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CAPITULO I (a)

ANTECEDENTES HISTORICOS

SUMARIO:

I de la penal — Ant
espafioles, Constitucién Nacional.
II. Proyectos anteriores a 1916. — Proyecto Tejedor. Id. de 1881. Id. de
1891, Id. de 1906.
III. Antecedentes del Cédigo Penal vigente. — Proyecto de 1916. Id. de
1917.
IV. Principios doctrinarios y técnica del Cédigo. — Generalidades. Expo-
sicién y eritica.
V. penales das en otras leyes. — Enumeracién ge-
neral.

I. — Resumen histérico de la legislacién penal argentina
ANTECEDENTES ESPAROLES

Sumarfo: 1. Fuere Juzgo. -— 2. Partidas. — 3. Loyes de Toro. — 4. Nueva Recopi-
lacién. — §. Leyes de Indias. — 6. Novisima Recopilacién. — 7. Apreciacién
eritica.

1. — Hasta 1887 nuestro pais ha sido regido por las leyes pe-
nales de Espafia, que vienen desde el Fuero Juzgo a través de las
Partidas, de las Leyes de Toro, de la Nueva Recopilacién, ete. Nos
ocuparemos someramente de estos diversos cuerpos legales.

(a) Inieiamos en 9ste curso uns nueva numeracién dewdpitulos, a efec-
to de hacerla coincidir con la numeracién de las bolillas del programa res-
pectivo.
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En los primeros siglos de formacién del nuevo pueblo germa-
no-ibero rigié en la Peninsula la llamada Lez romana visigoto-
rum, refundida después en el Fuero Juzgo, que contenia muchas
disposiciones de derecho penal, tomadas en gran parte del derecho
romano ().

2. — En 1448 las Cortes de Castilla sancionaron la famosa com-
pilacién juridico-social conocida bajo el nombre de leyes de Parti-
da, obra de Alfonso el Sabio. En los libros iniciales de esta com-
pilacién se encuentran algunas disposiciones aisladas sobre derecho
penal, pero en la Partida VII se resume toda la legislacién penal
existente en aquel tiempo. Podriamos decir que es el primer cédigo
penal de Espaiia.

En el Fuero Juzgo, en la parte no basada en el derecho roma-
no, se encuentra todavia el talién, la composicidn, ete., instituciones
penales que ya hemos analizado (2).

Todo esto desaparece en las Partidas, que asientan, en cambio,
el principio de la intervencién del Estado en la represién de los
delitos.

3. — Este conjunto de leyes espafiolas formado por el Fuero
Juzgo, las Partidas, las cartas de las ciudades, la ley del Espéculo,
ete., origina una confusién grande en la jurisprudencia. Para ob-
viar la dificultad, las cortes de Toledo sancionaron en 1502 la com-
pilacién llamada Leyes de Toro, de escaso interés en materia penal,
pero que resume las leyes anteriores de derecho civil y procesal.

4. — En 1567, para evitar los inconvenientes que se producian,
el rey Felipe II promulgé la Nueva Recopilacién, vigente en la Re-
piblica Argentina hasta 1887, en cuyo libro VIII se contiene la
parte mas importante respecto al derecho penal. )

Pero el derecho penal de estas leyes espafiolas es un conjunto
de disposiciones sueltas, que sefialan cudles son los delitos y cudles
la penas, sin mayor examen de la materia. Son curiosas solamente
para seguirlas en la evolucién de los conceptos acerca de la inten-

(1) En la traduccién espafiola, Tomo I, del Derecho Penal de Von Liszt,
ver el amplio estudlo dedicado a este cuerpo legal,
(2) Tomo I, N? 183 y sigts.
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¢ién, de la voluntad exigida en los autores de los hechq{g}ic\tuo. , :’v
A

D T~ T
sos, ete. <& -
Q

5. —Un conjunto de disposiciones més interesante para nos-
otros lo comstituye la llamada Recopilacién de las Leyes de Indias,
sancionada por Carlos IT en 1661. Estas leyes, que han regido en
América, tienen en su libro VII disposiciones sobre derecho penal,
y, lo que es curioso, algunas parecen inspiradas en una tendencia
semejante a la que en el derecho moderno propicia la legislacién
del estado peligroso, porque imponen castigos a los hombres que vi-
ven en la mala vida, de la prostitucién, del juego, ete.

6. — Hay también una nueva legislacién espafiola que se redac-
té en el afio 1798 y que solamente entré en evigencia en Espaiia
con Carlos IV en 1806. Se llamé Novisima Recopilacién. Resume
toda la legislacién civil anterior y tiene bastantes disposiciones de
derecho genal. Pero para nosotros carece de importancia doctrina-
ria o juridica, por la razén sencilla de que esta Novisima Recopila-
cién de 1806, que derogaba o refundia la Nueva Recopilacién de
Felipe II de 1567, no tuvo aplicacién en América, pues no le fué
comunicada a la Audiencia de Buenos Aires por las autoridades es-
paiolas, que ya estaban envueltas en las complicaciones politicas
con Napoleén. Lo extraordinario es que esta Novisima Recopilacién
regia en Espaiia y en América estaba en vigor la Nueva Recopila-
cién.

7. — Los autores argentinos estudian este conjunto de leyes es-
paiiolas en una forma curiosa. Dicen todos ellos, y lo afirma el eri-
terio ambiente, que estas leyes eran malas, que dejaban ancho mar-
gen a la arbitrariedad del juez, que establecian distinciones entre
nobles y plebeyos, que no eran fijas, que la interpretacién de la
Jjurisprudencia podiﬁ crear delitos, en una palabra que tenian una
serie de inconvenientes que les impedian ser un cuerpo de leyes re-
gulares.

Es positivamente exacto todo eso. jPero acaso no hemos visto
que las leyes francesas () que rigieron hasta la revolucién de 1789,

(8) Tomo I, Nv 297 y sigts.
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tenian la misma arbitrariedad, contenian anilogas disposiciones so-
bre el tormento, la aplicacion discrecional de las penas, diferencias
en su aplicacién respecto de nobles y plcbeyos, y en una palabra
también estaban llenas de todos aquellos defectos que combatié tan
eficazmente la voz elocuente de Beccaria?

Entonces no es justo, a nuestro juicio, hacer un reproche a las
leyes espafiolas vigentes en América porque tuvieran esos defectos.
Eran defectos del tiempo. Si decimos que eran defectos de todo el
derecho penal del mundo, de acuerdo. Pero si los criticamos sola-
mente por estar contenidos en leyes espafiolas, incurrimos en una
injusticia.

QONSTITUCION NAOIONAL

Bumario: 8. Perfodo de 1810 s 1853. — 9. La Constitucién y sus disposiciones pe-
nales. — 10, Sfntesis.

8. — Estallada la revolucién de Mayo y separado el pais de Es-
paiia, se dictan una serie de disposiciones penales de muy corto al-
cance, sobre robos, deserciones, ete. Son simples medidas ocasiona-
les que van dictando los gobiernos patrios desde el afio 1810 hasta
el afio 1853.

9. — Nos interesa la Constitucién Nacional, que tiene muchas
e importantes disposiciones penales, algunas de ellas admirables des-
de todo punto de vista (*).

Dice el art. 8°: ‘‘La extradicién de los criminales es de obliga-
cién reciproca entre todas las provincias’’.

El art. 14 expresa que todos los habitantes de la Nacién tie-
nen el derecho de publicar sus ideas por la prensa sin censura pre-
via. Es la consagracién del principio de la libertad de conciencia.

El art. 15 crea un delito especial: ‘‘En la Nacién Argentina
no hay esclavos: los pocos que hoy existen quedan libres desde la
jura de esta Constitucién, y una ley especial reglaré las indemniza-
ciones a que dé lugar esta declaracién. Todo contrato de compra y

(4) Tomo I, Nos. 107 y 108.
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venta de personas es un crimen de que serdn responsables los que
lo celebrasen, y el escribano o funcionario que lo autorice’’.

El art. 16 dispone que no hay en la Repiblica fueros persona-
les, con lo que consagra la igualdad ante la ley penal.

El art. 17: “La confiscacién de bienes queda borrada para
siempre del Cédigo Penal argentino’’. Esto se escribia entre nos-
otros en 1853. En el afio que vivimos, Rusia e Italia, en sus nuevas
leyes penales han establecido casos especiales de confiscacién de bie-
nes.

El art. 18, que contiene mas disposiciones de este orden y es
muy conocido: ‘‘Ningidn habitante de la Nacién puede ser penado
sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni
juzgado por leyes especiales, o sacado de los jueces designados por
la ley antes del hecho de la causa. Nadie puede ser obligado a de-
clarar contra si mismo, ni arrestado sino en virtud de orden eseri-
ta de autoridad competente. Es inviolable la defensa en juicio de la
persona y de los derechos. El domicilio es inviolable, como tam-
bién la correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley
determinard en qué casos y con qué justificativos podrd proceder-
se a su allanamiento y ocupacién. Quedan abolidos para siempre la
pena de muerte por causas politicas, toda especie de tormento y los
azotes’”.

Es sabido que la pena de muerte por ceusas politicas est4 sien-
do restablecida en Europa, como ya lo han hecho Rusia e Italia.

Continia el art. 18: ‘‘Las carceles de la Nacién seran sanas y
limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en
ellas, y toda medida que a pretexto de precaucién econduzeca a mor-
tificarlos mas alld de lo que aquella exija, hard responsable al juez
que la autorice’’.

Es indudable que este es un simple principio. Todavia en 1928
no todas las carceles son sanas ni limpias, y muchas earceles de te-
rritorios constituyen una verdadera vergiienza nacional.

El art. 19: “‘Las acciones privadas de los hombres que de nin-
gin modo ofendan al orden y a la moral piiblica, ni perjudiquen a
un tercero, estdn sélo reseryadas a Dios, y exentas de la autoridad
de los magistrados’’. i

El art. 22: ‘“Toda fuerza armada o reunién de personas que
se atribuya los derechos del pueblo y peticione a nombre de éste,
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co.aete delito de sedicién’’. Es otro delito definide en la ley funda-
mental.

El art. 23 refiriéndose a la suspensién de las garantias consti-
tucionales que significa el estado de sitio, dice: ‘‘Pero durante es-
ta suspensién no podra el Presidente de la Repiblica ordenar por
si ni aplicar penas. Su poder se limitard en tal caso respecto de las
personas, a arrestarlas o trasladarlas de un- punto a otro de la Na-
cién, si ellas no prefiriesen salir del territorio argentino’’.

El art. 24: ‘‘El Congreso promoverd la reforma de la actual
legislacién en todos sus ramos, y el establecimiento del juicio por
jurados’’.

El art. 29: ‘‘El Congreso no'puede conceder al Ejecutivo Na-
cional, ni las Legislaturas Provinciales a los gobernadores de pro-
vineia, facultades extraordinarias, ni la suma del Poder Piblico, ni
otorgarles sumisiones o supremacias, por las que la vida, el honor
o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos o
persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una nuli-
dad insanable, y sujetaran a los que los formulen, consientan o fir-
men a la responsabilidad y pena de los infames traidores a la Pa-
tria’’. -

De manera que en la Repiblica Argentina nunca un Congreso
podria haber dado, por ejemplo, las atribuciones que dié ¢l Parla-
mento italiano a Mussolini cuando en 1923 pidié las leyes que hoy
gobiernan a Italia.

El art. 32: ‘‘El Congreso Federal no dictara leyes que restrin-
jan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdiceién
federal”’.

El art. 45 legisla la forma del juicio politico al presidente, vi-
ce presidente, a los ministros, a los magistrados en general, por fal-
tas en el cumplimiento de sus deberes o por crimenes comunes.

Los arts. 60, 61 y 62 establecen las inmunidades de los miem-
bros del Congreso, cuestién penal también porque determinan eémo
se hace el sumario, si pueden ser arrestados o no en ciertos casos, ete.

El art. 67, inc. 11 da atribucién al Congreso para dictar el
Codigo Penal en toda la Nacién, agregando: ‘‘sin que tales cédi-
gos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su aplicacién
a los tribunales federales o provinciales, segiin que las cosas o las
personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones; y especialmen-
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te leyes generales para toda la Nacion sobre naturalizacién y ciu-
dadania con sujecién al principio de la ciudadania natural; asi co-
mo sobre bancarrotas, sobre falsificacién de moneda corriente y do-
cumentos piblicos del Estado, y las que requiera el establecimiento
del juieio por jurados’’.

El art. 67, inc. 17 establece que el Congreso puede conceder
amnistias generales.

El art. 86, ine. 6° dice que el Presidente de la Nacién puede
indultar o commutar las penas por delitos sujetos a la jurisdiecién
federal, previo informe del tribunal correspondiente, excepto en los
casos de acusacién por la Cimara de Diputados.

Oportunamente nos ocuparemos de un conflicto producido en-
tre el Poder Ejecutivo y la Camara del Crimen a propdsito de la
interpretacién que corresponde dar al ionado precepto consti-
tucional.

El art. 95: ““En ningiin caso el Presidente de la Nacién puede
ejercer funciones judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pen-
dientes o restablecer las fenecidas”. Es indudable que cuando el
Presidente de la Reptiblica cjerce su facultad de indulto, no se
arroga-el conocimiento de causas pendientes; pero se establece en
realidad una perturbacién muy grande en el régimen procesal, por-
que el indnlto no horra el delito ni cuenta a los efectos de la rein-
cidencia.

El art. 102 dice: ‘‘Todos los juicios criminales ordinarios, que
no se deriven del derecho de acusacién concedido a la Cémara de
Diputados, se terminardn por jurados, luego que se establezca en la
Repiblica esta institucién. La actuacién de estos juicios se hara
en la misma Provineia donde se hubiese cometido el delito; pero
cuando éste se cometa fuera de los limites de la Nacién, contra el
Derecho de Gentcs, el Congreso determinard por una ley especial el
lugar en que haya de seguirse el juicio’’.

Hasta la fecha no se ha hecho absolutamente nada para estable-
cer entre nosotros el juicio por jurados. Unicamente una ley dicta-
da en el afio 1871 encomendd a los doctores Florentino Gonzélez
y Victorino de la Plaza la redaccién de un proyecto referente
a esa materia. Los nombrados realizaron un esfuerzo muy meritorio
¥ redactaron un gran libro al respecto, pero hasta la fecha no se
ha sancionado y tal vez no sea implantado nunca entre nosotros el
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juicio por jurados. Ticne algunos partidarios, pero le es adversa la
inmensa mayoria del pais. Por otra parte, ha fracasado en casi to-
dos los paises del mundo donde se ha establecido, menos Inglaterra,
que es su pais de origen, y asimismo hay muchos autores ingleses
que sostienen que el jurado produce serios inconvenientes.

EI art. 103 dice: ‘‘La traicién contra la Nacién consistird vini-
camente en tomar las armas contra ella, o en unirse a sus enemigos
prestandoles ayuda y socorro. El Congreso fijard por una ley espe-
cial la pena de este delito; pero ella no pasard de la persona del
delincuente, ni la infamia del reo se transmitird a sus parientes de
cualquier grado’’.

El art. 109, sobre guerra interprovincial, dispone: ‘‘Sus hosti-
lidades de hecho son actos de guerra civil, calificados de sedicién o
asonada, que el Gobierno Federal debe sofocar y reprimir confor-
me a la ley’”

10. — Como se ve, la Constitucién sefiala ya una serie de pun-
tos previos en el derccho penal. Muchos de ellos son el resumen,
admirablemente bien hecho, de principios generales de la materia;
otros chocan, y no podia ser logicamente de otra manera, con la
legislacién vigente en ese momento (°).

II. — Proyectos anteriores a 1916

PROYECTO TEJEDOR

Bumarfo: 11. Antecedentes. — 12. Fuentes. — 13. Bases esenciales: a) clasificacién
tripsrtita de los delitos; b) divisién de la culpa: ¢) rticip n criminal; d)
modificacién del aforisme ‘‘non bis in idem''; e) Qivisién de pemas: f) le
cién de menores; g) circunatanciss de mayor o menor criminalidad. — 14. Crf-
tica. — 15. Ley foderal nfimero 49.

11. — A poco de dictada la Constitucién, el Congreso de la Con-
federacién, de la cual estaba separada la provincia de Buenos Ai-
res y que en aquel tiempo sesionaba en la ciudad de Parani, san-

(%) Véase tomo I, N* 107 y sigts.
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ciona la ley niimero 12, de 30 de Noviembre de 1854, por la que
autorizaba el nombramiento de una comisién codificadora encar-
gada de la redaccién de los cuatro cédigos nacionales que, por man-
dato constitucional, el Congreso tiene obligacién de dictar. No se
hizo nada.

Posteriormente, el Congreso de Buenos Aires, por ley ntimero
36, de Junio de 1863, encomienda al gobierno de la Nacién que
nombre una comisién encargada de redactar el Cédigo Penal y otras
leyes.

Para redactar el Cédigo Penal, el gobierno designé al doctor
Carlos Tejedor, profesor de derecho penal en la Facultad de De-
recho de Buenos Aires, y una de las més interesantes figuras po-
liticas de aquel tiempo.

El doctor Tejedor llené su cometido de inmediato. Presentd la
parte general de su proyecto en Diciembre de 1865, y afio y medio
despusés, al promediar 1867, entregé la parte especial.

12. — El proyecto Tejedor es interesante desde todo punto de
vista. Se inspira, en gran parte, en el Cédigo Penal de Baviera de
1813 y en la obra sobre ciencia criminal de Livingston, publicada
eon motivo de la sancién del Cédigo de Luisiana.

Pero su principal aporte cientifico lo extrajo de la primera
fuente, y éste constituye precisamente el inconveniente mayor que
presenta el proyccto Tejedor. En primer lugar, porque el Cédigo
Penal de Baviera, redactado para un pais pequefio, de costumbres
sociales asentadas, de poblacién muy densa, dotado de un gobierno
regular que tenia una tradicién de siglos, elaborado por Feuerbach,
un hombre eminente en la ciencia penal, autor de teorias bastante
extremas para su tiempo, no aceptadas por sus mismos contempora-
neos, no podia ser aplicable a un pais como el nuestro, dotado de
caracteristicas opuestas. En segundo lugar, el doctor Tejedor no co-
nocia el Cédigo de Baviera sino por intermedio de la traduccién
francesa de Vatel (°), hecha en 1852, la que no podia darle un co-
nocimiento amplio de la forma en que ese Cédigo habia sido apli-
cado por los tribunales de Baviera ni de las modificaciones que ha-
bia experimentado en la interpretacién dada por sus jueces.

(%) Code Pénal de Baviére, Parfs, 1852.
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13. — Podriamos resumir las bases esenciales del proyecto Te-
jedor, de la siguiente manera: .

a) Clasificacién tripartita de los delitos. — Los divide eun|eri-
menes, delitos y contravenciones, de acuerdo con el sistema del C§-
digo Penal francés, pero no basindose como éste en las jurisdiccio-
nes en que se han de juzgar los delitos sino en la clase de penas
(aflictivas, correccionales, pecuniarias) que deban merecer.

b) Division de la culpa. — La culpa, a cuyo respecto nuestro
Cédigo Penal actual adopta la teoria de la unidad, la divide en cul-
pa grave y ligera, dando en articulos especiales la definicién y el
concepto de ambas.

¢) Participacién criminal. — Para los diferentes autores prin-
cipales, instigadores, autores materiales, etc., establece una casi iden-
tidad de pena; unicamente dice que a los jefes se les aplicard el
méximum de la pena que tenga el Cédigo para ese delito determi-
nado. Los cémplices tendran pena menor. Y divide a los eémplices
de acuerdo con un criterio absurdo, en cémplices de primero, de se-
gundo y de tercer grado, a cada uno de cuyos grados les va apli-
cando penalidades distintas segiin su intervencién en el hecho, cuan-
do hoy dia, precisamente, en muchos casos una doctrina cientifica
estd asimilando la penalidad del complice a la de los autores prin-
cipales, por razones que veremos en su oportunidad.

d) Modificacién del aforismo nom bis in idem. — Es sabido
que la cosa juzgada cierra completamente toda discusién posterior
sobre un delito. Pero en el proyecto Tejedor, cuando se demostraba
que por falta de antecedentes el juez habia condenado, supongamos,
por complicidad a una persona que era autor principal, o cuando
se demostraba que una persona habia sido condenada por un delito
que habia originado otro delito que permanecia oculto y se descu-
bria después, podia reabrirse el proceso para la aplicacién de la
nueva pena que correspondiese.

e) Division de penas. — Las penas, que son bastante inefica-
ces, estan divididas en corporales, privativas del honor o humillan-
tes y pecuniarias.

f) Legislacion de menores. — Tiene una regular legislacién
de menores. No podia ser avanzada, indudablemente, para su tiem-
po, porque recién comenzaba a elaborarse en el mundo el derecho
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penal de los menores, pero era mucho més adelantada que el Cédi-
go Penal de 1887.

g) Circunstancias de mayor o menor criminalidad. — El pro-
yeclo no establece las cldsicas atenuantes y agravantes, sino cireuns:
tancias que establecen mayor o menor criminalidad en el agente
Muchas de ellas coinciden, literalmente, con las disposiciones dc'
proyecto italiano de 1921 sobre circunstancias de mayor o menor
peligrosidad, siendo indudable desde luego que el doctor Tejedor ni
siquiera presintié la teoria de la peligrosidad del delincuente.

14. — E] defecto capital del proyecto Tejedor, que lo hizo in-
aplicable en absoluto, era su régimen general de penas fijas. Era,
como se ha dicho con un aforisio exacto, la arbitrariedad legal an-
tepuesta a la arbitrariedad del juez. El juez puede equivocarse a!
aplicar una pena, pero mas se equivocaria la ley al aplicar una pc
na uniforme para reprimir actos humanos realizados en circunstan-
cias tan diversas, multiples, complejas y dificiles de preeisar.

Este proyecto nunca llegd a ser ley de s Nacién. La mayoria
de las provincias fueron adoptindolo, de acuerdo con el articulo
constitucional que dice que mientras el Congreso no dicte los Cé-
digos generales, las provineias pueden dictar los suyos. La provin-
cia de Buenos Aires lo adopté por ley del afio 1877.

Hasta ese momento regian las leyes espafiolas. Y aunque parez-
ca extraordinario, Espafa, cuya legislacién de entonces suele lla-
marse la més atrasada de Europa, tenia un Cédigo Penal sancio-
nado en 1822, ampliamente modificado en 1850 y reformado por
tercera vez en 1870. Espaifia tenia en ese momento obras que, por
deficientes que puedan ser en el derecho penal actual, eran en su
tiempo muy interesantes, como la de Pacheco, famoso comentador
del Cédigo espafiol. En cambio, en el afio 1886 cuando se sanciond
el primer Cédigo Penal para toda la Nacién, nosotros viviamos, en
algunas provincias, bajo el imperio del proyecto Tejedor, y en el
resto bajo leyes con mas de siete siglos de existencia. El hecho re-
vela un estado social extraordinario.

16. — Una ley parcial, dictada solamente para la justicia fede-
ral, fué la niimero 49, del afio 1863, que se refiere a los crimenes
cuyo juzgamiento compete & los tribunales nacionales. Ha estado en
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vigencia hasta el afio 1922, en que fué derogada por el art. 305 del
Cédigo Penal actual.

PROYECTO DE 1881

Sumario: 18. Antecedentes. — 17. Cédigo penal do 1887. — 18. Critica.

16. — El afio 1868, a raiz de la presentacién del proyecto Te-
jedor, el presidente Sarmiento nombré una comisién para que lo
estudiara. Esta comisién se fué renovando por renuncias de algu-
nos de sus miembros, hasta que al final quedé constituida por lo
doctores Villegas, Ugarriza y Garcia, quienes presentaron un nuevo
proyecto de Cddigo recién en el afio 1881, esto es, 13 afios después
de su designacién.

El proyecto Villegas-Garcia-Ugarriza, que circuld profusamen-
te en el pais, es en general pobre. Trata de poner de acuerdo el
proyecto Tejedor con el Cédigo Penal espafiol de 1870.

17. — El proyecto es remitido a la Cémara de Diputados, que
lo estudia nombrando una comisién interna al efecto. Esta comisién
interna se expide el afio 1685 por la voz del diputado don Bernar-
do Solveira, aconsejando al Congreso la sancién del proyecto con las
modificaciones que ella le habia introducido.

El Congreso discute brevemente. Alguien propone la sancién
del Cédigo a libro cerrado, hasta que en 1886 se sanciona como Cé-
digo Penal para 1887.

18. — Inmediatamente de ser publicado este Cédigo, el doctor
Rodolfo Rivarola, escribié una obra en tres tomos, que todavia tie-
ne gran valor en la interpretacién de nuestros tribunales, titulada
Ezposicion y critica del Cédigo Penal argentino, donde hacia el es-
tudio completo de este Cédigo, y sefialaba todo lo que él tenia de
malo y deficiente.

Es que el Céodigo Penal de 1887 tenia, puede decirse, todos los
defectos posibles. Tan es asi que a muy poco tiempo de su sancién,
el 7 de Junio de 1890, expresaba el Poder Ejecutivo en un decreto:
‘“El Cédigo Penal vigente adolece de defectos que es indispensable
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hacer desaparecer por los peligros que entraiia para la sociedad y
para los que sufren especialmente su aplicacién’’.

Esta frase, contenida en un decreto del Poder Ejecutivo Na-
cional a los tres afios de la sancién del Cédigo, nos revela cudl era
la apreciacién general que existia a su respecto.

PROYEOTO DE 1891

Sumario: 19. Antecedentes. — 20. Importancia. — 21. Bases esenci : 8) concor-
dancias: b) derecho penal internacional; ¢) legislacién sobre faltas; d) pena de
muerte; e) pen: inci iag; f) libertad ici ; g) deporta-

b
cién; h) peculio; i) no imputabilidad; j) menores; k) perversidad; 1) reinciden-
cia; m) parte especial. — 22. Discusién legislativa. — 23. Ley nfimero 4189.

19. — Para remediarla, el Poder Ejecutivo nombré una comi-
sién ‘constituida por los doctores Norberto Piiiero, profesor de es-
ta Facultad en aquel tiempo; Rodolfo Rivarola, fiscal de la Céma-
ra de Apelaciones de la provincia de Buenos Aires; y José Nicolas
Matienzo, juez entonces en la provincia de Buenos Aires. Esta co-
misién estaba encargada de redactar un nuevo Cédigo Penal que
hiciera desaparecer los inconvenientes del que estaba en vigencia,
adaptandolo a las nuevas conquistas de la ciencia penal.

Es menester tener en cuenta que en esos momentos, afio de
1850, era el auge de la escuela positiva. Se habian celebrado los
Congresos de Roma de 1885, en que la escuela positiva habia triun-
fado sobre sus adversarios, y de Paris de 1889, que significé un
paso atrds en el sentido de la aceptacién universal de sus doetri-
nas. En la Repiblica Argentina teniamos la citedra del doctor Pi-
fiero, que para honor de nuestro pais, fué una de las primeras ci-
tedras del mundo que inicié las ensefianzas de la nueva escuela que
conmovia los cimientos del derecho penal. Era légico, pues, que el
Poder Ejecutivo confiara a cstas personas la redaceién del nuevo
proyecto.

El proyecto se redactd inmediatamente y fué presentado en el
mes de Junio de 1891.

20. — EI proyecto de 1891 reviste la siguiente importancia es-
pecial. E1 Cédigo Penal actual deriva en gran parte, tal vez en
més de un noventa por ciento, del proyecto de 1906, y el proyecto
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de 1906, que explicaremos en seguida, deriva a su vez en grap
parte del proyecto de 1891. Por eso, muchas veces habrd que ir a
buscar necesariamente en el texto de los articulos de ese proyecto
la razén de ser de més de una institucién actual. Es, pues, toda una
construeeién de ideas que se viene repitiendo en el pais desde aquel
momento hasta la fecha y formando en los estudiosos del-derecho
una especie de conciencia cientifica respecto de los fundamentos
del Cédigo Penal.

21, — Veamos, en resumen, las modificaciones principales que
introduce el proyecto de 1891.

a) Concordancias. — Indica las concordancias al pie de cada
uno de los articulos, lo que es muy importante para interpretar su
texto. En muchos casos, gracias a este sistema, se observa que si
bien las palabras de un articulo pueden resultar confusas, las re-
ferencias a su fuente principal lo aclaran acabadamente.

b) Derecho penal internacional. — Rige, lo que no hacia el
Cédigo de 1857, la materia llamada derecho penal internacional, es-
to es, la aplicacién de la ley pehal en lo que concierne al territorio,
punto de que nos ocuparemos oportunamente.

¢) Legislacion sobre faltas. — Legisla sobre faltas, fijando el
méaximum de pena que tienen derecho a imponer en materia de con-
travenciones y de faltas, las provineias, territorios y municipios. El
Cédigo Penal actual olvida por completo las faltas y deja librado
el monto de las penas que por las mismas corresponda, a las leyes
provinciales o municipales, de donde se derivan una serie de conse-
cuencias de extremada gravedad.

d) Pena dec muerte. — Conserva la pena de muerte, con la
novedad de que serd aplicada por medio de la electricidad o por
fusilamiento, creyendo que eran medios més adccuados para las eje-
cuciones. Tal vez estc precepto era una especie de reaccién contra
la sentencia que habia dictado el juez doctor Martinez en la causa
seguida a un delincuente famoso, el cura de Olavarria, a quien ha-
bia condenado a muerte por la horeca.

e) Penas principules y accesorias. — Establece dos penas prin-
cipales y varias accesorias. Establece que la pena de presidio, que
era la més grave, se cumpliria en un establecimiento especial si-
tuado en una isla en el sur de la Republica.
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f) Libertad condicional. — Establece la libertad condicional
de dos maneras. Una aplicable a los condenados a presidio, y otra
a los condenados a penitenciaria. La primera se cumplia dejando
al recluido en libertad en el distrito donde estaba ubicado el pre-
sidio; la segunda se cumplia residiendo el liberado en el sitio que
le fijara el juez.

g) Deportacién. — Establece la pena de deportacién para los
reincidentes graves o para los habituales, fuente de la disposicién
contenida en el art. 52 del Cédigo Penal actual, que segiin demos-
traremos oportunamente se sancioné por un error del Senado.

Esa deportacién, sin embargo, era mas logica que la actual pe-
na de reclusién del art. 52. Esta se cumple, como pena, dentro del
presidio de Ushuaia; en cambio, aquella era una verdadera depor-
tacion, pues se remitia el penado a la isla de los Estados, donde
debia vivir, y donde podia tener su familia, cultivar la tierra, ete.
De modo que ese hombre podia desarrollar una actividad més til
para la sociedad que la que pudiera resultar de la actual condena
a reclusién para toda la vida a un individuo que muchas veces no
es mas que un simple degenerado.

h) Peculio. — Legisla de una manera completa sobre el pe-
culio de los condenados, de donde derivan las disposiciones actua-
les sobre la materia. Kstablece ampliamente la reparacién del dafio
causado por el delito.

1) No imputabilided. — Simplifica muchisimo el criterio de
la no imputabindad. Kl principal de los inconvenientes que ofre-
cia el Codigo de 1587 radicaba en el criterio que sustentaba acerca
de ia immputabilidad, cuya vaguedad de redaccién se prestaba a
todos los equivocos; al mismo tiempo, carecia de sanciones para el
individuo que habia deunquido en esos estados de perturbacion psi-
cologica, de alienacién mental, de imbeeilidad o de inconsciencia;
era, a este respecto, un codigo sumplista: encontraba alienacion men-
tal en el delincuente y lo absolvia.

El proyecto de 1091 simpufica el texto, limitdndolo a la en-
fermedad mental, y refiriéndose en otros incisos al suefio hipnéti-
co y a la ebriedad. Pero aplica a los absueltos por estas causas la
misma medida de seguridad casi que establece el art. 34 del Cé-
digo actual.

j) Menores. — Eleva la edad de los menores que cometen de-
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litos, a los efectos de su imputabilidad, a los 14 afics. En el Cé-
digo de 1887 ese limite cra de 10 aiios, con lo que resultaba que
un nific de 11 afios podia ser reprimido con la misma pena que el
delincuente ms inveterado.

Como ese nifio podia revelar, por sus antecedentes, un ser pe-
ligroso para la sociedad no debiendo por lo tanto ser entregado a
la custodia de sus padres, el proyecto autorizaba su internacién en
establecimientos especiales hasta la edad de 18 afios. Es el primer
esbozo de una legislacién sobre menores que aparece entre nosotros.

k) Perversidad. — El Cédigo de 1887 tenia como medida de
la pena las circunstancias agravantes o atenuantes. Kl proyecto de
1891 establece dos sistemas. En uno, mis o menos semejante en su
redaceién a nuestro actual art. 41, establece el eriterio de la mayor
o menor perversidad del sujeto en la comisién del delito: es una
especie de atisbo en el problema de la peligrosidad, pues trata de
graduar la pena no de acuerdo con el mal causado sino con la natu-
raleza del sujeto. En otro, establece, como lo hacia el proyecto Te-
jedor, circunstancias de mayor y menor criminalidad, que aumen-
tan o atentian la pena.

1) Reincidencia. — En la legislacion sobre reincidencia in-
troduce, por primera vez en la Republica Argentina, el criterio de
la ley francesa de 27 de Mayo de 1885, que remitia a ciertas co-
lonias francesas a delincuentes que se hailaban en determinadas
condiciones legales. Desde entonces viene existiendo en nuestro pais
el criterio de que la inica defensa contra la reincidencia es la de-
portacion o la reclusién en los territorios del sud, determinada no
por la peligrosidad del sujeto sino de acuerdo con el nimero de
sus condenas.

m) Parte especisd. — Finalmente, las grandes reformas del
proyecto de 1591 estdn en la parte especial. Rehace casi por com-
pleto el Cédigo Penal vigente en e¢se momento, tomando del Cédi-
go italiano la mayor parte de las disposiciones referentes a deli-
tos contra las personas, redactando con mayor precisién el conte-
nido de los articulos pertinentes.

22. — El Poder Ejecutivo mandé inmediatamente a la Cima-
ra de Diputados el mencionado proyceto Rivarola-Pificro-Matienzo.
La Camara de Diputados no lo traté. Recién el afio 1895, la
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Comisién de Cédigos de la mencionada Camara, presidida por el
doctor Francisco A. Barroetavefia, se expidié aconsejando la san-
cién del proyeeto de 1891 con algunas modificaciones. Pero no se
hize nada.

El afio 1900 insiste el Poder Ejecutivo, y la Cimara de Dipu-
tados considera en un extenso debate el proyecto de 1891. El di-
putado Argerich se manifesté contrario al proyeeto, tratindolo de
iluso, diciendo que pretendia introducir principios teéricos de la
ciencia en esa cosa prictica que debe ser un eédigo, que no puede
concebirse la reforma integra de una ley penal, trayendo en su apo-
yo una frase de Ferri.

El diputado Olivera, lo mismo que el diputado Cullen, se ma-
nifestaron favorables al proyecto, pidiendo a la Cémara lo sancio-
nase con las modificaciones introducidas en 1895 por la Comisién
de Cédigos y algunas més.

La Cémara de Diputados siguié la tesis del diputado Arge-
rich, sancionando una reforma parcial. El proyecto pasa al Sena-
do, pero durante dos afios y medio no se ocupan de él. Recién en
1903 se hace un debate en el Senado cn el que tiene una parte im-
portantisima el doctor Julio Ilerrera, senador por Catamarca, de
cuyas observaciones sale después ese libro tan interesante y Wtil en
su momento, titulado La reforma penal.

23. — Sin embargo, a pesar de la eritica cientifica a fondo que
hizo el doctor Herrera, a pesar de los ataques, no sistematicos pero
si elocuentes, de los diputados Olivera y Cullen, el Congreso ar-
gentino sancion la ley nimero 4189, el 22 de Agosto de 1903.

Esta ley contiene algunos preceptos buenos, pero tuvo el gra-
visimo defecto de introducir en el régimen del Cédigo Penal una
gran contradiceién entre las nuevas y las viejas disposiciones. Va-
mos a enumerar los principios que contiene la ley 4189.

a) Suprime los primeros articulos formales del Cédigo de
1887.

b) Asimila el cémplice al autor principal, estableciendo como
tnica limitacién que al cémplice no se le puede aplicar el méxi-
mum de la pena. A nuestro juicio, era un criterio exacto, més exac-
to que el del Cédigo actual.

c) Establece el sistema de los atenuantes y agravantes como
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medida de la pena, debiendo aplicarse el término medio de la mis-
ma en ausencia de aquellas circunstancias calificativas.

d) Establece la pena de deportacién para los habituales, to-
méandola del proyecto de 1891. Hace, pues, 25 afios que la Repi-
blica Argentina tiene el régimen actual de deportacién. de reinei-
dentes (7).

e) Establece el principio de la reincidencia genérica, més
cientifico que el que regia hasta ese momento de la reincidencia es-
pecifica.

f) [Establece la prescripeién de la reincidencia a los 10 afos.

g) Modifica todo el Cddigo en lo que concierne a los delitos
contra la vida, tomando como fuente al Cédigo Penal italiano ().

k) Crea una nueva legislacién para el hurto y el robo, pero
al hacerlo incurre en graves errores de doctrina que oportunamen-
te sefialaremos.

%) Finalmente, legisla en cada uno de los delitos la hipéte-
sis de que sean cometidos por culpa o imprudencia, inspirdndose
en el proyecto de 1891. Es el sistema que ha seguido nuestro Cé«
digo actual, a diferencia del que adoptaba el Cédigo de 1887 que
tenia un capitulo general sobre fa culpa.

(7) Poco antes de esa fecha se habfa sancionado la ley nfimero 3335,
llamada ley Bermejo, que establecfa que el reincidente por scgunda vez cumplia
la pena en un territorio del sur; es decir, que si se condenaba, por ejcmplo,
a un reincidente por segunda vez (tercer delito) a seis meses de penitenciaria,
esa peua debia cumplirla en un territorio del sur y no en Buenos Aires. Pero
sucedfa una cosa que cl legislador olvidé: los procesos eran largos, la prisién
preventiva se computaba en el monto de la pena y los vapores al sur no eran
frecuentes; de manera que en la mayor parte de los casos el condenado termi-
naba de cumplir la pena en el vapor o al llegar a Usuahia. De modo que, &
lo més, hacia un viaje de ida y vuelta. Baeta sefialar el hecho para destacar
la inutilidad de una ley que querfa combatir la reincidencia. Pero era el co-
mienzo de nuestra legislacién sobre la materia.

(3) Desde entonces la doctrina penal argentina introduce la interpreta-
cién de los tratadistas italianos en materia de delitos contra las personas.
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PROYECTO DE 1906

Sumario: 24. Antecedentes. — 25. Bases esenciales: a) uuificacién; b) faltas; ¢) con-
dena ici i d) ¥ ;@) arbitrio judicial; f) libertad
condicional; g) prescripcién; h) penas; i) régimen de penas; j) pena de muerte:
k) norma especial. — 26. Consideracién general. — 26 bis. Nuestra opinién.

24. — Sancionada la ley 4189 sucede lo mismo que cuando se
sancioné el Cédigo de 1887: se levantan contra ella criticas gene-
rales, sefialando los errorgs que indiscutiblemente contenia.

Entonces el Poder Ejecutivo, en Diciembre 19 de 1904, designa
una nueva comisién para que unifique las leyes penales, introduz-
ca una coordinacién en todas las disposiciones referentes a las le-
yes argentinas de fondo y de forma, y trate de armonizar, dentro
de lo posible, las leyes nacionales y provinciales. Esta comisién es-
tuvo formada por los doctores Francisco Beazley, Rodolfo Rivaro-
la, Diego Saavedra, Cornelio Moyano Gacitia, Norberto Pifero y
José Maria Ramos Mejia, actuando como secretario don José Ledn
Dulfy.

De la labor de la mencionada comisién surgié el proyecto de
1906, base fundamental de nuestro Cédigo aetual. La comisién lo
presenté el 10 de Mayo de 1906.

25. — Enumeraremos, a grandes rasgos, sus principales insti-
tuciones.

a) Unificacién. — Trata de unificar todas las leyes penales
existentes en el pais en un solo texto orgénico.

b) Faltas. — Tiene un libro amplisimo sobre faltas.

¢) Condena condicional. — Crea la condena condicional, que

no habia sido tenida en cuenta en el proyecto de 1891. Fija como
méaximum de la pena aplicable al reo, para que proceda la conde-
na condicional, dos afios, igual que actualmente; pero fija la pres-
cripeién del delito en los cinco afios, mientras que el Cédigo actual
ha cometido el gravisimo error de igualar el término de preserip-
cién del delito al tiempo necesario para la prescripeién de la pena.

d) Atenuantes y agravantes, — Suprime la enumeracién de
atenuantes y agravantes, que era clasica en la legislacién argenti-
na, y la reemplaza con un texto sensiblemente equivalente al del
art. 41 del Cidigo Penal actual.
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e) Arbitrio judicial. — Aumenta, de consiguiente, el arbitrio
judieial. El juez puede moverse cémodamente dentro de las dispo-
siciones amplias y generales del proyecto, teniendo en cuenta la
personalidad del delincuente.

f) Libertad condicional. — Legisla sobre libertad condicional,
de manera semejante al Cédigo actual.

g) Prescripcién. — En la preseripeién incurre en ol ‘grave
error de fijar como limite para la prescripcién de las acciones el
de las penas correspondientes al delito. De manera que el mismo
proyecto llegaba a suponer una prescripeién de dos meses, lo que
era completamente ridiculo.

k) Penas. — Dice el proyecto que la tendencia moderna en
las legislaciones del mundo es la unificacién de las penas; en con-
secuencia, establece slo dos: el presidio y la prisién, olvidéndose
que en la exposicién de motivos se dedican extensos fundamentos
2 la individualizacién de la pena... Y es obvio que si individuali-
zar la pena es adaptar una sancién a un delincuente determinado,
cuanto mayor sea el nimero de adaptaciones posibles, mas 16gica y
cientifica serd la aplicacion de la ley penal. Por otra parte, no era
exacto lo que decia la comisién de 1906 y ha repetido la exposi-
cién de motivos escrita en 1917 para el Cédigo vigente: los eddigos
modernos, lejos de unificar y reducir las penas, van teniendo cada
vez mayor nimero de sanciones, precisamente con el propésito de
alcanzar una mejor individualizacién de la pena.

i) Régimen de pemas. — Deja librado el régimen de las pe-
nas a una ley especial. Lo mismo dice nuestro Cédigo actual. De
donde deriva esta maravilla: un Cédigo Penal que no-da ninguna
orientacién en cuanto a su régimen penal, a la espera de una ley
especial que no se ha dictado todavia; es decir, tenemos una pena
sin su régimen correspondiente.

j) Pena de muerte. — Conserva la pena de muerte, que pre-
valecié contra el voto de los doctores Beazley y Rivarola.

k) Norma especial. — Finalmente, establece, como correccién
del Cédigo vigente en ese momento y del proyecto de 1891, que
ninguna pena se redime por dinero.

26. — Es menester tener en cuenta que los proyectos de 1891
y de 1906 tenian el grave inconveniente de desconocer por com-
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pleto ¢l movimiento cientifico ‘que se estaba operando en Europa,
precisamente desde el momento cn que se redacté el primero de los
proyectos mencionados.

Nuestras comisiones redactoras ~—— cuyos propdsitos desde lue-
go no pudieron ser mejores — fueron a busear el tipo de eédigo
ideal en tres fuentes: en algo, nada mis, de la doctrina de la es-
cuela positiva, en el Cédigo italiano de 1889 y en el Cédigo holan-
dés, tomando a su vez de otros Cédigos aquellas disposiciones par-
ticulares que el consenso universal hacia aceptables. Pero por dificul-
tades de idioma especialmente, no se conocia en el pais, en esos
momentos, y aiin hasta muchos afios después, la larga elaboracién
cientifica que se estaba realizando en Europa con motivo de esa
nueva tendencia legislativa que se inicia con la Unién Internacio-
nal de Derecho Penal.

26 bis. — El proyecto de 1906 estaba muy lejos de constituir
una obra homogénea y arménica de derecho penal. Tenia el defec-
to capital de haberse adaptado al molde inaceptable del cédigo de
1887, a pesar de las grandes diferencias — méas aparentes que reales
— que de 8l lo separaban. Ese ajustamiento al c6digo; esa tendencia
a seguir viviendo con la vista vuelta innecesariamente hacia la re-
daccién primitiva de 1887; ese afan de pretender edificar el nuevo
monumento de la ciencia penal argentina con los materiales de la
vieja construecién que el tiempo mismo — no los hombres — de-
rrumbd; ese olvido sistematico de eddigos eomo el noruego de 1902
y de los proyectos suizos de Stooss que ya eran conocidos en 1906 ;
ese prejuicio constante del ecleticismo que hace decir a la comisién
que queria que el codigo fuese ‘‘una obra comin que resultara li.
bre de todo espiritu sectario y constituyese una zona franca, a cu-
bierto de cualquier reproche de exclusivismo’’, como si fuera posi-
ble, actualmente, hablar todavia de clasicos y de positivistas en ma-
teria de derecho penmal actual, para emplear los términos de Silvio
Longhi en su erudito libro Repressione e Prevenzione mel Diritto
Penale attuale; ese casuismo inmotivado de sus disposiciones, en la
forma que més adelante indicaremos, y que demuestra que se ha pre-
ferido el sistema de poner en la ley lo que no es de ninguna manera
posible; todo eso y mucho més, que omitimos, hacian de este proyec
to una obra que si bien, juridicamente, era muy superior a nues



26 DerecHO PENAL

tras leyes penales en vigencia en la época, no estaba llamada a/ ser
el cédigo que nuestro pais necesita en estos momentos.

Cuando fué requerida nuestra opinidn acerca de este proyecto
de 1906 por la comisién especial de la Cimara de Diputados, en
1916, dijimos, después de las id. i precedentes, que era
preferible en nuestra opinién esperar un tiempo més, y preparar un
nuevo cédigo por medio de una nueva comisién, que sancionar a li-
bro cerrado esta obra de legislacién penal.

Conocida es la larga elaboracién que ha tenido en Suiza — pais
ponderado y serio — el proyecto originario de 1893 del eminente
criminalista Karl Stooss, estudiado, retocado, modificado, amplia-
do, restringido, ete., en las reformas de 1894, 1896, 1908, 1913, 1915,
1916 y 1918. Veintitrés afios de profundos estudios, realizados a base
de un proyecto notable desde varios puntos de vista, no han podido
decidir a Suiza a darse un eédigo penal que reemplace a la incoheren-
te y contradictoria legislacién criminal de sus cantones. Todos los pro-
fesores de sus universidades, los méas eximios representantes del de-
recho penal en el extranjero, han aportado su obra de colaboracién
amplia y desinteresada a la tentativa suiza de darse un cédigo que
fuera un verdadero modelo. Desde las publicaciones de Stooss de
1890-1893 referentes a los cédigos suizos (® bis) y a los rasgos fun-
damentales de su derecho penal (® ter.) que sirvieron de trabajos
preparatorios para el proyecto de 1893-1894, una inmensa bibliogra-
fia que llenaria quince nutridas paginas de texto impreso, se ha ocu-
pado con atencién de los sucesivos proyectos de la Confederacién|
La Revista Suiza de Derecho Penal (Schweizerische zeitschrift fiir
Strafrecht), afio por afio ha aportado a la reforma de la legislacién
penal, la valiosa contribucién de ciencia y de cxperiencia de sus co-
laboradores de Suiza y dcl extranjero. Lo mismo han hecho las prin-
cipales revistas penales de Europa. Comisién tras comisién han pu-
blicado en Suiza, en alemin y en francés, sus textos reformados su-
cesivamente, sus exposiciones de motivos, actas de sus sesiones, ete.,
en una forma que es imposible resefiar aqui por su abundancia bi-
bliogréafica. De los proyectos suizos ha tenido también que ocupar-

(8 bis) Die Schweizcrischen Straf biicher zur Ver zusam-
mengestellt und im Auftrage des Bundesrates herasgegeben, Ginebra, 1890.

(8 ter.) Die Grundziigedes schweizerischen Strafrechts im Auftrage des
Bund vergleichen dar , Ginebra, 1892-1893,
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se la ciencia penal en Alemania y en Austria, con motivo de sus res-
pestivos anteproyectos de 1909, inspirados en parte en la gran obra
de Stooss. Sin embargo, el cédigo atin no ha sido sancionado porque
se ha preferido esperar lo més antes de aprobar un texto que, a pe-
sar de sus incontestables excelencias, no responde del todo a las exi-
gencias de la hora presente en materia de ciencia criminal. No obs-
tante haber dicho del proyecto de 1908 la alta opinién de Silvio
Longhi que, salvo variaciones secundarias, serd el cédigo tipo de
nuestro siglo, siendo Longhi un representante de las teorias ecléc-
ticas en derecho penal; no obstante elogios semejantes aparecidos
en innumerables trabajos de criminalistas de Europa, la prudencia
helvética se resiste a dar valor de ley a tan alta expresién del de-
recho penal contemporéneo y sigue estudiando el proyecto hasta re-
matar en el afio 1918, que nadie sabe cuando seréd aprobado por la
Confederacién.

Las mismas consideraciones pueden aplicarse a los proyectos
aleman y austriaco del afio 1909. La Unién internacional de derecho
penal fundada en 1889 por Prins, Von Liszt y Van Hamel, ha agi-
tado en Europa el estudio de las més trascendentales cuestiones del
derecho criminal, por medio de su revista publicada en alemén
(Mitteslungen der Internationalen Kriminalistichen Vereinigung) y
en francés (Bulletin de I’Unidn Internationale de Droit Pénal), por
medio de las obras especiales de sus miembros, de sus Congresos in-
ternacionales y ionales, ete. Las tendencias que predominan en
la parte mas eminente de sus miembros, han suscitado, especialmen-
te en Alemania, con ocasién de los trabajos de preparacién de su
proyecto de cidigo de 1909 y contraproyecto de 1911, una intensi-
sima lucha de cardcter cientifico que ha excedido en cuanto se re-
fiere a la bibliografia de la materia, a todo cuanto ha tenido lugar
en los demis paises europeos, sin exceptuar a Italia en la época de
la difusién de las doctrinas de la escuela positiva. En Alemania,
clésicos, positivistas, escuclas intermedias, ete., se han trabado en
lucha encarnizada por el predominio de sus doetrinas respectivas.
El resultado ha sido una polémica enconada y ardiente alrededor
del proyecto oficial de 1909 y del contraproyecto de Kahl, Lilien-
thal, Liszt y Goldschmidt en 1911. Las bases técnicas para ambos
fueron dadas, en gran parte, por la monumental obra de derecho
penal alemén y extranjero que publicara el editor Otto Liebman de
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Berlin en 16 voliimenes (Vergleischende Darstellung des Deutschen
und Auslandischen Strafrechts), la més grande y completa exposi-
cién de derecho penal comparado (parte general y parte especial)
que se haya publicado hasta la fecha en pais alguno. Sin embargo,
los proyectos no han sido sancionados ain, pues parecen destinados
a tener una discusién tan a fondo y revisiones tan importantes co-
mo las que sufrieran los proyectos primitivos de cddigo civil que se
refundieron en el texto definitivo de 1900.

Estos antecedentes, esbozados a grandes rasgos, demuestran
cuanta prudencia ponen hoy en dia naciones como Alemania, Aus-
tria y Suiza, quc cuentan, sin embargo, en materia de derecho pe-
nal, con todos los medios necesarios de diseusién y de eritica (Uni-
versidades, revistas, iaci int ionales de ecriminalis-
tas, etc.). Lo mismo, como es sabido, sucedié en Italia, en ocasién
de la elaboracién de sus proyectos de e6digo que se resumieron en
la sancién del de 1889.

4Por qué no hubiéramos podido hacer lo mismo nosotros con el
proyecto de 1906% Este ha tenido muy poca discusién critica. Con
excepcién de articulos sueltos de diarios y revistas, la inica obra se-
ria que ha inspirado es la del Dr. Julio Herrera, La reforma pencl,
publicada en 1911, la mejor sistematizacién de los mas fundamenta-
les problemas de la ciencia criminal publicada en la Argentina y
que fué escrita para oponerse, con toda razén, a la sancién de este
proyecto.

Con tan incompletos clementos de juicio no era posible sancio-
nar un cédigo que necesitard afios, muchos afios quizd, para poder
ser nuevamente modificado. Tenemos, en este sentido, la triste ex-
periencia dc la ley penal de 1887. Desde el dia que entré a regir le
fué adversa la opinién comin, evidenciada en la excelente obra que
publicara en 1890 el Dr. Rodolfo Rivarola (Exposicién y critica del
Cédigo Penal de la Repiblica Aryentine). Han debido transeurrir,
sin embargo, treinta y cuatro afios para que fuera derogada.

Teniendo el pais hombres muy preparados en ciencia penal, ca-
recemos de revistas especiales, como las innumerables europeas, que
sirvan de campo para la critica cientifica de las leyes y las doetri-
nas penales. Y sin critica, sin discusién, por apasionadas o unilate-
rales que sean, no hay progresos eficaces en esta importante disci-
plina juridica.
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III. — Antecedentes del Cédigo Penal vigente

PROYECTO DE 1918

Sumario: 27. Antecedentes. — 28. Despacho de la Comisién de la Cémsara de Dipu-
tados.

27. — El proyecto de 1906 duernre también durante muchos
afios en el Congreso argentino. Recién en 1911, cuando el doctor
Herrera publica su libro La reforma penal, la gente estudiosa vuel-
ve a ocuparse de aquel proyecto.

Sin embargo, sélo en 1916 sale de su suefio, merced a una ini-
ciativa del doctor Rodolfo Moreno, que reproduce el proyecto de
1906, con algunas modificaciones de importancia, entre ellas la su-
presién de la pena de muerte.

Nuestra legislacién penal, como hemos dicho, era pésima. La
catedra, los magistrados de la Nacién y de las provincias, los publi-
cistas, la prensa diaria, lo dijeron con rara unanimidad. Sin embar-
go, la hemos sufrido durante mas de 30 afios con el paréntesis de
la mala e inorgénica reforma de 1903. Sumidos en una inconcebible
indiferencia, hemos dejado transcurrir los afios, & pesar del conven-
cimiento gencral de que era menester romper los viejos moldes pe-
nales. Ningtin ministro, ningin miembro del Congreso considerd co-
mo punto capital de su programa de gobierno la sancién de un nue-
vo eddigo represivo, fuera él el proyecto de 1891 o el de 1906, ha-
ciendo uso eficaz y constante de toda su influencia para conseguirlo.
Y fué necesario que llegara a la Camara de Diputados un hombre
Joven, activo y enérgico, que habia sido profesor de derecho penal en
la Universidad de Buenos Aires, el doctor Rodolfo Moreno (hijo),
para tener la reforma que el pais exigia.

Sin embargo, parece imposible la indiferencia en esta materia.
Una legislacién penal tan deficiente como la nuestra, no solamente
tiene influencia sobre los delincuentes sino también sobre el resto
de la sociedad. Cuando el eédigo reprime mal, por exceso, por fal-
ta o por orientacién inadecuada, nos hiere a todos. § Cémo, entonces,
se puede permanecer indiferente ante este hecho? Por eso ha veni-
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do en buena hora, aunque demasiado tarde quizé, la reforma penal
argentina, que vamos a analizar.

28. —La Céamara de Diputados nombra una comisién especial
encargada del estudio del aludido proyecto del doctor Moreno. Es-
te pone al servicio de su idea todo su empefio y su actividad. La
comisién especial se dirigié a todas las personas que creyé en con-
diciones de responder eficazmente a su encuesta de si el proyecto
de 1906 debia o no ser sancionado integramente. Todo el mundo
crey6 que ese proyecto debia ser sancionado con las modificaciones
introducidas por el doctor Moreno.

La nuestra fué la tnica excepeién. Dijimos terminantemente
que el proyecto de 1906 no debia ser sancionado porque no se ajus-
taba al estado actual de la ciencia penal en ese momento (°).

Como decimos, fué la Gnica excepeién que desentond en un co-
ro uninime que se pronunciaba por la aprobacién del proyecto de
1906 con modificaciones de mayor o menor importancia. Pero quie-
nes se pronunciaron por esa aprobacién, resultaron, en el fondo,
mis papistas que el Papa, ya que la comisién especial de la Cama.
ra de Diputados redacté un proyecto de cédigo penal que diferia
bastante del proyecto de 1906, aceptando muchas de las modifica-
cioues que se le aconsejaron y aportando un nuevo criterio. Esta
elaboracién es lo que se conoce con el nombre de proyecto de eé-
digo penal de 1917, base del Cédigo vigente.

PROYEOTO DE 1917

Bumario: 29. Apreciacién general. — 30. Principios que pueden inspirar una reforma
penal. — 30 bis. Supresiones en el proyecto de 1906 y en el Cédigo de 1R37
efectuadas por el proyecto de 1017. — 30 ter. Conceptos nuevos o modificaciones
fundamentales que introduce. — 31. Estudio y revisién en el Senado. Aprecitcién
erftica. ~— 31 bis. Sancién del Cédigo Penal de 1921.

29. — En la sesién de 21 de Agosto de 1917, la Cémara de Di-
putados aprobé a libro eerrado el proyecto de Cédigo Penal que pre-

(®) Véase nucstro libro La codificacién penal argentina. El proyecto de
1906 ante las nuevas tendencias del derecho penal en formacién, Buenos Aires
1917,
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sentara a su consideracién el 16 de Julio la comisién especial /de
legislacién penal y carcelaria, constituida por los diputados Rodol-
fo Moreno (hijo), Antonio de Tomaso, Carlos M. Pradere, Jerdni-
mo del Barco y Delfor del Valle.

Este proyecto que introduce varias e importantes modificacio-
nes en el presentado por el doctor Moreno en las sesiones de 1916 —
pidiendo la aprobacién, con pocas variantes, del proyecto originario
de 1906 — ha sido redactado previa una revisién minuciosa del tex-
to de 1906 y teniéndose en cuenta las observaciones que formularon
las personas que a ese respecto fueron consultadas por la comisién
especial en una encuesta que se dirigié a los especialistas, profe-
sores, funcionarios y magistrados que pudieran asesorarla.

El texto de 1917, debido a esta circunstancia, sefiala un progre-
so evidente si lo comparamos con los proyectos anteriores que le sir-
vieron de base. Destruye algunas perjudiciales instituciones de nues-
tro viejo sistema penal; modifica otras; se asicnta en nuevos prin-
cipios cientificos y organiza un conjunto de reglas tutelares que, si
bien no alecanzan los limites a que han llegado en otras naciones,
permitirdn que la repiiblica se incorpore a las corrientes del dere-
cho penal en formacién.

Cuando contestamos la encuesta a que nos hemos referido, lo
hicimos respondiendo a una convieeién que no tenia nada de eir-
cunstancial. Se nos pedia nuestra opinién sobre el proyecto de 1906,
y, como profesor de derecho penal, debimos darla en forma am-
plia y categérica, sin limitaciones circunstanciales de pensamiento y
desde un punto de vista no legislativo sino doctrinal y cientifico.

De ahi que nuestra critica fuera hecha al fondo mismo, a la
esencia de los principios constitutivos de la legislacién, concretén-
dose en esta afirmacién final: ‘‘el proyecto de Cédigo penal de
1906 no responde, por su sistema, al estado de la ciencia eriminal
contemporinea, En consecuencia, no debe ser sancionado por el
Congreso”’.

Fundamos esta opinién en un estudio detenido, aunque a gran-
des rasgos, del sistema en que se apoyaba dicho proyecto, porque nos
creimos obligados a no hacer correcciones de simple detalle en su
texto, sino a sefialar cuales eran los modelos y los principios penales
més dignos de ser tenidos en cuenta en el momento en que nuestro
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pais aspiraba a darse un eédigo que reflejara su estado de civiliza-
cién y de progreso cientifico.

4Se acerca mas a esos modelos y a esos nuevos prineipios pena-
les el proyecto de 1917, comparado con el texto de 1906, que sirvié
de base al proyecto formulado por el diputado Moreno en 1916

Opinamos que en algo, si, por mis que opinemos también que
después de la redaccién del proyecto suizo de 1916 ninguna nacién
civilizada tiene el derecho de darse un cédigo penal que sea tan in-
ferior a ese modelo, como resulta el proyecto argentino, considera-
do en su técenica, en su estructura y en su sistema cientifico. Por eso
afirmamos que el texto de 1917 ha debido y ha podido ser mejor de
lo que es.

80. — Tres principios capitales pueden inspirar una reforma
penal :

1° Introducir en la ley vigente las modificaciones que la prée-
tica, la técnica y la ciencia hayan aconsejado, dejando més o menos
subsistente el fondo y las modalidades de la legislacién.

2° Reformar en su totalidad la ley vigente, adoptando un nue-
vo cédigo que coordine mejor y més cientificamente las mismas ins-
tituciones penales que existian en el eédigo anterior, con pocas agre-
gaciones, supresiones o modificaciones de caricter fundamental.

3° Redactar un nuevo cédigo que resuma en su articuladn las
verdaderas conquistas, de cardcter positivo, de la ciencia criminal
contemporanca y de las legislaciones de los deméas paises, presein-
diendo por completo del molde creado por la ley anterior; pero, sin
descuidar el estudio del medio ambiente nacional, en el sentido de
adecuar a lo hacedero y posible, la implantacién de todo aquello que
signifique un nuevo principio o una nueva institucién de derecho
penal.

La comisién redactora del proyecto de 1806 se incliné por el se-
gundo sistema; lo mismo ha hecho la de 1917, por mis que su obra
haya resultado mejor en su orientacién cientifica general.

Nosotros, en cambio, aceptamos en toda su extensién el tercer
principio. De abi derivan, pues, ab initio, nuestras divergencias fun-
damentales con ese proyecto. Creemos que el derecho civil estd més
de acuerdo que el derecho penal con la manera de ser esencial que
tiene todo pueblo, siendo por eso més raras las grandes modificacio-
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nes que pueden introducir las leyes en la organizacién de las insti-
tuciones civiles. Cualesquiera que sean los principios religiosos, mo-
rales, filoséficos, que orienten la actividad social de una colectividad,
s6lo diferencias de concepto juridico o de técnica legislativa o doec-
trinaria, separan entre si a legislaciones de pueblos enteramente de -
semejantes desde otros puntos de vista. El fondo de las institucio-
nes, la trabazén orginica de la teoria de las obligaciones, el concep-
to inspirador del derecho a los bienes, de la forma de su transmisién,
ete. — que constituyen las principales diferencias entre legislacién
y legislacién — permanece casi inalterable en el tiempo, porque no
responde a los principios, que cambian, sino a las modalidades esen-
ciales de todo pueblo, que perduran. Por qué? Porque el derecho
civil rige relaciones humanas que no necesitan de la ley para existir;
porque el derecho civil sélo aspira a hacer mas perfectas, por medio
de la ley, las formas que adopta la humanidad para poder desarro-
llar todas las actividades inherentes a la idea de sociedad organiza-
da. De ahi, que legislar respecto a la forma de los contratos, por
ejemplo, no ofrezca variaciones fundamentales de pais a pais, des-
de el momento que los intereses que se protegen por la ley son los
mismos, casi, en todas las naciones civilizadas del planeta. Lo Gnico
que varia, pues, es la técnica, la forma de concebir y de aplicar el
conjunto de reglas que dardn proteccién legal a actividades huma-
nas que poco o nada tiemen que ver con grandes construcciones sis-
tematieas de religién, de moral o de filosofia.

No sucede lo mismo con el derecho penal. Asi como es posible
seguir la larga y lenta evolucién de las instituciones civiles desde
las sistematizaciones de Justiniano hasta la sancién del cédigo ale-
mén de 1896-1900, no es dado hacer lo mismo con el derecho penal.
El principe de Schwartzenberg, Beccaria, Feuerbach, Carrara, Lom-
broso, Modermann, Ferri, Prins, Stooss, legisladores civiles, no hu-
bieran jamés podido revolucionar, con sus eédigos, los principios
fundamentales del derecho privado; tratadistas de derecho crimi-
nal, en cambio, o legisladores penales, han dado a sus doctrinas, a
sus ¢6digos y a sus proyectos orientaciones tan fundamentalmente
diversas que es imposible concebir la verdad o ventaja de las unas
sin negar al mismo tiempo las de las otras. Un mundo separa con-
cepciones de autores que coexisten, sin embargo, en el tiempo y en
el espacio. j Por qué? Porque en materia penal un solo principio es
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suficiente para transformar en absoluto todo el vasto articulado de
un cédigo. Se puede ser determinista convencido como Modermann
y redactar un cédigo fundado sobre la base del criterio de la volun-
tad en la responsabilidad, pero, ello sucede porque la teoria filosé-
fica del autor no aparece para nada en el cédigo holandés: todo él
responde al criterio de la voluntad en la determinacién de la res-
ponsabilidad penal. Pero supongamos a Prins, después de su ulti-
mo y hermoso libro ‘‘ La defénse sociale et le Droit Pénal’’, redactan-
do un cédigo y tendremos necesariamente que reconocer que él no
podria ser semejante, por ejemplo, al proyecto argentino de 1906.
4 Por qué? Porque se puede ser determinista y redactar el cédigo de
Iolanda, pero, no se puede ser partidario de la individualizacién
de la pena a hase del ‘‘estado peligroso’’ de los delincuentes y con-
tribuir a la sancién de un cédigo que se apoye en criterios de la res-
ponsabilidad criminal completamente diferentes.

30 bis. — Veamos ahora, en detalle, cuiles son las instituciones
¥ principios que suprime dentro del articulado del Cédigo penal de
1887 y del proyecto de 1906, el proyecto de 1917, como también eud-
les son los nuevos que erea en su reemplazo.

Parte general. Supresiones en el proyecto de 1906 y en el Cédi.
go de 1887, efectuadas por el proyecto de 1917:

a) del proyecto de 1906:

1° La legislacién de las faltas;

2¢ Medidas contra los que hubieren cometido delitos en el ex-
tranjero, sin haber sido juzgados, ete.;

3% El criterio de que el procesado o penado debe solicitar la
aplicacion de la ley que le sea més favorable;

4° La reclusién celular de los condenados a prisién en las ho-
ras no destinadas al trabajo;

5° La pena de muerte;

6° La pena de detencién;

7° Los accesorios y obligaciones para la pena de deportacién,
llamada relegacién en 1917;

8¢ El plazo de 15 afios para obtener la exoneracién de esa
pena;

9° La presuncién general de la intencién eriminal ;



AnTEcEDENTES HisTéricos 35

10. La aplicacién a las penas de la regla del término medio
entre el maximun ¥ el minimum;

11. La presuncién de que el desistimiento es voluntario en la
tentativa, lo mismo que la presuncién contraria en los reincidentes.

12. El criterio de que solamente no serin considerados como
cémplices las personas que intervienen en la composicién y difusién
de un articulo impreso, cuando el autor de la publicacién fuere co-
nocido y se encontrare en el pais;

13. Los delitos militares o politicos o los amnistiados no con-
tribuyen a convertir a una persona en reincidente;

14. La no computacién para la deportacién de los delitos mi-
litares o politicos;

15. El concepto especial de la tentativa de complicidad;

16. El eriterio de que es necesaria la buena conducta del im-
putado para que exista preseripcién de la aceién penal;

17. El criterio de que es necesaria la buena conducta del con-
denado para que exista la preseripeién de la pena;

18. Otros pequefios detalles.

b) del cédigo de 1887 y de la ley 4189:

1° El concepto general de la culpa o imprudencia;

2° La relacién que existe entre el instigador y el ejecutor en
la forma de realizar el delito;

3¢ La legislacién especial del complot y de la banda;

4 El concepto de la complicidad tentada;

5° La legislacién del encubrimiento junto con la de la parti-
cipacién criminal ;

6° La reclusién solitaria del penado en los aniversarios del
crimen;

7° La pena de destierro;

8% La exencién absoluta de pena para el homicidio o lesiones
por infranganti delito de adulterio, como también para el padre y
hermano que sorprendan yaciendo con ella al violador o estuprador
de su hija o hermana menor de 15 afios;

9° La obligacién de dar cuenta a la autoridad del hecho come-
tido en defensa propia;

10. La enumeracién de las circunstancias atenuantes y agra-
vantes;
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11. Los elementos necesarios para que haya interrupcién o ce-
sacién de la prescripeién;
12. Muchas diferencias de detalle, mds 0 menos importantes.

30 ter. — Conceptos nuevos o modificaciones fundamentales que
introduce el proyecto de 1917:

1° El eriterio de que la Nacién reprime delitos cometidos en
el extranjero por argentinos nativos;

20 El criterio de que los efectos de retroactividad de la ley
més benigna se operan de pleno derecho;

3° La creacién de establecimientos especiales en que curplan
su condena los menores de edad y las mujeres;

4° La privacién de la patria potestad en el caso de delitos co-
metidos en perjuicio de los hijos del condenado;

5° El limite que fija el derecho de las provincias para impo-
ner penas por faltas;

6° El limite minimo de pena y las condiciones para que los
establecimientos nacionales puedan recibir penados provinciales;

7 Criterio para transformar la multa en prisién y para im-
pedir la aplicacién de ésta;

&° Prohibicion de vender los instrumentos decomisados en el
delito;

9¢ La aplicacién de la condenacién condicional para determi-
nados casos de concurso de delitos;

10. El limite para tener como no pronunciada la condenacién
condicional ;

11° El concepto de la no imputabilidad;

12. La medida de seguridad para los procesados no punibles
por inimputabilidad, pero peligrosos;

13. El criterio del exceso en la legitima defensa;

14. La legislacién de los hechos delictuosos cometidos por me-
nores de. 18 aifios;

15. El eriterio de que no hay reincidencia para los menores de
18 afios;

16. Privacién especial de la patria potestad;

17. La disposicion de que el juez deberd tomar conocimiento
directo y de visu del inculpado;
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18. El concepto de que es necesaria la premeditacién para que
haya tentativa;

19. Una mayor elasticidad en la pena aplicable a la tentativa;

20. Una mayor elasticidad en la pena aplicable al eémplice;

21. El criterio sobre comunicabilidad de circunstancias exi-
mentes, atennantes y agravantes;

22. Reglas de procedimiento para casos especiales de concur-
so de delitos.

El proyecto viene acompaiiado de una exposicién de motivos,
que es fundamental para el conocimiento del mismo, por una razén
evidente. Cuando la comisién especial se encontré en situacién de
resolver si el proyecto de 1906 era bueno o malo, se expidié por un
camino intermedio, introduciendo algunas modificaciones de deta-
lle. Debemos decir, en verdad, que no conocia todavia la téenica
de los nuevos proyectos que estaban elaborindose en Europa y no
tenia tampoco un conocimiento exacto de las instituciones funda-
mentales que hoy forman el fondo nuclear de la ciencia penal. Ig-
noraba, en una palabra, la ciencia y la técnica de la peligrosidad
del delincuente.

No habia estudios cientificos en el pais que sirvieran de base
a la redaccién de un cédigo de nuevo tipo social; pero, en cambio,
la comisién estaba compenetrada, en tesis general, de la bondad de
estas modernas instituciones penales. Entonces la idea general fué
incorporada a la exposicién de motivos, pero el texto deficiente
quedé en el cuerpo del cddigo.

Como hemos dicho, la Cémara de Diputados sancioné a libro
cerrado el proyecto de 1917. Esta sancién a libro cerrado de un eé-
digo, demuestra que la Camara tuvo confianza en la labor cientifi-
ca realizada por su Comisién especial de legislacién penal y carcela-
ria. Tan es asi que el proyecto fué votado inmediatamente después
de presentado, a pesar de que algiin diputado pidié un plazo brevi-
simo para poder leer siquiera el texto impreso que se acababa de
repartir.

Somos de los que creen que ésto es lo mejor que puede hacer
una asamblea legislativa, que es capaz de perjudicar o de echar a
perder un proyecto de proyecciones tan vastas y de un conjunto tan
necesariamente arménico ecomo es todo eédigo, pero que no esti en
condiciones de mejorarlo en ningtin caso, sea cual fuere la prepara-
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cién especial de la mayoria de sus miembros en esa materia; no obs-
tante lo cual, opinamos que todo apresuramiento es inconveniente
cuando el proyecto no ha podido ser sometido al anilisis minucioso
y severo de la critica doetrinaria o profesional.

A nuestro entender, la Camara de Diputados se guié por un
error de concepto. Su comisién le presentaba un texto legal que ve-
nia acompaiiado de las contestaci a una ta formulada po-
cos meses antes y la Cédmara creyd, tal vez, que esas contestaciones,
favorables en su mayoria al proyecto originario del doctor Moreno, se
referian también al texto que le presentaba en ese momento su co-
misién especial. Y no era asi, sin embargo. La comisién habia redac-
tado un nuevo proyecto, casi. Aceptando la arquitectura general
del proyecto modificado de 1906, lo que daba a su trabajo la apa-
riencia de ser uno con él, habia retocado en tal forma sus institu-
ciones fundamentales, que su texto resultaba, en la parte general,
una verdadera innovacién. Suprimia tantas cosas, modificaba tantas
otras, creaba tales instituciones nuevas, que méis de una de las per-
sonas que manifestaron su conformidad con el proyecto primitivo
pudieran tal vez sentirse contrarias*al nuevo aspecto con que apare-
cia ante la Cimara en el texto de 1917.

De ahi que se haya sancionado a libro cerrado un proyecto de
eédigo que nadie conocia bien, excluyendo a sus autores. Fué tal el
apresuramiento dc la Camara, que no quiso escuchar una sola obje-
cion siquiera. Nadie sabia lo que votaba, lo que no impidié el voto
de nadie. Y, sin embargo, nada es tan grave para un pueblo como la
sancién de un cédigo penal que pretende abrir nuevos derroteros a
la funcién defensiva y represiva de la sociedad. Nuestro Congreso,
en esta materia, no ha conocido términos medios. Ha tolerado con
una indiferencia apética, durante 30 afios, el régimen de la peor de
las legislaciones penales, a pesar de todas las voces que hacian lle-
gar hasta él, dia a dia, la catedra, el foro, el tribunal, la cicncia, la
prensa, los congresos especiales, la opinién piblica; pero después
de tanto tiempo, en una sola sesién, sanciona un nuevo cédigo sin
querer escuchar un solo eco de la critica doctrinaria o profesional
que ese texto tiene necesariamente que suscitar. El sistema adoptado
tiene, asi, sus ventajas y sus inconvenientes.

381. — El proyecto, con la amplia y por lo general bien fundada
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exposicién de motivos que hemos mencionado, pasé a la Cimara de
Senadores, donde habia de permanecer cerca de cuatro afios.

El Senado comenzd a llenar su funeién revisora, por interme-
dio de su Comisién de Cédigos. En un grueso volumen publicado
en 1919, la mencionada Comisién, formada por los senadores. Joa-

uin V. quin V. Gonzélez, | Enmque del Valle Iberlucea y Pedro A. Garro,

presento_ﬁl;tva‘gon un informe especial, varias modificaciones al
proyecto de diputados. He aqui esas modificaciones, en lo que con-
cierne a la parte general, arts. 1 a 78:

1° Suprime en el inc. 1° del articulo 1° todo lo que sigue = la
palabra ‘‘ Argentina’’, haciendo lo mismo con los incisos 3° y 4° (re-
forma aprobada).

29 Agrega al final del art. 3%, las palabras: ‘‘en cuanto éstas
no dispusieran lo contrario’’ (reforma aprobada, figura en el art.
4° actual).

3° Agrega al final del art. 67, las palabras: ‘‘La reclusién tem-
poral no ser4 inferior a un afio ni superior a 25 afios’’ (reforma re-
chazada).

4° Agrega al final del art. 9° las palabras: ‘‘La prisién tem-
poral no sera inferior a cuatro dias ni superior a 25 afios’’. (refor-
ma rechazada).

] 5°  Agrega en el art. 13 después de las palabras los dos tercios
Kde su condena, las palabras ‘‘y el condenado a reclusién o prisién
por menos de tres afios que por lo menos hubiese cumplido un afio
de reclusiéon u ocho meses de prisién’’ y ‘‘previo informe de la di-
reccién del establecimiento’’, después de las palabras resolucién ju-
dicial. Agrega al final del inc. 2°, las palabras ‘‘especialmente la
obligacién de abstenerse de bebidas alcohélicas’ y redacta un nue-
vo inciso, el 5° que dice: ‘‘someterse al cuidado de un patronato, in-
dicado por las autoridades competentes. Estas condiciones regiran
hasta el vencimiento de los términos de las penas temporales y en
las perpetuas hasta cineo afios mas a contar desde el dia de la li-
bertad condicional’’ (reforma aceptada).

6° Agrega en el art. 16, después de condena, las palabras: ‘o
el plazo de cinco afios sefialado en el art. 13" (reforma aceptada).
] 7° En el art. 21, apartado 3¢, suprime la tltima oracién que

comienza con las palablas ‘‘en todos los casos’’ y agrega como apar-
\ tados 4° y 5° los siguientes: ‘‘Podri autorizarse al condenado a

/
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amortizar la pena pecuniaria mediante el trabajo libre, siempre que
se presente ocasién para ello”’. ‘‘También se podré autorizar al con-
denado a pagar la multa por cuotas. El tribunal fijard el monto y
la fecha de los pagos segiin la condicién econémica del condenado’’
(reforma aceptada).

8° En el art. 28 suprime el inc. 2° y el apartado final del ar-
ticulo (reforma aceptada).

9° En el art. 29 sustituye la palabra
nar’’ (reforma aceptada).

10° En el inc. 2° del art. 41, después de las palabras ‘‘deter-
minaron a delinquir’’, agrega: ‘‘especialmente la miseria o la difi-
cultad de ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos’’
(reforma aceptada). Adem4s, redacta un nuevo apartadp que dice:
‘“Cuando el reo esté acusado de haber cometido un delito castigado
con prisién o reclusién mayor de diez afios, no podrd pronunciarse
la condena antes de que su estado mental sea examinado por un
médico especialista’’ (reforma aceptada en la ley 11.177, como agre-
gado al art. 261 del Cédigo de Procedimientos Penales).

11° Sustituye el art. 42 por el‘siguiente texto: ‘‘El que con el
fin de cometer un delito determinado comienza su ejecucién, pero no
lo consuma por eircunstancias ajenas a su voluntad, sufrira las pe-
nas determinadas en el art. 44’’ (reforma aceptada).

12°  Agrega al art. 50, después de las palabras sentencia firme,
las palabras: ‘‘a una pena privativa de libertad”’. Redacta, ademés,
dos nuevos apartados, que dicen: ‘‘La condena sufrida en el extran-
jero se tendra en cuenta para la reineidencia si ha sido pronunciada
por razén de un delito que pueda, segiin la ley argentina, dar lugar
a extradicion’’. ‘‘A los efectos de la reincidencia no se tomaran en
cuenta los delitos militares o politicos, ni los amnistiados’’ (refor-
ma aceptada).

13* Agrega al art. 51, como apartado 29, lo siguiente: ‘‘La
pena de privacién de libertad que el proecesado sufrié antes de haber
cumplido 21 afios, no podrd computarsele para la agravacién de la
pena’’ (reforma aceptada).

14° Al comienzo del art. 52, sustituye las palabras La relega-
cidn, por las palabras. ‘‘La reclusién en un paraje de los territorios
del sur’’ (reforma aceptada).

m 4 “

ordenard’’ por ‘‘orde-
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15° En el art. 73 suprime en el inc. 2¢ las palabras ‘‘difama-
cién y ultraje’’. Suprime también el ine. 4° (reforma aceptada).

16° Agrega al art. 74, dos apartados nuevos que dicen: ‘'El
cényuge que ha consentido el adulterio o lo ha perdonado no tiene
derecho de iniciar la accién’’. ““La muerte del eényuge ofendido ex-
tingue la accién penal y hace cesar la ejecucién de la pena’’ (refor-
ma aceptada).

17° En el art. 75 suprime las palabras ‘‘difamacién o ultraje’’
(reforma aceptada}.

18° En el art. 78 suprime el apartado sobre banda (reforma
aceptada).

He aqui toda la obra reformadora de la Comisién del Senado.
Como se ve, no son muchas en la parte general, aunque son muchas
menos en la parte especial, donde s6lo se ha modificado con crite-
rio de forma los arts. 81, 86, 168, 211, 214 y 226. En cambio, dejaba
pasar errores materiales como el del art. 241, que tanto en la re-
daccién de la Cimara de Diputados como en la revisién de la Co-
misién del Senado cita un art. 257 que era 257 en el proyecto de
1906, pero que es 238 en el texto de 1917 (error ya salvado), y erro-
res graves de interpretaciéon como es cl del art. 16 que declaraba ex-
tinguida la pena por la expiracién del término de la condena, sin
decir nada sobre la inhabilitacién por mayor tiempo de la condena,
cstablecida en el art. 12 (correceién que se hizo ulteriormente) ; o el
del art. 25, que no decia si llegado el vencimiento de la pena, en
tanto que el penado estuviese loco, se le aplicaria o no la medida
de seguridad del apartado 3° del inc. 1° del art. 34 (esta correccién
se introdujo también ulteriormente).

La obra reformadora de la Comisién del Senado, podemos apre-
ciarla de la siguiente manera:

1° Modificaciones sin importancia, las que hemos distinguido
eon los ntimeros 1, 2, 3, 4, 6, 8, 9, 14, 15, 17 y 18.

2° Modificaciones de verdadera importancia: 5, 7, 10 y 13.

3° Modificaciones de importancia reletiva, o que sélo tratan
de redactar mejor un texto: 11, 12 y 16.

No vamos a comentar las modificaciones de importancia o de
importancia relativa, pues no hacemos un estudio a fondo del pro-
yecto. Sélo manifestamos que la 5° serd una 1itil innovacién cuando
se pueda orgamizar (fcudndo?) un buen sisteme de patronato, lo que
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todavia es un problema en Europa y en Estados Unidos; que la 7°
es digna de toda aprobacién y puede estar llamada a prestar verda-
deros beneficios 2 muchos delincuentes ocasionales, hombres hones-
tos y trabajadores; que la 10° en su primera parte, si bien es inte-
resante, es tan vieja como institucién penal, que ya la Carolina, re-
dactada en Alemania, alrededor de 1525, por Schwartzenberg, con-
sideraba especialmente el caso de stehlen in rechter Hungersnot, ro-
bar en estado de verdadera necesidad por hambre, y en la segunda
parte, si bien la Comisién del Senado la ha tomado, como lo dice,
del anteproyecto sueco, lo ha hecho olvidando la razén importanti-
sima de que éste relaciona el examen del delincuente con delitos
contra la vida, de naturaleza tan especial que son castigados con
reclusién perpetua o con reincidencia en delitos graves, y que la
Comisién, en cambio, al establecer el examen médico para todo de-
lincuente pasible de mas de 10 afios de pena, extiende ¢mitilmente
esa previsién al duelista (art. 100, ine. 37 y 101, inc. 3°), al pirata
(art. 198), al traidor a la patria (art. 214), al miembro del Con-
greso que concediese facultades extraordinarias al Poder Ejecutivo
(art. 227), al falsificador de moneda (art. 282), etec., que son delin-
cuentes en los que nada o poco tendrid que hacer ese examen deter-
minante de responsabilidad; que la 13* estd verdaderamente ajusta-
da a los principios cientificos que hoy informan el derecho penal
en materia de menores; que la 11* es una redacciéon que, sin ser
perfecta, es mejor que la de la tentativa que da el proyecto de 1917;
que la 12* esta bien fundada, y que la 16° es una buena precaucién
legislativa.

Sin embargo, a pesar de estas modificaciones, la Comisién del
Senado no realizé la obra completa de revisién que estaba obligada
a hacer, pues olvidé muchos defectos del proyecto de 1917. Segura-
mente por falta de verdadera informacién cientifica, su tarea se ha
limitado a corregir s6lo lo que mis saltaba a la vista. Esta falta de
informacién cs evidente, siendo sabido ademés, que no es facil im-
provisar en materia penal, con sélo el auxilio de unos cuantos auto-
res que exponen ideas general o relativamente especiales. La Comi-
sién, en cambio, no eonocia dos obras que ningtin legislador puede
dejar hoy de lado y que son: a) Vergleichende Darstellung des De-
utschen und Auslindischen Strafrechts. (Exposicién comparada del
derecho penal alemén y extranjero), obra monumental, la mayor y
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més completa del mundo, que se publicd en 16 grandes tomos con
motivo de los proyectos penales alemanes; y b) Procés-verbal de la
deuzieme commission d’experts, 9 tomos, impresos en Ziirich de 1912
a 1917 y que son la Gnica fuente auténtica de interpretacién del pro-
yecto suizo de 1916, porque reproducen toda la discusién juridica
y doctrinaria que ha inspirado su texto y sin la cual no es posible
darse cuenta de sus ventajas cientificas innegables y de los compro-
misos forzosos que ha aceptado entre las viejas y las nuevas doctri-
nas penales.

Posteriormente, en 1921, un grupo de alumnos de esta Facultad
hizo que el Senado, a su vez, introdujera nuevas modificaciones
en el proyecto, a raiz de la publicacién del trabajo de seminario
hecho bajo nuestra direccién con el titulo de Concordancias del pro-
yecto de cédigo penal argentino de 1917.

El Senado, en presencia de una obra que le suministraba los
elementos de una nueva legislacién y le sefialaba los defectos que
tenia el texto que estaba por sancionar, tuvo el buen juicio de lla-
mar, por intermedio del doctor Joaquin V. Gonzéilez, a_una nueva'/?‘/

reunién de personas para considerar en parte estas modificaciones
que se le sugerian. Y se introdujeron nuevas reformas en el proyee-
to originario, por desgracia con cierto apresuramiento, sin haberlas
sometido al control de una discusién depuradora.

31 bis. — En definitiva, en el afio 1921, el Congreso argentino
sancioné el Cédigo Penal que hoy tenemos en vigencia.

El doctor Peco, profesor de esta casa, eseribié como tesis en el
ailo 1920 uno de los trabajos mas completos, tal vez, que haya en el
pais sobre ciencia penal, titulado La reforma penal argentina, don-
de dice terminantemente, con la autoridad que le da un libro ma-
cizo, bien fundado: el proyecto de 1917 no debe ser sancionado.

Sin embargo, el Congreso sancioné el proyecto de 1917. Y la
exposicién de motivos del Senado, ampulosa, llena de frases, pero
de poco concepto, ni siquiera cita el libro de un hombre que estu-
diaba y concordaba minuciosamente, palabra por palabra, diriamos,
el proyecto de 1917, déndole bases para una nueva redaccién.
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IV. — Principios doctrinarios y técnica; del Cédigo

GENERALIDADES
Sumarfo: 32. Bases de un cédigo. — 33. s isles. — 34. Bignifl
. — 35. Principio que acepts nuestra C6digo.

82. —La construceién juridica de un cédigo se asienta sobre
dos grandes bases:

a) los principios cientificos, que forman su orientacién ge-
neral ;

b) la técnica, que es la aplicacién de esos principios a la
realidad.

Suelen confundirse estos dos puntos de vista cuando se hace
la critica de un cuerpo legal. Sin embargo, un cédigo puede ser
muy malo por los principios cientificos que sustenta, y puede ser
muy bueno por su téenica juridica; y a la inversa, un cédigo puede
ser muy bueno por sus principios' cientificos y muy deficiente por
su téenica.

En nuestra opinién, el Cédigo Penal argentino se acerca mas
a esta segunda hipétesis, como trataremos de demostrarlo.

33. — En términos generales, un Cédigo penal puede basarse
en dos principios. Uno individual: la sociedad se defiende contra un
individuo determinado que ha causado un mal determinado a otra
persona. Otro social: la sociedad reacciona contra el individuo, no
porque haya herido un interés privado, sino por haber lesionado
el interés social, ¥ en consecuencia, la represién del hecho debe te-
ner caricter eminentemente social.

34. — La significacién de ambos principios es de importancia
indiscutible. Veamos. En el derecho penal vigente en casi todos los
pueblos del mundo y entre nosotros antes de la sancién del Cédigo
actual, a la persona que cometia un delito se le aplicaba una pena
que estaba en relacién con la importancie del mal causado. Ademas,
la sociedad tenia organizado un sistema de avaluacién de los deli-
tos, segin que ellos fueran més o menos graves.
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El principio social dice lo contrario. No hay que tener en cuen:
ta la importancia del mal causado ni la gravedad del delito, si no
otra cosa més fundamental: la relacién de peligro en que se encuen-
tra el delincuente frente a la sociedad. Dentro del sistema penal
moderno, que ya ha dejado de ser una aspiracién de la doctrina y
se estd convirtiendo en una realidad legislativa, un hombre puede
cometer un delito de minirua importancia y merecer una sancién
gravisima. Mas todavia: aunque esc hombre no hubiera delinquido,
podria ser susceptible de una sancién si estuviera positivamente,
para un criterio cientifico, en estado peligroso (*°).

La cuestién es ardua y compleja. Es tan importante el siste-
ma a adoptar en materia de cédigos penales, que él es todo en un
cédigo. No es posible, en nuestro entender, concebir la existencia
de un buen cédigo, basado en un mal sistema. Su articulado puede
ser perfecto, perfecta la regulacién de las proporciones de pena, etc.,
pero, si él no responde a la exigencia fundamental de su existencia,
el combate contra el crimen, esas perfecciones de técnica legislativa
resultan initiles. Ordenar de una manera admirable cada uno de
los delitos que una sociedad necesita reprimir; adaptar exactamente
y sin incongruencias de detalles la proporcionalidad legal, es hacer
una obra eficaz, pero, tan sélo en tanto en cuanto ella responde a
un sistema cientifico de lucha contra el crimen. Y el crimen no se
combate con la pena sola, aplicada dentro de los limites de duracién
que asigna para cada delito la parte especial de un cédigo. Lia fuente
del erimen, ademés de las causas de orden fisico y social que inter-
vienen en su produecién, estd en la naturaleza biopsicolégica del de-
lincuente. Esta es, pues, la que debe inspirar todo sistema penal.
Cegar la fuente es imposible, pues estd de por medio un mundo de
factores extrafios por completo a toda accién de la ley. Sélo es dado,
entonces, encauzarla por nuevas vias, persiguiendo un fin de adap-
tacién individual. Corregir, curar o simplemente desviar, debe ser
la finalidad concreta de un sistema penal.

4Cémo? He aqui el problema fundamental de nuestros tiempos.
Todas las escuelas buscan su solucién en forma aparentemente muy
diversa entre si, pero que responden siempre a los grandes criterios
de la prevencién general y especial. El primero excluye al segundo,

(10) Tomo II, N* 595 y sgts.
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no obstante lo cual el segundo no excluye al primero. La prevencién
general ha fracasado como sistema, después de haber inspirado a la
inmensa mayoria, de los eddigos sancionados. Los adelantos de-la
ciencia, sin embargo, la han hecho ceder poco a poco de su espiritu
de exclusividad, manifestado en los dos grandes modelos iniciales,
el cédigo francés de 1810 y el cédigo de Baviera de 1812. Institu-
ciones nuevas que iban apareciendo a medida que la ciencia y la
observacién realizaban sus conquistas, introdujeron sangre joven en
el cuerpo viejo. ;Se llegaba asi a la solucién? No; la solucién no
consistia en partir del principio de la retribucién o de la intimida-
cién, para llegar a la prevencién especial por medio de algunas ins-
tituciones aisladas, sino por el contrario, apoyarse en la segunda,
que lleva en si, como inherente, la idea de la.prevencién general. No
es una simple cuestién de palabras, sino una oposicién formal entre
principios netamente diferenciados en cuanto a su origen y en cuan-
to a su finalidad.

Siendo esto asi, como lo es, resulta evidente que dos cédigos pe-
nales se diferencian entre si por qlgo més que por la perfeccién lite-
raria y légica de sus disposiciones y de su articulado. Esto tltimo
es secundario, cuestién de simple téenica y de ajustada correccién de
texto. Puede existir un cédigo intachable en lo que concierne a de-
ficiencias e incongr ias, sin que por esto resulte eficaz en la
lucha constante de la sociedad contra el erimen.

4Por qué? Porque puede faltarle adaptacién a las necesidades
reales de la vida. La comprobacién la tenemos en la historia del de-
recho penal posterior a 1810. Todas las sociedades politicas europeas
y americanas han partido del principio de la retribucién, de la in-
timidacién. Su resultado es que todos los tratadistas proclaman hoy,
en forma més o menos amplia, la crisis de la represién, esto es, el
aumento de la delincuencia, especialmente en los menores, y el pro-
fesionalismo del delito. Es que el principio era falso. Menester era,
entonces, sustituirlo. Fué lo que tenté hacer la escuela que se llamé
a si misma, impropiamente, positiva. Su lucha, sin embargo, fué fe-
cunda. De ella nacieron nuevos conceptos. Los recogié una vasta
sociedad de hombres, diseminados por toda Europa, cuyas tenden-
cias, por ser diversas, no cabian dentro de los limites de una escuela.
Eran simples fuerzas, mentalidades orientadas en un trabajo co-
min: formar la ciencia criminal. De tanto esfuerzo manifestado en
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libros, articulos de revistas, congresos internacionales y nacionales
tenia necesariamente que nacer una nueva orientacién del derecho
penal. Esta se concreta en la luminosa obra de Karl Stooss y de los
autores alemanes y austriacos de los proyeetos de 1909.

36. — Nuestro Cédigo Penal acepta el segundo principio, segiin
lo dice terminantemente la exposicién de motivos: ‘‘Se tenia ¢n
cuenta un punto de vista individual relacionado con la persona de
la victima y con la persona del autor. Pero ese criterio individual
no tendia a la aplicacién de la pena adecuada, a la necesidad o a la
conveniencia social, sino al propésito de infligir al delincuente un
sufrimiento, repitiéndose en definitiva y en el fondo, la venganza
tradicional.

“La ciencia ha cambiado esos principios y, considerando que
el delito es un fenémeno social, ha tomado para las represiones un
punto de vista también social. ;Qué es lo que conviene a la socie-
dad? 4Cuales son sus deberes frente al hecho del erimen? Eso es
lo que debe consultarse principalmente, porque, desde el momento
que el fenémeno es social, y que se relaciona con causas sociales, el
criterio para afrontar las soluciones debe ser también social’’ (1),

EXPOSICION Y ORITIOA

Sumerfo: 38. Nimero de penas. — 37. Individualizacién de la pens. — 38. Respon-
sabilidad. — 39. Medida de seguridad. — 40. Imputabilidad de los menores. —
41. Reincidencia. — 42. Libertad condicional. — 43. Condena condicional. —
44.Tentativa y participacién criminal. — 45. Apreciacién goneral.

36. — Establecido el criterio social que adopta nuestro Cédigo,
analicemos los principios cientificos en que se inspira.

“‘Sin plantear, por lo tanto, cuestiones relacionadas con escue-
las, Ja Comisién, de acuerdo con los principios més adelantados en
materia penal, entiende:

*“1* Que el nimero de penas debe reducirse, porque es inne-
cesario colocar en la ley enunciados que no seran cumplidos’’ (2).

Este primer principio fué aceptado entre nosotros como un ver-

(1) Phgina 104 de la edicién oficial.
(12) Phgina 105 de la cdicién oficial, exposicién de motivos.
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dadero progreso. El Cédigo Penal argentino redujo sus penas a
dos, reclusién y prisién; y todo el mundo quedé satisfecho.

Se trataba, sencillamente, de una reforma carente de valor. En
el Cédigo Penal anterior habia las penas de muerte, presidio, peni-
tenciaria, prisién, arresto y varias otras accesorias. Es sabido, sin
embargo, que en el pais no habia establecimientos suficientes para
que ese régimen de penas pudiera funcionar. Entonces se pensé que
era més cientifico salir de esta especie de farsa legal e ir a la rea-
lidad, estableciendo sélo dos penas de caracteres perfectamente de-
finidos.

Repetimos que esta reforma fué aceptada como un verdadero
progreso, y no lo es. Oportunamente veremos que coinciden casi en
absoluto ambas penas de prisién y reclusién (*2).

Por otra parte, el Cédigo no ha establecido ese régimen de pe-
nas con un criterio de distribucién cientifica uniforme. Asi, por
ejeimplo, en el homicidio puede aplicarse prisién o reclusién, y en
la estafa solamente prisién.

La tnica vez que el Cdodigo aplica las dos penas con un caric-
ter verdaderamente diferencial cuya eleccién estd librada a la elce-
eiéu del juez, es en el caso del homicidio por emocién violenta.

37.— ‘2> Que debe tenderse a la_individualizacién de la pe-
na, en vista de que cada caso es diferente, debiendo estudiarse el
hecho, sus circunstancias y el sujeto, para apreciar el peligro social
que representa el delincuene’’.

‘3% Que conviene a esos efectos, consignar Wy
dar a los jueces amplias facultades para que puedan aplicarlas den-
tro de términos bien amplios’’.

La realidad del Cédigo es distinta. A pesar de que el art. 41
dice que se tendran en cuenta las circunstancias que revelen la ma-
yor o menor peligrosidad del procesado, se puede afirmar que nues-
tro Cédigo no le da al juez esas amplias facultades a que alude la
exposicién de motivos. En efecto; una persona puede cometer, por
ejemplo, cuatro delitos de hurto, y en ningin caso el juez puede
llevar la sancién correspondiente a mas de los dos afios de prisién

(13) La gnica diferencia real existente entre ambas penas, su cumpli-
miento en establecimientos diferentes, ha sido borrada por un decreto del Poder
Ejecutivo Nacional, que en su oportunidad analizaremos.
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que sefiala el art. 162. Quiere decir que ahi estd restringida la es:
fera de accién del juez; se encuentra en presencia de un sujeto
tipicamente peligroso y sin embargo carece de medios para aplicar
un criterio verdaderamente defensista de la sociedad. Y lo mismo
sucede en la mayor parte de los delitos. En cambio, en presencia
de un delito de homicidio el juez estid obligado a aplicar un mini-
mum infranqueable de ocho afios de prisién o reclusién (art. 79).
Més todavia, al establecer la pena para el homicidio mediando cier-
tas circunstancias calificativas, el Cédigo lo hace de una manera
precisa, absoluta, fatal: se aplicard reclusién perpetua al que mata-
re a su ascendiente, descendiente o conyuge, sabiendo que lo son
(art. 80, inc. 1°). Ese es el criterio de individualizacién de la pena
a que alude la exposicién de motivos.

38.—““4* Que debe variarse el rio legal de
bilidad, sin engolfarse en los tradicionales problemas del libre al

bedrio que complican una ley sin necesidad’’.

Cualquiera tendria el derecho de suponer que el eriterio legal
de la responsabilidad se encuentra redactado en forma que evita
engolfarse en esos tradicionales problemas. No es asi, sin embargo,
Precisamente la que ha suscitado més graves criticas es la redac-
cién del texto del art. 34, inc. 1° del Cédigo Penal.

Hoy dia, existe una prueba irrefutable de que ello es exacto.
Una vez, alguien en nuestro pais sostuvo que ese texto era de todo
punto deficiente y no servia para asentar sobre él un eriterio ver-
dadero de la peligrosidad. El doctor Rodolfo Moreno, que habia
suscripto ese texto al presentar su proyecto de 1917, protesté contra
aquella afirmacién. Posteriormente, sin embargo, esas dos mismas
personas que habian tenido esa especie de controversia, redactaron
un proyecto de ley sobre estado peligroso de los delincuentes que
modificaba sustancialmente la redaceién del art. 34, ine. 1° del Cé-
digo Penal ().

Quiere decir que la mayor autoridad que pudiéramos tener
para interpretar el aleance de un articulo del Cédigo, ha encontra-
do que se hacia necesario modificarlo, y modificarlo precisamente
en punto referente a la responsabilidad, eje central sobre el cual

(14) Tomo II, N° 645 y sigts.
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puede girar toda la teoria individualista o defensista de un eédi-
go penal.

39. — ‘5 Que debe autorizarse la reclusién de los individuos
absueltos por razones personales cuando sean DeNigrosos y hasta que
cese la situacion de peligro’’.

Esto tendia a reformar una vieja institueién argentina, que
ha producido muchos males al pais: el sobreseimiento absoluto de
un delincuente, sin mayores consecuencias en cuanto a sus relacio-
nes futuras con la sociedad.

Hoy el Cédigo la ha remediado. Cuando se absuelve a un de-
lincuente que por el estado de sus-facultades mentales no podia te-
ner conciencia de su acto ni comprender su eriminalidad, se lo so-
mete a un régimen especial, aplicandosele una medida de seguridad
(art. 34, ine. 19).

Sin embargo, el Cédigo se ha olvidado de reglamentar la forma
en que debe aplicarse la enorpe atribucién que confiere el art. 34,
al disponer la reclusién del procesado absuelto en un establecimien-
to adecuado hasta que se compruebe la desaparicién de las condi-
ciones que le hicieren peligroso.

Sucede hoy dia en la prictica del tribunal, en materia de de-
litos de sangre, que la defensa del inculpado sisteméticamente se
orinta en el sentido de demostrar que el autor del delito se hallaba
en las condiciones del art. 34, inc. 1° del Cédigo Penal. Sabe que,
de prosperar esa defensa, ese inculpado serd sometido a la medida
de seguridad de que habla el mismo art. 34, de la que podra librar-
lo, en tiempo mis o menos breve, el dictamen favorable de un mé-
dico, que puede equivocarse de buena o de mala fe. Y si se ha
traiado de una simulacién de locura, por ejemplo, el individuo no
necesita seguir simulando después de la sentencia absolutoria: ésta
tiene autoridad de cosa juzgada y no se puede volver sobre ella,
aunque al dia siguiente de dictada el individuo enviase una carta
a les jueces que lo absolvieron poniéndolos en antecedentes de la
simulacién de locura que puso en préctica.

40. —“‘6° Que la imputabilidad de los menores debe sujetarse
a reglas especiales, teniendo en cuenta el porvenir de los mismos'’.

Tendremos ocasién de examinar en el capitulo XIII lo refe-
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rente al derecho penal de los menores, y en el XIV, las cuestiones
sociales, penales, civiles, ete., que él suscita. Veremos entonces qué
deficientes son en nuestro Cédigo esas reglas especiales a que alude
la exposicién de motivos, por mds que entrafien un relativo progre-
so sobre el Cédigo anterior, y en qué forma ticnen en cuenta el
porvenir de los menores.

41, —““7° Que la reincidencia debe ser motivo de especial
Breocupacién a fin de impedir en cuanto sea posible, la repeticién
de delito por el mismo sujeto’’.

La reincidencia es un problema fandamental en materia de
represién de la delincuencia. Nuestro Cédigo es categérico al res-
pecto: se debe impedir, en cuanto sea posible, la repeticion de de-
lito por el mismo sujeto.

Sin embargo, uno de los defectos del Cédigo ha consistido en
legislar la preseripcidn de la reincidencia de una manera que, par-
ticularmente en su sancién primitiva anterior a la ley fe de erratas,
echaba por tierra la medida de seguridad del art. 52.

Veamos, someramente, la técnica de la reincidencia en nuestro
Cédigo Penal. El caso mas sencillo es el del delincuente que comete
su segundo delito: el juez va a tener en cuenta, para aplicar la
pena, los elementos de juicio que sefiala el art. 41, pero dentro de
los limites infranqueables que el Cédigo tiene para cada delito. 4 Es
ese un criterio cientifico para ‘‘impedir, en cuanto sea posible, la
repeticion de delito por el mismo sujeto’’?

La prescripeién de la reincidencia, de acuerdo con el agregado
introducido al art. 53 por la ley Fe de Erratas, se opera en el
tiempo de la pena y otro tanto mas. Al disponerlo asi, el legislador
solamente pensé en el caso normal de prescripcién de las penas, en
el caso del bombre que condenado a cumplir una pena, no la cum-
ple por fuga o cualquier otra causa, transcurriendo el término de
la condena. Al extender esa disposicién al caso de la prescripeién
de la reincidencia, al no fijarse en la institucién especial para la
que legislaba, al no basar las disposiciones fundamentales que a
ésta concernian en una légica constructiva uniforme, ha incurridoe
en un grave error de téenica y ha creado un régimen que, social-
mente, podria calificarse de monstruoso.

Esté bien que la pena se prescriba por el transeurso del tiem-
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po que sefiala una sentencia que no pudo cumplirse. Si el conde-
nado ha vivido durante ese tiempo sin cometer nuevos delitos, existe
la presuncién de ‘que se ha corregido. Pero la reincidencia, que re-
vela una determinada orientacién hacia el delito, 3 cémo puede pres-
cribirse en tiempos tan cortos, cuando se acusa con caracteres evi-
dentes el indice de peligrosidad del sujeto que delinque?

42. —“‘8° Que la gracia otorgada a los penados irrevocable-
—nﬁen’tg_después que cumplieron con buena conducta una parte
la pena, es mas conveniente reemplazarla con la libertad condicional
revocable’’. Y

El Cédigo antiguo tenia la institucién de la gracia: el delin-
cuente que habia cumplido las dos terceras partes de su condena,
que habia observado buena conducta, ete., tenia el derecho de pedir
que se le pusiera en libertad, perdonindosele el resto del cumpli-
miento de la pena. De manera que si la direccién del penal se equi-
vocabayen el informe y al dia siguiente de salir ese penado en li-
bertad se dedicaba a la mala‘vida o cometia un nuevo delito, no
podia obligarsele al cumplimiento total de la pena anterior, porque
ya la habia purgado por completo con la gracia que se le habia
concedido.

El Cédigo actual modifica ese estado de cosas, mediante la
institucién de la libertad condicional. Si el penado no cumple las
condiciones bajo las cuales se le otorga su libertad condicional, vuel-
.ve a la prisién.

Sin embargo, el art. 13 dispone que el condenado a reclusién
o prisién por tres afios o menos, podra obtener la libertad cuando
hubiese cumplido un afio de reclusién u ocho meses de prisién.
i Esto puede llamarse defensa de la sociedad? ; Es ésto organizar en
debidas condiciones una institucién de una importancia tan grande
como la libertad condicional?

tA qué condiciones estd subordinada esa libertad? Al cumpli-
miento regular de los reglamentos carcelarios. Nada més.
~  He ahi, pues, un principio cientifico, el de la libertad condi-
cional, al que la técnica del Cédigo ha herido en uno de sus puntos
més sensibles: en su eficacia.
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43.—“‘9° Que la condena condicional, o sea la suspensién de
la pena para delitos leves, es de todo punto necesaria’’.

De las instituciones del Cédigo, ésta de la condena condicional
es una de las menos mal legisladas. A juicio nuestro, las dificulta-
des que su aplicacién ha producido en el pais, no derivan del Cédi-
go sino de los jueces, que no siempre la han decretado en los casos
que realmente correspondia.

44.—‘10. Que la tentativa y la participacién criminal de-
ben legislarse con espiritu moderno, abandonando definiciones ve-
tustas que dificultan la aplicacién de la ley a los casos que se pre-
sentan’’.

Aqui hay maés literatura que realidad. No es cierto que el C4-
digo haya abandonado definiciones vetustas, porque estamos siem-
pre dentro de ellas para medir la tentativa y para apreciar la com-
plicidad en sus dos formas de cémplice y autor principal.

El proyecto de 1917 quiso embarcarse en una teoria de la ten-
tativa que fracasé lamentablemente en el Senmado, que por suerte
restituy6 las cosas a su antigua situacién. No ha habido variacién,
pues, ni aplicacién de ningdn principio cientifico nuevo en esta
materia.

46. — Tal es el contenido de los principios cientificos expuestos
por la comisién redactora del proyecto de 1917, hoy, con muy pocas
modificaciones, el Cédigo vigente.

La comisién no ha estado acertada. Hay més innovaciones en
el Cédigo que las que ella sefiala, y muchas de las que ella sefiala
no son verdaderas innovaciones.

El Cédigo vigente ha simplificado la mayor parte de las eom-
plicadas instituciones que existian en el Cdédigo anterior; ha hecho
también un meritorio trabajo de redaccién, ~ que no es propiamen-
te del legislador de 1917, sino de los redactores de los proyectos de
1891 y 1906, — al ajustarla en general a un criterio cientifico de
precisién; y ha hecho una verdadera reforma hasta en la termino-
logia del Cédigo anterior.

La preocupacién del legislador ha ido, més que a otra cosa,
a la téenica de los delitos especiales. Todo aquello que la jurispru-
dencia o la critica de los tratadistas sefialé como deficiente en el
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Cédigo antiguo, fué corregido con un buen criterio medio por la
comisién redactora del proyecto de 1917. Tal acontece con lo rela-
tivo a hurto con abuso de confianza, limite de inimputabilidad de
los menores, defraudacién, ciertas formas de robo, ete. Por eso, en
general, podemos decir que la téenica del Cédigo, en lo que se re-
tiere al régimen de los delitos, es buena.

En lo que respecta a la parte general, la téenica es mala; a
nuestro juicio, fundamentalmente mala. Y ello por razones de fon-
do y de forma. Las primeras las hemos enumerado al pasar. Las se-
gundas, son también fundamentales, pero no surgen del Cédigo mis-
mo, sino de su relacién con otras leves, como las procesales, por
ejemplo.

Es inconcebible que un pais sancione un Cédigo Penal que se
diee moderno, avanzado y en consonancia con las mejores tenden-
cias del momento, y mantenga en vigencia un vetusto y deficiente
Cédigo de Procedimientos, que no ha podido prever en absoluto el
régimen actual.

Por eso podemos afirmar de una manera categérica que nues-
tro Cédigo Penal es doctrinariamente bueno, de acuerdo con la teo-
ria politico-criminalista que lo ha inspirado. No serd el tipo de
cédigo del porvenir, pero como orientacién general, respondié al
tipo de cédigo que presuponia el momento en que se dieté. Sus
graves errores son mdis de técnica, casi exclusivamente de téenica,
que de doctrina. Sus principios cientificos inspiradores son casi
siempre aceptables desde un punto de vista teérico. No sucede lo
mismo con la construceién juridica de su articulado. Por no haber
sido redactado por un solo autor, por haber sufrido modificaciones
de detalle, en el curso de una larga elaboracién, ha resultado téeni-
camente malo, que es lo peor que puede sucederle a un cédigo. A
cada momento una disposicién contradice o destruye una institu-
cién fundamental.
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V. — Disposiciones penales contenidas en otras leyes

ENUMERACION GENERAL

Sumario: 46. Faltas. — 47. Ley nimero 4097. — 48. Id. nimero 4144, — 49. —
Id. nimero 4661. — 50. Id. ndimero 8871, — 61. Id. ndimero 11.221 (Fe de
erratas). — 52. Id. mimero 11.309. — 53. Id. phmero 11.317.

46. — No es solamente el Cédigo Penal lo que actualmente rige
en la Republica Argentina en materia de penas.

El Cédigo no legisla sobre faltas. De modo que éstas quedan
libradas a las respectivas legislaciones provinciales, municipales, de
territorios o del Congreso Nacional cuando actila en su caracter de
legislatura loeal. .

47. — Muchas leyes, cuya enumeracién seria muy extensa y
careceria de utilidad, tratan materias penales. A su respecto dispo-
ne el art. 4° del Cédigo: ‘‘Las disposiciones generales del presente
c6digo se aplicaran a todos los delitos previstos por leyes especiales,
en cuanto éstas no dispusieran lo contrario’’, Veamos las principales:

Ley nimero 4097, Es la llamada ley de juegos de azar; dicta-
da en Buenos Aires para combatir algunos juegos de azar. Impone
penas de multa, segtin los casos, de mil pesos o en su defecto arres-
to de seis meses, y de dos mil pesos o arresto por un afio.

48, — Ley mimero 4144. Es la llamada ley de residencia, que
se eree por muchos que estd derogada por el nuevo Cédigo Penal,
pero esa creencia es errénea porque la ley se encuentra en perfecta
vigencia. Esta ley se aplica a los extranjeros peligrosos para la
tranquilidad ptblica, los cuales pueden ser deportados por orden
del Poder Ejecutivo, sin ninguna intervencién de la justicia.

49. — Ley nimero 4661. Sobre descanso dominical ; impone pe-
na de multa; y subsidiariamente, de arresto, para el caso de incum-
plimiento de aquélla. Tiene disposiciones curiosas; por ejemplo: el
empleado del Departamento Nacional del Trabajo que va a un al-



56 DerecrO PENAL

macén o a una confiteria y comprueba una violacién a la ley, le-
vanta un acta, con su sola firma a veces, haciéndose acompafiar por
un vigilante que firma también, y esa acta tiene valor de prueba
formal para los tribunales.

50. — Ley nitmero 8871. De elecciones nacionales, que impone
penas a las personas que no voten y a las que no concurran a des-
empedar sus funciones de autoridades de comicio.

51. — Ley nitmero 11221. Es la llamada Ley Fe de Errotas del
Cédigo Penal, porque efectivamente lo es, pues ha corregido errores
que se habian escapado en la sancién de 1921. Pero ha modificado
esencialmente al Cédigo en otras cosas. Asi, por ejemplo, ha esta-
blecido que la prescripeién de las acciones penales se interrumpe
Gnicamente por la comisién de un nuevo delito, principio de fondo
cuya importancia es fundamental. También ha agregado en el art.
53 una disposicion que dobla el tiempo necesario para la preserip-
cién de la reincidencia, debido a que el Congreso comprobé que por
el Cédigo de 1921 no habia reiﬂcidentes, porque cuando el reinci-
dente terminaba su pena habia preseripto su reincidencia.

b2. — Ley namere 11309. Posterior al Cédigo, llamada ley con-
{ra los estupefacientes, que reprime con penas severas a las perso-
nas que expendan estupefacientes. Ha sufrido ya dos modificacio-
nes, y en la Gltima redaccién se reprime a las personas que tengan
en su poder estupefacientes.

b63. — Ley mimero 11317. De trabajo de mujeres y de nifios, que
impone penalidades de multa o de arresto subsidiario, que en algu-
nos casos pueden ser importantes.
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CAPITULO II

APLICACION DE LA LEY PENAL

SUMARIO:

I. En relacién con el espacio. Generalidades.
II. Conflictos de legislacién. Exposicién. Sistemas.
L{II. Aplicacién del Cédigo. Sistemas.
IV, Terrtorio. Concepto. Mar. Naves. Rios. Espacio aéreo.
V. Extradicién. Principios generales.
VI. Asistencia juridica internacional. Concepto.

I. — En relacién con el espacio

GENERALIDADES

Bumario: 54. Planteamiento.

B64. — Si en el mundo existiera una sola ley penal, es induda-
ble que no habria conflictos de ninguna clase. El acto cometido en
un pais que debiere tener efectos en otro y cuyo delincuente hu-
biera sido aprehendido en un tercer Estado, no daria lugar a nin-
gun conflicto de aplicacién de leyes.

Como eso no sucede, como hay en el mundo tantas legislacio-
nes como Estados, como pueden producirse en determinados casos
conflictos entre bienes, personas, jurisdicciones, leyes a aplicar, ete,
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ha surgido lo que se llama la aplicacién de la ley penal en relacién
con el espacio, o derecho penal internacional.

Esa posibilidad de conflictos surgird de les casos que vamos
a enumerar por via de hipétesis.

II. — Conflictos de legislacion

EXPOSICION

Sumarfo: 56. Hipétesis. — 56. Situacién del Estado con relscién s la ley pemsl. —
57. Concepto del derecho penal internacional.

B66. — Un delito puede afectar de alguna u otra manera:

a) al sistema juridico dominante en la legislacién interna del
pais;

b) al sistema juridico ado\ptadu en tratados internacionales
entre dos o maés paises;

¢) al conecepto nacional del territorio, que puede ser distinto
al que sustente el veeino;

d) al concepto internacional del territorio, distinto del na-
cional ;

e) a la nacionalidad del autor y de los participes;

f) al lugar donde el hecho se concibe, se prepara, se ejecuts
o tiene su finalidad, buscada u ocasional;

g) a las consecuencias juridicas del acto;

k) a los hienes juridicos que ha lesionado o amenazado;

t) a cualquiera otra cuestién, concurrente o copexa, deriva-
da de estos puntos de vista.

56. — E]1 Estado, en relacién con la ley penal, puede encon-
trarse en diversas situaciones.

a) Aplica su ley penal exclusivamente a un acto cometido
en su territorio y cuyos efectos quedan en su territorio. Ahi no hay
cuestién ni posibilidad de conflicto.

b) Una segunda situacién es la que podriamos llamar forma
supletoria de la asistencia social. Un Estado recibe en su seno a
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una persona que fuga de un pais donde ha cometido un delito, y
puede juzgarlo por razones diversas: v. gr., porque no lo ha hecho
el Estado de donde provenia. En tal caso, la funcién del Estado
es supletoria de la del Estado en que se cometié el delito.

¢) La tercera forma es la asistencia que un Estado presta a
otro Estado donde se cometi el delito, entregindole, por ejemplo;
el delincuente.

Los conflictos pueden surgir Gnicamente en el segundo aspec-
to de la cuestién: cuando el Estado ejerce una funcién supletoria;
también pueden surgir, pero ya solamente como interpretacién de
textos, cuando ejerce una funcién cooperadora.

B57. — El derecho penal internacional, que nace de esta serie de
conflictos, tiene diversos aspectos. Un autor argentino, profesor de
esta casa, el doctor Carlos Alberto Alcorta, nos ha dado a su res-
pecto una definicién excelente. Dice que el derecho penal interna-
cional tiene por objeto determinar la nmorma aplicable a la accién

elictuosa de afecta o lesiona el orden ju-

""" "Es natural que para resolver cstos conflictos se han ideado
diversas doctrinas, que pueden agruparse en sistemas. Los enume-
raremos someramente, porque su estudio intensivo corresponde al
curso de derecho internacional privado.

SISTEMAS
Territorialidad

Sumario: 58. Concepto. — 59. Bases. — 60. Critica.

58. — El primer principio que aparece es el de la territoriali-
dad. Su origen es romano. Significa que dentro del territorio el
Estado es absoluto en la ley penal; no hay més que una ley penal
aplicable: la del lugar en que se cometid el delito.

69. — Las bases esenciales de este sistema de la territorialidad
son claras:
1° La ley carece de eficacia fuera del territorio del Estado.
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2° La ley penal recae sobre todos, sean nacionales o extran-
Jjeros.

3 La incriminacién del delito corresponde al pais en que se
ha cometido.

60. — Aparentemente esta teoria es la mas razonable. Pero tie-
ne inconvenientes juridicos que hacen que no pueda mantenerse
integramente.

a) Si tnicamente debe primar la ley del lugar donde el de-
lito se cometid, ;cémo se hace en aquellos casos en que un delito
ideado en Francia, por ejemplo, debe tener sus efectos en la Re-
ptblica Argentina, sobre personas o bienes argentinos? El princi-
pio de la territorialidad haria que el Estado se cruzara de brazos.

b) El Estado tampoco reprimiria a su nacional que hubiera
cometido delitos en otro Estado y se hubiera refugiado en el suyo
propio.

¢) No impediria la aplicacién del viejo aforismo penal non
bis in idem. Si una persona cometiera un delito en la Repiblica
Argentina, y fuera juzgada por ese ddlito en el extranjero sufrien-
do la aplicacién de una pena, cuando se encontrase en poder del
Estado argentino éste le aplicaria su ley penal, con prescindencia
de lo que ha podido pasar en el extranjero.

Personalidad

Sumarfo: 61. Concepto. — 62. Eficacia. — 63. Aspectos.

61. — E1 segundo principio es el de la personelidad. Naeié des-
pués del derrumbe del imperio romano. Lo trajo el individualismo
de los paises germénicos. En la Edad Media la ley aplicable al
hombre era la del Estado bajo cuya soberania estaba, que lo seguia
a todas partes. Asi como la patria ampara a sus ciudadanos en cual-
quier lugar del mundo en que estén, igualmente la patria reprime
sus hechos delictuosos, en cualquier lugar del mundo en que estén.

62. — Durante la Edad Media tuvo .gran valor este principio
de la personalidad. El fué eficacisimo, ya que en esa época el frac-
cionamiento legislativo hacia que un hombre, en un sélo dia de
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camino, pasara por una serie de Estados, viéndose sometido a le-
yes totalmente diversas. En consecuencia, lo mas légico era que
hubiera una sola ley en esos casos: la ley nacional del sujeto. Tal
es el principio de la personalidad.

Hoy dia no tiene el mismo alcance, porque las leyes penales
més uniformes de los Estados han llevado a una nueva solucién.

63. — El principio de la personalidad tiene dos aspectos. El
uno se llama principio de la personalidad activa. Es amplisimo: el
Estado reprime a sus nacionales por los delitos que cometieren en
su territorio o en cualquier parte del mundo. El otro es el llamado
principio de la personalidad pasive: la ley nacional se aplica al na-
cional solamente cuando ha cometido un delito en el extranjero que
lesiona un bien juridico nacional cxistente en el propio pais o en
el extranjero.

Este principio tampoco puede ser mantenido en su integridad
absoluta. Hoy dia solamente rige en casos especiales de extradicién,
en aquellas legislaciones, como la nuestra, que se niegan a entregar
al nacional cuando se ha refugiado en su territorio.

Cosmopolitismo

Sumario: 64. Concepto. — 65. Aplicacién.

64. — El tercer principio es el cosmopolitismo. Se basa en la
solidaridad de los Estados en presencia del delito.

Su enunciacién es facil. Todo Estado en el mundo tiene el de-
ber de reprimir los delitos en cualquier parte en que se hayan co-
metido. El hombre es uno; la sociedad humana es una. El delito
ha herido a la sociedad en la persona de un bien juridico indivi-
dual; en comsecuencia la ley penal se aplica, sea que el delito se
cometa dentro o fuera del territorio de la nacién en que se halla
el delincuente, sea que el delincuente pertenezca a la nacionalidad
del Estado que lo juzga o a un Estado extranjero, sea que el bien
juridico lesionado resulte ser nacional o extranjero.

656. — Es el principio de una humanidad inmensamente supe-
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rior a la humanidad de nuestros dias. Exige un concepto de civi-
lizacién y de altruismo que todavia estd bastante lejos de mnosotros.

Hay comienzos de ejecucién de este principio en algunas na-
ciones del mundo tratindose de los llamados delitos internaciona:
les, que afectan a varios paises, la trata de blancas, por ejemplo,
TLios proyectos suizos confieren atribuciones a los tribunales de su
pais para reprimir la trata de blancas en general, con prescinden- ,(,/
cia de si el delito se ha cometido o no en territorio suizo, por en-
contrar que es un delito que afecta a la humanidad entera.

Lo mismo sucede con la falsificacién de moneda. Muchos pai-
ses, incluso el nuestro, reprimen hasta la falsificacién de moneda
de un pais extranjero.

Lo mismo sucede con la pirateria, que es el delito internacional
tipico. El pirata no tiene patria ni tiene ley. Cualquier nacién del
mundo que se apodere de un pirata puede ejecutarle de acuerdo
con sus leyes, sin que proceda el reclamo de la nacién a la cunal
pertenece el pirata.

4

A

Justicla o necesidad socisl

Bumario: 66. Concepto.

86. — Il cuarto principio o sistema es el de la justicio o de la
necesidad social. Todo Estado tiene el derecho de reprimir un de-
lito cometido en el extranjero cuando el delito sea propiamente in-
justo y obligue a aplicar una sancién la necesidad social.

Un extranjero comete un delito en una nacién y se asila en
otra: ésta lo juzga y lo pena de acuerdo con sus leyes.

Real o defensa

Sumario: 67. Conmcepto. — 68. Apreciacién general.

87. — Hay otros principios intermedios. El més tipico de to-
dos ellos es el que se llama en derecho penal internacional, el princi-
pio real o de la defensa. Tiene su exponente mis alto en Binding.

El Estado tiene el derecho de defender sus bienes juridicos,
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pues estos bienes estin bajo el amparo de su soberania. La base/ es
la nacionalidad del bien juridico.

68. — Ninguno de estos principios demuestra concluyentemen-
te que el derecho penal internacional pueda apoyarse en él de mo-
do exclusivo. Cada uno ha nacido para responder a una diversa
necesidad social. Asi, en Roma naci6 el prineipio de la territoria-
lidad por la razén evidente de que Roma era la Gnica gran nacién
en condiciones de imponer su derecho c¢n el mundo. En la Edad
Media, el fraccionamiento de la soberania hace imposible la apli-
cacién de una ley tnica; en el régimen del feudalismo, Alemania,
Francia, Italia, etc., constituyen tantas naciones como sefiores au-
ténomos hay en su territorio: el tinico principio juridigo légieo
en aquel momento era el de la personalidad de la ley.

Por eso los Cédigo Penales, como veremos que lo hace el nues-
tro, aplican principios tomados a estos diversos sistemas.

III. — Aplicacion del Cédigo

SISTEMAS

Sumario: 69. itorialidad. — 70. idad. — 71. Defensa. — 72. Cosmo-
politismo. — 73. Critiva a la redaccién del art. 19 del Cédigo Penal. — 73 b
El art. 29 del proyecto de 1906.

69. — De las teorias expuestas, veamos en concreto cudles son
las que aplica nuestro Cédigo.

El principio de la territorialidad se aplica en el art. 19, ine.
19, en parte. Expresa esta disposicién que el Cédigo se aplicara
‘‘por delitos cometidos o cuyos efectos deban producirse en el te-
rritorio de la Nacién Argentina o en los lugares sometidos a su
jurisdiceién”’. Ahi rige lisa y llana la soberania del Estado, se apli-
ca exclusivamente su ley.

Se aplica también en el art. 50. El Cédigo dispone que en el
cémputo de la reincidencia se tendrin en cuenta las condenas que
haya tenido el procesado en pais extranjero. Es dificil, sin embar-
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go, afirmar terminantemente que este acto estd comprendido en la
teoria de la territorialidad; lo incluimos en ella porque deriva del
principio de la soberania, que se ejerce en la determinacién de los
caracteres de la reincidencia.

El art. 145 preseribe: ‘‘Serd reprimido con prisién de dos a
seis afios, el que condujere a una persona fuera de las fronteras de
la Republica, con el propdsito de someterla ilegalmente al poder
de otro, o de alistarla en un ejército extranjero’’.

La realizacién del hecho delictuoso se realiza en el extranjero,
pues dentro de las fronteras del pais ha habido solamente el pro-
pésito; la persona puede haber sido llevada al extranjero tal vez
sin ningdn acto de coercién sobre la misma.

El art. 218 establece: ‘‘Las penas establecidas en los articulos
anteriores se aplicaran también, cuando los hechos previstos en
ellos (') fueren cometidos contra una potencia aliada de la Repi-
blica, en guerra contra un enemigo comin’’.

De modo que los actos que cometiera una persona contra una
potencia aliada de la Repiiblica Argentina en momentos de guerra,
aunque se hubiesen realizado &n el extranjero, caen bajo el impe-
rio de la ley argentina en virtud del principio de la territorialidad.

Podrian también caer dentro del principio real o de la defen-
sa, que es intermedio, pues se aplica cuando las consecuencias de
un hecho delictuoso afectan a intereses de la nacién que aplica la
ley. Las dos teorias son inspiradoras del texto argentino.

70. — El principio absoluto de la personalidad no se aplica en
nuestro Cédigo, porque en nuestras leyes no existe la distineién
entre nacionales y extranjeros; todos son habitantes del territorio,
Pero podriamos decir que la llamada teoria de la personalidad pa-
siva tiene aplicacién, en parte, en el art. 19, ine. 1¢ del Cédigo
Penal que dice que el Cédigo se aplicarid a los delitos cuyos efee-
tos deben producirse en el territorio de la Repiblica Argentina. Si
el autor del delito es un argentino, se aplicaria el principio de la
personalidad pasiva; si es un extranjero, jugaria el principio real
o de la defensa.

(1) Delitos contra la seguridad de la nacién (art. 214 y sigts. Céd.
Pen.).
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71. — El principio real o de la defensa se aplica en el art. 19
ine. 2° que dice que el Cédigo se aplicara ‘‘por delitos cometidos
en el extranjero por agentes o empleados de autoridades argenti-
nas en desempeito de su cargo’’.

En rigor, podrian aplicarse tres principios en este articulo,
segln las diferentes situaciones que pueden presentarse:

@) el principio de la territorialidad, si el hecho tiene lugar
en la legacién; y para citar un caso claro, que no sea de simple
enunciacién, tenemos el art. 225: ‘‘Sera reprimido con reclusién o
prisién de tres a diez afios, el que, encargado por el gobierno ar-
gentino de una negociacién con un estado extranjero, la condujere
de un modo perjudicial a la nacién, apartindose de sus instrue-
ciones’”.

b) el principio de la personalidad activa, si el delito lo co-
metiera un ministro de la Republica Argentina en el exterior; la
ley extranjera cederia el paso a la ley argentina;

¢) el principio real o de la defensa, si el delito lo cometiera
un argentino empleado del gobierno nacional.

72. — El prineipio del cosmopolitismo de la ley penal estd en
nuestro Cédigo inspirando los arts. 198 y 199, que reprimen la pi-
rateria. Es sabido que todas las naciones del mundo pueden apo-
derarse de un barco pirata; pero se toma al pirata solamente cuan-
do aparece en el territorio de un Estado; la Republica Argentina
no tendria el derecho de ir a apoderarse de un pirata en alta mar
y juzgarlo, aunque algin articulo que examinaremos oportunamen-
te pareciera dar a entender lo contrario.

73. — La redaccién del art. 1° de nuestro Cédigo Penal ofrece
algunas deficiencias. Particularmente con respecto al ine. 2° que
alude a delitos cometidos en el extranjero por agentes o empleados
de autoridades argentinas en desempefio de su cargo.

No se establece en forma precisa el limite de esta medida; no
sabemos qué debe entenderse por agentes o empleados de autorida-
des argentinas, si son propiamente los agentes del gobierno argen-
tino o los empleados de cualquier naturaleza que pueden tomar los
agentes o funcionarios argentinos.

Es, pues, una redaccién muy confusa. Ya la hemos criticado
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en 1917, cuando pedimos su eliminacién, sin resultado algunoj; ¢
igualmente la ha criticada el doctor Alcorta en sus obras sobre de-
recho penal internacional (1 bis).

73 bis. — El art. 20 del proyecto de 1906 disponia: ‘‘Salvo los
casos del articulo precedente, los que hubieren cometido en el ex-
tranjero hechos u omisiones calificados .de delitos por este cédigo,
sin haber sido juzgados y cumplida su condena, serin expulsados
del pais, si la autoridad extranjera competente, requerida para su
extradicién, no la verificare. Si quebrantaren la expulsién seran
juzgados como si hubieren cometido el delito en el pais. No se com-
prenden en las disposiciones de este articulo a los autores de deli-
tos politicos’’.

Este articulo ha sido suprimido en el Cédigo actual y creemos
que la comisién de 1917 ha hecho bien en suprimirlo, aunque algo
de él ha debido quedar en el nuevo texto. El doctor Herrera com-
batié su existencia con muy buenas razones, pero de una manera
muy general. \

Veamos en qué casos puede aplicarse:

@) El delito es cometido por un argentino;

b) El delito es cometido por un extranjero;

¢) El delito es cometido contra un extranjero;

d) El delito es cometido contra un argentino;

¢) El delito es cometido contra el Estado argentino;

f) EI delito es contra las personas o contra los bienes;

g) El delito es de adulterio, por ejemplo;

k) El delito es de mucha o relativa gravedad;

1) El delito es levisimo.

Todos estos casos diferentes, que caben dentro de los términos
tan amplios del art. 2° del proyecto de 1906, originarian cuestio-
nes importantes que deberian ser resueltas por el juez, sin que la
ley le prestase la menor ayuda en su buena o mala interpretacién,
Sus redactores no pueden abonar su texto con ninguna autoridad,
doctrinaria o legislativa; ademas, lo han complicado inttilmente
con disposiciones tan extravagantes como la de que ‘‘si quebranta-
ren la expulsién serdan juzgados como si hubiesen cometido el de-
lito en el pais’’.

(1) bis Revista Pcnal Argentina, tomo III, pfig. 7 y sig.
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Pero, si ha debido desaparecer un texto tan sujeto a criticas,
algo de él pudo quedar. Por ejemplo, tenemos el caso de los deli-
tos que los jurisconsultos suizos llamaron mundiales en la discu-
sibn de sus sesiones de 1912, y que comprenden, més o menos, los
que hoy reprime el texto del proyecto de 1916:

““Art. 7 — Todo extranjero que hubiera cometido en el ex-

q:mjero el delito de trata de blancas, de atentado a la vida o la

propiedad por medio de explosivos, de fabricacién de falsa mone-
da, de falsificacién de moneda, o un delito que la Confederacién,
por un acuerdo internacional, se ha obligado a reprimir, es puni-
ble segin la ley suiza, si es detenido en Suiza y no es extradido al
extranjero. Esta disposicién no se aplica a los delitos politicos >’

Un texto semejante ha debido ser incluido en el proyecto de
1917, lo mismo que una disposicién que estableciera la forma de-
reprimir en la Argentina los delitos cometidos por nacionales y
extranjeros, en el extranjero, contra el Estado o contra la defensa
nacional. El intenso movimiente inmigratorio de nuestro pais no
permite que las autoridades se sientan impotentes para tomar me-
didas contra siibditos extranjeros o ciudadanos argentinos que ha-
yan incurrido en la comisién de esos delitos mundiales o contra el
Estado o la defensa nacional. Si es justo que se suprima un articu-
lo como el 2° de 1906 que, sin juicio previo, sin ninguna formali-
dad legal, pone en manos no se sabe de quién, c¢l derecho enorme
de expulsar del pais a personas que ain no han sido ni siquiera
juzgadas en el extranjero, no es menos justo también que no se de-
je impunes delitos como los que hemos mencionado.

IV, — Territorio

CONOEPTO
Bumario: 74. Definicién y contenido.
74.— En el fondo, el territorio es el espacio dentro del cual

se ejerce la soberania del Estado.
El derecho de soberania comprende, ademés de la tierra, los
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mares interiores, que pueden tener la importancia del Mar Caspio
o del Mar Negro; el espacio aéreo; los rios internacionales, sea que
salgan de un Estado y vayan a morir en otro o que dividan dos
Estados; los navios mercantes, de guerra, ete.

Todo esto forma parte, desde que ha habido fundamentos ju-
ridicos en la humanidad, de lo que se llama territorio del Estado
sometido a su derecho de soberania.

Algunos de estos elementos integrantes del territorio ofrecen
interés del punto de vista del derecho penal, por los conflictos que
pueden suscitar.

MAR

Bumario: 75. Libre y territorial. — 76. Concepto del mar territorial. — 77. Me-
dids. — 78. Conclusién.

75. — En el mar, como es sabido, hay dos conceptos: mar li-
bre y mar territorial. Respeéo al primero, son demasiado conoci-
das las viejas teorias de los tratadistas Grocio y Selden. Hoy la
cuestién estd universalmente resuelta: el mar es libre, estd en con-
dominio de todos los Estados del mundo.

No sucede lo mismo con el mar territorial. Este es una pro-
longacién del territorio o, mejor dicho, una integracién juridica
del concepto de territorio.

Nuestro Cédigo Civil establece los limites del mar territorial.
Dice en su art. 2340, inc. 2°: Son bienes piblicos los mares adya-
centes al territorio de la Repiblica hasta la distancia de una legua
marina medida desde la linea de la mas baja marea; pero el de-
recho de policia para objetos concernientes a la seguridad del pais
v a la observancia de las leyes fiscales, se extiende hasta la distan-
cia de cuatro leguas marinas medidas de la misma manera (?).

76. — El mar territorial no tiene un concepto uniforme en to-
das las legislaciones. Ante todo, porque puede ser medida esta le-
gua marina desde la mas baja o desde la mas alta marea; en cos-

(2) En términos generales, una legua marina equivale a 5556 metros
o a 3 millas marinas.
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tas como las nuestras, cercanas a Buenos Aires, la importancia
es pequefia, pero es que hay costas de emormes mareas en el Sur
argentino y en otras partes del globo en que las mareas suben va-
rios centenares de metros y se retiran también a varios centenares
de metros.

En segundo lugar, por la falta de uniformidad en la legisla-
cién universal. La misma Reptblica Argentina, que tiene esa dis-
posicién en su Cédigo Civil, ha suscripto el tratado de Montevideo
cuyo art. 12 dice: ‘‘Se declaran aguas territoriales a los efectos
de la jurisdiccién penal las comprendidas en la extensién de cinco
millas desde la costa de tierra firme e islas que forman parte del
territorio de cada Estado’’. De modo que se amplia el eampo del
mar territorial y no se establece desde donde se empieza a contar.

77. — La regla general en el mundo, para medida del mar te-
rritorial, es la de tres millas marinas.

Los tratadistas antiguos tenian diferentes maneras de compu-
tar la distancia. Unos tomaban como base el punto hasta donde lle-
gaba la voz humana; otros, hasta donde llegaba una bala de cafién;
otros una distancia fantistica de cien o ciento cincuenta millas;
otros el recorrido de un buque en un dia.

Como se comprende facilmente, ninguna de estas medidas po-
dria tener hoy un valor real. Seria absurdo, por ejemplo, basar la
medida del mar territorial en la distancia a que llega una bala de
cafién; esta medida se explicaba en aquellos tiempos como recurso
eficaz de proteccién, ya que se decia que la soberania del Estado no
llegaba sino hasta alli adonde alcanzaba su bala de cafién, que re-
presentaba su fuerza; pero con los cafiones de grueso calibre de la
época moderna, es imposible admitir semejante tesis.

Ademads, alteran el concepto de mar territorial los cabos, ense-
nadas, bahias, ete.

78. — En conclusién: para el derecho penal, una parte del mar
estd comprendida en el territorio del Estado, y los hechos delictuo-
s0s que suceden en esa faja de agua son reprimidos como si se hu-
bieran cometido en el territorio mismo.
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NAVES

Sumarto: 79. Mercantes y de guerrs. — £0. Su régimen.

79. — Las naves, por consenso universal, siempre han formado
parte del territorio del Estado.

Se dividen en dos tipos generales: mercantes y de guerra, que
eran llamadas por los latinos navis oneraria y nawis bellica respec-
tivamente.

80. — Acerca de su régimen, nosotros tenemos dos clases de
principios: los principios generales del derecho internacional y los
del Tratado de Blontevideo; estos dltimos forman la médula de la
doctrina penal argentina en materia de delitos cometidos en las
naves.

El principio general estd contenido en el art. 8 del Tratado de
Montevideo: ‘‘Los delitos cometidos en alta mar o en aguas neutra-
les, ya sea a bordo de buques de guerra o mercantes, se juzgan y pe-
nan por las leyes del Estado a que pertenece la bandera del buque’’

El art. 9 dice: ““‘Los deljtos perpetrados a bordo de los buques
de guerra de un Estado que se encuentren en aguas territoriales de
otro, se juzgan y penan con arreglo a las leyes del Estado a que
dichos buques pertenezecan. También se juzgan y penan segin las
leyes del pais a que los buques de guerra pertenecen, los hechos pu-
nibles ejecutados fuera del recinto de éstos por individuos de su tri-
pulacién o que ejerzan alglin cargo en ellos, cuando dichos hechos
afecten principalmente el orden disciplinario de los buques. Si en
la ejecucién de los hechos punibles solo intervinjeren individuos no
pertenecientes al personal de un buque de guerra, el enjuiciamiento
¥ castigo se verificard con arreglo a las leyes del Estado en cuyas
aguas territoriales se encuentra el buque’’

El art. 10 expresa: ‘‘Los delitos cometidos a bordo de un bu-
que de guerra o mercante cn las condiciones preseriptas en el art.
? (?) de este Tratado, seran juzgados y penados con arreglo a lo
que estatuye dicha disposicién’’.

(3) EIl art. 2° reza asi: ‘‘Los hechos de caricter delictuoso perpetra-
dos en un Estado que serfan justiciables por las autondaden de éste si en 6l
produjeran sus efectos pero que sblo dafan d hos e
por lag leyes de otro Estado, serin juzgados por los tribunales y penados se-
ghn las leyes de este Gltimo’’.
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El art. 11 expresa: ‘“Los delitos cometidos a bordo de los bu-
ques mercantes son juzgados y penados por la ley del Estado en
cuyas aguas jurisdiccionales sc encontraba el buque al tiempo de
perpetrarse la infraecién’’.

Como se ve, existen principics totalmente distintos segiin se tra-
te de buques de guerra o mercantes.

El buque de guerra forma parte del territorio del Estado cu-
ya bandera lleva, es una parte integrante del mismo. Si a bordo de
él se comete un delito por un hombre de su tripulacién contra otro
hombre de la tripulacién, interviene el Estado a cuya soberania
pertenece, aunque se halle en aguas jurisdiccionales de otro pais.
En este caso, el principio de la territorialidad cede su derecho y
pasa a ejercerlo la soberania de otro Estado, en virtud de una fie-
cién de derecho internacional.

Si el delito se comete por un hombre de la tripulacién sobre
un efecto ajeno al pais del buque, interviene también la legislacién
correspondiente a la nacionalidad del buque.

Si el delito lo comete un hombre de la tripulacién sobre una
persona que no tenga nada qye ver con la bandera, entra a actuar
nuevamente el principio de la territorialidad, porque en ese caso
la tripulacién no tiene ninguna inmunidad especial.

Tratdndose de naves mercantcs, el consenso del derecho uni-
versal no es propiamente el que cstd expresado en el Tratado de
Montevideo. Algunos Estados sostienen la teoria que cuando el de-
lito se comete a bordo de un barco mercante y afecta solamente las
personas e intereses del barco mercante, no tiene por qué interve-
nir el Estado en cuyas aguas jurisdiccionales se comete el delito;
interviene, en cambio, si el delito se perpetra en violacién de los
reglamentos del puerto de este Estado o de sus disposiciones legales,
o en perjuicio de alguna persona que no pertenezea a la misma
Nacién del buque.

RIOB

Bumerio: 81. Clases. — 82. Su Régimen.

81. —Nos interesa examinar la cuestién referente a los rios,
porque nuestro pais tiene varios e importantes limites fluviales.
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Hay tres clases de rios. Lios nacionales propiamente dichos, qne
nacen y mueren en el territorio de un mismo Estado, como nuestro
rio Salado por ejemplo. Los internacioneles, que nacen en un Esta-
do y atraviesan otro, v. gr. nuestro rio Parani, que nace en el Bra-
sil y viene a morir en aguas argentinas lindando en parte con el
Brasil y con el Paraguay. Los rios internacionales limitrofes, como
el Paraguay, el Patani, el Uruguay, en la parte que lindan con
otra nacién riberefa.

82. — La regla de derecho internacional aplicable varia segin
la clase de rio de que se trate.

Cuando el rio es interior exclusivamente, aunque sea navega-
ble — y siéndolo es sabidc que la mayor parte pertenecen a la li-
bre navegacién ~— no hay cuestién al respecto, pues se aplica exclu-
sivamente la ley territorial.

Cuando cl rio pertenece en porciones diversas a dos Estados,
tampoco hay cuestién: dentro de una u otra soberania se ha come-
tido el delito.

Las cuestiones importantes Surgen cuando est4 de por me-
dio un limite, como en el caso del rio Uruguay: ;quién tiene juris-
diceién y hasta dénde se extiende ese jurisdiceién?

Es sabido que la linea media del rio no puede tomarse como
base porque hay casos en que se perjudicaria a un Estado, ya que
no siempre el cauce profundo del rio sigue la linea media del mis-
mo, sino més bien una linea sinuosa, que se llama en derecho in-
ternacional el thalweg.

El thalweg quiere decir camino del volle, la parte mas profun-
da, como si el cauce del rio tomara la linea del valle y siguiera sus
ondulaciones. Constituye la medida casi universal hoy dia. Estd
aceptada por un tratado que ha firmado la Repiblica Argentina y
la Repiblica del Uruguay el aiio 1916, como linea divisoria del rio
Uruguay, pero que todavia no ha sido ratificado por nuestro pais.

En el Rio de la Plata la cuestién ni siquiera estd resuelta por
un tratado. Existe con la Repiblica del Uruguay un viejo pleito
respecto a la jurisdiceién de las aguas en ese rio. Lo tdnico que te-
nemos actualmente es una especie de stwfu guo que proviene del
afio 1910 y que aplica un criterio més o menos amistoso para la so-
lucién de los easos que puedan presentarse. En la parte ancha del
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rio, tanto en Buenos Aires como en Montevideo, no hay cuestién;
ésta reside en el nacimiento del rio, donde es difieil también aplicar
la teoria del thalweg.

ESPACIO AEREO

Sumario: 3. Principios generales.

83. — El espacio aéreo provoca también hoy dia cuestiones res-
pecto al derecho penal internacional. Pero son todos problemas que
estdn naciendo, puesto que la misma aviacién, por mas progresos
que haya realizado, esti en sus comienzos.

El principio general que se aplica es el del dominio del Estado
sobre el espacio aéreo que esti encima de su territorio.

Las cuestiones que pueden surgir son faciles de imaginar. Un
delito de lesiones puede cometerse en el espacio aéreo; la jurispru-
dencia europea presenta abundantes casos de aplicacién de la ley
penal a delitos contra las personas, contra la propiedad, contra el
honor, ete., realizados en el espacio aéreo.

V. — Extradicién

PRINCIPIOS GENERALES

Sumario: 84. Definicién, — 85. Criterios antiguo y moderno. — 86. Régimen. — 87.
Sistema argentino. — B88. Nacionalidad del reo.

84. — La extradicién ha sido definida por un eminente inter-

nacionalista, Alberic Rolin, como ‘‘el acto por el cual un Estado
wmmmm“mnw_ﬁ@ﬁmdu,

al Estado que tiene el derecho de Juzgarla ] castlgaxgla

86. — El concepto moderno de la extradicién es totalmente dis-
tinto al antiguo. Los griegos, por ejemplo, llevaban hasta limites
extremos su respeto al derecho de asilo; entregaban un ciudadano
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griego a un Estado extranjero, pero no entregaban a un extranje-
‘To que se hubiera asilado en el territorio griego en razén del prin-
cipio de la hospitalidad, que era sagrado. Los paises modernos tie-
nen un ecriterio completamente diferente: entregan al extranjero
que se ha acogido a su territorio, pero no entregan al nacional.

86. — Como reglas generales de esta institucién, la Repiblica
Argentina aplica los siguientes textos legales:

a) los tratados celebrados con las diversas naciones del mundo;

b) la ley numero 1612, del afio 1885, llamada ley de extra-
dicién;

¢) finalmente, el Cédigo de Procedimientos Penales para la
Capital Federal en sus arts. 646 y sigts.

87. — Dentro del sistema argentino, y en tesis general, las con-
diciones para que proceda la extradicién, son:

a) Que se trate de un delito comin que segiin las leyes de
la Republica tenga pena corporal no menor de un afio de prisién
(teoria de los arts. 2 y 3 de la ley 1612); si el delito tiene pena
menor, en la Repiiblica, la extradicién sélo se concederd a condi-
cién de que se le imponga la pena menor (art. 667 del Cid. de
Proe. Crim.; 2 afios por el art. 21, Trat. Mont.).

b) Que no se trate de delitos politicos o conexos con delitos
politicos (art. 37, inc. 2° de la ley 1612, y principio general del Tra-
tado de Montevideo). .

¢) Que el reo sea juzgado solamente por el delito por el que
ha sido pedida la extradicién. (Tratado de Montevideo y art. 660
del C. de Proc. Crim.).

Pudiera resultar, en efecto, que Francia, v. gr., pidiese la ex-
tradicién de una persona por un delito de hurto, y una vez en Fran-
cia esa persona, se descubriera que habia cometido otro delito: no
podria ser juzgada por ese otro delito sin consentimiento especial
de la Republica Argentina.

88. — Respecto a la nacionalidad de los extradidos, tenemos tres
sistemas diferentes en nuestros tratados.

a) El primero es: la obligacién de conceder la extradicién no
se extiende jamas a los nacionales. Es el principio que hemos incor-
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porado a los tratados firmados con Bélgica, Espaiia, Holanda, Sui-
za, Italia.

b) El segundo: la extradicién se concede cualquiera que sea
la nacionalidad del reo. Nuestro pais, en ese caso, deberia entregar
atin los argentinos. Es el sistema del art. 20 del Tratado de Monte-
video, que lo suscribieron Uruguay, Bolivia, Perd, Paraguay y la
Repiiblica Argentina.

¢) El tercero: la entrega de los nacionales es facultativa, se-
gln el caso especial que aparezca. Es la tesis incorporada a nues-
tros tratados con Inglaterra y Estados Unidos. El principio es 16-
gico: el hecho puede afectar enormemente al interés del Estado don-
de se encuentra el reo, y este Estado debe tener facultad para en-
tregarlo o no.

En el Cédigo de Procedimientos en lo Criminal, el principio
general que se ha establecido es el consagrado en el art. 699: ‘A
falta de tratados, la extradicién no se concede al argentino que pre-
firiera ser juzgado por los tribunales argentinos’

VI. — Asistencia juridica internacional

CONCEPTO

Sumesrio: 89. Realizacién préctica.

89. — El principio de la extradicién, y algunos otros que toda-
via no han entrado a formar parte de la legislacién universal, inte-
gran lo que se conoce con el nombre comprensivo de asistencia ju-
ridica internacional.

La asistencia juridica internacional va desarrollindose cada
vez més en el mundo. La extradicién llegard a ser un dia una ins-
titucién més defensiva del derecho de los pueblos que actualmente,
y llegaré también a desaparecer el principio, un tanto violatorio de
la esencia del derecho penal, de la no entrega del nacional.
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Recientemente ha habido entre nosotros un caso con Alemania
Uno de los autores de un horroroso crimen cometido en la calle 25
de Mayo en la persona de un cambalachero, condenado a una pena
grave en nuestro pais, en el viaje a Ushuaia, consiguié, junto con
otros presos, limar sus grillos y fugar. Era de nacionalidad alema-
na, y en Alemania fué detenido tiempo después. La Repiblica Ar-
gentina inici6 inmediatamente el pedido de extradicién; pero las
leyes alemanas exigen que ese preso vuelva a ser juzgado en Alema-
nia, y las autoridades de ese pais pidieron el envio de todas las pie-
zas originales del proceso, a fin de resolver, a la vista de esos ele-
mentos, si ese detenido habia sido bien o mal condenado.

Dentro de los principios generales, esa pretensién, no aceptada
por nuestro pais, es una enormidad juridica. La asistencia juridica
internacional exige el respeto de las decisiones judiciales de los pai-
ses que integran la comunidad civilizada, a fin de poder asentarse
en una base amplia, saliendo de este régimen restringido y funesto
de no entrega del nacional.

Supongamos cl caso de un {ombre que ha cometido un delito
espantoso en una nacién vecina a la nuestra y se refugia en este
pais, ;por el simple hecho de estar entre nosotros ha dejado de co-
meter un delito espantoso, ha dejado de ser un sujeto peligroso pa-
ra la sociedad? De ninguna manera. Sin embargo, si ese individuo
fuese argentino, nuestra ley, en ausencia de tratados, le da opcién
para ser juzgado por el pais que lo reclama o por los tribunales
argentinos.

Naturalmente, no siempre las naciones tienen confianza en los
tribunales de otras. Los europeos dudan un poco de la justicia ame-
ricana, no sabemos si con razén o sin ella, y en consecuencia no
quieren someter a sus nacionales a esa justicia. Ellos sustentan
acerca del nacional un concepto que nosotros no tememos, porque
somos un pais de inmigracién en el que no hay sino muy pocas per-
sonas que puedan decir que no tienen sangre extranjera en su fa-
milia.

De modo que, en el fondo, son cosas que provienen de una es-
pecie de egoismo nacional. Pero a medida que se va ampliando el
campo del mundo, van apareciendo delitos que hacen necesaria la
asistencia social internacional, como la trata de blancas, la falsifi-
cacién de moneda, las deli

internacionales de del
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(que operan en los vapores, en los grandes trenes expresos, en los
hoteles de los balnearios, etc.). La aplicacién sisteméatica del egois-
mo nacional en las leyes penales hace que prospere en muchos ca-
sos esta delincuencia, y que para combatirla se haga necesario am-
pliar cada vez mas las bases sobre que se asienta la asistencia juri-
dica internacional.
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CAPITULO III

APLICACION DE LA LEY PENAL

(Continuacién)

SUMARIO:

I. En relacién con el tiempo. Geperalidades.
II. Retroactividad de la ley penal. Concepto. Sistemas.
1JI. Casos y legales. Aplicaci de la ley més benignpa.

I. — En relacién con el tiempo

GENERALIDADES

Bumario: 90. Plantesmiento.

90. —La ley penal, que ofrece inconvenientes en cuanto a su
aplicacién en el espacio, los ofrece también respecto a su aplicacién
en el tiempo.

Entre nosotros, sin embargo, la disposicién del art. 18 de la
Constitucién Nacional, que establece que ningin habitante de la Na-
cién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al
hecho del proceso, zanja una de las cuestiones més dificiles en ma-
teria de aplicacién de la ley penal con relacién al tiempo: su re-
troactividad.
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II. — Retroactividad de la ley penal

OONCEPTO

Bumarifo: 91. Dificultades. — 92. Hip6tesis & considerar

91, —La ley, en general, presenta varios caracteres. Uno de
ellos es que estd destinada al porvenir, es decir, que sus efectos ri-
gen para el futuro, no para el pasado. En materia civil lo dispone
asi el art. 3* del Cédigo respectivo.

Sucede el caso, sin embargo, de que una ley puede ser modifi-
cada parcialmente por otra, o sustituida en virtud de una abroga-
cién total. Pueden originarse, entonces, conflictos de interpretacién
acerca de cudl es la ley que debe aplicarse.

A primera vista, el caso es sencillo: una ley nueva comienza a
regir desde el momento en que se sanciona. Pero en materia penal
existen dos factores que hacen dificil la solucién de la cuestién:

a) puede haber procesos pendientes por hechos acaecidos an-
tes de la vigencia de la ley nueva;

b) puede haber cn los establecimientos penales personas que

estan cumpliendo una pena impuesta por una ley que deja de exis-
tir en el momento en que comienza a regir la nueva.
Esto no sucede en materia civil o comercial, en que resuelto un
igio por aplicacién de la ley vigente, queda definitivamente ter-
minado. En derecho penal, la funcién fundamental del Estado, que
es la aplicacién de la sancién, comienza recién después de la con-
clusién del juicio, la cual puede ser posterior a la vigencia de la
ley antigua o anterior a la vigencia de la ley actual.

92. — El problema planteado ha originado en el mundo una
serie de teorias diversas respecto a cudles son los alcances de cada
una de estas dos leyes, la derogada o modificada y la nueva, en sus
relaciones entre si.

Hasta la fecha, la regla general en derecho penal, como en de-
recho civil, ha sido la irretroactividad o no retroactividad de la
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ley; pero pueden producirse varios casos que conduzean a conse-
cuencias distintas.

@) La nueva ley crea ex nmovo delitos que antes no existian.
4 Cudl es la situacién de las personas que han realizado esos hechos
cuando su ineriminacién no existia?

Nuestra Constitueién establece, en su art. 19, que nadie estéd
privado de hacer lo que la ley no prohibe. En consecuencia: no ha-
biendo en la época de realizacién de un acto ninguna disposicién
que lo prohibiera, é1 ha podido ejecutarse. Nadie puede violar una
ley inexistente; de manera que si en ese momento el acto es licito
o no prohibido, su realizacién no puede implicar consecuencias pe-
nales para el futuro.

b) Hay hechos declarados no punibles por una ley nueva, y
que lo eran por una ley anterior. El caso tipico es el de la hechi-
ceria, los delitos de magia, que las leyes antiguas incriminaban, y
en un momento dado, un cédigo los suprimié. § Cudles son los efec-
tos de la ley nueva en relacién con esos hechos?

Pueden producirse dos sifuaciones:

1° que el proceso esté pendiente;

2° que la condena se haya pronunciado y la persona esté ya
cumpliendo su pena. En ambos supuestos las soluciones son diver-
sas, como lo veremos oportunamente.

¢) La ley nueva modifica la ley precedente. Dentro de nues-
tra legislacién, por ejemplo, el homicidio tenia una pena de 10 a 25
afos en el Cédigo derogado; en el nuevo tiene una pena de 8 a 25
afios. 3 Cudl de estas dos leyes es la que debe aplicarse?

Dos situaciones también pueden presentarse:

1° que el proceso esté pendiente;

2° que la condena se haya pronunciado.
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SISTEMAS

Teor{as de la escuela clisica

Sumario: 93. No retroactividad nbsoluta. — 94. No retroactividad relativa. —
95. Retroactividad, salvo que ella implique la aplicacién de una ley més seve:
ra. 96. Retroactividad absoluta. — 97. Retroactividad absoluta de carbcter
mixto. — 98. Caso de condena pronunciada.

93. — Respecto al primer supuesto, de procesos pendientes, los
puntos de vista son diversos, v es aqui donde comienzan a actuar
todas las teorias que existen sobre la materia.

Primera teoria: no_retroactividad absoluta. Debe aplicarse la
ley precedente, sea la ley nucva més benigna o mas severa que la
anterior.

Se basa en que la ley estd destinada a regir actos de los hom-
bres; producido el acto, la sancién debe aplicarse de una mancra
casi mecénica, porque la aplicacién de la ley no es otra cosa gue
una consecuencia del acto libre y voluntario del agente.

94. — Segunda teoria: no retroactividad relativa. En general,
la ley penal no es retroactiva, pero lo es, como excepeién cuando la
nueva resulta més favorable.

Es decir que cuando se sanciona una modificacién en favor del
reo, cuando se disminuyen las condiciones exigidas para cometer un
delito, cuando se disminuye la pena, cuando no se incriminan cier-
tas formas de delito que la ley anterior incriminaba, ete., se aplica
la ley mas favorable. En el caso de nuestro Cédigo actual respecto
al homicidio que lo reprime con pena de 8 a 25 afios, modificando
el limite del Cédigo anterior que lo reprimia con pena de 10 a 25
afios, deberia aplicarse aquél y no éste.

96. — Tercera teoria: retroactividad, con excepcién_de que ésta
implique la aplicacién de una ley més severa. En el fondo, equivale
a la anterior; son formas légicas coincidentes.

96. — Cuarta teoria: wgﬁﬂmmﬂm& todos los casos

se aplica la ley nueva.
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97. — Quinta teorfa: retroactividad absoluta de caracter mixto.
Se aplica siempre la ley nueva en lo que tiene de més favorable al
procesado, y se aplica también conjuntamente la ley antigua en.lo
que tiene igualmente de mas favorable al procesado.

Ejemplo: el Cédigo argentino derogado contenia.una larga se-
rie de disposiciones sobre circunstancias atenuantes y agravantes;
en ausencia de las cuales obligaba al juez a aplicar el término medio
de la pena; el Cddigo actual suprime esa disposicién del término me-
dio, asi como las atenuantes y agravantes que enumeraba el texto
penal derogado; de modo que hoy, los elementos que forman la can-
tidad de pena aplicable al reo, dependen de la apreciacién judieial.
Ahora bien, supongamos un homicidio cometido por un hombre de
17 afios: de acuerdo con el régimen anterior, la edad inferior a 18
afios constituia nna atenuante; en el régimen actual el juez puede
considerar mas grave el delito cometido por ese menor de 18 afios
en razén de la precocidad criminal que revela, uno de los indices més
precisos de la peligrosidad. Supongamos que ese delito de homicidio
se hubiese cometido bajo la‘ vigencia del Cédigo anterior y debiera
Jjuzgarse conforme a la nueva ley penal, jqué ley se aplicaria segin
la teoria de la retroactividad absoluta de caracter mixto? Se apli-
caria el Cédigo antiguo respecto a la atenuante de la edad y el nue-
vo respecto a la pena menor del homicidio.

Tales son a grandes rasgos, las teorias sobre retroactividad de
la ley penal elaboradas por la escuela clasiea, cuando el proceso estd
ain pendiente.

98. — En cuanto al segundo caso, relativo a que la condena se
ha pronunciado, las cuestiones son mis o menos semejantes. Son f4-
ciles de resolver cuando se elimina un delito o se modifica en menos
la pena de un delito. Son dificiles cuando para efectuar la revisién
del proceso es menester tener en tuenta casos de agravacién o de

at i6n en las ias, en los caracteres, ete., del delito.
Toeorfa de la escuels positive
Bumarlo: 99. Retroactividad absoluta. — 100. O ias. — 101. Objeci -
102.Proyecto Ferri. — 103. Proyecto Rocco.

99. — La escuecla positiva ha partido siempre en su doctrina de
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puntos de vista diferentes. La razén es sencilla. La defensa social
dice, en términos generales, (ue la medida de la sancién estd dada
por el momento especial en que la sociedad considera una peligrosi-
dad especifica para ciertas acciones. Lo que nuestra sociedad, en
este momento, considera atentatorio a su existencia, es lo que debe
primar. La represién debe responder a una valuacién actual del pe-
ligro sufrido por la sociedad.

Nada importa en absoluto que ese hecho se haya cometido en
momentos en que no existia una ley penal, puesio que la sociedad,
cuando aplica la sancién y considera a un hombre peligroso, lo hace
en el momento en que actfian otros principios en el seno social. En
sintesis, la ley penal deberia ser retroactiva, sea més benigna o mais
severa.

100. — Las consecuencias de este principio son muy graves. En
primer lugar, la ley nueva que declara punibles hechos que antes
no lo eran, deberia reprimir los hechos inocentes cometidos antes
de su sancién, consecuencia que choca indudablemente contra algo
que es fundamentalmente humano, como lo reconocen los tratadistas
partidarios de esta doctrina, entre ellos Florian, que es quien més
decididamente la ha aceptado. No habria seguridad ninguna para
la vida de los hombres si existiera este eriterio, porque nadie sabria
si el acto inocente de hoy podri ser mafiana un acto punible. Al
mismo tiempo, estd de por medio la gravisima cuestién de la prue-
ba: si la prueba ofrece dificultades ante hechos calificados de de-
lictuosos por la ley, 4 qué no sucederia si se incriminara maiiana un
acto al que nadie ha dado importancia, cuyas pruebas ya habrian
desaparecido parcial o totalmente?

En segundo lugar, se borran los hechos delictuosos anteriores
que la ley nueva declara no punibles. Esto es 16gico: si un acto era
ayer delito y hoy no lo es, quiere decir que hay un nuevo concepto
social de ese hecho. Estariamos plenamente dentro de la tesis posi-
tivista.

Finalmente, habria que hacer extensiva esa retroactividad ab-
soluta de la ley penal para los procesos pendientes y para los ya
terminados por una eond%a. Si un hombre estuviese cumpliendo
una pena impuesta por la’ley anterior, y la ley nueva elevase el
monto de esa pena, habria que proceder a la revisién del proceso.



84 DEerecHo PENAL

101. — Las objeciones que se formulan a esta teoria de la re-
troactividad absoluta de la ley penal, son varias.

a) Idea de justicie. Se dice: no es justo que el Estado proce-
da en esa forma, porque la persona juzgada ha contraido, diriamos
asi, un derecho con la sociedad. El argumento es pobre.

b) Derecho del delincuente. Es el que més ha esgrimido la es-
cuela clasica. El delincuente tiene el derecho de ser juzgado por la
ley vigente en el momento en que cometié el delito: es la que él co-
nocia y la que debia cuidarse de no violar; si la viol6, su derecho
exige que sea juzgado de acuérdo con ella.

El argumento también es muy pobre. El delincuente no realiza
un contrato con la sociedad, no adquiere un derecho, porque precisa-
mente es todo lo contrario lo que él ha hecho: ha violado la ley pe-
nal y ha destruido la norma impuesta por la sociedad, colocindose
en el ecamino de la represién legal del acto. ; Acaso él ha adquirido
un derecho? ; Acaso se lo hiere en sus derechos de hombre, cuando
él, con el acto realizado, ha atacado derechos méis fundamentales
que son los de la sociedad?

¢) Imperfeccion de las sociedades humanas. Es, tal vez, la ob-
jeeién més fundamental. En nuestro régimen actual, aunque conside-
réramos teéricamente posible la teoria de la retroactividad, no po-
driamos aplicarla, por los terribles excesos que seria capaz de pro-
vocar. La pasién politica de un momento puede ineriminar como de-
lito un hecho; el afio pasado, a raiz de un atentado contra el primer
ministro de Italia, Mussolini, se hablé de sancionar la pena de muer-
te con efecto retroactivo para aquellos atentados contra Mussolini:
era una monstruosidad juridica sélo concebible por la pasién politi-
ca de un momento de ceguera colectiva.

El principio de la retroactividad absoluta podria ser teérica-
mente aceptable con algunas pequeitas atenuantes, si admitiéramos
que los hombres nunca serian capaces de sancionar una ley atenta-
toria de los derechos y deberes sagrados del individuo. Pero no
siendo asi, sabiendo que las sociedades dictan a veces sus leyes pe-
nales por causas no sicmpre cientificas o doctrinarias sino derivadas
de la pasién, del encono del momento, del miedo ('), o bajo el im-
pulso de una corriente que nadie se atreve a resistir, aquella acepta-

(1) En nuestro pais, la ley 7029, que reprime los delitos cometidos
por los anarquistas, se sancion6 en un momento de miedo.
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cién no puede producirse. Estas causas y estos hechos debemos te:
nerlos en cuenta cuando hablamos de un derecho penal cientifiao
en la humanidad; a nuestro juicio, cientifico no es aquello que res-
ponde a una teoria perfecta, sino aquello que puede aplicarse en
un pais en un momento dado. Las leyes penales, desgraciadamente,
no siempre nacen del momento cientifico porque se atraviesa, sino
del momento politico que se estd viviendo.

102. — Analicemos algunos textos para ver cémo la misma rea-
lidad impone consecuencias que no estdn en la mente de los doetri-
narios. .

4 Quién podria negarle a Ferri haber sido el hombre que en-
cauzé la esencia de la escucla positiva en sus reglas de derecho pe-
nal? Nadie. Sin embargo, el art. 1° del proyecto de Ferri de 1921
dice lo siguiente sobre la materia que tratamos: ‘‘Nadie puede ser
condenado por un hecho que no esté expresamente previsto como
delito por la ley del tiempo en que fué cometido, ni sometido a san-
ciones que dicha ley no establezea’. Es el mismo principio del Cé-
digo Penal argentino. Se desecha el principio de la retroactividad
penal absoluta de la escuela positiva.

Continda el art. 1° del proyecto italiano de 1921: ‘‘Se aplica
la ley posterior, si sus disposiciones son mas favorables al imputa-
do, siempre que no se trate de delincuentes habituales. A los aliena-
dos y a los menores se les aplica la ley vigente en el momento del
Jjuicio’’.

Exceptiia, pues, a los habituales de los beneficios de la ley pos-
terior més favorable, por tratarse de individuos que representan un
peligro real para la socicdad. En cuanto a las medidas concernien-
tes a los alienados y menores, son dictadas en defensa y proteccién
de ellos y de la sociedad.

Termina el art. 19: ““Si hubiese habido condena por un hecho
que una ley posterior no considerase delito, cesan de inmediato la
ejecucién y los efectos penales’’.

103. — El proyecto Rocco, que esta a estudio en Italia, no acep-
ta estos principios de la escuela positiva. Consagra la teoria general
de la no retroactividad de la ley penal; pero agrega una excepcién
gravisima, al final del art. 2°, al decir: ‘‘Esta disposicién no se
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aplicard cuando se sancionen leyes temporarias o excepcionales’”.
Deja abierta la puerta, en consecuencia, a una medida que podria
dictar mafiana el Parlamnento italiano reprimiendo hechos que an-
teriormente no fueran punibles, y dictada esa medida con el caric-
ter que indica cl articulo tendria efecto retroactivo, siendo asi que
las leyes de excepeidn son las mis peligrosas de todas las leyes.

IIL. — Casos doctrinarios y legales

APLIOACION DE LA LEY MAS BENIGNA

Sumario: 104. Principios de nuestro Cédigo Penal. — 105. Orftica.

104. — Expuestos los principios generales, veamos las disposi-
ciones que contiene nuestro Cédigo Penal.

Prescribe su art. 2°: ‘“Si Ja ley vigente al tiempo de cometerse
el delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o
en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la més begnina. Si du-
rante la condena se dictare una ley mas begnina, la pena se limitar
a la establecida por esa ley. En todos los casos del presente articulo,
los efectos de la nueva ley se operaran de pleno derecho’’.

Nuestro Cédigo, pues, acepta el principio de la retroactividad
de la ley mis benigna y lo extiende a los procesos pendientes y a
las condenas ya producidas.

El art. 3° expresa: ‘“En el eémputo de la prisién preventiva se
observara separadamente la ley mas favorable al procesado’’. |

Este articulo tenia importancia en el momento de la sancién
del Cédigo; ya no la tiene hoy. En el Cédigo anterior un dia de
pena de presidio equivalia a tres dias de prisién preventiva; un dia
de pena de penitenciaria equivalia a dos dias de prisién preventiva;
en el Cédigo vigente el cémputo es el siguiente: por dos dias de
prisién preventiva, uno de reclusién (art. 24). También el Cédigo
vigente ha reemplazado el presidio por la reclusién. De modo que
si suponemos un procesado que hubiese estado 180 dias en prisiér
preventiva, sc le computarian, bajo el régimen antiguo, 60 dias d¢



ApLICACION DE LA LEY PENAL 87

presidio, y bajo el régimen actual, 90 dias de reclusién. La solueién
de la ley actual resulta, pues, mis benigna.

106. — Los dos inconvenientes que presenta nuestra ley son los
siguientes: -

a) El inc. 3° del art. 2° ya citado, nos dice: ‘‘En todos los
casos del presente articulo, los efectos de la nueva ley se operarén
de pleno derecho’’. ; Qué significa de pleno derecho?

Entre nosotros se ha discutido mucho al respecto, siendo diver-
sas las interpretaciones. Entendemos, sin embargo, que los términos
de la ley son clarisimos, como lo son los términos de la exposicién
de motivos del proyecto de 1906. Significan que el preso no tiene
nada que pedir, que la aplicacién de la ley méas benigna deben
hacerla los tribunales de oficio. Sancionada la ley mas benigna de-
berian reverse, en consecuencia, todas las causas anteriores.

Eso fué lo que la comisién quiso; pero la realidad es otra. Eso
fué lo que dispuso el Cédigo Penal, pero los tribunales de la Repi-
ca no pueden moverse en su funcionamiento sino por la ley proce-
sal, que da valor préictico a sus preceptos.

La nueva ley se aplicara de oficio, dice el Cédigo Penal. ;Pero
quién la aplicard de oficio? ;El juez que dicté la sentencia? ;La
Cémara de Apelaciones que la confirmé o modificé?

Si la Cémara confirmé la sentencia del juez, no habia cues-
tién: la Cimara debia aplicar de oficio la nueva ley. Pero si la sen-
tencia fué consentida y no medié en consecuencia recurso de apela-
cién, debia ser el juez quien hiciera la aplicacién de la ley maés
benigna.

Por otra parte, los tribunales no proceden nunca de oficio, y
menos los tribunales superiores: necesitan que se les entregue el
caso a su consideracién.

Ahora bien, el Cédigo de Procedimientos en lo Criminal para
la Capital de la Republica autoriza un recurso de revisién de los
procesos, indica los casos en que procede y la forma en que se de-
be sustanciar (art. 551 y sigts.) El ine. 4° del art. 551 del Cédigo
mencionado autoriza la interposieién del recurso ‘‘cuando una ley
posterior haya declarado que no es punible el acto que antes se con-
sideraba como tal o haya disminuido su penalidad’’.

Los tribunales de la Capital estudiaron el caso y decidieron
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— con muy buen juicio en nuestra opinién — que lo que debia ha-
cerse era aplicar ese recurso de revisién, y asi se hizo.

b) La ecuestiéon mwés grave surge cuando se pretende aplicar
las dos leyes miés benignas, esto es, la teoria de la retroactividad
absoluta mixta.

Al comenzar a aplicarse el nuevo cédigo, hubo jurisprudencia
de la Camara en lo Criminal de la Capital diciendo que el procesa-
do tenia derccho a ampararse en las disposiciones mis benignas de
la ley anterior y de la ley nueva. De cllo surgieron casos curiosos
de interpretacién que aparecen analizados en el proceso La Piedad
(). Segin el Juez de 1¢ instancia, a un condenado a 15 afios de
reclusién, la Cadmara del Crimen, interpretando el art. 3° del Cé-
digo Penal que se refiere al eémputo de la prisién preventiva, ha-
ria una aritmética penal interesante aplicindole, por el tiempo que
le faltase para cumplir la pena, el criterio de eémputo del Cédigo
actual, con lo que saldria en libertad a los 5 afios, habiendo sido
condenado a tres veces mas.

Este criterio, a nuestro juicio, carece de todo fundamento cien-
tifico, si bien podra tener tal \ez un fundamento procesal formal.
Si la ley se inspira en un propésito de defensa de la sociedad, jrea-
liza ese propésito una sentencia que, ampardndose en un casuismo
de interpretacién, dice quc se cumple en 5 afios una condena ori-
ginaria a 157 ;Si la ley anterior se derogd porque defendia mal los
intereses sociales, los defendara mejor esta absurda interpretacién?
;Acaso se va a proteger al delincuente poniéndolo en libertad en
un medio en donde necesariamente volvera a cometer nuevos deli-
tos? La sociedad protege al delincuente cuando lo redime, no cuan-
do lo pone en libertad sin haber modificado sus tendencias crimi-
nosas.

Se ha llegado a tales extremos en el camino de estas interpre-
taciones absurdas, por parte de todos los tribunales del pais, que
creemos no ha quedado desaguisado sin hacer en materia de apli-
cacion de la teorfa mixta de retroactividad de la ley penal, a-causa

(#) Gaceta del Foro, tomo 40, p, 71.
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de haberse querido adoptar un criterio de casuismo procesal para
aplicar un c6digo basado en la defensa social a delincuentes con-
denados por un eddigo de tipo cldsico. Se vieron las palabras y no
Jas instituciones. De ello no podia surgir sino el caos en materia de
revisiones de procesos.



CAPITULO 1V

APLICACION DE LA LEY PENAL

(Fin)

SUMARIO

I. En relacién con las personas.
II. Inmunidades. Poder Ejecutivo. Id. Legislativo. Id. Judicial. Cuerpo di-
plomético. Jefes de Estado extranjeros.

1. — En relacién con las personas

GENERALIDADES

Sumarlo: 106. Disposiciones logales.

108. — Debemos ocuparnos de la aplicacién del derecho penal
teniendo en cuenta la calidad de las personas. Nuestro Cédigo Pe-
nal no contiene disposiciones orgénicas al respecto; la mayor parte
de los cédigos penales europeos contienen capitulos especiales sobre
la forma de aplicar el derecho penal a las personas.
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II. — Inmunidades

PODER EJEOUTIVO

Sumerfo: 107. Juicio politico. — 108. Consecuencias.

107. — Varias personas, por su carécter especial, por su situa-
cién en el gobierno del pais o por representar a paises extranjeros,
tienen ciertas inmunidades en derecho penal.

Entre nosotros, todas ellas derivan de la Constitucién. El art.
45 dice: ‘“Sélo ella (alude a la Camara de Diputados), ejerce el
derecho de acusar ante el Senado al Presidente, Vicepresidente, sus
Ministros y a los miembros de la Corte Suprema y demés Tribuna-
les inferiores de la Nacién en las causas de responsabilidad que se
intenten contra ellos, por mal desempefio o por delito en el ejerci-
cio de sus funciones, o por crimenes comunes, después de haber co-
nocido de ellos y declarado haber lugar a la formacién de causa por
mayoria de dos terceras partes de sus miembros presentes’’.

Es lo que se conoce con el nombre de iniciacién del juicio po-
litico, que hace la Camara de Diputados. Lios magistrados a que
alude el art. 45 de la Constitucién no pueden ser procesados direc-
tamente por ningin hecho, sea que lo cometan en el ejercicio de
sus funciones, sea que se trate de un delito del fuero comin. Es
la Camara de Diputados la que hace su acusacién ante el Senado y
ésta la resuelve de la manera que establece el art. 51: ‘‘ Al Senado
corresponde juzgar en jucio piblico a los acusados por la Cémara
de Diputados, debiendo sus miembros prestar juramento para este
acto. Cuando el acusado sea el Presidente de la Nacién, el Senado
serd presidido por el Presidente de la Corte Suprema. Ninguno se-
ré declarado culpable sino a mayoria de los dos tercios de los miem-
bros presentes’’.

108. — Las consecuencias de este fallo las sefiala el art. 52:
‘‘Su fallo no tendré mas efecto que destituir al acusado, y atin de-
clararle incapaz de ocupar ningln empleo de honor, de confianza
0 a sueldo de la Nucién'. Recién en cse momento pueden los ma-
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gistrados judiciales hacerse cargo del proceso st mediara acusacién
por delito cometido en cl desempefio de sus funciones o por delito
del fuero comiin contra estas personas, conforme a lo dispuesto en
la ultima parte del art. 52: ‘‘Pero la parte condenada quedars, no
obstante, sujeta a acusacion, juicio y castigo conforme a las leyes
ante los Tribunales ordinarios’’

PODER LEGISLATIVO

Sumario: 109. Opiniones del legislador en desempedio de su mendato. — 110. Fxen-
¢ién de arresto. — 111. Desafuero. — 112, Jurisprudencia.

109. — Los miembros del Poder Legislativo también tienen in-
munidades en nuestra Constitucién, aunque algo diferentes de aque-
1las a que nos acabamos de referir.

El art. 60 de la Constitucién preseribe: ‘‘Ninguno de los miem-
bros del Congreso pucde ser acusado, interrogade judicialmente, ni
molestado por las opiniones o discursos que emita desempeiiando su
mandato de legislador”’. A

Este articulo ha tenido ocasién de ser interpretado y discutido
entre nosotros muchas veces, porque si bien es cierto que estd en la
esencia del Poder Legislativo que sus miembros no deben ser moles-
tados por las opiniones que viertan en el desempefio de su manda-
to, resulta al mismo tiempo inadmisible que, amparados en ese de-
recho de respeto a su palabra, puedan hasta cometer delitos (ca-
lumnias e injurias, por ejemplo) contra un funcionario o contra
una persona cualquiera. Y desgraciadamente ha sucedido en mis de
una ocasién en nuestro pais que, personas (uie en otra parte no
habrian sido capaces de hacer una acusacién, la han formulado en
la Camara de Diputados o en el Senado amparadas en que no pue-
den ser acusadas criminalmente por injurias.

110. — El art. 61 agrega: ‘‘Ningin Senador o Diputado, desde
el dia de su eleccion hasta el de su cese, puede ser arrestado; ex-
cepto el caso de ser sorprenddio in fraganti en la ejecucién de al-
giin crimen que merezea pena de muerte, infamante u otra aflicti-
va, de lo que sc dard cuenta a la Camara respectiva con la mfor-
macién sumaria del hecho'’
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La disposicién tiene por objeto garantir la persona del legis-
lador; de lo contrario, ficilmente un gobierno despético cualquiera
no tendria més que presentarse a acusar a un diputado o a un se-
nador de la comisién de un delito para que se lo procesara o de-
tuviera.

111, — El art. 62, objeto de muchas controversias en el pafs,
dice: ‘“‘Cuando se forme querella por escrito ante las justicias or-
dinarias contra cualquier Senador o Diputado, examinado el mé.
rito del sumario en juicio piblico, podrd cada Camara, con dos ter-
cios de votos, pender en sus funci al acusado, y ponerlo a
disposicién del Juez competente para su juzgamiento’’.

Este articulo es el que mas se ha aplicado entre nosotros. El
texto permite, a primera vista, que un diputado o senador puedan
ser querellades, por un delito comin, ante la justicia ordinaria o
federal segiin los casos. La Constitucién habla de que se puede for-
mar querella por eserito ante las justicias ordinarias contra cual-
quier senador o diputado y que examinado el mérito del sumario
en juicio piblico, la Camara respectiva resolvera.

Quiere decir, entonces, que la querella es permitida y que esta
querella puede llegar hasta f\ormar un sumario, y este sumario sus-
tanciarse hasta el momento necesario para su juzgamiento.

112. — Es la tesis que sostienen hoy dia los tribunales de la
Capital. Los principales argumentos de esta jurisprudencia se en-
cuentran en un caso en que se promovié querella por calumnias
contra el director de un diario de la Capital que al mismo tiempo
era diputado nacional; el juez doctor Pessagno resolvig, siguiendo
la tradieién de los tribunales de Buenos Aires, que sus atribuciones
llegaban hasta hacer el sumario dictando en é} la providencia de
autos, y que en ese momento debia dirigirse a la Cdmara de Dipu-
tados pidiendo el desafuero del miembro contra quien se habia lle-
vado el sumario. El diputado dijo que ¢l estaba amparado en la
disposicién del art. 62 de la Constituciéon y que no podia ser juz-
gado sin previo desafuero de la Camara a la cual pertenecia.

La Cémara de Apelaciones en lo Criminal, por mayoria de tres
de sus miembros, resolvi6 de acuerdo con la teoria del juez, esta-
bleciendo que efcctivamente era exacto que no se violaba la garan-
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tia constitucional al proceder en esa forma, pues conforme al art.
62 de la ley fundamental el juez podia realizar todo lo concerniente
al proceso, menos fallarlo, pues para esto tltimo si se requeria el
previo desafuero ().

Decia la Camara, después de fijar el alcance de la palabra juz-
gamiento:

“‘Se invoca la posibilidad de que las Cimaras del Congreso consideren
nulo el procedimiento seguido sin su intervenmcién hasta la providemcia de
autos. Seria una discrepancia que no cabe suponer fuera tomada como mo-
tivo suficiente para negar el allanamiento del privilegio, puesto que siem-
pre subsistiria la querella y los antecedentes que a ella hubieran acompaifia-
do, reputados bastantes segin la doctrina del recurrente al objeto de 3oli-
citar la suspensién del legislador.

“‘La consideracién de que, cuando éste es pometido a juicio en el pleno
ejercicio de sus funciones, se encuentra s6lo a medias bajo la jurisdiccién
del Juez, carece de importancia, toda vez que, si llegase 2 ser necesario pro-
ceder contra su persona, se iciparfa el requerimi d te a pri-
varlo de la exencién de arresto.

“¢La diferente condicién en que se encuentran los miembros del Con-
greso y los jueces en cuanto a su procesamiento se explica sin mayor es-
fuerzo confrontando los arts. 62, 45 y 52 de la Constitucién y teniendo en
cuenta los graves inconvenientes y perjuicios que, para el prestigio de la
justicia y hasta para su funcionamiento regular y sereno se originarfa fa-
talmente, si los magistrados de esa rama del Gobierno pudieran ser llevados
unos ante otros, sin m#s trdmite, y de oficio o a merced de los intereses
particulares, para responder a querellas criminales.

“‘No es exacto tampoco que el pedido de desafuero hecho después de
la providencia de autos, carezeca de objeto si el Juez entiende que debe ab-
solver al acusado, pues, no es el Gnico que ha de resolver en la causa, ni
es admisible que tal pedido importe un prejuzgamiento, dado que se realiza
bajo el concepto de ser una medida impuesta por la ley y eventualmente
necesaria para el cumplimiento de la sentenmcia.

‘‘El desafuero del diputado o senador acusado criminalmente, s6lo se
justifica ante la necesidad o posibilidad inmediata de proceder contra su
persona y no como regla general aplicable desde la iniciacién del juicio.

‘“Ni la dignidad del funcionario, ni el cjercicio de la funcién, son
afeectados por los procedimientos comunes, que Ginicamente tienden a la ave-
riguacién de Ja verdad.’’

Tal es la interpretacién més constante de nuestros tribunales,

(1) Gaceta del Foro, tomo 62, pig. 240. Tal es el alcance atribuido al
art. 62 por la jurisprudencia de la Suprema Corte: Gaceta del Foro, Noviembre
15 de 1921, pég. 81, y Octubre 23 de 1923, phg. 369.
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y la que podemos decir es la mas correcta y més ajustada al texto
de la Constitucién. Naturalmente que la impunidad existe siempre,
porque los cuerpos colegiados dificilmente llegan a privar de sus
prerrogativas a uno de sus miembros, pero eso no impide que el
sumario exista.

PODEE JUDIOIAL

Sumario: 113. Disposici: i — 114,

113. — Sobre el Poder Judicial rigen las mismas disposiciones
que ya hemos comentado relativas al Presidente de la Repiblica,
Vicepresidente y Ministros. Los miembros del Poder Judical estén
comprendidos en el mismo texto constitucional (art. 45) y sujetos
a las mismas cuestiones.

114, — La interpretacion mas exacta y reciente del mencionado
articulo constitucional la da un fallo referente a un caso muy in-
teresante producido en esta Capital (*). El juez de instruccién de
la Capital, hoy fallecido, doctor Dominguez, ordend la detencién del
diputado Saccone en una incidencia en que éste no quiso declarar
como testigo. El diputado Saccone se present, entonces, ante el juez
en lo correccional doctor Ortega acusando criminalmente al juez
doctor Dominguez por violacién del art. 61 de la Constitucién y
del art. 242 del Cédigo Penal, que prescribe: ‘‘Serd reprimido con
multa de quinientos a dos mil pesos e inhabilitacién de uno a cineo
afios, el funcionario piiblico que, en el arresto o formacién de causa
contra un miembro de los poderes publicos nacionales o provincia-
les, de una convencién constituyente o de un colegio electoral, no
guardare la forma preseripta en las constituciones o leyes respec-
tivas’’.

El juez doctor Ortega se declaré incompetente para entender
en este asunto, basado en el art. 23 del Céd. de Proe. en lo Crim.,
por considerar que las querellas formadas por causas que afectaban
las inmunidades de un diputado correspondian al fuero federal, a
quien remitié los autos. El asunto se elevé por apelacién a la Cé-

() Gaceta del Foro, tomo 62, phg. 291.
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mara del Crimen, la cual, con el voto de dos de sus miembros, con-
firmé la resolucién del doctor Ortega, con la disidencia del doctor
Coll quien dijo que no debia hacerse proceso, porque el art. 45 de
la Constitucién cerraba todo camino de procesamiento a un juez por
actos cometidos en el desempeiio de sus funciones o por delitos co-
munes, y que la querella debia declararse improcedente. Decia el
doctor Coll:

““Que la accién iniciada es manifi ia al principio esta-
tuido en los arts. 45, 31 y 52 de la Constitucién Nacional, Si en los casos de
“‘in fraganti’’ delito es admisible la intervencién del Juez para reunir los ele-
mentos de prueba que posteriormente puedan escapar a la investigaciém, ello
es tan sélo a fin de poner el hecho en conocimiento de la Cimara de Diputa-
dos, pues en todos los casos es a ella a quien corresponde conocer en las cau-
sas que se intenten contra los dos por mal fio o por delito en
el ejercicio de sus funciones y afin por crimenes comunes. Tal ha sido el prin-
cipio invariablemente observado en los precedentes nacionales. Sin que ello im-
porte un fuero, el Juez por su investidura no debe estar sometido al imperio
de otro Juez en causas criminales, y la sustanciacién de un sumario semejante
ademés de no poderse realizar por\ue es inadmisible la indagatoria — elemen-
to esencial del sumario — y mcnos atn la prisién preventiva, importaria un
absurdo institucional.

““Los magistrados, ministros de la Corte o jueces de cualquier jurisdie-
cién o instancia llevados por querellas eriminales en calidad de procesados y
ante otros jueces inferiores cn jerarqufa, constituye tal evidente anormalidad
en el orden institucional, que no necesita demostracién.

““La pretendlda acclén afectando la csencia del Poder Judicial, lesiona
g la i ida en forma mis absoluta atn que la del
legislador. Solamente el juicio politico despoja al Juez de su alta investidura,
¥ 86lo asf, como lo estatuye el art. 52 de la Constitucién, la parte d
el ciudadano, no el Juez, ‘‘quedarf sujeta a acusaci6n, juicio y castigo com-
forme a las leycs ante los Tribunales comunes’’.

“‘Esta cliusula demuestra claramente que sin previo juicio politico no es
posible procesar al magistrado, y que los hechos que pueden constituir el au-
mario son los que se someten a la comisién respoctiva de la Honorable Céimara
de Diputados, con amplias facultades de investigaci6n.

“‘Que en tal concepto no procede la declaracién de incompetencia de ofi-
cio, pues, como cuestién fundamental y previa debe plantearse ésta que da lu-
gar a rechazar de plano la acci6n instaurada, debiendo el querellante ocurrir
ante la autoridad competente, tanto mis cuanto que el hecho que motiva la
querella se halla en conocimicnto de la H. Cimara de Diputados y ha dado
lugar a la presentacién de juicio politico, y es el querellante diputado nacional
(Diario de Sesiones de mayo 27 de 1925).””
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Pasado el asunto a la justicia federal, la Camara de Apelacio-
nes en lo Federal, por el dictamen de su fiscal, se pronuncié acep-
tando la tesis que habia sostenido el doctor Coll en la Cémara del
Crimen, que es indudablemente la més exacta dentro de la Consti-
tucién, y estableciendo que es diferente la situacién de los jueces y
la de los miembros del Congreso ante nuestro derecho penal, pues
los magistrados judiciales de la Nacién no pueden ser juzgados por
otros jueces por delitos cometidos en el desempeiio de sus funciones
o por delitos comunes.

El principio es tan evidente, que parece imposible sostener lo
contrario. No seria de ninguna manera compatible con la indepen-
dencia del Poder Judicial que un juez pudiera ser acusado ante
otro juez. Como la jurisdiccién depende del delito imputado, po-
driamos tener mafiana el caso de un miembro de la Corte Suprema
o de una Cimara de Apelacién acusado ante un juez correccional
o del crimen, lo que es sencillamente absurdo.

En resumen, dentro de la jurisprudencia actual, no es posible
instaurar ni siquiera el sumario contra los magistrados judiciales
de la Nacién.

OUERPO DIPLOMATICO

Bumario: 115. Jurisdiccién. — 116. Derecho aplicable. — 117. Jurisprudencia.

116. — Tienen también inmunidades respecto a la aplicacién
del Cédigo Penal los miembros del cuerpo diplomitico extranjero
residente entre nosotros.

El art. 21 del Cédigo de Procedimientos Penales de la Capi-
tal, preseribe: ‘‘La Suprema Corte Nacional conocera originaria-
mente: De las causas criminales concernientes a embajadores, mi-
nistros o agentes diplomaticos extranjeros; a las personas que com-
pongan la legacién, a los individuos de su familia o servidumbre,
del modo y en los casos en que una corte de justicia puede proce-
der con arreglo al derecho internacional’’.

De manera que, segiin nuestros textos vigentes, cuando una cau-
sa criminal concierne a un ministro diplomatico extranjero, inter-
viene originariamente la Corte Suprema, no los tribunales del fue-
ro ordinario, cualquiera que sea el delito.
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116. — El texto aparentemente es claro: la Corte Suprema in-
terviene y falla procediendo eon arreglo al derecho internacional
como corte de justicia. I’ero la cuestién es un poco mas ardua.

La ley dice que la Corte Suprema fallard como una corte de
Jjusticia y de acuerdo con el derecho internacional. j Qué establece
el derecho internacional? Establece el concepto de la extraterrito-
rialidad. Es decir, que la persona del ministro o del embajador re-
presenta a la Nacién que lo tiene a su cargo en ese momento. La
legacién de Francia, por ejemplo, en virtud de una ficeién del de-
recho internacional, constituye una prolongacién del territorio de
Francia; sobre la base de esa ficcién se considera que el delito co-
metido en la legacién francesa lo ha sido en territorio franeés.

El derecho internacional ha pretendido reglar estas cuestiones
déndoles un cardcter especial. En el fondo, las teorias coinciden en
que las leyes locales no pueden aplicarse al ministro diplomético o
a las personas que forman parte de la legacién; debe solicitarse al
pais del cual depende ese ministro o ese personal que le retire esta
especie de inmunidad y lo entregue a los tribunales locales, o bien
se le expulsa del pais de una Wnanera cortés, retirandole sus pasa-
portes por ejemplo, o bien se acepta la renuncia que pueda hacer
a la inmunidad que lo ampara, y entonces recién se lo somete a los
tribunales locales.

117. — Eso es lo que nos dice el derecho internacional, en li-
neas generales. Es también lo que ha resuelto nuestra Suprema Cor-
te de Justicia desde 1877, en fallo dictado el 6 de Junio de ese afio,
sentando una jurisprudencia que ha quedado inalterada desde en-
tonces (%).

La Suprema Corte resolvié en este caso en que intervino el mi-
nistro de Chile Barros Arana, lo siguiente: ‘‘Los ministros estén
exentos por el derecho de gentes de la jurisdiceién del pais en que
residen, aunque pueden renunciar a este privilegio y someterse a la
jurisdiceién local’’.

De modo que la Corte se declara competente por la ley argen-
tina, pero incompetente por la ley internacional que aquella le man-
da aplicar.

(3) Fallos, tomo X, 2* seric (tomo 19 de la numeracién corrida), phg. 108.
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JEFES DE ESTADO EXTRANJEROS

Sumario: 118. Principios aplicables. -—— 119. Disposicién legal.

118. — El mismo principio se aplica, indudablemente, a los je-
fes de Estado extranjeros, aunque nuestra legislacion no diga nada
al respecto; los c6digos europeos generalmente contienen una serie
de disposiciones que reglamentan la proteccién dispensada a la per-
sona de los soberanos extranjeros cuando visitan el pais. Entre nos-
otros, pues, el caso seria equiparable al del ministro diplomético:
el jefe de Estado extranjero vendria con las mismas inmunidades
que un embajador o un ministro, y en consecuencia se aplicarian
andlogos principios.

119. — El Cédigo Penal argentino contiene al respecto un ini-
co precepto, el del art. 221, que dice: ‘‘Serad reprimido con prisién
de seis meses a dos aflos, el que violare las inmunidades del jefe de
un estado o del representante de una potencia extranjera’’.



CAPITULO V

SISTEMA PENAL DEL CODIGO

SUMARIO

I. P que lo p
{I. Las penas. Sistema penitenciario. Reclusién y prisién. Inhabilitac
Multa. Legislacién sobre faltas.
III. de d. Régi Critica.
IV. B8istema de otros c6digos. Proyccto suizo. Id. Ferri, Id. Rocco.
V. Régimer de la prisién preventiva. Su cémputo,

1. — Principios que lo informan

EXPOBICION

Sumario: 120. a) Fundamento del derecho de reprimir; b) finalided de la leg
eién. — 121. Sistemas en materia de régimen de Js penalidad. — 122. Sist
de nuestro Cédigo. — 123. Andligis crftico.

120. — Los sistemas penales de los eédigos se basan:

a) en el fundamento del derecho de reprimir que informa
legislacién de un Estado;

b) en la finalidad que se ha propuesto esa legislacién.

Seglin cuales sean estos principios, serd también el resto
sistema penal.
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121. — Existen tres sistemas generales en materia de régimen
de la penalidad:

a) Cuando la ley penal se basa en el concepto del libre albe-
drio, la consecuencia necesaria es que la pena resulta una expiacién
o un castigo. El hombre ha querido el mal del delito y, en conse-
cuencia, recibe el mal de la pena. Este mal de la pena es una es-
pecie de compensacién o de retribucién que da el Estado.

b) Cuando la ley penal se inspira en el criterio de la norma-
lidad psiquica como base de la responsabilidad penal, las consecuen-
cias son diversas. Por un lado existe todavia la pena, como castigo,
ecomo mal impuesto necesriamente por el Estado; por otro lado, apa-
rece la necesidad de regular, por medio de disposiciones contenidas
en el Cédigo, aquellos estados del individuo que, saliendo de la nor-
malidad, caen en la anormalidad e imponen en consecuencia la exis-
tencia de ciertas sanciones o ciertos institutos que la corrijan. Es el
sistema de los eddigos de la politica criminal, que contienen penas
y medidas de seguridad.

¢) Como tercer principio inspirador de un sistema penal te-
nemos el de la escuela positiva. La responsabilidad del sujeto de-
riva del hecho de que vive en sociedad; es la defensa social la que
regula la actividad defensiva del Estado. Esas medidas de defensa
social que el Estado adopta, en forma de penas o de medidas de
seguridad, son las que denomina samciones el proyecto italiano de
1921,

122. — Expuesto este punto de vista, guia clara para conocer
la orientacién de un cédigo, veamos el sistema penal del nuestro.

La comisién redactora ha empleado conceptos que nos permi-
ten concluir que se ha inspirado en la defensa social; y en el arti-
culado de la ley ha empleado, a su vez, conceptos, que nos permiten
concluir también que la defensa social no es la base del cédigo.

Este pirrafo de la exposicién de motivos, es esencial:

‘‘La ciencia ha cambiado esos principios y, considerando que
el delito es un fenémeno social, ha tomado para las represiones un
punto de vista también social. ; Qué es lo que conviene a la socie-
dad? yCulles son sus deberes frente al hecho del crimen? Eso es
lo que debe consultarse principalmente, porque, desde el momento
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que el fenémeno es social, y que se relaciona con causas sociales, el
criterio para afrontar las soluciones debe ser también social’” ().

Es indudable que este parrafo llena ampliamente los fines de
la defensa social contra el delito. Pero, como le ha pasado muchas
veces a nuestro cédigo, la intencién del legislador ha sido una cosa
v la realidad ha sido otra.

123. — Ante esa realidad legislativa, podemos afirmar que no
es exacto, como lo consigna la exposicién de motivos, que el Cédigo
se base en los principios de la defensa social.

a) EI juez, en presencia de un delincnente de maxima peligro-
sidad que ha cometido un delito de hurto, sélo puede aplicarle la
pena corta del hurto, cuyo méximun es dos afios de prisién. jPuede
basarse en los principios de la defensa social un c¢6digo que pone en
libertad a un delincuente de méaxima peligrosidad a los dos afios de
cometido su delito?

b) ;De qué medios se vale el Cédigo para cumplir los prin-
cipios de defensa social en que dice inspirarse?

Expresa la exposicién de motivos que ha querido establecer dos
penas en el Cédigo, para hacerlas paralelas. El paralelismo signi-
fica que el juez puede aplicar una u otra pena, de acuerdo con la
gravedad del delito o con los antecedentes del delincuente.

Teéricamente es exacto que dentro de nuestro Cédigo, ol juez
puede aplicar una u otra pena, con cicrtas limitaciones. Sin embar-
go, en la técnica del Cédigo sucede lo siguiente: los delitos contra
la propiedad, que revelan por lo general més ficilmente que otros,
la peligrosidad social del sujeto, no tienen mas pena que la de pri-
sion. Entonces, ;cémo podemos hablar de penas paralelas en un sis-
tema penal semejante?

¢) Puede sostenerse que un Cédigo se basa en el prineipio de
la defensa social euando todas sus instituciones estdn organizadas
en el sentido de adecuar a una mayor necesidad de defensa, una
mayor gravedad en la sancién.

Eso no sucede entre nosotros, segiin lo acabamos de evidenciar
con la hipétesis de un delincuente de peligrosidad maxima que co-
mete un delito levisimo.

(1) Phg. 104, exposicién de motivos, edicién oficial.
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Nuestro Cédigo no legisla, pues, la peligrosidad del sujeto sino
la gravedad del delito, y aplica en consecuencia una medida que
estd en relacién con la gravedad del hecho. Retribuye, en una pa-
labra — para emplear un concepto cldsico — el mal del delito con
el mal de la pena.

II. — Las penas

SISTEMA PENITENOIARIO

Sumarfo: 124. Caracteres. — 125. Enumeracién. — 126. 3EI sistema penitenciario
debe estar legislado en el Cédigo Penal o en ley especial? — 127. Nuestra opi-
nién. — 128. Obra realizada.

124, — Nuestro Cédigo establece varias penas. Sefiala para ca-
da una de ellas un maximum y un minimum, rechazando en abso-
luto la existencia de penas fijas, sean corporales o pecuniarias.

Todas las penas terminan por el transcurso del tiempo, ya sea
en virtud de su cumplimiento, ya sea en virtud de la prescripeién
de la accién o de la pena. Todas, pues, son limitadas.

Las penas son proporcionadas, dentro de lo que es posible y
del criterio de peligrosidad del delincuente establecido en el art. 41.

126. — EI art. 5% libro I, capitulo II, referente a las penas, di-
ce: ‘‘Las penas que este eddigo establece son las siguientes: reclu-
sién, prisién, multa e inhabilitacién’’.

126. — El criterio de la comisién especial de 1917 en punto a
sistema penitenciario estd expuesto en la exposicién de motivos (*):
‘‘Es indispensable reglamentar por medio de una ley especial, com-
plementaria del Cédigo penal, el cumplimiento de las penas, pres-
cribiendo el régimen carcelario. No hay objeto en incorporar esos
preceptos al cédigo, porque Ja penalidad y el sistema para el cum-

(2) Proyecto de Cédigo penal para la Nacién Argentina, phg. 38, Bue-
nos Aires, L. J. Rosso y Cfa., 1917.
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plimiento de la misma son eosas diferentes. El Cédigo prevé los de-
litos y fija las represiones, debiendo ser aplicado por los jueces que
absuelven o ecndenan. El régimen penal depende de la autoridad
administrativa y se hace efectivo sobre los condenados, que es a
quienes se aplica. Es asi cxtraio a los magistrados y al poder ju-
dicial”’.

El doctor Herrera obscrvé, en particular, que era deficiente y
perjudicial la redaccién de 1906, porque ella significaba la implan-
tacién del sistema aunburniano en la aplicacién de la pena, con ex-
clusién de todo otro (*). Como la critica era bien fundada, fué acep-
tada por la comisién de 1917, la que olvidé, sin embargo, que el
doctor Herrera partia del principio general de que el codigo debia
contener las bases del sistema penitenciario aplicable a los conde-
nados y no dejar librado el punto a lo que determinara una ley
especial.

Decia el doctor Herrera: ‘‘la parte mas importante del cédigo,
la que debia ocupar con preferencia la atencién del legislador, es la
que se refiere a la penalidad, pues del acierto en la eleccién del
sistema represivo, de la organizadién racional y eficaz de la lucha
contra el crimen, depende, ¢n gran parte, la solucién del problema
penal que para nosotros, como para todos los pueblos civilizados,
reviste tan capital importancia’’. Por eso, aconsejaba que fuera el
cédigo y no una ley especial el que estableciera los principios ne-
cesarios para que ¢l sistema carcelario argentino fuera una reali-
dad y no un desbarajuste como sucede ahora, en que cada provincia
aplica el sistema que quiere, o ningin sistema, mejor dicho.

No creemos, como el doctor Herrera, que la inclusién en el Cé-
digo de un conjunto cientitico de disposiciones que rijan la apli-
cacién de un sistema penitenciario, dé mejor resultado que si se
sanciona una ley espceial que contenga el mismo articulado que de-
bié estar en el Cédigo. Kl iinico argumento valedero para ello se-
ria que el Cédigo, por ser ley de fondo, puede ser sancionado por
el Congreso para que se cumpla en todas las provincias, lo que no
sucederia con la ley, que invadiria atribuciones propias de éstas.
4Por qué? No es el lugar que ocupa una disposicién del Congresc,
cédigo o ley, lo que lc da valor en el territorio de una provineia,

(3) La reforma penal, pag. 73.
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sino su materia misma. Si la reglamentacién nacional de un sistes
ma penitenciario es constitucional en el texto de un cédigo, lo ha
de ser también en el texto de una ley, mixime si se sanciona ésta
como complemento directo del cédigo. Siendo asi, no encontraria-
mos ningin inconveniente en que se siguiera cualquiera de los dos
sistemas, porque los dos nos llevarian al mismo resultado; pero, el
hecho es que si las comisiones de 1906 o de 1917, hubieran proce
dido con el criterio indicado por el doctor Herrera, de incluir en
el Cédigo todas las disposiciones necesarias para la implantacién
de un sistema penitenciario nacional, hoy tendriamos un texto sobre
el cual se pudiera opinar, en tanto que, no habiéndolo hecho, a pe-
sar de hacer ya mis de seis afios que estd en vigor el nuevo Cédi-
go, aunque sus autores nos han presentado las bases para dictar la
ley especial que indican como necesaria en su exposicién de moti.
vos (*), ellas demuestran, dado el texto despachado por la comi-
sién, que ésta no ha comprendido bien la gravedad practica de esta
cuestién de tan sencilla presentacién tedrica.

127. — La Nacién debe tener en su Cédigo Penal un sistema
penitenciario, dice el doctor llerrera; no, dicen las comisiones de
1906 y de 1917, debe tenerlo por una ley especial. Pero, en tantc
se discute, el sistema convenicnte, cientifico y practico, no lo da el
Cédigo ni lo da la ley. ¢ Podrian darlo, por otra parte? Es lo que
no sabemos. Un sistema penitenciario racional y adecuado a las ne-
cesidades de un pais, requiere algo méas que el pedazo de papel
que contendria sus disposiciones. Supongamos que un sabio pena-
lista argentino creara mafiana un sistema perfecto, mejor que el fi-
ladelfiano, que el auburniano, que el progresivo irlandés o inglés.
i Podria ser aplicado en la ciudad de Buenos Aires, en las provin-
cias y en los territorios nacionales uniformementc? No. Serd por
incuria, por mala administracién, por falta de medios pecuniarios
o materiales, o por lo que sea, el hecho es que hoy cada provincia
tiene los establecimientos carcelarios que puede tener. ; Quién pue-
de exigir a Jujuy, a La Rioja, a San Luis, que tengan circeles mo-
delos en las que los condenados estén sometidos a un tratamiento
progresivo por ejemplo, tal como lo concibieron Crofton y Maco-

(¢) El proyecto de la comisién especial sobre régimen carcelario, es de
Secptiembre 14 de 1917 (orden del dia ntmero 90); véase Infra, No 128.
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nochie? ; Quién puede exigirlo en la misma ciudad de Buenos Ai
res? Para ello hace falta, capital, un costoso mantenimiento y un
personal especial y seleccionado. Lo primero y lo segundo puede
existir en la Capital Federal y en algunas provincias, pero lo ter-
cero en ninguna parte. Pero aiin suponiendo que exista, ;cudl es el
sistema mejor? Pensilvania ha dado su nombre, entre otros, al sis-
tema celular, a pesar de lo cual sus cérceles actuales estan hoy muy
Icjos de él. La del Este, por ejemplo, tenia en 1914, 1463 deteni-
dos. Su régimen i.nterno, seglin uno de los condenados, ‘‘es de los
méas humanos, un modelo digno de ser imitado, no solamente en el
pais sino en el mundo entero’’ (%).

El problema de la pena es capital. No basta con escalonarlas
sabiamente en cl articulado perfecto de un cédigo y de acuerdo con
los principios de la mds estricta ‘‘proporeién penal’’, porque ello
es, hoy, con los progresos de la ciencia eriminal, cuestién de menor
cuantfa. Es menester estudiar a fondo las funciones de la pena y
la manera de realizarlas adecuadamente en la prictica. Para ello
hay que llegar, en primer lugar, a la individualizacién de la pena,
a la sentencia indeterminada, & la edificacién de nuevas casas de
reclusién, al régimen racional del trabajo, a la organizacién econd-
mica de todo ese vastisimo engranaje administrativo, a la carrera
de funcionario de carceles, ete., ete. ;Cémo cabe todo esto en un
cédigo, como lo quiere cl doctor Herrera? ;Cémo cabe en el texto
de una ley especial, como la que ha redactado la comisién del pro-
yecto de 1917, que deja para el Poder Ejecutivo la tarea de inter-
pretarla y casi de redactarla de nuevo para aplicarla? La contes-
tacién es facil y negativa.

128. — Poco se ha hecho, entre nosotros, en los tltimos afios
para remediar en algo la gravedad del problema (°). El 17 de Ma-
yo de 1913 el diputado del Barco repite ante la Camara un pro-

(%) Revue Pénitentiaire, afio 1916, pag. 76.

(%) El afio 1908, con el titulo Tratamiento del delito, el doctor Juan
Angel Martinez publicé un folleto en cuya pfig. 57 hay un buen proyecto de
ley para los cstablecimientos carcelarios de la provincia de Buenos Aires. Es
un trabajo Gtil, sin pretensioncs y que resuelve bien, sin embargo, ulgunu cues-
tiones que afectan fund. 1 a toda or que
pretenda ser eficaz,
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yeeto ya presentado en 1908 por él y el doctor Ruiz Moreno, sobre
cstablecimientos penales, del que después nos ocuparemos. En Di-
ciembre 16 de 1913, el doctor Carlos Ibarguren, ministro de Jus-
ticia e Instruccién Piblica, redacta un decreto creando dos colonias
penales en los territorios de Rio Negro, isla de Choele-Choel Chica,
y Chaco, entre los kilémetros 100 y 90 de la linea del ferrocarril
de Barranqueras a Metdn. Del 4 al 11 de Mayo se reunié en Bue-
nos Aires el primer congreso penitenciario argentino, que sanciond,
entre otras, varias conclusiones, la 6a., 7a., 8a., Ya., 10, 11, 12, 13,
15, 16, que dicen relacién con las penas y su aplicacién. En Sep-
tiembre 25 de 1915, ¢l director de la Penitenciaria Nacional, doc-
tor Manuel Padilla, presenté al Ministerio de Justicia un proyecto
de creacién de la escuela de empleados de carceles. En Septiembre
8 de 1916, el doctor del Barco vuelve a presentar a la Cimara de
Diputados, su viejo proyecto de 1908 y 1913. Sobre este proyecto
del doctor del Barco se expide la comisién especial en Septiembre
14 de 1917 presentando el suyo con la firma del mismo doctor del
Barco; sin embargo, no creemos que el proyecto de la comisién ha-
ya mejorado el de dicho diputado. En Agosto 5 de 1918 el diputado
Arvancibia Rodriguez presenta un nucvo proyecto de ley. Este pro-
yecto aventaja en algunas disposiciones al anterior de la comisién,
a pesar de lo cual tiene los mismos inconvenientes practicos que
el de ésta, especialmente en la falta de autonomia legal para que
la Direceién de prisiones llene su cometido con independencia y
eficacia.

El doctor Moreno reprodujo su proyecto de sistema carcela-
rio, y también el diputado Miguez, y volvié a expedirse la comisién
especial de legislacion penal y carcelaria de la Camara de Diputa-
dos en dos oportunidades, en 1925 ¥ 1926 (7). Este tltimo despa-
cho dice asi:

(7) Véase en Revista Penal Argentina, tomo V, pig. 244 a 312, el pro-
yecto del doctor Rodolfo Morcno (hijo) y sus extensos fundamentos. Sobre la
base de este proyecto, reproduciéndolo en gran partc, se expidi6 la comisién de
logislacién penal de la Cimara de Diputados, en los afios 1925 y 1926; este fil-
timo 4 e informe correspondi puede verse en Revista Penal Argen-
tina, tomo VI, pig. 250 y sigts.




TITULO I

Bégimen de la penalidad

Pena de reclusién

Art. 1° — Los establecimientos destinados al cumplimiento de la pena
de reclusién sélo se podrin fundar fuera de los centros urbanos.

Art. 2° — Los denados a ién serin idos al trabajo obli-
gatorio dentro o fuera del establecimiento.

Art. 3° — Cuando los condenados a reclusién sean empleados en obras
piblicas, trabajarin separados de los obreros libres.

W

Pena de prisién

Art. 42 — La pena de prisién tempora) se cumpliré con trabajo obliga-
torio en los establecimientos destinados al efecto, dentro o fuera de los cen-
tros urbanos.

Art. 5* — Los condenados a prisién trabajarén dentro del establecimien-
to, en la celda o en comGn, de acuerdo con los reglamentos respectivos.

Art. 6° -—— Cuando la pena no excediecre de treinta dfas de prisién po-
dr4 cumplirse en los depésitos de contraventores, con la separacién corres-
pondiente.

I

Disposiciones especiales para determinados condenados

Art. 79 — En los establecimientos penales de mujeres las menorss de
18 afios serin rigurosamente separadas del resto de la poblacién penal.

En los mismos establecimientos se deatinaré una seccién especial para
las mujeres que tuvieran hijos en estado de lactancia.
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Art. 8% — Los establecimientos penales destinados a menores varones
tendréin, en cuanto sca posible, el carieter de ‘‘colonias agricolas’’ y ‘‘ho-
gares’’.

Los que existan actualmente y no tuvieran ese caricter y no fuese po-
sible ddrselo, se organizarin como escuelas de artes y oficios.

v

Reclusién para reincidentes

Art. 9* — Los jueces, en los casos de aplicacién del art. 52 del Cédigo
Penal deberfin determinar en sus fallos el término minimo en que los rein-
cidentes deben quedar sometidos al régimen de la reclusién en el estable-
cimiento carcelario de los territorios del sur que establezca el Poder Ejecu-
tivo a ese efecto. Después de ese término las autoridades del establecimien-
to, con aviso al juez de la causa, podrin cuando el condenado haya obser-
vado buena conducta y los reglamentos carcelarios, permitirle, dentro del
distrito donde se encuentra, que trabaje con particulares, bajo la vigilaneia
de dicha autoridad que percibird el jornal considerindolo como peculio.

Cualquiera infraccién cometida por el penado lo retrotraeri a la situa-
cién anterior.

Durante el primer perfodo de ensayo de trabajo libre, el penado debers
eoncurrir al establecimiento penal en las horas no destinadas a ese trabajo.
Después de dos ailos de ensayo podri ser liberado de esa obligacién, de-
biendo quedar en libertad en algunos territorios del sur, bajo el régimen del
art. 13 del Cédigo Penal, durante cinco afios, régimen que cesard si el pe-
nado justifica haber observado buena conducta en todo ese espacio de
tiempo.

La cesacién sélo podrh ser pronunciada por el juez de la causa con los
informes de las autoridades del territorio donde hubiere residido.

v

Disposiciones comunes a las diferentes penas

Art. 10. — Los condenados a las penas de reclusién y prisién serfn so-
metidos al régimen celular individual durante las horas mo destinadas al
trabajo, a la instruecién y al recreo higiénico indispensable,

Al ingresar el penado al establecimiento en el cual ha de cumplir su
condena, y después de adaptarlo al reglamento interno, serd sometido a un
perfodo de observacién durnnte el cnal las nutoridades deberéin estudiar sus



110 DerecHO PENAL

aptitudes, condiciones, cardcter y demés modalidades. Ese perfodo podra du-
rar hasta seis meses tratAndose de condenados a reclusién y hasta tres tra-
t4ndose de condenados a prisién.

Art. 11. — Dentro de cada establecimiento se hardn las clasificaciones
de penados que consientan la naturaleza y las condiciones de aquellos. Los
reglamentos que se dicten en cumplimiento de la presente ley estableccréin
las bases a que haya de sujetarsc esa clasificacién y las diferencias genera-
les de régimen, sin perjuicio de las que deben adoptar las autoridades car-
celarias con relacién a los distintos individuos,

Art. 12. — Dentro de los sesenta dias de la promulgacién de la presente
ley los directores de los blecimi. penales proy la
tacién que a cada une de ellos corresponda, debiendo ser aprobada por el
Poder Ejecutivo para gue entre en vigor.

Art. 13. — La reglamentacién ordenada en el articulo anterior deberd
sujetarse a los siguientes primcipios:

a) En cuanto al trabajo: que sea Wtil, concordante con las exigencias
de orden econémico del medio social, compatible con las condiciones perso-
nales de los penados y con la cluse de pena que cumplieren; y que asegure
la formacién de un peculio para los condenados. La duracién de la jornada
serfi determinada por los reglamentos, no pudiendo exceder de ocho horas.
El trabajo no seri considerado ni aplicado como castigo;

b) En cuanto a la instruceién: que tenga caricter eminentemente préc-
tico, utilitario y moral. El Poder Ejecutivo establecerd los planes corres-
pondientes;

e) En cuanto a la disciplina: que asegure el cumplimjento estricto de
las disposiciones reglamentarias, mediante un sistema combinado de castigos
y recompensas y tratando de que estas dltimas importen motivos de estimu-
lo material y moral para los penados de buena conducta.

Art. 14, — Los condenados a rcclusién y prisién levarn el traje penal
del establecimiento.

Las relaciones de los penados con personas ajenas al establecimiento en
que se encuentran se permitirdn teniendo siempre en cuenta la conducta del
penado.

La correspondencia de los penados y para los mismos serd vigilada cui-
dadosamente.

Los penados tendrfn derecho a verse con los miembros de su familia
en el tiempo y la forma determinada por los reglamentos.

Art. 15. — Los condenados podrfn expresar a las autoridades del esta-
blecimiento en que cumplan su condena preferencia por trabajos determina-
dos y aquellos deberéin tencr en cuenta las aptitudes respectivas a tales efec-
tos, salvo que la direccién conceptGe que por las condiciones del sujeto deba
contrariarse la preferencia o aptitud y adjudicarle otras tareas.
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VI

Penados provinciales

Art. 16. — A los efectos de la segunda parte del art. 18 del Cédigo
Penal se considerari que las provincias no disponen de establecimientos
adecuados paraz la ejecucién de las penas, cuando los que tuvieran no se
n en en las dici requeridas para la efectividad de los pre-
ceptos consignados en esta ley.

Art. 17. — Los absueltos por tribunales provinciales por las causales
expresadss en el ine. 1° del art. 34 del Cédigo Penal, serin enviados a los

o estal i nacionales ad dos cuando no existieren en
la provincia respectiva,

vo

Encausados

Art. 18. — Los encausados en ninglin caso serin puestos en los mismos
establecimientos en que se encuentren los condenados, no debiendo tampoco
permanecer en ellos una vez que quede ejecutoriada la semtencia condena-
toria. Mientras se establezcan los penales, circeles o casas de correccién ne-
cesarias para el debido cumplimiento de esta ley y del Cédigo Penal, los
condenados a penas leves podrfin conservarse y cumplirla en las cérceles
de encausados con la debida separacién de éstos.

vor

Peculio
Art. 19. — El Poder E]ecunvo a propuesta de las direcciones de los
respectivos estableci car ios, fijard la ién del trabajo

de los penados. Esa remuneracién no seré inferior & la tercera parte de la
que devenguen por ese trabajo los obreros de la industria privada de la re-
gi6n en que se encuentren situados dichos establecimientos. En cuanto sea
posible, se adoptars el sistema de remuneracién por pieza.

Art. 20, — Los salarios que ganen los condenados constituirin el pecu-

lio de éstos, el cual aplicard a los fines establecidos en el art. 11 del C6-
digo Penal,
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Ix

Accidentes del trabejo en los establecimientos carcelarios

Art. 21. — EIl Poder Ejecutivo asegurari contra los riesgos ‘el tra
bajo a los penados que practiquen el trabajo obligatorio en los estableci-
mientos carcelarios. Las indemnizaciones que puedan perecibir los penados
formarfn parte de su peculio, y se regirin de acuerdo a las disposiciones
de la ley 9688,

TITULO II
Direccidn general de establecimientos penales

Art. 22. — El Poder Ejecutivo organizari una Direccién general de
establecimientos penales, con funciones directivas para las cfrceles nacio-
nales y de fiscalizacién en los establecimientos provinciales.

Art. 23. — La Direccién general vigilars el estricto cumplimiento de
las penas que se impongan de acuerdo con el Cédigo Penal, y la aplicacién
uniforme del régimen de la penalidad en toda la RepGblica, de acuerdo con
lo establecido en la presente ley.

Art. 24. — Las autoridades de provincia se entenderin directamente
con la Direccién de establecimientos penales en todo lo referente a la re-
misién de los presos indicados en los arts. 18 y 34, ine. 17, del Cédigo Pe-
nal, como asf mismo en todo lo que se relaciona con el cumplimiento de la
presente ley.

La Direccién general podrd dirigirse a las autoridades provinciales re-
cabando la adopei6n de medidas que tengan por objeto el cumplimiento de!
régimen penal establecido.

Art. 25. — Eata ley se tendrd como complementaria del C6digo Penal
(ley 11.179).

Expresando, en sintesis nuestra opinién aeerca del despacho
transeripto, diremos que mantenemos, en lo fundamental, la critica
ya formulada, por cuanto no establece ningiin principio no conte-
nido ya en el Cédigo Penal y abandona todo a reglamentos a dic-
tarse en el futuro y a normas que resultardn del carécter de los

establecimientos existentes. No crea tampoco los ‘‘6rganos necesa-
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rios ni les fondos de que no puede disponerse sin la ley carcelaria’’,
como lo dice el decreto de 29 de Noviembre de 1922.

El proyecto es deficiente en cuanto no crea el régimen indis-
pensable para el cumplimiento de las instituciones del art. 34, inc.
1¢ del Cédigo Penal.

Respecto del art. 79, creemos que conviene primero crear las
céreeles para mujeres, y respecto del 8° la ley debiera sefialar las
caracteristicas de los establecimientos para menores.

Por lo que hace al periodo de observacidn a que alude el art. 10,
si el régimen a que estuviesen sometidos los reclusos durante ese pe-
riodo, no los eximiese de la obligacién del trabajo, no aleanzamos a
comprender su objeto, ya que el penado debe estar sometido durante
todo el tiempo de la condena a la observacién de las autoridades car-
celarias. En cuanto a las clasificaciones mencionadas en el art. 11,
ellas debieran ser fijadas por la ley.

El art. 18 es verdaderamente imperativo y propio de una ley
como la que se necesita, pero lo lamentable es que no existan car-
celes de encausados donde pueda ser aplicado.

Los arts. 22, 23 y 24 deberian establecer las funciones de direc-
cién y fiscalizacién, asi como los medios y manera de ejecucién, y
determinar a qué autoridades de provincia se refieren y si es sélo
a las penales.

De todo esto, nada se ha traducido en una sola sancién legis-
lativa. Parece como si las autoridades nacionales creyeran que el
asunto no vale un momento de atencién. Los afios pasan y todo
sigue la mismo. Ante semejante inercia, ante una despreocupacién
tan evidente, jno hay derecho para suponer que es el pais entero
el que no siente la necesidad de poner diques reales a la delincuen-
cia, previniendo, reprimiendo, enmendando con perseverancia y efi-
cacia?

RECLUSION Y PRISION

Sumarfo: 129. Tendencia de la comision reformadorn. —

0. Elementos y caracte.

res. — 181 y 132. Decretos del Poder Ejecutivo Naciomal. — 133. Critica. —
134, C i6n. — 135. Disposici peciules. — 136. Accesorios, — 137.
Locura sobreviniente. — 137 bis. Penados provinciales.

120. —La comisién tomé como base de su sistema la reduccién
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del niimero de penas. Comenzé por eliminar la pena de muerte, en
lo que hizo perfectamente bien, y dijo que la tendencia de la cien-
cia penal contempordnea se encaminaba hacia la reduccién de las
penas, citando ejemplos del cédigo de Noruega y otros casos. Ello
la autorizaba a tratar la materia legislable del cédigo con solamente
la imposicién de dos penas: reclusién y prisién.

130. — Veamos los elementos y caracteres de estas penas, y las
consecuencias han de surgir por si solas en cuanto al conocimiento
de la obra rcalmente realizada por el legislador argentino.

El art. 6° del Cédigo dispone: ‘‘La pena de reclusién, perpetua
o temporal, se cumplird con trabajo obligatorio en los establecimien-
tos destinados al efecto. Lios recluidos podran ser empleados en obras
piblicas de cualquier clase con tal que no fueren contratadas por
particulares’”.

El art. 9° prescribe: ‘‘La pena de prisién, perpetua o temporal,
se cumplira con trabajo obligatorio, en establecimientos distintos de
los destinados a los recluidos’’y

Comparando las dos penas, se advierte que exactamente el mis-
mo régimen es el que las gobierna: ambas se cumpliran con trabajo
obligatorio. ; Qué es lo winico en que varian? En el establecimiento
en que deben cumplirse; y en que los condenados a la pena de reclu-
sién podrin ser empleados cn obras piblicas de cualquier clase, con
tal que no sean contratadas por particulares.

Es una diferencia, indudablemente, pero que no se aplica en
el hecho, porque en nuestro pais no se hace ninguna obra piblice
con penados. De manera que el régimen de ambas penas es exacta
mente el mismo, y lo unico diferente son los establecimientos en que
deben cumplirse.

131. — Podria decirse que de acuerdo con esa diferencia de es
tablecimientos las penas pueden ser diversas, porque eomo la mism:
comisién lo queria en su exposicién de motivos, el régimen de cum
plimiento de la pena de reclusién puede ser hecho sobre la base d
reglamentos mucho mas severos que los que rigen el cumplimient
de la pena de prisién.

Sin embargo, veamos lo que ha dicho el Poder Ejecutivo, lls
mado a cumplir el eédigo en su caricter de ejecutor de las leyes.
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Por decreto de 29 de Noviembre de 1922, el Poder Ejecutivo
resolvié (®):

‘“Art. 19 — Los condenados a la pena de reclusién, por los
tribunales nacionales, por los de la capital federal y territorios na-
cionales, y los que remitieren las provineias de acuerdo con el art.
18 del Cédigo Penal, cumplirdn su condena en la Cércel de Tierra
del Fuego (Ushuaia).

““Art. 22 — Los condenados a la pena de prisién cumplirdn su
condena en la actual Penitenciaria Nacional de Buenos Aires, pu-
diendo mantenerse en la respectiva carcel de cada territorio, cuan-
do la pena no pasare de cinco afios y se tratare de sujetos de buena
conducta.”’

Entre los fundamentos del decreto, se dice:

‘“‘Que los antecedentes legislativos del Cédigo Penal, demues-
tran un concepto uniforme en la apreciacién de las penas, conden-
sado en el siguiente parrafo del despacho de la comisién de cédigos
del Honorable Senado, que resume el sentir general al respecto: ‘‘La
prisién — decian los autores del proyecto de 1906 en su informe —,
tal como estd organizada después de la ley de reformas, es decir,
con la obligacién del trabajo, no dificre de la penitenciaria, que
establece el cddigo vigente, sino en cuanto a su duracién y a otros
detalles de menor importancia, y en el hecho hasta se sufre en los
mismos establecimientos penales. Teniendo en cuenta estas cireuns-
tancias, y que en realidad son penas completamente equivalentes,
por cuya razén no hay objeto alguno en mantener las dos, hemos
optado por la prisién, dindole la extensién de la actual de peni-
tenciaria...’’ y ‘‘La misma razén, que tuvieron los autores del pro-
yecto de 1906 para substituir la pena de penitenciaria por la de
prision, existe para reemplazar la de presidio por reclusién, como
lo hizo la comisién especial de legislacién penal y carcelaria de la
Honorable Camara de Diputados’’. (Exposicién de motivos, pag. 231,
ed. oficial).

‘“Que en igual sentido se articula el proyecto sobre régimen
carcelario presentado en 1917 por la referida comisién especial de
legislacién penal y carcelaria.”’

De manera que el gobierno entendié que las dos penas son to-

(8) Revista Penal Argenting, t. 1V, phg. 133,
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talmente distintas y deben cumplirse en establecimientos diferen-
tes, pues todo individuo condenado a reclusién debia cumplir su
pena en Ushuaia y todo condenado a prisién debia cumplir su pena
en la Penitenciaria Nacional de Buenos Aires.

132. — Pero pasé muy poco tiempo y por decreto de 10 de Oc-
tubre de 1923, dice el mismo Poder Ejecutivo (?):

“‘Visto el articulo publicado en el diario local ‘‘La Razén’’, el
6 del corriente, por el diputado nacional doctor Alfredo L. Spinetto,
¥ la concordante nota de la Comisién de superintendencia de carce-
les y establecimientos de correccién, tendientes a obtener una modi-
ficacién en el régimen penitenciario.

‘Y considerando: 1° Que la aplicacién estricta del Cédigo Pe-
nal, es imposible sin caer en injusticia o contradiccién con los fines
elevados que lo informan, por la carencia de establecimientos peni-
tenciarios o penales que, dentro del precepto del art. 18 de la Cons-
titueién Nacional, sirvan para una eficaz aplicacién diferencial de
la prisién y la reclusién; \

‘20 Que el principio fundamental de la individualizacién de la
pena, que nuestro cédigo consagra en su art. 40, se cumplird mejor
distribuyendo la poblacién de penados entre la Penitenciaria Na-
cional y la Carcel de Tierra del Fuego, sin distincién de prisién o
reclusién, sino atendiendo a las caracteristicas personales del pe-
nado, el tiempo de su condena, la conducta observada, ete.;

‘3% Que esta solueién de emergencia estara supeditada a la
realizacién de un plan de reglamentacién y construccién carcelaria,
cuyo estudio esta confiado por el Poder Ejecutivo a una comisién
de expertos.

*‘Por ello y concordantes de las exposiciones citadas en el exor-
dio, el Presidente de la Nacién Argentina, decreta:

““Art. 19 — Cualquiera que sea la calidad de la pena, los con-
denados pueden permanccer en la Penitenciaria Nacional de.Bue-
nos Aires, siempre que observen, en ella, una conducta concordante
con las exigencias del sistema reformatorio implantado en la misma.

‘“Art. 2° — Que si la conducta observada no se ajustara a las
exigencias de dicho régimen, los condenados, euzlquiera que sea su

(°) Bevista Penal Argenting, t. 1V, phg. 136.
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pena, sean trasladados a la cdreel de Tierra del Fuego, cuando les
faltare para extinguirla no menos de un afie.”’

133. — La reglamentacién dictada por el Poder Ejecutivo es-
tablece, pues, que no es posible aplicar estrictamente el Cédigo sin
caer en injusticia o contradiccién con los fines que lo inspiran, y
que en la forma ordenada por el decreto se eumplird mejor el prin-
cipio fundamental de la individualizacién de la pena.

Sin embargo, ¢l Poder Ejecutivo no tiene atribuciones para en-
tender que se cumple mejor el Cédigo Penal mediante una regla-
mentacién que establece lo contrario de lo que el Cédigo Penal dis-
pone. El criterio de la conveniencia, en que se apoya el Poder Eje-
cutivo, es algo completamente distinto al criterio de interpretacién
de un texto legal.

Por este decreto, que es el que esté en vigencia actualmente, la
Penitenciaria Nacional de Buenos Aires tiene condenados a reelu-
sién y a prisién; por este decreto, un condenado a prisién, que ob-
serva mala conducta en la Penitenciaria Nacional de Buenos Aires
(lo cual no tiene nada que ver con el Cédigo, ni con la pena, ni con
el dms feniitido a Ushuaia para que cumpla alli la pena en
un establecimiento de reclusién.

De modo que la contradiccién entre ambos decretos del Poder
Ejecutivo, dictados a menos de un afio de diferencia, es evidente.
Por el del afio 1923, la circel de Ushuaia, que es carcel de reclusién
en la realidad, y asi la consideraba el decreto de 1922, se transfor-
ma en carcel de prisién para los condenados de la Penitenciaria Na-
cional que observen mala conducta; a su vez, la Penitenciaria Na-
cional de Buenos Aires, carcel de prisién por el decreto de 1922,
es carcel de prisién y de reelusiéon por el decreto de 1923.

Como deciamos, esta disposicién reglamentaria seré todo lo con-
veniente que se quiera, pero no es el cumplimiento de lo que el Cé-
digo ha ordenado. Nos imaginamos ficilmente la perplejidad de un
comentador europeo explicando el sistema de penas paralelas del
Cédigo Penal argentino, a quien un oyente le dijera que un de-
creto del Poder Ejecutivo ha establecido un sistema contrario, en
el que no se tiene en cuenta para nada el régimen de cumplimiento
de la pena, ni las peculiaridades del delito, ni los antecedentes y
caracteristicas del delincuente. ..
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134. — De lo expuesto se desprende que, en el fondo, hay en
la Repiiblica Argentina una sola pena, puesto que la tdnica diferen-
cia que seiiala cl Cédigo es la relativa a ld diversidad de estableci-
micentos en que deben cumplirse y los establecimientos en que se
cumplen son los mismos.

136. — El art. 7° legisla un caso especial: ‘‘Los hombres débi-
les o enfermos y los mayores de sesenta afios que merecieren reclu-
sién, sufrirdn la condena en prisién, no debiendo ser sometidos sino
a la clase de trabajo especial que determine la direccién del esta-
blecimiento.”” (Esta tltima parte, a partir de ‘‘no debiendo’’, se
acepté por nuestra indicacién). .

Dispone el art. 10: ‘*Cuando la prisién no excediera de seis
meses podran ser detenidas en sus propias casas las mujeres hones-
tas y las personas mayore de sesenta afios o valetudinarias.”’ Pro-
pusimos en este articulo un agregado, que el Senado aceptd, pero no
la Camara de Diputados, asi concebido: ‘‘El juez podra acordar lo
mismo, cuando se trate de personas de muy honestos antecedentes’’.

\

136. — La reclusién y prisién por mas de tres afios llevan como
inherente la inhabilitacién absoluta, conforme a lo preceptuado en
el art. 12° ““La reclusién y la prisién por més de tres afos llevan
como inherente la inhabilitacién absoluta por el tiempo de la con-
dena, la que podré durar hasta tres afios mds, si asi lo resuelve oI
tribunal, de acuerdo con la indole del delito. Importan, ademis,
la privacién, mientras dure la pena, de la patria potestad, de la ad-
ministracién de los bienes y del derecho de disponer de ellos por
actos entre vivos. El penado quedara sujeto a la curatela estableci-
da por el Cédigo Civil para los incapaces’’.

Son todas medidas claras, que no ofrecen dificultad. Es indu-
dable que el penado no puede realizar actos entre vivos, no puede
hacer contratos, sino en la forma que podria hacerlo un incapaz, por
intermedio de su curador. Los derechos de que la ley no priva al
penado son, por ejemplo, los de testar, reconocer hijos naturales, etc.

Este articulo, en la sancién de la Cimara de Diputados, tenia
una defectuosa redaccién, pues decia:

‘‘La reclusién y la prision por mas de tres afios importan la
inhabilitacién absoluta por el tiempo de la condena y de uno a tres
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afios mas, seglin el caso y a juicio del tribunal. Importa también la
privacién de los derechos civiles con excepcién del de testar, reco-
nocer hijos naturales y'contraer matrimonio ‘‘in extremis’’. El pe-
nado quedard sujeto a la curatela establecida por el cédigo civil
para los incapaces.

““La privacién de la patria potestad correspondera a todos los
casos cuando el delito se haya cometido sobre los hijos del conde-
nado o en perjuicio de los mismos.”’

La redaccién actual fué propuesta por nosotros a la comisién
del Senado y aceptada en ambas Cémaras.

137. — El art. 25 prevé el caso de que el penado se volviese lo-
co durante la condena, disponiendo que en ese supuesto el tiempo
de la locura se computard para el cumplimiento de la pena, sin que
ello obste a lo dispuesto en el apartado 3° del inc. 1° del art. 34.

La parte final: ‘‘sin que ello obste a lo dispuesto en el apar-
tado 3° del inc. 1° del art. 34’’, fué agregada a nuestra indicacién.

137 bis. — Dispone el art. 18: ‘‘Los condenados por tribunales
provinciales a reclusién o prisién por més de cinco aflos serdn admi-
tidos en los respectivos establecimientos nacionales. Las provincias
podran mandarlos siempre que no tuvieren establecimientos ade-
cuados’’.

La disposicién se explica por si sola, puesto que tiende a que
el régimen penitenciario se aplique uniformemente en el pais, evi-
tando que por carencia de locales adecuades ese régimen sea letra
muerta en algunas provincias.

INHABILITACION
Absoluta
Sumario: 138. Efoctos. — 139. Anélisis.

138. — La inhabilitacién es una pena que puede ser principal,
es decir, Gnica para ciertos delitos, o accesoria, para otros en rela-
cién a las penas principales con que se reprimen.
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El art. 19 regula los efectos de la inhabilitacién absoluta:

‘‘Lia inhabilitacién absoluta importa:

1° La privacién del empleo o cargo pibiico que ejercia el
penado, aunque provenga de eleccién popular;

20 La privacién del derecho electoral;

3¢ La incapacidad para obtener cargos, empleos y comisiones
piblicas;

4° La pérdida de toda jubilacién, pensién o goce de montepio
de que disfrutare. Si el penado tuviese esposa, hijos menores de
cualquier clase o padres ancianos y desvalidos, corresponderd a éstos
el importe de la jubilacién, pensién o goce de montepio. En caso
contrario, su importe se destinard a aumentar los fondos provenien-
tes de la aplicacién del articulo 11.”

A nuestra iniciativa fué agregado en el senado el Gltimo parra-
fo del ine. 4° .

139. — Estas disposiciones son generales e importantes. Merece
una referencia especial la citada en cl ine. 4°. El Cédigo derogado
privaba al penado, en este supuesto, de toda jubilacién o goce de
montepio, y sucedia que en ciertos casos quien sufria las conse-
cuencias no era el penado sino su familia, privada muchas veces
no solamente de Ja proteccién del jefe de la misma, sino también
de la unica cntrada de que disponia. Lia disposicién resultaba asi
completamente injusta. Por eso el proyecto de 1917 recogié esta
idea, que le fué sometida oportunamente, y adopté el principio con-
sagrado hoy.

Cuando no hay familia, no es el Estado quien debe beneficiarse
con esta ganancia que le produce el delito del penado, sino que esa
pension o jubilacién debe entrar a formar parte del capital con el
eual contribuye a resarcir les ‘dafios producidos por el delito, que
legisla ¢l art. 11 de que nos ocuparemos en el capitulo siguiente.

Espectal

Bumario: 140. Efectos. — 141. pLe es aplicable la condens condicional 1 Jurispra-
dencin. — 142. Anlisis critico.

140. — El art. 20 regula los cfectos de la inhabilitacién espe-
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cial: “‘La inhabilitacién especial producira la privacién del empleo,
cargo, profesién o derecho sobre que recayere y la incapacidad para
obtener otro del mismo género durante la condena. La inhabilita-
cién especial para derechos politicos producird la incapacidad de
cjercer durante la condena, aquellos sobre que recayere’’.

Es la inhabilitacién que acompaiia a los delitos ecometidos por
culpa o imprudencia, como el derrumbe de una casa producido por
incapacidad de su arquitecto o constructor. La ley aplica, ademis
de la multa o pena corporal correspondiente, una inhabilitacién es-
pecial que llega a varios afios.

141. — Debemos sefialar aqui otro defecto de téenica de nues-
tro Cédigo al introducir disposiciones esenciales de otras leyes sin
coordinarlas entre si con el conjunto de las demés. Nuestros tribu-
nales han tenido que aplicar mas o menos bien un Cédigo Penal
deficiente, y las interpretaciones muchas veces han ido al azar de
las circunstancias que presentaban los casos a resolver.

Un dia aparece ¢n los tribunales de Buenos Aires el caso de un
chauffeur que habia cometido un homicidio por imprudencia y a
quien el juez aplicaba la penalidad de un afio de prisién y cineo
o seis de inhabilitacién especial. Ese hombre tenia mas derecho que
otros delincuentes a gozar del beneficio de la condena condicional
establecida por el art. 26, ya que se trataba de un delincuente pri-
mario no peligroso para la sociedad. Con respecto a la pena corporal
no habia dudas ni dificultades; pero con respecto a la inhabilitacién
especial el Cédigo no dice nada, y no diciéndolo los tribunales de la
Capital no se atrevieron a aplicar una disposicién distinta a la ge-
neral que ordena que cn caso de duda la interpretacién debe hacerse
en favor del procesado, e hicieron extensivo también el beneficio
de la condena condicional a la inhabilitacién especial (*°).

De manera que a este chauffeur se le daba el derecho de seguir
manejando su antomévil, cuando posiblemente lo que la ley ha que-
rido es lo contrario, ya que aquél ha podido evidenciar con su de-
lito una absoluta incapacidad para ese manejo. Tal es, sin embarge,
la norma de jurisprudencia, aplicada en numerosos casos y que ya

(10) Gaceta del Foro, tomo 46, pag. 231; Jurisprudencia Argentina, to-
mo 14, phg. 951.
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es casi imposible rever, por més esfuerzos que se han intentado al
respecto.

142. — La interpretacién ofrece caracteres de justicia y de in-
Justicia, porque los casos evidentemente pueden presentar aspectos
diferentes que deberian imponer soluciones también diversas.

La inhabilitacién especial ha sido puesta en la ley con el ob-
jeto de dar una defensa a la sociedad. El silencio del Cédigo a los
efectos de saber si es susceptible o no de gozar del beneficio de la
condena condicional, como la pena corporal y la multa, le ha qui-
tado ese caricter.

Multa
Sumario: 143. Principio gemeral. — 144. Régimen legal. — 145. Cuestiones inter-
pretativas. Jurisprudencia. ~— 146. Abono de la multa.

143. — El régimen de la pgna de multa en el Cédigo Penal vi-
gente difiere del establecido en el anterior derogado. En éste, por
mas gne fué moditicado por la reforma del afio 1903 (ley niémero
4189), ciertos delitos reprimidos con pena de arresto podian ser
compensados con dinero. Se pagaba asi la pena corporal con dine-
ro, lo que resultaba de una evidente injusticia.

Para el Cédigo actual no existe esa compensacién en ningunra
forma. Es a la inversa, la multa, la que a veces origina una pena
de prisién.

144. — Dice el art. 21, apartados 19, 2° y 3°: ‘‘La multa obli-
gara al reo a pagar la cantidad de dinero que determinare la sen-
tencia, teniendo en cuenta ademés de las causas generales del ar-
ticulo 40, la situacién econémica del penado.

‘“Si el reo no pagase la multa en el término que fije la sen-
tencia, sufrird prisién que no excedera de afio y medio.

‘‘El tribunal, antes de transformar la multa en la prisién co-
rrespondiente, procurara la satisfaceién de la primera, haciéndola
efectiva sobre los bienes, sueldos u otras entradas del condenado.
Podra autorizarse al condenado a amortizar la pene pecuniaria me-
diante el trabajo libre, siempre que se presente ocasién para ello.’’
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De manera que la multa no es un principio meednico en el C§-
digo actual. El juez la aplicard de acuerdo con las caracteristicas
del sujeto revelada en los términos generales del art. 40, aunque
podria haber dicho ¢l Cédigo, para ser més preciso, arts. 40 y 41.
Y se tiene en cuenta, principalmente, la situacién econémica dol
penado para aplicarle el maximum o el minimum. Son prineipios
cientificos avanzados y excelentes en materia de régimen de penas
pecuniarias.

Igualmente lo son los contenidos en los apartados 4° y 5° del
mismo articulo:

‘“También se podrd autorizar al condenado a pagar la multa
por cuotas.

‘“El tribunal fijard el monto y la fecha de los pagos, segin la
condicién econdmica del condenado.’’

146. — Algunos de estos principios han originado cuestiones en
nuestros tribunales, especialmente el contenido en el parrafo 3°. En
ciertos delitos es una especie de juego el que se hace por ciertas
personas, cuando se aplica una pena pequeiia, ¢Omo ocurre por ejem-
plo con la ley ntinero 4661 sobre descanso dominical. Como la sen-
tencia es optativa, y aplica 100 pesos de multa o en su defecto 7
dias de arresto, los condenados se han presentado varias veces a
los tribunales correccionales optando por la pena corporal, pero so-
licitando cumplirla en sus domicilios por motivos de enfermedad. El
Jjuez recibe la solicitud, envia al médico, éste no siempre va el mismo
dia sino el siguiente; pasa el tiempo; el médico certifica que esté o no
enfermo. Lo cierto es que ese individuo, detenido en su domicilio,
ha seguido atendiendo su negocio y recibiendo todas sus visitas.

Esta practica irregular y contraria a la ley, aceptada muchas
veces por los tribunales correccionales, ha sido sistematicamente re-
chazada por la Cémara de Apelaciones.

Decimos que la préetica.no se ajusta al texto de la ley, porque
el Cédigo establece que el juez, antes de transformar la multa en
la prisién correspondiente, procurara la satisfaceién de la primera,
haciéndola efectiva sobre los bienes, sueldos u otras entradas del con-
denado. En tales casos, la verdadera interpretacién de la ley es eje-
cutar al condenado por el pago de la multa, y en caso de falta de
bienes para el pago, vendria la aplicacion de la pena.
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146. — Prescribe el art. 22: ‘‘En cualquier tiempo que se sa-
tisfaciere la multa el reo quedard en libertad. Del importe se des-
contard, de acuerdo con las reglas establecidas para el eémputo de
la prisién preventiva, la parte proporcional al tiempo de detencién
que hubiere sufrido’’.

LEGISLACION SOBRE FALTAS

Sumario: 147. ;Debe ser nacional o provinciall — 143. Nuestra opinién. — 149.
P sacial de i faltas. — 150. Contradiccién de la comi-
si6n redactora del proyecto de 1917. —- 151. Conclusién,

147. — El proyecto de 1906, siguiendo el sistema del de 1891,
establecié un libro especial sobre faltas, en la creencia, perfecta-
mente justificada, de que el Congreso Nacional ‘‘tiene por la Cons-
titucién la facultad... para incluir en ese (ddigo todos los actos u
omisiones que en cualquier parte del territorio de la Nacién se con-
sideran ilicitos y merecedores de una pena’’, agregando que ‘‘las
provincias conservaran siempre ¢l poder de erear y reprimir faltas
de caracter local, y como es este poder el dnico que constitucional-
mente les corresponde cn esta matcria, es evidente que sus autono-
mias no sufren cercenamiento alguno porque el Congreso legisle so-
bre faltas de cardcter general’’.

La inclusién, pues, de la legislacién de las faltas, en ambos
proyectos, era perfectamente ldgica, de acuerdo con el postulado de
su constitucionalidad. Légica, también, ha sido su exclusién en el
proyceto de 1917 y Cédigo actual, y eso por simples razones per-
sonales. El doctor Rodolfo Moreno (hijo), que tan directa interven-
cién ha tenido en él, sostuvo en un libro (') anterior que ‘‘la le-
gislacion sobre faltas debe ser local y no nacional’’, dado que ‘‘las
faltas no pueden ser legisladas de la misma mancra en los distin-
tos puntos de la Reptblica, porque son muy diferentes sus necesi-
dades y sus grados de adclanto’’. Segilin este criterio, era natural
que la tltima reforma legislativa suprimiera ese capitulo, conside-
rado como repugnante a la esencia de nuestro sistema federal de
gobierno y a las modalidades ético-culturales de nuestro pueblo. De

(1) La ley penal argenting, 2% ed., phg. 76.
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ahi gue se haya seguido en 1917 un sistema opuesto al de 1906, con-
signandose en su art. 47 la disposicion siguiente: ‘‘La represién dc
las faltas corresponde a las provincias, las que podrén imponer pe-
nas de prisién hasta un afio, inhabilitacién hasta tres afios y multa
hasta cuatro mil pesos moneda nacional’’. El sistema que adoptaba
el proyecto de 1917, como se ve, no confirmaba el eriterio legisla-
tivo general de 1906, perc no dejaba tampoco a las provincias el
derecho que hoy pueden ejercer ampliamente, desde que no lo res-
tringe ni limita ningin texto del Cddigo Penal, de dictar penalida-
des arbitrarias en una materia que la Constitucién ha reservado, en
su art. 67, inc. 11, al Congreso de la Nacién.

148, — Es indudable que son muy diferentes entre si las nece-
sidades y el grado de adelanto de las distintas regiones del pais.
En materia de costumbres y de cultura social hay gradaciones im-
portantes, si consideramos el medio ético en que desenvuelven sus
actividades hombres de la ciudad de Buenos Aires, peones ganade-
ros del sur de la provincia, colonos agricultores de otras partes, ele-
mentos trashumantes del Neuquén o indios de la puna de Jujuy.
Pero, de que ello sea indudable, no se infiere la consecuencia de
que debe desaparecer del Cédigo toda legislacién nacional de las
faltas. El proyecto de 1906 se referia en sus arts. 321 a 326, a mu-
chas cosas que tienen tanta importancia para el pais, en general,
como para cada provincia en particular. Por ejemplo, son tenidos
como autores de faltas, entre otras cosas:

Art. 322, inc. 2°, ‘‘el que removiere las sciiales puestas para
indicar un peligro en el transito piblico’’;

Art. 322, inc. 7°, ‘‘el que en paraje poblado dispare un arma
de fuego, o arrojare un fuego cnalquiera con peligro para las pee-
sonas o las cosas’’;

Art. 322, inc. 10, “‘el que infringierc los reglamentos u orde-
nanzas sobre la elaboracién, tenencia, custodia o transporte de ma-
terias explosivas, inflamables o corrosivas, o productos quimicos que
puedan causar estragos'’;

Art. 322, ine. 12, ‘‘el médico, cirujano, partera o flebétomo
que, sin causa justificada, rehusare o demorare prestar el servicio
profesional que se le solicitare en caso urgente, y el farmacéutico
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que rehusare o demorare, sin causa justificada, los medicamentos
preseriptos por los médicos’’;

Art. 323, ine. 3°, ‘‘el que siendo capaz de trabajar se dedicare
a la vagancia'’;

Art. 323, inc. 4%, “‘el que por holgazaneria o avaricia, siendo
capaz de trabajar, mendigase o enviare a mendigar a un hijo suyo
o a persona confiada a su cuidado, proteccién o vigilancia’’;

Art. 324, inc. 7°, “‘el que ejerciere profesién, funciones o de-
rechos de que estuviere inhabilitado por sentencia’’;

Art. 325, ine. 1%, ‘el que se cncontrare en un lugar piblico,
en estado manifiesto de embriaguez’’;

Art. 325, ine. 2°, ‘““el que en sitio publico o casa abierta al pi-
blico sirviere bebidas alcohdlicas a un nific menor de 14 afios o a
una persona ebria o en un estado anormal por debilidad o altera-
cién de sus facultades mentales’’;

Art. 324, inc. 79 ‘‘el que se ocupare en interpretar suefios, ha-
cer prondsticos o adivinaciones, o abusare de la credulidad pibli-
ca de otra manera semejante’’. |

3 Hay nada que se oponga, constitucional, racional o doctrina-
riamente, a que alguno de los incisos que hemos enumerado figure
en el Cédigo Penal para toda la Nacién? jTienen, acaso, més im-
portancia todos los delitos que contiene el Cédigo actual en su ex-
tenso y minucioso articulado? Los arts. 94, 96, 105, 108, 128, 129,
153, 155, 157, 159, 161, 175, ine. 1°, 206, 208, 243, 247, ete., ¢ legis-
lan casos de delitos de tal gravedad que no han podido ser dejados
al criterio punitivo que predomine en cada provincia, de acuerdo
con sus caracteristicas sociales?

149. — He aqui preguntas a las que dificilmente podria contes-
tar la comisién redactora del ("ddigo. Empefiada en sostener la te-
sis del doctor Moreno, relativa a la conveniencia de que sean las
provincias las que establezecan su régimen propio de faltas o con-
travenciones, no ha querido ver que muchas de las que figuraban
en el libro I1I del proyecto de 1906 son verdaderos casos de inte-
rés nacional, no puramente local. ;Por qué ha de ser provincial la
legislacién de la vagancia, de la mendicidad, de la embriaguez, de
la adivinacién, del curanderismo, del juego? Nosotros, por lo menos,
no lo comprendemos. Todos estos son males que afectan al pais en-



SIsTEMA PENAL DEL C6pIGO 127

tero, resultando, en consecuencia, inconcebible que algunas provin-
cias los repriman y otras no. Se sabe bien, por estudios europeos,
perfectamente aplicables a nuestro medio sceial, en especial al ur-
bano, qué estrecha relacién tienen con el delito la vagancia y la
mendicidad. Nuestro pais, que carece de los minuciosos registros de
vecindad europeos, cuya poblacién estd tan inmensamente disemina-
da y es tan inestable en su radicacién que es imposible compararla
con la de cualquier naeién del viejo mundo, tiene en la vagancia y
en la mendicidad problemas capitales que no pueden pasar desaper-
cibidos para nadie, y menos para el legislador en estos momentos de
previsién social. Aqui en Buenos Aires, en medio de la indiferencia
del pueblo, de las autoridades, de la prensa, viven miles de nifios
menores de diez afios que tienen la limosne como tnico medio de
vida. Creciendo en un ambiente en el que por fuerza han de rela-
jarse todos los vinculos morales, si no son los futuros delincuentes,
son por lo menos, los futuros pardsitos de la sociedad. Sus padres
o guardadores o torturadores, viven en la holganza, recibiendo sin
hacer nada el resultado diario de la mendicidad del menor. El es-
pectaculo ha llegado a ser tan habitual en Buenos Aires, que ya no
lo vemos. Ante un nifio mendigo hay siempre miles de almas cari-
tativas que, sin pensar en las funestas consecuencias de su caridad,
les dan el dinero necesario para que viva eémodamente una fami.
lia entera de delincuentes, prostitutas y vagos.

He aqui un estado digno de haber sido estudiado por el Cédi-
go Penal. Sin embargo, de acuerdo con su teoria, para dejar a ca-
da provincia el dereclio de establecer qué es lo que debe ser una
falta, se descarta una cuestién que es grave en Buenos Aires, Ro-
sario, Cérdoba y otras ciudades del interior. Concretdndonos a la
vagancia, es bien conocido el esfuerzo que se realiza en todas par-
tes para combatirla con un criterio diferente del que evidencia nues-
tro proyecto. Henderson, por ejemplo, dice refiriéndose a los Esta-
dos Unidos ('*): ‘‘Se estd reconociendo que la vagancia no es ab-
solutamente un problema local sino nacional. Tal vez atn més que
para cualquier otro tipo de transgresores a la ley, el tratamiento ra-
cional y eficaz del problema requiere la cooperacién en la accién
de parte de varias comunidades’’.

(12)  Preventive Agencies and methods, phg. 253, New York, 1910.
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En Francia siempre se ha reconocido la importancia del pro-
blema de la vagancia. Respecto a la de los menores, se puede leer
en la Revue Pénitentivire ('), a propésito de un proyecto del se-
nador Flandin: ‘‘El pavoroso aumento de la criminalidad juvenil
constituye, en efecto, dice en su segundo informe (anexo al acta de
la sesién de 1° de Marzo de 1917), uno de los motivos mas graves
de inquietud para el porvenir. En nuestro primer informe de 21 de
Marzo de 1911 hemos producido estadisticas estableciendo e¢émo, en
tres cuartos de siglo, la criminalidad juvenil habia aumentado en-
tre nosotros en un 150 por ciento, con esta caracteristica que la
progresién se manifestaba principalmente en las infracciones cali-
ficadas crimenes y, en particular, en los crimenes contra las per-
sonas. La misma comprobacién se encuentra, por lo demés, en casi
todos los paises del antiguo y del nuevo mundo. La vagancia, to-
dos los criminalistas lo proclaman, es una de las causas iniciales,
y ain la causa dominante del mal que es necesario remediar. La
vagancia es, para el niiio, la escuela primaria del delito, declara
con su alta autoridad el sefior ninistro de estado Le Jeune, el ilus-
tre promotor de la legislacion belga para la regeneracién de la in-
fancia culpable. Vagancia, mendicidad, prostituecién, robo, son las
etapas sucesivas que hacen del nifio delincuente el adulto eriminal.
En estas condiciones, es necesario fortificar en el més alto grado, la
accién de nuestras leyes penales contra la vagancia de los menores”’.

En Prusia fué sancionada en Octubre 1° de 1912 una ley que
establece el trabajo obligatorio para quienes viven de la caridad pua-
blica, debiendo permanecer en un asilo un afio por lo menos.

En Portugal se sancioné, en 3 de Abril de 1896, una ley por
la cual en razén de orden de la autoridad ptbliea judicial, el va-
gabundo o mendigo ocioso o el que viva a cargo de prostitutas pue-
den ser puestos a la disposicién del gobierno, para su cuidado en
un asilo de mendicidad y durante un periodo de trabajo de dos a
cinco afios.

Tenemos en Bélgica la excelente ley de Noviembre 27 de 1891,
sobre vagancia y mendicidad, que es una de las que mayores re-
sultados practicos han tenido en Europa y que se propone la re-
duceién de esas plagas con medios eliminatorios y de asistencia so-

(18) Revue Pénitentiaire, afio 1917, phg. 70.
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cial, esto es, mediante establecimientos de correccién, depdsitos de¢
mendicidad y casas de refugio, como también mediante institutos
de beneficencia destinados a los mendigos incapaces de trabajar.

Todos estos antecedentes y muchos mis que la doctrina o la
legislacién ofrecen, demuestran la importancia que conceden a es-
tos problemas las naciones europeas, aunque nos indican, también,
que adn no han sido resueltos satistactoriamente sino en Alemania
y en Bélgica. Por eso, seria mucho pretender que los resolviera, en-
tre nosotros, el Cddigo Penal, dado que el mejor remedio no es la
represién de un estado social, que en si no es un delito, sino la
prevencién por el estudio y eliminacién de sus factores determinan-
tes; pero, como nos encontramos en presencia de un cédigo moder-
nisimo, que viene a innovar el viejo concepto nuestro de que el
derecho penal sélo contiene penas, tenemos derecho a exigirle que,
como una medida de seguridad que se agregue a las pocas medidas
de seguridad que él crea, disponga algo sobre la mendicidad y la
vagancia. Bien estd que suprima el concepto de los ines. 3° y 40 del
art. 323 del proyecto de 1906, porque es excesivo castigar con penas
cortas en un pais que carece de carceles o prisiones buenas en la
mayor parte de las provincias y de los territorios; pero, de ahi a
suprimir lisa y llanamente toda disposicién preventiva sobre va-
gancia o mendicidad, so pretexto de que su legislacidn penal, por
ser faltas, corresponde a las provincias, es ignorar la gravedad del
problema y de todo lo que interesa a la ciencia criminal contempo-
ranea. Y sin embargo, no la ignoraba la comisién redactora del
proyecto de 1917.

160. — En efecto, el 21 de Agosto de ese afio aprueba la Ca-
mara de Diputados el proyecto que suprimia las faltas del texto de
1906, y el 11 de Septiembre siguiente, el diputado Moreno, autor
de la reforma, presentaba un proyecto de ley sobre represiéon de la
vagancia y de la mendicidad, que dice asi:

Art. 1* — El que mendigare, teniendo salud y aptitudes para el trabajo,
serf castigado con prisién desde ocho dias hasta tres meses.

Art. 20 — El que mendigare simulando enfermedad o deficiencias perso-
nales de cualquier orden con el objeto de provocar la compasién, sufrird pri-
sién hasta seis meses.

Art. 3* — Incurrird en las penas del articulo anterior:
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a) El que se sirviera de un menor de diez y ocho afios para mendigar, be-
ficiando o participando de las
b) El que teniendo sobre un menor de diez y ocho afios autoridad, como
padre, tutor o guardador, permitiera que éste ejerciese la mendicidad.

Art. 4° — Los que no tuvieren aptitudes ni condiciones para el trabajo
¥ ejercieren la mendicidad, serin recluidos en establecimientos apropiados, ya
sean del Estado o de instituciones particulares o subvencionados. El Poder Eje-
cutivo deber4 concordar con estas Gltimas una accién que permita la interna-
cién en asilos de todos los invdlidos para el trabajo, que carecen de recursos.

Art. 5° — El Poder Ejecutivo queda autorizado para tomar todas las
medidas indicadas en la dltima parte del articulo anterior, con respecto a los
ebrios consuetudinarios.

Art. 6 — Los mendigos y ebrios que después de ser asilados, de acuerdo
con lo establecido en los arts. 4° y 57, se fugaren de los establecimientos en
que estuvieren, seréin castigados con las penas establecidas en el art. 2¢, sin
perjuicio de ser internados de nuevo una vez cumplidas aquellas,

Art. 7°* — En todos los casos de internacién en asilos, éste se mantendri
mientras dure la invalidez.

Art. 8 — EI Poder Ejecutivo fijard el régimen en los establecimientos
nacionales y concordarid con las dirccciones de los particulares y subvenciona-
dos, el que deber4 seguirse con éstos, vigilando su cumplimiento,

Art. 9° — EI que siendo eapa¥ de trabajar se enmtregare a la vagancia,
serd castigado con prisi6n desde ocho dfas hasta tres meses.

Art. 10. — Rigen para la presente ley las disposiciones de la pnrw ge-
neral del Cédigo Penal, con peion de las i ala

Art. 11, — En las causas que se iniciaren como consecuencia de la pre
sente ley, intervendrfin los jucces correccionales y icarin el p: di
sefialado para los asuntos en que intervienen, por el Cédigo de Proceﬂnmlentos
en lo Criminal y Correccional para la Capital de la Reptblica.

Este proyecto, aparte de ciertos defectos téecnmicos, demuestra
dos cosas: primero, que la comisién redactora del Cédigo de 1917
ha suprimido el titulo de las faltas de 1906, sin mayor criterio que
el de considerar que las faltas, por ser faltas, debian ser reprimi-
das por las provincias y no por la Nacién; segundo, que, en con-
secuencia, uno de sus mismos autores, se ve obligado a presentar un
proyecto de ley por el que la Nacidn, y no las provineias, reprimen
la vagancia y la mendicidad, lo cual implica una evidente contra-
diceién de prineipios. Si la vagancia y la mendicidad son faltas, su
juzgamiento debe ser dejado a las autoridades locales; esto dice el
proyecto de c¢édigo de Agosto 21, hoy Cédigo Penal. No, dice el pro-
yecto del doctor Morcno, de Septiembre 11, esta falta debe ser le-
gislada por la Nacion, a pesar de que el art. 4° del proyecto dc
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1917 disponia que *‘la represién de las faltas corresponde a las pro-
vincias, las que podran imponer penas de prisién hasta un afo’],
ete. , En qué quedamos? ;O es que este proyecto, lo que €1 no dice,
se aplicaria sélo a la Capital y Territorios?

Este proyecto de represion de la vaganeia y de la mendicidad,
ya que es hoy presentado para que se convierta en ley, pudo sex
incluido en el texto de 1917 con toda facilidad. Su simple presen-
tacién demuestra la imporiancia de la materia que legisla. Y como
lo mismo sucede con muchas otras de las faltas que contenia el tex-
to de 1906, dentro de poco tiempo vamos a encontrarnos de nuevo
en la incémoda situacién que quisieron evitar los autores de dichos
proyectos de eddigo, esto es, tener una ley penal de conjunto y una
infinidad de leyes parciales, de la Nacién o de las provincias, ;Con
qué objeto? Seria excesivo pretender que ello responde a un crite-
rio teérico sobre las faltas, porque entonces el doctor Moreno no ha
debido presentar su proyecto nacional de Septiembre 11. Queda en
pie, pues, nuestra critica, de que la comisién redactora no ha pro-
cedido con un método cientifico o racional en esta materia.

161. — Resumiendo nuestra opinién, la coneretamos asi:

La comisién redactora ha podido suprimir el titulo 3¢, arts. 321
a 326 del proyecto de 1906, pero no ha debido suprimir todo lo que
él contenia.

Varias de las faltas legisladas en esa parte del proyeeto de
1906, han debido ser incluidas en el Cédigo Penal, porque se refie-
ren, como la vagancia y la mendicidad, a problemas o cuestiones
de interés nacional y no solamente local, como ser, por ejemplo,
los ines. 29, 79, 10°, 12°, del art. 322, el inc. 7° del 324, los incs.
10, 2°, 79 del 325, sin contar con otros casos de faltas que otros c6-
digos contienen y que serd tal vez conveniente reglamentar también
en la Repiblica Argentina (**).

(14) A pesar de contener casos de muy diffeil aplicacién entre nosotros,
puede consultarse la ley moruega de Mayo 30 de 1900, vid. en Nouvean Code
Pénal Norwegien, Paris, 1903, phg. 129. Ver también Code Pénal Suisse, dvant
projet 1916, Zirich,
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III. — Medidas de seguridad

REGIMEN

Sumario: 152. Penas y medidas de seguridad. — 153. Sistemas. — 154. Nuestro
Cédigo.

1562. — En sintesis, la diferencia doctrinaria que existe entre la
pena y la medida de seguridad, es la siguiente ('°). La pena se
aplica a los hombres normales, a los que estin en condiciones de
conocer la accién de la pena y de sufrir la coercién que ella signi-
fica. La medida de seguridad se aplica a aquellas personas que han
sido llevadas al delito por un estado fisico o psiquico que las hace
inaptas para el cumplimiento de la pena; esas personas deben ser
sometidas a un tratamiento de curacién, de prevencién, de custodia,
de trabajo o de simple mcjor{miento parcial.

153. — Existen en esta materia dos sistemas:

@) El uno aplica la medida de seguridad englobando a la pe-
na; al delincuente que comete un delito en estado anormal, se le
aplica una pena y después la medida de seguridad. Es el régimen
de nuestro art. 52 para los delincuentes habituales.

b) El otro, establece que no hay cientificamente ninguna di-
ferencia entre la pena y la medida de seguridad: ambas son san-
ciones de defensa social. Es el criterio de la escuela positiva y es el
criterio que sustentamos con el doctor Coll, en nuestro carécter de
representantes argentinos al Congreso de Bruselas, en una ponencia
que desgraciadamente fué objetada por el mismo Ferri (°).

164. — Nuestro Cédigo ha aceptado el prineipio, que se deba-
tia en los momentos en que se estaba redactando, de las medidas
de seguridad inclinindose al primer sistema de los dos enumerados,
que es el preconizado por la escuela de la politica criminal.

(18) Las medidas de scguridad han sido tratadas en general en el tomo
III, cap. XXXIII.
(1¢) Revista Penal Argentina, tomo VI, pfig. 129.
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Su ensayo es timido y deficiente, pues se reduce a las siguien-
tes medidas de seguridad:

a) las contenidas en el art. 34, ime. 1°;

b) las concernientes a menores;

¢) la que se aplica a los reincidentes en virtud del art. 52.

CRITICA
Sumario: 155. Opinién del doctor Herrera. Refutacién. — 156. EI Cédigo frente
al proyeycto argentino de estado peligroso de 1926. — 157. Cumplimiento de
1as medidas de seguridad establecidas en el Cédigo, — 158. Duracién.

166. — En el afio 1922 el doctor Julio Herrera pronuncié unas
conferencias en esta Facultad sosteniendo que el nuestro era uno
de los mejores codigos del mundo y que respondia ampliamente a
las dltimas conquistas de la ciencia penal contemporanea ('*). No
estamos de acuerdo, cn absoluto, con esta opinién; y existe hoy una
prueba terminante de que aquella afirmacién del doctor Herrera es-
taba muy lejos de ser cxacta: el doctor Rodolfo Moreno, que fué
el alma del Cédigo en todo sentido, el que ideé el sistema de medi-
das de seguridad que consagra, lo encontré més tarde incompleto ¥
deficiente, como lo demuestra cl hecho de haber firmado el proyec-
to de estado peligroso en el delito, de que nos hemos ocupado ya
con detencién ('*), y que modifica sustancialmente las medidas de
seguridad del Cédigo vigente.

166. — Dice el art. 34 del Cédigo: ‘‘En caso de enajenacién
(se refiere a alienacién mental) el tribunal podrd ordenar la re-
clusién judicial, con audiencia del ministerio publico ¥ previo die-
tamen de peritos, que declaren desaparecido el peligro de que el
enfermo se daiie asi mismo o a los demds.

‘““En los demés casos en que se absolviere a un procesado por
las causales del presente inciso, el tribunal ordenard la reclusién
del mismo en un establecimiento adecuado hasta que se comprobase
la desaparicién de las condiciones que le hicieren peligroso.’’

(17)  Conferencias (28 de Junio y 4 de Julio), Buenos Aires, 1922.
(18) Tomo II, N® 645 y sigts. ~



134 DErECHO PENAL

En el proyecto argentino de estado peligroso en el delito, de
1926, estos textos se reemplazan por otros distintos. Veamos su ar-
ticulo 35:

‘“a) EI autor de un delito, que viva en estado de vagancia o mendicidad
habitual o en la prictica o beneficio de la prostitucién, del juego y en general
de la mala vida, seri denado a i6n o prisién o detenido en un esta-
blecimiento adecuado, por tiempo indeterminado no menor del miximun de la
pena correspondiente al delito cometido. Fn caso de penas perpétuas el tribu-
nal decidird, después de 25 afios, si debe aplicarse o no el ime. ¢) de este
articulo.

‘““b) E! quc no siendo alienado hubierc cometido un delito a causa de
grave anormalidad psiquica, o en estado de intoxicaeién crémica producida por
el aleohol o ¢l uso de drogas o estupefacientes, seri internado en un estable.
cimiento adecuado, por ticmpo indcterminado, no menor de lu mitad del mé-
ximum de pena establecido para el delito o 20 afios en el caso de prisién o
reclusién perpetuas, salvo que la autoridad judicial en la sentencia, o posterior-
mente, en caso de no ser conveniente o necesaria su permanencia en el esta-
blecimicento especial, resuelva su internacién en un establecimiento penal.

‘“c¢) El que hubicre sido objeto de las sanciones de los apartados a) y
b) de este articulo, sélo podrd ser liberado ici al imi
del término minimo fijado en calla una de ellas, por resolucién judicial, pre-
vio informe de la direccién del cstablecimiento, que funde la presuncién de
que ha adquirido hibitos de trabajo ¥, separadamente, de peritos oficiales que
determinen la cesacién de su estado peligroso. El auto de soltura seri dictado
bajo las condiciones sciialadas en los incisos 1% al 5° del art. 13, las que re-
girdn por un términe de dos aiios, a contar del dfa de la liberacién. Esta
podré ser revocada por la violacién de cualquiera de cllas, en cuyo caso serd
necesario el tramscurso de otros dos para que pueda ser concedida de nuevo
en las mismas dici de aplicacién y de r iée.’’

167. — Quien lea en el extranjero el art. 34 de nuestro Cédi-
go Penal pensard que la Repiblica Argentina cumple con las me-
didas preconizadas por la politica criminal: establecimiento de ca-
sas especiales para la internacién, custodia, mejoramiento, de cier-
tos individuos en estado peligroso.

Sin embargo, jdénde sc cumplen estas medidas de seguridad
de que habla el art. 34?7 Cuando un tribunal argentino absuelve a
un individuo porque ha cometido, por ejemplo, un homicidio en es-
tado de alienaciéon mental, lo interna como peligroso en una sala
especial para delincuentes alienados que cxiste en el Hospicio de
las Mercedes; pero cuando se trata de un semi-alienado, de un in-
consciente, de un imbécil, esto es, en aquellos casos méas graves y
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a los que va més directamente la institucién de la medida de segu-
ridad, el Estado argentino lo manda a la carcel de encausados soma-
tiéndolo a un régimen de encierro, con todos sus inconvenientes.

De modo que en vez del régimen de curacién preconizado por
la ciencia penal y la ciencia psiquidtrica contemporinea, en estc
segundo caso nuestro pais adopta el régimen de encierro en una
mala carcel de encausades. ..

Basta sefialar este hecho para comprender que las medidas de
seguridad no existen en la realidad.

168. — La prueba de que las medidas de seguridad que esta-
blece nuestro Cédigo son insuficientes, la suministra el mismo texto
de la ley. Tomemos el caso del habitual del art. 52; la ley lo con-
dena a sufrir, como pena accesoria de reclusién, una medida de se-
guridad que dura toda su vida. En nuestro régimen penal todo con-
denado tiene derecho a pedir la libertad condicional sobre que le-
gisla el art. 13; pero como el beneficio de la libertad condicional
no se acuerda a los reincidentes (art. 14), y como la medida del
art. 52 solamente se aplica a los reincidentes, quiere decir que ella
dura toda la vida si no viene un indulto del Poder Ejecutivo a po-
nerle término.

3 Y si ese hombre estuviera reformado a los 10 o a los 15 afios?
4Si ese hombre quedara en la completa imposibilidad material de
poder cometer mafiana nnevos delitos? Por nuestro Cédigo debe se-
guir cumpliendo su pena indefinidamente. Lo cual demuestra lo
poco cientifico del criterio legal.

En cambio, tratindose de las medidas de seguridad del art. 34.
el Cédigo pone exclusivamente en manos del juez y de peritos mé-
dicos declarar su cese una vez comprobada la desaparicion de las
condiciones que le hicieren peligreso. Basta que se equivoquen el
juez y los peritos médicos y sea puesto cn libertad como normal el
hombre que estaba protegido por la medida de seguridad, para que
la sociedad considere cosa juzgada, y en consecuencia intangible,
ese hecho.

En el proyecto de estado peligroso a que nos hemos referido,
se corrige esa disposicién estableciendo un periodo de prueba de
dos afios; si dentro de ese plazo de dos afios de prueba en el seno
de la vida libre de la sociedad, el individuo sometido a la medida
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de seguridad no ha revelado por ninguno de sus actos que estaba
todavia en condiciones peligrosas, recién queda firme esta sancién.

IV. — Sistema de otros cédigos

PROYECTO SUIZO

Sumarfo: 159. Casa de internacién. — 160. Casa de educacién para el trabajo, —
161. Asilo pata bebedores. - 162, Apreciacién general.

159. — Al lado de la forma en que nuestro Cédigo organiza las
medidas de seguridad, veamos los sistemas adoptados por otros cé-
digos o proyectos de eddigo, que responden a distintas doctrinas pe-
nales.

El proyecto suizo de 1916, que es el mas completo en esta par-
te, aunque hay otro posterior, organiza diferentes clases de institu-
ciones. Basta tramscribir los tred articulos pertinentes para que de
la simple enumeracién de las condiciones que exige para las medi-
das de seguridad, sc adviertan las diferencias esenciales que lo se-
paran de nuestra ley penal ('?).

‘“Art. 42. — 1° Cuando un delincuente que ha sufrido ya nu-
merosas penas privativas de libertad, incurre, por razén de un de-
lito, en una nucva condena a una pena privativa de libertad, y
cuando manifiesta inclinacién al delito, a la inconducta o a la hol-
ganza, el juez podrd ordenar su envio a una casa de internacién.
La internacién reemplaza a la pena;

2° La internacién tiene lugar en un establecimiento exclusiva-
mente afectado a este destino.

Los internados llevan el traje y reciben el trato ordinario del
establecimiento.

El internado no podra recibir visitas, escribir o recibir cartas
sino en una medida restringida;

3¢ El internado esta obligado al trabajo que le ha sido asigna-
do por cl establecimiento;

(19)  Véase tomo I, N° 640 y sigts.
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4° El internado es puesto en celda durante la noche;

5° El internado permanecerd en la casa de internacién du-
rante toda la duracién de la pena pronunciada, y en todo easo cin-
co afios por lo menos. Pasado este término, la autoridad competen-
te, después de haber pedido el aviso previo de los funcionarios de la
casa, podra liberarlo condicionalmente por tres afios, si estima que
estd enmendado;

6° La autoridad competente sometera al liberado a un patro-
nato. Podrd imponerle ciertas reglas de conducta (art. 38, ch. 2).
Si, en los tres afios que siguen a su liberacién condicional, comete
una nueva infraceién, si a pesar de la advertencia formal de la
autoridad del patronato persiste en infringir las reglas de condue-
ta que le han sido impuestas, o si s sustrae obstinadamente al patro-
nato, la autoridad competente podrd ordepar su reintegracién al
establecimiento; “

7° Si el liberado se conduce bien durante tres afios, su libe-
racién se convertird en definitiva;

8° Si el internamiento no ha podido ser puesto en ejccucién
antes que la pena esté prescripta, no serd ejecutado. Si han trans-
currido més de diez afios desde la condena, la autoridad competen-
te decidira si hay lugar a ejecutar la pena pronunciada, o el in-
ternamiento.”’

Vemos que la medida de seguridad se aplica a quienes han in-
currido ya en numerosas penas privativas de libertad; no se limita
su niimero, como lo hace nuestro Cédigo. Y agrega: que hayan ma-
nifestado inclinacién al delito, a la ineconducta o a la holganza, ba-
sindose asi en elementos constitutivos e indicatives de una perso-
nalidad y no en simples factores numéricos, como los que toma en
cuenta el art. /52 de nuestro Cédigo Penal.

160. — El art. 43 del proyecto suizo de 1916 estd asi concebi-
do: ‘‘1° Cuando un condenado a prisién por delito, vivia en la in-
conducta o en la holganza, y cuando el delito estd en relacién con
este género de vida, el juez, si el condenado es capaz de trabajar
y parece poder ser destinado al trabajo, podrd suspender la eje-
cucién de la pena y ordenar el envio del delincuente a una casa de
educacién para el trabajo exclusivamente afectada a este destino.
El juez hard previamente examinar el estado fisico y mental del
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condenado, lo mismo que su capacidad de trabajo, y tomaréa infor-
mes precisos sobre su educacién y sus antecedentes.

Ningiin delincuente que haya sufrido la pena de reclusién pue-
de ser enviado a una casa de educacién para el trabajo;

29 (ada condenado har el aprendizaje de un trabajo confor-
me a sus aptitudes ¥ que le permita ganarse la vida después de su
liberacién. Su educacién intelectual y fisica, y principalmente su
instruceién profesional, seran desarrolladas por la ensefianza.

Los condenados estaran aislados durante la noche;

3° El condenado permanecerd un afio al menos y tres afios co-
mo maximum en la casa.

Sin embargo, si la experiencia de los tres primeros meses de-
muestra que un condenado es incapaz de aprender a trabajar, la
autoridad competente podrd requerir del juez que ordene la eje-
cucién de la pena pronunciada;

4° Al cabo de un aiio, la autoridad competente después de ha-
ber pedido el aviso previo de los funcionarios del establecimiento,
podra liberar condicionalmente al condenado por un afio, si lo es-
tima apto y dispuesto a trabajar. Ella lo someterd a un patronato
y podra imponerle ciertas reglas de conducta (art. 38, ch. 2);

5° 8i, durante el término de plazo, el liberado se entrega de
nuevo a la inconductz o a la holganza, si a pesar de una adverten-
cia formal de la autoridad del patronato, persiste en infringir las
reglas de conducta que le han sido impuestas, o si se sustrae obs-
tinadamente al patronato, la autoridad competente podra ordenar
su reintegracion a la casa; podrd también requerir del juez que
ordene la ejecucién de la pena pronunciada;

6 Si el liberado se ha conducido bien hasta la expiracién del
término de prueba, su liberacién se convertird en definitiva. La pe-
na queda extinguida;

7° Todo envio no puesto en ejecucién durante cinco afios no
podra ser ejecutado més.”’

161. — El art. 44 establece: ‘‘1° Cuando pronuncie una conde-
na a prisién por delito contra un bebedor habitual, el juez, si el
delito estd en relacién con la inclinacién a la bebida, podré orde-
nar que después de la ejecucién de la pena, el condenado sea en-
viado a un asilo para bebedores.
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El juez podrd igualmente ordenar el envio a un asilo para be:
bedores de todo bebedor habitual que, a causa de irresponsabilidad.
haya sido absuelto o beneficiado por un sobreimiento;

2¢° EIl juez consultard peritos médicos;

3¢ El tratamiento tiene lugar en un edificio afectado exclu-
sivamente a este destino;

4° La autoridad de vigilancia ordenard la libertad del cond.-
nado desde que esté curado. En ningiin case la permanencia en el
asilo podra exceder de dos aiios;

5° La autoridad competente someterd al condenado a un pa-
tronato. Le ordenard la abstencion de bebidas alcohdlicas durante
determinado plazo. Podrd también imponerle otras reglas de con-
dueta. Si, a pesar de la advertencia formal de la autoridad del pa-
tronato, el condenado contraviene las drdenes de esta autoridad, o
si se sustrac obstinadamente al patronato, la autoridad competente
podra ordenar su reingracién al asilo;

6° Todo envio no puesto en ejecucién durante cinco afios no
podra ser ejecutado més.’’

162. — Estas tres medidas de seguridad, pues, que organiza el
proyecto suizo de una manera completa, son bien diferentes a las
que esboza nuestro Cddigo. En primer lugar, no se aplican auto-
méticamente; en segundo lugar, conciernen a una serie de perso-
nas en razén del estado anormal que presentan y del cardcter de
peligro que ofrecen para la sociedad. Nuestro Cédigo, en ninguna
de sus medidas de seguridad habla de estas cosas.

La 'enorme superioridad del texto suizo es evidente. Nuestro
Cédigo, por ejemplo, obliga a aplicar la pena al reincidente y des-
pués la medida de seguridad del art. 52. En el proyecto suizo, el
juez podrd ordenar una cosa u otra; y la medida especial que dis-
pone en razén del peligro especifico que el delincuente presenta,
no es uniforme ni de cumplimiento fatal, sino que depende del me-
Jjoramiento que puede tener el condenado una vez que sea sometido
a ese sistema especial. Se le envia a un establecimiento donde sola-
mente podré haber personas en las condiciones en que él estd; entre
nosotros, los habituales que van a Ushuaia por aplicacién de la me-
dida del art. 52, se encuentran alli con otros condenados primarios
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que han sido trasladados a Ushuaia por mala conducta observada
en el establecimiento carcelario de Buenos Aires (*°).

La falla principal del proyecto suizo radica en el limite de
tiempo que establece a estas medidas de seguridad. Poniendo un
maximun es indudable que en los casos especiales en que un indi-
viduo ofrezca caracteres de grave peligrosidad, vencido el maximun
serd menester ponerlo en libertad.

PROYECTO FERRI

Sumsrlo: 163. Exposicién genersl.

163. — El proyecto Ferri de 1921 contiene un sistema total-
mente diferente al nuestro, y sélo lo resefiaremos a grandes rasgos
porque lo hemos comentado en diversas oportunidades ().

Para la escunela positiva italiana, en su proyecto de 1921, lo
fundamental no es que haya penas ni medidas de seguridad; hay
solamente sanciones.

El juez, de acuerdo con la clasificacion establecida en la parte
gencral, aplica al delincucnte, segiin la anormalidad o normalidad
que el sujeto presente, una de las veinte y tantas sanciones que el
proyecto ha ereado.

Por funcién de la justicia misma, el condenado que ha comz-
tido, por ejemplo, su delito llevado por la intoxicacién aleohdlica,
cumplird la sancién que corresponde a esa clase especifica de peli-
grosidad; cl delincuente normal cumplira la sancién en el estable-
cimiento pertinente.

(20) Y ea bien sabido, por observaciones recogidas en todos los penales
del mundo, que los dclincuentes més pcllgrusou don los que ofrecen mejores
caracteres de conducta. Ello es fhcilments porque las i que
produce el régimen penitenciario son dlferenten segln se trate de hombres no
acostumbrados a él o de habiluales que saben que les conviene portarse bien.
En nuestro sistema, todos esos matices o variaciones de hombre a hombre,
desaparecen.

(21) Véase tomo I, N? 612 y sigts.
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PROYECTO ROCCO

Sumario: 164. Medidas ini i de i icacién en el tiempo, —
165. Aplicacién & las. personas. — 166. Oportunidad en que se decretan. —
167. Duracién. — 168. Ei ion. — 1 i 170. igrosi

en la culpa.

164. — El proyecto italiano de Rocco de 1927 crea un sistema
diverso al proyecto de Ferri de 1921. En su art. 200 y siguientes
establece los caracteres de las medidas administratives de seguridad,
de las cuales haremos un extracto. (**).

En primer lugar, ¥y como principio nuevo que introduce este
proyecto: las medidas administrativas de seguridad se rigen por
la ley en vigor en el momento de su ejecucién. Quiere decir que si
la ley existente en el momento en que se cometié el delito no con-
tenia estas medidas de seguridad y las contuviera el proyecto Roeceo
sancionado cuando la condena se pronunciare, se aplicaria el pro-
yecto Roceo aunque fuese mucho mas grave en sus efectos para los
condenados. Es una disposicién importantisima y de gran eficacia
cientifica.

166. — Las medidas administrativas de seguridad no pueden
ser aplicadas sino a las personas socialmente peligrosas que hayan
cometido un heeho considerado por la ley como delito, es decir, es-
tablece el sistema de la peligrosidad delictual.

La persona es soctalmente peligrosa cuando sea de temer que
pueda cometer nuevos delitos. El proyeeto ha introducido, pues, en
su articulado lo esencial de la definicién de Grispigni sobre el es-
tado peligroso (**). Es esta caracteristica esencial la que ha olvida-
do en absoluto nuestro Cédigo, que si bien contiene la palabra pe-
ligrosidad, la contiene sin saber qué es lo que ha querido significar-
En el proyecto Rocco se establece perfectamente cuil es el cardeter
de la peligrosidad : debe temerse que la persona pueda cometer nue-
vos delitos y ese temor debe ser razonablemente fundado, debe sur-

(22) Vease tomo I, N 679 y sigts.
(23) Véase tomo II, N* 602.
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gir de los informes de los peritos, de los antecedentes de la vida en-
tera del sujeto gue se encuentra en presencia del juez.

Estas medidas se aplican aunque los sujetos no sean imputa-
bles y no sean punibles. Es el principio general, que también rige
en el sistema suizo y en el nuestro.

Estas medidas son ordenadas por el juez previa estimacién de
la peligrosidad del autor del hecho, salvo que la ley la presuma,
como en el caso especial de los habituales por ejemplo.

166. — El juez ordena las medidas y puede hacerlo en casos le-
gales antes de la condena o de la absolucién. Esto es importantisimo.
Entre nosotros, por ejemplo, la medida del art. 34 solamente puede
ser decretada por el juez una vez producida la absolucién, y la
medida del art. 52 una vez producida la condena. En el proyecto
Rocco puede hacerse antes, cuando la situacién del sujeto y sus ca-
racteristicas evidencien la necesidad de la aplicacién de la medida
de seguridad, protectora de la sociedad y de! individuo mismo.

167. — Estas medidas, si\guiendo las bases mds avanzadas de
la ciencia penal contemporanea, se aplican por tiempo indetermi-
nado: dependen de la duracién de la peligrosidad del sujeto, cesan
con la peligrosidad después de nuevos exadmenes. El proyecto legisla
sobre la ordenacién de esos exdmenes, cémo se efectian y con qué
garantias y requisitos son puestas en libertad provisional las per-
sonas sometidas a la medida administrativa de seguridad.

168. — El proyecto establece dos clases de medidas administra-
tivas de seguridad:

a) medidas detentivas;

b) medidas no detentivas.

Detentivas son aquellas que toman la persona del delincuente
en estado socialmente peligroso. Son:

) el envio a una colonia agricola;

b) el envio a una casa de trabajo;

¢) la internacién en una casa de curacién y de custodia;

d) la internacién en un manicomio judieial;

¢) la internacién en un reformatorio judicial.

Es decir, cinco tipos generales de instituciones que van todas
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a dar al delincuente socialmente peligroso el medio de mejorarse, de
curarse; y a la sociedad una garantia de no comisién de delitos.

Las medidas no detentivas son:

a) la libertad vigilada;

b) la interdiccién de residencia en ciertos lugares;

¢) la prohibicién de frecuentar tabernas;

d) la exclusién de funciones piblicas;

e) la expulsién de extranjeros peligrosos para el Estado.

No son novedosas. Lia mayor parte estan en el Cédigo italiano
actual.

169. — Los articulos siguientes del proyecto indican con una
gran preeisién de detalle los delincuentes a quienes se aplican estas
medidas. Hay una gran variedad que se extiende desde el anormal
completo, desde el alienado puro, hasta los casos especiales de sim-
ples manias peligrosas.

170. — Establece también hasta categorias especiales para la
peligrosidad en la culpa. Es el primer proyecto de cédigo penal que
conocemos que legisla la peligrosidad en la culpa, es decir, en aque-
llos casos en que si bien no interviene la voluntad, existe reiterada
falta de precaucién, o una incoordinacién de ciertas facultades en
el sujeto, o una falta de iohibicién en ciertos momentos, en cuya
virtud el proyecto italiano, muy sabiamente, les atribuye un ecrite-
rio de peligrosidad especial que realmente existe.

V.— Régimen de la prisién preventiva

8U OOMPUTO

Bumario: 171. Disposiciones legalea. — 172. Comentario de la exposicién de motivos.

171. — Dispone el art. 3° del Cédigo Penal que ‘‘en el eémpu-
to de la prisin preventiva se observard separadamente la ley mais
favorable al procesado’’.

Ya hemos comentado esta disposicién en el capitulo III, Nv 104.
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En cuanto al eémputo a que alude el art. 3° citado, se encuen-
tra especificado en el art. 24: ‘““La prisién preventiva se computara
asi: por dos dias de prisién preventiva, uno de reclusiéon; por un
dia de prisién preventiva, uno de prisién o dos de inhabilitacién o
la cantidad de multa que el tribunal fijase entre cuatro y diez
pesos’’.

172. — Comentando este cémputo decia la comisién redactora
en la exposicién de motivos (**): ‘“Cuando la condena fuere a pri-
sién, computamos la prisién preventiva a dia por dia y sélo cuando
fuese a reclusién, la prisién preventiva se computa a razén de dos
dias por uno de la pena aplicada. La naturaleza de este castigo, la
clase de delitos a que se aplica y el régimen a que necesariamente
deberdn someterse los condenados a la misma, justifica lo estableci-
do en el proyeeto.

‘“Se fijan también con criterio amplio las deméas equivalencias,
dejando la mayor amplitud posible a los magistrados que deben
aplicar la ley. Debe tenerse ‘también en cuenta que colocindose la
reclusién y la prisién en casi todos los casos graves, como penas al-
ternativas, los jueces pueden decidir en sus sentencias, segiin a qué
pena condenen, la forma de verificar los computos’’.

(2¢) Pég. 129, ed. oficial.
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CAPITULO VI

RESARCIMIENTO DE DANOS

SUMARIO:

I. Concepto. — Contenido y alcance.
II. Sistemas doctrinarios y legales. — Exposicién. Legislacién argen-
tina. Reparacién del error judicial,
TII. Instrumentos del delito. — Destino.
IV. Peculio del condenado. — Distribucién.

L. — Concepto

CONTENIDO Y ALOANCE

Sumario: 173. Consecuencias patrimoniales del delito, — 174. El art. 29 de npuestro
O6digo Penal. — 176. Dafio material y moral. — 176, JEl cuwplimlento de
la i debe ser ivol

173. — El delito tiene ciertas consecueneias patrimoniales. Las
unas afectan a la victima, las otras al autor del delito, y algunas
se refieren a los instrumentos o a los medios de que se ha valido el
delincuente para cometerlo. Estos tres ordenes de consecuencias
han sido legislados en diversos articulos del Cédigo Penal y re-
visten mucha importancia doctrinaria.

Si el delito terminara en el acto mismo cometido sobre la vie-
tima, es indudable que el Estado silo deberia contener en sus ¢é-
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digos defensivos normas concernientes a la situacién exclusiva en
que quedaria ¢l procesado. Pero de todo acto ilicito pueden sur-
gir consecuencias materiales y morales que el Estado necesariamen-
te ha debido considerar, porque de lo contrario se halnia llegado,
teéricamente por lo menos, al extremo de condenar a una persona
por un hecho sin tener en cuenta las consecuencias que ese mismo
hecho hubiera podide produeir sobre la fortuna, la posicién y atin
el concepto moral de la victima.

174. — El problema relativo al resarcimienta del dafio y a la
reparacién pecuniaria del delito, constituye una cuestién singular-
mente compleja; tanto, que todavia estd dividida la doetrina al
respecto y en nuestro pais los tribunales no han poedido ponerse de
acuerdo respecto a la verdadera interpretacién del art. 29 del Cé-
digo Penal.

Expresa el art. 29: ‘‘La sentencia condenatoria podra ordenar:

1° La indemnizacién del dafio material y moral causado a la

victima, a su familia o a un tercero, fijindose el monto
prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba;
2° La restitucién de la cosa obtenida por el delito y si no fue-
re posible la restitucién, el pago por el reo del precio co-
rriente de la cosa, més el de estimacidn si lo tuviere;
El pago de costas;
Cuando la reparacién civil no se hubiese cumplido durante
la condena o cuando se hubiese establecido a favor del ofen-
dido o de su familia una pena de indemnizacién, el juez,
en caso de insolvencia, sefialari la parte de los salarios del
responsable que debe ser aplicada a esas obligaciones antes
de proceder a concederle la libertad condicional.””

3

3
4

3

175. — El Cédigo Penal habla de indemnizacién del daiio me-
terial y moral, es decir que amplia el concepto del Cédigo Civil,
pues acepta en su integridad la reparacién del dafio moral.

El daio material y el dafio moral son dos clementos de juicio
que el juez debe tener cn cuenta al fallar, conforme a la disposicién
explicita del inc. 17 del art, 29 del Codigo Penal.

Florian define el dafio material diciendo que consiste en las
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sustracciones o disminuciones patrimoniates sufridas por la vie-
tima.

Este dafio material no tiene ese mismo aspeeto en un delito
contra la vida. pues en este caso no solamente debe considerarse el
valor cuantitativo del delito, sino también la salud de la vietima,
los gastos de curaciénm, el tiempo perdido, la disminucién de la ca-
pacidad de trabajo, tan dificil de medir, ete.

El daflo moral es més complejo en su apreciacion. Florian
1o define diciendo que él se concreta en los dolores, en las angustias
que la parte lesionada debié sufrir en su fuero intimo, y en el des-
crédito eventualmente sufrido en el cireulo de sus actividades.

176. — Establecida la reparacién pecuniaria en el fallo. ysu
cumplimiento debe ser coercitivof 3Debe transformarse en una
medida de detencién en caso de que el condenado no pague?

La mayor parte de la doctrina moderna sosticne el principio
de que no cabe la coercién contra el condenado, y que si éste no
puede pagar por ser imsolvente, la so-iedad debe emplear otros
recursos, pero no restaurar en una forma disfrazada la vieja pri-
sién por deudas.

1I. — Sistemas doctrinarios y legales

EXPOSICION

Sumarfo: 177. ) Juicio penal y civil independientes. — 178. b) Unidad de julelo.
— 179. ¢) La reparacién como funcién social del Estado.

177. — Una importante cuestién doctrinaria es la relativa a
cémo debe establecerse esta reparacién del perjuicio.

a) Un primer sistema, sustentado por el art. 1096 del Cédi-
go Civil, dice que la reparacién civil del dafio se obtiene en el juicio
civil después de haber sido fallado el juicio penal.

De manera que la victima del delito tendria, por una parte,
la sancién penal aplicada por el Estado al delincuente, y por otra
parte la indemnizacién civil del dafin sufrido pero que deberia
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perseguir ante la jurisdiceién civil competente. Es el sistema se-
guido en casi todos los paises de Europa y que adoptaba la antigua
legislacién penal argentina.

178.—b) Un segundo sistema dice que el juez penal debe
aplicar la sancién que corresponda al delito y también acordar a
las victimas del mismo la reparacién del dafio material y moral
sufrido.

Nuestro Cédigo Penal actual ha aceptado esta teoria, que viene
defendiendo la doctrina de nuestros tratadistas desde el proyecto
de 1891 hasta nuestros tiempos. Mis afin: en el mismo proyecto
del doctor Tejedor se encuentran disposiciones que unifican, den-
tro del juicio penal, la sancién de la pena y la indemnizacién
del dafio.

Nuestro (‘6digo ha aceptado ampliamente este principio, en el
texto de la ley, en las exposiciones de motives y en los comenta-
rios particulares de los que han intervenido en su sancién. Sin
embargo, por decisiones de lgs tribunales, que en seguida examina-
remos, la cuestion no estd resuclta todavia ni lo estard quién sabe
por cuéanto tiempo.

179. —c) El tercer sistema es el preconizado por Ferri. Para
Ferri es indudable que la reparaciéon del dafio debe ser obtemida
en el juicio penal, pero sostiene que esa reparacién debe ser una
funcién social del Estado. Asi como éste impone la pena, asi como
el delito se ha cometido muchas veces por falta de vigilancia del
Estado, que no ha sabido defender la vida o los intereses de uno
de sus habitantes, asi también el Estado debe reparar el mal
causado.

Ferri encara la realidad de este resarcimiento de dafios, Si
muchas veces el autor del delito ni atn trabajando su vida entera
en el trabajo libre podria compensar el dafio causado, cémo podré
satisfacer la indemnizacién civil del dafio con su trabajo carce-
lario?

Recordemos que de cada 100 delitos contra la propiedad que
se cometen en la ciudad de Buenos Aires, el Estado solamente eap-
tura al 8 o 10 ofo de sus autores, quedando el 90 o|o sin ninguna
sancién; recordemos también que dentro de ese 10 o|o, hay un alto
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porcentaje de absueltos por falta de pruebas. Casi podriamos afir-
mar que el 95 oo de los hechos denuncialos a la justicia quedan
sin ninguna reparacién. Si al mismo tiempo consideramos que la
mayor parte de esos delitos no se cometen en la fortuna de los ricos
sino en el pequefio patrimonio de los pobres, jedmo no va a ser
16gico y justo que el Estado tome a su cargo la indemnizacién de
los dafios causados por el delito?

Ferri, sin duda, tiene razén. Pero hasta la fecha, esto es pura
v exclusivamente una simple cuestién doetrinaria. El tnico e6-
digo del mundo que tiene establecida una especie de caja de indem-
nizaciones, es el del Perd, que ordena que con las multas, produ-
cido del trabajo del procesado, etc., se formard una caja comin,
de la cual el Estado sacarad lo necesario para indemnizar a las vie-
timas de los delitos.

Garéfalo ha sostenido que muchos delitos leves deberian ser
redimibles por dinero en forma de multa, y que esas multas debe-
rian ingresar a una caja comin, de la cual el Estado obtendria los
medios necesarios para la reparacién de los dafios.

LEGISLACION ARGENTINA

Sumesrfo: 180. Art. 29, inc. 19 del Cédigo Pemal. — 181. Antecedentes: Proyecto
Tejedor. — 182. Proyecto de 1891. — 188. Id. de 1906. — 184. Opinién
del doctor Herrera, — 185. Proyecto de 1917, — 186. Sancién del Senado. —
187. Opiniones de di i s — 188, pretacién de la Cémara
Federal de Parané. — 189. Interpretacién de ls Cimars del Crimen de ls
Ospital. — 190. Conclusién, — 191, Incs, 29, 3¢ y 4¢ del art. 29. — 192.

ia de la igacién de i i — 193, idari — 194. Par-
ticipacién a titulo lucrativo. — 105. Insolvencis.

180. — Analicemos ahora el sistema de nuestro Cédigo Penal.
Ya hemos citado el inc. 1° del art. 29, que establece que la senten-
cia condenatorie podri ordenar: ‘‘la indemnizacién del dafio ma-
terial y moral causado a la victima, a su familia o a un tercero,
fijandose el monto prudencialmente pov el juez eun defecto de plena
prueba.”’

Nosotros propusimos en el Senado que el art. 29 comenzara
diciendo: ‘‘La sentencia podré ordenar, a peticidn de parte’’, pero
la reforma no fué aceptada. Con ella, sin embargo, se habrian
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obviado las dificultades de interpretacién que ha suscitado el texto
actual, y que pasamos a exponer.

Se ha dcbatido en nuestra jurisprudencia si es o no posible
perseguir la indemnizacién civil dentro del juicio penal. Se pro-
nuncian en sentido afirmativo los antecedentes del precepto que
analizamos. Veamos.

181. — La disposicién del art. 29, ine. 1°, sin remontarnos a
la legislacién espafola, coincidente con el Proyecto Tejedor, tiene
su origen en éste. Deecia en su art. 68 el Cédigo Penal de la pro-
vincia de Buenos Aires, que toda persona responsable criminalmen-
te de un delito lo es también civilmente, segfin las disposiciones del
capitulo 5°, titulo 27, de la seccién 2*. Estas, en sus arts. 142 y si-
guientes, idénticos en su vocabulario y en su espiritu al Cédigo ac-
tual, establecen claramente que en la mente de Tejedor, el juez en
lo penal determinars el monto de la indemnizacién.

El Cédigo de 1887 no acepté el principio.

182. — El proyecto de 1891 restablecié el texto de Tejedor.
Para aclarar su pensamiento, dijo la comisién redactora, en la ex-
posicién de motivos (1), que en la jurisdiccién criminal, exclusiva-
mente, ‘‘la indemnizacién serd fijada por el juez al aplicar la pena
para que no quepa duda respecto de que la voluntad de la ley es
que todos los efectos del delito se declaren simultincamente en un
solo proceso”’. La opinién es categdrica.

183. — El proyecto de 1906 unific en el ine. 1° del art. 35
lo dispuesto en los arts. 47 y 50 de 1891. dejando un texto igual
al actual con excepcién de la palabra ordenard. Su comisién redac-
tora, dijo al respecto (2), reproduciendo ademas palabras y con-
sideraciones de la comisién de 1891:

““La reparacién de los perjuicios causados a la victima del
delito debe ser, pues, un objeto tan principal, como la aplicacién
misma de la pena.

““Ahora bien, ;jcudl es el medio mas conducenie para la reali-
zacién de este fin? En nuestra opinién, el de imponer al juez, en

(1) Pag. 42 y sigts.
(2) Pag XXXIX de la edicién de 1906,
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todos los casos, la obligacién de condenar al delincuente al resarci-
miento de los dafios y perjuicios, en la forma y con la extensién
que consignamos en el titulo respectivo.

‘‘La objecién que podria hacerse a este sistema de que segiin
el Cédigo Civil, la indemnizacién del dafio causado por el delito,
sélo puede ser demandada por accién civil independiente de la
accién criminal, no tiene ya fundamento, por una de esas anoma-
lias de nuestra legislacién, en el derecho positivo que rige en la
Capital y territorios federales. El Cédigo de Procedimientos en
Jo Criminal ha derogado, en efecto, ese precepto del Cédigo Civil,
“disponiendo que la sentencia, en el juicio penal, debe resolver
todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que hubie-
sen sido objeto del juicio.

‘‘Pero aparte de esto, el principio consagrado por el Cédigo
Civil es necesario que desaparezca en la legislacién de la Repibli-
ca, primero por razén de materia y segundo por motivos de con-
veniencia.

‘“Por razén de materia, porque todo lo que se refiere a la pena
— y en la pena estid comprendida la reparacién del perjuicio, como
se ha demostrado — corresponde al Cédigo Penal.

‘“‘Por motivos de conveniencia, porque entregando a la justi-
cia del crimen estas cuestiones, se evita la multiplicidad de los
procesos y los consiguientes perjuicios, a lo que se debe agregar
que racionalmente un hecho es mejor juzgado cuando se lo exa-
mina en conjunto, que cuando se estudia sélo por partes.

‘“‘Resumiendo, resulta que la modificacién que en esta parte
proponemos, se encuentra perfectamente fundada y que. en defi-
nitiva, ella no tiene més mérito que la incorporacién al Codigo
Penal de un principio ya establecido en otro eddigo nacional y que
la jurisprudencia de los tribunales aplica constantemente, con re-
sultados muy satisfactorios.”

Descontando el error de que el Cédigo de Procedimientos sea
nacional, aunque lo haya dictado un Congreso Nacional obrando
como legislatura local, y de que la jurisprudencia de los tribuna-
les aplique constantemente con resultados satisfactorios el art. 496.
inc. 1° del mismo, pues lo que los jueces han impuesto siempre son
las costas procesales y la devolucién de los efectos del delito, queda
en pie que el proyecto de 1906 dispuso imperativamente que la in-
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demnizacién se ventilari sélo en el juicio penal. Esto no admite
la mas minima duda, ni por el texto de la ley ni por las palabras
de la exposicién de motivos.

184. — El doctor Julio Herrera acepta integro el concepto.
Més atin, lo amplia, pues expresa (®): ‘‘El proyecto nada dice
sobre si es necesaria la intervencién en el juicio eriminal de la parte
civil, pero todo hace ereer que sus autores piensan que ella es ne-
cesaria, pues en caso contrario hubiera dispuesto algo para el caso
de que esa intervencién no se realice. Tal vez se haya pensado que
ésta como otras disposiciones rel=tivas a est1 ac ién, tiemen su
Jugar en los c6digos procesales de las provinecias, pero en esta ma-
teria no es muy facil deslindar lo que es de forma y lo que es de
fondo y no serfa sin graves inconvenientes dejar librado asunto
de tanta importancia al criterio vario de catorce legislaturas, que
podrian reglamentar a su antojo esto que afecta el interés de la Na-
cién. Si la indemnizacién del perjuicio es una forma de la reac-
cién social que provoca el delito, el Cédigo Penal debe reglamen-
tarla sin que esto importe usurpar facultades constitucionales de
las provincias. Por otra parte en el silencio de éste, los cédigos
procesales, seguirian, como siguen las disposicivnes del Cédigo Civil
v va se sabe que éste sanciona una doctrina diversa de la que sos-
tenemos, cuando dice, art. 1096’7, ete.

185. —La comisién redactora del proyecto de 1917 mantuvo
el texto del proyecto de 1906 y dijo en su exposicién de motivos
que ‘‘expresamos nuestra conformidad con el sistema del proyecto
de 1906 que es igual al del proyecto de 1891 y con todas las razo-
nes vertidas en la exposicién de motivos de uno y otro™’.

186. — La comisién de eddigos del Senado modifica el texto
de 1917 sustituyendo la palabra ‘‘ordenara’’ por ‘‘podri ordenar’’
de acuerdo con una sugestién del doctor Gonzilez Roura. Su ex-
posicién de motivos establece claramente que, a su entender, la re-
paracién del dafio por ir unida necesariamente a la pena debe for-
mar parte del sistema represivo que es federal por la Constitucién.

(1) La reforme penal, pig. 255.
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Agrega, por {ltimo, lo que es una traduccién clara de su pensa-
miento, que los jueces en esta forma modificada de ‘‘podra orde-
par’’, tendrian ‘‘la facultad de poder fijar de oficio, en la senten-
cia condenatoria, la indemnizacién del daiio, sin perjuicis de estar
obligados a hacerlo a requerimiento de parte’’.

Al aceptar la modificacién la Cimara de Diputados ha acep-
tado las palabras de fundamento que le dié el Senado y algo mas
importante aGn, que debe ser destacado.

El art. 35 del proyecto de 1906 por entender que la cuestién
pertenecia a la ley de fondo, de indole federal, no dijo nada res-
pecto a las leycs de procedimientos que podrian reglamentar la
aceién.

El proyecto de 1917, sin decir una palabra en su exposicién
de motivos, agrega al texto que copia estas palabras, que dejaban
subordinada la accién a las leyes procesales locales: ‘‘Las leyes de
procedimientos reglamentarin esta accién’’.

El Senado, consecuente con la tesis de su comisién, de que la
indemnizacién del dafio va unida necesariamente a la pena y debe
formar parte del sistema represivo federal, suprime del art. 29 las
palabras ‘‘las leyes de procedimicntos reglamentaran esta accién’’.

La Camara de Diputados acepta la supresién desapareciendo
con ese texto toda duda de cuil ha sido el pensamiento expreso,
inconfundible del legislador.

187. — El doector José Peco en su libro La Reforma Penc! Ar-
genting, (*) acepta la idea de la unidad del juicio impuesta por el
proyecto de 1917.

El doctor Rodolfo Moreno (h.) en su obra El Cdédigo Penal y
sus antecedentes (), dice que la indemnizacién de dafios no es ma-
teria de procedimiento sino de fondo.

El doctor Octavio Gonzalez Roura en su libro Derecho P.-
nal (8) estudia la cuestién y, aunque se muestra contrario a la so-
lucién legal, desde un punto de vista practico y constitucional, dice
que debe haber un solo juicio,

(4) Pag. 269,
(6) Tomo II, phg. 178,
(8) Tomo I, phg. 254.
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El doctor Tomas Jofré, en su libro El Cédigo Penal de 1922/ (7)
sostiene que la cuestién es procesal y su determinacién corresponde
a las leyves provinciales, pero, agrega que: ‘‘el Congreso ha sancio-
nado un mal principio que felizmente sélo es aplicable en la Ca-
pital Federal y territorios nacionales’’.

El doctor Cornelio Moyano Gacitiia, en su libro Curso de Cien-
cia Criminal y Derecho Penal Argemtino, publicado en 1899, esto
es antes del proyecto de 1906, cs partidario de !a determinacién
de la indemwnizacién por el Juez de la pena, dejando abierto al
interesado, a su eleccién la jurisdiceién penal o la civil. Pero es
una simple opinién anterior a la vigencia y a la preparacién de la
ley actual, cuyos autores conocieron sus ideas y objeciomes y las
descartaron al no temerlas en cuenta.

188. — La Excma. Cimara en lo Federal de Parana, ha re-
suelto (?) analizando el art. 71 del Cédigo Penal que el querellan-
te no tiene derecho a intervenir en los juicios de accién pidblica
sino para asegurar sus derechos cn la indemnizacién del dafio,
lo que da a entender que intgrpreta el art. 29, inc. 1° en la forma
resuelta literalmente por su texto.

189. — A primera vista, pues. el asunte no puede ser méas claro.
Sin embargo, por una decisién de la Céamara del Crimen de esta
Capital (°) se ha resuelto lo contrario.

Se trataba del siguiente caso. Una sefiorita, victima de una
defraudacion, se presenté como querellante y como parte civil en
el juicio de defrandacién. Después de iniciada la accién, fallecid.
Se present6 entonces la madre, diciendo que venia a asumir en el
proceso cl rol de querellante, basada en el art. 170 del Cédigo de
Procedimientos Penales, y de parte civil, basada en el art. 2) del
Cédigo Penal y en la discusién doctrinaria que habia tenido lugar
en el Congreso,

El juez rechazé ambas pretensiones. Dijo, en cuanto al art. 170
del Cédigo de Procedimientos Penales — en lo que tenia plena

(7) Phg. 81.
(8) Gaceta del Foro, tomo 61, pag. 371.
(9) Gaceta del Foro, tomo 62, pig. 269; Jurisprudencia Argentina,

tomo 20, phg. 491.



RESARCIMIENTO D1 DaSos 155

razén — que solamente comprende a las victimas del delito, y que
la familia de la victima no es la parte directamente damnificada;
nc hay sucesién de derechos, diriamos asi, una vez producida la
muerte de la victima. El juez aplicé la jurisprudencia uniforme
de los tribunales de la Repiblica (1°). En cuanto al art. 29 del
Cédigo Penal. dijo que no habiéndose legislado en el Cédigo de
Procedimicntos la forma en que la parte debia intervenir en el
juicio, era imposible a los magistrados salvar esa laguna de la le-
gislacién positiva, creando o reconociendo por via de simple inter-
pretacién la personeria del querellante civil en los juicios erimi-
nales.

El asuntc fué en apelacién a la Camara del Crimen, y como
habia opiniones contrarias, se llamé a tribunal pleno, conforme
a la ley que rige la organizacién de la mencionada Camara. La
votacidr se dividié en tres tendencias.

a) Los doctores Ortiz de Rozas y Oribe opinaron que. a
pesar del texto del art. 29 del Cédigo Penal, no procedia que se
aceptara como parte civil a la madre de la victima. Sostuvieron
que el art. 29 sufri6 una modificacién en el Senado, al transfor-
mérsele de imperativo en facultativo, y que los diversos documen-
tos legislativos pertinentes y el texto del articulo demuestran que
€] no se propone establecer una jurisdiccién tinica para el ejercicio
de las acciones penal y eivil provenientes de delito, sino asegurar
en la medida de lo posible la efectividad de algo que se ha consi-
derado un complemento légico y necesario de la pena. Las com-
plicaciones y trabas que originaria la intervencién de la parte me-
ramente civil, contradecirian el propésito de simplificacién y ra-
pidez que inspiré la reforma del Senado. Es indudable que el
art. 29 ha derogado el 1096 del Cédigo Civil, como también que
€l titular Ge la accién penal puede demandar juntamente con la
pena el resarcimiento de los dafios que haya sufrido por el delito.
Pero en falta de disposiciones expresas no es posible confundir las
jurisdicciones atrayendo al proceso criminal todas las cuestiones
que la vasta materia comprende. Los miembros de la familia de
la victima o los terceros que en forma indirecta hayan sido dam-
nificados y que segin el Cédigo de Procedimientos de la Capital

(10) Entre otros fallos, ver Gaceta del Foro, Encro 17 de 1920, pég. 100;
Julio 2 de 1921, phg. 15.
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¥ la jur'sprudencia de la Cidmara no pueden asumir el rol de que-
retlantes, carecen por consiguiente de personeria para constituirse
como parte civil en el proceso criminal y no la tienen tampoco los
herederos de la persona directamente ofendida, toda vez que la
accién penal es de orden personal y no se transmite por herencia.

b) Los doctores Coll y Ramos Mejia sostuvieron que podia
caber dentro del juicio penal la accién del querellante y la accién
de la parte civil, de acuerdo con el art. 29 del Cédigo Penal, pero
que no obstante debia distinguirse entre el derecho para actuar
y el ejercicio de la accibn. Todo lo referente al ejercicio de la
accién es del resorte de la ley procesal, y a pesar de lo dispuesto
en el art. 29 del Cédigo Penal, siendo la jurisdiceidn y el ejercicio
de las acciones una cuestién procesal y no conteniendo reglas nues-
tro Cédigo de Procedimientos respecto a la accién civil de los miem-
bros de familia o del tercero, mo es posible admitirla porque ello
importaria legislar sobre su derecho y funcionamiento en el pro-
ceso, lo que no puede hacer el Poder Judieial, aparte de las graves
perturbaciones yue produciria en la secuela del juicio penal. Las
leyes substantivas y las procegales deben guardar perfecta armo-
nia, pues resulta una anormalidad que los derechos declarados en
las primeras no tengan en las segundas su respectiva accién. pero
el Congreso Nacional ha hecho el Cédigo Penal y la lcgislatura
local no ha sancionado el Cédigo de Procedimientos que regule
aquellos derechos, que no contempla la ley procesal vigente. Ante
esa situacién, no pudiendo el Poder Judicial suplir esa laguna,
sélo cabe admitir la aceién civil hasta donde lo permite la ley pro-
cesal vigente, acordandola Ginicamente al quercllante que lo es el
particular ofendido. No puede darse otro alcance al art. 29, exclu-
yéndose por falta de leyes procesales a los miembros de familia o
terceros con derecho a la aceién civil. Votaron, en consecuencia,
también por la confirmacién de la sentencia.

¢) La minorfa, formada por los doctores Luna Olmos, Fru-
goni Zavala y el profesor que expone, sostuvo gue procedia la aceién
civil dentro del juicio penal,

El doctor Luna Olmos entendia que ante los términos claros
v precisos del art. 29 y el propésito que lo ha inspirado de unificar
la jurisdiccién para entender en el ejercicio de las acciones civiles
y penales emergentes del delito, no era posible negar el derecho
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mvocado para que el juez del proceso criminal fije la indemnizacién
civil, y que ante disposiciones tan terminantes no era posible sos-
tener que para reciamar la indemnizacién fuese necesario tenmer per-
soneria para ejercer la accion penal. Y que aun cuando la ley
procesal no ha reglamentado el funcionamiento de la accién eivil,
es indudable que hasta tanto lo sea, ella puede desenvolverse en
los mismos autos del juicio criminal aunque paralelamente, debien-
do circunscribirse su ejercicio, inica y exclusivamente, a las cues-
tiones, de orden puramente civil emergentes de: derecho que re-
presenta.

El doctor Frugoni Zavala dijo que adheria a la opinién del
doctor Luna Qlmos en cuanto al alcance de la disposicién del ine. 1’
del art. 29 del (odigo Penal, por sus fundamentos, y porque los
términos ‘‘a su familia o a un tercero’’ que emplea la ley, son tan
claros y termirantes, que no admiten interpretacion. Ksta dispo-
sicion es parcialmente derogatoria de la del art. 17u del Codigo de
Procedimientos en lo Criminal y Correccional, pues siendo total-
mente contradictorias no pueden integramente coexistir y la pos-
terior deroga la anterior en lo que se le opusiere. No puede argu-
mentarse contra esta conclusion, aduciéndose que una ley, es de
fondo y la otra de forma, primeramente porque esta distinciéon doe-
trinaria no invalida el precepto, y secundariamente porque no es
solo esa la disposicién de cardcter procesal que contiene el actual
Codigo de Procedimientos de continua aplicacién judiciai y de in-
equivoco valor juridico. El citado art, 170 autoriza a ejercer la
accién penal sélo al particularmente ofendido por el delito, y el
presente es el primer caso que se presenta a la resolucién de esta
Camara de Apelaciones, en que un tercero, u otra persona distin-
ta del previsto en dicho precepto legal, pretende ejercer la accién
civil de dafio sin asumir el rol de querellante criminal. La solu-
cidn estd, pues, fuera de los términos del art. 170 de la referencia,
¥ sélo debe buscarse en el ine. 1° del art. 29 del Cédigo Penal, y
siendo explieitos y claros sus términos “‘ibi non est locus interpre-
tationis’’: la intervencién de esa persona esta autorizada por la ley.
La aplicacién de un criterio distinto podria dar lugar a perjuicios
irreparables. En efecto, entre otros podria citarse el caso en que
la persona particularmente ofendida por el delito hubicra intenta-
do conjuntamente la accién criminal y la civil; si la misraa llegara
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a fallecer antes del fenecimiento de la causa, ese bien creditorio
cual es el derecho a la indemnizacién del dafio causado por el deli-
to, pasaria ‘‘ministerio legis’’ al patrimonio del sucesor universal
de la causante; pero quedaria su nuevo titular desamparado por
la ley, por la interpretacién contraria del ine. 1° del art. 29 del
Cédigo Penal, toda vez que no podria entrar en forma alguna al
juicio criminal a hacerlo valer ni protegerlo, ni tampoco podria
intentar la accién civil ante los jueces de la jurisdiccién de esta
naturaleza, porque ella habria ya sido intentada en la criminal. Ha-
bria, por lo tanto la lcy autorizado un verdadero despojo. Resul-
tado tan contrario a la nocién de lo justo no puede haber entrado
nunca en la mente del legislador, y corresponde por lo tanto inter-
pretar aquélla en forma de armonizar todas sus disposiciones de
manera que no conduzean a consecuencias refiidas con sus propési-
tos reparadores evidentes y con los preceptos generales de la legis-
lacién del pais (arts. 18 de la Constitucién Nacional y 3262 del
Cédigo Civil). Decbe revocarse la resolucién apelada.

Dijimos en nuestro voto, \después de exponer los antecedentes
legislativos del art. 29, inc. 1° del Cédigo Penal y comentarios doe-
trinarios pertinentes:

‘“Dejando de ladoe la cuestién, por resuelta de una manera
que no admite otra interpretacién judicial que la del texto puro
de la ley, después de las correcciones hechas por el Senado, efec-
tuadas de acuerdo con las exposiciones de motivos de tres proyec-
tos de Cédigo Penal coincidentes en redacciones y en orientacién
doctrinaria, sélo quedan por analizar los puntos de vista practicos
de la posibilidad de aplicacién de la ley. "

‘‘La circunstancia de que ésta crea o no dificultades o demo-
ras, no es materia de apreciacién judicial,

‘“Ademas, si eso fuera cierto, muchas provincias han resuelto
el punto, permitiendo acumular en un solo juicio la accién ecivil y
la-penal, sin que se haya demostrado, lo que era infitil por otra
parte para el Juez que cumple con la ley, sus inconvenientes préc-
ticos.

‘“El art. 21 del Cédigo de Procedimientos Criminal de Cérdoba
dice: ‘“La acei6én civil y la penal pueden entablarse conjuntamen-
te, debiendo manifestarlo expresamente la parte’’,

‘“El art. 31 del Cédigo Procesal Penal de Entre Rios dispone
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que ‘‘la accidn civil que nace de los delitos y faltas se entenderd
atilizada por el ejercicio de la penal, a no ser que transe o renun-
cie los derechos el ofendido o se reserve expresamente ejercitarla
por separado’.’

““El cédigo de La Rioja tiene el mismo texto.

““E] art. 23 del eédigo de Corrientes dice: ‘‘La accién eivil
puede ser ejercida ante el mismo Juez y al mismo tiempo que la
penal”’, ete.

““El art. 452 del cédigo de Salta dice que: ‘‘la sentencia resol-
vera todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil, que
hubieran sido objeto del juicio’”.

““El cédigo de Jujuy, art. 22, dice: ‘‘La accion civil puede ejer-
cerse al mismo tiempo que la penal o posteriormente ante el Juez
Civil”’, ete.

““Si estas provincias han podido crear un régimen de conecu-
rrencia de acciones, que no ha obstado a la substanciacién de los
juicios, muchos afios antes de que en 1921 se sancionara el art. 29,
ine. 1° del Cédigo Penal, yse puede legalmente no coordinar ese
texto con el art. 496, inc. 1° del Cédige de Procedimientos en lo
Criminal, por lo menos en la Capital Federal, donde ejerce su ju-
risdiceién esta Cimarat Esta es la cuestién planteada, que debe-
mos resolver.

‘“Se dice que no es posible aceptar en el juicio penal otra parte
que la considerada en el art. 170 de la ley procesal. Es cierto.
En el juicio penal sélo interviene, como parte, el particularmente
ofendido por un delito del cual nace accién piblica. Pero, inter-
viene para realizar los actos de prueba y de juzgamiento del delito
mismo. Nadie puede hacerlo en su lugar si é falta, salvo en el
caso especial del art. 175 que sdlo se refiere a determinados delitos.
Sin necesidad del cédigo de fondo, &l podra, por el art. 176, inc. 57,
pedir embargo de bienes en cantidad suficiente para eubrir su res-
ponsabilided lo que el Juez decretara, art. 141, en el orden y forma
establecidos en el Cédigo de Procedimientos Civiles, respecto de las
ejecuciones, para garantir la pena pecuniaria y la efectividad de
sus responsabilidades civiles. Y como el Juez debe resolver, por
el art. 496, inc. 1°, todas las cuestiones refcrentes a la responsabi-
lidad eivil, que hubieren sido objeto del juicio, uno no vé qué ne-
cesidad tenia el Cédigo Penal, lo mismo que tres comisiones redac-



toras del texto vigente, de hablar de una innovacién tan fundamen-
tal cuando consagraba, como se quiere interpretar, que sélo el que-
rellante del art. 170 es el que tiene derecho de obligar al Juez, @
requerimiento de parte, a fijer la indemnizacidn del dafio, como lo
dice la comisién que en el Senado redacté, simplificindolo de la re
misién a las leyes de procedimientos, el art. 29 que hoy nos rige.

‘“El cdédigo vigente no ha querido, suprimiendo de una ma-
nera expresa un parrafo especial, que las leyes de procedimiento
reglamenten esta accién de indemnizacién del dafio material y
moral causado a la victima, a su familia y a un tercero en el delito.

‘“Si su mente era que rigieran en el caso las leyes locales de
procedimientos, no tuvo por qué crear exprofeso una fuente de
encontradas interpretaciones entre un texto claro y un espiritu
legal inverificable, La comisién que lo redacta, que suprime ese
parrafo, asegura que la reparacién del dafio, por ir unida necesa-
riamente a la pena, debe formar parte del sistema represivo que
es federal por la Constitucién. La teoria de la unidad de la pena
y la reparacién podra ser mgla en doctrina, pero, un error doctri-
nario del legislador no puede ser motivo para que el Juez no apli-
que la medida impuesta por él, en el texto expreso de una ley.
Subsiste, en cambio, el principio. sustentado por la comisién de
1906, por el doctor Rivarola, por el doctor Herrera que se refiere
expresamente al caso en las palabras més arriba transcriptas,
por la comisién del Semado. por el Senado gque vota su texto,
por la Camara de Diputados que lo acepta, que la cuestién es
federal. corresponde a la ley sustantiva y no a la ley procesal
local. Ello sera también un error doctrinario del legislador,
pero, el texto expreso queda subsistente en toda su integridad,
porque no contraria, en absoluto, ninguna disposicién constitucio-
nal, por lo menos en la ciudad dec Buenos Aires, que es el campn
de nuestra jurisdiceién como Cémara de Apelaciones.

““‘La prueba es que tampoco resulta inconstitucional, ni en Bue-
nos Aires, ni en una provincia cualquiera, el art. 74 del Cédige
Penal. Comete adulterio la mujer casada que tiene ayuntamiento
con quien no es su marido. La persona particularmente ofendida
por el delito tiene el derecho, por el art. 170 de la ley procesal, a
promover el juicio crimipal, sin ninguna limitacién, Lo mismo,
més o menos, disponen todos los ebdigos de las provincias. Pero,
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viene la ley penal, desde el afio 1903 y prohibe el ejercicio de una
accién puramente procesal penal hasta tanto no se decrete, en jui-
cio civil, el divoreio por adulterio. Se hace por moral, por lo que
se quiera, pero un cbdigo penal paraliza una accién legitima de
quince eédigos procesales. Como éste hay otros casos de hegemonia
de hecho y de derecho de una ley sobre otras leyes.

““Si la interpretacién del art. 29, inc. 1°. es que se reficre al
Juerellante del art. 170 de la ley procesal, todo su texto, los infor-
mes de las comisiones, ete., son absurdos por ser inutiles. No es
posible, sin embargo, suponer que un eédigo ha querido ser, volun-
tariamente, absurdo. Ya el Cédigo de Procedimientos, como lo
dice la comisién redactora del proyecto de 1906, formada por hom-
bres eminentes en la ciencia penal argentina, daba accién al que-
rellante para obtener en la sentencia las reparaciones civiles pedi-
das en juicio. Lo que impedia su ejercicio era el art. 1096 del Cé-
digo Civil. Por eso el cédigo actual lo deroga, pero, no solo para
el querellante sino para todos los dafiados por un delito. La accién
penal, exclusiva del art. 170 subsiste. Mas ahora hay también una
accién civil independiente de ella y perteneciente a otros. ’

‘“Se dice que no hay disposiciones pertinentes en el Cédigo de
Procedimientos que regulen esta accién. Es verdad. Que los pre-
cesos se alargarin. Quizé, aunque ello no sé si sucede o no en las
provincias que permiten las dos acciones ante un mismo Juez, con
ebdigos procesales casi idénticos al que nosotros aplicamos. Pero,
nada de ello es 6bice para no aplicar la ley con el espiritu clarisimo
que acentud el legislador en sus exposiciones de motivos. Cuando
los procesos se eternicen serid cuando diremos que no es culpa nues-
tre sino de la ley de fondo que no fué reglamentada, en sus acciu-
nes, por una ley adecuada de forma. Peor serd que por una opi-
nién tedrica nuestra, dejemos de aplicar una ley cuyo texto impe-
rativo debemos cumplir. Yo, perscnalmente, eren que la ley, va
a producir pocos bienes al lado de males que no sé si seran pocos
o muchos. Pero, la cumplo, respetando la letra y el espiritu del
legislador.

““Por estos fundamentos y por las razones que dea el doctor
Luna Olmos en el sentido de que la accién de indemnizacién a que
se refiere el art. 29 debe desenvolverse paralelamente a la accién
penal, debiendo circunseribirse su ejercicio a las cuestiones de or-
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den civil emergentes del derecho que el actor represente, me adhie-
1o a las conclusiones de su voto y al del doctor Frugoni Zavala.’’

190. — Triunf$, pues, la tesis de primera instancia por cua-
tro votos contra tres. Es indudable que la decisién de la mayo-
ria se basa en un principio exacto, pues no estando reglamentado
el juicio civil dentro del juicio penal, tal falta de reglamentacién
procesal podria producir graves inconvenientes, entre otros la in-
definida duracién de los procesos. Es la razén fundamental que
tuvo en cuenta la mayoria del tribunal, y desde ese punto de vista
su solucién es posiblemente acertada. Es sabido que todo delito
origina un deseo de venganza, un deseo de perjudicar la persona
de su autor; si los lesionados fuesen varios y todos intervinieran
como partes civiles en el juicio. con su pasién y su afin de vengan-
za, es facil suponer el niimero de complicaciones que esa interven-
cién provocaria: la prueba civil producida conjuntamente con la
prueba penal, la sentencia criminal demorada a la espera de la
tramitacién de las cuestiones civiles, ete.

Sin embargo, esta es, simplemente, una cuestién ocasional que,
en el fondo, no corresponde a los tribunales, segiin lo dijimos en
nuestro voto. .

Tal es la interpretacién de la Cimara del Crimen reunida en
tribunal pleno, acerca del art. 29 del Cédigo Penal. Con ella, po-
dria suceder, caso hipotético atin mo produride. el hecho curioso
de que al damnificado por el delito — que segiin el articulo citado
puede ser la victima, la familia o un tercero, — se le niegue la re-
paracién civil en el fuero criminal y se le niegue también en el fue-
ro civil en base a que el art. 1096 del Cédigo de la materia estd de-
rogado.

La cuestin debe resolverse por una modificacion del Cédigo
de Procedimicntos que regule el ejercicio de la accidén civil dentro
del juicio penal.

191. —El inc. 2* del art. 29 dice: ‘‘La restitucién de la cosa
obtenida por el delito y si no fuere posible la restitucién, el pago
por el reo del precio corriente de la cosa, mas el de estimacién si
lo tuviere”’.

El ine. 3° afiade: ‘‘El pago de costas’’.
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Las demas disposiciones derivan de las fondamentales que aca-
bamos de citar. Asi el inc. 4° del art. 29: ‘‘Cuando la reparacién
civil no se hubiese cumplido durante la condena o cuando se hu-
biese establecido a favor del ofendido o de su familia una pena de
indemnizacién, el juez, en caso de insolvencia, sefialars la parte de
los salarios del responsable que debe ser aplicada a esas obligacio-
nes antes de proceder a concederle la libertad condicional’’.

192, — El art. 30 prescribe: ‘‘La obligacién de indemnizar es
preferente a todas las que contrajere el responsable después de eo-
metido el delito y al pago de la multa.

‘“Si sus bienes no fucren suficientes para cubrir todas las res-
ponsabilidades pecuniarias, se satisfaran éstas en el orden siguiente :

“1° La indemnizacién de los dafios y perjuicios;

¢2° El resarcimiento de los gastos del juicio.”’

193. — El art. 31 consagra el principio establecido en general
por la doctrina y las legislaciones, de la solidaridad de la obliga-
cién ex delicto, al preceptuar: ‘‘La obligacién de reparar el dafio
es solidaria entre todos los responsables del delito”’.

194. — El art. 32 dispone: ‘“El que por titulo lucrativo parti-
cipare de los efectos de un delito, estara obligado a la reparacién
hasta la cuantia cn que hubiere participado’’.

La disposicién no alude al encubrimicnto desde luego. sino a
los que participan de los efectos del delito ignorando su existencia,
como seria el caso de la persona que recibiese el objeto robado en
virtud de un acto de liberalidad.

195. — En caso de insolvencia total o parcial, dice el art. 33,
se observardn las reglas siguientes:

1°* Tratdndose de condenados a reclusién o prision, la repa-
racién se hari en la forma determinada en el art. 11;

2° ‘Tratindose de condenados a otras penas, el tribunal se-
fialard la parte de sus entradas o emolumentos que deban depositar
periédicamente hasta el pago total.



104 Derecro PENaL

REPARACION DEL ERROR JUDICIAL

Sumarlo: 196. Caso famoso. — 197. Importancia de la cuestién, — 198. Legis-
lacién argentins.

196. — Cuestién interesante que surge en materia de repara-
cién del perjuicio es la que se refiere a la reparacién del error ju-
dicial.

El caso mas famoso que se ha debatido en el mundo ha sido
el originado por la ley francesa de 1895. En el afio 1887, tres per-
sonas son detenidas en Francia bajo la inculpacién de haber co-
metido un robo: Borras, Guillaumet y Villarrubia; el tribunal su-
perior los condena a muerte. Pronunciada la sentencia, y ya sin
recurso alguno, Villarrubia confiesa y lo demuestra casi, que Bo-
rras no habia tenido ninguna intervencién en el delito; Guillaumet
confirma el dicho de Villarrubia. Existe la evidencia completa de
la no intervencién de Borras en ei hecho, en el que se ha visto en-
vuelto accidentalmente; pero existia la condena a muerte con auto-
ridad de cosa juzgada, y no pudo reverse.

Se produce un movimiento en Francia en favor de Borras; in-
tervienen miembros del Parlamento; se consigue, a duras penas,
una interpelacién al ministro. El ministro, en pleno Parlamento
francés, dijo esta cosa enorme: que ante la majestad de la justicia,
alin en presencia de sus errores, no era posible hacer nada més que
cumplir la sentencia judicial.

El Presidente de la Repiblica conmuta la pena de Borras por
trabajos forzados a perpetuidad, no atreviéndose a nada més ante
este fantasma de la majestad de la justicia. En el fondo, era tan
injusta una solucién como la otra,

Sigue el movimiento en Francia en favor de Borras, hasta que
al fin, después de dos afios, penosamente, se consigue el indulto de-
finitivo, Pero Borras habia sido condenado a muerte primero, a
trabajos forzados para toda su vida después, y habia sufrido la es-
pantosa angustia moral que puede provocar en un inocente la con-
dena a muerte.

El Estado lo ponia en libertad, pero nadie reparaba ese extra-
ordinario error de la justicia. Se origina entonces en Francia un
poderoso movimiento de opinién que lleva a la sancién de la ley
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de 1895, fundada en la teoria del riesgo profesional!, la misma que
existe hoy en materia de accidentes del trabajo, que presume la cul-
pa del Estado y ordena la indemnizacién correspondiente en el
caso en que sc inicie legalmente uu recurss de revisién en virtud
del cual se produzea la absolucién del procesado. (11)

197. — Es evidente que la cuestién reviste singular importan-
cia, puesto gue hay casos en que se demuestra con certeza el error
judicial. Recordamos que el ministro Mancini, en Italia. en 1878,
cuando se discutian lag reformas al' Cédigo Penal, dijo que de
acuerdo con las estadisticas francesas, de 220 y tantos condena-
dos a muerte, 11 o 12 habfan sido condenados injustamente, lo que
ge habia comprobado después de la aplicacién de la pena. Quiere
decir que si el error acontece en la aplicacién de la pena de muer-
te, la més grave de todas, es de suponer que sucederi también en
las demés.

198. — Esta materia no ha sido legislada en nuestro Cédigo.
Muchas leyes europeas, sin embargo, contienen disposiciones al
respecto.

II. — Instrumentos del delito

DESTINO

Bumario: 169. Regla del art. 38. — 200. Andlisis.

199. — Dentro de estas cuestiones, la mis sencilla es la que se
refiere al destino de los objetos instrumentos del delito. Esta le-
gislada en el art. 23 del Cédigo Penal que dice: ‘‘La condena im-
porta la pérdida de los instrumentos de! delito, los que, con los efec-

(11) En la Cimara de Senadores de Francia sc sostuvo que la repa-
racién procedia, pero de acuerdo con los principios del Cédigo Civil. De
manera que seglin esa tesis el condenado injustamente deberia probar toda-
via la culpa del Estado...
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tos provenientes del mismo, serdn decomisados, a no ser que perte-
necieren a un tercero no responsable. Los instrumentos decomisa-
dos no podran venderse, debiendo destruirse. Pueden aprovechar
sus materiales los gobiernos de provincia o el arsenal de guerra
de la nacién’’.

200. — Aparte de la redaccién deficiente y del empleo de la
palabra decomisados, que deberia ser comisados, este articulo es-
tablece el principio de la destruccién de los instrumentos del delito.
Otros codigos, entre ellos el nuestro derogado, autorizan la venta
de estos instrumentos del delito, en unos casos para indemnizar en
parte a la victima, en otros para hacer ingresar su producido a los
fondos corrientes de la nacién que deberi cargar después con el
mantenimiento del procesado.

Nuestro Cédigo actual establece que el instrumento empleado
en el delito deja de ser propiedad del delincuente por el solo hecho
del delito; el Estado lo comisa y su valor no se imputa en abso-
luto a la reparacién civil del delito. Lo mas que puede hacerse es
su aprovechamiento por parte\de los gobiernos de provincia o del
arsenal de guerra de la nacisn. Es indudable que con el sistema
antiguo sucedia este caso curioso: que el Estado, que debe orga-
nizar la defensa social, vendia, y por muy bajo precio, instrumen-
tos que después podian ser empleados en la comisién de nuevos
Jelitos.

IV. — Peculio del condenado

DISTEIBUCION

Sumario: 201. Regls del srt. 11. — 202. Ankllsis.

201.—La dltima cuestién a dilucidar esté contenida casi in-
tegramente en el art. 11 del Cédigo Penal, que se refiere a la forma
de distribuir el producto del trabajo del penado. Expresa ese ar-
ticulo:
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‘“El producto del trabajo del condenado a reclusién o prisién
se aplicara simultineamente:
1° A indemnizar los dafios y perjuicios causados por el delito
que no satisficiere con otros recursos;
2' A la prestacién de alimentos segin el Cédigo Civil;
3* A costear los gastos que causare en el establecimiento;
4 A formar un fondo propio que sc le entregara a su salida.”’

202. — La remuneracién del trabajo del condenado es objeto
también de una larga cuestién doctrinaria. En la mayor parte de
las naciones de Europa, el trabajo del condenado no es remunerado
por el Estado, y en caso de serlo ello ocurre en una proporecién
infima.

En la Republica Argentina este trabajo estd regularmente or-
ganizado, si bien solamente en la ciudad de Buenos Aires, en la Pe-
nitenciaria Nacional y en parte en la Cércel de Eucausados.

Ello es légico, pues para que el trabajo sea posible en gran
escala en un establecimiento que alberga 600 o 700 personas, se
requiere un estado social donde exista trabajo en abundancia. Es
el grave inconveniente que tiene un penal cuando esti ubicado muy
lejos de los centros de produccién.

Del punto de vista carcelario, nuestro Cédigo es uno de los
més avanzados, no solamente por la forma en que establece el pago
del trabajo, sino porque legisla sobre la manera en que se ha de
distribuir el producto de ese trabajo, teniendo en cuenta a la vie-
tima, al procesado, a su familia y al Estado.

Entre nosotros se ha sostenido, entre otros por el doctor He-
rrera, que lo fundamental deberia ser la reparacién de los gastos
causados por el penado en el establecimiento. No estamos de acuer-
do con esta tesis; lo fundamental es indemnizar el dafio causado
por el delito y formar la base del peculio para el penado, a fin
de que el dia que salga en libertad tenga los fondos necesarios para
no verse obligado a mendigar o a delinquir. El Estado tiene obli-
gacién de costear los gastos que ocasione todo detenido por un de-
lito, sin quitar nada de lo que pueda corresponder a las victimas
del delito.



CAPITULO VII

LIBERTAD CONDICIONAL

SUMARIO:

G — A d Fund

Sistema del Cédigo, — Su régimen. Anéhlisis ecrftico. Condiciones.
Sancién. Extineién,

III. Registro nacional de reincidentes. — Su necesidad.

. I de f5n de lb ¥y — Inexis-
tencia.

=

1. — Generalidades

ANTECEDENTESB

Bumario: 203. Inglaterrs. — 204. Francis. — 205. Evolucién doctrinaris posterior.

203. —La institucién de la libertad condirional ha nacido,
practicamente, en Inglaterra. Por necesidades locales, por la clase
de su delincuencia, por la falta de elementos dentro del Reino Uni-
do de Gran Bretafia e Irlanda para tener en las céirceles a todas
las personas condenadas por los innumerables delitos que las leyes
reprimian, se empezd a deportarlas a ciertas colonias en Norte Amé-
rica, Australia, Nueva Gales del Sur.

Lleg6 un momento en que el niimero de condenados era tam-
bién excesivo en las mismas colonias. Entonces, en el afio 1791, la
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Corona concedié a los gobernadores de Nueva Gales del Sur el de-
recho de perdonar a los transportados el resto del tiempo que les
faltaba para el cumplimiento de la pena, con la condicién de que
no volvieran maés a la metrépoli, esto es, que quedaran alli estable-
cidos como colonos.

El afio 1824 se volvié, por una ley llamada de conditional
pardon, a extender el principio, pero ya en forma general. Se
autorizaba a los gobernadores de las colonias para que otorgaran el
ticket of leave, especie de permiso a los condenados para abando-
nar el establecimiento en que se encontraban, antes del vencimien-
to de la pena, mediando buena condueta. Is la forma clasica del
sistema inglés o auburniano.

Finalmente, el 20 de Agosto de 1853, se dicta la ley sobre li-
bertad condicional, que con poecas variaciones existe actualmente.

204. — En Francia, conforme a una caracteristica latina, los
ensayos han sido doctrinarios y no prictieos, a la inversa de lo que
ha acontecido en los paises sajones.

Lucas, en su libro De la réforme des prisons et de la théorie
de U'cmprisonnement establece en 1838 las condiciones de una liber-
tad especial, que se asemeja mucho a la libertad condicional.

Bonneville de Marsangy, autor de un tratado de instituciones
complementarias del sistema penitenciario, organiza, en 1847, doe-
trinariamente también, la libertad condicional, diciendo ecémo debe
cumplirse, en qué forma cl Estado debe ayudar al penado, ete.

206. — Posteriormente, la doctrina recoge estos ensayos, cuan-
do surgen en los primeros congresos penitenciarios las cuestiones
referentes a la sentencia indeterminada, cuando los tratadistas
empiezan a reconocer que la pena a tiempo fijo es inconveniente
porque no es posible saber cuindo un hombre quedard reformado.

La sentencia indeterminada tiene tres formas de realizarse en
la doctrina:

a) una amplia, segin la cual la duracién de la sentencia de-
pende de la reforma positiva del penado;

b) una més restringida, seglin la cual la ley fija el maximum
v el minimum dentro de los cuales puede establecerse esta senten-
cia, es decir, que no durarf ni toda la vida del condenado, aunque
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éste revele graves condiciones de peligrosidad, ni tampoco un tiem-
po irrisoriamente breve;

¢) la tercera forma, adoptada por la legislacién de la mayor
parte de las naciones del mundo, consiste en una espccie de libertad
condicional : el Estado, en presencia de un condenado cuya conduc-
ta autoriza a suponer su reforma, lo libera del resto de la pena bajo
ciertas condiciones.

FUNDAMENTOS
Bumerlo: 206. Presuncién de reforms.

J

206. — La libertad condicional se sobre la pr
de que un delincuente, dentro de lo posible, se ha regenerado en
la circel. Esa regeneracién es debida a una accién propia del in-
dividuo, que la ley siempre debe tender a facilitar y estimular.

Si el hombre sabe que al entrar a la cércel con una condena a
perpetuidad, habra de pasar’inexorablemente toda su vida en el
penal, no tiene ningtin interés en portarse bien o mal. Pero si sabe,
en cambio, que de su conducta dependerd que logre la libertad a
los veinte afios de cumplimiento de una pena perpetua, su interés
es evidente.

Tal es la base y el gran beneficio de la libertad condicional.
La ley pone en manos del condenado, por medio de su trabajo, de
su actividad, de su conducta, Ja manera de ganar su libertad, la
forma de eliminar una parte de su pena.

II. — Sistema del Cédigo

8U BEGIMEN

Bumario: 207. Iustitucién de la gracis del O6digo entiguo. — 208. Sus diferenciss
fundamentales con la actusl libertad condiclonal. — 209. Art. 18.

207. — El Cédigo Penal argentino derogado establecia en su
art. 73: ‘‘Los condenados a presidio o penitenciaria por tiempo in-
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determinado, que durante los Gltimos ocho afios hubiesen dado prue-
bas de una reforma positiva después de sufrir quince afios de con:
dena, tendran derecho a pedir gracia del resto de la pena’’.

Y el art. 74 preseribia: ‘‘El mismo derecho tendrin los con-
denados a presidio o penitenciaria por tiempo determinado, des-
pués de haber cumplido las dos terceras partes de su condena, si
durante la ultima tercera parte de ella hubiesen dado pruebas de
una reforma positiva’’,

Estas disposiciones acordaban, pues, al condenado el derecho
de pedir lo que se llamaba, practicamente, la gracia del resto de la
pena.  La institucién contenia algunas anomalias, como las con-
tiene el Cédigo actual, seglin lo veremos en seguida. En efecto.
por el art. 73, los condenados a presidio o penitenciaria por tiempo
indeterminado, podian pedir esta remisién a los quince efios; y por
el art. 74, los condenados a las mismas penas por liempo determina-
do tenian ese derecho después de haber cumplido las dos terceras
partes de su condena. Con lo que resultaba esta incongruencia:
un condenado a 235 aiios de presidio, (sancién menos grave que la
condena a presidio por tiempo indeterminado), cumplia las dos ter-
ceras partes de su condena a los 16 «fios y 8 meses, necesitando en
consecuencia un aito y ocho meses mds que el condenado a presidio
por tiempo indeterminado para tener derecho a solicitar la remi-
sién de pena a que aludinos.

El Cédigo antiguo exigia, ademas, la reformua positive del
condenado, condicién cuyo cumplimiento es imposible poder de-
terminar en el ambiente carcelario. Se llegé a la violacién més
flagrante del principio del Coddigo; los penales informaban que
habia reforma positiva cuando el condenado habia cumplido més
o menos bien con los reglamentos de la prisién.

208. —La llamada institucién de la gracia de los arts. 73 v
74 del antiguo Cédigo Penal, aunque sea igual en apariencia, di-
fiere fundamentalmente en el fondo de la institucién de la liber-
tad condicional legislada en el art. 13 del Cédigo vigente.

En efecto, la persona agraciada con este beneficio en el Cé-
digo antiguo, una vez que era puesta en libertad, readquiria todos
sus derechos, quedando enteramente borrado el resto de la pena.
El condenado a presidio por tiempo indeterminado, a los 15 afios
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y un dia podia cometer cuantos delitos quisiera y realizar cualquier
clase de vida antisocial, que siempre permanecia borrado el resto
de la pena remitida. En cambio, la libertad condicional del Cédi-
go actual implica todo lo contrario: cl condenado queda en liber-
tad, pero sujeto a determinadas condiciones, que luego examinare-
mos; si las cumple, al final de un tiempo su pena queda remitida;
si no las observa, vuelve a cumplir la parte de pena que quedd pen-
diente.

Es decir, en el fondo, el Estado pone en libertad al individuo
para que ese resto de pena que se le remite, en vez de cumplirlo
en el establecimiento carcelario, lo cumpla en el trabajo libre.

Estas diferencias esenciales nos autorizan a decir que la insti-
tucién del art, 13 del Coédigo actual no tieme absolutamente nada
que ver con la institucién de los arts. 73 y 74 del Cédigo Penal
antiguo.

209. — Dispone el art. 13: ‘‘El condenado a reclusién o pri-
sién perpetua que hubiere cumplido veinte afios de condena, el eon-
denado a reclusién temporal o a prisién por més de tres afios que
hubiere cumplido los dos tercios de su condena y el condenado a
reclusién o prisién, por tres afios 0 menos, que por lo menos hubie-
se cumplido un afio de reclusién u ocho meses de prisién, obser-
vando con regularidad los reglamentos carcelarios, podrin obtener
la libertad por resolucién judicial, previo informe de la direccién
del estahlecimiento, bajo las siguientes condiciones:

1° Residir en el lugar que determine el auto de soltura;

2° Observar las reglas de inspeccién que fije el mismo auto,

especialmente la obligacién de abstenerse de bebidas aleo-
hélicas;

3° Adoptar en el plazo que el auto determine, oficio, arte, in-

dustria o profesién, si no tuviere medios propios de sub-
sistencia;

4.° No cometer nuevos delitos;

5 Someterse al cuidado de un patronato indicado por las auto-

ridades competentes.

Estas condiciones regirin hasta el vencimiento de los términos
de las penas temporales y en las perpetuas hasta cinco afios més, a
contar del dia de la libertad condicional.”
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ANALISIS CRITIOO

Resolucién judicial

Sumario: 210, 8i — 211,

210. — Veamos ahora el analisis circunstanciado de esta dis-
posicién, para comprender las diversas cuestiones que surgen a su
respecto,

La libertad condicional se de por resolucién judicial. De
manera que el Cédigo no establece un derecho absoluto, sino limi-
tado por la apreciacién del tribunal.

211. — Interpretando esta disposicién, una acordada de la Ch-
mara de Apelacioncs en lo Criminal y Correccional de esta Capi-
tal resolvi, revocando el pronunciamiento de primera instancia,
que era la Cmara y no el juez quien debia concederla (1).

Al dictarse esta resolucién, consideramos que quienes debian
acordar la libertad condicional eran los jueces y criticamos la re-
solucién del tribunal de apelacién (2). Estamos, sin embargo, en
la obligacién de manifestar que hoy nucstra opinién al respecto ha
variado, comprendiendo que la aplicacién que hace la Cémara de
esta institucién de la libertad condicional corrige en gran parte
los errores del Cédigo, finalidad que no se aleanzaria seguramente
si la concesién de este beneficio estuviera librada a los criterios di-
ferentes de los magistrados de primera instancia, Alguno de estos,
por ejemplo, exigiria sélo el cumplimiento de los reglamentos, otro
Ja naturaleza del delito, otro la del sujeto, etc. Cuando emitimos
nuestra primera opinién, no pensamos sino en lo que el Cédigo
decia literalmente. La Cémara le ha dado una interpretacién mas
amplia, que ajusta mejor la institucién a las tendencias modernas
de la peligrosidad del sujeto,

En el resto del pais, la jurisprudencia no es uniforme. En
la justicia federal, la libertad condicional Ja acuerda la Cémara
de Apelaciones cn ciertos tribunales; en la Capital la acuerdan los

(1) Gaceta del Foro, tomo 38, pig. 127.
(2) Revista Penal Argentina, tomo I, pig. 83.
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jueces. En los tribunales de la provincia de Buenos Aires la acuer-
dan los jueces, con la facultad de apelacién ante los tribunales su-
periores.

Limitacién en el tiempo

Sumario: 212. Cumplimiento de uns parte de Ia pens.

212. — Est4 limitada en el tiempo, ya que el condenado debe
cumplir una parte determinada de la pena para tener derecho a
obtenerla. El Cédigo no acepta, pues, la sentencia indeterminada,
en lo que a nuestro juicio ha hecho bien, porque para poder apli-
car en toda su amplitud la sentencia indeterminada debe hallarse
preparado el ambiente, las instituciones y los hombres.

Plasos

Sumarlo: 213. Penas y — 214. Anomaliss. — 215, iSe
compata el término del indultot

213. — Esta sujeta a plazos determinados.

a) Para las penas perpetuas, cumplidos veinte afios recién
puede pedir el condenado la aplicacién del beneficio.

b) Para las penas temporales, hay dos perfodos: uno que va
de 3 a 25 afios, y otro que va de 3 para abajo.

Los condenados de més de 3 a 25 afios, necesitan cumplir las
dos terceras partes de la pena. Los condenados de 3 afios o menos,
necesitan solamente cumplir un afio de pena los condenados a re-
clusién, y ocho meses los condenados a prisién.

En la primitiva redaccién, el Cédigo vigente aludia a los con-
denados por muis de tres afios y a los condenados por menos de tres
afios. No hablaba de los condenados a tres afios justes. Hubo,
entonces, ciertas dudas en la jurisprudencia respecto a cual dispo-
sicion debia aplicdrscles. La ley Fe de Erratas niimero 11221, por
esas razones, modifieé en parte el texto del Cédigo vigente, esta-
bleciendo : los condenados por tres afios o0 menos, con lo cual la cues-
tién desaparece.
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214, — Dentro del Cédigo actual subsisten algunas anomalias.
Estd en manos del juez, aunque no lo diga en su sentencia, impo-
perle a un condenado un mayor o menor cumplimiento del término
de la pena para retardar o apresurar la aplicacién de la libertad
condicional. En efecto, si el juez condena a tres afios y un mes,
el individuo debe cumplir dos afios y veinte dias (esto es, las dos
terceras partes de su condena) para obtener la libertad condicional;
en cambio, el condenado a tres afios de pena (un mes menos que el
anterior) necesita ocho meses de cumplimiento para obtener el mis-
mo beneficio.

Hay, pues, una diferencia enorme, de »u afio, cuatro meses ¥
veinte dias de cumplimiento de pena, segiin que el juez condene a
tres afios y un mes, 0 a tres afios justos.

Ello se agrava entre nosotros, por la lentitud de los procesos
y la facilidad con que pueden ser interrumpidos en virtud de arti-
mafias procesales, Casos hay en aque el procesado al dia siguiente
de ser condenado, se presenta pidiendo la libertad condicional, ha-
biendo cumplido el término de pena exigido por la ley con el tiempo
que ha durado su prisién preventiva. ;Es serio y es justo acordar
la libertad condicional a estas personas?

Es sabido, por otra parte, eémo se eumplen las penas en el
pais, cémo se esti en el Departamento de Policia, en algunas alcai-
dias, en ciertos depdsitos de contraventores, en la misma Prisién
Nacional que carecc de algunos de los elementos necesarios para
poder organizar en forma el trabajo carcelario. ;Ha podido que-
rer el Cédigo que una persona, por el sélo hecho de estar encerrada
entre cuatro paredes, cumpla en ocho meses la pena de tres afios
impuesta por la ley para su delito?

No seria dificil que esta situacién irregular originara algin
dia una medida de los tribunales superiores. estableciendo que lo
que la ley ha exigido es el cumplimiento de una parte de la pena
en el establecimiento penitenciario que le corresponda, donde haya
trabajo organizado y donde se pueda apreciar si las condiciones le-
gales estan llenadas por el condenado.

216. — En la aplicacién de la libertad condicional surge con
frecuencia la interesante cuestién siguiente. En virtud de la fa-
cultad de indulto que tiene el Presidente de la Repiblica por la
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Constitucion Nacional, puede convertir una peva de veinte anos
en una pena de diez; ahora bien, jel condenado a quien se le ha
rebajado la pena en razén del ejercicio de esa facultad de indulto
podria alegar, a los efectos del beneficio de la libertad condicional,
que computando el término del indulto ha cumplido las dos terce-
ras partes de su condenat

La Camara de Apelaciones en lo Criminal de la Capital ha
resuelto que el tiempo del indulto no se descuenta del total de la
pena, porque el Cédigo habla del cumplimiento de las dos terceras
partes de la condena y no de las dos terceras partes de la pena. El
Poder Ejecutivo ha remitido una parte de la pena, pero es la con-
dena, que marca por el art. 41, mal o bien, el indice de la peli-
grosidad del delincuente, lo que ha querido tener en cuenta el art. 13
con toda seguridad.

Requisitos
Sumario: 216. O ia de los el i — 217, Oritica. — 218.
icei tablecides por la' juril de la Okmara del Orimen de

la Capital. — 219. Reforma necesaris.

216. — La libertad condicional se acuerda si los condenados
han observado con regularidad los reglamentos carcelarios, La ley
ha querido asi que el beneficio que instituye se otorgue a quienes
demuestren merecerlo mediante su conducta y adaptacién al tra-
bajo. Es ésta la condicién tnica, diriamos, que exige el Cédigo.
La gracia del antiguo Cédigo nos hablaba de una reforma positiva.

Los dos sistemas son malos. El derogado, porque nadie puede
afirmar que un hombre estd reformado positivamente. El vigente,
porque no exige casi nada; el cumplimiento de los reglamentos car-
celarios es poco o es mucho segiin la organizacién de los estableci-
mientos donde estén los condenados.

217. — Nuestra ley ha puesto en manos de la autoridad de un
penal el poder decir si eorresponde o no la concesién de la libertad
condicional. Actualmente, los informes que reciben los tribunales
son sencillos; la conducta del condenado ha sido ejemplar, muy
buena, buena o regular, y la calificacién depende de la apreciacién
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de los encargados del cstablecimiento. Pongamos un cjemplo; su-
pongamos un establecimiento penitenciario en el que los reglamen-
tos, por influencia del director, establezcan servicios religiosos
abundantes que un penado no quiera cumplir; para el director, que
suponemos celoso cumplidor de estas précticas religiosas, ese hom-
bre serd naturalmente un mal penado y producird a su respecto un
informe desfavorable, por méis que bajo los demés aspectos disci-
plinarios sea de conducta ejemplar,

4Sobre una base tan fragil se le puede remitir a un hombre
la tercera parte de su condena, cuando ésta es temporal por més
de tres afios, o limitarle a veinte afios una pena perpetuat jSobre
esa base igualmente se le puede imponer a un hombre altivo, que
no quiere someterse a ciertas exigencias ridiculas, el cumplimiento
de la totalidad de la pena?

218. — Es un gravisimo error. Para remediarlo en lo posi-
ble, y dentro de esta Capital, la Cdmara de Apelaciones en lo Cri-
minal y Correccional ha establecido ciertas restri X

a) No se concede la libertad condicional, aun cuando los in-
formes del establecimiento penitenciario digan que el condenado
ha cumplido con regularidad los reglamentos carcelarios,-si la natu-
raleza y caractericticas especiales del delito revelan en él ciertas
tendencias de grave peligrosidad.

b) No se concede tampoco cuando el individuo tiene antece-
dentes policiales o judiciales, como scr sobreseimientos provisiona-
les anteriores.

¢) No se concede igualmente cuando hay un cierto niimero
de delitos cometidos. A un individuo que comete 3, 4, 5, 10 defrau-
daciones, se le aplica una sola pena, por el art. 55 del Cédigo Pe-
nal; el maximum de pena que corresponde al delito de defrauda-
cién es el de 6 afios de prisién; luego, el condenado al maximum po-
dria pedir 1a libertad condicional a los 4 afios. Pero la Camara no
se la otorga, en razén del nimero de infracciones cometidas.

d) No se concede, del mismo modo, cuando la calidad del su-
jeto indica que es procedente esa negativa. Asi sucede con los in-
dividuos de vida completamente antisocial.

La ley, desde luego, no hab'a en absoluto de estas restriccio-
nes. Ellas derivan de la interpretacién de la Cimara del Crimen,
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basada en que el Cédigo establece que los condenados podrén obte-
ner la libertad por resolucidn judicial, con lo que faculta a la auto-
ridad judicial para acordarla o negarla segin los casos.

219. — Otros cédigos y proyectos, especialmente los proyectos
austriacos y alemanes, el proyecto de Ferri — aunque es bastante
complicado al respecto — y los proyectos suizos, establecen otras
condiciones. Exigen que para acordar la libertad condicional se
tengan en cuenta los antecedentes del sujeto, la naturaleza del de-
lito, los méviles sociales o antisociales que haya revelado, a fin de
que reciban el beneficio quienes realmente deben merccerlo.

En esos proyectos se parte también del verdadero principio
que informa la libertad condicional: la presuncién o probabilidad
de que quien ha trabajado 5, 10. 15, 20 afios en un penal, sale re-
formado del establecimiento y sabiendo un oficio, un arte, una pro-
fesién.

Si esas son las bases de la libertad condicional, quicre deeir
que nuestro Cédigo, que la gplica con tan escusas garantias, debe
modificarse a fin de organizar la institucién en forma cientifica.

Reincidencia

Sumario: 220. Norma legsl y critica.

220. — El art, 14 del Cédigo Penal dispone: ‘“La libertad con-
dicional no se conceders a los reincidentes.’’

Entendemos que es un error del Cédigo, que ha confundido en
este caso, como en muchos otros, habitualidad y reincidencia. El
habitual, ante la ley penal, no debe tener més derechos que aque-
llos que se le reconocen como hombre. EI reincidente, en cambio,
puede tener cicrtos derechos.

La reincidencia es muy facil en determinados casos. Un hom-
bre puede tener dos condenas sin ser en absoluto un sujeto peli-
groso; una puede obedecer, por ejemplo, a un exceso en la defensa,
otra a un delito insignificante y, sin embargo, como reincidente,
ya no puede gozar del beneficio de la libertad condicional.

Basta enunciar la posibilidad de este caso para que surje
la inconveniencia del art. 14. La ley debe conceder la libertad
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condicional a los reincidentes, pero especificando que ello acon-
tecerd siempre que no revelen peligrosidad alguna, de acuerdo con
la naturaleza del hecho y antecedentes del sujeto (2).

El proyecto italiano de 1921 la acuerda en ciertos casos espe-
cialmente considerados, atin a los delincuentes habituales (art. 83).

Revocacién

Sumario: 221. Oonsecuencia.

221. — Prescribe el art. 17: ‘‘Ninglin penado cuya libertad
condicional haya sido revocada. podri obtenerla nuevamente’’.

El fundamento de la disposicién es indudablemente exacto. Si
el Estado ha dado a una persona el medio de evitar la imposicién
de una pena con su conducta, y esa persona lo ha conseguido y es
puesta en libertad, demostrando luego con su conducta posterior
que no merecia esc beneficio, no hay qué hacer por segunda
vez el ensayo.

CONDIOIONES
Bumario: 222, Residencis, — 223. Reglas de inspeccién. — 224. Oficio, srte, in-
dustris o profesién. — 225. No cometer nuevos delitos. — 226. Patronato.
Jurisprudencia. — 227. Plazos de vigencia de estas condiciones,

222. — El Cédigo enumera, en el art. 13, las condiciones a que
esth sujeto el beneficio de la libertad condicional. Ellas son las
que pasamos a analizar.

1° Residir en el lugar que determine el auto de soltura.

Esta residencia es, indudablemente, beneficiosa desde todo
punto de vista; si ella no se determinase de modo especial no ha-
bria manera de comprobar realmente la conducta del condenade.

Actualmente, dados los sistemas que se usan en la Capital, el
condenado debe comunicar qué domicilio tendréd. Hasta hace poco

(3) Propusimos ante el Senado, sin éxito, que este articulo se supri-
miera, o que se le agregara lo siguiente: ‘‘Gnicamente en el caso de que
el juez los considerars peligrosos por la indole de los delitos cometidos’’.
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tiempo, la vigilancia del domicilio la hacia la policia; de alli re-
sultaban muchos inconvenientes, porque la policia no puede tener
el mismo criterio que pondria un patronato en el ejercicio de esta
funcién de vigilancia, ni realizarla seguramente con la misma dis-
crecién y eficacia. Por eso, la Cimara del Crimen de esta Capital
ha dispuesto recientemente que esta vigilancia del domicilio la
realice el Patronato de Liberados.

223. — 2° Observar las reglas de inspeccion que fije e mismo
auto, especialmente la obligacién de abstenerse de bebidas alcohs-
licas.

Es una disposicién tomada de' proyects snizo, y conveniente
en todo sentido. Es dificil de establecer, sin embargo, con exae-
titud, cudles son las reglas de inspeccién que el procesado debe cum-
plir, porque se oponen muchas dificultades. El trabajo, por ejem-
plo, puede comprobarse, porque él se realiza en un establecimien-
to determinado; pero es més dificil comprobar si el liberado se
abstiene de bebidas alcohélicas.

Hace poco, se plantes ante la Camara del Crimen un caso cu-
rioso. La policia denuneié que una mujer, sometida al beneficio
de la libertad condicional, habia sido encontrada en la calle en el
estado raro caracteristico provocado por los estupefacientes. La
Camara se encontrd con que la abstencién de estupefacientes no era
condicién impuesta por el Cédigo, y como la interpretacion anald-
gica no cabe en materia penal, no podia en virtud de la causal in-
vocada en la denuncia suspender el beneficio de la libertad con-
dicional.

De todos modos, la dificultad mayor entre nosotros finca en
la comprobacién del hecho. En una poblacién pequeiia, la compro-
bacién estaria a cargo de todo el pueblo, diremos asi, suponiendo
arraigado en é] un interés social de que desgraciadamente carece-
mos; pero es muy dificil esa comprobacién en una ciudad popu-
losa, como Buenos Aires. Londres o Paris.

224, —3° Adoplar en el plizo que el auto determine, oficio,
arte, industria o profesién, si no tuviere medios propios de subsis-
tencia.

Es la mas eficaz de todas las condiciones establecidas por el
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Cédigo para conceder el beneficio de la libertad condicional, y de
mas faeil comprobacién, salvo que haya una especie de complicidad
entre el duefio de una fabrica y el liberado.

La gran dificultad en este punto es precisamente la descon-
fianza social que existe contra el liberado condicional. Las leyes
pueden disponer, como lo hacen, estas prescripciones muy ttiles gue
comentamos; pero en la realidad de la vida social van a funcionar
de muy diferente manera. ;El duefio de una casa de comercio es-
taria dispuesto a dar ocupacién en la misma a un liberado condi-
cional que ha purgado una condena por delito contra la propiedad?

Es la desconfianza secular hacia el hembre que ha vivido una
vez en la prisién, admirablemente pintada en Los Miserables de
Vietor Hugo, que subsiste a pesar de todas las prédicas y de todos
los esfuerzos de regeneracién de los penados. Ello es l6gico, pue:
to que habria que conocer mucho la vida de un liberado condicio-
nal para darle ciertas funciones o trabajos, mixime entre nosotros
donde no hay, como cn Estados Unidos, personas que se ocupen de
la vigilancia de los liberados condicionales en nombre de un deber
de solidaridad social, preocupandose por levantar moralmente a
hombres que han cometido un delito por las tantas causas que pue-
den excusarlo, pero que no reincidirdn jamis.

A pesar de la desconfianza social a que aludimos, en la Capi-
tal se ha ~onseguido, poco a poco, ocupar a los liberados condicio-
nales, particularmente en las grandes empresas. El doctor Frias,
presidente del Patronato de Liberados en Buenos Aires, ha logra-
do, después de empeiiosas gestiones, que se les dé trabajo a muchos
de ellos.

Merced a esa accién se estd consiguiendo, lo que es una gran
ventaja, que cesc en parte esa desconfianza., Podemos manifestar
adem4s, lo que es muy satisfactorio, que hasta la fecha son pocas
1as revocaciones de libertad condicional que ha sido necesario de-
cretar,

226. —4° No cometer nuevos delitos.

Es una condicién que surge por si misma. Sin embargo, de-
bido a la falta de registros y a deficicncias policiales, no se puede
saber si entre los delitos que quedan impunes hay algunos que son
cometidos por liberados condicionales,
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226. —5° Someterse al cuidado de un patronato indicado por
las autoridades competentes.

Esta condicién suscité, recientemente, una cuestién grave. Un
dia, el Patronato de Liberados de la ciudad de Buenos Aires queds
sin fondos, porque desgraciadamente el legislador argentino, que
ha manifectado tantos deseos de reformar sus leyes penales, no ha
podido sancionar hasta la fecha, en el frondoso presupuesto de la
naciéon, un modesto renglén acordando veinte mil pesos anuales
para sostener aquella institucién. Resulta asi que el Patronato de
Liberados vive precariamente de los fondos concedidos en acuerdos
de ministros.

El afio 1927, el Patronato se encontr$ sin un centavo; las cuo-
tas de sus socios no alcanzaban para cubrir sus gastos. Se pre-
senté entonces a la Camara del Crimen diciendo que iba a dar por
terminada su misién,

La Cémara del Crimen se encontré avocada a un grave pro-
blema: ;continuaba acordando el beneficio de la libertad condicio-
nal a las personas que sc hallaban en las condiciones del art. 13, o
lo suprimiat

La mayoria del tribunal, con nuestro voto, resolvié que no se
otorgaria el beneficio de la libertad condicional mientras no pu-
diera existir el Patrcnato de Liberados, ya que esa libertad condi-
cional no se concibe sin la existencia de la autoridad encargada de
hacerla cumplir en las condiciones legales. Es el principio funda-
mental que surge del estudio de los proyectos suizos, en el que ins-
piramos nuestro voto. El Estado no gana nada con poner en li-
bertad a un individuo liberado condicionalmente si no hay nadie
encargado de guiar sus primeros pasos en el sentido de procurarle
trahajo haciendo cesar la desconfianza social a su respecto, y de
inspeccionar si realmente cumple con las disposiciones legales.

Dijimos en nuestro voto:

““Que la condicién impuesta en el ine. 5° del art. 13 del C&
digo Penal a los condenados que puedan ser sometidos al beneficio
de la libertad condicional, es previa a la concesién de la misma.
No solamente lo dice una légica interpretacién del texto del art. 13
tomado en su literalidad y en su concepto de institucién creada
conjuntamente en bien del condenado regenerable y de la sociedad
en que vive, sino que lo afirma de una manera clara el informe de
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la Comisién redactora del Senado que agregé dicho inc. 5° al art. 13,
sancionado sin él por la Camara de Diputados en 1917.

“‘Que esa Comisién, en su informe (ed, of., pig. 37), dice que
al someter al liberado al cuidado de un Patronato, responde a los
fines perseguidos por la institucién de la libertad condicional y'lo
hemos tomado del anteproyeeto suizo (Code Penal Suisse, avant-
project, texte adopté par la deuziéme conm'ssion d'experts, Octobre
1916, Zurich, art. 38, fs. 25).

““‘Que asi es en efecto. El proyecto suizo de 1916, en su art. 38,
fuente auténtica en consecuencia de nuestro texto legal, establece
la libertad condicional sobre la base tinica del Patronato, cuya mi-
sién esti sefialada en el art. 46. EI tribunal podrd imponer al li-
berado, dice el inc. 2°, ciertas reglas de conducta en la duracién
del periodo de prueba, especialmente la obligacién de abstenerse
de bebidas alcohélicas, de permanecer en un lugar o establecimien-
to determinado o estar al servicio de un patrén designado, pero,
como condicién de la ley ‘‘sometera al liberado a un Patronato’’.
Para el proyecto suizo es tan fundamental el Patronato en la exis-
tencia de esta institucién, que se concibe que no puedan imponerse
reglas de conducta al liberado, pero obliga a someterlo siempre a
un Patronato. Lo decfa expresamente Thormann en la discusién
de este articulo en la segunda Comisién de Peritos (Procés verbal
de la deuxiéme commussion d’erperts, tomo I, pag. 245) afirmando
‘‘que para caracterizar la esencia de la libertad condicional, es im-
portante hacer resaltar el concepto de Patronato’’, observacién que
tiene un gran valor interpretativo, porque Thormann fué el redac-
tor de las modificaciones del proyecto primitivo que formaron el
texto de la redaccién de 1915. Sin embargo, ésta no contenia la
frase esencial. Fué agregada recién en la redaccién de 1916 (obra
citada, tomo IX, 2° de los anexos, pag. 268). EI perito M. 3uller
propuso que el tribunal decidiria si se colocaba o mo al liberado
bajo un Patronato. La comisién no lo aceptd, sancionando, en cam-
bio, el texto que sirvié de modelo a nuestra Cimara de Senadores,
en el informe que he citado. ‘‘La autoridad competente someters
al liberado a un Patronato’’.

““Que la razén de esta imposicién legal es evidente. Atn sin
ese agregado, que Jiménez de Astia no ecnocia cuando eseribié su
libro ‘‘La unificacion del derecho penal en Suiza’’, dice, en la
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pag. 362, comentando las modificaciones de Thormann: ‘‘nada vale
la liberacion condicional, si mo se vigila al beneficiado y si en las
luchas de la vida més rudas en los primeros tiempos que siguen a
la libertad, no encuentra una mano que lo auxilie y una voz que
lo anime. El anteproyecto suizo no pudo olvidario.””

‘“‘Que siendo el proyecto suizo de 1916 la tnica fuente de ins-
piracién que tuvo la Comisién del Senado, cuando incluyé al art. 13
el inc. 5° actual, su estudio en la forma somera en que lo ha hecho,
demuestra acabadamente cuil debe ser la interpretacion restrictiva
que debemos dar a la institucién de la libertad condicional. Sin el
sometimiento de un liberado a un Patronato no concibe el proyecto
suizo la existencia de esa libertad, porque aguél es la tnica justi-
ficacion que ésta tiene. Ella no es un derecho, sino una forma
sui géneris de cumplir una pena. Si por el art. 15 del Cédigo, el
tribunal puede dar por inexistentes cinco afios, por ejemplo, de li-
bertad, no computindolos en el término de la pena, por no haberse
sometido ¢l condenado al Patronato. cllo es porque sin el Patronato,
como sin la conducta regular, la libertad condicional no existe por-
que no es un derecho sino ¢l edmplimiento legal de una pena en li-
bertad. Faltando la vigilancia, falta la garantia de éxito de la ins-
titueién y como ésta no puede convertirse en la aplicacion automé-
tica de un principio, que, por otra parte no existe en el Cédigo, la
inexistencia del Patronato implica la no aplicacién del art. 13, por-
que ante los derechos de un condenado que no tiene la culpa de que
el Patronato no exista, estin los derechos superiores de la sociedad,
que po puede tener en libertad, no controlada, a quien el Cédigo
concede una libertad especial que no se explica sino {nicamente
dentro de Jos limites de un control preservativo de los intereses so-
ciales.”’

Durante un tiempo, pues, la Cdmara del Crimen de la Capital
no aplicé el Cédigo Penal en su art. 13, hasta que el Poder Ejecu-
tivo, en Enero de 1928, por acuerdo de ministros, entregé fondos
al Patronato de Liberados. Este comunicd a la Cémara que estaba
en condiciones de funcionar nuevamente, ¥y de consiguiente, tam-
bién volvié a funcionar de nuevo la institucién de la libertad con-
dicional,

En la justicia federal no se exige la existencia del patronato;
los jueces se limitan simplemente a poner en libertad al liberado
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una vez cumplidos los términos del art. 13 y producido el informe
del establecimiento carcelario. En la mayor parte de las provin-
oias sucede exactamente lo mismo,

De manera que en su aplicacién en el pais, la libertad condi-
cional no es en el fondo sino una libertad que se anticipa, menos
en los condenados sometidos al régimen de Ja justicia ordinaria de
la Capital.

Esto origina una serie de cuestiones graves. No es posible divi-
dir los ciudadanos de la Reptiblica en categorias segin los fueros
que deban juzgarlos, no es posible que la justicia ordinaria exija
la existencia del patronato para acordav el beneficio que analiza-
mos y en cambio la justicia federal haga caso omiso de la existen-
cia del patronato, porque asi se anula por completo la funcién de
la libertad condicional. Esta no es. como se ha entendido desgra-
ciadamente por la mayor parte de los tribunales del pais, una ins-
titueién que perdona una parte de la pena; la libertad condicional
es una institucién por la cual se cumple en libertad una parte de
la pena, y la prueba de que ese concepto es el verdadero estd en qur
el incumplimiento de las condiciones impuestas por la ley acarrea
consecuencias muy graves para el lihcrado.

227. — El art. 13, en su parte final, establece los plazos du-
rante los cuales rigen estas condiciones. En las penas tempora-
les, hasta el vencimiento de los términos de esas penas; en las per-
petuas, hasta cinco afios mis a contar del dia de la libertad condi-
cional.

De estos plazos resulta una curiosa anomalia. 'Tomemos el caso
de un condenado a 25 afios; las dos terceras partes de su condena
son 16 afios y 8 meses, es decir, que le faltarian ocho afios y cuatro
meses para el vencimiento del término de la pena. En cobsecuen-
cia, va a estar sometido a las condiciones establecidas en el art. 13,
durante ocho aiios y cuafro meses; de manera que si comete alguno
de los hechos que en seguida analizaremos, comprendidos en el art.
15, aunque lo cometa después de haber estado ocho afios en libertad
condicional, esta libertad se le revoca y debera pasar esos 8 afios
dentro del establecimiento penal.

En cambio, el condenado a una pena perpetua, que es més gra-
ve que la pena temporal. sélo esti sometido durante cinco afios a las
condiciones establecidas en el art. 13.
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BANCION

Sumario: 228. s) Revocacién de la libertad condicional; b) euspensién de la misma.
— 229. Apreciacién critica. — 230. Coneults.

228. — El art. 15 reglamenta la sancién que acarrea el incum-
plimiento de las condiciones especificadas en el art. 13. Para evi-
tar confusiones, que son frecuentes en esta materia a pesar del texto
claro de la ley, conviene dividir el mencionado art. 15 en dos partes.

Hay dos clases de consecuencias para el incumplimiento de las
condiciones del art. 13:

a) Revocacién de la libertad condicional.

La primera parte del art, 15 establece: ‘‘La libertad condicio-
nal serd revocada cuando el penado cometiere un nuevo delito o
violare la obligacién de residencia.’’

De modo que sélo procede por el incumplimiento de las con-
diciones 4" y 1* del art. 13. Una vez revocada, el condenado no
puede volver a obtenerla méas (art. 17) y no se le computa el tiem-
po que ha estado en libertad (art. 15, segundo parigrafo).

b) Suspensién de la libertad condicional,

Dispone Ja altima parte del art. 15: ‘“En los casos de los inci-
sos 2°. 3° y 57 del articulo 13, el tribunal podra disponer que no se
compute en el término de la condena todo o parte del tiempo que
hubiere durado la libertad, hasta que el condenado cumpliese lo
dispuesto en dichos incisos.’’

No cumpliendo el liberado, pues, las condiciones de abstencién
de bebidas alcohélicas y reglas de inspeccién, adopcién de oficio,
arte, industria o profesién, o snmetimiento al patronato, el tribu-
nal puede, por resolucién fundada, disponer que no se le compute
en el término de la condena todo o parte del tiempo que hubiese
durado la libertad.

229. — La medida es beneficiosa, por su misma elasticidad, ya
que no se aplica tan radicalmente como sucede con la revocacién.
Esta dltima ha debido ser un poco més flexible. El incumplimien-
to de la condicién de residencia, por ejemplo, no siempre ofrece ca-
racteres que hagan aplicable la grave sancién del art. 15, ya que
muchas veces un hombre puede abandonar su residencia por causas
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excusables, hasta por razomes de temor o de ignorancia, y la ley
no debe castigar tan severamente esos simples hechos.

El afio pasado uno de los mejores liberados condicionales se
habia ausentado, creyendo que estaba autorizado a hacerlo, man-
dando una comunicacién por correo al Patronato, yéndose a traba-
jar a una provincia. Por suerte no se habia pronunciado todavia
la revocacién cn virtud de ese hecho, ante la cual nada hubiera po-
dido hacerse ni siquiera por parte de la misma Cémara.

230. —Ha habido también una consulia del Patronato, que
planteaba una cuestién dificil. Un hombre viejo, italiano, solici-
taba permiso para ir a trabajar a Italia. Es indudable que, legal-
mente, no deberia concedérsele ese permiso, porque no podria estar
sometido a reglas de inspeccién y vigilancia de las autoridades ar-
gentinas residiendo en Italia.

EXTINCION

Sumario: 231. Norms legal.

231. — Con respecto a la extincién del beneficio de la libertad
condicional, dice cl art. 16: ‘‘Transcurrido el término de la conde-
na o el plazo de cinco afios seiialado en el articulo 13. sin que la
libertad condicional haya sido revocada, la pena quedara extingui-
da, lo mismo que la inhabilitacién absoluta del articulo 12.”’

III. — Registro nacional de reincidentes

SU NEOESIDAD
Bumarfo: 232. Deficlencias actusles. — 233. Tentativas legislativas.
232. —La libertad condicional, como todas las instituciones

que el Cédigo establece, respecto al delincuente, o a sus actos futu-
ros, estd relacionada con algo que es esencial: la comprobacién de
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que ese delincuente no ha cometido nuevos delitos, comprobacién
que en la Repiblica Argentina no existe en absoluto.

En la misma Capital, por mas que la policia tiene un sistema
bastante bueno, que es el fichero dactiloscépico, no se procede con
la celeridad necesaria. Actualmente, en los procesos, se le pide a
la policia una planilla de antecedentes. Esa planilla, que es muy
extensa, contiene un casillero, donde estan los antecedentes penales
del individuo, cuya impresién digital se comprueba; la planilla no
viene realmente controlada por nadie. Conociendo algunas de nues-
tras reparticiones piblicas, no resulta dificil que un empleade se
cquivoque y no haga constar una condena por ejemplo, o ponga
una fecha errénea, con lo que desaparece la condena y puede acor-
darse la libertad condicional como si se tratase de un delincuente
primario.

Mas atn; el individuo puede haber cometido delitos en las di-
versas provincias argentinas, delitos que se ignoran totalmente. De
manera que, en un caso teéricamente posible, un hombre podria co-
meter un delito en cada una de las jurisdieciones politicas de la
nacién, y en los territorios naclonales. y obtener en todas ellas el
beneficio de la libertad condicional como delincuente primario.

233. — Se han ensayado diversos sistemas para organizar la
base de la libertad condicional, o sea, un registro nacional de rein-
cidentes; numerosos proyectos se han presentado al Congreso por
parte de legisladores y del Poder Ejecutivo. El afio pasado los
tenia a estudio todavia el Senado, ya con sancién de la Cimara de
Diputados (4), pero hasta la fecha no se han convertido en ley.
Mientras nn exista el registro nacional de reincidentes no puede
haber en el pais cumplimiento real y eficaz de las instituciones de
libertad y condena condicional, asi como las disposiciones sobre re-
incidencia.

(4) Véase la sancién de la Cdmara de Diputados en Revista Penal Ar-
genting, tomo VI, pig. 209.
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IV. — Patronato d= liberados

EXISTENOIA

Sumario: 234. B6lo existe en 1s Ospital.

234. — Patronatos de liberados no existen organizados en for-
ma més que en la Capital de la Repiblica (5).

Con referencia a este Patronato de Liberados que funciona en
la Capital, extractamos de la Gltima memoria los siguientes intere-
santes datos (6).

Ingresaron al Patronato los siguientes liberados condicionales:

Afio Némero de Cumplieron

liberados 1a condena
1922 . .. ... 76 20
1923 ... ... 55 13
1924 . ... ... 101 63
125 . ... ... 65 62
1926 . . . . .. ... 63 66
1927 . . ... Lo 48 46
1928 . ... ... 30 26

En total, ingresaron 438 liberados y 296 cumplieron la condena.

Las revocaciones han sido escasas. Por reincidencia en el de-
lito fueron revocadas 4 libertades en 1923, 1 en 1925 y 3 en 1927.
Por no cumplir los liberados algunas de las obligaciones a que estan
sometidos, fueron revocadas 13 libertades en 1922, 7 en 1923. 2 en
1924, 6 en 1925, 11 en 1926, 11 en 1927 y 4 en 1928.

(6) La parte general y doctrinaria de estz materia relativa a las ine-
tituciones de proteccién de liberados y de excarcelados ha sido expuesta en
el tomo III, cap. XXXI. Aquf sol nos limj a ignar lo que
se ha hecho en el pafs.

(6) Memoria correspondiente al ejercicio 1927-1928.
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V. — Instituei de pr ién de liberados y de excarcelados

INEXISTENCIA

Sumario: 285. No existen en el pafs.

235. — Tampoco existen estas instituciones en nuestro pais,
no se han preocupado los poderes piblicos de organizarlas. Olvida
nuestro Cédigo, v es menester recalcarlo siempre, que no basta crear
una institucién sino que es menester crear los medios necesarios
para que funcione.

Estas instituciones, que son esenciales en las naciones euro-
peas que las han implantado y en Estados Unidos, donde han na-
cido antes que la teoria, entre nosotros tendrin que nacer después.
Dijimos ya que la libertad condicional habia surgido de la realidad
social en Inglaterra, a fin de poner a los presos en mejores condi-
ciones; entre mosotros ha surgido del estudio tedrico de esas inmsti-
tuciones précticas espontdneamente nacidas en los paises sajones.
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CAPITULO VIII

CONDENA CONDICIONAL

SUMARIO:

1. Generalidades. — Antecedentes. Sistemas. Ventajas. Objeciones.
II. Sistema del Cédigo. — Antccedentes. Terminologia. Requisitos. Ex-
tensién. Aplicabilidad. Prescripeién.,
113, Perdén judiclal. — Principios generales.
IV. Instituciones de la misma indole. — ¢‘‘Recognizance’’. Caucién de
buena conducta. Reprensién judicial. Prestacién de trabajo sin re-
clusién. Arresto en el domicilio.

I. — Generalidades

ANTECEDENTES

Bumarlo: 286. Vieja institucién penal. — 237. Aplicacién hecha por Davenport Hill.
—— 238. Estados Unidos. — 239. Inglatorrs.

236. — l.a condena condicional ha sido durante muchos afios
entre nosotros la bandera que se levantaba para pedir la reforma
del Cédigo Penal. Para muchos tratadistas nacionales y para el
piiblico en general, representaba una conquista del nuevo derecho
penal. Tan es asi, que entre los elogios que se hicieron al proyecto
de 1906, como entre los que se han dirigido al ('ddigo vigente, el
principal ha consistido en la incorporacién de esa institucién. Pa-
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reciera que la condena condicional fuese uno de los medios mas efi-
caces para remediar los inconvenientes del Cédigo.

Sin embargo, la condena condicional es una vieja institucién
penal. Lo que hay es que solamente se conocia una parte de la le-
gislacién universal, y como los paises de Europa mas frecuentemen-
te observados (Francia, Italia, Espafia, etc.) no contenian la con-
dena condicional, no hubo entre nisotros la preocupacién de ave
riguar si en otras partes del mundo existia una institucién seme-
jante. Hasta sc ha llegado a decir en nuestros dias, y por perso-
nas con autoridad cientifica, que la condena condicional . un: de
las conquistas de la escuela positiva, siendo asi que Ferri la com
batié al principio diciendo que era una institucién de compromiso
entre las viejas ideas cldsicas y las nuevas ideas penales positivas.

237. — El hecho indiscutible es que existia en el mundo !a con-
dena condicional desde el afio 1842 en (ue un magistrado brita-
nico, Mathew Davenport Hill, la aplie5 dircetamente —- basado en
la amplitud de atribuciones que concede a los jucees la flexibilid-d
del derecho consuetudinario inglés — a los delincuentes primarios
menores, respecto de los cuales podia hacerse la experiencia de no
someterlos a los inconvenientes de la carcel, no aplicindoles la pena
y dejandolos en libertad bajo la vigilancia de una persona. Tal
es el origen de la condena condicional.

238. — La institucién pas5 después a Estados Unidos, y el Es-
tado de Massachussetts, en el afio 1869 la aplic por una ley a de-
lincuentes primarios menores que quedaban bajo la vigilancia de
un agente del Estado; la aplicacién duraba dos afios, y si al cabo
de los mismos el menor no habia cometido ningiin delito y habia
observado buena conducta, era como si nunca hubiese existids el
acto delictuoso que cometid.

239.— La institucién volvié a Inglaterra, que la adopté por
ley del afio 1879. Fué modificada luego por la ley del afio 1887,
y asentada finalmente en sus caractercs definitivos por la ley del
afio 1907.

Los ingleses no llaman a esta institucion condena condicional,
sino probation system. En las leyes que la reglamentan se ha reem-
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plazado la vigilancia a que estaban sometidos los menores, por/ la
promesa de observar buena conducta.

SISTEMAS

Exposicién

Sumario: 240, i — 241.

240. — Hay dos sistemas actualmente vigentes en el mundo en
materia de condena condicional. El uno es el llamado anglo-ame-
ricano; el otro, el continental.

El sistema anglo-americano tiene una caracteristica esencial
que lo diferencia del sistema continental europeo, adoptado por nos-
otros, y que es la siguiente: cuando el jucz se encuentra en presen-
cia de un delincuente primario que ha cometido un delito leve, no
hace juicio penal; ante la comprobacién de que los antecedentes
de la persona son buenos y de que el delito ha sido leve, aplica el
sistema de la probation sin hacer ningin juicio, siendo su facultad
discrecional cn este sentido.

241. — El sistema continental, que Bélgica adoptd en su ley
de 31 de Mayo de 1888, es completamente distinto. El juez con-
dena al delincuente, y una vez condenado, suspende ¢! cumplimien-
to de la pena.

Francia ha adoptado el mismo principio belga en la llamada
ley Bérenger, (sursis a la exécution de la peine), de 26 de Jarzo
de 1891, la ley sobre condena condicional méis famosa. cuizi, gque
se ha dictado en el mundo, por esa extraordinaria difusion que tie-
nen generalmente las cosas de Francia.

Esta ley francesa se aplica, como la ley belga, a delincuentes
primarios que merezean pena de prisién o de multa y ticne un pla-
20 de duracién de cinco afios. En ese periodo el procesado no debe
cometer ningin delito.



194 Derecro PENAL

Consecuencias

Sumario: 242. — 243. ion of First Offenders act''. — 24d.
Ley Bérenger.

242. —Las consecuencias que se desprenden de ambps siste-
mas, son las siguientes: .

a) En el sistema anglo-americano no hay condena: cn el sis-
tema belga o continental comienza por haber condena. Son, pues,
dos formas distintas. La primera presupone un concepto de rapi-
dez en la ejecucién de esta medida; se basa en que no hay ningin
interés en que, mientras se desarrolla el juicio, entendiendo el juez
que deberi conceder este beneficio al encausado, no lo haga, sin
embargo, sometiéndolo por el contrario a la tortura de un largo
proceso.

b) En el sistema anglo-americano hay condiciones persona-
lisimas que el juez debe considerar; no hay juicio. En el sistema
continental hay juicio y se pronuncia la condena, pero se suspende
el cumplimiento de la pena.

¢) Sien un plazo de tres afios. en la ley inglesa actual, el in-
dividuo no ha cometido ningin delith. y ha observado buena con-
ducta, el juicio queda terminado; ese hombre no ha sufrido ningu-
pa condena.

En el sistema belga, que es el nuestro, ese hombre ha sufrido
una condena, porque lo que se tiene como no pronunciada es la
pena; se aplica a delincuentes primarios y tienc un tiempo de
prescripeién de cinco afios.

243. — Vamos a transeribir los pérrafos pertinentes de la ley
inglesa para que, de su comparacién con nuestro texto, se advier-
tan las diferencias de legislacion y la forma diversa de encarar el
problema,

Dice la ley inglesa de 1907 (Probation of First Offenders act):
‘‘Cuando alguien es perseguido ante una corte de jurisdiceién su-
maria (es decir, por delitos leves), a causa de una infraccién que
csta corte es competente para juzgar, y que la corte considere la
queja como probada, pero que piense, teniendo en cuenta el carfe-
ter, los antecedentes, la edad, la salud, la condicién mental de la
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persona inculpada, o el cardcter minimo de la infraceién, o las
circunstancias atenuantes en las cuales la infraccién se cometid,
que no es conveniente infligir una pena o solamente una pena mo-
minal, o que es conveniente poner en libertad al culpable provise.
riamente, la corte tiene facultad, antes de pronunciar una conde-
na, de ordenar:

1° El desistimiento de la instruccién o de la acusacién; 2°
poner en libertad al culpable condicionalmente si ofrece garantias,
con o sin seguridades, de observar buena conducta y de compare-
cer para ser juzgado cuando sea citado, en un momento cualquiera
durante el periodo acordado, que no pase de tres afios, mencionado
en la orden arriba indicada.

““Cuando alguien ha sido juzgado eulpable en virtud de una
queja escrita o de alguna infraccién pasible de prision y que la
corte piense que, teniendo en cuenta el cardcter, los antecedentes,
la edad, la salud o la condicién mental de la persona ineulpada. o
el caricter minimo de la infraccién, o las circunstancias atenuan-
tes en que la infraccién se cometié, no sex conveniente infligir una
pena o solamente ua pena nominal, ¥ que sca conveniente, ¢n cam-
bio, poner en libertad al culpable provisoriamente. la corte tiene
facultad, en lugar de pronunciar una condena a prisién, de dictar
una orden liberando al culpable condicionalmente, si ofroce garan-
tias, con o sin seguridades, de observar buena conducta y e com-
parecer para ser juzgado cuando sea citado en un momento cual-
quiera durante el periodo acordado, que ne pase de tres afos, espe-
cificado en la orden arriba indicada.’’

244. — Para poner los dos sistemas frente a frente. veamos el
art. 1° de la ley Bérenger: ‘“‘En caso de condena a prisin o a mul-
ta, si el inculpado no ha sufrido una condena anterior a prisién,
por crimen o delito de derecho comin, las cortes o tribunales pue-
den ordenar, por el mismo juicio y por deeisitn motivada. que se
suspenda la ejecucién de la pena.

‘81, durante el plazo de cinco aflos a contar del fallo o d- la
detencién, el condenado no ha sufrido ninguna persecucién segui-
da de condena a prisi6n o a una pena mis grave por erimen o de-
lito de derecho comiin, la condena se tendri como no pronunciada.

‘“En caso contrario, la primera pena seri previamente ejecu-
tada sin que pueda confundirse con la segunda.’”’
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VENTAJAS

Sumario: 245. s) Evita las penas cortas: b) incita a la buena conducta; c) descon-
gestiona las céreeles; d) facilita la indemnizncién & las vict'mas; e) evity o
vergiienza de 18 chrcel; f) shorra toda clase de gastos.

245, — Examinemos cuiles son, teéricamente, las ventajas que
tiene la condena condicional y las cbjeciones que se le han for-
mulado.

Son muchas las ventajas que presenta:

a) Ewvila las penas cortas. El régimen de las penas cortas
constituye uno de los males mas graves de todos los sistemas pe-
nitenciarios del mundo. La pena de 6 o 7 meses no sirve por lo ge-
neral sino para corromper al individuo, sin ser un verdadero cas-
tigo en el sentido estricto de la palabra; no es una sancién y ni si-
quiera puede ser una reforma.

b) Incita a le buena conducta. Pone en manos de un hom-
bre el medio de evitar la aplicacion de una pena, observando buena
conducta y demas requisitos exigidos.

¢) Descongestiona las circeles. Se saca de ellas a upa can-
tidad de personas que entran y salen constantemente. En nuestra
Penitenciaria Nacional. por ejemplo, es sabido que no son los con-
denados a penas largas los que perjudican en el establecimiento,
sino los condenados a penas cortas. Como saben que van a salir
pronto en libertad, son los mis molestos, los que violan los regla-
mentos. los que incomodan en toda forma.

d) Facilita la indemnizacion « las victimas. Quien ha come-
tido un delito leve, no puede pagar, en tres o cuatro meses de car-
cel, ni remotamente, el dafio que causd econ su delito. En libertad,
condenado a la reparacién civil que deberd pagar obligatoriamente,
tendri a su alcance medios de consegnir mejor trabajo.

e) Evita la vergiienza de la circe!. La cércel es un hecho
que se tiene en cuenta siempre. Y evita, ademés. algo mis impor-
tante: el desamparo en que queda la familia de la persona, que ge-
neralmentc es un trabajador, es un hombre pobre, que necesita de
ese trabajo y que a veces -es el Ginico que esti en condiciones de
ganarlo,

f) Ahorra todu clase de gastos.
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OBJECIONES

Bumario: 246. a) Viola el principio de la justicia: b) facilits la comisién de un de-
lito, que queds impune; ¢) se presta a la arbitraricdad del juez; d) es un com-
promiso cntre clésicos y positivistas; e) olvida el derecho de la victima del de-
lito; f) se aplica mecénicamente por los tribunales; g) carencis de pruebas.

246. — Se han formulado a esta institucién numerosas objecio-
nes. Veamos las principales,

a) Viola el principio de la justicia. En el fondo, la objecién
es completamente falsa. Podria violar el principio de la justicia
basado en el concepto de la expiacién, pero éste no es hoy un prin-
cipio de derecho penal ni tampoco un postulado de la vida de los
hombres. Para el hombre que comete un delito, la justicia se hace
de dos maneras: castigando en los casos que sea necesario. v rege-
nerando, facilitando o completando la enmienda de un hombre.

b) Facilita la comision de un delito, que queda impune. Es
indudable. Hay hombres que a veces cometen un delito sabiendo
que ese delito quedara impune en virtud de la aplicacién de este
beneficio. Pero esa es una reflexién que podran hacer unos cuan-
tos individuos aislados, pocos en el fondo; la generalidad no pro-
cede asi, porque sabe que siempre queda el antecedente de una con-
dena criminal, que puede mafiana juntarse con otra dictada a raiz
de un delito que un hombre puede llegar a cometer en la vida por
miltiples motivos ficilmente comprensibles.

¢) Se presta a la arbitrariedad del jue:. Naturalmente que
el juez puede aplicar o no este beneficio, ya (ue constituye una fa-
cultad suya casi discrecional dentro de nucstro sistema. Pero, nada
sutoriza a suponer que ese arbitrio produzca ninguna clase de in-
justicias.

d) Es un compromiso entre clisicos y positivistas. Lo dijo
Ferri, y tenia razén, ya quc la condena condicional nace de un prin-
cipio clésico (el delito), pero se fundamenta en un principio posi-
tivista (el delincuente). No estd conforme con las dos teorias en
general, ni tampoco es contraria a ambas, también en general.

Ferri, al principio, combati6é la condena condicional, no de una
raenera muy enérgica, pero si lo suficientemente clara para que se
conociera su opinién. Hoy ha cambiado. En su proyecto de 1921
contiene una legislacién acertada de la condena condicional.
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Jiménez de Asidz, de igual modn, fué piiblicamente contrario
a la condena condicional, la reputaba una mala institucion, que vio-
laba los principios esenciales del derecho penal raoderno. Hoy tam-
bién ha cambiado de opinién, y encuentra que es buena la condena
condicional, que si bien no es el ideal como institucién, dados los
bienes que produce a la sociedad, sicmpre mayores que los males
que puede acarrear, es indudable que debe ser mantenida en los
eodigos.

e) Olvida el derecho de la victima del delito. No lo olvida:
el hecho dclictuoso ya se ha producido. no tiene remedio, pero se
evita agregar al hecho producido, que la sociedad ya no puede evi-
tar, el hecho de que vaya un hombre a corromperse a la carcel.

f) Se aplica mecinicamente por los tribunales. Esta es, po-

siblemente, una de las mayores fallas de la condena condicional.
. En Francia, en la Sociedad Gencral de Prisiones, hubo una
discusién muy interesante en los meses de Abrit y Mayo de 1912 (1).
Alli, ¢l magistrado Monsieur Loubat, presenté una exposicién so-
bre la crisis de la represién, probando de una manera muy asertiva,
que existia una verdadera arisis de la represién en Francia. A
juicio de muchas de las personas que intervinicron en ei extenso
debate, la causa de esa crisis era la condena condicional aplicada
mecanicamente por los jueces a todo delincuente primario, sin nin-
guna otra averiguaeién.

La aplicacién mecénica de la condena condicional la echa a
perder por completo. Nosotros tenemos un ejemplo en el pais: fre-
cuentemente se dictan fallos en los que se eoncede la condena con-
dicional a personas que no la merecen en absoluto, ain por el mis-
mo texto de la ley, por tratarse de reincidentes. cuando la ley habla
de condenados por primera vez. Hay jueccs que enticnden que,
como estd preseripta la reincidencia, pueden conceder de nuevo el
beneficio de la condena condicional. Hay casos en que este bene-
ficio se acuerda a gentes de mal vivir, a hombres sin ninguna apti-
tud de trabajo.

Ahi estd el mal de la condena condicional, porque ella tiende a
que no vaya a la carcel un hombre a quien la cércel puede corrom-
per, pero no a abrir las puertas de la cércel a aquellos individuos

(1) Révus pénitentivire, 1912, pig. 658 y sigta
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de quienes la sociedad tiene derccho de cuidarse porque se sabe
que van a volver a la vida libre a ejercer su actividad antisocial.

g) Carencia de pruebas. El Estado no puede saber si ese
hombre que obtiene el beneficio de que tratamos, reincidird o no,
como tampoco se puede saber de antemano si ha cometido delitos
anteriormente. Es, indiscutiblemente, una objecién muy impor-
tante.

Cuando se sanciong el Cédigo Penal vigente, un magistrado de
la justicia federal, el doctor Clodomiro Zavalia, juez en La Plata,
ante el primer pedido de condena condicional que se le presentd,
dijo, con muy buen criterio tedrico, al procesado: pruebe que no ha
cometido ningtin delito dentro y fuera de La Plata.

En una nota critica a ese fallo (2), dijimos que el doctor Za-
valia tenia razén tedéricamente, pero que préicticamente no la tenia,
desde el momento que no estaba en manos del penado probar un
hecho negativo, sino que era la sociedad la que debia probarle que
alguna vez habia sido condenado.

El doctor Zavalia se basaba en la inexistencia de un registro
nacional de reincidencia. El dia que lo tengamos, entonces podre-
mos saber si quien solicita la condena condicional es o no un delin-
cuente primario. Mientras ello no suceda. tropezaremos con este
gravisimo inconveniente préctico,

TI. — Sistema del Cédigo

ANTECEDENTES

Sumario: 247. Proyecto de 1906. — 248. Texto vigente.

247. —La condena condicional fué introducida en nuestra le-
gislacién por el proyecto de 1906, que recién recogia el texto de la
ley francesa.

El proyecto de 1906 aplicaba la condena condicional a la pri-
mera condena corporal que fuera inferior a 2 afios dictada contra

(2) Revista penal argentina, tomo I, pig. 204.
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un procesadn de buenos antecedentes; establecia una preseripcién
de 5 afios, Se cumplfa la pena si se descubrian malos antecedentes
posteriores del condenado o si éste cometia un nuevo delito.

248. — El Cédigo actual ha modificado en gran parte esta ins-
titucién con relacién al proyecto de 1906. Vamos a analizarla en
todos sus elementos, porque es de verdadera importancia.

Dispone el art. 26 del Cédigo Penal: ‘‘En los casos de primera
condena a pena de reclusién o prisién que no exceda de dos afios,
o de multa, los tribunales podran ordenar, en el mismo pronuncia-
miento, que se deje en suspenso el cumplimiento de la pena. Esta
decisién se fundara en la personalidad moral del condenado, la na-
turaleza del delito y las circunstancias que lo han rodecado en cuan-
to pucdan servir para apreciar esa personalidad. El tribunal re-
querird las informaciones que crea pertinentes para formar eriterio.

““En los casos de concurso de delitos procedera la condenacién
condicional, si la pena impuesta al reo no excediese de dos afios de
prisién o fuese de multa.”’

TERMINOLOGILA

Sumario: 249. Criticn, — 250, inaci. por el doctor

249. — Debemos considerar, ante todo, la terminologia. El Cé-
digo Hama a esta institucién condenacién condicional. La palabra
condenacién, traduccién literal de la condamnation francesa, es in-
necesaria entre nosotros, que poseemos la palabra condena, que es es-
pafiola, méis breve y més grafica,

Deberia decirse, pues, condena condicional. Pero es que tam-
poco es exacta esta terminologia, porque lo condicional no es la con-
dena sino la pena; la condena existe, sin ninguna eondicién.

260. — Se ha propuesto entre nosotros, y lo ha propuesto el
doctor Molinario (3), que ha realizado en nuestro pais y tal vez en
el resto del mundo, el trabajo méas completo que existe sobre conde-
na condicional haciendo una obra sencillamente admirable, el nom-

(3) Condena de cjecucién condicional.
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bre de condeng de ejecucién condicional, reflejando asi la modali-
dad francesa y belga.

Es una condena de ejecucién condicional. La pena estd sujcta
a una condicién: que el procesado no cometa nuevos delitos.

REQUISITOS

8) Delincuente primario

Sumario: 261. Principio general.

251. — Los requisitos que nuestra ley exige para que pueda
acordarse la eondena condicional son los siguientes.

El Cédigo dice en los casos de primera condena; en consecuen-
cia, no puede aplicarse jamas a un delincuente que ha cometido ya
otro delito. Analizaremos después la cuestién que surge a este
respecto, ¥ que no es tan clara como parece (4).

b) Monto de Is pena

Sumario: 252, Principio general. — 253. Est4 comprendida la pena de inhabilita-
ciént Jurisprudencia. — 254. 3Se aplica a las infracciones municipalest Juris-
prudencia. — 265. Concurso de delitos.

262. — La condena debe serlo a pena de reclusién o prisién que
no exceda de dos afios, o de multa.

253. — El Cédigo alude a la pena corporal y a la pena de mul-
ta; pero no dice nada de la pena de inhabilitacién. ;Debe enten-
derse que también se suspende su cumplimiento?

Un ejemplo préetico: un chauffeur lesiona con su automévil
a una persona; el Cédigo reprime ese delito culposo con la pena de
multa y la de inhabilitacién especial. ;Cuél se suspende?

Los tribunales, al principio, suspendieron solamente la multa
¥ no la inhabilitacién. El asunto fué llevado en apelacién a la Cé-

(4) Infra, N° 263.
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mara al poco tiempo de la sancién del Cédigo, y en Julio 4 de 1922
la Camara dijo que la condena condicional no comprendia a la pena
de inhabilitacién (3). Pasaron los afios quedando en pie esta ju-
risprudencia, hasta que finalmente, en tribunal pleno, en senten-
cia de Noviembre 28 de 1924, la Cédmara dijo que la condena con-
dicional comprendia a la pena de inhabilitacién cuando se aplica
como pena complementaria y se ha suspendido la pena que com-
plementa (8).

Vale deeir, que las dos penas se suspenden, pero la Cimara no
ha dejado cerrado el camino para poder resolver en algin caso que
por la indole especial del hecho, pueda suspenderse la multa y no
la inhabilitacién, porque pudiera surgir con evidencia de la causa
la impericia completa del procesado en su arte, oficio o profesién.

254, — Ha surgido también la cuestién de si la condena con-
dicional se aplica a las infracciones municipales o del trabajo, que
van frecuentemente a los tribunales correccionales y de ahi en ape-
lacién a la Cimara en lo Criminal y Correccional.

La Camara ha resueltd en Septiembre 30 de 1924 que la con-
dena condicional se aplica a las infracciones municipales o del tra-
bajo (7).

265. — Se aplica también en caso de concurso de delitos cuan-
do la pepna impuesta al reo sea de dos afos. Puede cometer varios
pequefios delitos y si la pena que se lc impone es de dos afios, le
corresponde el beneficio de la condena condicional.

En los tribunales de la Capital, los jueces de primera instancia
generalmente acuerdan la condena condicional en estos casos de
concurso de delitos cuando la pena es de multa o cuando no llega
a dos afios. La Camara de Apel i 4ticamente, revoca
esa medida, entendiendo que el Cédigo autorlza pero no obliga; ¥
en consecuencia, un hombre que ha cometido varias infracciones,
si bien esti en presencia de su primera condena, revela indudable-
mente un ecriterio de peligrosidad latente en unos casos y de pe-
ligrosidad real en otros, que vuelven iniitil Ja condena condicional.

(5) Jurisprudencia Argenting, tomo 9, phg. 167.
(8) Jurisprudecia Argentina, tomo 14, phg. 951,
(7) Jurisprudenciu Argenting, tomo 14, phg. 319.
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Se puede tolerar que se cometa un delito y que ese delito quede sin
la sancién correspondiente, por las razones que fundamentan el be-
neficio de que tratamos, pero quien comete varios delitos sucesivos,
por leves que sean y aunque el monto total de la pena no llegue a
dos afios, no merece que se le otorgue la condena condicional.

<) Antecedentes del reo

Sumario: 256. Personalidsd moral. — 257. Naturaleza del delito. — 258. Olrcuns-
tancias que lo hap rodeado. — 259. Apreciacién critica.

266. — Los antecedentes del reo deben ser tenidos en cuenta
por el juez. El Codigo dice que la decisién se fundara en la perso-
nalidad moral del condenado. Esto excluye por completo la conce-
sién de este beneficio a los malvivientes, a los parasitos. a los que
no tienen aptitudes para el trabajo. Sin embargo, se les ha acor-
dado en méas de una ocasién.

267. — En la naturaleza del delito. Si el delito revela, por sus
caracteristicas, una naturaleza especial en su autor, el juez tam-
poco puede acordarlo.

268. — En las circunstancias que lo han rodeado. Hay delitos
en que por la forma como son ejecutados, comstituyen un sintoma
especifico de peligrosidad del agente.

2569. — Estos requisitos ofrecen una difienltad muy grande
practicamente, para su comprobacién, dada la forma en que ésta
se efectia entre nosotros. O el juez averigua demasiado, en cuyo
caso necesitard mucho tiempo para conocer a fondo todos los ante-
cedentes y caracteristicas del procesado, o averigua muy poco, en
cuyo caso se pierden los beneficios de la condena eondicional.

Actualmente se solicitan informes a la policia, la cual manda
a los tribunales una gran planilla en la que figuran una gran can-
tidad de datos recopilados con el eriterio de la policia, que no pue-
de ser nunca un criterio realmente judicial. En esa especie de
prontuario, estamos acostumbrados a leer que el procesado trabaja.
tiene familia a su eargo, la atiende muy bien, sus patronmes infor-
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man bien de su condueta, ete.; en cuanto al concepto que merece,
malo dice la policia, por el delito en virtud del cual se le procesa.. .

‘EXTENSION

Sumario: 260. Principio del Oédigo

260. — El art. 28 dispone: ‘‘La suspensién de la pena no com-
prendera la reparacién de los dafios causados por el delito y el pago
de los gastos del juieio”.

Es, desde luego, una disposicién razonable y que estd de acuer-
do con el espiritu de la institucién que analizamos, armonizando las
exigencias de la defensa social eon los intereses de la victima del
delito.

La primitiva sancién de la Cimara de Diputados decia que en
la suspensién de la pena no se comprendia tampoco ‘‘las incapaci-
dades anexas a la condenacién impuestas accesoriamente’’. Lo cual
fué suprimido por el Senado,a raiz de las eriticas doctrinarias que
ese precepto suscitd.

APLICABILIDAD
Sumario: 261. Csrécter facultativo
261. — En cuanto a la aplicabilidad de la condena condicional,
el Cédigo no la hace obligatoria para los jueces, pues dice que los
tribunales podrdin ordenarla. Es, pues, facultativa.

PRESCRIPCION

Sumarfo: 262. jLa condena anterior, en el caso del ert. 27, debe ser aplicada por
el tribunal no i recurso io? i5p cia. — 283, Prescrip-
cién de la reincidencis. Jurisprudencis.

262. — Cuestién interesante es la relativa a la prescripcién de
la pena impuesta o prescripeién de esta suspensién del cumplimien-
to de la pena,
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El art. 27 prescribe: ‘‘La condenacién se tendrd como no pro-
nunciada si dentro del término para la preseripeién de la pena el
condenado no cometiere un nuevo delito. Si cometiere un nuevo
delito, sufrird la pena impuesta en la primera condenacién y la que
le correspondiere por el scgundo delito conforme a lo dispuesto so-
bre acumulacién de penas.’’

De aqui surgen varias cuestiones relacionadas con el aleance
de esta disposicién, dignas de una serena meditacion. Los fallos
que las han resuelto son interesantes por las graves consecuencias
que entrafian.

Un primer caso se refiere a la aplicacién de la condena condi-
cional cuando el condenado condicionalmente ha cometido un nuevo
delito en ¢l tiempo necesario para la prescripeién de la pena, o sea,
en el tiempo de la pena, y por error del ministerio fiscal, olvido del
juez u otra causa, el juez en la segunda sentencia no ha mandado
cumplir la primera, como lo ordena terminantemente el art. 27, de
acuerdo con el principio de la acumulacién de las penas.

No mediando recurso fiscal, pareciera que el tribunal superior
no pudiese pedir el cumplimiento de esa primera condena, ya que
en el caso planteado la apelacién se hace en beneficio del procesado.

Ese fué el criterio que prevalecié en la Cimara durante mucho
tiempo. Un dia, sin embargo, se suscité la cuestién en el scno de
la Camara, y como era interesante se convoeé a tribunal pleno para
resolverla.

La Camara, cn tribunal pleno, resolvié, por mayoria de votos,
en Diciembre 2 de 1927, que en el supuesto que analizamos, la pri-
mera condena debe mandarla cumplir la Cémara, aunque no medie
recurso fiscal (8). La minoria sostuvo quc. en el fond,, la tesis
triunfante significaba una agravacién de la pena impuesta, ya
que el procesado seguia gozando del beneficio de la condena condi-
cional respecto de la primera pena, y cumplia solamente la segunda.

Los miembros de la mayoria entendimos que el cumplimiento
de una sancién de carfcter especial, como es la condena condicio-
nal, no podia quedar librado a la interpretacién que pudiera atri-
buirle el ministerio fiseal, porque el art. 27 dice perentoriamente
que si el condenado cometiera un nuevo delito en el tiempo de la
condena, sufrird la pena impuesta por su primer delito y la que le

(8) Gaceta ael Foro, tomo 72, phg. 76.
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corresponda por el segundo. El Cédigo ordena, pues, que ambas
se junten. Expresamos en nuestro voto:

‘‘Cuando una condena pasa en autoridad de cosa juzgada, su
cumplimiento no es susceptible de ningin recurso ni depende de
pedido alguno de parte del Ministerio Fiscal.

““En el caso de la condenacién condicional, la pena impuesta
al reo, cuando es ‘definitiva, no desaparece como tal, a los efectos
de su cumplimiento, sino cuando ha transcurrido el periodo de tiem-
po fijado por el art. 27 del Céd. Penal. Antes del momento de la
preseripeidn, si el reo cometiere un nuevo delito, el cédigo ordena

que sufra la pena impuesta en la primera condenacién. Esto es,

. 2

a que la pensién no ha existido y que el reo se encuen-
tra en las condiciones determinadas por el art. 557 del Céd. de Ptos.
Criminales, El Juez sin necesidad alguna de un pedido fiscal,
manda cumplir esa condena definitiva acumuléndola a la nueva
que dicta. El Fiscal fué parte solo durante el juicio. Una vez ter-
minado éste, con una condena suspendida o no, su intervencién des-
aparece. No tiene por qué pedirle al Juez que cumpla con lo dis-
puesto en el art. 557 del C6d. de Ptos. Si lo hace, en la mayoria
de los casos, es como un acto de previsién antes de que se dicte la
segunda sentencia. no como acto de obligacién,

‘“En consecuencia, cuando un Juez omite incluir la pena sus-
pendida en un pronunciamiento dictado contra un reo que se en-
cuentra en las condiciones del segundo apartado del art. 27 del Cé-
digo Penal, la falta de apelacién fiscal o del querellante particular
no favorece la situacién de quien estd sometido a una sentencia an-
terior irrevocable que sflo el Juez manda cumplir. Si éste no lo
hace ‘en el momento de redactar la segunda condena, por una omi-
sién, debe hacerlo cuando se dé cuenta de su error, pues se lo orde-
na la ley procesal. Por ello, si el Fiscal o el querellante no apelan
de una omisiép que no les causa gravamen irreparable, el hecho de
la no apelacién, no obsta a que el Tribunal Superior, advertido de
la omisién existente, ordene que ésta desaparezea en el pronuncia-
miento definitivo que va a dictar con completa prescindencia de un
requisito que no es necesario en el momento de cumplirse una sen-
tencia definitiva porque ella ha pasado en autoridad de cosa juz-
gada. La simple omisién de mencionar una condena anterior que
debe cumplirse bajo la responsabilidad de incurrir en el delito le-

ec
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gislado en el art. 274 del Céd. Penal, no afecta en absoluto ni a/su
forma ni a su validez.”’

263, — Una segunda cuestién, doctrinariamente mucho mas
grave, que surge del mismo articulo, es la referente a Ja distineién
entre plazo para cumplir la condena condicional impuesta, y plazo
en que se estd dentro del concepto de la reincidencia que establece
el art. 53 del Cédigo Penal.

Este art. 53 dispone que la reincidencia se prescribe en el tiem-
po de la pena y otro tanto més (este altimo fué un agregado de la
ley 11221). El art. 27, a su vez, dispone que vencido el término
para la preseripcién de la pena, si el reo no cometiere un nuevo
delito, la condena se tendri como no pronunciada.

De modo que si suponemos un individuo condenado a un afio
de prisién o reclusién, transcurrido ese afio sin que cometa un
nuevo delito, su condena condicional se tendrd como no pronuncia-
da (art. 27); pero a los efectos de la prescripeién de la reinciden-
cia, habria que considerar un plazo de dos afios (art. 53). Si en
ese segundo afio el condenado condicionalmente comete un nuevo
delito, no puede cumplir la pena condicional anterior, pero puede
estar en la calidad de reincidente,

‘Tal la gravisima cuestién planteada durante mucho tiempo
ante los tribunales. La Cimara de Apclaciones en lo Criminal y
Correccional de la Capital ha sustentado dos doctrinas.

a) Una es la de Octubre 23 de 1925, segiin la cual no debe
ser considerado reincidente el condenado cuya condena condicional
expiré (%).

Fué ésta una sentencia de tribunal en pleno dictada por ma-
yoria de 4 votos contra 3. La mayoria de la Camara se basaba en
argumentos importantes: en el Cédigo Penal francés, de donde
ha sido tomado nuestro art. 27; en la interpretacién de los tribu-
nales franceses; en el texto estricto de nuestro Cédigo y en prin-
cipios légicos de interpretacién.

b) Otra doctrina es la que se ha sentado este afio, en que ha
vuelto a plantearse la cuestién. En 5 de Junio de 1928, se ha re-
suelto en tribunal pleno, por mayoria de 5 votos contra 2, que es

(9) Gaceta del Foro, toma 59, pig. 263.
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reincidente el condenado condicional que comete un delito dentro
de los términos establecidos en el art, 53 (10),

Esta variacion de jurisprudencia responde también a prinei-
pios interpretativos de orden ‘légico y cientifico.

Los fundamentos de nuestro voto en el seno del tribunal. fue-
ron los siguientes:

‘‘Que la interpretacién legal del texto del art. 27 del Cédigo
Penal, en lo que concierne a la condena condicional impuesta, que
se tendrd como no pronunciada cuando haya transcurrido el tér-
mino de la preseripcién de la pena, debe ser hecha dentro de los
términos de la ley argentina y no con la ayuda de similares extran.
jeras. Estas, si han servido de fuente de redaccién para nuestro
cédigo, no han podido inspirarlo, en cuanto a las consecuencias de
la institucién en el tiempo, por responder a principios totalmente
diferentes en la actualidad.

““Que el sistema del Cdédigo Penal francés en el momento de
sancionarse la ley de 26 de Marzo de 1891, no aceptaba la prescrip-
cién de la reincidencia, en materia de crimenes. Esta preseripcion
recién fué conoeida, a contar' de la ley de Agosto 5 de 1899, al per-
mitir la rehabilitacién, después de ciertos plazos variables segin los
casos. La preseripeion de los delitos seguia la misma regla de es-
tado permanente. Sélo comenzd a ser temporaria por la misma ley
de 26 de Marzo de 1891, que creaba el sursis o Uezecution de lo
peine, estableciendo un plazo de cineco afios después de la expira-
cién de la pena o de su preseripeién, para que se prescribiera la
reincidencia de los delitos, esto es, de las infracciones penales repri-
midas con penas correccionales.

‘“Que el objeto principal de la cesacién de los efectos de la con-
dena, en el sursis, ha sido proveer a una de las caracteristicas espe-
ciales de la legislacién penal francesa. En ésta, segin el art. 52
del Céd. Penal, varias incapacidades acompafiaban, de acuerdo con
1o que pudiera resolver la sentencia, la imposicién de una pena co-
rreccional. De manera, pues. que si la condena condicional se hu-
biera limitado como dice Garraud (‘‘Traité theorique et pratique
de droit penal francais’’, 3°' edicién, tomo 3%, pig. 456), a estable-
cer que vencido el término de cinco afios del periodo de prueba de
la ley Bérenger, no pudiera ser ejecutada en adelante, todos los

(10) Gaceta del Foro, tomo 74, pig. 411.
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demas efectos de la condena, esto es, las incapacidades que de éstas
resultan, habrian seguido subsistiendo indefinidamente, lo que era
contrario a la idea inspiradora de la institucién. Por eso, sélo por
eso, la ley francesa tenia necesidad de afirmar que la condamnation
sera comme non avenue, al vencimiento de los cinco afios. Si la con-
dena no se tuviera como no pronunciada, lo accesorio seguiria figu-
rando en el casillero judicial. En cambio, si se la ticne como ‘‘no
pronunciada’’, se opera, seglin el art. 70 de la ley de 5 de Agosto
de 1899, sobre el ‘‘Casier Judiciaire’’, modificada por las leyes de
11 de Julio de 1900 y 24 de Enero de 1923, una verdadera rehabi-
litacién de derecho, pues las condenas condicionales llegadas a su
término de cinco afios, no se inscriben en el Boletin N* 3,

““Que, por otra parte, la ley francesa sélo se aplica a penas de
prisién (emprisonnement) y multa (amende), las que son correc-
cionales segiin el art. 97 del Céd. Penal francés. Como, a su vez,-
las penas correccionales, segiin el art. 635 del Céd. Francés de Ins-
truceién Criminal, se prescriben a los cinco afios, es decir, en el mis-
mo espacio de tiempo que el periodo de prueba del sursis se produce
en esa legislacién una relacién fija y coustante entre la preserip-
cién de la pena y la cesacién del estado de condena condicional.

““Que la ley argentina se inspira en principios diferentes a los
de la ley francesa. Las principales son:

a) La inexistencia de la rehabilitacién en nuestro derecho
penal.

b) La inexistencia de las incapacidades establecidas po: el
art. 42 del cédigo francés,

¢) La variacién del espacio de tiempo necesario para que exis-
ta la prescripcién de una pena, que depende no de un plazo fijo
sino del monto de ella.

d) El agregado hecho por la ley 11.221 al art. 53 de nuestro
Cédigo Penal, que es una disposicién de cardcter general, que no
permite ninguna excepeién.

‘“Que cada una de estas difcrencias es esencial en la correcta
aplicacién de la ley argentina actual. No existieron en el proyecto
de 1906. Sus arts. 32, 33 y 31 se limitaron a copiar la ley francesa.
Establecia un periodo de prueba de cinco afios y autorizaba la im-
posicién de incapacidades anexas a la condenacién, que terminaban
también a los cinco afios o antes si tenian un plazo menor dado por



210 DEerecHO PENAL

la sentencia. Todas estas disposiciones eran légicas en un eédigo,
que, como la ley francesa, daba por no pronunciada la sentencia
porque en él la reincidencia no se prescribia jamis y se convertia
en un estado legal permanente del individuo condenado.

‘“Que ese texto de 1906, que venia a tener la misma coherencia
que la ley francesa cuando establecié que se tendrd la sentencia
como no pronunciada, dentro de tal plazo, fué modificado por el
proyecto de 1917, en cuanto al término de suspensién de la pena
que se hizo igual al de su prescripeién, conservandose el sistema de
las incapacidades anexas. La exposicién de motivos de este altimo
proyecto, no dice nada respecto a la cuestién de la prescripeién de
la reincidencia porque ésta era igual al de la pena, por su art. 53.
Pero, en la pagina 52 de su edicién oficial, transeribe una opinién
del doctor Julio Herrera, quien decia que, ‘‘es indispensable re-
lacionar ¢l plazo de prueba con los términos de prescripeién de las
penas’’. El Senado, por las razomes del senador Rojas (ver pégs.
43 vy 359 de ‘‘La Reforma Penal en el Senado”’, afio 1919), supri-
mié la parte de las incapacidades anexas, lo que fué aceptado por
la Camara de Diputados, convirtiéndose el proyecto originario en
la ley actual,

““Que con estas modificaciones esenciales. el texto argentino tie-
ne hoy una redaccién que difiere profundamente de la ley francesa.
Interpretar sus palabras aisladamente, sin tener en cuenta las di-
ferencias es exponerse a sancionar principios que no estuvieron ja-
mas en la mente del legislador de 1921, que se limit a dar a la ley
dictada un vocabulario que debc ser analizado a la luz de las dis-
posiciones que se coordinan dentro de su articulado y no sobre la
hase de un texto extrafio que viene a ser hoy, tan sélo, un antece-
dente lejano de su inspiracién fundamental,

“‘Que la prueba decisiva de este aserto la tenemos precisamente
en la cuestién que surge de la relacién necesaria que debe haber en-
tre los arts. 27, 53 y 65 del Cédigo Penal. En el cédigo primitive
de 1921 el problema no existia. Una condena condicional de seis
meses quedaba en suspenso durante seis meses por el art. 27, por-
que se prescribia en ese plazo por el art. 65. La reincidencia, a su
vez, se prescribia, también en seis meses, por el art. 53. El art, 27,
aunque no hubiera dicho, ‘‘la condenacién se tendrid coma. no pro-
nunciada’’, no presentaria ninguna dificultad de interpretacién.
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En uno y en otro caso, la condena no se habia cumplido y el autor
del delito que la motivé no era reincidente un dia después de los
seis meses del ejemplo.

‘‘Que esto significa claramente que la cuestién no se funda en
las palabras ‘‘la condena se tendra como no pronunciada’’ y que
es initil busear su interpretacion en la ley francesa de 1891 o en
la ley italiana de 1904. Esas palabras que eran de una importan-
cia muy grande en el sistema francés o italiano, no tenian ninguna
en el texto argentino de 1921. Sin ellas la ley francesa o italiana
perdian todo su valor por la existencia del casellario giudiziale (re-
lacionado con el art. 6° de la ley italiana) y del casier judiciaire y
las consecuencias legales de las incapacidades anexas. Sin ellas la
ley argentina hacia cesar la suspensién y todo efecto sobre la rein-
cidencia el mismo dia, esto es. por medio de una relacién entre los
arts, 27, 53 y 65 que era imposible en las leyes francesas ¢ italianas.

““Que la cuestién ha surgido recién, entre nosotros por la san-
cién de la ley N* 11.221. Esta agregé al art. 53 un plazo mayor
para la preseripcion de la reincideneia que para la preseripeion
de la pena. Comprobd un error en el cédigo que estaba vigente y
lo corrigié de una manera categérica y elara. Para ello no estable-
ci6 ninguna exeepcién. Era un principio general que se incorpo-
raba al cédigo para regir todo su articulado. Desde ese momento,
solamente desde ese momento, apareci¢ un disentimiento entre el
art. 27 y los arts. 53 y 65. Lo que no ofrecia dificultades en el
texto de 1921, empez a tenerlas en Septiembre de 1923,

‘“Que no es posible aceptar que la nueva ley no ha modificado
el concepto de la cesacién de todos los efectos de la condena condi-
cional. La frase ‘‘la condena se tendrid como no pronunciada’’ que
armoniza antes con el régimen de la prescripeion de las penas y
con el de la preseripcién de la reincidencia, tiene que seguir armo-
nizando también con el nuevo texto. porque una ley no puede crear
un principio que no responda a toda su estructura. Si se entiende
que la redaccién de 1921 impide toda extensién que dé a sus pa-
labras una ley nueva, se establece una consecuencia ilégica, lo que
no es concebible en una ley. Resultaria, entonces, que hay un
régimen especial para la preseripeién de los efectos de la condena
condicional, nada mis que porque el legislador copié una frase de
una ley extranjera que tenia otros fines que los de la ley argentina.
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‘‘Que de acuerdo con este criterio es menester establecer que la
ley 11.221 ha extendido sus efectos al anterior art. 27 desde el mo-
mento que no lo ha exceptuado expresamente. Esta es la més ele
mental de las reglas de interpretacién juridica de una ley. Es tam-
bién en el presente caso, la mis justa. Estando demostrado que la
frase francesa la condamnation sera comme non avenue, tenia como
inico objete hacer cesar incapacidades que no existen en la legisla-
cién argentina; la redaccién de ésta significa. tan sdlo, que vencido
el plazo de la preseripeién de la pena, la condena condicional queda
suspendida de pleno derecho, Nada m4s. Se tendrid como no pro-
nunciada, quiere decir que no polri aplicarse numer. Son fra-
ses que el legislador emplea sin querer darles consecuencias extre-
mas o contradictorias con sus demis textos. Por ejemplo, en el
art. 29, inc. 4°, nos habla de una pena de indemnizacién que no
existe en el cédigo. Es simplemente, la indemnizacién del inc. 1°
del mismo articulo. ;Quiere ello decir que la indemnizacién en vir-
tud del inc. 4° es una pena? No. S&'o sitnifica que el legislador
ha empleado un vocabularto que no responde del todo a la realidad
de lo que queria. Lo mismo le ha sucedido en el art. 27. No es po-
sible concebir que esa frase tenga més valor que la ley 11.221 que
vino a d-struir autométicamente la relacién sin conflictos, que exis-
tia entre los arts. 27. 65 y 53. Como es elemental que hoy deben
ser tambin interpretados sin conflictos, es menester reconocer que
el nuevo art. 53 aumenta también el plazo de vencimiento de la pres-
cripeién de la reincidencia de los condenados condicionalmente, que
viene a doblarse en el nuevo texto. En un afio, por ejemplo, la con-
dena condicional no puede ser aplicada. Pero, el hocho material
de una condena anterior, que entre nosotros no se borra porque no
tenemos caster judiciaire, y que es la condena anterior firme del
art. 50 no desaparece. ¥ si la persona beneficiada con la suspensién
comcte una nueva infraccién dentro del transeurso de otro afio, es
un reincidente a los efectos de la reincidencia, por disposicién del
articulo 53.”’
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IIT. — Perdén judicial

PRINCIPIOS GENERALES

Bumsrio: 264. Antecedentes. — 265. Scntencia del juez Magnaud. — 266. Concepto.
— 267. Aplicabilidad. — 288. Proyecto sustri; — 269. Jd. suizo. — 270.
1d. francés de Chéron y Cauvin. — 271. Id. italiano.

264. — Examinaremos otras instituciones més o mecnos seme-
jantes a la que acabamos de analizar, aunque en nuestro Cédigo no
existen, y que han sido propuestas para mejorar la situacién de los
procesados en lo concerniente a ciertas penas. La mis importante
de ellas es el perdén judiecial.

El perdén judicial tiene un origen mas o menos lejano en lo
que se llama hoy dia el indulto que acucrda el jefe del Estado; pero
el indulto no es propiamente el perdén, como veremos en seguida,
sino que implica perdonar el cumplimiento de una pena. pero la
pena ya existe.

Mas cerca del perdén esti la ley inglesa de probation system,
citada en el capitulo precedente, qu~ suspende tod» juicio penal
en presencia de delincuentes en determinadas condiciones.

266. — Llega més cerea al perdén judicial un fallo dietado por
el célebre juez frameés Magnaud, cuya fama ha sido considerable
en el mundo entero, y a quien se llamaba el buen juez Magnaud.

Magnaud debié juzgar un dia a una mujer, Louise Ménard,
que habia hurtado unos panes para dar de comer a sus hijos. Ha-
bia cometido, naturalmente, un delito, por el cual era procesada.
Magnaud, hombre de sentimientos humanitarios excelentes, dié un
fallo que llegé a ser famoso, basado en principios del estado de ne-
cesidad, absolviendo a Louise Ménard en razén de haber obrado
movida por la fuerza irresistible de la necesidad (11).

(11) Decfa el fallo en sus argumentos principales:

¢‘Considerando... que expresa muy sinceramente su pesar por haberse
dejado llevar a cometer este acto; que la procesada tiene a su cargo un hijo
de dos afios, para el cual nadie le presta auxilio, y que, desde hace algfin
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Es indudable que el caso de Louise Ménard era clarisimo para
Ta aplicacién de un verdadero perdén. En el fondo, lo que hizo
Magnaud fué perdonar la pena que correspondia a esta mujer.

266. —— Ese es el perdén judicial: ‘‘la facultad concedida a los
Jjueces para que, una vez comprobada la culpabilidad del reo, re-
mitan, en virtud de las excepcionales circunstancias concurrentes
en el caso particular, la pena fijada al delito por la ley’’ (12).

Es una institueién de la cual se espera mucho por sus defenso-

tiempo, se encuentra sin trabajo, a pesar de sus gestiones para procurérse-
lo; que esti bien considerada en su pucblo, y pasa por laboriosa y buena
madre; que al realizar el hecho contaba por todo recurso con el pan de dos
kilos y las dos libras de carne que le entrega cada semana el establecimiento
de beneficencia de Charly, para ella, su madre y su hijo; que en el instante
en que la procesada hubo de arrebatar un pan en casa del panadero P...
no tenfa dinero, y que los artfculos que habia recibido estaban agotados
hacia ya treinta y seis horas; que ni ella ni su madre habfan comido durante
ese lapso de tiempo, dejando para el niiio algunas gotas de leche que tenian
en la casa; que es I le que en uma iedad bien orgenizada, umo
de los miembros de esta sociedad, sobre todo una madre de familia, pueda
estar falto de pan sin culpa suya; que cuando se presenta una situacién se-
mejante a la de Louise Ménard, muy claramente atestiguada, el juez puede
v debe interpretar humanamente los inflexibles preceptos de la ley; que el
hambre es susceptible de arrebatar a todo ser humano una parte de su libre
albedrfo, y de amiporar en él, en una gran medida, la nocién del bien y del
mal; que un acto ordinariamente reprensible pierde mucho de su carécter
fraudulento cuando el que lo comete obra impulsado por la imperiosa nece-
sidad de procurarse un alimento de primerc necesidad, sin el cual la natu-
raleza rehusa poner en ejercicio nuestra constitucién fisica; que la inten-
ciér de delinquir ests todavia mucho més atenuada cuando a las torturas
angustiosas resultantes de una larga privacién de nutricién se junta, como
en este caso, el deseo, tan natural de una madre, de evitarlas a su tierno
hijo, que esti solamente a su cargo; que de tedo esto resulta que los carae-
terez de la aprehensién fraudulenta, libre y voluntariamernte perpetrada, no
se encuentran en el hecho cometido por Louise Ménard, que se ofrece a in-
demnizar al panadero P... con el producto del primer trabajo que pueda
procurarse; que si ciertos estados patolégicos, especialmente el estado de
preiies, ha sido muchas veces motivo de estimar irresponsables a los autores
de robos idos sin idad, esta irresp bilidad debe, con més po-
derosa razén, ser admitida en favor de los que no han obrado sino segfin
los irresistibles impulsos del hambre.
(12) José Antén Onega, El perdén judicial, Madrid, 1922, p4g. 6.
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res. En Espafia, Antén Onega ha escrito un excelente trabajo so-
bre el particular, defendiéndola calurosamente.

En la condena condicional, el individuo no eumple la pena, pern
pesa sobre ¢l una condena; ademds, sc aplica generalmente a deli-
tos leves. En cambio, el perdén judicial puede aplicarse a un de-
lincuente autor de un delito grave, teéricamente, siempre que ese
delincuente no ofrezca ninguna peligrosidad. El juez, en presen-
cia de un hombre cuya peligrosidad es nula, perdona la pena, que
se considera no haber existido. De manera que es un paso méis
avarzado, va mucho més alldi que la condena condicional.

267.— También el peligro que entrafia, en su interpretacién,
va mucho mis alla. Hasta la fecha ninglin pais del mundo tiene
netamente establecido el perdén judicial. Ha existido en la edad
media, cuando el principe tenia cl derecho de hacer su omnimoda
voluntad con las disposiciones penales, pero ha existido dentro de
la arbitrariedad de esas leyes, como existe hoy dia, el indulto or-
ganizado por la constitucién, pero con la diferencia de que el pre-
sidente de la repiblica o los gobernadores de provincias pueden in-
dultar penas que ya existen y pesan sobre el condenado, mientras
que en el perdén judicial no se aplica en absoluto ninguna condena.

268. — El perdén judicial figura en los modernos proyectos
‘europeos. )

El proyecto austriaco de 1909. en el parrafo 54 dice: ‘‘Si un
menor, por torpeza, irreflexién, u otro motivo analogo que no indi-
que caracter depravado, ha cometido un acto insignificante segiin
las circunstancias, castigado con una pena privativa de libertad no
superior a tres meses, o con una multa que no exceda de 1.000 co-
ronas, el tribunal. después de la comprobacién del hecho y la res-
ponsabilidad, puede prescindir en la sentencia de aplicar una pena,
y puede dejar en libertad al autor después de una seria exhortacién
a la buena conducta. EIl perdén sélo es admisible para los menores
que han sido condenados por primera vez.”’

269. — El proyecto suizo de 1918 establece en su art. 63: ‘“‘En
los casos en que la ley autoriza a atenuar libremente la pena, el
juez no esta obligado ni por el género ni por el minimum de la pena
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prevista para el delito. El juez queda obligade por el minimum
legal de cada género de pena.”’

270. — En el Parlamento francés se presenté en 1917 un pro-
yecto, por los senadores Henri Chéron y Ernest Cauvin, estable-
ciendo el perdén judicial. Fué discutido, pero no prospers. Vol-
vicron a presentarlo en 1918. con el mismo resultado negativo.

Segln este proyecto, los jueces otorgarian el perdén cuando
les pareciese justificado por los antecedentes del procesado, por las
circunstancias particulares de la causa o por el interés social. Las
circunstancias invocadas deberian ser excepecionales y las senten-
cias cspecialmente motivadas sobre este punto. El perdén mo po-
dria concederse a quien hubiese sido condenado, en una época
cualquiera de su vida, a prisién o a una pena més grave por erimen
o delito de derecho comin. También segiin el proyecto la parte
civil tenia cl derecho de demandar y obtener en las condiciones nor-
males una condena de dafios y perjuicios. EI perdonado tendria
a su cargo las costas.

\

271.— El proyecto italiano de 1921 prescribe en su art. 82:
““El que sea declarado responsable de un solo delito y no ha sido
condcnado otra vez a la segregacién simple o rigurosa, aunque haya
habido amnmistia o rehabilitacién, cuando concurran en su favor
circunstancias excepcionales de menor peligrosidad o cuando el de-
lito sea muy leve y reprimido con sancién inferior a la segregacién
simple, a la detencién rigurosa o a la casa de trabajo y colonia agri;
cola para menores, el juez podra acordar el perdén.”’

IV. — Instituciones de la misma indole

**BECOGNIZANCE'*

8umario: 272. Concepto

272. — Enumeraremos en pocas palabras otras instituciones in-
teresantes desde el punts de vista de esta forma de individualizar la
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pena a fin de no aplicarla a los delincuentes que cometen delitos
leves o aue no ofrecen peligrosidad.

Tenemos, en primer lugar, una institucién que se llama en In-
glaterra Recognizance, término que deriva de una palabra francesa
antigua.

La Recognizance es una institucién originalisima del sistema
inglés. Paulian, profesor francés, ha publicado un voluminoso tomo
dedicado al cstudio de la misma (18), .

En el fondo, es un compromiso que toma una persona delante
de un magistrado, por el cual se comprometc a no cometer una
accién determinada o a obrar de cierta manera, bajo pena, en
easo de incumplimiento, de pagar una suma ya fijada. Se tiene
en cuenta que esa persona sea conocida por su conducta especial o
desarreglada, o que haya proferido amenazas contra otra, o haya
cometido simples infracciones y el jucz erea que no vale en absoluto
la pena aplicarle una condena. -~

A primera vista, el caso es claro. Hay personas de conducta
irregular, muchachos u hombres que, muchas veces, reprimidos en
forma especial por el magistrado. interrumpen su actividad perju-
dicial para los demds. En el casc de las amenazas, lo mismo; hay
personas que tienen una amenaza fisil, que muchas veces provoca
un estado difieil entrc dos individuos v sus respectivas familias;
entonces el juez llama al que ha amenazado y le exige el compro-
miso de no cumplir esa amenaza, advirtiéndole las consecuencias que
acarrea la violacién de ese compromiso.

Parece ser que esta institucién da en Inglaterra muy buenos
resultados.

DE BUENA A

Sumario: 273. Concepto

273. — El proyecto Ferri de 1921 organiza esta institucién
llamada caucién de buena conducta, en la siguiente forma, en el
art. 65: consiste en la obligacién de depositar en la caja de multas
una suma de dinero, o titulos de! Estado, o de establecer una hi-

(13) La Becognizance, dans lc droit anglais, 1911.
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poteca por el doble de esa suma; se devuclve esta cantidad o se le-
vanta esta hipoteca si en un término no menor de dos afios no ha
cometido otro delito y si ha cumplido, en cambio, las condiciones
que le impone la sentencia, y que pueden ser de residencia en un
lugar determinado, o de no salir de noche, o no juntarse con malas
compaiiias, o0 no frecuentar tabernas, ete.

De modo que no se cree tanto en la palabra del individuo que
se encuentra en estas condiciones. sino que se le exige el depésito de
una cantidad de dinero o el establecimiento de una hipoteca, y como
el dinero o la hipoteca por lo general duclen mas que las palabras, se
tiende a asegurar asi el cumplimiento de las reglas de conducta im-
puestas al condenado.

Es un proyecto que posiblemente dari buenos resultados en
ciertos casos, y quc se asemeja a la condena condicional, si bien
difiere en la subordinacién que establece a la suma de dinero depo-
sitada o a la inscripcién de una hipoteca,

IIPBI\NSION JUDICIAL

Bumario: 274. Concento

274. —La reprensién judicial es una admonicién que hace el
juez al procesado. Existe en el Cédigo Penal italiano vigente, en
el espafiol y el portugués.

Es indudable que esta institucién, como las anteriores, es de
més facil aplicacién en los medios pequefios que en las grandes ciu-
dades. Supopgamos en la ciudad de Buenos Aires a un juez quo
llame a un muchacho que ha cometido una falta cualquiera y lo re-
prenda judicialmente; casi no hay la sancién efectiva que puede
existir en nna pequefia aldea, donde el juez hace lo mismo con una
persona a quien ve frecuentemente y hasta con quien se encuentra
muchas veces en ¢l mismo medio social en que vive.

Se ha combatido mucho ecsta reprensién judicial, sosteniéndo-
se que carece de valor, porque si el individuo que la recibe no reac-
ciona en el sentido favorable ue ella supone, se convierte en una
simple frase.
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PREBTACION DE TRABAJO SIN REOLUSION

Sumario: 275. Concepto

276. — Otra institucion aconsejada por algunos es la prestaciéon
de trabajos sin reclusién. Nuestro Cédigo la tiene adoptada para
la pena de multa. El art. 24, apartado 4°, dice: ‘‘Podra autori-
zarse al condenado a amortizar la pena pecuniaria mediante el tra-
bajo libre, siempre que se presente ocasién para ello.”’

De manera que una persona, aunque no tenga con qué pagar
una pena de multa que le ha impuesto el Estado, puede ofrecer su
trabajo libre para realizar la amortizacién, sin necesidad de estar
sometido a la prisién que nuestro Cédigo impone en caso de incum-
plimiento de la multa.

La medida puede ser beneficiosa en ciertos casos. Ignoramos
si entre nosotros se ha aplicado; no conocemos ningin caso al res-
pecto,

ARRESTO EN EL DOMICILIO

Bumario: 276. Conceptn

276. — Institueién preconizada por los que han pretendido su-
primir las penas leves es el arresto en el domicilio. Nuestro Cé-
digo Gnicamente la tiene para mujeres en ciertos casos, para hom-
bres valetudinarios o mayores de 60 afios, y en penas leves hasta
seis meses (art. 10).

Muchos han querido extenderla mas alla, aplicindola a per-
sonas que gozaran de buen concepto social. Pero es dificil de cum-
plir, porque si ¢l Estado quiere que la persona esté constantemen-
te encerrada en su casa, debe establecer sobre clla wna vigilancia,
¥ ya la vigilancia comienza por ser perjudicial, pues el vecindario
entero conoce la imposicién de la pena.
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Entre nosotros se aplica, por ejemplo, en los casos de infrac-
ciones a la ley de juegos, en que se condena a una persona a pagar
una multa, y si no puede pagarla, se la somete a arresto y el arresto
lo cumple en su casa, habiéndose comprobado en muchos casos la
violacién de la medida.
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CAPITULO IX

INIMPUTABILIDAD
SUMARIO:

1. Sistemas legales. .
II. Imputabilidad. — Concepto. Metodologia.
IIL. a) Causas naturales excliy:ntes de cul abitidad. — Alteracién psfquica.
IV. Cédigos o proyectos extranjeros, — Enumeracién,
V. El estado peligroso, — Su criteno.

I. — Sistemas legales
Bumario: 277 bis. Remisién.
277. — Para la exposicién de los sistemas legales de inimputa-
bilidad, véase el tomo II, N* 573 y sigts.

II. — Imputabilidad

CONCEPTO

8Sumario: 278. El problema de la responsabilidad. — 279. Relacién causal delictual.
— 280. Palabras de Oarrara. — 281. Imp d, Tespona ad y culpabi-
lidad. — 282. Los hechos bumanos y la medide de la culpa

idad,

278. — Por lo visto anteriormente (1), la cuestién de la respon-
sabilidad penal implica un problema arduo, singularmente por la
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cantidad de elementos contenidos en los conceptos de imputabili-
dad, responsabilidad y culpabilidad. Estas tres ideas entrafan
conceptos precisos; sin embargo, hasta en los autores mismos es fre-
cuente una confusién acerca del diferente valor que corresponde
asignarles,

279. —En derecho penal, para que haya delito deben existir
determinados elementos que integran la siguiente relacién causal:

a) un hecho considerado como delito;

b) la persona que lo ejecuta;

¢) la sancién que sc le aplica por ese hecho.

A primera vista, la cuestién es sencilla: hay un hecho consi-
derado delictuoso, una persona que lo ha realizado y una sancién
a aplicar establecida en el Cédigo Penal. Pero como los hombres
obran de acuerdo con sus modalidades propias en el hecho delic-
tuoso, como ese hecho delictuoso puede ser cometido por una perso-
na a la que po es posible considerar como delincuente por su edad,
estado, situacion, ete., nace inmediatamente la necesidad de consi-
derar cuéles son los elementos que integran los conceptos de impu-
tabilidad, responsabilidad y culpabilidad.

280. — Hemos recordado ya (2). y repetimos ahora, una frase
de Carrara que caracteriza con mucha precisién cstos conceptos.
Dice:

‘“El juicio penal con el cual el magistrado imputa a un ciu-
dadano una accién ya declarada por la ley de antemano politica-
mente imputable, es el resultado de tres juicios diferentes. EIl ma-
gistrado encuentra en aquel individuo la causa material del acto y
le dice: td hicisteis (imputacién fisica). Encuentra que aquel indi-
viduo realizé aquel acto con voluntad inteligente y le dice: td hi-
cisteis voluntariamente (imputacién moral). Encuentra que aquel
acto estaba prohibido por la ley de la ciudad y le dice: ti hicisteis
contra la ley (imputacién legal). Y es s6lo ¢n virtud del resultado
de estas tres proposiciones que el magistrado puede decir al ciuda-
dano: yo te imputo este hecho como delito.”’

(1) Tomo IT, N 425 y sigts.
(2) Tomo IT, Nv 463,
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Es menestes, pues, aunque no aparezean enunciados en el juicio
penal, que existan estos tres estados para que pueda haber lo que
llamamos nosotros hoy la individualizacién de la pena: imputacién
fisica, moral y legal.

281. — Nuestro Cédigo no dice una sola palabra respecto al con-
cepto de imputabilidad, como no la dice ningiin ¢6digo del mundo.
Es menester extraer ese concepto de lo que la ley establece res-
pecto a la inimputabilidad.

Imputabilidad, en el fondo, es el hecho de poner a cargo de una
persona un acto a fin de hacerle sufrir las consecuencias del mismo.

Responsabilidad es el deber socialmente juridico en que se en-
cuentra esa persona de dar cuenta a la sociedad bajo cuyas leyes
vive, del hecho realizado. La responsabilidad deriva de la imputa-
bilidad. Se puede ser imputable y no responsable; asi, el nifio de 6
afios que comete un hecho delictuoso, cs imputable, porque lo come-
tié, pero no es responsable. Dentro de las normas de derecho penal
positivo existentes en el mundo hasta ¢l presente, el loco que come-
te un acto delictuoso es imputable. pero no es tampoco responsable.
De modo gue son elementos distintos: toda responsabilidad presu-
pone una imputabilidad; pero no toda imputabilidad presupone u
origina una responsabilidad.

Culpabilided es el elemento que surge como consecuencia de
los dos anteriores, Es culpable la persona imputable que, obligada a
dar cuenta de un delito (responsabilidad), es declarada en falta
con la sociedad. Esta declaracién es la que determina la medida de
la aplicacién de la ley penal. Es el tercer elemento que forma la re-
lacién causal completa entre el acto originario y la sancién que se
le aplica.

La imputabilidad y la resp bilidad son ptos objetivos;
existen o no existen; no hay en ellos cuestién de mas o de menos;
no se es a medias imputable ni se es a medias responsable.

La culpabilidad, en cambio, es eminentemente subjetiva, y de
ahi su complejidad. Implica de parte del juez que va a establecer
la sancién, el estudio y la resolucién de varios elementos: existencia
de la infraccién cometida; medida y grado de la misma. Cuando
el juez ha apreciado estos elementos, subjetivamente. — porque en
materia de actos humanos la ley no puede darle una medida como
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la que se aplica a las cosas, — recién entonces establece el monto
que para la socicdad tiene esa culpabilidad. En el derecho penal
positivo, ese monto estd expresado por el quantum de la pena o por
la sancién que sz le puede aplicar. Esta culpabilidad, pues, en las
sociedades modernas, es el fundamento o condicién de la represién.

No hablamos del derecho ideal, sino del derecho positivo tal
cual estd legi lad> en la época contempordnea. En el futuro segu-
ramente la nocién serd esencialmente distinta: la culpabilidad no
habra de originar la aplicacién de la sancién. sino la necesidad de
la defensa social. Siempre subs'stirdn, sin embargo, los criterios de
imputabilidad y de responsabilidad (individual o social), por su ca-
racter objetivo,

282. — j Los hechos humanos indican la medida de la culpabi-
lidad?t

Los hechos, como dice Garraud, son neutros. El mismo hecho
puede ser apreciado desde puntos d» vista completamente diversos.
Un hombr. tiene un puente en un campo de su propiedad; ese puen-
te constituye el @in'co pasaje para ir de una parte a otra; el hom-
bre lo d:struye. He ahi un hechs que pued: revestir diversos ca-
racteres; pued2 ser indifercnt:, motivado por la circunstancia de
que ya no sea necesario el paso por ese sitio; puede ser digno de
elogio, por envolver el propésito de reemplazar ese puente por otro
mejor; puede hasta ser premiado por la sociedad, si tiene por objeto
impedir el paso de un ejército enemign o evitar cualquier peligro
social; puede ser vituperable, por herir intereses de terceros; puede
ser cruminal, por constityir la comisién de un delito.

Cualquier hecho humano, sometido al anlisis, ofrece los mis-
mos caractercs. Es neutro en el sentido de que su realizacién en si
no impliea la determinacién de su cardzter, Cierto clemento inte-
grante del acto rralizado es el que puede imprimirle caracter penal;
podriamos denominarlo clemento maoral del aclo.
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I

METODOLOGIA
Sumarlo: 283. Exposicién.

283. — El elemento moral del acto puede estar integrado por
dos clases de consecuencias juridicas:

a) Unas ex:luyentes de culpabilidad por causas naturales o
legal:s (v. gr.: locura y legitima defensa, respectivamente). No
hay culpabilidad cuando un hombre realiza un acto dentro de las
condiciones que la ley establece como excluyentes de esa culpa-
bilidad.

b) Otras atributivas de culpabilidad; son los factores que de-
terminan la medida de la culpabilidad legal: el dolo, la culpa, el
error.

III. —a) Causas naturales excluyentes de culpabilidad

ALTERACION PSIQUICA

Bumarfo: 284. Art. 34, inc. 19 del Cédigo Penal, — 283. Antecedentes.

284. — Comenzaremos por estudiar, de acuerdo con la divisién
metod~lég'ea expuesta, las causas naturales que excluyen la culpa-
bilidad. Son las que estdn contenidas en el art. 34, inc. 1° del Cé-
digo Penal, que dice: ‘“No son punibles: 1° El que no haya podido
en el momento del hecho, va sea por insuficiencia de sus facultades,
por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de incons-
ciencia, error o ignorancia de hecho no imputable, comprender la
criminalidad del acto o dirigir sus acciones.”

Es decir, para que no haya culpabilidad es menester la existen-
cia de dos elementos: ciertos estados personales que corresponden

——
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al agente y una situacién psicolégica especial en que debe encon-
trarse (3).

285. — El sistema enumerativo que contenia en su art. 81, in-
ciso 1° el Cédigo derogado en 1922, respecto a las causas de irres-
ponsabilidad por alteracién psiquica, era evidentemente malo. De
ahi que desde el proyecto de reforma de 1891 se buscara una fér-
mula de redaccién sintética, que lo reemplazara con ventajas tée-
nicas. En el proyecto de 1906, después de presentarse como una so-
lucién los términos perturbacion y enfermedad, que fueron rechaza-
dos, se aceptd, por indicacién del doctor Ramos Mejia, la férmula
enaj ién mental lquiera, que aparecia como més clara y més
comprensiva.

Esta nueva redaccién fué eficazmente criticada en el libro del
doctor Julio Herrera, Lu reforma penal, que tanta influencia tuvo
en la elaboracién doctrinaria y técnica de los textos que dieron ori-
gen al Cédigo, desde 1917 a 1921. El doctor Herrera propuso en
este punto, como mis aceptgble el modelo ruso, traduciéndolo in-
completamente (3®#). Dice que adopta el texto del proyecto ruso
en su art. 33, proyecto que fué publicado en 1903, redactado por
Taganzeff y Foinitzky, y que en su art. 39 disponia lo siguiente (4) :

Art. 89 ruso Traduccibn de Herrera
N'est pas imputable l’infraotion

commise par un individu qui, soit No es punible el hecho cometido

par dérangement maladif de U'activi- por un individuo que, sea por insufi-
t6 de son esprit, soit dans un ftat ciencia de sus faoultades mentales,
d’inconscience, soit par insuffisance sea por alteraciones morbosas de la
de ses facultés 1 1 <pro- ividad de su alma, sea en un es-
venant d'une maladie ou d’une tare tado de inconsciencia, no podia, en
physique», ne pouvait, au temps de el momento de la accién, compren-
l'action, comprendre la nature et lo der la naturalega y el sentido de lo
sens de oe qu'il faisait, ou diriger que hacia o dirigir sus acoiones,

3¢s aotions.

(8) Véase el estudio critico del doctor Jorge E. Coll, Consideraciones
sobre la responsabilidad en el cddigo penal argentino, en Revista Penal Argen-
tina, tomro I, pfig. 121 y sigts.

(3bis) La reforma penal, phig. 418.

(4) Code pénal russe. (Traduil par E. Eberlin). Paris, A. Pedone, 1908.
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Las diferencias entre uno y otro texto son notables, como, se
advierte, aunque el doctor Herrera dice que lo ha ‘‘traducido lite-
ralmente de la versién francesa’’. La comisién redactora del pro-
yecto de 1917, fiada en esa traduccién, adopté su texto (%), intro-
duciendo algunas modificaciones, de lo cual resultd la redaecién
actual.

Oriterlo de inimputabllidad

Sumario: 288. Remisién, — 287. Palabras de la comisién redsctors. — 288, Orftics.

286. — El texto del art. 34, ine. 1°, nos plantea, de entrada,
una cuestién que es fundamental en el derecho penal: el criterio
que debe regir en materia de inimputabilidad, si el biolégico o el
psicoldgico.

Este punto ya lo hemos analizado detenidamente en su opor-
tunidad, y damos por reproducido aqui todo lo que entonces di-
jimos (8).

287. — Aludiendo al criterio de responsabilidad eriminal gue
sustentaba, decia la exposicién de motivos del proyecto de 1917 (7):
‘“El proyecto que presentamos a la consideraciér de la H. Camara
resuelve la cuestién responsabilidad, con criterio moderno y huma-
no; prescinde de resabios expiatorios y aparta problemas trascen-
dentales de psicologia. Se limita a indicar los delitos y a fijar sus
penas, teniendo en cuenta que sélo los previstos en el cédigo pueden
ser los castigados de acuerdo con un articulo de la constitucién, y
a establecer en qué casos la pena no concurre a pesar de haberse
realizado un hecho, al cual la ley califica de delito.”’

288. — Hemos dicho en otra ocasién (®) que no creemos que el

(8) Proyecto de Cédigo Penal, 1917, phg. 67.

(8) Véase nuestro tomo II, N* 573 y sigts.

(1) Eazposicién de motivos, edicién oficial, pig. 143.

(8) Prélogo a la obra dcl doctor Peco, La reforma penal argenting, ph-
gina XVIIT y sigts.
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proyecto de 1917, hoy Cédigo Pcenal, haya logrado solucionar airo-
samente la ardua cuestién de la responsabilidad eriminal, ya que al
modificar el texto de 1906 nos sume en la confusién de las d’seu-
siones psicolégicas, filoséficas y metafisicas concernientes a la in.
fluencia de la conciencia sobre las voliciones y los actos.

Hemos dicho igualmente que el texto actual deja en pie pro-
blemas fundamentales, como ser el de un criterio biolégico o psico-
légico de la irresponsabilidad o el que plantea el proyecto italiano
de 1921, codificando el gran postulado de la escuela antropolégica
italiana, el de la responsabilidad plena de todo delincuente ante la
sociedad; y el trascendental de la determinacién de la pena por la
peligrosidad del agente, legislado por el mencionado proyecto ita-
liano en una forma que supera indiscutiblemente a los proyectos
aleman-s, austriacos, suizos. succos, ete. Aqui es donde estan las
cucstiones filoséfizas, psieolégicas y metafisicas que no ha zanjado
ni ha podido zanjar el deficiente texto argentino.

A

Insuficlencia de facultades, o &'terzc'én morbosa d: las mismas

Sumario: 289. Defectos técnicos. — 290. Terminologfa que debié emplearse. — 291,
Proyecto de estado peligroso. — 292. El problema de la semi-alienacién.

289. — Los términos del art. 34, ine. 1° del Cédigo Penal ado-
lecen de una serie de graves defectos téemicos. §.. " rv. o

a) Sin tener en cuenta el complemento .psicoldgieo que debe
fundar 1) anormalidad psiquica, el Cédigo establece que no es pu-
nible ¢l que ha com-tido el hecho a ia de insuficiencia de
sus facultades o de altcraciones morbosas de las mismas.

Estos términos, segin ya lo hemos dicho, fucron tomados frag-
mentariamente de un texto legal, cl art. 39 del eédigo penal ruso de
1903, que expresaba cudl debia ser el origen de la insuficiencia.
omis'6n que ha hecho confusa su redaceién, no sélo desde el punto
de vista psiquiitrico sino especialmente también desde el punto de
vista de la terminologia psicolégica.
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b) Los términos empleados por la ley no aclaran el grado ni
la forma de la alteracién o de la insuficiencia.

¢) Llegan a comprender, sin haberlo querido, por la amplitud
que tiene siempre todo término impreciso, hasta los simples anor-
males que ni penal ni psiquidtricamente pertenecen a la misma ca-
tegoria cientifica de los alienados.

d) Originan frecuentes casos de tautologia, porque las insufi-
ciencias son también alteracioncs.

e) La palabra morbo.«s esti empleada con referencia a alte-
raciones, pero no con referencia a insuficiencias y, sin embargo,
tanto unas como otras, son morbosas, porque de lo contrario no serian
factores de inimputabilidad.

f) La palabra facultades cavece de precisién, no pertenece al
vocabulario cientifico. Una palabra tan vaga, aplicada a un texto
de inimputabilidad, resulta peligrosa.

290. — Lo que el Cédigo ha querido es expresar, por medio de
estas perifrasis que pucden prestarse al equivoco, un estado pato-
légico que tiene en medicina mental y en derecho penal una deno-
minacién corriente, de uso casi universal, y que es mejor emplear
directamente. La alienacién meital, cuyo cardcter genérico es pre-
ciso, equivale a demencia en ¢l vocabulario juridico de algunas na-
ciones, a locure en el lenguaje popular y a psicopatia o psicosis en
la terminologia psiquidtrica.

Alienacién mental es la expresién cientifica mas usada y resul-
ta, de consiguiente, clara para todo médico o juez, a pesar de la
variedad de las clasificaciones que son posibles en la vasta e impre-
cisa materia de las enfermedades mentales (°).

Estos términos, alienacisin mentu!, son los que hemos empleado
en el proyecto sobre estado peligroso de 1926. Ya hemos dilucida-
do, en el curso precedente, su definicién y vontenido.

Afiadiremos respecto a esta designacién de la alteracién psi-
quica, que ella no tiene en forma alguna, el alcance excesivo que el

(9)  Véase nuestro tomo 1I, N® 545 y sigts.
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proyecto de 190G daba al término enajenacién mental. Lia exagera-
da amplitud de concepto de ese proyecto resulta de su misma redac-
¢ién, que dice cnejenacién mental cualqui ra, y sobre todo, de las
discusiones de la Comisién, cuyas actas demuestran que esa expre-
sién comprenderia indistintamente la demencia, la imbecilidad, la
ebriedad, la cpilepsia, la histeria. el sonambulismo, el justo dolor,
la paralisis general, las manias, las locuras transitorias o no transi-
torias, etc., ‘‘en una palabra, todas las enajenaciones mentales afec-
tivas, volitivas e intelectuales quedaran comprendidas dentro de suy
términos.”’

Tal amplitud no se justificaria ni juridiea ni psiquidtricamen-
te. Si semcjante redaceién, con semejante interpretacién hubiera
sido sancionada, es indudable que se tendria un texto que ampara-
ria la irresponsabilidad de todos los delincuentes, hasta en los casos
extremos de la locura moral o de una simple abulia.

291. — En nuestro proyecto de estado peligroso redactamos el
art, 34, inc. 1° en la siguiente forma: ‘‘El que haya cometido el
hecho en estado de alienacién mental, o de inconsciencia com-
pleta’’. *

Al mismo tiempo, limitamos el alecance de la comprensién l6gica
de aquellos términos, incluyendo cn el art. 35. referente a los into-
xicados y a los semi-alienados, una categoria de delincuentes que
no entra, de consiguiente, por imperio de la ley y por prescripeién
cientifica, en la clase restringida de los alienados. Decimos, en
cfecto, en el art. 35, ine. b): ‘“El que no siendo alienado hubiere
cometido un delito a causa de grave anormalidad psiquica, o en es-
tado de intoxicacién crénica producida por el aleohol o el uso de es-
tupefacientes, seri internado en un establecimiento adecuado, por
tiempo indeterminado, no menor de la mitad del miximum de pena
establecido para el delito o 20 afios en el caso de prisién o reclusién
perpetuas, salvo que la autoridad judicial en la sentencia, o poste-
riormente. en caso de no ser conveniente o necesaria su permanen-
cia en el establecimiento especial, resuclva su internacién en un es-
tablecimiento penal.’”

292. — En el Cédigo no se considera la situacién de los semi-
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alienados, sujetos cuya peligrosidad puede ser cnorme, sin embargo,
por cuya causa esa omisién ha sido justamente criticada.

La semi-alienacin, por las innumerables dificultades que invo-
lucran tanto su coneepto como sus consecuencias penales, ha dado
motivo a importantes trabajos y a largas discusiones médicas y ju-
ridicas, a cargo de autores de la significacién de Maudsley, Grasset,
Gilbert Baillet, Falret, Alimena, von Liszt, Prins, Stoos, etc.

En cuanto al eoncepto, caracteres y contenido de la semi-alie-
nacién, nos remitimos a lo expuesto en el curso precedente (19),

En el proyecto argentino de estado peligroso de 1926 se con-
templan especialmente los casos de semi-alienacién. Ademas, la dis-
posicién pertinente se aplica también, en razén de la peligrosidad
que involuera su estado, a los toxicémanos, esto es, morfinémanos,
cocaindmanos, eterémanos, y, sobre todo, a los alcoholistas erémicos
impulsivos con trastornos del caracter,

Las soluciones penales propuestas ante los delitos que cometen
estos anormales en permanente estado peligroso en ciertos casos, son
diversas, seglin el punto de vista doctrinario de cada autor y de cada
tentativa de legislacién. Sin embargo, el eriterio hoy predominan-
te es el de crearles una categoria especial. Las resistencias a dicha
clasificacién especial carecen de valor cientifico. Se inspiran, ex-
clusivamente, en errores de concepto psiquidtrico o en ideas penales
basadas en la ya decaida regla de la responsabilidad moral de los
tratadistas clasicos.

Acerca de la forma en que consideramos esta categoria especial
en el proyeeto de 1926, véase lo que expusimos oportunamente (11).

‘Bstado de inconsciencia

Bumario: 293. Orftics. — 204. Interpretacién légica. — 285. Caracteres. — 206,
Simulacién. — Regls de Casper. — 297. Valor de Is pericia psiquidtrics. —
208. Falea memoria. — 299. El problema de la embriaguez.

298. — La palabra inconsciencia que figura en el art. 34, inc. 1°,
no estd definida, y por lo menos debis empledrsela con el adjetivo

(10) Tomo II, N 556 y sigts.
(11) Tomo II, N 652,
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conepleta, porque no toda inconsciencia es causa de inimputabilidad,
atn la que esté acompafiada de la incomprensién del acto a que alu-
de la ley. Con ¢l agregado mencionado tendriamos, por lo menos,
una nocién cientifica en medio de la deficiente redacciéon que eo-
mcntamos.

294. — En los términos de nuestro Cédigo, la inconsciencia com-
prende los casos més frecuentes: la ebriedad, el sonambulismo, el
hipnotismo, el ataque o equivalente epiléptico, las manias transito-
rias, la ebriedad del suefio. En todos estos estados es menester que
la ineonsciencia sea completa.

Corrientemente sc emplea la palabra inconsciencia, pero no con
referencia a una inconsciencia general y absoluta del psiquismo,
sino a un olvido momenténeo. No es ese el significado cientifico.
Lo que nuestra ley ha querido decir, y asi deben entenderlo los jue-
ces siempre, es que la inconsciencia que causa la inimputabilidad
debe ser completa, es decir, aquella, en la que desaparecen todas las
facultades activas y conscientes del psiquismo.

\

295. — La inconsciencia, por sus caracteres propios, es uno de
los puntos mas dificiles, tal vez, para la pericia psiquidtrica y para
el eriterio judicial.

Para algunos tratadistas es una inconsciencia patolégica; para
otros, una locura transitoria. En el fondo, esti caracterizada por
una crisis repentina, fugaz, de la lucidez psiquica consciente del es-
piritu; esa cr'sis no impide, como es natural. que continde funcio-
nando cn el hombre el automatismo psiquico y motor; esta incons-
ciencia estd generalmente acompafiada dc un fenémeno tipico: la
pérdida de la memoria de fijacién, o amnesia lacunaria, que debe
ser temporaria y totel (12).

296. — Esto implica una serie de problemas muy dificiles para
la psiquiatria, lo mismo que para el criterio judicial, particular-
mente porque la simulacién es muy facil de producirse.

A cste respecto, Casper nos da una regla l6gica de apreciacién.

(12) Nos limitamos a esta enumeracién de caracteres, porque ya fueron
explieados en el tomo TI, N¢ 565 y sigts.
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Dice: debe considerarse como simulador todo individuo cuya am.
ne.ia se limita Gnicamente al hecho incriminade, cuando sus facul-
tades intelectuales se conservan indemnes para el resto de las cosas.
¥ que no presenta desde luego ninguna afeccién capaz de producir
la amnesia.

Si esta opinién de Casper se siguiera mas frecuentemente, seria
menor, sin duda, el niimero de casos de simulacién de la incons-
ciencia.

297. — Por otra parte, ciertas pericias psiquidtricas proceden
en muches casos con un criterio unilateral, que combaten con acier-
to eminentes autores de la materia: deducen, por la observacién de
los detalles clinicos que presentan todos los hombres, la posibilidad
de la existencia del estado de inconsciencia en el momento del hecho.
Hay una serie de datos clinicos que el psiquiatra encuentra en el
estudio de nuestra constitucién: reaccionamos de tal manera en la
vida, tenemos tal clase de manifestaciones en el orden fisico, nervio-
so0, sentimental, ete. Al mismo tiempo acompafian nuestra consti-
tucién fisica una serie de sintomas que revelan, por ejemplo, un
temperamento emotivo o hiperemotivo o, como dicen en otros casos
los psiquiatras, hiper-simpatico-ténico. Pero el hecho de que ten-
gamos esos caracteres, no implica necesariamente que en el momen-
to del delito obremos como obraria el hiper-simpatico-ténico tipico
No es posible; eon ese criferio, todo hombre que presente los carae-
teres de la emotividad exagerada que acompailan al tempera-
mento hiperemotivo, estaria en condiciones de reaceionar en presen-
cia de un hecho de una manera enérgica, y todos sabemos que las
reacciones de los hombres son completamente diferentes entre si atn
ante el mismo hecho. Asi, por ejemplo, la reaccién que produce en
un marido la sorpresa del ilegitimo conctibito de la esposa es com
pletamente diferente, alin tratindose de un temperamento emotivo:
en unos casos mata & la mujer solamente, en otros al amante, en
otros a amhos. en otros se origina una especie de crisis de la sensi-
bilidad .

Estos individuos, cuyas reacciones son generalmente vehemen-
tes y enérgicas, son hiperemotivos; pero es que la emocién constitu-
ye, en el fondo. un dato esencial en ¢l hombre, ¥ todos los hombres
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en determinadas circunstancias pueden sufrir un ataque de emocién
aunque no todos sean hiperemotivos (1%}

La inmensa mayoria de los scres humanos presentan rasgos de
temperamentos emotivos o hiperemotivos; la vida mental del hom-
bre es mas afectiva y esti mas en el mundo de la emocién, tal vez,
que en el mundo frio del iento; y, sin embargo, la mayoria
de los hombres no comete estos delitos de ninguna manera, ni ain
encontrandose en situaciones violentas, mucho mas terribles a veces
que aqucllas porque atraviesan quienes realizan estos hechos de apa-
riencia excepcional.

298. — En ciertos casos especiales, el sujeto puede conservar
una memoria falsa, afin en estado de inconscicncia. Krafft-Ebing
(14), el gran psiquiatra austriaco, reficre un caso sumamente inte-
resante. Un monje se levanta una noche de su cama, en un ataque
de sonambulismo, y va, con un arma en la mano, a la cama del prior
del establecimiento, que estaba sentado al lado de una mesa, eseri-
biendo; éste ve que se acerca el monje con un cuchillo en la mano y
toca la cama para cerciorarse que estaba el cuerpo que él queria
matar. Luego da varios golpes con el pufial, atravesando el colchén,
y se vuelve a su habitacién. El prior se da cuenta de que ese hom-
bre ha venido a matarlo, y unos momentos después oye unos gritos,
acude a la pieza del monje y lo ve sudoroso, palido. en un estado de
exaltacién especial, y le dice que habia tenido un suefio horrible, que
se habia despertado y que habia sofiado que el prior mataba a la ma-
dre de él, por lo cual se dirigia a la cama del prior y lo mataba a
pufialadas. Pero sélo conservaba los recuerdos del suefio, como nos

(13) Un andlisis profundo de la pericia psiquifitrica ha sido realizade
en un fallo de la Cdimara de Apclaciones en lo Criminal y Correcional de esta
Capital, en ¢t easo Ruffet, muy interesante en todo sentido. Algunos peritos
psiquiatras encontraron en el procesado rasgos de hiperemotividad que lo ca-
racterizaban como un hiper-simpitico-ténico. Pero—como decia la sentencia
del tribunal rechazando esos dictimenes periciales—este hiper-simpéitico-ténico
no habia revelado nunca en su vida esos caracteres que llevaban a la explosién
de esa enrocién productora del delito. (Véase Jurisdrudencia Argentina, tomo
XXI, p. 1063; Gaceta del Foro, tomo 64, pig. 49; y Miximo Castro, Curso de
Procedimientos penales, tomo 11, N* 595).

(14)  Médccine Légale des Alicnés, pag. 459.
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pasa cuando tenemos un suefio que es intensamente real para nos-
otros, pero él estaba convencido que todos csos movimientos que ha-
bia hecho en estado de sonambulismo lo habian sido en estado de
sueiio, es decir, que no sc habia movido de la cama; su horror era des.
pertarse con esa especic de pesadilla tragica.

Ese es un caso en que sc conserva la memoria del hecho a pesar
de la inconsciencia completa, pero es indudable que el sujeto ha con-
servado una memoria falseada.

299. — Nuestro Cédigo ha sido también eriticado por la forma
como encara el problema de la embriaguez. Esta se halla compren-
dida en la férmula del art. 34, ine. 1%, y la comisién en su exposicién
de motivos dice: ‘‘Las perturbaciones pueden ser permanentes,
como sucede en los casos més caracteristicos de enfermedades men-
tales, o transitorias. Estos Gltimos estados pueden obedecer a in-
fluencias fisicas como ocurre con el alcohol y otros téxicos o a coae-
ciones psiquicas, La enumeracién no es posible y debe ser el juez
en cada caso el que estudic la perturbacién y averigiie si el sujeto
pudo o no comprender la naturaleza del acto y su sentido, como asi-
mismo dirigir sus acciones.”” (15).

Sabemos que los delitos cometidos por influencia de la embria-
guez y del aleoholismo habitual o crénico. abundan en todo pais
¥, de consiguiente, en el nuestro también. Autores eminentes, anti-
guos y modernos, atribuyen al alcoholismo y a la embriaguez una
grandisima importancia, mediata e inmediata, en la produccién del
delito y en la formacién del delincuente.

Sin embargo, la comisién redactora del proyecto de 1906, base
del de 1916, preseindié de todas las consecuencias de la vasta y com-
pleja cuestién, Se limitd a eximir de responsabilidad, y por lo tanto
de pena (art. 41, ine. 1°), al ‘‘que ha resuelto y ejecutado el hecho
en un estado de enajenacién mental cualquiera, no imputable al
agente’’, agregando, como aclaracién (muy necesaria) de la exposi-
cién de motivos, que la embriaguez, que no sea habitual, estd com-
prendida en el término genérico de ‘‘estado de enajenacién mental’’.

De manera, entonces, que el estado crénico de aleoholismo no
existia con una caracterizacién especial. Lo tnico que el proyecto

(15)  Exposicién. de motivos, cd. oficial, pig. 149.
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legislaba es la embriaguez no habitual, considerada por la exposicién
de motivos como *‘perturbacién momentinea’’ de la mente y de la
voluntad.

El doctor Herrera criticé en su momento ¢l crror del proyecto
de 1996 al comprender la embriaguez entre las formas de enajena-
cién mental; y en nuestra respuesta a la comisién especial de la C4-
mara de Diputados encargada de estudiar el proyecto de 1916, hici-
mos un anilisis eritico de la cuestién.

Esa isién especial, reconociendo la exactitud de esas obser-
vaciones, presenté su despacho en la forma conocide, incluyendo la
embriaguez en el ‘‘(stado de inconsciencia'’, sin contemplar el caso
de la intoxicacién erémica producida por el alcohol.

Es bien sabido que la influencia del aleohol sobre un ser hu-
mano puede revestir formas muy diversas. Cuando es solamente
accidental se llama embrizguez, palabra que earacteriza, precisa-
mente, un estado momentaneo del individuwo. En cambio, cuando
es habitual, presenta caracteres netamente diferenciados: alcoholis-
mo simple o locura alcohélica.

““El aleoholismo erén‘co*— dice Krafft-Ebing — no es una
pasién, sino una enfermedad d-l cerebro, que sc caracteriza, como
tal, por una masa de signos clinicos y de lesiones anatémicas.’” (18).

Cuando este alcoholismo reviste caracteres mas graves ain, te-
nemos las formas salientes de la locura aleohélica, el delirium tre.
mens, la epilepsia alcohélica, los delirios agudos, ete.

Al tratar de las medidas de seguridad que establece nuestro Cé-
digo, nos hemos ocupado de la forma en (ue encara el problema del
alcoholismo el proyecto suizo de 1916, y el modo edmo organiza los
asilos para bebedores que instituye (17).

En el proyecto argentino de estado peligroso de 1926 se trata
el problema de diversa manera al Cédigo actual.

La ebriedad estd comprendida en el estado de inconseiencia
completa a que alude el art. 34, inc. 1°.

El estado de intoxicacién erénica producida por el alcohol estd
contemplado en el art. 35, inc. b) (18),

(16)  Ob. cit., pig. 260.
(17) Supra, Ne 161
(18) Véase Supre N°¢ 156, donde transcribinros estas disposiciones del
Joyecto sobre estado peligroso. Véase también Supra Ne 291.
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BError o lgnorancia de hecho mo imputable

Sumario: 300. Error de métode.

300. — El error o ignorancia de hecho no imputable es causa
de inimputabilidad. Se excluye, acertadamente, el error de derecho.
En el proyecto de estado peligroso de 1926 esta eximente sufre
un cambio metodolégico, pasando a ser el inc. 8° del art. 34, porque
la que comentamos es una causa legal excluyente de culpabilidad.

Comprender la criminalidad del acto o diriglr sus acclones

Bumerfo: 301. Critica. — 302. Proyecto de estudo peligroso.

801. — Comprender lu criminalidad del acto o dirigir sus accio-
nes. Son éstas expresiones que dificultan la correcta interpreta-
cién de un estado de alteracién psiquica. Nada agregan al concepto
de la insuficiencia de las facultades o de sus alteraciones morbosas.
Si éstas existen en calidad de alienacién, que es lo que el Cédigo
quiss decir con aquellas palabras de insuficiencia o alteracién, com-
prender la criminalidad del acto o dirigir las acciones, son térmi-
nos que estdn de més. Si no existen en esa calidad, también estan
de més, porque entonces no corresponde la aplicacién de las medi-
das de seguridad de los apartados 2° y 3° del art. 34,

La frase, por otra parte, es psiquidtricamente inadecuada. Hay
alienados ldcidos, los delirantes sistematizados, por ejemplo. Van
al delito con premcditacién y comprendiendo la naturaleza del acto
que estin por realizar, dentro de condiciones determinadas de ante-
mano de una manera precisa. El sentido exacto del art. 34, inc. 1°,
tal como estd redactado en el Cédigo actual, podria llevar a la con-
dena de e tos enfermos, cosa que nadie intenta en la hora presente
de la ciencia penal.

302. — Por eso, en el proyecto argentino de estado peligroso de
1926 propenemos la supresion de esas palabras, abandonando todo
eriterio de imputabilidad psicoldgica, incompatible con el estado peli-
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groso, para aceptar 86lo el biolégico puro, por més que reconozes-
mos que no llegamos con ello a un texto ideal, desde el momento
que, segin nuestras convicciones doctrinarias, todo criterio de la
responsabilidad que no comprenda a todos los delincuentes, excep-
tuados los casos de justificacién legal de un hecho, no es estricta-
mente cientifico.

IV. — Cédigos o proyectos extranjeros

ENUMERACION
Bumario: 303. Proyecto suizo de 1916. — 304. Proyecto italiano de Ferri. — 305.
Proyecto checoeslovaco de 1926. — 306. Proyecto italiano de Rocco. — 807,

Proyecto brasilefio de 1927.
N

303. — Hemos dicho (19) que el proyecto suizo de 1916 respon-
de en su redaccién actual al criterio psicolégico de inimputabilidad.

304. — El proyecto italiano de Ferri de 1921, desde que parte
de la base de que todo hombre es responsable, carece de una teoria
de la inimputabilidad. Sélo contiene casos de justificacién del
hecho, es decir, situaciones especiales que autorizan a justificar el
hecho cometido por una persona,

El art. 19 del proyecto mencionado dice:

El hecho esti justificado, a los efectos penales, cuando sea eje-
cutado:

1° Por insuperable constrefiimiento de parte de terceros, o en
estado de sugestion patolégica, o en plena buena fe determinada por
invencible engaiio,

Aqui lo anormal estaria solamente en ese estado de sugestién
patolégica, como podria ser por ejemplo el hipnotismo.

2' Por ignorancia de que el hecho estd prohibido por la ley

(19)  Tomo 1I, X+ 574.
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penal, derivada de fuerza mayor o por error substancial de derecho
o de hecho, no proveniente de negligencia.

3° Por disposicién de la ley o por orden obligatoria de la auto-
ridad competente,

4* Por la necesidad de defenderse a si mismo, o a terceros, de
una violencia actual e injusta.

5° Por la necesidad de salvarse a si mismo, o a terceros, de un
peligro grave e inminente, que no sea evitable de otra manera, que
no haya sido provocado por aceién propia y que no se debiese afron-
tar por obligacién profesional.

306. — El proyecto checoeslovaco de 1926 dice en su art. 21:
““No es punible quien en el momento del hecho, en razén de enfer-
medad mental, imbecilidad o alteracién de la conciencia, no puede
conocer la ilegalidad del acto o regular sus acciones de acuerdo con
el conocimiento exacto que tiene de ellas’’.

Este texto tiene los mismos defectos que el nuestro, unos menos
y otros mas graves. Es siempre, esta orientacién de la imputabili-
dad basada en un criterio psicolégico, que provoca esas deficiencias.

306. — El proyecto italiano de Roceo de 1927 dice en su art. 84:
‘“No es imputable quien en el momento en que cometi el hecho es-
taba, por enfermedad fisica o psiquica, en tal estado mental que
excluia la capacidad de entender y de querer’’.

Es una redaccién mucho més clara que la nuestra, pero contie-
ne el criterio psicolégico. Mide estos estados por la capacidad men-
tal de entender y de querer. En el fondo, exige la enfermedad fisi-
ca o psiquica, que proviene del estado mental que origina esta ineca-
pacidad.

807. — EI proyecto brasilefio de 1927, redactado por Sa Perey-
ra, dice en su art. 34: ‘‘Carecen de imputabilidad los alienados,
idiotas e inconscientes’’.

Se limita a decir que no estin comprendidos cn esta especie de
carencia de imputabilidad los semi-alienados. Estamos dentro del
criterio biolégico.
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V. — El estado peligroso

8U CRITERIO

Sumarfo: 308. Carencia de toda teorfa de inimputabilidad. — 309. Proyecto de estado
Deligroso.

3C8. -— El criterio de la inimputabilidad sufre un verdadero
ataque a fondo con la doetrina del estado peligroso, que elimina por
completo de los cédigos penales toda teoria de inimputabilidad.

Se pucde afirmar que la teoria del estado peligroso carece en
absoluto de todo criterio de inmimputabilidad, ya que declara que
todo hombre es imputable (aunque no todo hombre resulte culpa-
ble), comprendiendo a todo hombre capaz de ejercer una actividad
antisocial, dentro o fuera del delito. Presupone, pues, el ejercicio
de las sanciones defensivas de la sociedad en todos los casos en que
se compruebe la existencia de un delito, aunque sea su autor un alie-
rado, un inconsciente o un malviviente.

309. — Se nos podria objetar que lo que acabamos de expresar
estd contradicho por nuestra propia firma puesta al pie del proyec-
to d= estado peligroso de 1926. No es asi, sin embargo. Decimos
en ese proyeeto: ‘‘No son punibles los que obraren en el momento
del hecho en estado de alienacién mental’’; es decir, pareciera que
aplicdsemos un criterio de inimputabilidad. Pero en la exposicién
de motivos hemos explicado que adoptamos ese temperamento por-
que, no habiendo sido llamados a reformar el Cédigo sino a elaborar
una nueva legislacién en materia de peligrosidad del delincuente,
no podiamos rehacer por completo la estructura general del Cédigo,
que sigue cn el art. 34 un eriterio de inimputabilidad.

No nos detendremos mas respecto a la teoria del estado peligro-
s0, porque fué materia de extensos desarrollos en el curso prece-
dente (20).

(20) Tomo IT, N 595 y sigts.
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CAPITULO X

INIMPUTABILIDAD

(Continuacién)

SUMARIO:

I. Causas legales excluyentes de culpabilidad. — Violencia fisica y moral.
II. Cumplimiento del deber. -— Concepto.
III. Legitimo ejercicic de un derecho, autoridad o carge. — Concepto.
IV, Obediencia debida. Concepto. Requisitos.

I — Causas legales excluyentes de culpabilidad

VIOLENOIA FISICA Y MORAL

Sumarfo: 310. Disposicién legal. ~— 311. La fuerza {isica en los delitos de accion ¥
de omisién. — 312. Condicién legal. — 813. Concepto de Ia fuerza moral —
814. Ceracteres. — 315. Conclusién.

310. — La primera de las causas legales excluyentes de culpabi-
lidad que enumera nuestro Cédigo Penal, es la violencia fisica y
moral.

Dice el art. 34, inc. 2° que no es punible ‘“el que obrare violen-
tado por fuerza fisica irrcsistible o amenazas de sufrir un mal
grave e inminente’’.
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El Cédigo contempla, pues, las dos clases de fuerzas que co-
noce el derecho: la fisica y la moral.

311. — Dificilmente una persona puede obrar activamente en
un delito obligada por una fuerza fisica. No es facil concebir un
delito en que se tome la mano de una persona, por ejemplo, para
hacerla cometer un hecho delictuoso. La fuerza fisica puede em-
plearse, y se emplea en general, en los delitos de omisién, mas que
en los delitos de accién.

Desde el punto de vista de los delitos de aceién, sélo podria-
mos concebirla en casos excepcionales, presentados por la literatu-
ra y también por la realidad, como por ejemplo, que por vengan-
za hacia un hombre determinado se tomara la mano de su hijo pa-
ra hacerle dar una puialada, casos que han sucedido y que tal vez
sigan sucediendo en esas regiones, como Cércega, donde la venganza
es una caracteristica del medio social.

Pero es en la omisién donde mas frecuentemente aparece esta
fuerza fisica irrestible de que habla el Cédigo: v. gr., evitar que
un testigo pueda concurrir‘a declarar. Como la ley impone una pe-
na al testige que no concurra a deponer cnando su deber lo obliga,
esa incomparecencia en el supuesto mencionado no seria pasible de
ninguna pena, desde el momento que ha obrado sobre él una fuer-
za fisica.

312. —La condicién dnica que la ley exige para que la fuer-
za fisica constituye una causal de inimputabilidad es que sea irre-
sistible.

313. — Existe también la fuerza moral. Nuestro Cédigo no ha-
bla de ella como lo hacia en su antigua redaceién, sino que dice:
el que obrare violentado por ‘‘amenazas de sufrir un mal grave e
inminente”’.

De modo que es la emenaza lo que constituye la caracteristica
legal en este sentido. Lia amenaza viene conformando esta exencién
de pena entre nosotros desde el proyeeto Tejedor, en el cual debia
reunir estas condiciones: 1° ser acompafada de un peligro de muer-
te actual e inevitable; 2° ser adecuada a la naturaleza del agente
coaccionado (art. 100).
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No era una causa de cxencién toda amenaza que pudiera obrar
sobre un hombre; debia estar revestida de una calidad determina-
da. No puede ser igual la amenaza dirigida a un nifio o a un
hombre débil que la dirigida a un campeén de box. Es decir,
debe ser proporcionada, adecuada, a la naturaleza del agente coac-
cionado.

Nuestro Cédigo no dice una palabra al respecto. Se reduce a
los términos que ya hemos recordado: amenazas de sufrir un mal
grave e inminente.

314. — Dc manera que los elementos que integran esta ame-
naza son:

a) Inminencie. No cabria entonces la exencién de pena cuan-
do la persona amenazada dijera que se la habia amenazado de al-
go que iba a suceder en tal oportunidad, esto es, cuando la ame-
naza fuera lejana del hecho producido por la persona que preten-
de ampararse luego en esta exencién de pena.

b)  Graveded. Esta gravedad estd implicada por este con-
cepto: la amenaza debe ser méas poderosa que el mal que va a rea-
lizar el sujeto amenazado.

La amenaza puede revestir caracteres extremos, desde la muer-
te a la persona amenazada o a un miembro directo de su familia,
que casi seria coincidente con la amenaza dirigida a ¢l mismo; has-
ta la pérdida de un bien, del honor, ete.

¢) Que no sea evitable de otra manera. Si la amenaza se pue-
de evitar, no hay exencién.

315. — El inec. 29 del art. 34 no es de frecuente aplicacion. Mas
bien caracteriza a hechos de una naturaleza especial, que no llegan
al tribunal. Se trata, sobre todo, de acontecimientos pequeilos de
la vida, como entregas de dinero, amenazas de revelacién de secre-
tos, etc., pero que casi nunca llegan al delito.

No es concebible, repetimos, que un hombre emplee fuerza irre-
sistible para guiar la mano de otro hombre en la comisién de un
delito. Si es para firmar un documento, casi seria imposible, por-
que o emplea sobre ¢l una amenaza para obligarlo a firmar — en
cuyo supuesto se trataria de fuerza moral — o le toma la mano sin
conseguir absolutamente nada; si es para envenenar a una perso-
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na haciendo traer el veneno por otra, es también casi imposible,
porque el resultado que se propone el autor directo del delito no
es que lo realice esta persona sino que muera esta otra.

En las amenazas, si puede haber una serie de hechos delictuo-
sos. Por ejemplo, no cometeria adulterio la mujer que tuviera con:
tacto carnal con un hombre por amenazas de un mal grave e in-
minente, si bien este hecho confinaria con el estado de necesidad,
que examinarcmos en seguida.

II. — Cumplimiento del deber

OONCEPTO

Bumario: 316. Disposicién innecessria.

316. — Otro cximente :Ie pena estd comprendido en el art. 34,
ine. 4¢: ‘‘El que obrare en cumplimicnto de un deber o en el legi-
timo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo’’.

La primera parte es una disposicién a simple vista completa-
mente initil. Los deberes a que alude el inciso deben ser legales y
no morales. En tal supuesto, ;qué es lo {nico que hay que com-
probar una vez que se ha producido el hecho delictuoso? Que el
agente ha obrado dentro de los términos claros de ese deber que
se le impone. Si ha obrado dentro de esos términos, y ello se ha
comprobado, no ha cometido ninglin delito. Lo que es un deber
impuesto por la ley no puede convertirse en un hecho reprimible.

III. — Legitimo ejercicio de un derecho, autoridad o cargo
CONCEPTO
Bumario: 317. Disposicién innecessris.

317. — La segunda parte del inciso es igualmente initil. Una
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vez probado que el agente ha obrado en ¢l legitimo ejercicio de su
derecho, autoridad o cargo, no hay delito. Serd materia de prue-
ba, pero la prueba no corresponde al Cédigo Penal. Si en éste no
figurara esta disposicion, a nadie se le hubiera ocurrido castigar a
quien ha obrado dentro del cumplimiento de sus deberes legales.

IV. — Obediencia debida

CONOEPTO

Sumario: 318. Definicién de Pacheco. — 319. Proyecto italisno de 1921.

318. — El inc. 5° alude a la obediencia debida: ‘‘El que obra-
re en virtud de obediencia debida’’.

La redaccién es deficiente, por su excesiva amplitud, ya que
la obediencia debida alcanza a todo. Pachcco, que inspiré en par-
te la jurisprudencia espafiola que se seguido mucho entre nosotros a
este respecto, dice: ‘‘Obediencia debida es la que estd fundada en
las leyes, la que prestan los subordinados a sus superiores, los ‘hi-
jos a sus padres, los vecinos a su autoridad, los sibditos al go-
bierno”’.

Esta definicion aclara y precisa un poco el concepto, dando
los elementos de la subordinacién legal.

319. — El proyeeto italiano de 1921 dice: ‘‘Por orden obliga-
toria de la autoridad competente’’.

Ya no es toda obediencia debida ni toda orden la que debe
cumplirse: en una orden obligatoria que debe provenir de autori-
dad compctente. En este caso, estan formados todos los elemen-
tos integrantes de la obediencia. El texto italiamo es, a nuestro
juicio, el que da su verdadera acepcién a los términos obediencia
debida.
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REQUISITOS

Sumario: 320. Enumeracién: a) relacién de subordinacién; b) carateres de legalidad
de la orden: ) deche ser dada por autoridnd competente; d) no debe ser meni-
fiestamente ilfcita.

320. — Analizaremos los requisitos de la obediencia debida.

a) Existencia de una verdadera relacién de subordinacién o
de funcién entre el que da la orden y el que la recibe y la cumple.

b) La orden debe revestir todos los caracteres de la legali-
dad.

Supongamos el caso de una orden en la que se manda poner en
libertad a un preso que se encuentra cn un penal. Es indudable que
esa orden de libertad no puede ser dada verbalmente, ya que la sen-
tencia penal e ajusta a un conjunto de formalidades que deben ob-
servarse en su comienzo, ejecucién y cesacién.

Hace poco tiempo se guscitd en Francia un caso interesante.
Se habia detenido en Paris a los miembros de L’ Action framcaise,
entre los cuales estaba Leén Daudet; un dia, el jefe de la prisién
donde se hallaban, recibié la orden telefénica de ponerlos en liber-
tad; el jefe pidié comunieacién con el ministerio, donde le ratifica-
ron la orden, y los puso cn libertad.

Ese es un hecho que dentro de nuestra legislacién seria pasi-
ble de pena, porque no basta para poner en libertad a un detenido
una orden telefénica.

También se produjo en Espafia un caso analogo. En un penal,
se presenté una persona llevando una orden escrita para poner en
libertad a un preso; el jefe de la prisién ordené la libertad, sin fi-
jarse que a esa orden le faltaban una serie de ratificaciones y for-
mas especiales, que eran esenciales para su validez.

c) Debe ser dada por autoridad competente.

Si el jefe de policia da orden al guardian para poner en liber-
tad a2 un detenido en el Departamento de Policia, el guardidn la
va a obedecer; pero si la orden es para que se ponga en libertad a
un procesado que se encuentra en la Céarcel de Encausados, no se-
ra obedecida, porque el jefe de policia no es autoridad competente
en este caso, como no lo seria ni siquiera el ministro de justiecia,
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pues las autoridades de la Carcel de Encausados, bajo este aspec-
to, s6lo obedecen a las érdenes judiciales. Mas aun, el director de
la Penitenciaria Nacional no deberia dar cumplimiento a la orden
de un juez que dispusiera la libertad a un preso, o de una Cama-
ra que contuvicra anilogo mandato, cuando poseyera conocimicn-
to oficial de quc esa pena no habia vencido y no se especificara en
la orden que habia mcdiado una reduccién de pena.

d) No debe ser manifiestamente ilicita.

En el caso, por cjemplo, de un conscripto a quien su jefe le
ordenara cometer un hecho delictuoso ajeno a sus funciones, no ca-
bria la eximente de obediencia dcbida, porque la autoridad del
oficial no llega hasta ese extremo. Seria distinto en ocasién de gue-
rra, si imperara la ley marcial y, por consiguiente, estuvieran sus-
pendidas las garantias individuales que existen en todos los paises
civilizados en los momentos de vida normal; si en tales circunstan-
cias el jefe le ordenase al conseripto apoderarse de una cosa nece-
saria para la vida del ejército, ese conseripto no podria discutir
o pegarse a obedecer la orden impartida.
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CAPITULO XI

INIMPUTABILIDAD
(Fin)
SUMARIO:
I. BEstado de — lidades. A d istéri Con-
cepto. Requisitos, Conflicto de bienes. Fundamento juridieo.
II. Defensa legitima, — Concepto. Fi juridico. Requisi De-

fensa del domicilio. Defensa de la persona o dercchos de otro. Exceso
en la defensa. Legislacién comparada.
IOI. b) Causas atributivas de culpabilidad. — Dolo. Culpa. Error.

1. — Estado de necesidad

GENERALIDADES

Sumario: 321. Complejidad del problema. — 322. Caso famoso.

821. — En el examen de las causas legales excluyentes de cul-
pabilidad, vamos a entrar al andlisis de una cuestién ardua e im-
portante: el estado de necesidad, legislado en el ine. 37 del art. 34,
que dice: ‘‘El que causare un mal por evitar otro mayor inminen-
te a que ha sido extrafio’'.

Esta disposicién involucra, dentro de la clara apariencia de
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sus términos, uno de los més graves problemas del derecho penal
teérico y practico. En la vieja literatura penal no se conocia este
concepto del estado de necesidad, considerado sélo en forma inci-
dental en Francia, Espaiia o Jtalia. El término aparece en la téc-
nica de los criminalistas alemanes con ¢l nombre de Notstand, y
su traduceién, estado de necesidad, por ser grafica y representar a
la institueién de una mancra casi perfecta, se ha impuesto en to-
das partes.

La materia es complcja, existiendo a su respecto una extensa
bibliografia ().

322. — Transeribircmos un resumen que hace Moriaud, de uno
de los casos reales mis cxtraordinarios en que se ha aplicado la
teoria del estado de necesidad incidentalmente por los tribunales.
Es el naufragio, ocurrido en el afio 1884, del yacht inglés La Mig-
nonnette.

““Era en el verano de 1884. El yacht Lo Mignonnette habia
abandonado Southampton el 14 de¢ Mayo, dirigiéndose a Australia,
donde estaba fletado para una larga expedicién. La tripulacién sc
componia de cuatro hombres: Dudley, capitim, Stephens, piloto,
Brookes, marinero, y el grumete Parker, de diez y siete a diez y ocho
afios de edad. El 5 de julio, a 1600 millas mas o menos del cabo de
Buena Esperanza, los sorprende una violenta tempestad. Apenas
habian tenido tiempo de¢ saltar en una chalupa, cuando el navio,
desamparado, se hundia. Los cuatro hombres se encontraron solos,
en plena mar, a varios cenfenares de leguas de la costa, sin tener
agua para beber y sin otro alimento (ue algunas cajas de conser-
vas, que el capitin habia logrado salvar con peligro de su vida.
Esas cajas contenian dos libras de legumbres. El cuarto dia, en-
coptraron upa paloma. Con las comservas y la paloma pudieron
vivir doce dias. Los dos dias siguicntes, pudieron engaiiar su sed por
medio de algunas gotas de agua de lluvia recogida en sus ropas.
Después, absolutamente nada! El décimo octavo dia, habiéndose
tornado més atroces sus sufrimientos, los tres hombres deliberaron

(1) Moriand, Du délit nécessaire, Paris, 1889; Sermet, L'état de nécessité
en matiére criminelle, Parfs, 1903 ; Marchand, De I’état de ité, Parfs, 1903 :
Jiménez de Asta, tomo I de la traduccién de Carrara y El estado de necesidad
en materia penal. Buenos Aires, 1922.
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sobre el partido a tomar si no sobrevenia ningdn socorro, y habla-
ron de sacrificar a uno de ellos a fin de prolongar la vida de los
otros: el grumete Parker, enfermo a causa de haber bebido agua de
mar, permanecia inerte en ¢l fondo de la canoa y no tomé parte en
la deliberacién. El décimo noveno dia, cl capitan Dudley propuso
elegir la victima a la suerte, pero Brookes se opuso a ello, declaran-
do que, del mismo modo que ¢l no se prestaba a ser muerto, no que-
rria tampoco que otro lo fuese. Dudley y Stephens hicieron obser-
var entonces que como ellos tenian mujer e hijos, era preferible sa-
crificar al muchacho, y Dudley decidié que al dia siguiente se pro-
cediera a su ejecucién, si ningin navio se avistaba. El grumete, ca-
si sin conocimiento, no habia oido nada. A la mafiana del dia si-
guiente, no habiéndose avistado ningiin navio, el capitdn hizo com-
prender por sefias a los dos hombres que el momento habia llegado.
Brookes solo hizo un gesto de desaprobacién, Stephens hizo sefias
de que aprobaba, pero no tenia coraje de ejecutar la muerte. Du-
dley entonces se acercé al muchacho, que permanecia casi inanima-
do, en un estado de extrema debilidad y, después de haberlo pre-
parado con algunas palabras 2 la sucrte que le esperaba e implo-
rado para si mismo el perdén de Dios, le hundié su cuchillo en la
garganta. Luego, los tres hombres, se precipitaron sobre el cadé-
ver, bebieron &vidamente la sangre que se escapaba de sus heridas.
Brookes mismo, si no habia tomado parte en el crimen, tomé al
menos parte en el festin. Sélo en el vigésimo cuarto dia — hasta
ahi ellos se alimentaron de la carne del grumete, — un navio ale-
mén los recogié en un estado de gran agotamiento. Desembarcados
en Falmouth, fueron sometidos alli a un primer interrogatorio. El
jury inglés, que sc contentd con establecer, en un special verdict,
cl estado de los hechos, dejando a la Corte del banco de la Reina, la
tarea de zanjar la cuestién de derecho, — ella condend a los acusa-
dos a muerte, pena que la Reina conmuté por la de seis meses de
prisién, — el jury, decimos, agregd a su exposicién de hechos que
el grumete Parker era demasiado déhil para intentar resistirse, que
él no habia, por otra parte, consentido en ser muerto, que, segin
toda probalidad, los tres hombres no habrian vivido hasta el dia
del salvataje si no se hubieran alimentado de su carne, y que él
mismo hubiera muerto con ellos, que en el momento del acto, por
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dltimo, ninguna vela se avistaba, ni ningiin medio de salvatajc a
disposicion de los acusados”.

ANTECEDENTES HISTORICOB

Bumarfo: 323. Derecho romano. — 324. Derecho germépico. — 325. Derecho canéni
co. — 326. Edad Media. — 327. Epoca ulterior.

323. —En el derecho romano se admitia la impunidad en ca-
sos que eran verdaderos estados de necesidad, sea en razén de la
ausencia de dolo, sea en razén de no ser ilicito el aeto (?). La re-
gla reconocia solamente dos excepciones: en los supuestos de adul-
terio y venta de hijos, que no tenian justificacién ni excusa ().

Sermet cita diversos textos romanos que admitian también la
excusa de la necesidad cuando se trataba de salvaguardar un in-
terés privado, como el derecho de propiedad por ejemplo: tales los
textos relativos a la echazén, tomados por los juristas de Roma de
la famosa De lege Rhodiu de jactu; los concernientes a la hipétesis
de una casa amenazada de un incendio, ete.

324. — La impunidad para los casos de necesidad se hallaba
consagrada asimismo cn el derecho germénico, sobre la base de los
principios siguientes: primero, la necesidad no tiene ley (*); segun-
do, deber de reciproca asistencia.

Esos casos de necesidad se referian principalmente a las mu-
jeres embarazadas, a los viajeros y a los pobres. Las mujeres encinta
se hallaban autorizadas, en cierta medida, a satisfacer sus antojos
mediante toda clase de actos. Analogos privilegios son acordados a
los viajeros, nacionales o extranjeros. Las leyes barbaras acorda-
ban también amplias tolerancias a los pobres.

326. — El derecho candnico consagraba igualmente el prinei-
pio de la impunidad. Ello sucedia en delitos puramente religiosos co-

(2) Vidal, N* 212 y sigts.

(3) Sermet, N° 56 y sigts.

(+) Este principio apareec reflejado en las miximas populares: Noth hat
kein Gebot y Jeder ist sich sclbst der Néchste (la caridad bien entendida em-
pieza por casa).
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metidos por necesidad, como la violacién del reposo dominical, la
violacién del ayuno de Cuaresma y el mantenimiento de relaciones
con un excomulgado; y en delitos reprobados por la religién y la
moral, como el robo necesario.

326. — Los criminalistas de la Edad Media se ocuparon casi
exclusivamente, en esta materia, del robo necesario, proclamando
su impunidad, apoyvindose cn la teoria de la comunidad de bienes
en caso de necesidad, en que el robo supone el enimus lucrs faciendi
que falta en el supuesto analizado, y en el deber de caridad que im-
pone al propietario la obligacién de no dejar morir de hambre a
su semejante.

La Carolina contempla expresamente el caso del robo necesa-
rio y declara su impunidad, segiin lo hemos visto ya (°).

827. —La teoria de la impunidad del robo necesario es soste-
nida también por los criminalistas de los siglos XVII y XVII, co-
mo Pufendorf, Muyart de Vouglans, Rousscaud de Lacombe y
Jousse. \

OONCEPTO
Sumario: 828. Moriaud. — 329. Von Liszt. — 330. Proyecto suizo. — 331. Pro-
yecto Ferri. — 332. Proyecto Rocco.

328. — Moriaud, cn una definicién aceptada por Sermet, di-
ce: ‘“‘La necesidad es la calidad de lo que es necesario, cs decir, de
lo que debe ser para gue algo sea o se haga. Hay estado de necesi-
dad desde que se estd en presencia de un estado de cosas en que
la salvaguardia de un bien hace necesaria la comisién de un acto
en si mismo delictuoso’”.

Es una definicién confusa, ya yue se define easi con si misma.

829. — Von Liszt enuncia una definicién, superior a la prece-
dente, que acepta Jiménez de Asita: ‘‘El estado de necesidad es un

(8) Véase, tomo T, N* 295,
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estado de peligro actual para intereses juridicamente protegidos en
el que no hay mas salvacién que el sacrificio de los intereses tam-
bién protegidos pertenecientes a otro individuo’’.

330. — El art. 35 del proyecto suizo de 1916: ‘‘Cuando un ac-
to haya sido cometido para preservar de un peligro inminente e
imposible de evitar de otra manera un bien perteneciente al autor
del acto o a un tercero, especialmente la vida, la integridad corpo-
ral, la libertad, el honor, el patrimonio, este acto no constituird un
delito si en las circunstancias en que ha sido cometido, el sacrifi-
eio del bien amenazado no pudiera ser razonablemente exigido del
autor del hecho; en caso contrario, el juez atenuard libremente la
pena’’.

331. — El proyecto de Ferri de 1921 define asi el estado de
necesidad, hablando de los que no son responsables: ‘‘Por la nece-
sidad de salvarse a st o a terceros de un peligro grave e inminente
que no sea evitable de otra manera, que no haya sido provocado por
accién propia y que no se debiese afrontar por obligacién profesio-
nal”’,

832. — El proyecto Rocco, de 1927, en su art. 56, dice: ‘‘No es
punible el que ha cometido el hecho por haber estado obligado por
la necesidad a salvarse a si o a terceros de un peligro eventual, de
un grave dafio a la persona, al que no haya dado causa voluntaria-
mente y que no se pudicra evitar de otra manera; ello no se apli-
ca al que tenga un particular deber juridico de exponerse al pe-
ligro”’.

Advertimos en los dos textos citados el detalle con que defi-
nen y precisan el estado de necesidad, al lado de la aparente parve-
dad de nuestro texto legal. En cambio, sucede lo contrario en ma.
teria de defensa legitima, como lo veremos oportunamente: nues-
tro Cédigo la legisla con gran acopio de detalles, mientras que los
proyectos extranjeros la reducen a dos o tres palabras simplemen-
te enunciativas.
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REQUISITO8

Sumario: 333. K — 334. Analogi y di i del estado de necesidad
y de la defensa legitima.

333. — Los requisitos indispensables consiguientes al estado de
necesidad, son:

a) Que el acto sea inevitable. Es lo esencial.

b) Que el mal a evitar no provenga del agente. Si el agente
ha provocado esa situacién de peligro no puede luego pretender sa-
lir de ella por el sacrificio de un bien ajeno.

¢) Que el agente no tenga obligacién profesional de afron-
tar el peligro. Hay casos en (ue no se justifica de ninguna manera
el abandono del lugar en que se esti aGn con peligro de la vida,
porque la profesién misma, aunque el reglamento no lo diga, impone
el deber de que un hombre aea el altimo en salvarse, v. gr. el capi-
tdn de un buque.

d) Que el mal a evitar sea inminente. Tiene que ser necesa-
riamente inminente, no puede ser postergable, no puede ser depen-
der de otra situacién futura.

Reunidos estos cuatro requisitos existe el estado de necesidad,
que no es simple teoria sino institucién de vida real que se realiza
en un nimero de casos y de ejemplos susceptible de elevarse al in-
finito.

334. — El estado de necesidad y la legitima defensa tienen ca-
racteres comunes. La razén es sencilla: la defensa legitima es un ca-
so de estado de necesidad; éste es el género, aquella la especie. En
cuanto a los elementos diferenciales, son los siguientes:

a) En el estado de necesidad, la victima eventual, aquella
contra la cual va dirigida la agresién, no constituye el peligro. En
la defensa legitima el peligro estd constituido por la victima even-
tual del delito.

b) En cl estado de necesidad el peligro viene de un terce-
ro o de un caso fortuito. En la defensa legitima el peligro viene
de la misma victima.

¢) Prins sefiala otro elemento diferencial. Dice que la legiti-
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ma defensa supone un ataque injusto; el cstado de necesidad, ‘en
cambio, existe aunque no haya ataque: en el caso de la Mignonnelte
por ejemplo, no habia ataque sino una situacién de peligro prove-
niente de un caso fortuito.

CONFLICTO DE BIENES

Bumario: 335. Su existencia. — 336. Bienes o derechos de valor desigual. — 337. Bie-
nes o derechos de valor igunl. — 338. Ejemplos.

336. — En general podriamos afirmar que el estado de necesi-
dad existe cuando hay un conflicto entre dos bienes o dos derechos.
Sin la idea de conflicto no existe la idea de estado de necesidad.

336. — Los bienes o derechos en conflicto pueden ser de valor
igual o desigual.

Si los bienes o derechos son de valor desigual, la situacién es
maés fécil, porque uno sera superior al otro. La desigualdad puede
existir entre el bien que se defiende y el bien que se ataca, o a la
inversa. Pero la Gnica hipdtesis que el estado de necesidad conside-
ra es cuando se salva un bien mayor mediante el saerificio de un
bien menor.

337. — Si son de valor igual, la solucién es mas difieil, porque
entran una serie de factores complejos. En el caso la Mignonneite
existian varios hombres que salvaban su vida mediante la muerte
de uno solo. Pero en el supuesto de bienes o derechos cuantitativa-
mente iguales, como en ¢l de una tabla y de dos naufragos que pre-
tenden salvarse, ;hay o no estado de necesidad?

338. — Enumeraremos una scric de ejemplos referentes a am.
bas categorias de conflictos.

Derechos o bienes iguales.

@) Dos o més néufragos cn una lancha (el nimero de los
hombres no aumenta la igualdad o desigualdad de los derechos).

b) Dos operarios en un andamio que sélo puede soportar a
uno, en cuyo caso un operario resuelve arrojar al otro en vista de
que los dos pueden morir;



¢) La famosa operacién realizada hace muchos afios entre las
hermanas siamesas Raadica y Doodica, unidas por la parte inferior
del cuerpo, debido a que una de ellas estaba atacada de tuberculo-
sis y sabiéndose que forzosamente la separacién ocasionaria la muer-
te de una de ellas, como ocurrié efectivamente eon Raadica.

d) En un incendio pueden producirse ciertas situaciones dv
estado de necesidad aparente. Sucedié6 en Paris, hace muchisimos
afios, un incendio en un bazar de caridad, organizado en un galpén;
la gente, poseida del pénico que sobreviene en los incendios, atrope-
116 la puerta, pero la puerta se abria para adentro, de manera que
la muchedumbre quedé encerrada; y alli, donde estaba la mayor
parte de la nobleza de Francia, ¢l mayor nimero de victimas fue-
ron mujeres. Si se hubiera comprobado algin caso en que un hom-
bre fuese autor de lesiones, indudablemente se hubiera hablado de
estado de necesidad.

Hace pocos dias, Septiembre de 1928, se produjo un gran incen-
dio en el popular teatro ‘*Novedades’’, de Madrid, que ocasioné un
gran nimero de victimas; las crémicas telegrificas han referido
casos de personas que presentaban heridas de cuechillo, ocasionadas
sin duda por los que, cnloquecidos de terror, pretendian salvarse a
costa de todo.

¢) El caso tipico, nos lo suministra la operacién cesérea, cuan-
do en ocasién de un parto imposible es necesario matar a la cria-
tura para salvar la vida de la madre. Existe un conflicto entre dos
bienes iguales: la vida de dos seres humanos, el uno que ha reali-
zado una parte de su camino en el mundo y el otro que estd por
realizarlo si nace con vida. Es un caso de estado de necesidad que
ha considerado el derecho desde los primeros tiempos.

f) Nuestro Cédigo Penal nos suministra un verdadero ejem-
plo de estado de necesidad, en el art. 86, scgunda parte: ‘‘El abor-
to practicado por un médico diplomado con el consentimiento de la
mujer encinta, no es punible: .

1° Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la vida
o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado por
otros medios; 2° Si el embarazo proviene de una violacién o de un
atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. En
este caso, el consentimiento de su representante legal debera ser re-
querido para el aborto”’.
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Ahi tenemos un caso extremo también de estado de necesidad;
en el ine. 29, la ley autoriza a producir el aborto, aunque no haya
peligro en la salud de la madre, cuando ¢l embarazo se ha hecho
por medio de violacién o atentado al pudor cometido sobre mu-
jer idiota o demente. Ya cntran en juego otra clase de elementos,
no solamente la vida, sino ¢l concepto social, la situacién especial
que crea una violacién cometida en csas circunstancias, ete. En
Francia, durante los primeros afios de guerra, se discutié muchi-
simo el caso de las mujeres que resultaban embarazadas por haber
tenido contacto carnal con soldados alemanes; y hasta llegé a dis-
cutirse en serio, en la prensa y por algunos autores, la idea de
matar al hijo nacido de esa unién. Como vemos, aqui ya cntran en
juego otros elementos, unos de cardcter moral, otros de caricter pa-
triético.

Es indudable que la mujer que hubiera sido vietima de una
violacién por un soldado cnemigo en momentos de guerra, podria
experimentar la repugnancia de llevar en su seno a un hijo de
ese enemigo de su patria en un momento dado; pero lo que es dis-
cutible es el derecho de matar al fruto de esa unién, derecho en
cuyo fondo hay una especie de monstruosidad; por eso posiblemen-
te ya nadie se acuerda en Francia de estas cosas.

g) Otro ejemplo de estado de necesidad es el abandono de
hijos efectuado por la madre en la miseria. El abandono es un de-
lito reprimido por la ley penal; pero el abandono de los hijos por
la madre en un caso de miseria completa, para que ¢l destino haga
de ellos lo que deban ser, no seria punible.

Derechos o bienes desiguales.

a) El robo de alimentos en caso de nccesidad. Ya hemos refe-
rido el caso de Louise Ménard, (°®) que hurté unos panes para dar
de comer a su familia; el tribunal de Amiens declaré que no habia
estado de necesidad, no se atrevié a llegar a esc punto, y el juez
Magnaud tampoco invoeé propiamente el estado de necesidad, sino
que movieron su fallo absolutorio argumentos de caracter sentimen-
tal; pero la corte de Amiens establecié que no habia habido doio
criminal en Louise Ménard.

El principio es viejo; ya la Carolina, redactada en Alemania

(®) Supra, Ne¢ 265.
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alrededor de 1525, por Schwartzenberg, consideraba especialmen:
te el caso de stehlen in rechier Hungersnot, robar en estado de ver-
dadera necesidad por hambre, cstableciendo la impunidad.

b) El robo de ropas en circunstancias de extremo frio, o-el
robo de madera en igual ecircunstancia, que sucede con frecuencia
en las regiones frias de Europa, donde esti prohibido cortar ma-
dera en los bosques en ciertas condiciones. Cuando en caso de ne-
cesidad, de frio, se roba la madera, existen dos derechos desiguales
en pugna: el mayor es el de la vida, el menor es el de la propiedad.

¢) Un caso especial que fué juzgado por los tribunales suizos
en el afio 1871, es el siguiente. Un turista que recorria ciertas regio-
nes de Suiza, fué encerrado por una gran nevada, en un chalet, ali-
menténdose durante un tiempo largo de las provisiones que tenia
el duefio del chalet; cuando se produjo el deshielo, aparecié el
duefio del chalet, que querellé al turista por haberle robado las pro-
visiones. El turista, sin embargo, se encontraba en la necesidad de
defender su vida al apoderarse de esas provisiones. El tribunal, fe-
lizmente, resolvié que la tnica persona que habia obrado mal era el
duefio del chalet al entablar ‘la querella.

d) La demolicion de una pared, sea para tratar de que un
incendio derive para cierto lado, sea para evitar determinadas con-
secuencias perjudiciales.

e) Arrojar al mar el cargamento de un buque;

f) Dar medicamentos a un enfermo no habiendo médico: sa-
bemos que estd prohibido el ejercicio ilegal de la medicina, pero en
el supuesto de estado de necesidad que referimos, no existiria tal
ejercicio ilegal.

g) Un cajero de banco que entrega el dinero que esti con-
tando al asaltante que amenaza matarlo: hay un conflicto entre el
derecho a la vida y el derecho a los pesos que pueda llevarse el
asaltante.
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FUNDAMENTO JURIDICO

Sumario: 339. Teorfas diversas. Clasificacién de Sermet. — 340. Violenciu moral. —
814. Conflicto de biencs. — 342. Inutilidad de ls represién. — 343. Ausencia
de temibilidad.

339. — Existen varias teorias acerea del fundamento juridien
de esta institucién. Sermet divide las doce teorias que enumera, y
que repiten todos los autores, en tres eategorias:

@) de orden subjetivo, (estado de violencia moral del autor del
delito) ;

b) inutilidad préctica de toda represién;

¢) de orden objetivo (teorias fundadas en el cardeter licito o
indiferente del delito).

Vamos a enumerar las principales teorias justificativas (7).

340. — Violencie moral. — La primera, por la trascendencia que
ha tenido en la jurisprudencia francesa, es la que podriamos llamar
de la violencia moral (contrainte morale).

Esta contrainte morale es, segiin Garraud, la opresién de la vo-
luntad por el temor de un mal inminente. Es la doctrina que susten-
ta el Codigo Penal francés.

Se basa en el principio de que cuando un hombre realiza un he-
cho en estado de necesidad, es indiscutible que su voluntad no es
libre, que estd obligado a realizar ese hecho, que no obra de manera
normal porque pesan sobre él causas que disminuyen el poder electi-
vo de su libertad.

La teoria es cientificamente infundada. No se aplica a infinidad
de casos. § Cuél cs la violencia moral en que se encuentra el jefe de
un destacamento de bomberos que ordena echar abajo una casa pa-
ra salvar a una manzana entera de la propagacién del fuego? No la
hay; ese jefe de bomberos ha obrado tranquilamente, ha analizado
friamente las consecuencias de ese incendio basado en la direceién y
en la fuerza del viento. ;Cuél es la violencia moral que existe en

(7) Véase el interesante estudio de Ubaldo Pergola, Lo stalo di necessitd
nella storia e nella legislazione comparata, en Rivista Penale, 1909, phg. 129 y
siguientes.
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quien decide romper una compucrta en un ecampo para provoear una
inundacién que salve de un incendio de bosques?

341. — Conflicto de bienes. En el estado de necesidad, dice esta
doctrina, hay un conflicto de bienes, en que es indispensable sacri-
ficar uno para salvar otro.

Es indiscutible que csa es la situacién del estado de necesidad,
tan es asi que lo hemos definido como un conflicto de bienes; la teo-
ria, pues, no hace méis que llevarnos a la realidad. Pero es que el
conflicto de bienes existe claramente establecido en ciertos casos, y
en otros no. Ya hemos dicho que cuando los bienes son realmente igua-
les hasta en su nfimero, el asunto puede ser dificil; cuando son des-
iguales, no hay dificultad, porque prima el mayor.

La aplicacién del principio se torna confusa, por la distinta apre-
ciacién de que cl mismo es susceptible en el caso de dos naufragos
en un barco; los bienes son cxactamente iguales, pues la muerte del
uno es la salvacién del otro.

Hay autores que han llevado més lejos el principio de la estrie
tez para medir el estado de necesidad, admitiéndolo, alin en el caso
de dos naufragos aferrados a una tabla de salvacién que no puede so-
portar més que a uno, o en el caso de dos nanfragos frente a un sal-
vavidas. Sin embargo, no es de esta manera que han querido conside-
rar la cuestién los autores de la doctrina sobre el conflicto de bienes.

842. — Inutilidad de la represién. Sc basa en un hecho indiseu-
tible: la ley, presumiblemente, obra como amenaza sobre la mayor
parte de los hombres; pero en el caso que contemplamos, cualquiera
que sea la pena que la ley aplique al hombre que en trance de mo-
rir mata a otro para salvarse, es indudable que esa pena no va a es-
tar presente en la mente de ese hombre en el momento del peligro, por
lo cual toda represién resultard practicamente iniitil. Ante la nece-
sidad de salvar la vida, la ley no existe.

Esto es exactisimo; es posiblemente uno de los fundamentos més
sélidos que tiene la teoria del estado de necesidad.

343. — Ausencia de temibilidad. — Finalmente, la teoria de la
escuela positiva italiana, que afirma que el fundamento de la repre-
5i6n en el estado de necesidad reside en gue el hombre que comete el
delito carece en absoluto de temibilidad.
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También es exactisimo este fundamento. La sociedad no tiene¢
interés en reprimir a un hombre que ha delinquido en circunstancias
excepceionales que no revelan en modo alguno tendencias antisocia-
les peligrosas.

II. — Defensa legitima _

OONCEPTO
Sumario: 344. Antecedentes. — 345. Estado de hecho. — 346. Anblisie del art. 84,
inc. 69 del Cédigo Pennl. Defensa de los derechos. — 347. Cédigo de Tejedor. —
348. Proyecto Ferri 349. Proyecto Rocco. — 350. Proyecto suizo. — 351.
Proyecto alemén. — 352. Nuestra opinién. — 353. Conciusién.

344. — El estado de defensa legitima se encuentra intimamente
vinculado al estado de necesidad. Nuestro Cédigo lo legisla con lu-
jo de detalles, segtin lo hemos seiialado ya, enumerando minuciosa-
mente todos los requisitos que debe reunir el hecho para que no sea
punible. Difiere en esto de la mayor parte de los cddigos de Europa;
ha tomado como modelo el eédigo espaiiol, que viene inspirando des-
de antiguo la letra de nuestro cédigo y las decisiones de nuestros tri-
bunales.

346. — El estado de defensa legitima es més bien un estado de
hecho que de derecho; no es posible dar reglas exactas para su apre-
ciacién. El Cédigo puede decir, de manera enunciativa, cuéles son
los elementos integrantes del delito de estafa, por ejemplo, porque a
pesar de la inmensa variedad de hechos que la estafa puede compren-
der, hay en todos ellos un elemento comin predominante, yue es el
ardid o la maquinacién; pero no sucede lo mismo en el estado de de-
fensa legitima, que envuelve cuestiones de apreciacién personal sus-
ceptibles de originar frecucntes diferencias de opinién entre los ma-
gistrados. .

En efecto, no todos los hombres reaccionan de la misma manera
ante un mismo hecho. Iasta el miedo tiene dos formas distintas de
exteriorizarse: en unas personas sc manifiesta por una especie de
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paralisis total de los movimientos, y cn otras, contrariamente, por una
veloeidad extraordinaria. Esas reacciones fisiolégicas repercuten en
lo psicolégico; hay hombres que en una situacién de peligro, ven-
cen el miedo, lo dominan méas pronto gue otros; hay hombres que tie-
nen la energia o la serenidad nccesaria para csperar el desarrollo de
un ataque, como lo pinta Giiiraldes en la escena inicial de ‘‘Don Se-
gundo Sombra’’, y en cambio otros son més rapidos, temen més, ven
de otra manera. Todo lo cual dificulta extremadamente la solucién
de los casos de jurisprudencia.

346. — Nuestro Cédigo D’enal, en su art. 34, inc. 6° comienza
diciendo que no es punible: ‘“‘El que obrare en defensa propia o de
sus derechos...””

Las dificultades de nuestro texto comienzan con estas palabras
que acabamos de transcribir: en defensa propia o de sus derechos.
Cédigos europeos nos hablan solamente de la defensa propia de la
persona, de un tercero o de un pariente. ;Cuéles son los dercchos
que nuestro Cédigo ampara?

347. — El Cédigo de Tejedor decia en su art. 156 que daba de-
recho de defensa legitima:

1° Contra todos los ataques dirigidos a la persona misma de la
parte atacada, cuando sean de naturaleza capaz de poner en peligro
la vida, la libertad o el pudor.

2° Contra el individuo que tomado ¢n flagrante delito de hur-
to, resista con armas, o huya con el robo en actitud amenazante, sin
obedecer las intimaciones del robado o del agente piblico, y sin
podérsele aprehender de otro modo.

3° Contra los actos de violencia que tengan por objeto el dete-
rioro, o la destruccién de la propiedad mueble o inmueble, y que
amenacen la vida del duefio presente.

4 Contra los que tienten penetrar por la fuerza, por efrac-
cién o de cualquier otro modo ilicito, en las propiedades raices de
otro, con peligro de la vida de sus habitantes.

De modo que para Tejedor hay estado de legitima defensa cuan-
do se pone en peligro la vida, la libertad o el pudor, cuando una per-
sona defiende de actos de violencia que deterioren la propiedad y
representen un peligro de vida para la persona.
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348. — El proyecto italiano de 1921 limita el concepto, en cam:
bio. Dice: ‘‘Por la necesidad de defenderse a si mismo o a terceros
de una violencia actual e injusta’’. No se comprende, por consiguien-
te, la defensa de los derechos.

349. — El proyecto Rocco, en su art. 54 dice: ‘““No es punible
el que ha cometido el hecho por haber estado obligado por la necesi-
dad de defender un derecho propio o ajeno contra el peligro actual
de una ofensa grave ¢ injusta’’. Si bicn habla de defensa de un de-
recho propio o ajeno, los deméis elementos permiten creer que se ha
tenido solamente ¢n cuenta la defensa de las personas contra el pe-
ligro actual de una ofensa grave e injusta.

360. — El proyecto suizo de 1916 dice en su art. 34: ‘“El que es
atacado sin derecho o amenazado sin derecho de un ataque inminen-
te, tiene el derccho de rechazar el ataque por medios proporcionados
a las circunstancias; el mismo derecho pertenece a los terceros’’.

361. — El proyecto alemin de 1909 establece en su paragrafo
66: ‘‘Legitima defensa es aquella defensa necesaria para evitar un
ataque actual o ilegitimo dirigido contra si mismo o contra otro’’.

362. — A nuestro juicio, a pesar de la larga tradicién argentina
en materia de jurisprudencia, el Cédigo defiende también los dere-
chos. En el concepto de legitima defensa, puede comprenderse la de-
fensa contra un ataque al pudor o la defensa del patrimonio mismo.
Esto dltimo sucederia en el ejemplo clasico de un hombre que tu-
viese toda su fortuna (alhajas, dinero, documentos, etc.) en un co-
fre de hierro, ¥ un dia viera salir de su casa a un hombre huyende
con el cofre: no tendria otro medio de detenerlo sino matandolo, pa-
ra salvar algo que tal vez tiene para él més valor que la propia vida.

363. — Dejando este caso, que cs de apreciacién doctrinaria y le-
gal, diremos gue muchos tribunales del mundo sostienen la tesis —
casi uniforme en la jurisprudencia espafiola y en la nuestra — d»
que el Cédigo iinicamente ampara el derecho a la vida, a la integri-
dad corporal.

Sin embargo, otros autores sosticnen lo contrario, y textos lega-
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les tan ampliamente fundados y diseutidos como el proyecto suizo do
1916 acepta en su art. 35, en toda su amplitud, el principio de la
defensa de muchos derechos esenciales al individuo. Es indudable que
el pudor, el honor, la libertad, el patrimonio en ciertas condiciones,
son derechos tan importantes para ¢l hombre como su vida misma.

FUNDAMENTO JURIDICO

Sumarfo: 354. Imposibilidad de ayuda social

364. — Muchos son los fundamentos juridicos que se han queri-
do dar al estado de legitima defensa. Los autores, como siempre, con
sus casuismos, han ido a busear alld lejos, en el analisis de cuestio-
nes de derecho como las relativas al estado de necesidad, el funda-
mento de la no represién.

En el fondo, tal vez no haya mas que un fundamento, evidente,
indiscutible : un hombre mata a otro defendiéndose de una agresién
cuando nadie puede ayudarlo en la defensa, es deecir, cuando existe
la imposibilidad absoluta de que la sociedad lo defienda.

Si ese hombre se encontrara al lado de un agente del orden pi-
blico, al lado de uno de los funcionarios que la sociedad tiene para
defender a los demds ciudadanos, no habria legitima defensa, sino a
condicién de que el ataque pusiera también en peligro la existencia
de esa persona encargada de la defensa de los demés, en cuyo su-
puesto volveriamos al caso de imposibilidad dc defensa por parte de
la sociedad.

REQUISITOB

5. Enumeracién

365. — Las condiciones que exige nuestro Cédigo para que ha-
ya defensa legitima estdn enumeradas en el inc. 6° del art. 34:

‘“El que obrare en defensa propia o de sus derechos, siempre
que concurrieren las siguientes ecircunstancias:

a) Agresién ilegitima;
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b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o
repelerla;

c) Falta de provocacién suficiente por parie del que se de-
fiende.”’

Analizaremos separadamente estos requisitos.

a) Agresién ilegitims

Sumarlo: 356. Conceplo. — 857. C — 358. isitos. — 350. Jurispi
cia espafiola. — 360. Jurisprudencis nacional.

366. — Las palabras agresidn ilegitima plantean, de entrada, la
idea de que pueda existir una agresién legitima. En el antiguo Cé-
digo habia varias causas de agresién legitima: asi, estaban exentos
de pena el eényuge gue sorprendia al otro cényuge en ilegitimo
conciibito y lo heria ¢ lo wmataba o mataba la persona que estaba
yaciendo con él; el hermano o ¢l padre que encontraban yaciendo
a su hija o hermana mcnor de quinee aios y herian o mataban a
la persona que se encontraba con ella; Ja mujer que heria o mataba
en defensa de su honor. Aunque la ley no lo dijera, podemos afir-
mar por via de deduccién que en esos casos existia una especie de
agresién legitima.

Hoy todo eso ha desaparecido. ;Qué es lo ilegitimo, en con-
secuencia entre nosotros?

Un acto ejercido sin derecho. Pacheco, comentando el Cédigo
espafiol, nos da analogo concepto: ‘‘La agresién es ilegitima cuan-
do no estd autorizada por ninguna ley ni por ningin derecho’’.

367. —La agresién ilegitima debe revestir ciertos caracteres,
que podemos extraer de la doctrina y de la jurisprudencia.

@) Debe ser un acto de fuerza inesperado e injusto. Los dos
adjetivos son esenciales. Si el hecho era esperado, se han debido to-
mar las precauciones necesarias; injusto equivale en este easo a
ilegitimo.

b) Debe contener un peligro para la integridad corporal de
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la persona acometida, no bastando la simple suposicién de cse pe-
ligro (®).

De acuerdo con estos clementos no habria agresion ilegitima en
el caso de palabras, por ofcnsivas que fueran, de amenazas (aun-
que fueran de muerte), o de insultos, por mas que llevasen al ani-
mo de la persona la conviceién de que esas amenazas se iban a
ejecutar en un plazo méas o menos distante. Mas todavia, para al-
gunos casos de jurisprudencia cspafiola, la amenaza con un arma,
sin acometer con ella, no constituye agresién ilegitima.

368. — Lios requisitos de la agresién para que haya legitima de
fensa son:

@) La agresién ilegitima debe preceder inmediatamente a la
reaceién de la persona que se defiende. No debe existir solucién de
continuidad entre el acto de la agresién y ¢l acto de la reaccién.

b) La agresién debe consistir en un acto formal que haga pen-
sar racionalmente al que se defiende que su integridad personal
corre peligro.

\

369. - Un fallo de la jurisprudencia espafiola del afio 1892 di-
ce: ““Para que los actos violentos cjecutados en defensa propia por
una persona contra su agresor cximan de responsabilidad penal,
no es absolutamente necesario que la agresién material del segun-
do haya realmente comenzado, sino que basta que éste adopte una
actitud notoria y conocidamente agresiva, precursora de inminen-
te agresion efectiva’’.

Otra sentencia de 1895 dice: ‘‘Para la exencién de responsa-
bilidad por defensa, es condicién primordial indispensable que exis-
ta una agresién ilegitima determinada por un acontecimiento real
o cuando menos significada por ademin o acto manifiestamente
induetivo del nostil ¥ dafado propdsito del supuesto agresor, cuya
circunstancia no la constituye ciertamente ol solo hecho de presen-
tarse el interfeeto con una pistola cn la mano, por muy agresivo

(8) No es nccesario que el individuo atacado se encuentre en peligre de
muerte para que exista de su parte legitima defensa. Basta que corra un pe-
ligro grave o que se cncuentre amenazado de recibir heridas peligrosas o de su-
frir alguna mutilacién, para que pueda recurrir legitimamente a los medios ex-
tromos de defensa (Pandectes Francaises, t. 37, pag. 575; Garraud, I, N® 300).
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y provocador gue fuese de ordinario su cardcter y por mis que
Aubiese tenido anteriormente cuestiones con el matador’’.

Otro fallo del afio 1896 dice: ‘‘La actitud de acometer justi-
fica la defensa, porque hasta para ello que la agresién haya comen.:
zado a efectuarse en la csfera ostensible de la realidad, demostra-
da por los hechos, frases y actitudes del agresor, para que desde
luego, el agredido que no la ha provocado, pueda no sélo recha-
2arla sino impedirla por alcanzar este limite cl derccho de la pro-
pia defensa, mencionada por el Cédigo en conformidad del dere-
cho natural de donde emana’’. Esto es categorico.

Veamos otro fallo del afio 1901: ‘““Cesa el estado juridico de
propia defensa por haber desaparecido la agresién cuando el pro-
cesado, herido en el brazo por su contrario, es separado de éste por
un tercero, y en la huida del que fué su contendiente, le persigue
y da muerte’’.

Es indudable que ¢l hombre que se aleja huyendo, aunque sea
con el propdsito de volver en cualquier momento, no constituye ya
un peligro imminente, como exige la ley. Si aceptramos ese prin-
cipio, toda persona que rcalice un acto de agresién podria ser muer-
ta impunemente aunque suspendicra el acto o aunque huyera. El
temor del agredido de ser nuevamente atacado mo basta para que
exista el requisito que la ley exige.

360. — Estc caso de la huida ha sido resuelto también hace po-
co entre nosotros (°). En cl bajo de Belgrano, un hombre ataca a
otro con un cuchillo, scgin confesién del matador, con el cual ha-
bia tenido antes cuestiones personales; el autor da un paso hacia
atras y saca el revélver; al sacar el revélver, el otro hace ademin
de volver a atacarlo; entonces aquél, dispara un tiro y lo hierc
en el pecho; se aleja el agresor, y cntonces, por temor, le hace otro
disparo y lo mata, cuando ya estd a veinte metros de distancia
El juez considerd que habia habido exceso en la defensa; la Ca-
mara no aceptd este eriterio en Septiembre 13 de 1927 y Ib con
dené por homicidio simple a ocho afios, haciendo un ecstudio dete-
nido sobre cste elemento del temor que invocaba el agredido. Decia
la Cémara:

(®) Gaceta del Foro, tomo 73, pig. 365.
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“‘Que la sentencia apelada acepta que ambos disparos constituyen dos fa-
ces no independientes de \m mismo hecho, pues, no media entre ambas un tiem.
po apreciable de separacién, por cuya cir ia califica el homicidio como
exceso en la defensa, de acuerdo con el texto del art. 35 del Céd. Penal.

‘‘Que el art. 35 citado hu sido tomado literalmente del art. 50 del Cod.
Penal italiano, por cuya razén son aplicables al caso las opiniones de los tra-
tadistas de csa i idad en sus pecti ios. El p: do, en
su confesi6n, invoca como causa del hecho, cl temor que sintié pemsando que
quien hufa y estaba de espaldas a 20 metros de distancia, podfa volver a agre-
dirlo. Carrara, que en el pirrafo 1331, de su ‘‘Programma’’, estudia, los tres
factores que pueden intervenir en ¢l exceso, el temor, la ira y el miedo o es-
panto, dice que cl primero representa la aprensién razonada de un peligro que
permite a la mente observar y calcular las condiciones de un hecho. En el pa-
rrafo 1340 agrega que si la sensacién del peligro en que se encontraba el que
se defendia le era conoeida, no obré por temor sino por venganza y por ira,
cuando maté a la vietima, es decir que no obré con exceso en la defensa sino que
cometié el homicidio ‘‘por provocacién’’ del art. 51 del Cédigo Penal italiano,
que no es nuestro art. 81, inciso a), opinién que amplia c¢ ilustra abundante-
mante en los pérrafos 1342 y slg\uenles.

““Que ap: do la dmica cir i que invoca el procesado,
el temor, [ cxlstencm, no puede ser légica ni naturalmente aceptada. Segln
su divisible, ante la de que lo atacara quien, teniéndolo to-

mado del saco, lo solté y dié dod pusos atris, él le cfectus un disparo hirién.
dolo. La victima no lo atacé nuevamente, sino que huy$é, corriendo despacio has-
ta alejarse 20 metros. En esc momento, yendo de espaldas ¢l préfugo herido al
procesado, éste, que ha esperado el ticmpo nccesario para ver alejarse tanto tre-
cho a quien llevaba como Gnica arma un cuchillo lo hiere de nuevo por la et
palda ‘‘de temor de que se le volviera a agredirlo’’

“‘Que el temor podrd haber existido en su mente, pero, é! no excusa racir.
nalmente el hecho, porque no puede haber inspirado el segundo disparo en co:
diciones que lo hacian del todo indtil como acto defensivo de una agresién qe
habia dejado de existir por completo. Asi lo afirma Crivellari, entre otros, =
¢I1 Codice Penale per il Regno d’Italin’’, tomo 39, pig. 509, cuando dice qu
‘‘quien hierc al adversario después de haberlo desarmado o puesto fuera de k
posibilidad de perjudicar o que lo matase cuando ya se habfa dado a la fugu
sin que nada le hiciese prever el retorno’’, no realiza verdaderos y propios ac-
tos de defensa sino que cfectda una verdadera y propia agresién de la que de
be responder ante la justicia.

“‘Que, en consecuencin, las condiciones en que colocan al procesado los tér
minos literales de su confesion, constituyen un caso de homicidio simple, come-
tido cuando todo peligro real o presunto habia cesado para él. Suponer que cl
autor de una agresién inicial que se limita a amenazar con un cuchillo y a huir
tan pronto como se sicnte herido, csti expuesto legalmente en todos los momen-
tos de su fuga, hasta cuando sc encuentra de espaldas, a 20 metros de distancia
en la imposibilidad fisica y material de rcanudar la agresién con csa arma, o
ser muerto por ol agredido dentro del estado subjetivo de exceso en la defensa.
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s izar el de que el temor del homicida puede llegar
2 basarse en la idea de un ataque que sc le lNevaria otro dia, en cualquier otra
ocasién, lo que es de todo punto contrario a las normas generales de derecho
penal, Por més que exista un temor en un hombre que no esti amenazado actual-
mente, ni siquiera en forma presuntiva, ese simple estado subjetivo no alcanza
a crear la situacién de exceso en la defensa, porque de otra nanera la ley pe-
nal sancionarfa el derecho de todo agredido de matar al agresor en la ausencia
misma de todo peligro.

Otro caso de jurisprudencia nacional nos revela eémo es de
amplio y elastico este concepto de la agresién ilegitima. Una per-
sona tenia cuestiones con un boxeador profesional;el boxeador ya
lo habia atacado uma vez y lo habia desmayado de un golpe; lo
encuentra de nuevo, y se dirige a él en actitud amenazante; el
amenazado saca su revélver, le hace un disparo y lo mata. El juez
lo condené a ocho afios, por homicidio simple, diciendo que la agre-
sién no era tal, por tratarse de una agresién sin armas, solamente
con los puiios; la Cémara lo absolvi6 cn Noviembre 27 de 1927,
sosteniendo que habia habido defensa legitima (*°). Aunque no in-
tervinimos en ese fallo, estamos de acuerdo con la teoria general
que sustenta.

Esto demuestra eémo el concepto de la agresién ilegitima va-
ria totalmente, pudiendo ir desde la simple amenaza hecha a la
distancia por un hombre con sus pufios, a la misma amenaza con
un arma, como hemos visto en uno de los fallos de la jurispruden-
cia espaiiola.

b) Racionslidad del medio empleado para impedirls o repelerla

Bumarfo: 361. Concepto. — 362. Requisito esencial. ~— 368. Jurisprudencia. — 364.
Conclusién.

361. — En el fondo, esta proporcionalidad, esta necesidad ra.
cional del medio empleado, entrafia puramente una cuestién de he-
cho, la ley no exige una igualdad de armas, ni podria exigirla de
ninguna manera. El hombre que sufre una agresién inesperada c
injusta se defiende con las armas que tiene.

(19) Gaceta del Moro, tomo 73, phg. 329.
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362. —La ley exige un requisito esencial, que aunque no lo
contuviera cl texto legal estaria dado por la doctrina y la reali-
dad de los hechos: a la necesidad debe ser racional, es decir, de-
pender del momento y de la persona.

Esto plantea una vieja cuestién: ;la persona agredida, si puc-
de huir, debe hacerlo?

Una sentencia espafiol
aquel cédigo, llamara, en una frase clésica, sentencia hidalga — di-
ce que no hay derecho a exigir de ningin hombre la huida ante la
agresién injusta, porque no debe ponerlo c¢n condicién de sacrificar
su honor. La huida s propia del cobarde o de quien quiera prac-
ticarla, pero no debe ser nunca obligatoria.

La necesidad racional del medio empleado no cabe tampoco una
vez que el hombre ha sido desarmado. A cada momento se produ-
cen casos, en que el agredido, enfurecido por el ataque de que ha
sido vietima, hiere o mata al agresor que ha sido desarmado. Ahi
obran otros sentimientos, como el de la venganza, pero ya no se
estd en situacién de legitima defensa, porque no existe la necesi-
dad racional del medio empleado.

363. — Hace tiempo se produjo en Buenos Aires un caso cs-
pecial que fué considerado como de legitima defensa. Un hombre
iba por la calle con dos personas, y tiene un altercado con un in-
dividuo que pasaba por la acera de enfrente; éste lo injuria y se
dirige hacia él eon un objeto en la mano; la calle estaba obscura
y el otro hombre no aleanzaba a distinguir qué era ese objeto, cre-
yendo que era una daga; el agredido era un pacifico vecino que
volvia a su casa, y ante la actitud del otro, creyendo que lo ata-
caba con una daga, toma de la calle un adoquin y se lo arroja;
lo hiere, y a causa de las heridas, muere a los pocos dias.

El caso se plante6. No habia aparentemente legitima defensa,
no habia racionalidad del medio empleado, puesto que el agresor
atacaba solamente con una vaina vacia, segin sc comprobé despudés.
El juez lo econdend por no ser racional el medio empleado. La Ca-
mara, por unanimidad de votos, absolvié diciendo que habia racio-
nalidad del medio empleado, ya que resultaba un poco cémico exi-
girle a un hombre, de noche, en un lugar donde no hay autoridad,
que analizara cuidadosamente el objeto que su agresor esgrimia.
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364. — Por eso es dificil establecer con preeisién estas condi-
ciones. Es muy ecémodo estudiarlas planteindolas en abstracto, de
manera objetiva; pero basta ponerse ante la realidad para adver-
tir la enorme dificultad que significa precisarlas. Facil es prever
que los estados de espiritu de un hombre no son iguales ante cir-
cunstancias diferentes; todos los hombres son distintos en ciertas si-
tuaciones especiales de 4nimo; son de un valor delante de la gentc
y cuando no hay gente son de otra clase de valor; son de valor
distinto de dia o de noche; los chicos, cuando entran a una pieza
obscura, silban, como lo hacc mucha gente en la calle, por lo que
decia ingeniosamente un viejo escritor espafiol, Calderén de la Bar-
ca: jQué gran muisico es el miedo!

Apartando estos estados perfectamente subjetivos, es natural
que ante el atague con un palo contestado con un revélver no me-
dia proporeién, pero es que esa proporcién puede existir en cierto
momento y en cicrto estado. Son cuestiones que no es posible juz-
garlas con el criterio frio, puramente mecénico, del que se encuen-
tra ante una disposicién legal; palpita en cllas una realidad en la
que el hombre va jugando su propia vida, y no es posible exigir
en tales condiciones un anilisis minucioso de todos los requisitos
que nosotros bosquejamos sobre el papel.

¢) Falta de provocacién suficiente por parte del qne se defiende

Bumario: 365. Tesis de Carrara. — 366. Id. de Merkel — 387. Jurisprudencia na-
cional.

366. — El que se defiende no ha debido provoecar la agresién.
A este respecto la doctrina universal no estd de acuerdo.

Carrara sustenta la tesis, que acepta nuestra legislacién y la
mayor parte de las legislaciones extranjeras, de que quien provo-
ca una agresién no puede reobrar contra ella, porque entonces de-
ja de ser legitima.

En apariencia csto es exacto; en la realidad no lo es. Un hom-
bre insulta a otro, es decir, provoca la agresién; pero ese insulto
puede ser de una naturaleza especial, que no esté en relacién con
que el otro saque un rvevélver o un cuchillo y realice un acto de
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verdadera agresién que ponga en peligro la vida de su conmtrin
cante.

366. — Merkel sostiene la teoria contraria, diciendo con pala-
bras muy exactas: ‘‘La circunstancia de haber sido causa culpable
del ataque no excluye, en general, la injusticia o antijuridicidad
del mismo ni, por consiguicnte, la defensa legitima. Contra una
defensa legitima no puede darse otra defensa legitima, siempre que
en la primera no se hayan traspasado los limites; pero si puede
darse la segunda defensa legitima contra una primera defensa le-
gitima exagerada’ ().

En efecto, no caben dos defensas legitimas. Hay casos de leo-
siones en que los dos contrincantes se han herido, los dos invocan
la legitima defensa, los dos dicen que fueron mutuamente atacados,
pero no cabe la doble defensa legitima: una de ellas es agresién
ilegitima de que se responde; las dos al mismo tiempo no pueden
serlo.

\

367. — Esta provoeacién origina casos interesantes. Hace dos
afios se produjo uno de ellos, que vamos a referir (12).

La exposicién de los hechos la hace el fallo de primera instan-
cia en la siguiente forma :

““I. Que el dfa 17 de diciembre de 1925, siendo aproximadamente la hora
6 y 30 minutos, el procesado quc se hallaba separado de su esposa Concepeifn
Bruno de Tabbi, concurrié al domicilio que ésta ocupaba con su concubino Juan
Amer en la calle Zabala 3925, con el propésito de instarla a reanudar la vida
marital repitiendo los pedidos que en otras ocasiones le habfa hecho a la espo-
sa, sin resultado. Al llegar allf, encontrése en la vereda con Concepeién que
volvia de hacer compras en un almacén de las inmediaciones y como ésta con-
testara a los pedidos de Tabbi, do la p ia de su i el
procesado extrajo de sus ropas un cuchillo y con & hiri6 a su esposa que cayd
muerta. En esos instantes aparcci6 Amer que salia del interior de la casa y ul
ver a Tabbi volvi6se a su pieza de donde tomé un revolver y asi armado salis
en persecucién del procesado que habfa emprendido la fuga y le hizo tres dis-
paros, uno de los cuales hiri¢ a Tabbi en la espalda, quien entonces, dindosc
vuelta y sacando un revélver que llevaba disparé contra Amer a quien hirié de
muerté, continuando su fuga y siendo luego uprehendido.

(11) Derecho Penal, t. 1, pig. 233; von Liszt, Droit Pénal Allemand, t.
1, phg. 213,
(12)  Gaceta del Foro, tomo 65, pAg. 143.
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“¢II. Que indagado el proccsado a fs. 89, cxpresé que cl dia del heeho con-
curri6 a la casa de la calle Zabala 3925 donde habitaba su esposa Conecepeién
Bruno con su concubino el turco Juan Amer, con la idea de pedir a su esposa
volviera a vivir en su compafiia estando dispuesto a perdonarla, como era de
tiempo antes su voluntad y lo habia manifestado en una oficina del Departa:
mento de Policfa. Que Concepeidn salié del almacén de la esquina y al verle ve-
nir se le aproximé y le dijo que volviera a su lado con los dos menores Yolan
da y Luis, hijos de ambos, dejando esa vida que ella hacfa que no era buena. El
deponente le insté en bucnas mancras, pero ella por toda respuesta dijo: ‘‘Pa-
rate un poco que voy a llamar a Juan y de aqui no vas a salir vivo’’ y comn
quisiera su esposa pemctrar a la casa, cn cuya puerta se hallaban, el deponente
la tomé de un brazo, que ella subié a la altura de la boca y le mordié la mano
al deponente para que la soltara. Fué entonces que el declarante extrajo de en-
tre sus ropas el cuchillo que usa para comer y mientras Concepeién continuaba
mordiéndolo, le usesté con el cuchillo dos golpes, eree que en el pecho e inme-
diatamente Concepeién cayé. En seguida el declarante se dié a la fuga por Za-
bala y al poco tiempo oyd um tiro y se sintié herido debajo del homéplato iz-
quierdo y al darse vuelta vid que Juan Amer que habfa salido de la casa le se-
guia tirando con un revélver con el que le hizo tres disparos mis. En esas eir
cunstancias y para defenderse, el que declara sacé del bolsillo de atras del pan-
talén un revélver chico que llevaba eargado solamente con dos balas llenas e
hizo disparos contra Amer, al que vié caer y €l continué su fuga. Posteriormen
te y hallind en las i liaci de la estacién Portela, fué detenido por
la policfa’’.

El fiscal acusé al procesado como autor del delito de doble
homicidio pidiendo para él la pena de prisién perpetua.

El juez considerd al procesado como un delincuente pasional,
admitiendo la existencia de la emocién violenta e imponiendo al
reo la pena de doce afios de prisién y absolviéndolo en cuanto al
homicidio de Amer en virtud de la eximente de legitima defensa.

El fiscal de Cimara solicité la confirmacién de la sentencia.

La Cémara, en su fallo, dijo:

‘‘Buenos Aires, octubre 5 de 1926.

‘Y Visgtos: Considerando:

‘‘Que los hechos que motivan ests causa, como lo demuestra la sentencii
apelada, se encuentran plenamente probados, asf como que es el procesado Da-
vid Alfonso Tabbi autor de los mismos.

‘“Que estando suficientemente acreditado el vinculo matrimonial de Con-
cepcién Bruno de Tabbi y el acusado, fs. 89, la mucrte de aquella constituye
el delito previsto y penado por el art. 80, inciso 1* del Céd. Penai, sin que me-
die en el caso la calificacién que hace el fallo recurrido al encuadrar este ho-
micidio en los términos del art. 81, letra A).

“‘Que el acusado al dar muerle a su esposa que habia abandonado el ho-
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gar, no obré perturbado por un impulso incontenible como consecucncia inme
diata de la actitud de aquella; pasan casi 10 meses entre la fecha en que Con-
cepeién abandona a su esposo y la del hecho de autos, produciéndose durante
ese tiempo diversas incidencias entre ambos eSuyuges que dan lugar a la in-
tervencién policial; no ignora Tabbi las relaciones de Amer con Concepeién,
por las que llega a reiiir con aquél (fs. 13 y 40), y el dia del hecho en que re-
suelve entrevistarse con la Bruno de Tabbi, para convencerla de lo irregular
de su conducta lo hace armado de cuchillo y de revélver, y ante la negativa de
la interpelada a escucharlo, emplea la primera de aquellas armas para darle
muerte, infiriéndole las heridas que describe el informe de fs. 80.

‘‘Que cstos antecedentes ponen en cvidencia que 2l dar muerte a su esposit
no se encontraba el acusado en estado de emocién violenta excusable por las
circunstancias en que consumé el hecho.

“‘Que en cuanto al homicidio de Amer, Tabbi lo ha perpetrado en su le-
gitima defensa, conforme a las ci ias que hacen pr esta exi

“‘Que en la incidencia de Tabbi con su esposa que termina con la muerte
de ésta, Amer, no estd presente; seg(n el testigo de fs. 39, sale de su pieza des-
pués de la caida de Coneepeién; va hasta la puerta de ealle y, volviendo a su
habitacién, toma un revélver con ¢l que se puso en persecucién de Tabbi, sobre
quien hace tres dispares; de la indagatoria del procesado que concuerda con
la declaracién citada, no resultayque Tabbi viese a Amer al ultimar a Concep-
cién, sino que, oyendo aquél un disparo cuando hufa, y sintiéndose herido en la
espalda, diése vuclta y vié a Amer que le hacia tres disparos més, en cuyas cir-
cunstancias usé de su revélver, disparando sobre su agresor a quien vié caer.

““Que en tales condiciones Amer no fué objeto de provocacién suficiente
por parte de Tabbi que impidiese a éste i iti contra la
agresién que aquél le lleva, ni puede id que esa pr i6n haya
existido por el hecho de ir armado a buscar a Concepeién a casa de Amer y la
ultimase a pocos metros de la puerta de la casa en que las victimas ocupaban
una pieza, porque sobre no ser la primera vez que Tabbi dilucidaba sus quere-
Nas con Concepci6n y su amante en la propia casa de Amer, fs. 40, éste no
86lo ignoraba el dfa del hecho la escena que se desarrollaba en la calle, sino
que no tenfa noticia de la presencia de Tabbi, de la que se apercibe cuando
la muerte de Concepcién se habfa ya producido y el acusado se daba a la fuga.

““Que el efecto que produjo en el 4nimo de Amer el cadiver de Concepeibn,
que le impele a armarsc y lanzarse en persccucién de Tabbi, no es la reaccién
de un agredido: es, por ¢l contrario, el movimiente de indignacién o de célera
que le imp ala g de un hecho do; al repelerlo el proce-
sado en el instante mismo de producirse, con medios adecuados al peligro del
ataque, herido ya a consecuencia del mismo y obrando dentro de los limites que
la necesidad le impuso, ha muerto a su agresor cn defensa propia, en los tér-
minos del art, 34 inciso 62 del C6d. Penal, y en consecuencia, como la sentencin
apelada lo establece, est4 exento de responsabilidad penzl por el homicidio de
Juan Amer.

“‘Que de las penas paralelas que el art. 80 preceptta, corresponde aplicar
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al reo por la muerte de su esposa la prisién, atemta la circunstancia de no te-
ner aquel antecedentes y las particularidades de la causa,

“‘Por estos fundamentos y los concordantes de la sentencia apelada de fs.
155, y oido el sefior Fiseal, se la confirma en cuanto absuelve al procesado Da-
vid Alfonso Tabbi por el homicidio de Juan Amer, y se la reforma respecto
del homicidio de Concepeién Bruno de Tabbi, por el que se impone al referido
procesado la pena de prisién perpetua, accesorias de ley y las costas de am
bas instancias. — F. 1. Oribe. — F. Ramos Mejia. — L. Luna Olmos. — Juan
P. Ramos.

“‘En disidencia:

“¢Y Vistos: Por sus fundamentos se confirm:, con costas, la sentencia ape-
lada de fs. 156 que condena a David Alfonso Tabbi, por el homicidio de sn
esposa Concepeién Bruno de Tabbi a la pena de doce afios de prisién, costas
y accesorias de ley y lo absuelve por el homicidio perpetrado en la persona de
Juan Amer. — D. Frugoni Zavala’’.

Hace poco, se ha producido otro caso interesante (**), en el
que la Cdmara senté esta tesis: un rastrillo empufiado por un hom-
bre de buen desarrollo éseo y muscular, legitima el uso de un re-
vélver para repeler la agresién.

Los hechos referidos en el fallo de primera instancia son los si
guientes: el dia 5 de Agosto a las 10 y 20 de la mafiana el procesa-
do Nos se presentd en cl Instituto Evangélico Americano y pregun-
t6 por Valentin Varcla, a quien el portero llamé y condujo a pre-
sencia del visitante. Una vez los dos hombres en la sala de dirce-
cién del colegio, Varela invité a Nos a dirigirse hacia el fondo de
la finca, y en un galponcito que alli habia trabaron conversacion
durante 45 minutos sin que las personas del Instituto advirtieran la
menor muestra de alteracién en la manera de conducirse de uno ¥
de otro. De pronto, y siendo las 11 y 15, oyéronse tres o cuatro
golpes simultdneos a los que el personal del referido colegio no
atribuy6é importancia. Poco después y al concurrir el carpintero a
ese galponcito, encontré a Varela tendido en el suelo herido d«
bala, déandose aviso a las autoridades y secuestrindose en el lugar
del hecho una carta firmada por Vicenta Nos en la que recrimi-
naba a Varela su falta de cumplimiento a la palabra que le habia
dado de casarse con ella en el momento de deshonrarla y le pedia
reparase su situacién angustiosa pues el embarazo era evidente.

El procesado presentése espontineamente ante el juez de ins-

(19)  Jurisprudencia Argentina, tomo 20, phg. 475.
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truceidn y expuso que habia tenido conocimiento de que su hija
Vicenta habia sido deshonrada por el ex cura Varela y que de re-
sultas de ello se hallaba embarazada. Hizo referencia minueciosa de
las alternativas de las conversaciones mantenidas con la hija y los
detalles de cémo el cura Varela habia logrado abusar de Vieenta
mediante toda clase de subterfugios y bajo promesa formal de aban.
donar los habitos y casarse con la referida. Nos hizo que Vicenta
escribiera la carta cncontrada en el lugar del hecho y vino a Bue-
nos Aires desde Santa Fe donde vivia y realizé diversas gestioncs
tendientes a obtener ¢l paradero de Varela, logrando averiguarlo
después de varias diligencias. Al entrevistarse con Varela le pidié
que solucionara caballerescamente la situacién. Varela al prineipio
opuso dificultades de falta de dinero, que Nos procuré salvar
parceia dispuesto a aceptar. Pero luego de tomar un rastrillo y
maniobrar con él, se dirigié6 detras del galponcito préximo al cual
se encontraba y lo llamé a Nos, quien se acercé a ese lugar, y en
tonces Varela con el cabo del rastrillo le tiré un puntazo hacia ei
vientre al mismo ticmpo qﬁc le decia: ‘““no quiero saber nada ni de
usted ni de su familia’’. Pero el exponente esquivé el golpe echan-
dose atras y dirigié su mano a la cintura en circunstancias en que
Varela le tiré un segundo golpe a la cabeza con el rastrillo, golpe
que también esquivd con un movimiento de retroceso, y simulténea-
mente, temiendo que aquél lo aleanzara con nuevos golpes, dados
los antecedentes que temia sobre la fortaleza, energia y mal carde-
ter de Varela, le hizo fuego con su revélver varias veces. Manifesté
que no tuvo el propésito de herirlo ni de matarlo sino contenerlo
en la inesperada agresién que le hizo con el rastrillo.

El agente fiscal pidié para el procesado ocho afios de prisién
como autor del delito de homicidio. El jucz absolvié, en base a la
doctrina que la Cémara confiriné més tarde.

DEFENSA DEL DOMICILIO

Bumario: 368. Concepto. — 369. Requisiton — 370. Resistencia.

368. — Dispone ¢l Cédigo en el peniltimo apartado del inc. 6
del art. 34: ““Se entenderd que concurren estas ecircunstancias res
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pecto de aquel que durante la noche rechazare el escalamiento »
fractura de los cercados, parcdes o entradas de su casa, o departa-
mento habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el dafio
ocasionado al agresor’’.

El Cédigo establece una presuncién favorable & la persona que
comete el delito, siguiendo las aguas del Cédigo Penal franecés.

869. — Exige, como requisito — que no fignraba en el Cédigo
anterior — que la violacién de domicilio se efectie de noche. Los
casos no estin a la disposicién nuestra, pero podria suceder maiiana
que, producide un hecho en las horas indecisas del amanecer, por
ejemplo, se hiciera la cuestién de que ya no era de noche, sino de
dia.

En ciertos casos, también pueden ser cxcesivas las demés exi-
gencias de la ley relativas a que la violacién de domicilio sea por
escalamiento, o por fractura de los cercados o paredes de la casa.

El legislador francés, y el argentino que lo ha seguido, han
pensado en las ciudades, pero no en ciertos lugares de la campafia,
en determinados parajes montafiosos, donde lo que podriamos lla-
mar asalto a una casa se puede producir de dia, con las mismas
ventajas para el asaltante que por la noche.

El Cédigo no prevé tampoco una circunstancia importante. Una
persona ha entrado por fractura o por escalamiento en el domicilio
y luego se va; el duefio de casa lo ve alejarse con el producto del
robo, que puede ser la fortuna integra del ocupante de la casa. Es
una importante hipétesis a considerar en estos eédigos detallistas y
muchas veces deficientes.

370. — Otro elemcuto de la defensa del domicilio que estable-
ce el Cédigo es el apartado que dice: ‘‘Igualmente se reanen estas
condiciones respecto de aquel que encontrare a un extraiio dentro
de su hogar, siempre que haya resistencia’’.

Es una disposicién igual a la del Cédigo anterior. Estable
para la persona que se defiende, la obligacién de una prueba de su-
yo dificil. ;Cémo se puede probar que ha habido resistencia en la
persona que el duefio de casa mata por encontrarla dentro de su
domicilio? Estariamos dentro de un caso de ficeién procesal; co-
mo la confesién es indivisible, siempre que medien los requisitos exi-
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gidos por el art. 318 del Cédigo de Procedimientos Penales, mani-
festando el matador que hubo resistencia de parte del otro, y en
ausencia de otra prueba, habrd que aceptar que hubo resistencia.
i Pero si no se reunen las condiciones de buenos antecedentes y
ausencia de ausencia dc presunciones que requiere el articulo ci:
tado? ;Si ¢l matador cs un delincuente? ;No ha podido acaso en-
contrarse en su casa de noche con un extrafio? ;No ha podido ver-
se en la necesidad de defenderse? Son las dificultades, repetimos,
inherentes a cédigos excesivamente detallistas.

DEFENSA DE LA PERSONA O DERECHOS DE OTRO

Sumario: 371, Concepto ¥ requisitos.

371. — El inc. 7 extiende el beneficio de la defensa a otro ca-
so: ‘“El que obrare en defensa de la persona o derechos de otro,
siempre que concurran las circunstancias a) y b) del inciso ante-
rior y caso de haber precedido provocacién suficiente por parte del
agredido, la de que no haya participado en ella el tercero defensor’’.

Esta redaceién es un poco confusa y demasiado extensa. El Cé-
digo anterior exigia que no hubiera habido provocacién de parte
de la victima. Es el caso de una persona que estd atacando a otra o
que presumiblemente la va a herir o a matar, y un tercero intervie-
ne en su defensa.

Exigia el Cédigo anterior que no hubiera habido provocacién
de parte del agredido. Pero si el tercero ve una escena que se des
arrolla a unos pasos de él, al dar vuelta una esquina, en que un
hombre ataca a otro para matarlo, ;como hace para averiguar si
hubo o0 no provocacién?

Por eso el texto actual elimina ese reguisito infitil mantenien-
do tnicamente los incisos a) y b) del apartado 6°, agresién ilegi-
tima y necesidad racional del medio empleado para impedirla o re-
pelerla, agregando gue en caso de haber mediado provocacién sufi-
ciente de parte del agredido, no haya participado en ella el tercers
defensor.

El Cédigo de la defensa de la persona o de derechos de otro. En
e] Cédigo antiguo se hablaba de Ja defensa de los parientes y de los
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extrafios ;los parientes debian serlo hasta el euarto grado, y no sc
exigia a su respeeto la falta de provocacién, que sc exigia, en cam-
bio, respecto de los terceros.

EXCES0 EN LA DEFENBA

Bumario: 372. Concepto. — 373. Aviso a la nutoridad. — 374. Proyerto suizo.

372. — Cuando no estin reunidos todos los elementos caraec-
teristicos de la legitima defensa y se realiza, sin embargo, un acto

en defensa propia, se estd frente a la situacién que la ley califica
de exceso en la defensa.

373. — En el Cédigo anterior, propiamente, no existia; la tni-
ca disposieién al respecto era la obligacién de dar parte a la auto-
ridad una vez cometido el hecho; quien no cumplia esta obligacién
tenia arresto de uno a tres meses.

La disposicién fué criticada con justicia entre nosotros. Un
hombre puede haber herido o muerto a otro en legitima defensa,
pero sabe que ese convencimiento subjetivo de haber obrado en le-
gitima defensa no siempre podré trasladarlo a la justicia, prinei-
palmente por falta de pruebas suficientes. Lo elemental, entonces,
en el autor del hecho es la fuga; pero esa fuga no significa en ab-
soluto que él se considere culpable. Esa fuga esti en las costum-
bres. En ¢l campo un hombre ataca a otro, éste se defiende y lo ma
ta. ;Cémo lo va a probar? ;Quién va a convencer a ese hombre de
que la confesién es indivisible y de una serie de teorias muy bue-
nas para resolverlas cn el papel pero no tanto como para que las
resuelva en la realidad un hombre que acaba de librarse de un ata
que contra su vida matando al atacante?

A ello se une el temor de verse vinculado en el proceso judicial.
Un ministro espafiol decia: ‘‘si a mi me acusan de haber robado
la catedral de Sevilla y habérmela metido en un bolsillo, yo huyo,
pues no quiero saber nada con la justicia’’. Ese temor es el que
siente las més de las veces el que ha muerto a otro en legitima de-
fensa. Tanto més que ésta, como hemos dicho, es cuestién de apre-
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ciacién, como se demuestra en los numerosos fallos de absolucién
en primera y de revocacién en segunda instancia.

En virtud de la aludida disposicién del Cddigo derogado, hu-
bo entre nosotros durante muchisimo tiempo condenas a tres me-
ses de hombres que no habian dado cuenta a la autoridad del he-
cho cometido en defensa propia.

Felizmente el Cédigo actual ha suprimido el requisito, esta-
bleciendo en el art. 35: ‘“El que hubicre excedido los limites im-
puestos por la ley, por la autoridad o por la necesidad, serf cas-
tigado con la pena fijada para el delito por culpa o imprudencia’’.
Si son lesiones, la pena es pocuniaria; si es homicidio, la pena es de
prisién hasta dos afios.

374. — El proyecto suizo de 1916 autoriza al juez a atenuar
libremente la pena. Agrega: Si el exceso proviene de un estado es-
cusable de excitacién o de violenta impresién causada por el ata-
que, no se impondrd ninguna pena.

A

LEGISLACION COMPARADA

Bumarfo: 375. Cédigo penal italiano. — 376. Id. francés. — 377. Proyecto suizo. - -
378. Id. italiano de 1921. — 379. Id. Checoeslovaco. — 380. Id. italiano de
1927. — 381. Id. brasilefio. — 382. Sintesis.

376. — Veamos cémo encaran las diferentes legislaciones del
mundo, vigentes o en proyecto, esta institueién de la legitima de-
fensa.

El Cédigo Penal italiano vigente, en su art. 49, inc. 29, dice:
““No es punible quien ha cometido un hecho por haber estado obli-
gado por la necesidad de rechazar de si o de terceros una violen-
cia aetual e injusta’’.

Esta simplicidad de dos lineas resume el larguisimo texto de
nuestro Cddigo Penal, casuista y deficiente.

376. — El Cédigo Penal francés tiene més detalles. Dice en su
art. 328: ‘“No hay crimen ni delito cuando el homicidio o las le-
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siones (') estaban impuestos por la necesidad aetual de la legiti-
ma defensa de si mismo o de terceros’’. Agrega el art. 329: ‘‘Es.
tén comprendidos en los casos de necesidad actual de defensa los
dos casos siguientes: 1° Si el homicidio y las lesiones se han come-
tido rechazando de noche cl escalamiento o la efraccién de cercos,
muros o entrada a una casa o departamento habitado o sus depen-
dencias; 2° Si el hecho ha tenido lugar defendiéndose contra los
autores de robos o saqueos ejecutados con violencia’’.

877. — El preyeeto suizo de 1916 ¢n su art. 34 dispone: ‘‘Quien
es atacado sin derecho de una agresién inminente tiene el derecho
de rechazar el ataque por medios proporcionados a las cireunstan-
cias. El mismo derecho corresponde a los terceros’’.

378. — El proyecto italiano de Ferri de 1921, en su art. 18,
ine. 4¢ simplifica la definicién al cxtremo diciendo: ‘‘...por la ne-
cesidad de salvarse a si o a terceros de una violencia actual e in-
justa’’.

379. — El proyecto checoeslovaco de 1926 en su art. 24 dice:
‘“Quien obra con el fin de defenderse a si mismo o a terceros de
una agresién ilegitima ya emprendida o cuyo peligro es inminente,
no es punible, a eondicién de que se haya servido de medios propor-
cionados a las circunstancias’’.

380. — El proyecto Rocco de 1927, en su art. 54, dice: ‘‘No es
punible quien ha cometido el hecho por haber estado obligado por la
necesidad de defender un derecho propio o ajeno contra el peligro
actual de una ofensa grave e injusta’’.

381. — El proyecto brasilefio de Sa Pereira de 1927, en su art.
53 preseribe: ‘‘No comete delito quien obra por la necesidad de sal-
varse a si mismo o a un tercero de un peligro grave e inminente, ine-
vitable de otra manera, que no haya provocado €1 mismo y que no
tenga el deber de afrontar’’.

(14) Limita la legftima defcnsa a las lesiones y ul homicidio, que son los
finicos hechos en que se puede producir, sin llegar a la amplitud de nuestro
texto que la erige en eximente general de los delitos.
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382. — Se advierte, pues, que fucra del Cédigo espafiol, de
donde nuestro legislador ha tomado el texto actual de la legitima
defensa, los demias cédigos del mundo presentan, en mayor o me-
nor grado, un concepto cientifico, dando el elemento constitutivo
de la legitima defensa pero sin pretender reducir a reglas lo que
es susceptible de modificarse constantemente merced a la influen-
cia de tantas circunstancias diversas.

III. —b) Causas atribuitivas de culpabilidad.

DOLO

Sumarto: 383. Concepto. — 384. — 385 idad de la intencién. Dole
ordinario, especial ¥ especinlfsimo. — 386. Consecuencias del acto u omisién. Do-
lo determinado, indeterminado y eventual.

A\

383. — En el curso anterior nos ocupamos de la teoria genérica
del dolo (**); ahora expondremos la teoria especifica del dolo que
deriva de la ley.

El art. 46 del proyecto Rocco define el dolo diciendo: ‘‘El de-
lito es doloso o intencional cuando el evento dafioso o peligroso, que
es el resultado de la aceién o la omisién y del cual la ley hace de-
pender la cxistencia del delito, es previsto y querido por el agente
como consecuencia de su propia accién u omisién’’

De acuerdo con esta definicién, en términos generales muy acep-
table, podemos decir que el dolo es una intencién, més que una vo-
luntad; y que esa intenei6n, a los efectos penales, consiste en la
decisién de lesionar un hien juridico ajeno, protegido por una ley,
que se presume conocida por quien la viola.

La intencién difiere de la voluntad, por més que ambas par-
ticipan en la ejecucién de un delito. Un hombre arroja una piedra
a la casa de al lado y esa piedra hiere o mata a alguien: es indu-
dable que el acto de arrojar la piedra ha sido un acto voluntario,

(19) Tomo IT, Nv 465 y sigts.
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pero la cobsecuencia que ese acto ha tenido ya no ha estado en el
4nimo del que la arrojé, no ha formado parte de su intencién. Por
eso muchos tratadistas llaman al dolo, intencidn.

384. — Para examinar ampliamente la teoria del dolo, tenemos
que colocarnos cada vez en dos puntos de vista difercntes: @) uno
subjetivo, que se refiere al individuo, y que consiste en apreciar cua-
les son los grados de intensidad de la intencién; b) otro objetivo,
que consiste en apreciar las consecuencias de la accién o de la omi-
sién individuales.

Estos dos elementos integran la nocién del dolo, que no estd s6-
lo en el interior del sujeto, sino también fuera del sujeto en las
consecuencias del acto. Esto se advierte facilmente con un ejemplo.
Una persona quiere herir a otra; su voluntad es realizar el movi-
miento, y lo realiza; su intencién es herirla, pero la persona muere;
alli falta la intencién de matar, y sin embargo la ley pone a cargo
de esa persona las consecuencias del acto, que se denomina, téeni-
camente, homicidio preterintencional.

386. — Analicemos el punto de vista subjetivo: intensidad de la
mtencion.

La intencién varia, a los efectos penales, de acuerdo con las in-
fracciones; para cada una de éstas, debe ser determinada especial-
mente por el juez.

Al mismo tiempo, se debe tener en cuenta que existen diver-
sas clases de dolo: a) ordinario; b) especial; ¢) especialisimo.

a) Dolo ordinario. En muchos casos la ley no exige mas que
un dolo general: violar la ley; en esos supuestos el motivo es com-
pletamente indiferente, puede haber sido social o antisocial.

En la jurisprudencia francesa se registra un caso interesante.
En el afio 1871, una persona cstaba molesta por la presencia en la
aldea donde vivia, de dos concubinos que producian una grave con-
mocién social en la localidad; descaba que se fueran; empleé para
conseguirlo, todos los medios posibles, pero sin resultado; enton-
ces este hombre, defensor de la moral piblica, después de adoptar
todas las medidas necesarias para indemnizar los perjuicios que pu-
dieran sufrir, resolvié quemarles la casa.

Indudablemente, su motivo era loable, pues queria defender a
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la sociedad en que vivia del peligro que representaban esos dos con-
cubinos. Pero la defendia violando la ley penal, siendo condenado
en consecuencia.

b) Dolo especial. Pongamos un cjemplo: un individuo falsi-
fica un documento privado; si no lo hace con el interés de producir
un perjuicio, no hay delito. No basta, pues, realizar la falsificacién,
sino que es menester que clla pueda producir perjuicio y que ese
sea el propdsito del falsificador.

Veamos otros casos tipicos. Quien comete un homicidio, nece-
sita primero el dolo ordinario, la voluntad gencral de violar la ley;
y necesita después un dolo especial, ¢l animus necandi, que consis-
te en la voluntad de querer matar. Del mismo modo sin el animus
injuriandi no hay delito de calumnia.

¢) Dolo especialisimo. Es el que la ley exige en ciertos deli-
tos. Ejemplo: se quiere violar la ley, se tiene el animus necandi y
al mismo tiempo se quiere realizar un acto de naturaleza especia-
lisima: eliminar a un testigo que podria ser peligroso para la si-
tuacién del delincuente. Otro caso: sc quiere matar al padre, o al
hijo, o al cényuge; ahi la ley exige también un dolo especialisimo:
que se sepa que existe el vinculo de parentesco.

386. — Analicemos ahora el punto de vista objetivo: consecuen-
cias del acto w omision que se ha ejecutedo.

A estos efectos, se divide el dolo en: a) determinado; b) inde-
terminado; ¢) eventual.

a) Dolo determinudo. Existe cuando la persona se propone
ejecutar un acto euyos resultados prevé por completo y cuyas con-
secuencias estdn ya implicadas en el acto mismo.

b) Dolo indeterminado. Existe cuando el agente ha cometido
un acto culpable que puede tener consecuencias diversas o alterna-
tivas, ambas delictuosas, que prevé ¥ persigue de antemano. La
persona tiene la intencién: pero cn la realizacion del delito inter-
viene un clemento extrafio. aceidental.

El cjemplo corriente ex el del individuo que quiere producir
un mal a un grupo de personas: disparar un tiro contra una mu-
chedumbre o contra un tribunal; la intencién es matar o herir a
alguno. Lo indeterminado del dolo reside en que no se sabe cuél
es la persona que resultard vietima del delito.
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En cambio, si un individuo guiere herir o matar a otro, y el
tiro hiere o mata a un extrafio, ese acto viene a encuadrar en el
dolo indeterminado bajo un aspecto solamente, cn lo que se llama
dentro de la téenica penal aberratio ictus, esto, es, equivocacién del
camino del delito. o

Cuando una persona quierc tirar al miembro de un tribunal,
por el hecho de serlo, ¢ a uno de los componentes de una muche-
dumbre, y el tiro hiere o mata a otro, es indudable que ha habido
y no ha habido la situacién especial que contemplamos. Podriamos
concluir que si el individuo queria disparar su arma contra esa
persona por el hecho de ser miembro del tribunal, habria dolo de-
terminado; pero si fué su objeto disparar el arma al tribunal, a l:
muchedumbre, al grupo de personas, habria dolo indeterminado.

En estos casos, la doctrina universal ha dicho que el evento si-
gue la direccién de la intencién. Si la intencién es determinada, el
evento también lo es (dolo indeterminatus determinatur eventu).

Es frecuente en la préctica de los tribunales, la tesis sosteni-
da por los defensores de que el acto cometido por sus defendidos es
un homicidio o una lesién por imprudencia por que la bala diri-
gida a una persona maté o hirié a otra. Sin embargo, para la tée-
nica penal existente hasta nuestros dias, esa bala que llevaba la
intencién de matar, afin desviada, acompafia en la intencién de ma-
tar a la persona a quien hirid, aunque no estuviera en absoluto en
la mente del que tiré. Naturalmente, que la conclusién es un poco
forzada, pero asi deriva de la constitueién actual del derecho penal.

¢) Dolo eventual. Estd definido asi en el proyecto Rocco (ar-
ticulo 46): ‘‘El delito es preterintencional cuando de la aceién u
omisién deriva un evento dafioso o peligroso més grave del queri-
do por el agente’’.

El caso mis frecuente de cste dolo lo tenemos en el llamado
homicidio preterintencional: una persona quiere herir a otra, pero
el golpe va mis alld de su intencién; en vez de una herida super-
ficial produce una herida en cavidad, y la persona muere. En esos
casos la ley aplica una pena menor que al delito intencional.

Los alemanes llaman eventual a este dolo porque se caracteriza
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por el evento producido; los italianos lo denominan preterintencio:
nal, es decir, que va més alla de la intencién ().

OULPA
Bumario: 187. Concepto. -— 388. Metodologla. — 389. Principios genernles. — 390
Jurisprudencin. — 391. La cnusa mediata en la culpa.

387. — La culpa cs un estado intermedio entre el acto que s
realiza con plena intencién y el acto que acaece por caso fortuito
o fuerza mayor.

Segin von Liszt, es la no previsién del resultado previsible en
el momento en que tuvo lugar la manifestacién de voluntad.

En la culpa la persona no ha previsto las consecuencias qu«
acompafian a un acto en forma real o potencial, habiendo debido
prever, sin embargo, que por su negligencia, por su impericia, por
las condiciones en que se readizaba el acto o la omisién, podia pro-
ducirse un resultado dafioso.

En la culpa no solamente puede violarse la ley penal, sino tam-
bién otra serie de disposiciones, de caracter policial, munieipal, ete.,
que integran la vasta reglamentacién en que el Estado envuelve
poco a poco la vida de los ciudadanos.

Por eso, el art. 46 del proyecto Roceo dice: ‘‘El delito es cul-
poso o contra la intencién, cuando el evento, aunque previsto, no
es querido por el agente y se verifica a causa de negligencia, im-
prudencia, impericia o inobservancia de leyes, reglamentos, drde-
nes o disciplinas’’.

388. — Nuestro Cédigo antiguo dedicaba a la culpa un titulo
genérico; el actual la legisla de manera més acertada, pues trata
de ella solamente en los capitulos correspondientes a los delitos en
que puede haber culpa.

La culpa puede existir en las lesiones, en el homicidio, en el
aborto, y en general, en aquellos delitos en que estén en relacién

(18) Marccllo Finzi, en su libro Il delitto preterintenzionale, trata ex-
tensamente los diversos v complejos aspectos del delito preterintencional.
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dos actividades. No puede existir, en cambio,.en la estafa, por ejem-
plo, donde trabaja_solamente la intencidp.

389. — Dos principios generales en materia de culpa, que nos
dan una nocién clara a su respecto, son los siguientes:

a) el resultado debe estar vineulado a una aceién u omisién
involuntaria de una persona cuya responsabilidad estd en tela de
juieio;

b) la relacién de causalidad entre el resultado y la accién u
omisién no debe estar truncada por la intervencién de otra causa
que se sustituye a la primera y toma a su cargo el acontecimiento.

390. — A la luz de estos principios, veamos un caso interesan-
te juzgado hace poco por los tribunales (**). Venia por la Avenida
Alvear un automévil particular a velocidad moderada; llovia co-
piosamente y el automévil carecia del aparato que limpia automé-
ticamente el parabrisas; en ese momento, por la esquina de Dorre-
go y Avenida Alvear, cruzaban dos agentes del escuadrén de segu-
ridad; cl chauffeur no podia verlos, por la circunstancia anotada;
cuando pudo distinguirlos, estaba ya casi encima de ellos; frens
ripidamente el coche, éste patiné por la lluvia, rozé a los caballos
y derribé a uno de los agentes, que sufrié una lesién. El juez con-
dend; la Camara absolvié, basada en que existia un elemento que
perturbaba la aceién.

tHabia imprudencia del chauffeur, que marchaba a velocidad
moderada? No. En lo civil, podria existir concurrencia de culpas,
¥ya que los agentes estaban tal vez en mejores condiciones para ver
el automévil que se acercaba, pero en lo penal esa concurrencia de
culpas no puede tener lugar. El tercer factor que intervino, el mo-
vimiento del coche al patinar en virtud de que la calzada se ha-
llaba mojada, era algo gue no estaba en las manos del chauffeur
evitar.

391. — La causa del hecho culposo puede ser directa o indirecta.

Si el perjuicio resultante es una consccuencia directa e inmediata de
la culpa, no hay dificultad: ésta es indudablemente punible. Ejem-

(17)  Jurisprudencin Argenting, tomo 14, pag. 951.
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plo: un cazador entra en una picza, apoya imprudentemente en la
pared su fusil cargado, éste cae y mata o hiere a una persona.

Problema més complejo es el relativo a las causas mediatas do
la culpa. A veces la accién del hombre puede ser causa indirectn
o mediataba de un hecho, en cuyo caso las consecuencias son di-
versas, segiin ¢l punto de vista en que nos coloquemos.

Se pregunta: si un hecho distinto, independiente y posterior :\
la culpa ha sido la causa directa del dafio, esa culpa, condicién o
razén de ser el hecho posterior pero no causa inmediata del dafio,
ses punible? ('*). Ejemplo: un duefio de casa compra un paquete
de arsénico y lo coloca cn la cocina; la cocinera, creyendo que es
el paquete de la sal, pone arsénico en la comida y determina la
muerte de una persona. Aqui la causa directa e inmediata es la
imprudencia de la cocinera, pero no hay duda que esa causa no se
hubiera producido sin la causa mcdiata e indirecta que la provo-
¢b, ya que si el duefio de casa no hubiera colocado el arsénico en
lugar destinado habitualmente a la sal, la cocinera no lo hubiese
echado en la comida. \

En consecuencia, parece légico que cl autor de esta culpa me-
diata sea declarado responsable: causa causantis est causa causati.

Veamos olro caso tipico en la doctrina, que se ha estudiado
mucho y respecto al cual sc ha llegado a conclusiones diversas. En
Europa, las portezuclas de los trenes dan al exterior; se entra en
el coche directamente por el compartimiento; por un descuido del
guarda, una portezucla queda abierta, y un nifio cae al costado d.
la via; el padre, al verlo caer, se precipita detrds para salvarlo; ol
chico resulta ileso y el padre muerc a consecuencia del golpe reci-
bido en la caida. ;El hecho de dejar abierta la portezuela del va-
gén hace responsable al guarda de homicidio por imprudencia en l1
persona del padre de la eriatura?

Hay una consccuencia directa derivada de la culpa del guar-
da: la caida del nifio; en cambio, la muerte del padre, es una con-
secuencia remota, mediata. indirecta, ya que el padre pudo no arro-
jarse del tren ().

(18) Vidal, Cours de droit criminel et de science pénitentiaire, N9 134,
(1?) Este caso fué juzgado el 2 de Mayo de 1891 por la Corte de Casu-
ci6n Gnica de Roma, que declard al empleado reaponsible de la muerte del padre.
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ERROR

Sumarfo: 392. Concepto. — 393. Requisitos. — 394. Frecuencia.

392. — Nuestro (‘4digo considera el error como eximente deo
culpabilidad y emplea las palabras ‘‘error o ignorancia de hecho’’
(art. 34, inc. 1°). Excluye por completo el ervor de derecho, en lo
que ha hecho bien a nuestro juicio.

Ignorancia es no tener idea de una cosa. Error es tener idea
falsa de una cosa.

Ejecutar un acto por error es realizar un acto que no se hu-
biera cometido si ¢l agente hubiese tenido conocimiento de las con-
secuencias del mismo o de la situacion de una persona o una cosa.

393. — La primera condicién esencial para que exista el error
es que no derive de negligencia. Si una persona al ver pasar un pi-
jaro dispara contra un arma de fuego y la bala mata a una persona,
no puede decirse que media error, puesto que hubo negligencia.
En cambio, si un dependiente de farmacia despacha a un cliente una
substancia que resulta téxica, pero que estaba contenida en un fras-
co con etiqueta equivocada, y produce la muerte por envenenamicn
to, existe error y no negligencia, dado que el dependiente no estd
obligado a probar los productos que expende. .

La segunda condicién es que recaiga sobre elementos esencia-
les al hecho. Un caso tipico talvez uno de los mas completos que
existan en la literatura juridica universal, es el que hemos relatado
en nuestro curso precedente (*°) y que damos reproducido en esta
circunstancia.

394. — El error es dificil de producirse en la mayor parte de
los casos. Cuando ¢l se invoca, generalmente recae sobre los elemen-
tos accidentales del hecho.

Podria existir cuando sc creyera en la existencia de una cua-
lidad determinada en una persona. Por cjemplo, en un delito d»

(20) Tomo II, pAg. 309. Gaceta del Foio, tomo 63, pag. 211.



290 DerecHO PENAL

estupro, en que la edad de la vietima es una condicidn del delito,
ya que el estupro es tener relaciones carnales con una mujer de
12 a 15 afios. En estos delitos, es frecuente la excusa por parte del
autor de que creia que la edad de la mujer era superior a 15 afios;
el error no es esencial, es accidental. Si esta mujer, para todo el
mundo hubiera tenido més de 15 aiios o si ella lo hubiera manifes.-
tado asi al autor del hecho, podria llegar a constituir un caso de
error esencial, si bien se presentaria complicado con una especie d~
error de derecho que torna dificil la solucién de la cuestién.
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CAPITULO XII

MEDIDAS DE DEFENSA SOCIAL

SUMARIO
I. Las i de idad r a los i de grave anor-
malidad psiquica. Antecedentes. Anélisis critico. Régimen del inter-
namiento.
II. I nacionales Exposici6n,

III. Lucha social contra la delincuencia. Instituciones necesarias.

1. — Las medidas de seguridad referentes a los delincuentes de
grave anormalidad psiquica

ANTECEDENTES
Sumario: 395. Cédigo Penal de 1387. — 396. Proyecto de 1891 — 397. Ley 4189.
— 398, Proyecto de 1906, — 399. Proyecto de 1917 y Cédigo Penal vigente.

396. — En el Cédigo Penal anterior, como varias veces lo he-
mos dicho, la dnica consecuencia de una absolucién judieial en ra-
26n de enajenacién mental o de cualquier otra causa que hubiera
impedido al autor del hecho la conciencia del acto o la compren-
sién de su criminalidad, era la libertad del individuo, que volvia
al seno social a pesar de su peligrosidad y de la evidencia de que
cometeria nuevos delitos.
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396. — El proyecto de 1891 planeé modificar esta situacién, es-
tableciendo una internacién de seguridad para los absueltos en ra-
z6n de enajenacién mental.

397. —La ley ntimero 4189, a pesar de haberse sancionado ‘en
1903 y de introducir en el Cédigo Penal de 1887 muchas innovacio-
Jges que venian a llenar, segin sus autores, los vacios més visibles
de este Cédigo, no incluyé ninguna disposicién sobre esta situnacién
verdaderamente desconcertante en un pais civilizado.

398. — El proyecto de 1906 mantuvo, en esta parte, sin mayo-
res variantes, la redaccién del proyecto de 1891, aceptando las me-
didas de seguridad.

399. — Finalmente, el proyecto de 1917, hoy convertido en Cé-
digo, la acepté en la forma que expresan los apartados 2° y 3° del
inc. 1° del art. 34, que dicen asi:

‘““En caso de enajenavién, el tribunal podri ordenar la reclu-
sién del agente en un manicomio, del que no saldrd sino por reso-
lueién judieial con audicncia del ministerio piblico y previo dieta-
men de peritos que declaren desaparecido el peligro de que el en-
fermo se dafie a s1 mismo o a los demas.

““En los demés casos en que se absolviere a un procesado por
las causales del presente inciso, el tribunal ordenari la reclusiér
del mismo en un establecimiento adecuado hasta que se comprobase
la desaparicién de las condiciones que le hicieren peligroso’”.

ANALISIS CRITIOO

Art, 34, spartado 2v

Sumario: 400. Terminologla. — 401. Carécter de la intervencién. — 402. Duracife
3. Casos en que procede.

400. — Veamos las observaciones ecriticas que esta redaceién su-
giere, de las cuales surgirdn la doctrina general del sistema y su
aplicacién especial en los diferentes supuestos contemplados.
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El Cédigo emplea ¢n ¢l apartado 2° el término enajenacién, que
no figura en el apartado 19 el cual solamente habla de insuficien-
cia de facultades o alteraciones morbosas de las mismas, estado de¢
inconsciencia, y error o ignorancia de hecho no imputable.

En este caso, el término enajenacién debemos tomarlo como equi-
valente de alienacidn mental.

Establece el apartado 2° que ‘‘el tribunal podra ordenar la re-
clusién del agente en un manicomio’’. Kl término reclusidn estd mal
empleado, ya que en nuestro Cédigo la reclusién es una pena. Ha
debido usarse el término internacion, que es el que técnicamente co-
rresponde.

401. — Esta internacién del no punible en un manicomio, no
es obligatoria para el tribunal. La ley dice que el tribunal pedrd or-
denarle dando a la medida un ecarécter facultativo, talvez teniendo
en cuenta que puede convenir al interés piiblico que el sujeto no es-
té en un manicomio en los casos en que no ofrezeca ningdn peligro
para la sociedad, o cuando por razén misma del hecho cometido, o
de una mutilacién que hubiere sufrido, ete., quedare inhabilitado pa-
ra dafiarse a si mismo o a los demis.

Advertimos que si bien este apartado 2¢ referente a los alie-
nados mentales no establece para el juez la obligacién de dietar la
internacién, el apartado 3° la establece en cambio en lc referente a
los sujetos comprendidos en su texto, de que nos oecuparemos en se-
guida.

402. — La internacién dura mientras dure el estado que la ha
ereado, es decir, mientras no desaparezca el peligro de que la per.
sona internada se dafie a si misma o a los demis. Es una nocién re-
lativamente correcta, si bien no es, propiamente, la nocion de la
peligrosidad penal, ya que sélo tiene en vista la materialided del
peligro, conforme a la acepeién corriente de este término.

408. — Los casos en quc el juez puede ordenar esta internacién,
son los que hemos examinado en el curso precedente, incluidos en
los términos de alicnacién mental: psicosis en todas sus formas com-
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pletas, imbecilidad en sus diversos aspectos, mnanias, melancolias y
delirios sistematizados (!).

Hay casos muy graves que quedan librados, como es ldgico. ,a
la decisién judicial. Nos referimos a algunas formas de semi-alie-
nacién que por sus caracteres extremos pueden en muchos casos lle-
var al juez a la situacién de duda respecto a si la persona que sc
encuentra en estas condiciones ¢s o no un alienado de la ley pe-
nal (%).

Si los peritos médicos cumplen en forma con su deber de ase-
sorar a la justicia, los errores no se producirdn, porque las formas
clinicas de la semi-alicnacién no pueden confundirse, sino en hipé-
tesis muy raras y dificiles, con las formas elinicas de la alienacién.
Pero como cs menester tener en cuenta en cada caso los intereses de
las partes, que a veees llegan a confundir al juez, puede suceder, y
posiblemente esta sucediendo en la practica, que casos de semi-alie-
nacién, no exentos dec pena en nuestra ley, sean considerados por al-
gunos como casos de alienacién, ordenéndose en consecuencia la in-
ternacién de sujetos que gon en realidad semi-alienados.

Ast. 34, apartado 3¢

Sumario: 404. Estado de inconsciencin. — 405. KError o ignorancia de hecho. —
406. Duracién y cese de la i ion. isi i

408. Conclusién.

404. — EIl apartado 3° de este inc. 1°, comienza diciendo: ‘‘En
los demés casos. ..’ jCudles son los demds casos?

Por la terminologia de nuestro Cédigo, son solamente dos: los
que se refieren a los estados de inconcicneia, y los que se refieren a
error o ignorancia de hecho. Del analisis de los mismos, surgird la
conclusién de si la redaccidn de este apartado es correcta o defee-
tuosa.

Sabemos que los estados de inconsciencia comprendidos dentro
del art. 34, inc. 1° son: la cbriedad (se enticnde completa e involun-

(1) Tomo II, N 550.
(2) Tomo II, N° 556 y sigts.
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taria), el sonambulismo, e] hipnotismo, el ataque o equivalente epi
léptico y las manias transitorias ().

En muchos de estos supuestos, no hay, visiblemente, un peligro
social, como por ejemplo cuando la persona ha obrado en estado de
hipnotismo. Sin embargo, la ley ordena al juez la internacién, sien-
do asi que hemos visto que esta internacién es facultativa tratdndo-
se de la alienacién mental completa.

406. — El otro caso es ¢l del error o ignorancia de hecho no im-
putable. Pero resulta sencillamente absurdo que nuestro Cédigo con-
sidere que procede la internacién en hipétesis semejante, que no re-
vela en absoluto la mas minima peligrosidad en el agente. Es indu-
dable que no se le ha ocurrido a ningiin juez, ni se le ocurrira, apli-
car la disposicién legal que ordena semejante dislate.

406. — La internacién desaparece cuando desaparezcan las con-
diciones de peligro del sujeto; no hay ninguna otra limitacién de
tiempo. Esa cesacién debe verificarse por resolucién judicial, con
audiencia del ministerio pablico y previo dictamen de peritos.

El Cédigo no cstablece la clase de los peritos. En el proyecto
argentino de estado peligroso de 1926 (*) se modifica esta clausula,
diciéndose: previo dictamen de peritos oficiales.

Dentro del texto vigente, el dictamen de peritos se recaba de
médicos particulares, que la mayoria de las veces establecen que ha
cesado el peligro y que el sujeto puede volver al seno social. A cada
momento ocurren en esos dictimenes periciales las contradicciones
miés grandes, como cuando los peritos declaran, en interés de la par-
te que los han nombrado, que el sujeto obré con la més completa
irresponsabilidad hasta en actos en los que resulta evidente que fue-
ron cometidos en situacidén psicolégica normal.

407. — Un caso reciente producido en nuecstra jurisprudencia
ha dado lugar a que se pongan de relieve esas contradicciones pe-
riciales (*). Laigle, procesado como autor de los delitos de uxoriei-

(3) Tomo II, N* 565 y sigts.
(4) Tomo II, N° 645 y sigts.
(*) Gaceta del Foro, tomo 75, pig. 301.
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dio por adulterio y homicidio en la persona del amante de la espo-
sa, es absuelto en primera instancia por considerar el juez que ha-
bia obrado en estado de inconsciencia basado en pericias psiquidtri-
cas que lo conceptuaban de constitucién hiperemotiva.

La Cémara de Apelaciones en lo Criminal de la Capital, en sen-
tencia de Julio 27 de 1928, y en la parte que interesa a nuestro ecs-
tudio sefiala asi los defectos de los informes periciales:

‘‘Que de esas constancias resulta que en ningGn momento del hecho, ni an-
tes ni después, Laigle ha demostrado con su actitud nada que revele un estado
emocional tan intenso ni grave que exceda al normal de todo hombre honesto,
de la admirable actuacién militar sefialada por el certificado de fs. 116, que
se encuentra en presencia del adulterio evidente de su esposa, héyalo o no sos-
pechado de antemano. Dar por establecido ese estado de amormalidad absoluta,
contradicho por sus propias declaraciones, contradicho por su vida entera,
sobre la tdnica base dc¢ que es un hiperemotivo, es aceptar una conclusién
a la que no se han atrevido a llegar los peritos de fs. 191 y 213, que re-
dactan sus informes 6 y 10 mcscs después del hecho, es decir, con los Gnicos
elementos de juicio que pueden aportarles palabras del procesado y un exa-
men de su constitucién fisica, conclusién que, por otra parte, es categérica-
mente desmentida por la perivia de fs. 103 v, producida 18 dias después
del hecho dc autos. Ese estado de nerviosidad y de amnesia lacunaria li-
mitada a un solo episodio en una seric de muchos mds que s han encade-
nado desde la entrada en la pieza hasta el momento en que él mismo Lama
2 la policia y fuma tranquilamente, es tan corriente en la casi totalidad
de los hombres normales quc comcten un homicidio en la persona de una
esposa adiltera y su cémplice, que scrfa de todo punto vana en materia de
delitos inspirados por esa causa la supresién de la cximente de penalidad
que acordaba el cédigo derogado a los hechos cometidos en esas condiciones
y se reemplazé por el inc. 1° a) del art. 81 del cédigo vigente. La amnesia
lacunaria, en cste caso, no es tal. Se limita a dos Gnicas cosas, no saber
cuéntos disparos hizo y si cerré con llave la puerta al entrar en la habita-
cién. Son dos hechos de una importancia minima. Eu primer lugar sélo cons-
tan por lag palabras del procesado, en segundo lugar pueden ser olvidos si-
mulados, puesto que haber cerrado la puerta con llave, indicaria una frial-
dad del 4nimo que no coineidiria con la explosion del ‘‘raptus’’ emocional,
en tercer lugar estin precedidos y seguidos por un estado permanente de
direccién consciente de todos los actos rcalizados por Laigle.

‘‘Que desde este punto de vista, que cs, por otra parte, el que aceptan
todos los grandes tratadistas en materia psiquidtrica, para fundar la abso-
lucién de un procesado, en razén de los términos del art. 34, ine. 1°, del
Cédigo Penal, seria menester no sélo quc los informes periciales fueran aser-
tivos y no meramente de constatacién de caracteres clinicos més o menos
relacionados con una faz dada de una tipica alienacién mental o de un es-
tado de inconsciencia completa, sino también que ellas estuvieran demos-



MEDIDAS DI DEFENSA SOCTAL 297

tradas de una manera amplia por un estudio del problema psicopatolégico
y antropolégico eriminal que plantea a Jos peritos el acto delictuoso de un
hombre que obra en un momento dado, cometiendo tal homicidio. Potencial-
mente millones de seres humanos pueden ser homicidas por ser hipi ivos
o hipersimpéticoténicos, pero, en la realidad no los cometen, aunque se em-
cuentren, a veces, en situaciones tan terribles o mis terribles que la dc
Laigle. Esto ¢s algo elementalisimo c¢n la psicopatologia del criminal y del
hombre honesto. Laigle es indudablemente, lo que dice un pérrafo del in-
forme de fs. 197. Su ncurots general serd evidente con predominio de
hipersimpaticotonfa, tendri resistencia a la atropina, tendré algunos signos
disendocrinicos dependientes de tiroides y suprarenal, ete., pero aparte de
que todos estos signos clinicos juntos, con muchos otros més, no constituyen
necesariamente a un hombre en homicida, cada uno de ellos, para ajustarse
a una conclusién fundada de psicopatologia forcnse, deben estar en relacién
con ese complejo activo que es un hombre dado, considerado en su vida em-
tera y en el momento del hecho. Proceder de csta manera es presentar un
estudio clinico pero no una pericia de cardeter deduetivo. Lo que el Juez
debe resolver, ayudado por el perito, cs si tal individuo obré de tal modo
en tal acto en forma que la scutencia pueda declararlo culpable o no cul-
pable. Pero como mis importante que la determinacién de un signo clinico
que pertenece a todos los hipersimpaticotonicos cs determinar si este hiper-
simpéticotonico obré o no cbré de tal manera ‘“en el momento del hecho’’,
cuando esta conclusién asertivai falta en la pericia, no corresponde que esa
conclusién se convierta en cl fundameato de la sentencia,

‘“Que, por otra parte, un inviduo puede perder ‘‘el control sobre sf
mismo’’ como lo acepta la pericia de fs. 197 vta., sin que ello lo coloque
en los términos del art. 34, ine. 1°. En todo ‘‘raptus’’ emocional, normal
o anormal, existe pérdida del control sobre si mismo. Para que ello equi-
valga a ‘‘insuficiencia en las facultades’’ o a ‘‘alteracién morbosa de las
mismas’’, o a ‘‘inconsciencia’’, como lo exige la ley la insuficiencia, la
alt ién o la i iencia deben ser P En el caso de Laigle es
de todo punto evidente quc el control existio. No fué el control del hom-
bre normal, que escribe en su escritorio, sino ¢l del hombre sacudido por
una emocién violenta. Teniendo en cuenta esa pérdida de control, derivada
de la emoci6n, la ley conticue su art. 81, inc. 1% a), y no el art. 34, ine.
1%, que sec refiere 2 la alienacién mental o a estados de inconsciencia que
no som, en absoluto, las designaciones clinicas que pueden aplicarse al acto
realizado por Laigle con una determinacién de voluntad y una tranquili-
dad de espiritu, que asombrarian, si no fueran visiblemente, una consecuen-
cia del dominio sobre si mismo que una cultura superior y una conducta
regular y sostenida de la vida inspiran a un hombre, por hipersimpitico-
ténico que sea.

“‘Que los fundamentos de esta opinién pericial estin enumerados a fs.
197 y son eclaros, pero, susceptibles de una interpretacién judicial distin-
ta. Son:

a) Que su constitucién lo hace apto para esa crisis o pérdida de con-
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trol. Es una afirmacién deductiva que se aplica a la mayoria de los seres
humanos, pero no afirma que Taigle tuvo ecsa crisis, sino que ‘‘nada nos
autoriza a negarla’’, ni tampoco a afirmarla, como demuestran las palabras
empleadas.

b) Que siempre se simula una amnesia total y Laigle no lo ha hacho.
Laigle no ha simunlado nada. Dice no recordar dos hechos, esto es todo.

e) y d) Se refiercn a una simulacién que no ha existido ni se puede
suponer en un caballero tan correcto como es Laigle.

e) Que su actitud después del hecho no excluye la crisis emotiva vio-
lenta. Es indudable. Esa crisis emotiva violenta es la del art. 81, inc. 1* a)
Yy no otra.

£) Contiene apreciacioncs sobre el carfcter de Laigle. Son indudables.
Lo es también la cita de Ottolenghi. Pero, cllo prueba, precisamente, que
en casos como éste, debe tenerse en cuenta el ‘‘estado psicolégico que una
excitacién dada produce’’. El eédigo la ha tenido en cuenta. Es el art.
81, ine. 17, a).

“‘Que el informe pericial de fs. 198 v., llega a la conclusién de que
Laigle es un hiperemotivo y ‘‘resulta asi explicable que en el momento del
hecho haya podido sufrir una emocién anormal tan fuerte, que no le permi-
tiese el pleno dominio de sus facultades’’. El art. 34, inc. 1%, no habla de
dominio de las facultades, término anticientifico, sino de insuficiencia o
alteracién morbosa de facultades, esto cs, de alienacién mental. No se llega
al texto del cédigo, en un caso dado, por via de deduccién, sino por el es-
tudio actual y documentado del caso. Una pericia deductiva, en consecuen-
cia, no puede dar base a una absolucién, porque ¢l derecho penal no pro-
cede en virtud de dedueciones clinicas sino por razones superiores que de-
terminen un juicio fundade cn una realidad, esto cs, para cmplear palabras
de De Sanctis y Ottolenghi, en cl problema psicopatolégico y antropolégico
criminal que plantea un delito a una pericia psiquidtrica.

“‘Que como lo ha dicho cste Tribunal, cn la causa seguida a José M-
ria Ruffet, ‘‘la mera posibilidad referida no basta para fundar la falta de
responsabilidad criminal del procesado. La ley penal, como la ley civil, y
todos los conceptos y juicios acerca de la condueta humana, se basan en
un supuesto légico y eapital: ¢l cardcter consciente de los actos del hombre.
Este supuesto debe neccsariamente subsistir mientras una presuncién con-
traria fundada en comprobaciones ohjetivas suficicntes no venga a desvir-
tuarlo, creando en el espiritu del Jucz una convieeién o una grave y verda-
dera duda. Se concibe, en efecto, el peligro que significaria para el interés
superior de Ja defensa social una jurisprudencia que tendiera a admitir con
mayor facilidad que las disposiciones aplieables del Cédigo Pcnal, la ale-
gacién de la inconsciencia de los rcos en cl momento de cometer un grave
delito de sangre, sin que para ello existiera otra corroboracién que la ofre-
cida por las propias palabras del procesado y por anomalias constituciona-
les de tipo com@n y por una constitucién psicophtica que no se haya tradu-
cido jamés ni aun en el momento mismo del hecho, en actos o sintomas mor-
bosos bien caracterizados’’.
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“‘Que la sentencia apelada absuelve por considerar que el procesado obri
en estado de i iencia. Ello no es proced Los informes periciales
no la establecen sino como una mera posibilidad y estd contradicha por to-
dos los actos de Laigle. Lo iinico que no es consciente en él es el recuardo
de dos detalles, ajenos al carficter especifico de los dos homicidios. La in-
consciencia, cuando mo proviene de estados naturales en el individuo so-
breviene en los casos que los tratadistas llaman ‘‘locuras transitorias’’. Co
mo lo ha dicho en una publicacién oficial un distinguido profesor argentino,
estas son crisis fugaces de pérdida de la lucidez psiquico consciente, con
persistencia del automatismo psiquico y motor. El fen6meno necesario y ti-
pico en este trastorno es la pérdida de la memoria de fijacién, durante la
crisis. De ahf que la amnesia lacunaria, temporaria y total, es indispensa-
ble para aceptar la inconsciencia completa. En el caso de Laigle nada de
esto existe. En ningn momento ha perdido la lucidez consciente, No ha te-
nido sino la amnesia que puede tener todo hombre respecto a los detalles
de un hecho tréigico en que descubre su deshonor y mata a su mujer y al
amante. Esa amnesia de simples detalles no merece ni siquiera el nombre
de amnesia., Esti estudiada en simples libros de textos y acompada a la
mayor parte de los actos emotivos sencillos que excitan nuestro psiquismo
normal. En consccuencia, faltande la amnesia, base cientifica necesaria para
que exista la inconscicnein, ésta no puede ser alegada ni siquiera en sus for-
mas mis corrientes, la cbricdad, el cquivalente epiléptico, la mania transito-
ria, ete.

“‘Que cn consecuencia, debe determinarse cuil es la situacién penal del
procesado. Dejando de lado las consideraciones que hace la sentencia, res-
pecto a las dos vietimas, y especialmente a Grané, que por haber fallecida
y no estar representado en la causa no ha podide probar si era o no estudian-
te de medicina, si contaba o no con recursos propios o si era o no el galén
seductor de una mujer ricn de cerca de cuarenta afios, consideraciones que
son excesivas porque una sentencia no e¢s una defensa, es indudable que
Laigle ha realizado el doble homicidio en un estado de emocién violenta
que las circunstancias hicieron excusable. Sin neccsidad de ninguna pericia
ello debe darse por demostrado y mfixime cn este caso en que ellas existen
para corroborar ese juicio. El hombre no tiene derecho a matar a su espo-
sa, pero, la naturaleza le ha dado pasiones y emociones, que en un ser de la
situacién intelectual, moral y social de Laigle, esposo modelo, correcto ca-
ballero y excelente funcionario, han tenido que obrar de una manera inten-
sa y faltal. La idea del deshonor lo ha llevado a matar y mat$. Pero como
maté no en un ataque de alienacién mental sino de emocién violenta, le
corresponde la pena que el cédigo aplica, después de la reforma de 1922, a
los cényuges homicidus, esto ¢s, la del art. 81, ine. 1¢ a).”’

En el caso que ya hemos citado, del comisario Ruffet, se esta-
blece con precisién el valor de la pericia psiquiatrica v se hace la
critica de lo que Sanctis y Ottolenghi laman la pericie deductiva.
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Esta consiste en lo signiente: como hay determinados signos que
acompafian normalmente a ciertos temperamentos, de la existencia
de esos signos en una persona se deduee que en el momento del he
cho pudo obrar dentro de esa situacién; por ejemplo, cuando un
sujeto presenta los caraccres fisicos que acompafian a los tempera:
mentos hiper-emotivos o hiper-simpético-ténicos, los peritos médicos
deducen que en el momento del hecho ha obrado en estado de in-
consciencia (°).

408. — Basta plantear cl problema, para comprender lo difieil
que resulta para el juez sortear estas dificultades que le crean los
peritos psiquiatras. Ellos son los que deben determinar, de acuerdo
con la ley, el estado mental en que se encontraba el sujeto en cl
momento del hecho. Basta extender o restringir un paso més las
consecuencias de un hecho para que estemos en el eampo de la res-
ponsabilidad o de la irresponsabilidad.

Por eso es tan delicado estc punto y susceptible de serios re-
paros la disposicién que comentamos cuando ordena al juez poner
en libertad al sujeto sobre'la base de un informe pericial que no
emana de peritos oficiales. Se objetard que éstos también podrian
incurrir en error mafiana, que también podrian obedecer a extradas
influencias: es indudable, pero por los menos no serian propuestos
por la parte interesada.

REGIMEN DEL INTERNAMIENTO

8umario: 409. Juricdiceion pemal y eivil. —- 410 4 412. Jurisprudencis.

409. — La sitnacién del internado depende enteramento del juez
en lo eriminal, segiin se desprende con precisién de la exposicién de
motivos. Esc juez es el que determina la inieiacion, transcurso y ee-
se de la internacién. Puecde intervenir conjuntamente el juez en lo
civil en aquello que le conecierne, como ser tenencia de hijos, patria
potestad, ete., cn una palabra todas aquellas relaciones eiviles que
surgen de la vida de relacion de ese hombre, menos en lo relativo a

(8) Véase supra, N* 297, nota 13.
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su situacién en el establecimiento penal y tiempo por el cual esta-
ré (7).

410. — Sobre esta cuestién hay casos interesantes de jurispru-
dencia. Existe un fallo del juez de instruceién doctor Irigoyen so-
bre las condiciones del internamiento, dictado cuando recién co-
menzaba la vigencia del Cédigo (®).

Decia el doctor Irigoyen, en Julio 3 de 1922:

‘‘Que atenta la terminante conclusién que con respeeto al es-
tado mental del prevenide se llega en el mencionado informe msé-
dico-legal, concurre en el presente caso a favor del mismo la exi-
mente de pena establecida en el articulo 34, ine. 1° del Cédigo
Penal.

““Que es de observar, no obstante, que la naturaleza del hecho
cometido por Hoya y las circunstancias en que lo llevé a cabo de-
muestran evidentemente que dicho sujeto constituye un serio pe-
ligro para la sociedad que determina la segunda parte del ine. 1°
de la expresada disposicién legal.

‘“‘La nueva legislacién penal en vigencia autoriza ampliamen-
te al magistrado que conoce en el juicio criminal para ordenar tal
medida disponiendo la reclusién en establecimiento adecuado del im-
putado demente, declarado irresponsable del hecho por el cual ha
sido procesado, cuando fuese peligroso y hasta tanto haya dejado de
serlo.

‘“Que si bien el caso de autos no ofrece duda alguna con res-
pecto a la necesidad indiscutible de dicha reclusién, puede presen-
tarse a la consideracién judicial otro en el que sea dudosa la pro-
cedencia de la misma y que en consecuencia la resolucién dictada
en ese sentido, cause un perjuicio irreparable a quien debe sufrir
la internacién.

‘‘La posibilidad de que esto Gltimo ocurriese y que debido a
cualquier error de apreciacién en el estudio del caso, una persona
pueda ser privada al derecho de su libertad, constituye motivo més

(7) En Revista Penal Argentino, tomo VI, pag. 32 y sigts.,, véase el mi-
nucioso estudio del juez de instruccién y profesor de esta casa, doctor Dfaz,
acerca del internamiento de scguridad, sus limites y condiciones.

(8) Revista Penal Argentina, tomo I, pig. 195.
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que suficientc para poner a la misma a cubierto de tal peligro, ha-
ciendo factible, aiin cuando la reclusién no se haya impuesto eomo
pena, el cjercicio de los recursos legales que la ley procesal deter-
mina.

‘“Es indudable que si debido a alguna circunstancia el proce-
sado tiene defensor que lo represente en la causa, aquel peligro des-
aparece o por lo menos se aleja, desde que no es presumible que es-
te tltimo deje de cumplir con su deber. consintiendo una resolucién
que dispone la internacién en un hospicio de su defendido, si ella no
se apoya en razones atendibles. Pero la situacién cambia en casos
como el presente, en los que el insano no tiene defensor que lo re-
presente, ni es posible, dado su estado de absoluta incapacidad, in-
timarle haga tal designacién personalmente, ni tampoco notificarle
la resolucién por Ja cual se le priva de su libertad. Se impone aun
por simple prinecipio de equidad, que esta deficiencia sea subsanada
por el juzgado arbitrando el medio para que la persona cuya re-
clusién se ordena, tenga a los efectos legales a que hubiere lugar,
la representacién que les corresponde’’,

En mérito a estas consideraciones, el juez resolvia el sobrei-
miento definitivo del procesado, su internacién en el hospicio de
Las Mercedes, dar intervencién en la causa al defensor de pobres,
y remitir al juez civil en turno copia testimoniada del auto del nom-
bramiento de curador del procesado.

411. — Una dccisién ulterior de la Cimara del crimen ha es-
tablecido la distineién que existe entre las atribuciones del juez ci-
vil y del juez penal sentando la siguiente doctrina (°):

En el caso del art. 34, 2° apartado del Cédigo Penal, el mismo
Juez de la jurisdiccién criminal es quien debe declarar oportuna-
mente, desaparecido ¢l peligro, sin perjuicio de que haya al juez eci-
vil la interveneién que le corresponde. Incumbe al juez del crimen,
no solo ordenar la reclusién de los alienados delincuentes, sino tam-
bién poner término oportuno a tal medida.

Decia la Camara fundamentando esta resolucién:

‘“‘Considerando :

‘‘Que, resultando de los términos del segundo apartado del ine.
1¢, art. 34 del e6d. penal, que corresponde al juez de lo criminal or-

(%) Jurisprudencic Argentina, tomo 15, phg. 168.
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denar la reclusién de los alicnados delincuentes, es légico deducir
que la resolucién judicial requerida por el mismo inciso para poner
término a tal medida, sea también del resorte de la jurisdiceién pe-
nal.

“‘Que estas disposiciones pueden y deben ser independientes de
las que incumben al juez civil, a los efectos de este orden (arts. 140,
148, 150, 151 y 152 del edd. civil).

‘“‘Que no ha sido otro el pensamiento de los proyectos que sir-
vieron de base al cédigo penal vigente: ‘‘La ley, dice la exposicién de
motivos del de 1891, pag. 56, debe ordenar imperativamente la re-
clusién de los locos peligrosos, y desde que la intervencién del juez
en lo criminal es necesaria, siempre que se ejecuten hechos declara-
dos delictuosos, a ¢l debera corresponderle adoptar, cuando el agen-
te sea un enfermo, en resguardo y en defensa de la sociedad, la me-
dida que salguarde a ésta, que la garante para la futuro y que pro-
teja al mismo tiempo al enfermo y tienda a volverlo a la salud.”’.
Todavia més explicitos son los autores del proyecto de 1906, cuan-
do dicen en su informe: ‘‘Los locos delincuentes deben depender de
los jueces del erimen en cuanto a su libertad, sin perjuicio de que la
declaracién de incapacidad, a los efectos civiles, la curatela y todo
lo relativo a sus bienes y demais derechos, sean el resorte de la jus-
tieia civil”’.

412. — Un caso reciente, resuelto por el juez de instruccién
doctor Diaz, ha dado lugar a que se precisen un poco las condicio-
nes de este peligro de que habla la ley. (*°).

El caso es el siguiente. El procesado Viva contrajo enlace, en
Lands, el 18 de Noviembre de 1922. A los cinco dias, sale con su
mujer a pasear; le diee a ésta que lo espere en casa de una prima
mientras él atendia una diligencia. Concurre a un café situado en
la calle Bernardo de Irigoyen a la altura de la calle Brasil. Una
vez en este sitio, al cual habia concurrido — segfin manifestaciones
del procesado — obedeciendo al llamado de una persona amiga, fué
amenazado de muerte si no se casaba con una ex amiga, y atemori-
zado por a amenaza accedid, casindose nuevamente en esta Capital.

Del informe médico resulté que Viva era un sujeto atacado de

(10) Causa N°¢ 33669,
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debilidad mental congénita, tipo cercano a la imbecilidad, de insu-
ficiencia en su psiquis y en el desarrollo de sus facultades menta-
les, de pobre memoria y razonamiento y juicio pueriles.

Por esas causas se le absolvié como autor del delito de bigamia
y fué recluido, por disposicién del juez de la causa, en la Cércel
de Encausados. Transcurrido un tiempo, se solicité el levantamiento
de esa medida de seguridad y en esa ocasién, el doetor Diaz, en
Junio 18 de 1928 dicté el auto siguiente, confirmando en todas sus
partes por la Cémara del Crimen:

“Y vistos. Y considerando:

“Que los sefiores médicos de los tribunales que suseriben la
pericia médico legal de fs. 78 cxpresan que el estado del re-
cluido Erasmo Francisco Viva es el mismo que tenia al tiempo de
efectuarse el reconocimiento de que informa la pericia de fs. 72 v.,
vale decir, que continta siendo, por tratarse de un débil mental
préximo a la imbecilidad por altcracién morbosa congénita, un su-
Jjeto peligroso para si mismo, por su condicién de captable, y para
los demas, en cuanto en tal estado, — como ccurrié en ocasién del
hecho motivo de su procesamicnto, — constituye una amenaza cons-
tante de vulnerabilidad al bien juridico. Que ante tales conclusio-
nes y examinadas éstas a través de la institucién asegurativa crea-
da por el art. 34 del Cédigo Penal, basta para eoncluir que no ha
llegado atn el momento de pronunciarse por la soltura del recluido,
sin que pueda admitirse, conforme a csos mismos prineipios, el tem-
peramento insinuado por los sefiores médicos en el citado informe
de fs. 78 y acogido implicitamente por el sefior agente fiseal en su
dictamen de fs. 79 v. en el sentido de que podria disponerse la sol-
tura, sin que significara peligro alguno, siempre que el curador
que ya tiene designado, segiin resulta de fs. 27 y del eserito de
fs. 69, cumpla en forma con las obligaciones de ley.

‘““Que el internamiento de seguridad consecutivo a la compro-
bacién del hecho criminal por agente inimputable en razén de un
estado de incapacidad que le haya impedido comprender la erimi-
nalidad del acto o dirigir sus aceiones, es una institucién creada
en defensa de la sociedad y puesta por ésta en manos de los jucces
para la administracién, por sn exclusivo intermedio, de una tutela
del orden social y bien juridico, tutela que en modo alguno puede
ser sustituida en ¢l curador que puede tener el recluido en casos
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como el presente y oiorgada por el ministerio de jueces de oira
jurisdiceién, pues la institucién de la curatela de la ley civil reco-
noce distinto origen y es de otros efectos juridicos desde que obra
dentro del orden de las incapacidades del sujeto como persona de
derecho sin relacién ni vinculacién alguna con la tutela de natura-
leza ‘‘sui generis’’ y de orden publico que nace de la institucion
creada por la disposicién del citado art. 3¢ en presencia del hecho
antisocial y violatorio de las normas juridicas que le da origen. Que
siendo ello asi, es a los jueces que substanciaron el proceso erimi-
nal en ocasién del heeho punible comprobade, que corresponde, tni-
camente, la tutela del recluido hasta la absoluta desaparicién de
las condiciones que lo hacen peligroso para si o para los demas y
como éstas subsisten en la actualidad, segiin se deja considerado,
la soltura del recluido Erasmo Francisco Viva es improcedente,
alin en la medida aconsejada por el scfior agente fiscal en su die-
tamen de fs. 79 v.”’

El juez ha resuelto, pues, la continnacién de la internacién dv
este sujeto. No hay otra solucién, porque estamos dentro de la con-
dicién de peligro de que habla la ley. Tal es la situacién juridiea
que nos crea el texto legal que comentamos.

IL — Instituci ionales exi

EXPOBICION

Sumario: 413. Critic
de los delincuentes.

— 414. Proyecto argentino dc 1926 sobre estado peligroso

413. — E]l Cédigo prescribe que los alicnados deben ir a un
manicomio; en los demds casos, los sujetos absueltos dentro de las
condiciones previstas en el art. 34, inc. 19, deben ir a establecimien-
tos adecuados.

Esto se ha cumplido entre nosotros, desgraciadamente, en una
forma fragmentaria e incompleta. Los alienados delincuentes y los
delincuentes alienados son enviados al pabeilén ‘‘Lucio Menéndez'”
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del Hospicio Nacicnal, donde tienen un departamento cspeeial 'y
son sometidos a un tratamiento.

Los demés absueltos en-virtud de este ine. 1¢ del art. 34, cum-
plen su internacién en la Carcel de Encausados, lo que constituye
una verdadera enormidad. Imaginemos los easos de individuos im-
béciles, epilépticos, idiotas, etc., recluidos en las pequeiias celdas
de la Céarcel de Encausados, cuyas condiciones son materialmente
deplorables, y vercmos que el tfatamiento de internacién tiene que
resultar un desastre. Mientras ¢l Cédigo habla de establecimientos
adecuados, en la préctica parece que se hubieran ido a busecar ex-
presamente los establecimientos inadecuados para dar cumplimien-
to a sus preccptos. El Hospicio de las Mercedes se ha negado a
recibir a estas personas que no son alienados mentales, pero es in-
dudable que estarian mejor en ¢l que en donde se encuentran ac-
tualmente.

414. — Esta medida de scguridad que forma parte de la lucha
social contra la delincuerkeia, exige la existencia de instituciones es-
peciales.

Los autores del proyecto argentino de estado peligroso de 1926
aconscjaron la creacién de los siguientes establecimientos, sélo pa-
ra cumplir el precepto del inc. 1° del art. 34:

@) Manicomios criminales o salas para alienados delincuentes
en manicomios comunes.

La opcién se debe a que hay las dos tesis en la doctrina: la que
sosticne que los alienados delincuentes deben ir exclusivamente a
manicomios criminales, y la que sostiene que es mejor la formaeién
de salas especiales en los manicomios comunes. En la actualidad, los
alienados delincuentes son internados, como hemos dicho, en el pa-
bellén ‘‘Lucio Menéndez’’ del Hospicio Nacional de Alienados, pe-
ro no por razones doctrinarias sino por motivos de necesidad.

b) Asilos para bebedores.

Actualmente, los bebedores enviados a la Cércel de Encausa-
dos no beberan indudablemente, pero eso sélo no basta como tra-
tamiento eficaz. Los asilos para bebedores no tienden al acto mate-
rial de evitar que el individuo esté bebiendo, del mismo modo que
la curacién de un toxicAimano no consiste Unicamente en privarlo
del téxico: tienden a someter al individuo asilado a un tratamien-
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to adecuado que lo haga mafiana rebelde a la bebida o al téxico:
La sola privacién del aleohol no basta; el tratamiento consiste en
un trabajo adecuado, ¢n una alimentacion especial, en una serie de
actos coadyuvantes que persiguen el propdsito de darle al sujeto una
nueva modalidad fisica y hasta una nueva modalidad psiquica.

Actualmente los que han cometido delitos en estas condiciones o
los alcoholistas erénicos son enviados a la Carcel de Encausados.

¢) Colonias ¥ casas espcciales de trabajo.

Son las destinadas a otro gran grupo de personas afectadas de
manias transitorias, de inconsciencia o alicnacién mental que no
necesitan el manicomio ni la sala espeeial, sino una colonia de tra-
bajo. El trabajo cambia profundamente la psicologia de ciertos
alienados.

Estas casas deben ser de dos especies, unas suburbanas y otras
rurales, de acuerdo con las caracteristicas del sujete. Hay aliena-
dos que necesitan el campo, como los internados en la colonia de
Open Door; otros en cambio requieren la ciudad.

d) Establecimiento nacional para mujeres en estado peligroso.

Actualmente todas las mujeres que cometen delitos, sea delin-
cuentes normales o en cstado peligroso, van a la Carcel de Mujeres
de la calle Humberto 1. Se estd violando, pues, toda la doctrina y
las mas terminantes disposiciones del Cédigo.

III. — Lucha social contra la delincuencia

INSTITUCIONES NECESARIAS

Sumario: 415. Contlusiones del primer congreso penitencierio argentino de 1014. —
416. Proyecto italiano de 1921

416. — El primer congreso penitenciario argentino de 1914
aprobé las siguientes conclusiones en materia de instituciones y es-
tablecimientos de lucha contra la delincuencia:

6* Que para hacer efectiva la penalidad, tanto en el orden
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nacional como en ¢l provincial, deben crearse los siguientes csta-
blecimientos:

@) Alcaidias policiales que permitan la separacién de los de-
tenidos segiin sean menores de edad o se encuentren a disposicidn
de los jueces de instruceién o de lo correecional o sean simples con-
traventores;

b) Una cércel de encausados en la Capital federal;

¢) Una colonia correccional para menores y reorganizacién
de la colonia de Marcos Paz;

d) TUna carcel correccional de mujeres;

¢) Carceles penitenciarias y colonias penales regionales en
todos los territorios de la Reptblica, para el uso de la Nacién, de
las provincias y de los territorios nacionales;

f) Ampliacién del presidio y cércel de reincidentes de
Ushuaia;

7% Que la reglamentacién de la pena debe ajustarse a los si-
guientes principios:

a) Separacién de lgs delincuentes reincidentes de los prima-
rios; menores de los mayores; por razén de sexo y de la naturaleza
de ciertos delitos;

b) Educacién moral e instrueeién comiin elemental e indus-
trial y concordante con las exigencias de orden econémico del me-
dio social;

¢) Trabajo util y compatible con la clase de pena y salud fi-
sica y moral del penado;

d) Adopeién de medidas que importen motivos de estimulos
regenerativos y mejoramiento progresivo de la condicién del pe-
nado;

8* Que el tratamiento de los alicnados delincuentes y de los
delincuentes alicnados debe efectuarse en establecimientos especia-
les distintos de los manicomios comunes o en secciones particulares
de estos mismos manicomios. .

9 Que los condenados por culpa o imprudencia deben cum-
plir su condena en pabellones o dependencias de los establecimien-
tos penales, separados de los delincuentes voluntarios.

10* Que dcbe auspiciarse la fundacién de una asociacién na-
cional de patronato de liberados.
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11* Que es necesaria la creacién, en uno de los establecimien-
tos penales de la Capital Federal, de una escuela destinada a la
instruccién de las personas que aspiren a los puestos de celadores
y guardianes de las carceles nacionales;

12* Que la Nacién debe recibir en sus cérceles y estableci-
mientos penales a los condenados por los tribunales de provincias
que no tengan establecimientos propios para hacer efectiva la pe-
nalidad preseripta por el Cddigo.

13* Que la vagancia habitual debe ser prohibida y que para
ello la Nacién debe dictar medidas de preservacién social coereiti-
vas y que a cse efecto se deben crear colonias de trabajo, sancio-
nando legislacién que impida la reincidencia en la vagancia e ins-
tituir patronatos especiales.

15* Que en las circeles de mujeres debe establecerse un de-
partamento en que las delincuentes puedan criar a sus hijos duran-
te el periodo de la lactancia.

16* Que cs conveniente la creacién de una ‘‘direceién gene-
ral de establecimientos penales y correccionales’’.

416. — Veamos, a titulo comparativo, las principales sanciones
del proyecto italiano de 1921.

Art. 39. — Las sanciones para los delitos comunes cometidos
por mayores de 18 afios son: la multa; el exilio local; el confina-
miento; la prestacién obligatoria de trabajo diurno; la segregacién
simple en casa de trabajo o colonia agricola; la segregacién rigu-
rosa en un establecimiento de reclusién; la segregacién rigurosa
perpetua.

Art. 40. — Las sanciones para los delitos politico-sociales, co-
metidos por mayores de 18 afios, ademdis de la multa y de las san-
ciones del art. 43, son: el cxilio general; la detencién simple; la
detencién rigurosa.

Art. 41, — Las sanciones para los delitos eometidos por me-
nores de 18 afios son: la libertad hajo vigilancia; la escuela pro-
fesional y de correccién o cl buque escucla; la casa de trabajo o
colonia agricola para menores; la casa de custodia. Secciones espe-
ciales serdn destinadas para los més peligrosos, que hayan cometido



310 Derecno PENAL

delitos graves o muchos delitos, o scan reincidentes o delincuentes
habituales.

Art. 42. — Las sanciones para los delitos cometidos por mayo-
res de 18 afios cn estado de enfermedad mental son: la casa de
custodia; ¢l manicomio criminal; la colonia especial de trabajo (1!).

(11) Véasc para ampliacién de este tépico, lo que decimos en el ca-
pitulo XV.
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I. — Generalidades

GENERALIDADES

Importancis

Sumario: 417. T on — 418. Signifi

417. — Una de las mas fundamentales transformaciones que
ha experimentado el derecho penal en la doctrina y en la legisla-
cién de la mayor parte de los paises del mundo es la que se refiere
al derecho penal de los menores. En los demés aspectos de ese de-
recho nos encontramos a cada momento con ideales de la doetrina
que estan muy lejos de ser aceptados por la realidad de una ley.
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En cambio en materia de derecho penal de los menores ha suce-
dido precisamente lo contrario: comenzaron primero las institucio-
nes y las ideas nacidas en la citedra o en el libro, y recién después
aparecieron la ley y la doetrina. Tal vez se deba a tal circunstaneia
la ineficacia de las discusiones suscitadas alrededor de esta mate-
ria, discusiones que, por otra parte, no van nunca al fondo de la
doctrina sino que se refieren casi exclusivamente a puntos de de-
talle o0 a la interpretacién de aspectos parciales de la cuestion.

418. — Toda la humanidad civilizada se orienta actualmente
hacia la creacién de un nuevo derecho penal de la infancia. La
ciencia de los teorizadores de gabinete, la practica de los que apli-
can lan penas en los establecimientos penitenciarios, los congresos
cientificos de derecho penal, las sanciones repetidas de los parla-
mentos de muchas paciones, la conferencia piblica, la prensa, el li-
bro, las sociedades de beneficencia, todo lo que hoy siente y piensa
en el mundo civilizado, tiende a construir un derecho penal nuevo
que contempla tan sélo a los menores de edad que tienen relacién
directa o indirecta con el delito. No es una aspiracién ideal del
hombre, sino una rcalidas conereta, corporizada en decenas de le-
yes que ya existen y han dado, segiin los casos, mayores o mencres
resultados positivos. Todo el mundo desea verlo realizado en pro-
porciones cada vez més vastas. Nadie lo combate, nadie lo eree in-
necesario o inttil. El introduce en la vieja armazén de los cédigos
penales, principios e instituciones jamés sofiadas por los tratadis-
tas de mis nota, y, sin embargo, no sc lo tacha de destructor de
sistemas. Es un nuevo derecho, una nueva concepeién preiada de
porvenir. Nacié vigoroso y feecundo, mostrando desde muy tempra-
no que llegaria muy lejos, dados los fines con que se puso a des-
truir la muralla de los viejos dogmas penales clasicos. Hoy tiene
leyes, eédigos, tribunales, establecimicntos propios. Se habla de él
como algo fundamentalmente distinto de todo lo que la humanidad
ha conocido cn materia de delitos, dclincuentes y penas. Las nacio-
nes se copian unas a otras las tltimas y mejores leyes que a él se
refieren. Ningun tratadista, por clasico que sea, se olvida de él en
sus escritos. Es la mds alta conquista del derecho penal cientifico
contemporaneo.
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II. — Bases esenciales

EXPOSICION

Bumario: 419. Principios del nuevo derecho. — 420. Consecuencias. — 421. Pro-
toceién penal del menor.

419. — Veamos, someramente, las bases eseneiales de este de-
recho penal de los menores ().

En materia penal, ¢l menor no es un hombre chico a quien se
le aplica menos pena que al hombre grande. En el menor hay dos
aspectos fundamentales que interesan a la sociedad, y que no pue-
den ni deben olvidarse nunca.

@) En el nifio el delito no reviste los caracteres de importan-
cia que en el adulto, porque intervicnen en él en mayor grado los
factores sociales de la imitacién, de la neceesidad inmediata, de la
falta de inhibicién, que otros elementos que actilan con mayor in-
tensidad y persistencia en el delito de los mayores. En éstos el de-
lito es, por lo general, ¢l sintoma de un temperamento mis o menos
definido; en el nifio no sicmpre es un indice seguro de apreciacion.

Un acto de crueldad en un hombre de 25 aiios ya indica que
en su temperamento se ha fijado la necesidad de la crueldad; ese
mismo acto en un nifio ¢s un clemento completamente extrafio al
individuo. Por eso es gravisimo el error cometido por Lombroso
cuando asimilaba los niios a los delincuentes, estudiando paciente-
mente esa serie de actos que realizan los menores, como hacer su-
frir a los animales, etc. Lombroso contemplaba esos actos con el
mismo criterio con que lo haria de ser cometidos por un adulto y
llegaba a la conclusién de que en el nifio existia la misma peligro-
sidad criminal que en el adulto. Lo extraordinario es que es¢ nifo
después cambiaba y dcjaba de ser ese terrible eriminal que ano-

(1) Para la exposicién general del tema, y principales caracteristicas del
tribunal, del procedimi de los blecimientos de reforma y del patro-

nato cspecial, véase el tomo III, capitule XXXV.
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taba Lombroso, convirtiéndose muchas veees en un hombre eomntn
que no hacfa mal a nadie.

Por eso se puede afirmar que son reformables la mayor parte
de los nifios que entran en establecimicntos especiales.

b) El nifio no es solamente un delincuente futuro que la so-
ciedad debe evitar para que un dia no ponga en peligro su tran-
quilidad social. En el niiio, aparte de la fuerza que lo arrastra al
mal, existen factores humanos primordiales que la socicdad ticne el
deber de hacer variar para que llegue a ser mafana un hombre
real y potencialmente iitil para la sociedad.

Es decir que en presencia del nifio la sociedad no se encuentra
en las mismas condiciones de gravedad especifica que en presencia
del adulto. Es presumible que el adulto no se reforme si no tienc
en su interior la fuerza necesaria que lo conduzea a la reforma; y
en cambio cs indudable gue en la mayor parte de los casos el nifio
se ha de reformar.

Estos son los principios que han orientado las instituciones
originadas en Alemania, merced al cstuerzo de hombres que busca-
ban la reforma del nifio por la cducacién. Después se difundieron
en Francia, Inglaterra, Estados Unidos, ete.

420. — Son los que inspiran también a las instituciones cspe-
ciales norteamericanas, que dicen: no podemos colocar al nifio de-
lante del juez en la misma situacién en que la sociedad coloca al
delincuente adulto; entre éste y el juez hay una lucha, pues el uno
elude y el otro busca la investigaeién del delito; el juez puede ser
severo con el delincuente porque de esa severidad sale muchas ve-
ces la confesién; en cambio el juez jamias debe ser severo con el
nifio ni hacerle sentir que la carcel va a seguir a su acto.

Consecuencia fundamental: el (ribunal especial para menores,
ya que el menor no puede scr juzgado sobre la base de un proceso
como cuando se trata de un adulto, en que sc trata de busear las
pruebas, obtener la confesion, acumular todo aguello que se cncuen-
tra alrededor del hecho para establecer las caracteristicas de una
personalidad ya definida.

El procedimiento, pues, tampoco puede ser el mismo; debe re-
vestir un caracter especial. Lo fundamental es comprobar qué es
el niiio, lo demas desaparece y hasta el delito mismo pucde desapa-



DERECHO PENAL DE LOS MENORLS 315

recer ante la cvidencia de la clase de vida cspecial llevada por un
nifio.

421. — A manera de sintesis clarisima de estos nuevos concep-
tos, podriamos hablar hoy de la proteccion penal de los menores.

Si el derecho penal referente a los menores existiera sélo como
una defensa de la socicdad contra la actividad del menor delin-
cuente, sus medios serian la careel y ¢l reformatorio. No mereceria
el nombre de un derecho aparte en el cuerpo de las disciplinas juri-
dicas, en consecuencia. No lo mereceria, tampoco, si su fin fuera
s6lo evitar que el nifio de hoy sc transformara en el delincuente
adulto de mafiana. Ello seria una defensa necesaria de la sociedad,
por medio de leyes e instituciones preventivas y nada mas.

La proteccién penal del menor supone la existencia de un con-
cepto de enorme significacion social. No se protege penalmente al
menor para que no delinea sino para que readquiera o reafirme los
atributos humanos perdidos o en trance de ser perdidos. La pro-
teccién es penal, porque ¢l menor cstd en el delito o cerca de las
fronteras del delito o en una situacion moral o fisica que puede
un dia llevarlo al delito. La proteceién cs penal, porque se ejerce
coactivamente sobre el menor y sobre su familia. La proteceién es
penal, también, porque toma como indice de apreciacion de su al-
cance y de su contenido la nocién cientifica de estado peligroso,
que pertenece al tecnicismo de la ciencia de la defensa social eon-
tra la delincuencia.

Con todo, su cardcter csencial consiste en ser proteccién del
menor y no proteccién de la sociedad. Un menor adecuadamente
protegido no es un delincuente futuro menos. Es un hombre con
mas atributos humanos que los que poseia en el momento de haber
comenzado su proteccién penal.

La distineién no es una sutileza sino una realidad. Una insti-
tueién que tiende sdlo a defender la sociedad del crimen es til.
Asegura de un atentado posible nuestro derccho de vivir socialmen-
te en paz. Si el menor custodiado no cometc jamés un delito, mer-
ced a la institueién, ésta cumplié su destino formal, aunque el me-
nor sea luego un mal cindadano que no roba, no mata, no viola la
ley, pero que tampoco produce el beneficio social posible que es la
condicién esencial de la naturalcza humana. Ll derecho penal de




316 DErECHO PENAL

los menores habri lienado cficazmente con ella su fin de defender-
nos del delito. Una institueién tutelar, en ecambio, que aspira a dar
al menor, con prescindencia de la idea temerosa del delito, los me-
dios de readquirir o de reafirmar sus atributos humanos perdidos
o en trance de ser perdidos, cs mucho méas porque cs fecunda. Quic-
re hacer del nifio un hombre, como queremos hacerlo nosotros de
nuestros hijos. ; Acaso los cducamos sélo para que un dia no de-
lincan? No. Nadie cduca en la vida a un nifio para ideales nega-
tivos. La educacién es una actividad permanente del hogar y de la
sociedad que consiste en la realizacién de ideales exclusivamente
positivos. No ser malo ¢s la aspiracién infecunda de un espiritu
débil o cobarde. Ser bueno es ser hombre, en el mas alto valor atri-
butivo del término. Para no ser malo basta, a veces, con no tencr
valor. Para ser bueno es menester tencr una linea de conducta en
la vida que presupone un firme valor moral. Educar al hijo para
que no sea malo es 1til, por mas que no sea un ideal humano de
superacién. Educarlo para que sca un hombre, aunque tropiece, aun-
que sufra, aunque caiga mas de una vez cn el aspero sendero, es
un ideal fecundo, porque sér bueno significa tanto no ser malo co-
mo ser, ademds, realmente y potencialmente, una fuerza arménica
y activa en el seno de la sociedad.

II1. — Legislacion vigente

ANTECEDENTES
Sumerio: 4224 Modelo de ¢6digo de tipo antigue. — 4233, Proyecto de 1891, — 424.
Ley niimero 4189. —- 425. Proyecto de 1906

422. — Como modelo de c¢édigo de tipe antiguo tenemos el
nuestro derogado en 1921. Su art. 81, inc. 29, decia: ‘‘Estan exen-
tos de pena: los menores de diez afios’’. El inc. 3° del mismo ar-
ticulo agregaba: ‘‘Quedan también exentos de pena los mayores de
diez afios y menores de quince a no ser ¢que hayan obrado con dis-
cernimiento’’.
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Lo inico que a la ley interesaba en ¢l menor era esta condi-
cién psicolégica del discernimiento, cuyo significado nadie conocia
en el fondo. Si discernir es poder dirigir los propios actos de acuer-
do con un criterio de lo bueno y de lo malo, sabicndo distinguir
entre lo que es permitido y lo que no lo es, resulta indudable que
la mayor parte de los nifios tienen este discernimiento; atin antes
de llegar a los seis aiios saben qué es lo gque no punede o no debe
hacerse aunque carezean de la aptitud de saber dirigir sus accio-
nes. Pero si discernir ¢s poscer una aptitud que puede ir desde la
comprensién necesaria para entender una obra maestra hasta la dis-
tineién entre dos o tres conceptos fundamentales de la vida, la
vasta extensién del término hard que el eriterio de apreciacién ju-
dicial varic en extremo.

Dejando de lado esta cuestién, deciamos que lo Unico que inte-
resaba al Cédigo antiguo era el discernimiento. El menor de diez a
quince afics tenia o no pena scgin que hubiera obrado con o sin
discernimiento; en este @ltino caso quedaba en libertad.

El art. 83, inc. 2¢ establecia como circunstancia atenuante ser
menor de 18 afios, sentando un simple criterio de benignidad. El
art. 59 deeia: ‘‘No se impondra pena de muerte a los menores de
edad’’. Y finalmente el art. 62 preseribia: ‘‘Los menores de edad
que merecieren pena de presidio sufrirdn la condena en penitencia-
ria’’. Esta parecia una concesion del cédigo, pero en el fondo no
significaba nada porque no habia ninguna diferencia entre la peni-
tenciaria y el presidio.

Este era todo el derccho penal de los menores contenido en el
Cédigo derogado.

423. — ; Respondia al estado general de la legislacién en el mo-
mento en que se dicté? Indiscutiblemente no; en todas partes del
mundy existian leyes que regian lo relativo a la internacién de los
menores y al cardcter de peligro social que podian representar;
existian en Inglaterra, en Estados Unidos y en otras nacionmes, tri-
bunales, procedimientos, patronatos especiales para menores y un
concepto de aplicacién de la pena totalmente distinto.

Basta sefialar para probarlo que cuatro aiios después de san-
cionado el Cédigo de 1887 se presenté el proyecto de 1891, que en
su art. 59, inc. 14, creaba para los menores de catorce afios un sis-
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tema casi idéntico al que establece el Cédigo actual en la primera
parte de su art. 36. Quicre decir que la falta absoluta de principio
adecuado sobre menores en el Cédigo de 1887, era voluntaria.

El proyecto de 1891 recogia pues, mas o menos timidamente,
esta conquista de la ciencia universal. En la propia exposicién de
motivos de ese proyecto se decia que en ese mismo afio un congreso
de la Unién Internacional de Derecho Penal reunido en la ciudad
de Berna habia ilegado a las mismas conclusiones que el proyecto
sustentaba.

424. — La ley ntimero 4189, del afio 1903, a pesar de existir
¢l antecedente mencionado, no introdujo la mis minima reforma en
el Cédigo. Siguié legislandose’ sobre menores con ¢l mismo ecriterio
de cien afios atras.

426. — Kl proyecto de 1906 tomé el texto del proyecto de 1891
v le introdujo en su art. 41, inc. b) algunas reformas. En el fondo,
sin embargo, ese texto quedaba integramente igual al actual art. 36,
apartados 1° ¥ 2¢. Lo ﬁnico\quo no contenia el proyecto de 1906 es
el apartado 3° del Cddigo actual que concierne al derecho del Es-
tado para prolongar la estada de los menores en establecimientos
especiales hasta que lleguen a los 21 afios cuando ciertas ecircuns-
tancias los hicieren peligrosos.

CODIGO PENAL

Bumario: 426. Indecisién. —— 427. Menor de 14 afios. Art. 86. — 428, Categorfas
de menores. — 420. Menor de 14 a 18 aflos. Art. 87. — 430. Jurisprudencis.
— 431. Reincidencia. — 432. Efectos civiles. — 433. Conclusién

426. — Examinaremos ahora la legislacién sobre menores con-
tenida en ol Cédigo Penal vigente, para compararla luego con mo-
delos de la politica eriminal y de la escuela positiva.

Nuestra legislacion de menores ha nacido al azar de diversas
redacciones. Ya en la exposicién de motivos se puede apreciar la
indecisién con que fué considerado este punto.

En el proyecto presentado en 1916 por el doctor Moreno apa-
recia como itnica legislacién para menores la pobre cxpresién del
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proyecto de 1906, que ya hemos expuesto: impunidad del menor /de
14 aiios, salvo que por las circunstancias cspeciales de la cansa o
por las condiciones del agente, fuera peligroso dejarlo en libertad.

Nosotros nos opusimos a esa redaccién, manifestando que era
completamente inconveniente, y mostrando, no como modelo sino
sencillamente como punto de comparacién, el proyeeto suizo de 1915
que establecia un criterio completamente distinto del que preten-
dia implantar el proyeeto argentino de 1916.

La comisién, en su exposicién de motivos, se refirié a esas ob-
servaciones, pero justificé su despacho con estas palabras (2): ‘“Se
ha tenido en cuenta al articular ¢l proyeeto un criterio practico. No
podiamos adoptar lisa y llanamente instituciones como las que se¢
proyectan para Suiza porque carecemos de la diversidad de esta-
blecimientos enunciados en aquella legislacién y no tenemos por
ahora los medios para levantarlos. En esta, como en las demés ma-
terias, hemos tenido un punto de vista nacional, habiendo tratado
de hacer no sélo obra efieaz, sino obra practica’’.

La consecuencia ha sido la siguiente: como se queria conser-
var el sistema del proyecto primitivo, se ha legislado en gencral pa-
ra menores pero no para categorias especiales de menores cuya exis-
tencia es universalmente comprendida y reeonocida: materialmen-
te abandonados, moralmente abandonados, pervertidos, en condicio-
nes de serlo, autores de delitos sintométicos reveladores de su pe-
ligrosidad.

Para nuestro Cédigo no hay mis que tipos limitados de meno-
res; estaba descubriendo en ese momento la teoria de la peligrosi-
dad y, en consecuencia, la adopté a su manera.

427 — Dice ¢l art. 36: “No cs punible el menor de catorce
afios.

“8i de las circunstancias de la causa y condiciones personales
del agente o de sus padres, tutores o guardadores, resultare peli-
groso () dejarlo a cargo de éstos, el tribunal ordenaré su coloca-
¢ién en un establecimiento destinado a correccién de menores hasta

(2) Pag. 158, ed. oficial.

(3) No alude al concepto de peligrosidad implicado en la nocién cien-
tifica del ‘‘estado peligroso’’, sino al peligro material, al que representa, por
ejemplo, una pared que ostf por derrumbarse,
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que cumpla diez y ocho afios de edad. La c¢ntrega podré anticiparse
mediante resolueién judicial, previa justificacién de la buena con-
dueta del menor y de sus padres o guardadores.

‘“Si la conducta dcl menor en el establecimiento donde cstu-
viere, diese lugar a suponer que se trata de un sujeto pervertido
o peligroso, el tribunal podréd, después de las comprobaciones ne
cesarias, prolongar su estadia hasta que tuvicre veintiin afios.”’

De modo que si un menor de 14 afios, en estado normal, co-
mete un delito, no es punible. Pero si resulta peligroso dejarlo a
cargo de los padres, tutores o guardadores, la ley autoriza al juez
a colocarlo en un establecimiento destinado a eorreceién de menores
hasta que cumpla 18 aiios. La ley limita las faeultades del juez,
¥ya que éste no podria enviar al menor al cuidado de una familia
honesta, por ejemplo, sino al establecimiento de correecién que in-
dica. .
El dltimo pardgrafo del art. 36 es innovacién del proyecto de
1917. Alude al menor pervertido o peligroso. Sin embargo, sabemos
que nuestro Cddigo, por mnds que emplea la palabra peligrosidad,
carece de un concepto serio, organico, fundamental de la peligrosi-
dad del delincuente, porque la parte refcrente a la peligrosidad
que figura en el actual art. 41 fué introducida por el Senado y na
por la Camara de Diputados ().

Dc manera que este concepto de menor pervertido o peligroso
ha sido injertado en el art. 36 como pudiera plantarse una semilla
sin importar si el terreno es o no apto para que germine.

428. — De acuerdo con la disposicién del art. 36, existen tres
categorias de menores.

@) Normales. No existe a su respecto ninguna medida.

b) Normales que resulic peligroso dejar ¢ cargo de los padres,
tutores o guardadores. Existe para cllos la casa de correccién hasta
que cumplan la edad de 18 afios; el jucz puede anticipar la en-
trega.

¢) Perverltidos o peligrosos. Esta peligrosidad surge de la eon-
ducta del menor en el establecimiento y no del menor mismo, se-
gin los términos de la ley. En este supuesto, el tribunal puede pro-
longar la estada del menor hasta los 21 afios. De modo que un me-

(1) Véase tomo II, N° 635 y sigts.
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nor de 12 afios que comcte un delito y cuya conducta cn el esta:
blecimiento revelase que se trata de un sujeto pervertido o peli-
groso, puede permanecer en la casa de correceién hasta la edad de
21 afios, no en forma de pena pero si en forma de medida de se-
guridad.

Como carecemos todavia de verdaderas casas de correceién pa-
ra menores delincuentes, pues las que existen son sumamente de-
ficientes; como carecen de ellas las provincias y ni estin siquiera
en vias de tenerlas, resulta que poseemos un Cédigo de comenta-
rio, no de realidad.

429. — El art. 37 prescribe: ‘*Cuando el menor tuviese mas de
catorce afios ¥ menos de diez y ocho, se observarin las siguientes
reglas:

a) Si el delito cometido tuviere pena que pudiera dar lugar
a la condena condicional, el tribunal quedard autorizado para dis-
poner la colocacién del menor en un establecimiento de correccién
si fuese inconvenicnte o peligroso dejarlo en poder de los padres,
tutores o guardadores o de otras personas.

El tribunal podréd disponer esa colocacién hasta que el menor
cumpla veintiin afios, pudiendo anticipar la libertad o retardarla
hasta el méaximum establecido cuando el término fijado fuese me-
nor, si resultase necesario, dadas las condiciones del sujeto;

b) Si el delito tuviese pena mayor, el tribunal queda autori-
zado para reducirla en la forma determinada para la tentativa.”

Legisla acerca del periodo que el proyecto suizo denomina ado-
lescencia. Autoriza al juez a poner en libertad al menor mediante
la condena condicienal, o a ponerlo en libertad enviindolo a un es-
tablecimiento de correccién. Tiene en cuenta, para la adopeién del
tratamiento correspondiente, no ya la personalidad del sujeto, sino
la gravedad del delito.

430. — Hace poco tiempo, el juez del crimen de la Capital, doc-
tor Martinez, planteé un easo nuevo. Aplicé el art. 37, entregé un
menor a sus padres, pero bajo la libertad vigilada del tribunal.

Esto parecié una novedad, toda vez que el Cédigo no habla de
esta libertad vigilada, sino que dice que el juez entregara el me-
nor a sus padres.
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El juez doctor Martinez se apoyé en la ley de menores nitme-
ro 10903. El asunto fué en apclacién a la Camara del Crimen, don-
de las opiniones se dividicron, resolviéndose por mayoria ‘que el
juez estd autorizado para decretar la libertad vigilada del menor.
Tres miembros de la Cédmara consideraron que la adopcién de csa
medida no estaba autorizada, porque restringia el derecho de los
padres.

Sin embargo, en nuestra opinién, el fundamento de esa medi-
da estd en un pasaje de la exposicion de motivos, donde se dice (%) :
‘‘Desde luego establece el proyecto, de acucrdo con sus anteceden-
tes, los proyectos de 1891 y 1906, que no es punible el menor de
catorce afios de edad. Pero, teniendo en cuenta que el delito come-
tido por un nifio es una manifestacién de anormalidad, la sociedad
debe tomar sus precauciones ante la presencia del sintima morboso.
El juez debe asi, averiguar cual es la situacion del menor, eual
el ambiente en que se desenvuelve, cudl su educacién, cudl la si.
tuacién de los padres, tutores o guardadores, si no se tratare de
un ser abandonado. Reunidas las comprobaciones del caso, estard
autorizado para tomar medidas relacionadas con la educacién y la
correccién del nifio. Las medidas consistirdn en la colocacién en
un establecimiento destinado a la correccién de menores, siempre
que el tribunal creyese peligroso dejarlo en poder de los padres, tu-
tores, guardadores u otras personas.

““‘De manera que las facnltades de los jueces son amplias: i
ellos creen que el menor debe ser dejado donde estd, pueden hacer-
lo; si creen que basta sacarlo del poder de los padres, para entre-
garlo a una familia responsable, también lo pucden hacer; si en-
tienden que basta el cambio de tutores o guardadores, también; y
si creen indispensable la retencién cn un establecimiento, estin en
condiciones de decretarla. La ley no aparece asi como un instru-
mento rigido o auntomaético, igual para todos los casos, sino que en
cierra la flexibilidad necesaria para que el magistrado la adapte a
cada easo, individualizando el pronunciamiento.”’

Como vemos, las facultades del juez no pueden ser mis am-
plias; lo reconoce terminantemente la exposicién de motivos. Nos
hemos basado en este argunento para votar que el juez tiene fa-
cultades para decretar la libertad vigilada del menor. Nos hemos

(®) Pag. 158 de la edicién oficial.
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basado también en ol texto del Cédigo. Acabamos de ver que la ex:
posicién de motivos dice: ‘‘si creen que basta sacarlo del poder de
los padres, para entregarlo a una familia responsable, también lo
pueden hacer’’; ¢l Cédigo, sin embargo, en ninguna parte habla
de la facultad del juez para ordenar la colocacién del menor en
¢l seno de una familia responsable.

La explicacion es sencilla. El legislador tenfa un proyecto ori-
ginario, al cual se le habia formulado una eritica acerba entre otros
aspectos, en el capitulo dedicado a la legislacién sobre menores. Te-
nia, pues, que aprender estas nuevas orientaciones fundamentales:
nada mas facil, entonces, que acudir a esta explicacién diluida
que anda por todo el (‘ddigo tomada del proyecto suizo. El legis-
lador oscilaba entre la exposicién de motivos, terreno facil para
hacer doctrina, y cl cuerpo orgénico del Cédigo, donde no cra tan
ficil hacerla para quien no la habia madurado suficientemente.

De ahi que la.exposicién de motivos, parte integrante de Ia
interpretacién de la ley en muchos casos, autoriza la medida espe
cial de la libertad vigilada del menor; y por eso, sin violar la ley.
hemos podido deeir, los que votamos cn favor de la tesis del doctor
Martinez, que cuando la exposieién de motivos expresa que las fa:
cultades del juez son amplias, no ticne nada de particular que cl
juez aplique una institucién ya legislada en la ley namero 10903,
a que nos referiremos en su oportunidad.

431. — El art. 38 dispone: ‘‘El menor que no ha cumplido diez
y ocho afios, no pucde ser declarado reincidente’’.

El art. 37 del proyecto italiano de 1921 reza asi: *‘El menor
reincidente se equipara al menor moralmente pervertido o con per-
sistente tendencia al delito””.

Lo cual hace resaltar los defectos de téenica de que estd plaga-
do nuestro Cédigo. Es que en el momento de ser redactado, insisti-
mos, se encontré de golpe con doetrinas y proyectos que no €ono-
cia y de que nunca sc habia hablado entre nosotros, por lo que ha
andado a manotones con las instituciones, tomando incoherentemen-
te un poco de aqui y otro poco de alla.

Es asi que pretende ser moderno, positive, inspirado en prin-
cipios de defensa social, y sin embargo declara terminantemente y
de modo absoluto que el menor que no ha cumplido 13 aiios no pue-
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de ser declarado reincidente. ; Pero acaso no es mas grave la rein-
cidencia en el caso del menor cuando sefiala una persistente ten-
dencia al delito? Si ese menor delinque, a pesar de la casa de co-
rreccién, a pesar de la custodia de los padres, a pesar de todas las
medidas que han podido adoptarse a su respecto, ;no estd revelan:
do su caracter pervertido y peligroso?

De manera que la segunda vez que el jucz se encuentra en pre-
sencia del menor delincuente, debe dar por borrado el hecho ante.
rior. No existe, pues, para la ley, precisamente lo més sintomético
de una personalidad.

Pero he aqui que aparcce el proyecto italiano, redactado por
Ferri, y sienta el principio contrario: el menor reineidente se equi-
para al menor moralmente pervertido o con persistente tendencia
al delito.

Es elemental. Esta bien que cuando el menor no tuvo los me-
dios de aprovechar los beneficios de la ley, no cuente el delito ante-
rior. Pero cuando ha estgdo en la casa de correceién, cuando el juez
lo ha puesto en libertad, cuando ha estado sometido al beneficio le-
gal y luego vuelve a cometer un delito, ya revela precisamente lo
que dice con acierto el proyecto italiano, que es moralmente per-
vertido o tiene una persistente tendencia al delito.

Para nuestro Cédigo, sin embargo, podrd el menor cometer
cuantos delitos quiera, que si no ha cumplido los 18 afios no sera
reincidente. Para poderle aplicar las sanciones correspondientes a
ese estado de peligrosidad, el juez tiene que valerse de medios in-
directos.

432. — Dispone el art. 39: ‘‘En todos los casos de delito come-
tido por un menor, el tribunal puede privar a los padres de la pa-
tria potestad y a los tutores de la tutela. Podra también disponer
el cambio de guardadores. Para tomar esas medidas se tendrén en
cuenta las situaciones respectivas del menor, sus padres, tutores o
guardadores y lo que convenga al desenvolvimiento moral y educa-
cional del primero’’.

Estas disposiciones estan también consignadas més ordenada-
mente en la ley niimero 10903, dictada el afio 1919, que rige el pro-
cedimiento para los menores y que luego examinaremos.
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433. — Esta cs toda nuestra legislacién sobre menores conte-
nida en el Cédigo Penal. Es indudable que si tuviéramos una orga-
nizacién adecuada, si dispusiéramos de algo mas que de proyectos
de establecimientos, esta deficiencia del Cédigo podria ser suplida
por la amplitud de eriterio que la ley le confiere al juez. Pero no
es asi.

De manera que las categorias de menores establecidas cn el
Cédigo son restringidas y minimas. Mas categorias hay cn la expo-
sicién de motivos que en el Cddigo, pero lo que se aplica es éste y
no aquella.

IV. — Proyecto suizo de 1916

CATEGORIAS Y SANCIONES

Menores de 14 afios

Sumario: 434. Principio general. — 435. per-
vertidos o en peligro de serlo. — 436. Nifios que exigen un tratamiento espe-
cial. — 437. Nifios normales o aparentemente tales.

434 — Veamos ahora un cxamen algo circunstanciado de la
proyectada legislacién de Suiza, que resume el conjunto de disposi-
ciones esenciales cxistentes en las leves americanas, inglesas, alema-
nas, italianas.

Proyecto suizo de 1916. Art. 82: ‘““‘El nifio menor de catorce
afios de edad, que cometa un hecho reprimido como delito, no seré
objeto de ningtin proceso penal’’.

Art. 83: “‘Si el menor tiene scis afios ewmnplidos, la autoridad
competente constatara los hechos y hard las informaciones precisas
sobre el estado psiquico y mental del nifio asi como sobre su educa-
¢ién. En todos los casos dudosos deberd requerir ademis un infor-
me médico’’.

435. — Art. 84: **Si ¢l nifio estdi moralmente abandonado, mo-
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ralmente pervertide o cn peligro de serlo, la autoridad competente
proveera a su colocacién.

““Esta colocacién se efcetuard, bien entregando el nifio a un
establecimiento de educaeidn, bien entregindole a una familia dig-
na de confianza, donde su cducacién estard vigilada por la autori:
dad competente.

‘“El niilo puede también ser dejado en su propia familia, don-
de su educacién estard igualmente vigilada’’.

436. — Art. 85: ‘‘Si ¢l estado del nifio exige un tratamiento es-
pecial, si, singularmente, el nifio estd atacado de una cnfermedad
mental, débil de espiritu, ciego, sordo-mudo o epiléptico, la autori-
dad competente prescribira cl tratamiento apropiado al estado del
nifio’’.

437. — Art. 86: *‘Si cl nifio no esti ni moralmente abandona-
do, ni moralmente pervertido ni en peligro de serlo, y si su estado
no exige un tratamiento especial, la autoridad competente, si lo en-
cuentra culpable, le dirigird una reprimenda o le infligira los arres-
tos escolares’’.

Art. 87: ‘“La autoridad competente puede dirigir a los padres
una admonicién o una advertencia’’.

Art. 88: ‘“La autoridad competente podrd renunciar a toda me-
dida, si han pasado seis meses desde que el acto ha sido cometido’”.

Menores adolescentos

Bumarlo: 438. Principio general. — 439. Moralnente sbandonados, moralmente per-
vertidos o en peligro de serlo. 440. Profundamente pervertidos. — 441. Ado-
lescentes que exigen un tratamiento especinl. — 442. Adolescentes normales o
aparentemente tales. — 443, Edad de transicién.

438. — Art. 89: ‘“‘La adolescencia es la edad comprendida cn-
tre catorce y diez y ocho achos cumplidos. Cuando un adolescente
haya cometido un acto reprimido como delito, serdn aplicables las
disposiciones que siguen’’,
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Art. 90: ““El juez tomnard los informes necesarios sobre el es-
tado fisico y mental del adolescente, asi como sobre su educacién.

“En todos los casos dudosos, deberd requerir ademéds un in-
forme médico. Podrd ordenar también que el adolescente sea puesto
en observacién durante cierto tiempo’’.

439. — Art. 91: ““‘Si el adolescente estd moralmente abandona-
do, moralmente pervertido o en peligro de serlo, el juez ordenara
que sea enviado a una casa de cducacién disciplinaria.

‘“La educacién disciplinaria tiene por objeto, por una parte,
educar moralniente al adoleseente y formar su cardeter, y, por otra,
ensefiarle una profesién, proporcionarle los conocimientés y desarro-
llar en ¢l las facultades que le pondran en condiciones de ganar su
vida después de su liberacién.

‘‘El adolescente permanecerd en la casa de educacién discipli-
naria todo el tiempo necesario para su educacién y, en todo caso,
un afio al menos. Sera definitivamente liberado cuando hubiere al-
canzado la edad de veinte afios cumplidos.

‘“Si el caso parece prestarse a cllo, ¢l juez podra también en-
tregar el adolescente a una familia digna de confianza, donde su
educacién estard vigilada por la autoridad competente. Si una vez
ensayada la medida, resulta insuficiente, ¢l juez enviard al adoles-
cente a la casa de educacidn disciplinaria’’.

440. — Art. 92: *‘Si la perversién moral de un adolescente es
tal que no puede ser admitido o retenido en una casa de educacién
disciplinaria, o si el delito cometido por él es muy grave, el juez
ordenara su envio a una casa de correccién para adolescentes, ex-
clusivamente afectada a este destino.

““El adolescente permanecera alli hasta gque se haya cnmenda-
do, sin que Ja duracién de la permancncia, en ningin caso, pueda
ser inferior a tres afios ni superior a doce’”.

Art. 93: “'El juez, con consejo previo de la autoridad del es-
tablecimiento, podra trasladar a un establecimiento de educacién
disciplinaria a un adolescente enviado a una casa de correceién.

‘“El juez, con consejo previo de la autoridad del establecimien-
to, podra remitir a un adolescente enviado a un establecimiento de
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educacién disciplinaria, a una familia digna de confianza donde su
educacién sera vigilada por la autoridad competente’’.

Art. 94: “Transcurrida la duracién minima de permanencia,
el adolescente podri ser liberado condicionalmente, si parece alean-
zado el fin del tratamiento sufrido en la casa de educacién diseipli-
naria o en la casa de correccién. La autoridad de vigilancia, con
el consejo de los funcionarios del establecimiento, estatuira sobre la
liberacién condicional.

‘“‘Ella sometera al liberado a un patronato, y proveerd, con
ayuda del representante del patronato, a su mantenimiento, educa-
cién y vigilancia. Podra imponerle ciertas reglas de conducta, tales
como la obligacién de aprender un oficio, de permanecer en un lu-
gar determinado o abstenerse de bebidas alcohélicas.

‘‘Si, en el afio siguiente a la liberacién, el adolescente infringe
las reglas de conducta que le han sido impuestas, o si, de cualquier
otra manera, abusa de la libertad, la autoridad competente ordena-
ra su reintegracién en el establecimiento; en caso contrario, la li-
beracion serd definitiva®’.

N

441. — Art. 95: “‘Si el estado de un adolescente exige un tra-
tamiento especial, si singularmente el adolescente estd afectado de
una enfermedad mental, débil de espiritu, ciego, sordo-mudo, epilép-
tico, aleohélico, o si su desarrollo mental o moral presenta un re-
tardo anormal, el juez ordenard que sea sometido al tratamiento
apropiado a su estado’’.

442, — Art. 96: ‘‘Si el adolescente no estd ni moralmente aban-
donado ni moralmente pervertido o en peligro de serlo, y si su es-
tado no exige un tratamiento especial, el juez dirigird una repri-
menda al adolescente, o le infligird una detencién con aislamiento
de tres dias a dos meses, si le juzga culpable. Esta detencién sera
sufrida en un edificio no destinado a prisién o casa educativa de
trabajo para adultos. El adolescente estard obligado a trabajar con
arreglo a sus facultades.

“‘El juez podra suspender la ejecucién de la detencién y fijar
un término de prueba de seis meses a un afio, si el carécter del con-
denado y su conducta anterior hacen prever que esta medida le
apartard de cometer un nuevo delito y que se enmendard.
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‘‘Salvo circunstancias especiales que justifiquen una excepeién,
el juez someterd al liberado a un patronato. Podra imponerle cier-
tas reglas de conducta, tales como la obligacién de aprender un ofi-
cio, permanecer en un lugar determinado, o abstenerse dc bebidas
aleohdlicas.

““8i el adolescente, durante el periodo de prueba, persiste en
infringir las reglas de conducta que le fueron impuecstas, o si de
cualquier otra manera, falta a la confianza puesta en ¢l por el
juez, éste ordenard que la detencién se ejecute.

““Si el adolescente ha sufrido la pena hasta el fin, la condena
se considerara como no pronunciada.

‘“Toda detencién que no se haya comenzado a ejecutar a los
tres afios no podra ya ejecutarse’’

Art. 97: ““El juez podra dirigir a los padres una admonicién o
una advertencia’’

Art. 100: “Si el autor de un acto reprimido como delito lo ha
cometido durante su adolescencia, pero no es enjuiciado hasta des-
pués de haber ecumplido la edad de dicz y ocho aiios, el juez, si no
estima oportuno tratarle como adolescente, fijara libremente la pe-
na. En ningiin caso podra imponer una pena méas severa que la se-
fialada para la edad de transicién (art. 101).

““El juez podri pronunciar una condena condicional, aunque
la pena infligida sea de duracién superior a un afio’’

443 — Art. 101: ““Si en el momento en que el delito fué co-
metido, su autor tenia mas de diez y ocho afios de edad, pero me-
nos de veinte afios cumplidos, el juez aplicard las disposiciones si-
guientes’’

RESUMEN

Sumario: 444. Menores de 14 ajfios. — 445. Menores adolescentes. — 446. Edad
de transicién. — 447. Sanc — 448. Trasplante del proyecto suizo. — 449.
Conclusién. — 450. Comparacién del proyecto suizo con nuestro Cédigo Penal

444 — En resumen, para los menores de 14 afios el proyecto
suizo crea las siguientes categorias de menores:
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a) Moralmente abandonados, cs decir, sin familia, entregados
a la mala vida de la calle.

b) Moralmente pervertidos, gencralmente por cl medio am-
biente en que viven.

¢) En peligro de ser una u otra cosa. Este peligro es poten:
cial; se refiere, por ejemplo, a un nifio que ha delinquido sin es-
tar corrompido o moralmente pervertido, pero que vive en un me-
dio que hace presumible el contagio.

_d) Nifios que exigen un tratamiento especial (atacados de
una enfermedad mental, débiles de espiritu, ciegos, sordo-mudos,
epilépticos).

e) Niflos normales o aparentcmente tales,

446, — Para los mcenores adolescentes (14 a 18 afios) estableer
las siguientes categorias:

a) Moralniente abandonados.

b) Moralmente pervertidos.

¢) En peligro de ser una u otra cosa.

d) Profundamentn\pcrvortidos.

e) Adolescentes gque exigen un tratamiento especial atacados
de una enfermedad mental, débiles de espiritu, ciegos, sordo-mudos,
epilépticos, alecohélicos o anormalmente atrasados en su desarrolio
mental o moral) .

f) Adolescentes normales o aparentemente tales.

446. — Finalmente, ¢l proyecto suizo considera el caso de los
delitos cometidos por mcnores cn edad de transicién (18 a 20 afios).

447. — Para cualquicer criterio es evidente que las divisiones es-
tan admirablemente trazadas. Son las que aplicamos corrientemen-
te todos en la vida de sociedad, cuando juzgamos a los menores de
una mancra subjetiva u objetiva. La comisién redactora, apoyando-
se en ¢l texto de los proyectos anteriores, no ha hecho otra cosa
que recoger nociones y juicios que nos son comunes a todos. La ta-
rea era sencilla. Lo dificil era coordinarla con un sistema penal cien-
tificamente adecuado. Era mencster, para ello, querer realizar una
obra que consultara los principios ms fundamentales del nucvo de-
recho penal que se inicia en la doctrina y en la legislacién. ; Cémo
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lograr semejanic propdsito? No se dejé a la posteridad la ardua so:
lucién, Se la buseé de frente, en el campo mismo del derecho (ue
se codificaba. Habia que realizar una fusién superior de elemen-
tos heterogéneos. Segin cl caso se aplicaba el remedio. Y estos eran
muy diferentes entre si. Para los nifios de las subdivisiones a), b)
y ¢) se tiene:

1. Colocacién en un establecimiento de cducacién.

2. Entrega a una familia digna de confianza.

3. Vigilancia de su educacién en el seno de su familia.

4. Renuncia toda medida si han pasado seis meses desde que el
acto ha sido cometido.

Para los nifios de la subdivisién d) se preseribe un tratamien-
to apropiado a su estado. I’ara los de la e) de dispone de una re-
primenda o arrestos escolares, pudicndo también dirigirse a los pa-
dres una admonicién o una advertencia.

Para los menores adolescentes se dispone también de diversas
clases de medidas. En los casos de las subdivisiones a), b) v e), el
proyecto estable las siguientes soluciones:

1. Envio a una ecasa de educacion disciplinaria donde permane-
cerd un afio a lo menos o hasta que cumpla veinte afios, a lo mas.

2. Entrega a una familia digna de confianza.

Para el caso de la subdivisién d), se crea la casa de correccidn,
donde permanecerd hasta que csté enmendado, pero limitindose su
permanencia en ella a un minimun de tres afios y a un méaximun
de doce.

Para el caso de la subdivisién e), se establece que el adolescen-
te serd sometido a un tratamicnto apropiado a su estado.

Para los adolescentes normales, subdivisién f), se preseribe una
disposicién curiosisima :

1. El juez le dirigira una reprimenda.

2. Si le juzga culpable, le infligird una detencién con aisla-
miento de tres dias a dos meses (°).

3. Un término de prucba de seis meses con sujecién a ciertas
obligaciones que puede imponer el juez. Si lo cumple bien, queda

(%) Es imposible encontrar un motivo racional para esta fGltima dispo-
sicién, que significa un grave crror en este proyecto, tan mesurado y cienti-
fico en todas sus instituciones. La pena de tres dias a dos meses es un verda-
dero contrascntido en el sistema del proyecto.
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exento de pena; si su conducta es mala, ete,, se le somete a la de-
tencién antedicha.
4. Admonicién o advertencia dirigida a los padres (7).

448 — La vida europea permite pormer en practica la enorme
variedad dec sanciones que el juez puede adoptar en presencia del
menor; ello no sucederia cn nuestro pais. Supongamos la apli-
caciéon integra de cste proyccto suizo entre nostros: nos en-
contrariamos con que hay preceptos que no pueden cumplirse. Asi,
la colocacién en las familias seria muy diffeil, easi imposible. Nues-
tra familia urbana vive en condiciones muy conocidas; la vida en
comiin del conventillo, sobre todo tratindose de menores que ya van
con una tendencia al delito, es mas peligrosa muchas veces que la
calle misma, pues no hay casi linea de continuidad entre uno y
otra. Nuestro hogar campesino no existe, primero por el caricter
némade de nuestros agricultores: agricultura extensiva, enorme-
mente extensiva, no ocupa todo el afio a los mismos hombres sobre
el mismo lugar, como en la mayor parte de las regiones de Europa,
donde los hombres no viven en su parcela de eampo sino agrupa-
dos en su pequefla aldea; su pedazo de tierra estad mas lejos, lo cul-
tivan todo el afio, estin en permanente contacto con la tierra que
cultivan y con la casa en que viven desde muchisimos afios atras.

Con nucstra poblacién ganadera sucede lo mismo: o vive en la
misma casa central de la estancia o en pequeiios puestos lejanos, pe-
ro siempre es movible e instable, por cl caracter de la ocupacién ga-
nadera, por el cardcter mismo de los hombres, por el nomadismo in-
herente a nuestra raza, puesto que todos los que vivimos en este sue-
lo descendemos de hombres que tuvieron un dia la inquietud o la
necesidad de ir més alla, de atravesar el mar.

Nosotros no conocemos cse tipo de paisano europeo que desde
hace mas de mil afios vive adherido a su terrén, irabajando en él.

(?) La admonicién o advertencia a los padres es uua prevencién para que
sepan cual es la situacién del nifio. Nosotros miramos con ojos distintos esta
admonicién; no concebimos bien el respeto por la autoridad que existe en ciex
tos medios europeos, i en las poblaci de Suiza, asf
como la importancia atribuida a sus rep: i Allf una ad icién a un
padre es un hecho que toda la comuna conoce; y en el arraigado concepto de
solidaridad social que impera, estos actos repercuten de una mancra més in-
tensa que entre nosotros.
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perfectamente homogéneo siempre, como acontece con la familia sui-
za, especialmente la que vive en los valles.

El proyecto suizo ha podido establecer, entonces, este criterio
de la entrega del menor a una familia, porque alli existe la familia
estable, la pequefia granja, donde el menor va a estar en contacto
con gente seria, de trabajo, adherida al suelo, que moldeara su ca-
récter y le ensefiara alguno de los oficios fundamentales en Suiza,
eon su mundo de pequefias industrias.

449. — Tales son, en sustancia, las disposiciones del proyecto
suizo, la més completa expresién del sentimiento de justicia y de las
necesidades sociales en materia de legislacién penal infantil. Modelo
digno de ser imitado por todo pais culto.

450. — E1 modelo suizo guarda diferencias fundamentales con
nuestro Cédigo Penal. Lo que éste legisla en cuatro articulos, es un
verdadero cédigo en aquél. Lo que el Cédigo argentino deja com-
pletamente de lado, esto es, toda la enorme gama de matices de es-
ta materia extraordinariamente compleja, aparece con claridad in-
superable, sin rehuir una sola dificultad doctrinaria o de hecho, en
el proyecto helvético.

Para éste, la cuestién de la deli ia infantil o adol ¢
es de capital importancia, tanto, que construye sobre ella un monu.
mento de legislacién, que puede tener, es verdad, algunos defectos,
pero que evidencia esta nueva tendencia de las corrientes penales
contemporéneas: la proteccién que el Estado debe a la sociedad de
mafiana.

Esta es, en efecto, la finalidad conereta del nuevo derecho pe-
nal en formacién. El delito de hoy cs lo irremediable, lo ya suce-
dido, el hecho que ningiin poder humano puede lograr que desapa-
rezea de la realidad en que se ha convertido. El delincuente, en cam-
bio, es una fuerza activa que seguird obrando para el bien o para
el mal dentro de la sociedad en que desarrolla sus actividades. Es
él, de counsiguiente, enmendable o climinable; segin lo que sea, o
lo que resulte ser, mas bien, la ley penal lo considera desde diversos
puntos de vista. No tiene ya, como en los sistemas clésicos, una so-
la finalidad: la retribucién del mal. Lejos de ésto, cuando se en-
cuentra en presencia de casos individuales, aplica una principio sin-
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gular y no la norma general de los cédigos viejos. El delincuente es
para ella, un delincuente y no el delincuente. Sobre esta regla ha
construido un nuevo y fecundo sistema. El juez, para fallar, debe-
rd mirar méas cn el enigma humano que aparece como autor de un
delito ante su alto tribunal social, que en el texto inmovilizado de un
articulo de ley. Descifrar ese enigma del futuro es su misién, alta
y noble misién de magistrado y de hombre. La sociedad no lo ha de-
signado juez para que aplique mecénicamente las palabras solem-
nes de un cédigo, sino para que escrute a fondo en la conciencia hu-
mana, a fin de arrancarle el misterio que entrafia para el porvenir
de la sociedad en que &l actiia como juez. Y. ese misterio cs tan terri-
blemente inexerutable enando se pretende descifrarlo en el alma de
un nifio o en la de un adoleseente que han cometido un hecho re-
primido como delito, que la misién del juez se convierte en traseen-
dental en sumo grado si logra desviar del mal, con los tratamientos
especiales que da la lcy, a una sola de esas conciencias temprana-
mente criminosas. Por 50, es menester que la ley dé al magistrado
todos los medios necesarios para realizar su alta funcién social.

Si es cierto que cada delincuente es un ser aparte en la vida
del delito, méis evidente es atin que cada menor criminal encierra
en potencia a un niimero erceido de posibles delincuentes del futuro.
En é] hay, en el momento de la infraccién, una fuerza naturalmente
encauzada cn la via del erimen o una desviacién aceidental de bue-
nas tendencias constitutivas. Kl segundo caso sélo le interesa a la
sociedad en cuanto no signifique la aplicacién de un mal trata-
miento que lleve al menor, mas tarde, a la delincuencia impuesta
por el mimetismo penitenciario o del medio ambiente. El primero es
fundamental, en todo sentido. Esa fuerza naturalmente encauzada
en la via del crimen, afecta a la sociedad més en lo que concierne al
futuro que en lo que se refiere al presente. Hay en el menor delin-
cuente un mundo de criminalidad en latencia. Su tendencia, natu-
ral o adquirida, cs el delito, pero ;qué clase de delito? He aqui el
gravisimo problema. Puede llegar a ser un delincuente habitual, pe-
ro jde qué clase de delincuencia? Son misterios que sélo ¢l mafiana
desentrafiara, aunque la sociedad debe prever, por mis que pueda
equivoearse cn la previsién. PPor eso, del sistema penal que se apli-
que, depende, en gran parte, la resolucién del problema.
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V. — Proyecto italiano de 1921
EXPOSIOION

Sumario: 451. Categorfas y sanciomes. — 452. Apreciacién general. — 453. Con-
clusiones. B

461. — Veamos las disposicioncs del proyeeto italiano de 1921
relativas a esta materia.

Art. 34: “El menor de edad que ha cometido un delito ¥y que
en el momento del juicio no haya cumplido doce afios y no sea mo-
ralmente abandonado, es confiado, en libertad y con vigilaneia, a
su familia, si fuere posible en caucién apropiada, antes de los die-
ciocho afios cumplidos.

““El menor de doce afios que sea moralmente abandonado es
confiado, en la misma condicién, a una familia honesta, antes de
los dieciocho afios cumplidos y por menos de dos aitos.

‘“Si no fuera posible su entrega a una familia, o si las obligacio-
nes especiales indicadas en los arts. 58 ¥ 65 no fueran observadas, el
menor seré confiade a un instituto de educacién o a un laboratorio
privado’’.

Art. 35: ‘‘Al menor de doce aiios que haya cometido un delito,
para el cual esté establecida la segregacién rigurosa no inferior, en
su minimun, a diez afios, 0 que esté moralmente pervertido o revele
persistente tendencia al delito, se le aplica la segregacién por no
menos de cuatro aflos y solo hasta la edad de dieciocho afios, a
cumplirse en una escuela profesional y correccional, o en un buque
escuela, 0 en una casa de trabajo especial o colonia agricola para
menores’’.

‘Art. 36: ““El que en el momento del juicio haya cumplido los
doce afios y no todavia los dieciocho, puede ser condenado condicio-
nalmente, si para el delito cometido estuviese establecida una san-
cién no superior a la segregacién simple por cinco afios. De otro mo-
do es condenado a la casa de trabajo o colonia agricola para meno-
res, por dos a cinco afos.
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‘‘Si para el delito estd establccida la segregacién simple por
més de cinco afios o la segregacién rigurosa temporal, o el menor
revelara persistente tendencia al delito, se aplica la segregacién en
una casa de trabajo o colonia agricola, por un tiempo relativamen-
te indeterminado de cinco a quince afios.

‘“Si para el delito estuviera establecida la segregacién rigurosa
no inferior, en su minimun, a diez afios, se aplica la segregacién en
una casa de trabajo o colonia agricola por tiempo absolutamente in-
determinado, por no menos de diez afios.

‘“Al cumplir los veintilin afios, el condenado sera trasladado al
correspondiente establecimiento de correccién para adultos’’.

Art. 37: *“El menor reincidente se equipara al menor moralmen-
te pervertido o con persistente tendencia al delito’”.

Art. 38: ‘‘El delincuente menor de edad enfermo mental es cu-
rado y segregado en una casa especial de custodia, o en una seccién
especial de una easa de custodia para adultos’’.

N
4562. — En este proyecto italiano hay un concepto distinto del
proyecto suizo. Hace una especie de tabla de valores; considera, no
la edad de 14 afios que contiene el proyecto suizo, sino la de 12 aiios.
Contempla a los menores segiin que estén o no moralmente aban-
donados, y segiin que estén o no profundamente pervertidos.

De la edad de doce a dicciocho afios tiene en cuenta el carae-
ter del menor, la gravedad del delito y la gravedad de la sancién,
y segin ellas, hace jugar la medida protectora.

Esta legislacién tiene el defecto de establecer un nimero quizd
excesivo de clasificaciones de menores. Sin embargo, es indudable
que ofrece caracteres muy distintos de los de nuestra ley.

453. — Hemos expuesto, en sus lineas generales, las aspiraciones
de la moderna proteccién penal del menor. Alguien dird, tal vez,
que es una utopia basada cn palabras que Iz realidad desmentira.
No es asi, sin embargo. De todos los suefios humanos en materia so-
cial, el menos vano es el de la regeneracién del menor estado de
abandono. Si ella no fuera posible, hace mucho tiempo ya que la hu-
manidad habria sucumbido en su lucha contra los embates del mal.

Antes de existir las generosas instituciones protectoras del si-
glo XIX, el problema de la reincidencia criminal adquiria en el



DERECHO PENAL DE LOS MENORES 337

mundo caracteres pavorosos. lia cstadistica deefa: el delito tiende
a hacerse una profesién en el delincuente. En Francia la reinciden-
cia era de 20 ofo en 1826 y ascendia a 63 olo en 1903, permanecien-
do desde cntonecs més o menos estacionaria. La estadistica decia,
ademés: el delito se comete cada vez en mayores proporciones en
la adolescencia y en la juventud. Iniciada en ciertas naciones la pro-
teceién penal del menor desde puntos de vista diversos, més o me-
nos bien fundados, pues no todos sus partidarios particron del prin-
cipio que acabawos e exponer, se produce a los pocos afios una gran
disminucién en las cifras de la delincuencia precoz. El crimen sigue
existiendo porque es, al parecer, una condicién de la naturaleza hu-
mana, y porque no es posible pretender remediar con unas pocas
instituciones tutelares del menor un mal que no evitaron en los si-
glos pasados las sociedades mas estables, mis décilmente sometidas
a las reglas emanadas de la autoridad religiosa y civil, a pesar de
prodigar los suplicios més crueles y las penas mis atroces. Desd:
entonces decrece, en cambio, el niimero de los menores delincuentes.
Ya la cércel no contagia, como en época cercana, al alma del nii.
la eorrupcién moral del adulto. Ya el menor atendido a tiempo ex
una institueién tutelar, no es el criminal inveterado de mafiana. Ya
muchos nifios abandonados, que iban directzamente hacia el delito en
virtud de infinidad de causas antropolégicas y sociales, con solo ser
dotado de los medios necesarios de la educacién, del trabajo, de un
buen ambiente moral, son desviados hacia el bien sin que ellos mis-
mos sepan, talvez, pues estaban en ese punto equilibre de la vida en
que una adoleseencia pucde inclinarse definitivamente por el sende-
1o que lleva al erimen o por la via que lleva a una activa y sana
cooperacién social.

Todo esto es tanto mas significativo euanto que apenas estamos
en los comienzos de la gran lucha universal contra la delineuencia.
El hombre, en sularga historia dolorosa, ha empleado y agotado va
todos los medios directos para atemorizar y eliminar al delincuente.
Se abusé de la pena de muerte, cn proporeién que hoy espanta. Fu*
en vano. Se hicieron las circeles terriblemente duras. Fué en van:
Se edificaron prisiones admirables, a base de sistemas penitencia-
rios cientificamente perfectos. Fué en vano. Se emples la deporta-
cién, sin esperanzas de retorno, a colonias lejanas. Fué en vano.
Hoy s6lo quedan por ensayar dos grandes soluciones. Una es la teo-
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ria del ‘‘estado peligroso’’ de los adultos, que recién ha comenzado
a entrar en la doctrina y en la legislacién. La otra es la proteccién
penal de los menores. Talvez sea esta Gltima la méis fecunda fuen-
te de progreso moral que regeneraré la humanidad en un futuro no
muy distante.
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CAPITULO X1V

DERECHO PENAL DE LOS MENORES

(Fin)

SUMARIO

I. Cuestiones que suscita. Exposici6n.
II. Ley nfimero 10.903. Antecedentes. Contenido. Régimen penal. El tribu-
nal. El procedimiento. Los establecimientos.
III. Conclusiones. Aplicacién de la ley.

I. — Cuestiones que suscita

EXPOBIOION

Bumario: 454. Cuestionos penales, sociales y civiles

454. — El derecho penal de los menores, aparte de los proble-
mas netamente penales examinados en el eapitulo anterior, plantea
una serie de cuestiones que afectan también al derecho civil y aiin
a la organizacién misma de la sociedad.
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En la forma en que estd actualmente constituido, no cs una
parte del derecho penal; aspira, y con razén, a ser una disciplina
auténoma dentro de las disciplinas que tratan de la defensa social,
porque ninguno de los medios de que se vale es propiamente dicho
penal, aungue lo sea por todo aquello que tienen a su disposicidn.

En el derecho penal actual el clemento esencial es la pena; los
demés son instrumentos auxiliares de que se valen las sociedades.
En el derecho penal de los menores la pena es la excepecién, a la
que se acude Gnicamente en circunstancias extremas, cuando es tan
.evidente la peligrosidad del menor que la sociedad no tiene otro
remedio que el encierro para separarlo del cuerpo social, a fin de
que no contagie a otras personas.

II. — Ley nfimero 10.803

ANTECEDENTES
Sumarfo: 455. Nuevos principios. — 456. Sancién de ls ley.

466. — A principios del siglo XIX, las leyes penales del mun-
do eran terribles para el menor delincuente. Poco tiempo antes, to-
davia Inglaterra condenaba a muerte a un nifio de ocho, uno de
nueve y uno de once afios que habian hurtado un par de zapatos.
Lios demés pueblos civilizados lo enviaban a la misma cércel en que
se recluia al més feroz de los eriminales. Cien afos después, hasta
1922, el cddigo penal argentino ordenaba a los jueces que condena-
ran a un menor de once anos, en caso de haber obrado con discer-
nimiento, a la misma pena que merecian los delincuentes comunes.
Durante ese siglo, sin embargo, en Europa y en Estados Unidos,
hombres de gran corazén, sociedades de beneficencia, sembrado-
res de buenas ideas, habian hecho nacer, fuera de los cddigos, fue-
ra de toda concepcién doctrinaria de escuela, las fuentes de un nue-
vo derecho. Era un principio sencillo, atrevido y fecundo. Consistia
cn decir que el nifio no delinque por las mismas causas que el adulto.
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Que por ser reformable, la educacion puede hacer de él un hombre
honesto y sano. Que la solucién depende de alejarlo temporalmente
del contacto del erimen y del vicio, sometiéndolo a un régimen de
readaptacién moral. Que la sociedad tiene el deber de proteger y no
el derecho de reprimir al menor que vive en la mala vida o en ‘el
elito.

466. — Estos principios, abonados por una larga experiencia
universal, sélo entraron en la legislacién argentina por medio de
la ley 10.903, del aiio 1919. Era un ensayo timido de proteccién
social del menor. Por razén dec ambiente, de incomprensién general,
no fué a buscar con su texto la solucién entera del problema, como
lo hubieran deseado sus iniciadores. Se limité a lo finico que pare-
cia esencial en aquel momento de renovacién de valores en materia
de ciencia penal. En vez de ser una ley completa, se quedé desgra-
ciadamente en cnsayo fragmentario. Con todo, si a pesar de su cor-
tedad de vistas y sus defectos visibles fué un paso enorme dado por
un pais cuyo cédigo consideraba delincuente penal a un nifio de
once afios, es fieil pensar en cuénto bien pudo hacer si hubiera sido,
en cambio, la ley generosa y amplia que tenian ya las principales
naciones del mundo. Pero el Congreso tuvo miedo de una doctrina
vieja y universal en ese momento. En vez de legislar a fondo sobre
el derecho penal de los menores, se quedé a medio camino y reformé
sélo la concepcidn civilista de la patria potestad y unas cuantas
reglas del procedimiento criminal. Todo lo demas se dejé confiado
a la buena intencién de los magistrados judiciales, de los funciona-
rios del poder administrador y a la accién social voluntaria de los
ciudadanos y establecimientos de beneficencia.

Por eso la ley ha hecho mucho bien, pero, no todo el bien po-
sible. 8i hubiera copiado cualquicr texto legal europeo o norteame-
ricano, habria introducido en la legislacién, por lo menos, una gran
cantidad de instituciones sin las cnales el derecho penal de los me-
nores no cxiste en la realidad. aunque exista en las palabras de la
ley. La timidez del Congreso, en un pais donde en razén del apor-
te inmigratorio, el problema del nifio es mis grave que en Francia,
en Alemania o en Espafia, nos ha dejado a medio camino del punto
de partida. Por no querer gastar dinero en unos pocos sueldos no hay
verdaderos tribunales de menores, ni una direccion general de es-
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tablecimientos, ni funcionarios especiales, ni muchas otras cosas
més. La ley presenta el relevante contrasentido de ser nacional en
su parte civil y puramente local en la parte concerniente a sus re-
glas procesales de cardeter penal. Se limita a enunciar apenas, de
una manera fragmentaria ¢ incoherente, como si temiera ir dema-
siado lejos, las lineas generales de un sistema que tenia ya en el
mundo la experiencia de medio siglo. Lo hace, ademas, tan pobre-
mente, que hoy, diez afios después de su sancién, a pesar de las pa-
labras de la ley, a pesar de tener un nuevo cédigo, todavia no se ha
cumplido la disposicién expresa del art. 22, en tanto que el art. 21,
base de la proteccién penal de los menores, sigue siendo, en gran
parte, letra muerta para las autoridades piblicas y para cada uno
de nosotros, habitantes de la ciudad de Buenos Aires.

CONTENIDO

\
Sumario: 457. Disposiciones civiles y processl

467. — La ley 10.903 afecté dos érdenes del derecho: el civil
y el procesal.

Los arts. 1 a 13 se ocupan de lo concerniente al régimen de la
patria potestad, modificando fundamentalmente las disposiciones del
Cédigo Civil.

Es indiscutible que un padre que no ha podido educar a sus
hijos, que los tiene en el abandono o en la mala vida, no debe seguir
manteniendo sobre ellos la patria potestad que le otorgaba el Cé-
digo Civil redactado con un carcter exclusivamente civilista en mo-
mentos en que la organizacién de la familia era algo intangible que
no tenia nada que ver con las demas instituciones del Estado. Pero
en el derecho penal de los menores la primera cuestién que surge
es la siguiente: la sociedad tiene un derecho de patronato sobre to-
dos los menores material o moralmente abandonados, pervertidos
moralmente o en peligro de serlo.

Como la sociedad no va a ejercer sobre ellos una accién coac-
tiva por medio de la pena, sino que se va a encargar de su readap-
tacién por medio de instituciones tutelares, es ldgico que no coexis-
tan estas dos autoridades, la una derivada del padre de familia que
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no ha sabido o no ha podido ejercerla, y la otra de la sociedad que
se propone readaptar a esc joven para haccrlo iitil a la vida social.

REGIMEN PENAL

Bumario: 458. Nuevas tendenciss. — 459. Arts. 14 a 18. Faculiades judiciales sobre
menores y sus padres, tutores o guardadores. — 460. Art. 21. Carécter de aban-
dono de! menor. -— 461. Art. 22. Plan general de construcciones.

468. — Es sabido que en materia de derecho penal de los me-

nores hubo hombres en Alemania, en Francia, en Inglaterra, en
Estados Unidos, en Suiza, que veian que muchos delitos cometidos por
menores provenian del medio social en qué vivian, modificindose el
cual podria lograrse la transformacién del menor. De esa posibili-
dad de transformacién del menor surgié como consecuencia, prime-
ro la inutilidad de la pena y después la necesidad de la reforma.

De ahi ha ido naciendo este derecho penal de los menores. Pri-
mero aparecié la necesidad de modificar el tribunal, en el sentido
de gue no fuera el mismo juez que interviene en los delitos come-
tidos por adultos el que juzgase a los menores mediante proceso,
intervencion de fiscales y entrada en accién de todo el pesado me-
canismo judieial. Después fué necesario modificar también el proce-
dimiento; no podia aplicarse el mismo procedimiento escrito para
los adultos que para los menores.

En la Revista de Criminologia (') de Buenos Aires, el doctor
Carlos de Arenaza, que sc ha ocupado preferentemente de estas cues-
tiones, ha deseripto wna audiencia que él presencié en un tribunal
de menores de Inglaterra, y nos dice cémo es la audiencia, eémo
obra el juez en presencia de estc menor, e6mo es necesario que el
juez sea antc ese menor lo que es en muchos casos la familia 0 un
buen maestro.

Todo eso ha surgido porque lo cxigia la necesidad social, por-
que a un benefactor se le ocurrié que eso era posible y una vez que
se comprobé que la reforma era real y positiva, que centenares y
millares de nifios eran reformados porque eran reformables y que

(1) Afio 1928, pig. 348.
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solamente la excepeion merecia la imposicién de la pena, entonces
vino ¢l derecho y recogié toda esa vasta experiencia social.

459. — Los arts. 14 y siguientes de la ley 10.903 establecen ¢6-
mo se regula cl proceso penal. Es sabido que tratdndose de un adul-
to una vez que se comprucba por semiplena prueba de que es el
autor del delito que se le imputa, se dicta contra él orden de pri-
sién preventiva; tratandose de un menor la ley ha establecido otros
requisitos; el juez_mo decreta su_prisién preventiva, salvo cuando
lo crea necesario, para evitar que esté sometido a ese comjunto de
disposiciones procesales que llevarian al menor a un sitio donde pu-
diera corromperse y no gozar de los beneficios que la ley otorga. Al
mismo tiempo la ley autoriza al juez a disponer dc ese menor.

Dice el art. 14: ‘‘Los jueces de la jurisdicciéon criminal y co-
rreccional en la Capital de la Repiiblica y en las provincias y terri-
torios nacionales, ante quien comparezeca un menor de 18 afios, acu-
sado de un delito o como victima de un delito, podran disponer pre-
ventivamentce de ese menor si se cncuentra_material o moralmente
abandonado o en peligro‘moral, entregéindolo a una persona hones-
ta, pariente o no, o a un establecimiento de beneficencia privado o
piiblico, 0 a un reformatorio piblico de menores. A ese efecto no re-
girén en los tribunales federales ordinarios de la Capital y de los
territorios ionales, las disposici legales sobre prisién preven-
tiva, la que sélo serd decretada cuando el juez lo juzgue uecesario
y se cumplird donde y como el mismo lo indique’’.

Agrega el art. 15: ‘‘Los mismos jueces cuando sobresean pro-
visoria o definitivamente respecto a un menor de diez y ocho afios,
o cuando lo absuelvan, o cuando resuelvan definitivamente en un
proceso en que un menor de diez y ocho afios haya sido vietima de
un delito, podrin disponer del menor por tiempo indeterminado y
hasta los veintilin afios si se hallare material o0 moralmente abando-
nado, o en peligro moral y en la misma forma cstablecida en el ar-
ticulo anterior’’.

El art. 16 prescribe: ‘‘Los jueces correccionales en la justicia
nacional de la Capital y en los territorios nacionales, entenderén
en primera y unica instancia, en todos los casos de faltas y contra-
venciones imputadas a menores de 18 afios y aplicarin las disposi-

ciones de los articulos anteriores’’.
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Todo menor de que hayan dispuesto los jueces indicados en los
tres articulos anteriores, quedard bajo su vigilancia exclusiva y ne-
cesaria (art. 17).

Los mismos jueces en los procesos a que se refiere el articulo
14 podrén imponer en cada caso a los padres, tutores o guardadores
que aparezean culpable de malos tratos o de negligencia grave o
continuada con respecto a los menores a su cargo y que no impor-
ten delitos del derecho penal, multas hasta la suma de doscientos
pesos o arresto hasta un mes, o ambas penas a la vez. Estas conde-
nas podrdn suspenderse si los culpables dieran seguridades de re-
forma quedando preseriptas en el plazo de dos aiios si no incurrie-
ren en hechos de la misma naturaleza (art. 18).

Los padres o tutores de los menores de quienes hayan dispues-
to definitivamente los jueces de la jurisdiceién criminal o correc-
cional, o que hayan sido condenados en virtud del articulo anterior,
podran solicitar revocatoria de esas resoluciones dentro de cinco dias
de la notificacién de las mismas. Esta oposicién se substanciari en
una audiencia verbal, con las prucbas que ordene el juez o indique
el recurrente, st el juez lo juzgare pertinente. La resolucién serg
apelable en relacion (art. 19).

Vemos pues, que la ley introduce varios principios completamen-
te nuevos en materia de derecho penal. El juez que va a intervenir
en el asunto no solamente intervendra cuando los menores sean au-
tores sino también cuando sean victimas de delitos, ya que los me-
nores pueden serlo por abandono de los padres, por el medio en que
viven o por otras causas y, en consecuencia, csa situacién interesa
particularmente a la sociedad; luego cl juez puede disponer de ese
menor, lo que significa que puede sacarlo de la patria potestad dc
los padres y entregarlo a una familia o a un establecimiento; esa
misma facultad tiene el juez en caso de sobreseimiento provisorio o
definitivo; bajo sn vigilancia exclusiva y necesaria queda ese me-
nor; puede imponer sanciones a los padres, tutores o guardado-
res, ete.

460. — El art. 21, definiendo el carécter de abandono del me-
nor, dice: ‘‘Se entenders por abandono material o moral, o peligro
moral, la incitacién por Jos padres, tutores o guardadores a la eje-
cucién por el menor de actos perjudiciales a su salud fisica o mo-
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ral; la mendicidad o la vagancia por parte del menor, su frecuenta-
cién a sitios inmorales o de juego, o con ladrones o gente viciosa o
de mal vivir, o que no habiendo cumplido 18 aftos de edad, vendan
periddicos, publicaciones u objetos de cualquier naturaleza que fue-
ren, en las calles o lugares puablicos, o cuando en estos sitios ejer-
zan oficios lejos de la vigilancia de sus padres o guardadores o cuan-
do sean ocupados cn oficios o empleos perjudiciales a la moral o a
la salud”’.

Con csta redaceién muy poco literaria, pero claramente enun-
ciativa de una idea, es facil comprobar la ineficacia de la ley en la
realidad social. Toda la ciudad estd llena de menores que viven en
lo que la ley llama ebandono material o moral y peligro moral. Es
un hecho que salta a la vista en el acto, en cualquier sitio piblico.
Nosotros mismos, a eada momento contribuimos a aumentar el mal
que la ley quiso remediar. Damos una limosna al nifio que abre la
puerta de un automévil. Arrojamos una moneda en la mano del
nifio cuya madre, por necesidad o por negocio, explota la piedad
que se siente siempre por la infancia desvalida. Toleramos con nues-
tra indiferencia los pequefios comercios, més o menos inocentes, que
el nifio lleva a cabo a altas horas de la noche, cn las calles centra-
les. De esa manera hacemos préspera y regular la explotacién del
nifio. Miles de falsos menesterosos o peligrosos malvivientes, que vi-
ven de lo que la ley llama abandono material y moral de los menores,
realizan su repugnante oficio con el mas evidente concurso social.
En ninguna ciudad civilizada del mundo la mendicidad y la va-
gancia del nifio presentan los graves caracteres significativos que
las convierten, en Buenos Aires, en instituciones piiblicas. ; Quién
de nosotros ha visto nada semejante en sus viajes por Europa? En
las estaciones de ferroearril, en los templos, en los teatros, cn los
hipédromos, en las calles de mayor trafico, en todas partes, de dia
o de noche, las actividades antisociales de los menores, expresamen-
te prohibidas por la ley, condenadas por la conciencia honesta de los
verdaderos hencfactores de la humanidad, revelan que el art. 21 de
la ley 10.903 es un texto cuya violacién es indiferente a la autori-
dad y al ciudadano.

Veamos, ahora, un aspecto distinto de la cuestién. De esa acti-
vidad antisocial del nifio deberian resultar naturalmente medidas
de proteccién penal. Estin previstas en la ley 10.903. Sin embar-
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g0, aqui nos encontramos en presencia de otre hecho gravisimo. Lios
ciudadanos fomentamos el mal con la perniciosa piedad de nues-
tras limosnas y nuestras propinas, aunque sepamos que no van.a
remediar el desamparo o el dolor del menor sino a enriquecer o a
mantener en la mala vida a sus infames explotadores. Pero, el Es-
tado, a su vez, tampoco ha cumplido un mandato expreso de la ley.

La proteccién penal y social de los menores no es la obra de
una ley y de una buena intencién en el legislador. Se basa exclusi-
vamente en el resultado de la accién de readaptacién que pueden
ejercer las instituciones tutelares sobre el cuerpo y el espiritu del
nifio. Si la proteccién del menor no es readaptacién es de todo pun-
to indtil. Hasta la pena que la ley le aplica debe tener un fin peda-
gogico puro. La institucién tutelar organizada sobre la base de la
ciencia en armonia con la bondad inteligente y activa, es la condi-
cién ineludible de este nuevo derecho.

Sin ella la ley se convierte en una mentira solemne que se di-
ce a si misma la sociedad, para darse en vano un barniz de pueblo
civilizado que a nadic engaiia. Con ella, en cambio, la ley mas pobre
se transforma en fuente feeunda de bienes en el seno de la realidad
social. Por eso la proteceién penal de los menores no es ya un pro-
blema de doctrina, pues ha superado el limite de la simple teoria,
sino el medio de crear las instituciones adecuadas a la indole de los
diversos tipos fisicos y morales en que es posible dividir a los meno-
res que viven en el abandono, en la mala vida o en el delito, por
causas antropolégicas y sociales.

461. — Van corridos casi diez afios desde la sancién de la ley
10.903 y no se ha cumplido lo dispuesto en el art. 22 asi concebido:
““El poder ejecutivo presentard el plan general para la construe-
cién en la capital y en las provincias y territorios nacionales, de cs-
cuelas especiales para los menores expuestos o abandonados y para
la detencién preventiva de los menores delincuentes o de mala con-
ducta y la construecién de reformatorios para menores delineuen-
tes o de mala conducta, con imputacién a la presente ley. En estas
escuelas y reformatorios regira el trabajo de talleres y agricola ecomo
principal elemento cducativo de los menores reclusos, quienes serén
parte en el beneficio pecuniario de esos trabajos. Las colonias-escue-
las y las colonias-reformatorios ubicados cerca de las ciudades o en
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pleno campo serdn el tipo preferido de estas casas de prevencién y
reforma de los menores’’.

Aunque la ley es confusa porque no dice a quién debera presen-
tarse ese plan gencral de construcciones, la orden precisa que con-
tiene en esta parte no se ha cumplido, careciendo hoy por eonsi-
guiente de las instituciones y de los medios necesarios para que se
llenen con eficacia sus propésitos. Ello se debe a una razén sencilla :
se trata de formas de derecho mas sociales que legales; el derecho pe-
nal de los menores no ha nacido en ninguna parte del mundo de una
teoria o de una doetrina. Si tenemos el derccho de decir que la teoria
del estado peligroso, por c¢jemplo, ha nacido y ha sido elaborada fuc-
ra de la realidad aunque basidndose en ella, y tendrd que ir entran-
do paulatinamente en la ley alin contra la voluntad del legislador,
no sucede lo mismo en el derecho penal de los menores, como en la
mayor parte de las instituciones preventivas modernas en que las
instituciones han nacido primero y la doctrina las ha recogido des-
pusés.

El plan a que alude e] art. 22 no fué¢ presentado ni se crearon
instituciones tutelares en niimero suficiente ni el Congreso ha dado
los fondos necesarios para que la ley se cumpla. Lo vnico que se ha
hecho es perfeccionar lo existente. Es mucho, en verdad, pero no es
sino una minima parte de la inmensa obra a hacer. Si bien la Co-
lonia Ricardo Gutiérrez, por cjemplo, ha alcanzado un grado admi-
rable de organizacién y de eficacia, ello se debe al factor personal
de un ministro, un dircetor eon alma de maestro y de apéstol y una
comisién que ha tenido la suerte de contar con algiin miembro cuyo
viejo amor por la causa de los menores y su ciencia de penalista
moderno ha servido para orientarla por una via de franco progreso.
De faltar eualquiera de estos tres clementos, la colonia seria una
prisibn mas o un experimento fracasado. Lo mismo con los demés
existentes. Son pocos y son pobres. Alojan apenas una parte exigua
de los menores en estado peligroso. Careeen de los edificios y re-
cursos exigidos por el caricter esencialmente téenico de su fuoecién
de preservacién social. Para proteger a un nidmero mayor de meno-
res, el Estado ha debido acudir a la ayuda remunerada de institu-
ciones educativas privadas, que no disponen de los medios necesa-
rios para asegurar, de una manera cficaz, un régimen mucho més
amplio que la simnple custodia y la instrnceién del menor en las pri-
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meras letras y en un oficio rudimentario. Después de diez afios es:
tamos, pues, en los comienzos de la solucién del problema. Mientras
tanto, el mal se ha agravado, porque se ha perdido el tiempo y por-
que no se han formado los funcionarios téenicos que son indispensa-
bles para que exista en la realidad, no en las palabras de un Cédigo,
el derecho de proteccién penal del menor.

EL TRIBUNAL

Sumario: 462. Art. 20. — 463. Critica.

462. — Con respecto al tribunal, la ley, como en todas sus dis-
posiciones, menos en las referentes a la patria potestad, se quedd
a mitad de camino. El art. 20 establece: ‘‘Los tribunales de apela-
cién en lo criminal y correccional de la justicia ordinaria de la ca-
pital y territorios nacionales designarén, si lo juzgan conveniente,
uno o més jueces para que entiendan exelusivamente en sus respec-
tivas jurisdicciones en los procesos en que se acuse a los menores de
18 afios’’.

463. — De manera que, en vez de haber creado el juez propio
de menores, la ley autoriza a los tribunales de apelacién a que lo
designen si lo juzgan conveniente. Esos no son, ni remotamente, los
hechos que tiene en vista el derecho penal de los menores. Lo que
éste ha querido es que el juez de menores sea un juez especial. En
cambio, en nuestra Capital ha habido que encargarle al juez de sen-
tencia doctor Martinez de los asuntos de menores, pero el doctor
Martinez sigue siendo al mismo tiempo juez de sentencia de los
adultos. Con lo cual tiene que estar aplicando simultineamente dos
puntos de vista opuestos. No es posible exigir de un juez, por otra
parte, que atienda su despacho reglamentario, méxime con el exce-
sivo trabajo que tienen los pocos juzgados del erimen que hay en la
Capital, y al mismo tiempo atienda todas las causas de menores que
se producen en Buenos Aires. Se le ha compensado en parte al juez
haciendo una serie de retaceos, sacindole primero el conocimiento
de las causas de calumnias, acortindole después el plazo de dura-
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EL PROOCEDIMIENTO

Sumarfo: 464. Situacién actual. — 465. Critica. — 466. Falta de colaboracién socinl.

464. — El procedimiento no ha variado gran cosa tampoco. Da
ley 10.903 lo finico que ha modificado al respecto (modificacién im}.\
portante sin dnda, pero incompleta) es lo relativo a la prisién pre,
ventiva, que no se puede decretar contra el menor sino cuando el
juez lo considere necesario (art. 14). Todo lo demés referente al ré-
gimen de la prueba, subsiste lo mismo que antes; el juez tiene gque
observar al menor dentro de las mismas normas y garantias de la
prucba legal establecida por el Cédigo para los adultos; se hard
igualmente toda la secuela del proceso escrito, exactamente como
cuando se estid en presencia de un delincuente inveterado.

Actualmente un menor que comete un delito es llevado ante el
juez, el cual designa un delegado que levanta una informacién més
0 menos completa en un extenso formulario lleno de datos sobre el /
menor y su familia. Ahi termina casi, su accién. Los datos recogi-
dos por ese empleado son los que van a decidir la situacién del me-/

i6n de su turno; pero siempre subsiste esta situacién completamen-
te arbitraria.

La proteccién penal de los menores exige un tribunal especial,
en que el juez esté en presencia del menor de una manera distinta
de la que pueda estar el juez de sentencia en presencia de un delin-
cuente adulto. El juez de menores debe ser un hombre investigador
de los antecedentes del nifio asi como de todo aquello que forma su
conducta en la vida; debe estar, diriamos, adivinando lo que cse
nifio va a hacer en el futuro, para disponer las medidas que puedan
convenirle.

Con nuestro régimen actual tal finalidad no puede lograrse.
Por excelente que sea el juez, por enamorado que esté de sus fun-
ciones, tiene que ver necesariamente al menor a través del informe
del inspeetor, de las constancias del expediente, del papel escrito;
no es la realidad viva del menor la que aparece delante de sus ojos,
sino un resumen de la vida de éste hecho por terceras personas que
no son aquellas que van a decidir de su situacién.

s
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nor ante la sociedad; si ese empleado se equivoca y dice que el me-
nor es peligroso o que no lo es, que el medio en que vive es perjudi-
cial o no, el juez resuelve en consecuencia disponiendo del menor.y
devolviéndolo a su familia o entregandolo a otra familia o a un ‘es-
tablecimiento.

466. — De modo que cuando el juez va a fallar, que es cuando
comienza lo fundamental en estos casos, se encuentra desarmado.
3Quién es el que le informa y asesora sobre el cardcter y condicio-
fies del menor? Nadie. Deberiamos tener nosotros, como ocurre en
varias naciones de Europa, establecimientos especiales donde el me-
nor es sometido a observacién y a estudio para conoeer sus carac-
teristicas y poder decir a ciencia cierta si esti en condiciones de vol-
ver al seno social, de ser sometido a un patronato o entregado a una
casa de correccin.

Todo eso nos falta, y nos falta porque la ley fué timida e incom-
pleta, porque no se atrevié a hacer lo que debia. No se quiso gastar
dinero, y lo que se pudo haber ido gastando parcialmente en los
diez afios de vigencia de la ley, habra que gastarlo un dia de golpe,
ya que en el proyecto formulado por la comisién de leyes comple-
mentarias del Cédigo Penal se calcula que los pocos establecimientos
cuya creacién se aconseja importaran por lo menos un gasto de 25
millones de pesos. Y sélo es el comienzo.

El gasto es grande, es cierto. ;Pero cuéntos gastos grandes
también ha hecho el pais? ;Acaso no existen puertos en los que se
han gastado sumas fabulosas y que no son de utilidad inmediata?
4Acaso el puerto de Mar del Plata, por ejemplo, no se ha hecho
para el futuro y no para el presente? De tiempo en tiempo alberga
un yacht o un buque de guerra, un barco extranjero que entra alli
de turismo y nada més. Al construirlo no se tuvo en cuenta que las
puertos necesitan un territorio poblado que esté atras y que los ali-
menten, y el puerto de Mar del Plata no tiene por el momento vias
férreas que lleven hasta él los productos de exportacién; las vias
férreas solo le llevan pasajeros y los pasajeros no se exportan.

Lo mismo sucede cuando se contruyen puentes sin una utili-
dad inmediata; el levantarlos se piensa en el futuro que les daré
la vida de que carecen en el momento de construirse. Algo anélogo
sucede con las instituciones. Estas para menores requieren un gasto
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de 25 a 30 millones de pesos. Pero si suponemos que estas institu-
ciones nuestras pueden realizar la obra que se ha hecho en Estados
Unidos, en Suiza, en Bélgica, en Alemania, en Inglaterra y en otras
partes del mundo, menos en Francia, desgraciadamente, es deeir,
lograr una verdadera reforma de menores, si pudiéramos decir nos:
otros que dentro de 8, 10 o 15 afios, mil o dos mil nifios menos que
actualmente irdn a las cérceles, qué habrd resultado més econdmi-
co, jla reforma positiva de hombres capaces de aportar mafiana un
capital de actividad a la vida social o la vida del delito que hubie-
ran continuado realizando? Es indudable que el Estado va a ganar
siempre mucho méis produciendo hombres iitiles que produciendo
simplemente elementos perjudiciales para la vida social.

466. —A nosotros nos falta en este sentido una especie de cola-
boracién social. El derecho penal de los menores no puede existir
escrito solamente en la ley; necesita la colaboracién social que lo
ha salvado en las naciones de Europa donde es una realidad.

Donde falta este cohcepto de solidaridad social no existe el de-
recho penal de los menores. Con el doctor Paz Anchorena hemos
visitado las instituciones existentes en Paris. Son lamentables. En
La ‘‘Petite Roquette’’, establecimiento viejo e ineémodo, que se
consideré inapropiado durante la guerra para asilar a los soldados
norteamericanos, estdn recluidos centenares de jévenes, que viven
encerrados en celdas, sin locales de trabajo, existiendo sélo, por
cuenta de contratistas privados, una serie de pequeiias labores in-
significantes, como cestitas de papel o de junco, etc. Ahi se ve, den-
tro de unas pequefias piezas — celdas de una antigua cércel — me-
nores que se pasan afios y aifios haciendo esos pequefios trabajos y
recibiendo por ellos unos pocos centavos; sin aire, sin luz, sin lu-
gares de recreo, sin esperanza de salir; muchos de esos menores no
son ni siquiera abandonados, no son delincuentes, son muchachos
a quienes la ley francesa, por una de esas cosas inconcebibles que
disponen a veces las leyes, los pone dentro del establecimiento.

Lucgo hay instituciones privadas que reciben del Estado sub-
venciones insignificantes. Visitamos uno de esos establecimientos
privados, cuyo scerctario cs Maitre Kahn; la organizacién estaba
admirablemente bien hecha, como las instituciones similares ingle-
say, norteamericanuas o alemanas; pero el Estado contribuia a su
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sostenimiento eon una subvencién ridicula. La sociedad tenia que
valerse de todos los medios posibles para formar su capital, y no
encontraba tampoco colaboracién social suficiente. Y sin embargo,
Francia es la nacién que originé con la escuela de Mettray una ver-
dadera revolucién en el sentido de la readaptacién de los menores.

En cambio, en Suiza, por ejemplo, el pueblo entero, con ese don
de colaboracién que tienen ciertas asociaciones sociales de Europa,
ayuda a esas instituciones, y no se considera al menor como un pe-
ligro para la casa que lo recibe y que lo alberga; todo el mundo con-
sidera como una verdadera obligacién el ejercitar respecto de ese
menor la verdadera caridad que existe en la vida, que no consiste
en dar unos céntimos de limosna al menesteroso que pasa, sino en
hacer un esfuerzo activo para levantar a un hombre caido.

Este esfuerzo es, posiblemente, el que nos ha faltado a nos-
otros. Por esa incomprensién estamos todavia en la misma situa-
cién creada por la ley 10903.

103 ESTABLECIMIENTOS

Bumario: 467. Enumeracién. -- 468. Sistema mixto. — 469. Art. 23. — 470. Dispo-
sicién general

467. — Finalmente, llegamos a lo mis grave: a los estableci-
mientos. Carecemos de ellos. La Colonia Ricardo Gutiérrez, en Mar-
cos Paz, no es establecimiento de correccién, sino establecimento pa-
ra menores abandonados; donde se esteriliza, en parte, por falta de
elementos materiales adecuados, una de las mejores iniciativas nues-
tras para corregir la infancia desvalida y delincuente. Hoy es, en
muchos aspectos, una institucién modelo.

El otro establecimiento que existe en la Capital es el Instituto
tutelar de menores de la calle Curapaligiie, que se inicié hace pocos
afios en su nueva orientacién sobre la base del Asilo de nifios des-
validos.

468. — Se ha organizado entre nosotros un sistema mixto de
colaboracién. Ciertos institntos y sociedades de beneficencia tienen

escuelas para menoves, o se ocupan de menores abandonados o per-



354 Derecro PENAL

vertidos; como la ley autoriza el envio de los menores a establecimicn-
tos de correceidn, la Camara del Crimen ha celebrado una especie de
contrato con estas sociedades, en cuya virtud, abonando determina-
da suma mensual, manda a los menores que estin bajo el patronato
del Estado a esos establecimientos mixtos.

i Pero qué resulta? Que si los menores son indéciles o perver-
tidos, esas sociedades no quieren recibirlos, porque perjudican a los
otros que tiene el establecimiento. Y son precisamente esos mucha-
chos, rebeldes excesivos muchas veces, aquelios en quienes la reforma
es mas facil, porque a menudo ese espiritu inquieto no es en ellos
otra cosa que una fuerza activa que no pudiendo manifestarse en
el sentido recto, buseca para expandirse un camino de campo tra-
viesa.

A otras escuelas se les paga esa cantidad, y ahi queda el me.
nor pasando el tiempo. Esas escuelas no pueden hacer otra cosa que
ensefiarles a leer y eseribir y algunos oficios méas o menos ftiles y
corrientes—de los que pueden ensefiarse en talleres mal montados
— con los cuales puedan ganarse la vida mafiana. Pero en la vida
actual no es esa la educacién que debemos darle al menor, reducida
a un trabajo que s6lo le permitira ganar jornales de pocos centa-
vos; debemos darle un oficio que despierte sus aptitudes o su ca-
pacidad de trabajo.

De manera, entonces, que entre nosotros el Estado dispone de
estos medios: el directo de sus instituciones, y el indirecto de la co-
laboracién que le prestan estos establecimientos particulares.

469. — Sobre el particular dispone el art. 23 de la ley 10903:
“‘Los asilos, escuelas primarias gratuitas generales y especiales y
particularmente las de préactica técnica, como los demés estableci-
mientos de beneficencia privados, que reciban nifios, subvenciona-
dos por el Estado, cstdn obligados a recibir en secciones que podrén
ser especiales, un nimero determinado de menores, remitidos por
los jueces en virtud de esta ley, de acuerdo con la subvencién reci-
bida, la naturaleza del establecimiento y la reglamentacién que es-
tablezca el Poder Ejecutivo.’”

470. — El art. 24 contiene una disposicién de caricter general:
‘“‘Los parientes de los menores y las instituciones de beneficencia o
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de patronato de nifios, podran denunciar las transgresiones de esta
ley, si se tratase de los jueces, a los cuerpos encargados de acusarlos
o de juzgarlos, ¥ si se tratase de los defensores o asesores de meno-
res, & los funcionarios con facultad para controlarlos o removerlos.”’

III. — Conclusiones

APLICACION DE LA LEY

Bumario: 471. Memoria de ln Cémara de Apelaciones en la Crimi — 472. La re-
forma reulizada por la ley 10.903. — 473. Reaccin necesaria. — 474. Accién
futurs.

471. — Lia memoria de la Cémara de Apelaciones en lo Crimi-
nal y Correccional de la Capital, correspondiente al afio 1927 trae
las siguientes referencias relativas a la aplicaciéon de la ley 10903.

‘‘El sefior juez doctor Viale ha presentado una interesante es-
tadistica relativa a einco afios de aplicacién de la ley, desde 1923
a 1927, referentes a menores de que ha dispuesto el tribunal. En to-
tal suman 1921 menores varones y 216 menores mujeres. De esta
estadistica se deduce que las edades en que hay més abandono son
de 14 a 17 afios, pero se siente la necesidad de mayor proteccién a
los nifios menores de esa edad, por parte de las sociedades de bene-
ficencia. Si bien la mayoria de los nifios son argentinos, sus padres
son extranjeros. Alcanza a un 50 por ciento el promedio de hijos na-
turales y también sobrepasa al 50 por ciento los que son huérfanos
de padre o de madre, o de ambos progenitores, sobre los que tienen
sus padres vivos. El analfabetismo esti en un promedio elevadisi-
mo: en 1927, sobre 260 menores varones habia 88 analfabetos, v es
de notar que 150 ya eran de 14 a 17 aiios. Pero el dato de mayor
importancia, pues demuestra ser la influencia ambiente més que la
tendencia lo que origina la perversién del nifio, es que de los 260
menores 194 se ocupaban en la venta de diarios y otros oficios ca-
llejeros, 43 no tenien ocupacién y sélo 16 eran escolares y 7 ocupa-
dos en oficios manuales.
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‘““Ello demuestra cudn necesario es reglamentar el trabajo de
los menores en la calle, a pesar de las prescripeiones de la ley 10903
al respecto, cuestién ésta mucho mdas importante que las previsiones
de las leyes de trabajo de menores en fabricas y oficios. Los meno-
res delincuentes sélo fueron 26, en cambio, hubo 19 victimas de de-
litos y 215 fueron contraventores por abandono en la via publica.

‘“Existen actualmente a disposicién de este tribunal, 459 me-
nores varones colocados en diversos establecimientos y 112 nifias;
¥ en libertad vigilada 914 varones y 6 nifias.”’ (?)

En otros parrafos, dice: ‘‘E] régimen de la proteccién tienc
por base dos soluciones: la libertad vigilada y buenos establecimien-
tos de educacién. Para lo primero es indispensable contar con ins-
pectores competentes y numerosos, para lo segundo con excelentes
establecimientos. Los inspectores ad honorem son muy pocos, pues
como lo hizo ya notar el tribunal en la memoria del afio 1923, casi en
su totalidad desertaron al solicitarles el servicio ofrecido. Los esta-
blecimientos para menores, responden eficazmente, aun cuando cs
imprescindible erear otros, pues no existen vacantes suficientes. ni
en los oficiales ni en los particulares, lo que obliga a dejar en las al-
caidias de policia a los menores, mas tiempo del conveniente, y a
entregar a los padres a los nifios antes de haber recibido una edu-
cacién moral y profesional completa, para dar lugar a que otros
llenen sus puestos.’’

472. — En definitiva, de las cuestiones penales, procesales, ci-
viles y sociales que suscita el derecho penal de los menores, nosotros
no hemos podido realizar sino el aspecto civil. IIemos creado en
nuestra ley 10903 un nuevo régimen de la patria potestad, lo sufi-
cientemente elastico para que pueda adaptarse a todas las necesi-
dades.

Eso esta previsto con acierto cn la ley. Pero en cuanto a los de-
més aspectos del problema, subsisten sin resolverse.

La ley se aplica en materia procesal a la Capital y territorios
nacionales. En las provinecias, por lo general, sigue imperando e!
viejo principio de los cédigos procesales: el menor de catoree afios

(2) Véase la memoria cn Revista Penal Argenting, tomo VITI, phig. 149
y siguientes.
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y un dia, que comete un hecho cualquiera, cs sometido a la ley pro-
cesal de la misma manera que el delinecuente mas inveterado. Ni
existe jucz de menores, ni los establecimientos especiales adecnados,
ni el procedimiento eorrespondiente.

Es sabido que las provincias, en materia penal y de acuerdo
con el art. 18 del Cédigo, cuando no tienen buenas circeles mandan
sus presos a la Penitenciaria Nacional de Buenos Aires. Pero en
materia de menores no pueden mandarlos, porque se comienza por
carecer en la propia Capital de los establecimientos necesarios.

473. — Esto es todo lo que hemos hecho, como pueblo, para re.
mediar el gravisimo mal de la delincuencia infantil y adolescente.
;Sera, acaso, que ¢l mal no reviste en nuestro pais la importancia
que le asignan los tratadistas europeos, en sus libros, en sus revis-
tas, en sus congresos, ete.? No; las cifras estadisticas escuetas, sin
compararlas con las que corresponden a cada edad determinada,
nos dan un indice de apreciacién de la gravedad del mal. (%). Se-
rian mucho mayores si la estadistica computara en sus cuadros a los
menores que logran impedir, con la fuga, toda accién policial.

Las cifras no son como para que nuestra socicdad contemple
indiferente el desarrollo de este enorme peligro futuro de la delin-
cuencia actual de los menores. Hay entre esas decenas de miles de
menores que viven en la calle, en los bajos fondos de la ciudad, en
las casas de lenocinio privadas, un altisimo porcentaje de los que el
anteproyecto suizo llama nifios o adolescentes moralmente abando-
nados, moralmente pervertidos, profundamente pervertidos o en pe-
ligro de estarlo. De ellos saldra dentro de unos pocos afios el ejér-
cito de los futuros delincucntes habituales, de los anormales, cte. Lo
mismo, aunque con menos gravedad, tal vez, sucede en las provin-
cias. A pesar de ello, ;qué hace la sociedad? Nada eficiente.

La reaceién se impone. No nos dejemos sugestionar por el temor
anticipado de que no estamos preparadoes, como pueblo, para apli-

(3) En la memoria de Ia Cimara de Apclaciones en lo Criminal ¥ Corree-
cional de la Capital, del niio 1927, se indica que en el juzgado correccional de
menores ge iniciaron 3336 causas por delitos ¥ contravenciones, o sea, 600 cau-
eas mis que cn 1926, El juzgado de instruccion del doctor Gonzdlez Oliver tra
mité 905 procesos de menores, autores o vietimas de delitos, de los cuales pasa-
ron al juzgado del doctor Martinez 193.
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car a los menores, en toda su integridad, las medidas que estable.
cen con respecto a los delincuentes que no han cumplido 16, 18 o
20 aiios, las naciones civilizadas contemporéneas. Es indudable que
el sistema del proyeeto suizo es dificil de aplicar entre nosotros,
pero como no es imposible, iniciemos su aplicacién, organicemos las
medidas de seguridad que conticne el proyecto helvético. Gastare:
mos, tal vez, inidtilmente dinero en los primeros afios, pues carece-
mos atin de los hombres preparados necesarios para dirigir y admi-
nistrar esa clase de establecimientos, pero, poco a poco iremos for-
mando escuela. Cuando el pais quiso tener buenos profesores espe-
cialistas de ensefianza secundaria, llamé a profesores de Alemania
para que dirigieran la institucién que daria los titulos legales de
competencia; cuando quiso reformar a fondo su ejéreito, ereé la
Escuela Superior de Guerra con militares alemanes al frente. Haga-
mos lo mismo con nuestras futuras casas disciplinarias o de corree-
eién o de curacién de los menores delincuentes. Hay hoy en el mun-
do, en Inglaterra, en Suiza, en Alemania, en Francia, en Estados
Unidos, ete., una gran' cantidad de personas, profesionales de sufi-
ciencia y aptitudes probadas en esta materia. Hagamos venir algu-
nos a nuestro pais o sigamos el ejemplo del Japén: enviemos a
nuestros jovenes a los establecimientos mejores del extranjero.

En un cierto tiempo habremos logrado asi dar una base estable
a nuestro futuro derecho penal de la infancia. Gastaremos dinero
de més, pero es menester hacerlo antes que seguir en la via actual.
La marea roja del crimen ha llegado entre nosotros, como en las vie-
jas sociedades europeas, a apoderarse del alma fécilmente modela-
ble, para el mal, de la infancia. La indiferencia con que la vemos
descender de la edad adulta a la edad adolescente y a la edad de la
nifiez, debe desaparecer alglin dia. Y el mejor medio para que des-
aparezca es una buena legislacién.

474. — En presencia de un menor abandonado, moralmente
pervertido o en peligro de serlo, el Estado dispone de varios medios,
cuya eficacia, demostrada por magnificas experiencias en el mundo,
es diversa segin la sociedad que la adopte. No las estudiaremos en
detalle. Son la colocacién en una familia, las colonias agricolas o
ganaderas, escuelas de artes y oficios, establecimientos de educacién
disciplinaria a base de un régimen adecuado de trabajo, casas espe-
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ciales de correceién para los tipos de peligrosidad mayor. Su crea-
cién requiere mucho dinero, tiempo, una organizacién auténoma,
personal cientifica y moralmente seleccionado y, sobre todo, nna
vasta accién coherente de solidaridad social.

Si nosotros quisiéramos hacerlo todo de una vez, encontraria-
mos que nos faltan algunos de esos medios. La colocacién en familia
no es posible sino en easos contadisimos, por la naturaleza de nues-
tro hogar urbano y rural, de tipo mas némade que estable. La fa-
milia capaz de encargarse de la tutela de un menor sin padres o
arrancado, por la ley, del ambiente de sus padres, no existe aqui co-
mo en las naciones europeas de poblacién mais sedentaria, en las que
cada casa de campo es una granja de cultivos y una escuela en pe-
quefio de técnica profesional. Carecemos también de personal cien-
tifica y moralmente seleceionado, que sea para las instituciones una
seguridad de orden y de eficacia. Nos falta, sobre todo, una vasta
aceién coherente de solidaridad social. Nuestro pueblo no siempre
percibe en un acto minisculo de ayuda desinteresada al bien comitn
la enorme trascendencia de efectos futuros que contiene.

No hay en la extensién de lo posible obra mis hermosamente
humana que una buena siembra en las almas. Todo cuanto hacemos
de 1til en la vida tiene siempre como razén de ser una proyeccién
hacia el porvenir. E1 menor sometido a la proteccién penal es un
problema de inmensa trascendencia, porque nadie sabe qué porve-
nir feeundo espera al menor hecho hombre o a su descendencia re-
mota en el tiempo. De seguir en el mal, tal vez él mismo o uno de
los suyos podran atentar un dia contra nosotros o uno de los nues-
tros. De enderezarse hacia el bien, esta sola posibilidad se convierte
en un admirable programa de accién social que un dia puede pro-
ducirnos un gran beneficio a nosotros mismos o a uno de los nues-
tros. Pero dejando de lado el aspecto egoista de la regeneracién de
un nifio malviviente, basta que pueda llevar en su espiritu, a pesar
de su mocedad de perdulario, un fantéstico Frangois Villon, para
que csta proteccién penal del menor, que santifica las grandes ini-
quidades sociales del siglo XIX, adquiera en la Repiblica Argenti-
na, donde todo es proyeeccién hacia el porvenir, una importancia de
inmensa trascendencia préctica. El porvenir no lo hacemos nosotros
sino la generacién que viene atrds nuestro en la sucesién eterna de
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Ja vida. Por eso es tan compleja y tan vasta la solucién del proble-
ma social del menor abandonado, malviviente o delincuente.

No lo resolveremos con una ley incompleta, con dos articulos
de un cédigo, con unos pocos establecimientos en formacién, con la
limitada colaboracién paga de escuelas y asociaciones de beneficen-
cia, con menguados recuersos en cl presupuesto nacional. Es neces
sario mucho mas. Debemos descartar de antemano la colocacién cn
familia y en la mayoria de las instituciones privadas actuales, con
muy pocas excepeciones en ambos casos. Seria menester crear una
Dircecién General de Instituciones Tutelares con funciones ampli-
simas y auténomas; fundar nunevas casas de observacién, de cus-
todia, de reforma, de asilo, de correccién; abrir escuelas especiales
de artes y oficios; distribuir colonias agricolas y ganaderas; csta-
blecer verdaderos tribunales de menores con funciones propias; dic-
tar una ley procesal distinta del eddigo que hoy rige para los adul-
tos. Todo ello impondra, quiza, al Estado. un gasto de cerca de
treinta millones de pesos. Dada su finalidad, no es demasiado. Hay
varias obras publicas qne han costado més y son, hasta hoy, initi-
les o poeo menos. Sin embargo, a nuestro junicio, lo fundamental no
es esto. El dinero y las leyes v los tribunales y los funcionarios es-
peciales y los grandes edificios y las hermosas colonias y los cursos
de artes y profesiones son simplemente problemas materiales que
puede convertir de aspiracién en realidad, por arte de encantamien-
to, una votacién del Congreso en un momento de buen humor colec-
tivo. Lo fundamental es la participacién de un csfuerzo coherente
de solidaridad social en la obra que hoy estin realizando solos, ais-
lados, en medio de la indiferencia unanime, de la falta de funciones
legales definidas, unos pocos hombres de conciencia y corazén.

Por haber faltado semejante colaboracién social, han fracasado,
entre nosotros, algunos medios creados por la ley y por la Céamara
del Crimen para hacer eficaz la proteccién penal del menor. Nadi-
quiere ser inspector de vigilancia, a pesar del ejemplo de los Esta-
dos Unidos y de Suiza. Ha sido mencster pagar los inspectores. Se
llora en el teatro y en el cine ante los nifios miserables que van al
delito o a la mala vida por falta de una mano compasiva que con
un gesto fécil los aleje de la via del mal. En la vida de la realidad
se tiene el gesto fécil de la limosna que aumenta el peligro de la va-
gancia, pero pocos contribuyen con la ayuda efectiva de una visita
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constante a la familia, un empleo que dignifique o regenere, y tan-
tas cosas més que es posible hacer con un poco de amor y e buena
voluntad. Se deja que cl Estado sélo asuma la tarea burocratica
de educar, encerrar, corregir, regenerar o castigar al menor y Inego
se critican los errores o la imprevision del Estado, que no es eapaz de
evitar que ¢l nifio abandonado o pervertido de ayer cometa cl «
men espantoso que reseiian detalladamente los peridédicos del dia.
Si esta indiferencia social ante el problema complejo del menor no
se transforma en sentimiento publico de cooperacidn, la obra de las
leyes y de los funcionarios seguird haciendo ¥ haciendo bien, en la
medida de lo posible, pero sera lenta y limitada. Debemos saber imi-
tar a las naciones que han vinculado armoniosamente el amor del
pueblo a la institucién tutelar. La ley por si misma no defiende del
mal ni a la sociedad ni al individuo. La fuerza de resistencia deriva
siempre de una interna virtud espeeifica ¥ no de un milagro de la
regla de derecho. Cuando ésta se nne con aquélla en un acuerdo ar-
monioso de voluntad y de aceidn, jamas es ilusorio el triunfo sobre
Jas causas productoras del mal en los menores. Quedan para el dere-
cho penal y para la cércel linicamente los casos de mayor peligro-
sidad. Los demads, que son la inmensa mayoria, vuelven a la sociedad
en forma de hombres titiles o son mantenidos separados de su sero
cuando ofrecen, sin ser delincuentes, taras fisicas o mentales gue
les impiden participar libremente de los beneficios de la comunidad
social, sin peligro para si mismos o los otros habitantes. Si el acuer-
do armonioso entre la regla de derecho y la fucrza social de resis-
tencia no existe, la proteccion penal de los menores cs apenas un
derecho penal especial para menores, mds o menos previsor v per-
feccionado, pero nada més. La proteccién penal supone una erergia
activa de creacién de atributos humanos fundamentales. El derecho
penal especializado aspira sélo a eliminar, de una manera pasiva, el
peligro inmediato que ¢l menor representa. La una es apostolado
hermoso y fecundo, ¢l otro una defensa provisoria contra el niiio
que puede llegar a ser un dia un delincuente.
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CAPITULO XV

LA LUCHA CONTRA LA DELINOUENCIA

SUMARIO

N
1. @eneralidades. Concepeién antigua y moderna.
II. Escuela clésica. Sus soluciones. Transformacién posterior.

III. Escuela positiva. Sus soluciones. Prevencién de 1a delincuencia.
Iv. i i Exposicién. Prevencién inme-

diata de la delincuencia.
V. Sentencia indeterminada. I’rincipios genecrales. Problemas que suscita.

1. — Generalidades

CONCEPCION ANTIGUA Y MODERNA

Sumarfo: 475. Las teoring penalex. — 476. Los cédigos penales. — 477. Las instic

tuciones.

476. — Es posible decir, en términos generales, que el punto
capital en que difieren las teorias opuestas del derecho penal, es cl
relativo a la forma de apreciar la importancia del delito y de rela-
cionar, en consecuencia, a la importancia determinada de un delito
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determinado, la gravedad y la clase de pena que debe aplicarse al
delincuente. Los factores delito, delincuente, pena, son completa-
mente diferentes, segin el punto de vista en que nos eoloquemas.

En materia de lucha contra la delincuencia, los procedimientos
de que se vale actualmente la ciencia penal son totalmente distin-
tos de aquellos en que se basaba la escuela clisica y en que se fun-
daban, antes de clla, los procedimientos penales antiguos.

En la situacién actual de la ciencia no es posible pretender lle-
gar a la mateméatica proporcién penal que sostuviera la escuela clé-
sica y que llevé a su més alto grado de desenvolvimiento el cerebro
profundamente légico de Francisco Carrara. Nuevos elementos de
juicio han modificado por completo esa antigna aspiracién. Hoy se
persigue un ideal mas humano, mnds cientifico, pero también més
formidable e inextricablemente complejo: la defensa social.

4 Cémo conseguirla? Todos los tratadistas, de Bececaria a la fe-
cha, han querido reprimir el delito para defender adecuadamente a
la sociedad, con la excepcién tinica de Emmanuel Kant y su teoria
de la expiacién (). Pero no todos han comprendido de la misma
manera el concepto de la defensa social. Para los clésicos se conse-
guia mediante la retribucién de la pena; para las tendencias moder-
nas mediante el fin de la pena. El objetivo era mis o menos el mis-
mo en unos y en otros; sin embargo, los medios para llegar a él com-
pletamente diferentes.

476. — ; Cémo coordinar factores tan heterogéneos como delito,
delincuente y pena? Los cédigos viejos encontraban facilmente el
remedio: a tal delito tal pena, con una breve o larga enumeracién
de circunstancias eximentes, atenuantes o agravantes, Gnico resqui-
cio por donde entraba a actuar en el texto de la ley ese enorme
enigma que es el hombre delincuente. La ley era una balanza de
mayor o menor preeisién y el juez un solemmne magistrado que regu-
laba los pesos para que el fiel llegara siempre al término exacto es-
tablecido casi mateméticamente por la les.

Los cédigos nuevos, en cambio, a partir del noruego de 1902,
redactado por Getz, introdueen en los proycetos suizos, aleman y
austriaco, factores que revolucionan a fondo la antigua téenica de

(1) Metaphysische Anfangsgriind der Rechislehre, parigrafo 42.
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la legislacion penal. Se crean, dentro del texto mismo de la ley,
categorias o clasificaciones de delincuentes; la responsabilidad ad-
quiere caracteres més bioldgicos que psicolégicos; aparece la nocién
del estado peligroso, designacién mas precisa del concepto femibili-
it creado por Garédfalo, la sentencia indeterminada para eiertas
clases de delincuentes, la liberacién condicional amplia en casos es:
peciales, una legislacién especial para la infancia y la adolescencia,
una cquiparacién casi completa entre pena — con el fin de retri-
bucién — y medidas de seguridad después del delito ( y en ciertos
casos antes) con el fin de prevencidn i diata de la deli ia;
se crea, en una palabra, un vasto sistema penal que hace caber den-
tro del texto de la ley instituciones que tienen por objeto algo [un-
damentalmente distinto de la nocién antigua y clésica del derecho
eriminal que rige aiin en casi todos los pueblos de la tierra.

477. — No son utopias de sabios de gabinete o de reformadores
de la sociedad a lo Rousscau, sino realidades humanas que han na-
cido a la vida inspiradas por la necesidad. Existen, difundidas por
muchos paises, desde hace muchos aios. No las ha ereado el pensa-
miento central, filoséfico, de una escuela determinada de derecho,
esto es, la teoria, sino la experiencia madnra de los hechos 3 de la
vida. De ahi que, como dice Longhi (*), nacen principalmente fue-
ra de Alemania y de Italia, las dos naciones que han tratado de cons-
truir los grandes sistemas penales. Se llaman, segin unos, institu-
ciones de prevencion inmediata de la delincuencia, segin otros me-
didas de seguridad. Y todo esto se relaciona, directamente, con los
puntos a que antes nos hemos referido: clasificacién legal de los de-
lincuentes, criterio de la responsabilidad penal, del estado peligroso,
del fin de la pena.

El problema de la proporcién entre el delito, delincuente y pe-
na, se complica, pues; se hace mas amplio ¢ infinitamente més com-
plejo. A la antigua nocién de pena retributoria, sucede la pena tu-
telar; a la fria y estéril concepeién de la proporeién penal sucede el
concepto evolucionado y netamente definido de la defensa social.
: Cémo llegar a ésta? Ile aqui el punto fundamental en que difieren
las escuelas modernas entre si.
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II. — Escuela clasica

SUB SOLUCIONES

Bumario: 478. Represién y prevencién. — 479. Extirpacién del delitu. — 130, DBases
del sistema penal clésico. — 81, Teorfa de la pena. — 432. Conclusiones.

478. — Todos los sistemas represivos son, en el fondo, preven-
tivos, con la tnica excepeién, tal vez, ya sefialada, de los que se
basan para fundar el derecho de reprimir en la teoria kantiana de
la expiacién.

Sea que un sistema quiera intimidar, retribuir o reformar, en
el fondo busca, mediante la intimidacién, la retribucién o la refor-
ma, evitar que se cometan nuevos delitos. Cuando se dicta una ley
severa castigando con penas gravisimas ciertos delitos, el objeto de
la misma es impedir la comisién de delitos mediante la amenaza de
la pena que pende sobre todos. Cuando se da al delincuente una re-
tribueién del mal causado con el mal de la pena, se tiende a quitar
de su 4nimo toda idea de satisfaccién o de provecho en la comisién
de hechos delictuosos. Cuando se trata de reformar al delincuente
en los sistemas penitenciarios, la sociedad tiende a que ese hombre,
una vez reformado, no vuelva a cometer nuevos delitos.

En todo acto de represién hay indudablemente un acto de pre-
vencion. Becearia ya dijo, en una frase clisica, que es mejor preve-
nir los delitos que reprimirlos; en los mismos términos formula-
ron el concepto, antes de Beccaria (*), Montesquieu (*) y Federi-
eo IT de Prusia (°). Quiere decir esto que ya en el siglo XVIII.
cuando todavia no se conocian sino aquellos principios generales del
derecho penal que afectaban a todos los ciudadanos, en la filosofia

(3) Tomo I, Nv 397.
(1) Tome I, N¢ 366.
(%) Tomo I, Nv 380,
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del tiempo estaba latente ¢l principio que recogiera Beccaria en su
libro famoso.

479. — Durante siglos y siglos las sociedades organizadas han
buscado la extirpacién del mal del delito en el mundo por medios
diferentes: con la pena, en pocos casos—pues es sabido que las pe-
nas de privacién de libertad no se aplicaban antiguamente sino en
determinadas y escasas circunstancias; con la pena de muerte, el
mayor medio intimidatorio de que se podian valer las sociedades;
con el destierro.

En el fondo, con estos procedimientos siempre se ha buseado,
convertida la pena en funcién piblica privativa del Estado, que el
mal proveniente del delito fuera mayor que el beneficio que pudiera
obtener del mismo el delincuente.

480. — La prevencién directa de la delincuencia es la base del
sistema penal de la escuela clasica: buscaba la prevencién por me-
dio de la represion. \

El medio esencial de que disponia era la pena. Esta era un
sistema aplicado por el Estado a todos por igual, con el objeto de
retribuir el mal causado intimidando a los demés.

481. — Las consecuencias de la teoria de la pena sustentada
por la escuela cldsica son varias. La pena debia ser:

a) Justa. Es decir, perfectamente adecuada.

b) Conocida de todos. De lo contrario, se perdia su efecto in-
timidatorio.

¢) Individual. Ajustada a la naturaleza del sujeto, pero con-
siderado éste no con el criterio actual sino como tipo general den-
tro de la ley penal. Debia ser individual en el sentido de que se apli-
caba al hombre en relacién con el delito que habia cometido, no en
relacién a un concepto abstracto del delito.

d) Aflictiva. Debia producir un mal en el delincuente que
fuera apreciado claramente en su valor.

e) Determinada cxpresamente por la ley. Era inconcebible la
existencia de una pena quc no conocieran los delincuentes del fu-
turo.

f) Cierta. En el sentido de fijar un guantum que respondiera
exactamente a la naturaleza del mal causado.
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g) Ejemplor. En esta ejemplaridad radicaba el fin de la pena;

k) Proporcionada en la aplicacién y en la ejecucién. Toda la
vasta construceién cientifica y técnica de la escuela clisica la lle-
vaba a esta proporcionalidad. La medida de la aplicacién de la pena
era la entidad del dafio; y en cuanto a su ejecucién (una vez apli-
cada la pena al delincuente, que empezaba a sufrirla en un estable-
cimiento penal), debia ser correctiva (para mejorarlo dentro de lo
que fuera posible), inmutable (no podia modificarse ante lo sagra-
do de la cosa juzgada) e improrrogable.

482..— Esta concepeién nos autoriza a deeir que la escuela cla-
sica se valia de tres medios generales en su lucha eontra la delin-
cuencia.
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