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Tengo el mayor placer, después de haber sido uno
de sus examinadores, de escribir estas lineas de in-
troduccién para el trabajo que hoy publica el Dr. José
Peco.

Su libro es el primer estudio de conjunto que apa-
rece en nuestro pais sobre el proyecto de Codigo Penal
de 1917. Su autor, a pesar de que acaba de abandonar
el aula universitaria, se nos revela en él un espiritu
que ha querido pensar por si mismo, cn un tema tan
vasto y tan dificil, mas hien que proponerse la tarea
*omoda de resumir en una tesis el conjunto d= opinic-
nes ajenas que hoy es posible estudiar o glosar sobre
una o varias de las instituciones modernas de Derecho
Penal. Y esto es ya, de por si, un gran mérito en nues-
tra escasa literatura doctrinaria.

El proyecto de 1917 no ha sido sometido hasta
ahora a un verdadero analisis critico. Tampoco lo fué
en su redaccion definitiva. Nacido directamente de la
necesidad de dar al pais un cédigo que reemplazara
al pésimo que esta en vigencia desde 1887-1903. sus
autores sc han preocupado mas de perfeccionar el

(1) Quicro dejar constancia aquf del testimonio de mi mas vivo
Agradecimlento por el honor que entrafian para mf los juicios bené-
volos prodigndos por el reputado criminaliata ¥ profesor, tanto mas
cuanto el Dr Ramos pucde reivindicar para sf la gloria de haber
Ablerto nucvos horlzontes a los estudios peniles en In Repablica
Argentina (El autor).
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texto del proyecto de 1906, que de presentar al Con-
greso un material que responda de una manera ade-
cuada al estado social de la repiblica y a los progresos
de la ciencia penal contemporanea. De ahi sus defi-
ciencias técnicas y la pobreza relativa de sus institu-
ciones fundamentales. Teniendo por delante, no para
copiarlos sino para adaptarlos. modelos tan excelen-
tes como los proyectos suizos, por ejemplo, los legis-
ladores argentinos de 1917 prefirieron la sujecion es-
tricta a un tipo de codigo, el proyecto de 1906, que des-
conoce por completo todo lo que ha habido de nuevo
v de bueno en el derecho penal positivo, sancionado o
proyectado en el mundo, después del Codigo italiano
de 1888. Su resultado ha sido el texto que estudia en
este libro el Dr. Peco.

Ha adoptado en su analisis el mismo orden de
distribucion de materias que presenta el codigo, pre-
cediéndolo por dos capitulos sobre la evolucion del de-
recho penal argentino y sobre la politica criminal del
proyecto, que sefialan, de entrada, los motivos deter-
minantes de los puntos de vista generales del autor.
Para el Dr. Peco, como para la mayoria de los trata-
distas actuales, la politica criminal de un codigo es la
primera y la mas importante de las cuestiones que
afectan a su apreciacion cientifica, esto es, sera bueno
o malo no por lo perfecto de su redaccion, de su ar-
ticulado o de la graduacion de sus penas, sino por la
buena o mala politica criminal que tienda a desarro-
Nar en el terreno de su aplicacién practica, resumien-
do su opiniém con estas palabras: “en suma, hay que
llegar a 1a prevencion especial. Al codigo francés de
1810, al espaiiol de 1870, al holandés de 1881, al ita-
liano de 1889, debe rcemplazar el cbdigo noruego de
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1902, el proyecto austriaco de 1909, el proyecto ale-
man de 1909, el proyecto suizo de 1916. Al reinado de
Carrara, Rossi, Ortolan, Pacheco, venerables reli-
quias, debe suceder el reinado de Ferri, Prins, Liszt,
Stooss, Saleilles, van Hamel, discretos innovadores.”

Es clara, pues, la orientacién del Dr. Peco. Para
él, un cédigo penal es un conjunto de instituciones ¥
no un sistema de penas. La pena es una consecuencia
necesaria de un delito: nada mas. No debe implicar un
castigo ni una retribucion. El estado necesita de ella
para un fin mas alto y mas humano que el de simple
mal impuesto a un delincuente. Por eso, el ideal legis-
lativo que preconiza, le hace aceptar, aunque con cier-
tas restricciones la aparente innovacion del proyecto
de 1917 que crea las penas paralelas y las sentencias
indeterminadas para cierta clase de delitos o de delin-
cuentes taxativamente enumerados en su texto, olvi-
dando, sin embargo, que tanto las penas paralelas co-
mo la sentencia indeterminada son buenas tan solo
cuando se da al juez o a la administracién publica los
medios necesarios para que pueda aplicarlas cientifi-
tamente y no por puro mandato de la ley que fija los
casos o los limites de aplicacion. Esto ultimo es lo
que hace el proyecto de 1917, como lo dice, por otra
parte, el mismo Dr. Peco, que elogia su sistema de pe-
nas paralelas, llamandola (cap. 5.° parrafo 21) “inno-
vacion digna de aplauso” ¢ Por qué ha de serlo? Si,
como él dice, con razén (cap. 5. parrafo 5.°) “no apa-
rece diferencia radical digna de consideracién™, entre
las penas de reclusion y de prision; si, como él dice,
con razén (cap. 3." par. 21) después de mencionar to-
dos los casos en que el proyecto autoriza las penas
paralelas, “por la enumeracion precedente, vese fa-
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cilmente que los moviles de la accién que sirve de fun-
damento a las penas paralelas ha caido en saco roto’
¢por qué llama innovacién digna de aplauso a lo que
1o es innovacion ni nada? Yo creo encontrar la razon
de esta incongruencia en el optimismo del Dr. Peco y
en su ideal de progreso constante de la ley penal, por
cuanto, considerando como una innovacion feliz, en
general, y doctrinariamente, al sistema de las penas
paralelas, aplaude a nuestro proyecto por haberlo in-
troducido en su articulado, aunque le conste por el
analisis que hace que no sera aplicable en la realidad
de la practica.

Lo mismo encontramos en el capitulo décimo,
“Imputabilidad”. Dice el Dr. Peco: *‘el proyecto de
1917 ha salvado airosamente el rubicon del derecho
penal. En efecto, desecha toda discusion de filosofia,
psicologia y metafisica. La mision del legislador cifra
en enumerar taxativamente las causas que excluyen
la imputabilidad y en entregar al criterio judicial las
causas que la atenian o agravan. T'odos los delincuen-
tes estan sometidos al imperio del derecho criminal,
sin curarse ni del libre albedrio, ni de la voluntariedad,
problemas espinosos, objeto de controversias secu-
lares.”

Yo no s¢ si el Dr. Peco habra pesado bien el al-
cance de su frase tan afirmativa; pero no creo que el
proyecto de 1917 haya salvado airosamente esta ardua
cuestion. El tampoco, por otra parte, lo cree aunque
lo diga.

Antes de que la escuela antropolégica italiana in-
trodujera en la doctrina penal la honda conmociéon de
sus principios, ni los autores ni los codigos creyeron
que el criterio determinante de la responsabilidad pu-
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diera ser un rubicén del derecho criminal. El proble-
ma es mas moderno y aparece solo cuando el concepto
de delincuente se sustituye en los codigos al antiguo
concepto basico de delito. Modermann, determinista
convencido, redacta el articlo 37 del Codigo holandés
de 1881 diciendo que: “Quiconque commet un fait qui
ne peut lui étre imputé, & cause du developpement in-
complet ou du trouble maladif de son intelligence, n'est
pas punissable” (1), frase en la que no aparece para
nada ninguna cuestion espinosa. El codigo italiano de
1888, en cambio, redactado por personas que se
inspiraban en los principios de la moderna escuela cla-
sica, establece como criterio de la imputabilidad el del
art. 45 que dice: “Nessuno puo essere punito per un
delito, se non abbia voluto il fatto que lo costituisce...”.
agregando en el 46: “Non ¢ punibili colui che, nel
momento in cui ha commesso il fatto, cra in tale stato
di infermita di mente da togliergli la coscienza o la
liberta dei proprii atti.”” Y los redactores del codigo
noruego de 1902, dicen asi, en su art. 44: “Il n’y a pas
d’acte coupable si, au moment ou il I'a commis, 'au-
teur ne pouvait comprendre la nature et I'illégalité de
cet acte, soit que son intelligence n’elit poiut atteint
tout son développement, ou se fiit affaiblie, ou si,
pour ces mémes raisons ou parce qu'il était sous I'in-
fluence d’un danger pressant, d’une contrainte, d’'un
état d'ame particulier, il n’était plus maitre de lui” (2).

Estas dos altimas redacciones han querido resol-
ver el problema de la imputabilidad, de una manera
que, a mi juicio, no ha sido superada por el proyecto
argentino de 1917, a pesar de lo que afirma el Dr.

(}) Traducelén francesa de Wintgens.
(2)  Traduccién francesa de du Mouceau.
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Peco. Ambos, lo mismo que el nuestro, parten de un
concepto psicologico de la responsabilidad. Para que
haya acto punible tiene que haber:

a) en el italiano, voluntad y conciencia del acto.

b) en el noruego, comprension de la naturaleza e
ilegalidad del acto.

¢) en el argentino, comprension de la naturaleza
y sentido del acto.

El codigo holandés, en cambio, no habla sino de
perturbaciones en el funcionamiento normal de la in-
teligencia.

La ,grave cuestion de la responsabilidad penal
implica discusiones de filosofia, psicologia y metafi-
sica, las que segin el Dr. Peco, han sido desechadas
por nuestro proyecto. Sin embargo, no dice de qué ma-
nera han sido desechadas. Se limita a transcribir la
opinion de la comision redactora, que dice que el pro-
vecto “resuelve la cuestion responsabilidad, con crite-
rio humano y moderno; prescinde de resabios expia-
torios y aparta problemas trascendentales de psicologia
etc. Yo no veo qué problema filosofico, psicoldgico o
metafisico se aparta en la redaccion de 1917, que no
haya sido apartado antes en las redacciones de otros
codigos o proyectos. Mi disentimiento surge, tal vez,
de un concepto determinante diferente de la no impu-
tabilidad.

En efecto, sabemos que hay tres criterios para
determinar la no imputabilidad de un acto:

a) el biologico

b) el psicologico

¢) el mixto

Los dos primeros han tenido su exteriorizacion
plena cn los debates que precedieron la redaccion del
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proyecto suizo de 1915. Ln sesion de 13 de Abril de
1912, la comisiéon redactora considera el texto del ar-
ticulo 14 del proyecto de Stooss de 1908 que dice (1) :
“Celui qui, au moment d’agir, était atteint d’'une ma-
ladie mentale, d'idiotie, ou d’une grave altération de
la conscience, n’est pas punissable.” El miembro Thor-
mann le opone la siguiente redaccion: “Wer zur Zeit
der Tat wegen geisteskrankheit, Blodsinn oder schwe-
rer bewussteinssteerung nicht die Fahigkeit besass, das
Unrecht seiner Tat einzusehen oder dieser Einsicht
gemass zu handeln, ist nicht strafbar”. (No es puni-
ble quien, en el momento del hecho, a causa de una en-
fermedad mental, de idiotez o de una grave alteracién
de la conciencia, no podia comprender lo injusto (o
el caracter delictuoso) de su accién o de obrar de
acuerdo con esa apreciacion.

Ll texto de 1908 sefiala el criterio bioldgico; el
de Thormann el criterio psicolégico. Por el primero,
la responsabilidad y la irresponsabilidad dependen de
una causa de hecho, que viene a ser un estado de salud
fisica o mental. Se comete un delito. Su autor es so-
metido a un estudio pericial. Se comprueba que padece
de una enfermedad mental o que es idiota o que hay
en ¢l una grave alteracion de la conciencia. En el acto,
sin mis averiguaciones, es considerado irresponsable,
nada mas que por haberse comprobado la existencia
de un estado permanente (enfermedad mental, idio-
tez) o de un estado transitorio (grave alteracién de
la conciencia). El juez se encuentra ante un hecho

Que no implica ninguna otra consecuencia. Nada tienc
—_

(1) Ver toda In discusion e 01 i T wel
n en ln importantfsima obra “Schwel-
Zerlsches Stratgesetzbuch, Protokol Wi o
. Protokol der zw X
¢ Lo ’ elten Expertenkommission,
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que averiguar respecto a si el estado permanente o
transitorio del autor del delito, es causa directa o no
de éste, o si ha podido o no comprender lo injusto de
su accién para determinarse o no a realizarla. El es-
tado existe y basta: ese ser no es un responsable. No
puede serlo porque es un idiota o un enfermo mental.

Para el criterio psicologico ésto no es suficiente.
Por la proposicion Thormann, de 1912, aceptada por
¢l Proyecto suizo de 1916, en su articulo 12, “n’est pas
punissable celui qui, étant atteint d’'une maladie men-
tale, d’idiotie ou d'une grave alteration de la conscien-
ce, ne possédait pas, au moment d’agir, la faculté
d’apprécier le caractére délictueux de son acte ou de
se déterminer suivant cette appréciation”. Es decir,
ue donde ¢l Proyecto de 1908 exigia una sola circuns-
tancia, de caracter puramente biologico, el de 1916
exige dos:

1" El estado biologico de enfermedad, idiotez, al-
teracion transitoria.

2" La falta de apreciacién psicolégica del hecho.

No basta, pues, que el juez, por medio de peritos,
constate el estado biologico, sino que es menester tam-
bién que se evidencie, para que exista irresponsabili-
dad, que cl agente, en el momento de obrar, carecia de
la facultad de apreciar el caracter delictuoso de su
acto o la de determinarse de acuerdo con ella.

Ambos criterios fueron discutidos a fondo, en los
debates de 1912 que originaron el texto de 1916. Por
un lado Ziircher, Gautier, Hafter, Calame, Kronauer,
Lachenal, apoyan el criterio bioldgico; por el otro,
Thormann, Lang, Deschenaux, von Planta, Miiller.

Gabuzzi, aceptan el criterio psicolégico, que fué el que
triunfé en definitiva.
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Comparemos, ahora, el proyecto argentino de
1917 con el suizo de 1916. PPara que haya irresponsa-
bilidad se exige:

1. en cl argentino que haya “insuficiencia de fa:
cultades”, en el suizo “idiotez”.

2. en el argentino, “alteraciones morbosas” de
las facultades, en el suizo “enfermedad mental”.

3.° en el argentino, “estado de inconsciencia”, en
el suizo “‘grave alteracion de la conciencia”.

4° en el argentino, no haber podido comprender
la naturaleza y sentido de lo que hacia, en el suizo, no
poseer la facultad de apreciar el caracter delictuoso
del acto.

5. en el argentino, no haber podido dirigir sus
acciones, en el suizo, no poder determinarse, etc.

Como se ve, grosso modo, ambos textos tienen
un alcance semejante, concepto mas, concepto menos.
Y esto quiere decir, que el proyecto argentino, en una
comision de expertos tan capaces y tan inteligentes
como los criminalistas suizos de 1912, hubiera mere-
cido las mismas criticas que alzaron elocuentemente
contra ¢l criterio psicologico, o mixto, de la proposi-
cién Thormann aceptada, los hombres que pidieron
ue sc aprobara el criterio puramente bioldgico del
proyecto de Stooss de 1908. ; Como, entonces puede
decir el doctor Peco que el proyecto argentino que co-
menta, ha salvado airosamente el rubicén del derecho
penal, desechando toda discusién de filosofia, psicolo-
gia y metafisica? Yo, por mi parte, no lo comprendo
asi. ¢ Ha querido referirse el doctor Peco a que la mo-
dificacion que introdujo cambiando el texto del art. 41,
inciso 1." del proyecto de 1906, evitaba discusiones re-
ferentes al término “enagenaciéon mental”, que éste
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empleara? Lo ignoro. El proyecto de 1906, haciendo
quiza prosa sin saberlo, aceptaba un criterio biolégico
de la irresponsabilidad, pero, a propuesta de un médi-
co, el doctor José Maria Ramos Mejia, resumia to-
das las alteraciones permanentes y transitorias de la
mente, en un término tan comprensivo que mereci6 las
criticas acertadisimas del doctor Herrera, en su exce-
lente libro “La reforma penal”. ;Es a esas discusio-
nes a las que se refiere el doctor Peco? Estimo que no,
porque habla de metafisica, de filosofia, de psicologia.
Y es. precisamente, el texto de 1917, al modificar el
de 1906, el que nos sume en la confusién de las discu-
siones psicologicas, filosoficas y metafisicas concer-
nientes a la influencia de la conciencia sobre las voli-
ciones y los actos.

Sin embargo, si esta afirmacion mia respecto al
error de juicio del doctor Peco, fuera tachada de sub-
jetiva o de doctrinaria, tendria yo una prueba de lo
contrario en el reciente proyecto italiano de enero
de 1921, redactado por una brillante comisién de cri-
minalistas, que ha trabajado con amor y estudio, bajo
la presidencia de la mayor figura de la ciencia penal
contemporanea, Enrique Ferri. El proyecto italiano,
obra admirable de conjunto, rechaza en absoluto todo
criterio de irresponsabilidad, ya sea él biologico o psi-
colégico o mixto. Para ¢€l, en su articulo 18, todos los
autores o coparticipes de un delito son siempre legal-
mente responsables, fuera de ciertos casos de justifi-
cacion del hecho. Por el articulo 19, el hecho es justi-
ficado, en sus efectos penales, cuando sea cometido.

1° por insuperable coercién ajena o en estado de
sugestion patologic: o en plena buena fe determinada
por un engaiio invencible.
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2.° por ignorancia de que el hecho esté prohibido
por la ley penal, derivada de fuerza mayor o por error
sustancial de derecho o de hecho no proveniente de
negligencia.

3.° por disposicion de ley o por orden obligatoria
de autoridad competente.

4. por la necesidad de defenderse a si mismo o a
otro de una violencia actual ¢ injusta.

5." por la necesidad de salvarse a si mismo o a
otro de un peligro grave ¢ inminente para la persona,
que no sea evitable de otra manera, que no haya sido
provocado por accion propia y que no se debiese afron-
tar por obligacién profesional.

Este proyecto italiano salva lo que el doctor Peco
llama el rubicén del derecho penal, de una manera muy
diferente de la nuestra de 1917. Y ello significa que
éste no desechaba con su redaccion todas las discusio-
nes. Serd bueno o malo su concepto de la responsabhili-
dad (yo lo creo el mejor de todos los criterios), pero,
es indudable que siendo totalmente opuesto al argen-
tino de 1917, presupone una discusién de principios
fundamentales que el doctor Peco ha de ser el primero
en reconocer, con la sinceridad que caracteriza su pen-
samiento de éstudioso y de critico. Mas todavia; el
nroyecto de 1917, siguiendo a Herrera, suprime las
palabras “enagenacién mental” del texto de 1906 en
t:.:nmbio, cl proyecto italiano de 1921, las emplea como
término general en su articulo 32.

Esto demuestra que el doctor Peco, a mi juicio,
ha ido mas lejos de donde debi6 ir en la frase que
comento. Creyé que un texto que se limitara a des-
preocuparse “del libre albedrio y de la voluntariedad,
problemas espinosos, objeto de controversias secula-
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res”, cortaba toda discusion por ese solo hecho (1),
olvidando sin embargo, que quedaban de pie problemas
nas fundamentales aun, como ser el de un criterio bios
logico o psicologico de la irresponsabilidad o el recien-
tisimo que plantea el proyecto italiano, codificando
el gran postulado de la escuela antropologica italiana,
¢l de la responsabilidad plena de todo delincuente ante
la sociedad y cl trascendental de la determinacion de la
pena por la peligrosidad del agente, como lo legislan
de una manera que supera indiscutiblemente a los pro-
vectos alemanes, austriacos, suizos. suecos, etc., sus
articulos 20, 21 y 22. Aqui es donde estan las cuestio-
nes filosoficas, psicoldgicas y metafisicas que no ha
zanjado ni ha podido zanjar el deficiente texto argen-
tino de 1917.

Tan es ast, que el doctor Peco, por razones exce-
lentes que da, pide la supresion de las palabras “com-
prender la naturaleza y el sentido de lo que hacia o di-
rigir sus acciones”, que determinan una orientacion
psicologica, con lo cual el texto vendria a ser pura-
mente de orientacion bioldgica, y casi idéntico al del
proyecto suizo de 1908; manifiesta, ademas, que la
vrimera parte del articulo presenta serios inconvenien-
tes en materia de embriaguez y que no considera el
caso de responsabilidad atenuada para la semi-aliena-
cion. Como se ve, sus criticas mismas son importantes.
:Como ha de salvar airosamente la grave cuestion un
texto que siendo de tipo psicologico debe transformar-
se en tipo biolégico?, ¢ que no resuelve casos tan dis-

o)

He aqut la clave del elogio que en el texto tributo al pro-
vecto de

1917, Cumple u nuestra probldad rcconocer la certeza y
mesura de Ja crftica del profesor Ramos. Hoy comparto sin restric-
¢i6n alguna sus opiniones. (E! autor).
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cutibles como la embriaguez y la responsabilidad limi-
tada? Yo no comprendo qué problemas zanja, en con-
secuencia.

He elegido especialmente este punto para sefialar en
¢l doctor Peco un error de concepto y no un error de
doctrina. En ésta demuestra siempre una adecuada in-
formacion y un sano juicio critico. Cuando analiza
una disposicién del proyccto, nunca se limita a dar su
opinién sobre interpretaciones y casuismos, sino que
entra en el fondo mismo de cada problema, sin esqui-
var ninguna de sus dificultades. Por ello, aprecio tan-
to su trabajo. No ha querido hacer la obra facil de
alosar, a base de verbalismo y de citas de ocasiéon un
texto legal, sino que ha preferido estudiar cuestién
por cuestion desde el punto de vista de la verdadera
ciencia penal contemporanea. La actitud es plausible,
especialmente entre nosotros, donde muchos autores
han creido escribir sobre ciencia criminal a base de un
conocimiento profundo de jurisprudencia y de un ana-
lisis de detalle de la parte especial del cédigo, que trata
de los delitos y de las penas, dejando completamente
de lado todo cuanto concierne a la tinico fundamental
en un cédigo, esto es, su parte general. Todos hemos
oido muchas veces, de labios de magistrados, de profe-
sores, afirmaciones referentes a la necesidad de refor-
mar la legislacion de 1887-1903 porque tenia tales y
t'uales contradicciones en la parte especial de los de-
litos o porque penaba con 10 afios un hecho que solo
debia tener 5 o viceversa. A eso se llamaba erudicién
€n materia penal. En cambio, la comisién redactora
del reciente proyecto italiano, ha trabajado de una
Manera ?dmirable tan solo sobre el Libro I, parte ge-
neral, diciendo (pag. 14 de la relacién) que lo hace
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porque **¢ perd il pitt importante ed essenziale, poich¢
contiene cd organizza le norme fondamentali di tutta
la legislazione penale”, agregando que “Nel seguito
dei suoi lavori la Commissione, con opera nmeno ardua,
formulera il progetto del Libro secondo del Codice
Penale sui singoli delitti, tenendo come base il Libro
sccondo del Codice vigente”, etc. Lntre nosotros no
parece regir este criterio. Desde 1917 se habla de que
es necesario sancionar cl proyecto de ese afio, porque
tiene una mejor parte especial que el codigo vigente;
es decir, que se considera csencial lo que la comision
positivista italiana ha juzgado tan secundario y sin
importancia que manifiesta que acepta casi todo su
texto, nacido de la elaboracién cientifica de su rival,
la escuela cldsica.

El doctor Peco, siguiendo en esto al doctor He-
rrera, pero, con informacion mucho mas moderna, ha
querido marchar por una via diversa. Juzgéd que la
parte general era lo mis fundamental, porque si ella
¢s mala es inatil que sea perfecta la parte especial, y
de acuerdo con ese criterio- estudia una por una las
instituciones del proyccto argentino. Afronta los mas
arduos problemas con una buena erudicion y con un
juicio tan sano, que cuando llega a equivocarse, como
le sucede al clogiar ¢l criterio de la irresponsabilidad,
por ejemplo, él mismo enmienda el error de una opi-
nion accesoria con el estudio documentado y a fondo
de 1a cuestion, como 1o he sefialado en mis observacio-
nes anteriores. De ahi el interés de su libro.

No debo decir nada mis sobre él, aunque mere-
ceria ser analizado con mucha atencion. Por mas que
no esté de acuerdo con todas sus conclusiones, sé que
¢stas son tan fundadas, desde su punto de vista, como
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las mias desde el que yo adopto. Pero, de cualquier
manera que sea, las suyas son siempre sinceras y bien
documentadas, porque ha tenido la virtud de ir a be-
ber en las mejores y mas fecundas fuentes doctrina-
rias contemporineas, en vez de limitarse a glosar o a
interpretar textos ajenos. Esto es lo que debe princi-
palmente interesar al estudioso. Si el doctor Peco no
hubiera seguido este camino, su obra seria un comen-
tario facil y no el buen libro de critica constructiva
que nos ha dado, a fuerza de un trabajo penoso y len-
to de propia investigacion. Por eso lo elogio tan fran-
camente y no por el hecho de que el doctor Peco y yo
sigamos orientaciones cientificas muy semejantes en
el fondo. Esto es nada mas que accesorio en materia
doctrinaria. Aunque él opinara en contra de mis ideas.
respetaria su juicio, porque éste es tan fundado que
en cualquier caso mereceria el aprecio del contra-
dictor.

Su libro, que aparece como una simple tesis doc-
toral, es mucho mis que eso. Si la Comision de Codi-
gos del Senado, en su estudio sobre el proyecto de 1917,
hybiera realizado un trabajo similar al suyo, la refor-
ma penal argentina habria dado un gran paso hacia
:a.dclantc, Desgraciadamente no ha sido asi. La Comi-
sion se ha limitado a ver la cuestion con un criterio de
detalle y no con la amplia vision del conjunto. Verdad
s que en esta materia no es dado improvisar cuando
f10:5¢ posee la ciencia necesaria que debe implicar toda
gran reforma legislativa, de caracter penal; pero, no
¢ menos cierto tambicén que cuando se aspira a dictar
\h nuevo Cédigo, nadie tiene el derecho de sancionar-
lo si no es capaz de encarar sus problemas de la ma-
fiera como lo ha hecho el doctor Peco. Un codigo sélo
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debiera ser sancionado por un parlamento, unicamen-
te sobre la base de la fe cientifica que merezcan sus
redactores. El Senado, a quien se presentaba un texto
que no es mas que una revision demasiado superficial
del proyecto de 1906, tan acerba y justamente com-
batide por el doctor Julio Herrera, por el que escribe
estas lineas y por otros mas, debid adoptarlo a libro
cerrado, si lo creia bueno, o estudiarlo a fondo, si lo
creia reformable a su vez. No ha hecho, sin embargo,
ninguna de las dos cosas. Ha preferido modificar “a
fleur de peau”, unas cuantas disposiciones aisladas,
sin realizar, empero, un estudio semejante al excelen-
te del doctor Peco. Este, en efecto, propone varias e
importantes modificaciones a los articulos 1.°, 2.%, 4.",
55,75, 10, 11, 12, 13, 14, 19, 20, 21, 23, 24, 26, 27, 28,
29. 31, 33, 34, 35, 37. 41, 42, 43, 44, 45, 46, 47, 48, 49,
50, 52, 53, 55, 56, 59, 62, 63, 65, 66, 67, 68, 69, T1, 73,
78, es decir, casi sobre todos. L.a mayor parte de ellas,
que estan bien estudiadas por lo general, merecen ser
tenidas en cuenta, unas como correccion del texto,
otras para mejorarlo, otras para modificarlo a fondo,
otras para ajustarlo a principios mas adecuados de in-
terpretacion y de aplicacion. La Comision de Codigos
del Senado, se ha limitado apenas a tocar los articu-
los 1., 3,65, 95 13, 16, 21, 28, 29, 41, 42, 50, 51, 52
73, 74, 75, T8 y nunca con la amplitud con que el Dr.
Peco los analiza y modifica. Donde éste introduce
un cambio esencial, aquella solo enuncia uno ac-
cesorio, dejando de lado cosas evidentes para cual-
quier observador no muy preparado ni minucio-
so; ademis tampoco toma en cuenta para nada
mucho de lo criticado, con mas o menos razoén,
por el Dr. Peco. Por cjemplo, para no referirme
$ino a un punto en que las teorias entran por poco,
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¢ste estudia el articulo 13 y hace observaciones muy
juiciosas sobre la forma de acordar la libertad condi-
cional. El proyecto la aplica con un criterio automa-
tico, esto es, la concede cuando el condenado obser-
vare con regularidad los reglamentos carcelarios. El
Dr. Peco, en cambio, quiere que la institucién tenga
un valor en si, independiente de ese requisito de pura
forma, sin valor indicial alguno respecto al mejora-
miento posible del condenado. Exige que en vez de
ésto se tenga en cuenta la personalidad del reo; que
su aplicacion se extienda a los condenados a mas de
dos afios de privacion de libertad; que se conmprenda
a cierta clase de reincidentes; que sea resuelta por la
autoridad administrativa y no por la judicial exclu-
sivamente ,etc. Estos puntos son tan obvios, han sido
considerados tan ampliamente por los Congresos Pe-
nitenciarios de Europa y Norteamérica, que uno no
se explica como, ni la comision redactora del proyecto
de 1917, ni la Comisién del Senado, han podido dejar
de tener en cuenta los elementos de juicio que abun-
dan en la doctrina y en textos penales proyectados en
Suiza, Alemania, Austria y que aporta fundadamente
en este trabajo el Dr. Peco, que es un recien egresado
de las aulas universitarias y no un parlamentario que
aspira a dar a su pais, en un cédigo, el producto de su
ciencia y de su dominio cientifico de estas graves
cuestiones penales.

Como éste hay muchos casos. Todos demuestran,
hasta la saciedad, lo inoportuno de la sancién del pro-
yecto de 1917 ,en la forma en que ha sido redactado
por las comisiones del Senado y de la Camara de Di-
putados. Sin embargo, se pide con insistencia su trans-
formacion en ley. ¢ Por qué? Ello obedece ,a mi juicio,
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a una simple cuestion de criterio respecto a lo que de-
be ser un codigo penal. Se dice que el actual es malo,
pésimo,—lo que es &xacto. Se recuerda que contiene
disposiciones en st irte especial, que claman al cielo
por su enormidad De ahi que se quiera un nuevo co-
digo, mejor pensz o, mis moderno, mas en consonan-
cia con la apreci cidn social actual de la gravedad de
ciertos delitos y de su penalidad correspondiente. Y
como se cree encontrarlo en el texto de 1917, se exije
su sancion. Pero ¢un cdodigo es solamente un cuerpo
articulado de enumeracion de delitos y una dosifica-
cion de penas? Hé aqui la cuestion. Algunos, como la
comision redactora del proyecto italiano de 1921,
creemos que un codigo penal importa mas por los prin-
cipios fundamentales que informan su parte general,
que por la perfeccion relativa de su parte especial. Si
aquella es mala o deficiente, ésta sufrird las conse-
cuencias. ¢ Por qué, entonces, sancionar un texto cuya
parte general no responde en absoluto a lo que hay de
elemental en el mundo, en materia de ciencia crimi-
nal, desde la sancion del codigo de Noruega hasta el
recientisimo proyecto italiano

El Dr. Peco se opone, con razon, a ello, aconse-
jando en sus conclusiones que el proyecto de 1917, no
debe sancionarse, porque hace tabla rasa de los ade-
lantos producidos en el derecho penal durante el si-
glo XX"”. 'Y yo lo elogio por su valentia y por el serio
hagaje cientifico con que ilustra su opinion. Su libro re-
viste asi una gran importancia, apruébese o no el pro-
yecto que ha estudiado con tan sano criterio y con tan
buena informacion doctrinaria. Los que consideran un
codigo penal solamente en su faz de texto represivo
aplicable por los tribunales, lo mismo que los que ven
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en él al conjunto de normas que determinan la orienta:
cion de una adecuada politica criminal, tendran un
guia claro y fiel en la presente obra. ¢ Qué mas puede
pedirsele a un libro? Con él se inicia un joven autor
en la bibliografia penal argentina; y sus comienzos
prometen tanto que es dado esperar de su autor los
mejores frutos para el porvenir. Si este estudio hu-
hiera podido publicarse antes de que el Senado sancio-
nara el proyecto de 1917, estoy seguro de que hubiera
aceptado muchas correcciones indicadas por el Dr.
Peco. Y ello, si bien es una lastima, desde el punto de
vista de la perfeccion relativa del nuevo codigo penal
argentino, es el mayor elogio que yo puedo hacer a
este libro que ha sido premiado por la Facultad de
Derecho de Buenos Aires con el premio ‘“Florencio
Varela”. que se otorga a las mejores tesis sobre de-
recho penal. De ahi que considero un honor para mi,
como examinador que fui del Dr. Peco cuando se le
discerni6 ese premio, escribir estas lineas que no son
un juicio critico sino, tan solo, unas modestas pala-
bras de introduccion.

Juan P. Ramos
Profesor de Derecho Penal

Buenos Afres. Agosto 8 de 1021
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CAPITULO PRELIMINAR

HISTORIA DEL DERECHO PENAL ARGENTINO

1. JUSTIFICACION DEL ESTUDIO DE LA HISTORIA DEL DERE-«
CHO PENAL ARGENTINO. — 2.° CARACTERISTICAS DEL DERE-
CRO PENAL ESPANOL. — 3.° FUERO JUZGO. — 4° LEYES DE
PARTIDAS. — 6.° NUEVA RECOPILACION. — 6.° LEYES DE
INDIAS. — 17° LEYES POSTERIORES A LA REVOLUCION. —
8.° CONSTITUCION NACIONAL. — 9.° PROYECTO DE TEJEDOR. —
10. PROYECTO VILLEGAS, GARCIA UGARRIZA. — 11. CODIGO
PENAL. — 12, PROYECTO DE 1891. — 13. LEY DE REFORMAS. —
14. PROYECTO DE 1906. — 15. PROYECTO DE 1917,

1° ¢Es posible concebir el presente de un organismo cual-
quiera de otro modo que en vinculacién con su pasado, esto es.
sin un método genético?, interroga el sabio Savigni. La res-
puesta hallase en todas sus obras, donde resplandecen a porfia
la transparencia del estilo, la hondura del pensamiento, la
destreza en el raciocinio, el lujo de su cultura y la agudeza en
la observacion. Jamas desenvuelve concepto alguno sin antes
hurgar en la historia con paciencia y prolijidad a un mismo
tiempo. Por tanto, escudrifiar el pasado, implica corocer las
singulares vicisitudes que sufriera el derecho penal argentino
a través de su evolucién. Los tribunales argentinos aplicaron
las leyes espaiiolas durante el decurso de prolongado tiempo
La emancipacién politica no trajo consigo la emancipacion
juridica. Antes bien, cimenté el imperio de las viejas leyes.
El reglamento provisional de justicia dictado en 1817, dispuso
que toda sentencia en causas criminales debia ser pronunciada
por el texto expreso de las leyes, sin importar esto la restau-
racion de aquellas penas que por atroces e inhumanas habia
derogado o mitigado la jurisprudencia (1).

(1) Registro Oflcial: T. I, ndm. 1144, pag. 446. Arts. XIIT y XIV;
cap. II1. seccion cuarta del ¢Reglamento provisorio sancionado por el
Soberano Congreso de las Provinclas Unidas de Sud-Américar,
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2? El derecho penal espafiol, ha experimentado incesantes
mutaciones ocasionadas singularmente por la heterogeneidad
de razas que hollaron el territorio de Espaiia. Iberos, cel-
tas, griegos, fenicios, cartagineses, romanos, suevos, Van-
dalos, alanos visigodos. arabes, todos imprimieron relieves
caracteristicos. Aunque ni los romanos ni los visigodos pug-
naron por imponer con el gobierno politico el juridico, la in
fluencia de ambas legislaciones échase de ver en el Fuero
Juggo y especialmente en Las Partidas. Explicase también
por la diversidad de pueblos invasores, el caricter eminentec-
mente particularista y local del derecho. Las normas juridicas
varian de region a region, de ciudad en ciudad. Castilla, Leén,
Aragon, Navarra. todas las comarcas espafiolas, ostentaban
rasgos peculiares. ;Qué mucho pues, que América fuera
fiel trasunto de la organizacion juridica de la metro-
poli, si a las razones que justifican la diversidad del derecho
cn esta, se suma en aquella la legislacion flotante e informe
emanada de la arbitrariedad de las autoridades!

A despecho del particularismo, descibrense tres rasgos ti-
picos en las leyes penales: la arbitrariedad, la desigualdad y la
inhumanidad.

Asi los Gobernantes imponian penas sin parar mien-
tes en las libertades individuales. El adelantado Mendo-
za, ordené que mataran a Osorio a puiialadas. En 1598 Her-
nan Arias, promulgé un bando “contra los que se embriagaban
y embrorrachal bebiendo vino d iado daii ha-
c’endo juntas y chacras y que lo ticnen de costumbre”, conde-
nandolos a destierro perpetuo, y “al que hallaren ebrio en
1a calle, que lo suban en un caballo flaco, las manos atadas, y
los pies asimismo atados, y de la cintura par arriba desnudo
y dé doscientos azotes por las calles piblicas, con voz de pre-
gonero, manifestando su deshonra para que sca publica su in-
famia””. TEl Teniente Gobernador Meléndez decreté las penas
de azotes y multa contra los indios, negros, mulatos, y gente
baja. que hurtaban a sus patrones “carneros, tocinos, puercos
y otros mantenimientos, y los venden ocultamente en las pul-
perias y otras casas”. Fl Gobernador Davila establecié la pe-
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na de muerte contra los cuatreros, y Negron, contra los que
ocultan a los extranjeros (1).

Las penas, variaba con las personas, el domicilio, la raza.
A raiz de la fuga de dos jesuitas, detenidos en un convento, et
Gobernador Agustin de Robles, dicté un bando para impedir
que los encubrieran o protegieran. La transgresion del bando
importaba “si fuera vecing o morador de esta ciudad, destierrc
perpétuo de ella y su jurisdiccion y perdimiento de todos sus
bienes, aplicados, la mitad al fisco real, y la otra mitad al
denunciante; si fuera militar, tres aiios de destierro en la
Guardia de San Juan, amén de la pérdida de todos los sueldus
devengados, y de todos los honores de su graduacién; si fuere
forastero, de tres afios de servicio en la mencionada guardia
de San Juan, sin sueldo, y pérdida de todos sus bienes; si
fuera mulato, indio o negro: doscientos azotes por las calles
publicas, cuatro afios de servicio como galeoto en las embar-
caciones de Su Majestad con grillete al pie (2). Este band>
refleja, el espiritu desigualitario de las leyes penales impe-
rantes a la sazén y ain anteriorcs.

La Ley II del titulo 11, del libro I del Fuero Juzgo, estam-
pa una bella mentira. “La Ley, dice: gobierna cibdad, e gobier-
na a omme en toda su vida, e asi es dada a los barones cuemo
a Tas mugicres, e a los grandes cuemo a los pequennos, e asi a
los sabios cuemo a los non sabios, e asi a los fiiosdalgo cuemo
a los villanos; e que es dada sobre todas las cosas por la salud
del principe e del pucblo e reluce cuemo el sol en dJefendien-
do a todos”. '

Las calidades personales influyen no solo en la cantidad
de la pena, sino hasta en la forma de ejecutarla. Acusado dv
homicidio Celso Page, después de ser convicto y confeso, fud
condenado a la pena de muerte en una horca. Al abogado que
actuaba como Fiscal. atendiendo “a ser indio principal, sc
gundo génito del cacique don Félix Page, le parece que e¢:
justo se atienda esta calidad en la ejecucion de la sentencia

(1) Extraemos los datos anterlores de la preciosa obra del repu-
tado maestro Juan Agustin Garefa “La Cludad Indiana”, capftulo IX,
pigina 209,

(2) Ver Causas Instrufdas en Buenos Aires durante los siglos XVII
¥ XVIIL con introduccion del doctor Tomfs Jofré, proceso 1.°, pag. 4.
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mandando se le quite la vida con garrote, a presencia de la
horca, a fin de consultar por este medio la mejor tranquilidad-
de los pueblos” (1).

El tercer rasgo de las leyes penales espafiolas — por lo
demas comin a todos los cuerpos legales de los tiempos mo-
dernos — estriba en la severidad, y en la crueldad. Las leyes
de Partidas, reprimen la falsificacion de monedas y la herejia
contumaz con la muerte en una hoguera (2). El moro que
tuviera contacto carnal con mujer cristiana casada, es muertoa
pedradas (3), y enterrado vivo debajo del muerto al que ma-
tara algin acompafiante del Rey cuando el culpable “es home
de los menores” (4). Con razén Beccaria, alma noble y gene-
T0sa, en cuyo espiritu tenian mas ascendlente los impulsos del
sentimiento, que los dictados del p lamaba con
acentos el por la h idad del régimen represivo,

3° En esta ligera resefia historica mercen especial mencidn
el Fuero Juzgo, Las Leyes de Partidas, La Nueva Recopila.
cién y las Leyes de Indias.

El Fuero Juzgo, traduccién romanceada del libro Indi-
ciorum, legisla el derecho penal con inconexion. Sus dispost-
ciones represivas encuéntranse esparcidas por los doce libros
que componen el Cédigo. No obstante los libros VI, VII y
VIII, tratan especialmente de los delitos y de las penas. Asi-
mismo parte del libro IT y del III, el cual estudia los delitos
sexuales.

Las leyes penales tienen por objeto antes un espiritu utili-
tario que teolégico.

El delito no es un pecado. ni el delincuente un pecador
ni la pena un instrumento de redencién como en las Partidas.
La pena proponese refrenar a los malos, y asegurar a los bue-
nos (3). La responsabilidad es personal y no familiar, como
en ¢l derecho germanico (6). En algunas leves el complice

(1) Causas instrufdas en Buenos Alres, proceso X, pagina 167.

(2) Las Partidas, Ley 9, Tit. VII, Partida VII Th. XXVI, Ley
2. Partida VII.

(3) Ley 10, Tit. XXV, Part. VII.
(4) Ley 6, Tit. XVI1, Partida 1I
(5) Ley2, Tit. III, Libro VI

(8) Ley 6. Tit. III Libro VIII.
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equiparase al autor principal (1). Acepta en el homicidio el
principio auspiciado por Prins, de que el instigador es més
temible que el instigado, y por ende debe reprimirse con mayor
pena. “El que manda o conseia facer omecilio es més incul-
pado, que aquel que lo face de fecho” (2).

El gran mérito del Fuero Juzgo, consiste en proclamar l1
igualdad de las razas borrando toda separacién entre vence-
dores y vencidos. Con todo subsiste el espiritu aristocratico
de la desigualdad, distiguicndo en las penas al hombre de ma-
yor casa y de menor casa, es decir: el noble del plebeyo.

El régimen represivo es rico: las penas. son las de muerte
cegamiento, reclusion en un monasterio, infamia, inhabilita-
cién para el ejercicio de las funciones piblicas, destierro y
multa. La decalviciéon, penp muy prodigada, consistia en
rasurar la cabeza. La larga cabellera importaba un galardén
entre las familias linajudas, asi como el rasuramiento una nota
ignominiosa. La represion parece inspirarse mis en la ven-
ganza privada, que en el interés social. No es raro el colocar
al ofensor a disposicién del ofendido (3).

Consagra la compurgacién de las penas: la composicién
pecuniaria tiene una tarifa, con arreglo a la clase social del
damnificado. Las leyes son harto prolijas: no deja margen al
arbitrio judicial. peculiaridad que se observa en todas las le-
yes posteriores. Acaso por la influencia de los antecedentes
espafioles pueda explicarse este grave defecto que campea
en el Proyecto Tejedor.

4° Mas que un Cédigo, las Leyes de Partidas, son un com-
pendio de la sabiduria humana. Ha suscitado en todos los
tiempos y por todos los expositores acendrado encomio por la
elegancia del periodo, la cordura del juicio, y la abundancia
del razonamiento. No son leyes escuetas y severas a la ma-
nera de los Cédigos modernos, sino profusas y explicativas
exornadas con las galas del estilo y salpicadas de exhuterantcs
reflexiones, preceptos morales, postulados freligiosos, princi-

(1) Ley 6, Tit. I, Libro 1.°
(2) Lep 12, Tit. III, Libro VI.

(3) Ver Libro 3.°, Tit. IV y Libro VI, tit. Il Ley 3 entre otras,
veferentes al adu lterio v el cuando no
muerte.
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pios de filosofia. Pero todas sus disposiciones adolecen de un
defecto capital: el ultramontanismo. El derecho penal, propé-
nese no tanto defenderse de un ser peligroso, cuanto redimir
a un pecador. Bien a las claras obsérvase este espiritu teol6-
gico en los delitos contra las personas, y en los delitos contra
Ta honestidad.

Asimi ce en aquellos que redundan en g
de la religion cristiana. La hechiceria, el judaismo, la herejia
rebelde excitan la pena de hoguera (1). La apostasia de la fe
cristiana importa la confiscacién de bienes, amén de la pérdida
de la capacidad civil y de ser declarado infame (2). Perdura
la desigualdad en el castigo: el hijodalgo, no es tratado como
el villano (4).

Con todo contiene disposiciones dignas de figurar en 1ds
codigos modernos. La pena del complice no difiere sustan-
cialmente de la del autor principal (3). Prodiga la pena de
multa especialmente en el dafio, atn cuando fuera inten-
cional (5).

5° La Nueva Recopilacion, tenia por objeto poner término
al caos juridico. Tanta era la profusién de normas juridicas
en formas de ordenanzas. cartas, instrucciones pragmaticas
autos, leyes que en las Corles de Valladolid, celebrada en 1523.
los procuradores dirigieron al Rey la siguiente peticion: “Por
cavsa que las leyes del Fuero e ordenamiento no estin bien
¢ juntamente compiladas, e las que estin sacadas por horde-
namientos de leves que junto ¢l Doctor Montalvo estan corru-
tas 0 no bien sacadas, y de esta cavsa, los juezes dan varias
¢ diversas sentencias e no se saben las leyes del rreyno por las
quales se an de juzgar todos los negocios e pleytos, e somos
ynformados que por mandado de los Reyes cathélicos estan las
leyes juntadas e copiladas e sy todas se juntan fielmente como
estin en los originales serd muy grande fruto y provecho, a
vuestra Alteza humildemente suplicamos mande saber la per-

(1) Part. VI, Tft. XXIII, Ley 3, Tit. XXIV, Tit. XXVI, Ley 2,
Tit, XXV, respectivamente

(2) Part. VII, Tit. XXV, Leyes 4 y 6.
(3) Part. VIL Tit. XIII Ley 3; Part. VII, Tit, XIV, Leyes 18
¥ 1.
(4) Ley 8, Ti. XXXI, Partida 11
(5) Part. VII, Tit. XV, Leves 3 u 28,
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sona que tiene la dicha copilacién fecha, y mande inprimir el
dicho libro e copilacion, para que con avtoridad de vuestr?
Magestat, por el dicho libro corregido, se puedan y devan de-
terminar los negocios, seyendo primeramente visto y exami:
nado por personas sabias y espertas” (1).

La obra aparecié en 1567. Estas leyes no lograron éxitn
alguno. No remedié ni la anarquia juridica, ni la corrupcién de
los textos. El libro VIII octipase del dercho penal. Sus dis-
posiciones son prolijas, hasta el casuismo, y severas hasta la
crueldad. La pena de muerte parece ser la pena comin de
los delitos: el talion respira por todas sus leyes. La prictica
de los tribunales argentinos, atemperaba tanto rigor. Asi ¢l
reglamento de justicia de 18:7, al mantener el imperio de las
leyes espafiolas, respetaba las i imp por la
jurisprudencia.

En 1805, por Real decreto de Carlos 1V, fué publicada la
Novisima Recopilacién, de influencia nula en el derecho ar-
gentino.

6° Aunque las leyes de indias, no contienen sino escasas dis-
posiciones penales, traen disposiciones adelantadas. En ley
dictada en 1621 sienta el principio preconizado con tanto ardor
por la escuela positiva italiana: “que el mejor gobierno con-
siste cn impedir que se cometan delitos que en castigarlos
después de cometidos (2).

El Titulo 2* del libro VII trata de los juegos y jugadores,
y el titulo IV, de los vagabundos y gitanos.

La Ley primera concerniente a estos tltimos ordena la im-
posicion de penas graves a los vagabundos espafioles que viven
entre indios y en sus pueblos, y que hagan asiento con personas
a quien sirvan o aprendan oficios en que se ocupen, y puedan
ganar y tener de que sustentarse por buenos medios, y si esto
no bastare ni lo quisieren hacer, los destierren de las provin-
cias para que con temor de la pena vivan los demids de su tra-
bajo”. I.a Ley segunda establece que los vagabundos se apli-
quen a trabajar, y los incorregibles e inobedientes sean deste-
rrados.

(1) En Bunge — Historia del Derecho Argentino, T. 2, pig. 456.
(2) Leyes de Indlas, Libro VI, Tt IV, Ley XXXV.
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La Ley XXIV del Tit. V, autoriza el perdén de cier-
tos delitos cometidos por primera vez por los negros cimarro-
nes. “Damos poder y facultad a los presidentes y oidores de
nuestras reales audiencias, para que si dentro del tiempo que
asignaren a los negros cimarrones alzados vinieren de paz y
se redujeren a obediencia, o algunos de ellos, les puedan per-
donar por una vez las penas en que hubieren incurrido. por
haberse ausentado y alzado del servicio de sus amos, y obedien-
cia a nuestra justicia”.

El Tit. VI legisla sobre carceles y carceleros. La ley pri-
mera, es el gérmen de la parte final del art. 18 de la Constitu-
cién: “Mandamos que en todas las ciudades, villas y lugares de
las Indias, se hagan carceles para custodia y guarda de los de-
lincuentes (1).

La ley primera del Tit. siete del mismo libro, prescribe que
las audiencias visiten a las carceles los sibados y pascuas, dis-
posicion que puede considerarse como la fuente méas remota
del art. 686 del Codigo de procedimientos en lo criminal de la
Capital (2).

7° Las leyes espaiiolas, fueron parcialmente modificadas, por
decretos y leyes aisladas, que respondian a la necesidad del
momento. Como observa Rivarola, la primera disposicion con-
cerniente al derecho penal, es la dictada el 4 de Julio de 1810
por la junta presidida por Saavedra. A raiz del duelo soste-
nido por dos comerciantes ingleses, la junta, invocando la re-
ligion, las leyes y las costumbres y que si excesos
se repitiesen con impunidad. la fuerza del mal ejemplo, arras-
traria a muchos jovenes incautos, y veriase introducido un uso,
que ataca cl orden publico de estas provincias”, recuerda al

(1) La Constitucién Naclonal reza asf: “Las cArceles de la Na-
ci5n seran sanas y limplas, para scguridad y no para castigo de los
1¢08 detenidos en ella”.

(2) El artfculo 688 entA concebldo en los términos sigulentes:
“Todos low meses we harh una visita de cérceles, por el miembro de
Ja CAmura de Apelacionens, que ésta designe, ¥ otra cada tres meses
por la Cmara fntegra, a cuyn visita deber&n concurrir los jueces

del crimen y correcclonales, ¢! Mini-terlo Fiscal y los defensores de
lus procesados’”.
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comandante de las fuerzas inglesas, que las leyes del pais pros-
criben los desafios (1).

Por decreto del 4 de Octubre de 1811, establecié-
se la pena de horca para los autores de robo califica:
do, es decir, con fractura, escalamiento o violencia en las per-
sonas, debiendo los culpables ser juzgados militarmente en el
término perentorio e improrrogable de diez dias. Idéntica pe-
na y modo de juzgamiento se aplicaria, al autor de un robo
simple, cuando llegue a la cantidad de cien pesos en moneda
o en especie; v siendo inferior, la condena seria de diez afios
de presidio en el trabajo de las obras puiblicas (2). Por el del 3
de Abril de 1812, reprimese con pena de muerte los delitos co
metidos por los piratas de Montevideo contra los riberefios
La misma pena conminase a los duelistas y a los padrinos, por
decreto del 30 de Diciembre de 1814, pretextando que “las vi-
das de los ciudad: sélo dehen exy se por el bien de la
patria”, reputando a los duelistas, como a verdaderos asesinos,
no obstante que un falso y criminal punto,de honor se esfuerce
en disculparlos” (3).

El bando del 11 de Marzo de 1812 referente al juego y uso
de armas prohibidas, condena a seis afios de presidio con apli-
cacién a las obras piblicas “al que las sacare, o hiciere conato-
de sacarlas”.

l.a Asamblea del afio 13, ordena el 23 de Marzo “que todo
soldado de la patria quc desertase de sus banderas, sea pasa-
do por las armas”.

Las leyes, no sélo son severisimas, sino, que menoscaban
las garantias individuales. los juicios son asaz breves. Huelga
advertir que a la influencia de las leyes espaiiolas débese la se-
veridad de las penas. l.a Repiiblica marchaba un tanto rezaga-
da; va la obra de Beccaria producia sus frutos; las naciones
europeas imbuidas en las doctrinas del ardiente innovador hu.
manizaban las leyes.

(1) David Pefin — Historia de las leyes de la Naclén Argentina,
T. 1, pfgina 643.

(2)Prado y Rojas — Recopllacion de leyes y decretos, T. I. pa-
«lna 101,

(3) Reglstro Naclopal, Tomo I, ndm. 734, pagina 300.
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8 La constitucion Nacional marca una etapa en la evolu-
cién del derecho penal argentino. En primer lugar consagra
una inestimable garantia para las libertades individuales: “nin-
gun habitante de la Nacién — reza la primera parte del art. 18
— puede ser penado sin juicio previo, fundado en la ley ante-
rior al hecho del proceso”. La prescripcién ha granjeado el

imi anime de los expositores v la adhesién franca

de las legislaciones.

En segundo término, consultando nuestros antecedentes
histéricos impone restricciones en las penas: aboliendo la pena
de muerte por causas politicas, prohibiendo la pena de azotes
el tormento, y borrando definitivamente la confiscacion de bie-
nes del régimen represivo. (1) La primera restriccion es un
freno al’ desborde de las pasiones y una reaccién contra los
preceptos que en contrario establecian las constituciones de
1819 y 1826 (arts. 138 y 191 respectivamente).

La pena de azotes era muy aplicada durante la colonia, ya
como pena principal. ya como pena accesoria (2). Abolida
por la Real Audiencia en visperas de la Revolucién, fué auspi-
ciada por Castelli, “‘como tnico medio, decia a la junta, de re-
primir los delitos y ain las deserciones de los milicianos”. Es-
ta pena sc ejecutaba paseando al delincuente, montado en un
burro, por las calles puiblicas, y dandole en cada esquina cierto
numero de golpes con un instrumento de cuero, en las espal-
das desnudas, hasta integrar el total de azotes a que ha sido
condenado. v que ordinariamente es de 200. Mas no debe apli-
carse en forma tal que el reo quede muerto o lisiado: (ley 25
Tit. 14. P. VII).

En cuanto a la abolicion de la confiscacion de bienes ya lo
establecia el decrcto del 18 de Septiembre de 1812, aunque en
forma limitada; y por decreto del 20 de Mayo de 1835 por
Rozas, con caracter general, y por Urquiza el 7 de Agosto de
1852. Sin embargo el tirano, hizo caso omiso de la disposicién
La Constitucién de 1853, también abolia las ejecuciones a lan-
za y cuchillo; pero la convencion de 1860, suprimié la prescrip-

(1) Constitucién Nacional, arts. 17 y 18.

(2) Ley 5 Tit. VI, Part. VII; Ley 64 Tit. V, Part, I; Ley 8,
Tit. XVI Part. VII: Leves 9 y 10, Tit. V. Part. VI; Leyes 3 y 4,
Tit. V, Part. VII; Jofré, Introduccion citada, pag  XXII y slgulentos
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cién, pues, como decia la comisién examinadora: “no habien-
do sido nunca autorizadas por la ley, las ejecuciones a lanza |y
cuchillo, no podia decirse que se abolian, y que asi debia bo:
rrarse de la Constitucion este oprobio y esta impropiedad” (1)

En tercer lugar la Constitucion faculta al Congreso para
dictar el Codigo penal, aunque sin poder alterar las jurisdic-
ciones locales. (art. 67, inc. 2). Por consiguiente las faltas
son de i benci; ional, debiendo reservarse a las pro-
vincias, aquellas que revisten caricter genuinamente local. El
Cédigo penal, puede y debe contener normas acerca de esta
importante materia (2).

En cuarto término, el art. 14 establece: que los habitantes
de la Nacidn gozan de todos los derechos contenidos explici-
tamente en el mismo, e implicitamente en el art. 133 “confor-
me a las leyes que reglamenten su ejercicio”. Ahora bien, el
Cédigo penal es una garantia de todos los derechos que en-
cierra “una reglamentacién en su ejercicio”, es la llave que
encierra toda la boveda del derecho.

En quinto término, trae la definicion de numerosos delitos.
Segun el art. 15: “todo contrato de compraventa de personas
es un crimen, del que serdn responsables los que lo celebrasen
y el escribano o funcionario que lo autoriza”. Sin embargo
el Codigo en vigencia, no establece pena alguna para el que
redujera a la servidumbre a otra persona. Tal omision salva
el art. 140 del Proyecto que examinamos. inspirado en el
art. 168 del Proyecto de 189r1.

Por el art. 22, comete delito de sedicion: “toda fuerza ar-
mada o reunién de personas que se atribuya los derechos del
pueblo y peticione a nombre de éste”. actos reprimidos con
prision de un mes a dos afios, por el art. 230 del Proyecto.

Segin el art. 29: “El Congreso no puede conceder al eje-
cutivo nacional, ni las legislaturas provinciales a los goberna-
dores de provincias, faculfades extraordinarias, ni la suma
del poder piblico, ni otorgarle sumisiones o supremacias. por
las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos que-
den a merced de gobiernos o personas alguna... y sujetaran

(1) Redactor de la Comisién Examinadora. Num. 7, pag. 36.
(2) Ver: Rivarola — Derecho Penal Argentino, pag. 155 v si-

guientes,
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a los que lo formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad
y pena de los infames traidores a la patria”. EI proyecto
reprime tales actos con prisién o reclusion perpetua (art. 227
y 215).

Por el art. 103: “la traicion contra la Nacién, consistira
tinicamente en tomar las armas contra ella o en unirse a sus
enemigos prestandoles ayuda y socorro”. El Proyecto en el
art. 214 reprime el mencionado delito, con reclusién o prision
de diez a veintici afios, o reclusion o prision perpetua.
Conviene advertir que la Constitucion, dice que “el Congreso
fijara por una ley especial la pena de este delito”. Sin embargo
no hay razén alguna para excluir la incorporacién de la trai-
cién, al Cédigo penal.

El art. 109 reputa sedicién o asonada “las hostilidades de
hecho” realizadas por una provincia contra otra: “sus quejas
deben ser sometidas a la Corte Suprema de Justicia y discu-
tidas por ella”.

El Proyecto en el art. 229, reprime con prisién de uno a
tres afios el delito, previsto en el art. 109 de la Constitucién.

También trae la Constitucion un gran principio de filosofia
penal, al estatuir en ¢l ya mencionado art. 18: “que las cérce-
les serin sanas y limpias, para seguridad, y no para castigo
de los reos”. En otros términos, la pena no es un instrumento
de expiacion, la retribucion del mal por el mal, sino un fecundo
medio de defensa social.

Finalmente consagra normas de procedimientos: nadie
puede ser juzgado por tribunales especiales, ni sacado de los
jueces designados por la Ley. antes del hecho de la causa, ni
puede ser obligado a declarar contra si mismo, ni arrestado
sino en virtud de orden escrita emanada de autoridad compe-
tente (art. 18). A su vez los arts. 24, 67 y 102 consagran el
jurado para la ventilacion de los litigios. La insistencia con
que la Constitucion repite la idea del juicio por jurado, ha
caido en saco roto. El apego a las tradiciones puede mas que
Jos consejos de la experiencia ajena y que el mandato de la car-
ta fundamental.

9° El 6 de Junio de 1863, el Congreso autorizé al P. Eje-
cutivo, para nombrar comisiones encargadas, de redactar log
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Cédigos civil, penal, mineria, y las ordenanzas militares. En

plimi de la Ley, dése la redaccion del Codigo
civil a Dalmacio Vélez Sarsfield, jurisconsulto de pasmosa eru-
dicion; y del Cédigo penal, a Carlos Tejedor de notoria ver-
sacion en la materia. El Proyecto referente a las disposiciones
generales, fué presentado en 1865, y la parte segunda concer-
niente a los crimenes, delitos y sus penas, en 1867. Aunque
peca por difuso y casuista, tiene méritos que no huelga exaltar.

Esti Ig de sus disposi como superiores a
las del Proyecto de 1917.

Asi en el concepto de la tentativa entra como elemento ca-
racteristico la intencién en lugar de la premeditacién exigida
inconsultamente por el Gltimo.

Al ascendiente del Codigo de Baviera y compartiendo las ideas
profesadas por Pacheco y Caravantes reprime el delito imposible
o tentativa irrealizable, sin parar mi ni enla idoneidad del
medio ni en la existencia del objeto (1). Disposicién ésta, que
puede servir de modelo a los Cédigos modernos y singularmen-
te al Proyecto de 1917, que ha omitido sin fundamento algu-
no la dilucidacién de tema tan importante como controvertido
Asimismo reprime la tentativa de complicidad, objeto de impu-
nidad por el Proyecto de 1917 (2).

Consagra dos titulos a la responsabilidad civil, establecien-
do algunas normas mas dignas de encomio que el del Proyecto,
como el derecho que asiste al codelincuente de pedir a los co.
participantes reintegro de la cuota correspondiente a éstos; la
exencién de imputabilidad criminal no entraia la dispensa de
responsabilidad civil (3). Bajo el rubro del modo de hacer
efectiva la responsabilidad civil contiene varias disposiciones
sobre la latitud de la misma.

En el exceso de la legitima defensa, no protesta adhesion a la
tendencia del Proyecto de 1917, el cual coloca en identidad de
condiciones a todos los que se exceden sin curarse de tanta va-
riedad de matices. Por ¢l Proyecto de Tejedor, no podra apli-
cmse la pena cuando resulta “de las circunstancias del lugar,
del tiempo, de las personas, de la clase de ataque, etc., que el

(1) Art, séptimo, Tit Libro primero y nota
(2) Art. undécimo, Tit. 5.°. Libro primero
(3) Ver: Titulo 7.°. Libro primero .
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individuo atacado, no se excedié sino bajo la impresion subita
de la turbacién causada por el espanto irresistible (1).

Ademas ostenta, algunos méritos que no hallamos en- el codigo
penal en vigencia. Asi “los menores de diez afios, furiosos, locos,
en general los que hayan perdido completamente el uso de su
mteligencia y cometan un crimen en este estado, los imbéciles
incapaces absolutamente de apreciar las consecuencias de sus
acciones o de comprender su criminalidad, las personas que
hayan perdido el uso de su inteligencia por efecto de la senectud, y
los sordomudos que no hayan recibido la educacién convenien-
te para conocer la criminalidad de sus actos, ni sido instruido
de las penas impuestas por la ley positiva y cuya responsabili-
dad esté fuera de duda. seran encerrados en algunas de las ca-
sas destinadas para los de su clase, o entregados a su familia
segiin lo estime el juez conveniente” (2). Por el contrario, el
Cédigo penal, los entrega a la libertad.

Con todo dista de ser irreprochacle. Antes bien, adolece de
un vicio capital: la individualizacién legal sustituye a la indi-
vidualizacion judicial. Es prolijo hasta no mas. El juez vive
como en una campana de cristal.

Ademas las penas son abundantes aunque no crueles. La
pena de presidio tiene un caracter infamante ‘“‘trabajaran pi-
blicamente en beneficio del Estado, llevaran una cadena al pie
pendiente de la cintura o asida a la de otro penado, seran em-
pleados en trabajos exteriores, duros y penosos” (3).

Para confirmar la falta de elasticidad en las penas, trans-
cribimos algunas disposiciones. El autor de homicidio simple
“sufrira seis afios de presidio o penitenciaria”, tres afios “‘si
¢l muerto mismo provoca el acto homicida por ofensas o inju-
rias ilicitas y graves, o si en el momento del hecho el homici-
da se hallaba en estado de furor sin culpa suya, y' sin que hu-
biere al mismo tiempo exclusion completa de imputabilidad”;
dos afios de prision el “infanticidio”. En las lesiones “el que sa-
care a otro los ojos o lo castrare, seri castigado con seis afios

(1) Art. duodécimo, Tit. 3.°, Libro segundo.
(2) Inc. 1 al 5, Tit. 3.°, Libro sezundo,
(3) Art, séptimo, T, . Libro segundo.
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de presidio o penitenciaria (1). Si la castracién se verificare
en el acto de un ultraje violento al pudor, por la persona ofen-
dida, se castigara con un afio de prision. La mutilacion de un
miembro principal del cuerpo, se castigara con tres.afios de pri
sion y en los demas con uno”.

El que ataque a la persona de otro, o se entrega a una via
de hecho corporal. de quince dias a tres meses si la lesién pro-
duce enfermedad o incapacidad para trabajar por menos de
treinta dias pero mas de cuatro; un afio de prisién si la lesién
ocasiona una enfermedad de un mes o mas, o si la persona le-
sionada queda incapaz por uno o mais meses de entregarse a su
trabajo o funciones; dos afios de prision si por efecto de las le-
siones la parte lesionada, sin quedar completamente o para
siempre incapaz de entregarse al trabajo, ha sido sin embargo
mutilada, deformada en una parte del cuerpo o privada incu-
rablemente del uso de un miembro; si la persona lesionada. queda
inhabil completamente para el trabajo y no hay probabilidad
fundada de obtener su restablecimiento, o si queda privada del
uso de la palabra, de la vista, de los pies, o de las manos, o im-
propia para las funciones generatrices de su sexo: tres afios de
prision, etc., etc. (2). El proyecto de Tejedor rinde pleito ho-
menaje a la individualizacion legal.

Otro de los defectos estriba en la benignidad de la pena.

Vinculaciones entre los proyectos de Tejedor y el de 1917

El Proyecto de Tejedor ha influfdo, aunyue ligeramente. en el
proyecto de 1917,

La Influencia llega lns mas veces, a través de los proyectos de
1891 y de 1906 ast como del Cédigo Penal en vigencia.

1° En cuanto al derecho pcnal internacional:a) Ambos aplican
la ley argentina a los delitos cometidos por los argentinos en territo-
rio extranjero. No obstante, ¢l proyecto de Tejedor diferenciase en
la extensi6én del principio con cl proyecto de 1917. El primero reza “al
argentino que con arreglo a los Tratados o en los casos que prescri-
van las leyes, fuere juzgado en la Republica Argentina sobre delito que
hublese cometido en pafs extranjero, hien por habérsele aprehendido
cn el territorio de la Repablica, o bien por haberle entregado otro go-
bicrnos. El proyccto de 1917, ecuando fucren aprehendidos por las
‘wutoridades nacionales y ln extradicion fuese denegada o no fuese re-
querida dentro de los tres meses de la deteneidn™.

(1) He aquf un hermoso antecedente de las penas paralelas con-
sagrado por el Proyecto de 1917,

(2) Arts. segundo a séptimo del Titulo segundo de la parte 2.°
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b) El Proyecto de Tejedor aplica asimismo la ley argentina al ex-
tranjero que cometa algan crimen o delito en el territorio de la Repd-
blica, norma involucrada en el Proyecto de 1917 al decir: art. 1.° Este
c0digo se aplicar: 1.° Por delitos cometidos o cuyos efectos deban
producirse en el territorio de la Nacion Argentina”.

2° Acerca de la Inhablilitacién absoluta: Los incs. 1.° y 3.° del
art. 19 del Proyecto de 1917, segQn los cuales la Inhabllitacién absoluta,
importa asf "la privacién del empleo o cargo pablico que ejercla el
penado, aunque provenga de elecclon popular”, como “la incapacldad
para obtener cargos, empleos y 3 tex-
tualmente los incs, 1 y 3 del art. primero, titulo segundo, libro se-
gundo del Proyecto Tejedor con solo la excepcion de la frase ¢coml-
slones pablicas».

3.° A propésito de la multa: rara graduar la multa ambos atien-
den tanto a las modalldades del delito como a la situaclén econémica
del delincuente. El proyecto de Tejedor reza ta ser& slempre
proporcionada a los bienes, empleos o industria del delincuente, salvo
los casos especlales de la ley” (art. primero, p. IV, Titulo segundo, Li-
bro segundo). Y el articulo tercero, agreg: n la aplicacién de las
multas los jueces podrén recorrer la extensién en que la ley permite
finponerlas, consultando para determinar en cada caso su cuantfa, &
mks del caudal, facultad o industria del culpable, las circunstancias
atenuantes y agravantes del hecho”. El Proyecto de 1917, reza: “te-
sfendo en cuenta ademés de las causas generales del art. 40, la situa-
vion econémica del penado” (art. 21).

4.* Respecto del comliso: El art. 23 del proyecto de 1917, por el cual
«e prescribe ¢l decomiso de la pérdida de los efectos provenientes del
Qelito 1o mismo que los instr con que se rep!

a la letra el art. sexto, p. 1V, Tit. segundo, Libro segundo del dc Tefe-
dor. El primero, no obstante, agrega al final un pérrafo encaminado
a prohibir la enajenacion de los instrumentos decomisados.

5.° En lo concerniente a la responsabilidad civil: Todas las dispo-
wiclones del proyecto de 1917, estin Inspiradas en el proyecto de Te-
Jedor, a punto de reproducir casl literalmente el texto de éste. Con
todo, median estas diferenclas: 1.° El proyecto de Tejedor trae normas
mis prolljas acerca de Ia de lo cosa, r de dafio e
indemnizacion de perjuiclos, 2.° Ademas contlene dlsposiciones refe-
rente a la I} de las e de
bilidad criminal. 3. Fl coparticipante que hublera pagado Integra-
mente, tlene el derccho de repeticion; “el juez, asignard... a cada
delincuente la cuota proporcional que le corresponda, atendlendo a su
culpabllidad v facultades, y al lucro que hublese reportado a fin de
que pueda pediv relntcgro el que hiclere el pago”. 4.° Agrega. ademas,
uue la responsabilidad civil pasa a 108 herederos del ofensor ¥ el dere-
cho de exigirla se transmite a los herederos del ofendido. Aunque el
sroyecto de 1917, no contempla explicitamente el punto, estd resuelto
en el mismo eentldo, en forma implicita por el art. 70,

6° En lo que atafic a la tentativa: El desistiniento dispensa ae
penu. El Proyecto de Tejedor estd concebldo asf: “La tentativa no estf
sajetn a penn cuando el agente deslste de su empresa, detenléndose
en lu cjecuclon de ella, no por obstaculos exterlores, por Impotencia o
casualidad, sino por un movimlento cspontdneo de su voluntad, de
#u conclencla, o por piedad o temor de la pena”. El proyecto de 1917,
ant: “el uutor de tentatlva no estarft sujeto u pena cuando deslstier
voluntariamente del delito”

- En punto a coparticipacién criminal: cuando el acusado de
complicidad coopers en un hecho menos grave que el cometido por el
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autor principal, la pena por ambos proyectos, sera aplicada al ¢6m-
plice en razon del hecho que prometiera ejecutar. Sin embargo, difle-
ren en que en el proyecto de Tejedor el acusado debe probar su inten-
cion criminal, en tanto que en el proyecto de 1917, él debe colegirse de
las circunstancias particulares de la causa”.

8.° En materla de imputabilidad: E! Proyecto de Tejedor faculta
al juez para encerrar “en alguna de las casas destinadas para los de
su clase”, o blen para entregar a su familla a los que “hayan perdi-
do completamente el uso de su inteligencla y cometan un crimen en
ese estado”, asf como en los demis casos citados cn el texto transcripto
en la tesis, el de los
te de apreclar las consecuencias de sus acclones o de comprender su
criminalldad». Salvo en lo que respecta a la mayor amplitud del juez,
el art. puede considerarse como cl germen del inc. 1.° del art. 34 del
proyecto de 1917,

9.° En lo tocante a las ci y El
art. 41, de éste, estd modelado bajo el imperio de las normas consa-
gradas por el Proyecto de Tejedor. Sin embargo, este @ltimo Incurre
en el error de determinar en el texto cuando aumenta y disminuye la
criminalidad tanto desde el punto de vista de la naturaleza de la ac-
cion y de los medios empleados cuanto desde el punto de vista de la
intenci6n.

10. El 16 de Octubre de 1868, el Congreso autorizé al P. E
“para b una comision de tres abogados, que se ocupe
de examinar prolijamente el Proyecto de Cédigo penal, redacta-
do por el doctor Tejedor”. La eleccion definitiva, recayé en
los doctores Sixto Villegas, Andrés Ugarriza y Juan Agustin
Garcia, aunque antes fueran nombrados José Roque Pérez,
Marcelino Ugarte y Manuel Quintana. Por fallecimiento de
Pérez y Ugarte, fueron designados Vicente Fidel Lopez y An-
tonio E. Malaber y por rentncia de éstos y de Quintana,
los primeros jurisconsultos citados. La comision. excediéndo-
se de su cometido, cifiése mds que a revisar el Proyecto, a re-
dactar uno nucvo. Alegaban “los nuevos elementos con que
han enriquecido la ciencia del derecho los trabajos preparato-
rios de los cédigos que han aparecido después de estar redac-
tado el Proyecto del doctor Tejedor” (1).

El Proyecto Villegas, Garcia, Ugarriza, introduce algunas
mejoras, como la supresion de las infracciones penales, en cri-

mencs y contravenciones. Conticne disposiciones referentes al
derecho internacional penal, pues sostiene con Story, citado
por la exposicion de motivos “el estado tiene un derecho in-

(1) Proyeoto de Codigo Penal, Sixto Villegas, A. Ugarriza ¥
J. A. Garcfa, pagina VIl
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dudabl hibi

para p y castigar cualquiera actos cometidos
fuera de su judisdiccion si estin calculados para producir una
injuria a su gobierno, o a los derechos de sus ciudadanos”. (1)
Sobre todo, y este ¢s ¢l mayor mérito del Proyecto, compara-
do con el de Tejedor, deja al juez cierta libertad de accién den-
tro de un maximum y de un minimum. “Se cvita de esta ma.
nera el peligro de la arbitrariedad y sc deja al mismo tiempo
la amplitud necesaria, para que el magistrado pueda proceder
segiin lo determinen las circunstanci o ag

tes cuya influencia no cs posible reducir a principios fijos, si-
no hasta cierto punto”. (2)

11. El 51 de Mayo de 1881, ¢l P. F. someti6 a la conside-
racion de la Camara de Diputados, cl proyecto anterior. La
Camara, siguiendo ¢l precedente sentado por Villegas, Garcia,
Ugarriza, no se limita a examinar ¢l Proyecto, sino que elabo-
ra otro. Formaban la Comision redactora los Diputados Isaias
Gil, Filemén Posse, Mariano Demaria, Bernardo Silveyra y
F. M. Gomez. En la sesion del 23 de Octubre de 1885, el doc-
tor Silveyra, pronuncia un discurso. recabando su aprobacion
(3)- Después de encarecer la importancia de las leyes penales
expresa que Ja Comision habia consultado los dos proyectos:
cl de Tejedor y el de la Comisién designada por ¢l ejecutivo. Co-
mo base de los trabajos decidieron unanimemente optar por el
primero. El de la comision, argiiia, no ticne unidad, carece de
filosofia, presenta grandes confusiones y divisiones crradas,
"T'ras breve discusion fué aprobado en gencral, difiriendo la san-
cion definitiva para ¢l afio siguiente.

El 15 de Diciembre de 1886, fué aprobado por la Camara
de Diputados y ¢l 25 d¢ Diciembre del mismo afio, por ¢l Se-
nado. |

El doctor Rodolfo Rivarola, ¢l mis autorizado comentador
del Codigo, sintetiza asi sus defectos: 1* Carece de unidad, de-
jando “subsistente otra legislacion penal, flotante, de origen
inconstitucional si procede de las legislaturas provinciales: de



origen constitucional, pero ocasionado a dudas y ch con-
tradicciones, si procede del Congreso. 2° Falta de método en
la distribucion de sus partes, y de correccion en sus detalles
3¢ “El mantenimiento (e un sistema penal, de imposible cum-
plimiento, en la parte de las penas privativas de libertad”. 4¢
El atraso respecto de instituciones nuevas ya ensayadas en
otras partes, y que podrian experimentarse en nuestro pais
como las leyes sobre reincidencia, libertad condicional, ete.”
5° “Fl silencio del Cadigo respecto de cuestiones de tanto inte-
rés juridico como las de la fuerza obligatoria de la ley penal
con relacion al territorio, y tantos otros”. (1).

12. Por decreto expedido ¢l 7 de Junio de 1890 el Poder
Ejecutivo designa al doctor Norberto Pifiero, catedritico de
derecho penal, al doctor Rodolfo Rivarola, Fiscal de la Cama-
ra de Apelacion de la Provincia de Buenos Aires, y al doctor
José Nicolas Matienzo, juez de Primera Instancia de la Ca-
pital de la misma provincia: “a fin de que constituidos en Comi-
sién, proyecten las reformas que reputen necesarias introducir
en el Cédigo penal, teniendo presente lo expuesto en los consi-
derandos del decreto”. Iistos se referi 1? a que el “Cédigo
penal adolece de defectos que cs indispensable hacer desapare-
cer por los peligros que entraiia para la sociedad, y para los
que sufren especialmente su aplicacion”. 2* Que en los dltimos
aiios los diversos paises han alterado su legislacion penal, dic-
tando sus Cidigos como el resultado de estudios minuciosos y
completos que deben tenerse en cuenta” 5° “que la ciencia pe-
nal se ha enriquecido con nuevas doctrinas, que, si bien son ob-
jeto de discusion y no se impone desde ya como verdades in-
concusas deben tomarse en consideracion, para aceptar de cllas
1o que pudiera importar un progreso para nuestra legislacion”.
4° “que el Codigo tiene vacios que deben llenarse para evitar la
impunidad de ciertos hechos criminosos™ (2).

La Comision presentd su obra al ministerio de Justicia en Junio
de 1891. A decir verdad la empresa era drdua, Las épocas de tran-

(1) Rivaroln — Derecho 1 1 Argontino, pAg. 19, y mln ospe-
clulmente Exposlcion v crftien del Cadigo Penul, 3 tomox, notable
obru Juridica

(2) Decreto Inserto on ¢l Proyecto de (‘6digo Penal por Pl-
fera, Rivaroln, Matlenzo, pAginas 3y 4.
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sicién no son las mas propicias para redactar un cédigo. Jamas la
historia del derecho penal atravesara por situacion tan criti-
ca. La escuela italiana suscitaba acendrados elogios y criticas
implacables. Discutiase largo y tendido en la citedra, en el li-
bro, en las revistas, en los congresos internacionales. Las po-
1émicas sucedian a las polémicas. No obstante los autores sal-
van airosamente la dificultad. Aceptan de las flamantes doc-
trinas los principios discretos, desechando sus afirmaciones te-
merarias. En todo el Proyecto campea la ecuanimidad de jui-
cio, la ponderacion de criterio, la altura de miras, la ilustra-
cion de sus autores. Colma vacios, concilia incongruencias
corrige errores, coordina leyes dispersas, adopta institucion
tan meritoria como la libertad condicional, observa método,
reprime delitos antes impunes, acuerda suma importancia a la
responsabilidad civil, esboza sensato programa de la individua-
lizacién de la pena, concede al juez mayor latitud en la interpre
tacion. Con ser una obra digna de la merecida reputacién de
sus redactores y no obstante el dictamen favorable de la Comi-
sién designada por la Camada de Diputados, la cual, sélo pro-
puso reforma de detalles, no fué aprobado.

Diferencias entre los proyectos de 1891 y 1906

EI proyecto de 1891 planta un jalén en el desenvolvimiento del
derecho penal argentino. El transcurso de treinta afios ha envejecido
la orientacion que lo inspira. Con todo representa un esfuerzo con-
siderable de labor. Compendia discretamente el estado de la crimi-
nologla de la época. Su influencia notoria en el proyecto de 1908,
base del proyecto de 1917, justifica la presente nota, tendiente a esta-
blecer sus discrepancias. Entrambos no cxisten sino las diferencias
sigulentes:

1.° En la aplicacién de la ley penal con relacion al territorio:

a) En cuanto a la forma: El proyecto de 1906 como el de 1891 apli-
«a la ley argentina a los delitos y faltas cometidas en los buques mer-
cantes de bandcra extranjera surtos cn aguas jurisdicciones de la Re-
pablica. Pero aquel suprime el agregado de éste: “cualquiera que sea
la nactonalidad del agente, de la victima o del damnificado.

b) Ambos aplican la ley argentina a todo hecho punible cuyos efec-
tos deban producirse cn los lfmites de su jurisdicci6n. Pero el pro-
yecto de 1891 trae ademds el agregado siguiente borrado por el de
1906: “aunque el acto se haya ejecutado o preparado y el agente se
encucntre fuera de ella”.

¢) El proyecto de 1906 no aplica la ley argentina “por delitos co-
metldos a bordo de buques mercantes de bandera argentina, en aguas
jurisdiccionales de otro Estado, sl fueren reprimidos por éste”. El de
1591 entrega la soluci6n del problema al derecho internaclonal.



d) Ambos consagran la expulsién de los que hubieran cometido
hechos punibles calificados de delitos por el c6digo argentino siempre
que concurrieran los recaudos siguientes: 1.° No estar comprendidos
en los casos en que la ley argentina se aplica expresamente: 2.° no ha-
ber sido juzgados ni cumplido la condena; 3.° que la autoridad extran-
jera competente, requerida para su extradicién, no la verificare. Pero;
el proyecto de 1906, agrega: “si quebrantaren la expulsién, serdn juz-
gados como si hubleren cometido el delito en el pafs” .

2.° En la aplicacién de la ley penal con relacién al tlempo:

Respecto de la retroactividad de la ley mas benlgna en la coza
Juzgada: El proyecto de 1891 la acuerda dnlcamente “en cuanto deje
sin represi6n un hecho reprimido por una ley anterior; el de 1906 la
acuerda en todos los casos “si el penado Io solicitare y las circunstan-
clas invocadas constaren de autos”.

3.° En cuanto a la extensién del imperio del cédigo:

a) El proyecto de 1891 establece perentoriamente que “las dispo-
siciones de este c6digo seran aplicadas aln a las materlas regl por
otras leyes penales, en cuanto estas no dispusieren lo contrari
ma omitida por el de 1908. El y de 1917, la
anterlor aunque omitiendo la reserva final, la cual ha sido agregada
por la comisién del Senado.

b) EI proyecto de 1891 también dispone que “las disposiciones de
este c6digo no se aplicaran a los delitos del fuero militar, ni a las in-
fracclones de las leyes aduaneras y de impuestos”, el de 1906 calla
sobre el particular.

¢) En cuanto a la legislacion sobre faltas: Tanto el proyecto de
1891 como el de 1906, consugran un libro sobre faltas. No obstante
mientras este omlte trazar la lfnea de demarcacion entre las facul-
tades aqu ! que
de las leyes y d!sposlclones locales en lus provincias, municipios y te-
rritorios federales, que no tuvieren pena seflalada en este cédigo, se-
ran reprimidas, como (altas, con las penas que en ellas mismas so
determine, siempre que no Impongan multa mayor de mil pesos, ni
establezcan otra inhabilitacion que la de cjercer cargos pGblicos loca-
les o profesiones, dentro de la jurisdicci6n territorial, ni restrinjan la
libertad de locomoci6n, sino en caso de faita de pago de la multa, de
acuerdo con lo dispuesto en el artfculo 40.

4.° Acerca del régimen represivo:

a) Ambos consagran las penas slgulenteu Muerte, presidio, depor-
tacién, multa, destierro,
prision por el proyecto de 1906. EI proyecto de 1891 agrega la de des-

tierro, suprimida por el de 1906. A su vez éste agrega la detencién
caracterizada por no estar sujeto al trabajo reglamcntarlo, pena der-
conocida por aquél.

b) Acerca de la forma de reglamentar la pena de muerte:

En la prueba: La pena de muerte no podrf aplicarse cuando el
delito resulte probado, “sélo por presunciones o por confesién”, segdn
el proyecto de 1906; “cuando s6lo haya pruebas de presunciones, por
vehementes que sean, aunque las leyes de procedimientos admitan
este género de pruebas para los delitos en general, segdn el proyec-
to de 1891.

En las del pi El de 1891 libra el
punto a las leyes procesales. El de 1906 exlge el concurso de cuatro
circunstanclas para aplicar la pena de muerte: 1.° Que la causa haya
sido vista en todas las Instancias; 2.° que en todns las Instanclas se
haya decldido la imposicién capital; 3.° que haya unanimidad de vo-
tos y tribunal pleno en los tribunales coleglados;: 4.° que el reo haya
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sldo ofdo personalmente en audiencia por todos los jueces y tribunales
que dictaren sentencla.

En las El pi de 1891 los
de dicz y ocho aflos; el de 1906 refiérese i¢a los menores de ednd) » 8in
precisar los lfmites.

En cuanto a los medios de ejccucién: El de 1891 establece la elec-
tricidad o el fusilamiento, el de 1906 omite toda referencia al instru-
mento de ejecucion.

Respecto del dfa de la ejecucion: Segfin el proyecto de 1891 ten-
dra Jugar dos dfas después de la notificaci6n de la sentencla irrevo-
cable, segdn el de 1906 al dfa sigulente. Este omite el agregado de
aquél: “sin perjuicio de la ejecucién que el Poder Ejecutivo podra de-
cretar a los efectos del ejercicio del derecho de gracia.”

En cuanto a la entrega del cadaver: El de 1891 los entrega "“a sus
parientes”, el de 1906 “a sus parientes dentro del segundo grad
primero establece ademés que no podran enterrarlo con pompa”, so
pena de reprimir el acto con “penitenciarfa por cuatro a clento vein-
te dfas”.

¢) Respecto del cumplimiento de la pena de presidio: Por ambos
debe con trabajos en un
al efecto, pero el proyecto de 1891 agrega: “y situado a la mayor dis-
tancia posible de los centros poblado: emés, ‘el goblerno de la
Naci6n fundaré en alguna de las islas del sud de la Reptblica un
presidio. ..".

EI proyecto de 1906 a diferencia del de 1891 prevee la falta de esta-
blecimientos, o la falta de trabajo. En estas circunstancias los conde-
nados a presidio: “"sern destinados a obras pablicas de cualquier gé-
nero, con tal que no fueren contratadas por particulares”.

En cuanto a los de Por el de 1906
“los hombres déblles o enfermos, los menores de edad, los mayores de
sesenta afios y las mujeres que mcrecieron prestdio. sufrirdn la con-
dena en prisién. El de 1891 omite las excepclones.

En cuanto al régimen carcelario: Por ¢l proyecto de 1891 «los
condenados a presidio estaran sujetos a reclusién celular en las ho-
ras destinadas al suefio ¥ a la alimentaci6n, reuniéndose durante el
dfa en clases separadas para el trabajo.. Los reglamentos podran
imponer, entre las correcciones disciplinarias, la reclusion absoluta
por un término que no exceda de treinta dfas, durante el cual los re-
clusos trabajarin en la celda.” El proyecto de 1906 guarda silenclo.

de la del p dio: Por el proy de 1891,
“!a pena de preridio es perpetua o temporal. En el segundo caso du-
rara de diez a veinticinco afios”. El proyecto de 1906 suprime la dis-
rosicion:

d) Respecto de la pena denominada penitenciaria por el pro-
Yecto de 1891 y prision por el de 1906:

A propdsito de la duraclon: Segan el proyecto de 1891 la pent-
tenclarfa durard de un dfa a quirce afios, segn el proyecto de 1906,
la prisi6n ser& por tlempo Indeterminado hasta por quince afios.

Acerca del régimen carcelario: ambos prescriben la reclusién ce-
lular en las horas no destinadas al trabajo o a la instruccion, pero el
de 1891, agrega, “cada penado elegird, con intervencién de la direc-
cién del establecimiento, ¢l género de trabajos a que debers dedicarse,

designéndolo la direccién en su defecto.

En lo referente a lay excepclones: El proyecto de 1891 convierte la

fa en d ien especial cuando la
pena no excedlera de un afio; sleinpre que el condenado no fuera rein-
cidente; el proyecto de 1906 transforma la prision en detencion en
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sus propias casas cuando aquella no excediera de sels meses con tal
de que el condenado fucra mujer honesta o persona anciana o valetu-
dinaria. La conversién es obligatoria por aquél, facultativa segdn
éste.

Fi segtn el pi de 1891, “los o peniten-
ciarfa ,despues de cumpllda con regularidad la tercera parte de la
condena, podran ser sacados a peticién suya, durante el dfa, a traba-
jar en establecimlentos agricolas o industriales, bajo la vigilancia de
e la " El p de 1908 suprime

la
tal disposicion.

e) En cuanto al destino del producto del trabajo.

Al referirse a la indemnizacion de dafios y perjuicios el pro-
yecto de 1906 suprime la frase “o no los hublere satisfecho de otra
manera’”.

En el inciso 3 ambos proyectos refiérense, “a costear los gastos
que en el , pero el de 1391 agrega: "y los
gastos del proceso”.

El proyecto de 1891 establece al tinal del art. 38 que la enume-
racion del mismo importa un orden de preferencia, el de 1906 supri-
me la disposicién.

f) En cuanto a la inhabilltaclén como pena accesoria:

El proyecto de 1891 legisla en dos artfculos, el de 1906 en uno
solo.

Aquel refiérese a las penas de presidio y penitenciarfa sin Ifm?-
tacién alguna, éste al presidio y la prisién por més de tres afios.

g) En cuanto a la pena de deportacion:

1.° El deportado que observare buena conducta previa justificaclon
obtendra de la autoridad judicial la exoneraci6n de la pena a los
velnte afios por el proyecto de 1891, a los quince por el de 1906.

2.° Segln el proyecto de 1891, “después de seis afios de condena,
el deportado podré solicitar del juez de la causa, por motivos justifi-
cados, licencia para trasladarse a otro punto de la Repdblica, por un
tiempo que no exceda de tres meses, mediante caucién pecuniarfa y
hajo la vigllancia de la autoridad policial..." EIl proyecto de 1906
suprime la disposicién.

h) En cuanto a la pena de multa:

1.° El proyecto de 1891 autoriza a sustituir a peticién del conde-
nado, la pena de penitenciarfa cuando no exceda de dos afios, por la
de multa, a razén de cuatro a diez pesos por cada dfa de condena;
el de 1906 suprime la compurgacion.

2.° El proyecto dc 1906 tlene en cuenta no sélo la situacién eco-
némica del penado para graduar el monto de la multa, sino también
las causas que modifican la Imputabilidad, el de 1891 parece atender
a lo primero exclusivamente.

3.° En cuanto a la conversién de la multa cn pena privativa de
llbertad: Por el proyecto de 1906 la conversién no pucde exceder ae
afio y medio de prisi6n, por el de 1891 la detencién puede llegar hastn
tres afios.

4.° EI Y de 1906 I que ‘“en tiempo que
antluflclere la multa, quedars en libertad”, circunstancla no prevista
por el proyecto de 1891.

6.2 El proyecto de 1906, a diferencia del de 1891 prevee que ¢del im-
rorte se descontard de acuerdo con las reglas establecidas para el
computo de la prisién preventiva, la parte proporcional al tiempo do
detencién que hublere sufrido™.




6. EI proyecto de 1891 asf como el de 1906 nculun al tribunal
pera fijar el tiempo del pago, pero aquel agrega: “pudlendo seflalarle
plazos y cuotas para pagos parclales.

i) En cuanto a la inhabilitacién:

1.° El p de 1891 ! que “la serd abso-
uta o especlal, y perpetua o temporal”; cl proyecto de 1906 suprime el
articulo transcripto.
2.° Segln el p de 1891, l1a 161 comporta
privacion del derecho de elegir y ser clcgido, en comicios popula-
segdn el de 1906 Importa “la privaci6n del derccho clectoral”.

3.° En cuanto a la especlal, el 7 de 1906 csta-
blece categéricamente que se | reﬁere en tanto dura la condena.

i) En cunnto ala e los col por tri pro-

ret

n los

1° Es uculuuva por el proyecto de 1891, obligatoria por el
de 1906.

2.° Aquel se refierc exclusivamente al presidio que ¢l goblerno Na-
clonal fundard en alguna de las islas dcl sud, éste a cualquier esta-
blecimiento carcelario.

3.° El primero 1! los
segundo, presidio, prisi6n, deportacién y detencién.

k) En lo que conclerne al computo de la prisién preventiva:

Por el de 1891, un dfa de prision preventiva equivale a un dfa de
inhabilitacién, por ¢l de 1906, a dos dfas de inhabllitacion.

1) A proposito del comiso
1.° Por el proyecto de 1891 “los instrumentos decomisados no po-
drén ser enajenados”. El de 1906 omite toda referencla.

* También aquel trae este agregado: “cuando se trate de cosas

cuya fabricaci6n, uso, conduccién, tenencla o enajenacion tuvieren ma-
por objcto la de delltos, se decretaré siempre

el comlso, aunque no haya condenaci6n, ni pertenezcan al tenedor”.

) En lo que atafie o la libertad condiclonal:

1" En cuanto a la forma: el proyecto de 1891, contempla pri-
mero la liberlad condicional de los condenados a presldio, luego de
los fa las normas que establece;
<l de 1906 cantﬂnplu a todos en los mismos artfculos.

2. En cuanto a los recaudos:

a) El proyecto de 1891 lo acuerda “al condenado a presidio tem-
voral”, sIn parar mientes en el ntimero de afios de la condena y a “los
vondenados a penitenclarfa, por mas de dos afios”; el proyccto de 1906
al “condenado a presidio o prision por tiempo Indeterminado que hu-
blere cumplido veinte afios de condena, y el condenado u presidio
temporal o prisién por més de tres afios”.

b) El proyecto de 1891 reza, previo Informe motivado de lu di-
reccion del presidio o de la penitenclarfa, ¢l de 1906, observar €con re.
kularidad los reglamentos penales”.

¢) El primero exige “previa audiencla de ministerio pablico”, el

segundo no.
3. En cuanto a lus condiclones a que estdn sujetos los liberados:
8) El proyecto de 1891 establece que cl condenado a presldio de-
deber@ residir en ol distrito que csté situado el presidio, durante el res-
to de la condena™ y el condenado a penitenclarfa “en el lugar quo
determine ¢l auto de soltura” no pudlendo varlarla “sin previa au-
torizacion del tribunal de 1906

n-
variablemente que el mndcmdo lm do “residir en lugar que determi-
ne el auto de soltura”

a presidio, el
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b) Ambos exigen que deberan adoptar oficlo, arte, industria o pro-
fesion, st no tuviere medlos proplos do subsistencia al tenor del pro-
yocto de 1906; medlos propios y al tenor del de
1891. Pero el primero agrega “en el plazo que el auto determine”.

¢) El proyecto de 1891 requlere no cometer nuevos delitos o fal-
tas”; el de 1906 refiérese cxclusivamente a los delitos.

d) El proyecto dc 1906 excluye a los reincidentes, el de 1891 omite
esta exclusion.

4.° En cuanto a la revocacion:

a) El proyecto dec 1906 agrega: que en los casos en que el liberadn
no observare las reglas de inspecci6n y cuando no adoptare oficio,
arte, industrin o profesi6n, “el tribunal podra disponer que no se com-
pute en el término de la condena, todo o parte del tiempo que hu-
blere durado la libertad, hasta que el lo d:
1o en dichos inclsos». (Refiérese a los dos casos ya menclonados en
cste parrafo).

b) En cambio el proyecto de 1891, establece que si se revocare
Ia libertad condiclonal “el tlempo que haya durado la libertad no se
computard con cl término de la condena, sin perjuicio de la acumu-
lacién de penas que correspondlera por el nuevo delito”.

M) Por cl proyecto de 1891 “no se repumn penas la detencién o
prisién pi dce los p ila L de empleo o
cargo pablico, acordada durante el prnceso o para fnstruirlo”. El de
1908 suprime la disposicién.

N) Segtin ambos proyectos ¢si durante la condena el penado se vol-
viese loco, el tiempo que dure la locura se computard para el cum-
plimiento de la pena» pero el de 1891 agrega: ¢deblendo el enfermo
ser atendido en una sccci6n especlal del establecimiento penal en
((ue se encuentre”.

6.° Respecto de la condena condiclonal

El proyecto de 1906 Incorpora, por primera vez, este importante
instrumento de politica criminal al derecho penal argentino, echailo
al olvido por el proyecto de 1891.

6.° Acerca de la responsabllidad civil:

Il de 1891 a difergncia del de 1906 establece que ol juez al fijar
la Indemnizacién pecuniarin tendrd en cucnta la situacién soclal y
econémica del ofenror y del ofendide,

Las demds reformas son de forma exclusivamente

1° En materta de responsablilidad:

P de 1891 la criminal en la eje-
cuclon de todo “hecho. punible”; el de 1906 dice “en todo delito".
En ambas la presunci6n es valedera “a no ser que resulte lo contrario
do las circunstancias particulares del proceso”, pero cl de 1891, ugre-
&a, "o que las causas alegadas por el Imputado o en su nombre pari
excluir o su |l scan ¥ no exista
prueba en contrario”.

b) En cuanto u la enajenacion mental:

1° Tanto por cl proyecto de 1891 como el de 1906 “estdn exentos
de responsabllidad” los que han “resuclto y consumado el hecho en un
estado de enujenncldn mental cualquiera”, pero el altimo afade, "
imputable al agente'

2.° Ambos prcucrlben ¢l enclaustramiento del alicnudo; en un manli-
comio segdn el proyecto de 1906; cn un establecimlento de alienados
criminales o en un departamento especlal de las manicomios comunes
5¢g0n el proyecto de 1891. Pero mlentrus éste lo prescribe cuando “ln
perturbacion no es momentdnea o sl puede temerse su ropeticion, y ¢l
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hecho ejecutado es de los que la ley reprime con pena de muerte,
presidio. deportacién o aquel no reservas.

Por ol proyecto de 1891 cuando por la enajenacién mental se incurra
en un ¢hecho reprimido con pena diferente de las menclonadas, el agente
sera puesto en libertad bajo flanza de custodia, observandose mientras
dicha fianza no se prestare, lo dispucsto en el parrafo precedente.”

3.2 Por el proyecto de 1906 cesa el enclaustramiento en el manl-
comio cuando desaparezca el peligro de que el enfermo se dafie a sf
mismo o a los demas”, por el de 1891 cuando haya desaparecido “el
religro que motivé la reclusién”.

©) Respecto de la embriaguez:

Por el proyecto de 1891 estd “exento de responsabilidad” “el que
Dba resuelto v ejecutado el hecho en estado de embriaguez completa y
accidental, sobrevenida sin culpa suya". EI proyecto de 1906 omite
toda referencia a la embriaguez, porquo sus redactores entienden que
la expresi6n “enajenacién mental”, comprende la embriaguez que no
e¢ habitual segdn explica la exposicién de motivos.

d) de la

Por el proyecto de 1891 se declara no punible al que en estas con-
Giciones ejecuta el hecho “al que no ha prestado su consentimiento™.
E' de 1906 guarda silencio.

®) Acerca de los menores: :

1.°F) proyecto de 1906 ordena la colocacion del menor de catorce
afios “en un establecimlento, destinado a correccién de menores”; el de
1891, “en un establecimiento agricola, industrial o de ensefianza destl-
nado a la correcci6n de menores”.

2.° La colocacién procede segGn éste “si de las circunstancias de la
cauea v de las condiclones personales del agente” resultare peligroso
dejarlo a cargo de sus padres o guardadores; segGn aquel “si de las
circunstancias de la causa y condiclones personales del agente o de
sus padres o guardadores” resultare peligroso dejarlo a cargo de éstos”.

3.° Por ambos la internacién dura hasta los diez y ocho afios, pero
ci proyecto de 1906 permite la A “med resol: fu-
dicial, previa justificaciéon de la buena conducta del menor y de sus
padres o guardadores”.

f) Segtn el proyecto de 1891 no merece pena “el conyuge que sor-
vrendiendo a su consorte en flagrante adulterio, hiere o mata a los
culpables 0 a uno de ellos, con tal que la mala conducta del agente
no hiclera excusable aquel hecho -,

EIl proyecto de 1906 autoriza a 10s jueces a “‘eximir de pena, segin
las circunstanclas del hecho” (art. 85, inc. 3).

g) También es eximente segGn el primero “el delito cometido por
¢l padre o hermano que hlere o mata al que encuentra yaciendo con
su hija o hermana menor de quince afios; por el de 1906 es facultativo,
aunque nos distingue edad.

h) En cuanto a la obediencla debida:

El proyecto de 1801 trae la de la
Gebida: “cuando la orden emana de quien ejerce sobre el agente au-

toridad directa, corresponde al género de sus funciones y reviste las
formas legales”.

El proyecto de 1906 reza “el que obrare en virtud de obediencla
debidas .

i) “El que en ocasién de ejecutar un acto licito con la debida dili-
gencla causa un mal por mero accidente” estd dispensado de pena se-
0n el proyecto dde 18%1; cl de 1906 guarda sllenclo,

) En cuanto a la legitima defen:
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For el proyecto de 1908, se entiende que concurren las circunstan-
clag que singularizan la legitima defensa <¢respecto de aquel que en-
contrare a un extrafio dentro de su hogar, siempre que haya resisten-
clay, 1o que omite el de 1891.

h) Acerca de las causas que modifican la Imputabilidad:

Tanto el proyecto de 1891 como el dec 1906 atlenden a las modali-
dades del delito y a la Idlosincrasia del delincuente para graduvar Is
penalidad. No obstante, el primero agrega, normas minuclosas espe-
cificando cuando la cr o asf desde ¢

junto de vista de la naturaleza de la accién y de los medios emplea-
dos como desde el punto de vista de la Intencién.

8.° En materia de tentativa:

a) El proyecto de 1906 exige que los actos exteriores “tengan re-
lacion directa con el delito; el de 1891 «relacion directa e inequfvocar.

b) E! proyecto de 1308, agrega: “Para la aprectacfon de los actos,
Re tendrén en cuenta los antecedentes del agente”.

¢) R de lldad: Por el proy de 1891 si la pena
correspondiente al dellto fuera la pena de muerte, corresponderd a
la tentativa presidlo, desde quince hasta veinte afios: Por el
rroyecto de 1906 corresponderd también presidio de quince a veinte
afios sl la pena fuera de muerte 6 presidio por tlempo indeterminado.
E! primero, prevee cuando la pena del delito es perpetua en cuyo cas»
la de tentativa no excederd de veinte afios ni bajard de diez. A su
vez el de 1906 prevee cuando al delito corresponde prisién por tlempo
indeterminado, en cuyo caso la de tentativa serd prision de diez &
quince afios.

9.° En materla de coparticipacién criminal.

@) EIl proyecto de 1906 titula el cpigrafe “Autores y coémplices”;
el de 1891 ¢De las personas responsablesy.

b) Acerca de la penalldad: ambos aplican al cémplice la pena co-
rrespondiente al hecho a que ha cooperado no pudiendo aplicdrsele cl
maximum. El proyecto de 1891 sustituye la de muerte. por el presidio
Derpetuo y ésta por el presidio temporul. El de 1906 reemplaza la de
muerte por la de presidio por tiempo Indeterminado; sl le corres-
vondlere ésta, la de presidio temporal que no bajard de quince afios:
y sl le correspondiere prisién por. tiempo indeterminado, se le apli-
card prisién que no baje de diez afics.

©) Acerca de la tentativa de complicidad: El proyecto de 1906 la
reprime conforme a las reglas de la tentative, el de 1891 consagra la
misma regla. La diferencia entrambas es de forma.

d) Acerca de la de las cir ias,
¥ rel les que la cri-

el pi de 1906 guarda sllenclo el de 1891
tablece que «no ge tomaran en cuenta, en la aplicacién de las per
slno respecto del autor o del complice a quien conciernan. Por excep-
ci6n consagra la comunicabllidad cuando agrava la criminalidad sl co-
nocidas por los coparticipantes en el momento en que concurrieron al
hecho sirvieron para facilitar la ejecucién del hecho.

Respecto de Iu clrcun:t«nclu materiales que aumenten la cri-
d “a menos que resulte quo no la
conocfan ni podfan pre\ erlas ¢n el niomento en que concurrieron a lu
cJecucién del hecho”

©) Respecto de Ios delitos cometidos por la prensa: Ambos no
consideran complices ni autores de lox delitos comeudou por la pren-
ta, a los editores, s y demas al autor
la cooperaci6n material necenrln para su Dubllc‘cldn pero en el pr
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vecto de 1906, a diferencia del de 1891 es preciso que “el autor fuera
conocido y se encontrare en el pals”.

10. En lo referente a la reincidencla:

a) El proyecto de 1906 no tienc en cuenta a los cfectos de la rein-
cidencia, los delitos militarcs v politicos.

b) El proy de 1906 a los por segunda
cez condenados a pena restrictiva que excedlera de un afio, los cuales
deberan cumplir su condena en un paraje de los territorios del sud.

©) Acerca de la deportacién como pena accesoria: El proyecto de
1891 la aplica cuando concurran: 1° Dos condenaciones a presidio

Una a presidio |y dosa -
rfa; 3.° cuatro a 3 4.° cuatro i 3
de las cuales una sea a 6.° cinco de las cuales

dos por lo menos sean a penitenciarfa; 6° slete condenaciones a penas
inferiores a las de presidio o penitenclarfa. El proyecto de 1906: 1.°
Dos condenas a presidio, o una a presidio y otra a prisién mayor de
tres aflos; 2.° Tres condenas a prisién mayor de tres afios, o una de
presidio y dos de prisién de tres afios o menos; 3.° cuatro condenas
u prision, siendo una de ellas mayor de tres afios; 4.° cinco condenas a
prision de tres afios o menos.. Ademés no tiene en cuenta las con-
denas por delitos i i o Por altimo apll-
ca tamblén la deportacién como accesoria de la condena en el con-
curso de delito. slempre que los delitos juzgados hubieren sido cinco
por lo menos, y que dos de ellos tuvieren fijada pena mayor de tres
afios de prision”.

11. En el concurso de delltor o concurso de hechos punibles como
reza el proyecto de 1891:

a) Acerca del hecho que cae bajo mas de una sancién.: El proyecto
de 1891, agrega, “Si un hecho estuviere diferentemente reprimido por
una disposicion general ¥ por una disposicién especial, se aplicard la
Gltima”.

b) Acerca del delito continuo: El proyecto de 1891 Jo prevee espe-
cialmente “se aplicara, reza el texto, la disposicion legal que fije la
pena mayor".

€) Acerca de los hechos independlentes reprimidos con la misma
especie de pena: El proyecto de 1891 aplica “una pena igual a la
suma de las penas correspondientes a los diversos hechos”, por el de
1906 la pena aplicable “tendrd como minimum el minimum de la pena
mayor, y como la suma e la de
las penas correspondientes a los diversos hechos”. No obstante, am-
hos estatuyen que la suma no podré exceder del méximum legal de la
cspecle de pena de que sc trate. El de 1891, agrega. “en caso de pena
vecuniaria no excedera del cuédruplo de la multa que corresponda al
hecho més o menos severamente reprimido”.

d) Acerca de los hechos Independientes repriinidos con penas di-
visibles de : Por el de 1891, “se impons
dra cada una de éstas reducidas a la especie de lag mas graves.
no pudiendo exceder la suma del maximum legal, por el de 1906 “‘se
aplicara la pena més grave, tenlendo en cuenta los delitos de pena
menor".

©) Acerca de los hechos independientes reprimidos con penas no
slempre divisibles: Por el de 1891 “si alguna de las penas no fuero

divisible, se aplicard la mas grave de éstas”; por el de 1906 “si alguna
de las penas no fuere divisible, se aplicard esta unicamente, salvo
€l caso en que incurrleren la de prisién por tiempo indeterminado y

in de prisién temporal, en que se aplicar& presidio por tlempo inde-
tarminado”
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12. En la extincién de acciones y de penas:

a) En cuanto al tlempo de la prescripci6n de la accién penal.

1) Por el proyecto de 1891 “a los velnte afios, cuando se tratare

de delitos cuya pena méxima sea la de muerte o presidio perpetuo Y,
2 los quince afios el presidio temporal o deportacién; por el proyecto de
1906 “a los quince afios, cuando se tratare de delltos cuya pena fuere
la de muerte o presldlo”.

2) Por el primero ¢a los dos meses» cuando se tratare de hechos
reprimidos con multa que no exceda de quinlentos pesos; por el se-
gundo a los seis meses.

b) En cuanto al tlempo de la prescripcién de la pena.

1.° Por el proyecto de 1891 se prescribe a log treinta afios la pena
de muerte, a los veinte por el de 1906.

2.° A los treinta afios la de “presidio perpetuo” por el primero; por
el do queda dido en los de la
de presidlo.

3.° La deportacién a los quince afos por éste; a los veinticinco
por aquél.

4° La de prisi6n por tiempo indeterminado a los quince aflos
por el de 1906.

6.° La de presidio a los veinte afios por el proyecto de 1906, por el
de 1891 “en un tiempo igual al de la condena y una tercera parte mas,
no exceder los afios”.

6° La pena de multa mayor de dos mil pesos a los tres afios por el
de 1906; a los cinco por el de 1891.

¢) En cuanto a la interrupci6én de la prescripcién:

Por el proyecto de 1891 “todo acto de procedimiento judicial para
la represién del delito o para la ejecucion de la pena interrumpe lu
prescripeién”; por el proyecto de 1906 se desconoce este medio de inte-
rrupeién.

Por el proyecto de 1891 la comisién de otro delito deja sin
efecto tanto la prescripci6n de la acci6n penal como la prescripcién
de la pena; el proyecto de 1906 guarda silencio.

e) En cuanto al perdén de la parte ofendida:

El proyecto de 1906, afiade “si hubiere varios participes, ¢l perdén
¢n favor de uno de ellos aprovechard o los demas”.

13. En lo que al de las accion

a) Respecto de las acclones privadas.

a) Ambos como p! das la ia, inju-
ria, 1 violacién de secretos con la ex.

cepcidn enumerada en el art. 184 por el proyecto de 1891 y en el ar-
ticulo 186 por el proyecto de 1906. Este altimo conceptda también
uceidn privada la concurrencla desleal, prevista en el art. 167, difa-
maclén y ultrajes y el adulterio. El proyecto de 1891 conceptda accién
pablica la primera. en cuanto a la segunda no constituye delito.

A su vez el proyecto de 1891 extiende la esfera de accién de las ac-
ciones privadas a la violacion de domilcilio, usurpacion, dafios, lesiones
previstas en los artfculos 120 y 124, abuso de armas a que sc refiere el
artfculo 133 y suposicion de fillacion en ¢l caso del art. 167, Inc. 4, y
violaci6n, estupro, rapto, o ultrajes al pudor de las personas paberes,
cuando no resultare la muerte de la persona ofendida.

b) Por el proyecto de 1906 son acclones dependientcs de ins-
tancia privada, (es docir que iniciada la acclon, el proceso sigue curso
aun cuando deslstiera el acusador), las que nacleren de los de-
litos de violaclon estupro, rapto y ultrajes al pudor, cuandv no
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resultare la muerte de la persona ofendida, o lesiones de las mencio-
nndas en el art. 95. Seg0n el proyecto de 1891 es accidn privada.

¢) Respecto del ejercicio de las acciones en los delitos contra la
lihertad polftica:

EI proyecto de 1906, agrega, que iniciada la acci6n por un particu-
lar, el ministerio fiscal debera intervenir en el proccso sin poder de-
sistir, aunque desistiera el acusador particular.

d) Respecto de las personas que no pueden ejercitar acclones
entre sf:

el pi de 1906 el punto en el art. 202 lim!-
tandolo al hurto, defraudacién y dafo, el de 1891 prohibe iniciar acclo-
nes entre sf 1.° a los conyuges, “a no ser por delito cometido por el uno
contra la persona del otro, o la de sus hijos, y por el delito de biga-
mia»; 2. a los ascendientes, descendientes, afines en linea recta, her-
manos y cufiados; a no ser por delito cometido por los unos contra las
personas de los otros o la de sus hijos”, respecto de cualquier delito
quJe no sean ni contra la persona ni contrael vinculo matrimonial.

14, Respecto de las normas para determinar la jurisdiccién ante la
cual deben ser instauradas las acclones penales.

El proyecto de 1906 omite toda referencia sobre jurisdiccion:

P de 1891 las reglas: el juez com-
petente es el del lugar donde el hecho se ha cometido.

A no conocerse cl lugar o sl se hublere preparado o ejecutado fue-
ra de la RepGblica establece el sigulente orden: 1." Ante el juez del lu-
gor en que sc haya descubierto pruebas materiales del hecho; 2.° Ante
¢l del lugar en que ¢l presunto reo haya sido aprehendido; 3.° Ante el
de la residencia del presunto reo.

Cuando al procesado se impute varios hechos cometidos en dis-
tintos lugares, sera § competente el que lo sea para juzgar el he-
cho a que esté seflalada pena mayor v, cn el caso de que a los hechos
esté seflalada igual pena, ¢l que hubjere prevenido cn c¢l conocimien-
10 de la causa.

15. Acerca de las garantfas para la libertad individual:

El Proyecto de 1891 establece que “‘nadle sera obligado a responder
por delito que se le impute sin que el tribunal competente declare
artes haber lugar a la acusacién”; el Proyecto de 1908 guarda silencio.

16. Acerca de las cuestiones prejudiclales:

Por el de 1891 “la accién criminal no depende en ningtn caso de
cuestiones prejudiclales”; el Proyecto de 1906 deja librado implicita-
mente ¢l punto al cédigo civil.

17. En lo referente a la significaclén de conceptos:

El Proyecto de 1891 define demds: la unidad monetaria, hecho pu-
nible y jueces.

A 8u vez el de 1891 trae demés: capitan, tripulacién y el hecho de
narcotizar una persona u ocasionarle un gfncope que asimila a la vio-
lencia o fuerza.

13° En Marzo de 1900 la Comision de Cédigos de la Ca-
mara de Diputados, presenta en lugar del anterior, el Proyecto
de Ley de Reformas que injertaba en los principios caducos del
Codigo penal, la tendencia mas moderna del Proyecto de 1891.
Tl doctor Juan Argerich, opusose tenazmente a la sancién de
este ultimo (1). Afirmaba que al Proyecto Rivarola, Matien-

(1) Dlarlo de Sesiones de la Camara de Diputados, 1900, tomo I,
vfigina 275 v slgulentes.
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20 y Pifiero, pudiera aplicarse las palabras pronunciadas por
Carelli contra el Cédigo italiano, la de ‘“‘confundir la misién
de la ciencia con la obra legislativa”. Alegaba que no habia
logrado la anhelada unidad penal, puesto que excluia el Codi-
go Militar, los delitos de imprenta y los derivados de la trans:
gresién de las leyes aduaneras y del régimen impositivo. Que
era menester antes estudiar la criminologia argentina a la luz
de la estadistica. Que eran preferible las reformas parciales a
las reformas integrales. Acto continuo ponderaba los incon-
venientes de derogar el Céodigo penal vigente “que lleva quince
afios de abundante aplicacion del derecho y cuyos articulos
tienen en cierto modo, una vida propia, recibida de la discusién
del parl de la ii de la catedra, de las defensas
de los tribunales y de la aplicacion de éstos”.

Por el contrario, los doctores Olivera y Cullen, en sensatos
discursos, abogaron con acopio de razones, por la aprobacion
del Proyecto de 1891.

El doctor Rodolfo Moreno (hijo). autor del comentario
mas atinado escrito sobre la Ley de Reformas: Ley 4189, cs-
cribia estas palabras: “Confieso que hubiera encontrado mas
acertado que la sancién de reformas parciales, la adopcion en
general del Proyecto Rivarola. Matienzo, Pifieiro, que es in-
mensamente mas completo, que el Codigo vigente. Sobre todo
lleva la ventaja de obedecer, a un plan razonado, metodico y no
a una serie de disposiciones, v que lo hace parecer a esos trajes
muy viejos de algunos pordioseros, que tienen muchos <ns1:XMLFault xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat"><ns1:faultstring xmlns:ns1="http://cxf.apache.org/bindings/xformat">java.lang.OutOfMemoryError: Java heap space</ns1:faultstring></ns1:XMLFault>