerado como un
ser desgraciado, con derecho a ser mejorado por la pena, y ésta
revista el caracter de un bien debido al delincuente y al mismo
tiempo de un medio juridico defensivo social, y desaparesca, por
lo taato, el erréneo concepto que de ella se tiene todavia, de
pena mal, de pena castigo, de pena retributiva.

“Cuando haya llegado, dice, a arraigar un tanto en la con-
“ ciencia popular la creencia, que hoy no hace mas que anun-
“ ciarse en las obras de algunos doctos, de que el juez penal, al
“ cumplir su misién, hace una obra justa y buena, y de que la
‘“ pena es un medio de que hace uso para la consecuencia de
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““un fin licito, moral y exigido por la sociedad y por el verda-
“dero interés del propio individuo a que se aplica; cuando el
“ juez mismo, penetrado de su deber, busque tan sélo el bien
“social y el individual, empleando la pena, no para wengar a
“la sociedad de ataques ya sufridos, ni para expiar o retribuir
“con un nuevo mal el mal ya causado, sino para impedir la
*“ comisién de futuros delitos; cuando, en lo tanto, no haya mo-
“ tivo alguno para temer que la pena se imponga con la menor
“ animosidad contra el reo, sino como medio de mejorarlo y le-
“wvantarlo de la postracién en que se halla, o como medio de
“librar a la sociedad de futuros atentados por parte del mismo
“ (que es el sentido con que se aplican la reclusién y los me-
“ dios represivos a los locos, a los nifios, a los enfermos, etc.),
‘“ entonces no habra nada que temer del arbitrio judicial, y no
“habra presicién de poner a los tribunales cortapisa alguna en
“el desempefio de su misidén; antes bien se les obligard, como
“se les obliga en el orden civil, a echar mano de todos los me-
‘“dios que crean conducentes a la mejor administracién de jus-
“ticia, sin que en ningin caso puedan dejar de administrarla
“so pretexto de silencio, oscuridad o deficiencia de la ley. Su-
‘“cederd, en suma, lo que sucede con el médico y el confesor,
*“a saber: que no obstante que imponen al enfermo y al peni-
“tente medios represivos, que les hacen padecer mas o menos
“ (medicinas y penitencias, medicinas para el cuerpo y para el
“‘alma), nadie ha creido necesario coartar la libertad de los
“ mismos, ni dictarles reglas cerradas e inflexibles para el des-
“ empefio de su misién...”

Tiene, para abrigar aquella esperanza, las siguientes ra-
zones :

“a). Las corrientes actuales de la filosofia juridica acerca
‘“de las fuentes del derecho y su valor”. (La orbita juridica —
extra legal — de los principios generales del derecho, la cos-
tumbre, la jurisprudencia, etc.).

“b). El espiritu y tendencias de las escuelas correcciona-
“listas y positivas”. (EIl delincuente no es menos digno de
atencién y proteccion social, que lo es el loco, el nifio, el inva-
lido y el enfermo, y la funcién penal no es retributiva o de cas-
tigo, sino previsora, regeneradora, benéfica).
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“c). El reconocimiento de la personalidad individual y los
*“ derechos que la integran en la conciencia juridica contempo-
“ranea”). (Los derechos del hombre, las garantias individua~
les, o lo que es lo mismo el reconocimiento de la personalidad
juridica individual, substraida en cierta esfera del derecho al
régimen de la ley, es un hecho de conciencia juridica universal
definiti establecido, alin sin su consagracién constitu-
cional, y por lo tanto el posible abuso se encontraria trabado
por el freno de la opinién publica y de la accién reparadora de
los poderes del estado encargados de poner coto a semejantes
extralimitaciones).

“d). El caricter socialista de la sociologia moderna”.

“e). La introduccién, cada vez mayor, en las legislacio-
“nes, del arbitrio judicial”. (Condena condicional, sentencia
indeterminada, penas paralelas, elasticidad de las penas, ate-
nuantes y agravantes prudenciales, etc.).

“f). El nacimiento y generalizacién de ciertas institucio-
“nes que responden a una concepcidn de la pena distinta de la
“ domi . (Si peni iarios, tratamiento especial
para menores, manicomios criminales, asilos para ancianos,
etcétera) .

Acompafian al autor citado en este parecer, entre otros,
Aramburu, Rovira Carreiré y Binding. En contra el mismo,
Ferri, cuyo positivismo es indiscutible. (“Revista argentina de
ciencias juridicas”, niims. 111-112).

Esta nueva orientacién llamada del derecho libre o socio-
légico, tiende, en materia de fuentes del derecho, o de aplica-
cién del derecho o jurisprudencia en sentido amplio, al regreso
hacia el antiguo derecho pretoriano de los romanos, o al arbi-
trio judicial que abatié el individualismo de la revolucién fran-
cesa.

Como una reaccién contra el absolutismo legal, producto
del absolutismo constitucional, transformacién a su vez del ab-
solutismo politico (el estado soy yo, el rey). cuyo resultado
directo es el automatismo judicial, o la subord’nacién absoluta
del juez a la ley y la intensién del legislador, se ha producido
este movimiento de opinién dirigido a vivicar el derecho, in-
dependizandolo de la ley como tnica fuente y manifestacion, y
dando por lo tanto al juez la parte que le corresponde en la vi-
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da del mismo por su aplicacién a lo concreto, en colaboracién,
por lo mismo, con el legislador, cuyas lagunas colma o cuyos
errores enmienda, en la tarea de la adaptacion del derecho a
las necesidades sociales evolutivas o a la naturaleza de las co-
sas no bien consultadas. El derecho rig'do, el derecho estatico,
cede asi su puesto al derecho flexible, viviente, dinamico.

Es interesante, sobre este punto, “La ley y la sentencia”
por Hans Reichel.

A esta orientacion se le reprocha conducir a otro absolu-
tismo, el judicial, no menos perjudicial que el de la ley.

A la objecién de rigidez e inmobilidad de la ley, tan poco
propicias a conformarse a las necesidades sociales siempre
cambiantes, a punto de hallarse por veces en pugna con los con-
ceptos y normas establecidas, se contesta con Pessina que el le-
gislador, que representa al pueblo, consulta la conciencia co-
lectiva, sobre lo que Carrara llama la ley natural juridica, es-
tado de conciencia que evoluciona con tiempo suficiente para
que el legislador pueda estudiarlo y preparar su satisfaccién en
el momento que, definiéndose, cobra la fuerza de una verda-
dera exigencia; aparte de que ni el progreso ni la civilizacién
marchan tan de prisa, que se produzcan modificaciones violen-
tas en las necesidades fundamentales de caracter social, sino por
excepcion.

El cédigo, siguiendo el ejemplo de los proyectos suizo,
aleman y austriaco, ha cedido bastante a la tendencia del dere-
cho libre, en la libertad condicional, el régimen de la pena de
multa, la condena condicional, la imputabilidad, las medidas
de seguridad, el régimen de menores y el de las atenuantes y
agravantes, y, en general, en cuanto se relaciona con la per-
sonalidad del delincuente y su grado de peligrosidad.

b). Fuente significa (metaféricamente) en derecho, lu-
gar, cuerpo o institucion donde éste nace o se manifiesta, y es
sabido que puede ser interna o externa, inmediata o mediata,
directa o indirecta, explicita o implicita, oficial o ptblica (la
ley y la jurisprudencia) y no oficial o privada (derecho natu-
ral, derecho cientifico y la costumbre).

Por punto general la fuente principal es la ley, y subsid'a-
riamente la costumbre, los principios generales del derecho, y
en cierto modo la jurisprudencia. Pero esto en materia civil.
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¢Es lo mismo en materia penal? Indudablemente no: en esta
materia no se reconoce mas fuente que la ley; la costumbre
apenas si cuenta en forma indirecta en materia de injurias, res-
pecto de aquellos actos que son en concepto publico considera-
dos afrentosos.

El art. 18 de la constitucién es terminante al respecto.

Fuente externa y a la vez indirecta puede ser una ley pe-
nal uruguaya, p. e., en algunos de los casos de delitos com-
plejos previstos por el Tratado internacional de Montevideo.

Entre nosotros, como en los demas paises, la ley penal esta
formada por un cuerpo de leyes llamado cédigo, y un sin nii-
mero de leyes sueltas, compl ias o independientes. Son
wnales todas aquellas, de cualquler clase que sean, que,_
prohiben ciertos actos bajo sancién penal. Sin excluir los tra-
tados, los que, seg{.m el articulo 31 de 1a constitucién, son le-
yes para la nacién, y entre los cuales puede citarse el de Mon-
tevideo, que da lugar, en ciertos casos, a la aplicacién de leyes
extranjeras, por donde también éstas pueden ser fuentes parti-
culares y accidentales de nuestro derecho penal.

‘Las leyes penales pueden ser generales o locales, del pun:
to de Vista territorial, y comunes o especiales, del de la materia
que rigen. Es general una ley cuando rige en todo el terri-
torio del pais, y es local cuando sélo rige en una localidad de-
terminada; comin cuando comprende hechos y relaciones de
ese caracter, y especial en los casos contrarios. Puede citarse
como ley general, y a la vez comin, el cédigo, como leyes es-
peciales, la militar y de aduanas, y como leyes locales, las que
se dictan las provincias, entre las que cabe recordar las de elec-
ciones, las de juegos de azar, etc.

Mais adelante se enumera las leyes penales vigentes, que
constituyen la fuente directa de nuestro derecho penal.

Aparte de esta fuente inmediata y directa del derecho pe-
nal, existe la mediata de la constitucion, muchas de cuyas dis-
posiciones se relacionan con él directa o indirectamente, segiin
se hace ver en el cap. VIII.

Y no solamente las leyes, entendiéndose estrictamente por
tales las dictadas por el poder legislativo, sino también todos
los reglamentos, edictos, ordenanzas y decretos dictados por
las autoridades administrativas con fines de utilidad o necesi-
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dades publicas y con autorizacién de la ley, pues al hacerlo
obran por delegacién de aquel poder y hacen sus veces. Puede
citarse como ejemplo los decretos reglamentarios de. la leyes
del trabajo, los edictos de policia, etc.

La ley de reformas disponia, en su art. 2, que “las dispo-
“ siciones generales del cédigo y las suyas, serian aplicadas a
“las materias regidas por otras leyes penales en cuanto éstas
“no dispusieren lo contrario”, disposicién que ha reproducido
el art. 4 del cddigo vigente.

¢). El cédigo dispone en el art. 305, que quedan deroga-
das las leyes niimeros 49, 1920, 3335, 3900, 3972, 4189, 7029,
9077 y 9143.

Deroga ademas las demas leyes que se le opusieren, entre
las que quedan comprendidas la de falsificacion de moneda
(arts. 282 y siguientes), como asi mismo en lo pertinente las
de ferrocarriles, correos y telégrafos (arts. 190 y siguientes),
y la de 26 de diciembre de 1895 (art. 61 y ps. 67 del informe
del senado y XXV del proyecto de 1906) .

Quedan, pues, vigentes, ademas del cédigo, el cédigo mi-
litar y las no derogadas de que se hace mensién en el n° 31.

En cuanto al cédigo de justicia militar, obra del auditor
Dr. J. M. Bustillo (comisién, julio 1897; presentacién del
proyecto, junio 1898; sancién y premulgacién, noviembre
1898), cabe hacer presente que contiene disposiciones de carac-
ter comun, que fueron incluidas en él por no hallarse previstas
en la ley comun, y que no han sido incorporadas al nuevo c6-
digo, por lo que debe considerarselas vigentes. Tales son las
de los arts. 614, 641, 647, 716, 717, 724, 728, 729, 730, 758,
762 y 813,

Adn cuando sélo en los arts. 614, 641, 644, 716, 729, 730,
771 y 813 se dispone que seran aplicadas sus disposiciories por
el juez o tribunal competente (no militar), puede entenderse
que también quedan comprendidos los demais, ya por mediar
la misma razén que en los otros, era porque el autor del pro-
yecto asi lo considerd, al decir en su informe: “Estas dispo-
“siciones pertenecen a la legislacion comin y debieran ser in-
“cluidas en ella. Mientras no sea asi, es neccsario que se man-
“tengan en el cédigo de justicia militar, ete.”
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Pueden, sin embargo, considerarse derogados: el 724, por
el 212 del codigo penal; el 758, por el 224 del mismo, y el 762,
por el 209 idem.

Puede verse ademas los arts. 25 a 28 de la ley de prenda
agraria de septiembre 30 de 1914.

29.—a). Por mucho que el legislador se esfuerce en pre-
ver todas las hipétesis, la diversidad siempre cambiante de la
vida en sus multiples manifestaciones hara que aparezcan nue-
vos hechos no previstos. Si a esto e agrega que la misma ma-
teria prevista puede estar tratada en forma que haga dudosa
la inclusién de un hecho en alguna de las varias previsiones
que la misma ley contenga, que la expresién literal empleada
puede prestarse a darle un significado técnico o usual, y algunas
otras consideraciones mas, se advierte cuin indispensable es
la obra del intérprete.

La necesidad de la interpretacion esta justificada en nues-
tra ley por casos claros, de los que sélo mencionaré algunos.

El art. 55 del cédigo derogado disponia que no se impon-
dria pena de muerte cuando la prueba fuera s6lo de presuncio-
nes, pero no decia con qué pena se la habia de reemplazar; y
otro tanto hacen algunas constituciones y leyes locales respec-
to de la prueba de confesién y del nimero de opiniones confor-
mes, de los jueces que intervienen en la causa. Cabia pregun-
tar en tales casos: jera la pena del art. 17, cap. I, n° 1, 0 la
de los arts. 3 y 4 de la ley de reformas, o la de los arts. 59,
111, inc. 4°, y 112, inc. 3°? Tndo esto se ha sostenido, con bue-
nas o malas razones.

El art. 72 no dice a qué ascendientes (legitimos o no) se
refiere; otro tanto el 75 con relacién a los hijos, nietos o pa-
dres; también el 80, el 81, y otros tantos. entre los que cabe
citar el del art. 303, caso reciente del que instruye el n® 36,
hltima parte. .

Ta interpretacién puede ser considerada segtin la C:\]l(]a.d
del intérprete o segin el método de que él se valga. Del pri-
mer punto de vista es privada o piblica, y del ie;gundo es li-
teral, lgica o analégica, y dogmdtica o excgética.

La privade, llamada impropiamente doctrinaria, es la de
los jurisconsultos, y consiste, como dice Rivarola, en una ex-
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posicién que explica una determinada legislacion. Esta clase
de interpretacién ha perdido en la actualidad la importancia
que tuvo en otros tiempos.

La piublica es 1a que hacen las personas en ejercicio de una
funcién publica, como son el legislador y el juez. Llimase au-
téntica a la primera y judicial a la segunda. Puede verse so-
bre el particular el “Titulo preliminar” del cédigo de comercio.

Cuando la judicial reviste autoridad por haberse hecho
corriente, recibe el nombre de jurisprudencia. Pero aun asi no
es obligatoria para los jueces, pues la decision de los tribunales
carece de fuerza y eficacia fuera del caso resuelto. Unicamen-
te puede servir de fuente al legislador, como ha ocurrido con
el art. 114, que ha sido conformado a la jurisprudencia de la
Suprema Corte en lo referente al alcance del cédigo en ma-
teria de delitos cometidos por medio de la prensa.

Dado nuestro sistema federal, puede decirse que la tnica
que puede llamarse propiamente jurisprudencia es la de la Su-
prema Corte nacional, en materia constitucional. La materia
penal, al par que la civil y comercial, es interpretada por nu-
meros0s tribunales, y esto influye para que sean muy pocos
los puntos a cuyo respecto pueda decirse que existe una ver-
dadera jurisprudencia.

De la interpretacion auténtica se tenia un ejemplo en el
art. 31 de la ley de seguridad social. Ocurri6 que, al no au-
torizar la ley de reformas mas atenuantes para los casos de
pena de muerte que la especialmente prevista en el n® 5, cap. I
del art. 17, surgié la duda de si eran aplicables las de los
ins. 8% y 9° del art. 83 del cddigo, de aplicacion en el sistema
derogado que no autorizaba la iniposicién de aquella pena si
concurrian circunstancias atenuantes. Pues bien: esta duda
fué resuelta por el legislador al decir, en la ley de seguridad
social, que las disposiciones de esos incisos no eran de apli-
cacién en los casos de pena de muerte por ella previstos, por
lo que dejaba establecido, contrario semsu, que lo eran en lo
demas.

Pero no es esta por cierto la tinica interpretacion a la que
corresponde la denominacién de auténtica. También corres-
ponde a la que surge de los informes y discusiones oficiales en
las comisiones y en el seno de las cimaras al prepararse y
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sancionarse la ley, cuando resulta que ha obtenido la confor-
midad del cuerpo legislador. Si aquélla es directa, ésta es in-
directa, pero siempre auténtica.

Interpretacion dogmdtica es la que se hace interpretando
la ley articulo por articulo, clausula por clausula; y es inter-
Ppretacion exegética, la que se hace sobre el conjunto de dispo-
siciones de la misma, relacionadas con el punto legislado en el
articulo © clausula en examen.

En la interpretacién literal debe tenerse en cuenta el sen-
tido de las palabras en el momento de dictarse la ley, y, si
tuviesen un significado técnico y otro usual, habria que estar
en general al dltimo, porque, como alguien ha dicho, la ley es
para el pueblo, y es ldgico que el legislador haya escrito para
ser interpretado por el pueblo con su lenguaje usual. Salvo,
naturalmente, casos especiales, como cuando se refiere expre-
samente a materia técnica.

Cuando la expresion literal de la ley no es precisa y con-
cluyente, tiene lugar la interpretacién légica, que casi siempre
es exegética y se refiere al espiritu de la ley; para lo que es
menester referirse a las razones que motivaron la ley, a la
opinidén y al estado del derecho en esa época, a lo que ha sido
incluido o excluido expresamente, etc.

" En general debe observarse como reglas de interpretacién
o hermenéutica: que lo que no esti prohibido estd permitido;
que lo que esta permitido, impuesto o prohibido en una medi-
da menor, lo esta para una mayor; que una disposicién especial
deroga la general que le es contraria; que el espiritu prima so-
bre la letra y lo exegético sobre lo dogmatico, etc.

La interpretacién analdgica esta prohibida en esta materia,
dado el caracter prohibitivo y sancionador de la ley penal (a
diferencia de lo que ocurre con la materia civil y comercial)
aunque el codigo no lo diga. Lo dicen, en cambio, las leyes
procesales.

No solamente es prohibida la interpretacién analdgica, si-
no que también lo es la extensiva. Alimena distingue la inter-
pretacion analégica de la extensiva, diciendo: “mientras la in-
“ terpretacion extensiva busca a través de las palabras de la ley
“el pensamiento y la voluntad del legislador, sacando de las
“ palabras oscuras o dudosas lo que sélo falta aparentemente,
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“y de las expresiones inexactas, lo que parece faltar a prime-
“ra vista, e incluye todo cuanto el legislador queria compren-
“der en la disposicion; la analdgica, por el contrario, colma
“las lagunas, o sea, extiende la disposicién a casos no previs-
‘““tos por el legislador”.

Esto no es claro, sin embargo. Y asi se ve, que para dis-
tinguir lo analégico de lo extensivo, se dice que hay analogia
cuando se extiende una disposicion a casos no previstos. El
mismo Alimena agrega més adelante: “Estando asi las cosas,
‘“ parece que es necesario tomar un camino que prescinda de
“la falaz distincidon entre interpretacion analdgica y exten-
“siva”.

Hay que agregar que la analogia puede ser legal o juri-
dica, segin que nasca de una disposicion de la ley o de los
principios que informan todo el derecho positivo (Alimena).

Puede verse, ademas, lo dicho en el n® 28, letra a).

b). Aparte del método, tienen importancia en la inter-
pretacion de la ley ciertos términos de uso propio en la rama
de la ciencia juridica; ya sea que correspondan a la ciencia
criminal o al derecho civil.

En el cédigo derogado no figuraba el titulo o capitulo que
otros dedican al tecnicismo de la ley, de manera que, o habia
que recurrir al significado que ciertos vocablos tienen en la
ley civil y en las leyes de comercio y de otro orden, o habia
que darles el que le tienen asignado la jurisprudencia o con-
sagrado la literatura cientifica.

Los proyectos ultimos no descuidaron este punto, y es asi
como e] cddigo le dedica los arts. 77 y 78, en los que, luego de
advertir que los plazos se contarin con arreglo a la ley civil,
dice: que la expresién reglamentos u ordenanzas, comprende
todas las disposiciones de caracter general dictadas por la au-
toridad competente en la materia de que traten; que los térmi-
nos funcionario piblico y empleado piblico, designan a todo
el que participa, accidental o permanentemente, del ejercicio
de funciones publicas, sea por eleccion popular o por nombra-
miento de autoridad competente; que con la palabra mercade-
ria, se designa a toda clase de efectos susceptibles de expendio;
que el término capitdn, comprende a todo comandante de em-
barcacién o al que le substituye; que el término tripulacion,
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comprende a todos los que se hallen a bordo como oficiales o
marineros, y finalmente, que “queda comprendido en el con-
“cepto de wiolencia, el uso de medios hipndticos, narcéticos y
“ otros semejantes”, agregado que, tomado del proyecto ale-
mén, propuse, siendo aceptado por la comisién del senado.
Por lo que respecta al tecnicismo no incluido y que tiene
su relacién con la ley civil, puede verse lo dicho en el n® 77.

80.—Sobre la ignorancia y el error de.derecho véase el
n° 115, t. II.



CAPITULO VI

31. — Formacién del derecho penal argentino. Proyectos y leyes dic-
tadas desde la época de .la emancipacién. 32 — Juicio sobre el
proyecto de 1917. Sus antecedentes e historia de su formacién,
Sus criterios y principales reformas. 33. — a) Observaciones al
proyecto de 1906, y las formuladas sobre el de 1917 a la comi-
sién del senado. b) Juicio sobre el cédigo. 34. — Inconveniente
de la mala aplicacion de una buena ley.

81 —Producida hace un siglo nuestra emancipacion, los
hombres dirigentes no tuvieron por mucho tiempo ofra preocu-
pacién dominante que asegurar en primer término la indepen-
dencia politica. Es asi como, refiriéndose a la revolucién ar-
gentina, dice Mitre en la historia de San Martin: “Triunfante
“en el hecho dentro de sus fronteras, con una organizacién in-
“definida todavia después de dos afios de luchas y trabajos,
“habia necesidad de popularizarla, de vivificarla, dandole por
‘““base y por crédito un derecho nuevo que respondiese a las
“ necesidades del presente, satisfaciendo las necesidades en lo
“futuro” Y pas6 la causa de la independencia momentos tan
dificiles, que hasta el mismo Belgrano (Mitre, histofia de Bel-
grano), se convirti6 de republicano ardiente en monarquista
constitucional .

Se explica de esta suerte el esfuerzo sin segundo por cons-
tituir cuanto antes politicamente la nueva nacidn, siendo va-
rios los ensayos de constitucign tentados. Promulgadas con tal
caracter las reglas formuladas por el Cabildo abierto, vinie-
ron después los proyectos de 1811, 1813, 1815 y 1817, hasta
que, encendida la tea de la guerra civil en pos de la constitu-
cién unitaria de 1819, se reproduce la de 1826, que corre sobre
el cielo de la patria la triste y larga noche de la tirania.

Es tnicamente después de Caseros, y antes de la constitu-
cién del 53, aceptada el 60 por Buenos Aires, que se promue-
ve la emancipacién en el terreno de la legislacidn, vigentes co-
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mo atn estaban los vetustos codigos espafioles, cuando hacia
ya tiempo no regian en la misma Espafia, que habia renovado
y modernizado sus cuerpos de derecho.

Hasta entonces las cosas habian pasado tal como las des-
cribe Lopez en su historia de la Repiiblica Argentina, cuyas pa-
labras transcribo: “Cada provincia se acoje a las imperfec-
“ciones de su vida social dentro de sus propios limites. La
“ revolucién de Mayo ha llenado su misién, Nos ha dado una
“ patria independiente. Pero no ha tenido tiempo ni medio de
“darnos un organismo libre y representativo, en sustitucién
‘“de aquel otro organismo solemne por los afios, templado por
“la sensatez administrativa de tres siglos, que ella demolié”.

Y si no habia conseguido todavia afianzar la organizacién
fundamental del pais, ;qué extrafio es que no se hubiese pues-
to manos a la obra de darnos una legislacion propia y ade-
cuada a los progresos ya en esa hora alcanzados?

Pero llegé por fin el momento feliz, y fué el decreto de
Urquiza de 24 de agosto de 1852 el que marca el primer paso
dado en este sentido. Por ese decreto se instituye una comi-
sion encargada de proyectar los cddigos civil, comercial, penal
y. de procedimientos. De esa comision, que no llené su come-
tido, formé parte el Dr. Dalmacio Vélez Sarsfield, como re-
dactor del cédigo civil en reemplazo del Dr. Lorenzo Torres.
(Decreto de 3 de septiembre del mismo aiio).

Jurada la constitucién del 53, que establecia la unidad de
legislacién de fondo en el pais, a ‘diferencia de los Estados
Unidos (su modelo constitucional), no sin la protesta de algu-
nos de los congresales, como Zavalia, por ejemplo, una ley de
12 de diciembre de 1854 autorizé al P. E. a nombrar la co-
misién encargada de proyectar los cddigos civil, comercial y
penal que debia dictar el congreso, en cumplimiento de un pre-
cepto constitucional (art. 67 inc. 11). El 9 de Junio de 1863,
una nueva ley faculté al P. E. para nombrar comisiones en-
cargadas de redactar los proyectos de codigo civil, penal y de
mineria, y en uso dc esta atribucion el P. E. nombré por de-
creto del 5 de diciembre de 1864 al Dr. Carlos Tejedor, para
redactar el proyecto de codigo penal.

Presentado el proyecto por Tejedor en dos partes, una en
1865 y la otra en 1867, se dict6 la ley de octubre 16 de 1868,
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por la que se autorizaba al P. E. a nombrar una comisién
de tres abogados, con objeto de que lo examinase prolijamente.
El P. E., en uso de esta autorizacién, nombré una comisién
por decreto de 7 de noviembre del mismo afio, la que, inte-
grada varias veces por renuncia de algunos de sus miembros,
present6 su informe el 3 de enero de 1881, al que acompafiaba
un nuevo proyecto que proponia en substitucién del de Tejedor.

Y fué recién el 1° de marzo de 1887, que entr6 en vigen-
cia el primer codigo penal argentino; que no era ni el proyec-
to de Tejedor ni el propuesto en su lugar por la comisién re-
visora, y que fué sancionado juntamente con el de mineria,
obra del Dr. Enrique Rodriguez, por ley de 24 de noviembre
de 1886.

Pero antes de que se promulgase como ley nacional el
cédigo penal, y alin antes de haber sido nombrado el Dr. Te-
jedor para proyectarlo, la ley de 12 de septiembre de 1863
daba a la Repiblica, como codigo de comercio, el redactado
por los doctores Vélez Sarsfield y Eduardo Acevedo, por en-
cargo del gobierno de la provincia de Buenos Aires, que lo
habia adoptado en uso de la facultad acordada por el art. 108
de la constitucién nacional, por ley de octubre 7 de 1859.

Y adn la comisién revisora del proyecto de Tejedor no
se habia expedido, cuando también la nacién tenia como c6-
digo civil, el afio 1871, el proyecto de Vélez Sarsfield, que se
le encomendara por segunda vez por decreto de 20 de octubre
de 1864, y que tuvo la rara suerte de ser sancionado a libro
cerrado por ley de 24 de agosto de 1869.

El P. E., por decreto de junio 7 de 1890, nombré una
comisién compuesta de los doctores Rodolfo Rivarola, Nor-
berto Pifiero y José Nicolas Matienzo, con el encargo de pro-
yectar la reforma del cédigo penal. La comisién llen al afio
cumplidamente su cometido, presentando en junio de 1891 un
proyecto organico y metédico, que comprendia la legislacion
de las faltas de caracter general, agrupaba la legislacién pe-
nal dispersa del pais, e ‘introducia reformas fundamentales y
nuevas instituciones. Precedia al proyecto, que ha merecido
juicios muy honrosos en el extranjero, una ordenada, erudita
y extensa exposicion de motivos.



— 128 —

Presentado el proyecto a la camara de diputados por el
P. E., la comisién respectiva aconsejé su sancién el 30 de
septiembre de 1895. Durmi6 el proyecto un suefio largo, sin
embargo, y cuando se lo exhumd, fué para destrozarlo, pues
la reforma de agosto 22 de 1903, retaceo inorginico de una
excelente obra de legislacién, no consigui¢ mejorar sensible-
mente la legislacidn vigente, ya bastante atrasada en aquel
momento.

Comprendia 32 articulos, de los cuales 29 corresponden a
105 del proyecto de 1891. La reforma comprendi6 las reglas
para la comprobacién de la intencién, la tentativa, la compli-
cidad, la determinacién de la pena, algo sobre las penas en ge-
neral, la adopcién de la deportacién, la reincidencia, la pres-
cripcidn, y otras cuestiones de menor importancia en la parte
general, y en la especial los delitos contra la vida y la salud
y la honestidad, los matrimonios ilegales, la extorsion, el hur-
to, el robo, la defraudacién, los estragos, el prevaricato, la
malversacién, la falsificaciéon de do s, el falso testimo-
nio y algunos delitos contra la libertad.

Este proyecto habia dado lugar a una animada polémica
en “La Nacién” y en “La Prensa”, entre los autores del pro-
yecto, por una parte, y el Dr. Lisandro Segovia, por la otra.
Esta polémica dejé a los primeros con la palabra, y el Dr. Se-
govia publicé un proyecto de codigo penal en una revista de
derecho.

Y finalmente, por decreto de 19 de diciembre de 1904, se
nombré una nueva comisién encargada de proyectar, entre
otras cosas, la reforma del cbdigo penal, de la que nuevamen-
te formaron parte los doctores Rivarola y Pifiero, con lo que
se demostraba el desacierto de la reforma del afio anterior.
Esta comision llené su cometido presentando un nuevo pro-
yecto, que, con pocas diferencias, es el proyecto de 1891.
Aquél, como éste, durmié el suefio largo en el congreso.

Ya se advierte cémo el derecho penal argentino ha llegado
muy tarde a ocupar el Gltimo puesto franco en la legislacién de
fondo. Y si bien se mira, o a esta materia se le ha prestado
poca atencién, o se la deja de lado por considerarsela delicada.

Soy, sin embargo, de opinién que un cédigo no se discu-
te en un congreso, por la sencilla razon de que un cédigo es
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una obra de ciencia y meditacién, y la composicién de un con-
greso y su actuacién, con pocas excepciones, ni supone la pri-
mera ni demuestra la segunda.

O se tiene © no se tiene fe en la competencia de los pe-
ritos a quienes se encarga la reforma. Si no se les tiene, qué
razén hay para acordarsela a la competencia de las comisiones
de las camaras? Si se tiene, no hay por qué colocarla en con-
diciones inferiores a la de estas comisiones, que no poseen re-
gularmente la preparacién especial necesaria, ni disponen del
tiempo suficiente para la revision de una obra de aliento. Es
precisamente porque no fué revisado el proyecto de Vélez
Sarsfield que tuvimos en poco tiempo un excelente cddigo ci-
vil, y es porque se revisé a Tejedor y a sus revisores (error
grave), y porque se discuti6 el cédigo penal en el congreso
(error gravisimo), que tuvimos un mal y tardio cédigo penal.
Y es porque se discutio en el congreso el proyecto de 1891 que
tuvimos una mala y tardia ley de reformas.

Afortunadamente no se incurrid en ese funesto error con
el proyecto de 1906. Revisado por el diputado Rodolfo Mo-
reno hijo, presenté éste una planilla de modificaciones, la que,
sometida a la consideracién de la comisién especial, di6 por
resultado la sancion del codigo, con las rectificaciones aconse-
jadas primero por dicha comisién y luego por la del senado.

No era sin embargo malo para su época el cédigo penal,
como no lo fueron los proyectos de Tejedor y el de Villegas,
Ugarriza y Garcia, llamado éste proyecto intermedio.

El proyecto de Tejedor, tomado principalmente del cédigo
de Baviera, adolecia, es verdad, de algunos defectos, pero te-
nia una ventaja inapreciable. Los defectos eran de orden ge-
neral y de caracter particular otros. Eran defectos de orden
general la multiplicidad y benignidad de las penas, la poca
elasticidad de las mismas y el abuso de las penas fijas, y entre
los de caracter particular puede recordarse la represion del
suicidio en su autor, cuando no tenia lugar el sorteo que orde-
naba en caso de varios participes condenados a la pena de
muerte, el exceso de especificacion en materia de dolo, tenta-
tiva, complicidad y legitima defensa, los delitos contra la reli-
gion, etc. La ventaja consistia en la adopcion de normas ge-
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nerales y amplias para la apreciacién de las circunstancias ate-
nuantes y agravantes.

El proyecto de Villegas. Ugarriza y Garcia, tomado de los
codigos espaiioles de 1850 y 1870, corregia muchos de esos
defectos, invertia el orden de los delitos en la parte especial,
dejando para el ultimo los delitos personales, pero empeoraba
en lo fundamental, con la adopcién de reglas taxativas para
la apreciacién de las atenuantes y agravantes, asi como con el
aumento en las clases de penas.

Los proyectos de 1891 y 1906 corrigieron este defecto. So-
bre todo el primero. Ambos no son substancialmente diferen-
tes. Puede decirse que, salvo lo de las penas, la inclusién en
el de 1906 de la condena condicional y algunas otras diferen-
cias sin importancia, el de 1906, es el de 1891.

Aquellos proyectos, pues, seguian la evolucién, aunque len-
ta, progresiva quc se operaba en el campo de la legislacién, im-
pulsada por la nueva orientacién de la cencia penal difundi-
da en publicaciones de clase varia.

Pero donde la influencia del progreso en las ideas se ha-
cia mas sensible, era en los dos ultimos, que aceptaban de la
nueva doctrina lo que cabia en la ley, ¢ introducian organis-
mos nucvos en la economia juridica argentina; como ser la
condenacién y la libertad doblemente condicional, y la depor-
tacién y la expulsion de delincuentes en el extranjero.

También, siguiendo la corriente unitaria marcada por el
art. 67, inc. 11 de la constitucién dentro de nuestro sistema
federal, incluian la legislacién sobre faltas de caracter gene-
ral, hasta hoy excluida de los anteriores proyectos, del codigo
y de la reforma, y que {ué uno de los motivos que hizo fra-
casar el proyecto de. 1891 ante el congreso.

Marcaba igualmente este proyecto una direccién nueva en
el concepto de ciertos actos hasta hoy considerados delictuo-
sos, y entre los cuales puede citarse el adulterio y el duelo.

Llenaban muchos claros, como los relativos al imperio de
la ley penal en ¢l tiempo y en cl territorio; al ejercicio de las
acciones que nacen de los delitos; a la responsabilidad civil
de los culpables, etc. Aclaraban ciertos conceptos vagos de la
legislacion vigente, como ¢l que se refiere a la culpa en cier-
tos del'tos; salvaban los inconvenientes del sistema taxativo
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de las circunstancias que influyen en la determinacién de la
responsabilidad penal; fijaban el verdadero concepto del encu-
brimiento; tomaban providencias respecto de los dementes y
menores irresponsables, etc,

Y asi como el derecho penal argentino ha seguido evolu-
cionando en esta ultima mitad de siglo, también la literatura
penal desde Tejedor hasta el presente, ha seguido la corriente
de ideas modernas. Puede citarse principalmente a Rivarola,
autor de “Exposicion y critica del cédigo penal”, de “La jus-
ticia en lo criminal”, de muchos otros trabajos publicados en
revistas, folletos y diarios, y del “Derecho penal argentino”.

Puede también citarse a Obarrio, Moyano Gacitia, He-
rrera y Quiroga, autores de obras muy importantes de derecho
penal, en las que, al par que el examen de la parte general
del cidigo, figura el estudio histérico y sociolégico

Tgualmente dos libros de conferencias tomadas taquigrafi-
camente a los doctores Norberto y Osvaldo Pifiero, en la cate-
dra de la Facultad de derecho de Buenos Aires, una obra del
Dr. Segovia sobre el tratado de Montevideo, un estudio de la
ley de reformas del Dr. Moreno y otra del Dr. Duffy, asi co-
mo una obra publicada el 98 por el Dr. Ruiz Morepo, las pu-
blicadas y presentadas en varios congresos por el infatigable
Vucetich, de universal resonancia.

Citaré una vez mas a Moyano Gacitlia, en su “Delincuen-
cia argentina. Citaré igualmente a Quesada, “Comprobacién
de la reincidencia”, a Ingenieros, Ramos Mejia, y tantos otros
cuyos trabajos han visto la luz piblica en folletos, revistas,
diarios y libros, como Varela, Argerich, Matienzo, Gémez, Ra-
mos, Gache, Corvalan, Lezana, Peco, Parry, etc.

Debo también recordar el trabajo presentado por L. Canti-
lo al Congreso Clentifico Latino Americano reunido en Bue-
nos Aires el 98, y la erudita y extensa exposicién del Dr. Ro-
que Séaenz Pefia, ante el Congreso Internacional reunido en
Montevideo el 99, que acordé reglas muy adelantadas en ma-
teria de la extensién de la ley penal con relacién al territorio
y extradicién, asi como la relativa a la expulsién de delincuen-
tes en el extranjero refugiados en el nuestro, si el pais res-
pectivo, una vez invitado, no solicitaba la extradicion. Final-
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mentz la obra del Congreso penitenciario nacional teunido en
Buenos Aires en mayo de 1914

Pero si fué esta la marcha del derecho penal argentino
de medio siglo a esta parte, ;cual era el estado de la legisla-
ciéon penal durante la primera mitad del siglo que llevamos
de vida independiente?

Antes de que algunas provincias, en uso de la facultad que
les acuerda el art. 108 de la constitucién, adoptasen, como
adoptaron, el proyecto de cédigo de Tejedor como cédigo penal
(Buenos Aires por ley 3 de noviembre de 1877, Entre Rios
por ley 4 de abril de 1878...), rigieron las desusadas leyes del
tiempo colonial, las mismas que regian en la época del movi-
miento revolucionario. Sin otro concepto de la funcién penal
que el de la wvindicta piblica, se prodigaban las penas mas
atroces por los delitos mas nimios, al mismo tiempo que se
elevaban a la catcgoria de delitos, simples faltas o hechos com-
pletamente inofensivos.

Me bastaria, para dar una idea del enorme atraso en que
se habian cristalizado, citar una de tantas leyes, hoy inconce-
bibles: como la que prohibia repicar campanas sin permiso, ba-
jo pena de muerte y confiscacién de bienes.

Leyes relativamente buenas para su tiempo, habian sido
derogadas en la misma Espafia el afio 22, y eran anticientifi-
cas por el concepto que tenian formado de la responsabilidad,
del delito y de la funcién penal, e injustas por las penas que
aplicaban, desproporcionadas en extremo y atroces algunas de
ellas. '

Esas. leyes fueron las de Indias (poco en lo penal), las
Recopiladas y Las Partidas (la V1I). El Reglamento provi-
sorio de 1817, las mand4 poner cn vigencia hasta tanto se dic-
tase la constitucién, y mantuvo el arbitrio judicial, prohibido
por la ley XV de la Recopilacion de Indias.

Mas, producida la emancipacién, dictaronse varias leyes
igualmente torpes, como que cran de ocasion. En cambio fue-
ron varias las asperezas de una legislacion que marchaba a re-
taguardia del movimiento cientifico.

Puede citarse como bueno el decreto sobre seguridad in-
dividual, del que mas adelante se hace mension.
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También figuran como buenas las leyes de 24 de marzo de
1813, que declaré extinguida ‘la autoridad civil del Tribunal
de la inquisicién, y de mayo 21 de ese mismo afio, que prohi-
bi6 el uso de los tormentos, y mandé destruir por el verdugo
en la plaza piblica los instrumentos a ese fin destinados, an-
tes del 25 de ese mismo mes.

Figuran entre las malas disposiciones de esa época, el Ban-
do de octubre 4 de 1811, que mandaba juzgar militarmente por
una comision ad hoc, e imponia la pena de muerte de horca a
los ladrones de valores de cien pesos arriba, y presidio y tra-
bajos publicos en los demas casos; y el decreto de diciembre 4
de 1814, que imponia la pena de muerte a los duelistas y sus
padrinos.

Este decreto lleva las firmas de Posadas y Moreno.

Aparte de lo dicho, puede verse a continuacién la enume-
racién de las varias leyes y decretos, represivos unos y regla-
mentarios otros, que se dictaron desde la emancipacién, antes
y después de la sancién del codigo.

Puede recordarse los siguientes:

Decreto de 20 de abril de 1911, aprobando el reglamento
sobre la libertad de imprenta y represion de sus abusos (dero-
gado).

Bando del 4 de octubre del mismo afio sobre represion y
juzgamiento extraordinarios de los robos con penas de presi-
dio y muerte de horca, y sin garantias de juicio (derogado).

Decreto de 26 de octubre de 1811 sobre libertad de im-
prenta y represién de sus abusos (derogado).

Decreto de 23 de noviembre del mismo afio sobre seguri-
dad individual, que consagra preceptos que luego reproducen,
en todo o en parte, el Reglamento provisorio de 3 de diciem-
bre de 1817, la constitucidén unitaria del 22 de abril de 1819, la
de 24 de diciembre de 1826 y la actual, 1853-1860. Se refie-
ren esas disposiciones a las garantias del reo en el juicio pe-
nal, a los requisitos para proceder al arresto, a las formalida-
des para allanar el domicilio, al término de la incomunicacién
del procesado y a las condiciones en que habran de cumplir-
se las penas, debiendo ser las carceles para seguridad y no pa-
ra castigo de los penados, siendo responsables quienes auto-
rizasen o impusiesen medidas morti cantes, a pretexto de pre-
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vaucién. Mas o menos lo que prescribe el art. 18 de la cons-
titucion (derogado).

Reglamento para la eleccién de diputados de 9 de marzo
de 1812, que reprime el fraude con destierro y privacién per-
petua de la ciudadania (derogado).

Decreto de 24 de marzo de 1813, aboliendo el Tribunal de
la inquisicion.

Ley de 21 de mayo de 1813, declarando abolidos los tor-
mentos y mandando destruir los instrumentos de tortura en la
plaza publica antes del 25 de-mayo.

Decreto contra los duelos, de 30 de diciembre de 1814, im-
poniendo la pena de muerte a los duelistas y sus padrinos (de-
rogado) .

Decreto de agosto 19 de 1816, penando los juegos prohi-
bidos (derogado).

El Reglamento provisorio del 3 de diciembre de 1817, re-
produjo los decretos sobre libertad de imprenta de 26 de oc-
tubre de 1811 y sobre seguridad individual del mismo afio, y
tomé varias otras disposiciones de caracter penal (derogado).

Ley de 20 de febrero de 1821 contra los abusos de la li-
bertad de imprenta (derogada).

Ley de 30 de octubre del mismo afio, reprimiendo la fal-
sificacién de billetes con pena de muerte a sus autores, compli-
ces y circuladores (derogada).

Decreto de 31 de mayo de 1822, impon‘endo penas a los
ciudadanos que no cumpliesen con el deber que se les imponia
de cooperar a evitar la comisién de delitos y a la aprehension
de los delincuentes (derogada).

Ley de mayo 8 de 1828, reprimiendo los abusos de la li-
bertad de imprenta (derogada).

Decreto de enero 5 de 1830, reprimiendo con azotes, pre-
sidio y muerte las lesiones y homicidios cometidos con instru-
mentos punzantes o arma de fuego (derogado).

Decretos de Urquiza de agosto 7 de 1852, prohibiendo la
confiscacién de bienes y aholiendo la pena de muerte por deli-
tos politicos (derogados).

Habiendo la constitucién establec’do un sistema de gobier-
no con el que no concordaban ya Ias leyes espafiolas, y no ha-
biéndose dictado atin el cédigo penal, era urgente dictar una
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ley que llenase ese vacio creado por el nuevo orden de cosas,
Fué asi como nacié la ley de 14 de septiembre de 1863, la que,
entre otros puntos, legisl sobre los delitos de traicion, los que
comprometen la paz y la dignidad de la nacién, de pirateria,
contra la seguridad interior de la nacién, de sedic'én nacional,
de desacato contra las autoridades nacionales, de fraude y vio-
lencia en las elecciones nacionales, de resistencia a las autori-
dades nacionales. de soltura de presos, de interceptacién y des-
truccidn de la correspondencia piblica, de substraccion o des-
truccién de documentos depositados en oficinas nacionales, de
falsedad y de cohecho y otros delitos cometidos por empleados
nacionales o contra el tesoro nacional (derogada).

Era esta ley superior al codigo derogado y a la ley 4189,
en cuanto ponia en manos de los jueces un instrumento de in-
dividualizacién de la pena maés perfecto, pues con gran fre-
cuencia imponia las penas en forma alternativa o conjunta, de
tal manera que, en cada caso y segin las condiciones y ante-
cedentes del delincuente, asi como de las circunstancias parti-
culares de lugar, tiempo, modo, extensién del dafio, etc., los
tribunales disponian del ventajoso arbitrio de imponer una pe-
na pecuniaria o una corporal, o una y otra conjuntamente.

A la ley de 14 de septiembre de 1863, siguen, antes del
c6digo sucesivamente las sigu'entes: la de agosto 1° de 1864,
aboliendo la pena de azotes; la de octubre 11 del mismo afio,
sobre patentes de invencién; la de septiembre 18 de 1872, so-
bre ferrocarriles nacionales, luego reformada por la de 24 de
noviembre de 1891; las de correos y telégrafos, de 7 de oc-
tubre de 1875 y 10 de octubre de 1876; las de marcas de fa-
brica y de comercio, de octubre 16 del mismo afio. y la de elec-
ciones nacionales de octubre 16 de 1877, derogada por la de
10 de febrero de 1912, antes de la cual fueron dictadas las de
7 de enero de 1903 y 25 de julio de 1905.

Con posterioridad a la vigencia del cédigo derogado se
dictaron ademas de las de ferrocarriles y elecciones nacionales
ya recordadas: la de 26 de diciembre de 1895, sobre reinciden-
cia especifica en territorios sujetos a la jurisdiccion nacional;
la de impuestos internos, del 8 de enero de 1899; la de falsifi-
cacién de moneda, de 17 de noviembre de 1900, derogatoria de
las disposiciones relativas de la ley dc 1863 y del codigo de-
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rogado; la de policia sanitaria animal, de 27 de octubre de
1902; la de expulsién de extranjeros. delincuentes o cuya con-
ducta comprometa la seguridad nacional o perturbe el orden
publico. de 23 de noviembre del mismo afio; la que prohibe los
juegos de azar, de 6 de agosto de 1902; la que prohibe el
uso de la sacarina u otros edulcorantes artificiales, de enero 6
de 1903; la ya citada de reformas, de agosto 22 de 1903; la de
ejercicio de la farmacia, de 14 de septiembre de 1905; la de
defensa agricola, de 3 de octubre de 19053; la de defensa so-
cial, sobre delitos comiinmente llamados sectarios, y derogato-
ria de varias disposiciones del cédigo derogado y de la ley de
reformas, las leyes del trabajo, de 6 de sept’embre de 1905,
14 de octubre de 1907 y 8 de octubre de 1912, y la ya citada
de prenda agraria y algunas mas.

Aparte de las leyes que quedan enumeradas, la mayor par-
te de las cuales imponen penas de arresto, prisién, multa, in-
habilitacién (excepcién hecha de las de reforma y de defensa
social), v algunas de las cuales han quedado derogadas por el
mismo cddigo, existen las de caracter militar y los tratados
relativos a la extradicién de criminales y aplicacién de la pe-
na de muerte en tales casos, entre los que figura el de Derechc
Internacional Privado Sud Americano de 23 de enero de 1899,
celebrado en Montevideo, que fija, en otras reglas, las relati-
vas al imperio de las leyes penales con relacién al territorio.

En resumen.

Primero tuvo el pais el cédigo de comercio (1862), luego
la ley federal de 1863, mas tarde el cédigo civil (1871), antes
de tener los cédigos de mineria y penal (1887).

Hasta esta fecha rigieron en materia comin las leyes es-
pafiolas de la época colonial, tres veces derogadas en Espa-
fia (1822, 1850 y 1870).

I.as provincias, casi todas, empezaron a adoptar el pro-
yecto de Tejedor, con o sin modificaciones, a partir de 1877,
o sea diez afios antes que la nacién tuviese su cédign penal.
Cérdoba adopté el de Villegas, Ugarriza y Garcia.

Si bien es cierto que la nac'én no tuvo su cédigo penal
hasta 1887, fueron varias las leyes v decretos de caracter .pe-
nal dictados entre tanto sobre materias particulares, entre los
que merecen ser sefialados el decreto sobre seguridad indivi-
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dual de 1811, y la ley federal de 1863 sin olvidar los decretos
sobre abolicién del Tribunal de la inquisicién y de destruccion
de los instrumentos de tortura de 1811, el de abolicion de la
confiscacion de bienes y de la pena de muerte de 1852, y los de
imprenta de varias épocas.

82.—Tras una larga y angustiosa espera, aparecié el nue-
vo proyecto surgido en el seno de la camara de diputados, so-
bre la base del de 1906.

El nuevo proyecto reconocia, como base inmediata, el del
diputado doctor Rodolfo Moreno (hijo), quien lo presenté en
las sesiones de 1916. No era otra cosa que el de 1906, con al-
gunas modificacignes consistentes casi todas ellas en su adap-
tacion a las leyes dictadas con posterioridad. en lo conducente.
El proyecto de 1906 era, a su vez, como ya se ha hecho no-
tar, el de 1891, también con modificaciones sin mayor impor-
tancia.

Publicado el proyecto del doctor Moreno, promovié una
encuesta entre los profesores de derecho penal de las univer-
sidades nacionales, y entre los jueces, fiscales y defensores de
toda la republica, encuesta que, ampliada al poder ejecutivo, a
los principales 6rganos de publicidad y a personas de recono-
cida competencia en la materia, fué reproducida por la comisién
especial de legislacion penal y carcelaria de la cimara, a cuyo
estudio fué sometido el proyecto, la que le introdujo enmien-
das de consideracién.

Sancionado a libro cerrado en 23 de agosto de 1917, pasd
a consideracién del senado, y en tal oportunidad hice llegar,
en distintas oportunidades y a varios miembros de la comisiéon
respectiva, a cuyo seno fui por altimo llamado en consulta,
una serie de observaciones de importacia varia.

Por razones que no es del caso sefialar, no me fué posible
contestar la encuesta en el caracter de profesor ae la materia,
en que habia sido solicitada mi opinién, caracter en el cual
también se me habia invitado a manifestar mi parecer dos
afios antes en el seno de la comisidn de cédigos del senado, so-
bre el mérito del proyecto de 1906, en esa época a su estudio,
y tuve que remitirme, en carta privada dirigida al doctor
Moreno, a las observaciones que a las leyes en vigor y a
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la parte general del proyecto de 1906 habia hecho en el in-
forme que presenté al congreso nacional penitenciario reunido
en Buenos Aires en mayo de 1914, y a formularle otras de ca-
racter particular, en cartas también personales. Puede verse
las paginas 287 y siguientes de 1a publicacién hecha por la ca-
mara de diputados.

Los autores del proyecto lo presentaron con una exposi-
cién de motivos en la que, luego de hacer la critica de las le-
yes en vigor y de historiar su preparacién, expresaban los cri-
terios generales que habian tenido en vista y puntualizaban las
razones en que apoyaban cada una de las reformas: ya sea es-
pecificindolas o remitiéndose a las dadas en los informes con
que se acompaii6 los proyectos precedentes.

Al expresar esos criterios, hacian mérito de la transforma-
cién operada en la materia por obra de los positivistas, y aun
cuando se manifestaban conformes con el parecer de los auto-
res del proyecto de 1906, en renunciar a toda novedad no aban-
donada por la experiencia, sin preocuparse de averiguar si la
patrocinan clasicos o positivistas, entendieron que no podian
eludir el estudio y enunciacién del problema, ya que en mate-
ria penal no es posible proyectar sin tener en cuenta los es-
fuerzos hechos por la ciencia.

Entendieron también, y en esto modificaban un tanto el
criterio de la comisién antes referida. que no habia por qué
mantener ciertos principios tradicionales que ya no responden
a los adelantos ni a las necesidades actuales, y prefirieron acep-
tar las modernas orientaciones del c6digo noruego y de los pro-
vectos suizo y alemén.

. L.a comisién, pues, sin “embarcarse en escuelas, ni aceptar
‘“ teorias, por atrayentes que sean, porque ese es el mejor me-
“dio de incurrir en sectarismos y por consiguiente en erro-
“res”; sin “conservar, por tradicién y por temor a innovacio-
“nes, términos e instituciones que han fracasado y que todos
“ reconocen como inconvenientes”. y aceptando tnicamente “la
“‘que se encuentra dentro de nuestros medios, de nuestros re-
“cursos y hasta de nuestros establecimientos”, puesto que “la
“ley tedrica, que se sahe de antemano no sera aplicada por im-
“pos.hilidad circunstancial”, carece del prestigio y de la fuer-
za que implica la posibilidad de su eficacia practica — empren-
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di6 1 rcforma sobre bases autorizadas y discretas, tomando co-
mo snodelo un cédiso y dos proyectos de los mas modernos,
consultando lgs pregresos de la ciencia penal y oyendo la opi-
nidn anibiente.

Al enunciar esos mismos criterios generales, proponia su
manera de ver con relacion al delito, al delincuente, a la fa-
ciltad social de reprimir y al criterio que debe informar la
represion. Y asi se expresaba diciendo: que el delito es un fe-
nomeno social que se relaciona con causas sociales: que el de-
lincuente es un ser peligroso o inadeptable al medio en que
vive; que la facultad de reprimir reconoce como fundamento
en la cociedad la necesidad de su propia conservacién; que la
represion debe tener como criterio remover en lo que le atafie
las causas del delito, procurando por medio de medidas adecua-
das impedir en lo posible que el individuo peligroso repita el
acto antisocial : peligro social, medidas defensivas, sist pre-
ventivo.

3in hacer una critica minuciosa y demostrativa del pro-
vecto en su conjunto y en cada una de sus partes, cabe consi-
derar, en modo general, los medios puestos en practica para al-
canzar el fin primordial de la prevencién del delito, vy llamar la
atencién tan solo sobre ciertas particularidades, ya sea del pun-
to de vista de sus ventajas, ya del de sus inconvenientes.

Cube sefialar, ademas, que los defectos nada afectaban las
bondatles intrinsecas de la obra, por muchos conceptos dignas
de aptauso.

Tintre las reformas que se relacionan tanto con la parte
general como con la especial, se destacaban: la concerniente a
Ta umificacién de lo que Rivarola expresivamente ha llamado
Ta dispersién de la legislacién penal argentina. ocasionada a
tantas dificultades c¢ incongruencias: la mejor ordenacién de
'a materia; una correcta clasificacién de los delitos: la adop-
cion de instrucciones y previsiones nuevas, y. sobre todo. cuan-
(o atafie a la individualizacién de las penas.

Es en este punto que el proyecto afirmaba una superiori-
dad destacada. En efecto, como medios de individualizacion
wloptaba el proyecto, en la parte general, la condena condicio-
nal, la supresion del promedio en la fijacién de la pena, crite-
rios subjetivos amplios en lo tocante a las circunstancias ate-
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nuantes y agravantes, y normas especiales para menores, con
la mejora de la relativa libertad condicional; y en la parte es-
pecial, las penas paralelas y los minimos bajos, puntos estos
dos sobre los que tanto insisti ante ¢l congreso penitenciario
recordado y en las cartas al doctor Moreno, ya citadas, y que
constituyen, con la supresion del promedio, la bondad sobre-
saliente del proyecto.

Libres de viejos prejuicios y conscientes de la importan-
cia del problema penal. dejaban de tal suerte ancho campo al
arbitrio judicial, que, equivalente para la mayor parte de los
legisladores a la arbitrariedad posible de algunos malos jueces,
ha sido mirado y evitado siempre como un grave peligro para
la recta justicia, con incalculable dafio de la misma. Compren-
diendo, pues, la relativa eficacia de la individualizacién legisla-
tiva, han facilitado a la judicial, de mucha mayor importancia,
los medios de realizarla adecuadamente sin mayores reatos, de-
jando para una legislacién carcelaria apropiada todo lo tocan-
te a la tercera etapa de la individualizacion de la pena, cual es
la administrativa.

En la parte general se sefialaba como reformas que impor-
taba introducir previsiones nuevas, las referentes al imperio de
la ley con relacién al lugar y a las indemnizaciones civiles de
solucién conjunta, la condena condicional, las medidas a adop-
tarse respecto de los moralmente irresponsables, el ejercicio de
las acciones y el régimen especial para menores; y como sim-
ples reformas lo que se relaciona: con la tentativa, en la que
erréneamente se introducia un elemento nuevo, la premedi-
cién; con: la supresion de la presuncion de voluntad criminal
y del promedio en la fijacién de la pena; con la culpa, que pa-
saba a figurar en cada caso en la parte especial; con el encu-
brimiento, que también pasaba a esa misma parte en calidad de
delito per se; con la participacién y €l concurso de delitos, que
eran legislados de un punto de vista distinto; con los atenuan-
tes y agravantes, a cuyo respecto la enumeracion era reempla-
zada por normas amplias; y, para no mentar otras de menor
importancia, con la asociacién para delinquir, que pasaba a
figurar como delito sui generis, y con el concurso de delitos co-
metidos en distintas jurisdicciones, particularidad sobre la que
introducia, en el articulo 58, una ienda saludable, tendi
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a impedir el deplorable estado de cosas actual, proveniente de
que, so pretexto de la autonomia jurisdiccional, se violan las
reglas de la ley penal referentes a la imposicién unitaria de la
pena en caso de reiteracion.

No siendo posible pasar en revista en la parte especial to-
das las modificaciones, porque son muchas y de distinta impor-
tancia, s6lo hay que hacer notar de paso la mas apropiada cla-
sificacion de los delitos, la inclusién de materia nueva, como la
relativa a la esclavitud y el contenido del articulo 29 de la cons-
titucién, y el cambio de concepto en algunos de los delitos, co-
mo el de robo, en el que se reducia la violencia a la fisica,
concordando con una observacién hecha al doctor Moreno en
una de las susodichas cartas.

Como en cada capitulo se hace mérito de cada una de las
reformas, haciendo resaltar su bondad, inconveniente o defi-
ciencia, agregaré una consideracion mas, y ella consiste en que
la comision intenté reemplazar el fundamento moral de la res-
ponsabilidad que reconoce la legislacién actual nacional y ex-
tranjera, sin haberlo consegu'do, segin se demuestra en el
n® 81, siendo esta la reforma de mayor trascendencia que ha-
ya procurado.

88.—a). De las observaciones que hice en el Congreso na-
cional penitenciario reunido en Buenos Aires en mayo de 1914
(p. 27 de sus actas), al proyecto de 1906, que fu¢ la base del
de 1917, tuvieron eco en éste, entre otras, las que se referian
a los arts. 7, 17, 25, 32, 66, 69, 74,y 77 (7, 8, 12, 27, 62, 65
y 73 del cédigo), y principalmente a la adopcion del sistema
de penas paralelas, fijacion de minimos bajos y supresion de
la enumeracién taxativa de atenuantes y agravantes. Tuvieron
eco asi mismo las que formulara a propésito de los delitos de
robo y extorsién, cuya reforma fué aceptada (ps. 288 y si-
guientes de! informe de diputados, y 7. 9. 30, 50, 61, 359,
360, 361, 368, 369, 376 y 402 del informe del senado), pag:-
nas estas en las que también se ve que igualmente encontraron
eco algunas de las observaciones que sobre el proyecto despa-
chado por diputados hice llegar a algunos de los miembros de
la comisién del senado, como son las que se referian a los
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arts. 28, 29, 73 inc. 42 y 168 (n® 92 de la “Revista Argentina
de Cs. Ps.”).

Producido el despiacho de la comisién, tuve oportunidad de
formular nuevas obscrvaciones en el n® 113 de la ci‘ada revis-
ta, a las que agregué otras en cartas dirigidas a virios senas
dores.

Con las enmiendas de los arts. 13, 21, 23, 29, 41, 42, 50,
51, 72, 74, 81, 86, 168 y 214, introducidas pcr la cemisién del
senado, ademas de las de los arts. 1, 4, 6, 9, 16, [}, 75, 211
y 226 que no revisten igual importancia, resultaba nicjorado el
proyecto.

La comisién del senado se expidid en septiembre de 1919,
y en septiembre )8 de 1920 fué aprobado en general, siéndolo
en particular en las sesiones del 31 de agosto y 1° de scptiem-
de 1921, no solanente con las enmiendas proyectadas por la
comisién en el despacho recordado, entre las que figuran va-
rias de las propuestas por mi, sino con las proyectadas; nueva-
mente por la comision, entre las que figuran vaiias de las que
habia formulado y no habian sido consideradas por Ja ante-
rior, y en las que insisti al ser llamado a su seno, presentan-
do a la vez otras nuevas, las que fueron aceptidas casi en su
totalidad, y son las que se relacionan con los aits. 4 (supri-
mido), 5, 18, 21, 23, 26, 27, 29 (c¢n jarte cstos tres tiltimos),
33, 34, 41, 44 a 49, 52, 70, 77, 78 (en paite.), 80, 82, 86,
93. 105, 106, 110, 11+, 118, 126, 132, 149, 178, 166 a 169,
209, 212, 229, 237, 241, 243, 244, 248, 24Y), 257, 258 (en par-
te) y 266 a 268.

Aparte de la enmienda relacionada con ¢l robo y la extor-
sion y la adopcién de las penas paralelas, eatre las reformas
obtenidas se destacan por su importancia: la eliminacion de las
cuestiones constitucionales que compromeiizn los arts. 4 (su-
primido), 18 y 29 a 33; la supresién en Ja tentativa de la pre-
meditacion y la inclusién de normas relativas a la represién del
delito imposible; la inclusion del error y la ignorancia de he-
cho no imputable entre las causas de irrc. ponsabilidad; la mo-
cificacién de la formula gen(rica del inc. 1* del art. 34, subs-
tituyéndola por la mas propia de la “criminalidad del acto”;
la substitucién de “ordenard” por “podra crdenar” en el mismo
articulo; el agregado hecho al art. 41; la :upresion del enton-
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ces art. 77; el agregado al art. 105; la pena de prisién en el
110; la supresion de las frases “dentro del hogar conyugal” en
el 118 inc. 4° y “aunque hubiere consentimiento de la victima’
en el 126; la inclusién del abuso deshonesto cn el 132; la subs-
titucion en el 166 de “consumar” por “realizar”, y “si pusiere
en peligro de muerte...” por “causare alguna de las lesiones
previstas en los arts. 90 y 91"'; la inclusién de “techo o piso”
en el 167, y de la constitucidn en el 229; el agregado, “o a la
persona que le prestare asistencia, etc.”, hecho al 237; la subs-
titucién fundamental de “y” por “0” en el 244; el agregado
“o demorar u omitir dictar” al 257; y la nueva redaccién del
266. Puede verse el n® 92 de la revista recordada.

La camara de diputados acept6 la mayor parte de las mo-
dificaciones del senado, y rechazo las demas, insistiendo princi-
palmente en la supresién de la pena de muerte y la derogacién
de la ley 7029. El senado insisti6 a su vez, pero una nueva in-
sistencia por diputados dejé la ley sancionada conforme a sus
reformas.

Promulgada la ley el 29 de octubre, con el n? 11.179, en-
tro en vigencia a los seis meses.

b). Se ha dicho que el cédigo no ha debido ser sancio-
nado, porque es intrinseca y extrinsicamente malo: malo en su
estructura, malo en su método, malo en su técnica. Y esto se
ha afirmado por quienes tienen y quienes no tienen suficiente
autoridad para formular conclusiones tan perentorias.

No he de decir que el codigo es perfecto, porque, como
toda obra de su indole, tiene sus defectos. Pero ellos no auto-
rizan a juzgarlo con tanta acritud. Son, unos, defectos de de-
talle, y otros son tales segiin el punto de vista del cual se los
considere. Y es indudable que la bondad de una obra semejan-
te no depende de particularidad mis o menos, ni de puntos de
vista personales o controvertidos.

Es en cambio evidente, que es muy superior a lo que te-
niamos, y no habria sido razonable rchusarlo, a la espera de
algo mejor, que no se sabe cuando vendria, ni si vendria. Con
tanta mas razon, cuanto que hacia treinta afios la opinién y la
justicia reclamaban la reforma, después de haber esperado
veinte para obtener el mal cédigo derogado. Y esto siempre
por esperar lo mejor, cuando mejor fué siempre el proyecto de
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Tejedor, como mejor que el cédigo derogado y la mala refor-
ma parcial de 1903, fué siempre el proyecto de 1891.

Con semejante experiencia, no habria sido juicioso dejar
sufrir de sed al paciente, a la espera de agua mas fresca y cris-
talina, que algiin dia podria llegar.

Asi como se pasé veinte afios bajo el régimen de las an-
tiguas leyes espafiolas, medio siglo ya derogadas en Espafia, y
treinta bajo el vigor de las malas leyes caducas, bien podremos
pasar diez o més afios con un cédigo indiscutiblemente superior
a todo lo hasta aqui vigente.

Pero es que el cédigo no es tan malo como lo pintan: al
coritrario, puede figurar honrosamente entre los mejores, a‘in
con todos sus defectos.

Desde luego ha unificado nuestra dispersa, incoherente y
anacronica legislacion penal, imprimiéndole un sello arménico
v actualizandola,

Ha llenado muchos vacios, ordenado metddicamente las
materias, enmendado muchos yerros, hecho una correcta clasi-
ficacion de los delitos, y adoptado instituciones y principios
nuevos, como son la condena condicional, el tratamiento es-
pecial para menores, las medidas de seguridad para los moral-
mente irresponsables, las penas paralelas, la mayor elasticidad
de las penas, las normas amplias para apreciar la peligro-
sidad del delincuente, la mejora de la libertad condicional, la
previsién de lo concerniente al delito imposible y la condena
unitaria en el concurso jurisdiccional de delitos, la facultad de
las provincias de recluir sus condenados en establecimientos
nacionales, el régimen de la reparacién del dafio, la prevencion
antialcohdlica en los arts. 13 y 34 y la eugenética en el 86, Ia
institucion del patronato en el 13, y, finalmente, la amplitud,
bien considerable por cierto, acordada al arbitrio judicial, por
los medios recordados, para obtener, por los mismos y con la
ayuda de los criterios también recordados, la mejor adaptacion
de la medida defensiva al grado de especial peligrosidad del
sujeto.

Nada mas hacen, porque nada mas pueden hacer, los pro-
yectos mas modernos, sin excluir el italiano, el primero en su
aspecto realmente revolucionario. Porque toda la bondad de
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un cddigo consiste, en definitiva, en defender de la mas eficaz
manera los intereses sociales contra el peligro del delincuente.

Carece pues de importancia, en este sentido, que el codigo
no suprima, como el proyecto italiano suprime, la culpa moral
como fundamento de la responsabilidad substituyéndola por la
peligrosidad social del delincuente (responsabilidad legal dicen
algunos — véase I capitulo preliminar), si el resultado es el
mismo puesto que el cdédigo defiende a la sociedad por igual,
contra los moralmente responsables con las penas y contra los
irresponsables, pero peligrosos, con medidas de seguridad y
protectoras (arts. 34 inc. 1°, 36 y 37).

Mantiene en cambio el aspecto ético de la sancidn, res-
pondiendo en esto a una exigencia de la opinién, con arreglo al
sentimiento intimo de la culpa moral que reside en el fondo
de la conciencia colectiva, si que indudabl armoni-
za mejor con la estructura juridica clasica de los delitos exclu-
sivamente dolosos, los culposos, la tentativa, etc.

Y en eso esta de acuerdo con la escuela intermedia, a la
que responden los demas proyectos del momento.

No es, por otra parte, una cuestién resuelta la superiori-
dad d= un sistema sobre el otro, y, mucho menos el del proyec-
to italiano, pues éste marca el primer paso en este sentido, y
eso sblo con la parte general. Si pues se puede tener preferen-
cias por él, nadie esti autorizado a afirmar que su superioridad
se halle consagrada: faltan la discus'én y la experiencia.

El cédigo, por lo demas, tiene normas menos taxativas que
el proyecto italiano para apreciar la peligrosidad del sujeto, y
si no mensiona tantas instituciones como sanciones y catego-
rias de delincuentes, ni adopta tantas sanciones, no hace mas
que adaptarse al medio y obrar méas apropiadamente. Primero,
porque con, nuestro sistema federal, la pobreza econémica de las
provincias y la manera cémo absorben la atencién de sus go-
biernos las cuestiones politicas, perfectamente vano habria si-
do adoptar un sistema complejo de penas y crear instituciones
irrealizables: baste recordar que no por prescribir el cédigo
derogado que las penas de presidio, penitenciaria, prisién y
arresto debian cumplirse en establecimientos distintos, dejaron
las provincias (y en cierto modo la nacién) de promiscuar las-
timosamente todas ellas en un solo y pésimo encierro. Segundo,

Derrcio Penar [-10
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porque cuando se quiera prestar atencién a tan grave proble-
ma, vendran las leyes reglamentarias respectivas, sin los reatos
de las disposiciones rigidas de un cédigo, cuya vejez puede re-
sultar prematura, con relacién al progreso a veces imprevisto.
Tercero, porque un cédigo penal no es, no debe ser, por defi-
nicién, ni casuistico ni reglamentario.

El cédigo autoriza al juez, en los arts. 34, 36 y 37, a re-
cluir o colocar a los moralmente irresponsables y a los meno-
res, en manicomios, establecimientos adecuados y de correc-
cién. Y por cierto que no necesitaba decir mas. Las leyes re-
glamentarias se encargaran de proveer a todo lo concerniente,
con arreglo al poder econdmico de la nacién y las provincias,
Ias necesidades sociales y las exigencias evolutivas de los prin-
cipios de la politica criminal.

Y si esta atin por demostrarse que la politica criminal de
la escuela intermedia sea inferior a la de los positivistas, y se
considera, por otra parte, que el proyecto italiano no esta com-
pleto, ni discutido ni juzgado, siendo, como es, el primero que
marca esa nueva orientacién; si ademas el cbdigo responde al
sistema moderno mas difundido, y defiende con la misma efi-
cacia que el proyecto italiano los intereses sociales contra la pe-
ligrosidad delictuosa; si, finalmente, sobre sus defectos tiene
el considerable saldo de las grandes e indiscutibles ventajas
que quedan expresadas en lo dicho, lo mismo que en la letra a)
y los niims. 7 y 80 letra d), va de suyo que el codigo es bueno
y que el congreso ha realizado una obra meritoria y digna de
aplauso.

Debo agregar, por lo demas, que si limito el parangén al
proyecto italiano, es porque es lo mas reciente, y el que, por
su forma y su fondo, se destaca como el mas novedoso e inno-
vador; que con relacién a los demas proyectos, no hay en ver-
dad diferencias fundamentales y remarcables que acusen su
superioridad sobre el cédigo.

Y para terminar: no afirmo la perfeccién del cédigo; sélo
afirmo su bondad y niego su inferioridad.

34 —Puede sin embargo, con ser de lo mejor que, como
obra de legislacién, de ciencia y eficiencia penal, exista hasta el
presente, dentro de los limitados margenes que para obras se-
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mejantes deja la parte de doctrina consagrada hasta el momen-
to en el curso ascendente de rectificaciones de viejos regimenes
y vetustos conceptos, ser desvirtuado en su bondad y utilidad;
por la aplicacién inconsulta e inconveni ; sea por defici
informacion, o por un mal entendido humanitarismo.

te

Los modernos criterios y medios de individualizacién en
él adoptados, responden a principios y tendencias cientificas,
que el llamado a usarlos y aplicarlos no puede desconocer, sin
correr el riesgo de malograr los resultados que se procura al-
canzar.

En cuanto al criterio mismo de la funcién judicial, convie-
ne aclarar ciertas nociones un tanto confusas que andan en la
opinién de los que miran estas cosas con 0jos poco acostum-
brados a ver la realidad por debajo de los engafiosos espejis-
mos.

Mucho se habla del humanitarismo judicial, como de una
cualidad de los jueces de alto criterio y sabiamente penetrados
de la verdadera mision que se les encomienda, sin lograr dis-
tinguirlo del sentimentalismo personal, en que practicamente se
traduce de ordinario. Para no errar en cosas que es facil con-
fundir, con detrimento de la funcién penal y de los intereses
sociales comprometidos, es menester considerar que si al hom-
bre le es dado condolerse personalmente de la desgraciada si-
tuacién del delincuente y su familia, al juez no le es permitido
olvidar en ningin momento, y por ninguna consideracion, los
intereses colectivos confiados a su custodia, frente a la temibi-
lidad demostrada por el delincuente, cualquiera que sea el sen-
timiento de piedad a que mueva su desgracia personal o la de
su familia.

Por uno o por otro motivo: o por falta de suficiente ilus-
tracién, o por no tenerse el concepto verdaderamente social de
la funcién penal, puede hacerse fracasar una obra meritoria y
buena, desacreditindola sin razén. Esto es particularmente fa-
cil con la condena condicional, los minimos bajos y las penas
paralelas.

En el n? 136, t. II, se hace ver como, entre los que al es-
tudio de este problema consagran sus investigaciones, se arrai-
ga el convencimiento, de que el abuso de la condena condicio-
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nal y de las penas de corta duracién es una de las causas del
incremento de la reincidencia.

Dice Saldafia:

“En la via del habito, las instituciones penales determinan
“la cvolucion criminal”.

“El transito de la primera face (casual) a la segunda (oca-
“sional), se opera con las penas cortas de libertad, que inician
“la continuidad mental (moral) por contagio moral”.

“La transformacién del ocasional en habitual, gracias a la
“ condena condicional, que no interrumpe, que afirma la con-
“ tinuidad moral (criminal) con la esclavitud de la pena, por
“impunidad de hecho”.

En cuanto a las penas paralelas, alternativas o de opcién,
fiabra de tenerse presente que en manos del juez deben jugar
el rol de instrumento clasificador del delincuete, sobre la base
principal de la indole del mévil, y luego en consideracién a la
circunstancia de tratarse de un delincuente primario o reinci-
dente, etc.



CAPITULO VII

Del imperio de la ley penal con relacién al tiempo, el terri-
torio, las personas y las leyes especiales

35.— Irretroactividad de la ley penal. Su fundamento. El principio
en el cédigo civil y en la constitucién. Tendencia contraria.
36. — Retroactividad benigna. Su fundamento. Materia que pue-
de ser su objeto. Los casos ya juzgados y la reapertura de los
procesos. Cuestién sobre la aphcaclon del nuevo cédigo en lo
benigno i di; de 37. — Disti siste-
mas seguidos en materia do retroac‘ Aplicacién combi-
nada de ambas leyes; la ley intermedia mas benigna, 38. — ;Co-
rresponde al juez o al reo decidir cuil es la ley mas benigna?
39. — Imperio de la ley penal con relacién al territorio. 40 — Dis-
tintos si 4. — E i 42 — Sist Le-
yes y tratados diversos, 43. — E| Tratado de derecho penal in-
ternacional de Montevideo, de 23 de enero de 1889, y ley de ex-
tradicién. 44 ~— La ley penal en su relacién con las personas.
45. — A i6n de las di: del cédigo a la materia
regida por leyes especiales.

35.—FEl principio que en lo penal rige el imperio de la ley
con relacion al tiempo, es el mismo que rige en lo civil: la ley
no produce efectos retroactivos, gobierna el porvenir. Véase
lo que sobre el particular disponen los arts. 2 del codigo penal,
v 2. 3, 4044 y 4045 del codigo civil.

Kl principio, en cuanto se relaciona con el derecho penal,
tiene su fundamento de orden constitucional. El art. 18 de la
constitucién dice: “Ningin habitante de la nacién puede ser
“ penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
‘“ proceso”

La razon, es, por cierto, de facil alcance. ;Qué seria del
hombre en sociedad sino tuviese en todo momento la seguridad
de que lo que es licito hoy no le impondra responsabilidades.
mafana? La inseguridad en sus derechos y la restriccion mas
intolerable de su libertad serian las normas reguladoras de su
actividad, aparte de la injusticia que habria en imponer penas
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por actos que en el momento de ejecutarlos eran licitos. Es
por eso que el art. 19 de la misma constitucién agrega, que na-
die esta privado de hacer lo que la ley no prohibe.

La justicia del principio se pone atin mas de manifiesto si
se considera que no todos los hechos declarados puniles son
concebidos y sentidos como inmorales por todos del mismo mo-
do, y que, al contrario, hechos hay, y no pocos por cierto, cu-
ya represion es impuesta en mira tunicamente de convenien-
clas o necesidades sociales de caracter local o transitorio.

En la posicién contraria se encuentran, entre otros, Flo-
rian, Ferri, Dorado y Giner, para quienes la irretroactividad
de la ley penal no reconoce mas fundamento que el erréneo
concepto de la pena mal, de la pena castigo, de la pena retri-
butiva. Si la pena, al contrario, es un bien, tanto para la so-
ciedad cuanto para el delincuente, porque lo reforma mejo-
randolo, no puede decirse que su retroactividad lo perjudique.

La verdad es que no siempre la irretroactividad de la ley
reconoce aquel fundamento; a veces el individuo no puede n-
vocar la licitud de la particularidad sobre que recae la dife-
rencia legal, y en tal caso la irretroactividad no puede recono-
cer otro fundamento que la preponderancia que ha tenido siem-
pre erl materia penal el prejuicio individualista pro reo frente
al interés social.

36.—Mas, si el principio es de estricta justicia, la excep-
cién, dado su fundamento, nace también por obra de pura 16-
gica. Es asi como la ley admite su retroactividad en todo
aquello que sea favorable al inculpado. Esta excepcién es co-
nocida con el nombre de retroactividad benigna.

La benignidad de la ley puede referirse: a los elementos
del delito, como si; tratindose del de falsedad, le requiriese, en
lo tocante a documentos, el perjuicio efectivo; a su existen-
cia, como si fuese suprimido; al agente, como si se restringie-
se su capacidad; a la responsabilidad y sus grados, como si se
limitase los casos de culpa, se convirtiese en simples complices
a determinados autores, se admitiese nuevas excusas, o se su-
primiese ciertas agravaciones; a la penalidad, como si se su-
primiese ciertas penas, o se aumentase o disminuyese el maxi-
mo y el minimo en las penas divisibles, etc. ..
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Esto, que se inspira en motivos de sana razén, puesto que
no puede 'aber conveniencia en mantener una penalidad que
1a nueva ley tiene como indtil o injusta, no era empero admi-
tido bajo el régimen de antiguas legislaciones, como la romana.
El derecho penal, como que formaba parte entonces del derecho
privado, tenia que sufrir las consecuencias de la aplicacién de
ciertos principios del derecho civil, corriente que, aunque por
razones distintas, renueva el proyecto italiano, al no recono-
cer el beneficio de la retroactividad benigna a favor de los ha-
bituales, y al disponer que, tratindose de menores y en enfer-
mos mentales, se aplicara la ley vigente a la época del juicio.

La excepcion, por lo demés, hillase consagrada en el
art. 2, y puede dar lugar por algiin tiempo a la interpretacién,
entre otros, de los arts. 10, 13, 14, 15, 17, 21, 26, 34 inc. 1°,
35, 37, 38, 39, 41, 44, 46, 50, 51, 53, 73 inc. 2° y 305. Ade-
mas en los delitos con penas de arresto y multa en el derogado.

Como el nuevo cédigo dispusiera en el art. 303, que no
entraria en vigencia hasta seis meses después de promulgado,
se hizo la cuestién en varias causas radicadas ante la cimara de
apelaciéon en lo criminal y correccional de la capital federal,
sobre la aplicacién del mismo en lo que resultaba més benigno
que el derogado, antes de la fecha fijada para la vigencia y atin
antes de su publicacién oficial, hallaindose promulgado y publi-
cado el decreto respectivo.

Los pedidos se fundaban en el art. 2 que dispone la re-
troactividad benigna de la ley, agregando que sus efectos se
producirin de pleno derecho.

Como en el seno del tribunal las opiniones se dividieran,
pronunciandose en sentido contrario los doctores J. H. Frias,
F. Ramos Mejia' y R. Seeber, v en sentido favorable los doc-
tores D. J. Frias, E. F. Newton y el autor de esta obra, se
insacul6 para resolver el empate, por existir una vacante, al doc-
tor A. Fstrada, vocal de la cAmara de lo comercial, quien se
decidié por la no aplicacién. '

Puede consultarse los fundamentos, tanto de la mayoria
como de la minoria, en el Apendice.

37.—En las legislaciones modernas la excepcién es acogi-
da sin discrepancia, y la tnica divergencia estriba en si se la
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ha de reconocer tinicamente en los hechos atin no juzgados, o
si también en los hechos a cuyo respecto hubiesen recaido sen-
tencias firmes. Este sistema se subdivide en aquel que auto-
riza, mediando condena, la reapertura amplia de los procesos,
v el que la limita a las constancias de los autos.

Segun Dorado, estan por la retroactividad, ain en el ca-
so ya juzgado, Impallomeni, Paoli, Inghilleri, Cuccia, Demaria,
Faranda, Nocito, Laserna y Montalban, Groizard, Pacheco y
Aramburu; la auspician con reservas, Gabba, Travaglia. Tolo-
mei, Olivi, I’ayer, Berner. Schwarze, Hilschner, Ortolan,
Haus, Garraud, Pessina, Carrara, Fiore, Galenda, Le Sellyer,
Lucchini. Caravantes y Vizmanos; y la reprueban Trebutlen,
Aarabia y Curcio.

El primero de aquellos sistemas tiene su consagracion en
codigos como el chileno y en proyectos como el de Tejedor y
el de Villegas, Ugarriza y Garcia. El segundo, mas general-
mente seguido, es el del cédigo y del derogado y de los pro-
yectos de 1891 y 1906.

Parece claro que lo razonable esti en el segundo sistema,
por los motivos ya expresados; o sea que no habria ni con-
veniencia ni justicia en mantener una penalidad antes impuesta
en riombre de intereses cuya razén de ser ha desaparec’do. Y
por cierto que motivos tan serios no pueden cedér a la consi-
deracion de la conveniencia o la necesidad de mantener la cosa
juzgada, especie de idolo que no habria que profanar.

Tn cuanto a la reapertura o la simple revisién de los pro-
cesos, teorias ‘divergentes en el mecanismo del segundo siste-
ma, cabe recordar que el cédigo guarda silencio al respecto,
como guardaba el derogado, y si es cierto que el silencio del
dltimo no importaba prohibir lo que era favorable al condena-
do y a la misma justicia, no debe olvidarse que los anteceden-
tes del mismo y la doctrina entonces imperante, eran contrarios
a esta solucién

El proyecto de 1891 admitia la aplicacién de la nueva ley,
mediando condena, tinicamente en el caso de supresién del de-
lito, lo que importaba excluir la reapertura, y aunque cl pro-
yecto de 1906 no establecia esa limitacion, sé'o la autorizaba si
lo pedia el condenado y excluia la reapertura del proceso, li-
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mitando la autorizacién a la revisién del mismo. Puede verse
su art. 3 y la p. XXXVII de su informe.

Solucién parecida da al asunto el cédigo, toda vez que en
el art. 2 dispone que “en todos los casos los efectos de la nue-
“va ley se operaran de pleno derecho”, porque si bien es cier-
to que suprimi6 las restricciones impuestas en el proyecto de
1906, entre las razones expuestas por la comision de diputados
en 1917 (p. 30 del informe) tunicamente figura la que se re-
fiere a la supresion del requisito de tener que pedirlo el con-
denado.

Los cddigos de procedimientos, tanto del fuero nacional
como del provincial, resuelven claramente el punto, por otra
parte, con arreglo al precepto de los arts. 67 inc. 11°, 104,
105 y 108 de la constitucion.

Establecen que en estos casos procede el recurso de revi-
sidn ante los tribunales superiores, y éstos, previa audiencia de
las partes, ordenaran la libertad del condenado o dism'nuiran
la pena.

Asi lo tiene resuelto, finalmente, la cimara de lo criminal
de la capital federal.

Pareceria que el segundo apartado del articulo previese
tnicamente el caso de disminucion de la calidad o cantidad de
la pena y no el de la supresion del delito; pero no solamente
la légica y la justicia imponen una solucién distinta, sino que
ella fluye claramente de la cita del informe de diputados que
acaba de hacerse.

Desde luego, si la ley nueva suprimiese el delito objeto de
la condena, procederia declarar la irresponsabilidad del con-
denado, y éste no podria ser considerado reincidente en caso de
una segunda condena.

Es de advertir que el legislador no se ha mostrado con-
secuente, al disponer en este articulo, que los efectos mas be-
nignos de la nueva ley se operaran de pleno derecho, y al re-
querir en el 58, que sea la parte quien pida la absorcién o la
acumulacién de la pena en los casos de consurso de delitos alli
previstos.

En cuanto a la aplicacién combinada de las partes benignas
de dos o mas leyes, negada por Haus, Chauveau, Trébutien, Le
Sellyer, Travaglia, Olivi, Pessina. Fiore, Carrara, Serafini y
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Cortés, que juzgan que eso importa crear una ley distinta, y
aceptada por Blanche, Garraud y Rivarola, que niegan la exac-
titud de tal razonamiento, los proyectos de Tejedor y de Vi-
llegas. Ugarriza y Garcia y el codigo derogado guardaban si-
lencio. En cambio los proyectos de 1891, 1906 y el cédigo la
autorizan, si bien solo a los efectos del cémputo de la pri-
sién preventiva (art. 3).

Limitada a este caso la combinacién, implici queda
prohibida para los demas.

Puede también ocurrir que se .haya dictado dos nuevas le-
yes. y de las tres sea mas benigna la intermedia; ;podra apli-
carse la intermedia? Segin el mismo Dorado, son de opuesto
parecer a semejante conclusién, Waechter, Berner, Seeger y
Geyer, v en cambio la apoyan, aunque por motivos diversos,
mas bien humanitarios, Gabba, Fiore, Trebutien, Boitard, Ca-
ravantes, Liszt, Kebner, Blanche, Chauveau, Le Sellyer, Im-
pallomeni, Haus, Carrara y Olivi.

Esta dificultad se encuentra expresamente resuelta en el
c6digo, como también la resolvian el derogado y los proyectos
de Tejedor y los posteriores al intermedio. No puede aplicarse
la primera, anotaba Tejedor, porque la segunda ha demostra-
do que la sociedad la consideraba excesiva, y por lo tanto inutil
e injusta, y tampoco la tercera, porque importaria imprimirle
efecto retroactivo en lo desfavorable, toda vez que el delin-
cuente habia adquirido el derecho a que la pena mas severa que
lo amenazaba, fuera reemplazada por otra mas benigna.

88.—Una dificultad mas se presenta, y es la relativa a de-
cidir, si es al juez o al reo a quien corresponde establecer cuél
es la ley mas benigna. y por consiguiente aplicable. Por lo se-
gundo estin Fiore y Chauveau y Helie, y por lo primero Ca-
rrara y Trebutien. Es esta una cuestion analoga a la de sa-
ber si en las injurias y calumnias encubiertas, corresponde al
juez o al ofendido decidir si las explicaciones son o no satis-
ractorias. )

Por una parte se arguye que es el favorecido quien debe
saber qué es lo que mas le conviene, y por otra (Trebutien)
que se requeriria un primer fallo de responsabilidad, un plazo
de opcién luego, y un segundo fallo de aplicacién de la ley mas
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begnina, aparte de que se trata de una cuestién de interés so-
cial, cuya solucién no puede quedar librada, ni al parecer ni a
1a voluntad del interesado.

T.os cédigos de procedimientos recordados en el nimero
precedente. resuelven también la dificultad, puesto que estable-
cen que es el tribunal el que resuelve la disminucién de la pe-
na, segin corresponda. Y como al interesado sélo le acuerdan
el derecho de ser oidos, sin especificarse que tengan el de decidir
qué ley es la mas favorable, va de suyo que esta decision co-
rresponde a los jueces, pues son ellos los que interpretan y apli-

can las leyes, resolviendo o decidiendo lo correspc

39.—La extencién del imperio de la ley penal en el territo-
rio, mas que de la ley de fondo ha sido siempre entre nosotros
una cuestién practica de jurisdiccion, criterio en el que cons-
tantemente habian insistido los poderes publicos al incluir la
materia en la ley de extradicion de 25 de agosto de 1885
(arts. 1 a 5), en el cédigo de procedimientos en lo criminal
para la justicia federal y tribunales ordinarios de la capital y
territorios federales (arts. 23, 25 y 669), en el cddigo de jus-
ticia militar (arts. 117 a 121), en la ley de 14 de septiembre
de 1863 (art. 3?) y en los tratados, especialmente el de Mon-
tevideo. El codigo derogado guardaba silencio al respecto, con-
tra la tendencia manifestada en todos nuestros proyectos, con-
forme al sistema adoptado por los cddigos de Holanda, Italia,
Bélgica, Alemania, Chile, Uruguay y Ecuador.

Rivarola observa, con razén, que el alcance de la ley pe-
nal con relacién al territorio no es solamente una cuestién vin-
culada a la jurisdiccion, pues sin perjuicio del poder de la au-
toridad de un pais para conocer del delito y reprimir al de-
lincuente, es posible que la ley penal aplicable sea la de otro
pais. punto que contempla el tratado de derecho penal de
Montevideo, contra lo que, para los paises no signatarios de
dicho tratado. dispone el art. 5 de la ley de extradicién citada.
Esa misma posibilidad en lo pertinente, contempla el cédigo
civil en sus arts. 6 y siguientes y la ley de matrimonio en sus
arts. 2 y siguientes.

40.—Cuatro son los sistemas que se disputan la preemi-
nencia en lo tocante a esta cuestion: el del estatuto real. el del
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estatuto personal, el que podria llamarse ecléctico y el cosmo-
polita.

Segin el sistema del estatuto real (jus soli), seguido por
Inglaterra y Estados Unidos, la jurisdiccion es una cuestién
de poder y este termina donde acaba la soberania. Por otra
parte, a nadie le es permitido pretender verse libre de los de-
beres impuestos por la ley del territorio donde se encuentra, si
al mismo tiempo se acoje a sus beneficios. Agréguese a lo di-
cho que la verdaderamente interesada en reprimir el delito es
la sociedad por él afectada, asi como que no es posible consi-
derar, al que delinque en el extranjero, amparado por la ley de
su pais, y se advertira cuan fundado en razén y conforme a la
naturaleza de las cosas es el sistema que acuerda jurisdiccion
a las autoridades del lugar del delito y hace procedente la apli-
cac‘én de las leyes penales del mismo. .

Segtin el sistema del estatuto personal o europeo (jus san-
guinis), el ciudadano va a todas partes amparado por la ley de
su pais, y es por lo tanto en éste que debe juzgarsele, con arre-
glo a sus leyes y cualquiera sea el lugar de la comision del de-
lito.

Segtin el sistema ecléctico, se adopta el del estatuto real en
principio, y se aplica el del estatuto personal al ciudadano que
comete en el extranjero delitos que afectan la soberania, in
dependencia, seguridad interior, etc., del pais. Este sistema,
preconizado por Haus, es el mas generalmente seguido, y ha si-
do extendido por Fiore, en lo concernientc al estatuto personal,
a los siguientes casos: delitos que afectan el crédito piblico del
pais (falsificacién de moneda y titulos de deuda piblica), su
administracién pablica (malversacion cfectuada por agentes del
gobierno en el extranjero) o la organizacion de la familia (ma-
trimonios ilegales), y el caso del que saliese del pais para bur-
lar sus leyes (el duelo).

Segin el sistema cosmopolita, sostenido por Poittevin y
Wulfert en el Congreso penitenciar.o internacional de Bruse-
las (el de la justicia absoluta), “es de interés y deber social
“que la justicia entienda de toda queja legitima, cualquiera
“que sea la nacionalidad de la victima o el querellante, el lu-
“ gar del delito o la habilidad desplegada por los culpables para
“ rehuir la accion de la justicia, puesto que el delito lleva un
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“atentado, no a un orden piblico determinado, sino al orden
“social necesario al mantenimiento de la civilizacion humana’
(J. Herrera).

Tn Sud América es Chile el pais que se distingue por la
mayor pureza del sistema territorial, asi como es la Republica
Oriental del Uruguay la que acepta con mas l'beralidad el de!
estatuto personal.

41—No puede decirse en verdad que los primeros sistemas
sean absolutos, pues el del estatuto personal admite el real pa-
ra los extranjeros que delinquen dentro del territorio, y v. v.

Esas excepciones comprenden regularmente los casos de
pirateria y los de delitos cometidos por diplomaticos en ejer-
cicio de sus funciones, los cometidos a bordo de buques de gue-
rra o mercantes, y aquellos que producen sus efectos en otro
pais.

Para los casos de pirateria no hay divergencia, porque se
considera a los piratas sin ley que los ampare: los juzga el que
los prende. Respecto de los buques, asi de guerra como mer-
cantes, tampoco hay dificultad si se trata de delitos cometidos
en alta mar o en aguas neutrales, toda vez que no puede ha-
ber conflicto de jurisdiccion donde nadie la tiene, y dado que
el buque en mar libre o aguas neutrales, o es, como el de gue-
rra, considerado una porcién del territorio a cuya nacionalidad
pertenece, la que, por consiguiente, viene a resultar afectada
por el delito cometido a bordo de la nave, bajo su bandera, o,
como el mercante, se encuentra regido por la ley del pais cuya
matricula tiene.

Tampoco hay dificultad con relacién a los diplométicos,
tratandose de delitos cometidos en el desempefio de sus funcio-
nes, por razones analogas. Finalmente es admitida, aunque no
con tanta generalidad, la competencia de las autoridades y la
aplicacion de las leyes del pais donde el delito surte sus cfectos.

Las dificultades en los casos relativos a diplomaticos y bu-
ques empiezan con los delitos cometidos fuera del desempeiio
de su cargo, y en buques en aguas extranjeras, en cuyos casos
hay que recurrir a los tratados, o, en su defecto, a los princi-
pios del derecho internacional. Sin embargo, tratindose del
buque de guerra, la regla es que rige la ley de la nacionalidad
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del buque, aunque con las salvedades contenidas en el art' 9
del Tratado de derecho penal de Montevideo.

En cuanto a los buques mercantes en aguas jurisdiccio-
nales, el principio dominante es el que acuerda jurisdiccién a las
autoridades del lugar; salvo, como en Bélgica, que el delito se
haya perpetrado a bordo entre individuos de la tripulacién, y
no hayan sido solicitados sus servicios o no haya sido alterada
la tranquilidad del puerto.

Estas reglas se encuentran establecidas, expresa o impli-
citamente, en la ley de 14 de septiembre de 1883. en el cédigo
de procedimientos citado, en varios tratados, especialmente el
de Montevideo, y en los ultimos proyectos.

“Comprendemos en el proyecto, dice el informe del de
“1891, explicando el fundamento de esas reglas, a todos los
“ buques que lleven bandera de la Repiiblica, y no solamente a
“‘los buques de guerra, porque si los buques mercantes no pue-
“den navegar sin estar nacionalizados y cubiertos por
“la bandera nacional, de la proteccion del derecho de su
“ tripulacion, equipaje y pasajeros, que nace de aquel hecho,
“surje el derecho de extender sobre ellos el imperio de la ley
“ penal”.

“La aplicacion de este principio no puede encontrar obs-
“ taculo cuando el del'to se ha cometido a bordo de un buque de
‘“ guerra, aunque se halle en aguas jurisdiccionales de otro
“ pais, porque se reconoce con toda generalidad que el buque
“de guerra representa la soberania del pais. Tampoco puede
“ presentarlo cuando cl delito se cometa a bordo de un buque
* mercante, en plena mar, por no estar ésta sometida a la au-
“toridad de ninguna nacién. Pero no ocurre lo mismo tratan-
“dose de delito cometido a bordo de un buque mercante que
* se encuentra en aguas de otro estado. No reconociéndose en
‘el buque mercante una representaciéon de la soberania, el im-
“ perio de la ley territorial bajo la cual sc encuentra el buque,
“no debe encontrarse limitado por el de ley nacional de este
“dltimo. El articulo mismo reconoce este principin al estable-
“cer la aplicabilidad de la ley penal a los delitos cometidos en
“ buques mercantes de bandera extranjera”.

Y agrega mis adelante: “Los buques piratas estan des-
“pojados de nacional'dad. por lo que se les considera fuera
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““del derecho publico. Siendo comin a todos los estados los
“ peligros de la pirateria, del interés general de perseguir el de-
“lito ha nacido esta jurisdiccion universal contra él”.

“Los agentes o empleados de autoridades argentinas que
“ se encuentren en el extranjero en el desempefia de sus fun-
“ciones, estan necesariamente ligados a la ley del pais en
“ cuanto se refiere al ejercicio de aquellas funciones, y en con-
“ secuencia, sujetos a ella por los delitos o faltas que en el
“mismo caracter ejecutaran”.

Por lo demas, es sabido que las aguas jurisdiccionales al-
canzan en el mar, entre nosotros, a cuatro leguas marinas se-
gin el art. 2340 inc. 1° del cddigo civil, y a cinco millas se-
gin el tratado de Montevidea; y en los rios que separan es-
tados, como el Uruguay y el Rio de la Plata, hasta la linea de-
terminada por el thalweg. El alcance de la jurisdiccidn tiende
sin embargo a ampliarse, pues se funda en la extensién del
poder representado por el alcance de un cafién disparado desde
la costa, el que hoy es mayor de cinco millas. Varia ain mas
tratindose de bahias, golfos, etc. La legua marina equivale a
metros 5.555.55, y la milla marina a la tercera parte de la
legua, o sea a metros 1.851.83.

Alcanza también la excepcion a los ejércitos de trdnsito
en territorio neutral con consentimiento del soberano, o en
operaciones en territorio enemigo, aun por hechos ajenos al
caracter militar.

42 —Fl sistema argentino, aunque territorial por defini-
cién, acepta sus excepciones. La constitucién adopta el sistema
del estatuto real en sus arts. 16 y 18, ademis de su preambulo.
El primero proclama la igualdad, ante la ley, de los habitantes
del pafs, y dispone el segundo que ningin habitante del pais
podra ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso. Lo que haya de entenderse por habitante
esta dicho en el art. 1° del c6digo civil, que acepta a su vez el
mismo principio del jus soli, y dice: “... las leyes son obli-
“ gatorias para todos los que habitan el territorio de la Repu-
“blica, sean ciudadanos o extranjeros, domiciliados o tran-
“ veuntes” .
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Concuerdan con las leyes citadas el art. 1¢ del cédigo, el
3¢ de la ley de 14 de septiembre de 1863, el 23 del cédigo de
procedimientos criminales para la justicia federal y la ordina-
ria de la capital y territorios federales (reproduccion del 3¢ de
la ley de 1863) y el 25 del mismo, y el 3 de la ley de extra-
dicién recordada. En ellos se establece la jurisdiccién y apli-
cabilidad de las leyes argentinas para todos los delitos come-
tidos en territorio y aguas argentinas.

Es también de tenerse en cuenta que la ley de expulsion de
extranjeros delincuentes fuera del pais, de 23 de noviembre de
1902, consagra el mismo principio, al no conferir a las auto-
ridades argentinas la facultad de juzgarlos en tales casos.
Otro tanto la ley 7029 derogada en su art. 5, y el Tratado de
derecho penal de Montevideo art. 5.

Aparte de estas disposiciones existen numerosos tratados,

entre los que puede recordarse en primer término el de Mon-
tevideo, y los celebrados con Italia en 1886, con Portugal en
1888, con Inglaterra en 1889, con Espafia en 1891, con los
Paises Bajos en 1893, con los Estados Unidos de Norte Amé-
rica en 1896 y con Suiza en 1906, que confirman el mismo
principio.
" El Tratado de Montevideo fué firmado el 23 de Enero de
1889, y son signatarias ademas las republicas del Uruguay,
del Brasil, del Paraguay, de Bolivia y del Perii. Sus clausulas
y los articulos pertinentes de la ley de extradicién, van en el
niimero siguiente.

Pero si es cierto que esas leyes y tratados consagran el sis-
tema territorial adoptado por la constitucién y el cédigo civil,
lo es también que algunas de ellas, como la de 1863 y el c6di-
go de procedimientos, preven casos de excepcion, que impor-
tan. aceptar el sistema del estatuto personal. Asip. e. el art. 32
de la ley 1863, reproducido por el cédigo de procedimientos
recordado en su art. 23, y el 25 de éste, hacen extensivo, de
acuerdo con los principios del derecho internacional y de la le-
gislacién comparada, el principio de la territorialidad de la ley
a los delitos cometidos en alta mar a bordo de buques argen-
tinos o por piratas, ciudadanos o extranjeros, siempre que cai-
gan bajo las autoridades argentinas. Extienden de igual modo
la jurisdiccién argentina a los delitos cometidos en el extran-
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jero en los casos determinados por las leyes, entre los que pue-
de citarse los previstos: por la ley de extradicién en su art. 3¢
ins. 12 y 3° cuando la niega si el reclamado es argentino na-
tural o naturalizado antes del hecho motivo del pedido, y en
su art. 5°, al establecer que “... en los casos en que, con
“arreglo a las disposiciones de esta ley, el gobierno de la re-
“ pliblica no deba entregar a los delincuentes solicitados, éstos
“ deberan ser juzgados por los tribunales del pais, aplicindo-
“ seles las penas establecidas por las leyes a los crimenes y de-
“litos cometidos en el territorio de la repiblica”; por el c6~
digo de procedimientos citado, en su art. 669, al prescribir, “Si
“el reo fuere ciudadano argentino y prefiriese ser juzgado por
“los tribunales argentinos, el gobierno de la nacién requiren-
“te podra inistrar a dichos tribunales todos los den-~
“tes y pruebas del delito, a fin de que sea juzgado con arre-
“ glo a las leyes de la republica”, y finalmente por el art. 1 del
cbédigo penal, que comprende los delitos cometidos en el ex-
tranjero por agentes o empleados argentinos en desempefio de
su cargo, o cuyos efectos deban producirse en el pais, parte
esta que no concuerda con lo dispuesto en el art. 286.

Y cabe recordar atn las excepciones extensivas, el cédigo
de justicia militar, que, en su art. 120, dispone: “cuando las
“ tropas de operaciones se hallasen en territorio enemigo, estin
“ sujetas a la jurisdiccién de los tribunales militares todos los
“que fuesen acusados por cualquiera de los delitos o faltas
“ comunes”, y en el 121, que los demas casos seran reglados
por los tratados o los principios del derecho internacional.

Finalmente, y como excepcién inversa o restrictiva de la
jurisdiccién argentina, debe citarse la disposicion del art. 25
inc. 1° del mismo cédigo de procedimientos, que deja a salvo
los casos de delitos cometidos en el pais, especialmente ex-
ceptuados por los principios del derecho internacional.

La excepcion alcanza también a los delitos politicos, segin
la ley de extradicién (art. 3? inc. 2°), el Tratado de Monte-
video (arts. 16 y 23). varios otros tratados, y la ley. de resi~
dencia (art. 1°), segin la cual alcanza igualmente a los mi-
litares, pues tnicamente se refiere a los delitos comunes. La
ley de extradicién y el Tratado de Montevideo extienden la
excepcién aiin a los delitos comunes conexos con los politicos.

Drrrcro Penar I-11
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Pero en ello hay mas propiamente una cuestién de jurisdic-
cién.

La materia relacionada con la expulsién de extranjeros se
encuentra legislada en la ley de residencia ya recordada, y ade-
més en el Tratado de Montevideo (art. 59).

En cuanto a los proyectos, Tejedor admitia las excepcio-

nes consignadas en los tratados, expresando, en cuanto a los
delitos cometidos en el extranjero y que segin ellos tuviesen
que ser juzgados en el pais, que debian serlo con arreglo a las
leyes argentinas; el de Villegas, Garcia y Ugarriza las adopta-
ba para los delitos que, cometidos fuera de él, producian sus
efectos o en él debian ser juzgados segin los tratados, y no
hacia por lo tanto concesiones al estatuto personal; los de 1891
y 1906 admitian la excepcién extensiva para los delitos come-
tidos en el extranjero cuyos efectos se producian en el pais,
para los delitos o faltas cometidos en el extranjero por agen-
tes o empleados de autoridades argentinas en desempefio de
su cargo, para los cometidos por piratas, y para los cometidos
a bordo de buques que llevasen su bandera; salvo, respecto
de los mercantes en aguas extranjeras, si este estado los re-
“primiese. Con relacién a los mercantes con bandera extranje-
ra en aguas argentinas, disponian que procedia la jurisdiccién
territorial, y respecto a la expulsién de delincuentes, que pro-
cederia si la nacion donde se cometis el delito, requerida pa-
ra su extradicién, no la pidiere.

El de 1906 exceptuaba los delitos politicos, y disponia que
en los casos de expulsion, el delincuente que la quebrantare se-
ria juzgado por las autoridades argentinas con arreglo a las
leyes del pais, cdmo si hubiese cometido el hecho en el mismo.

El proyecto de diputados de 1917 admitia en general esas
mismas excepciones, cuando disponia en el art. 1 que sus dis-
posiciones se aplicarian por delitos cometidos a bordo de los
buques de guerra nacionales o mercantes que lleven la bande-
ra argentina en alta mar o en aguas extranjeras, si este es-
tado no los reprimiere, o de buques mercantes con bandera ex-
tranjera en aguas argentinas; por delitos cometidos en el ex-
tranjero por agentes o empleados de autoridades argentinas en
desempefia de su cargo; por delitos de pirateria, cuando los res-
ponsables cayeren bajo el poder de la nac'én; por delitos co-
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metidos en el extranjero cuyos efectos deban producirse en la
Argentina, o por argentinos nativos, cuando fueren aprehen-
didos por autoridades argentinas y la extradicién fuese denega-
da o no fuese requerida dentro de los tres meses de la deten-
cién.

La comision del senado aconsejaba limitar la aplicacién
de las leyes penales argentinas a los delitos cometidos en te-
sritorio extranjero, siempre que sus efectos se produjesen en el
territorio argentino, o que fuesen cometidos por argentinos o
empleados de autoridades argentinas en desempefio de su cargo.

La enmienda habia sido indicada por el senador doctor An-
gel Rojas (ps. 26 y 330 del informe de la comisién del se-
nado), y comprendia la supresién de los casos de delitos come-
tidos en buques de guerra argentinos o mercantes, de pirateria,
y los cometidos en el extranjero por nativos argentinos aprehen-
didos por autoridades argentinas y cuya extradicién fuese de-
negada o no fuese solicitada dentro de los tres meses de la de-
tencion. Lo primero, porque el punto se halla regido por el
derecho de gentes; lo segundo, porque es superfluo desde que
el c6digo legisla sobre el delito de pirateria, o porque no siem-
pre que los piratas caen bajo dicho poder son justiciables por
las autoridades argentinas; lo tercero, porque coloca al argen-
tino en peores condiciones que al extranjero, cuyo caso se en-
cuentra regido por la ley de extradicién. Mas extensamente
puede consultase esos motivos en las ps. 330 y siguientes del
informe de la comisién del senado, expuestos por el doctor
Rojas.

El senador Leopoldo Melo obtuvo de la segunda comisién,
el agregado “o en lugares sometidos a su jurisdiccion”, con
el objeto de apartar toda duda acerca de la jurisdiccién nacio-
nal en aguas territoriales. Fué asi como fué sancionada aque-
lla enmienda, comprendiendo el territorio, las aguas territoria-
les y los efectos en territorio argentino.

Es de advertir, finalmente, que segin lo tiene establecido
la jurisprudencia francesa y se hizo constar expresamente por
el miembro informante argentino doctor Roque Sienz Pefia al
discutirse el Tratado de derecho penal de Montevideo (ps. 153
y 190), la procedencia de la jurisdiccién y la aplicabilidad de las
leves penales del pais donde el delito, realizado en otro, produ-
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ce sus efectos, comprende tanto el caso de intereses sociales
como el de intereses particulares afectados.

43.—(Tratado de derecho penal de Montevideo) .

“Art. 1. — Los delitos, cualesquiera que sea la naciona-
“lidad del agente, de la victima o del damnificado, se juzgan
* por los tribunales y se penan por las leyes de la nacién en
“cuyo territorio se perpetran”.

“Art. 2. — Los hechos de caricter delictuoso perpetrados
*“en un Estado que serian justiciables por las autoridades de
** éste, si en €l produjeran sus efectos, pero que sélo dafian de-
“rechos e intereses garantidos por las leyes de otro Estado, se-
“ rdn juzgados por los tribunales y penados segin las leyes de
“ éste ltimo”.

“Art. 3. — Cuando un delito afecta a diferentes estados,
“ prevalecerd para juzgarlo la competencia de los tribunales
“del pais damnificado en cuyo territorio se capture al delin-
““ cuente”.

“Si el delincuente se refugiase en un Estado distinto de
“los damnificados, prevalecerd la competencia de los tribuna-
“les del pais que tuviese la prioridad, en el pedido de extra-
* dicién”.

“Art. 4. — En los casos del articulo anterior, tratandose
*““de un solo delincuente tendra lugar un solo juicio y se apli-
“card la pena mas grave de las establecidas en las distintas
*“leyes penales infringidas”.

“Si la pena mis grave no estuviera admitida por el Esta-
*do en que se juzga el delito, se aplicard la que mis se le
* aproxime en gravedad”.

“El juez del proceso debera en estos casos dirigirse al po-
* der ejecutivo para que éste dé conocimiento de su iniciacién a
“los estados interesados en el juicio”.

“Art. 5. — Cualquiera de los estados signatarios podrd
* expulsar, con arreglo a sus leyes, a los delincuentes asilados
“en su territorio, siempre que después de requerir a las auto-
* ridades del pais dentro del cual se cometi6 alguno de los deli-
“tos que autorizan la extradicidn, no se ejercitase por ésta ac-
“cién represiva alguna”,
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“Art. 6. — Los hechos realizados en el territorio de un
* Estado, que no fueren pasibles de penas segin las leyes, pe-
“ro que estuviesen penados por la nacién donde producen sus
“ efectos, no podran ser juzgados por ésta, sino cuando el delin-
“ cuente cayese bajo su jurisdiccion”.

“Rige la misma regla respecto de aquellos delitos que no
‘ autorizan la extradicion de los reos”.

“Art. 7. — Para el juzgamiento y castigo de los delitos
“cometidos por cualquiera de los miembros de una legacién, se
‘“ observaran las reglas establecidas por el Derecho internacio-
*“nal piblico”.

“Art. 8. — Los delitos cometidos en alta mar o en aguas
“ neutrales, ya sea a bordo de buques de guerra o mercantes,
“se juzgan y penan por las leyes del Estado a que pertenece la
“ bandera del buque”.

“Art. 9. — Los delitos perpetrados a bordo de los buques
*“de guerra de un estado, se juzgan y penan con arreglo a las
“leyes del estado a que dichos buques pertenezcan. También se
“ juzgan y penan segin las leyes del pais a que los buques de
“ guerra pertenecen, los hechos punibles ejecutados fuera del
“ recinto de éstos, por individuos de su tripulacién o que ejer-
“ zan algin cargo en ellos, cuando dichos hechos afecten prin-
“ cipalmente el orden disciplinario de los buques. Si en la eje-
“cucién de los hechos punibles sélo intervinieren individuos
“no pertenecientes al personal del buque de guerra, el enjui-
“ ciamiento y castigo se verificard con arreglo a las leyes del
“estado en cuyas aguas territoriales se encuentra el buque”.

“Art. 10. — Los delitos cometidos a bordo de un buque
‘“ de guerra o mercante en las condiciones prescriptas en el ar-
“ticulo 2, serin juzgados y penados con arreglo a lo que es-
“ tatuye dicha disposicion”.

Art. 11. — Los delitos cometidos a bordo de los buques
“ mercantes, son juzgados y penados por la ley del estado en
“cuyas aguas jurisdiccionales se encontraba el buque al tiem-
“ po de perpetrarse la infraccién”.

“Art. 12. — Se declaran aguas territoriales a los efectos
“de la jurisdiccién penal, las comprendidas en la extension de
“ cinco millas desde la costa de ticrra firme e islas que forman
“ parte del territorio de cada estadn”.
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“Art. 13. — Los delitos considerados de pirateria por| el
“Derecho internacional piiblico, quedan sujetos a la jurisdic-
“cién del estado bajo cuyo poder caigan los delincuentes” .

“Art. 14. — La prescripcién se rige por las leyes del Es-
“tado al cual corresponde el conocimiento del delito”.

(Ley de extradicién)

Art. 2° — Sélo se acordara la extradicién cuando se in-
“woque la perpetracién de un delito de caricter coman, que
“segun las leyes de la repiiblica fuese castigado con pena cor-
“poral no menor de un afio de prisién”.
Art. 3 — No se concedera la extradicién:
“1° Cuando el reclamado fuese un ciudadano argentino
“natural o naturalizado antes del hecho que motive
“la solicitud de extradicién”.

“2? Cuando los delitos cometidos tuviesen un caricter po-
“litico o fueren conexos con delitos politicos”.

“3? Cuando los delitos hubieren sido cometidos en terri-
“torio de la repablica”.

“4¢ Cuando los delitos, aunque cometidos fuera de la re-
* piiblica, hubiesen sido perseguidos y juzgados defi-
““ nitivamente en ellas”.

“5° ..., "

YArt. 40 — ... .. ”

“Art. 52 — En los casos en que con arreglo a las dispo-
“siciones de esta ley, el gobierno de la repiiblica no deba en-
“tregar a los delincuentes solicitados, éstos deberin ser juz-
“ gados por los tribunales del pais, aplicindoseles las penas es-
“ tablecidas por las leyes a los crimenes o delitos cometidos en
‘“el territorio de la repablica. La sentencia o resolucién.. ...

Pero esta vinculacion de la ley penal con las leyes de ju-
risdiccion, no reviste tin‘camente carcter internacional o ex-
terno; lo tiene también interno. Dado nuestro sistema fede-
ral de gobierno, la unidad penal del cédigo se rompe en lo
concerniente a la aplicacién y cumplimiento de la pena, pues en
materia de jurisdiccién y de procedimientos las provincias son,
en la realidad de los hechos, verdaderos estados independien-
tes. ‘T.a reincidencia y el si de acumulacién adoptado en
materia de concurso de delitos. no tiene apl'cacién sino dentro
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de cada jurisdiccién, sin excluir la capital y territorios federa-
les. Qué decir del régimen de ciertas penas! El art. 58 salva,
es cierto, la dificultad, pero no en todos los casos. Puede verse
los nims. 147, 181 y 186, t. II.

44 —Respecto de las personas cabe decir, que si la ley
penal alcanza a todo habitante del pais, argentino o extranjero,
domiciliado o transeunte, segiin se ha hecho notar en el n° 42,
vy si todos los habitantes del pais son iguales ante la ley (arts. 16
y 18 de la constitucién), va de suyo que no hay persona que
cometa un delito en el territorio o aguas de jurisdiccidon nacio-
nal, que escape a las sanciones de sus leyes represivas, si una
excepcidn fundada en el derecho patrio o en los principios del
derecho internacional no la coloca fuera de su alcance.

Estas excepciones existen, y son las siguientes: el personal
del cuerpo diplomatico, punto que ya se ha tratado en el n° 41,
y la inmunidad parlamentaria acordada por el articulo 60 de
la constitucién, en cuya virtud “ninguno de los miembros del
“ congreso puede ser acusado, interrogado judicialmente ni
“ molestado por las opiniones o discursos que emita desempe-
*fiando su mandato legislador”,

Las demas limitaciones o reglas establecidas en los arts. 45,
61, 52 y 62, para la formacién de juicio al presidente, al vi-
cepresid y a los miembros de la Suprema Corte y demas
tribunales de la nacién. no tienen por objeto colocar a esas per-
sonas fuera del alcance de la ley penal, sino que se reducen a
establecer procedimientos tendientes a obtener el previo desa-
fuero. Es asi como el citado art. 52 establece que el fallo del
senado no produce otro efecto que el de destituir al acusado,
y atin inhabilitarlo para desempefiar otro puesto de honor, de
confianza o a sueldo de la nacion; pero el destituido queda su-
jeto, por lo que respecta al delito, a juicio y represion, con-
forme a la ley penal y ante la justicia.

No es propio, entonces, hablar de inmunidad judicial, pues
las verdaderas son la diplomatica y la parlamentaria.

45.—La ley penal se halla de ordinario formando un cuer-
po tinico y arménico de disposiciones, bajo la denominacién de
cédigo penal. Mas como escapan a las previsiones de una ley
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comiin de conjunto un sinniimero de actos punibles que requie-
ren una legislacion especial, en razén de su distinto caracter e
importancia, la especialidad de la legislacion recae sobre esas
diferencias, rigiéndose en lo demas por las disposiciones de la
ley comun, en todo aquello que no haya sido previsto y en tanto
ellas no se opongan a la especialidad de la infraccion.

Es lo que dispone el art. 4.



CAPITULO VIII

De las relaciones del derecho penal con la constitucién

46. — La constitucién como fuente de derecho penal. 47. — En cuanto
a la necesidad de asegurar con i penales la exi: ia del
estado, la forma de gobierno adoptada y el libre y regular fun-
cionamiento de sus poderes. 48. — En cuanto a la necesidad de
asegurar con i penales los d hos y garantias indivi-
duales. 49. — En cuanto a las facultades del congreso para le-
gislar en materia penal, Legislacién sobre faltas. 50. — En cuan-
to a la definicién de algunos dehtos 51. — En cuanto al estable-

imi e la bilidad criminal de ciertas personas en de-
termi nados delitos. 52. — En cuanto a la aplicacién de las penas.
Jurisdiccién y Jurados. 53. — En cuanto a la ejecucion y cumpli-
miento de las mumaa Carceles, indulto y conmutacién de penas.

legisladores, 55. — La unidad penal y los inconvenientes deriva-
dos del sistema federal de gobierro.

46 —La constitucién, como que forma la base juridica de
la sociedad politicamente organizada, es la fuente primera de
toda ley, y por lo tanto y con mayor razén de la ley penal. No
se concibe, en realidad, la ley sin un poder encargado de dic-
tarla, éste sin una sociedad politicamente organizada, y ésta sin
una carta organica. Todas las leyes tienen, pues, en la consti-
tucién del estado su fuente inmediata o mediata, pero siempre
necesaria. Claramente lo dice la nuestra en sus arts. 31 y 67
inc. 28°

Estas relaciones de la ley penal con la constitucién son
directas o indirectas, expresas o implicitas, y a la vez de dis-
tinto carécter, y puede considerarselas comprendidas en los si-
guientes grupos.

a). En cuanto a la necesidad de sanciones penales que
aseguren la existencia del estado, la forma de gobierno adop-
tada y el libre y regular funcionamiento de sus poderes (arts. 6,
21, 22, 29, 103 y 109, y el preambulo).



— 170 —

b). En cuanto a la necesidad de sanciones penales que
aseguren la efectividad de los derechos y garantias individua-
les, (arts. 5, 14, 15, 17, 18, 19, 23, 28, 29, 32 y 33).

¢). En cuanto a las facultades del congreso para legislar
en materia penal de caracter substantivo. Legislacién sobre
faltas y leyes de amnistia (arts. 67 incs. 11° y 17¢, 104, 105
y 108).

d). En cuanto a la definicién de algunos delitos (arts. 6,
15, 22, 29, 103 y 109).

¢). FEn cuanto a la responsabilidad criminal de ciertas
personas en determinados delitos -(arts. 15, 18 y 29).

f). En cuanto a la aplicacién de las penas. Jurisdiccién
y Jurados (arts. 5, 8, 16, 18, 23, 24, 29, 32, 45, 51, 52, 60, 61, 67
inc. 11, 94, 95, 100, 102, 104, 105 y 108).

9). En cuanto a su ejecucién y cumplimiento. Carceles,
indulto y conmutacién de penas (arts. 18 y 86 inc. 6°).

h). En cuanto a ciertas restricciones impuestas a los po-
deres legisladores (arts. 16, 17, 18, 19, 28, 32 y 108).

47.—Se relacionan con el punto a), el preambulo y los
arts 6, 21, 22, 29, 103 y 109.

A este respecto el preimbulo expresa el propésito de con-
solidar la paz interior y proveer a la defensa comin, y en va-
rios articulos se establece: la obligacion de todo ciudadano
argentino de armarse en defensa de la patria (art. 21); que
el pueblo no delibera ni gobierno sino por medio de sus repre-
sentantes y autoridades creadas por ella, y que toda fuerza ar-
mada o reunién de personas que se atribuya los derechos del
pueblo y peticione a nombre de éste, o que ponga en peligro
o deponga a las autoridades constituidas, comete delito de se-
dicién, delito que también cometen los que declaran o hacen
la guerra de provincia a provincia (arts. 6, 22 y 109); y que
los que formulen, consientan o firmen actos que importen con-
ceder al ejecutivo nacional o a los gobernadores, facultades ex-
traordinarias, la suma del poder piblico o sumisiones o supre-
macias, por la que la vida, el honor, y las fortunas de los ar-
gentinos queden a merced de gobiernos o personas, incurren en
1a responsabilidad consiguiente a los traidores, asi como que
cometen este delito los que toman las armas contra la nacién,
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o los que se unen a sus enemigos, prestindoles ayuda y soco-
rro (arts. 29 y 103).

Y bien: no basta que la existencia del estado y de los po-
deres constituidos y la forma de gobierno adoptada tengan en
la constitucién su consagracién expresa; algo mas es necesario
para la eficacia de la misma, y ese algo es la sancién capaz
de contener su allanamiento. No ha hecho esto la constitu-
cién, porque esa es mision de las leyes que cn su comsecuen-
cia deben dictarse, y que prevé en su art. 67 incs. 11° y 28°
Sin embargo en algunos casos ha definido como delitos algunos
de esos actos, como los que quedan citados.

48.—No podria vivir el individuo en sociedad, si, al par
que la existencia del estado, la forma de gobierno y sus po-
deres, la carta fundamental no le asegurase el uso y goce de
los derechos y garantias necesarias.

Respondiendo a esta necesidad primordial, la constitucién,
luego de trazar en el preambulo a grandes razgos el programa
de la organizacién social y politica que emprendia, entra en
materia con un capitulo preliminar sobre declaraciones, dere-
chos y garantias, en el que desenvuelve aquellas conclusiones
sintéticas en enumeraciones claras, a las que siguen dispersas
en varias partes otras disposiciones concordantes.

Por lo que respecta a los individuos, el preambulo pro-
mete afianzar la justicia, promover el bienestar general y ase-
gurar los beneficios de la libertad, y luego de garantir la igual-
dad ante la ley en su art. 16, en una serie de articulos subsi-
guientes consagra: por una parte, la libertad de trabajar, ejer-
cer toda industria licita, navegar, comerciar, peticionar a las
autoridades, entrar, permanecer, transitar, salir del territorio,
publicar sus ideas por la prensa sin censura previa, usar y dis-
poner de su propiedad. asociarse con fines utiles, profesar li-
bremente su culto, ensefiar y aprender (art. 14 y sus concor-
dantes 15, 17, 29 y 32); por otra, la garantia de no ser juz-
gados criminalmente sin una ley anterior al hecho del proceso,
sin defensa o por comisiones especiales, de no ser obligados
a declarar contra si mismos, de no ser arrestados sino en vir-
tud de orden escrita de autoridad competente, de la inviolabi-
lidad del domicilio asi como de la correspondencia epistolar y
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papeles privados, de no ser molestado por sus acciones priva-’
das que de ninguna manera ofendan la moral, alteren el orden
o perjudiquen a terceros, y de no ser obligados a hacer lo que
no manda la ley ni privados de lo que ella no prohibe (arts. 18
y 19, y concordantes 23 y 29) ; y finalmente la garantia de ser
respetados ademas en su honor, vida y bienes (art. 29).

Varias de esas declaraciones y garantias, como p. e. la
de la irretroactividad de la ley penal y la contenida en el art.
19, figuraban ya en las constituciones anteriores, a partir del
Reglamento provisorio de 1817.

Agrega el 14 que los dérechos reconocidos deben ser usa-
dos y gozados conforme a las leyes que reglamenten su ejerci-
cio, el 28 que los principios, derechos y garantias expresados
no podran ser alterados por dichas leyes, y el 33 que su enume-
racién no implica la negacién de otros derechos y garantias
que nacen de la soberania del pueblo y de la forma republica-
na de gobierno.

El cédigo derogado no habia respondido ampliamente a la
necesidad de dar a esas garafitias constitucionales toda la efi-
cacia que seria menester. Asi, no habia previsto el caso del
art. 15, que, como consecuencia de la supresion de la esclavi-
tud, define como delito la compra-venta de personas, y habia
dejado imprevistos varios atentados posibles contra la liber-
tad; ya sea personal, de comercio. de industri-s, etc., o contra
la inviolabilidad del domicilio y de la correspondencia epistolar
y papeles privados. Esta deficiencia ha sido salvada en el c6-
digo vigente.

Se relacionan, de tal suerte, con el punto bJ, los arts. 5,
14, 15, 17, 18, 19, 23, 28, 29, 32 y 33.

Cabe hacer especial mension del 23, que autor'za la sus-
pensidn de las garantias individuales durante el estado de sitio,
sin que sin embargo el presidente pueda condenar.

49.—Habiendo adoptado la constitucién el sistema federal
de gobierno, pareceria que, siguiendo el ejemplo de Estados
Unidos de Norte América, hubiese dejado a las provincias la
facultad de dictarse sus leyes, tanto de forma como de fondo.
No fué asi, sin embargo, y lo tinico que les dejo fué su orga-
nizacién judicial propia y la facultad de darse sus leyes de
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procedimientos, segin puede verse en los arts. 67 inc. 11°, 104,
105 y 108. En cuanto a las leyes de fondo, adopté el sistema
unitario, al disponer en el art, 67, incs. 11° y 17°, que corres-
ponde al congreso dictar los cédigos civil, penal, de comercio
y de mineria, asi como igualmente las leyes de bancarrota, de
falsificacion de moneda y documentos piiblicos del estado y le-
yes de amnistia, y al establecer en el 108 la prohibicién de ha-
cerlo a las provincias, luego que el congreso las hubiese dictado.

Se liga directamente a esta cuestién de la unidad penal, la
legislacién sobre faltas, por haber entendido hasta el presente
el congreso, que la facultad de legislar en esa materia no se ha-
lla comprendida en la de dictar el cédigo penal. Esta opinion,
respetable por cierto, toda vez que emana de un poder que in-
terpreta el alcance de sus propias facultades, fué puesta de ma-
nifiesto al excluir las faltas al sancionar el cédigo en 1886, al
dar la ley de reformas en 1903, coincidiendo con la opinién de
Tejedor y la de los que lo revisaron, que también las excluye-
ron en sus respectivos proyectos, al sancionar la camara de di-
putados el proyecto de 1917, cuyo art. 4 reconocia que esa fa-
cultad corresponde a las provincias, y al dictar, en su caricter
de legislatura local de la capital federal, leyes sobre faltas lo-
cales. -

En contra Rivarola, a quien puede consultarse en su “De-
recho penal argentino” p. 50, y los autores de los proyectos
1891 y 1906, que incluyeron la parte relativa a las faltas.

Es mi opinién que la legislacién sobre faltas corresponde
a las provincias, al menos del punto de vista general, porque
se trata de infracciones que afectan intereses completamente lo-
cales, y que lo Gnico que puede y debe hacerse, es incluir en
el codigo penal aquellas infracciones que, mas que faltas, cons-
tituyen delitos, como p. e. son las de caracter electoral.

Frente, pues, a la doctrina derivada de la unidad penal
adoptada, esta la interpretacién reiterada del congreso y de las
legislaturas locales, concordante con los antecedentes recorda-
dos. Y es en esa virtud que las legislaturas, en uso de las atri-
buciones que les acuerdan los arts. 104 y 105 de la constitu-
cién, se dictan leyes sobre faltas, y no en virtud de lo que dis-
pone el 108.
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Tejedor cita la introduccién al cédigo penal de Baviera,
que deja la materia de las contravenciones a un cédigo especial.

Villegas, Ugarriza y Garcia no definen la falta, y dicen
que no comprenden en el proyecto los actos administrativos de
los gobiernos locales ni las ordenanzas municipales y edictos de
policia, porque la facultad de imponer la sancién es consecutiva
a la de ordenar o prohibir el acto.

La ley de reformas suprimi6 el art. 1, entre otras razones
porque definia la falta, y la comision entendié que, ni la unidad
penal es necesaria ni el congreso puede legislar sobre faltas.
(Pedro T. Sanchez y Juan A. Argerich, miembros de la co-
misién) .

El proyecto de 1891 legislaba sobre faltas contra la seguri-
dad general, el orden piblico, la autoridad y administracién
publica, las buenas costumbres y la propiedad, y lo mismo el
de 1906. Pero el primero limitaba la facultad de las legislatu-
ras para legislar las faltas no previstas, a las penas de mil pe-
s0s como maximo, o de restriccién de la libertad de locomo-
cién en defecto de pagn, y a la inhabilitacion local.

El proyecto de 1917 (camara de diputados), finalmente,
resolvia el punto con un criterio intermedio, disponiendo en
su art. 4 que la legislacion sobre faltas corresponde a las pro-
vincias, si bien dentro de un determinado limite en el maxi-
mo de las penas, que en el mismo se fijaba.

Yo hice notar a la comisién del senado, que si la legislacion
sobre faltas correspondia al congreso, éste no podia delegar
esa facultad, y en el supuesto contrario, la limitacién que el
proyecto imponia a las legislaturas de las provincias era de du-
dosa constitucionalidad.

La segunda comisidn encontré atendibles estas observacio-
nes, y el articulo fué suprimido, con lo-que el congreso afir-
mé una vez mas la buena doctrina: la legislacion sobre faltas
es de jurisdiccién local.

Es de advertir que a la época de la constitucion de 1853,
en casi todos los cédigos penales europeos se incluia las faltas,
excepcidn hecha del de Baviera y del de Hungria.

Fsta materia se encuentra también tratada en el n° 19.

Se relacionan, pues, con el punto ¢), los arts. 67 incs. 11°
v 17°, 104, 105 y 108.
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50.—Se relacionan con el punto @), los arts. 6, 15, 22, 29,
103 y 109.

Al acordar la constitucién al congreso la facultad de dic-
tar el coédigo penal, le ha fijado al mismo tiempo ciertas nor-
mas relacionadas con la definicién de algunos delitos.

Encuéntranse ellas en el art. 15, al definir como delito,
en consecuencia, la abolicién de la esclavitud, la compra y ven-
ta de personas; en el 6, el 22 y el 109, al definir el delito de
sedicién; en el 103, al hacer otro tanto respecto del de trai-
cién, y en el 29, al imponer la pena de este delito, con su it
famia correspondiente, a los que formulen, consientan o fir-
men los actos que el mismo especifica. Véase los arts. 140
y 215 y siguientes del codigo.

Llama la atencién que la constitucion, que prohibe la pe-
na de azotes, conserve la infamia, aunque sea para el delito de
traicién y su congénere el del art. 29, y que, con un candor
casi pueril, declare que la infamia del reo no pasara a sus pa-
rientes, como si a la ley, aunque sea la misma constitucion,
le fuera posible regir la opinién.

51.—Se relacionan con el punto ¢), los arts. 15, 18 y 29.
El primero que declara la responsabilidad criminal del escri-
bano o funcionario que autorice la compra-venta de personas,
tanto como la de los que celebrasen el contrato; el segundo que
establece la responsabilidad del juez que autorice cualquier me-
dida que, a pretexto de precaucién, conduzca a mortificar a los
presos mis alld de lo que la seguridad de la carcel exija; el
tercero que declara la responsabilidad con la pena del traidor,
a los legisladores que formulen, consientan o firmen concesio-
nes al ejecutivo nacional o a los gobernadores de provincia, fa-
cultades extraordinarias o la suma del poder publico, o les otor-
guen sumisiones o supremacias, por las que la vida, el honor
o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos
o persona alguna.

El primero no estaba previsto en el cédigo derogado, el
segundo si, como abuso de autoridad, y el tercero se regia por
el citado art. 29, relacionado con la ley de 14 de septiembre de
1863. Los prevé en cambio el cédigo vigente en sus arts. 140,
227 y 248.
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62.—La constitucién ha confiado al congreso la legislacién
uniforme, pero dnicamente en cuanto a las leyes de fondo, y
ha dejado en cambio a las entidades locales el poder de orga-
nizar sus autoridades y darse sus leyes de procedimientos
(Preambulo y arts. 5, 67 inc. 11°, 94 y 104 a 108). Hay pues
en el punto f) una doble cuestion; una de jurisdiccién y otra
de procedimientos, relacionadas ambas con la aplicacién de la
ley penal de fondo.

Ha tomado empero algunas providencias respecto de la ju-
risdiccion y los procedimientos, por los cuales las leyes repre-
sivas se aplican y cumplen.

Respecto de la jurisdiccion ha dispuesto: que las leyes pe-
nales se aplican por la justicia y en ningiin caso por el poder
ejecutivo ni por comisiones especiales (arts. 18, 23 y 29) ; que
las justicias encargadas de aplicarlas son las locales (arts. 5,
67 inc. 11°, 100, 102, 104, 105 y 108); que, con relacién a la
justicia nacional, los juicios criminales ordinarios que no se
derivan del derecho de acusacién concedido a la cimara de di-
putados, se terminaran por jurados, luego que se establezca en
la repablica esta institucion, conforme a lo mandado en los
arts. 24, 67 inc. 11° y 102; finalmente, que no reconoce fue-
ros personales (art. 16). Puede considerarse, directa o indi-
recta, explicita o implicitamente, relacionados con estos puntos,
los arts., 5, 16, 18, 23, 24, 29, 32, 67 inc. 11¢, 94, 95, 100,
102, 104, 105 y 108.

Se relacionan especialmente con los procedimientos, ora
como normas ora como excepciones: el art. 8 sobre la obliga-
cién reciproca impuesta a las provincias de conceder la extra-
dicién de criminales; el 18 en cuanto establece que nadie pue-
de ser obligado a declarar contra si mismo ni arrestado sino
en virtud de orden escrita de autoridad competente, que es in-
violable la defensa en juicio, que ni el domicilio, ni la corres-
pondencia y papeles privados pueden ser allanados ni ocupados
sino con las formalidades de la ley, y que no podra usarse de
tormentos de ninguna especie; y los arts. 45, 51, 52, 60, 61
y 62, que se relacionan con el juicio previo a seguirse y su al-
cance, en caso de que el deli te sea el presidente, el vice,
un ministro o un miembro de la Suprema Corte o de los tri-
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bunales inferiores de la nacién, y con las inmunidades de los
legisladores.

La supresion de los fueros personales no ha impedido que
impere el fuero militar, como lo observa Rivarola.

53.—No sélo la aplicacién de la pena, y con ello la juris-
diccibn y los procedimientos, ha confiado la constitucién a los
poderes locales, sino que también les ha confiado su ejecucion
y cumplimiento (punto g), al referirse en el art. 18 {inicamen-
te a las carceles de la nacién, y al conferir al presidente en el
86 inc. 6° la facultad de conmutar o indultar las penas impues-
tas por delitos sujetos a la jurisdiccién federal.

Es en esa misma virtud que las constituciones provinciales
acuerdan a sus autoridades esas mismas facultades con rela-
cidén a los delitos juzgados en sus respectivas jurisdicciones,
como es también en esa virtud que las provincias tienen car-
celes propias. -

54.—La constitucién tampoco se ha limitado a definir al-
gunos delitos y establecer la responsabilidad de determinadas
personas en ciertos delitos, sino que (punto k), ha fijado a los
poderes legisladores un determinado niimero de restricciones.

Encuéntranse ellas: en el art. 16, que no admite prerro-
gativas personales; en el 17, que prohibe la confiscacion de
bienes; en el 18, que impone la no retroactividad de la ley pe-
nal, suprime la pena de muerte por causas politicas y la de
azotes, y prohibe toda clase de tormentos, como asi mismo que
las carceles sirvan de castigo y mortificacién; en el 19, que
prohibe dictar medidas respecto de las acciones privadas de los
hombres, que de ningin modo ofendan al orden y a la moral
publica ni perjudiquen a terceros, y en el 32, que prohibe dic-
tar leyes que restrinjan la libertad de imprenta o establezcan
sobre ella la jurisdiccién federal, concordante con la restric-
cién de caricter general contenida en el 28.

La confiscacién de bienes habia sido ya prohibida por Ro-
sas y Urquiza, y no comprende el comiso de los instrumentos
del delito a que se refiere el art. 23 del cédigo; y habian sido
igualmente prohibidos: la pena de muerte por causas politi-
cas, por decreto de Urquiza de 7 de agosto de 1852; el tor-
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mento, por el decreto de 21 de mayo de 1813, y la carcel co-
mo castigo, por el decreto sobre seguridad individual de 23 de
noviembre de 1811, el Reglamento provisorio de 1817 y las
constituciones unitarias de 1819 y 1826. El art. 32 merece
ser tratado aparte, y a su estudio esti dedicado el capitulo IX.
Seguin se ve, las restricciones van dirigidas, no sélo al con-
greso con relacién a sus facultades para dictar el codigo penal,
sino también al mismo como legislatura local de los territo-
rios sujetos al poder federal, y a las mismas legislaturas pro-
vinciales, aiin en materia de procedimientos. Véase sobre el
particular lo que se dispone especialmente en el art. 18.

65.—La unidad penal introducida en nuestro sistema fe-
deral de gobierno, no es tan absoluta como a primera vista pa-
rece. Desde luego en el art. 18 se ocupa tnicamente de las
carceles de la nacién, y por el inc. 6° del art. 86 se faculta
al_presidente a ipdultar o conmutar sélo aquellas penas im-_
puestas por_delitos sujeto: jurisdiccién federal; de lo que
sin lugar a dudas se infiere, lo que por otra parte queda de-
mostrado, que la aplicacién, como también la ejecucién de las
penas, quedan libradas a las jurisdicciones locales.

He aqui, pues, un primer motivo por el cual falla en el
hecho, por lo menos con relacién al régimen de las penas, la
unidad penal adoptada, ya que no todas las provincias dispo-
nen de medios econdmicos suficientes para proveerse de los
distintos establecimientos carcelarios que la diversidad de pe-
nas adoptadas por el cddigo requiere, con la calidad y nime-
ro del personal y elementos de educacion y de industria ne-
cesarios. Pero es que igualmente falla esa misma unidad con
relacion a la aplicacion de la pena, del punto de vista de la
reiteracién y de la reincidencia, toda vez que falta la vincula-
cidon que fuera menester entre las distintas jurisdicciones loca-
les, y la correlacién y articulaciéon de sus respectivas institu-
ciones y leyes procesales.

Cabe hacerse notar respecto de la reiteracién, que, a des-
pecho del sistema de acumulacién y de absorcién relativas im-
plantado por el cédigo para los casos de pluralidad de delitos,
de acuerdo con el cual debe siempre imponerse al delincuente
una sola pena por todos ellos, los cédigos de procedimientos
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de las provincias, y atn el mismo para la justicia federal y
tribunales ordinarios de la capital federal y territorios nacio-
nales, se encarga de burlar aquel sistema, disponiendo que los
delitos cometidos por un mlsmo agente en distintas jurisdic-
ciones serian juzgad y cumpliria éste
por separado las respectwas penas. Basta citar como muestra
los arts. 38 y 39 del dltimo de los citados codigos, que lleva
su arremetida atn a los delitos cometidos en territorios suje-
tos a la jurisdiccién nacional, si unos fuesen comunes y otros
de los que corresponden conocer a la justicia federal. Puede
verse los niimeros 43 y 55, y 147, 181 y 186 del t. II.

Es también asi como, por falta de un registro central de
reincidentes, la reincidencia, que debe hacerse extens'va a to-
do delito cometido en cualquier lugar del territorio de la na-
cién, se hace efectiva tnicamente en los cometidos dentro de
la jurisdiccién que conoce del tultimo.

En 1904 el Dr. Joaquin V. Gonzilez como ministro de
justicia, y en 1914 el Dr. Ramén J. Carcano, como goberna-
dor de Cérdoba, intentaron arbitrar medios tendientes a evitar
estos inconvenientes, por desgracia s'n resultado.

Algo anélogo puede decirse respecto del cumplimiento de
las penas de inhabilitacion.

No paran aqui los medios de que se valen las jurisdic-
ciones locales para restar extensién a la unidad penal: ponen
como inconveniente para la aplicacién de la pena de muerte,
hoy abolida, el que la prueba sea sola de confesion y la falta
de unanimidad de votos en los tribunales, siendo asi que el
cédigo penal unicamente reconocia como obstaculos, el sexo,
la edad y la sola prueba de presunciones. De esa suerte las
jurisdicciones locales lograban substraer a la pena de muerte
casos a los que por la ley de fondo correspondia, inconvenien-
te éste que se salvaba en los proyectos de 1891 y 1906.

El otro, el de la pena tunica en caso de concurso de deli-
tos, se salva en parte en el art. 58 del codigo penal.

Algo andlogo acontece con relacidn a las penas privativas
de la libertad en la capital federal, donde por disposicién ex-
presa del art. 88 de la ley organica de los tribunales, las cé-
maras de apelacién no pueden imponer pena de mas de diez
afios cuando revocasen la sentencia de primera instancia, sino
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por unanimidad de votos; con lo que puede ocurrir que, no
obstante revocarse for cuatro votos contra uno una sentencia
absolutoria en un homicidio, p. e., aun cuando el cédigo fi-
jase como minimo doce afios de presidio para este delito, ten-
dria que imponerse un minimo de diez, fijado por una ley local.
Afortunadamente el cédigo no tiene minimos tan altos.

A parte de estas cuestiones, que importan verdaderas ex-
cepciones al principio de la unidad penal por razén de juris-
diccién en el orden de la aplicacién y cumplimiento de las pe-
nas, una excepcién mas ha sido agregada por un fallo de la
Suprema Corte nacional de octubre 17 de 1916 con relacién a
los delitos cometidos por medio de la prensa, punto del que se
trata en el capitulo IX, fallo en el que se establece; que de
conformidad al art. 32, el cddigo penal rige para esos casos
tan solo en la capital federal y territorios nacionales, excep-
cién hecha de los casos de fuero federal, que quedan impu-
nes, correspondiendo a las provincias dictarse las leyes repre-
sivas correspondientes.

Agréguese lo relativo a la legislacién sobre faltas, y toda-
via lo concerniente a delitos electorales de carcter provincial,
cuya nfluencia en lo nacional se advierte por la via de la elec-
cién de senadores, y se llegard a la conclusién de que nuestra
mentada unidad penal es una unidad a medias, puesto que las
provincias dictan leyes de caricter penal, y burlan de mil ma-
neras las prescripciones y miras de las leyes penales de caric-
ter nacional.



CAPITULO IX

La prensa y el cédigo penal

56. — Ci i diversas con la libertad de imprenta.
57. — El art. 32 de la constitucién y el cédigo penal. Anteceden-
tes del articulo, 58. — Inurproheuén judicial. Doctrina de la Su-
prema Corte. 59. — Sus consecue 60. — Doctrina contraria.
Interpretacién gubernativa y legislat 61. — Conclusién. Pro-
vincias que tienen leyes de imprenta. 62. — Fallo de la Suprema

Corte, 63. — Discusién del art. 33 en el seno de la comisién exa-
mmldorl, e mformo uerlto y .xpouclén oral de motivos ante la

pr 64, — que da al punto el cédigo
penal.

56.—No es de la libertad de la prensa, del punto de vista
de su importancia social y politica, que se va a tratar aqui,
porque fuera ingénua pretencién decir algo siquiera parecido
a lo que al respecto han dicho Grimcke, Cooley, y tantos otros.

Tampoco se ha de hacer referencia al error en que algu-
nos incurren, contra lo dispuesto en los arts. 24, 67 inc. 11°,
102, 104 y 105 de la constitucién, interpretados en su verda-
dero sentido por una constante jurisprudencia, al sostener que
los delitos cometidos por medio de la prensa no pueden ser
juzgados por las justicias ordinarias sino por los jurados.

Ni hay para qué perder tiempo en demostrar a los que
pretenden que la prensa se halla fuera del alcance de la ley,
que la libertad de la prensa no es lo mismo que la licencia o la
libertad de injuriar, calumniar o cometer cualquier otro delito,
como si la libertad, de cualquier especie que sea, pudiese ser
un derecho cuando se convierte en instrumento del crimen, que
es la negacion del derecho.

En fallo dictado en un juicio de “V. D. Loveira contra E.
T. Mulhal, director de La Argentina”, el 23 de diciembre de
1910, y en otros mas, anteriores en la provincia de Buenos Ai-
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Tes y posteriores en la capital federal, todos contirmados, tra-
té esos puntos y otros mas, como son los relativos al alcance
del art. 14 y 32 de la constitucién, con cierta extensién y no
he de reproducirlos.

57.—Aqui se va a tratar, aunque someramente, el punto
relativo al alcance del art. 32, exclusivamente.

Sabido es que es este uno de los preceptos constituciona-
les mis debatidos, y siendo abundantes y conocidos los escri-
tos de la polémica, la bibliografia y la jurisprudencia a que
ha dado lugar, voy a reducirme a muy someras consideracio-
nes, y a poner al alcance del lector el origen de la clausula,
asi como sus antecedentes de discusién en el seno de la con-
~vencién y el dltimo fallo de la Suprema Corte.

El precepto contenido en el art. 32 no figuraba en la cons-
titucién dictada en 1853 en Santa Fe, encontrindose separada
la provincia de Buenos Aires: fué él introducido en la de 1860,
a propuesta de esta provincia, que se reservé el derecho de re-
visar aquella constitucién al incorporarse a las demas como
parte integrante de la nacién.

Al efecto la provincia eligié una convencién encargada de
esa revision y de proponer las reformas que fueren conve-
nientes o necesarias, convencién que confié esa tarea a una co-
misién nombrada de su seno.

Las actas de estas sesiones fueron publicadas en “El Re-
dactor de la comisién examinadora”, de manera que en esas cons-
tancias, en las de las sesiones de la convencién provincial, y
en la de la convencién nacional, convocada para considerar las
reformas propuestas por la provincia, se hallan los elementos
de informacién directa. Pero como la convencién nac.onal
acept6 esas reformas sin discusion, en definitiva esos elemen-
tos se encuentran en “El Redactor”; ya sea en las actas de
las sesiones de la comisién examinadora, ya en ¢l informe de
la misma presentado a la convencién provincial, o en la expo-
sicién oral que hizo Vélez Sarsfield en tal ocasion.

La primera parte del articulo fué tomada de la const'tu-
cién norteamericana, y se le agregd la segunda.
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La constitucién norteamericana no contiene la declaracién
del art. 14, y es de advertir que alli los estados se dictan las
leyes, tanto de fondo como de forma.

Por esto, y porque nuestra constitucién tiene dicho lo su-
ficiente en los arts. 14, 28, 67 inc. 112, 104 y 105, podria pen-
sarse que el art. 32, o es una repeticién encaminada a ratifi-
car, en una forma precisa o perentoria, los preceptos conteni-
dos en dichas disposiciones, o importa algo mas o algo menos
de lo que en esos articulos se prescribe.

Ahora bien: para juzgar con acierto debe tenerse presen-
te lo siguiente:

Primero, que el momento politico era de recelo por parte
de la provincia de Buenos Aires a la politica de Urquiza, por
considerarsela peligrosa para las autonomias provinciales; se-
gundo, que como éste hubiese dirigido una carta al gobernador
de Cérdoba, quejandose de que no se reprimiera la propagan-
da que un diario loca! hacia contra la politica de su gobierno,
se temié que el gobierno nacional, al amparo de las facultades
acordadas al congreso en los arts. 24, 67 inc. 11° y 102, y
valiéndose de éste, hiciese caer bajo la jurisdiccién federal
los casos de prensa, trabando la opinién nacional y aniquilan-
do las autonomias provinciales, en el régimen de un federa-
lismo tantas veces discutido y tantas veces en peligro.

58 —Estos antecedentes, por cierto mas elocuentes y pre-
cisos que las palabras, algunas de cierta impropiedad juridica,
han servido en todo el pais, para que se entendiese que lo ni-
co que los constituyentes quisieron decir. fué lo que en reali-
dad dice el articulo: que “el congreso no dictara leyes que
‘“restrinjan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la
“ jurisdiccion federal”, pero que podria legislar sobre los de-
litos cometidos por medio de la prensa, y que ellos seran juz-
gados por las jurisdicciones locales, sin perjuicio de que la
federal juzgue los casos que le correspondan, conforme a las
disposiciones constitucionales pertinentes.

La Suprema Corte de la nacién ha entendido sin embargo
lo coatrario. Invariablemente habia dicho (salvo una excep-
cion), que los casos de prensa se hallan excluidos in totum de
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la jurisdiccién federal, a lo que dltimamente ha agregado, que
el cédigo penal no rige en las provincias en materia de prensa.

59.—Las consecuencias que surgen de esta jurisprudencia
son las siguientes:

Primero, que, no obstante la unidad adoptada en materia
de legislacion de fondo, las provincias pueden dictarse cédigos
penales respecto de los delitos cometidos por medio de la pren-
sa; segundo, que los delitos de fuero federal, o dejan de serlo
porque se cometen por medio-de la prensa, y asi serian juz
gados por las justicias locales las causas de embajadores, mi-
nistros y consules extranjeros, los desacatos al presidente, las
incitaciones a cometer el delito de traicién, rebelién y sedicién
en lo nacional, y otros mis, contra lo que terminantemente
disponen los arts. 100 y 101 de la constitucién, o esos delitos
carecerian de jueces para su represion, porque siendo incompe-
tente la justicia federal en virtud del art. 32, lo serian igual-
mente las locales, en orden a lo que prescriben los arts. 100
y 101; tercero, que podrian suprimir y crear delitos, sin limi-
tacién en la penalidad; cuarto, que el pais tendria quince c6-
digos penales. 4

:Ha podido ser esa la mente de los constituyentes? ; Ne-
cesitaban recurrir a semejante arbitrio para poner la prensa y
las autonomias provinciales fuera del unitarismo federal?

60.—Puede invocarse en oposicion a la doctrina de la Su-
prema Corte, cuyas resoluciones gozan de toda la autoridad
que a tan alto tribunal corresponde, no solamente el senti-
do literal del articulo, sino el significado de la histérica carta,
la jurisprudencia casi uniforme de los tribunales ordinarios del
pais y de algunos federales, el fallo del mismo tribunal en
el juicio contra Benjamin Calvete, la opinién de muchos de
nuestros hombres puiblicos, entre los que figuran Mitre, Sar-
miento, Avellaneda, Eduardo Costa, Vélez Sarsfield, O. Le-
guizemén, Rawson, B. de Irigoyen, etc., y los dictamenes del
procurador general de la nacién, Dr. J. Nicolds Matienzo, de
21 de junio de 1918, y del ex procurador general de la Supre-
ma Corte de la provincia de Buenos Aires, Octavio R. Ama-
deo, de abril 23 del mismo afio.
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Mitre fué nada menos que el redactor del informe de la
comisién examinadora presentado a la convencion provincial,
y bajo su presidencia, y siendo ministro del interior el doctor
Eduardo Costa, se insté la accién fiscal para que se acusara
ante la justicia federal al doctor Manuel G. Argerich y a W.
de Laforest, por delitos cometidos por medio de la prensa.

En contra de la doctrina de la Corte se manifesté también
categbricamente Sarmiento en su mensaje ante 2l congreso el
afio 1874, en el que tuvo recriminaciones tan duras contra los
abusos de la prensa y la doctrina de la justicia federal. Y Sar-
miento era también uno de los firmantes del informe redacta-
do por Mitre.

Es de hacer notar que era ministro de Sarmiento, Vélez
Sarsfield, firmante del mismo informe, y cuyas palabras en el
seno de la convencién provincial, explicando los motivos de la
reforina en cuestién, han sido invocadas por la Corte como uno
de los fundamentos de su doctrina, del mismo modo que el mis-
mo tribunal las invoc6 en el caso Calvete para sostener los con-
trario.

Marmol, otro de los firmantes de aquel informe, dejé ver,
al discutirse en el congreso la ley sobre delitos y crimenes con-
tra la nacién, que el sentido del art, 32 no era el que le ha dado
la Corte.

Bajo la presidencia de Avellaneda el ministro O. Leguiza-
mén incité también la accién fiscal con motivo de delitos co-
metidos por la prensa, y se quejé a lo Sarmiento del estado de
cosas creado por la doctrina de la justicia federal.

En la convencién constituyente de la provincia de Buenos
Aires (1870 a 1873), Mitre, Rawson e Irigoyen, de palabra, y
la mayoria, entre los que figuraban Montes de Oca, Quintana,
Del Valle, Varela, Gutiérrez, Lopez, Alsina, Alcorta, Kier,
Obarrio, Goyena, Moreno y tantos otros, con la votacién, des-
autorizaron también esa interpretacion.

El proyecto de Tejedor, por otra parte, y el de la comi-
sién revisora, que contenian un articulo en el que se decia que
no quedaban comprendidos los delitos de ¥mprenta por impe-
dirlo el art. 32 de la constitucion, y el cédigo, en el que se su-
primi6 esa disposicién en virtud del mismo articulo, contenian
y contienen en los delitos contra el honor, y la ley 4189 ha
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agregado una nueva en lo concerniente a la complicidad, dis-
posiciones referentes a los casos en que la injuria o la calum-
nia hayan sido inferidas por medio de la prensa.

Como no es dable pensar que se haya tenido en mira in-
troducir en una ley nacional disposiciones de caracter local,
puesto que ello importaria admitir que los autores de aquellos
proyectos y los legisladores ignoraban una de las reglas ele-
mentales de técnica legislativa, y porque ademis el congreso
dict6 el codigo en tal caricter y no como legislatura local, y
no se hizo la salvedad que; en todo caso, correspondia expre-
sar, forzoso es admitir que entendieron, como dejaron ver que
lo entendian Mitre y Elizalde al discutirse la ley de imprenta
de la provincia de Buenos Aires de septiembre 17 de 1857, que
€l delito de imprenta no es lo mismo que el delito comiin co-
metido por medio de la prensa.

61.—FEn conclusion.

Los fundamentos en que afirma su doctrina la Suprema
Corte, no tienen toda la fuerza de demostracién que fuera me-
nester, para que las opiniones contrarias, no menos respetables,
aparezcan desprovistas de autoridad.

Ademas del fallo de la Corte y de las constancnas pertinen-
tes de “El Redactor”, que van a continuacién, puede el lector
consultar, entre otras cosas, las actas de la convencién consti-
tuyente de 1870-1873 de la provincia de Buenos Aires (pgs. 416
y siguientes), las leyes y decretos nacionales sobre imprenta de
abril 20 y octubre 26 de 1811, diciembre 3 de 1817 (Reglamen-
to provisorio), mayo 3 de 1828 y febrero 1 de 1834 (la Ii-
bertad de imprenta habia sido reconocida especialmente por las
constituciones de 1819 y 1826), y las provinciales (provincia
de Buenos Aires) de abril de 1822, 9 de mayo de 1828 y 17
de septiembre de 1857.

Casi todas las provincias, si no todas en la actualidad, tie-
nen afortunadamente leyes de imprenta. Un gran namero sin
embargo, reprime tinicamente las injurias y las calumnias, y las
restantes preven delitos de fuero federal, cuyo conocimiento no
pueden atribuir las legislaturas locales a sus propias jurisdic-
ciones, ni alin a titulo de delitos, faltas o abusos de imprenta,
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por impedirselo expresa y terminantemente la constitucién na-
cional. .

La interpretacion mas generalizada es la que atribuye al
art. 32 de la constitucion su significado literal e histérico: im-
pedir que el gobierno central amordazase la prensa, dictando le-
yes restrict.vas de la libertad de publicar ideas y estableciendo
sobre ella como jurisdiccion tinica la federal.

Los que asi p'ensan, y segiin se ha visto, son los mas y sin
duda alguna muy autorizados, consideran que las leyes restric-
tivas a que se refiere el articulo 32 son las de censura previa
de que habla el 14.

¢ Necesitaban acaso mas los constituyentes para poner a
salvo la libertad de la prensa, y con ella las autonomias pro-
vinciales, el sistema federal y republicano de gobierno y la
necesaria influencia de la opinién en los asuntos de estado y
el manejo de la cosa publica?

62.—Fullo de la Suprema Corte.
*‘Buenos Aires, octubre 17 de 1916.
'VISTOS Y CONSIDERANDO:

““1.° — Que el apelante ha puesto en cuestién el alcance del ar-
“‘ticulo 32 de la constitucién, discutiéndose si su precepto ticne o no
‘el efecto de inhibir al congreso federal de legislar para toda la na-
cién sobre la libertad de la prensa.

““2.° — Que la decision ha sido contraria al derecho invocado por
el recurrente y que ha fundado en dicha clausula y en el articulo 18
de la constitucién, por cuyo motivo el tribunal que lo ha condenado,
aplicando para ello el cédigo penal, le ha concedido el recurso extra-
ordinario del articulo 14, inciso 3.°, de la ley nimero 48.

‘‘3.° — Que la sentencia de la camara 3.* de apelaciones en lo cri-
minal de la ciudad de La Plata, provincia de Buenos Aires, condena
a don Juan G. Kaiser, director del periédico La Opinién, de la ciu-
dad de Lujan, a la pena de dos aiios y medio de penitenciaria y acce-
sorios de ley, fijaindose en un afio la inhabilitacién, aplicando los
articulos 6, 75, 177, 179, 180, inciso 2.°, del cédigo penal y articulo 2r,
letras a), b) y d) de la ley niimero 4180, reformatoria del mismo
cédigo, en la causa en que don Diego Saborido, vecino de Lujén,
comisionado del poder ejecutivo a cargo de la municipalidad de ese
““ partido, en el expresado caricter de funcionario piiblico v en el de
““ particular, inicia querellas por calumnias e injurias contra don Juan
““ G. Kaiser, director del periédico La Opinién, de dicha ciudad, o
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‘‘ contra quien resulte autor de las publicaciones aparecidas bajo et
¢ titulo de «La i y «La ién a La Opi-
‘‘ nién», en el nombrado periddico.

dministracién

“‘4.° — Que con arreglo al articulo 32 de la constitucién, el con-
‘ greso federal no dictara leyes que restrinjan la libertad de imprenta
o establezcan sobre ella la jurisdiccién federal, y de los anteceden-
tes que motivaron esa reforma, introducida en la convencién de 1860,
ella significa que el honorable congreso en su caracter de legislatura
nacional, no puede legislar sobre la prensa reglamentando el dere-
cho de publicar ideas y reprimiendo abusos posibles en el uso de tal
derecho, porque los constituyentes quisieron dejar esa facultad a las
soberanias locales. (Fallos: tomo CXIV, pagina 60; tomo CXV, pi-
gina 92, nota 1.*).

‘‘5.° — Que, en efecto, en el nimero 6 del Redactor de la comi-
sién inadora de la itucién federal, pr do por el in-
forme de la misma, se hizo constar «que si se afiadia que la prensa
no habia de caer bajo la jurisdiccién federal, era porque la consti-
tucién argentina encargaba al congreso la codificacién de las leyes
‘y podia por tanto dictarlas sobre libertad de imprenta», y después
de citar como antecedente de la reforma una carta del presidente de
la confederacién conminando a un gobernador de provincia porque
“‘ no reprimia el espiritu de critica de un diario, agregaba: ¢que la
historia contemporinea habia justificado plenamente la previsién de
los pueblos que impusieron a fines del siglo pasado al congreso fe-
deral, esta limitacién de facultades», lo que significaba que en la de
dictar los cédigos no estaba comprendida la de reglamentar los de-
litos de imprenta, debiendo notarse que la observacién del Redactor
era exacta respecto a la jurisdiccién federal, pues que no se habia
introducido todavia la salvedad relativa a los cédigos que se admi-
1i6 posteriormente en el informe leido en la sesién del 25 de abril
de 1860.

‘6. — Que en cl informe escritd, después de referirse a la dis-
cusién consignada en el Redactor, agregaha: «La sociedad puede re-
glamentar y aun reprimir el abuso; pero esa reglamentscion y esa
represion, es privativa de la soberania provincial; es decir, es priva-
tiva de la sociedad en que el abuso se comete, y a la cual puede da-
‘ fiar inmediatamente, ya sea a toda ella en su conjunto, ya a los in-
‘‘ dividuos aisladamente», a que agrega: ¢y existiendo precedentes
‘‘ (aunque no de caricter legal) que hacen presumible una interven-
‘‘ cibn indebida del gobierno federal en materia tan privativa de la
‘! soberania provincial, es prudente precaverse contra tales probabili-
‘* dades, como lo hicieron los Estados Unidos de Norte América en
‘‘ las enmiendas que presentaron al congreso.» (Diario de sesiones de
‘* la convencion del Estado de Buenos Aires, edicién de 1860, pig. 97.)
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‘7. — Que en la sesién del 1.” de mayo de 1860, el miembro in-
‘¢ formante, refiriéndose a la proyectada reforma, o sea, al articulo 32
“‘ de la constitucién vigente, manifestaba: ¢La reforma importa decir
“‘ que la imprenta debe estar sujeta a las leyes del pueblo en que se
“‘ use de ella. Un abuso de la libertad de imprenta nunca puede ser un
‘¢ delito, diré asi, nacional. El congreso, dando leyes de imprenta su-
“* jetaria el juicio a los tribunales federales sacando el delito de su
“* fuero natural. Si una provincia como Buenos Aires, no tuviera le-
“‘ yes de imprenta o los abusos de ellas fueran sélo castigados por el
‘‘ juez correccional, como otra cualquiera injuria, ¢por qué dariamos
‘‘ facultad al congreso para restringir la libertad de imprenta, darle
“‘ otra pena a los delitos de imprenta, o imponer a los diarios restric-
“‘ ciones o gravamenes que hicieran dificultosa su existencia?» (Dia-
““ rio de sesiones, citado, pagina 191.)
‘8% — Que nada autoriza la distincién entre abuso de la libertad
‘¢ de imprenta y delitos de injuria y calumnia cometidos por medio de
‘“ ella, para sostener que solamente los primeros fueron excluidos de
““1a legislacion general del congreso. No la justifican las manifesta-
‘ ciones citadas del Redactor y del informe escrito de la comisién
examinadora, ni la exposicién del miembro informante en la discu-
sién del articulo 32 de la constitucién, que constituye su interpreta-
cién auténtica. Tampoco puede fundarse en las disposiciones sobre
la prensa conocidas en la época de la reforma y a que aludia el na-
mero 6 del Redactor. El reglamento de 22 de abril de 1811 se ocu-
paba de la «calificacion y castigo de los delitos que se cometen por
el abuso de la libertad de imprentas, y el decreto de 26 de octu-
bre del mismo afio, disponia en su articulo 2.°: ¢el abuso de esta li-
bertad es un crimen. Su acusacién corresponde a los interesados si
ofende derechos particulares y a todos los ciudadanos si compro-
mete la tranquilidad publica» Las leyes de la provincia de Buenos
Aires de 11 de octubre de 1822 ¢sobre los abusos de la prensa» se
ocupaba, de ¢los abusos atentatorios al orden publico y las autori-
dades constituidas», al mismo tiempo que de ¢los abusos de la liber-
tad de la prensa contra personas y derechos privados»; la de 9 de
mayo de 1828, que incluia entre los impresos abusivos de la libertad
de imprenta <los que ofenden con sitiras e invectivas al honor y
¢ reputacién de algin individuo o ridiculicen su persona», etc. (ar-
ticulo 1.°), y, finalmente, la de 17 de septiembre de 1857, segiin la
que ¢las acciones particulares por injurias, calumnias o difamacio-
nes que se cometan por la prensa, como también las que en su caso,
corresponde intentar a los fiscales del Estado, podrian ser deduci-
das ante los jueces ordinarios, los cuales las juzgarian por las leyes
civiles o criminales».
‘9 — Que corrobora lo anterior las disposiciones consignadas
en las constituciones adoptadas después de la reforma de 1860, rela-

‘

‘
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tivas al ejercicio del derecho de legislacién sobre la prensa como
comprendida entre las facultades reservadas y en las leyes reglamen-
tarias vigentes en muchas de ellas.

‘‘La misma constitucién de la provincia de Buenos Aires, en su
articulo 11, concordante con el articulo 177 del cédigo penal, que
define el delito de calumnia, prescribe que en los delitos de impren-
ta «el jurado admitird la prueba como descargo siempre que se
trate de la conducta oficial de los empleados o de la capacidad poli-
tica de personas publicas». A ello se agrega que poco después de
aceptada por la convencién de Santa Fe en su tercera sesién ordi-

‘ naria del 23 de septiembre de 1860, la reforma consignada en el ar-

ticulo 32 de la constitucién, la honorable cimara de diputados de la
nacién deseché un proyecto sobre nombramiento de una comisién

‘ encargada de redactar una ley reglamentando la libertad de la pren-

‘

‘

sa. (Diario de sesiones de 1863, Diputados, paginas 129 a 138.)

“‘10.°— Que de otra parte el proyecto de cédigo penal del doctor
Tejedor y el que redactara la comisién revisora del mismo, hacian
constar que sus disposiciones no comprendian las contravenciones de
policia, los delitos militares, los de fuero nacional y los delitos de
imprenta, «a mérito, decia la nota del codificador, de lo dispuesto en
el articulo 32 de la constitucién general», y si esta restriccién no
aparece en el cédigo vigente, desde el 1. de marzo de 1887, fué por-
que se la considerd innecesaria por hallarse consignada en la carta
fundamental.

11.° — Que el miembro informante de la comisién de cédigos de
1d honorable cimara de diputados, refiriéndose a la disposicién ci-
tada del cédigo penal, hacia constar lo siguiente:

‘* «El articulo 2.° dice que este cédigo no comprende las contra-
venciones a las disposiciones de policia, los delitos de imprenta, los
de fuero militar, del fuero ional, penados por leyes ial

‘“Es sabido que un cédigo no comprende las contravenciones de
policia, cuando no estin expresamente establecidas, como en el cé-
digo frencés.

‘“Los otros incisos del articulo a que se refiere son también inati-
les, desde que csta consignado el principio en nuestra constitucién.»
(Diario de sesiones, Diputados, 1883, 11, pagina 722.)

“12° — Que no obstante la prolija enumeracién de derechos para
todos los habitantes de la nacién, consignada en el articulo 14 de la
constitucién, entre los que se encuentran el «de publicar sus ideas
por la prensa sin censura previa», los reformadores de 1860, por los
antecedentes que menciona el Redactor, tomaron de la enmienda pri-
mera a la constitucién americana, la prohibicién impuesta al con-

“¢ yreso de dictar leyes que restrinjan la libertad de imprenta, agre-
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‘‘ gando lo siguiente: ¢o establezcan sobre ella la jurisdiccién fe-
¢ deral»,

““13.° — Que con esa dltima clausula se entendiy reservar a las
‘¢ provincias la represién de los delitos de imprenta, inhibiendo al con-
‘¢ greso de dictar leyes generales sobre la materia, para toda la na-
“‘ cién, aunque se consignaran en los cédigos que el congreso podia
¢ dictar, pues, como se hizo constar en el niimero 6 del Redactor, ex-
‘“ plicando la agregacién de esa clausula, ¢y que si en la primera se
‘¢ afiadia que la prensa no habia de recaer bajo la jurisdiccion fede-
‘‘ ral, era porque la itucién argentina ba al congreso la
‘¢ codificacién de las leyes y podia, por tanto, dictarlas sobre libertad
‘¢ de imprenta».

‘“14. — Era esto altimo lo que se queria evitar en los cddigos y
‘‘ fuera de ellos con una férmula cuyo alcance sc explica, teniendo
‘' presente que la reserva respecto a la jurisdiccién sobre materias co-
‘¢ dificadas, fué introducida posteriormente al Redactor, o sea, en el
** informe escrito del 3 de abril de 1860, y por eso cn éste ya no se
‘“alude a la facultad de dictar los cddigos, sino a la de dictar las le-
‘‘ yes que requiera el establecimiento del juicio por jurados. (Diario
‘‘ de sesiones, citado, edicion de 1860, pagina 97.)

““15.° — Que son, pues, las leyes locales, ya sean dictadas por las
¢ legislaturas de provincia o bien por el honorable congreso en ejer-
* cicio de la atribucién consignada en los incisos 14 y 27 del articu-
““lo 67 de la constitucidn, respecto a la capital y territorios nacionales,
‘“las que deben reglamentar el ejercicio de la libertad de imprenta,
‘‘ determinando las sanciones con que se reprimiran sus abusos y los
‘¢ tribunales que conoceran de las causas respectivas, pues que el ar-
““ ticulo 32 de la constitucién no se opone a la represién de los delitos
“‘ que puedan cometerse por medio de la prensa, pero esa reglamenta-
““ cibn y esa represién es privativa de la sociedad en que el abuso se
‘“ comete, como decia el miembro informante en la convencién
‘* de 1860.

““16.° — Que, en consecuencia de lo que precede, debe reconocerse
‘* que la sentencia del tribunal de la provincia de Buenos Aires, fun-
‘“ dando en las disposiciones del cédigo penal de la nacién la repre-
‘“ sién de delitos de imprenta, ha contrariado el articulo 32 de la cons-
‘* titucién y el 18 de la misma, por el que ¢ningin habitante de la na-
“‘ cién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
““ hecho del procesos, no habiéndose invocado disposicién alguna de
‘“ caracter provincial, por la que las sanciones de aquel cédigo hayan
‘‘ sido incorporados a la legislacién local sobre la materia.

““Por estos fundamentos asi se declara, revocindose la sentencia
‘“ apelada en la parte que ha sido materia del recurso. — A. BFRME-
““ 30, — NicaNor G. pEL Sorak. — D. E. Paracio. — J. FicUERoa Ar-
“‘ corTA.”’
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63.—Parte pertinente de lo que se dijo en el seno de la
comision examinadora, tomado de “El Redactor”.

“Observése que estas dos declaraciones eran tomadas de
“las enmiendas a la constitucion de los Estados Unidos, indi-
“cadas entre otras, como complemento necesario de la consti-
“tucién; y que si en la primera se afiadia que la prensa no
“habia de recaer bajo la jurisdiccién federal, era porque la
“ constitucién argentina encargaba al congreso la codificacion
‘“de las leyes, y podia, por tanto, dictarlas sobre la libertad de
“imprenta”.

“Que las constituciones’ modernas eran una limitacién
“puesta a la soberania popular misma, mientras la constitu-
“cién exige, al legislador, que no puede alterar lo que ella es-
“ tablece, al ejecutor de la ley que debe limitarse a lo que ella
“le prescribe, y atin al juez que ha de juzgar la ley misma
“ que aplica, en cuanto excede los limites a la facultad de le-
‘“ gislar sefialados por la constitucién”.

“Que la declaracién de los derechos del hombre, habia pre-
“cedido a todas las constituciones escritas, los que quedaban
“ subsistentes siempre; pues ellos constituian un legado de la
‘humanidad entera, que ningin pueblo podia renunciar sin re-
“nunciar a la historia y a los antecedentes de la civilizacién
‘““de 1a especie humana, y a la mancomunidad cristiana de que
“ formaban parte. Que asi el derecho de gentes los protegia a
“todos, en cambio de reconocer y practicar aquellos actos, y
“ tener aquellas leyes y pricticas que suponen un pueblo civi-
“lizado”.

“Que en las declaraciones de dereclios y garantias, esta-
* ban consignados varios principos de la ley civil, tales como el
“ derecho de defensa, de careo, de no jurar en propia causa,
“etc., etc., para asegurarse de que esas leyes fundamentales no
“ pueden ser abolidas ni por la Constitucién, ni por la voluntad
“de pueblo alguno; pues no hay pueblo que pueda reclamar
“ como suyas estas conquistas, ni renunciarlas por su voluntad”.

“Pero que, no pudiendo numerarse en las declaraciones
“ previas de una constitucién, todos los derechos adquiridos por
‘el hombre, se establecian los principales; consignando el he-
‘“cho de que aquellos no enumerados quedan siempre vigentes,
“y se los reserva el pueblo. Que esta prictica introducida en
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“ las enmiendas de la constitucién de los Estados Unidos, habia
“sido reproducida constantemente por todas las de los estados,
“no obstante haber heredado de la legislacién de la madre pa-
“tria, la magna carta, el bill of rights, el habeas corpus y el
“cuerpo de doctrina que constituyen las libertades inglesas, y
“ser ley del estado la declaracién de la independencia, en que
“las colonias norteamericanas reivindicaron los derechos del
“ hombre, para constituirse en sociedad: libertades y declara-
“cidn que estan implicitas en nuestro derecho publico, y le sir-
“ven de base”.

“Que asi aquellas constituciones consignaban en sus de-
“ claraciones principios y aun doctrinas que debian tenerse siem-
“ pre a la vista, tales como: el pueblo tendré derecho de llevar
“armas para su defensa propia y la del estado (Constitucion
“de Indiana). El poder absoluto arbitrario sobre las vidas, Ui-
“bertad y propiedad de los hombres, no existe en uma repi-
“ blica ni aun en las mds grandes mayorias (Kentucky)...”

"“Que esta declaracién servia para fijar la interpretacion de
“la constitucién misma, por sus principios fundamentales y
“ objetos contra los que querian suponer que, la letra autoriza
“a restringir una libertad, o que lo que en la constitucién no
‘““estid expresamente dicho, no es constitucional, ni tiene valor
“legal; con lo cual se pervierte el espiritu, y se falsea el fin
““que consultan las constituciones”.

“Que estos mismos principios habian aconsejado substraer
““a la accién del congreso de los Estados Unidos, la legislacién
“de la prensa, para asegurar asi a la I'bertad de pensar un de-
“recho anterior y superior a la constitucién”.

“Que sin hacer de ello un cargo initil. la comisién debiera
“recordar haberse publicado una carta del presidente de la
*“ Confederacién, conminando a un gobernador de provincia
“porque no reprimia el espiritu de critica de un diario, carac-
‘“terizando con sus verdaderos nombres la resurreccién de la
“cintz cclorada; y que si en esta reprobacién del diario, de un
“uso que ley ninguna ordena, no estando nad‘e obligado a ha-
“ cer, acatar, ni respetar lo que no es legal.... con cuanta mas
‘“razén debia temerse esta facultad de restringir !a prensa, en
“ materias mas graves. Que la historia contemporanea habia
* justificado plenamente la previsién de los pueblos que impu-
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“sieron a fines del siglo pasado al congreso federal esta limi-
“tacién de facultades. Que ninguna nacién del mundo ha-
“bia arribado a establecer principios regulares; pues, dejando
*a sus legisladores la facultad de reglamentar la facultad de
“la prensa, algunas no habian podido detenerse en la fatal pen-
‘“ diente que lleva hasta suprimirla, o someterla al juicio del
“ ejecutivo, sin formas, como acontece en Francia. Que la In-
“ glaterra habia intentado en vano dar una ley sobre impren-
“ta, y desistido de ello el parlamento, en presencia del peligro
*“de atacar la libertad en su base, dando al legislador el dere-
“cho de reglamentarla; y que en Sud América ningiin estado
“ habia llegado a resultado estable ni satisfactorio. Que en pre-
“sencia de estas dificultades, los publicistas de las repiiblicas
‘ estaban con la constitucién de los Estados Unidos, contestes
“en declarar la libertad de la prensa, derecho reservado por
“el pueblo; y como la libertad de conciencia, que es otra for-
“ma de la libertad del pensamiento fuera del alcance de la le-
‘“ gislacién, dejandole al abuso de ella su caricter de libelo an-
“te las leyes ordinarias. Que en paises como los nuestros, en
“que las comunicaciones y contacto eran dificiles, la educa-
“cién del pueblo defectuosa y limitada, las practicas adminis-
“trativas irregulares o viciosas, y la tendencia al arbitrio, in-
“herente a todos estos defectos, la prensa, con todos sus in-
““ convenientes de detalle, ejercia una poderosa y saludable in-
* fluencia, poniendo de manifiesto lo que habria interés en
“ocultar, interesando a unos pueblos en la suerte de otros y
“ difundiendo por la discusién y la publcidad, una masa de lu-
“ ces que de otro modo no llegaria a los extremos de la repd-
““blica. Que el ensayo feliz de absoluta libertad de imprenta,
“hecho nueve afios en Buenos Aires, habia desacreditado los
‘“ especiosos argumentos contra ella; y que, ademas, entrando
“hoy Buenos Aires en la Confederacion, entraba con sus li
“bertades conquistadas, y no siendo a las provincias dafioso
“en manera alguna que Buenos Aires tenga libertad de im-
“ prenta, esta restriccion de legislar debia ser aceptada”.

Parte pertinente del informe escrito presentado por la co-
misién examinadora a la convencién provincial :

“Bastante queda dicho ya respecto de lo primero”.
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“Respecto de lo segundo, la comision se refiere en un to-
“do a la discusién que consta del nimero 6 del Redactor de
“sus sesiones, consignando, sin embargo, en este informe, la
“razén capital que la ha guiado al proponer esta reforma”.

“Siendo la palabra escrita o hablada, uno de los derechos
“ naturales de los hombres que derivan de la libertad de pen-
“sar, él se halla comprendido entre los derechos intransmisi-
‘“bles de que se ha hablado. La sociedad puede reglamentar
“y aun reprimir el abuso; pero esa reglamentacion y esa re-
‘“presion es privativa de la soberania provincial; es decir. es
“privativa de la sociedad en que el abuso se comete y a la
‘““cual puede dafiar inmediatamente, ya sea a toda ella en su
“ conjunto, ya a los individuos aisladamente. Adn consideran-
“do los abusos de la palabra escrita como verdaderos delitos
“ (que en realidad no son sino actos dafiosos a la sociedad), ellos
“no podrian caer bajo la jurisdiccién nacional, como no caen
“los delitos comunes, y seria un contra sentido que fuese tri-
“ bunal nacional un jurado de imprenta, y no lo fuese un juz-
“gado civil o criminal. Del contexto de la constitucién no re-
“sulta que tal haya sido su suerte, pero entendiéndose gene-
“ralmente de otra manera por los publicistas argentinos que
‘“ concurrieron a su confeccion, teniendo el congreso, por el
“inc. 11° del art. 64, la facultad de dictar las leyes que requie-
“ra el establecimiento del juicio por jurados, y existiendo pre-
“ cedentes (aunque no de un caracter legal), que hacen presu-
“mible una intervencién indebida del gobierno federal, en ma-
“ teria tan privativa de la soberania provincial, es prudente pre-
“ caberse contra tales probabilidades, como lo hicieron los es-
“tados de Norte América en las enmiendas que presentaron al
* congreso” . i

Exposicion oral de Vélez Sarsfield sobre la enmienda, he-
cha ante la convencién provincial :

“Voy a exponer los motivos de esta reforma, ya que no
“lo hacen los que la han propuesto. La reforma importa decir
“ que la imprenta debe estar sujeta a las leyes del pueblo en que
“se use de ella. Un abuso de la libertad de imprenta nunca
“ puede ser un delito, diré asi, nacional. El congreso dando le-
‘“yes de imprenta sujetaria el ju‘cio a los tribunales federales,
“sacando el delito de su frero natural. Si en una provincia
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“como Buenos Aires, no hubiera leyes de imprenta o los abu-
*“sos de ellas fueran sélo castigados por el juez correccional,
“como otra cualquier injuria, jpor qué dariamos facultad al
“ congreso para restringir la libertad de imprenta, darle otra
“pena a los delitos de imprenta, o impener a los diarios res-
“ tricciones o gravidmenes que hicieran dificultosa su existen-
“cia?”

“La reforma dice atin més: que el congreso no puede res-
“tringir la libertad. La libertad de imprenta, sefiores, puede
* considerarse como una ampliacién del sistema representativo
“o como su explicacion de los derechos que quedan al pueblo,
“ después que ha elegido sus representantes al cuerpo legis-
“lativo”.

*“Cuando un pueblo elige sus representantes no se esclavi-
“za a ellos, no pierde el derecho de pensar o de hablar sobre
*sus actos; esto seria hacerlos irresponsables. El puede con-
“servar y conviene que conserve el derecho de examen y de cri-
“tica para hacer efectiva las medidas de sus representantes y
*de todos los que administran sus intereses. Dejemos, pues,
“ pensar y hablar al pueblo y no se le esclavice en sus medios
“‘de hacerlo”.

“El pueblo necesita conocer toda la administracién, obser-
“varla, y atn diré dirigirla en el momento que se separe de
“sus deberes, o para indicarle las reformas o los medios de
“ adelanto, como sucede todos los dias. Hoy es sabido en el
“ mundo que los mayores adelantos materiales y morales de los
“ pueblos son debidos a la prensa, al pensamiento de los hom-
“bres que no estin empleados en la administracién. Nosotros
“mismos somos testigos. La prensa ha indicado mil veces y
“atin ha exigido las mayores reformas en la administracién y
“ha propuesto y ha discutido las leyes més importantes”.

“Sobre todo, sin la absoluta libertad de imprenta no se
“puede crear hoy el gran poder que gobierna a los pueblos y
“dirige a los gobernantes: la opinién publica. Sélo la libre dis-
“ cusién por la prensa, puede hacer formar el juicio sobre la
“ administracién o sobre los hechos politicos que deban influir
“en la suerte de un pais. Sélo también por medio de la liber-
“ tad de imprenta puede el pueblo comprender la marcha de la
“ administracion. No basta que un pueblo dé cuenta al pueblo
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““de sus actos: sdlo por medio de la més absoluta libertad de
“imprenta puede conocerse la verdad e importancia de ellos y
“ determinarse el mérito o la responsabilidad de los poderes
“ piiblicos. El pueblo entonces con pleno conocimiento de la
‘“ administracién crea como siempre sucede, un medio de ade-
‘“lanto, o el medio de evitarse un mal”.

“Se dird que los abusos de la imprenta traen trastornos
“sociales. Pero trastornos sociales se llaman muchas veces el
“ nacimiento de la libertad en un pueblo por la consagracién de
“1los derechos individuales. Las mas veces equivocamos el mal
“ social con el mal individual, creemos que la injuria a una per-
“sona es la injuria a la sociedad y que el deshonor de un hom-
“bre es un mal social, y por esto tantas veces se habla contra
“la libertad de imprenta. Mas los particulares t'enen el reme-
“dio para este desorden, que sélo a ellos toca, en los tribuna-
“les ordinarios”.

“Por fin, sefiores, los diarios llenan hoy la necesidad que
“llend el primer diario que se fundé en Londres. La grande
“ armada de la Espafia contra la Inglaterra llenaba de temores
““al pueblo inglés que se creia incapaz de defenderse. “Un mi-
“nistro de la reina Isabel propuso entonces crear un diario
“para levantar el espiritu piiblico y demostrar todos los re-
“cursos que la Inglaterra poseia para defenderse de la grande
“armada: asi se hizo; y esa primera gaceta inglesa cred una
“nueva opinién piblica, hizo conocer todos los recursos del
“reino, y la Inglaterra levantada en masa, triunfé de su po-
“ deroso enemigo. O sino, preguntad a todos los opresores de
“los pueblos, cual es el primer medio que emplean para domi-
“narlos a su arbitrio? Quitar la libertad de imprenta o po-
“nerle pesadas restricciones!”

“Resumiendo, sefiores, estas diversas ideas, podréis he-
“char la vista sobre las sociedades dc todo el mundo y no
* hallaréis un pueblo que vaya en progreso y en que estén ase-
* gurados los derechos de los hombres y restringida al mismo
“tiempo la libertad de imprenta. Ni hallaréis un pueblo que
‘“ goce de absoluta libertad de imprenta, y en el que su riqueza
"y sus adelantos morales retrograden y en que sus habitantes
“no se juzguen garantidos en sus derechos individuales”.
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64.—EIl cédigo ha solucionado, en el art. 114, la dificul-
tad, con arreglo a la doctrina sustentada por la Suprema Cortc,
no obstante que la segunda comisién del senado, atendiendo las
observaciones que formulé en su seno. suprimi6 en el art. 144
la parte correspondiente, “‘en la capital y territorios nacionales”,
enmienda que el senado sancion6 y en la cual insistié, quedan-
do desechada por la insistencia de diputados.
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66.—Después de haber estudiado las relaciones que exis-
ten entre el derecho penal y la constitucion, ésta como fuente
de aquél, corresponde ocuparse del estudio de las relaciones
existentes entre el derecho penal y el derecho civil, con el ob-
jeto de hacer notar, no solamente los vinculos de reciproca de-
pendencia fijados en disposiciones expresas, sino también las
concordancias y divergencias, v hasta las contradicciones exis-
tentes entre una y otra ramas del derecho.

Debe tenerse muy presente que este estudio comprende ex:
clusivamente aquellas partes de legislacién o de doctrina sobre
materia comin, o sea lo concerniente a la materia del delito y
del cnasi-delito, y cuanto con ello se relaciona. Este estudio,
no siempre atendido. es en parte indispensable y en parte con-
veniente: ya para adquirir ciertos conceptos, ya para aclarar y
precisar otros, y comprende los puntos indicados en el sumario.

66.—Substancialmente no existe diferencia entre el dere-
cho civil v el penal en cuanto a su objeto, puesto que tanto uno
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como otro se proponen reglar los actos del individuo en socie-
dad, manteniendo el imperio del derecho y haciendo factible la
vida de relacién. No puede sin embargo decirse otro tanto en
lo tocante a su importancia, puesto que es, fuera de toda duda,
mucho mayor la de la ley penal, toda vez que, ademas de tu-
telar los mismos intereses que tutela la ley civil, tutela los de
orden publico, asi politicos como morales.

Por lo que al cardctey respecta, cabe anotar: que mientras
la ley civil rige las relaciones de interés personal, constituyen:
do por lo mismo una rama ‘del derecho privado, la ley penal
rige relaciones e intereses sociales, constituyendo en conse-
cuencia una rama de derecho piblico. De esta diferencia de
caracter se desprenden las sigulentes consecuencias, sobre al-
guna de las cuales se insiste luego mis extensamente. La ley
civil actia en un campo de accién menos extenso (el de los
intereses personales) ; se aplica a los hechos consumados, que-
dando excluidos la tentativa y los delitos formales; obrando
sobre los hechos consumados, rige el pasado, en tanto que la
ley penal rige el pasado y el porvenir; rigiendo la ley civil
s6lo el pasado, su sancién es dnicamente reparadora, mientras
que la sancién penal es preventiva, por cuanto rige también
el porvenir; siendo la sancién penal preventiva, es absoluta-
mente personal y no tiene por qué guardar relacién de identi-
dad o analogia con el mal causado, en tanto que, siendo la civil
solo reparadora, alcanza a los herederos del culpable y guarda
en lo posible cierta relacién de identidad o analogia con el per-
juicio causado; rigiendo la ley civil intereses privados, la ac-
cién a que da lugar un delito civil es renunciable, y, siendo su
sancién reparadora, la accién es también transmisible, al paso
que la penal, que es publica por definicidn, puesto que tutela
intereses sociales, es irr iabi isible ; no todo de-
lito civil es delito criminal, porque el interés privado no siem-
pre reviste importancia social, del mismo modo que no todo
delito criminal es delito civil, toda vez que no todo atentado a
un interés social importa un atentado a un interés particular
determinado de una persona del derecho privado. Esto ocurre
con los delitos de caracter politico, los delitos formales, las
tentativas en general, los actos preparatorios erigidos en deli-
tos perfectos, la incitacidn criminal, etc.

e intr
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Se dice asi mismo que el derecho civil y el penal se en-
cuentran separados por otra diferencia de caricter, consistente
en que, mientras el primero es preceptivo el segundo es emi-
nentemente prohibitivo y sancionador. Si el estudio de com-
paracion entre ambas ramas del derecho hubiese de compren-
der toda la materia que abarca cada una de ellas, esta como
otras observaciones serian pertinentes y atinadas; méas como es
inconducente dar a ese estudio semejante extensién, limitado,
como debe estar, a la parte de legislacién y de doctrina sobre
materia comin, la diferencia anotada no existe. Si en realidad
el derecho penal es eminentemente prohibitivo y sancionador,
el civil, en la parte referente a los delitos y a los cuasi-delitos,
reviste el mismo caricter.

“Es delito o falta toda accién u omisién penada por la ley”,
rezaba la definicién del art. 1° del cédigo penal derogado, su-
primida luego por superflua, y el art. 15 definia la culpa (cua-
si delito civil), diciendo: “Son punibles las contravenciones a
“la ley, cometidas por culpa o imprudencia”; a lo que puede
agregarse el art. 18 de la constitucidn en la parte que dice,
que “Ningn habitante de la nacién puede ser penado sin jui-
“cio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso”, pre-
cepto que reproducia el art. 46 del cédigo derogado. El vi-
gente reprime la culpa en los arts. 84, 94, 136, 177, 189, 196,
203, 223, 254, 255, 262 y 281.

Verase ahora que el cddigo civil dispone otro tanto. Con-
sidera delito “El acto ilicito ejecutado a sabiendas y con in-
‘“tencién de dafiar la persona o los derechos de otro” (art.
1072). En el 1066 prescribe que “Ningin acto voluntar'o ten-
“dra el caricter de ilicito, si no fuere expresamente prohibi-
‘“do por las leyes ordinarias, municipales o reglamentos de po-
“licia; y a ninglin acto ilicito, agrega, se le podra aplicar pe-
“na o sancién de este cédigo, si no hubiere una disposicién de
“la ley que la hubiese impuesto”, prescripcién concordante con
la del art. 898. “Todo delito, expresa el art. 1067, hace na-
“ cer la ohligacién de reparar el perjuicio que por él resulta-
“re a otra persona”. En cuanto a los cuasi-delitos, agrega en
los arts. 1108 y 1109 que son aplicables los arts. 1070, 1071,
1073, 1074, 1075 y 1076 a los actos ilicitos ejecutados por cul-
pa o negligencia, y en el 1109 que “Todo el que ejecuta un
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“hecho, que por su culpa o negligencia ocasiona un dafio a
“otro, estd obligado a la reparacién del perjuicio”.

Resulta de lo dicho, que en materia de delitos y cuasi-deli-
tos, tanto el derecho civil como el penal son igualmente pro-
hibitivos y sancionadores. Ningiin delito o cuasi-delito sin la
violacién de una disposicién expresa de la ley; ninguna sancién
sin una ley que la imponga con anterioridad; ningin acto ili-
cito sin sancién.

Por analogas razones no son aplicables en esta materia la
interpretacién analdgica y-extensiva autorizada por los arts. 15
y 16 del cédigo civil en modo general; al menos en lo que se
refiere a la definicion del acto ilicito y a la imposicién de la
sancion, no de otra suerte que en materia penal.

Otro caracter comiin a ambas ramas del derecho, en la
materia de que se trata, es que ambas leyes son de efectos te-
rritoriales y no retroactivos (arts. 1, 2, 3, 4044, 4045 y 4051
del codigo civil, 18 de la constitucion y 46 y 48 del codigo pe-
nal derogado).

67—El sujeto_activa es el mismo, tanto en derecho civil
como en derecho penal: es la persona de existencia visible. El
art. 43 del cédigo civil dice que las personas de existencia
ideal no delinquen, ni criminal ni civilmente, y que por con-
siguiente no pueden ser perseguidas por indemnizacién de da-
fios, aunque sus miembros en comiin, o sus administradores in-
dividnalmente, hubiesen cometido delitos que redunden cn be-
neficio de ellas.

Agrega empero el codificador lo siguiente en la nota res-
pectiva: “Al lado de la obligacién que produce un delito, na-
“ce otra del todo diferente, obligatio re ex eo quod aliquem
“ prevenit, que se aplica a las personas juridicas, como a los
“ dementes o a los imptiberes. Si pues el jefe de una corporacién
‘“ comete fraude en el ejercicio de sus funciones, é! s6lo es res-
* ponsable por el dolo; pero la caja de la corporacion debe res-
“tituir la suma con que el fraude la hubiera enriquecido. Es
“ preciso no decir lo mismo de las multas que pueden imponer-
“se en un proceso, agrega, las cuales no son verdaderas penas,
‘“sino gastos, partes esenciales del mecanismo de los procedi-
“ mientos judiciales. Las personas juridicas deben someterse
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“a esas multas, si quieren participar de los beneficios de un
“ proceso”.

Pero si no d'ficren en cuanto a su capacidad fisica, difie-
ren én cuanto a su capac’dad moral. Segin el codigo civil
(arts. 1076 y 1108), el mayor de diez afios es ya responsable,
en tanto que en derecho penal la incapacidad llega hasta una
edad nds avanzada. En nuestro derecho llega hasta los cator-
ce afios. Puede verse ademas lo que se dice en el n® 13.

Donde la diferencia se acentlia es en lo concerniente al
sujeto pasivo. En derecho civil sélo pueden ser sujeto pasivo la
persona de existencia visible y la ideal, en su caricter ésta de
entidad concreta del derecho privado. “El acto ilicito, dice el
‘“art. 1072, ejecutado a sabiendas y con intencién de dafiar la
“ persona o los bienes de otros, se llama en este codigo delito”.
“Todo derecho, agrega el art. 1075, puede ser materia de un
““ delito, b'en sea un derecho sobre un objeto exterior, o bien se
“confunda con la existencia de la persona”’; y del mismo mo-
do en los arts. 1077, 1078, 1100, 1111, y demas concordantes.
En cuanto a los cuasi-delitos, el art. 1109 dispone que “Todo
“el que ejecuta un hecho, que por su culpa o negligencia oca-
“siona un dafio a otro, esta obligado a la reparacién del per-
“ juicio”. En cambio en derecho penal puede ademas serlo in-
mediatamente, y lo es siempre de modo mediato, la entidad
abstracta sociedad, y la politica nacién y estado. Ejemplos de
estos delitos son: la traicién, la rebelidn, la sedicién; los de-
litos contra la justicia, la fe publica, la moral y buenas cos-
tumbres, etc.

Se relaciona con los sujetos del delito la siguiente notable
diferencia. El derecho civil atiende mas a los intereses que a
las personas, y descuida, casi por completo, la personalidad del
culpable. Tanto que. tratindose de los delitos, impone la san-
cidén con caracter solidario (art. 1081), sin acordar al que ha-
ya indemnizado el derecho de repetir de los demis participes
(art. 1082) ; y tratandose de la culpa, los damnificados pueden
perseguir a los responsables civilmente, con absoluta prescin-
dencia de los autores del hecho (arts. 1113 a 1122). Y esto
viene como légica consecuencia del caracter privado de los in-
tereses tutelados, y del meramente reparatorio o reconstructivo
de la sancién c'vil. Fn cambio el derecho penal, que tutela in-
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tereses sociales, y por lo tanto atiende en la sancién funda-
mentalmente a la prevencién del delito, tiene muy en cuenta el
elemento psicolégico del mismo, atendiendo prefer a
la personalidad del culpable. Y es por eso que la responsabi-
lidad y la sancién son absolutamente personales, y en ellas se
tiene muy en consideracién el mévil y los motivos de atenua-
cién o de agravacién, que en derecho civil son perfectamente
indiferentes, por lo cual la responsab’lidad no se mide, sino que
simplemente se afirma y se n'ega, y la sancién se gradia con
un criterio del todo objetivo.

68 —En cuanto al delito, apenas si, como diferencia entre
lo ilictto civil y lo ilicito penal, puede anotarse doctrinaria-
mente la mayor trascendencia del delito penal y la insuficien-
cia de l1a sancién civil para conjurarlo. Por lo demas, el con-
cepto y su naturaleza no varian radicalmente. El delito es
siempre la infraccién consciente y libre de la ley, por acciones
u omisiones; lo que vale decir que es un hecho del hombre
produciendo perturbaciones de orden jurid'co, al que la ley tie-
ne impuesta una sancién.

Pasando ya a su realizacidn, se advierte una diferencia
mas, consistente en que en lo civil no existen ni los actos pre-
paratorios erigidos en delitos per se, ni se reprime la tentativa,
y por lo tanto no hay los llamados delitos formales. Porque la
materia del delto civil es el perjuicio efectivo estimable en di-
nero, causado en las cosas o en las personas (art. 1068), sin
perjuicio del agravio moral, si al mismo tiempo fuere un de-
lito del derecho criminal, cuya indemnizacion es aparte (art.
1078).

No teniendo la ley civil determinacién de lo< delitos en
particular, no cabe, como en lo penal, ni la clas'ficacién de los
mismos ni la determinacién de sus elementos propios o dife-
renciales.

Califica sin embargo en el art. 1179 de estelionato, lo que
el cédigo penal califica de defraudacion en el art. 173 inc. 92,
y de hurto en el 2539, lo que dicho cod'go califict también de
defraudacién en el mismo art. 175 inc. 1°
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89.—Cabe, en cambio, ocuparse de los elementos comunes,
que en el delito civil y en el penal son los mismos: elemento
legal ; elemento moral; elemento material.

No hay delito, ni civil ni criminal, sin esas tres fuerzas
concurrentes: la fuerza moral activa; la activa material, y pa-
siva a veces; la legal, pasiva o de resistencia: sin un hecho
consciente y libre contrario a la ley, en una palabra.

a). Por lo que al elemento legal respecta, cabe recordar
cuanto en el n° 66 se dijo sobre el objeto, la importancia y el
caracter de las leyes civil y penal.

5. Del elemento material hay que decir, que tanto en el
derecho civil como en el penal se requiere el hecho del hom-
bre, o sea una transformacién en el mundo exterior por obra
suya. Puede el hecho consistir en acciones u omis‘ones (art.
1° del cddigo penal derogado y 1073 del cwnl) deb endo con-
sistir Jas dltimas en omisi de g p por
la ley (art. 1074).

Habria que agregar, lo que ya se dijo, que el delito civii
supone la consumacion del acto y el perjuicio real, por lo que
quedan excluidos la tentativa, los delitos sui géneris y los lla-
mados formales.

¢). En cuanto al elemento moral, corresponde hacer no-
tar que en esencia es el mismo en ambas ramas del derecho.
No hay delito ni cuasi-delito sin la intervencién de una volun-
tad inteligente y libre, asi revista la forma de dolo o de culpa.
Puede verse lo que sobre el particular disponen, entre otros,
los arts. 34 ins. 1° y 22, 42 y 43 del codigo penal, y 1067, 1070,
1076, 1108 y 1109 del civil, asi como sus concordantes 897 y
siguientes, especialmente el 900, el 921 y el 922. Por lo demas,
la presuncién de voluntad rige en ambos casos (art. 897 del
segundo) .

En lo que respecto de este elemento difieren ambas leyes,
es en lo tocante a su clase y grado; y asi en derecho civil no
se atiende, a los efectos de estimar el grado de responsabili-
dad y la medida de la sancién, a que el hecho sea el resultado
del dolo o de la culpa, a que el 215 sea eventual o delibera-
de, da impetu, premeditado o preterintencional, -como aconte-
ce con el derecho penal.
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Tampoco se tiene en cuenta el movil, o dolo indirecto, el
que en materia penal juega un rol remarcable, ya sea come
causa eximente, ya como atenuante o agravante.

d). Pasando a tratar lo concerniente ‘a la responsabilidad,
se advierte que si en ambos casos (ley civil y ]'e;'“penal) el fun-
damento es el mismo, como en general son las mismas las cau-
sas de exencién, hay una notable diferencia en lo que a su
grado y extensién concierne.

De las disposiciones legales recordadas se desprende que
el fundamento de la responsabilidad en ambas leyes es la vo-
luntad inteligente y libre, segiin puede verse relacionando los
arts. 900, 921, 922, 1070, 1071, 1076, 1115, 1116, y otros con-
cordantes del cédigo civil, y en e]«y__ del penal. En ambos
casos la exencion de responsabilidad nace de la ausencia de
algunos de los tres elementos del delito. De la del elemento mg-
ral, si el agente obr6 sin discern‘miento o libertad; de la del
elemento legal, si el hecho no se encontraba en oposicién con
la ley, porque importaba el legitimo ejercicio de un derecho,
autoridad o cargo, o el cumplimiento de un deber. De la au-
sencia del elemento material nada hay que decidir, desde que
sin él no habria hecho consumado ni tentado.

Del mismo modo que en lo civil, tal como ocurre en Ale-
mania, se evoluc'ona en el sentido de quitar a la responsabili-
dad la condicién de la culpa moral, en lo criminal, la doctrina
del estado de criminalidad de Poustoroslew y la del estado pe-
ligroso de Prins, tienden, con las equivalentes de la temibi-
lidad de Garéfalo y de la responsabilidad social de Ferri, y
otras analogas, a idéntico fin.

Cabe Ginicamente hacer notar, que en lo penal existen ade-
més causas particulares de exencién de pena, provenientes unas
veces de ciertos vinculos personales, como en el caso del art.
185, otras fundadas en consideraciones diversas y de otro or-
den, como el desistimiento de la tentativa, la tentativa de la
madre en el aborto, el matrimonio en los delitos contra la ho-
nestidad de mujer soltera o viuda, la satisfaccion, la retracta-
cién y la compensacién en los delitos contra el honor, el in-
dulto y la ammistia, el perdon del ofend’do en los delitos de
accién privada, y la prescripcion; de las cuales tnicamente las
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dos tltimas son de aplicacién en derecho civil (arts. 43, 88,
112, 116, 117 y 132).

El dolg consiste (art. 1072) en ejecutar el hecho ilicito a
sabiendas y con intencién de dafiar, lo mismo que en lo penal.
La culpa, a que se refiere el art. 1109, consiste, mas o me-
nos como en lo penal, en la omision de aquellas diligencias co-
rrespondientes a la naturaleza de las cosas y a las circunstan-
cias personales y de lugar y tiempo (art. 512). y, como en lo
penal, trae aparejada responsabilidad (arts. 511 y 1109).

‘También el codigo civil, en sus arts. 513 y 514, preve co-
mo_caso_de irresponsabilidad el de fuerza mayor_o casa for
tuito y el de accidente, lo mismo que preveia el codigo penal
derogado en el art. 81 incs. 4° y 6°, y preve el 34 inc. 3° en
el vigente.

En cuanto a la ignorancia y al error, tanto en el derecho
civil (art. 928 y 930) como en materia penal, el principio es el
mismo: la ignorancia o el error de derecho. no excusan, y ex-
cusan en cambio la ignorancia o el error de hecho, si fuese
esencial. Siendo accidental excusa solo en lo penal, en cuanto
a la parte afectada por la ignorancia o el error, Asi, p. e., la
agravante de parentesco en el homicidio no puede cargarse al
culpable si ignoraba el vinculo o incurrié en error respecto de
la persona de la victima.

Es igualmente aplicable en ambos casos el precepto del
art. 929, segin el cual el error de hecho es imputable al cul-
pable, si la ignorancia del verdadero estado de las cosas pro-
viene de una negligencia culpable, y puede verse el 922.

Son aplicables a la wiolencia irresistible del art. 34 inc. 2°
del cédigo penal, las disposiciones de los arts. 937 a 940.

En cuanto a la imputabilidad de las consccuencias del he-
cho, son aplicables en lo penal las reglas de los arts. 901 a
906 del codigo civil.

Por lo que hace a las diferencias en cuanto a extension y
grado, mientras en lo civil es la misma para todos los partici-
pes, sean autores o complices, y no hay encubridores, en lo pe-
nal se establece una diferencia entre las dos categorias de cul-
pables expresadas y hay encubridores; en tanto que en lo civil
pasa a los sucesores del culpable y es solidaria en los delitos
y alternat'va en los cuasi-delitos, en fos que también responden
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personas que no han intervenido (arts. 1081, 1082, 1098, 1099
y 1109 y siguientes), en lo penal es absolutamente personal y
pesa sobre todos y cada uno de los culpables por igual; si en
lo civil no se la mide ni por el dolo o su clase, ni por la cul-
pa o su grado, ni por el mévil, la calidad de las personas, la
ocasién, o las circunstanscias del lugar, modo, medio, tiempo,
y demis motivos de atenuacién o agravacién, en lo penal todas
esas indicaciones sirven para asignarle una mayor o menor im-
portancia, y para en cc ia imponer al culpable una san-
cién mas o menos grave. Vale esto decir que, si en lo civil
se la mide con un criterio del todo objetivo, por tener la san-
cidén, que es su consecuencia, como fin la reparacién del dafio,
en lo penal se la aprecia con un criterio subjetivo, como que
la sancion se propone prevenir el delito (arts. 909 y 1109 del
cédigo civil) .

70.—Con relacién al_dafio_la diferencia es también nota-
ble. En lo civil el dafio es siempre privado y efectivo, lo que
no siempre ocurre con el dafio penal, que es siempre publico,
y a veces también privado, y es efectivo o sélo posible.

T —a). La accién a que da nacimiento el delito penal es
piblica por defin‘cién (fiscal o popular o dependiente de ac-
cién privada), y es sélo privada por excepcion, como, entre
otros, en los delitos contra el honor y el adulterio; y en cam-
bio la que nace del delito civil es absolutamente privada.

De esta diferencia, que no es mas que el 16gico resultado
del caracter publico y privado de los intereses que respectiva-
mente rigen el derecho penal y el civil, surgen algunas cen-
secuencias.

Una de ellas es que la accion civil es renunciable (art.
1100 del cédigo civil) y la penal no (salvo la privada). Otra
es que la accion civil, como que corresponde a una obligacién
que debe resolverse en una indemnizacion pecuniaria (arts. 1067,
1068, 1077, 1083 y 1079 del cidigo civil) es trasmisible por
actos de altima voluntad o por actos entre vivos (arts. 496,
499, 503, 953, 1167 y 1168), lo que no puede hacerse con la
accién penal, que Gnicamente se trasmite cuando reviste el ca-
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racter de privada, por imperio de la ley y a las personas en
ella indicadas.

Puede ocurrir que un mismo hecho constituya un delito a
la vez penal y civil, en cuyo caso habra lugar a dos acciones,
pudiendo corresponder ambas a la misma persona, como en
los delitos contra el honor, o la civil al damnificado directa-
mente y la penal al mismo y a la sociedad, en forma fiscal o
popular, como ocurre con la generalidad de los delitos.

En este caso, cuando el delito reviste ambos caracteres, el
cédigo civil dispone en su art. 1097, que no se tendra por re-
nunciada la accién civil sin la renuncia expresa de la accién
criminal, y v. v. No importa renunciar a la accidn, desistir
de ella una vez entablada, pero importa renunciar a la accién
criminal el haber hecho convenios sobre el pago del dafio. Cla-
ro estd que se trata de la accién criminal de carécter privado.

b). En cuanto al ejercicio de la accién, el mismo cédigo
dispone en el art. 1096, que la indemnizacién del dafio causa-
do por el delito sélo puede ser demandada por accion civil in-
dependiente de la accién criminal.

El cédigo penal y los codigos procesales disponen en su
generalidad que la justicia del crimen puede entender de am-
bas acciones a-la vez, lo que es contrario a lo que dispone el
cbdigo civil y entrafia una cuestién constitucional, en los tér-
minos del art. 67 inc. 11°

Los proyectos de 1891 y 1906, siguiendo la moderna ten-
dencia de confiar a la justicia del crimen todo lo relacionado
con el delito, también disponian lo contrario del cédigo civil.
Otro tanto hacia el proyecto de Tejedor, lo que en él se expli-
ca por la razén de que aiin no se habia sancionado el cddigo
civil.

Se ocupa luego este {iltimo en sus arts. 1101 a 1106 de la
dependencia que hay entre lo penal y lo civil, y v. v., en lo
referente al ejercicio de la accién; mas como hay otras cuestio-
nes sujetas a esta reciproca dependencia, se deja su estud’o pa-
ra el niimero 75, donde se hace el de todas ellas.

Puede verse los nums. 17 y 18, y el 180 del t. II.

72.—En cuanto a la sancidn, hay que considerar su fin,
calidad, clase, cantidad y nimero.

Derecao PeNaL I-14
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Ya se ha dicho que la sancién c'vil tiene por fin reparar
el dafio causado, reconstruyendo lo destruido o alterado, en lo
posible; es reparatoria o reconstructiva, y por lo tanto mira al
pasado. La/p'@ se propone en cambio prevenir el delito, y
por lo tanto mira al porvenir. De aqui que la primera no re-
quiere producir los efectos ni tener por lo tanto las cualida-
des de la segunda. La primera es pues de derecho privado, ob-
jetiva e impersonal, en tanto que la segunda es de derecho pa-
blico, subjetiva y personal.

La sancién civil es de la misma calidad_que la penal, en
cuanto importa una privacién o limitacion en el uso y goce de
algunos de los bienes juridicos del culpable, e impone por lo
mismo un sufrimiento; pero difieren ambas en que la civil
afecta un‘camente los bienes, mientras la penal afecta eso mis-
mo y también la libertad y hasta la vida, o sea en lo tocante

a la clase.
También difieren en cuanto al mimero, puesto que, salvo

la nulidad (en su caso), y una que otra de caracter particu-
lar (puede verse el n° 18), la ley civil dnicamente impone el
resarcimiento, al paso que la ley penal impone sanciones de
calidad distinta y varia, y en ocasiones penas conjuntas y a
veces penas alternativas. De las nulidades y de las indemni-
zaciones en general, trata el codigo civil en la seccién se-
gunda.

Por lo que respecta a la cantidad, en la civil es siempre
especifica y con relacién al hecho concreto, y de un punto de
vista meramente objetivo, en tanto que en lo penal la cantidad
es genérica para los delitos en abstracto, y a la vez especifica
para los mismos en concreto, y de un punto de vista subjetivo,
puesto que la misma entidad del dafio no sirve s‘no como uno
de tantos criterios subjetivos en la evaluacion del grado de res-
ponsabilidad e individualizacién de la pena.

Para fijar el monto o cantidad de la sancién, no se con-
templa en lo civil, como en lo penal, el elemento psicoldgico,
y por lo tanto no hay a ese respecto distincién alguna entre
autores y complices, ni existen diferencias en materia de cla-
se o grado de dolo, ni atenuantes ni agravantes.



— 2I1 —

78.—Del resarcimienta se ocupa el codigo penal en los
arts. 29 a 33, y asi como la tendencia moderna se inclina del
lado del ejercicio conjunto de las acciones penal y civil, tam-
bién se acenta en el sentido de hacer obligatorio el pronun-
ciamiento de oficio sobre la indemnizacién correspondi y
aln en el de hacer recaer sobre el estado la obligacién de
demnizar a las victimas del delito. Obedece esta tendencia a
un concepto de solidaridad social, pues se advierte que la so-
c‘edad no puede considerarse extrafia a los dafios causados por
los delitos que ella debid evitar, y en consecuencia se procura
impedir que la familia del delincuente sufra, en lo posible, las
consecuencias. Es el proyecto italiano (capitulo preliminar) el
que ha marcado el punto mas alto en esta nueva orientacion.

Se ha dicho en el numero 71 letra b), que el cédigo civil
dispone en el art. 1096, que la indemnizacion del dafio causa-
do por el del'to sélo puede ser demandada por accién civil in-
dependiente de la accién criminal, y se recordé alli mismo que
los céd’gos de procedimientos disponen lo contrario, dando asi
lugar a una cuestién constitucional, en orden a lo que dispone
el art. 67 inc. 11 de nuestra carta fundamental.

El proyecto de Tejedor legislaba el punto, habiendo to-
mado como modelo los cédigos espafiol y peruano y siguiendo
las opiniones de Pacheco y Chauveau. Hacia distincién entre
la restitucion de la cosa, la reparacién del dafio causado y la
indemnizacion del perjuicio. I.as dos primeras se referian a
las cosas y la dltima a las personas.

Anotando el articulo primero transcribia la opinién de
Pacheco, quien, entre otras cosas, dice: “La voluntad y el pre-
“cepto de la ley consiste en que no sélo respondan a la socie-
“dad los delincuentes por medio de la pena, sino que satisfa-
“gan bién, y tan cc como pudiese hacerse a
“los ofendidos por medio de la responsabilidad civil. Hacien-
“do a la pena una institucién de derecho ptiblico. no ha olvi-
“dado ni podia olvidar el derecho de los particulares”.

El cédigo derogado. que adoptd el sistema abstencionista,
opuesto al de Tejedor, del proyecto intermedio, no se ocupd
de la materia de la indemnizac'én de los perjuicios causados
por el delito, dejandola I'brada al cédigo civil, que la trata en
sus arts. 1066 y siguientes, y el que cn su art. 1096. segin se

1ot
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ha adelantado, dice que ella sera perseguida por accién civil
independiente de la penal. Y si lo hizo, fué sélo incidentalmen-
te en los arts. 47, 65, 80, 139, 176 y 225, sin expresar si se
habia de perseguir por via civil o conjuntamente con lo penal,
claro que llenaban las leyes procesales locales en el dltimo sen-
tido.

El proyecto de 1891 volvié sobre ella, la reforma de 1903
la abandoné a su vez, y el proyecto de 1906 insistié de nuevo.
Pero ninguno de estos proyectos establecen la distincién que
hacia Tejedor entre reparacién e indemnizacién: bajo el ru-
bro “Reparacién de perjuicios” se habla en los dos dltimos de
indemnizacién.

El principal fundamento de la reforma se halla expresa-
do por los autores del proyecto de 1891, en el informe, en es-
tos términos: “Si el delito es un quebrantamiento del orden
“ juridico que debe hacerse cesar y repararse del modo mas
“ perfecto posible, es evidente que el poder social debe procu-
‘“rar el restablecimiento del orden alterado, obligando al de-
“lincuente a resarcir todos los dafios causados por la altera-
“cién. Una pena que s6lo tiende a reparar el dafio moral cau-
“sado a la sociedad, descuidando el resarcimiento del perjui-
“cio real inferido a la victima del delito, no llena los objetos
“ racionales de la penalidad, ni justifica suficientemente el ejer-
“cicio del derecho de represién por el estado. Histérica y ted-
“ ricamente el estado, en materia penal, no es mas que el de-
“ pos‘tario del derecho de defensa inherente a cada hombre.
“La fuerza del individuo ha sido reemplazada por la fuerza
“ del estado en la evolucién de la sociedad, pero el fin no ha
* cambiado, no tiene por qué cambiar: es, y tiene que ser siem-
“ pre, proteger al individuo y a las instituciones protectoras del
“individuo”.

A este fundamento, reproducido por los autores del pro-
yecto de 1906, se agrega las conveniencias de que ambos juicios
se ventilen juntos y se resuelvan al mismo tiempo, haciéndose
también resaltar las referencias a la economia de tiempo y de
gastos.

Los autores del proyecto de 1917 (hoy cédigo vigente),
reproduc’endo los fundamentos anteriores, dicen en la pagina
del informe de diputados lo siguiente: “Por otra parte, la
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““ prescripcién de las acciones emergentes de un delito, se ope-
“ra al afio de la fecha en que éste se cometi6, segiin lo esta-
“blece el art. 4037 del cédigo civil, y como los procesos cri-
“minales es dificil que se terminen en el afio, resulta ané-
*“mala la situacién, pues por un lado el afectado debe pedir la
“ reparacién civil antes del afio y por otro el pronunciamien-
““to en el fuero criminal se demora, a pesar de lo cual, y mien-
‘“tras tanto, la prescripcién corre”.

No veo el inconveniente doctrinario penal que pudiera in-
vocarse en contra de la reforma, cuyo fundamento, a mi ver,
estriba en que la justicia del crimen, encargada de lo relaciona-
do con el delito y la pena, puede a la vez ser encargada de la
cuestién relativa a la indemnizacién civil a que el delito da
lugar a un mismo tiempo.

La objecion, por consiguiente, nacerd tunicamente de un
punto de vista prictico por una parte, si los inconven'entes
fuesen mayores que las ventajas que de ella se obtuviese, y del
punto de vista constitucional por otra.

En aquel sentido se ha anotado por los autores de ambos
proyectos las siguientes ventajas. Menores gastos, ahorro de
tiempo, las mejores condiciones en que se encuentra la justi-
cia del crimen para resolver la cuestion civil intimamente li-
gada a la penal y sus pormenores, la circunstancia de que se
evitaria las contradicciones entre ambos juicios resueltos por
separado.

Es mi opinidn, abonada por una prictica de veinte aiios
en la magistratura penal, que no son tan positivas las venta-
jas como son los inconvenientes.

No hay duda que los gastos seran menores y que también
se ahorrara tiempo, a los efectos civiles, y son estas, en reali-
dad, 'as ventajas menos discutibles. La posible contradiccion
entre ambos fallos, invocada por los autores del proyecto de
1891 y s'lenciada por los del de 1906, tiene como argumento en
contra las expresas disposiciones de los articulos 1096 y si-
guientes del cédigo civil; y las mejores condiciones en que se
encuentra la justicia del crimen por conocer las minucias del
caso criminal, invocada por los autores del proyecto de 1906,
no constituyen una ventaja del punto de vista civil, puesto que
la responsabilidad civil nace del hecho en si y la responsabi-
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lidad del demandado. sin que haya de atenderse a ningtin moti-
vo de evaluacién del monto del perjuicio que no sea el de su
comprobacion, pues en materia civil no se hace distincién entre
autores y complices, ni hay tentativas, ni clase o grados de do-
lo o de culpa, ni atenuantes ni agravantes: unicamente hay res-
ponsabilidad o irresponsabilidad netas, y perjuicio probado. Y
esto lo mismo resulta de las constancias de los autos, tanto
para la justicia civil como para la del crimen,

Existen, en cambio, inconvenientes de no escasa importan-
cia, como son el mayor tiempo que se empleard en comproba-
ciones de orden y objeto civil y la mayor complicacién que to-
mara asiento en los juicios criminales, todo lo cual impondra
una mayor tarea a los jueces de esta jurisdiccién, con la con-
siguiente mayor demora en resolver las causas.

En vez, pues, de simplificarse y acelerarse la solucién de
cuestiones como estas de interés ptiblico, que comprometen de-
rechos muy superiores a los patrimoniales, se las complicara y
retardara, todo por consideraciones de indole privada y de éxi-
to dudoso.

Y digo de éxito dudoso, porque desde luego los casos de
culpables con responsabilidad patrimonial constituyen verdade-
ras excepciones en la del'ncuencia. Los restantes son de la
irresponsabilidad mas absoluta.

Es cierto que en estos casos cabe suplir esa irresponsabi-
lidad por medio del producto del trabajo de los penados. Mas
esto mismo sélo es con relacién a las penas de carcel y de cier-
ta duracion, y (inicamente tratandose de dos o tres carceles de
la repuiblica entera. Las restantes no llenan esos fines.

Ocurre preguntar ahora: ;vale la pena complicar y demo-
rar la solucién de los juicios criminales, por consideracién a
intereses privados que representan en su efectividad en la de-
Tincuencia un porcentaje minimo, cuando tienen su solucién en
la via ordinaria acordada por las leyes a esos mismos intere-
ses cuando son heridos en forma aniloga? Comprendiéndolo
asi, el proyecto de codigo penal aleméin de 1909, deja el punto
librado a la gestién de la persona interesada (art. 57).

La misma objecién relativa a la prescripcién que hace la
comisién redactora del Gltimo proyecto, parte de la hase falsa
de que los procesos demoran mas de un afio.
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Queda en cambio en pie el ébice mas serio para que la ten-
dencia de dichos proyectos pueda prosperar, al menos como im-
perativa, como que es de orden constitucional. Claramente es-
tablece el art. 67 inc. 11° de la constitucién, que las cuestiones
relacionadas con la jurisdiccién quedan reservadas a las pro-
vincias, precepto que no permite que el congreso les imponga
reglas de jurisdiccidn, por las cuales se vean obligadas a so-
meter a la decision de sus jueces del crimen cuestiones de ca-
racter civil.

Véase lo que sobre el particular dice el doctor Tomas Jo-
fré. “El congreso no puede, por otra parte, establecer reglas de
“ organizacién judicial obligatorias para las provincias, desde
“ que son éstas quienes establecen el juez competente para re-
“solver lo que se refiere a las acciones penales y civiles”.

“Debo recordarle que en el proyecto del doctor Manuel
“ Obarrio redactado en 1882, existia el articulo 27, establecien-
“do que la accion civil podia ser ejercida ante el mismo juez
“y al mismo tiempo que la accién penal o separadamente ante
‘“el juez de lo civil, y que en la pagina XIX de la nota de re-
“ misién sostenia que esa materia era de procedimiento y no de
“ fondo. De la misma opinién eran los doctores Mauricio P. Da-
“ract y Juan del Campillo, como puede verse en el articulo 18
‘“ del cddigo de procedimientos para San Luis. Analoga solucién
“se da en los articulos 15, 16 y 17 del proyecto de Montes de
* Oca, pendiente de sancién legislativa”.

“Fisto significa, en mi opinién, que no es el cédigo penal
* que debe reglar la materia, sino las leyes de procedimiento.”

Yo habia hecho estas observaciones a la primera comisién
del senado (n°® 36), y ellas fueron oportunamente atendidas
(p. 859 del informe de la misma) ; pero la nueva comisién fué
de otro parecer, y se limité a aceptar la proposicion subsidia-
ria que yo formulara, substituyendo el deber (ordenard)
impuesto al juez por el proyecto de diputados de resolver de
oficio el punto en todos los casos, por la mera facultad (po-
drd ordenar) (art. 29 y p. 49 de dicho informe).

No ha tenido buen acierto la comisién al escoger la razén
de su parecer, cuando expresa que “la reparacion del dafio va
“unida a la pena, necesariamente, y. de consiguiente, puede y
“debe formar parte del sistema represivo que, segiin la cons-
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“ titucion, es de caracter federal”, pues no ha reparado que el
6bice constitucional, antes enunciado y contra el que va diri-
gida, queda en pié.

E] resarcimiento del dafio y la pena, ante todo, cosas son
que no es posible confundir, ni por su naturaleza, ni por su
caracter, ni por su funcién, aiin conced'endo que el estado to-
mase el primero sobre si. No debe olvidarse, ademas, que no
todo delito causa dafio, y que hay casos de delitos en los que,
como en aquellos a que se refiere el art. 185, no se impone pena
y sin embargo queda subsistente Ja responsabilidad civil.

Pero dejando de lado estas consideraciones, cabe hacer re-
saltar, que del hecho de que el resarcimiento del dafio ha de
necesariamente acompafiar a la pena, segin la moderna ten-
dencia, no se infiere que deba interpretarse el art. 67 inc. 112 de
la constitucién en un sentido contrario a la doctrina que consa-
gra el mismo de una manera inequivoca, concordante con el sis-
tema politico federal adoptado, y con los arts. 104, 105 y 108,
y segiin la cual el congreso dicta las leyes de fondo, sin perjui-
cio de la facultad no delegada por las provinciales de dictar sus
teyes de jurisdiccion y procedimientos.

Ni siquiera puede decirse que los constituyentes entendie-
ron que reparacién civil y pena eran cosas que habian de an-
dar necesariamente unidas como materia de politica criminal,
pues en esa época otros eran las direcciones juridicas sobre el
particular.

No hay ningan inconveniente en aceptar que el congreso
puede reglar lo referente al resarcimiento del dafio tanto como
lo tocante a la pena, como igualmente que puede hacerlo en el
cédigo civil o en el penal, y aun que puede imponerlo como un
deber declarado de oficio y todavia poner su satisfaccién a
cargo del estado; pero lo hay, y muy serio, en admitir que
pueda decir que la han de imponer los jueces del crimen y no
los civiles, porque la constitucién dice terminante y claramente
que tan sélo las legislaturas pueden d'sponer tal cosa.

La mejor prueba la tenemos en la interpretacién que cons-
tantemente han dado las legislaturas y el mismo congreso, al
establecer en los cédigos de procedimientos lo contrario de lo
que dispone el art. 1096 del codigo civil.
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Y si, como lo reconocieron los autores del proyecto de 1906,
dichos cédigos han derogado éste articulo y sus concordantes,
quiere decir que ellos intentaron reproducir el mismo desliz
constitucional en que incurriera el cddigo civil, trasladandolo
al penal, avance que las provincias corregirian mafiana, de la
misma manera que rectificaron el cometido en éste.

Frente, pues, al sistema de la unificacién con tanto entu-
siasmo sostenido por los autores de los tltimos proyectos, que-
da en pie el de la separacion, a menos que las leyes procesales
establezcan lo contrario.

Conviene recordar que adoptan como mas conveniente, el
de la separacion, el sistema inglés y el tedesco.

En cuanto a la funcién indemnizante por el estado, hay
que hacer notar que ella implica dar entrada en la justicia pe-
nal a un tercer sujeto, la victima, que viene a quedar colocada
entre el estado y el delincuente, y unificar el delito en su doble
aspecto, penal y civil, como asi mismo que el sistema, antes
que Garéfalo y Ferri sostenido por Spencer, es objeto, entre
otras, de las siguientes objeciones: establece un inaceptable
privilegio del dafio ex-delito sobre el que reconoce otro origen;
siendo la victima duefia de renunciar al resarcimiento, la labor
puede resultar inutil.

:Cémo ha resuelto el cédigo la debatida cuestion?

Del punto de vista constitucional, aceptando la proposi-
cién conciliadora que formulé a la segunda comisién del se-
nado, consistente en substituir el imperativo “ordenara” por el
facultativo “podra ordenar”, con lo que se resuelve favorable-
mente la tesis por mi sostenida, puesto que las justicias locales
quedan subordinadas a las reglas procesales pertinentes, y su-
primiendo, también a mi indicacién, la parte de procedim‘ento
que contenian los arts. 29, 31 y 33.

Del punto de vista de la justica indemnizante, paralela a
la represiva, en el sentido de la moderna tendencia acogida por
los 1Gltimos proyectos.

Se resuelve asi, aunque sélo en parte, el problema de la
justicia indemnizante, enunciado por la escuela positiva para-
lelamente a la justicia punitiva, ya recordado en su doble as-
pecto: el de la indemnizacién a la victima del delito y el dela
indemnizacién al procesado inocente, victima a su vez del error
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judicial. En ambos casos como funcién social, y por lo tanto
obligatoria para el estado, que la impondria de oficio al culpa-
. ble en el primer caso. o bien se la impondria el mismo en am-
bos, sin perjuicio de la repeticién correspondiente en el pri-
mero.

En uno y otro caso quedan comprendidas las familias res-
pectivas, y cabe la observacién de que la justicia de semejante
soluciéon no reconoceria iguales razones, si en el primero la
victima hubiese provocado sin derecho el acto delictuoso, y el
procesado fuese en el segundo irresponsabilizado por no ser la
prueba suficientemente demostrativa, y no por ser clara su
inocencia.

Resumiendo la reglamentacién que de la materia hace el
cédigo en sus arts. 29 a 33 y 70, cabe decir que autoriza a los
jueces del crimen a resolver conjuntamente con la cuestién pe-
nal la civil de ind i6n, cond do al culpable al pago
del perjuicio, segin una prudente fijacién del dafio a falta de
prueba, o del precio corriente de la cosa si no la pudiese res-
tituir, mas el de su estimacidn. Impone ademas las costas.

Establece la preferencia de esa obligacién a toda otra con-
traida con posterioridad al delito, al pago de multas y a los
gastos del juicio.

Fstablece asi mismo la solidaridad entre los coparticipes,
la responsabilidad proporcional del que por titulo lucrativo par-
ticipare de los efectos del delito, y que la reparacién se hara
efectiva recurriéndose a los emolumentos del recluido o preso
por razén de su trabajo, en caso de insolvencia total o parcial,
en la forma prescripta por los arts. 29 y 33.

Agrega que la indemnizacién comprende el dafio material
y el moral, ocasionado a la victima, a su familia o a un ter-
cero, y que se hara efectiva en los bienes propios del conde-
nado, atin después de muerto (arts. 29 a 33 y 70).

Con ello se repite el codigo civil en sus arts. 1077 a 1083
y se derogaria el 1096.

Es de lamentar el agregado del inc. 4° al art. 29 hecho
por la 1ltima comisién del senado. por su redundancia, su im-
propiedad y su mala colocacién.

Redundante, porque sobran los vocablos civil y durante la
condena, y porque la fijac'dn de la parte del salario del pena-
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do, en caso de insolvencia, se halla prevista en el art. 33 inc/
12; impropio, porque el cédigo no impone pena alguna de in-
demnizacién: mal colocado, porque como condicién para obte-
ner la libertad condicional, tinica parte del agregado que ha de-
bido figurar, ha debido incluirse en el art. 13.

Puede verse sobre este ultimo punto el t. II, n® 171.

El proyecto su‘zo, procurando remediar el inconveniente
derivado de la insolvencia de los delincuentes, que hace. como
dice Jiménez de Azia, que. no obstante la accién oficial acor-
dando una indemnizac'én, sea la mas frecuente que el damni-
ficado se vaya con las manos vacias, y, segin escribe Stoos,
exasperado por la inutilidad de la justicia, dispone en el art.
59, que el juez podra en tal caso entregar a la victima el im-
porte total o parcial de la multa, el de la caucion preventiva,
el producto de los objetos confiscados, y los efectos en dinero
o de otra naturaleza, adquiridos por el estado, en especie o en
valor, entregas, que, como es natural, deben ser deducidas de
1a indemn‘zacién fijada.

En este proyecto, y mas o menos en el aleman, el austria-
co, el serbio, el sueco y el italiano, tiene la indemnizacién una
importancia tal, que a ella se subordinan la liberacién condi-
cional, la condena condicional, la rehabilitacién del condena-
do, y otros analogos beneficios. Vale ademas como atenuante.
Esa importancia aparece en el codigo, impidiendo, mientras
aquella no sea satisfecha, que la accién en los delitos con pe-
na de multa se extinga por el pago de ésta (art. 64), y su-
bordinando a ella la libertad condicional (art. 29). Véase el
n? 193.

Concuerdan los arts. 11, 28 a 33, 61, 64, 68 y 70.

Cabe hacer resaltar, finalmente, que ya en 1847 Bonueville
de Marsagny sostenia que la indemnizacion del dafio debia
acompafiar a la pena como funcién publica obligatoria, y que
a ella debian quedar todos los beneficios reconocidos al delin-
cuente, como la prescripcién, el indulto, etc. La escuela posi-
tiva, por lo tanto, no ha hecho mas que sistematizar el prin-
cipio.

T74.—1a diferencia se advierte también en lo concern‘en-
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cién. En lo civil no existen otros que el perdén y la prescrip—'
cién, los mismos que existen en lo penal, donde existen ade-
més la amnistia, el indulto, la conmutacion, una nueva ley, la
retractacién, la muerte del culpable, etc.

75.—Dispone el cédigo en su art. 1101, que no habra con-
denacidn en el juicio civil, si se hubiere intentado la accién
criminal antes que la civil, o estando ésta pendiente; salvo los
casos previstos en los incs. 1° y 2° Y agrega en el 1106, que
la sentencia criminal no alterara los efectos de la civil dada
con anterioridad.

Es una de las dependencias que sc advierte entre lo puni-
ble penal y lo punible civil, y se refiere, segin se vé, a la de-
pendencia de lo civil respecto de lo penal, pues de la inversa,
o sea de la dependencia penal con relacidn a lo civil, trata el
art. 1104, al decir: “Si la accién criminal dependiese de cues-
“ tiones prejudiciales, cuya decision compete exclusivamente al
‘“ juicio civil, no habra condenacién en el juicio criminal, antes
“que la sentencia civil hubiere pasado en autoridad de cosa
“juzgada”’. Y agrega como cuestiones prejudiciales, las que
versaren sobre la validez o nulidad de los matrimonios y la
calificaciéon de las quiebras.

La cuest'dn relacionada con la validez o nulidad del ma-
trimonio puede tener lugar en el delito de bigamia, y no ofre-
ce la dificultad que presenta la relativa a las quiebras.

Estas son cuestiones prejudiciales perfectas, puesto que la
decision en lo civil hace cosa juzgada para lo penal, y, como
observa el doctor Jofré, no pueden ser planteadas en cuestio-
nes incidentales. Tal la relativa al vinculo en el homicidio,
porque este delito no depende de dicha particularidad.

Se ha observado, que, expresando la ley que no habra con-
denacién en el juicio criminal antes de la calificacién, la cues-
tién prejudicial, de existir en la actualidad, lo seria a la deci-
sién y no a la accién; de lo que se inferiria que el juez del
crimen, ain en esa hipdtesis, podria conocer directamente y
llevar el juicio hasta el estado de sentencia, debiendo demo-
rar ésta hasta que en lo comercial se resolviese la cuestion
prejudicial. Y se agrega, respecto del deJito de quiebra, que
habiendo desaparecido la calificacién de la quiebra en la ley
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vigente y siendo esa la cuestién declarada prejudicial por el
cddigo civil, habia desaparecido el tnico obsticulo previo al
ejercicio de la accién criminal.

Creo que hay en esto un error, pues si es verdad que en
el art. 1104 recordado se emplea el vocablo condenacion, es
también cierto que el mismo abre la oracidén diciendo: “Si la
* @ccién criminal dependiese...” Hay por lo tanto una oposi-
cién manifiesta entre uno y otro vocablo, y no parece decisivo
un argumento que reconoce como unico fundamento la expre-
sién literal de la ley, cuando en la misma se hace uso de tér-
minos de significados distintos.

Por otra parte no se advierte con qué razonable propdsi-
to se autorizara la apertura de un ju'cio, nada menos que cri-
minal, cuyo fallo tiene que esperar la solucidn de la cuestion
prejudicial c'vil.

Puede verse lo que sobre el partcular se dice mas exten-
samente al tratar el delito de quiebra, restando adelantar aqui,
que la dificultad ha sido resuelta por el cédigo en el sentido
expresado (art, 176).

“Con excepcién de los dos casos anteriores, o de otros que
“sean exceptuados expresamente, concluye el art. 1105, la
“ sentencia del juicio civil sobre el hecho no influira en el jui-
“cio criminal, ni impedird alguna accién crimnal posterior,
‘““ intentada sobre el mismo hecho, o sobre otro que con él ten-
“ ga relacién”.

Otra dependencia entre lo penal y lo c'vil vinculada con
el ejercicio de la accién, es la de que tratan los arts. 1102 y
1103. El primero dice que, condenado el sujeto crim'nalmente,
no se podra discutir en el juicio civil ni la evistencia del he-
cho principal, ni la culpabilidad del condenado; y dice el se-
gundo que, si fuera absuelto, no podra discutirse en lo civil la
existencia del hecho principal. Puede, por consiguiente, discu-
tirse su responsabilidad civil, dado que el hecho puede no ser
un delito criminal y ser en cambio un delito c¢'vil, como resul-
ta del art. 1078 y segiin lo hace notar el codificador en las
notas a los arts. 1072, 1102 y 1103, que en esta parte ha aban-
donado a Freitas para seguir a Aubry y Rau.

La jurisprudencia de nuestros tribunales ha declarado, en
no pocos casos, conforme a la doctrina expuesta, y a la juris-
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prudencia francesa anteror a 1912 (que desde esta fecha ha
abandonado la doctrina de la dualidad de la culpa, penal y ci-
vil, para adoptar la de la unidad), la responsabilidad civil del
acusado declarado irresponsable en lo crim‘nal.

Por el estado de la cuestion en Francia y Bé'gica puede re-
currirse a Etienne Samson, “La faute civile et la faute penale’.

Por su parte la ley penal prevé un caso de dependencia de
lo criminal con relacién a lo civil, cuando prescr be que no po-
dra intentarse la accion por el delito de adulterio, sin que pre-
viamente se hubiese declarado el d'vorcio por esa causa. Agre-
ga, s'n embargo, que la sentencia civil no producira efecto con
relacién a lo penal, lo que quiere decir que sélo se trata de
una cuestiéon prejudicial imperfecta, asi como que el sistema
adoptado es inconveniente, pues cabe la probabilidad, ya suce-
dida. que se declare el divorcio por adulterio y que en lo pe-
nal no pueda éste ser probado, resultando de tal suerte una
contradiccién judicial chocante (art. 74).

La razén del articulo esti expuesta en el capitulo sobre
el adulterio.

76.—Restan aun por examinar otros puntos de contacto
entre el derecho civil y el penal, de contradiccién unos y de
concordancia, diferenc’a o dependencia otros, los que si bien
no revisten el mismo interés doctrinario que los anteriores, no
dejan de tener su punto de vista practico.

Uno de ellos es el que se relaciona con la influenc'a de las
nulidades sobre lo penal respecto de aquellos delitos que re-
quieren como condicién la existencia de un acto civil, tal como
el adulterio, la b'gamia y algunos casos de defraudac’'én o de
falsedad.

Tratandose del matrimonio, esa influencia es decisiva: la
existencia de los citados delitos depende por completo de la
validez del vinculo conyugal. No acontece otro tanto con los
actos juridicos en general: el acto podri ser nulo como tal, y
por lo tanto no producird los efectos consiguientes, y podra
ser considerado a tal fin como inexistente; mas como genera-
dor de responsahilidades penales, existir, tanto del punto de
vista civil cuanto del penal, puesto que la sancién penal no se
propone proteger la validez del acto juridico en si, sino am-
parar el derecho, precisamente contra las consecuencias de los
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hechos ilicitos, y por consiguiente antijuridicos. Y dado tam:
bién que la nulidad, como sancién civil, tiene por tnico propé-
sito destruir los efectos juridicos que podria llamarse licitos
del acto, en su caracter de acto juridico, y en manera alguna
impedir los efectos consiguientes a su caracter de acto ilicito.

El cédigo civil asi lo dispone expresamente en su art. 1056,
donde dice: “Los actos anulados, aunque no produzcan los
“ efectos de actos juridicos, producen sin embargo los efectos
“de los actos ilicitos, o de los hechos en general, cuyas con-
“ secuencias deben ser reparadas”. Y este concepto, que luego
afirma, entre otros casos particulares en el previsto en el art.
2195, tiene que recibir aplicacién con mas razén todavia en
derecho penal, entre cuyos casos puede citarse los previstos
en los arts. 173 incs. 39, 49, 6° y 9°; 174 inc. 22, 175 inc. 3.,
y 292 y siguientes.

Otro mas es el de la prueba de los hechos y de los actos
juridicos. En materia civil se requiere determinados medios
probatorios, y se discute si cuando las cuestiones penales se
vinculan con ellas, son de aplicacién estricta, o si, al contrario,
hay en lo penal independencia absoluta, o sblo relativa, en
cuanto al empleo de medios de comprobacién.

Para resolver este punto, habria que tener en cuenta, an-
te todo, la regla constitucional del art. 67 inc. 11°, segin la
cual las facultades conferidas al congreso para dictar los c6-
digos de fondo, son sin perjuicio de la de dictar los cédigos
de proced‘mientos que corresponde a las jurisdicciones locales.

Vale esto decir, que las normas establecidas en el céd'go
civil pueden ser consideradas obligatorias en la capital y te-
rritorios nacionales, donde el congreso legisla a titulo de legis-
latura local, pero podran no serlo en las provincias, cuyas le-
gislaturas se han reservado la facultad de legislar en materia
de procedimientos.

Aparte de esta observacidn, basada en un distingo juris-
diccional, cabe apuntar otras que se relacionan directamente
con la materia misma criminal, que nada de comin tiene, en
términos generales, con la materia civil.

No todos los derechos que la ley penal tutela son creacion
de la ley civil: derechos hay. como la libertad y la propiedad,
que el cdd’go civil no hace mas que reglamentar. Desde luego,
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la ley civil no puede, en principio, tratar la accién de la ley pe-
nal, reduciendo su misidn a términos mis estrechos, a titulo
de reglar las solemnidades que deben revestir los actos juridi-
cos. solemnidades o formas que vienen a convertirse de tal
suerte en medios probatorios.

Hay tamb'én una notable diferencia entre los hechos cons-
titutivos del fenomeno delito criminal y los actos juridicos.
Muchos de ellos no son actos juridicos, y muchos de éstos
pueden no producir efectos civiles por carecer de las formas
en cuya virtud tienen existencia ante los ojos de la ley civil co-
mo tales, y sin embargo producirlos de indole criminal.

Mientras, ademds, las normas civiles procuran dar a los
actos y los derechos que ellos comprometen, la seriedad, segu-
ridad y estabilidad necesarias, la ley penal se propone evitar
que los derechos sean atropellados por no tener en las otras
leyes la proteccién suficiente. La mision de la ley criminal es
pues mas amplia y elevada. Mal se avendria, entonces, una
subordinacion semejante.

Por otra parte la ley penal no tiene en vista el acto juri-
dico como tal, o sea en ei concepto de entidad del derecho ci-
vil, sino el hecho en si mismo, abstraccién hecha de su signifi-
cacién juridica formal, en cuanto, teniendo la aptitud suficien-
te para formar la materia del delito, constituye una entidad
del derecho criminal. En realidad la ley penal no obedece al
propésito de asegurar las solemnidades del acto juridico, ni al
de tutelar su existencia como tal, garantir sus efectos civiles y
reparar el dafio, pues para esto estin las sanciones civiles: la
ley penal se propone evitar el delito, venga o no disfrazado de
acto juridico, y a tal fin procura establecer el hecho.

El mismo cédigo civil no impone las normas de los con-
tratos, en materia de formas y prueba, a los demas actos juri-
dicos, y admite las pruebas prohibidas, cuando de establecer el
error, el dolo, la violencia, el fraude, la simulacién o la false-
dad se trata (art. 1191).

Hay ain mas: puede no poder probarse el contrato sino
por escrito, p. e., y sin embargo admitirse otras pruebas co-
mo un medio de obligar a uno de los contratantes a formali-
zarlo 0 a indemnizar (art. 1188).
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Quiere esto decir que la exclusién de una prueba o el re-
quisito de una determinada, deja de hallarse prohibida o de
exigirse, cuando no existe el motivo que dié origen a la pro-
hibicién o a la exigencia. Y si esto pasa en la misma materia
civil, huelga considerar el caso criminal.

Y vaya todo esto como complemento a lo dicho al princi-
pio de este niimero al considerar lo relativo a las nulidades.

Los casos mas discutidos son los que contemplan los arts.
960, 1017 y 1193 del cédigo civil. El primero prohibe conocer
en juicio de simulacién, si el que la invoca ha participado y no
presenta un contradocumento; el segundo excluye la prueba
testimonial cuando el signatario intenta'demostrar que la firma
en blanco fué dada con la intencién de hacer o de contratar
otra cosa que la que’se ha hecho consignar en el documento, y
el tercero excluye la misma prueba en los contratos cuyo va-
lor exceda de doscientos pesos.

En los dos primeros casos puede admitirse la necesidad de
observar en lo penal las prescripciones civiles, porque de lo
que se trataria, en realidad, seria, no de probar un acto juridi-
co, sino de destruir la prueba escrita del mismo.

Es también necesaria la prueba documental del matrimo-
nio en los delitos de adulterio y matrimonio ilegal, porque el
matrimonio, que en ellos es una condicidn, es una institucién
creada por la ley civil, y porque el acta de matrimonio cons-
tituye el cuerpo del delito. Igual exigencia puede admitirse en
otros casos de delitos contra el estado civil.

En los demas casos, sin excluir el del art. 1193, la regla
es que las normas civiles no son obligatorias en lo penal.

Asi podra probarse por testigos una estafa cometida bajo
la forma de compra-venta, p. e., aunque el valor exceda de
doscientos pesos, porque lo que se trataria de establecer en tal
caso no seria el contrato ni sus efectos, sino el hecho de ha-
berse apoderado de lo ajeno mediante engafio, revista é! o no
las apariencias o las formas de un acto juridico.

Otro tanto puede decirse del matrimonio y del parentesco
en general, en los casos que no constituyen un elemento de la
infraccion. Podri, pues, probarse por el simple reconocimien-
to que haga de ello el culpable, el vinculo matrimonial, la pa-
ternidad o la filiacién en el parricidio. Asi lo tiene establecido

Derecuo Penar [-15
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la jurisprudencia, por cierto con sobrada razénm: no solamente
el fallo criminal no haria al respecto cosa juzgada en lo civil,
sino que habria contradiccién en tener por suficiente la con-
fesién en lo principal (la imputabilidad) y desistimarla en lo

idental (una cir ia agravante). Lo mismo la inda-
gacioén del parentesco adulterino, prohibido por el art. 341 del
codigo civil.

En cuanto a la cosa juzgada a que aluden los arts. 1102 y
1103 del mismo, cabe hacer notar que ella se refiere a los da-
fios y perjuicios provenientes de delitos y no a los actos juri-
d’cos. No es procedente, en consecuencia, invocar esos precep-
tos con relacién a los casos antes examinados.

Puede verse a Machado en su “Exposicién y comentario
del cddigo civil argentino”, t. III, ps. 186, 272, 388 y 506 y
siguientes, y respecto de la cosa juzgada a Garraud en “Préc’s
de droit criminel” ps. 974 y siguientes.

T1.—Hay finalmente que hacer notar, que debe remitirse
a lo dispuesto en el cédigo civil, cuando se trata de los plazos
(art. 77) y de fijar el concepto de los vocablos documento
(ptiblico o privado), escritura piblica, testamento, cosa perdi-
da, conyuge, esposa, parientes, y a la representacién de los in-
capaces; y en el codigo de comercio en lo referente a las quie-
bras, letra de cambio, titulos de créditos a la orden o al por-
tador, comisionista, agente de comercio, seguros, préstamos a
la gruesa, sociedades mercantiles, y otras tantas referencias que
se hacen en el cédigo penal.

Esta advertencia, que por clara parece superflua, tiene su
explicacion en la circunstancia de que el concepto de cosa mue-
ble en el hurto, el robo y la defraudacién, es mas extenso que
el que le da el cddigo civil, pues comprende también las cosas
que en este codigo revisten el caricter de inmuebles, por estar
colocadas como accesorias de un inmueble o por su caricter
representativo (arts. 2316 y 2317).

En cuanto al concepto que de los términos funcionario y
empleado piblico da el art. 77, conv'ene tener presente que cn
los arts. 237, 239, 240 y 263, quedan equiparados los simples
particulares en determinadas condiciones.
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Lo concerniente al estado civil de las personas encuentra
en lo penal una mayor subordinacién a los preceptos de la ley
civil, que la que corresponde al parentesco. Se tendrin pues
en cuenta en lo penal las prescripciones referentes al matrimo-
nio p. e., porque esa institucion es obra del legislador; y asi
al hablarse de conyuge o de matrimonio ilegal, es entendido que
se trata del legislado por el cddigo. No ocurre lo mismo con el
parentesco, porque en numerosos casos la ley penal consulta
exclusivamente el afecto que crea el vinculo natural, a titulo
agravante, atenuante o eximente, sin curarse de las diferencias
establecidas por la ley civil entre parentesco legitimo, natural y
adulterino. Es asi como en lo penal no rige la prohib'cién que
respecto a la indagacién de la paternidad o maternidad adulte-
rina establece el art. 342 del cddigo civil. (Véase lo dicho al
respecto en el n® 131, t. II, y en los delitos contra la vida y
la honestidad) . Sobre el tecnicismo de la ley penal puede ver-
se el n® 29. .

T78.—Toca considerar asi mismo la relacion de la ley pe-
nal con la_comercial, y, aparte de lo dicho en el nimero pre-
cedente, cabe sefialar aqui lo relacionado, en las quiebras, con
la calidad de comerciante, la prejudicialidad de la declaracién
de la quiebra, la fijacién de la fecha de la cesacion de pagos y
los indicios de culpa o fraude, puntos tratados en el capitulo
respectivo del tomo III.

Debe asi mismo puntualizarse la influenc'a que ciertas
formas o instituciones de la ley comercial ejercen en lo penal.
Tales p. e. los seguros, la publicacion de balances falsos, o
sin provisién de fondos o autorizacién para girar, las letras de
cambio y los titulos de crédito transmisibles por endoso o al
portador, etc. (arts. 285, 297, 3000 inc. 3¢, y 302).

79.—En cuanto a la jurisdiccién, se dice lo pertinente en
el n° 91 y siguientes del punto de vista externo, y en el n® 147,
t. II, del punto de vista interno. En el primer caso puede
ocurrir que no se reprima un del'to cometido en el pais, que
deba reprimirse uno no cometido en él, o que tenga que apli-
carse una ley penal extranjera; en el segundo ocurre con har-
ta frecuencia, que un delincuente no es juzgado con arreglo a
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-las prescripciones sobre concurso de delitos y reincidencia, 'y
que los condenados no cumplen las penas con arreglo al régi-
men establecido por el cédigo.

De los procedimientos no hay que considerar cosa de im-
portancia, que no sea la que se refiere a la prueba, de la que
se ha dicho lo suficiente en el n° 76.

A veces las leyes de procedimientos excursionan en cam-
po vedado, como hacen las de la capital y territorios naciona-
les en el art. 595, a cuyo respecto se hace las consideraciones
pertinentes en el capitulo III del tomo III sobre delitos contra
el honor.



CAPITULO XI

De la responsabilidad penal

80.— E| fund, de la r bilidad penal en: a) la escuela
espiritualista; b) la escuela positiva; c¢) las escuelas interme-
dias. 81.— El fund: de la r bilidad en la ley.

80.—Responsabilidad viene de responder, y esto supone
que el sujeto ha sido interrogado o llamado a cuentas sobre algo
que le incumbe, lo que en sentido juridico significa responder an-
te la justicia por un hecho que al sujeto se le atribuye.

Cierta tendencia moderna prefiere, como 1o hace el c6d'go,
el empleo del término imputabilidad, lo que no imp'de que en
los arts. 23, 29, 30, 31 y 185 emplee el término responsabi-
lidad.

El novisimo proyecto italiano emplea el término responsa-
blidad.

La substitucién, sin embargo, no se justifica, puesto que
el concepto de responsabilidad es simple, cuantitativo y conse-
cutivo, en tanto que el de imputabilidad es complejo, cualitati-
vo y precedente. En realidad entre imputabilidad y responsa-
bilidad existe una relacién de causa o efecto, dado que ésta su-
pone como antecedentes la imputabilidad fisica (vinculo fisico),
Ta imputabilidad moral (culpabilidad), aparte de que la respon-
sabilidad es siempre mensurable, en tanto que es la imputabi-
lidad moral la tinica que reviste tal caricter, por cuanto la ma-
terial (accién) y la legal (ilicitud) tan sélo se afirman o se
niegan, no s‘endo, como no son, susceptibles de aumento o dis-
minucién. De tal manera que lo que es regla en la responsa-
hilidad es excepcién en la imputabilidad, v si aquella es mensu-
rable, es porque la imputabilidad moral, que constituye su fun-
damento, también lo es.
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Y digo que constituye su fund > (en las cla-
sica e intermedia), porque la imputabilidad material y la legal
no son suficientes a establecerla. Si lo fueran, no habria cau-
sas de irresponsabilidad, puesto que bastaria ser participe en
un hecho ilicito. Cuando a pesar de tratarse de un hecho pro-
hibido, la ley responsabiliza a unos y a otros no, es porque res-
pecto de los primeros concurren motivos que no concurren res-
pecto de los segundos, lo que claramente indica que esos moti-
vos son distintos que los derivados de la imputabilidad material
y la legal. Y ese tercer motivo o lazo de unién de estos lti-
mos, es la condicién psiquica del delincuente que ha de ser ob-
jeto de la accion preventiva de la pena, la que los clasicos ven
por el lado de la voluntad, y los positivistas (y en definitiva
también los terceristas) por el de su actividad inconveniente o
perjudicial para los intereses sociales.

Y digo que los positivistas, porque la adopta el proyecto
italiano, bajo la alta autoridad y direccién de Ferri (ver el
*“Capitulo preliminar”, n® I, letra b), y porque, a fin de cuen-
tas, la adopta la escuela intermedia, al defender la soc'edad del
peligro; aunque del delincuente (moralmente responsable) por
medio de las penas y del moralmente irresponsable, pero peli-
groso, por medio de las medidas llamadas de seguridad.

‘Tratar, pues, de establecer por qué el sujeto activo del de-
lito se convierte en sujeto pasivo de la sancién, es 1o que pro-
piamente importa averiguar el fundamento o razén de su res-
ponsabilidad.

Dos corrientes de ideas netamente opuestas, generadoras
luego de una tercera intermedia, han procurado explicar el por
qué de las acciones humanas, en una brillante polémica, aun no
agotada. De un lado estin los que consideran que el hombre
posee una facultad superior, en cuya virtud es libre de obrar
con independencia de motivos determinantes (indeterminismo),
y del otro los que sost'enen que todos sus actos dependen ex-
clusivamente de motivos que radican en su constitucién fisica
(temperamento) y psiquca (caracter), y en el ambiente fis'co
y social en que nace. se desenvuelve y actita (determinismo).

a). La primera escuela, llamada indeterminista, espiri-
tualista o clasica, ha considerado que, s'endo el hombre libre
en el obrar, es virtuoso o vicioso porque asi le place, y, por lo
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tanto, es meritorio o cae en desmérito, segiin obre bien o mal,
debiendo sus actos delictuosos ser castigados, no sélo porque
la pena resulta 1til a la sociedad, sino porque también la ha
merecido. '

Para esta escuela el fundamento de la responsabilidad es
pues de orden moral: el libre albedrio, producto moral del dog-
ma cristiano.

Admite sin embargo que la responsabilidad puede hallar-
se atenuada en razoén directa de la disminucién de la libertad
con que haya obrado el sujeto, en orden a la influencia opera-
da sobre él por determinados motivos, lo que de suyo implica
la relatividad de su doctrina llevada a sus aplicaciones de or-
den practico.

Se advierte, entonces, que la idea central de voluntad li-
bre, s'rve a los espiritualstas, tanto para fundamentar como
para medir la responsabilidad.

Las razones en que se apoyan son, entre otras: el sentido
intimo que toda persona tiene de ser libre en el obrar; la con-
ciencia del deber; la noc'én de la responsabilidad; el perfec-
cionamiento que es capaz de alcanzar por el esfuerzo, y la de-
pravacion en que puede caer por el abandono; el arrepentimien-
to o la satisfaccion de haber obrado mal o bien, y como con-
secuencia la admiracién por las acciones buenas y virtuosas y
el desprecio por las malas.

No puede sino ser libre, dicen, quien tiene la conciencia
intima de su libertad y de sus deberes, quien es capaz de arre-
pentirse de lo malo y sentirse satisfecho de sus buenas obras,
quien conoce las responsabilidades en que incurre por su in-
conducta y las ventajas que le reportan sus buenas acciones,
quien es capaz de mejorar por el esfuerzo de su voluntad, quien
ama la virtud y abomina el vicio, quien, en suma, entre dos
motivos puede decidirse por uno u otro.

b). La segunda, llamada escuela determinista, materia-
lista o positiva, es igualmente antigua, si bien no alcanzé tanto
apogeo, sino desde que el métodn positivo, hasta entonces sélo
empleado en las ciencias fisicas y naturales, fué aplicado al
estudio fisio-psicoldgico del hombre y a las ciencias sociales.
Fué especialmente con los estudios antropolégicos y sociolégi-
cos en materia crim‘nal, que con Lombroso, Desp'ne, Garofa-



— 232 —

lo, Tarde, Ferri y Lacassagne tanto conmovieron la opinién,
que la doctrina espiritualista se v'6 por primera vez seriamen-
te arremetida, sobre la base del determinismo fisico extendida
al campo de los fenémenos morales.

El determini de esta la nada tene que hacer con
el fatalismo religioso. Mientras en éste no era posible evitar el
delito, en el determinismo cientifico esto es posible, puesto que
si es cierto que las acciones humanas son determinadas por
causas independientes de la voluntad, lo es también que puede
el individuo colocarse o ser colocado en condiciones de que
obren sobre él con mas energia los motivos mas conformes
con los intereses sociales, sometiendo el régimen de su conduc-
ta a la disciplina de motivos concordantes. Mientras el fata-
lismo, d'ce Alimena, arrastra todas las conciencias, el determi-
nismo s6lo consulta el motivo méas fuerte en un determinado’
estado de conciencia. Y en otra parte agrega: “Asi, cuando es-
‘“temos convencidos de que todas nuestras voliciones no son
“mas que el resultado de propios motivos. cuando estemos
*“ convencidos de que el delito esta, como cualquier otro fend-
““meno, sujeto a las leyes de la causalidad, entonces seremos
‘“irresistiblemente obligados a fijar (en nuestra conciencia, en
“la sociedad y en la naturaleza), las causas que impiden el
“ producirse el mal. Ahora no procuraremos detener la piedra
* después que ha sido arrojada, sino que impediremos sea pues-
“ta en la honda”.

Tampoco el determinismo es una conquista de la ciencia
moderna.

Socrates pensaba que nadie es malo porque si, y Platén
admitia la ley de la causalidad de los actos humanos fuera del
libre aibedrio, y reconocia como motivos determinantes, parti-
culares disposiciones organicas adquiridas o hered‘tarias, esta-
dos morbosos determinados, educacién defectuosa, influencia
ambiente, etc. Para él la pena tenia una funcién preventiva, en
calidad de motivo contrapuesto al del delito, en forma elimi-
natoria para los incurables y a base de coaccién psicolégica in-
timidante, y basaba la facultad punitiva del estado en la nece-
sidad social de propia conservacion.

Aristételes admitia la voluntad como fundamento de la
responsabilidad, pero consideraba que ella estaba condicionada:
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por motvos provenientes de las disposiciones organicas, la cos-
tumbre y la educacion, y de esta manera la responsabilidad em-
pezaba donde aparecian motivos determinantes constituidos por
entimi voluntari adquiridos.

Ferri, Despine, Lombroso, Garéfalo, Lacassagne y demis
sostenedores de esta escuela, consideran que el individuo obra
en virtud de motivos derivados de la herencia, habitos adquiri-
dos, temperamento, caracter, clima, temperatura y demds cau-
sas fisicas, y muy principalmente del medio social. Niegan que
sea libre en el obrar, y atribuyen la conciencia intima que cada
cual tiene de serlo, a la falta de conocimiento de los anteceden-
tes del acto; sea por falta de atencién y de examen, sea por des-
conocimiento del mecanismo psiquico. Afirman que nada hay
mas contrario a las leyes universales de permanencia de la ma-
teria y de las fuerzas, ni a la ley también universal de la cau-
salidad de los fendmenos, segiin las cuales ni la mater'a ni las
fuerzas aumentan o disminuyen, sino que Unicamente se trans-
forman, ni hay efecto que no responda a una causa, y es por
lo tanto inadmisible esta pretendida facultad, tan capaz de rom-
per el equilibrio universal, erigiéndose en potencia creadora y
arbitraria, como capaz de un absurdo parecido, el del estado de
indiferencia.

Afirman que las comprobaciones de los estudios fisio-psi-
colégicos, comprueban la dependencia constante de las acciones
humanas de los motivos que influyen sobre ella, y dicen que
la voluntad no es otra cosa que “la forma mas elevada de la
actividad animal”, y que consiste en el poder de reaccion, mas
fuerte en unos que en otros, y variable en el mismo ‘ndividuo
seglin el estado de su organismo y de su funcionamiento fisio-
1égico y psiquico, por razones de edad, alimentacion, tempera-
tura, educacién, miseria, etc.

Para estos pensadores, esta dependencia de la actividad del
hombre de las causas que la provocan, es lo que constituye la
personalidad individual, que hace que no haya dos hombres
iguales, y niegan que la libertad en el obrar sea necesaria pa-
ra establecerla, pues para ello bastan y sobran sus facultades in-
telectuales y afectivas.

Podria ofrecer al lector la serie de razonamientos muy
interesantes con que Gar6falo relondea la objec'én positivista,
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sino fuera que, a fin de no hacer una revista de opin‘ones de-
masiado unilateral, prefiero exponer algunos puntos de vista de
dos autorizados eclécticos, como Prins y Alimena, quienes, no
obstante aceptar el método posit'vo, no comparten todas las
conclusiones de la misma escuela, pues afirman el principio de
1a libertad interna, si bien con alcance relativo.

Prins en “La defensa social” dice:

“Lo que quiero hacer o no hacer depende de mi caracter,
“y mi caracter depende de circunstancias sobre las que no ten-
““ go ningin poder; estd sometido sobre todo en su formacién
“inicial, a factores de los que no d‘spongo”.

“Jamas podemos considerar en su conjunto las condiciones
“de esta formacién primera; jamas podemos representarnos el
“ agregado primitivo de los pensamientos, de los sent'mientos,
“de las vol des, de las i ables fuerzas psiquicas, mo-
“rales y fisicas, que se entrecruzan, se confunden. se penetran
“y se fusionan para componer una individualidad”.

“Nadie podra precisarnos en qué momento y por qué mo-
“tivo, las facultades indecisas que buscaban su direccién en-
“tre los senderos que cruzan en todos sentidos la inmensidad
“ del mundo moral, se han orientado hacia el bien o hacia el
““mal. Y hasta cuando se dice que la degeneracién del culpa-
“ble proviene de la ineptitud ativica o adquirida o de una in-
“ clinacién viciosa, no se da solucién, puesto que el mismo vi-
“cio implica un elemento de fatalidad hereditaria. Ciertos
“ hombres, dice Hamlet, llevan desde su macimiento tristes es-
“ tigmas de que no son responsables, porque no han tenido la
“eleccion de su origen”.

“Fl sér vicioso no ha pedido nacer. ni se ha dado su orga-
“nismo, ni su ambiente, ni sus defectos congénitos. La frac-
“cién minima de su conducta, sometida a los jueces durante
“ pocos minutos en una audiencia, no es nada en comparaciéon
“con la tradic'én secular que sobre él pesa; la aparicién mo-
“ mentinea de las pasiones en la superficie del mundo, la explo-
“sién efimera del deseo criminal, es a veces el resultado de
‘“ energias lejanas, cuyas vibraciones se propagan todavia, co-
“mo los rayos luminosos que en noche estrellada hieren las mi-
“ radas después de haberse extinguido el astro de que emanan”.
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“Seguramente, tratando de remontarse a la causa de una
“accién, se descubre la serie logica de estados suces'vos que
“la han motivado; y en un cierto momento esta accién se con-
“ vierte en conscente y voluntaria y se explica perfectamente,
“ Pero en el princip'o se pierde en las profundidades de la in-
“ consciencia, y no se explica. El modo de obrar de un hom-
“bre depende de circunstancias secundaras que nosotros des-
“enredamos. Aquél tiene su punto de partida en la oscura e
“ insondable regién en que flotan las tendenc'as instintivas, las
“ influencias césmicas y étnicas, las trad'c'ones confusas cuyo
‘“por qué inicial se nos escapa. Asi la causa dltima permanece
“oculta; no podemos alzar el velo de Is's, y continuamos tro-
“ pezando con lo que hay de indefin'ble y de indesciirable en el
“ destino!”

Alimena a su vez dice:

“Nosotros creemos que la voluntad se determina en la di-
“reccién del motivo mas importante, y la op'nién contrara no
“ s6lo nos parece que no responde a los hechos, sino que la en-
“ contramos inconcebible”.

“Si observamos nuestra conciencia, agrega mas adelante,
“ veremos como algunas veces se obra por algiin motivo con-
“trar'o al verdadero interés, pero nunca llegaremos a obser-
“var que se obre contra el mot'vo mas fuerte en aquel mo-
“mento. Esto nunca ha podido comprobarse, ni se comproba-
“ra, pues, como dice Bain, la direccién de la accién es la que
“ manifiesta cudl es el motivo mas fuerte”.

“Y, efectivamente, cuando la cuestion se pone en sus ver-
‘“ daderos términos, el I'bre arbitrio no sélo no se demuestra,
“sino que ni siquiera se concibe. ;Qué se pretende con la fe
“ tradicional en el libre arbitrio? Se pretende que el hombre
‘“que tiene ante si el bien y el mal, escoje y toma ind'feren-
‘“ temente uno u otro. Y aun cuando asi sea. ; Por qué el hom-
“bre escoje indiferentemente una cosa en vez de otra; por
“qué si le es posible un camino en lugar de otro, escoje ser un
“asesino en lugar de un hombre honrado? Se responde que
“ porque asi lo ha querido. Supongamos que asi sea. ¢ Por qué
“lo ha querido? Si a esta pregunta puede darse una contesta-
“cién, hay que reconocer que con anterioridad al libre arbitrio
“(que hemos admitido por un ‘nstante) existe algo mds. o sea
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“aquello que (no pudiendo reducirlo a un elemento mas senci-
“1lo) llamamos disposicién natural, y antes que ésta, los ele~
“ mentos psicofisicos que forman su intima estructura”.

“Es preciso, pues, admitir que (aun con el libre arbitrio)
“la accién no se concibe si, aun cuando sélo sea por brevisimos
‘“ momentos, no aparece rodeada de los motivos mas fuertes”.

Y sigue diciendo en otra parte. “Si ante la misma ofensa
“uno mata y otro no, esto tiene lugar, sn duda, porque uno
‘““ quiere matar y el otro no quiere, y hasta aqui la armonia en-
‘“tre liberalistas y deterministas es completa. Pero ;por qué
“uno quiere matar y el otro no? Porque en aquel momento, en
“uno de ellos, 1a idea homicida constituye el motivo mas po-
“ deroso; mientras que en el otro no, y quizas hasta ni siquie-
“ra se ha presentado. ;Y por qué la misma ofensa tiene un
“valor tan diverso en el inimo de estos dos hombres? Por-
““ que sus estados de conciencia son diversos en aquel momen-
“to. ¢Y por qué son diversos? Porque todas las condiciones
‘“ que constituyen el hombre y le hacen variar de un momento a
“otro agrupindose y coordinindose, dan una resultante di-
“versa”.

“Si esto es c'erto, se comprende bien cémo nuestra con-
‘“ciencia tiene razén cuando afirma nuestra responsabilidad y
“ hasta nuestra libertad”,

“Para convencerse de ello, basta observar cuél es la liber-
“tad afirmada por nuestra conciencia. Nuestra conciencia ates-
“ tigua que somos libres de hacer lo que hacemos, pero no ates-
‘“ tigua que sedmos libres de querer una cosa mas bien que otra.
“ Nuestra conciencia atestigua que si queremos podemos, pero
“no atestigua que podamos querer indiferentemente una cosa
“mas bien que la otra”.

“De modo que este testimon'o invocado de la conciencia,
“no sélo no se refiere al libre arb'trio (y hasta es cierto que
“ histéricamente han alterado la creencia en el libre arbitrio y
‘““su negacién), no sélo se refiere solamente a la voluntad y
“no a su eausa, sino que no se concibe cémo a la causa puede
‘“ referirse”.

“Esta afirmacién, que a primera vista puede parecer atre-
“vida y hasta falta de sentido comin, aparecera, por el con-
“trario, clara y precisa cuando se piense que nuestra concien-
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“cia s6lo puede atestiguar los fendmenos, pero no su causa;
“ puede atestiguar la existencia de los hechos internos, pero no
“su origen. y mucho menos su esencia metafisica”.

“Fin otros términos. ya lo hemos dicho y lo repetimos,
“nosotros no cometemos error alguno cuando decimos que el
“sol sale y se pone, cuando dec'mos que la rosa es de color de
“rosa, y no cometemos error alguno, porque con relacién a
“nuestra conciencia, estas afirmaciones corresponden a la ver-
“dad. Por esto, precisamente, nunca diremos que nuestro emis-
“fer'o sale y se pone respecto del sol; nunca diremos que los
*“rayos que la rosa nos envia tienen la cantidad de vibraciones
‘“ necesarias para desperfar en nuestra vista la sensacién del
“color de rosa. Si hoy quisiéramos renovar el milagro de Jo-
“sué, diriamos todavia: detente sol, y no tierra detentc”.

“En real’dad en el mayor niimero de casos nosotros que-
“ remos, pero no vemos los motivos que determinan nuestra vo-
“luntad. El hombre que quiera observarse a si mismo, se en-
“ cuentra en las peores condiciones, porque en él se funden y
“ se confunden el sujeto que ve y el objeto que es visto. Tam-
“‘poco se encuentra en mejores condiciones el hombre que quie-
“ra observar a otro, pues si el sujeto que observa esti comple-
“ tamente separado del objeto observado, la concienc’a que se
‘“ quiere conocer esta oculta por completo”.

“Como en la mayor parte de los casos, ni el agente ni el
‘“ espectador disciernen los motivos de la accién, y menos ain
“ pueden percibir su trabajo interno, es natural que ambos se
“ sienten completamente extrafios a los motivos. Pero el resul-
‘“tado no sera diverso atin cuando se perciban netamente los
““motivos de nuestras acciones”.

“La tan invocada lucha interna del hombre consigo mismo,
“no es mas que la lucha entre los motivos. Al hombre se pre-
‘“ senta por primera vez la idea homicida y en su dnimo nace
“y se desarrolla una lucha a la que, como se dice, asiste
“él mismo. Todo esto es verdad. ; Pero qué es esta lucha? El
“resentimiento aconseja el delito; un sentimiento mais benigno
“lo desaconseja; después surge de nuevo el resentim’ento, y
““ contra él se levanta el sentimiento religioso; después se pre-
“sentan las ventajas que el delito proporcionaria, y después
“las desventajas; después se presenta la amenaza de la pena,
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‘y en contra de ella la esperanza de la impunidad... He aqui
“los elementos de la lucha. Estos elementos se van agrupando
“hasta que un grupo adquiere una fuerza preponderante, y en-
* tonces la volicion se desarrolla en su direccién, mientras que
““mafiana la mayor fuerza la alcanzari quizds otro grupo de
“motivos, y sobrevendra el arrepentimiento. Por tanto, mas
“ que de lucha consigo mismo, seria mejor hablar de lucha en-
‘“tre los estados de conciencia méas constantes, que forman la
‘“indole, y los demas”.

‘“ Esta observacién ra que la voluntad, si ante el
““mundo exterior es un momento inicial, respecto del mundo
“interior es, por el contrario, un momento final”.

Alimena observa nuevamente, que admitidas las causas mi-
noradoras o discriminantes, an por los partidarios del libre al-
bedrio, queda éste practicamente enredado en la gran red de la
causalidad. A lo que agrega como consecuencias practicas, que
es irrealizable la tarea encomendada al magistrado de descu-
brir en cada delito la parte en que el libre albedrio se injerta en
la causalidad, que el hombre plenamente responsable viene a
ser una abstraccion, y que por consiguiente no podria haber
delito sin motivos discriminantes o excusantes.

Aparte de esto, el método de Ja culpa moral de responsa-
bilidad t'ene el grave inconveniente de dejar en la impunidad
a individuos peligrosisimos, como son los alienados, y de admi-
tir el absurdo de la responsabilidad atenuada de los inferores
mentales o semialienados, tanto o mas peligrosos que los cons-
cientes, por lo mismo que, afectados de insuficiencia o deb’l-
dad inhibitoria, obedecen mas facilmente a los impulsos mor-
b‘dos o a las solcitaciones malsanas, que, merced a aquella cau-
«a, adquieren en ellos mayor fuerza que en los conscientes.

Otra objecién habil y certera dirigida al indeterminismo,
al menos del punto de vista de la util'dad y eficacia de la re-
presion, es la que formula von Bar, cuando, al considerar que
el indeterminismo implica la indiferencia de los motivos, con-
cluye diciendo que, importando la pena un motivo de obrar, re-
sulta un arbitrio inftil, puesto que no valdrd mas que los de-
méas motivos que ninguna influencia ejercen sobre la voluntad
para que el sujeto se abstenga del crimen.

d
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Thyren, final reconoce unic la utilidad de la
ilusién del hombre creyéndose libre en sus resoluciones. pues
piensa que frecuentemente descansan sobre ella los sentimien-
tos de vergiienza y arrepentimiento, benéficos a los fines pre-
ventivos de la represion.

En verdad repugna a una razén ilustrada, admitir que tni-
camente el hombre pueda encontrarse substraido a la ley de la
causalidad que preside la fenomenalidad universal, porque aiin
admitiendo que, no obstante hallarse sometido a la supuesta ley
moral que le impone el dcber de conformar a ella su conducta,
pueda sin embargo no cumplirlo sin motivo alguno que no sea
el capricho, el antojo personal, ese mismo capr'cho tendria en
G!timo término que responder a algo, que tendria que buscarse
en la ecuacién o indole personal, condicionada por la herencia
y demas factores que han contribuido a plasmarla.

Estas y otras objeciones dejan indudablemente maltrecha
la doctrina de la libertad moral como fundamento de la respon-
sabilidad penal, puesto que, en la imposibilidad de afirmarse la
libertad absoluta, se reconoce que puede hallarse limitada por
influencias biolégicas, sociales y teldricas. Y como es esto lo
regular, y seria poco menos que imposible establecer la parte
de libertad y la parte de causalidad que han actuado, mezclan-
dose, conjuntamente en la resolucién (Garéfalo y Alimena),
hay desde luego motivo suficiente para poner en duda la ser’e-
dad de un s'stema con una base tan relativa y de una eficacia
y justicia tan discutibles.

Mas no basta destruir, ni hay para qué hacerlo, s'no se ha
de reemplazar lo que se ha quitado por algo que llene sus fun-
ciones. Y es el caso de preguntar, si la escuela positiva ha subs-
tituido el fundamento de la culpa moral, por otro que haga sus
veces con mis eficacia y con mas asentimiento por parte de la
opinién publica.

Como una consecuencia de la negac'én de la responsabili-
dad moral, sostiene Ferri en “Sociologia criminal”, que la res-
ponsabilidad es de carécter social, en el sentido de que el indi-
viduo debe sufrir las consecuencias de sus actos por la razén
de vivir en sociedad. Y asi el loco, el menor. el incorregible y
el readaptable, deben ser en este sentido responsables y some-
t'dos a medidas defensivas de seguridad o de prevencién, que
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no hay por qué llamar penas, y que no tienen por qué revestir
el caracter de castigo ni ser denigrantes. Todo es cuestién de
habitos mentales, dice. Asi como por habito mental se sigue
creyendo en el libre albedrio y se tuvo al loco como un ser des-
preciable, cuando se atribuia su locura a una falta propia, del
mismo modo se habituard la gente a ver en el crim'nal, como
hoy mira al loco, un ser desgraciado digno de compasién, y a
considerar las medidas tomadas por la sociedad, no como pe-
nas o castigos, sino como arbitrios simplemente protectores y
de preservacién y seguridad, no de otra suerte que el aislamien-
to de los contagiosos, la hospitalizacion de los locos, la interna-
cién de los nifios abandonados, el asilamiento de los mendigos,
invalidos, etc.

Pero es indudable que no basta el vivir en sociedad, si no
es un inadaptable, si no es un peligroso, que es lo que explica
la represion como necesidad de defensa social. Tal seria el
caso del que delinque por mero accidente, como p. e. si matd
en una perturbacién momentinea y completa de la inteligencia,
debida a un estado de ebriedad causada por una bebida indica-
da por el facultativo.

c). Entre ambas escuelas hanse agrupado varias teorias
intermedias, llamadas neoclisicas, segiin que, partiendo de la
base del fundamento moral hacen concesiones al determinismo,
o neopositivas, segiin que, sobre las bases del determinismo las
hacen al indeterminismo.

Ferri en su “Sociologia criminal” t. II, p. 97, da cuenta,
examinéandolas, de las sigui :

Libertad limitada. El delincuente sufre la accién de los
motivos personales, fisicos y sociales, pero sin que pierda en
absoluto cierta espontaneidad propia en sus resoluciones.
(Ellero, Tolomei, Buccelati, Canénico, Brusa, Pessina, Borio,
Prins, Rolin, Joly, Krafft Ebing, Ziino, Riant, Garraud, Sal-
dafia.

Libertad ideal. El hombre no es libre, pero llega a serlo
-por el convencimiento que tiene de serlo, idea fuerza que crea
su libertad. (Fouillée, Siciliani, Wautrain, Cavagnari.

Libertad prictica. El hombre es libre, porque en la practi-
ca para la conciencia popular el delincuente ha podido no co-
meter el delito. (Zalelles, Pozzolini).
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Libertad de la inteligencia. Teoria intelectual (por ser el
hombre inteligente y no estar trabada su inteligencia) sosteni-
da por Kleinschrod, Hilschner, Berner, Schiitze, Holtzendorff,
Vida, Conti, Laurent).

Voluntariedad. El hombre es responsable porque ha queri-
do, no porque haya podido querer el acto. (La legislacion en
general) .

Intimidabilidad. El sujeto es responsable si es intimidable
por la pena. (Dubuisson, Impallomeni, Alimena, Cuche, Lan-
za).

Normalidad. Sélo es responsable el hombre normal y en
condiciones normales. (Poletti, Liszt, Herrera).

Identidad personal y semejanza social. Tdéntico a si mlsmo
antes y después del delito, y j a sus iado:
{Tarde).

Estado de criminalidad. No basta que el agente delinca
por azar, error excusable, violencia fisica, estado de necesidad,
sujestién hipnética; la criminalidad del acto debe responder a
un estado o condicién personal. (Poutoroslew y Foiniski).

Esta tltima, que no es propiamente una teoria relativa,
tiene sus puntos de contacto con el concepto de temibilidad,
enunciado por Lombroso y Garéfalo y substituido por el de
peligrosidad, enunciado por Prins, entre otros; por cierto mas
propio, como que la primera es consecutiva a la segunda.

Seria, pues, de las teorias llamadas intermedias, la que
con mas propiedad puede llevar la calificaciéon de neopositiva,
0 acaso, mas propiamente, de positiva, ya que es la adoptada
por el proyecto italiano,

A los sostenedores de las teorias relativas se les acusa de
ser contemporizadores: en vez de ir francamente a una solucién
neta, se dice, se detienen en el escripulo de la continuidad his-
térica, a conciliar tendencias inconciliables. Se mantiene en
ellas, en general, el elemento moral como base, sin perjuicio
de que a los que obran sin voluntad (los anormales, no diri-
gibles ni intimidables, irresponsables) se les aplique las llama-
das medidas de seguridad. Son los primeros (los normales, di-
rigibles, intimidables, resp bles) los que delitos, y
por lo tanto los delincuentes, y los que, por lo mismo, son con-
denados y sometidos a las medidas defensivas llamadas penas;

DerzcEo PyNaL 116



— 242 —

los otros, los inconscientes, aunque temibles y peligrosos, no
cometen delitos, no son deli son absueltos y tni n-
te sometidos a simples medidas de seguridad (Alimena, t. I,
p. 215).

Y bien, todo esto, se agrega, es artificioso y poco satisfac-
torio. ;Por qué. mantener en realidad, el concepto de delito,
delincuente y pena dependiendo de una consideracién de orden
moral? ; Por qué no llamar delito a toda infraccién de la ley
penal, delincuente a todo autor peligroso de una infraccién y
pena a toda medida de defensa social, asi sea meramente re-
paratoria, educativa, curativa, reformadora o eliminatoria, de-
jando la consideracion de orden moral para la apreciacién de
la categoria del delincuente y la eleccién de la clase y régimen
de la pena?

Si el dbice estriba en considerarse inconveniente la aplica-
cién a los menores y a los alienados, de los vocablos delito, de-
lincuente y pena, dado que su significado tradicional es depri-
mente, substitiyaselos por otros, se insintia, con lo que gana-
rian los delincuentes actuales, sin razén considerados réprobos
como otrora lo fueron los locos, ni mas ni menos desgraciados
y enfermos que aquellos; pero no se convierta en una dificultad
-de principios lo que s6lo puede importar una falsa dificultad
de palabras.

Si en cambio estriba en el caracter de la funcién de la pe-
na, bueno es tener presente, se insiste, que cualesquiera que
sean sus modalidades especificas, no solamente faltan en algu-
nas o se las encuentra en las llamadas medidas de seguridad,
sino que por una parte tienen ambas por finalidad comin la
defenga social siempre, y casi siempre al mismo tiempo la tute-
la del recluido, y por otra las tltimas son impuestas con ca-
racter penal a los vagos y reincidentes, y a veces a los mismos
menores.

Adviértese, por lo demas, que las medidas llamadas de se-
guridad, adoptadas por los proyectos aleman y austriaco de
1909, suizo de 1915 (y el c6digo), y en general por los pro-
yectos y cédigos modernos, son penas en definitiva. Asi lo sos-
tienen y demuestran Ferri y Liszt (Eugenio Cuello Calén, en
“La legislacion penal alemana”, p. 36).
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El mismo Prins, en efecto, sostenedor con Birkmeyer de
la diferencia entre penas y medidas de seguridad, dice en “La
defensa social”, p. 66, refutando las conclusiones de la teoria
clasica: “Porque es indudable que para el alienado recluido es
“tan cruel su reclusion como para el culpable su encarcela~
‘“miento. Ambos reclaman su libertad y sostienen que estin
“aprisionados por error; el uno diciéndose cuerdo y el otro
“ protestando su inocencia”. Y luego agrega: “;En virtud de
“qué derecho es licito suponer que el uno acepta su prisién
“como una pena y el otro como un medio de proteccién con-
“tra si mismo y de proteccion a los demas?”

Y si esto dice del loco, ;qué tendria que decir del menor,
del vago, del alcoholista, del reincidente? Sobre las medidas de
seguridad se discurre més extensamente en el n? 173, t II.

En todo esto se querria menos ficcion, menos sofisma;
mas sinceridad, mas verdad. La sociedad necesita defenderse
de los temibles o peligrosos (las palabras carecen de impor+
tancia), sean ellos dirigibles o no dirigibles, como dice Alime-
na, normales o anormales, como dice Prins. Al efecto adopta
medidas (es indiferente que se las llame penas o medidas de-
fensivas o de seguridad), y toma en cuenta la condicién moral
del sujeto (cuerdo o loco, normal o anormal, etc.) tinicamen-
te como un criterio de proceder a la eleccién de la medida, su
régimen y limite.

Llamese a esto derecho penal, se sigue discurriendo, a las
medidas penas, al sujeto delincuente y a su accion delito, o de
otro modo cualquiera, y recondzease como causas de irresponsabi-
lidad la falta deilegitimidad en el acto (cumplimiento del deber,
ejercicio del derecho, etc.), y algunas de carécter part'cular, como
la delincuencia accidental no peligrosa, la tentativa desistida y
algunas mas, y ya se veria como todo marcharia bien, y cémo
la voluntad nada tendria que hacer con la responsabilidad pe-
nal, aunque algin papel pudiera llenar en la eleccién, medida
y régimen de la pena.

Sacudiriase de tal suerte el polvo de los habitos menta-
les de que habla Ferri, y seriamos mas humanos para los des-
graciados seres que hemos dado en llamar despectivamente de-
lincuentes, pues los considerariamos tan dignos de medidas tu-
telares, al menos en lo concerniente a los readaptables, como
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esos otros desgraciados seres que llamamos menores abando-
nados, alcoholistas, alienados.

¢Llegara la hora en que los intereses creados, se concluye,
la continuidad histérica, los ocultos recelos, las sordas emula-
ciones y otros parecidos obsticulos, se quiten definitivamente
del camino que pugnan por ganar las nuevas y saludables orien-
taciones del derecho penal?

Casi todas las teorias recordadas pueden formar en las fi-
las de la de la normalidad, con excepcién de la del estado cri-
minal y la de la peligrosidad, que puede formar en las de la
anormalidad de Franchi, Grispigni y Longhi, puesto que serd
lo regular que los estados de criminalidad o peligrosidad impli-
quen anormalidad.

Se advierte cémo, a la vieja teoria del libre albedrio, que
supone normalidad, se opone actualmente un concepto diame-
tralmente opuesto: al indeterminismo se opone el determinis-
mo, a la normalidad se opone la anormalidad.

El proyecto italiano es el primero que, romp‘endo los mol-
des tradicionales, ha marcado la nueva orientacién positivista,
pues adopta como fundamento de la responsabilidad la peligro-
sidad social del delincuente, abstraccién hecha del aspecto mo-
ral voluntad, el que, como cualquier otra manifestacién psiqui-
ca, informa sin embargo el concepto y el grado de peligrosidad,
en el sentido de fuente y origen de todo acto humano, y a la
vez de criterio de individualizacién de la medida defensiva
adoptada, a la que llama sancién, a objeto de evitar equivo-
cos y salvar escriipulos. Véase el capitulo preliminar donde se
trata este punto mas extensamente (I, b).

Pero entre el sistema moral intermedio y el de la peligro-
sidad del delincuente, que son los que tienen mais puntos de
contacto, existen, aparte de los fundamentos de caracter moral
y filoséfico, diferencias apreciables del punto de vista juridico

y practico.
En este orden de ideas puede anotarse las siguientes:
mientras el si moral, manteniendo paralel ala fun-

ci16n juridica de la pena (prevencién) la de caricter ético (re-
tribucién), da satisfaccién al concepto que informa el fondo
de la conciencia colectiva, que aprecia el mérito o desmérito
de la conducta con arreglo a la moralidad o inmoralidad de
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las acciones, el sistema de la peligrosidad tiende a transfor-
marla, por el desplazamiento y substitucion de esos valores;
mientras el sistema moral explica mejor la estructura juridi-
ca de la punibilidad de la culpa y el dolo especial, el otro es
mis simplista y organico del punto de vista de la defensa so-
cial, pues comprende a los peligrosos no delincuentes, o delin-

moral irresp bles, y propende mis eficazmen-
te a la transformacién del concepto juridico del delito, no so-
lamente por razén del cambio del fundamento moral, sino tam-
bién porque no seria indispensable la violacién de la ley, pues-
to que bastaria un estado de peligrosidad suficiente a hacer
pensar en la probabilidad inminente de su violacién (alcoho-
lismo, vagancia, anormalidades psiquicas, etc.).

Por lo demas, practicamente ambos sistemas llenan por
igual el objeto defensista del derecho penal: el sistema de la
culpa moral, con las penas y las medidas de seguridad, y el
de la peligrosidad, con sus sanciones; pero ambos contra los
peligrosos, todos delincuentes para el segundo, solamente al-
gunos para el primero.

En definitiva, cuestién de principios por un lado y de pa-
labras por otro.

Ocurre ahora preguntar, ;tiene necesidad la ley de resol-
ver estas divergencias doctrinarias, mas bien de caracter me-
tafisico, moral y filoséfico que juridico, orientdndose por ellas
en la solucién del problema relativo al fundamento de la res-
ponsabilidad? Es lo que se trata de dilucidar en el niimero si-
guiente.

Conviene, sin embargo, antes de pasar adelante, advertir
que entre peligrosidad y temibilidad hay una relacién de causa
o efecto, por lo que la primera, hallindose en el delincuente
constituida por su actividad psiquica condicionada por factores
individuales y sociales en su origen, es subjetiva, en tanto que
la segunda, produciéndose en la sociedad consecutivamente a
aquella, es objetiva.

De aqui que el fundamento de la responsabilidad en la
moderna tendencia a que responde el proyecto italiano, radica
en la peligrosidad del sujeto en cuanto es causa de su temibi-
lidad; infiriéndose de ello, que dicho fundamento consiste, en
definitiva, en la peligrosidad social del agente.
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Y si la peligrosidad del delincuente emana de su activi-
dad psiquica en la vida de relacién, no puede decirse que se¢
haya desplazado el elemento moral del delito como fundamen-
to de la responsabilidad, si no que se ha abandonado una de
sus modalidades, 1a voluntad, reemplazindola por otra, su ma-
nera de actuar en oposicién a los intereses colectivos.

81.—Del punto de vista de la ley, la cuestién en realidad
carece de interés. puesto que para la sociedad es cuestion de
necesidad de conservacion, y lo tnico que tiene que averiguar
y establecer es el peligro que representa el delincuente y la
conveniencia de sometgrlo a determinada medida defensiva.
De manera que la adopcién de un criterio distinto, servira pa-
ra caracterizar el sistema y régimen penales, pero en manera
alguna para explicar y justificar la represion. Porque, como
observa con otros Garraud, ain admitiendo que el hombre es-
té fatalmente destinado a cometer el crimen, la sociedad esta
igualmente destinada a defender sus condiciones de existencia,
adoptando medidas contra los que la amenazan.

La sociedad reprimiria, no un hecho inmoral sino un he-
cho nocivo, no a un culpable sino a un peligroso o antisocial,
no en funcién de justicia absoluta sino de presérvacién de sus
intereses vitales; habria substituido un concepto de responsa-
bilidad por otro y el de culpabilidad por el de peligrosidad;
se podria discutir la bondad de! sistema, pero no podria dis-
cutirse lo que no se discute, y es que la funcién social de re-
presion es mas que un derecho un deber; asi como que sus efec-
tos deben gravitar sobre el que la ha provocado.

La ley es la expresion de los intereses y necesidades socia-
les, y la ley penal, mas que ninguna otra, es una ley de necesi-
dad, porque tiene por objeto tutelar las condiciones de existen-
cia social que el delincuente pone en peligro. Es. pues, la pe-
ligrosidad del delincuente lo que constituye la razén de ser de
su responsabilidad y justifica su pun‘bilidad. Peligrosidad que
se demuestra por una actividad psiquica incompatible con las
necesidades de convivencia colectiva, en cualquiera de sus for-
mas y manifestaciones (mentales, volitivas o afectivas, norma-
les o anormales) ; peligrosidad, por lo demas, que a la vez que
a la condicién del dclito y fund o de la resp bilidad,
sirve, segiih su grado, de norma y criterio para la adaptacién
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de la pena, en calidad, cantidad y régimen, a la personalidad
del delincuente. (Véase el capitulo preliminar, I, b).

La ley, por consiguiente, no tiene por qué comprometer-
se en la solucion de cuestiones filosoficas y metafisicas ajenas
a su cometido.

Y asi puede observarse, ain en el sistema moral, que la
razén utilitaria impone una serie de soluciones, en las que
aquel fundamento cede su puesto, como ser: la punicién de la
ignorancia y el error de derecho; la impunidad del acto pre-
paratorio, del delito imposible, de la tentativa desistida y de la
de la madre en el aborto, asi como de ciertos delitos patrimo-
niales entre parientes; la dependencia de la accién publica de
la de la victima en ciertos delitos contra la honestidad; del
sometimiento de la represion de otros a la accion privada. con
el perdén como corolario, etc.

El cbdigo, sin embargo, concordante con la legislac'én com-
parada, adopta como fundamento la voluntad, en su concepto
de determinacion consciente y libre. Aunque toma medidas de-
fensivas contra los que obran sin voluntad, a titulo de indi-
viduos peligrosos, es lo cierto que sblo son punibles los im-
putables o responsables. Para ellos son la condena, las penas,
el castigo, la represién, y su evaluacion en orden a las circuns-
tancias, formas y contingencias del delito; el hecho tnicamen-
te para ellos reviste los caracteres de delito,; son ellos los de-
lincuentes, los que pueden ser condenados.

El que comete un hecho sin discernimiento o sin libertad
de dirigir sus acciones, el inintimidable, no comete delito, no
es delincuente, no es imputable, no es punible; debe ser absuel-
to, sin perjuicio de ser sometido a una medida de seguridad:
no es, en una palabra, sujeto del derecho represivo, del derecho
penal.

Esto mismo se halla demostrado en los arts. 34 incs. 1° y
2°, 42 y 43.

La peligrosidad social del sujeto, por lo tanto, idea central
que anima y preside la mente del legislador en el informe, no
alcanza a polarizarse, en la ley. en fundamento de la respon-
sabilidad penal, al contrario de lo que ocurre en el proyecto
italiano. (Véase el capitulo preliminar, I, b).
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De lo dicho se infiere, que el sistema del cédigo es el de
la escuela intermedia.

La voluntad, en consecuencia, la culpa moral, queda en el
c6digo, no obstante la intensién contraria manifestada por la
comisién en la exposicién de motivos, como fundamento de la
responsabilidad penal, en el sentido expresado en el n° 82.
Puede verse ademas el n° 32, y el 104 letra b) del t. II.

No es otro el juicio que formulan L. Jiménez de Azaa
respecto del anteproyecto sueco y Ferri del cédigo italiano, al
considerar este punto, que, en lo fundamental, se encuentra en
ellos planteado y resuelto en los mismos términos que en el
codigo argentino.

Ahora bien; las disposiciones legales citadas establecen co-
mo factores de la voluntad, el discernimiento y la libertad, en-
tendiéndose por voluntad la faculta de determinacién, sin con-
sideracién a que ella sea el resultado de una libertad substrai-
da a la ley de la causalidad, o al contrario.

£l discernimiento supone aqui la aptitud mental para apre-
ciar Ja ilicitud del acto, o sea el valor de las acciones con rela-
cién al bien y al mal y a sus consecuencias de caracter juri-
dico-social. No es requerida la integridad absoluta intelectual,
pero es necesario que la inteligencia haya al do cierto gra-
do de desarrollo: el discernimiento, por lo tanto, debe ser sufi-
ciente aunque no sea completo. Y asi puede encontrarse limi-
tado o disminuido por causas fisiolégicas como la edad y la
embriaguez, o patolégicas como la locura, el sonambulismo y
la sujestién hipnética. Cuando el discernimiento falta, falta
también la resp bilidad ; pero si sélo esta perturbado, como:
por ejemplo en el ébrio de ebriedad parcial, o cuando atn no
esta del todo desarrollado, como en el menor, la responsabili-
dad existe, aunque atenuada.

La libertad a que alude la ley en el inc. 2° del art.34, es
la que consiste en la ausencia de presiones externas fisicas o
morales, como es la constriccién fisica que sufre el que es for-
zado a firmar, o la fuerza moral irresistible de que se hace
victima al agente por medio de amenazas de sufrir un mal
grave e inminente. Es esta la interpretacién que surgia de la
relacién del inciso 52 del art. 81 (hoy 2¢ del 34) con el 3° del
art. 21, del céd'go derogado. y la que le ha dado la doctrina
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de los tratadi y la jurisprudencia constante de los tribuna:
les. Pero el inc. 1° se refiere ademas a la falta de libertad de
origen interno, a causa de una afeccién moral que no permita
al sujeto dirigir sus acciones, punto del que se trata en el t.
11 n° 104 letra b).

En resumen: el fundamento de la responsabilidad en la
ley, radica en la voluntad condicionada por el discernimiento
suficiente y una libertad relativa.






CAPITULO XII

Del dolo y del mévil

82— La voluntad como elemento interno del delito y como funda-
mento moral de la responsabilidad. El dolo, la culpa y el acci-
dente. Definicion del dolo. Acto ito y consecuencias impu-
tables. No se requiere ni el acto ilicito, ni el dolo, ni el dolo de-
terminado; basta con la voluntariedad en el acto, y la ilicitud y
previsibilidad en el resultado del mismo. 83.— De la comproba-
cién de la voluntad criminal. 84.— Modalidades del dolo y su
influencia legal. 85.— El dolo imputable no concurrente en la
realizacién del delito. 86.— El mévil, Su diferencia con el dolo,
sus modalidades .y su importancia en la penalidad.

82.—En la legislacion y en la doctrina mas difundida de
los autores, la voluntad constituye hasta el momento actual,
uno de los elementos del delito y a la vez el fundamento mo-
ral de la responsabilidad criminal, puntos de los que se trata
en los nims. 14 y 81. '

El concepto de voluntad, por lo demis, es un concepto
complejo, pues decir que el sujeto obré con voluntad, impor-
ta afirmar que lo hizo a conciencia y libremente. Fs asi como
del loco y el forzado se dice que obraron sin querer, porque
mientras al primero le falté discern'miento, al segundo le fal-
t6 libertad.

Hablar, en consecuencia, de voluntad, implica referirse a
un acto ejecutado con discernimiento y libertad (art. 897 del
codigo civil). Por cso cuando falta el uno o la otra, hay ex-
clusién de responsabilidad; considérase el acto involuntario
(arts. 900 y 1070 del mismo. y 34 incs. 1° y 2¢ del codigo
penal). De lo que deba entenderse por discernimiento y volun-
tad se trata en los nums. 81, 105 y 113 del t. II.

Ahora bien; la voluntad. a los efectos penales, reviste dos
formas: el dolo y la culpa.
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Hay dolo cuando la voluntad se encamina o dirige, no sélo
a ejecutar el hecho, sino también a obtener de él una conse-
cuencia ilicita, Voluntario es un disparo de revédlver, y es do-
loso si tiene por objeto matar. Quien obra con dolo quiere el
hecho y su consecuencia. De ahi que se use indistintamente
los términos woluntad, resolucién o intencion criminal, con ma-
licia, a sabiendas, como equivalentes del dolo; de ahi que pue-
de definirse el dolo diciendo que es la voluntad encaminada a
obtener cc ias ilicitas medi la realizacién de un ac-
to del mismo caracter.

Es de estos vocablos, intencién el que mejor precisa la
direccion de la voluntad, pues denota en su etimologia (tende-
re in) la actividad o movimiento de la voluntad hacia un fin
determinado.

Pero puede ocurrir que el acto sea licito y que de él re-
sulte una consecuencia ilicita. En este caso habra responsabi-
lidad por culpa, si el agente pudo preverla y evitarla. Si esto
no le hubiese sido posible, el hecho se reputara casual. Es el
caso denominado accidente, y previsto en el art. 81 inc. 6° del
cédigo penal derogado, asi como en los arts. 901 y 905 del
cédigo civil.

De manera que, mientras el dolo es la voluntad relaciona-
da, no sélo con el acto ilicito sino también con la consecuen-
cia del mismo, la culpa y el accidente sélo son lo primero,
aunque con relacion a un hecho originaria y ord‘nariamente
licito.

La culpa excluye por lo tanto el dolo, y tiene de comin
con €l la consecuencia ilicita del acto. Mas en tanto que en el
dolo se la busca o acepta, en la culpa se la excluye, y la res-
ponsabilidad nace de no haberla previsto por negligencia, o, ha-
biéndosela previsto, no haberla evitado por ligereza.

La culpa, por otra parte, tiene de comun con el accidente
la consecuencia ilicita de un acto licito, y se diferencia en que
en ella pudo esa consecuencia ser prevista y evitada y en el ac-
cidente no.

Véase el n° 88.

Qué debe entenderse por acto ilicito nos lo dicen los arts.
898 y 1066 del cdigo civil: son los prohibidos por las leyes or-
dinarias, municipales o reglamentos de policia. Bien entendi-
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do que a los fines legales, tanto es acto una accién como una
omision.

Como la violacién de las ordenanzas municipales y los edic-
tos de policia es materia de las faltas o contravenciones, que-
da reservada a los delitos la violacién de las leyes ordinarias.

Qué deba entenderse por consecuencia ilicita (objetiva o
dafio) nos lo dice el art. 1067 del mismo: es menester que
haya un dafio causado o en peligro de causarse, y prohibido
por la ley.

Pueden ellas ser necesarias o simplemente posibles, direc-
tas o indirectas, inmediatas o mediatas, previsibles o no, no
obstante lo cual, y con la tnica excepcién de las imprevisibles,
son todas imputables, en mayor o menor grado. Las meramen-
te posibles, si se las ha podido prever, empleando la debida
atenci6n y diligencia. Cuando mayor es el deber de obrar con
prudencia y pleno conocimiento de las cosas, mayor sera la
responsabilidad del agente (arts. 901, 902, 903 y 904). Uni-
c las ¢ les no son imputables (art. 905).

Se advierte, después de lo que queda dicho, que para in-
currir en responsabilidad criminal no se requiere haber obrado
con mtencidn, no se requiere el dolo; esto es, haberlo hecho
con voluntad dirigida a violar la ley y a obtener del acto una
consecuencia perjudicial: basta con haber ejecutado volunta-
rfamente un acto licito, cuyas consecuencias ilicitas ha podido
preverse y evitarse.

Es por eso que se dice que el fundamento moral de la res-
ponsabilidad consiste en la voluntad: no se dice el dolo, la in-
tencién criminal.

Pero atin en los hechos dolosos no se requiere que la vo-
luntad se haya movido en el sentido de obtener la consecuen-
cia resultante; basta que el agente la haya podido prever como
posible. Es el caso del dolo eventual.

En resumen: para que exista responsabilidad criminal, no
se requiere la ilicitud del acto, basta con la de su consecuen-
cia; ni que la voluntad se relacione con ésta, pues es suficiente
se relacione con aquél siendo ésta previsible. En una palabra:
acto voluntario (licito o ilicito) y consecuencia ilicita previsi-
ble, o, lo que es lo mismo, voluntariedad en el acto, e ilicitud y
previsibilidad de sus consecuencias.
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Por otra parte, la responsabilidad consecutiva al acto que-
rido libremente, implica la irresponsabilidad en un acto no que-
rido por falta de discernimiento o querido a mérito de una coac-
cién irresistible fisica o moral, con la sola excepcién de la lo-
cura moral y la pasi6n.

Pero entiéndase bien, después de todo, que cuando aqui se
habla de la relacién de la voluntad con el acto y sus consecuen-
cias, se quiere expresar la direccién de la misma hacia esos ob-
jetos. De lo contrario no podria decirse que en la culpa la vo-
luntad no se relaciona con la consecuencia ilicita del acto, pues-
to que esa relacién, en el sentido de vinculac’én, existe por la
razén de ser previsible y evitable.

Y para terminar: la previsibilidad en el dolo se refiere a
las consecuencias mas graves posibles de la que se procura ob-
tener ejecutando el acto, mientras que en la culpa se refiere a
una consecuencia posible, pero que se excluye; mientras alla se
busca un dafio, aqui se lo repudia. De manera que, en princi-
pio, ningtin acto doloso puede general una responsabilidad por
culpa, aunque la consecuencia mas grave producida haya sido
excluida y fuese de previsibilidad remota.

83.—Pero siendo la voluntad un fendémeno interno, ;cé-
mo establecer la relacién o vinculo entre el hecho y la volun-
tad, y entre ésta y las consecuencias de aquél?

El cédigo derogado habia resuelto la dificultad, optando
por presumir que los actos ilicitos son ejecutados con inten-
cién criminal, a no ser que resultara una presuncién contraria
de las circunstancias particulares de la causa (art. 6°). Es de-
cir que la ley presumia la relacién existente entre la voluntad y
el acto (simple voluntad), y ademas entre ella y las conse-
cuencias del mismo (dolo) : presumia que quien ejecuté un ac-
to ilicito quizo el hecho y sus consecuencias.

Esta presuncién aparece muy raramente en la legislacién
comparada, es severamente criticada por Herrera, y ha sido
suprimida en el cédigo vigente, supresién cuyos fundamentos
puede consultarse en la p. 47 del informe de la comision de
diputados.

Es fuera de duda que aquel temperamento pondria en pe-
ligro la justicia, s en realidad ese peligro no fuese mas apa-
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rente que re_al. La voluntad y atn la intencién, tratindose de
actos en ejecucién o ejecutados, se ponen de manifiesto casi
siempre por otros actos anteriores, concomitantes o posteriores,
que concurren a establecer la relacién de la-voluntad con el ac-
to, como asi mismo con las consecuencias del mismo, sean in-
mediatas o meditas (arts. 903 y 904 del cédigo civil).

“El hombre, dice el comentario oficial del cédigo de Ba-
“viera, citado por Tejedor anotando el articulo correlativo,
“ guiado por la ley de la causalidad no puede ignorar las con-
‘“ secuencias de sus actos. Si se demostrase, sin embargo, agre-
‘“ ga, que el acusado no ha obrado con conocimiento de causa,
“ o si hay posibilidad de que no haya tenido este conocimiento,
“la duda se interpretard en su favor”. ’

“Es una verdad bien comprobada, dice el informe del pro-
“yecto de 1891, que en la vida social, en la material que ahora
“nos preocupa, el principio general es la responsabilidad: to-
“do hombre responde de sus actos, porque los ha ejecutado,
“ porque se presume que ha tenido el designio de realizarlos;
‘“y esto es més estrictamente cierto si se trata de acciones cri-
“ minosas. La excepcién es la irresponsabilidad”.

Y agrega mas adelante: “Pero puede suceder que, en rea-
“lidad, las cosas no hayan pasado de esa manera, que el eje-
*“cutor del hecho no haya tenido el designio de delinquir, y que
“todos los elementos de conviccién hagan visible la falta de ese
“ propésito. En tal caso la presuncién de intencién criminal de-
‘“be ceder ante la presuncién contraria. Empero, es menester
‘“que esta presuncién descapse en datos positivos; que resulte,
*“ como lo dice el articulo proyectado, de las circunstancias par-
“ticulares del proceso, es decir, de las averiguaciones practi-
“cadas, de todos los indicios que rodeen el acto, de las cons-
“tancias del expediente y no de las simples afirmaciones del
“imputado. Esta disposicién es igual a la segunda parte del
‘“art. 6° del codigo vigente”.

“Puede suceder aun que la falta de intencién criminal no
“resulte ni pueda resultar, (por razén del modo como el he-
“cho ocurrié), de las circunstancias particulares del proceso;
“y que, no obstante, sean verosimiles las causas excluyentes de
“ responsabilidad alegadas en ciertos casos. Asi, una persona,
“atacada de noche o en sitio apartado, fuera de la presencia
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“de testigos, hiere o mata al agresor en su propia defensa.
“ Desde que nadie conoce el suceso, nadie puede deponer en su
“ favor; sin embargo se trata de una persona de buenos an-
‘“ tecedentes, que nunca ha sido llevada ante la justicia por ac-
“ tos delictuosos y que tiene reputacién de honesta; ademas, no
“hay prueba alguna que contradiga sus aseveraciones de que
“ha obrado para defenderse y dentro de los limites de la de-
“fensa”.

“Es obvio que en un caso como éste y en todos sus anilo-
“‘gos, no es posible presumir la intencién criminal; la verosi-
“ militud de las causas exi de imputacién alegadas y la
‘“ falta de prueba en contrario, deben amparar al procesado y
“ producir la presuncién inversa”.

La presuncién de voluntad criminal, por consiguiente, ajus-
tandose a la realidad de las cosas humanas acreditada por la
observacién en los hechos de la vida prictica, y dejando expe-
dita la justificacién, aiin a base de una mera probabilidad, es
légica y es justa.

La tesis contraria no convence. Se dice que lo tinico que
cabe presumir es el “dolo general”, o sea la capacidad del do-
lo que se encuentra en potencia en todo individuo, o genérica
o comun, y no el dolo especial, que es esa misma capacidad in-
dividualizada, o especifica o personal, la que, por lo tanto, de-
de probarse.

En primer lugar, hay impropiedad, o por lo menos hay
inconveniencia en llamar al dolo comiin dolo general, y al pro-
pio o personal dolo especial, cuando los vocablos general y es-
pecial son usados para distinguir el dolo requerido en la gene-
ralidad de los delitos, del que es requerido particularmente en
algunos. .

Aparte de esto, el dolo personal o efectivo no importa otra
cosa que una modalidad o especificacién del comin o potencial,
sin que desaparezca la capacidad dolosa en si misma. Y como
la presuncién es juris tantum, la demostracién contraria estable-
ceria precisamente, todo lo que de individual hubiese en el ca-
so sometido a juicio; a lo que tendria que agregarse que si hu-
biera de r iarse a la pr i6n por la imposibilidad o di-
ficultad-de destruirla, y por consiguiente por el temor a posi-
bles injusticias, la misma imposibilidad o dificultad existiria pa-
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ra probar el dolo; por donde, segiin esta manera de discurrir,
habria que subordinar el interés social al personal, como si la
necesidad de defender el primero no justificara la penalidad
en general y la pena de muerte en particular, que es la supre-
sién del derecho de los derechos. Se trata, en suma, de un re-
sabio individualista.

Alimena mismo, que entiende que en el sistema del cédigo
italiano corresponde a la acusacién la prueba del dolo, agrega:
“Pero dado el hombre tal y como es (cuando sea imputable),
“hay que presumir, hasta prueba en contrario, que el dolo es
“el revelado por la accién; y con mucha frecuencia, el tinico
““ medio para conocer el estado de conciencia que 1'lamamos do-
““lo, es precisamente la evaluacién de la accién”.

:Qué mas da, entonces, que esa logica presuncién, que los
jueces tienen que hacer valer, se encuentre incorporada a la
ley?.

Menos mal que, sin ella, puede invocarse el principio, con-
sagrado por el codigo civil, puesto que la supresién obedecio,
en definitiva, seglin se dijo, a la inutilidad del precepto legal;
ya que, no existiendo més causas eximentes que las expresa-
mente previstas, la sancién procede en los demis casos. Véase
la parte final de la p. 61 del informe de diputados.

Es cierto que la supresion de la presuncién del dolo fué
al mismo tiempo una consecuencia de la del fundamento mo-
ral de la responsabilidad; pero ha de tenerse presente que esto
no pasé de un propésito manifestado por la comisién en dicho
informe, que quedé sin realizacién en la ley, seglin se demues-
tra en el n° 81.

Y por cierto que ello no se explica sino en el sistema de
la culpa moral.

84 —Recibe el dolo distintas denominaciones, segiin el
punto de vista que se le cons'dere. Es asi como, con relacién
al tiempo, es repentino o deliberado, y cuando el dolo delibe-
rado es de cierta duracién, se dice que es premeditado. Al
dolo repentino se le llama también de impetu o ab irato, y de
propésito al deliberado. Supone éste, por lo demas, un proceso
de ideacién completo.

Dsrecro PenaL 1-17
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Del punto de vista de las consecuencias del acto, el dolo
es determinado o cierto e indeterminado o incierto. Es dolo in-
determinado aquel que no fija limite a las consecuencias del
acto, y acepta tanto la mas leve como la mas grave; por lo cual
se le llama también eventual o implicito. No cabe en tal caso
la tentativa, la que supone un dolo cierto.

El dolo determinado reconoce una modalidad particular,
conocida con el nombre de dolo preterintencional. Esto acon-
tece cuando el agente busca un resultado ilicito excluyendo (en
lo que es determinado) una consecuencia posible y previsible
mas grave (en lo que es eventual), como si sélo quiso herir,
excluyendo la muerte, y no obstante maté. Este caso se en-
cuentra previsto por el cédigo en el art. 81 inc. 1°

Es natural que la prueba de la limitacién del dolo debe
resultar de algo més que de la sola afirmacién del culpable: de
que, como dice la ley, “el medio empleado no debia razonable-
mente ocasionar la muerte”.

Tanto el dolo indeterminado como el preterintencional su-
ponen por lo demas un hecho de consecuencias variables, mas
0 menos graves.

El dolo de impetu es casi siempre indeterminado, y, como
el indeterminado y el preterintencional, casi exclusivo de los
delitos contra la vida.

En el dolo indeterminado, se dice, mis que la voluntad en-
caminada a la obtencién de un resultado, existe la representa-
cién de un hecho, ante cuyas consecuencias posibles no retro-
cede la voluntad.

Ahora bien; lo eventual puede ser mas o menos posible,
pero bastard que sea previsible, aunque su grado de posibili-
dad sea menor al normal, puesto que, como observa Alimena,
la conciencia de la probabilidad del peligro se integra en nos-
otros con la conciencia del bien que se pone en semejante si-
tuacion.

Es en el dolo indeterminado, y también en el preterinten-
cional, donde la culpa (culpa dolo determinata) tiene su punto
de contacto, y en el que, por consiguiente, se presenta la es-
cabrosa distincién.

Es indudable, por lo demis, que la ley contiene disposi-
ciones que importan incorporar el dolo indeterminado, segiin
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puede verse, entre otras, en las de los arts. 81 inc. 49, 106,
122, 186, 190, 191...

Si la responsabilidad, aunque atenuada, subsiste no obs-
tante haberse excluido el resultado, va de suyo, por evidente,
que con mayor razén subsiste cuando, lejos de excluirse, se lo
acepta como posible por ser previsible. Y si son imputables las
consecuencias ilicitas previsibles de un hecho licito, con cuinta
mas razén tienen que serlo las previsibles de un hecho ilicito.

Considerado el dolo del punto de vista de la integridad de
las facultades mentales, puede dividirse en perfecto e imper-
fecto. Sera lo dltimo si aquellas se encuentran alteradas o dis-
minuidas.

Estas clasificaciones revisten en general cierta importan-
cia meramente doctrinaria; y asi las del dolo repentino y pre-
meditado, indeterminado y preterintencional, etc. Evidente-
mente estas modalidades de un elemento tan considerado, re-
velan caracteristicas psicoldgicas que presentan al delincuente
como mis o menos temible, dando lugar a la adopcién de me-
didas diferentes en la evaluacion de la pena.

86.—FEl dolo es imputable siempre que resulte ser la cau-
salidad motora de la causalidad fisica del delito, aunque, una
vez puesta ésta en actividad, aquélla cese y no concurra con
ésta en el momento de la realizacién del crimen. Basta que la
causalidad fisica haya sido impulsada o movida por la moral.

Tal el caso del que voluntariamente se embriaga, pudien-
do prever el peligro de su accién. La accién se producird en
un estado de inconsciencia, y no obstante la responsabilidad
procede, porque la voluntad y el evento se hallan unidos por
una relacién de causa o efecto.

86.—Tan cierto como que no hay efecto sin causa. es que
no hay delito sin mévil. Nadie delinque porque si, y de la
circunstancia de que en algunos delitos permanezca invisible el
motivo, no se ha de llegar a la conclusién de que el motivo
falta.

Tampoco ha de confundirse el mévil con el dolo, como
éste no se confunde con la voluntad. Un ejemplo aclarara las
diferencias. Si disparo un arma (voluntad y acto), con el pro-
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posito de matar (dolo y consecuencia o fin préximo), y lo ha-
go para robar o en venganza (movil y consecuencia o fin re-
moto), habré realizado un acto que reune los tres matices del
elemento interno.

Llamase moévil, entonces. a la causa determinante de la
accién (de mover), al por qué de la misma, puesto que cons-
tituye la fuerza propulsora o impulso que mueve al agente ha-
cia el delito.

La causa puede ser preexistente o sobreviviente al delito.
Este ultimo caso supone dos propdsitos: uno, el dolo, relacio-
nado con una consecuencia inmediata, otro, el mévil, con una
consecuencia mediata. La accién tiende de tal suerte a produ-
cir dos efectos. Hay pues pluralidad de propdsitos, pluralidad
de resultados en perspectiva. Es el caso del que priva de su
libertad a un testigo para que no pueda presentarse a declarar,
o mata para robar, de cuyo punto de vista recibe también el
nombre de dolo indirecto, mediato o remoto.

Del otro punto de vista, 0 sea como causa preexistente,
no tiene en mira un hecho futuro, sino que reconoce como an-
tecedente un hecho pasado. Tal ocurre cuando se hiere o se
mata (el dolo) por haber sido provocado, o en venganza de un
mal recibido (el mévil).

El cédigo tiene en cuenta el mdvil como condicién del de-
lito en los arts. 125, 126, 130, 138, 182, 211 y 300 (corrup-
cién de mujeres y menores, rapto, delitos contra el estado ci-
vil, usurpacién, intimidacién pablica y fraudes contra el co-
mercio y las industrias) ; como eximente en los arts. 86, 111,
115 y 152, (aborto, duelo, injurias y violacion de domicilio) ;
como atenuante en los arts. 81 a 83, 93, 97, 105 y 107, y co-
mo agravantes en los arts. 80, 92, 100, 105, 142, 184 y 276.

Sigue en esto el movimiento de la moderna orientacién del
criterio juridico, que tanto consulta la personalidad del delin-
cuente a los efectos de la represion, en la que los caracteres
psiquicos juegan un papel de tanta importancia. No podia ser
de otra suerte, ya que el movil es precisamente la fuerza im-
pulsora del mecanismo criminoso. De aqui la actual tendencia
a considerar separadamente, a los efectos de la penalidad, a
los que delinquen por motivos de honor de los que delinquen
por motivos torpes.
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Alimena, que no se manifiesta del todo conforme con la
pretension de la escuela positiva de antropologia criminal,
principalmente con Ferri y Garéfalo, de orientar todo el nuevo
derecho penal sobre la indole de los motivos, luego de negar
que ellos puedan dar lugar a exenciones de responsabilidad, ad-
mite sin embargo que deben ser tenidos en cuenta: primero, co-
mo circunstancia atenuante; después, como regla para deter-
minar la especie de pena, y, finalmente, como criterio para
agrupar y dividir los condenados en las circeles.






CAPITULO XIII

De la culpa

87.— Valor de los blos culpa, b ia e imprudencia. 88. —
Necesidad de incriminar la culpa. Fundamento moral de la

ial, lo legal y lo moral. Diferencias con el dolo y el accidente.
icién. Concurso de dolo y de culpa. 90.—Culpa por actos

No basta la mera infraccién de los reglamentos. 91. —
ilidad de evitar el daio. Caracteres de las consecuencias
posibles. Formas genéricas de la culpa: negligencia y ligereza o
imprudencia. 92. —Criterios de la previsibilidad del evento, sub-
jetivo y objetivo. 93, — Formas upeemeas de la culpa: infrac-
cién de ] t culpa P f I; (ol error y la ignoran-
cia; el i de o i defonsa de los de-
rechos. 94.— El grado en la culpa. Criterios. La culpa levi
95.— La tentativa. La culpa y la codelincuen 96.

dad. 97.— Las y las ag 98.
y la reincidencia. 1000.— Clasi i de los
posos. 101, — Si de la legislaci Delitos ib

ser cometidos por culpa. 102, — Penalidad de la culpa.

87.—FEl vocablo culpa es usado en dos sentidos: el de la
responsabilidad en general, como condicién moral para que un
acto comporte para el agente la obligacién de responder de él
ante la ley penal, o lo que es lo mismo, para que se le decla-
re responsable, en cuyo sentido la emplea en la parte general
el proyecto aleman de 1909, y el de imprudencia o negligen-
cia, de aplicacién a los actos nocivos no intencionales.

En algunos cédigos no se emplea la palabra culpa, sino im-
prudencia, negligencia e infraccion de reglamentos, tal como
en el argentino.

Pero es la verdad que el vocablo culpa simplifica y no con-
funde, ya que tiene consagrado en la literatura juridica fo-
rense, asi como en el uso corriente, su acepcion especifica opues-
ta al dolo, en su doble forma.
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88.—No solamente los hechos dolosos comportan respon-
sabilidad penal para sus autores; también reprime la ley las
consecuencias ilicitas de los actos cometidos por imprudencia o
negligencia.

Si es_verdad que hay una razén politica importante, un in-
terés social remarcable en reprimir las consecuencias ilicitas
de los hechos cometidos con intencién criminal, no puede des-
conocerse que ese interés igualmente existe cuando, habiendo
sido ellos cometidos sin intencién, fueron sin embargo volun-
tarios y el agente pudo prever y evitar sus consecuencias, aun-
que no revista la misma importancia.

Tejedor en el art. 19 de su proyecto dice: “Siendo deber
“ de todo hombre en sociedad, abstenerse de los actos peligro-
“sos; y debiendo proceder en todo lo que emprenda con la
“atencién y reflexién necesaria, para no causar perjuicio in-
“ voluntario a los derechos de los demas, ni a las leyes del Es-
“tado, el que contraviniendo a esta disposicion haga u omita
‘“alguna cosa, e incurra aunque sea sin intencidn en una in-
“ fraccién prevista en este cédigo, cometera delito por culpa o
*“ imprudencia”.

La sociedad necesita indudablemente defenderse del peli-
gro que encierran todos aquellos actos contrarios a sus necesi-
dades o conveniencias, asi provengan de individuos malvados o
pervertidos, o de simples atolondrados o decidiosos, y lo dnico
que se exige, segiin la doctrina corriente, es una base moral de
responsabilidad, y que no se trate del mismo modo el acto in-
tencional y el simplemente culposo. Y esa base de responsabi-
lidad, por lo que atafie a la culpa, que con el dolo constituyen
las dos formas o modalidades del elemento interno del delito,
se encuentra en la relacién moral de causa a efecto, no obstan-
te ser mediata o indirecta, entre el acto y la consecuencia ili-
cita, por haber sido aquél voluntario y ésta previsible y evi-
table.

Alimena, contestando a Ferri que niega el fundamento mo-
ral de la responsabilidad, porque en el caso de la culpa ningu-
na relacién puede establecerse entre un hecho no querido, ni
pensado, y la amenaza de la pena, después de afirmar que en
los casos quizas mas numerosos existe, aunque lejana, una re-
presentacién del peligro, concluye que la atencién es una fun-
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cién de la inteligencia, y ésta es estimulada por la amenaza de
ia pena.

No cabe pues en lo penal, al menos por el momento, en-
contrar en la culpa, como en lo civil la tendencia contempora-
nea encuentra (el codigo civil aleman, p. e.), una base mera-
mente objetiva de la responsabilidad ; hoy por hoy esa base es
subjetiva, y consiste en haberse podido prever y evitar el evento.

89.—Tres son las condiciones de la culpa: en lo material,
un acto y una consecuencia; en lo legal, el caracter licito del
acto y lo ilicito de la consecuencia; en lo moral, el curacter
voluntario del acto y la previsibilidad de la ilicita consecuen-
cia, o sea la posibilidad de haberla evitado, obrando, o con mas
diligencia o atencién, o con menos ligereza, ya sea porque con
lo primero se habria conseguido prever el peligro, o porque con
lo segundo se habria logrado evitarlo una vez previsto.

Si, no obstante haber obrado el agente con la debida dili-
gencia y atencién, no fué posible prever la consecuencia del ac-
to; o si, prevista, no fué posible evitarla, se estara en presencia
de un casus, de un hecho casual no imputable criminalmente
(arts. 81 inc. 62 del c6digo penal derogado y 901 y 905 del c6-
digo civil.

“La culpa, dice el comentario oficial del cddigo de Bavie-
‘“ra, esta entre la voluntad criminal, dolus, y la fuerza mayor,
“ casus. La culpa se distingue del dolo en que este supone una
“intencién culpable, y de la fuerza mayor en que ésta supone
“un acontecimiento imposible de prever ni de impedir. mien-
‘“tras que en el caso de imprudencia ha habido siempre posi-
* bilidad de evitar el perjuicio causado. De esta posibilidad es de
‘“donde se deriva la culpa del que causa el perjuicio”.

En realidad; mientras el dolo y la culpa tienen dos puntos
comunes de contacto, que son la voluntariedad en el acto y la
ilicitud de la consecuencia, se distinguen el uno de la otra por
las siguientes diferencias: en el dolo el acto es ilicito, la con-
secuencia es querida y basta el dafio posible, mientras que en
la culpa el acto es licito, se excluye la consecuencia ilicita ¥
se requiere el dafio efectivo. Aparte de que no hay delito que
no pueda ser cometido con dolo, éste se presume, hay delitos
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formales y cabe la tentativa, en tanto que son contados los que
son susceptibles de cometerse por culpa, debe ésta probarse, y
la excluyen los delitos formales y la tentativa. Puede verse ade-
mas el n° 14,

La culpa y el accidente, en cambio, se identifican en la li-
citud del acto y la ilicitud de la consecuencia, asi como en la
voluntariedad del primero y la exclusién de la segunda, y se
diferencian tan sélo en la imprevisibilidad del dafio. Puede ver-
se el n° 82,

Cabe, después de lo dicho, definir la culpa diciendo que es
la voluntad dirigida a la realizacién de un acto licito y produc-
tor de una cc ia ilicita previsible y evitable.

La distincién practica entre el dolo y la culpa no es sin
embargo tan facil que aleje toda posibilidad de duda. Esta
aparece en ciertas faltas, cuyas consecuencias guardan con la
voluntad una relacién mas directa que la comin, y atin en he-
chos dolosos, cuyas consecuencias guardan con el acto una re-
lacién por demés remota. Es lo que ocurre; por ejemplo, con
una muerte causada por un sincope cardiaco, una conmocién
cerebral, o una fractura del crineo al caer la victima al suelo a
consecuencia de una via de hecho impropia para producirla; o
Io que ocurre con un disparo de revélver hecho contra una per-
sona, que hiere a otra que transitaba a distancia, o por una
desviacién del proyectil al tocar un poste. En estos casos, fre-
cuentes en el dolo eventual, y ain en el preterintencional, las
soluciones son y seran contradictorias.

En principio, y sin que con ello se aparte toda posibilidad
de duda, puede sostenerse que en los actos originariamente do-
losos la responsabilidad resultante no puede ser de caracter
culposo, pues el dolo no engendra la culpa y ésta excluye el
dolo. Pero puede la culpa mezclarse con el dolo, agregandosele,
y formar de tal suerte un producto de asociacién intermedio,
para el que parece aconsejada una solucién también intermedia.

Tejedor cita el comentario oficial del cédigo de Baviera
en la parte que dice. “Sin embargo, aunque la culpa no sea el
*“ dolo, puede a veces combinarse con él. Asi, un individuo co-
““mete contra otro una via de hecho que no es de naturaleza
“capaz de dar la muerte. Pero la muerte se verifica contra
“todas las probabilidades. El agente sera responsable de dolo
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‘“en todo aquello que haya tenido voluntad de hacer, y de cul-
““pa en lo que haya sucedido contra su voluntad, a no ser que
“la ley por una disposicién expresa disponga de otro modo, y
“lo haga responsable a titulo de crimen, aun del resultado in-
“ voluntario, como en el caso de violacién si muere la vic-
““tima, etc.”

Fsta solucién intermedia para los casos mixtos de culpa
dolo determinata, o de culpa informada de dolo, es adoptada
con frecuencia, en forma de la atenuacién de la pena, pero
conservando la calificacion dolosa. No hallindose ella previs-
ta, habrid que resolver el caso como concurso de delitos, uno
doloso y el otro culposo.

La ley adopta dicha solucién, entre otros, en los casos de
los arts. 85, 106, 122, 142, 190 y 191. Puede verse, ademas el
t. III n° 6.

90.—Mas si la culpa supone un acto licito, este principio
no es absoluto, puesto que la doctrina reconoce la existencia
de responsabilidad por culpa, aiin tratindose de actos ilicitos
(art. 16 inc. 4° del cddigo derogado). Sin embargo esto cons-
tituye la excepcién, y ademis estos actos ilicitos no son los del
derecho penal llamados delitos.

Son aquellos actos prohibidos, no en cpnsideracion a su
condicién intrinseca de acciones u omisiones de caracter cri-
minal propiamente tal, de hechos que importen verdaderos
atentados directos contra determinados derechos individuales o
condiciones de existencia social, sino en consideracién a su in-
conveniencia para la tranquilidad, el buen orden y la seguri-
dad en la vida de las poblaciones, como son los relativos al tra-
fico, a las industrias, a la moral, a la higiene, etc. ; hechos pro-
hibidos sin relacién a intereses particulares determinados, y que
son penados con caracter de simples faltas o contravenciones,
sin consideracién, en el grado de su penalidad, ni a la inten-
cién del agente, ni al dafio efectivo o posible. Son aquellos
hechos de que trata el art. 1016 del cédigo civil, al referirse a
los prohibidos por los reglamentos municipales y de policia (or-
denanzas y edictos). Son en suma, las llamadas faltas o con-
travenciones (véase el n® 19.
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Por eso en la legislacion comparada, lo mismo que en el
c6digo, se habla de hechos prohibidos por los reglamentos, y
no de hechos ilicitos. (Ver Groizard t. VIII p. 398, Carrara,
parte general t. I p. 115, y Blanche t. V, p. 5 n° 7).

Seria por ejemplo el caso del conductor que maneja un
automévil en la ciudad, sin autorizacién de competencia, con
una velocidad prohibida, contra la mano, sin luces, o sin amino-
rar la marcha y hacer sonar la bocina al cruzar una bocacalle;
el del que dispara armas en poblado; el del que levanta una pa-
red contra los reglamentos, etc. -

:Pero basta que el agente haya obrado en infraccién de
reglamentos para ser responsable del dafio causado? Carrara
sostiene que no. La circunstancia de ser el acto ilicito no bas-
ta, en efecto, por si sola, si es que en su ejecucién no media
al mismo tiempo imprudencia. Es esta, por lo demis, la doc-
trina establecida en sus fallos por la camara de lo cr'minal de
la capital federal.

Serd menester, por lo tanto, que sea la infraccién de los
reglamentos la que por si misma cause el dafio, pues si éste
lo mismo habria resultado sin ella, la responsabilidad del agen-
te tendrd que reconocer como fuente una circunstancia inde-
pendiente. Seria p. e. el caso del cochero que, por abreviar
caminn, toma contra la mano y se lleva por delante a una cria-
tura que de improviso sale de un zaguin y ripidamente se po-
ne delante del coche, toda vez que lo mismo habria acontecido,
si_hubiese venido en direccién opuesta conservando la mano.
Es , por consiguiente, que aparte de la infraccién re-
glamentaria haya alguna ligereza o negligencia que imputar al
agente.

91.—Habiéndose dicho ya que el elemento moral de la in-
fraccién por culpa esta constituido por el caracter voluntario
del acto y por la posibilidad de evitar la consecuencia ilicita, en
atencién a su previsibilidad, se va a tratar aqui de esto dltimo.

ILas consecuencias ilicitas de un acto voluntario pueden ser
evitadas de dos maneras: poniendo la debida atencién y dili-
gencia en preverlas, o absteniéndose de obrar en caso de ha-
berlas previsto.
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En el primer caso, llamado mas propiamente negligencia,
la responsabilidad se establece por un acto de omisién, y en el
segundo, denominado imprudencia o ligereza, por uno de ac-
cién. Se advierte, asi, que la culpa tiene dos formas genéricas:
la de la negligencia o pasiva (sin previsién) y la de impruden-
cia o activa (con prevision).

Es un ejemplo de negligencia el de un cazador que lleva
su escopeta montada y en posicién horizontal, andando con
otras personas, si, por tropezar, el arma dispara y hiere; y de
imprudencia el del mismo, si, advertido de la presencia de una
persona en la direccion que va a disparar, lo hace en la creen-
cia de no alcanzarlo, y mata o hiere.

Como casos de negligencia, puede citarse los de los incs.
20, 32 y 5° del art. 16 del cddigo derogado, y de imprudencia
los de los arts. 1°, 4° y 6°

Las consecuencias pueden ser inmediatas o mediatas, di-
rectas o indirectas, y por lo tanto mis o menos previsibles.
Cuanto menos previsibles, comportaran un menor grado de res-
ponsabilidad.

92.—De los casos examinados en el niimero precedente,
es el de negligencia el que ofrece verdadera dificultad, puesto
que de la posibilidad de prever la ilicita conscuencia del hecho
dependera la responsabilidad del sujeto, al mismo tiempo que
de esa mayor o menor posibilidad de preverla dependera el ma-
yor o menor grado de responsabilidad, segin se hace ver en
el n® 94.

No basta, por lo tanto, la omisién en si, si ésta no es im-
putable al sujeto, como p. e. un desastre ferroviario por falta de
cambio a causa de un impedimento no imputable al cambista.
Pero la responsabilidad le incumbiria, si la omisién se debiese
a un hecho que le fuere imputable; como p. e. haberse embria-
gado. Por donde se ve, que la culpa por omisién puede, en
algunos casos, reconocer como fuente una imprudencia.

Desde luego la previsibilidad del evento juega dos papeles:
el de condicion y el de criterio de graduacién de la culpa. Tal
como la peligrosidad en el proyecto italiano. Aqui se trata de
lo primero.
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La consecuencia de un acto es 0 no previsible, en conside-
racién, por una parte, a las condiciones y situacién particular
del sujeto, y por otra, a la importancia del dafio, a la vincula-
cién mas o menos proxima o remota, directa o indirecta entre
el acto y el resultado posible y a las circunstancias particula-
res del caso; puntos de vista subjetivo el primero y objetivo el
segundo.

De aqui que, no solamente la previsibilidad de un mismo
acto varie para distintos sujetos, en orden a sus diversas con-
diciones o situaciones personales, sino que para un mismo su-
jeto varie la previsibilidad de actos de diversa importancia o
de resultados posibles distintos, o de un mismo acto en distin-
tas circunstancias.

Habra, pues, que examinar esa posibilidad de prever el re-
sultado, con arreglo a esas condiciones y circunstancias de ca-
racter eminentemente personal (Carrara t. VIII pgs. 380 y
386).

Claro estd que mientras no resulte lo contrario, se consi-
derara en principio esa posibilidad con relacién a un tipo me-
dio abstracto, en las condiciones de edad, etc., del culpable;
de lo que se infiere que, admitida la demostracién contraria, y
no produciéndose ésta, el tipo ideal de hombre capaz de pre-
ver determinadas consecuencias, de acuerdo con el cual es juz-
gado el culpable, responde en definitiva en el caso a la realidad.
Algo analogo a lo que ocurre con la comprobacién del dolo.

Ahora bien, las condiciones personales pueden variar, o
de modo permanente, o de modo transitorio, obedeciendo a
causas imputables o no al sujeto.

Tejedor disponia en su proyecto: “incurre en culpa y serd
“ castigado con las penas de la culpa, el que por ignorancia de
“una circunstancia de hecho no haya conocido la criminalidad
“de su accién, pero que deba imputarse esta ignorancia, por-
“ que haya omitido tomar informaciones, o emplear la circuns-
“ peccién necesaria. Si no ha podido s'n embargo conocer la
‘“verdad, o si ha hecho por descubrirla todo lo que era posible,
“segiin sus fuerzas y las condiciones y circunstancias en que
‘“se encontraba, su ignorancia no le serid imputada comon de-
“lito”.
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Lo mismo que dice Tejedor de la ignorancia, cabe decir
de toda causa que coloque al sujeto en condiciones transitorias
mentales o morales inferiores: si esas causas le son imputables,
su responsabilidad sera admitida.

El cédigo derogado resolvia en términos generales el pro-
blema, de acuerdo con la doctrina que sostiene la exigencia de
la consideracién de las condiciones personales del autor del he-
choy cuando en su art. 16 inc. 3° requeria expresamente que
el delincuente hubiera sido capaz de prever el peligro de su ac-
cién, y en los incs. 1° y 2°, que la posibilidad del dafio hubie-
ra podido ser prevista por el autor del hecho: ya porque éste
hubiera encerrado tal grado de peligro que el menos avisado
podria haberlo advertido, ora porque no hubiera podido pa-
sarsele inadvertido, dados los conocimientos especiales del agen-
te, 0 en razon de las circunstancias particulares en que se hu-
biere hallado. El caso de culpa leve del art. 17 inc. 2°, co-
rroboraba en cierto modo el del inc. 5° del art. 16.

Por manera que, “‘practicamente, la prueba de la culpa en-
‘“cuentra su base objetiva en la experiencia y en la op'nién
* comunes, y su base subjetiva en la edad, la capacidad y par-
“ ticulares deberes del que obra”.

98.—Aparte de las dos formas genéricas que, con la ne-
gligencia o la ligereza, toma la culpa, toma otras formas es-
pecificas, entre las que cabe citar en primer término la que se
caracteriza por la inobservancia o infraccién de reglamentos
(arts. 84, 94, 189, 196, 203 y 262), forma de la que se trata
en el n® 90, y que en la legislacién y la doctrina de los auto-
res figura frecuentemente como la tercera forma que acompa-
fia a las arriba nombradas, asi como igualmente las de carac-
ter profesional (articulos citados), y las que provienen del
error o la ignorancia (articulos citados), del cumplimiento de
deberes oficiales (arts. 136, 223, 254, 255, 262 y 281), y de
la defensa de los derechos (art. 35).

Punto discutido es el de la responsabilidad por culpa en
el ejercicio profesional. Se ha sostenido que no es posible ne-
gar competencia a quien la tiene por titulo legitimo: pero es
que no se trata de revisar el titulo, el que acreditard la debida
competencia demostrada por el médico o el arquitecto por
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ejemplo, sino de algo que el titulo no acredita, como es la
atencion y es la prudencia que el caso concreto tal vez ha re-
querido, y que han faltado en el médico o en el arquitecto.

Aparte de que el titulo tampoco acredita el conocimiento
de los adelantos posteriores a la época de su expedicion, y que
puede un profesional ignorar por decidia o abandono. Por lo
tanto, siempre que pueda establecerse que una muerte o el de-
rrumbe de un edificio o de un puente, p. e., se ha produci-
do por falta de suficiente atencién y diligencia, o por imperi-
cia notoria, la responsabilidad del médico, del arqu'tecto o del
ingeniero sera indudable.

Tejedor, cuya opinién comparten Rivarola y Quiroga, pre-
veia expresamente el caso en el inc. 7¢ del art. 20 de su pro-
yecto.

Se relaciona con este punto el del ejercicio de ciencia, ar-
te o profesion, sin titulo legal, punto previsto como culpa gra-
ve por el codigo derogado en el art. 16 inc. 62 No se trata por
cierto del ejercicio en si mismo, porque esto es materia de le-
yes especiales, sino del dafio causado a causa de ese ejercicio.

El error o le ignorancia puede asi mismo dar lugar a la
responsabilidad por culpa, cuando recae sobre una circunstan-
cia de hecho y es imputable a titulo de negligencia, o cuando,
como se establece en el proyecto alemin, es relativo a una ley
no penal vinculada al hecho delictuoso. Véase la cita de Teje-
dor en el n° 92.

La culpa se configura también especialmente con i6
del cumplimiento de deberes oficiales, cuando el hecho ocurre
por haber omitido el agente tomar todas las precauciones y pro-
videncias del caso, o por exceso de celo. El cédigo prevé espe-
cialmente casos de esta forma de culpa, en los arts. 136, 254,
255 y 262.

Finalmente la culpa nace, seglin la doctrina del mismo
proyecto (art. 35), cuando, a semejanza del exceso de celo
en el cumplimiento de deberes oficiales, el agente se excede en
la defensa de los derechos. Pero estos son casos de culpa tni-
camente por asimilacién.

94 —La doctrina penal sélo acepta la divisién de la culpa
en grave y leve, considerando la culpa levisima como caso de
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accidente; porque, como dice Carrara, es un trance que puede
ocurr.r a cualquiera. que mas que un vicio es una falta de vir-
tud, y mas que al temor mueve a la piedad. Su cantidad po-
litica es infima. y por lo tanto despreciable.

Taxativamente es casi imposible establecer un criterio se-
guro de clasificacién, por lo que queda librada en definitiva su
fijacion en cada caso al arbitrio judicial; puesto que, como di-
ce el mismo Carrara, depende de mil circ ias personales
y de hechos dificiles de prever. Con todo, el cédigo derogado
habia fijado reglas en los arts. 16 y 17. Segiin ellas habria
culpa grave: si el agente, advertido del peligro de su accién,
1o se abstuvo por pasién, irreflexién o ligereza; si bastaba la
menor atenciéon para advertirlo; si pudo advertirlo dados sus
conocimientos o las circunstancias personales de empleo, pro-
fesion, estado, compromisos contraidos y otros analogos; si el
acto cra ya prohibido y se lo ejecuté con imprudencia. Ha-
bria culpa leve: si el dafio tiene wna vinculacién remota con el
acto ejecutado con imprudencia; si el agente, por razones de
orden fisico o moral, no se encuentra en condiciones normales
para apreciar las consecuencias del acto; si causé el dafio en
cumplimiento de deberes oficiales y por exceso de celo.

El comentario ofic’al del codigo de Baviera citado por Te-
jedor dice: “Los grados de la culpa no han podido d'stinguir-
““se con tanta precision como los de la tentativa, porque es
“muy dificil decidir por reglas trazadas de antemano, si el
“ agente ha tenido o no la facilidad de prever el peligro y con-
‘“ siguentemente si ha mostrado més o menos negligencia”.

“El temperamento. la educac'én, la condicién social, los
“ conocimientos, las impresiones del momento, las circunstan-
‘“cias exteriores, imprimen modificaciones a la culpa en cada
‘“especie y para cada persona”.

“En presencia de esta divers'dad, el legislador no puede
““ocuparse sino de las gradaciones princ'pales, reunir en cate-
“gorias generales las diversas variedades, y dividir en dos
“ grandes clases los grados de la culpa”.

“Es un problema legislativo importante saber si el derecho
“penal debe establecer dos grados en la culpa. o tres. En de-
“recho civil se conocen tres grados, porque en la grande linea
“que separa la fuerza mayor del dolo, la dil'gencia del padre

Derecno Penar I-18
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‘“de familia forma un término medio exacto y cémodo (culpa
“levis) entre la culpa grosera (culpa lata) y la ligera (culpa
““levisima). Pero en derecho penal muchas razones aconsejan
“no admitir mas que dos grados, culpa grave y culpa ligera”.

“En el derecho penal importa mucho fijar lineas simples de
“ determinacion, atin para el 0jo menos ejercitado”.

“Cualquiera inteligenc'a puede discernir un acto de impru-
“dencia grave de otra ligera, mientras que seria muy dificil
“ establecer una personalidad que no alcanzase al sumum o al
“ minimum de la culpa, y que fuese €l término med‘o entre am-
“bos. En presencia de la dificultad que habria de indicar los
“signos caracteristicos de este término med‘o, en materia en
“que todo depende de un hilo sicolégico tan sutil, era mejor
“ para la claridad de la ley penal no adoptar mas que dos gra-
“dos de culpa, y simplificar esta delicada materia”.

“Entre los Romanos la culpa no era objeto de disposicio-
“nes criminales propiamente dichas. La culpa se confundia
‘“con el casus, y el acc'dente era considerado como un efecto
“de 'a fatalidad, como una sefial de la ira de los Dioses”.

“La culpa sdlo se castigb después y en casos muy raros
“ut res mali exempli. La jurisprudencia y los rescriptos im-
“ periales en algunos casos aislados pronunciaron también una
““pena extraordinaria contra la culpa, imprudentic sucurritur;
“ pero no parece que los Romanos adm’tiesen, como nosotros,
“la criminalidad general de la culpa en principio, y para to-
“dos los delitos o crimenes. Ha sido en la Edad Media, que
“se desenvolvié esta doctrina, parte por la influencia del sis-
“tema de las composiciones, y parte por el Derecho Canénico”.

Entre los varios criterios ensayados, el de Carrara es el
mas seguido. Dice este tratadista en el titulo I n° 88 de la
parte general: que hay culpa late (grave) cuando el resulta-
do ilicito hubese podido preverse por cualquiera: leve si sélo
hubiese podido preverse por hombre de las condiciones del de-
lincuente. salvo los profesionales, y levisima (caso fortuito o
acc'dente) sino <e hubiesc podido prever sino mediante una di-
ligencia extraord'naria.

Se encuentra un criter‘o, aunque singular, de apreciar la
gravedad de la culpa, en el art. 902 del cddigo civil, que dice:
“ Cuanto mayor sea el deber de obrar con prudencia y pleno
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“ conocimiento de las cosas, mayor serd la obligacion que re-
“ sulte de las consecuencias posibles de los hechos”.

Es indudable, sin embargo, que por punto general hay que
recurrir a criterios circunstanciales, derivados conjunta o se-
paradamente, de las condiciones personales del agente (criterio
subjetivo formado sobre la mayor o menor capacidad o deber
personal de prevision), o de la mayor o menor, importancia
del evento o de su vinculacién mas o menos préxima o remo-
ta, directa o indirecta con la accién, o de las circunstancias del
caso (criterio objetivo) ; los mismos que sirven para juzgar de
la previsibilidad, ya examinados en el n? 82.

Asi, lo que objetivamente podria ser grave para un hombre
de condiciones normales, serd leve para un menor, un pertur-
bado, un inferior. En cambio para el mismo sujeto un hecho
representara objetivamenfe mayor o menor gravedad. segin
sean las particulares cond'ciones en (ue se encuentre.

Cuando, dadas las condiciones y circunstancias particula-
res del caso, asi personales como materiales, le haya sido facil
al agente prever y evitar el dafio, la culpa sera grave, y leve
en el caso opuesto.

Ante esta dificultad para dar criterios taxativos legales de
considerar los grados de la culpa, dificultad propia de la va-
riedad, contingencia y relatividad de las cosas humanas, los
codigos guardan, en general, silencio al respecto.

95.—Ocurre ahora preguntar, si siendo la culpa uno de
los modos psicologcos de delinquir, se ha de aplicar a su res-
pecto las reglas generales sobre tentativa, participacion, ate-
nuantes y agravantes. A primera vista la respuesta pareceria
ser afirmativa, pues no hay disposicion legal alguna que esta-
blezca lo contrario. La doctrina hace sin embargo sus salve-
dades.

:Puede haber tentativa en la culpa? La ley nada dice al
respecto; pero lo dice la doctrina, tanto judic'al como de los
tratadistas cuya contestacién es negativa. Se considera que, o
fa tentativa subjetivamente supone el dolo, o la base objetiva de
la incrim‘nacién supone un dafio real (Rivarola, Carrara, Cri-
vellari, Mittermaier, Berner, Al'mena, Liszt, el art. 42 del pro-
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yecto de Villegas, Ugarriza y Garcia, y el 12 del cédigo de
Méjico) .

:Como determinar, en efecto, la entidad del dafio que ha-
bria producido el acto? ; Habria sido una lesién 0 una muerte?
¢ Una lesién leve o grave? ,Coémo arreglar la pena en tales
casos?

Por otra parte la represion de la tentativa de culpa es de
una utilidad social por demas insignificante.

De aqui que, por regla general, las tentativas de culpa fi-
guren en el catilogo de las faltas; a titulo de infracciones sui
géneris, con una penalidad que no consulta punto de vista ob-
jetivo determinado alguno.

De las relaciones entre la culpa y la codelincuencia se tra-
ta en el n® 168 del t. II.

98 —T'ene su lugar aqui la ebriedad, cuando no siendo
intencional, en el sentido de embriagarse con el deliberado pro-
posito de delinquir, pero si voluntaria, ya sea porque el agente
quiso embriagarse, o porque bebié sin continencia, pudiendo
preverla como resultado de su ligereza, y aceptandola por lo
tanto implicitamente, el delito que en tal estado cometiere le
sera imputable a titulo de culpa, si ademis fuese completa,

97.—Como la penalidad de la culpa tiene un maximo y un
minimo, cabe preguntar si debe procederse con arreglo a la
norma establecida en el art. 40, segin la cual en tales casos
la pena se regulara en consideracién a las circunstancias agra-
vantes o atenuantes.

La Suprema Corte nacional, en un juicio en que se apli-
caba la ley de ferrocarriles, y la de la provincia de Buenos
Aires, han hecho mérito de ellas.

Es la verdad, sin embargo, que serd muy raro el caso en
que haya de tenérselas en cuenta, porque mas propiamente se
relacionan con el dolo. Asi, en cuanto a las atenuantes, seria
mas bien el caso de tomarlas en consideracién en calidad de
motivos suficientes para dar a la culpa caracter leve. Mas co-
mo la ley no distingue, de hacerlas valer seria en aquel sentido.

Establece el cédigo espafiol en el tercer apartado del art.
581, que los jueces no se sujetaran, al aplicar 'a pena a los
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casos de culpa, a las reglas del art. 82 sobre consideracién de
las atenuantes y agravantes al fijar la pena en los delitos do-
losos, doctrina que sigue el coédigo de Méjico al establecer pe-
nas fijas para los casos de culpa.

98.—Se discute si, concurriendo con la del agente la culpa
de la victima, debe considerarse operada la compensacion, de
tal manera que se declare al primero irresponsable. Mientras
Chauveau, siguiendo la doctrina de la Corte de Casacién de
Francia, no la admite (t. IV p. 111), Carrara, fundado en
textos romanos, y refiriéndose a una doctrina que dice gene-
ralmente admitida, sostiene la afirmativa; pero agrega que en
su opinidn el motivo para admitirla consiste en la ausencia de
razén politica para reprimir un acto que no habria pasado
sin la culpa de la victima. (Parte especial ts. I p. 107 y II
p. 80). Pone el ejemplo del viajero que anima al cochero a
un acto imprudente, del que resulta él con lesiones. Aconseja
sin embargo proceder con la debida prudencia. En Alemania,
segiin Schutze, citado por Carrara, prevalece la que, como cau-
sa del hecho, haya desempefiado un papel preponderante; de
suerte que la doctrina alemana admitiria la compensacién cuan-
do el suceso se debiera mas a la culpa de la victima que a la
del agente.

La camara de lo criminal de la capital federal ha adopta-
do una doctrina intermedia: admite la influencia de la concu-
rrencia de la culpa de la victima como razén para atenuar la
responsabilidad del agente.

No creo que en princ'pio deba admitirse la compensacion,
toda vez que la culpa de la victima deja subsistente la del
agente, que es lo que la pena tiene en mira. Y si bien es cierto
que sin la culpa de la victima no habria acaso tenido lugar el
hecho, esta circunstancias, como valcr exclusivamente objeti-
vo, méas bien serviria para negar en lo civil derecho a la in-
demnizacién y en lo penal para atenuar la pena, conforme a

la jurisprudencia recordada.

89.—Punto es el relativo a la reincidencia, que ha mereci-
do las preferencias de la controversia, y que ha sido, como el
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relativo a la codelincuencia con relacién a la culpa, soluciona-
do de modo contradictorio.

Se admite en general que procede tener en cuenta la rein-
cidencia tratindose de hechos meramente culposos, no asi cuan-
do unos son culposos y otros dolosos. Esta, que es la opinién de
Carrara (“Opusculi” t. II, p. 155), ha sido segu‘da por el co-
digo italiano, que resuelve el caso expresamente en el art. 83
inc. 2°, disponiendo que no se computara la reincidencia cuando
unos delitos sean culposos y otros.dolosos, y v. v., y por Cri-
vellari (t. IT p. 404), quien, comentando esa disposicién, da
como razén que el imprudente no demostrara su falta de aten-
cién y sus ligereza ejecutando un hecho demostrativo de per-
versidad, y v. v.

Respecto de los delitos meramente culposos, sostiene Ca-
rrara en el lugar citado, después de advertir que en la legisla-
cién moderna se admite la reincidencia, que si la imputabili-
dad penal en la culpa reconoce como fundamento la negligencia
voluntaria, es evidente el interés que la sociedad tiene en repri-
mir atn el hdbito de la osociedad, cuando por ello sufre la pi-
blica seguridad; a lo que agrega la consideracién de que la rein-
cidencia es admitida tratandose de contravenciones.

Concordando con este parecer, la caimara de la capital fe-
deral ha dicho en un fallo:

“Si la sociedad ent'ende que es justo y en su interés esta
‘“ defenderse, tanto de los que proceden dolosamente como de
“los que obran con negligencia o imprudencia, y encuentra que
“a la mayor temibilidad de los primeros, demostrada por su
“recaida en el delito, corresponde una agravacién en la pena,
“es de huena légica admitir que esa agravacién corresponde
“por igual a los segundos, cuando de la misma manera ponen
“ de manifiesto un mayor peligro para la seguridad social. Agré-
‘“guese a esto que la misma razén para excluir la culpa de la
‘“agravacién por reincidencia existiria para cxcluirla por razén
“de reiteracion”,

“Debe tenerse presente, por otra parte, que en la doctrina
“y en la legislaciéon comparada se cxcluyen tnicamente, como
“lo hace el art. 15 de la ley 4189 (50 del cédigo vigente), los
‘“ delitos militares y los politicos, excepcion que demuestra que
“los delitos cometidos por culpa quedan incluidos en la regla”.
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En contra los proyectos aleman e italiano, y a favor el sui-
zo, conforme con Stoos y Cuello Calén.

100.—Al par que los dolosos, esta clase de delincuentes ha
dado lugar a una clasificacién de caracter subjetivo. Es bien
conocida la de Angiolini que los divide en cuatro categorias.
Coloca en la primera a los culpables por falta de sent'do mo-
ral y de altruismo, figurando entre ellos los industriales que
imponen a los nifios trabajos excesivos, y los que por matri-
monio o fuera de él transmiten enfermedades infecciosas. Ha-
ce figurar en la segunda a los culpables por inexperiencia, inep-
titud o ignorancia en el arte o profes’én, como puede ocurrir a
un médico, partera, constructor, arquitecto, ingeniero, mecani-
co, etc. Dedica la tercera a los culpables por defecto en el me-
canismo de la atencién y de la asociacion de ideas, caso fre-
cuente en los cazadores y conductores. Los de la cuarta son
finalmente aquellos culpables por razén de la influencia del me-
dio o a consecuencia de fatiga fisica o mental, como puede
acontecer a un obrero.

101.—Son tres los sistemas conocidos en materia de legis-
lacién sobre la culpa: uno que en la parte general da la nocién
de la culpa (cédigos mejicano, austriaco, biilgaro y ruso) ; otro
que no da la nocién de la culpa y legisla sobre la penalidad al
tratar de los delitos en particular, susceptibles de ser cometi-
dos por culpa (c6éd'gos argentino. francés, holandés, aleman,
hingaro, noruego. griego, italiano, paraguayo y uruguayo);
otro, en fin, que erige la culpa en una figura particular de de-
lito en la parte especial (codigos espafiol y chileno).

Han seguido el primero el proyecto de Tejedor y el de
Villegas, Ugarriza y Garcia, y lns codigos argentino derogado
y paraguayo derogado, que no era otra cosa que el proyecto
de Tejedor.

Se ha dicho que, siendo posible la culpa en un niimero
reducido de delitos, no sélo hay impropiedad en incluir en la
parte destinada a los preceptos aplicables al mayor ntimero de
ellos reglas de caracter excepcional, sino que introduce la du-
da acerca de la clase de delitos susceptibles de cometerse por
culpa.
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La observacién no rev'ste en mi sentir la importancia que
aparenta. La doctrina, que sigue con mas facilidad que la ley
la evolucién de las ideas y de las nuevas necesidades, puede
sentir la necesidad Je extender a delitos hasta entonces no
comprendidos el alcance de un precepto de caricter general,
que es lo que ha ocurrido, como puede comprobarse con el es-
tudio de la evolucién de la legislacién comparada. La verda-
dera ventaja del segundo sistema consiste en que puede esta-
blecer para cada clase de delitos una penalidad especifica y
por lo tanto mas apropiada.

Las diferencias- hechas notar en los recordados sistemas,
conducen ademas a la siguiente conclusién. Que la calificacién
que corresponde segiin el sistema espafiol es de caricter sub-
jetivo (Imprudencia temeraria), cualquiera que sea la natura-
leza de la consecuencia ilicita (muerte...), en tanto que se-
gun los otros es de caracter objetivo (homicidio por culpa, le-
siones por culpa). Todos ellos sin embargo establecen la pena-
lidad con relacién a la que corresponderia al hecho considera-
do como doloso.

Los delitos a que en general se aplican las disposiciones
relativas a la culpa son los siguientes. Contra la vida y la in-
tegridad personal; matrimonio ilegal; contra la propiedad
(quiebras) ; contra la seguridad publica (estragos); contra la
salud publica; de substraccién o destruccién de documentos de-
positados o custodiados en oficinas publicas; de substraccién
de caudales piiblicos; de fuga de presos. (Cédigo del Cantén
de Valais).

Es esta la limitacion establecida por la legislacion com-
parada y la doctrina, sistema al que responde en general el c6-
digo, segin puede verse en los arts. 84, 94, 136, 177, 189, 196,
203, 254, 255, 262 y 281 (homicidio, lesiones. matrimonio ile-
gal, quiebra, estrago, delitos contra la segur'dad de los medios
de transporte y comunicaciones, contra la salud publica, contra
la paz y la dignidad de la nacién, violacion de sellos y docu-
mentos, malversacién y evasion).

102.—El cédigo establece 1a pena de prisién en los casos
de muerte, quiebra, estragos, delitos contra la seguridad de los
med'os de transportes y comunicaciones, contra la salud pa-
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blica, contra la paz y dignidad de la nacién; la de inhabilitacién,
en su caso, y en los demés, y en algunos de ellos, la de multa.

Ha originado el sistema de penalidad objetiva algunas cri-
ticas, fundadas en la consideracién de que no es posible tener
en cuenta el punto de vista objetivo de la naturaleza y exten-
sién del dafio para el establecimiento de la pena, toda vez que el
agente no ha c plado esas circunstancias. Pero la obser-
vacién es de una importancia uinicamente relativa, puesto que
si el fundamento de la responsabilidad en la culpa radica en la
posibilidad de evitar el dafio, ;cémo desconocer la intima vin-
culacién existenteé entre el dafio y su previsibifidad? Si impru-
dentemente manejo un arma en presencia de varias personas,
he de prever necesariamente como tnica posibilidad de dafio
una lesién o una muerte.

Es pues indudable que no es posible apartar, al menos en
absoluto, el criterio derivado de la naturaleza y extensién del
dafio, desde que se lo pudo evitar porque se lo previ o debié
prevérselo como consecuencia probable o posible del acto, pa-
ra referirlo en el sistema de la penalidad a uno de orden ex-
clusivamente psicoldgico.

Por lo demas, hay en esta materia la tendencia a reducir
la penalidad en lo posible a la multa, y a la inhabilitacién pro-
fesional en su caso.
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APENDICE

1.— Fundamentos de la mayoria del tribunal (Camara de apelacién
en lo criminal y correccional de la capital federal, diciembre 23
de 1921) por la mo aplicacién de la nueva ley penal en lo benigna
antes de la fecha fijada para su vigencia (voto del doctor J. Ra-
mos Mejia; al que adhirieron los doctores A. Estrada, J. H. Frias
y R. Seeber).

1l.— Fundamentos de la minoria por su aplicacién inmediata (voto
del autor de esta obra, al que adhirieron los doctores D. J. Frias
y E. F. Newton).

Fallo de la mayoria

“Las leyes, expresion de la soberania nacional, sélo ri-
gen después de su promulgacién y publicacién, y con las
modalidades fijadas por el poder legislativo. Cuando este
poder fija un plazo para que la ley entre en vigencia, la
promulgacién de la ley sélo produce el efecto de hacer que
el término fijado empiece a correr y la ley no rige hasta
y vencimiento de ese término. Estos principios nacen de las
facultades de cada poder y de su reciproca independencia,
y por lo tanto si el art. 303 del nuevo cédigo penal dice
textualmente: “El presente codigo regird como ley de la
nacion seis meses después de su promulgacion”, y si éste hn
sido promulgado el 29 de octubre de 1921 (Boletin Oficial
3 de noviembre de 1921), es para mi de toda evidencia que el
nuevo cbdigo no entra a regir hasta el 29 de abril de 1922,
y que hasta la fecha no quedan derogados, ni el cédigo ac-
tual ni las leyes que el nuevo deroga expresamente. Estos
mismos principios han sido aplicados en materia penal por
la jurisprudencia francesa en los casos citados por Garcon,
“Code Penale annoté”, tomo I, pagina 33, n.° 45, y como
antecedente nuestro puede citarse el hecho de que la ley 1920,
que sanciond el actual cédigo penal, fijé un término para
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que entrara en vigor y los tribunales no la aplicaron hasta
la fecha fijada; al menos no aparece ninguna sentencia que
lo aplique con anterioridad.

“Siendo asi, el poder judicial no puede, bajo pretexto
de una interpretacion que los términos claros y categéricos
de la ley hacen improcedente, declarar vigente un cédigo
que por mandato expreso del legislador no debe regir hasta
una fecha determinada. El argumento fundado en la retro-
actividad de la ley parte de una peticién de principio, pues
da por vigente la ley posterior que es lo que se discute; si
no hay ley vigente, no hay cuestién de retroactividad.

“Por otra parte, la aplicacion actual del nuevo cédigo
traeria inconvenientes de otra naturaleza que conviene evi-
tar: el cédigo no ha sido publicado oficialmente y no existe,
por lo tanto, un texto auténtico que pueda ser aplicado por
los tribunales, invocado por los litigantes, ni conocido por
el pueblo; y aplicandolo desde ahora, cuando no lo ha sido
desde su promulgacion, es fijar para vigencia una fecha ar-
bitraria, que seria una para la justicia ordinaria, otra para
la federal y otra para cada una de los distintas jurisdiccio-
nes de la repiblica, incongruencia que se ha querido evitar
fijando un término para la vigencia.

*“Voto, por lo tanto, en el sentido de que el nuevo co-
digo penal, no debe ser aplicado hasta el vencimiento del
término fijado por su art. 303 o sea cl 29 de abril de 1922.”

11
Fallo de la minoria

“E] tribunal se encuentra avocado a la solucién de un
punto por cierto interesante, cual es el referente a la aplica-
bilidad del nuevo cédigo penal, antes del plazo fijado para
su vigencia y aun antes de su publicacion oficial. Y lo hace
en acuerdo extraordinario, y no en cada uno de los expe-
dientes en que se plantea la cuestién, por no poder oPtc-
nerse en ninguno dc ellos la mayoria del total de sus miem-
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bros, y con el fin de uniformar la jurisprudencia en asunto
de tanta trascendencia.

‘Y bien; la cuestion, clara en su apariencia, pareceria
no ofrecer dudas, puesto que el art. 303 dispone que el co-
digo entrara en vigor seis meses después de su promulga-
cién, y, por lo tanto, habiendo sido promulgado el 29 de
octubre del afio en curso, no entrard en vigor hasta el 29 de
abril del afio venidero.

“Interpretada la disposicion en su estructura verbal, no
podria ni siquiera proponerse la cuestion, si no fuera que
tanto aqui como en Francia, en casos anilogos. se la ha
planteado, lo que por si solo demuestra que la aparente cla-
iidad gramatical del texto no impide interpretarlo de dis-
tinta manera.

“Y ello se explica, sin mayor esfuerzo, dado que la ley
debe ser interpretada, mas que por su engafiosa exteriori-
dad, por la intimidad intrinseca de su contenido, no siem-
pre con ella en armonia, porque, como reza un conocido afo-
rismo, la letra mata y el espiritu vivifica, sentencia que Al-
Lerdi traduce diciendo que la ley es un Dios mudo, que ha-
bla por boca del juez, que es quien, al aplicarla, la hace por
la interpretacion sabia o injusta.

“Y si la interpretacion de la ley es siempre necesaria,
siendo una mera férmula de expresion del derecho, en su
adaptacioén a la realidad, siempre variable, de los fenome-
nos que constituyen su objeto, debe actuar segin su propia
finalidad, la que no siempre se acusa en su fria y rigida en-
‘voltura, y se la descubre, en cambio, en el motivo o razén
que la informa.

“Hans Reichel estudia en su libro “El juez y la senten-
cia” la evolucién de las doctrinas juridicas sobre la inter-
pretacion de la ley y la funcién judicial, y hace ver como se
marcha del absolutismo legal de la justicia ciega e infe-
cunda hacia la libertad interpretativa de la llamada escuela
del derecho libre, que aspira a convertir al juez en coladora-
dor consciente y eficaz de la obra del legislador.

“Por cierto que esta tendencia encuentra en materia
penal un campo mas apropiado, como una necesidad deriva-
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da de la naturaleza de las cosas y una exigencia de las ac-
tuales orientaciones de la ciencia criminal, en las que re-
sueltamente se ha colocado el nuevo cddigo, tendientes ellas
a dar a los jueces, y aun a las autoridades encargadas del
cumplimiento de las penas y medidas de readaptacién so-
cial de los delincuentes o peligrosos, la mayor amplitud po-
sible de criterio y de accién, tanto en la interpretacién de
los textos cuanto en la individualizacién de la pena, como
el medio mas racional y 1til de realizar la obra de defensa
social. ’

“‘¢Cémo acogerse entonces a la claridad gramatical de
la ley, cuando estid de por medio la inviolabilidad de biencs
juridicos de inapreciable valor, como son la vida y la liber-
tad, si con sélo investigar el motivo que la anima puede
llegar a descubrirse su desacuerdo con la forma verbal que
lo expresa, evitindose el dolor y la responsabilidad de rea-
lizar una irreparable injusticia, al amparo de los atavios de
una engafiosa justicia?

“Y si las razones de orden general hasta aci expuestas
bastan a poner de manifiesto la necesidad de no conformar-
-sc con la aparente claridad del articulo 303, ella se impone
con mayor energia, considerando, en particular, que el nue-
vo codigo, como el derogado, como toda ley penal, contiene
disposiciones que sélo regiran los actos futuros, y otras que,
por ser mas benignas, también regirin los pasados, produ-
ciendo a su respecto efectos retroactivos. Cabe entonces, 16-
gicamente, averiguar si cl plazo fijado para la vigencia del
nuevo cédigo comprende tiinicamente a las primeras, o si
también comprende a las segundas; duda del todo justifi-
cada, dado que habiendo reconocido el legislador la inutili-
dad ¢ inconveniencia de ciertas severidades, y dispuesto, en
consccuencia, su eliminacién, y debiendo las disposiciones
respectivas producir efectos retroactivos y de pleno dere-
cho, todo lo que se haga, entretanto, serd obra perfectamen-
te iniitil, puesto que, vencido el plazo fijado, tendra que ser
deshecha.

“Si, pues, la necesidad de la interpretacién se impone
sin la menor duda, no obstante la claridad del texto, debe
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ella prescindir de la expresién grairatical y atenerse a su
espiritu, procurando descubrir el fin que el legislador ha
tenido en vista al establecer dicho plazo.

“Y es claro por demés que ese plazo tiene por objeto,
como en todos los casos anélogos, dar tiempo y oportuni-
dad para que la nueva ley sea conocida, y evitar, de esa
manera, que su aplicacién irrogue a las personas perjuicios
imprevistos, nunca impedir que las beneficie.

“Es indudable entonces, que el plazo carece de objeto,
cuando, como en el caso, su conocimiento es finicamente
necesario para los jueces, por tratarse, no de causar un per-
juicio, sino de beneficiar con un favor que ni el mismo in-
teresado puede rehusar, puesto que produce sus efectos con
caricter retroactivo y de pleno derecho.

“No se trata, por consiguiente, de una interpretacién
violatoria de la garantia de justicia que consagra el art. 18
de la constitucion, como se ha objetado, porque si bien con-
duciria a condenar en virtud de una ley posterior al hecho,
como es para favorecer y en manera alguna para perjudi-
car, lejos de ser violatoria, es concordante y protectora de
esa garantia, como que lo que ésta tutela es la inviolabili-
dad del derecho contra la injusticia de una condena, no la
injusticia de una condena contra la inviolabilidad del de-
recho.

“La aplicacién de la nueva ley en lo mas benigno no re-
quiere, en consecuencia, para su inmediata aplicacién, aun
antes de su publicacion, otros requisitos que el de su pro-
mulgacién y el de su conocimiento auténtico por parte de
los encargados de aplicarla.

“Y no es exacto que, al aplicarsela en las condiciones y
sentido expresado, se aplique una ley inexistente, porque su
promulgacién le da vida y existencia y la incorpora al ré-
gimen juridido del estado, haciéndola ejecutoria, aunque por
ello no la haga obligatoria antes del vencimiento del plazo
establecido para su vigor, lo que en el caso no es menester,
por no tratarse de la aplicacién de disposiciones que com-
porten responsabilidades para nadie. Si el nuevo cddigo no
existiera como ley, no habria necesidad de derogarlo por
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otra, en el caso que se quisiera impedir entrara en vigor en
la fecha fijada. Existencia y vigor son cosas distintas que
no es posible confundir.

“Con el mismo criterio habria que sostener que, ha-
biéndose dispuesto la derogacién del cédigo actual, dejari
de existir después del 29 de abril del afio entrante; y, sin
embargo, por mandato expreso del art. 2 del nuevo, ese ¢6-
digo seguira regiendo los hechos anteriores, en todo lo que
sea més benigno que el nuevo, con lo que al mismo tiempo
queda contestada otra objecién, cual es la referente a la im-
procedencia de la aplicacién simultinea de dos cédigos: el
promulgado y el derogado.

“Es, pues, indudable que si es menester interpretar el
art. 303 con arreglo a la razén y al propésito del legislador,
es imposible aceptar que haya éste entendido detener los
efectos retroactivos de la ley, comprendiendo las disposi-
ciones respectivas en el plazo fijado para su vigor, porque
cllo importaria colocarlo en una situacién contradictoria y
absurda, situacién que la justicia esta en el deber de evitar,
interpretando la obra del legislador en concordancia con los
principios del derecho, la equidad, la justicia y la légica,
sin incurrir por ello en ninguna peticién de principio.

“Y esa situacién seria contradictoria y absurda, desde
que apareceria el legislador reconociendo y corrigiendo, por
una parte, la injusticia de ciertas infitiles e innecesarias se-
veridades, por medio de disposiciones cuyos efectos tienen
caricter retroactivo y se producen de pleno derecho, y obli-
rando, por otra, a los jueces a mantener ese mismo estado
de injusticia, con la realizacién de una obra, ademés de es-
téril. dafiina. '

“Y si esa situacién seria ya irritante en asuntos civiles,
es de todo punto intolerable, tratindose de una ley penal,
nor ser ésta una ley que compromete los mis caros dere-
~hos del hombre, y en la que la prohibicién, la sancién y el
rigor, reconocen como tinica y suprema razén necesidades
vitales de seguridad y salud colectivas, desaparecidas las
cuales, aquellas medidas no se explican ni se justifican.
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“Bastaria en realidad, sin extremar la demostracién con
la hipétesis de una verdadera monstruosidad, como seria la
de la aplicaciéon y ejecuciéon de la pena de muerte, abolida
por el nuevo <6digo, con admitir la posibilidad de la repre-
sién de un delito suprimido o la prolongacién de una pri-
sion reducida, para que la justicia procurara por todos los
medios conjurar el peligro de una injusticia evidente e irre-
parable.

‘‘Bastaria, por otra parte, agregar la consideracién de
de que no es posible reducir o eliminar el antagonismo exis-
tente entre retroactividad y suspension, por medio de una
interpretacion por la que se da prevalencia a lo formal so-
bre lo intrinseco, a lo contradictorio sobre lo arménico, a lo
transitorio sobre lo permanente, a lo accidental sobre lo
substancial, a el mal estéril, en fin, sobre el beneficio fe-
cundo.

“Es cierto que existen cuatro fallos del tribunal de ca-
sacién de Francia y otro del tribunal de Sena, citados por
Gargon, que ha sentado la doctrina contraria. Pero no sola-
mente son ellos de fecha relativamente lejana y pecan de
axiomiticos, sino que alli mismo la tesis contraria cuenta
con el apoyo de jurisconsultos tan reputados como Aubry y
Rau, quien a su vez se refiere a otros, cuando dice en
el t. I, p. 52 de su obra “Droit Civil”: “Se admite también
“ que las leyes penales que atemperan el rigor de las penas im-
“ puestas por la legislacién anterior, son inmed‘atamente apli-
“cables después de su prc i6n”. En el mismo sentido,
A. Morin, “Repertorio de Derecho Criminal”, t. I, p. 805, y
E. Villey, anotando uno de esos fallos, “Sirey”, afio 1894, p. 292.

“Para terminar, quiero hacerme cargo de una objecién
de hecho: se produciria, se dice, una verdadera anarquia
judicial en el pais, pues mientras unos tribunales aplicarian
un c6digo, otros aplicarian uno distinto. Contesto que no la
evitaremos con abstenernos, si mafiana algunos resuelven
aplicar el nuevo. Ademis, no encuentro razonable que, por
conseguir unidad de accién y evitar de ese modo conjurar
todos los perjuicios, se deje, ante la imposibilidad de con-
seguirlo, de evitar los seguros y al alcance del tribunal. Por
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otra parte esa situaciéon se produjo durante mucho tiempo
antes de la sancién del cédigo actual, se produce actualmen-
te con el sistema federal en materia jurisdiccional y de pro-
cedimientos, especialmente en lo relativo a los delitos co-
metidos por la prensa y en lo referente a la reiteracion, la
reincidencia y el cumplimiento de los penas de circel, y se
encuentra prevista en el art. 2.° del cédigo <ivil. Ni en la
ley, pues, ni en el hecho, existe esa solidaridad.

“Por todo lo expuesto, y habiendo comprobado el tri-
bunal por medio de la secretaria, que uno de los cédigos pu-
blicado es el mismo promulgado, con una sola diferencia sin
importancia, es mi parecer que, habiendo sido promulgado
el nuevo codigo y publicada su promulgacién, y conociendo
por lo tanto el tribunal la ley auténtica, debe darsele apli-
cacion en lo benigno y retroactivo.”
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FE DE ERRATAS

Pégina linea dice debe leerse

17 13 relito delito

18 13 nombra nombrada

31 - 2 rempre reprime

31 39 ausclaco austriaco

35 19 “Teresiana” “Teresina” e
36 7 1278 1878 . ’
46 25 penal penas

49 28 ha a w0
61 16 decirse aun decirse que aun B
62 31 se ser c
7 39 ha (ha «
70 3 toman forman

90 20 store stare

94 4 tutela curatela

112 7 el al

119

34 era ora
125 Hase omitido el tftulo DE LA FORMACION DEL DERECHO
PENAL ARGENTINO

129 30 neral y neral unos y

131 36 y extradicién y la extradicién

132 35 las asperezas las que suavizaron las

asperezas

133 39 morticantes mortificantes

136 28 en otras entre otras

137 17 promovié promoviése

139 25 dignas digna

140 33 los las

141 16 agregaré una agregaré tan sélo una

150 30 le se

160 Ver la nota a).

183 2 14 32

226 36 Ver la nota b),

251 30 81, 81, vy

259 ‘14 cla meramente cia no siempre mcra-
N mente

263 17 98— 98. — La compensa-

ci6n. 99. —

263 19 de la de

276 7 menor, menor

276 18 pudiendo pudo

276 19 y 20 y acepténdola por lo  pues habiéndola acep-

tanto tado
277 29 mira cuenta
279 17 como lo que

Nota a). Habiendo escrito esta obra antes de la sancién del
nuevo c6digo, ha pasado inadvertida, al revisarla, la p. 160, en la
que aparece como vigente la derogada ley de scptiembre 14 de 1863.

Nota b). Hay que agregar los arts. 265 y 271
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