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PROLOGO (1,

Tengo el mayor placer, después de haber sido uno
de sus examinadores, de escribir estas líneas de in­
troducción 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 Código Penal
de 1917. Su autor, a pesar de que acaba de abandonar
el aula universitaria, se nos revela en él un espíritu
que ha querido pensar por sí mismo. en un tema tan
vasto y tan dificil, mas hien que proponerse la tarea
-ómoda ele resumir en una tesis el conjunto eh opini>­
nes ajenas que hoyes posible estudiar o glosar sobre
una o varias de las instituciones modernas de Derecho
Penal. Y esto es ya, de por sí, un gran mérito en nues­
tra escasa literatura doctrinaria.

El proyecto de 1917 no ha sido sometido hasta
ahora a un verdadero análisis crítico. Tampoco 10 fué
en su redacción definitiva. Nacido directamente de la
necesidad de dar al pais un código que reemplazara
al pésimo que está en vigencia desde 1887-1903. sus
autores se han preocupado 111:l~ de perfeccionar el

(1) Qllicl"ü dejar constnncia aqul de l testimonio de mi más \"1\"0

agradecimiento por el honor que ent rañan para mI 109 Juicios bené­
'"0109 prodlgndos por el reputado criminalista y profesor, tnnto más
cuanto C'I Dr Ramos puede rvívlndicur para st la glol'la de habor

abierto nUt·\"OS hortzontos al"", t'!'tu,lio'" pena les pn In Rppt\hll<'>I
Ar¡;oentl1l8 I El autorL
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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 república y a los progresos
de la ciencia penal contemporánea. De ahí 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 sujeción es­
tricta a un tipo de código, el proyecto de 1906, que des­
conoce por completo todo lo que ha habido de nuevo
y de bueno en el derecho penal positivo, sancionado o
proyectado en el mundo, después del Código italiano
de 1888. Su resultado ha sido el texto que estudia en
este libro el Dr. Peco.

Ha adoptado en su análisis el mismo orden de
distribución de materias que presenta el código, pre­
cediéndolo por dos capítulos sobre la evolución del de­
recho penal argentino y sobre la política criminal del
proyecto, que señalan, de entrada, los motivos deter­
minantes de los puntos de vista generales del autor.
Para el Dr. Peco, como para la mayoría de los trata­
distas actuales, la política criminal de un código es la
primera y la más importante de las cuestiones que
afectan a su apreciación científica. esto es, será bueno
o malo no por 10 perfecto de su redacción, de su ar­
ticulado o de la graduación de sus penas, sino por la
buena o mala política criminal que tienda a desarro­
llar en el terreno de su aplicación práctica, resumien­
do su opinión con estas palabras: "en suma, hay que
llegar a la prevención especial. Al código francés de
1810. al español de 1870. al holandés de 1881, al ita­
liano de 1889, debe reemplazar el código noruego de
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1902, el proyecto austriaco de 1909, el proyecto ale­
mán 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 orientación del Dr. Peco. Para
él, un código penal es un conjunto de instituciones y
no un sistema de penas. La pena es una consecuencia
necesaria de un delito: nada más. No debe implicar un
castigo ni una retribución. El estado necesita de ella
para un fin más alto y más 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 innovación 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 administración pública los
medios necesarios para que pueda aplicarlas cientifi­
camente y no por puro mandato de la ley que fija los
casos o los límites de aplicación. Esto último 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, llamándola (cap. 5.° párrafo 21) "inno­
vación digna de aplauso" ¿ Por qué ha de serlo? Si,
como él dice, con razón (cap. 5: párrafo 5.°) "no apa­
rece diferencia radical digna de consideración", entre
las penas de reclusión y de prisión; si, como él dice,
con razón (cap, 5.° pár. 21) después de mencionar to­
dos los casos en que el proyecto autoriza las penas
paralelas, "por la enumeración precedente, vese fa-
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cilmente que los móviles de la acción que sirve de fun­
damento a las penas paralelas ha caido en saco roto"
¿por qué llama innovación digna de aplauso a lo que
no es innovación ni nada? Yo creo encontrar la razón
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 innovación 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
análisis que hace que no será aplicable en la realidad
de la práctica.

Lo mismo encontramos en el capítulo décimo,
"Imputabilidad", Dice el Dr. Peco: "el proyecto de
1917 ha salvado airosamente el rubicón del derecho
penal. En efecto, desecha toda discusión de filosofía,
psicología y metafísica. La misión del legislador ci fra
en enumerar taxativamente las causas que excluyen
la imputabilidad y en entregar al criterio judicial las
causas que la atenúan o agravan. Todos los delincuen­
tes están sometidos al imperio del derecho criminal,
sin curarse ni del libre albedrío, ni de la voluntariedad,
problemas espinosos, objeto de controversias secu­
lares."

Yo no sé si el Dr. Peco habrá pesado bien el al­
cance de su frase tan afirmativa; pero no creo que el
proyecto de 1917 haya salvado airosamente esta árdua
cuestión. El tampoco, por otra parte, 10 cree aunque
10diga.

Antes de que la escuela antropológica italiana in­
trodujera en la doctrina penal la honda conmoción de
sus principios. ni los autores ni los códigos creyeron
que el criterio determinante de la responsabilidad pu-
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diera ser un rubicón del derecho criminal. El proble­
ma es más moderno y aparece solo cuando el concepto
de delincuente se sustituye en los códigos al antiguo
concepto básico de delito. Modermann, determinista
convencido, redacta el artíclo 37 del Código holandés
de 1881 diciendo que: "Quiconque commet un fait qui
ne peut lui étre imputé, a 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 cuestión espinosa. El código italiano de
1888, en cambio, redactado por personas que se
inspiraban en los principios de la moderna escuela clá­
sica, establece como criterio de la imputabilidad el del
arto 45 que dice: "Nessuno puó essere punito per un
delito, se non abbia voluto il fatto que lo costituisce., ".
agregando en el 46: "Non é punibili colui che, nel
momento in cui ha commesso il fatto, era in tale stato
di irríermitá di mente da togliergli la coscienza o la
libertá dei proprii atti." Y los redactores del código
noruego de 1902, dicen así, en su art. 44: "Il n'y a pas
d'acte coupable si, au moment ou il l'a comrnis, l'au­
teur ne pouvait comprendre la nature et l'illégalité de
cet acte, soit que son intelligence n'eút poiut atteint
tout son développement, ou se fút affaiblie, ou si,
pour ces mérnes raisons ou paree qu'il était sous l'in­
fluence d'un danger pressant, d'une contrainte, d'un
état d'áme particulier, il n'était plus rnaitre de lui" (2).

Estas dos últimas 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.

(1) TI'aducclón Frnuccsa do n·lnt~('nl!l.

(2) Tl'aducclón rrancesa dI' (111 l\I011 CPA.U.



xx

Peco. Ambos, lo mismo que el nuestro, parten de un

concepto psicológico de la responsabilidad. Para que

haya acto punible tiene que haber:
a) en el italiano, voluntad y conciencia del acto.

b) en el noruego, comprensión de la naturaleza e

ilegalidad del acto.
e) en el argentino, comprensión de la naturaleza

y sentido del acto.
El código holandés, en cambio, no habla sino de

perturbaciones en el funcionamiento normal de la in­

teligencia.
La ,grave cuestión de la responsabilidad penal

implica discusiones de filosofía, psicología y metafí­

sica, las que según 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
opinión de la comisión redactora, que dice que el pro­
yecto "resuelve la cuestión responsabilidad, con crite­

rio humano y moderno; prescinde de resabios expia­
torios y aparta problemas trascendentales de psicología

etc. Yo no veo qué problema filosófico, psicológico o

mctafisico se aparta en la redacción de 1917, que no

haya sido apartado antes en las redacciones de otros
códigos () proyectos. 1\1 i 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:

él) el biológico
b ) el psicológico
c) el mixto

Los dos primeros han tenido su exteriorización
plena en los debates que precedieron la redacción del
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proyecto suizo de 1915. En sesión de 13 de Abril de
]912, la comisión redactora considera el texto del ar­
t.ículo 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 redacción: "Wcr zur Zeit
der Tat wegen geisteskrankhcit, Blédsiun oder schwe­
rer bewussteinsstcerung nicht die Faehigkeit besass, das
Unrecht seiner Tat einzusehen oder dieser Einsicht
gemzess 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 alteración
de la conciencia, no podía comprender lo injusto (o
el caracter delictuoso) de su acción o de obrar de
acuerdo con esa apreciación.)

El texto de 1908 señala el criterio biológico; el
de Thormann el criterio psicológico. Por el primero,
la responsabilidad y la irresponsabilidad dependen de
una causa de hecho, que viene a ser un estado de salud
física 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 él una grave alteración de la conciencia. En el acto,
sin más averiguaciones, es considerado irresponsable,
nada más que por haberse comprobado la existencia
de un estado permanente (enfermedad mental, idio­
tez) o de un estado transitorio (grave alteración de
la conciencia). El juez se encuentra ante un hecho
que no implica ninguna otra consecuencia. Nada tiene
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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 acción para determ-inarse 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 psicológico ésto no es suficiente.
Por la proposición Thorrnann, de 1912, aceptada por
el Proyecto suizo de 1916, en su artículo 12, "n'est pas
punissable celui qui, étant atteint d'une maladie men­
tale, d'idiotie ou dune grave alteration de la conscien­
ce, ne possédait pas, au moment d'agir, la faculté
d'apprécicr le caractére délictueux de son acte ou de
se dcterrniner suivant cette appréciation", Es decir,
que donde el Proyecto de 1908 exigía una sola circuns­
tancia, de carácter puramente biológico, el de 1916
exige dos:

1.~ El estado biológico de enfermedad, idiotez, al­
teración transitoria.

2: La falta de apreciación psicológica del hecho.
No basta, pues, que el juez, por medio de peritos,

constate el estado biológico, sino que es menester tam­
bién que se evidencie, para que exista irresponsabili­
dad, que el agente, en el momento de obrar, carecía de
la facultad de apreciar el carácter 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 Zürcher, Gautier, Hafter, Calarne, Kronauer,
Lachenal, apoyan el criterio biológico; por el otro,
Thorrnann, Lang. Deschenaux, von Planta. Müller.
Gabuzzi, aceptan el criterio psicológico, que fué el que
triunfó en definitiva.



XXIII

Comparemos, ahora, el proyecto argentino de
1917 con el suizo de 1916. Para que haya irresponsa­

bilidad se exige:
1.0 en el 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 alteración de la conciencia".
4.° en el argentino, no haber podido comprender

la naturaleza y sentido de lo que hacía, en el suizo, no
poseer la facultad de apreciar el carácter delictuoso
del acto.

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

Como se ve, gros so modo, ambos textos tienen
un alcance semejante, concepto más, concepto menos.
y esto quiere decir, que el proyecto argentino, en una
comisión de expertos tan capaces y tan inteligentes
como los crirninalistas suizos de 1912, hubiera mere­
cido las mismas críticas que alzaron elocuentemente
contra el criterio psicológico. o mixto. de la proposi­
ción Thormann aceptada, los hombres que pidieron
que se aprobara el criterio puramente biológico del
proyecto de Stooss de 1908. ¿Cómo, entonces puede
decir el doctor Peco que el proyecto argentino que co­
menta, ha salvado airosamente el rubicón del derecho
penal, desechando toda discusión de filosofía, psicolo­
gía y metafísica? Yo, por mi parte, no lo.comprendo
así. ¿ Ha querido referirse el doctor Peco a que la mo­
dificación que introdujo cambiando el texto del arto 41,
inciso 1." del proyecto de 1906, evitaba discusiones re­
ferentes al término "enagenación mental", que éste
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empleara? Lo ignoro. El proyecto de 1906, haciendo
quizá prosa sin saberlo, aceptaba un criterio biológico
de la irresponsabilidad, pero, a propuesta de un médi­
co, el doctor José Maria -Ramos Mejía, resumía to­
das las alteraciones permanentes y transitorias de la
mente, en un término tan comprensivo que mereció las
críticas acertadisirnas 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 metafísica, de filosofía, de psicología.
y es. precisamente, el texto de 1917, al modificar el
de 1906, el que nos sume en la confusión de las discu­
sienes psicológicas, filosóficas y metafísicas concer­
nientes a la influencia de la conciencia sobre las voli­
cioncs y los actos.

Sin embargo, si esta afirmación mía respecto al
error de juicio del doctor Peco, fuera tachada de sub­
jetiva o de doctrinaria, tendría yo una prueba de lo
contrario en el reciente proyecto italiano de enero
de 1921, redactado por una brillante comisión de cri­
minalistas, que ha trabajado con amor y estudio, bajo
la presidencia de la mayor figura de la ciencia penal
contemporánea, Enrique Ferri. El proyecto italiano,
obra admirable de conjunto, rechaza en absoluto todo
criterio de irresponsabilidad, ya sea él biológico o psi­
cológico o mixto. Para él, en su artículo 18, todos los
autores ° copartícipes de un delito son siempre legal­
mente responsables, fuera de ciertos casos de justifi­
cación del hecho. Por el articulo 19, el hecho es justi­
ficado, en sus efectos penales, cuando sea cometido.

1: por insuperable coerción ajena o en estado de
sugestión patológica o en plena buena fe determinada
por un engaño 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
neg-ligencia.

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

4.° por la necesidad de defenderse a sí mismo o a
otro de una violencia actual e injusta.

5.° por la necesidad de salvarse a sí mismo o a
otro de un peligro grave e inminente para la persona,
que no sea evitable de otra manera, que no haya sido
provocado por acción propia y que no se debiese afron­
tar por obligación profesional.

Este proyecto italiano salva lo que el doctor Peco
llama el rubicón del derecho penal, de una manera muy
diferente de la nuestra de 1917. Y ello significa que
éste no desechaba con su redacción todas las discusio­
nes. Será bueno o malo su concepto de la responsabili­
dad (yo lo creo el mejor de todos los criterios), pero,
es indudable que siendo totalmente opuesto al argen­
tino de ]917, presupone una discusión de principios
fundamentales que el doctor Peco ha de ser el primero
en reconocer, con la sinceridad que caracteriza su pen­
samiento de estudioso y de crítico. Más todavía; el
proyecto de 1917, sig-uiendo a Herrera, suprime las
palabras "enagenación mental" del texto de 1906: en
cambio, el proyecto italiano de 1921, las emplea como
término general en su artículo 32.

Esto demuestra que el doctor Peco, a mi juicio,
ha ido más lejos de donde debió ir en la fra~e que
comento. Creyó que un texto que se limitara a des­
preocuparse "del libre albedrío y de la voluntariedad.
problemas espinosos, objeto de controversias secula-



XXVI

res" cortaba toda discusión por ese solo hecho (1),
olvidando sin embargo, que quedaban de pie problemas
más fundamentales aun, como ser el de un criterio bio­
lógico o psicológico de la irresponsabilidad o el recien­
tísimo que plantea el proyecto italiano, codificando
el gran postulado de la escuela antropológica italiana,
('1 de la responsabilidad plena de todo delincuente ante
la sociedad y el trascendental de la determinación de la
pena por la peligrosidad del agente, como lo legislan
de una manera que supera indiscutiblemente a los pro­
yectos alemanes. austriacos, suizos. suecos, etc., sus
artículos 20, 21 Y 22. Aquí es donde están las cuestio­
nes filosóficas, psicológicas y metafísicas que no ha
zanjado ni ha podido zanjar el deficiente texto argen­
tino de 1917.

Tan es así, que el doctor Peco, por razones exce­
lentes que da, pide la supresión de las palabras "com­
prender la naturaleza y el sentido de lo que hacía o di­
rigir sus acciones", que determinan una orientación
psicológica, con lo cual el texto vendria a ser pura­
mente de orientación biológica, y casi idéntico al del
i.royecto suizo de 1908; manifiesta, además, que la
!)rimera parte del artículo presenta serios inconvenien­
tes en materia de embriaguez y que no considera el
caso de responsabilidad atenuada para la semi-aliena­
ción, Como se ve. sus críticas mismas son importantes.
¿Cómo ha de salvar airosamente la grave cuestión un
texto que siendo de tipo psicológico debe transformar­
se en tipo biológico?, ¿que no resuelve casos tan dis-

(1) JI .. u'Iul la «luve del elogio que en ,,1 texto tributo al pro-
vecto dr- l!llí. Curnplr- a nuestra. probldad reconocer la certeza y

mceura ,1<- la critica dr-l profesor Ramos. Hoy comparto sin reetrtc­
dón alguna sus oinntones, (El 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 señalar en

el doctor Peco un error de concepto y no un error de
doctrina. En ésta demuestra siempre una adecuada in­
formación y un sano juicio crítico. Cuando analiza
una disposición del proyecto, nunca se limita a dar su
opinión 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 fácil de
~losar, a base de verbalismo y de citas de ocasión un
texto legal, sino que ha preferido estudiar cuestión
por cuestión desde el punto de vista de la verdadera
ciencia penal contemporánea. La actitud es plausible.
especialmente entre nosotros, donde muchos autores
han creído escribir sobre ciencia criminal a base de un
conocimiento profundo de jurisprudencia y de un aná­
lisis de detalle de la parte especial del código, que trata
ele los delitos y de las penas, dejando completamente
de lado todo cuanto concierne a la único fundamental
en un código, esto es, su parte general. Todos hemos
oído muchas veces, de labios de magistrados, de profe­
-ores, afirmaciones referentes a la necesidad de refor­
mar la legislación de 1887-1903 porque tenía tales y
cuales contradicciones en la parte especial de los de­
litos o porque penaba con 10 años un hecho que sólo
debía tener 5 o viceversa. A eso se llamaba erudición
en materia penal. En cambio, la comisión redactora
del reciente proyecto italiano, ha trabajado de una
manera admirable tan sólo sobre el Libro T, parte ge­
neral, diciendo (pág. 14 de la relación) que lo hace
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porque olé peró il piú importante cd essenzialc, poiche
contiene ed organizza le norme fondamentali di tutta
la legislazionc pcnale", agregando que ..N el seguito
dei suoi lavori la Conunissione, con opera meno ardua,
f ormulera il progetto del Libro secando del Codice
Penale sui singoli delitti, tenendo come base il Libro
sccondo del Codice vigente", etc. Entre nosotros no
parece regir este criterio. Desde 1917 se habla de que
es necesario sancionar el proyecto de ese año, porque
tiene una mejor parte especial que el código vigente;
es decir, que se considera esencial 10 que la comisión
positiuista italiana ha juzgado tan secundario y sin
importancia que manifiesta que acepta casi todo su
texto, nacido de la elaboración científica de su rival,
la escuela clásica.

El doctor Peco, siguiendo en esto al doctor He­
rrera, pero, con información mucho más moderna, ha
querido marchar por una vía diversa, Juzgó que la
parte general era lo más fundamental, porque si ella

es mala es inútil que sea perfecta la parte especial, y
de acuerdo con ese criterio' estudia una por una las
instituciones del proyecto argentino. Afronta los más
arduos problemas con una buena erudición y con un
juicio tan sano, que cuando llega a equivocarse, C01110

le sucede al elogiar el criterio de la irresponsabilidad,
por ejemplo, él mismo enmienda el error de una opi­
nión accesoria con cl estudio documentado y a fondo
de la cuestión, como 10he señalado en mis ohscrvacio­
nes anteriores. De ahí el interés de su libro.

;\f o deho decir nada más sobre él, aunque mere­
cería ser analizado con mucha atención. Por mas que
110 esté de acuerdo con todas sus conclusiones, sé que
éstas son tan fundadas, desde su punto de vista, como
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las mías 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 más fecundas fuentes doctrina­
rias contemporáneas, 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 sería un comen­
tario fácil y no el buen libro de crítica constructiva
que nos ha dado, a fuerza de un trabajo penoso y len­
to de propia investigación. Por eso lo elogio tan fran­
camente y no por el hecho de que el doctor Peco y yo
sigamos orientaciones científicas muy semejantes en
el fondo. Esto es nada más que accesorio en materia
doctrinaria. Aunque él opinara en contra de mis ideas.
respetaría su juicio, porque éste es tan fundado que
en cualquier caso merecería el aprecio del contra­
dictor.

Su libro, que aparece como una simple tesis doc­
toral, es mucho más que eso. Si la Comisión de Códi­
gos del Senado, en su estudio sobre el proyecto de 1917.
hubiera realizado un trabajo similar al suyo, la refor­
ma penal argentina habría dado un gran paso hacia
adelante. l)esgraciadamente no ha sido así. La Comi­
sión se ha limitado a ver la cuestión con un criterio de
detalle y 110 con la amplia visión del conjunto. Verdad
es que en esta materia no es dado improvisar cuando
!1O se posee la ciencia necesaria que debe implicar toda
g-rall reforma legislativa, de carácter penal; pero. no
es menos cierto también que cuando se aspira a dictar
un nuevo Código, nadie tiene el derecho de sancionar­
lo si no es capaz de encarar sus problemas de la ma­
nera conu, lo ha hecho el doctor Peco. Un código sólo
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debíero ser sancionado por un parlamento, únicamen­
te sobre la base de la. fe científica que merezcan sus
redactores, El Senado, a quien se presentaba un texto
que no es mas que una revisión demasiado superficial
del proyecto de 1906, tan acerba y justamente com­
batido por el doctor Julio Herrera, por el que escribe
estas líneas y por otros más, debió adoptarlo a libro
cerrado, si lo creía bueno, o estudiarlo a fondo, si lo
creía reformable a su vez. No ha hecho, sin embargo,
ninguna de las dos cosas. Ha preferido modificar "a
i1eur de pea u", 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 artículos 1.°,2.°, 4.",
5.",7.', 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,
;,)0, 52, 53, 55, 56, 59, 62, 6:l 65, 66, 67. 68, 69, 71, 73,
78, es decir, casi sobre todos. La mayor parte de ellas,
que están bien estudiadas por lo general, merecen ser
tenidas en cuenta, unas como corrección del texto,
otras para mejorarlo, otras para modificarlo a fondo,
otras para ajustarlo a principios más adecuados de in­
terpretación y de aplicación. La Comisión de Códigos
del Senado, se ha limitado apenas él tocar los artícu­
los 1.., 3.", 6.", 9.", 13, 16,21,28,29,41,42,50,51,52
73, 74. 75, 78 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
ccsor io, dejando de lado cosas evidentes para cual­
quier observador no muy preparado ni minucio­
so; además tampoco toma en cuenta para nada
mucho de lo criticado, con más o menos razón
por el Dr. Peco. Por ejemplo, para no referirme
sino a un punto en que las teorías entran por poco,
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éste estudia el artículo 13 y hace observaciones muy
juiciosas sobre la forma de acordar la libertad condi­
cional. El proyecto la aplica con un criterio automá­
tico, esto es, la concede cuando el condenado obser­
vare con regularidad los reglamentos carcelarios. El
Dr. Peco, en cambio, quiere que la institución tenga
un valor en sí, 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 aplicación se extienda a los condenados a más de
dos años de privación 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 cómo, ni la comisión redactora del proyecto
de 1917, ni la Comisión 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 código, el producto de su
ciencia y de su dominio científico de estas graves
cuestiones penales.

Como éste hav muchos casos. Todos demuestran,
hasta la saciedad, Ío inoportuno de la sanción del pro­
yecto de 1917 .en la forma en que ha sido redactado
por las comisiones del Senado y de la Cámara de Di.
putados. Sin embargo, se pide con insiste~cia su trans­
formación en ley. ¿ Por qué? Ello obedece .a mi juicio,
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a una simple cuestión de criterio respecto a lo que de­

be ser un código penal. Se dice que el actual es malo,

pésimo,-lo que es e.xacto. Se recuerda que contiene

disposiciones en sr rrte especial, que claman al cielo

por su enormidad De ahí que se quiera un nuevo có­

digo, mejor peusr Io, más moderno, más en consonan­

cia con la apreci: ción social actual de la gravedad de

ciertos delitos )' de su penalidad correspondiente. Y

como se cree enr ontrarlo en el texto de 1917, se exije

S11 sanción. Perú ¿un código es solamente un cuerpo

articulado de enumeración de delitos y una dosifica­

ción de penas? Hé aquí la cuestión. Algunos, como la

comisión redactora del proyecto italiano de 1921,

creemos que un código penal importa más por los prin­

cipios fundamentales que informan su parte general,

que por la perfección relativa de su parte especial. Si

aquella es mala o deficiente, ésta sufrirá las conse­
cuencias. ¿Por qué, entonces, sancionar un texto cuya
parte general no responde en absoluto a lo que .iay de

elemental en el mundo, en materia de ciencia crimi­

nal, desde la sanción del código de Noruega hasta el
recientísimo proyecto italiano

El Dr. Peco se opone, con razón, 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
~lo XX". Y yo 10elogio por su valentía y por el serio
hagaje científico con que ilustra su opinión. Su libro re­
viste así una gran importancia, apruébese o no el pro­
yecto que ha estudiado con tan sano criterio y con tan
buena información doctrinaria. Los que consideran un
código penal solamente en su faz de texto represivo
aplicable por los tribunales, 10mismo que los que ven
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en él al conjunto de normas que determinan la orienta­
ción de una adecuada política criminal, tendrán un
guia claro y fiel en la presente obra, ¿Qué más puede
pedírsele a un libro? Con él se inicia un joven autor
en la bibliografía penal argentina; y sus comienzos
prometen tanto que es dado esperar de su autor los
mejores frutos para el porvenir. Si este estudio hu­
biera 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 lástima, desde el punto de
vista de la perfección relativa del nuevo código penal
argentino, es el mayor elogio que yo puedo hacer a
este libro que lia 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 ahí que considero un honor para mí,
como examinador que fuí del Dr. Peco cuando se le
discernió ese premio, escribir estas líneas que no son
un juicio crítico sino, tan solo. unas modestas pala­
bras de introducción.

Juan P, Ramos
Prof..or d. D....cho P.nal

Buenos Alru. .\&'oeto 8 de len
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INDIAS. - 7.· LEYES POSTERIORES A LA REVOLVCION. ­
s.-CONSTITUCION NACIONAL. - 9.· PROYECTO DE TEJEDOR. ­
10. PROYECTO VILLEGAS. GARCIA UGARRIZA. - 11. CODIGO
PBNAL. - 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 vinculación con su pasado, esto es.
sin un método genético?, interroga el sabio Savigni. La res­
puesta hállase en todas sus obras, donde resplandecen a porfía
la transparencia del estilo, la hondura del pensamiento, la
destreza en el raciocinio, el lujo de su cultura y la agudeza en
la observación. Jamás desenvuelve concepto alguno sin antes
hurgar en la historia con paciencia y prolijidad a un mismo
tiempo. Por tanto, escudriñar el pasado, implica conocer las
singulares vicisitudes que sufriera el derecho penal argentino
a través de su evolución. Los tribunales argentinos aplicaron
las leyes españolas durante el decurso de prolongado tiempo.
La emancipación política no trajo consigo la emancipación
jurídica. Antes bien, cimentó el imperio de las viejas leyes.
El reglamento provisional de justicia dictado en 1817, dispuso
que toda sentencia en causas criminales debía ser pronunciada
por el texto expreso de las leyes, sin importar esto la restau­
ración de aquellas penas que por atroces e inhumanas había
derogado o mitigado la jurisprudencia (1).

(1) Reg iat ro Otlclal: T. l. nürn. 1144. pág. 446. Arts, XIII y XIV;
cap. 111. scccton cuarta del «Reglamento provísorto sancionado por el
Soberano Congreso de las Provincias Vnldas de Sud-América...
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2? El derecho penal español, ha experimentado incesantes
mutaciones ocasionadas singularmente por la heterogeneidad
de razas que hollaron el territorio de España. Iberos. cel­

tas. ~riegos. fenicios. cartagineses, romanos, suevos, ván­

dalos, alanos visigodos. árabes, todos imprimieron relieves

característicos. Aunque ni los romanos ni los visigodos pug­

naron por imponer con el gobierno político el jurídico, la in
fluencia de ambas legislaciones échase de ver en el Fuero
JU8go y especialmente en Las Partidas. Explicase también
por la diversidad de pueblos invasores, el carácter eminente­

mente particularista y local del derecho. Las normas jurídicas

varían de región a región, de ciudad en ciudad. Castilla, León,
Aragón, Navarra. todas las comarcas españolas, ostentaban

rasgos peculiares. j Qué mucho pues, que América fuera

fiel trasunto de la organización jurídica de la metró­

poli, si a las razones que justifican la diversidad del derecho
en esta. se suma en aquella la legislación flotante e informe
emanada de la arbitrariedad de las autoridades!

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

Así los Gobernantes imponían penas sin parar mien­
tes en las libertades individuales. El adelantado Mendo­

za, ordenó que mataran a Osario a puñaladas. En IS9S Her­
nán Arias, promulgó un bando "contra los que se embriagaban
y embrorrachaban, bebiendo vino demasiado dañosamente ha­

ccndo juntas y chacras y que 10 tienen de costumbre", conde­
nándolos a destierro perpetuo, y "al que hallaren ebrio en
la calle, que 10 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 públicas, con voz de pre­
gonero, manifestando su deshonra para que sea pública su in­
Iamia". El Teniente Gobernador Mcléndcz decretó las penas
de azotes y multa contra los indios, negros, mulatos, y gente
baja. que hurtaban a sus patrones "carneros. tocinos, puerco..
y otros mantenimientos, y los venden ocultamente en las pul­
perías y otras casas". El Gobernador Dávila estableció la pe-
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na de muerte contra los cuatreros, y Negrón, contra los que
ocultan a los extranjeros (1).

Las penas, variaba con las personas, el domicilio, la raza.
A raíz de la fuga de dos jesuitas, detenidos en un convento. el
Gobernador Agustín de Robles, dictó un bando para impedir
que los encubrieran o protegieran. La transgresión del bando
importaba "si fuera vecino o morador de esta ciudad, destierre
perpétuo de ella y su jurisdicción y perdimiento de todos sus
bienes, aplicados, la mitad al fisco real, y la otra mitad al
denunciante; si fuera militar, tres años de destierro en la
Guardia de San Juan, amén de la pérdida de todos los sueldos
devengados, y de todos los honores de su graduación; si fuere
!orastero, de tres años 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
públicas, cuatro años de servicio como galeoto en las ernbar­
caciones de Su Majestad con grillete al pie (2). Este bando
refleja, el espíritu desigualitario de las leyes penales impe­
rantes a la sazón y aún anteriores.

La Ley II, del título 11, del libro 1 del Fuero Juzgo. estam­
pa una bella mentira. "La Ley, dice: gobierna cibdad, e gobier­
na a ommc en toda su vida, e así es dada a los barones cuerno
a fas mugieres, e a los grandes cuemo a los pequennos, e así a
los sabios cuerno a los non sabios, e así a los fiiosdalgo cuerno
a los villanos; e que es dada sobre todas las cosas por la salud
del príncipe e del pueblo e reluce cuerno el sol en Jefendien-
t10 a todos". ~

Las calidades personales influyen no sólo en la cantidad
de la pena, sino hasta en la forma de ejecutarla. Acusado de
homicidio Celso Page, después de ser convicto y confeso, fu:'
condenado a la pena de muerte en una horca. Al abogado que
actuaba como Eiscal. atendiendo "a ser indio principal, se
gundo génito del cacique don Félix Page, le parece que e;

justo se atienda esta calidad en la ejecución de la sentencia

(1) Extrat'mos los datos untertoro« de la preciosa obra. del repu­
tallo maestro Juan Agustln Onrcln "La Ciudad Indtana", capitulo IX,
~l\glnu 209.

(2) Vor Causas Instruf<lus en Buenos Ain~s durunte 10>1 slgloM X\'I1
y XVIII. con IntroducclOn de l doctor 'fornt\R Jotrl", PI'OC('l-lO 1.u, pAgo ...
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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 españolas - por 10

demás común a todos los cuerpos legales de los tiempos mo­
dernos - estriba en la severidad, y en la crueldad. Las leyes
de Partidas, reprimen la falsificación de monedas y la herejía
contumaz con la muerte en una hoguera (2). El moro que
tuviera contacto carnal con mujer cristiana casada, es muerto a
pedradas (3), y enterrado vivo debajo del muerto al que ma­
tara algún acompañante del Rey cuando el culpable "es ha me
de los menores" (4). Con razón Beccaria, alma noble y gene­
rosa. en cuyo espíritu tenían más ascendiente los impulsos del
sentimiento, que los dictados del pensamiento clamaba con
acentos elocuentes por la humanidad del régimen represivo.

3~ En esta ligera reseña histórica mercen especial mención
el Fuero Juzgo, Las Leyes de Partidas, La Nueva Recopila.
ción y las Leyes de Indias.

El Fuero Juzgo, traducción romanceada del libro Indi­
ciorum, legisla el derecho penal con inconexión. Sus disposi­
ciones represivas encuéntranse esparcidas por los doce libros
que componen el Código. No obstante los libros VI, VII y
VIII, tratan especialmente de los delitos y de las penas. Asi­
mismo parte del libro 11 y del 111, el cual estudia los delitos
sexuales.

Las leyes penales tienen por objeto antes un espíritu utili­
tario que teológico.

El delito no es un pecado, ni el delincuente un pecador
ni la pena un instrumento de redención como en las Partidas.
La pena propónese refrenar a los malos, y asegurar a los bue­
nos (:,). La responsabilidad es personal y no familiar, como
en el derecho germánico (6). En algunas leyes el cómplice

(1) Causas lnstrutdns en Buenos Alres, proceso X, pA.glna 167.
(2) Las Parttdaa, 1/':: 9. Tit. YIlI, l':!rtlda YlI TIl. XXVI. Lt'y

2. Partida VlI.

(3) Ley 10. TIl. XX\', Par\. VIl.
(4) Ley 6, TIl. X\'I, Partida ll.
(5) LeY2, TIt. IU, Libro VI
(6) Lt'y 6. Tlt. 111. Libro vm.
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equiparase al autor principal (1). .Acepta en el homicidio el
principio auspiciado por Prins, de que el instigador es más

temible que el instigado, y por ende debe reprimirse con mayor
pena. "El que manda o conseia facer omecilio es más incul­
pado, que aquel que lo íace de fecho" (2).

El gran mérito del Fuero Juzgo, consiste en proclamar 1'1
igualdad de las razas borrando toda separación entre vence­
dores y vencidos. Con todo subsiste el espíritu aristocrático
de la desigualdad. distiguicndo en las penas al hombre de rm­
yor casa y de menor casa, es decir: el noble del plebeyo.

El régimen represivo es rico: las penas, son las de muerte
cegamiento, reclusión en un monasterio, infamia, inhabilita­
ción para el ejercicio de las funciones públicas, destierro y
multa. La decalvición, pena muy prodigada, oonsistía en
rasurar la cabeza. La larga cabellera importaba un galardón
entre las familias linajudas, así como el rasuramiento una nota
~gnominiosa. La represión parece inspirarse más en la ven­
ganza privada, que en el interés social. No es raro el colocar
al ofensor a disposición del ofendido (3).

Consagra la compurgación de las penas: la composición
pecuniaria tiene una tarifa, con arreglo a la clase social del
damnificado. Las leyes san 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
españoles pueda explicarse este grave defecto que campea
en el Proyecto Tejedor.

4~ Más que Un Código, las Leyes de Partidas, son un com­
pendio de la sabiduría humana. Ha suscitado en todos 11)s
tiempos y por todos los expositores acendrado encomio por la
elegancia del período, la cordura del juicio, y la abundancia
del razonamiento. No son leyes escuetas y severas a la ma­
nera de los Códigos modernos, sino profusas y explicativas
exornadas con las galas del estilo y salpicadas de exhuherantcs
reflexiones, preceptos morales, postulados religiosos, princi-

(1) Ley 6, Tft. 1 Libro 1.°
(2) Lep 12. TU. 'm, Libro VI.

(8) Ver Libro 3.°, TU. IV y LIbro VI. tlt. 11. Ley 3 entre otra••
¡'I:ferent{'3 ni adu Iterlo y el envenenamiento, cuando no subslgue la
muerte,
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pios de filosofía. Pero todas sus disposiciones adolecen de un
defecto capital: el ultramontanismo. El derecho penal, propó­
nese no tanto defenderse de un ser peligroso, cuanto redimir
a un pecador. Bien a las claras observase este espíritu teoló­
gico en los delitos contra las personas, y en los delitos contn
la honestidad.

Asimismo acontece en aquellos que redundan en mengua
de la religión cristiana. La hechicería, el judaísmo, la herejía
rebelde excitan la pena de hoguera (1). La apostasia de la fe
cristiana importa la confiscación 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 los
códigos modernos, La pena del cómplice no difiere sustan­
cialmente de la del autor principal (3), Prodiga la pena de
multa especialmente en el daño, aún cuando fuera inten­
cional (5).

5° La Nueva Recopilación, tenia por objeto poner término
al caos juridico. Tanta era la profusión de normas jurídicas
en formas de ordenanzas, cartas, instrucciones pragmáticas,
autos, leyes que en las Cortes de Valladolid, celebrada en 152.l
los procuradores dirigieron al Rey la siguiente petición: "Por
cavsa que las leyes del Fuero e ordenamiento no están bien
t' juntamente compiladas, e las que están sacadas por horde­
namientos de leyes que junto el Doctor Montalvo están corr.i­
tas o no bien sacadas, y <le esta cavsa, los juezes dan varias
e diversas sentencias e no se saben las leyes del rreyno por las
quales se an de juzgar todos los negocios e pleytos, e somos
yníorrnados que por mandado de los Reyes cathólicos están las
leyes juntadas e copiladas e sy todas se juntan fielmente corno
están en los originales será muy grande fruto y provecho, a
vuestra Alteza humildemente suplicamos mande saber la per-

(l) Pan. YII, TIt. XXIlI, Lf'Y 3, TIl. XXIV, TIl. XXVI, Ley 2,
TIt. XXVI. respectivamente

(2) Parto VU, TIt. XXV, Leyes 4 y 5.
(3) Part. VIl. TIl. XIII, LI'Y 3; Part. VII, TIl. XIV, Leyes 18

y 19.
(4) LI'Y 8, TIt. XXXI, Partida III
(5) Parlo VII, Tilo XV, L<>Y~9 3 ti 28.
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sona que tiene la dicha copilación fecha, y mande inprimir el
dicho libro e copilación, para que con avtoridad de vuestra
Magestat, por el dicho libro corregido. se puedan y devan de­
terminar los negocios, seyendo primeramente visto y examr­
nado por personas sabias y espertas" (1).

La obra apareció en J567. Estas leyes no lograron éxito
alguno. No remedió ni la anarquía jurídica, ni la corrupc'ón de
los textos. El libro VIII ocúpase del dercho penal. Sus dis­
posiciones son prolijas, hasta el casuísmo, y severas hasta 1:1
crueldad. La pena de muerte parece ser la pena común de
los delitos: el talión respira por todas sus leyes. La práctica
de los tribunales argentinos, atemperaba tanto rigor. Así d
reglamento de justicia de 18:7, al mantener el imperio de las
leyes españolas, respetaba las atenuaciones impuestas por la
jurisprudencia.

En 1SoS. por Real decreto de Carlos IV, fué publicada la
Novísima Recopilación, 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 COI!'

siste en impedir que se cometan delitos que en castigarlos
después de cometidos (2).

El Título 2',' del libro VII trata de los juegos y jugadores,
y el título IV, de los vagabundos y gitanos.

La Ley primera concerniente a estos últimos ordena la im­
posición de penas graves a los vagabundos españoles 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 10 quisieren hacer, los destierren de las provin­
cias para que con temor de la pena vivan los demás de su tra­
bajo". La Ley segunda establece que los vagabundos se apli­
quen a trabajar, y los incorregibles e inobedientes sean deste­
rrados.

(1) F.n Burigo - Hi!OtOl'ia del Derecho Arg'ent íuo, T. :?, pl\g. 456.

(2) Leyes de IndIas, LIbro VI, TU IV, Ley XXXV.
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La Ley XXIV del Tit , V, autoriza e I perdón 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 cárceles y carceleros. La ley pri­

mera. es el gérmen de la parte final del art. lS de la Constitu­
ción: "Mandamos que en todas las ciudades, villas y lugares de

las Indias, se hagan cárceles 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 cárceles los sábados y pascuas, dis­

posición que puede considerarse como la fuente más remota
del art. 686 del Código de procedimientos en lo criminal de la
Capital (2).

¡" Las leyes españolas, fueron parcialmente modificadas, por
decretos y leyes aisladas, que respondian a la necesidad del
momento. Como observa Rivarola, la primera disposición con­
cernicnte al derecho penal, es la dictada el 4 de Julio de ISIO.

por la junta presidida por Saavedra. A raíz del duelo soste­
nido por dos comerciantes ingleses, la junta, invocando la re­
ligión, las leyes y las costumbres y que si semejantes excesos
se repitiesen con impunidad. la fuerza del mal ejemplo, arras­
traria a muchos jóvenes incautos, y veriase introducido un uso,
que ataca el orden público de estas provincias", recuerda al

(1) La Cnnat ít ur íón Nacional rrza nMI: "LaR cárceles de la Na.
clón serán llanas y limpias, para 81'gurldad y no para castigo de 108
JCOH dr-t .. nldos en ella",

(~) F.l articulo 6116 PMIA concebldo en los términos sl¡,dentes:
"Todo" 10M mNICH 1Il' hurll una \'181ta dI' ('Areeles, por el miembro de
In Cftmura <1l' Apelaclonea, que (>.. ta designe, y otra cada tres rncsea
por la Cámnrn Integra, 1\ cuya \'llllta deberll.n concurrir los Jueces
d.'1 cr lmen y correcclonale.., ,,1 \lInl~terlo Fiscal y los defensores dI)
Iv8 procesados",



comandante de las fuerzas inglesas, que las leyes del pais pros­

criben los desafíos (1).
Por decreto del 4 de Octubre de 181l. estableció­

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 ~e aplicaría. al autor de un robo

simple, cuando llegue a la cantidad de cien peso:' en moneda

o en especie; y siendo inferior. la condena seria de diez años
de presidio en el trabajo de las obras públicas (2). Por el del 3

de Abril de 1812, reprímese con pena de muerte los delitos co
metidos por los piratas de Montevideo contra los ribereños
La misma pena conmínase a los duelistas y a los padrinos, por

decreto del 30 de Diciembre de 1814. pretextando que "las vi­
das de los ciudadanos, sólo deben exponerse 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 JI de Marzo de 1812 referente al juego y uso

de armas prohibidas, condena a seis años de presidio con apli­

cación a las obras públicas "al que las sacare. o hiciere conato­

de sacarlas".
La Asamblea del año 13. ordena el 23 de Marzo "que todo

soldado de la patria que desertase de sus banderas. sea pasa­

do por las armas".
Las leyes. no sólo son severísimas, sino. que menoscaban

las g-arantías individuales, los juicios son asaz breves. Huelga
advert ir que a la in íluencia de las leyes españolas débese la se·
verirlad de las penas. La República marchaba un tanto rezag-a­
da; ya, la obra de Becca ria producía sus frutos; las naciones
europeas imbuidas en las doct rinas del ardiente innovador hu­
manizaban las leyes.

(1) David Peñn - Htstorta ele las leyes de lo ~Rclón Argl"Mllna.
T. 1, plLglna 643.

(2)Prado y Rojas - Rccopf lnclón ,Ir 1<')"('1 )" decretos. T. 1, pi­
,.Ina 101.

(3) RealltrQ Nacional, Tomo l. nüm, 734, pa..IDa 300.
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8~ La constitución Nacional marca una etapa en la evolu­
ción del derecho penal argentino. En primer lugar consagra
una inestimable garantía para las libertades individuales: "nin­
gún habitante de la Nación - reza la primera parte del art. 18
- puede ser penado sin juicio previo, fundado en la ley ante­
rior al hecho del proceso". La prescripción ha granjeado el
asentimiento unánime de los expositores y la adhesión franca
de las legislaciones.

En segundo término, consultando nuestros antecedentes
históricos impone restricciones en las penas: aboliendo la pena
de muerte por causas políticas, prohibiendo la pena de azotes
el tormento, y borrando definitivamente la confiscación de bie­
nes del régimen represivo. (1) La primera restricción es un
freno al" desborde de las pasiones y una reacción contra los
preceptos que en contrario establecían 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 vísperas de la Revolución, fué auspi­
ciada por Castelli. "como único medio. decía a la junta, de re­
primir los delitos y aún las deserciones de los milicianos". Es­
ta pena se ejecutaba paseando al delincuente, montado en un
burro, por las calles públicas, y dándole en cada esquina cierto
número de golpes con un instrumento de cuero, en las espal­
das desnudas, hasta integrar el total de azotes a que ha sido
condenado. y que ordinariamente es de 200. Más no debe apli­
carse en forma tal que el reo quede muerto o lisiado: (ley 25
Tit. q. P. VII).

En cuanto a la abolición de la confiscación de bienes ya lo
establecia el decreto del 18 de Septiembre de 1812, aunque en
forma limitada; y por decreto del 20 de Mayo de 1835 por
Rozas. con carácter general, y por Urquiza el 7 de Agosto de
1852 . Sin embargo el tirano, hizo caso omiso de la disposición
La Constitución de 1853, también abolía las ejecuciones a lan­
za y cuchillo; pero la convención de 1860, suprimió la prescrip-

(1) Constitución };aclonal. arts. 17 y 18.

(2) Ley 5, Tlt. YI. Parto VII; Ley 64. Tlt. V. Parto 1; Ley 8,
TH. X\"I. Parto VII: LI'YI''' 9 Y lO, TIt. V. Parto VI: Leyl's 3 y 4.
TH. V, Part. VII; Jorr~. Introducción ctrada, pig. XXII y siguiente-.
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ción, pues, como decía la comisión examinadora: "no habien­
do sido nunca autorizadas por la ley, las ejecuciones a lanza y
cuchillo, no podía decirse que se' abolían, y que así debía bo­
rrarse de la Constitución este oprobio y esta impropiedad" (1)

En tercer lugar la Constitución faculta al Congreso para
dictar el Código penal, aunque sin poder alterar las jurisdic­
ciones locales. (art. 67. inc. 2). Por consiguiente las faltas
son de incumbencia nacional, debiendo reservarse a las pro­
vincias, aquellas que revisten carácter genuinamente local. El
Código penal, puede y debe contener normas acerca de esta
importante materia (2).

En cuarto término, el art. q establece: que los habitantes
de la Nación gozan de todos los derechos contenidos explíci­
tamente en el mismo, e implícitamente en el art. 133 "confor­
me a las leyes que reglamenten su ejercicio". Ahora bien. el
Código penal es una garantía de todos los derechos que en­
cierra "una reglamentación en su ejercicio", es la llave que
encierra toda la bóveda del derecho.

En quinto término, trae la definición de numerosos delitos.
Según el arto 15: "todo contrato de compraventa de personas
es Un crimen. del que serán responsables los que lo celebrasen
y el escribano o funcionario que lo autoriza". Sin embargo
el Código en vigencia. no establece pena alguna para el que
redujera a la servidumbre a otra persona. Tal omisión salva
el art , 140 del Proyecto que examinamos. inspirado en el
art , 168 del Proyecto de IB9I.

Por el art , 22, comete delito de sedición: "toda fuerza aro
mada o reunión de personas que se atribuya los derechos del
pueblo y peticione a nombre de éste". actos reprimidos con
prisión de un mes a dos años, por el art . 230 del Proyecto.

Según el art , 29: "El Congreso no puede conceder al eje­
cutivo nacional, ni las legislaturas provinciales a los ~oberna.

dores de provincias, facultades extraordinarias, ni la suma
del poder público, ni otorgarle sumisiones o supremacías. por
las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos que­
den a merced de gobiernos o personas alguna... y sujetaran

(l) Redactor de la Com iaión Examinadol"a. Num. 7. pAgo 56.
(2) Vor : Rívaroln - Derecho Penal Argentino, pAgo 155 ~. st­

Iruientes.
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a. los que 10 formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad
y pena de los infames traidores a la patria". El proyecto
reprime tales actos con prisión o reclusión perpetua (art. 227
y 215) .

Por el art , 103: "la traición contra la Nación, consistirá
únicamente en tomar las armas contra ella o en unirse a sus
enemigos prestándoles ayuda y socorro". El Proyecto en el
art. 214 reprime el mencionado delito, con reclusión o prisión
de diez a veinticinco años, o reclusión o prisión perpetua.
Conviene advertir que la Constitución, dice que "el Congreso
fijará por una ley especial la pena de este delito". Sin embargo
no hay razón alguna para excluir la incorporación de la trai­
ción. al Código penal.

El art. I(X) reputa sedición 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 prisión de uno el

tres años el delito, previsto en el art , roo de la Constitución.
También trae la Constitución un gran principio de filosofía

penal, al estatuir en el ya mencionado art. 18: "que las cárce­
les serán sanas y limpias. para seguridad. y no para castigo
de los reos". En otros términos, la pena no es un instrumento
de expiación, la retribución 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 sí 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 ventilación de los litigios. La insistencia con
que la Constitución repite la idea del juici~ por jurado. ha
caído en saco roto. El apego a las tradiciones puede más que
los consejos de la experiencia ajena y que el mandato de la car­
ta fundamental.

9'! El 6 de Junio de 1863, el Congreso autorizó al P. Eje­
cutivo, para nombrar comisiones encargadas, de redactar los
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Códigos civil, penal, minería, y las ordenanzas militares. En
cumplimiento de la Ley, encomendóse la redacción del Código
civil a Dalmacio Vélez Sársfield, jurisconsulto de pasmosa eru­
dición; y del Código penal, a Carlos Tejedor de notoria ver­
sación en la materia, El Proyecto referente a las disposiciones
generales, fué presentado en 1865, y la parte segunda concer­
niente a los crímenes, delitos y sus penas. en 1867. Aunque
peca por difuso y casuista, tiene méritos que no huelga exaltar.

Estimamos algunas de sus disposicones como superiores a
las del Proyecto de 191),

Así en el concepto de la tentativa entra como elemento ca­
racterístico la intención en lugar de la premeditación exigida
inconsultamente por el último.

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

Consagra dos títulos a la responsabilidad civil, establecien­
do algunas normas más 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
exención de imputabilidad criminal no entrada la dispensa de
responsabilidad civil (J). 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 legítima defensa, no protesta adhesión a la
tendencia del Proyecto de I<)li. el cual coloca en identidad de
condiciones a todos los que se exceden sin curarse de tanta va­
ricdacl de matices. Por el Proyecto de Tejedor, no podrá apli­
rarse la pena cuando resulta "de las circunstancias del lugar,
del tiempo, de las personas, <1(' la clase de ataque, etc., que el

(}) Arl. lIj\ptlmo, TIt. ~.". Llhro prtrnero y nota
(2) Art. undécimo, Tll. S.", Libro primero.
(3) '-el': Titulo 7.°. Libro primero.



- 3°-

individuo atacado, no se excedió sino bajo la impresión súbita
de la turbación causada por el espanto irresistible ~ 1) .

Además ostenta¡ algunos méritos que no hallamos en el código
penal en vigencia. Asi "los menores de diez años. furiosos, locos,
en general los que hayan perdido completamente el uso de su
rnteligencia 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 educación convenien­
te para conocer la criminalidad de sus actos, ni sido instruído
de las penas impuestas por la ley positiva y cuya responsabili­
dad esté fuera de duda. serán encerrados en algunas de las ca­
sas destinadas para los de su clase, o entregados a su familia

según 10 estime el juez conveniente" (2). Por el contrario, el
Código penal, los entrega a la libertad.

Con todo dista de ser irreprochacle , Antes bien, adolece de
un vicio capital: la individualización legal sustituye a la indi­
vidualización judicial. E:-; prolijo hasta no más. El juez vive
como en una campana de cristal.

Además las penas son abundantes aunque no crueles. La
pena de presidio tiene un carácter infamante "trabajarán pú­
blicamente en beneficio del Estado, llevarán una cadena al pie
pendiente de la cintura o asida a la de otro penado. serán 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
"sufrirá seis años de presidio o penitenciaría", tres años "si
el muerto mismo provoca el acto homicida por ofensas o inju­
rias ilícitas 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
hiere al mismo tiempo exclusión completa de imputabilidad";
dos años de prisión el "infanticidio". En las lesiones "el que sa­
care a otro los ojos o lo castrare, será castigado con seis años

(1) Art. duodécimo, Tlt. 3.°, Libro segundo.
(l) l nc , 1 al s. TIt. 3.", Libro 8p.~unllo.

(3) Art. sl'ptlmo, TIt. 2.°, Libro segundo.
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de presidio o penitenciaría (1), Si la castración se verificare
en el acto de un ultraje violento al pudor, por la persona ofen­
dida, se castigará con un año de prisión. La mutilación de un
miembro principal del cuerpo, se castigará con tres. años de pri
sión y en los demás con uno".

El que ataque a la persona de otro, o se entrega a una vía
de hecho corporal. de quince días a tres meses si la lesión pro­
duce enfermedad o incapacidad para trabajar por menos de
treinta días pero más de cuatro; un año de prisión si la lesión
ocasiona una enfermedad de un mes o más, o si la persona le­
sionada queda incapaz por uno o más meses de entregarse a su
trabajo o funciones; dos años de prisión 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
inhábil 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 años de
prisión, etc .• etc. (2). El proyecto de Tejedor rinde pleito ho­
menaje a la ink:lividualización 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 Inrlutdo, aunque Iigeramentt", en el
proyecto de 191;,

La Influencia llega las mas veces. a través de los proyectos de
11191 y de 1906 ast como del Código Penal en vigencia.

1.0 En cuanto al derecho penal internacional: a) Ambos aplican
la ley argentina a los delitos cometidos por los argentinos en terrtto­
1'10 extranjero. No obstante, el proyecto de Tejedor diferenciase en
la extensión del principio con el proyecto de 191;. El primero reza "al
argentino que con arreglo a los Tratado:." o en los casos que prescrt­
uan las leyes. fuere juzgado en la República Argentina sobre delito que
hubiese cometido en pnts ex trn njero, hlen por habérsele aprehendido
en el territorio de In Rapübfícn. o bir-n pOI' haberlo entregado otro go­
blor nos . El proyecto de 1917, «cuando fueren aprehendidos por In!'
nutor tdadee nacionales r In extradición fuese dene~ada o no fuese re­
'luerlda dentro do los tres mese-s de la dr-tcnr-Ión".

(1) He aqu¡ un III'rm090 n m eccdentc di! las penas paralelas con­
sagrado pOI' 1"1 Proyecto de 191;,

(2) Art s. geJlundo a s(optimo del T'It u lo segundo d.' la pnrte 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 RepQ­
bllca, norma Involucrada en el Proyecto de 1917 al decir: art. 1.0 Este
cOdlgo se aplicarA: 1.0 Por delitos cometidos o cuyos efectos deban
producirse en el territorio de la NaciOn Argentina".

2.0 Acerca de la Inhabl1ltaclOn absoluta: Los Incs. 1.0 y 3.° del
arto 19 del Proyecto de 1917, segan los cuales la inhabllltaclOn absoluta
importa asl "la prlvaclOn del empleo o carao pClbllco que ejercla el
penado, aunque provenga de eleccíón popular", como "la Incapacidad
para obtener cargos, empleos y comisiones püblícass. reproducen tex­
tualmente 108 Inca, 1 y 3 del arlo primero, Utulo segundo, libro se­
gundo del Proyecto Tejedor con 8010 la excepcíon de la frase «comi­
siones pdbllcan.

3.0 A propOslto de la multa: ~ara graduar la multa ambos atien­
den tanto a las modalidades del delito como a la sltuaclOn econOmlca
del delincuente, El proyecto de Tejedor reza: "la multa serA. siempre
)Jroporclonada a los bienes, empleos o Industria del deUncuente, salvo
los casos especiales de la ley" (art, primero, p, IV, Titulo sl'gundo, LI­
bro segundo). Y el articulo tercero, agrega: "en la apltcacten de las
multas los jueces podrAn recorrer la extenslOn en que la ley permite
Imponerlas. consultando para determinar en cada ca so 8U cuantia, a
más dl'l caudal, facultad o Industria del culpable. las clrcunstanclu
atenuantes)' agrayantes del hecho". El Proyecto de 1917. reza: "te­
¡¡Iendo en cuenta ademll.s de las causas generales del arto 40, la situa­
.:iOn económtca del penado" (art. 21).

4." Respec-to del comlso: El art. 23 del proyecto de 1917, por el cual
~e prescribe el decomiso (le la I)(>rdlda de 108 efectos provenientes del
delito lo mismo quo los Instrumentos con que se ejecutara, reproduce
a la letra el ur t. sexto. p. IV. TIt. segundo, Libro segundo del de TeJe­
1101'. El primero. no obstante. ugrt'ga al final un pArraro encaminado
a prohibir la enajeuacton de los Instrumentos decomisados.

6.° En lo concerntentc a la responsabilidad civil: Todas las dlspo­
sícíonea del proyecto de 191;, están Insptradas en el proyecto de Te­
jedor, a punto de reproducir casi literalmente el texto de t:ste. Con
lodo. medran estas dltert'nclas: 1.0 El proyecto de Tejedor trae normas
mfl.1l prolijas acerca de In restltucl6n de la cosa, reparaclon de dallo e
índemntauctón de pcrjuícíos. 2.° Ademll.s contiene disposiciones rere­
i ente a la responsabilidad de las personas "exceptuadas de responsa­
bilidad crtrnlnal. a." El coparttctpante que hubiera pagado Integra­
mente, tiene el derecho de r epettcíón: "el juez, asignarA ... a cada
delincuente la cuota J¡roporclunnl que le corresponda. atendiendo a BU

culpabutdad y facultades. y al lucro que hubiese reportado a ftn de
que pueda pedir reintegro el que hiciere el pago". 4.° Agrega. además,
IJUt' la responsabilidad civil pasa a 1011 herederos del otensor )' el dere­
cho de exigirla se transmite a los herederos del otendldo. Aunque el
j'royecto de 1917, no contempla expUcltnmente el punto, esté. resuelto
,n ('1 mismo sentido, en rorma ImpUclla por el arto 70.

6.° En lo que atañe u la tentativa: El deslsthnlento dl~pensa <le

I'ella. El Proyecte de Tejedor estA concebido ust: "La. tentattvu no estA.
!,<',lj('lU a pena cuando el agente dcsIste dr- su empresn. detenl~nd08e

Ion Iu. ejecucllJn de ella. no por obstácutoa oxtertores. por Impotencia. o
caaualtdud, sino por un movimiento espontáneo de su voluntad, de
I'U co.?cll'lIda. u 110 1' piedad o temor de la pena". El prorectc de 1917,
IlHI: el autor de tentativa no estarü sujeto a penu cuando desistiere
\'oluntarlamelile 1..11'1 delito",

7.· En punto a copartlclpllclón cr-lm lna l: cuando el acusado de
compltctded coopera en un hecho menoa grave Que el cometido por el
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autor principal, la pena por ambos proyectos, será. aplicada ni córn­
plíce en raz6n del hecho que prometiera ejecutar. Sin embargo, difie­
ren en que en el proyecto de Tejedor el acusado debe probar su Inten­
cl6n criminal, en tanto que en el proyecto de 1917, ~I debe coleglrse de
las circunstancias particulares de la causa",

8.° En materia de imputabl1ldad: El Proyecto de Tejedor faculta
ni juez para encerrar "en alguna de las casas destinadas para los de
I'U clase", o bien para entregar a su eaml1la a los que "hayan perdi­
do completamente el uso de su Inteligencia y cometan un crimen en
ese estado", asl como en los demás casos citados en el texto transcrlpto
en la tesis, especialmente el de los Imbéciles «Incapaces absolutamen­
te de apreciar las consecuenclas de !:lUS acciones o de comprender- 811

criminalidad». Salvo en lo que respecta a la mayor amplitud del juez,
el arto puede conslderarsc como el germen del Inc. 1.0 del arto 34 del
proyecto de 1917.

9.° En lo tocante a las circunstancias atenuantes y agravantes: El
arto 41, de éste, esta. modelado bajo el Imperio de las normas consa­
gradas por el Proyecto de Tejedor. Sin embargo, este CJ\tlmo Incurre
en el error de determinar en el texto cuando aumenta )' disminuye la
criminalidad tanto desde el punto de vista de la naturaleza de la ac­
cl6n y de los medios empleados cuanto desde el punto de vista de la
Intencl6n.

10. El 16 de Octubre de 1868, el Congreso autorizó al P. E
"para nombrar una comisión de tres abogados, que se ocupe
de examinar prolijamente el Proyecto de Código penal, redacta­
do por el doctor Tejedor". La elección definitiva, recayó 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 López y An­
tonio E. Malabcr y por renuncia de éstos y de Quintana,
los primeros jurisconsultos citados. La comisión. excediéndo­
se de su cometido, ciñóse más que a revisar el Proyecto. a re­
dactar uno nuevo. Alegaban "los nuevos elementos con que
han enriquecido la ciencia del derecho los trabajos preparato­
rios de los códigos que han aparecido después de estar redac­
tado el Proyecto del doctor Tejedor" (r).

El Proyecto Villegas, Carcia, Ugarriza, introduce algunas
mejoras, como la supresión de las infracciones penales, en crío
menes y contravenciones. Contiene disposiciones referentes al
derecho internacional penal, pues sostiene con Story, citado
por la exposición de motivos "el estado tiene un derecho in-

(1) Proyeoto de ('6dlgo P('nal, 81xto Vlllcgos. ,\. Ugnrrl1.a y

J. A. Garcta, ))dirlna vn.
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dudable para prohibir y castigar cualquiera actos cometidos
fuera de su judisdicción si están calculados para producir una
injuria a su gobierno, o a los derechos de sus ciudadanos", (1)
Sobre todo, y este es el mayor mérito del Proyecto, compara­
do con ti de Tejedor. deja al juez cierta libertad de acción den­
tro de un máximum)' ele un mínimum. "Se evita de esta ma.
nera el peligro de la arbitrariedad y se deja al mismo tiempo
la amplitud necesaria, para que el magistrado pueda proceder
según lo determinen las circunstancias atenuantes o agravan­
tes cuya influencia no es posible reducir a principios fijos, si­
no hasta cierto punto". (2)

1J. El JI de Mayo de 1881, el P, E, sometió a la conside­
ración de la Cámara de Diputados, el proyecto anterior. La
Cámara, siguiendo el precedente sentado por Villegas, García,
Ugarriza. no se limita a examinar el Proyecto, smo que elabo­
ra otro. Formaban la Comisión redactora los Diputados Isaias
Gil, Fi1C'món ('osse, Mariano Dcmaria, Bernardo Silveyra y
F, M. Gómcz , En la sesic'm del 2J de Octubre de 1885, el doc­
tor Silveyra, pronuncia un discurso, recabando su aprobación
(3). Después de encarecer la importancia (le las leyes penales
expresa que la Comisión había consultado los dos proyectos:
el de Tejedor y el de la Comisión designada por el ejecutivo. Co­
mo base de los trabajos decidieron unánimemente optar por el
primero. El de la comisión, argüía, no tiene unidad, carece de
filosofía, presenta Krandcs confusiones y divisiones erradas.
Tras breve discusión fui' aprobado en Kenc:ral, difiriendo In san­
ción definitiva para el año siguiente,

El 15 de Diciembre de 188(" fué aprobado por la Cámara
de Diputados y el 25 de Diciembre del mismo año, por el Se.
nado. i

El doctor Rodolío Rivarolu. el IIlÚS autorizado comentador
del Código, sintetiza asi sus defectos: 1" Carece de unidad, de­
jaudo "subsistenn- 111 ra legislaciún penal, Ilutante, de origen
il\rúl\~litnri()lIal !'>i proc('c!l· de las \t'~islat1ll"~'s nrovinciales : de
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origen constitucional, pero ocasionado a dudas y chocantes con.
tradicciones, si procede del Congreso. 2~' Falta de método en

la distribución de sus partes, y de corrección en sus detalles

31! "El mantenimiento <le un sistema penal, de imposible cum­
plimiento, en la parte de las pena.. privativas de libertad". 4"
El atraso respecto de instituciones nuevas ya ensayadas en

otras partes, y que podrían cxperimentarse en nuestro país
como las leyes sobre reincidencia, libertad condicional, etc,"

5~ "El silencio del Có<lig-o respecto de cuestiones de tanto inte­
rés jurídico como las de la fuerza obligatoria de la ley penal
con relación al territorio, y tantos otros". (r ). •

12. Por decreto expedido el i de Junio de [&)0 el Poder

Ejecutivo designa al doctor Norberto Piñero, catedrático de
derecho penal, al doctor Rodol fo Rivarola, Fiscal de la Cáma­
ra de Apelación de la Provincia de Buenos Aires, y al doctor
José Nicolás Matienzo, juez dc Primera Instancia de la Ca­
pital de la misma provincia: "a fin de que constituidos en Comi­
sión, proyecten la s reformas que reputen necesarias introducir

en el Código penal, teniendo presente lo expuesto en los consi­
derandos del decreto". Estos se refcrian : 1" a que el "Código
penal adolece de defectos que es indispensable hacer desapare­
cer por los peligros que entraña para la sociedad, y para los
que sufren especialmente su aplicación", ;J" Que en los últimos
años los diversos paises han alterado su legislación penal, dic­
tando sus Códigos como el resultado de estudios minuciosos y

completos que deben tenerse en cuenta" ~f) "que la ciencia pe­
nal se ha enriquecido con nuevas doctrinas, que, si bien son ob­
jeto de discusión y no se impone desde ya como verdades in­
concusas deben tomarse en consideración, para aceptar de ellas
lo que pudiera importar un progreso para nuestra legislación".
4~ "que el Código tiene vacíos que deben llenarse para evitar la
impunidad de ciertos hechos criminosos" (2),

La Comisión presentó su ohra al miuisterio ejeJusticia en Junio
de 1&)1. A decir verdad la ('lJJllI"c'sa era árdua. Las \;pueas ele tran-

(1) Rlvnruln - De'I'N'hu 1'1'11111 AI'&'OlltiIlU, pl\ •. I!J, Y 1114" UlI\1Il­
vlutmente 101x\lOlllcll'lll ~' l'l·ftkll Ih·1 l'ótllM'U PC'II/II. :1 tumo.., nul""Io'
IIbl'U. Jurtdtcu

(2) Decreto In.orto 1'11 .,1 I'ro)'octu 110 l'l'lllllro Penal por PI·
n"I'U, RI"lu'uln. Mlltll'nzu, 1,1\&,11111" :1 )' 4.
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sicion no son I~ más propicias para redactar un código. Jamás la
historia del derecho penal atravesara por situación tan criti­
ca. La escuela italiana suscitaba acendrados elogios y críticas
implacables. Discutiase largo y tendido en la cátedra, en el li­
bro, en las revistas, en los congresos internacionales. Las po­
lémicas sucedían 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 ponderación de criterio, la altura de miras, la ilustra­
ción de sus autores. Colma vacíos, concilia incongruencias
corrige errores. coordina leyes dispersas, adopta institución
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
lización de la pena, concede al juez mayor latitud en la interpre
tación . Con ser una obra digna de la merecida reputación de
sus redactores y no obstante el dictamen favorable de la Comi­
sión designada por la Cámada de Diputados, la cual, sólo pro­
puso reforma de detalles, no fué aprobado.

Diferencia. entre lo. proyecto. de 1891 y 1906

El proyecto de 1891 planta un jalón en el desenvolvimiento del
dE'recho penal argentino. El transcurso de treinta anos ha envejecído
la or lontaclón que lo ínsplrn. Con todo representa un esfuerzo con­
s ider'able de labor. Compendia discretamente el estado de la crlml­
nolcgta de la (-poca. Su influencia notoria en el proyecto de 1906,
base del proyecto de 1917, justifica la presente nota. tendiente a esta­
blecer sus dlscrepancias. gntrambos no existen sino las dIferencias
liigulentes:

1.0 En la apf ica ctón d.- la It'y uonul con rvlaclón al terr ltorto:
a) En cuanto a la. forma: El provecto de 1906 como el de 1891 apli­

ca la le)' argentina n los delttos y faltas cometidas en los buques mer­
cantes de bandera extranjera surtos en aguas jurisdicciones de la Re­
pQbllca. Pero aquel suprlme el agrC'gado de éste: "cualquiera que sea
la nac!onalidad del agente, de la vlcttma o del damnlñcado.

b) Ambos aplican la ley argentina a tu do hecho punible cuyos efec­
tos deban producirse en los limites de su jurisdicción. Pero el pro­
yecto de 1891 trae además el agregado siguiente borrado por el de
1906: "aunque el acto se haya ejecutado o preparado y el agente se
encuentre fuera de ella".

c) El proyecto de 1906 no aplica la ley argentina "por delitos co­
metidos a bordo de buques mercantes de bandera argentina, en aguas
~urlsdlcclonales de otro Estado, 81 fueren reprtmtdoa por éste". El de
1~91 entrega In Boluclón del problema al derecho lnternncíonal.



d) Ambos consagran la expulsl6n de los que hubIeran cometido
hechos punibles calificados de delitos por el código argentino siempre
que concurrieran los recaudos siguientes: 1.0 1'0 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 extradición. no la verificare. Pero,
el proyecto de 1906, agrega: "si quebrantaren la expulsión, serán juz­
I!'ados como si hubieren cometido el delito en el pats" .

2.° En la aplicación de la ley penal con relación al tiempo:
Respecto de la retroactividad de la ley rnáe benigna en la coea

.Iuzgada: El provecto de lR91 la acuerda únicamente "en cuanto deje
sin represión un hecho reprimido por una ley anterior"; el de 1906 la
acuerda en todos los casos "si el penado lo solicitare y las clrcunstan­
clas Invocadas constaren de autos".

3.° En cuanto a la extensión del imperio del código:
a) El proyecto de 1891 establece perentoriamente que "las dlspo­

síctcnes de este código serán aplicadas a(1O a las materias regidas por
otras leyes penales, en cuanto estas no díspusteren lo contrario", nor­
ma omitida por el de 19011. El proyecto de 1917, restaura la disposición
anterior aunque omitiendo la reserva final. la c~1 ha sido agregada
por la comisión del Senado.

b) El proyecto de 1891 también dispone que "ras disposiciones de
este código no se aphcarán a los deUtos del fuero milltar, ni a las In­
fracciones de las leyes aduaneras y de Impuestos", el de 1906 calla
sobre el particular.

e) En cuanto a la legislación sobre faltas: Tanto el proyecto de
1891 como el de 1906, consagran un libro sobre faltas. No obstante
mientras éste omite trazar la Unea de demarcación entre las facul­
tades nacionales y provinciales, aquel establece que "las infracciones
de las leyes y disposiciones locales en las provincias, municipios y te­
rritorios federales, que no tuvieren pena señalada en este código, se­
ran reprimidas, como faltas, con las penas que en ellas mismas so
determine, siempre que no Impongan multa mayor de mil pesos, ni
establezcan otra inhabilitación que la de ejercer cargos públicos loca­
les o profesiones. dentro de la jurisdicción terrftorta l. ni restrinjan la
libertad de locomoción, sino en caso de taita de pago de la multa. de
acuerdo con lo dispuesto en el arUculo 40.

4.° Acerca del régimen represivo:
a) Ambos consagran las penas siguientes: Muerte, presidio, depor­

taeíón, multa, destierro, Inhabllltacl6n, :10' la penitenciaria denominada
prisión por el proyecto de 1906. El proyecto de 1891 agrega la de des­
tierro, suprimida por el de 1906. A su vez éste agrega la detención
earactertaada por no estar sujeto al trabajo reglamentario. pena dcc­
conocída por aquél.

b) Acerca de la forma de reglamentar la pena de muerte:
En la prueba: La pena de muerte no podrá aplicarse cuando E'I

delito resulte probado, "sólo por nresunclones o por confesión", segün
el proyecto de 1906; "cuando sólo haya pruebas de presunciones, por
vehementes que sean, aunque las leyes de procedimientos admitan
este género de pruebas para los delitos en general, segün el proyec­
to de 1891.

En las garantlas del procedlrntento: El proyecto de 1891 libra el
¡,unto a 18.8 leyes procesales. El de 1906 exige el concurso de cuatro
circunstancias para unlícar la pena de muer-te: 1.0 Que la causa haya
~Ido vista en todas las Instancias; 2.° que en todas las Instanctas se
haya decIdido la Impoaíctón capital; 3.° que huya unanimidad de vo­
tos y tribunal nleno en los tribunales colegiados: 4.° Que el reo haya



!'Ido oldo personalmente en audiencia por todos los jueces Y tribunales
que dictaren sentencia.

En las excepciones: El proyecto de 1891 exceptúa a los menores
de diez y ocho años: el de 1906 reflérese :«a los menores de edad~ • sin
precisar los l1mltes.

En cuanto a los medios de ('jel'uclón: El de 1891 establece la elec­
tricidad o el fusilamiento, el de 1906 omite toda referencia al Instru­
mento de ejecuclOn.

Respecto del dla de la ejecución: Según el proyecto de 1891 ten­
drA. lugar dos dlas después de la notificación de la sentencia Irr:evo­
cable, segQn el de 1906 al dla siguiente. Este omite el agregado de
aquél: "sin perjuicio de la ejecución que el Poder Ejecuth'o podrá de­
cretar a los efectos del ejercicio del derecho de gracia."

En cuanto a la entrega del cadA.ver: El de 1891 los entrega "a sus
parientes", el de 1906 "a sus parientes dentro del segundo grado". El
primero establece ademA.s que no podrA.n enterrarlo con pompa", so
pena de reprimir el acto con "penitenciarIa por cuatro a ciento vein­
te dtas",

e) Respecto del cumplimiento de la pena de presidio: Por ambos
debe cumplirse con trabajos forzados en un establecimiento destinado
al efecto. pero el proyecto de 1891 agrega: "y situado a la mayor dis­
tancia posible de los centros poblados". AdemA.s. "el gobierno de la
='iaclón fundarA. en alguna de las Islas del sud de la Reptlbllca un
preatdío ......

El proyecto de 1906 a diferencia del de 1891 prevee la taita de esta­
blecimientos, o la falta de trabajo. En estas circunstancias los conde­
nados a presidio: "serán destinados a obras ptlbllcas de cualquier gé­
nero, con tal que no fueren contratadas por particulares".

En cuanto a los exceptuados de presidio: Por el proyecto de 1906
"los hombres débiles o enfermos, los menores de edad, los mayores de
sesenta aflos y las mujeres que merecíeron presidio. sufrtrün la con­
áena en prisión. El de 1891 omite las excepciones.

En cuanto al régimen carcelario: Por el proyecto de 1891 «los
condenados a presidio estarán sujetos a reclusión celular en las ho­
ras destinadas ni suefto ~. a la alimentación. reuniéndose durante ('1
(j~a en clases separadas para el trabajo". Los reglamentos podrAn
imponer, entre las correcciones disciplinarias, la reclusión absoluta
por un término que no exceda de treinta dtaa, durante el cual los re­
clusos trabajarán en la celda." El proyecto de 1906 guarda silencio.

Respecto de la duraclón del presidio: Por el proyecto de 1891.
"la llena de prcstdto es perpetua o temporal. En el segundo caso du­
rarl\. de diez a veínttctnco at\os". El proyecto de 1906 suprime la dis­
posición:

d) Respecto de la pena denominada penitenciaria por el pro­
yecto de 1891 y prisión por el de 1906:

A propósito de la duración: Según el proyecto de 1891 In peni­
tenciaria durarA. de un dla a quince años, !legCln el proyecto de 1906,
la prisión será por tiempo Indeterminado hasta por quince aftoso

Acerca del régimen carcelario: ambos prescriben la recluslOn ce­
lular en las horas no destinadas al trabajo o a la Instrucción, pero el
de 1li91, agrega, "cada penado elegir l. con Intervención de la direc­
ción dpl cstablecímlcnto, el género de trabajos a que deberA. dedicarse,
deslgnflndolo la dirección en su defecto.

En lo referente a las excepciones: El proyecto de 1891 convíerte la
).enitenclarla en detr-nclórr j en establecimiento especial cuando la
pena no excediera de un año: slcmprc que el condenado no tuera retn­
cidente; el proyecto de 1906 transtorrna la prisión en detención en
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sus propias casas cuando aquella no excediera de seis meses con tal
de que el condenado fuera mujer honesta o persona anciana o valetu­
dlnarla. La conversion es obligatoria por aquél, facultativa spgQn
éste.

Finalmente, seg(¡n el proyecto de 1891, "1011 condenados a peniten­
ciaria ,después de cumplida con regularidad la tercera parte de la
condena, podrán ser sacados 3. petición suya, durante el dra, a traba­
jar en establecimientos agrlcolas o Industriales, bajo la vflt1lancfa de
la administración de la penitenciaria." El proyecto de 1908 suprime
tal dlspoelclón.

• ) En cuanto al destino del producto del trabajo.
Al referirse a la Indemnización de daftos y p~rjulclos el pro­

yecto de 1906 suprime la frase "o no los hubiere satisfecho de otra
manera".

En el íncíso 3 ambos proyectos reflérense, "a costear loa gastos
uue causaren en el establecimiento", pero el de 1891 agrega: "y los
gastos del proceso".

El proyeeto de 1891 establece al tlnal del arto 38 que la enume­
ración del mismo Importa un orden de prereren-ta, el de 1906 supri­
me la disposición.

f) En cuanto a la Inhabilitación como pena accesoria:
El proyecto de 1891 legisla en dos arttculos, el de 1906 en uno

8010.

Aquel reflérese a las penas de presidio y penitenciaria sin lfmt­
taclón alguna, éste al presidio y la prisión por mAs de tres aftoso

g) En cuanto a la pena de deportación:
1.° El deportado que observare buena conducta previa justificacl6n

ohtendré. de la autoridad judicial la exoneración de la pena a 1011

velnte aflos por el proyecto de 1891, a los quince por el de 1906.
2.° SegQn el proyecto de 1891. "después de seis aflos de condena,

el deportado podrá. solicitar del juez de la cnusa, por mottvos justifi­
cados. licencia para trasladarse a otro punto de la Repübl íca. por un
tiempo que no exceda de tres meses, mediante caución pocunlarta y
hajo la vigilancia de la autoridad pollci:1'..... El proyecto df' 1906
suprfrne la disposición.

h) En cuanto a la pena de multa:
1.0 El proyecto de 1891 autoriza a sustituir a pet icíón del conde­

nado, la pena de penitenciaria cuando no exceda de dos años, por la
de multa, a razón de cuatro a diez pesos por cada dio. de condena;
el de 1906 suprime la compurgacíén.

2.° El nrorecto da 1906 tiene en cuenta no sólo la situación ece­
nómica del penado para graduar el monto de la multa, sino también
las causas que modifican la Imputabiltdud, el de 1891 parece atender
a lo primero exclusivamente.

3.° En cuanto a la conversión de la multa en pena prtvattva de
libertad: Por el proyecto de 1906 la conversión no puede exceder Q8

afio y medIo de prisión. por el de 1891 la detención puede llegar hasta
tres años,

4.° El proyecto de 1906 establece que "en cualquier tiempo que
satlsfaclere la multa, quedará en libertad", circunstancia no prevista
por el proyecto de 1891.

6.~ El proyecto de 1906, a diferencia del de 1891 prevee que «del im­
norte se descontará de acuerdo con las reglas establecídas para el
cómputo ele la pl'fslón preventiva, la parte proporcional al ticmpo do
detención que hubIere surrtdo".



6,. El proyecto de 1891 asl como el de 1906 facultan al trlbuJ18.1
para ftjar el tiempo del pago, pero aquel agrega: "pudIendo seftalarle
plazos y cuotas para pagos parclates.

i) En cuanto a la InhabllItacl6n:
1.0 El proyecto de 1891 t'stablE"ce qUE" "la Inhabllltac1ón serA. abso­

luta o especlal, y perpetua o temporal": ('1 proyecto de 1906 suprtrne el
articulo trnnscrlpto.

2.° Según el proyecto de 1891. la InhahllItacl6n absoluta comporta
"la privación del derecho de elegir y ser el('~ldo" en comicios popula­
res"; st'gún el de 1906 Importa "la privación del derecho electoral".

3.° En cuanto a la Inhabllltacl6n especial. el proyecto de 1906 esta­
blece categ6rlcamente que se refiere en tanto dura la condena.

j) En cuanto a la admlsl6n de los condenados por tribunales pro­
vlncíales en los establecimIentos nacionales:

1.0 Es facultatIva por el proyecto de 1891, obligatorIa por el
de 1906.

2." Aquel se refiere exclusIvamente al presidio que el gobierno Na­
cIonal fundará en alguna de las Islas del sud, éste a cualquler esta­
},Ieclmlento carcelario.

3.° El primero contempla únicamente los condenados a prestdlo, el
:,pgundo. presIdio, prlsl6n, deportación y detencíén,

k) En lo que concierne al cómputo de la prlsl6n preventiva:
Por el de 1891, un dla de prIsión preventiva equivale a un dla de

Inhabilitación. por el de 1906, a dos dlas de Inhabllltac1ón.
1) A propósito del comiso:
1.° Por el proyecto de 1891 "los ínetrumentos decomisados no po­

drAn ser enajenados". El de 1906 omite toda referencia.
2,· TambIén aquel trae este agregado: "cuando se trate de cosas

cuya fabricación, uso. conducción, tenencia o enajenación tuvieren ma­
nifiestamente por objeto la comíaíón de delitos. se decretará siempre
el comiso, aunque no haya condenuctón, ni pertenezcan al tenedor",

11) En lo que utañe o. la libertad condicional:
1," En cuanto a la forma: el proyecto de 1891, contempla pri­

mero la libertad condicional de los condenados a presidio, luego de
lOA condenados a penitenciarIa repíttendo las normas que establece;
(,1 de 1906 contempla a todos en los mismos arttculos.

2° En cuanto a 10H recaudos:
.) m proyecto de 1891 lo acuerda "ni condenado a prestdto tem­

poral", sin parnr mientes en el número de uños de la condena y a "los
,'onc1enados a penttr-nctartn, por rnüa de dos aftos"; el proyecto de 1906
al "condonado a (lf('sldlo o prisión por rlempo Indetermínado que hu­
hiere cumplido veinte aftos de condena, y el condenado a presidio
temporal o prisión por más de tres años",

b) El proyecto de 1891 reza, previo Informe motivado de la di.
reccíon del presidio o de la penítencturta, l'1 de 1906, observar ceo n re.
¡:ularldad los reglamentos penales".

e) El primero exige "prevía uudloncla de ministerio pQbllco", el
t;egundo no.

:\.o En cuanto a lus condklones a que están sujetos los liberados:
.) El proyecto de 1891 establece (IUe el condenado a presIdio de­

dcherl'l nsldlr en el distrito (IUe esté situado el presidio, durante el res­
lo do la condena" y el condenado u pcnítenctarta "en el lugar que
deterrmno (·1 auto de soltura" no pudiendo variarla "sin prevía au­
torlzacl6n del trlhunal competente": el proyecto de 1906 establece In.
var lablemcnte que pi condcnn do hll dp "r('sldlr en IUl'ar que determI­
ne el auto de solt m-n"
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b) Ambos exigen que deberán adoptar oñelo, ,.rte, Industria o pro­
feslón, si no tuviere medios propíos do subsistencia al tenor del pro­
~ octo de 1906; medios propios y conocidos al tenor del proyecto de
lil91. Pero el prtmero agrega "en C!I plazo que el auto determine".

e) El proyecto de 1891 requiere no cometer nuevos delitos o fal­
tas"; el de 1906 reñérese cxcluslvamente a los delitos.

d) El proyecto de 1906 excluye a los reincIdentes, el de 1891 omite
f"sta exclusión,

4.° En cuanto a la revocación:
.> El proyecto de 1906 agrega: que ('n los CRIIOS en (1111" pi ltberndo

no observare las reglas de ínanecctón y cuando no adoptare oñclo,
arte, Industria o profesión, "('1 tr íhuna l podrá. dtsponcr que no se com­
pute en el térmtno de la condena, todo o parte del tiempo que hu­
biere durado la ltbcrtud, hasta "ue rl condenado cumpliese lo dispues­
to en dichos Incisos», (Rcñércse a los dos casos ya mencionados en
cate pA.rraCo),

b) En cambio ('1 proyecto de 11'91, establece que 111 SI" revocare
la libertad condIcional "el tiempo 'lile haya durado la libertad no se
computará con el término d.. la condena, sin p('rjuklo dr la acumu­
ladón de penas que correspondIera por el nuevo delito",

M) Por el proyecto de 1891 "no se reputan penas la detención o
prtstón preventiva dc los procesados; ni la suspensión de empleo o
cargo pübllco, acordada durante el proceso o para Instruirlo", El (fe
1906 suprime la disposición.

N) Segl1n ambos proyectos csl durante la condena el penado se vol­
viese loco, el tiempo que dure la locura se computará para el cum­
pllmlento de la pena. pero el de 1891 agrego.: «debiendo el enfermo
ser atendido en una seccíén especial del establecimIento penal en
que se encuentre",

6,° Respecto de la condena. condicional
El proyecto de 1906 Incorpora, por primera vez, este írnpor-tn nt o

Instrumento de polltlea crimInal al derecho penal urgcnttno. ('cha,lo
al olvido pOI' el proyecto de 1891.

6.° Acerca de In responanbtltdad eh'lI:
1';1 de 1891 a dltcrcnl'1a dd de 1906 es la hlt'(.'l' '11((' rl ju('z al tlj:U"

la IndemnIzación pceun íurfu tendrá. en cuc ntu la situación social ).
econémtca del orcu-»r y ,kl of"l1tli,' ..

Las demAs reformas son rle forma exclustvamente
7.° En materia de responsabll1dad:
a) El proyecto de 1891 presume In. intención crIminal en la eje­

cuelen de todo "hecho. punible"; el de 1!I06 dice "en todo deltto",
~n ambas la presunción es valedera "a no ser que resulte lo contrario
de las círcunatancíaa particulares del proceso", pero ('1 de 1891, agre­
ga, "o que las causas alegadas por el Irnputndo o en su nombre pnru
exclutr o modIficar su responsabilidad, sean vcrostmnes Y no ex ístu
prueba en contrarto".

b) En cuanto a la enajenación mental:
1.0 Tanto por el proyecto de 1891 como el de 1906 "estnn exentos

de responsabl1ldad" los que han "resuello y consumado el hecho en un
estado de enajenación mental cualquiera", pero ('1 ülttmo añade. "11"

Imputuble al agente",
2.° Ambos prescriben el enclaustramiento del alienado; en un munt­

comlo seg(m ('1 proyecto dt' 1906; en un establecimiento de altenudo«
crtmtnnloa o en un departumcnto elOJlrclal de las manicomios comunes
M'gOn el provecto de 1891. Pero mlentrus éste lo prescribe cuando "In
IJertwrbaclOn no es mom(llntAllea o 1I puede temeree su ropetlclOn. y <'1
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hecho ejecutado es de los Que la ley reprime con pena de muerte,
presidio. deportación o penitenciaria. aquel no consagra reservas.

Por el proyecto de 1891 cuando por la enajenación mental se Incurra
en Un cheoho reprimido con pena diferente de las mencionadas, el agente
f'f'rA.puesto en libertad bajo ñanza de custodia, observAndose mientras
dicha fianza no se prestare, 10 dtspucsto en el po.rrafo precedente."

3.0 Por el proyecto de 1906 cesa el enclaustramiento en el mani­
comio cuando desaparezca el pt'lIgro de Que el enfermo se dañe a si
mismo o a los demas", por el de 1891 cuando haya desaparecido "el
l'el~o que motivó la reclusión".

o) Respecto de la embrlquez:
Por el proyecto de 1891 estA "8%ento de responsabilidad" "el que

ha resuelto y ejecutado el hecho en estado de embriaguez completa y
accidental, sobrevenida sin culpa suya", El proyecto de 190& omite
tocia referencia a la embrlquez, porqu« sus redactores entienden que
h expresión "enajenación mental", comprende la embriaguez que no
el! habitual segdn explica la exposición de motivos.

d) Respecto de la sugestión hipnótica.
Por el proyecto de 1891 se declara no punible al que en estas con­

(,Iclones ejecuta el hecho "al que no ha prestado su consentimiento",
E~ de 190& guarda silencio.

• ) Acerca de los menores::
I."El proyecto de 1906 ordena la colocacl6n del menor de catorce

años "en un establecimiento, destinado a corrección de menores"; el de
1891, "en un establecimiento agrlcola, Industrial o de enseftanza desti­
nado a la correccl6n de menores".

2.· La colocacíón procede segOn éste "si de las circunstancias de la
causa y de las condiciones personales del agente" resultare peligroso
dcjarlo a cargo de sus padres o guardadores; segOn aquel "si de las
circunstancias de la causa y condiciones personales del agente o de
sus padres o guardadores" resultare peligroso dej1nlo a cargo de éstos".

3.· Por ambos la Internación dura hasta los diez y ocho años, pero
ci proyecto de 190& permite la anticipación "mediante resolución ju­
dicial, previa justlftcaclón de la buena conducta del menor y de sus
padres o guardadores",

f) SegQn el proyecto de 1891 no merece pena "el cónyuge que sor­
prendiendo Il. su consorte en flagrante adulterio, hiere o mata a los
culpables o a uno de ellos, con tal que la mala conducta del agente
no hiciera excusable aquel hechos '.

El proyecto de 1906 autoriza a los jueces a "eximir de pena, segOn
la!' circunstancias del hecho" (art. 85, ínc. 3).

g) También es eximente según el primero "el delito cometido por
(,1 padre o hermano que hiere o mata al que encuentra yaciendo con
HU hija o hermana menor de quince nños: por el de 1906 es facultativo,
aunque nos distingue edad.

h) En cuanto a la obediencia debida:
El proyecto de 1891 trae la siguiente definición de la obediencia

('(,blda: "cuando la orden emana de quien ejerce sobre el agente au­
toridad directa, corresponde al género de sus tunclones y reviste las
fürmas legales",

El proyecto de 1906 reza "el que obrare en virtud de obediencia
debldü·.

i) "El que en ocaatón de ejecutar un acto licito con la debida dili­
gencia causa un mal por mero accidente" estA. dispensado de pena se­
".-On el proyecto dde 18111: ol de 1906 guarda atlencto,

j) En cuanto a la lpgltlma defensa:
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For el proYecto de 1906, se entiende que concurren las circunstan­
cias que singularizan la legitima defensa «respecto de aquel que en­
contrare a UD extrañe dentro de su hogar, siempre que haya reaíaten­
cla:t, 10 q.ue omite el de 1891.

h) Acerca de las causas que modiftcan la Imputabilidad:
Tanto el proyecto de 1891 como el de> 1906 atienden a las modalt­

dadea del delito y a IR Idiosincrasia dol delincuente para graduar l~

penalidad. No obstante, el primero agrega, normas minuciosas e8J"'·
clftcando cuando la criminalidad aumenta o dlarntnuye asr desde e
I'unto de vista de la naturaleza de la acción y de loa medíos emplea­
dos como desde el punto de vista de la Intencíén.

8.° En materia de tentativa:
a) El proyecto de 1906 exige que los actos exterfores "tengan re­

laclOn directa con el delito: el de 1891 «relación directa e íneautvecae.
b) El proyecto de 1906, agrega: "Para la aprectactón de los actos,

se tendrán en cuenta los antecedentes del agente"'.
e) Respecto de la penalidad: Por el proyecto de 1891 si la pena

correspondtente al delito fuera la pena de muerte, corresponderá a
la. tentativa presidio, desde quince hasta veínte años: Por el

r rovecto de 1906 correspcnderá también presidio de quince a veinte
años si la pena fuera de muerte O presidio por tiempo Indeterminado.
Bl primero, prevee cuando la pena del delito es perpetua en cuyo caso
la de tentativa no excederA de veinte años ni bajarA. de diez. A Sil

,'ez el de 1906 prevee cuando al delito corresponde prisión por tiempo
Indeterminado, en cuyo caso la de tentativa sera prisión de diez á
qnínce aftoso

9.° En materia de coparticipación criminal.
a) El proyecto de 1906 titula el epígrafe "Autores y cómplices";

el de 1891 «De las personas responeabtee•.
b) Acerca de la penalidad: ambos aplican al cómplice la pena co­

rrfl'sJ}ondlente al hecho a que ha cooperado no pudiendo apltcársele ('(
maxtmum, El proyecto de 1891 sustttuye la. de muerte. por el presidio
perpetuo y ésta por el presidio temporal. El de 1906 reemplaza la dl~

muerto por la de presidio por tiempo Indetermínado: si le corrva­
pondlere ésta, la de presidio temporal que no bajar/\ do quince años :
y si le corr-espondíero prisión nor tíempo indeterminado, se le apli­
cara prisión que no haje de diez afie S.

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

d) Aceren. de la comunicabilidad de los circunstancias, cualidades
~. relaciones personales que excluyan, disminuyan o aumenten la cri­
minalidad: Mientras el proyecto de 1906 guarda silencio el de 1891 es­
tablece que «no se tornaran en cuenta, en la aplicación de las penas,
sino respecto del autor o del cOmpllce a quien conciernan. Por excep­
<,IOnconsagra la comunicabilidad cuando agrava la criminalidad si co­
nocldas por los copartlclpantes en el momento en que concurrteron al
hecho sirvieron para facilitar la ejecución del hecho.

Respecto de las circunstancias materiales que a.umenten la cri­
minalidad consagra la comunicabilidad "a menos que resulte quo no la
conocran ni podlan preverlas en el ruornento en que concurrieron a la
('jecuclOn del hecho".

e) Respecto de los delttos cometidos por la prensa: Ambos n»
constderan cómplices ni autores de 10:< delitos cometidos por la prcn­
ca, a los editores, Impresores y demás personas que preataren al autor
la cooperación matertul neceearta para su publlcaclOn pero en el pr
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yecto de 1906, a dlterencla del de 1891 es preciso que "el autor fuera
conocido y se encontrare en el país".

10. En lo reterente a la reincidencia:
a) El proyecto de 1906 no tlenc en cuenta a los (,rectol! de la rein­

cidencia. los delitos militares y pollticos.
b) El proyecto de 1906 contempla a los reincidentes por segunda

('ez condenados a pena restr-ícttva que cxcedlera de un año, los cuales
deberA.n cumplir su condena en un paraje de los territorios del sud.

e) Acerca de la deportación como pena accesoria: El proyecto de
B91 la aplica cuando concurran: 1.° Dos condenaciones a presidio
temporal: 2.° Una condenación a presidio temporal y dos a penitencia­
rta: 3," cuatro condenaciones a penitenciarIa; 4." cuatro condenactones,
dr. las cuales una sea a presidio; 6,° cinco condenaciones, de las cuales
dos por lo menos sean a penltencíarta: 6° siete condenaciones a penas
Inferiores a las de presidio o penitenciarIa. El proyecto de 1906: 1.0
Dos condenas a presidio, o una a presidio y otra a prisión mayor de
tres aftos; 2.° Tres condenas a prisión mayor de tres años. o una de
presldío y dos de prisión de tres años o menos; 3,° cuatro condenas

11 prisión, siendo una de ellas mayor de tres aflos; 4.° cinco condenas a
prisión de tres años o menos. . Adem~s no tiene en cuenta las con­
denas por delitos exclusivamente rntlttares o pollticos. Por ültímo aplt­
ea también la deportación como accesoria de la condena en el con­
eurso de delito. sternpre que los delitos juzgados hubieren aído cinco
por lo menos, y que dos de ellos tuvieren fUada pena mayor de tres
aftos de prisión".

11. En el concurso de delito!' o concurso de hechos punibles como
reza el proyecto de 1891:

a) Acerca del hecho (IUe cae bajo más (le una sancíen.: El proyecto
de 1891, agrega, "SI un hecho estuviere diferentemente reprimido por
una disposición general y por una disposición especial. se aplicará. la
ülttma".

b) Acerca del delito continuo: El proyecto de 1891 lo preveo espe­
('ialmente "[le apllcará, reza el texto, la dtspostctón legal que lije la
pena mayor",

e) Acerca de los hechos independientes reprfmldos con la misma
especie de pena: El proyecto de 1891 aplica "una pena Igual a la
suma de las penas correspondientes a los dlversoa hechos", por el de
1906 la pena apllcable "tendrá como rnlnlmum el rnlnimum de la pena
mayor, y como mA.xlmum, la suma resultante dc la acumulación de
las penas correspondientes a los diversos hechos". No obstante, am­
bos estatuyen que la suma no podrA. exceder del mA.xlmum legal de la.
especle de pena de que RC trate, El de 1891, agrega, "cn caso de pena.
pecunlarta no excederA. del cuádrupto de la multa (IUe corresponda ni
hecho mA.s o menos severamente reprimido".

d) Acerca de los hechos Independientes reprtmídos con penas di­
visibles de diferente naturaleza: Por el proyecto de 1891, "se impon..
dril. cada una de éstas reducidas a la especie de la. más graves ... ";
no pudiendo exceder la suma del mA.xlmum legal, por el de 1906 "He
aplícará la pena rnás grave, teniendo en cucnta los delitos de pena
menor".

e) Acerca de los hechos Independientes reprimidos con penas no
siempre diV'lslbles: Por el de 1891 "si alguna de las penas no fuero
dlvll'lble, se aplicarA. la más grave de éstas"; por el de 1906 "NI alguna
de las penas no fuere divisible, se aplícará esta unlcamente, salvo
",1 caso on que Incurrieren la de prisión por tiempo indetermInado y
h de prlfllón temporal. en qUE' se apllcará presidio por tiempo 1nde­
t"rmlnado"
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12. En la extlncl6n de acciones y de penas:
.) En cuanto al tiempo de la prescrlpcl6n de la accl6n penal.
1) Por el proyecto de 1891 "a 109 veinte años, cuando se tratare

de delitos cuya pena máxima sea la de muerte o presidio perpetuo l',
a los quince años el presidio temporal o deportacíén: por el proyecto de
]906 "a los quince años, cuando se tratare de delitos cuya pena fuere
la de muerte o presidio".

2) Por el primero ca los dos meses» cuando se tratare de hechos
reprimidos con multa que no exceda de quinientos pesos; por el se­
gundo a 109 seis meses.

b) En cuanto al tiempo de la prescripción de la pena.
1.0 Por el proyecto de 1891 se prescribe a los treinta años la pena

de muerte. a los veinte por el de 1906.
2.° A los treinta años la de "presidio perpetuo" por el primero; por

el segundo queda ImpUcltamente comprendido en los términos de la
de presidio.

3.° La deportación a los quince años por éste; a los veintíctnco
por aquél.

4.° La de prlsl6n por tiempo Indeterminado a los quince años
por el de 1906.

6.° La. de presidio a los veinte años por el proyecto de 1906. pOI' el
de 1891 "en un tiempo Igual al de la condena y una tercera parte más,
no pudiendo exceder los veinticinco años".

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

e) En cuanto a la interrupci6n de la prescripción:
Por el proyecto de 1891 "todo acto de procedimiento judicial para

la represl6n del delito o para la ejecución de la pena interrumpe la
proscrtpcíón": por el proyecto de 1906 se desconoce est e medio de Inte­
rrupcíón.

d) Por el proyecto de 1891 la comisión de otro delito deja Ilin
efecto tanto la prescripción de la acción penal como la prescrtpctón
de la pena; el proyecto de 1906 guarda silencio.

e) En cuanto al perdón de la parte orendtda :
El proyec-to de 1906, añade "~I hubiere varios narttr-lpes. ('1 perdón

en favor de uno de ellos aprovechara jl los demás".
13. En lo que concierne al ejercicio de la!'! acciones:
a) Respecto de las acciones privadas.
a) Ambos consagran como acciones prtvadaa la calumnia, inju­

ria. amenazas, violencias, extorsión, violación de secretos con la ex­
(:epclóD enumerada en el arto 184 por el proyecto de 1891 y en el ar­
ttculo 185 por E.'I proyecto de 1906. Este ülttrno conceptúa también
uccton privada la concurrencIa desleal. prevista en el arto 167, difa­
mación y ultrajes y el adulterio. El proyecto de 1891 conceptúa acclón
püblíca la primera. en cuanto a 111 segunda no constituye delito.

A su vez el proyecto de 1891 oxt íende la esfera de acción de las ac­
clones privadas II la violación dt" domicilio, usurpación, daños, lesione"
l'I'evlsta~ en los artreulos 120 Y 124, abuso de armas a que se refiert" pI

articulo 133 y suposición de filiación en el caso del aloto 167, Inc. 4, y
vtotactón, estupro, rapto, o ultrajes al pudor de las personas púberes,
cuando no resultare la muerte de la persona ofendida.

b) Por el proyecto de 1906 son acciones dependíentcs de ins­
tancia privada, (es decir que Iniciada la acción, el proceso sigue eUI'SO

aun cuando desistiera el acusador), las que nacteren de IOR de­
IItos de víoluctón estupro, rapto y ultrafe» al pudor, cuando no



resultare la muerte de la persona ofendida, o lesiones de las menclo­
nndall en el arto 96. SegOn el proyecto de 1891 es acctén privada.

e) Respecto del ~jerclclo de las accIones en los delitos contra la
libertad pollUca:

El proyecto de 1906. agrega, que InIciada la acción por un particu­
lar, el ministerio fiscal deberé. Intervenlr en el proceso sin poder de­
sistir, aunque desistiera E"I acusador particular.

d) Respecto de las personas que no pueden ejercitar acctones
entre si:

lflentras el proyecto de 1906 contempla el punto en el arto 202 IImi­
tándolo al hurto, defraudación y daño, el de 1891 prohibe Iniciar accio­
nes entre si 1,· a 108 cónyugea, "a no ser por delito cometido por el uno
contra la persona del otro. o la de sus hijos, y por el delito de blga­
rmaa: 2," a los ascendientes, descendientes, afines en linea recta, her­
manos y cuñadcs: a no ser por delito cometido por los unos contra las
personas de los otros o la de sus hijos", respecto de cualquier delito
(¡.le no sean ni contra la persona ni contrael vtnculo matrimonial.

14. Respecto de las normas para determinar la jurisdicción ante la
cuul deben ser Instauradas las acciones penales.

El proyecto de 1906 omite toda referencia sobre jurisdicción:
El proyecto de 1891 establece las siguientes reglas: el juez corn­

petE"nte es el del lugar donde el hecho se ha cometido.
A no conocerse el lugar o si se hubiere preparado o ejecutado fue­

ra de la RepCibllcn establece el siguiente orden: ]," Ante el juez del lu­
g:lr en que se haya descubierto pruebas materfalea del hecho; 2,· Ante
el del lugar en que el presunto reo haya sido aprehendido; 3.· Ante el
de la re~ldenc\a del presunto reo.

Cuando al procesado se impute varios hechos cometidos en dis­
tintos lugart's. serA jUI'7. competente el que lo sea para juzgar el he­
eho a que esté señalada pena mayor y, en el caso de que a los hechos
esté señalada igool pena, el que hubiere prevenido en el conocimien­
to de la causa.

15. Acerca de las garantllls para la libertad individual:
El Proyecto de 1891 establece que "nadIe sera obligado a responder'

por delito que se le Impute 91n que el tribunal competente declare
a e tes haber lugar a la acusación"; el Proyecto de 1908 guarda silencio.

16, Acerca de las cuestiones prejudlclales:
Por el de 1891 "la acción criminal no depende en níngün caso de

cuesuones prE"judlclales"; el Proyecto de 1906 deja librado impllclta­
mente el punto al código civil.

17. En lo referente a la signIficación de conceptos:
El Proyecto de 1891 define dernás : la unidad monetaria, hecho pu­

nible y jueces.
A su vez el de 1fI91 trae demás: capttán, tripulación y el hecho de

narcotlsar una persona \1 ocasionarle un stncope q.ue asimila a la vio­
k-neta o fuerza.

13~ En Marzo de 1900 la Comisión de Códigos de la Cá­
mara de Diputados, presenta en lugar del anterior, el Proyecto
de Ley de Reformas que injertaba en los principios caducos del
Código penal, la tendencia más moderna del Proyecto de 1891.
El doctor Juan Argerich, opusóse tenazmente a la sanción de
este último (1). Afirmaba que al Proyecto Rivarola, Matien-

(1) Diario de Bestonea de la Cümara de Diputados, 1900, tomo 1,
\'(Il;lna 275 ). 8lgulentes.
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zo y Piñero, pudiera aplicarse las palabras pronunciadas por
Carelli contra el Código italiano, la de "confundir la misión
de la ciencia con la obra legislativa". Alegaba que no había
logrado la anhelada unidad penal, puesto que excluía el Códi­
go Militar, los delitos de imprenta y los derivados de la trans­
gresión de las leyes aduaneras y del régimen impositivo. Que
era menester antes estudiar la criminología argentina a la luz
de la estadística. Que eran preferible las reformas parciales a
las reformas integrales. Acto continuo ponderaba 105 incon­
venientes de derogar el Código penal vigente "que lleva quince
años de abundante aplicación del derecho y cuyos artículos
tienen en cierto modo. una vida propia, recibida de la discusión
del parlamento, de la enseñanza de la cátedra. de las defensas
de los tribunales y de la aplicación de éstos".

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

El doctor Rodolfo Moreno (hijo). autor del comentario
más atinado escrito sobre la Ley de Reformas: Ley 41&), es­
cribía estas palabras: "Confieso que hubiera encontrado más
acertado que la sanción de reformas parciales. la adopción en
general del Proyecto Rivarola. Matienzo, Piñeiro, que es in­
mensamente más completo, que el Código vigente. Sobre todo
lleva la ventaja de obedecer, a Un plan razonado, metódico y no
a una serie de disposiciones, y que lo hace parecer a esos trajes
muy viejos de algunos pordioseros, que tienen muchos rernien­
dos de diferentes colores. clases y épocas" (1).

En la Cámara de Senadores, Julio Herrera. también com­
batió la reforma con lujo de erudición y sagacidad de crite­
rio (2).

En general fué objeto de severos comentarios. Y se explica
Antes acrecía que disminuía los defectos del Código Penal.
Las reformas introducidas. no se avenian con el espíritu asaz
conservador del Código. Respondían a 01ros principios . Ade­
más np llenaba ninguna laguna. ni consagraba la unidad penal.

(1) R. Moreno - La Ley 1't'1l1l1 Argt'ntinu. pAgo 4:., l." el1ichíll

(2) Diario de St>sion('>! 11(' hl CAmara de Selllldort'!O. 190:1. pl\l'i­
naa 149 " 186



ni incorporaba nuevas instituciones jurídicas, ni depuraba grao

ves errores.

14. El 19 de Diciembre de 1904. el P. E., designa a los
doctores Francisco Beazley, Rodolfo Rivarola, Diego Saave­
dra, Cornelio Moyano Cacitúa, Norberto Piñero y José María
Ramos Mejia, y secretario, al señor José Luis Duffy. para la
revisión del Código' penal amén de otras reformas legislativas
Erare los considerandos mencionaba: 1° la "necesidad evidente
de dar mayor estabilidad y unidad posibles a las múltiples le­
yes que rigen en la República sobre penalidad". "Por las grao
ves perturbaciones que de tal multiplicidad resultan para la
buena administración de justicia". 2'! "que además de las leyes
penales existen otras numerosas, dictadas ya por el Congreso:
ya por las legislaturas de las provincias relativas a derechos
reales y personales". 3° "que existe conveniencia indudable en
revisar e imprimir carácter permanente, o por lo menos, duran­
te un largo período de tiempo, al Código penal de la Nación,
el que después de frecuentes reformas generales o parciales no
ha logrado satisfacer los unánimes anhelos de una justicia equi­
tativa". La Comisión presentó el Proyecto de Código penal el
10 de Marzo de 1906.

Fué objeto de un estudio erudito y profundo, por Julio He­
rrera, tan reputado entre los intelectuales argentinos (1).

15· En 1916 el Diputado Rodolfo Moreno, presenta a la Ca.
mara de Diputados el Proyecto de 1906 COn ciertas modifica­
ciones, mas tres capítulos concerníentes a la apología del cri­
men. a los delitos contra el sentimiento Nacional, y al pago con
cheques sin provisión de íondos, acompañado de conceptuosos
f undamentos ,

Modificacior:e. y agregados propue.tos por el doctor Moreno
al proyecto de 1906

lIe uqut 1.'1 proyecto de ley prcscntudo a la Cámara 11l' Díputadoa
Cli' la Nación por el doc-tor Rodolf'o Morr-no (hijo) en Julio de 1916:

Articulo l." Desde (·1 l." de Enero de 1917, regiré., como lev de la
nacton, el proyecto de cól1igo penal presentado al Poder Ejecutivo por
l:.ll< doctcres Diego Saavedr-a, Francisco J. Beuzley, Rodolfo Rtvarola.
Cornello Moyano Gacrtüa, Norber-to Plñero y José Muria Ramos l\lejla
con las modl:Jcadoncs contcnldaa en los arttculos lllgulente8:

(1) Herrera - Lit Reforma Penal. Buenos Airea 1911.
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Art. 2.° En el arto 1.0 en lugar de ey faltas cometldu., la palabra
"cometldas".

Art. 3.° En el arto 4.° suprfmese la palabra "muerte".
Art. 4.° Suprfmense los arttcutoe 5, 6. 7, 8. 9 Y 10.
Art. 6.° Acr(!guese al Inc. 4.° del art, 26 "si el penado tuviera es­

posa o hijos menores de cualquier clase, corresponder4 a estos la mI­
tad de la jubilación. pensión o goce de Montepfo".

Art. 8.° Suprfmense las palabras "de muerte o" en el articulo 47.
Art. 7.° SustlUiyese el arto 61 por el siguiente: "SI la pena que

correspondiese al a.utor fuese la de presidio por tiempo indeterminado
sufrlr4 el cómplice la de presidio temporal que no bajarl\ de quince
añoe, y si le correspondiese prisión por tiempo Indeterrntnado, se le
aplicarA. prisión que no baje de diez años".

Art, 8.° En el art. 66, Inc. 1.0 suprlmense las palabras "muerte o".
Art. 9,° En el arto 69. Inc. 1.0 suprfmense las palabras "muerte o",
Art. 10. En el arto 83. sustttüyese la palabra "diez" por la pala-

bra "ocho".
Ar-t. 11. Supr(mense las palabras "o muerte" en el arto 84.
Art. 12. SustltOrense en el arto 107 las palabras "seis meses o dos

uños por "uno a tres aftos".
Art. 13. SustltOyense en el arto 108 las palabras "otra clase de"

por la palabra "toda".
Art. 14. Agréguese al arto 143 las palabras "con el propóstto de

causar perjuicios",
Art. 16. Sustltl1)'ese en el Inc. 4.· del arto 203 la palabra "diez" por

la palabra "ocho".
Art. 16. SustltOyense:
a) En el arto 121, las palabras "tres a diez" por "seis a quince".
b) En el arto 122, las palabras "uno a cuatro" por "tres a seis".
e) En el arto 123, 10.3 palabras "dos a seis" por "tres a seis".
d)En el arto 124. las palabras "tres a quince" por "ocho a veInte"; y
e) En el arto 125, las palabras "tres" por la palabra "seis".
Art. 17. Reempllzase el arto 127 por el siguiente: "El que para sa­

tisfacer deseos propios o ajenos promoviese o facilitase la prostitución
o corrupción de menores de edad, sin distinción de sexo será. castigado:

l.· Con prisión de cuatro a quince años si la vtctfrna fuera menor
de doce años:

2.° Con prisión de tres a diez años si la víct irna fuera mayor de
doce años y menor de diez y ocho:

3.° Con prisión de uno a seis años lli la vtcttrna fuera mayor de
diez y ocho aflos y menor de veIntidós.

Cualquiera que fuese la edad de la vtctíma, la pena serA de diez
1& quince aftos cuando mediare violencia, amenaza. abuso de autoridad
o cualquier otro medio de intimidación o coerción. como tarnbíén ei
el autor fuera ascendiente, marido, ·hermano, tutor o persona encar­
cacla de su educación o guarda".

Art. 18. ReemplAzase el arUculo 128 por el siguiente: "SerA. repri­
mido con prisión de cuatro a diez aftos, el que para satisfacer deseos
tlJenos promoviere o tacll1tare la corrupción o prostituc-ión de mayo­
res de edad mediando violencia, amenaza. abuso de autoridad o cuales
quiera otro medio de coerción. SI mediare fraude o engafto. la pena
serA de uno a tres años de prisión".

Art. 19. Agr~gase a continuación del arto 129 el siguiente: "La
Persona o personas regentes de casas de prostitución pl1bllca o clandes­
tina. que admitiesen menores de edad para ('1 ejercicio de III prostitu­
ción, serA n reprimidos con seis meses o. dos aftos de prisión. si rueren
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mayores de diez y ocho años, SI fueren menores de diez y ocho afto.,
:<C'ranreprimidos con dos a diez añoe de prtaíón,

SI mediase alguna de las circunstancias enumeradas en el arto 127
In pena podrá extenderse hasta quince años».

Art. 20. Suprfmese el art. 131.
Art. 21. SustltOyense en el arto 132 las palabras "un mes a un

afio" por "uno a tres años".
Art. 22. Agrégase a contínuacíón del arto 132: "Los reincidentes en

los delitos de corrupción de personas, serán deportados.
Art. 23. Al final del tftulo VIII, libro segundo, agrégase el si­

guiente capitulo:

CAPITULO IV

Apología del crimen ----SerA. reprimido con prisión de un mes a tres atlos, el que hiciere
pObllcamente ). por cualquier medio, la apologta de un hecho o del
autor de un hecho que la ley castiga. como deUto.

Art .24. Agrégase a continuación del arto 230 el siguiente:
"Sera reprimido con prisión de seis meses lL tres años:
1.0 El que fabrique, venda. transporte o conserve expjostvos sus­

ceptíbles de causar estragos. sin permiso de la autoridad:
2.° El que propague por cualquier medio los procedimientos para

causar Incendios o estragos y para fabricar los materiales destinados
a producirlos:

3.° El que propague los medios de causar daftos en las máquínas
o en la elaboraclón de productos.

Art. 26. Ag régaae a continuación del arto 249 el siguiente capitulo:

CAPITULO Il bis

Delito. contra el sentimiento nacional

Sera reprimido con prisión de seis meses a tres años, el que
realice actos otenstvos contra la bandera o el escudo de la nacíen,

Art. 28. Agrégase Do continuación del arto 320 el siguiente capitulo:

CAPITULO VI

Del pago con cheque. sin provisi6n d. fondo.

Serll. reprimido con prlsl6n de uno a seis meses, el que dé en
pago o entregue por cualquier concepto a un tercero ). siempre que
no concurran las ctrcunstnnctas del arto 187. un cheque o giro sin te­
ner provisión de ftmdos o autorización expresa para girar en descu­
hlerto y no abonare <'1 mlsm» (hmtro de las 24 horas de haber sido
protestado.

Arlo 2~. Agr~gase al arto Hit <'1 siguiente Inciso:
4." El acreedor que a sablcndas exija o acepte de su deudor a ti­

tulo d<' documento de crédlto o garnntra por una obligación no ven­
cldu un cheque o giro de f<'cha posterior.

Art.] 28. Buprtmeee el libro 111 del proyecto de 1906 que tl'ata "De
las faltas".

Art. 29. Quedan derogadas las leyes nü meros 49. 1920. 4189, 7029,
9077 Jo' 9143, lo mísmo que las demas que se opusieren o. In presente.
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En 1011 rundamentos de la reforma alegaba que "nuestra legIsla­
clón penal es diversa, desordenada y contradictoria: Existen un códi­
go, una ley de reformas, una ley federal que castiga ciertos delitos
contra la nación, una serie de leyes que modifican parcialmente al
código como son las de seguridad social las que reprime ciertas for­
mas de corrupción y la que castiga los cheques dolosos, máa otro con­
junto de leyes que rigiendo materias diversas como ser marcas, co­
rreos, telégrafos, elecciones, contienen disposiciones de caracter re­
presivo que necesitan ser aplicadas por los jueces del fuero crIminal
" correccional" ...

Mas adelante agrega: "Pero no solamente el desorden impone la
necesidad del cuerpo organIzado. El códIgo y las leyes vigentes con­
tienen preceptos contradictorios, repeticiones Innecesarias, omisiones
íncretblea, excesos en unos casos y deCectos en otros, ofreciendo mas
que un conjunto, un amontonamiento de dtspostcíones que no llenan
los necesidades del pals ni las Imposiciones de su cultura".

Acto continuo estudia someramente los antecedentes Inmediatos de
la legislación penal argentina: la ley de 1863, el proyecto de Teje­
clor, el de Vlllegas. Garcla, Ugnrr-íza, el código en vigencia, el pro­
recto de 1891, la. ley de reformas y el proyecto de 1906 cuyo texto
adopta con las modlftcaclones apuntadas, explicando los fundamentos
de las mismas.

Concluye con estas palabras: "Nadie discute que llena una necesl­
dad y tiende a concluir con la anarquía reinante en esta materia."

Vése. pues, como el distinguido penalista argentino encara la re­
forma con un carácter jur(dlco antes que clenUCico. No se preocupa
tanto de dotar a la sociedad de los medIos necesarios para con­
tener el desborde del crimen cuanto de depurar los errores técnico:'!
del proyecto de 1906 ast como el de suplir algunas de sus deficIencias.
Exp)(case ast el descuido Inexplicable de la legislacIón comparada de
los códigos ruso, japonés, siamés y muy prIncipalmente del código
noruego, aurora del derecho penal en formación, del proyecto suizo.
e: derecho penal del porvenlr según la certera expresfón de JiménE'z
de ASlÍa, de los proyectos alemán y austrIaco, todos ellos dIfundidos

y cementados antes de la presentaclOn del proyecto de ~foreno a la
CQmara de Diputados en 1916. En ('1 transcurso de los diez atlos que
media entre la publicación de lo" proyectos de 1906 y 1916 aparece una
rica blbllografia, encaminada a dar nuevos rumbos al derecho penal.
Los expositores preocüpanse mas de la polltlca criminal que de la
articulación jurldlca. El código penal es un Instrumento de defens.,
aceta]. Conjuntamente con la pena aparecen sabiamente organizadas
las medidas de securldad. Fuerza es prevenir el delito. Es preferible
un Código deftclente en su faz jurldlca con tal de que recoja los pos­
tulados de la prevención especial a un código de símetrta Irreprochable

que confla la defensa de la. sociedad a las armas ya enmohecidas de
la reprealón.

En la sesión del 20 de Septiembre del mismo año so­
licita el nombramiento de una Comisión compuesta de
cinco Miembros, a fin de estudiar la reforma penal. La elec­
ción recae en los doctores Rodolfo Moreno (hijo), Antonio De
Tomaso, Carlos Pradere, Jerónimo del Barco y Delfor Del
Vjalle. El primero de los nombrados - presidente de la Co-
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misión - promovió una encuesta entre los profesores de la
Facultad, miembros de la judicatura y especialistas en la ma­
teria, Merece especial mención las consideraciones expuestas
por el profesor Juan P, Ramos. abundante de doctrina, pró­
digo en razones, sereno en el comentario. sagaz en la obser­
vación (1),

DIf....nci•• ent ... el proyeoto d. 1906 Y .1 de 1917

Entre lo. proyectos de 1906 Y 1917, median en lo Que concierne a
la parte general, las dIferencias Que se expresan a contlnuaci6n:

1.0 A propOslto de la apllcaclón de la ley penal con relación al
tC'!'rltorlo:

a) El proyecto de 1906 abraza asl los delitos como las faltas, el de
! ~17 reflérese exclusivamente a los delitos:

b) Este apltca la ley argentina a los delitos cometidos en el extran­
.;('ro por los argentinos nativos cuando no concurren las circunstancias
«numeradaa por el ínc. 4.° del arto 1.°, en tanto aquel consagra Impll­
c1tamente la aplícacíón de la ley terrItorial;

e) El proyecto de 1917 suprime el articulo 2.° del proyecto de 1906.
\,or el cual serian expulsados del pals los que habiendo cometido deli­
tos en e' extranjero, según las leyes argentinas, no hubieran sIdo juz­
Jiados y cumplido la condena.

2.° En lo que atañe a la apllcación de la ley penal con relación al
trompo:

a) La retroactividad de la ley mis benIgna en la cosa juzgada
s~lo procede a Instancias del penado por el proyecto de 1906, de pleno
oerecbo por el de 1917;

b) Aquél requiere que las circunstancias ravorablea consten en au­
roa, éste acuerda el beneficio sin reserva alguna.

3.° En lo concerniente a la apllcaclón de las normas del c6dlgo a
las leyes especIales: el proyecto de 1917 establece categ6rlcamente que
las disposiciones generales del mismo se aplicarán a los delltos pre­
vistos por leyes especiales, dlsposlcl6n omitida por el proyecto de 1906.

4.° Acerca dc las relaciones jurldlco-penales entre el goblel'no fe­
deral y las provincias: el proyecto de 1906 contiene un libro sobre
faltas, aunque omite trazar la linea de demarcaclOn entre las faculta­
des nacionales y provinciales, el de 1917 entrega a las provIncias la
represl6n de las faltas lijando Umltes a las penas. PodrA.n Imponer
prlslOn hasta un 81\0, Inhabilltaci6n hasta tres años. multa hasta
cuatro mil pesos.

5.° En lo que se refiere al rég imen represivo:
a) El provecto de 1917 Implanta las penas paralelas echadas al 01-

'Ido por el de 1906, con excopcton del articulo 84.
b) Suprime la pena de detencl6n.
e) Suprlmc la pena de muerte.
d) Denomina recluslOn al presIdio y relegación a la depcrtacíón.
e) Por el nrovecto de 1906 los condenados 8 presIdio "serln"

uUltlnadoll a obras pübhcas "cuando no hubiera establcclmlen­
tOA o faltara trabajo", por el de 1917 108 reclutdos "podrán" ser

(1) En el Proyecto de C6dlgo Penal, pAgo 204 11 266. editada en
libro especIal con el Utulo de La CodlflcaclOn penal arxenttna.
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empleados en obras pObllca.e, haya o no establecimientos, faltara o
HC'brara trabajo,

f) Por aquél los menores de edad y las mujeres que mere­
cieran presidio cumpllran la condena en prlslOn, por éste en es­
tu blecímíentos especiales;

8) El proyecto de 1906 da normas acerca de los caracteres de la
r·rlsiOn estableciendo la reclusión celular fuera de las horas de tra­
hüjo o Instrucción. el proyecto de 1917 omite toda referencia a la or­
f'anización carcelaria a no ser la obUgatorledad del trabajo;

h) SegOn el primero quedan exceptuados de la prisión las per­
sonas ancianas, cuando la pena na excediera de se is meses, el segundo
reaa "personas mayores de sesenta allos":

i) La Inhabílttaetén como accesoria de las penas principales dura
1c r el tiempo de la condena segOn el proyecto de 1906, por el tiempo
.', la condena y de uno a tres años más, segün el proyecto de 1917;

j) Este ülttrno agrega a las disposiciones de aquél que las penas
de reclusión y prIsión traen consigo la privación de la patria potestad
"cuando el deUto se haya cometido sobre los hijos del condenado o en
perjuicio de los mIsmos":

k) El proyecto de 1906 excluye a los condenados a pena perpetua de
los beneficios de la libertad condicional, el de 1917 no establece res­
trtccíon alguna:

1) Este ültlme agrega también que las condiciones enuncia­
dos en el articulo 13 "reglran hasta el vencimiento del término de la
pena, aftadldura supérflua puesto que repite el concepto expresado en
t:l arto 16 analogo al arto 20 del proyecto de 1908.

6.° En cuanto a la admisión de los condenados por tribunales pro­
vinciales en 108 establecimientos nacionales:

El proyecto de 1906 no consagra limite en la pena, el de 1917 exí­
I'e que Ja pena exceda de cinco aftoso

AdemAs este ültfrno obliga a las provincias a enviar sus
condenados a los establecimientos nacionales cuando carecieran de
catablectmtentos adecuados.

7.° Respecto de los efectos de la inhabllltaciOn absoluta:
En ambos proyectos la inhabilitación absoluta acarrea la pérdida

de toda jubilación, pensl6n o goce de montepío. pero en el de 1917 ee
aftade "si el penado tuviese esposa ,hIJos menores de cualqnler clase
t) padre anciano y desvalido, correspondera. a éstos ('1 Importe de la
jnb1Jaclón pensión o goce de montepío".

8.° En Jo relativo a la multa:
El proyecto de 1917 agrega al de 1906 lo siguiente: El tribunal,

antes de transformar la multa en la. prlsl6n correspondiente, procura­
ra. la satisfacción de Ja primera, haciéndola efectiva sobre los bíenes,
sueldos u otras entradas del condenado. En todos los casos, cuando
la multa no se ,hubiere satisfecho seis meses después de la condena,
corresponde la prisión del condenado.

9.ft En punto a los efectos del delito 'Y de los instrumentos ejecu­
tantes:

Ambos consagran el decomiso siempre que no pertenezcan a
un tercero Irresponsable, pero el proyecto de 1911 prohibe la venta
de Jos Instrumentos decomisados l' ordena su destruccíén pudiendo
lIprovecharse sus materiales.

10. En lo referente a la condena condicional:
.) SegQn el proyecto de 1906, el pronunciamiento se mottvaré en

la comprobacl6n de los buenos antecedentes del reo, segQn el de 1917
"en la personalldlld moral del condenado. la naturaleza del delito \'
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las circunstancias que le han rodeado en cuanto puedan servir para
apreciar su personaUdad;

b) Los buenos antecedentes se justltlcaban mediante Intormaclón
de la pollcta y demAs pruebas que el juez considere necesario, la per­
sonalidad moral segün las Intormaclones que el tribunal esUme dls­
cretas:

C) El proyecto de 1917, agrega la disposición supérflua que
también procede la condena condicional en el concurso de delítos
cuando la pena no excediera de dos años o de multa;

d) El proyecto de 1917 acuerda este importante instrumento de
'oolltlca criminal asl a los delitos reprimidos con penas privativas de
libertad como a los deUtos reprimidos con multa, el de 1906 lo cir­
cunscribe a los primeros;

e) La extinción de la pena se opera a los cinco aftos segün éste,
con el transcurso de los términos de la prescripción penal segün aquél;

f) En ambos proyectos la revocación de la condena condicional
procede con la comisión de un nuevo delito, pero en el de 1906 tam­
bién cuando se descubrieren malos antecedentes del condenado.

11. En la reparación de daños y perjuicios:
Por el proyecto de 1917, las leyes de procedimientos deben regla­

mentar la Indemnización del daño material y moral; el de 1906 calla
sobre el particular. Sin embargo, nadIe podrta impedir a las provin­
cias la reglamentación de la acción.

12. En materia de Imputabilidad: el proyecto de 1906 presume la
intención criminal en la comisión de los delitos, a no ser que resulte
lo contrario del proceso, el proyecto de 1917 suprime la disposición.

13. Sobre la Imputabilidad 11<' los delincuentes pslcopA.tlcos:
a) En cuanto a la termlnologla: el proyecto de 1906 los comprende

a todos bajo el rubro de enajenación mental, el de 1917 reza epor In­
~'.Ir¡clencla de sus tacultades. I)Or alteraciones morbosas de las mls­
n.as o por su estado de ínconscicncta s ;

b) En cuanto a los efectos: Aquél requiere que el acto no sea
imputable al agente, ('ste que no haya podído comprender la natura­
leza o el sentido de lo que hacía o dirigir sus acciones.

14. Acerca del exceso en la legitima defensa, en el estado de nc­
cesídad y en la obedIencia debida; el proyecto de 1917 aplica la pena
fijada para el delito cometido por culpa o imprudencia, en el de 1906
sólo hay un atenuante con arreglo al arto 43.

15. Respecto de los menores:
a) El el proyecto de 1906 sólo contempla al menor de catorce años:

('. de 1917 al menor do catorce y al mayor de catorce y menor de diez
y ocho años:

bl Respecto del menor de catorce años, este agrega a las dlsposi­
('¡'me!! de aquel que la permancncla en el establecimiento de corree­
ción puede prolongarse hasta cumplir velntlOn años:

e) Además establece que el menor de diez y ocho años no puede
sor declarado reIncidente;

d) Finalmente adopta provídenclas especiales sobre la patria po­
"'litad, tutela y curatela.

16. En cuanto a la cantidad de la pena:
Por el proyecto de 1906 la pena ordinaria del delito en las penas

<1ivlsIIJIClI MerA. el término medio entre el maxírnum y el mlnlmum, pe­
ro los trihunales podr-ían aumentarla o dIsmInuirla, con arreglo a las
normas del articulo 43. Por el "ro~'ecto de 1917, suprlmese la regla. del
t('rmlno medio, debiendo gradunr!!e la pena segOn las modalidades del
delito y la Idlcalncr-asta del delincuente.
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17. Sobre las obligaciones del juez:
a) El proyecto de 1917 establece categóricamente "que el juez dp.­

h~J·4. tomar conocimiento directo y de vlsu del sujeto, de la vtcttma y
de las circunstancias del hecho, en la medida exigida para cada caso".

18. En lo tocante a la tentativa:
a) El proyecto de 1917 exige como requisito de la misma la pre­

meditación, el de 1906 la Intención (resolución es el vocablo empleado;
b) Aquel precisa mejor el concepto de la tentativa al establecer

(iUe el delito no debe consumarse por circunstancias ajenas a la vo­
luntad del delincuente, elemento omitido por el proyecto de 1906;

e) Este requiere "relación directa" entre los actos ejecutados y el
ddlto, aquel guarda silencio;

d) El proyecto de 1917 requiere perentoriamente un comienzo de
ejecución, el de 1906 olvida tan Importante recaudo;

e) Para la apreciación de los actos este Qltimo repara en los ante­
cedentes del agente, norma de la cual prescinde sensatamente aquél;

f) El proyecto de 1906 presume voluntario el desistimiento en la
tentativa, a no tratarse de un reincidente, en cuyo caso reglra. la pre­
sunslón contraria. El proyecto de 1917 suprime ambas presunclones:
la primera por supérrlua, la segunda por arbitraria;

g) En la penalidad. aquél disminuye un tercio a la pena corres­
pondiente al delito consumado, éste de un tl'rclo a la mitad.

19. En materia de participación criminal:
a) Respecto del titulo: El proyecto de 1906 reza: autores y com­

pllces .el de 1917 participación criminal:
b) Este da un concepto genérico acerca de los autores princlnn!ps

l' cómplices, aquél enumera taxativamente a los primeros y a los se­
gundos por exclustén :

e) En cuanto a la pena: El de 1917 aplica a los cómnlícea la ll('"a
correspondiente al delito disminuida ele un tercío a In m ltn d ('l1:1"(ln

la pena Cuera temporal; reclualón de quince a veinte años cuando fll('­
ra de reclusión perpetua y de dlez n qulnce años cuando flll"ra d.. pri­
sión perpetua. El de 1906 aplica al cómplíce la pena corrcsnondtentc
al delito aunque sIn poder apltcar le pi máxtmum. Adomas. cuando la.
llena del autor fuera la de muerte, E'I córnnlíce tr-ndr-á nrestdío por
tíempo Indeterminado; si le correspondiera ésta. la de presidio temno­
ro.l que no bajara. de quince años y si le correspondiere prisl6n por
tiempo Indeterminado, prlsl6n que no bnjará de diez años:

d) En cuanto a la tentativa de complicidad: El proyecto de 1906
reprime tales hechos con las reglas dc la tentativa, el de 1917 consagra
Impllcltamente la Impunidad;

e) En cuanto a la comunicabilidad de las relaciones. círcunstan­
clas y calidades personales de uno de los coparttclnantea: el de 1906
guarda silencio, el de 1917 establece la personalidad de las mlsmas,
satvo aquellas que agravan la penalidad cuando fueran conocidas por
el participe;

f) En los delitos cometidos mediante la prensa: El proyecto de
1917 consagra la Impunidad de los que prestan cooperacl6n material.
sin consignar Umlte alguno, el de 1906 s610 cuando el autor fuere co­
nocido y se encontrare en el pats.

Este reClérese a la cooperacíón material necesaria para. su "publl­
cuelen", aquel agrega, además, para su "dlfusl6n o venta".

20. En la reincidencia:
a) El proyecto de 1911 suprime la parte final del articulo 55 elel

J.royecto de 1906, segOn el cual los delitos militares o poltt ícos queda­
l'an excluidos del reino de la reincidencia lo mismo que los amnts-
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tlados, no porque proteste adhesión a la doctrina opuesta sino por evi­
tar repeticiones, El articulo 61, en efecto, expresa el mismo concepto;

b) En cuanto a los reincidentes por segunda vez que deban cum­
¡,Hr su condena en un paraje de los territorios del sud: El proyecto
de 1906 aplicaba a los condenados R m18 de un año, el de 1917 al de
".As de dos años:

e) Aquel no computa las condenas por delitoa exctuslvamente mí­
!ltares o pollticos para aplicar In deportactén, este suprime la dlspo­
slclOn por su,pérflua.

d) El proyecto de 1917 consagra la purgación de la reincidencia
l,or el transcurso de los términos do la proscr ípcíón, el de 1906, con­
I-ogra impllcltamente la perpetuidad del estado de reincidencia.

21. En el concurso de delitos:
El proyecto de 1917. trae normas acerca de la competencia de los

jUf'ces cuando el autor de los hechoa dellctuosos deba responder de
!ollS actos ante jurisdicciones distintas.

AdemAs aplica las normas del concurso no sólo en el caso de con­
dena ya Impuesta como en el proyecto de 1906 sino también cuando
se hubieran dictado dos o mAs sentencias violando dichas normas.

22. En cuanto a la extinción de las acciones y de las penas:
.) Acerca de la causa extintiva de la acción penal en los delitos

contra el honor: el proyecto de 1906 ex~ge como requisito Ineludible el
pago de costas y perjuicios. lo que suprime el proyecto de 1917.

AdemAs éste se refiere no sólo a los deUtos cometidos contra 108
l·artlculares sino también contra las asociaciones;

b) Rellpecto de los recaudos para la admisión de la prescripción
l.('nal: el proyecto de 1906 exige buena conducta, el de 1917 suprime
esta circunstancia.

23. En el ejercicio de las acciones:
El proyecto de 1917 borra las amenazas y violencias del catálogo

de las acciones privadas.
24. En la significación de conceptos empleados en el código:
El proyecto de 1917 suprime el significado del vocablo "escalamien­

to" y la asírnulaclón de la acción de narcotizar o producir un sincope a
la víolencta o fuerza.

26. El proyecto de 1906 precede cada articulo con la denomínn­
clón correspondiente a la materia. AsI el Titulo IV referente a la re­
paracton de perjuicio contiene los siguientes nombres: Indenmnlzacio­
nes (art. 35); Preferencias (art. 36): Solidaridad (art. 37); Obligación
del partfclpe de los efectos del delito (art 38); Cumplimiento de la
separación (art. 39).

El proyecto de 1917 su pr ime las denominaciones referentes a los
uvrtculos: s610 deja subsistentes las correspondientes a los tttulos:
como aplicación de la ley penal; de las penas. condena condicional,
etcétera.

Aprobado especialmente por la Cámara de Diputados y por
el Senado en general sólo falta el voto en particular para ser
convertido en ley.
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Reform•• propue.t•• por l. comiai6n del Senado al Proyecto d. 1917

La comisión de códigos del Senado, compuesta por J. A. Gonzl1­
lez, E. del Valle Iberlucea y P. A. Garro, Introduce las siguientes re.
formas al proyecto aprobado en 1917 por la Cámara de Diputados:

1.0 En cuanto a la aplicación de la ley penal con relación al te­
rritorio:

a) Suprime la frase que aplica la It'y argentina a los delitos co­
metidos o cuyos erectoe deban producirse een sus buques de guerra,
en los mercantes que lleven su bandera cuando naveguen en alta DUi..'

o se encuentren en aguas j,urlsdlccionales de un Estado que no 10"1
reprimiese o en los buques mercantes de bandera extranjera. que se
hallen en ltUS aguas jurlBdlcclonalen.

b) Suprime el Inc. 3 POr el cual se aplica la ley argentina a 108
deUtos de piraterfa cuando los culpables cayeren bajo el poder de la
Nad6n.

cj Suprime el inc. 4 que también aplica la ley argentina a los de­
litos cometidos por argentinos nativos en el extranjero, cuando con­
curren ciertas circunstancias

El Informe de la comisión se remite nI estudio del malogrado se­
nador Angel Rojas, al fundar las supresiones. El Ilustrado juriscon­
sulto a nombre de las comisiones de códigos y de Justicia militar del
Sena'do (1918), argula en favor de la primera supresión eque 10 que
estA. regido por el derecho de gentes no debe ser objeto de las leye.>
Internas de un pafs~. eSI lo que éstas disponen se encuentra ya arre­
glado por aquél, esas leyes son superfluas; si contrartan el derecho
de gentes no son aceptables ...•

En apoyo de la segunda supresión alegaba que eno siempre cas­
tigarA. la Nación el delito de piraterfa, aunque el responsable caiga
bajo su poder. La ptraterta da lugar a la extradición del delincuente
aprehendido en la RepQbllca:t. (Tratado de extradición con Estados
Unidos, arto 2, inc. 11)

En abono de la tercera su prcaión aduce equc a IlIS flnt's de la
reprcstón de los delitos cometidos en el extranjero. cuando el autor
es aprehendio por autoridades nacionales. hasta n 101'1 tratados de ex­
tradlctón y la ley 161h.

2.° Al arto 3, segQn el cual las dtsposícíoncs generales de l pre­
sente código se aplicarán en todos los delitos previstos por leyes es­
peciales, agrégase como en el Proyecto de. Tejedor y en el c6dlgo pe­
nal, la frase een cuanto éstas no dispusieran lo contrario».

El Informe de la comisión dice: eSe explica fácilmente, pues
es de simple buen sentido, pero era menester consignar la excepción
de modo expreso en el cédlgos .

3.° Respecto a la duración de la pena: Al ñnal del art . 6, agrega:
eLa reclusión temporal no sera inferior a un afio ni superior a vein­
rícíncos, y al ftnal del art , 9: «La prisión temporsl no sera. Interior
a cuatro dlas ni superiores a veinticinco a ñoas .

La comisión Invoca los proyectos suizo y sueco para apoyar ta­
les agregados. El informe del senador Rojas sostenía que eel legisla­
dor al prescribir la. pena. aplicable a cada delito. lo hace teniendo
ya un previo concepto preciso sobre la duración mayor o menor de
la pena». cY ese concepto fundamental, que es una. de las caracterts­
tlcas de las penas debe ftgul'ar en el IIhro prtrnero como una nocton
orgA.nlco. de la pena...

Alegaba asimismo un motivo de orden practtco: esln la cnuncil\­
cíón del mbimum y del mfnhnum en la parte ¡feneral del código, hay
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que leer cuidadosamente tedo el libro segundo para eaber al ñn, cuál
es el mA.xlmum y el mlnlmum de cada nenas.

No aplaudimos el agregado, primero porque pertenece mAAs bien
a la parte especial. segundo por Inütít, tercero por estar en pugna.
con el art 210. La asociación illclta, segOn el mencionado arttcuto,
serA. repr~~lda COn reclusión o prisión de un mes a cinco aftoso Aqul
el proyecto concibe la posibilidad de aplicar la reclusión por menos
de un afto. .

Vése, pues. que la disposición sobre ser aupérflua estA. en contra­
dicción con la parte especial.

Además. las disposiciones que no prestan .utllhIad alguna, deben
desecharse como un homenaje a la majestad de la ley.

4.° En lo que atañe a la Ilbertad condicional:
a) Otorga el mencionado beneftclo aün al «condenado a reclusión

o prisl6n por menos de tres aftos que por lo menos hubiese cumpli­
do un año de reclusl6n u ocho meses de prisI6n_.

El Informe de la comisi6n de códigos apoya la tesis anterior por
razón de justlcla y por Inspirarse en los proyectos europeos mAs re­
cientes y mejor Inspirados.

No obstante ocho meses de prisión y un año de rcclueton
no bastan para cerciorarse de la eficacia de la pena. La solucl6n
propuesta por la comisión conspira contra el poder Intlmldatlvo da
la pena y puede menoscabar la acción correctiva del cumplimiento de
la condena.

b) La libertad condicional debe otorgarse eprevío informe de la
dirección del establecímíentos después de observar con regularidad
10B reglamentos carcelarios.

En rigor de verdad, el agregado propuesto por la comíaíón del
Senado tiene un carácter explicativo. El Informe de la dirección es
una consecuencia Inevitable del recaudo mencionado.

e) Entre las condiciones impuestas. el proyecto sancionado por
la CA.marn dc Diputados exige el de «observar las reglas de Ineptc­
cíón que ftje_ el auto de soltura. La comisión, afiad e, ecspcctalmen­
te la condición de abstenerse de bebidas alcohólicas».

Como lo advierte el informe de la comisión, el agregado se ins­
pira en el proyecto suizo.

Pero. mientras en éste las normas de conducta son facul­
tativas, en el proyecto argentino son obUgatorias. De aquí que el
agregado propuesto por la comíston no está al abrigo de la crtttca ,
1.Por qué imponer la abstenctón al autor de un deUto culposo o un
delito pasional?

El derecho penal tiene por objeto velar por la seguridad social.
jamA.s el de mantener el reinado de la tempcrancíu , Cuando el de­
lito tuviera relacl6n con la bebida y el liberado fuera inclinado a la
Intemperancia, el requisito es Inatacable.

d) AdemA..s, el liberado deberü esometerse al cuidado de un pa­
tronato, indicado por las autoridades competentes».

Tiende a llenar un vaclo sensible. El patronato es tan indispen­
sable para la libertad condicional como la brújula para el navegante.

e) por ülttmo, establece que las condiciones reglré.n chasta el
vencimiento de los términos de las nenas temporales) y een las pcr­
pétuas, hasta cinco añoe mla a contar desde el dla de la libertad
condtctonals .

La prlmcra parte consagrada ya por el proyecto de 1917, es su­
p~rnua en presencia del articulo 16.

La segunda parte, resuelve una cuestión descuidada por el pro­
yecto en revisión, ya que las condiciones, como areumentaba el se-
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nador Rojas, cno deben pesar indefinidamente sobre el que ha obte­
nido la libertad condicional).

f) Como corolario del agregado anterior, la comisión -del Senado
establece que la libertad condicional se convierte en deftnltlva no
sOlo cuando transcurre el término de la condena sin que la Iíbertad
haya sido revocada, sino también cuando transcurre cel plazo de eln·
co al'los seftalado en el art , 13).

6,° En lo concerniente a la multa:
a) El tribunal cpodré. autorizar al condenado a amortizar la pe­

na pecuniaria mediante el trabajo libre, siempre que se presente oca­
sión para. ello),

Propende a evitar la conversión de la multa en pena privativa
de libertad. Teóricamente inohjetable, la disposición seré. nracuca­
mente inaplicable.

b) cTambién se podré. autorizar al condenado a pagar la multa
por cuotas. El tribunal fijarA. el monto y la fecha de los pagos segOn
la condición económica del condenado».

La disposición es justa en teorfa y hacedera en la practica,
6.° En lo que atañe a la condenación condicional:
a) Por el proyecto de 1917 la condena condicional se otorga por

delito al que corresponda pena de reclusión o prisión que no exceda
de dos al'los. por la comisión del Senado se extiende hasta los deli­
tos reprimidos con tres añoa.

b) Por la comisión la condena condicional extingue las clncapa­
cldades anexas a la condenación impuestas accesorlamentc).

Repara Un grave error consagrado por el Proyecto en examen.
El senador Rojas decía en su Informe: eSe espera que la libertad y
la amenaza que comporta (retterese a la libertad y amenaza que en­
traña la condena condicional) le coloque en condiciones de no ofen­
der a la sociedad. Para esto la ley no debe presentarle obatáculos y
corresponde que le allane los que hay en su camino. Las íncapactda­
des son una traba para su mejora o para su colocación regula r en la
.mcledad».

7.~ En la responsabilidad clvíl:
La reparación civil reviste un carácter faeultati\"o y no oblrga­

torio.
En efecto pi art 29 rez a : «La sentencia condenatoria podrá. 01'-

denars . .
Sin embargo, el informe de la comisión da al articulo un

alcance lato: en pugna con los limites estrechos del texto. cEn est,>.
forma, los jueces tendrfan la facultad de poder fijar de oficio en la
sentencia condenatoria, la indemnización dt'l daño. sin perjuicio de
estar obligados a hacerlo a requerimiento de parte».

Creemos sensato el alcance final, pero debe constar rotundamen­
te en el artfculado de la ley.

En apoyo de la modificación introducida en el texto de 1917, ale"
ga la comisi6n que la obligación impuesta a los jueces epodrta difi­
cultar la tramitación dc las causas crtrnlriales. debidn al recargo d.!
trabajo de los magtstradoss .

!I.O En el titulo de la Imputabilidad:
a) Al escudrii'lar los motivos que determinaron a delinquir, el

juez reparará cespeclalmE'nte en la miseria o la dificultad de ga narao
el sustento propio necesarto y 1'1 de los suvoss .

Aunque seduce el agregado y no obstante patrocinnrlo E'I proyec­
to suizo, no vacilamos en criticarlo.

En primer Jugar, la. miseria puede atenuar In responsabllldnd
ünícaments en delitos contra la propiedad. ~o se concibe un homí-
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cldio que tenga por móvil la extremada precariedad económica. Y 81
llegara a realizarse. la atenuaciOn es InJustificable.

En segundo lugar cuando la miseria es el motivo determinante del
deUto, el acto realizado puede caer bajo el Imperio del estado de ne­
cesidad. Juan Valjean, el eélebre personaje de ttuso. no es un delin­
cuente sino un infortunado. Roba no por pen'erllldad, sino por ne­
cesidad.

,:n tercer térmtno la disposición es supérñua : cuando la miseria no
basta para excluir la Imputabllida.d seré. atenuante tanto porque el pro­
yecto originario atiende en la graduaclOn de la pena los motivos dI)
la acción cuanto porque debe curarse de los edemas antecedentes y
condiciones personales Que demuestren su mayor o menor perverst­
dacb.

En cuarto lugar es conveniente sentar reglas genéricas sin
descender a la minucia. De otra guisa córrese ~l rleego de entrar en
la peligrosa regiOn de las circunstancias atenuantes rlgidas tan enal­
tecldas por los expositores clAslcos como execrada por los modernos.

b) La. segunda InnovaciOn Introducida en materia de imputabili­
dad. estA ap,untada en el p4.rra.fo ñnal del art. 41. «Cuando el reo
est~ acusado de haber cometido un delito castigado con prisión o re­
cluslOn mayor de diez años, no podré. pronunciarse la condena antes
de que Su estado mental sea examinado por un médico espectattsta•.
El cOdlgo de procedimientos en lo criminal de la capital y terrlto·
rios nacionales acepta el principio con reservae: es prec!so advertir
en el procesado clndlclos de enajenación mentab (art , 262).

La. generalización auspiciada por la comisión del Senado merece
calurosa acogida por la frecuencia de profundas anomallas en los
autores de delitos graves .

Como observa el Informe de la misma cel cOdlgo pe­
nal debe contener una norma gen pral sobre el examen cUnlco de de­
terminados encausados antes de la sentencia, aplicable en todo el
territorio de la RepQbllca. pero «sin perjuicio de las dtspoetcíoncs
que en este sentido contengan o se Incluyan en los ('6di~os de proce­
dímíentoe de la capital y de las provlnclass .

!l.- En la tentativa:
L.\ comisión aconseja reemplazar el recaudo de la premedrtaclon

por cl de la Intención. En efecto reza el art , 42 cel que con el ñn ... ,)
Ea una reforma muy atinada. El informe recoge las observaeíones
del camarista Gonzé.lez Roura y del senador Roj8.'l.

El primero argüla que el proyecto de 1917 (sanciona casi la Impunidad
de la tentativa•. (Las,razones Invocadas por la comisión en la p6ag. 85
(se refiere al de la Cámara de Diputados) ni rosponden a la realidad de
los hechos, ni son JurldlcaR, ni son lógicas ni remueven el Ineonve­
nlente, dado que la premeditación se proba~la con mis razón por me
dio de la confesión, lo mismo que Re prueban muchos delitos consu­
mados. NI es posible admitir que se exija mA.A para lo menos. ni que
el supuesto tncenveniente de una clase de~.ermlnada de prueba jus­
tifique una alteración' en 10R elementos de la infracción•. (GonzA.lez
Roura. El nuevo proyecto de Código Penal Argentino, en la Revista
Argentina de ClenclaR PoUtlcas. 1918. pA.g. 162).

El segundo alegaba (si tuera jurldlcamente aceptable que la ten­
tatlva presume la premeditación de antemano de cometer un delito
resultarla que no hay tentativa cuando uno. persona se propone mn­
lar a otra y simplemente la hiere con arma blanca o dispara contrn
ella con arma dI' fuego sin herirla, pero sin haber habido premedita·
clOn; resultarla Igualmente que no hay tentnttva, cuando una perso
na, en un momento de exaltación, de cólera se resuelve a Incendiar,
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toma fuego, 10 arroja contra las COS8.IJ que Quiere Incendiar y el fue­
go no llega hasta los objetos que tiene POr delante; resultaría final
mente que cualquier principio de ejecucl6n de Un delito no prem~di­

tado de antemano, no constituye jurfdlcamente tentativa, porque n
nay premedltacl6n, aunque se pruebe que el agente quiso matar, In­
cendiar, robar, causar estrago•.

Concluye sosteniendo que basm reparar en el prop6slto persegut­
do por el agente para dar por admitida la tentativa con tal de que
concurran el comienzo de ejecucl6n }' la falta de consumaclOn por
causas ajenas a la voluntad.

10. 0 En la reIncidencia:
a) Excluye del Imperio de la reincidencia a los autores de delito»

reprimidos con multa.
El Informe de la comtsíen coloca la Innovactón bajo los auspi­

cios de los proyectos suizo y sueco.
La reforma es poco feliz. La multa importa una verdadera pe­

na: Su autor denota a las veces tanta peligrosidad como el Que ha
cometido un delito reprimido con pena privativa de libertad.

b) «La condena sufrida en el extranjero se tendrá en cuenta para
la reincidencia, si ha sido pron·unclada por rasen de un deuto que
tiene por fin cometen un atentado contra la propiedad. (art, 170).

La Innovacl6n es digna de aplauso porque la temlbllldad del de­
lincuente no se determina por el lugar de la comlsi6n del delito. SO­
lo es de lamentar q.ue la comlslOn en lugar del vocablo «sufrlda~ no
haya díeho «pronunciada•.

En efecto por la primera parte del art. 50 basta la simple con­
dena para admltlr la reincidencia.

En la segunda parte respecte de los que delinquen en el extran­
jero exige haber «sufrido. la pena.

e) También agrega lo stgulonte : «.:\ los efectos de la retncídenci-r.
no se tornarán en cuenta los delitos militares o nolttícos, ni los amo
nlstlados•.

La exclusión de los primeros sOlo es justificada cuando se truta
de delitos exclusivamente militares. como la deserción. pero no CUlLl!­

do se trata de delitos previstos por el código penal.
La exclusión de los delitos polltlcos E'sta. en contradicción con la

gravedad de los hechos.
La. exclusl6n de los amnlsUaJos es una norma supérñua en pre­

sencia del art. 61, segün el cual la amnlstfa ext:ngulra. la aecíén p.­
nat y ,harA cesar la condena «y todos sus efectos. con excepcíen dlt
las Indemnizaciones debidas a particulares.

d) SegOn el párraro final del arto 51 «La pena de prtvactén de li­
bertad que el procesado aurrto antes de heber cumplido veíntiün
aftos no podra. eomputáraele para la agravación de la pena •.

El menor de velntlOn años y mayor de 18 posee plena capactdau
penal. Por consiguiente es injustificada la exclusión.

e) En el art. 52 sustituye el vocablo «relegación. por erectusrons
alegandc que la relegación no figur:1 en el slsteml\ de penas del Pro­
yecto.

El error es evidente: In relegaclón existe: basta leer el art. 11\1
y el Informe do la comisión de la CA.mara de diputados P. 89.

Sin embargo. la sustttucton es exacta: trAtase de una errata; d
tundamento de la comisión del Senado es equivocado.

11.0 En el ejercicio de los acciones:
a) Suprime del nOmero de las acciones privadas. la difamación r

ultraje Y' la extorsión en el caso del arto 170
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En apoyo de la nttíma el informe remlteae a las observaciones
del Dr. Rojas, el cual recoge el comentarlo de GonzAlez Roura.

El distinguido camarista, dice: «Si la simple privaciOn de liber­
tad (art , 141 del proyecto) constituye un delito de acclOn pübllca,
no puede constituir un delito de acclón meramente privada, cuando
tiene por fin cometer un atentado contra la prcprtedad s (art, 170)

b) Respecto de la acciOn del adulterio aftade «que el cOnyuge q.ue
ha consentido el adulterio o 10 ha perdonado, no tiene el derecho ae
Iniciar la accíen».

Echase de ver claramente que la represlón del adulterio tiende a
desagraviar al cónyuge ofendido antes que defender a la sociedad.

e) La muerte del cónyuge ofendido extingue la acción penal y
hace cesar la ejecución de la pena.

La ubicación del artIculo es inadecuada. Corresponde al titulo de
la. «extinción de acciones y de penan.

En segundo término aporta vigoroso argumento en favor de la
desincrlmlnaclOn del adulterio.

12.· En la signlñcacíün de conceptos empleados en el cOdlgo:
Suprime el apartado sobre ebandu por estar precisado en el aro

Uculo 210 del Proyecto.
De la ligera reseña precedente coligese que las reformas del Se·

nu-lo son eminentemente J,urfdlcas.
La Comisión padece de Husión al sostener que fli llegara a san­

clonarse el Proyecto, «la Naclón Argentina podrá. enorgullecerae pron­
to de contar con un código penal digno de figUrar entre los primeros
de las naciones modernas).

No s610 deja subststente loe más de los defectos que al ftnal del
capitulo apuntamos al proyecto de 1917, sino que no introduce varla­
ci611 alguna en la. polltica criminal.

¿Reprime expresamente el delito imposible y la participa­
ción infructuosa? ¿Contempla especialmente a los semlallenados '!
¿ No descuida en absoluto a los delíncuentes vagos cuando la
vagancia guarda vinculación con el deUto? ¿No somete a los
menores de diez y ocho aftas y mayores de catorce a medidas
represivas cuando el delito no diera margen a la condena condi­
cional? ¿Acuerda acaso al juez el albedrlo que respira en los pro­
yectos modernos? i,No fija taxativamente el número de delitos que
deben concurrir para detcrmlnar la delincuencia habitual? ¿No re­
chaza el perdón judicial Institución recibida con el beneplAcito de
exposí tores y proyectos modernos? i, DOnde aparecen las casas d ~

trabajos?
¿!'o deacuida, en suma, la prevención especial, lus medidas de

seguridad?
Sólo pudo hacer obra eñcaz recogiendo la observacl6n del pro­

fesor Ramos.
Es preciso «redactar, dice el reputado crlmlnaUsta argentl­

no, un nuevo código que reauma en HU articulado todas las ver­
daderas conquistas, de carácter positivo de la ciencia criminal
contemporánea y de las legislaciones de los demA.s paIses, pres­
cindiendo por completo del molde creado por la ley anterior; per»
sin descuidar el estudio del medio ambiente nacional en el sentido de
adecuar a lo hacedero )' posible la Implantación de todo aquello que
slgniflqu~ Un nuevo principio o una nueva Instituci6n del derecho
penals .

La comisión del Senado no hace sIno Injertar algunas dispo­
stctonea esencialmente furtdtcas extratdas de )08 proyectos modero
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nos en el aftoso tronco del proyecto de 1917, apenas vigorizado éste Con
algunas Instituciones preventivas como la condena y la libertad con­
dicional, el enclaustramiento de los alienados, la Internación de lo~

ébrlos y las medidas disciplinarias de los menores.

Haremos aquí una síntesis sobre la materia, que desenvo)
veremos en la tesis. Procuraremos poner de relieve así los mé­
ritos que ostenta como los defectos que encierra. Al estudio
de la parte general del Proyecto, reducimos nuestra empresa.
por la amplitud del tema y el apremio del tiempo.

Reforma. del Proyecto d. 1917 al código penal

Las modificaciones Introducidas por el proyecto de 1917 a la par·
te general del código penal en vigencia son las siguiente6:

1.0 Agrega normas sobre las slgul~ntes materias: apllcaci6n de
la ley penal con relaci6n al territorio, condena condicional. Jfmitel
entre las atrlb.uclones nacionales y provinciales en derecho penal y
signlficacl6n de conceptos.

2.° Traslada a la parte especial las normas referentes a la culpa
y al encubrimiento.

3.0 Encabeza cada materia con su eplgra.fe correspondiente en
forma mejor ordenada que el código penal.

Asr, se refiere a la Apllcacíón de la ley penal, De las penas, con­
denación condicional, Reparación de perjuicios, ImputablUdad, Ten­
tativa, Participación criminal, Reincidencia, Concurso de delitos, Ex­
tinción de acciones y de penas, Del ejercicio de las acciones, Signifi­
cación de conceptos empleados en el código.

El código penal: Voluntad criminal, De la tentativa, De la cul­
pa o imprudencia, De los autores principales, De los cómplices, en­
cubridores, De las penas en general, Clase de penas, su duración.
ejecucl6n y efectos. De las causas que eximen de pena, De la ate­
nuación de las penas, De la agravación de las penas. De la prescrip­
ción.

4." Legisla. con método dlveraoa puntos encarados con tnconexío.t
en el código penal, como la Reparación civil. exttncton de accíones s
penas y ejercicio de las acciones.

a) En cuanto a la primera consagra estas Innovaciones:
1.0 Dedica fntegramente el Utulo cuarto a la dilucidación de tan

Importante materia, en tanto que el Código penal lo trata; en los ar·
tfcuJos 47, 139, 176, 223 Y 225.

2." Consagra la unidad del juicio cívü y penal consultando a un
mismo tiempo el interés prtva do del lesionado ~. el í nt erés pübtíco d~

laI sociedad.
3." Establece claramente la extensión de la reparación civil, COII

reglas generares para todos los delitos.
El código actual sólo prevé el daño moral en los delitos de vlo­

lacíón, estupro y rapto.
1.U Impone al juez la obligación de fijar la responsabilidad clvrl

en la sentencia penal.
5." Acuerda un derecho de preferencia. a la obligación de indem­

nizar sobre las que contrajere el responsable después de cometido el
delito y el pagO de la multa.

6." Establece la solidaridad de la reparación entre todos los co­
parttcípantea,
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7.0 Prevé la situaci6n del que por Utulo lucrativo participare en
los efectos del delito.

8.0 Fija reglas para hacer efectiva la Indemnlza.c16n, en tanto que
el código penal s610 trae en el arto 66 un pA.rrafo por el cual el pro­
ducto del trabajo del condenado se destinarA. a la responsabllldad cl·
\'11 Y al soatén de su familia cuando careciera de medios.

\.1) Respecto de In extlnci6n de las acciones y de las penas, he
aqut las reformas:

1.0 Dedica a la materia todo el titulo décimo, reftrléndose a los
distintos medios de extlncl6n, en tanto que el código penal ocüpase
en la parte general s610 de las prescripciones y en la parte especial
del perdón del c6nyuge ofendido en el adulterto (art. 126) y en la ea­
lumnla e Injuria (art , 186).

2.0 Comprende como causa de extlncl6n de la accton la muerte
a-el Imputado y la amnlsUa y como de extlncl6n de la pena el Indulto.

3.0 Extiende el perd6n de la parte ofendida, a la víolacíén de se­
cretoa en 108 casos del art , 164, a la extoreíon en el caso del arto 170
). a la concurrencia desleal (art , 169).

4.0 Prevé los efectos de la renuncia de la persona ofendida res­
pecto <1(;; la accl6n penal.

5.0 Modiftca los plazos de la prescrtpcíen, ast de la accl6n como
de la pena.

n) La acción por delito que tenga pena de presidio o penitencia
rta por tiempo determinado, prescribe a los diez aftos y a 108 trce
años In pena de prisión segün el código penal: después de transeu .
rrldo el máximum de duración de la pena señalada para el delito, no
pudiendo en níngün caso exced..r de doce años ni bajar de d08 meses
cuando se tratara de las penas de reclusl6n o prisión, segQn el pro­
yecto.

b) A los cinco años, cuando el hecho estuviera reprimido única­
mente con Inhabilitaci6n perpetua y al año cuando la Inhabil1tacl6n
tuera tomporat por el proyecto; el c6dlgo penal guarda silencio.

e) La accl6n por delito reprimido con multa prescribe Invar-Iable­
mente al afio por el cOdlgo penal; a los d08 añoa cuando el hechoi pu­
IIlble merezca mu.lta mayor de dos mil pesos, al año cuando In mul­
ta oscilara entre quinientos y dos mn pesos y a los seis meses cuurr­
do no excediera de quinientos pesos, por el proyecto.

c1) Las penas prescriben a. los veinte afio s a tratarse de la muer­
te, presidio o penitenciarIa por tiempo indeterminado, segtln el c6dl­
go penal; a los veinte años la reclusl6n perpetua y n los quince años
la de prlsl6n perpétua, segQn el )troyecto.

e) Las de reclusión o prisi6n temporal, en un tiempo igual al de
la condena, a estar al proyecto; por un tiempo Igual al de la conde­
na, mA.s dos aftos a estar al c6digo.
f) La multa al afio por éste; a los tres años cuando la multa excede
(le dos mn pesos y al año cuando no excediera, segün aquél.

g) El Proyecto suprime la intt'rl"lIpcl6n de la preacrtpcíón cuan
c:lo mediara un acto de procedimiento contra la persona del delincuen­
te.

7." Tambíén auprtmo el arlo lG de la Ley de Reformas, POr el
cual la prescripcl6n queda sin efecto, 81 antes de vencido el térmtno
el delincuente comete otro delito. .

8,0 Prevé la extinción de la acción penal por delito reprimido
con multa por el pago voluntario del m6.xlmum de la multa asl como
de lae Indemnltaclones a que hubiere lusar.
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9.° Agrega, asimismo el arto 70, segón el cual cta. Indemnizacio­
nes pecuniarias Inherentes a las penas, podrAn hacerse efectiva .0.
bre 108 bienes propios del condenado aün después de muerto•.

10.° Respecto de la. prescripción considerada en relación cOn 10"
participes del delito, establece que ella «correrA o sera. InterrumpIda
separadamente para. cada uno de los parttcípes». (La expresión In­
terrumpida. no tiene sentido).

e) acerca. del ejercicio de las 'acciones:
1.0 La parte general del código penal carece de normas genéricas

sobre el ejercicio de las acciones. En la. parte especial ocQpase de 1:l
acción del a.dulterlo, en el art. 124 Y art . 18 de la Ley de Reformas,
de Jos delitos contra la. honestidad en el arto 141. de la calumnia 'J

injuria en el arto 21 de la Ley de Reformas.
2.° Del art. 71 del Proyecto, se desprenden las tres clases de ac­

clones: acciones Iniciadas de oficio, acciones que dependen de tns
tanela privada. y acciones priva.das.

3.° En el arto 77 ocüpase de la acción popular en los delitos con­
tra. la. libertad polltica, descuidado por el código penal.

4.° Extiende el Imperio de las acciones privadas a la violación de
secretos salvo en los casos del arto 164, a la extorstén en el caso d(:1
art. 170 y a la concurrencia desleal, prevista en el art , 169.

5.° Respecto de las acctones dependientes de Instancia privada'
El art 73 del Proyecto, segQn el cual son acciones dependientes da
instancia privada. las que nacieren de los delitos de violación, estu­
pro, rapto y ultrajes al pudor, reproduce el art , 141 del código penal.
Pero el proyecto, agrega, una limitación: la acción convíértess ~n

pQbIlca cuando mediara la muerte de la persona ofendida o recíbíe
ra lesiones de las mencionadas en el art , 91.

AdemAs, precisa mejor el concepto de las personas que pueden
formular la denuncia o acusación; el código penal reza: epor acu·
saclón o denuncia de la Interesada o de la persona bajo cuyo pod-.r
se hubiere hallado cuando se cometió el delrtos : el proyecto reza. ep(·r
acusación o denuncia del agraviado o de su tutor, guardador o repro
sentantcs legales•.

Por Qltimo, según l,l código puede acusar cualuulcra del pueblo
o procederse de oficio cuando el delito se cometiera contra cuna Im­
pübers, por el proyecto, cuando se cometiera contra «un menors ,

5,° Mejoras de cíertas Instituciones que Importan una nuev.s
orientación en la polltlca criminal:

a) Reemplaza la gracia por la libertad condicional; ambas (11·
fteren:

1.° En c.uanto a. su naturaleza: la gracia es un medio de extinción
\le la pena; la libertad condicional un medio de ejecución de la mtsmn.

2.° En cuanto a las condiciones: La primera se otorga lisa y Ila­
namente, la segunda con sujeción a ciertas normas.

3.0 Como corolarto de lo anterior aquélla es Irrevocable, ésta ¡'e­
vocable.

4.° En cuanto a los recaudos: La grada requiere epruebas de
una refo'rma postttvas, la liberación condicional, observar econ re­
gularidad los reglamentos carcelarios•.

Esta excluye ll. los reincIdentes; aquélla no.
El código penal no establece lrmltes para otorgar la gracia: bali­

ta cumplir los dos tercios de la condena.
El Proyecto requiere también cumplir dos tercíos , do la condena

siempre que la pena prtvatíva de libertad exceda de tres aJ\os.
6.° En cuanto a la autortdud que la otorga: La IIberaclOn eondt­

clonal es del resorte del poder Judicial, oxctustvamente: la graci,\
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consagrada por el código penal es gener'almerite dispensada por el
Poden Ejecutivo confundiéndola con la gracia consagrada por la Cons­
titución Nuclona l.

b) Abandona el sistema de las circunstancias agravantes- ate.
nuantos rtgldas por el sistema de las círcunstanctas atenuantes-agra­
vantes rtextbles .

El código penu l enumera taxativamente las atenuantes. Apenas el
inciso 7 del art , 83 le acuerda alguna amplitud de interpretación al
considerar como motivo de atenuación «cualquiera otra círcunstan­
cín análoga a las antertores.»

También enumera taxativamente las circunstancias agravantes
en los veintiún incisos del art . 84,

Por el contrarto, el proyecto concede al juez amplitud de ínter·
pretación. Las normas indicadas en el art . 4i son enunciativas.

C) Crea la medida de seguridad para los delincuentes paícopá-
treos. ,

l.u Por el art 81 del código penal están «exentos de pena» los
que han resuelto y consumado el acto «en una perturbación Cual­
quiera de los sentidos o de la Int elbgencín, no imputable al agente, y
durante el cual éste no ha tenido conciencia de díqho acto o de su
criminalidad». , " 11 .':.:j

Aunque el proyecto declara «no punible» a los que «por influen­
cia de sus facultadES, por alteraciones morbosas de las mismas o po:'
su estado de tnconclencta», no han podido comprender «la naturaleza
y el sentido de lo que hacia o U1rigir sus acciones», incorpora la me­
dida de segurtdad como medio de defensa social (art 34, ínc , 1).

«En caso de enajenación, el tribunal ordenará ia reclusión del
agente en un manicomio»; y «en todos los casos en que se absolviere
a un procesado por las causales del presente inciso, el tribunal orde­
nará la reclusión del mismo en un establecimiento adecuado».

Con la desapartcíón del peligro cesa la medida de seguridad.
2,U Respecto de los menores: Por el código penal están «exentos

de penas» los menores de diez años y los mayores de diez y menoren
de quince, cuando hubieran obrado sin .Iísccrnímíento, y reconoce
como atenuación el ser menor de diez y ocho años.

Por el proyecto «no es punible» el menor de catorce afias» pero
ordena su colocación en .un establecimiento destinado a corrección do
menores «cuando resultare peligroso dejarte a cargo de sus padres,
tutores y guardadores».

La misma medida adopta respecto del menor cuando tuviera mas
de catorce años y menos de die? y ocho, cuando el delito cometido
tuviera pe na que pudiera dar lugar a la condena condicional».

Cuando el delito tuviera pena mayor, el tribunal queda autoriza­
do para reducirla en la forma determinada para la tentativa.

Como novedad, digna ,de mencionarse, señalaremos el art . 36, se­
gún el cual, «el menor que no ha cumplido diez y ocho años, no pue­
de ser declarado reincidente».

5,° Modiflcar-Iones en el n~'gimen represivo:
U) Re!:>peC'lo de las pcnus : Suprime la. pena de muerte y el des·

tterro ; reduce las penas de prcxldlo, pcnttenciarla, prisión y arresto
a las penas de reclusión y prisión. Denom ina relcgactón a la depor .
tación.

b) En cunnto n l arbltrto judicial en la aplicación no de la cantidad
sino de la calidad de la pena: Consagra las penas paralelas, desconn .
cídas por el código actual.
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e) En cuanto a la pena perpét.ua : Aplica con más prodigaIldad
la pena perpetua reservada en el código penal para el cómpllce cuan­
do el autoj- prtncípal mereciera la pena de muerte.

d) Acerca del trabajo fuera del establecimiento: Por el provecto
los condenados a reclusión epodrán» ser empleados en obras públi­
cas con tal de que no fueren contratados por parttcudares, por el Có­
digo penal el condenado a presidio sólo «serA.» destinado a obras pü­
blicas con exclusión de los contratos por particulares «por falta de
establecimiento donde deban sufrir la pena de presidio, o por falta
"de trabajo en que deban ocuparse.

e) Acerca de la modificación de la pena: Por el código «los hom­
bres débiles o enfermos, los menores de edad, los mayores de sesenta
años y las mujeres que mereciesen pena de presidio, surrtrán la con­
dena en penitenciaria».

Por el proyecto «los hombres débiles o enfermos y los mayores
de sesenta años que merecieren reclusión, surrtrán la condena en pri­
sión» pero «los menores y las mujeres surrtran las condenas que le
correspondan en establecimientos especiales».

f) Respecto de las excepciones a la prisión: Según el proyecto
cuando la «prisión no excediera de seis meses» podrán ser detenidas
en sus propias casas las mujeres .honestas y «las personas mayores
de sesenta años» o valetudtnartas.

Según el código, «el arresto» podrá cumplirse en sus propias casas
a tratarse de mujeres honestas, «personas ancianas» o valetudínarías.

g) En lo referente a la agravación del régimen en los aniversa­
rios del crimen: Por el código la pena de presidio puede ser agrava­
da con reclusión solitaria en los aniversarios del crimen, hasta trein­
ta días y la pena de penitenciaria hasta. veinte dtas ,

El proyecto suprime ambas disposiciones.
h) En cuanto a la admisión de los condenados por tr íbunales

provinciales en los estahlecimientos nacionales: Mientras el código¡
descuida tan importante materia y apenas si impllcitamente adrní te
a los condenados a la pena de deportación «en un paraje adecuado
que designará el P. E.»; el proyecto establece rotundamente que «los
condenados por trtbunalcs provinciales a reclusión o prisión por má-s
de cinclo años serán adrnít ídos en los respectivos establecimientos na­
ctonales» y «los provinciales deberán mandarlos siempre que no tu·
vieren establecimientos adecuados».

i) En cuanto al destino del producto del trabajo:
Por el Código penal el producto del trabajo del condenado se des­

tinará. tntegraments a la Indemnización civil l';i no tuviera medios
propios para satisfacerla y el sostén de la familia si la tuviera. «Sa·
tisfecha la responsabilidad civil el producto del trabajo se apíícará a
satisfacer los gastos que cause en el establecimiento y a formarle un
fondo propio que se le entregará a su salida. Lo que se aplique a
gastos del penado no excederá de las dos terceras partes del produc­
to de Su trabajo»

En cambio el proyecto 10 aplica: 1.0 A indemnizar los daños )'
perjuicios causados POr el delito; ~.o A la prestación de alimentos se­
gOn el código civil; 3.<\ A costear los gastos que causare en el esta­
blecimiento; 4.u A formarle un fondo propio que se le entregará a su
salida.

Aunque el Proyecto no establece con claridad si la enumeraclón
indica un orden de prioridad o si el producto debe destinarse símu l­
táneamentc a los objetos indicados, la intención ha sido consagrar ia
última opinión, ya que han suprimido la parte final del arttculo perti­
nente del proyecto de 1891, fuente del articulo 11 del proyecto de 19l'!.
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n En cuanto a las penas accesorias a laa penas principales:
1.0 Por el código penal la pena de presidio comporta la inhabUl­

tacíón absoluta por el tiempo de la condena y la mitad mAs y la d e
penltenciarfa el mismo tiempo con deducción de un tercio.

Por el Proyecto la recluslón y la prisión «por mAs de tres aftos"
importa. la inhabilitación por el tiempo de la condena y de uno a
tres aftos mAJ¡.

2.· Por el primero, el presidio y la penltenclarta acarrean ademc1.s
do. Interdicción civil que priva mientras sufre 11\ pena de la patria.
potestad, de la administración de los bienes y del derecho de dlsp?­
ner de ellos por actos entre vivos).

Por el segundo, la reclusión y la prisión, Importa también ela prl­
vacíen de los dered10s civiles con excepción del de testar, reconocer
hijos naturales y contraer nlatrimonJo ein extremíss quedando, ade­
IDAs, sujeto a la curateln establecida por el Código civil para los ln­
capaceea.

El Proyecto, agrega, asimismo, que ela privación de la patrt«
potestau corresponderll. en todos los casos cuando el delito se hay'l
cometido sobre los hijos del condenado o en perjuicio de los mísmoss .

3.· Aquél, sujeta a los condenados a presidio y penttenctarta a la
vlgllancia de la autoridad, después de conclutda la condena, de uno a
cinco añoe a los primeros, por la misma cantidad con deducción lb
un tercIo a los segundos.

El Proyecto suprime la vigilancia de la autoridad como pena ac­
cesoria.

k) En cuanto a los efectos de la Inhabilitación absoluta:
El Proyecto reproduce las dlapoelclonee del c6dlgo penal con es­

tas reformas:
1.° En lugar de «la. prlvacíón de todos los derechos poltttcos. UC.

tlvos y pasivos, durante el tiempo de la condenas, reza con más cl'l­
rldad ast: «Lo. prlvacl6n del derecho electoral).

2.· Al ínc, 3 del art. 73 segOn el cual, la inhabilltaci6n Importa
tambIén, eta Incapacidad para obtener cargos y empleos püblícoss.
agrega ey comisiones pübltcass, suprtmlendo la frase «Igualmente por
el tiempo de la condena).

3.° Por ambos, la tnhabílítaclón absoluta importa la pérdida lI(;
toda jubllacl6n, pensi6n o goce de montepío de que disfrutare.

Pero mientras en el código la excepción a esta regla estA COn­
cebída asf: esalvo que tuviera familia que sostenen, el proyecto re­
za: esl el penado tuviere' esposa, hijos menores de cualquier clase o
padre anciano ~. desvalido. corresponderá a éstos el Import~ de la
jubilación, penstón o goce de montepfo•.

1) Acerca de los eroctos de In inhabilltaci6n especial:
La Inhabllitaci6n especial no sófo produce la inhabilitación del

cargo o empleo sobre que' recayere como en el c6dlgo penal, sino
también de la profcalón o derecho sobre que recayere.

1\) AcerCa de la Inhubrlltaotón, ucstttuclén o suspensíón recatd­
en persona ecleaíástíca:

Se~n el código penal, se llmltarll.n sus electos a los cargos y
derechos Que se tengan por la iglesia (art , 77).

El Proyecto suprime fntegramente el articulo.
m) En lo referente a la pena de multa:
1.° Por el código ela multa serll. siempre proporcionada a los ble­

nes, empleo o industria del delincuente, salvo los casos espectnte...
de la ley •.

Por el proyecto oscttnrj, «dentro del rnáxlmum y mfnlmum es­
tablecidos para (~l dclito, tonlondo en cuenta adomüs de los causa.'!
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generales del arto 40 (reñérese a las circunstancias agravantes.at~­

nuantea), la IIltuaelón económica del penado.
2.° El primero establece que si el delincuente cno pudiese pagar la

multa, sufrirá. arresto equivalente que no podrá. pasar de nueve me­
sen.

El segundo, csl el reo no pagare la multa en el término que l'Ije
la sentencia, sufrirá. nrtsíen que no excederá. de afio y medio•.

3.° El Proyecto, adopta providencias para impedir la conversión
de la multa en prisión, disponiendo: cEl tribunal, antes de transfor­
mar la multa en la prisión correspondiente, procurará. la satisfaccIón
de la primera, haciéndola efectiva sobre los bienes, sueldos u otras
entradas del condenado•.

No obstante, agrega. een todos los C:L90S cuando la multa no lIe
hubiere satisfecho seIs meses despuéll de la 'condena, corresponde la
prisión del condenado.

4.° El Proyecto, llevado del designio de evitar la duración de J.-.
privación de libertad, dispone que cen cualquíer ttemeo que lIe sa­
t\sfaclere la multa, el reo quedarA en llbertads, punto descuidado por
el c6dlgo penal.

n) En cuanto al decomIso de los E"fectos provenientes del delít ~

y de los Instrumentos COn que &e ejecutó:
A la disposición del códlll'o penal, se=ron el cual toda condena

comporta el decomiso de loe efectos y de los Instrumento!'! con tal dI!
no pertenecer a un tercero no responsable. anega lo slll'ulente: cLo~~

Instrumpntofl decomisados no podr'n venderse. dehlendn destr-ulrse.
~udlendo aprovechar sus matprlales los gobIernos de provincia o e!
Arsenal de Guerra de la NacI6n•.

O) En cuanto al cómputo de la prIsIón preventiva:
Por el cfldlgo penal. tres dfRS de prisión prpventlva poulvalpn :l

uno de prpslc'llo: dos dfas de prisIón preventiva, uno d" penitpní'farfn;
uno de prlsl6n preventiva. uno d.. prlRi6n: dos dra!'! dI' arresto, uni
de prisIón preventlva, y uno de ésta ('untro pesos dI' rnnlta .

Por el Provecto dos dfll.s de prisión prevcntivn I'olli\'n len a IIn·)
de recluaíón: uno de prisión preventiva, n lino dI' prisión o do.... de
Inhabilitación, o 111. cantidad de multn QIW el trtbunal ftjas~ entre
euatro y di~z pesos.

P) En cuanto a ciertas circunstancias que no r e reputan penas:
Segón E'l código penal no se reputan penas ni la separaclén o

suspensión de empleados püblicos acordada par las autoridades gu­
bernativas. o por los tri huna les durante el »1'0('1'50, o para ínstrulrto,
ni las multas y deml'ls correcciones que los supertores tmnonean 3­

sus subordInados y administradores en uso de su jurtsdtccíón disci­
plinaria o atribuciones gubernatl\'as, ni la prisIón nreventíva de los
proeeeados. si fueran absueltos.

El Proyecto suprtme tales conceptos, a todas luces sup~rtluos.

7.° 'Modificaciones en materIa de Imputabilidad:
a) En cuanto al tundamento de la Imputabtltdad, suprime el ar­

trculo 6 segt1n el cual cen ·la ejecuctón de hechos clasíñcados df' d('­
Ittos, se presume la voluntad criminal. a no SE"r que resulte una pre·
sunción contraria. de las circunstancias parttculares de la CaUSA).

b) En lo que atañe a la medida de la imputabilidad:
POr el código penal cen las penas dívtstbles par razón de tiem­

po o de la cantidad, la pena ordinaria del delito será. el término medio
entre el mA.xlmum y el m(nlmum, pero los tribunales podr'n abre­
viarla o prolongarla dentro de estos IImnes, cotl arreglo al carácter
de las circunstancias agravantes o atenuantes.
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Como no hay dos delitos que ofrezcan las mismas modalidades,
ni dos delincuentes que encarnen la misma peligrosidad, el proyecto
suprime la. norma del término medio.

Al tenor del mismo «en las penas divisibles por razón de tiempo
o de cantidad, los trtbunaleei iñjarán la condenación de acuerdo con
las circunstancia satenuante o agravantes part.ículares a casa caso
y de conformidad a las reglas del artfculo siguiente .. (art , 40).

8.° Modificaciones eminentemente Jurtdícas:
a) En cuanto a la extensión del imperio del código penal:
El arto 3 del Proyecto concuerda en el fondo con el art. 2 de la

Ley de Reforma, es decir, aplican las disposiciones generales del có·
digo a las materias regidas por leyes especiales.

No obstante el proyecto suprime la parte final del articulo el
cual esta. concebida en los siguientes términos: «en cuanto éstas no
dispusieren lo contrario».

b) En cuanto a los hechos que deben ser reprimidos:
El Proyecto suprime el arto 46 del código penal, por el cual «no

serán castigados otros actos u omisiones que los que la ley con an­
terioridad haya calificado de delitos».

Huelga añadir que la supresión no importa admitir el principio
contrario.

e) En cuanto a la tentativa:
1..0 Respecto del concepto. Por el código penal la tentativa en­

traña el concurso de los siguientes elementos: primero, resolución de
cometer un delito; segundo, que ra resolución se manifieste por actos
exteriores; tercero, que los actos exteriores tengan relación directa
COn el delito.

Por el Proyecto la tentativa requiere: primero, premeditación del
~ellto; segundo, un comienzo de ejecución; tercero, que no consuma
el delito por circunstancias desvínculadas a su voluntad.

2.° En lo que respecta al desistimiento voluntario:
El ·código penal «presume voluntario el desistimiento», el proyec­

to suprime la disposición por supérf'lua .
3." En lo que atañe a la pena:
a) Cuando el delito cst á reprimido con pena perpétua, la pena

del autor de tentativa es de di.;z a veinte años según el código penal:
segün el proyecto, si la pena fuere de reclusión perpetua, la pena de>
la tentativa sera. de reclusión de quince a veinte años; si la pena fue­
re de prisión perpetua, la de la tentativa sera. prisión de diez a quin­
ce años.

b) Cuando la pena es temporal, el código penal aplica al autor de
la tentativa la pena correspondiente al delito consumado disminuida
en un tercio; el proyecto' dtsmínuye de un tercio a la mitad.

D) En cuanto a la participación criminal.
1." Respecto del epígrafe:
El Proyecto legisla la materia bajo el rubro de epartfcípacíón

criminal», el código penal en dos tttulos separados, bajo la denomi·
nación de ~De los autores principales» y ~De los cómplices».

2.0 En cuanto al concepto sobre autores principales:
Mientras el código penal enumera taxativamente a los autores

principales en el art. 21, el Proyecto da un concepto genérico en el
arto 45.

3.° En lo que concierne a las responsabilidad del autor principal
por los delitos cometidos por los coparticipantes, cuando tienen re·
lación ya como medio ya como resultado con el delito, ordenado, co

mlsonado, etc,
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Mientras el c6digo penal establece categóricamente la responsa­
bilidad del autor principal, el Proyecto libra a la jurisprudencia la
solución del problema.

4.° En cuanto a la responsabilidad del instigador, cuando el autor
material hubiera ejecutado Un delito diferente, atendiendo a los me­
dios y al resultado.

Po.' el código penal al ínsttgador corresponde la pena establecí­
da «contra la tentatíva del delito ordenado, aconsejado, etc., y no
ejecutado.»

El Proyecto al derogar la dtsposícíon consagra Impltcitamcntc
la impunidad del instigador por tales hechos.

5.° En cuanto a las bandas y complots:
El proyecto suprime las normas minuciosas del código penal acer­

Ca de la materta mencionada.
6.° A propósito del concepto sobre complicidad:
Alcanza, según el proyecto, no sólo a los que cooperan por actiH

anteriores o símuttáneos, como acontece en el código penal, sino tam­
bién «a los que presten una ayuda posterior cumpliendo promesas
anteriores al mismo».

7.° Respecto de la pena de los cómplices:
a) Por ei código penal, el c6mplice eserá castigado con la pena

correspondiente al hecho a que ha cooperado, no pudiendo apltcar .
seíe el máxtrnum.s

Por el proyecto, «seré.n castigados can la pena correspondiente al
delito, dlsmínuída de un tercio a la mitad».

b) Por el proyecto, «si la pena fuere de reclusión perpétua, se
aplicará reclusión de quince a veinte años, y si fuere de prisión per­
pétua, se aplicaré. prisión de diez a quince años».

Según el código «si la pena que le corresponderla como autor
fuera la de muerte, sufrirá la de presidio perpétuo ; y si le corres­
pondiese éstn. sufrirá la de presidio temporal».

8.° 'Acerca de la tentativa de complicidad:
El código penal aplica las disposiciones de la tentntiva ««cuando

Un córnplíce no preste la participación que ha1)[a convenido dar o de­
sista de la qu,ehubiere comenzado, antes de que haya podido spr
útil al autor principal» y «stcrnuro que su cooperación sea punible',
según los principios sentados».

El Proyecto al suprimir la disposición propicia la impunidad J'~

la misma.
9.° En cuanto a la com.unicabilidad de las relaciones, circunstan­

cias y calidades personales de los coparticipantes:
Mientras el código penal guarda silencio sobre materia de tant 1.

importancia práctica. el proyecto aboga por la incomunicabilidad d.,
las mismas, salvo cuando agravaran In penalidad y siempre que fue­
ran conocidas por el parttcíne .

10. En cuanto al exceso del autor material cuando el autor llrin,
cipal mediato prescribe el modo de ejecución del delito:

El código penal dispone que si se «consuma con ctrcunstancías
agravantes, el autor mediato no será responsable más que del delito
cometido».

El Proyecto omite toda referencia sobre el exceso del Rutar ma­
terial.
. 11. Acerca de la responsabilidad de los editores, impresores y de­

más personas que prestan sólo cooperación rnatertat al autor o cóm­
plice de .un delito cometido por la prensa.

Tanto el proyecto como el códig-o corisagrn n un privilegio en fa­
vor de las mcncionadas ucrsonas. uvro l'1 nrlmero aercca n la fras ~



-- 72-

ecooperaclén material necesaria para su publicación), las palabras «di­
fuslOn o venta).

E) En materia de reincidencia.
1.° En cuanto al concepto de la reincidencia:
a) El código penal oscila -entre la reincidencia genérica y la es­

pectñca: exige «haber sido castlgado anteriormente por delito a que
la ley seftale Igualo mayor pena•.

El Proyecto acepta sin IImltaclOn alguna la reíncídencta gené·
rica. al exigir la comlsl6n de un nuevo delito.

b) El Proyecto requiere que la sentencia anterior haya sido edic­
tada por cualquier tribunal del país», recaudo no exigido por el ce­
digo penal.

e) El código penal excluye a los delitos excl.uslvamente militare"
o polfttcos, el Proyecto abraza a todo linaje de delitos.

d) Por el Proyecto el Indulto o comutacíen no es un obstAculo
para la reincidencia. Aunque el código penal omite esta aclaraclOn,
la tesis del proyecto no Importa una ínnovacíén,

2.° En cuanto a la purgación de la reincidencia:
No hay reincidencia segQn el código penal, cuando han transcu­

rrido diez aftos de la anterior condenación: cuando han transcurri­
do los términos seftalados para la prescripción de la pena, segOn el
proyecto.

3.° En cuanto a los reincidentes por segunda vez:
A diferencia del códlgo penal. por el proyecto «los reincidentes

POr segunda vez. condenados a pena restrictiva de la libertad que
excediera de dos años, cumptírán su condena con reclusión en un
paraje de los territorios 'del sud).

4.° En cuento a la relegación como accesoria de la ültlrna pena:
Por el c6digo ppnnl Eleaplica cuando concurran:
a) Dos condenaciones a presidio.
b) Una condenación a presidio y una a penllenclarla.
e) Tres condenaciones a penltenctarfa ,
d) Cuatro condenaciones. de las cuales una sea a presidio.
e) Cinco condenaciones, de las cuales una sea a penítenclarta .
t) Seis condenaciones a penas Inferiores a las de presidio o I)e-

nltenclarfa. siempre que fuesen corporales.
Por t"1 provecto deben concurrir:
1.. Dos condenas a reclusión o una a reclusión y otra a prls!tJII

por más de tres años ,
2.· Tres condenas a prisión por mls de tres aflos o una l!e reclu­

"i(,n y dos de prisión de tres aftos o menos.
3.· Cuatro condenas a prisión, siendo una de ellas mayor de tres

afias.
4.· Cinco condenas 1I. prisión de tres años o menores.
AdcmA.s el proyecto aplica la rclegacíón como accesoria de j,~.

condena. cen los casos de concurso de delitos. siempre que los deti­
tos juzgados hubieren sido cinco por lo menos y que dos de ello;
tuvieren fUada pena mayor de tres aflos de prisión).

F) En punto al concurso de delitos:
a) En cuanto a la ubicación:
Mientras el proyecto consagra un Utulo especial, el código in

volucra la materia en el tttuto de los agravantes.
b) El código penal procura fijar el concepto de la reiteración en

E:I art. &5: Ces preclso la repetlcíén del mismo delito contra varia..
personas o cosas). La acgunda parte del arto ca sI el mismo malhe­
chor comete delitos de diferente especie por otras tantas acclone3:ll.
es dudoso si serA. también relteracl6n como observa Rlvarola.
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En el articulo 86. contempla el concurso de delitos ecuando un
delito de la misma especie se comete varias veces contra una mis­
ma persOna o cesas. y en el arto 87. se refiere al caso en que eoea
81ón de la ejecución del delito que se propone cometer, perpetrase
otros:t.

El Proyecto procediendo con mA.s método, contempla en el arttcu­
lo 54 la ejecución de los hechos que caen bajo mA.s de una sanclór,
en el art , 55. la concurrencia de varios hechos independientes re­
prlmJdos con una misma especie de pena y en el art , 56 la concu­
rrencía de varios hechos tndependíentes, reprimidos con penas di­
visibles de diferente naturaleza.

e) En cuanto a la penalidad:
El código penal acepta el sistema de la acumulación limitada pa­

ra los casos del art , 85, cuando después de establecer que la p~na 11.>
uno se agregarA a la del otro, agrega, epcro si esta reunión fuese im­
posible por la naturaleza de las penas o por exceder del máxtmura
legal la suma resultante de la acumulación, se aplicará la del dellt.>
mayor, agravándola con las adiciones que fuere postbles . cSi no fue.
re posible acumulación alguna por la diversa clase de las penas, e:
delito menos grave serA. circunstancia agravante del mAs gravc,.)

Para los casos contemplados en el art: 86 y 87, no rigen las re­
gias de la acumulación. «se castigarA el acto mA.s grave y los otros
se conslderarA.n circunstancia agravante•.

Por el proyecto se aplica la peno. mayor a los casos previstos PO"
el arto 54. En los casos del arto 65 cla pena aplicable al reo en tai
caso tendrá como mlnlmum el mlnlmum de la pena mayor y com 1
mA.xlmum. la suma resultante de la acumulación de las penas co­
rrespondientes a los diversos hechos. Sin embargo, esta suma no po­
drA. exceder del mA.xlmum legal de la especie de pena de que se trate>.

En los casos del art . 56 ese aplicarA la pena más gra\"e, tenlen­
do en cuenta los delitos de pena menors , cSi alguna de las penas n»
fuere divisible, se aplicara ésta, salvo el caso en que ooncurrtercn
la de prisión perpétua :r la de preaídio teOlI1or·1I1. en que SI' apltcarn
presidio perpétuos .

d) Corno corolario del art , 56, el proyecto ,!i:>POl1t' <'JI ('1 ar t . ')7,

«que la gravedad rclatrva de las penas dc lIi(('rl'ntl' naturaleza Sr de­
terminará por el orden en q.ue se hallan enumeradas en el arto 6.°:1)

e) En cuanto a la acumulación cuando mediarn una condena an­
terlor:

Mientras el código penal guarda silencio .et Proyecto establece
que clas reglas precedentes se aplicarAn también en el caso en quo
después de una condena. pronunciada por sentencia firme se deba
juzgar a la misma persona que esté cumpliendo pena por otro hecho
distinto; o cuando se hubieren dictado dos o más sentencias ftrme.,
con Violación de dichas reglas:t.

f) En cuanto a la jurisdicción competente:
A diferencia del código penal. el proyecto trae normas acerca de

la jurisdicción, guiado por el propósito de evitar «que teniendo un só­
lo código para toda la Nación, hechos iguales den lugnr a e-mse­
cuenctas dlferentes:t. Cuando ha mediado condena ecorreenonder a al
juez que haya aplicado la pena mayor, dictar" a pedido de parte. ~1I

üníca sentencia. sin alterar las declaraciones dt> hecho contenida. en
las otrass . cCuando por cualquier causa la justicia federal en aUIOS

en que ella haya tntervenldo, no pueda aplicar esta regla, lo harA. t'l
justicia ordinaria nacional o provincial que conocíó de la ínrracctcu
penal, sepn sea el caso••

g) En punto a los motivos de Inlmputabllldad:
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1.° En cuanto It la termínologta:
El código penal reza: «esta.n exentos de pena»; cl proyecto, eno

son punibles•.
2.° En cuanto a los que no son punlbles aparte de las dírerencías

ya recordadas sobre los delttos cometldos en estado psícopáttco y
los cometldos por menores d.. edad. existen estas otras:

3.° En cuanto a la fuerza irresistible:
B) El proyecto reza: «el que obrare vtolcntado por (lIl"rza Irrvais-

tíble o amenazas de sufrir un mal grave e tnrntnente.e .
El códIgo penal: «el que obra víolentudo pOI' fuena Irrcaíst íbto,

ffsica o morats.
4.° En cuanto al que en ocastón de ejecutar un acto licito con la

debida dUigencla. causa un mal por mero accidente.
El código penal lo incluye entre las «causas que eximen de pe­

na»; el proyecto suprime la disposición, no porque abrlguc el propó­
sito de consagrar la opíníón contraria. sino porque la ausencia d~

intención criminal excluye todo delito, salvo cuando los hechos pue­
dan serie imputados a Utulo de culpa. Es obvio que si ha habido
«debida dillgenciu no hay culpa.

5.° En cuanto a la legttlma defensa:
a) Por el proyecto 4'se entenderás que concurren los recaudos de

la legitima defensa «respecto de aquel que durante la noche rerma­
zare el escalamiento o fractura de los cercados, paredes, o entradas
de su casa, o departamento habitado o de sus dependencias, cualquie­
ra Que sea el daño ocasionado ni agresor». «Igualmente respecto de
aquel Que encontrare a un extraño dentro de su hogar, siempre '1U0

haya resistencia».
Por el código penal están exento de pena «el que hiere o mata

al Que pretende penetrar en su domicilio por escalamiento, fruct urn
o fuerza, o al que encontrase dentro de su hogar, síempre que haya
resíatencla.s

Posiblemente el proyecto ha querido consagrar la disposición del
código penal con ciertas aclaraciones, pero la frase «se entenderáns
puede dar margen a dificultades creyendo que se "rata de una pre­
sunción.

b) El código penal en el Inc. 9 del art .. 81. contempla espccia l­
mente la defensa de la persona o derechos «de sus ascendientes, dCH­

cendlentes, cónyuges o hermanos. de los afines en los mismos gra­
dos Y de sus consangutneos hasta el cuarto grado civil.

El proyecto contempla el punto en la dlllPOslclón general del
Ine. 7. del arto 34.

e) En cuanto al exceso de la legitima defensa, en el estado de
necesidad y en la obediencia jerA.rquica.

Mientras para el código penal "S un atenuante (art. 83 ínc , O,
por el proyecto se reprime con la pena fijada para el delito POI" CUI"

pa o tmprudencía.
AdemA.s el proyecto suprime la disposición urbltrartn del a rt. 82

del código, por la cual se presume cl exceso cuando el agente no da
aviso del suceso.

El código penal también incluye entre los «eximentes»:
1.oEI cónyuge que sorprendiendo a au consorte en flagrante ndul­

terlo, hiere o mata a los culpables o a uno de ellos.
2.° El padre o el hermano que hiere y mata al que encuentre. ya­

ciendo con Su hija o hermana menor de quince años.
3.° La mujer que hiere o mata al que' intenta violarla o robarla.
Respecto de los dos primeros casos, e-l proyecto lo legisla en l~\

parte especial en la disposición contenida en el Inc ~ del nrt . ;11.
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eeg6n el cual el juez puede eximir de pena o aplicar reclusión o pri­
sión por tres a seis aflos cal cónyuge, al ascendiente o al hermano
que matare a su cónyuge, descendiente o hermana, o al cómplice, o a
ambos. en el acto de sorprenderles en ilegItimo concübtto•.

Respecto del tercer caso el proyecto de 1917. lo suprime siguien­
do al proyecto de 1906, el cual lo suprimió por creer comprendida la
disposición en la legitima defensa.

VENTAJAS. - a) Pone término a la anarquía reinante en la
legislación en vigor. El Código penal constituye un fragmento
de la legislación penal argentina. Además existen múltiples
leyes especiales. La Ley sancionada el 25 de Agosto de 1863
designando los crímenes cuyo juzgamiento compete a los tri­
bunales nacionales y estableciendo su penalidad.

La Ley del 17 de Octubre de 1864 sobre patentes de inven­
ción, la de telégrafos nacionales, de 7 de Octubre de 1875; la
de correos de 10 de Octubre de 1875; la de ferrocarriles del
24 de Noviembre de ISgI; la de impuestos internos, del 18 de
Enero de I&)c:); la de marcas de fábrica del 23 de Noviembre
de 1900; la de falsificación y circulación de moneda del 17 de
Noviembre de 1900; la de prohibición de los juegos de azar del 6
de Agosto de 1902; la de policía sanitaria de los animales de
27 de Diciembre de 1902; la de prohibición del uso de la saca­
rina u otros productos destinados al consumo público, de 6
de Enero de 1<)05; sobre defensa agrícola de .) de Octubre del
mismo año : la de reglamentación del trabajo de mujeres r ni­
ños, de 14 de Octubre de 1907; la de seguridad social. de JO

de Junio de 1910; la ley de elecciones de 1912; la del 1° de
Marzo de 1913 sobre cheques; ley contra la prostitución, de
23 de Septiembre de 1913. etc .. etc.

Algunas de estas leyes como la de 1863. establecen penas
ya desusadas como la de extrañamiento y servicio militar en
las fronteras; otras como las de seguridad social subvierten
principios consagrados en el Código penal en materia de rein­
cidencia, complicidad. aplicación de la pena de muerte a las
mujeres. . ~.--

Con todo es de deplorar la omisión del Proyecto en lo que
atañe a las faltas.

b) Colma vacíos del Código actual; contiene disposiciones
acerca del derecho internacional penal: destinadas a resolver
las dificultades planteadas, por los delitos que por razón de
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la naturaleza, persona o efectos. pudieran afectar a dos juris­
dicciones.

Consagra la condena condicional apropiada para mover a
la buena conducta, desembarazar las cárceles, dignificar la ma­
gistratura, favorecer la indemnización civil, y evitar el con­
tacto funesto de los establecimientos represivos.

Incorpora las penas paralelas que responde al propósito de
adaptar el régimen penitenciario a las modalidades del delin­
cuente así como la responsabilidad subjetiva tiende a propor­
cionar la pena a la temihilidad del mismo.

Acepta la sentencia indeterminada, porque no es posible
determinar a priori la cesación del peligro como ocurre en los
delincuentes anormales.

() Corrige deficiencias; simplifica en parte el régimen re­
presivo al abolir la pena de muerte por innecesaria, reducir las
penas privativas de libertad por supérflua, y suprimir el destie­
rro por desconceptuado. Concede a la multa mayor impor­
tancia.

Reemplaza el derecho de gracia por la libertad condicional
10 cual condice mejor con los postulados de la defensa social.
Atenúa la injusticia del código en la manera de computar la
prisión preventiva.

Consagra un capítulo especial a la responsabilidad civil:
evitando gastos inútiles, concluyendo con las cuestiones preju­
diciales, convirtiendo en realidad un derecho hasta hoy ilu­
sorio. El Código es en esta parte redundante y no presenta
g-arantía alguna para hacer efectiva la indemnización.

No sienta principios absolutos acerca de la imputabilidad
penal. Suprime el artículo sexto del Código más a propósito
para ser estudiado en: los libros que para consagrarlo en los
cuerpos legales.

Concluye con la irresponsabilidad estatuida por el art . 81
inciso 1°, sometiendo a los mencionados delincuentes a discretas
medidas de seguridad.

En 10 que respecta a los menores. echa al olvido la cues­
tión del discernimiento, problema árduo, controvertido e
inútil.
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Sustituye la enumeración prolija de las circunstancias ate­
nuantes y agravantes, por reglas dúctiles y flexibles.

No es minucioso en la enumeración de los derechos sus­
ceptible de legítima defensa al par que suprime la presunción
arbitraria del art , 82.

Acepta ampliamente la reincidencia genérica, precepto este
poco arraigado en la legislación comparada pero abonado por
razones incontrovertibles.

Reduce los artículos concernientes a la participación cri­
minal, evitando enumeraciones circunstanciadas y suprimien­
do las disposiciones supérfluas referentes a las bandas y
complots.

Soluciona los conflictos, que las distintas jurisdicciones
provoca en materia de concurso de delitos.

Dedica un capítulo especial a la extinción de las acciones
y de las penas, legislado en el Código en forma fragmentaria
e inconexa. Asimismo consagra un capítulo al ejercicio de las

acciones.
Legisla la culpa en la parte especial por cuanto son redu­

cidos los delitos culposos. También legisla en la parte especial
el encubrimiento que no guarda vinculación alguna con la co­
participación criminal.

nEFECTOS. - a) No es muy escrupuloso en la terminologia.
Hay vocablos mal empleados y expresiones equívocas. Dista
de la seductora transparencia y sencillez del Proyecto suizo
tan admirable por la claridad del lenguaje como por la sabi­
duría de sus conceptos. Así en el art. 41 inc. 2, al consi­
derar la criminalidad subjetiva, refiérese a la perversidad en
lugar de peligrosidad. Aquélla. concierne a la moral; ésta al
derecho. Hay delincuentes peligrosos sin ser perversos, pero
110 delincuentes perversos sin ser peligrosos. La perversidad
escapa con frecuencia a la represión: no así la peligrosidad.

La seducción de una mujer mayor de edad bajo promesa
de matrimonio denota perversidad. No obstante la ley no lo
incrimina. Por el contrario, el que mata en el transporte de
un arrebato como el delincuente pasional, o cediendo a un mo­
vimiento irreflexivo como en los delitos culposos, denota ser
peligroso sin revelarse perverso.
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No es raro hallar expresiones, que envuelven ideas de ven­
ganza y expiación. Así "sufrir la condena o pena: arts. 8
24, 86. 94. 130, 135, (1) Y el vocablo "reo" (art . 21, 22, 53·
66, 68, 112. El derecho penal propónese defender a la so­
ciedad y no llevar un sufrimiento al delincuente. En vez de
"sufrirá prisión de un mes a un año, el médico que diere por
escrito un certificado falso, etc ... (art . 295), pudiera decir
"será reprimido"; en lugar de "reo" pudiera emplear el voca­
blo "delincuente".

Existen frases a propósito para sembrar confusiones. El
art. 50 exige como recaudo ineludible de la reincidencia, que
la sentencia anterior fuera dictada por cualquier tribunal del
pais". ¿ Excluye la influencia de la sentencia extranjera? Así
despréndese de sus términos literales. Sin embargo, la expo­
sición de motivos del Proyecto de 1906 le atribuye otro al­
cance (2).

Cun todo. fuerza es confesar que la terminología-es más
correcta que la del Código como lo asevera la exposición de
motivos del Proyecto de 1<)06 (J).

b) DESCUIDO DEL SUBJF.Tlns~lO. -- El Proyecto descuida
múltiples problemas, como el delito imposible, la tentativa de
complicidad y la instigación infructuosa. La expresión "co­
mienzo de ejecución" (art. 42), interprétase generalmente co­
mo incompatible con la represión del delito imposible. La ten­
tativa de complicidad y la instigación infructuosas no serán
reprimidas: la primera por derogar la disposición pertinente
del Código penal y del Proyecto de 1906; la segunda por ser
extraña al derecho argentino. No obstante, todos los hechos
citados ponen de relieve la existencia de un verdadero carácter
criminal. Constituirán notas dignas de agregarse al concierto
de los delincuentes afortunados, objeto de prolijos estudios por
Ferriani. El azar, la ventura, factores desvinculados a la te-

(1) A<1{'mlis 161. IjO. 171. lj3; 11\0 in fine 295, 299. etc,

e!) Ver además pI inc, 2. arto 2.", In cxprestón eprtvnclón de dero ,
dlO!ol c1\'llcH:t del art, 12; «hijos menores de cualquier clase» <1{'1 ar­
ucuto 1!1, Inc. 4; la InhabilitacIón espoctal para "derechos pollticos",
(~cl articulo 20; ('1 vocablo "mal" en lugar de "peligro" empleada en
«u ínc, 3 dl'1 arto 34; etc.

(3) IProy('('to (](. 1906, pl\f(lnn XXIV.
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mibilidad concurren en favor de la impunidad. El proyecto
de Tejedor, no incurría en estos deplorables errores.

Además el Provecto reduce considerablemente el monto de
la pena en la con;plicidad y en la tentativa. La primera no
debe guardar con los autores principales más diferencia que la
derivada de las modalidades personales. El fin perseguido no
difiere en nada. Lo mismo ocurre en la tentativa. Un aconte­
cimiento fortuito disminuye la penalidad. La pena debe sólo
ser más ligera que la del delito consumado cuando la intención
criminal no ha recorrido toda su trayectoria para no cerrar
las puertas al arrepentimiento.

e) Fuerza es introducir sensibles modificaciones en el pro­
yecto, y muy especialmente en las siguientes. Aplicar riguro­
samente la ley territorial, a los delitos cometidos por los argen­
tinos en el extranjero, porque así lo exigen las necesidades del
procedimiento, y las exigencias de la defensa social.

Limitar la retroactividad de la ley más benigna en la cosa
juzgada a los casos en que las circunstancias favorables consten
Cn el proceso, sobre todo porque la criminalidad subjetiva
aceptada por el Proyecto, dará margen a nuevas investigacio,
nes, tarea preñada de dificultades prácticas. Consagrar nor­
mar generales acerca de las Faltas. y legislar especialmente
sobre aquellas que revisten interés general. La inhabilitación
no puede redundar en mengua de los derechos acordados por
la jubilación, porque implica restaurar la confiscación de bie­
nes. Conviene extender el imperio de la multa. facultando al
juez para sustituirla por prisión en casos especiales y esta.
blecerla como pena accesoria en los delitos inspirados en el
lucro. Ampliar el campo de acción de la sentencia indeterrni­
ntda a los delincuentes profesionales, y reglamentar con más
cordura las penas paralelas. Abandonar a la administración
el discernimiento de la libertad condicional. como se observa
en las legislaciones extranjeras. Deducir íntegramente la pri­
siún preventiva de la pena impuesta por cuanto en la práctica
no presentan di i ercncias . Acordar la condena condicional en
íorma amplia sin dejar subsistente las incapacidades acceso­
rias más adecuadas para embarazar que para facilitar el éxito
<1<' la institución. La responsabilidad civil debe efectuarse a
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requernmento de parte. ya que un buen contingente de
los condenados carecen de recursos. Hay que extender la in­
demnización civil a las sentencias absolutarias y acordar al
codelincuente la facultad de repetir la parte proporcional sobre
los coparticipantes. Conviene suprimir el tercer recaudo exi­
gido por el art. 34. Los recaudos requeridos para la inirnpu­
tabilidad de la obediencia jerárquica, no están señalados con
precisión. El estado de necesidad está legislado en forma re­
dundante y fragmentaria a la vez; son disposiciones anacró­
nicas desechadas por códigos y proyectos modernos. La legí­
tima defensa debiera encerrarse en una fórmula general, con
arreglo a la tendencia moderna. En el exceso en la defensa.
hay que establecer distinción. La igualdad de pena, 00 se
aviene con la desigualdad de matices. La cuestión de los me­
nores, está en pugna con las tendencias actuales inspiradas en
medidas francamente preventivas.

Las circunstancias atenuantes y agravantes. deben ence­
rrarse en una fórmula general, para evitar incorrecciones que
se descubren en la enumeración del art. 41.

En la tentativa, hay que reemplazar el recaudo de premedi­
tación por el de intención, que responde a la misma finalidad.

En las medidas especiales contra los reincidentes, hay que
atender al estado peligroso, y no al número de los delitos; fac­
tor este fundamental pero no decisivo.

Es preciso suprimir la purgación de la veincidencia , En
el concurso de delitos fuerza es seguir las orientaciones del có­
digo italiano, que análogo en la letra de la ley discrepa en la fi­
nalidad perseguida.

La prescripción de la pena para ser válida debe estar su­
bordinada al requisito oe no haber cometido nuevo delito.

En los plazos de la prescripción se han deslizado graves
contradicciones.

La renuncia de la persona ofendida como causa de extin­
ción de la pena, implica desconocer los fundamentos del dere­
cho penal, basado en el interés público y no en la vengaza pri­
vada.

d) Hay disposiciones ociosas e inconvenientes: como la de
aplicar la ley argentina a los delitos cometidos en buques de
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guerra argentinos y a los delitos cometidos por piratas así co­
mo a los delitos perpetrados en buques mercantes. actos todos
que caen bajo el imperio del derecho internacional. La parte
final' del artículo 13 es repetición del artículo 15. desde que el
transcurso del término de la condena, basta para extinguir la
pena cuando la libertad condicional no haya sido revocada an­
tes, no hay por qué decir que las condiciones impuestas regirán
hasta el vencimiento del término de la pena. La parte final
del art , 20 es vaga y supérflua. La parte final del art. 26
aborda un problema resuelto ya en los arts. 55 Y 56: si la acu­
mulación de penas no llega a dos años ¿ qué juez dotado de
buen sentido rehusaría la condena condicional al que ha co­
metido varios hechos punibles susceptible de reprimirse con
un años y medio de prisión?
. La primera parte del inc. 4 del art. 34 repite el concepto

expresado en el inc. 5 del rriismo artículo: ¿ qué diferencia hay
entre "el que obrare en cumplimiento de un deber" y "el que
obrare en virtud de obediencia debida?"

La distinción entre defensa propia y ajena es inexplicable;
los antecedentes extranjeros contemplan el punto en una dis­
posición genérica.

Las expresiones "dictada por ctt:llquier tribunal del pais"
y "aunque hubiere mediado indulto" conmutación", pertene­
cientes a la reincidencia pecan por equívoca la primera y la se­
gunda por superflua.

La significación de conceptos no presta utilidad alguna: an­
tes bien traban la acción del juez.

La acción penal se extingue por la muerte del imputado al
tenor del art. 59, ¿qué juez sería osado a persegui r un muerto?
¿ No es personal la pena?

La expresión "interrumpida" empleada por el art. 67, ca­
rece de sentido en el proyecto .

. e) Ha omitido contemplar los denominados delitos inter­
nacionales; los delitos cometidos por las personas de respon­
sabilidad restringida como impropiamente denomina el pro­
yecto suizo a los semialienados ; la embriaguez inconsultamen­
te prevista en la fórmula general del artículo 34; en qué
época comienza a correr la purgación de la reincidencia; des-
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de cuándo empieza a correr la prescripción de la pena en los
casos de revocación de la condena condicional; la interrupción
de la prescripción al derogar irreflexivamente el art . 93 del
código penal en vigencia; la exclusión de la viuda entre las
causas eximentes de pena cuando el delincuente en los casos
de violación, estupro o rapto de una mujer, se casare con la
ofendida prestando ella su consentimiento : ¿ la renuncia de la
persona ofendida extingue ipso facto la acción penal en los
delitos subordinados a la acción privada o el querellado puede
exigir la continuación del proceso en salvaguardia de su de­
coro?

Muy especialmente conviene hacer resaltar la omisión acer­
ca de la legislación sobre faltas. (1)

f) Deficiencias en la política criminal: tema que en' gracia
a su primordial importancia, será objeto de un capítulo especial.

(1) Las observaciones contentdas en las letras d y e no se en­
cuentran en este capitulo de la tesis manuscrita por omtsíon del
ullctll6grafo. Por ello lo colocamos en el texto y no en la nota. No es
un rasgo de Irnprobídad la intercalación desde que todas las ohser­
vacíones apuntadas se encuentran esparcidas en los capttulos res­
¡.ectivos.



CAPITULO PRIMERO

POLITICA CRIMINAL DEL PROYECTO DE 1917

E.STUDIO COMPARATIVO CON LA LEGISLACION EN VIGENCIA
Y LOS ANTECEDENTES EXTRANJEROS

1.0 ORIGEN DE LAS NUEVAS ORIE.NTACIONES DEL DERECHO

PENAL. - LA POLITICA CRIMINAL. - CONCEPTO. - 2.° PRE­

YEKCION GENERAL y PREVENCIOK ESPECIAL. - 3.° LEGIS­

LACION PENAL ARGENTIKA. - TENDENCIAS. -- 4.° EL PRO­

YECTO DE 1917. - VENTAJAS SOBRE LA LEGISLACION PENAL

:\CTUAL. - 5.° DEli'ECTOS. - 6.° CLASIFICACION DE LOS DE­

LINCUENTES. - CO:\IPARACION CON EL PROYECTO SUIZO. ­

7.° LA PREVENCION ESPECIAl, y GENERAL EN EL PRO­

YECTO SUIZO Y EN EL PHOYECTO ARGENTINO: PENA
y MEDIDA DE SEGURIDAD - 8.° LATITVD JL'DICIAL. -

9.° el lNCLVSION

I? Por 1876, en Italia, tierra pródiga en criminalistas cons­
pícuos, Lombroso, imprimía nuevos rumbos a los fundamentos
de la criminalidad. Bien logrado fruto de su ingenio, es L'uo­
11/0 delinquente, acogido por la crítica docta, con fervientes
elogios y acres censuras. Crea en redor suyo, discípulos ardo­
rosos que propagan con calor su doctrina, y apasionados de­
tractores que desechan sistemáticamente sus audaces concep­
ciones. Aunque arriba a generalizaciones prematuras, y a con­
secuencias deleznables, tiene el mérito de abrir el primer surco.

A 'Enrique Ferri corresponde la gloria de elevar la nacien­
te escuela a la dignidad de un sistema filosófico. Dotado de
talento perspicuo, ingenio agudo, erudición vasta, palabra elo­
cuente, constante en el estudio, sagaz en la observación, mal
hallado en la inactividad. emprende con raro éxito árdua tarea.
En una obra laureada (1) acomete rudamente contra el libre

(1) Ferrt - 'I'eortca de ll'tm putabtlttn t' negaz íone del libero ar­
bitrio.
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albedrío, base angular de las doctrinas imperantes, a la sazón;
en investigaciones posteriores arroja clara luz sobre las causas
del delito (1) Y ensancha considerablemente los horizontes del
derecho penal, al sustentar la ineludible necesidad de mudar de
estrategia en el combate contra el crimen (2).

Preconiza la conveniencia de prevenir los delitos en su fa­
mosa teoría de los sustitutivos penales y de agregar al régimen
represivo, medidas apropiadas a las distintas categorías de de­
lincuentes.

Garófalo, integra el sistema esbozando un vasto plan de de­
fensa social (3).

A su vez, Lizst en Alemania con la colaboración de Prins
v Van Hamel, fundan la Unión Internacional de Derecho pe­
nal, cuya alta influencia en las tendencias actuales es ocioso
encarecer.

Estos tres eminentes crirninalistas al igual de los adalides
de la escuela positiva, dan al traste con el prejuicio común de
ver en la pena el único medio de contener el crimen.

Surge así el problema capital, la cuestión de las cuestiones,
la orientación que ha de imprimirse a la política criminal, es
decir, a los arbitrios excogitados por la sociedad con el desig­
nio de poner coto al delito y morigerar la reincidencia, arbitrios
que deben obrar personalmente sobre el delincuente.

Nocionea de política criminal y de política eocial

La escuela cláaica terminó su misión al lograr la Igualdad. la
humantdad y la claridad de las leyes penales. l\'lalgrado sus esfuerzos
no pudo granjear la disminución de la delincuencia. El Código Penal
NI un catálogo de delttos, ('1 derecho penal una cadena de silogismos,
~! juez un esclavo, el de ltncuente una abstracción. el fundamento de
la responsablldad estriba en f'1 111>1"<' albedr-ío, la defensa social que­
(la abandonada al régimen represlvo. Pero la responsabilidad psíco­
I.~glca es tan fré.gll en lIUS fundamentos como peligrosa en sus con­
"l~cuencla~. la pena Impotente para defender la sociedad, los delln­
cuentes difieren entre I!I, los delitos aumentan, los delincuentes réln­
clden. Fuerza es orientar en nuevos rumbos la defensa contra el
r-rtrnon

(1) Ferri - Studi sulla crimlnalitA. in Francia.
(2) Soctnlogta criminal, tomo 2, cap, 3, nüm, 66 y slgulentee; y

nüm, 85 y siguientes, cdíclón con que se conoce los "Nuevos horlzon­
tUI del derecho penal".

(31 Criminollllrl..
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Surgen asr la políttca criminal y la polftlca social. A la primera
Interesa el estudio de las causas Individuales de la criminalidad, a
la segunda el estudio de las causas sociales. Esta propicia reformas
en el seno de la sociedad. aquélla del Individuo. La políttca social
Np.conlza los substitutivos penales que dijera FerrI, la polftlca social
aduna a las penas el sistema de las medidas de seguridad.

Gautler define la poltuca criminal como "el arte de escoger lo!
mejores medios preventivos y represivos para la defensa contra el
crImen". (Revue Penal Sulsse, La lutte contre le crime dan:'! le pro­
Jet de code penal sulese, 1900; pa.g. 289.)

Para Garraud "no es otra cosa que -el arte de adaptar las Insti­
tuciones sociales al fin que se quiere alcanzar: la dlsmlnuclOn de la
criminalidad." (Prects de drolt crtmtnet ; pa.g. 13.)

En concepto de Battagllnl :: la doctrina (arto) que dicta los me­
Jores medios, por la cual, el Estado pueda alcanzar, mediante la le­
~i¡olaclOn ,el propOslto de disminuir la delincuencia. (Rlvista Penale,
l'rogrammn di una clastñcaaíone del1e dlsclpllnc cr ímtnale, 1915; pA­
mna 259.)

SegOn Llszt. la polttíca criminal es "en primer lugar lucha con­
tra el crtmen, obrando dc un modo Individualizado sobre el delin­
cuente", "Exige en general que la defensa social, sobre todo que la
pena como pena de fin en particular. se adapte en su especie y me­
elida. a la naturaleza propia del delincuente. para Impedir por la prt­
vacíen de su libertad, la comlslOn de otros crfmenes en el futuro."
(Llszt. - Tratado derecho penal; tomo 2. pa.g. 17.)

Saldafta, en sus meritorias adiciones al tratado de Lísat, discurre:
la poltttca criminal no es pedagOglca, ni tiene por mlslOn crear crl­
mlnallstas practtcos, ni tampoco cíenttffcc, ni se propone el esclare­
cimiento causal sea del daltto (crtm ínologta) , sea de la pena (penolo­
fofa), su asunto es esencialmente poltttco: orientar la legislacl6n PO

una lucha constante contra el delito y, en especial. pero no exclusl­
"amente. por la pena y por medidas análogas. (Tratado de derecho
penal de Llszt; tomo 2. pa.g. 59.)

Luego, la lucha contra el crimen constituye el propósito funda­
mental de la poltt íca criminal. Pero, para diferenciarla de la poltttea
podal, que aspira a llenar idéntico cometido, es menester Integrar
laR definiciones de Gautler. Garraud y Battagllnl con la de Llszt.
(Julen desllnda con claridad la. esfera de acción de ambas al decir
"obra.ndo de un modo Individualizado sobre el dellncuente".

La pallUca. crtmína¡ es eminentemente ondulante y tornadiza, su­
jeta a. las mutaciones Incesantes del tiempo y a. las Ineludibles rtuc­
tuaclones del espacio. Debe adaptar las fOrmulas rfgldas de las le­
Yf'l!l a. las condlclónes variables de la vida, confrontar permanente­
mente el derecho que es con el derecho que debe ser.

Como afirma. Lísat. la poltt íca criminal tiende ast a proporcionar
medios seguros para la. apreclaci6n critica del derecho vigente como
servir dE' punto de partida para el desarrol1o del programa de una le­
glslaclOn del porvenir. (Llszt, op. cit., tomo 2, pAgo 15.)

La plataforma. de la polftlca criminal es vasta: Abraza el estudio
de las formas de la criminalidad, In. variedad de delincuentes, los me­
dios de defensa social: las penas y por ende la poltttca carcelaria;
las medlda.s de seguridad :r POI' ende la poltt íca sobre reformatorios.
asilo para. bebedores, casas de trabajo. asf como todas I¡IS institu­
ciones de prevencl6n Inmediata ele la dvltucuencía. condenn condicio­
nal, libertad condicional, sentcncta Indcterrntnada, nerdón Judiclul; :¡r
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aün el estudio del albedrfo judicial. ya que el juez es el órgano más
caracterizado de la defensa social.

Para "mprender la solución de problemas tan vastos como com­
¡:,Iejos. la polltlca criminal busca el concurso de 'ínnürneras dlsclpli­
nas, De la antropologfa .criminal para escudrli\ar los caracteres de
los delincuentes; de la psícologfa criminal para descubrir sobre todo
1(\11 móvílea de la delincuencia; de la sociologla criminal para conocer
laR causas sociales del delito. de la estadfstlca para Indagar la mar­
cha de la criminalidad; de la crimlnologfa para conocer el delito )' la
penologla para conocer las penas, de la historia del derecho criminal
para Ilustrar el presente y aün vislumbrar el porvenir; del derecho
~'t.nal comparado para eatudínr los medios de defensa extraños: de
la fllosofla para confrontar el derecho que es con el derecho que
(Ip.be ser.

En la forma de encarar la lucha contra el crimen hay ciertos
puntos comunes a casi todas las escuelas, zona franca y neutral don­
de no llega el eco de las dísldenetas que separa a los autores. Para
comprobarte parangonaremos a Ferr! con Líszt. criminalista s encum­
l,rados.

H.) Ambos conceptúan el delito como producto de causas Internas
y externas.

"La cbaervacton nos enseña, dice Líszt, que cada delito particu­
lar resulta de la cooperación de dos grupos de condiciones: de una
I.arte de la propia naturaleza individual del delincuente, de otra par­
tA de las condiciones exteriores, ftslcas y sociales, sobre todo eco­
nómicas que le rodean." (Op, cit .. tomo 2, pA.glnas 10 y 11.)

"El delito, expone Ferri, (como cualquier otra acción humana) es
uro fenómeno de orIgen complejo, biológico y nslco-soclal con modall­
<Jade!! diferentes segCln las circunstancias diversas de personas y co­
sae, de tiempo y de lugar." (50clolo81a criminal, tomo 1, pA.g. 146.)

b) Uno y otro prohljan el predominio de la pollUca social sobre
la pollUca criminal.

.....EI conocimiento de que el crimen tiene su ralz profunda, en
las circunstancias sociales, razona el criminalista alemán, evitara la
f'xageracl6n de la Idea finalista." "Prevenir la perpetración del crt­
rilen se presentará como cosa mucho más Importante, tanto para
los individuos como para la soctedad. qUE' castigar el acto cometido,"
(Llszt, op. clt., tomo 2. pA.glna 25.)

Para el criminalista Italiano "el legislador siguiendo las leccio­
nes de la experfencía ctenttrícn ,debiera convencerse de que para Im­
tedlr el deabordamlento de los crtmenes tlenen mucha mA.s fuerza
la" reformas sociales que el c6dlgo penal". (Ferr}, op, cit., tomo 1,
J)6gina 336.)

e) Tanto Ferri como Llszt restr lngon la ('sfera de acción de las
penas cortas:

"Nuestra leglslacl6n actual. en concepto del segundo, hace de la
rrna como medio de lucha, un empleo superabundante. Debla pen­
sarae si merecerla !ler restaurado el antiguo principio "mlnlma non
curar praetor" bien como precepto jurldlco del procedimiento (que­
hrantamlento del principio legal), bien como reRla de derecho natural,
(j:npunldad por Insignificancia de la Infracción). (Op. cit .• pA.g. 16.)

Las penas cortas "ni corrigen ni Intimidan. ni Inoculzan", pero,
"en cambio, arrojan frecuentemente al delincuente primario en el ca­
n.tno del crimen". (Op, cít., pAgo 16.)

Ferrl tarnblén censura lae penas de corta Iluraclón porque "no
pueden producir erecto aleuno de Intimidación" ......producen. por el
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centrarte. efectos desastrosos, ora sea quitando todo carácter serlo
a la obra de la Justicia, o borrando de los condenados todo temor a la
llena, y empujándolos fatalmente a la reincidencia por el deshonor
con que son para lo sucesivo seftalados y por el contacto corruptor de
los delincuentes habituales, que aquellos han sufrido en la prisión."
(Ferrt, op . cít .; tomo 2, pAgina 323).

d) Ambos preocüpanse del carácter criminal para graduar la
pana.

"La legIslación y la Jurisprudencia, a estar a Lillzt, debe tener
en cuenta mis que hasta ahora la naturaleza propia del criminal (no
el motivo)." (Lísat, op. cít., pá.g. 18.)

Ferrl cree que el grado de responsabtlídad jurfdlca lo determina
la temlbilldad, la adaptación del delincuente, la cualidad antisocial
a~r del acto como del agent». (01). cít .. tomo 2, pAgo 167.)

E') Coinciden asimismo en aplícar las medidas de detensa social
!'IE'gOn la categorfa del delincuente. (Llsat. op, ctt., pago 17; Ferrl,
obra cítada, tomo 2, pAgina 2S:J y :-gs)

Para el estudio de la poltttca criminal pueden consultarse. ade­
Illlis de los autores citados: Jlménez de AzOa, La polftlca criminal en
las legislaciones europeas y norteamericanas. (pdg. 10 y sgs.);
Lorghl, Represslone e prevenzlone nel dlrltto penale attuale.
(pAg. 289 y slgs.); De Mauro, La exlgenze della pollUca crlml­
nale nelle condíaíone presente della sclenza del dlrltto di punlre, en
Rlvlsta Penale, 1912, pgs. 284 y sgs.; Battagllnl, Dlrltto pena­
le e polttíca crlmlnale, en Rivlsta Penale, 1915, pA.g. 338 y sgs.;
Florlan. Del reatl e delJa pena In generale, (tomo 1. parte 1, pá­
~Ina 50 y 8gS.); Jlménez de AzOa, Antropologfa criminal y
polfUca criminal, (en Revista General de Legislación y Jurispruden­
cia, 1915, especialmente pAgo 104); Saldafta, Los orfgenes de la crl­
mtnologfa, (pág. 445 Y !'Igs.)

2? Dos tendencias típicas dividen así a los expositores. co­
mo a las legislaciones. Los que rinden culto a la. Prevención
general, y los que tributan homenaje a la Prevención especial.
La primera comporta el estudio abstracto del delito. conside­
rado como una entidad algebráica. La segunda, el estudio con­
creto del mismo, reputado como un hecho social producidos por
hombres que difieren radicalmente entre sí. Aquella mide la
pena por la gravedad objetiva del hecho producido, ésta, pro­
porciona tanto la naturaleza. como la medida de la defensa, a
la intensidad del estado peligroso del delincuente. La Preven­
ción general, 110 conoce sino dos clases de criminales: los res­
ponsables y los irresponsables. A los primeros. destina la cár­
cel; a los segundos. entrega a la libertad . A estar a los dicta­
dos de la prevenció-, especial, todos los delincuentes están so'
metidos al imperio del derecho criminal. Aquella. concibe U11

tipo unitario de responsables, ésta, los cataloga, los clasifica.
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La prevención general, conduce a una política criminal emi­
nentemente retributiva, represiva, la prevención especial a una
política criminal esencialmente preservativa, tutelar. La mi­
sión del juez es amplia y flexible, según los postulados de la
segunda, circunscripta y rígida, para la primera,

Prevención general o prevención especial, tal es el dilema
planteado a los legisladores modernos, Los tratadistas traban
luchas enconadas, llegando hasta suplantar el lenguaje mesu­
rado de las controversias científicas por el apóstrofe candente
de los debates políticos. ( 1 )

La lucha de la •••cu.la. en Alemania

1.· Creemos Interesante resumir la obra de Rappaport IntegrAn­
dota con el tratado de Llszt.

Durante largo tiempo, Alemania ha sido teatro de ardorosas dls ­
cusíones.

La reforma del Código Penal excita la atención de sus crtrnína­
listas. Deetácanse Blrkme)'er y Llszt por la vlrulencta de sus ataques
~. la vehemencia de sus afirmaciones.

En el fondo. la controversia redOcese a esclarecer sobre qué fun­
damentos debe reposar el Código Penal. SI debe ser una construcción
abstracta o una construcción positiva; si el Código Penal debe cons­
tituir un catálogo de delitos con su pena condlgna o un Instrumento
ciel'tlnado o. la defensa social; si debe reprimirse la lesión jurfdlca
causada por el autor, o el estado peligroso que denota la acción ert­
uuna): si debe predominar el concepto de la retribución o el con­
cepto de la prevención especial; en suma, si debe reprimirse el de­
nto f) el delincuente.

SI prevalece la primera tesis la parte especial de los c6dlgos co­
ha mAs Importancia que la parte general. SI prevalece la segunda
t.,!Ols la parte especial cede su Importancia a la parte general.

2.· Las bases angulares de la doctrina propiciada por Blrkmeyer
pueden sintetlzarse asf:

a) La pena Importa una venganza mitigada que deriva hlst6rlca­
mente de la venganza general o colectiva del clan.

b) La responsabllldad criminal tiene un fundamento esencial­
mente psicológico. presupone la posesión del libre albedrto en el
delincuente.

e) El delito es una violación del orden jurfdlco.
d) La pena es la justa reparación de la culpa que entrafta el

deUto.
e) La medida de la pena Inl1érese de la Intensidad de la lesión

jllrfdlca; el carácter particular del dellncuente es un elemento acce­
sorlo; 11610atenüa <) agrava la penalidad.

Blrkmeyer fustiga acremente los trabajos preparatorios de la
reforma del código alemán. El advenimiento de las nuevas doctrinas

O) Rappapor¡ en la lutte autour de la Reforme du Drolt penal
en Allemagne et les transformallons du Drolt penal moaerne. traza

)'-)1; lineamientos fundamentales de la lucha.
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conduce a funestas consecuencias. Acusa a Llszt de restringir la
esfera de acción del derecho penal, al aplícar las medidas de segu.
rldad COn asaz prodigalidad, " Qué queda del derecho Penal?, pre­
gunta. Y respóndese a sI mismo: "Casi nada", Además, las Ideas pro­
fesadas por Llszt llevan a la negactón de )¡L imputabilidad.

En resolución, Bír krneyer recoge la bandcra que enarbolara In
escuela clásíea en el sIglo XIX.

3.° Las Ideas madres de la doctrIna prohijada por Llszt son la~

!-Igulentes:
a) El delito entrafta el concurso de ractores tndlvldua les. flslco~

y sociales, especialmente económicos. (Tratado de derecho penal, to­
mo 2, pllglnas 10 y 11.)

b) El determinismo sirve de fundamento a la responsabilidad.
"El determinismo clentlflco que tan sólo toca al derecho penal,

díscurre, no significa más que la aplicación Inatacable del principio
de la razón suficiente a las acciones humanas, en tanto que éstas
pertenezcan al mundo de los fenómenos: él enseña que tampoco el
crimen puede ser comprendido si no se le atribuye a su razón sufi­
elente. La pena no debe de nlngün modo aceptar para su funda­
mento un determinIsmo sin causa como tampoco un libre albedrlo
<;ue escaparta a la ley de 1& causalidad: basta más bien t'1 supuesto
por nadie puesto en duda, de que toda accton estA causada pslqulca­
mente, (no mecAnlcamente) y, por tanto, decidida, determinada, mo­
tivada por representaciones. (Op, cít., tomo 2, pllg. 31 Y 32.)

e) La pena es uno de los medIos para combatir el crimen, pero
no el nntco, requlérese ademAs otras medidas de defensa social.
(Op. ctt., tomo 2. pAgina 17.)

4.° Hlppel y Merkel, caracterizados representantes de la tenden­
cla ecléctica procuran armonizar la antinomIa Irreductible que se­
para a Llszt y Blrkme:rer. El primero de los nombrados. razona. "la
lucha de las doctrinas actuales presenta un vícío de método anñ­
logo: no consideran los diversos papeles de la pena. como esenclal­
monte equívalentes: consideran las cosas bajo un solo aspecto. Esco­
gen como plinto de partida uno solo de los papclc» y por constgutenre
no aprecian en su Justo valor la tmportancta y la índependencta
~e los demás. Se coloca en primer lugar, ya la función represiva de
la pena, su papel de medida retributiva, ya su carácter prevent ívo,
su función de prevención especial en la doctrina opuesta, de tul
suerte que Be compromete la armonta que debe reinar en t'1 dere­
cho pena\. En realidad, la posición exacta se encuentra en una vía
Ir.termedla." (Rappaport, op. cít., pAg, 31.)

Y hasta Llszt IJega a reconocer que "se admiten compreslvamen­
te las dos exigencias capItales, de la dirección moderna", pues, "los
IlRrttdarlos de la retrlbuclón,dan cabida dentro de l cuadro penal, tan­
to a la Idea de corrección cbllfo a la idea de seguridad, es decir, que
el sistema de las penas sea Integrado con un ststerna de medidas
eppeclales, corrección y cuidado de una parte, y de otra. protecclón
de la sociedad contra el delincuente." (Llszt, op, cít., tomo 2. pág', 35.)

3'" La prevención general, es la concepción culminante del
Código penal en vigencia. La persona del criminal es un ele­
mento secundario "un sujeto al cual se aplican fórmulas teó­
ricas, teóricamente imaginadas, un maniquí animado sobre cu­
ya espalda el juez pega el número de un artículo de la ley ~I
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cual llega a ser igualmente un número para la ejecución de la
sentencia". (1) En efecto. prescinde del estado particular del
"elincuente y cuando para mientes en su naturaleza, sienta
principios más a propósito para favorecer que para disminuir
la criminalidad. ¿Qué importan sino bonos de impunidad "la
exención de pena", cuando el hecho ha sido cometido en "es­
tado de locura, sonambulismo, imbecilidad absoluta, o beodez
completa e involuntaria. y generalmente siempre que el acto
haya sido resuelto y consumado en una perturbación cualquie­
ra de los sentidos. o de la inteligencia. y durante el cual éste
no ha tenido conciencia de dicho acto o de su criminalidad?"
(Art. 81. inc , ID). ¿Dónde están las medidas de preservación
social contra estos elementos? No hay respuesta en el código.

Fuera de la pena, no conocernos otros medios para preser­
varnos del delito. Ella obra a guisa de expiación sobre el cri­
minal y a modo de intimidación sobre los demás. Es el prin­
cipio sentado por un código mcdioeva1. El Fuero Juzgo se ex­
plicaba así: "esta fu la razón porque fu fecha ley que la mal­
dad de los omrnes fuese refrenada por miedo della pena e que
los buenos visquiesen seguramientre entre los malos; e que los
malos fuesen penados por la ley e dexascn de fazer mal por
miedo de la pena". (2).

Pero el régimen del código penal argentino, deja desarmada
a la sociedad, cuando la pena no se aplica o no logra sus pro­
pósitos. ya por la edad del delincuente, ya por el estado men­
tal. ora por propensión al crimen. ora por el hábito.

El menor no es un culpable acreedor a un castigo, sino. un
mal disciplinado digno de educación. La escabrosa cuestión del
discernimiento importa una nota discordante en el concierto de
las tendencias contemporáneas.

Los principios de los tratadistas, las soluciones de los Con­
~J"('sos internacionales, las disposiciones de los cuerpos legales
propenden de consuno a la implantación de medidas puramen­
te educativas. Acaso es la grieta más profunda abierta en los
endehles pilares que sirven de descanso al edificio de la propor­
ción penal.

(1) Fe rr 1 - Sociulogja criminal, t. l. plig. 15 de la Introducclón.
(~) 1"uCl'o .Iuz.go, ley V. titulo 2.". libro lo.,
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En cuanto a los alienado!'. sonámbulos, ebrios, semi-aliena­
dos, en suma. a la copiosa hueste de anormales, se aplican me­
didas de preservación social. No importa que carezcan de in­
teligencia para vislumbrar las proyecciones del acto delictuoso,
de discernimiento para discriminar la acción lícita del acto pu­
nible, de voluntad para conjurar las tempestades internas o los
estímulos externos.

El criminal alienado es tan temible COIIIO el criminal res­
ponsable y sano de espíritu. La circunstancia de la embriaguez
desaparece. ante el estado peligroso del alcoholista. La eximen­
te o la atenuación comporta graves consecuencias.

En cuanto a los delincuentes defectuosos. los serni-respon­
sables, la atenuación establecida implícitamente por el códig-o
en vigencia. no atiende ni a la reforma del individuo. ni a la
de fensa de la sociedad.

La delincuencia habitual. no lleva consigo sino una agrava­
ción de la pena. A estos hombres entregados a la criminali­
dad como el artesano a su labor. para quienes la prisión es nn
accidente, un riesgo análogo a la sequía para un agricultor.
hay que someterlos a providencias especiales. Constltuyen 10<:

delincuentes profesionales. los eternos huéspedes de los esta­
blecimientos carcelarios. Para estos crminales parece especial­
mente escrita esta frase de Prins : "La concepción demasiado
exclusiva del acto perseguido debe ceder a la noción del esta­
do peligroso del delincuente". (1) Fuerza es reaccionar contra
la tradición secular de juzgar la reincidencia corno ton simple
agravante sin parar mientes en los medios de existencia. en las
predisposiciones. en la naturaleza psíquica. en los móviles de la
acción: en suma, en todos los índices reveladores de su idio­
sincrasia.

La medidas represivas del códig-o carecen de eficacia res­
pecto de aquellas personas que la escuela italiana llamaba de­
lincuentes natos, individuos que preparan el delito como un
comerciante una operación bursátil y refieren los hechos con
jactancia al igual del militar sus hazañas, Autores de críme­
nes horrendos sólo la prisión perpetua. puede poner término

(l) Pr lna - Lu der<'n~a soclul y Ins trnnsrormuctouc» th'l dr-ro­
dIO penal. pAgina i9,
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a suscrueldades . La pena de muerte pugna con la conciencia

pública: de aquí su inaplicación.
A mayor abundamiento, el código en vigencia prodiga las

penas de corta duración. Hechos insignificantes cometidos por
personas honradas excitan la represión. No encarnan mayor
peligro, y para ello, las legislaciones actuales instituyen la con­
dena condicional. "La sociedad obra como un acreedor que
concediese un perdón a la deuda de su deudor, y 10hace a cau­
sa del interés que presenta para el individuo". "Es el destie­
rro de las ideas de justicia absoluta, para aceptar la idea de
política criminal en el más alto sentido de la palabra". (1).

Para el Código en vigencia, todos los delincuentes están ta­
llados en el mismo patrón y son objeto de las mismas medida s
expiatorias. .

A la concepción del delito, hay que oponer la concepción
del delincuente. a la noción del libre albedrío, la noción del es­
tado peligroso : a la pena retributiva, la pena tutelar; a la ex­
piación individual, la defensa social.

Ya Gall en 1R25 sintetizaba con precisión el programa del
derecho penal en formación. "El objeto de la legislación debe
ser, en tanto 10 permita la naturaleza de los hombres, preve­
nir lo!' delitos, corregir a los malhechores y dar a la sociedad
seguridad contra aquellos que son incorregibles". (2).

4n ¿ Cómo realizar la reforma? l Basta con dar sirnetria a la
arquitectura jurídica de la legislación actual e introducir nue­
vos brotes en el viejo tronco, o es menester una reforma radi­

cal vaciada en los moldes modernos? La defensa social exige
llevar hasta 10 posible la individualización de la pena. La ex­
posición ele motivos, hace R"ala de compartir el concepto (3).
No obstante, el estudio de la economía del mismo, muestra
bien a las claras cuán tímida es la adhesión. 1mporta sensible
progreso sobre la legislación penal en vigencia, más no condi­
ce, ni con mucho. con el espíritu que palpita en los proyectos
modernos. F.1 régimen de la proporción penal, ha dejado hon­
dos vestigios .

(1) Hn)l·IlI<H. Indlvtdunlleaoíón de la penu, CII\>. IV, plC. 261.
(2) Onll. HUI' lu roncUon du cerveau (1-889), citado por Ferrl.
(3) l'royeclu de c6dl.o Penal. p6.glnBl 26. 63. 112. 83 y 101.
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Desde el punto de vista de la política criminal, presenta las
siguientes ventajas sobre el código en vigencia.

a) Reemplaza el criterio de la imputabilidad basado en la
libertad moral por el criterio de la temibilidad al prescribir la
reclusión en manicomio, o en establecimientos especiales, res­
pecto de los delincuentes que por insuficiencia de sus facul­
tades, por alteraciones morbosas de las mismas, o por su estado
de inconciencia, "no han podido comprender la naturaleza y el
sentido de lo que hacía o dirigir sus acciones". Ya no hay
irresponsables.

b) Acerca de los menores, suprime el problema del dis­
cernimiento, y entrega a los mismos, bien a los padres o guar­
dadores, bien a establecimientos de corrección.

e) Limita la aplicación de las penas cortas, al incorporar la
-nulta con relativa amplitud al régimen represivo, y otorgar la
condena condicional a los delincuentes primarios, que posean
digna personalidad moral, y cometan delito, al que corresponda
pena de reclusión o de prisión que no exceda de dos años.

d) Sustituye el derecho de gracia por la libertad condicional
10 que equivale someter al condenado a ciertas normas de con­
ducta, cuya transgresión comporta la restauración de la pena.

e) Acuerda al juez, facultades menos restringidas, reem­
plazando la enumeración taxativa y especifica de las circuns­
tancias agravantes y atennautes. por normas flexibles y dúc­
tiles que atienden por igual a la naturaleza del delito y a las
modalidades del delincuente.

f) Acoge con relativa amplitud la sentencia indeterminada.
g) Consagra las penas paralelas.
5° No obstante, tres errores primordiales. se descubren en

el Proyecto:
a) Defectuosa clasificación de los delincuentes ;
b) Descuido de la prevención especial;
e) Limitación del arbitrio judicial.
La. eficacia de la defensa social, guarda íntima relación

con la clasificación de lus delincuentes. Según la categoría. es
la medida defensiva.

El Proyecto de 1917. distingue, delincuentes: a) menores;
b) ocasionales; e) reincidentes; d) Psicopáticos : e) incorre­
gibles.



-94-

Para apreciar las deficiencias, haremos un parangón con

el proyecto Suizo,
El Proyecto argentino, divide a los menores, en dos cla­

ses: menores de catorce años, y menores de catorce a diez y
ocho años. El proyecto suizo, menores de catorce, menores
de catorce a diez y ocho, y menores de diez y ocho a veinte
años,

Aquel divide a los menores de catorce años, según resultare
o no peligroso dejarlo a cargo de los padres, tutores, o guar­
dadores, y a los menores de catorce a diez y ocho años, según
el delito, diere o no margen a la condena condicional.

El Proyecto suizo, traza con hondura las distinciones: ~s
menores de catorce años, pueden ser: a) moralmente abando­
nado, b) moralmente pervertido, .c) en peligro de ser una u

otra cosa, d) atacados de enfermedad mental, débiles de espí­
ritu, ciegos. sordos-mudos, epilépticos ; en suma, aquellos que
exigen tratamiento especial, r ) niños normales.

Lo" nicnorcs 1\(' 1.1 a I H años pueden ser: a) moralmente
ahandonado : /,) moralmente pervertido; r ) en peligro de ser
una u otra. cosa ; d ¡ profundamente pervertido; c ) adolescen­
tes que reclaman un tratamiento especial por su anormalidad;
f) adolescentes normales; f1) adolescentes al parecer peligro­
sos o autores de delitos graves.

Re..pecto de los menores de diez y ocho a veinte años,
no hay divisiones.

La simple comparación de los dos proyectos, basta para
descubrir las profundas divergencias que lo separan,

En cuanto a los delincuentes ocasionales : el Proyecto ar­
~entino, distingu« dos clases: los acreedores a la condena con­
dicional, y los lIl\(' están destinados a cumplir la pena, El
Proyecto suizo, a~rl'~a, a éstns, los entregados a la holganza
)' a la malvivenciu y aquellos susceptibles de perdón.

Respecto de los reincidentes. mientras el Proyecto argen­
t iuo repara exclusivanu-ute en la uaturalezu y número de los
delitu-, ('\ Proyecto suizo atiende 11 lo.; mismos considerándolos
únicanu-nu- romo 1)iedra 11(' toque apta para descubrir la idio­
sincraocin IIt·\ delincuente.

Acerca <1(' los delincuentes psicopáticos el Proyecto' urgen­
tino. ('stab\l'cl' tres disí inciones : la insuficiencia de la" Iacul-
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tades mentales, las alteraciones morbosas de las mismas, y el
estado de inconciencia . El Proyecto suizo, distingue entre en­
fe'rm<r mentales peligrosos, y en~rmos ¡merttales, no peli­
groso. A propósito de la embriaguez, consagra dos grandes
distinciones: el bebedor accidental y el bebedor habitual,
Agrega además, los denominados delincuentes de responsabi­
lidad restringida, aquellos que viven en las fronteras de la
locura, descuidados en absoluto, por el Proyecto argentino.

A propósito de los delincuentes incorregibles, no hay dife..
rencia alguna (1).

7° ¿Cuáles son los medios arbitrados por el Proyecto,
para defenderse del crimen? Libra la defensa de la sociedad al
régimen represivo. Prodiga las penas y usa con extremada
parsimonia de las medidas de seguridad contra la tendencia
contemporánea de restringir el dominio de aquella, así como
el de extender la esfera de acción de estas.

Pero antes de avanzar, conviene examinar la relación exis­
tente entre ambos instrumentos de política criminal.

Ferri, en el Congreso de antropología criminal, celebrado
en Colonia en 1<)11, sostenía la absoluta igualdad de ambas.
alegando que tienen la misma jurisdicción, presuponen un he
cho delictuoso, se proporcionan a la readaptación social cid
criminal. más que a la J.{ravedad del hecho, tienen los mismos
fines de prevención g'("ncral y especial, son de duración inde­
terminada. por cuanto la condena condicional v la libertad
condicional, confieren a la pena, igual indetermi~al'ión que la
segregación por tiempo indeterminado acuerda a la medida de
seguridad, y por último, que el juez tiene la facultad de sus­
tituir una por la otra, como ocurre en el Proyecto Alemán (.2).

Grispigni. abundando en las mismas ideas de su maestro,
alega, que a mediar discrepancias profundas, allí donde la lt'"
aplicara la pena, no podría aplicar la medida <le s<'guridad U),

(1) Pn ru lu daHlrh'nl'lIi" ,It- 1111'1 ,It'lhl"II,'''It'H ••" "1 III·lly •••·l() Hulz ...
l'I.led,' oonaultnrao: nnlllUH•••" ••( I'I'OYl'I'tll ti" <"i,IIICO 1','''111 d,- 1!lI"

Po.lCllIII 2MI; (}I'IHpIKIII. 1\ nuuvo Ilil'lll<l .... ímlnn lo 1I1'I{II uvumpruget t! tlo­
lIu S\'llll'l·U. <1C'1'lIlunlu ,·tI AII"lI'llI. I,dl{, !I:! Y !I:l; JIIIIl'IIt'Z ,It, .-\S 1l:J ,

Ln 1I1llrkul'lÓIl .1t·1 .11'1'("'11<1 1"'lla!. "11 HlIlzu, pdK, ~lll·~17 Y Ouull.'.·,
I.ll luuo ,'ulIll'" h' 1'1'11111' .11111" ¡" JlI'u.kl ,1.. ", .. It' 11o'lml 'tul,.H,', "11 1(".

vuv 111'11111 HuIMH" 1900, Ilj"~. ~!W )' HIMulo'lIlt'H.

cn 1\1"'111",'1'1 l1'OIlII'lIJluloKh' ,· r IIIIIIII'IIt·, l!lIl, I'dM. :!!17.
(:1) OI'IHIIIIIIII. oh.·1\ l'i1,,0I1I 111\... 11
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Por el contrario, Stooss, citado por ]iménez de Azúa (1),
descubre las siguientes diferencias

a) Le pena se impone al culpable en virtud de su delito,
la medida de seguridad. por el carácter peligroso que denota
el hecho punible.

b) La pena es un medio de producir un sufrimiento, la me­
dida de seguridad, es extraña a toda idea de expiación.

e) La ley determina la pena. según la gravedad de la lesión,
la importancia del bien lesionado, y la culpabilidad del autor;
dejando al juez cierta amplitud de interpretación; la medida
de seguridad. según el fin que se tiene en vista, y acordando
al juez amplia libertad de acción.

d) La pena es la reacción política contra el riesgo de un
bien protegido por el derecho penal, las medidas de seguridad,
deben proteger a la sociedad antes del daño y del riesgo que
amenaza causar una persona que ha cometido un hecho pu­
nible.

La primera diferencia es infundada, por cuanto la pena
se aplica también por traducir un carácter peligroso. Y cuan­
do así no ocurre, la ley concede el perdón definitivo o la con­
dena condicional. Lo primero ocurre en el desistimiento vo­
luntario de la tentativa, admitido por todas las legislaciones.
En el caso contemplado en el art. 81, inc , 3~ del Proyecto
argentino que permite al juez eximir de pena cuando el eón­
yugue, ascendiente, hermano matas- a su cónyugue, descen­
diente, o hermana, cuando fueran sorprendidos en .legitimo
concúbito.

La segunda diferencia apuntada por Stooss, no es más con­
sistente, ya que el encierro en una cárcel importa tanto sufri­
miento, como la reclusión en un manicomio, o la internación
en un asilo de bebedores.

La tercera diferencia es frágil, puesto que la graduación,
así de la pena como de la medida de seguridad atiende al es­
tado peligroso del delincuente, sin más diferencia que la fija.
ción de la primera se opera a priori 'j la segunda a posteriori .

Para Longhi. son dos las diferencias, que los datos antro-

(1) Jlm~ncz de Asüa , La pollUca criminal en las leglsl&.clones
europeas y norteamertcanaa, pllg. ;&, clonde estudia con erudlclOn el
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pológicos y psicológicos de la determinación de la medida de
seguridad se colige no tanto del delito cometido cuanto del
delito temido, y que la latitud del juez es más considerable (1)

En rigor de verdad, en poco difieren de las observaciones
de Stooss.

Según Saleil1es, las medidas de seguridad no son penas.
en el sentido ordinario de la palabra, atendiendo al factor
psicológico, a los fines que persiguen y a los efectos que pro­
ducen, pero. si por los fundamentos en que reposan v por la
naturaleza jurídica (2).

A despecho de las marcadas similitudes anotadas por Ferri,
entre la pena y medida de seguridad hay tres diferencias capi­
tales.

Las segundas están reservadas a los delincuentes menos
sensibles a la intimidación, a la coacción, psicológica. Además
difieren en la forma de ejecución. No es posible someter al
mismo régimen a los menores, ebrios, locos, que a los delin­
cuentes comunes. En tercer término las medidas de seguridad
están sometidas al régimen de la sentencia indeterminada.

La pena y la medida de seguI'idad según la doctl'ina

1.. Pena y medida de seguI'idad: Semejanza y difel'encias:
La pena y 111. medida de seguridad tienen un punto de contacto;

concurren snnultáneamente a la defensa social. a la lucha contra el
r-r ímen,

Discrepan en el poderlo de la coacción psícológlca, en su orgo.ni­
zactón y en la época en que se fija su duración.

Desde el primer punto de vtsta en la pena predomina la pre­
vención general sobre la prevención especial, en la medida
de seguridad, la prevención especial prevalece sobre la pre­
vencíon general. La primera tiende principalmente. aunque no
unícamente, a sofrenar el Impulso criminal. La segunda, propende
con preferencia, aunque no exclusivamente, a evitar que el delln­
cuente Incurra en nueva acción deltctuosa.

Desde E'I segundo punto de vista, la medida de seguridad asume
un C8I'!\CtE'I' ondulante .oru curat lva como en los delincuentes aleo­
holtstas: ora educut lva corno en los menores delincuentes. ya pre­
servauvu como en los delincuentE'!1 habituales, ya reformador como
en los dellncuentes vagos.

La pena presenta una naturaleaa más constante: no cura, ni
e(lucn. ni preserva, busca In readaptación social del delincuente, sea
POI la Intimidación, seu POI' h\ reforma.

(1) Longhl - ReprE's!lione e prevenalone nel dtrít to penale at­
tunle, ptlg. 964,

(2) SnleilJes obra citada, cap. VJ, pA.g. 152.
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Desde el tercer punto de vista, el juez fija la pena "a priori",
la medida de seguridad "a posterlorl" con Intervención a menudo
lle la autoridad admlnlstra.tlv&. Para la primera rige la sentencia
determinada, para la segunda, la sentencia Indeterminada.

Para ilustrsr t'1 tema no serA. aupérfluo examinar ligeramente las
distintas doctrinas acerca de la función :r caracteres de 'la pena y de
la medida de seguridad.

2.0 Teorl•• lobre la función de l. pen.: .
MI11tlples son las doctrinas propuestas para esclarecer tan In­

trincado como debatido problema.
FUósofos, legisladores, crtmínaüstas discuten apasionadamente

acerca de la función especifica de la pena. Aparte detalles, todas las
h!orfas pueden reducirse a siete grandes grupos: la teorfa de la puri­
ficación, la teorfa de la retribución, la teorfa de la coacción pslcolÓ­
¡rIca, la teorfa de la enmienda, la teorta de la tutela jurfdlca, la teo­
I'fu de la defensa social y las teorías complejas que asignan a la
pt:na distintas funciones.

3.0 Teorí. d. la purific.ción. - L. p.n. propóne•• r.dimir un
peo.do.

Tiene valor histórico, carece de Importancia en la actualidad. El
:'Ilanava Dnarma Zastra o Leyes de ManO conatttuye la apoteosis de
esta doctrina, seg ün echase de ver al estudiar sus disposiciones.

"Los hombres que habiendo cometido un crimen sufren el cas­
tlgo que les Impone el rey, se van purificado. al cielo como los jus­
tos que vcrtttcan buenas obras", (Leyes de ManÍJ, traducidas por
.Josl' Alemany y Bolufer, :\Iadrid 1912, Libro VIII, 318, pá.g, 263.)

"El ladrón queda purificado de su robo por el castigo que el rey
le infiera, ~':.I. le mate con el golpe, ya le dejc con la vida, pero lli (.)
H'Y no le cnstíga. carga con el crimen del ladrón." (Libro VIII, 316,
).(¡glna 263.)

"El brahman que cometa un robo de oro debe preaentarse al rey,
n'aniCestarle su delito y declrle: "Sei'lor, casUguemc", El rey to­
ldando una maza de hierro que el culpable llevarA. sobre sus espal­
das, debe darle un golpe, queda purificado con este golpe; pero el
hrahman debe expiar 5U crimen con lo. penitencia." (Libro XI, 99 y
lOO, pagina 394.)

":-;adle debe tener trato dI' ninguna especie con los pecadore.,
nuentras éstos no hayan expiado su delito, pero una vez hayan curn­
I,lido la penitencia ya no se les debe reprochar," (Libro XI, 189); ex­
cepto en los casos (·,..pecIClcado!l en el parllgraCo 190,

Con todo, las penttenctas severus purgan hasta crfmenes horren­
dos, "Quien conscíenterncnte cometa In~esto con la mujer de su pa­
(1I'C', siendo ella de la misma caatu que éste debe proclamar su crl­
men )' tendiéndose sobre una cama de hierro encendido, abrazar una
h'llagen de mujer hecha de hierro puesta al rojo, pues s610 con la
muerte puede purific.rs.... (Libro XI, 103, pá.glna 370.)

Los grandes criminales ex plan sus pecados con la penitencia, y
101 pecados leves con actos de devoción. (Libro XI, 107, pAg, 371.)

La püblíca conCesl6n del delito, el arrepentimiento ,la mortlflca­
ctón, los actos dadivosos atraen la nursacten del pecado. (Libro XI,
:l~~, pagina 389.)

Objecione.: La doctrina de la rJurlflcaclón presupone la fusl6n
,le la moral con el derecho; amén de un estado organizado teocrlU­
carnente.

4.0 Teoría de la retribución: La pena e. una comp.n••ción, un.
retribución del delito cometido, ajena" toda id•• utilit.ria.
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La tunclOn espec1tlca de la pena estriba en mantener el reinado
d8 la venganza. No busca ventajas ni para el Individuo ni para la
soeíedad. Kant, su ardiente propugriador defiende la tesis con trigl­
le!' argumentos.

La pena, alega, ..... no puede .plicarae como un .imple medio de
procur.r otro bien, ni .ún 8n beneficio del culp.ble o d. l••ooied.d,
xlno que debe serlo siempre oontra el culp.ble por la .01. r.z6n d.
q",e h. delinquido, porque ~aml'is un hombre puede ser tomado por
Instrumento de los designios de otro ni ser contado en el nOmero de
las cosas como objeto real.,." (Kant. Principios metatlslcos del de­
recho. Traducción de LlzArraga, Maurld 1873; segunda parte, secclOn
prímera, pA.rAgrato XLIX, pAgina 195.)

Insiste en considerar la pena como un imperativo categOrlco,
desvinculado a todo Ideal eudemonlsta : "l'1 malhechor debe ser Juz­
gado digno de castigo antes de que se haya pensado en sacar de BU

llena alguna utilidad par. él o para su. conciud.d.nos",
El talión es su corolario: "si el criminal ha cometido una muer­

te, ~l tarnblén debe morir"; (op. clt., pAgo 198); "el mal no merecido
que haces a otro de tu pueblo, te lo haces a ti mismo; si le tobas,
te robas a ti mismo; si le maltratas o le matas, te maltrata.s o te
matas a ti mismo.¿" (Op. cít., pAgo 196.)

MAs aün, .....sl la sociedad civil llegase a dtaolverse por el con­
sentimiento de todos sus miembros, como si por ejemplo un pueblo
que habitase una Isla se decidiera a abandonar lu )' a dtspersarae, el
Qltlmo asesino detenido en una prisión deberla ser muerto antes de
vsu disolución, • fin de que cada uno .ufriere la pena de su eei­
men, y que el crimen de homicidio no recaveso sobre el I,ueblo que
deacuídaee el imponer esto cast íg» porque entonces podrla ser con­
f'iderado como cómplice de esta violación pübllca de la pena." tOpo
vit., pAgo 198.)

Objeciones: u) La t- sts auspiciada POI' Kant, retrotrae el d,'1'I'cI10
penal a los tiempos rncdíoeva lgs cuando las Ieyea consagraban inhu­
manos suplicios y torturas implacables. La pródiga aplicación de la
pena de muerte excitarla viva Indignación en el seno de la sociedad.

b) AdemAs, el derecho penal cobrarla. un aspecto genuinamente
objetfvo.

La pena de los complíces guardarla vínculacíón con la Impor­
tancia de la participación; la de la tentativa con la Intensidad de la
lesión Jurldlca; el delito Impcstbje quedartu Impune; la índtvtdualí­
zacíon legal Imperarla sin reservas.

6.° Teorla de l. coacción psicol6gica. El fin d. la pena no e.
otro que el de evitar l. cCllmi.i6n de lo. delito. por el temor a l.
nlí.ma. •

Expositores encumbrados de la doctrina, son: en Italia Romagn06l.
el mas positivista de los clüaícoa )" el mas ctasíco de los positivistas,
y Feuerbach, en cAlemanla. criminalista de altas miras y de pensa­
JIII~nto profundo,

Para Rcmagnoaí, la pena no tiene un objeto "momentAneo ,slngu·
lar y presente"; mira sobre todo el porvenir, (G~nesl del dlrltto pe­
nale, Milano 1840, tomo 1. parAgrafo 348, pAginas 100 y 101); tiende
a alejar el delito de la sociedad (parlgrato 401. pág'. 120; p. 421. pt\­
glna 125; p. 471. pAgo 143.)

"El tln y el etecto inmediato, especial r propio de la pena", ya
amenazada, ya cumpltdu, ('S el de Inrundh- temor u fin de evitar 111.
comtstón de los delitos. (Op. cit .. ptírug. 395, núm. IJl, pl1g. 117.)

De donde Infiero que la pena debe reunir dos caracteres:
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1° Que pueda Infundir temor;
2." Que el temor pueda alejar a 108 hombres de 108 delitos (obra

I'Ito.da, parA.g. 460, pago 139.)
Como corolario de sus doctrinas, Romagnosl afirma que la pena

IierCl. justa, en tanto no exceda los limites necesarios para alejar el
l~dlto de la sociedad (parAg. 401, pAg. 120); Y que si la pena mAs 11­
reJ o. bastara a alejar el más nocivo I1c los delitos "esta sola serlo. jua­
tn. e Injusta otro m(u¡ dolorosa". (Parag. 402, pig. 120.)

Alimena recoge las prernlsas de Hornagnoaí acerca de la coacción
r ~ieol6gica.

En su concepto, la pena no coadyuvartu o la I1p(ensa soctal, pre­
sentando mezquino. utilidad lOl la coacción no repr lmtcra cl impulso
criminal.

La defensa social no exige tanto la represión del delito pasaao
r-uante la prevención del delito futuro. Si la pena no ejerciera as­
cendíente sobre el delincuente probable, si no fuese un motivo con­
tra el delito, al no arredrara a los hombres peligrosos, si no contrt­
huyera a cimentar la personalidad de los hombres honestos, la fUD­
C¡C'D penal ceftlrlase exclusivamente a la eliminación de los delln­
cuentes, (AlImena, 1 Ilmltl e I modltlcatorl dell'Imputabílltá, tomo 1,
1'(11'. 376 Y sgs,)

Objecion••: La coaccl6n paícológíca como "fin especifico de la
lll'na" da ancho margen u fundados reparos.

a) Importa deaconocer la pslcologta humana, El temor no es el
(mico móvil de lall acciones Indtvtduales. Los factores que impulsan
la actividad 1I0n variados, complejos, heterogéneos. El al-rebato de la
pasión, el Incentivo del ocio, el estfrnulo de la amblcl6n, el poderlo
del amor, el afan del dinero, la. Inclinación a la lujurta, las suges­
tiones de la venganza, pueden tener tanto imperio sobre los hom­
brfoS como el temor a la llena. (Ver: Dorado, Nuevos derroteros pe­
nales, pág. 106,)

b) La ímprevlaíén humana ast como la esperanza de la Impu­
roldad nacida de los delitos que permanecen ocultos, o descubierto el
(1'!!Ito desconocidos sus autores, corno tamblén las dificultades para
recoger las pruebas, conduce Il desconfiar de la eficacia de la inti­
midación. (Ver: Ferrl, Soclalogla crimInal, T. 1, pag, 266, 267 Y 290.)

e) Lleva, además, al aumento constante y progresivo de la pe­
nalrdad. Desde que lo. cornlalón del delito pone de relleve que la pena
no ha Intimidado al criminal, habrta que aumentar la cantidad de la
II11Nma para Infundir temor a los demüs. (Currara, Programma, to­
11I011. parág; 619, nota 1, pli.g. 90.)

d) t.La expcr íencIa no demucstrn la existencIa de delincuentes
ol.sttnadamento ínsenaíules a la coacclón pslcol6glca? La delíncuen­
cín habltuut dernueatra perentortamente la Inedonr-ldad de la pena
para contener el Impulso criminal, aun dE'lIpuél'J de haber cumplido
la condena,

e) l:;í el fin de la pena no ('S sino la conecten psicológico, ¿cómo
11~termlnar la medida de la pena '!

Ellta deberla proporclonarse no tunto o la Influencia que pu­
"I"I'a f'jercer sobro el delíncucnto sino al a,wendlente que pudiera
t"lIer HolJre los demás.

f) La coacción plllcol()g\ca no puede reallznrse sobre multitud de
Individuos, talell los que ce!l('n a un Impulso súbito como en los de­
IItoll uastonales o a un movimiento Involuntario como en los delitos
eulpoaoa o on 10H delltoa cometidos por emhrlaguez. Luego, los de­
lincuente!" mencionados eacapnrtan a la reprealón, desde que sobre
<:11011 no Jlu<'.le tener hnperlo la Intlmldacl6n de la pena.
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8.· Teorla de la enmienda. - La pena tieno por objeto la re·
forma del criminal.

Abogado elocuente y tenaz de la doctrina es Roeder. Para el fun­
dador de la escuela correccional, el derecho tiende al cumplimiento
del destino de la vida humana. por medio de normas jurldlcas: el Es­
tndo, el órgano encargado de realizar el derecho: el delito es una
porturbaclón del orden social del derecho, el delincuente un perver­
tido Incapacitado para hacer adecuado uso de su libertad, la penn
"el medio racional y necesario para ayudar n la voluntad, injusta­
mente determinada, de 11m miembro del Estado, Ro ordenarse por IIf
misma, porque y en cuanto la desarmonla qUE" nace de su desorden
perturba la armonla de todo el organismo racional de aCluél:t. (Roeder
Las doctrinas fundarnentatea reinantes sohre el delito y la pena E"n
SUB Interiores contradIcciones. Ensayo critico preparatorio para la
ronovacton del derecho penal. ParAg. 29, pág. 2:14 y 235.)

La pena tiende a despertar, guiar y fortificar la voluntad de l
crimInal para ejercitarlo en la prácttca de la justicia. desenvolver la
capacIdad del delincuente para gobernarse por si mIsmo, arrnontxar
sus costumbres con el derecho, canactta rlo para su completa líbert ad
exterior mediante la Interior (moral) libertad alcanzada: en suma,
tiende :L educarlo, a enmendarlo. a corregirlo.

Aunque la pena parezca un mal exterIor, en realidad es un blen
Interior.

Lá teorla correccional aspira a modIfIcar el Interior «'1('1 hombre.
constttuye un remedio pslqulco para el crtmlnal." (Op, ('11.. pA.g. 253.)

De donde la pena no debe producir padectmtento. rl'allzar un
mal. por cuanto traducirla un acto de perversidad. respondiendo E"I
mal con el mal y la Injusticia con la Injusticia. sino ejercC'r un in­
flujo bienhechor sobrr- 1'1 penado, ast en su pensamiento y senttm len­
to, como en su votunt.ul una especie de curación do su onrerm.. ­
dad morn!.

Objeciones: a) Confunde la misIón (1<'1 derecho con la mtsión tl~.

la moral .
La pena conr-Icrne a la pr lmr-t a. la onmtenda a la sC'~III1c1a.

La correcr-Ión del delincuente podrá. constituir IIn eff'eto. pe.' ..
nunca el !in de la pena.

b) l.Qutl corroccton necestta el que cornete un dellt .. "01' exceso
en la defensa, por IgnorancIa de la ley o por culpa? ;.C .. n fJU~ objeto
tonificar su voluntad? ¿ Acaso la pena tendrá la virtud dr- capact­
tarlo para usar bien de su voluntad? l.Por ventura. no son delitos
cometidos a despecho del criminal?

e) Para Carrara destruve In fuerza moral c1r la pena convlrt tén­
dola en precaria. Incierta y condicional ya que obliga a la ltbortud
del delincuente correg ído (op. clt., 619, pAgo 90. nota).

d) Limita conaíderublemente la esfera de acción de la pe-na. A In.
Inversa de la teorfa de la coacción psicológica. para la cual el obje­
tlvo espectttco de la pena finca en la prevención, la teorta de la en­
míenda actüa exclustvamente contra el deltncucnte declarado. A!'f
como la prtmera peca por rE'lpgar a un, plano socundar!o la re­
preatón. la segunda. da pábulo a la critica por prescindir de la C'fica·
cía preventiva de la pena.

7,· Teorla de la tutela jurídica. '- La pone abriga el propósito
de restaurar el orden externo de la sociedad.

Esta doctrina ttone honda ratgnrnbro entro los ox poattores cJ(\sl­
cos de Italta, entre los cua les merece especial mencíon el ilustre Cu-
rrara. ..
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Para el l!IIan Pablo de la escuela cláslca. la pena no se propone
mantener el imperio de la justicia, ni vindicar al ofendido, ni resarcir
el daño, ni intimidar a los hombres, ni expiar el delito. ni enmendar
ni delincuente.

Aunque estos fines puedan ser consecuencia accidental y a las
veces deseables, están des\'inculndos al (jn ültlmo de la pena.

El delito ha ofendido a la sociedad. violado la ley. afrentado a
todos los ciudadanos, disminuido la opinión de la propia seguridad.
creado el peligro del mal ejemplo. Todo se concierta para despe..tar
la suspicacia acerca de la protección eficaz de la ley; para llevar la
intranquilidad al seno de la socIedad.

Por tanto, la pena debe reparar este dafto 'moral, restaurar el
deflorden producido por el dellto. La reparación trae como consecuen­
r.la la corrección del culpable. la admonición hacia los mal Inclinados
al par que obra como un estfmulo sobre los buenos.

Los que temlan la Imitación de la conducta del culpable, abrigan
asl confianza, los que temlan nueva ofensa del malvado, cesan en sus
aprensiones: en suma, la pena al restablecer el orden jurldlco lleva
In tranquilldad a la sociedad. De suerte, que la pena incapaz para
remediar el mal material, tiene la virtud de remediar el mal moral.
(Carrara, T. 2, par!gr. 814 a 623, páglnaa 87 a 93.)

Objecionel: a) La doctrir.a de la tutela jurldica no deslinda el
radio de acción del derecho penal con los demáe brazos del derecho.
(Ver: Carnevale. Critica penal: estudio de filosofla jurtdica. Madrid,
PAgo 103 y siguientes).

En efecto, todas las disciplinas jurldlcas tienden a proteger el de­
recho. Luego ,toda violación 'jurldlca entraftarla la apltcaclón de
la pena.

b) La defensa jurldlca puede ser un medio, pero no fin de la
pena.

El derecho, segQn la difundida expresión de Ardlgó "es la fuerza
especifica del organIsmo social".

1'0 se concibe sociedad sin derecho como tampoco derecho sin so­
ciedad. Son términos tan indisolublemente vinculados como luz y calor.

•El derecho eA un Instrumento de conservacl6n social. De suerte
que no se propone mantener el orden jurldlco como un fin, sino como
un medio para lograr la defensa social.

8.· Teoría de la defensa social. - La pena prop6n••e la defensa
.ocial.

La escuela posttíva italiana suscribe la doctrina. Florl!n resume
,,: concepto de la pena arguyendo que estA lntlmamente vinculado al
concepto de la Imputabllldnd. El derecho penal tiene un fin utilita­
rio antes que Hlco: defender la convivencia de los individuos.

La pena no es sino el tratamiento puesto en juego por el Estado
lIara defender la sociedad de los delitos cometidos por sujetos social­
mente peligrosos.

La pena puede o no representar un mal. (Floríán, Dei reatl e delle
pene In generale. T. 1, parte n, nüm, 376, pAgo 7.)

Objeciones: a) Segtln Lucchtní, la sociedad se conserva, consoli­
da y progresa a despeCho de la pena.

El progreso Re realiza arrostrando todo linaje de obstácutos, NI
la Iniquidad de los prtnctpes, ni los catacllsmos más horrorosos. ni
11\ corrupcIón de las costumbres han !lldo parte a detener la vitali­
dad de 10l< pueblo!"

Ademll.~. el delito p('l'judlca no a la sociedad sino al Individuo,
(Lucchlnl, Le drolt penal et les nouvelles theortes, pAgo 59.)
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b) Para Impallomenl habrfa que saber cuál es la distinción entre
los actos deltctuosos ). los .otros actos nocivos a la sociedad o que
tienen la posibilidad de herir 1011 Intereses jurtdlcos de la socloda-J
y hal1ada la dlstlnclon habrta que saber cual es la Unea de derruir­
caclon entre lo Injusto cIv íl y lo Injusto criminal (Impallomení. Ri­
vista penale. I1 principio especifico del1a penallta, 1891, T. XXXIJT,
pi,;lna 225 y sgs,)

Como estas objeciones al Igual de otras menos consistentes ata­
ra a la doctrina considerada no solo como fundamento de la pella
sino también como fundamento de la responsabilidad, la recogeremos
en el capftulo pertinente.

9,° Teoría. compleja•• - Se .ingularizan por atribuir 'a 1.. p.­
na. funcione. varia••

Mencionaremos exclusivamente la teorfa de Bentham y la teotfa
de Llszt por no ser largo, •

Teor(a de Bentham, - La pena tiende a llenar dos propOsltos:
E'I de la "prevención general" aplicable a todos los miembros de la
comunidad y el de la. "prevenclón especial" que se aplica al delin­
cuente Individualmente, La primera prima sobre la segunda. En su
opíníén, la pena serta un mal agregado a otro mal si el delito fuera
un acto aislado. pero al considerar que la Impunidad de un crimen
dejarfa libre CU1'SO no sOlo al mismo delincuente sino a los que tu­
vieran idénticos motivos y ocasiones Iguales para delinquir. la pena
llega a ser la salvaguardia universal.

Medio vil en sf mismo. repugnante a. los sentimientos generosos.
elévase al primer grado de los servicios pübllcos al considerarla no
como un acto de venganza contra el culpable, sino como un sacrifi­
cio individual en aras d,il Interéa comOn.

En relaciOnal delincuente puede prevenir la reincidencia por tres
medios: Incapacidad, reforma e Intimidación.

Benthan atr-ibuye a la Intimidación singular importancia ya que
los actos individuales so gobiernan por el cálculo entre el mal de la
pena y el bien del placer. (Benthan, TheorlE' des peines et de recom­
penses. T. 1. cap, III, pág. 13 a 16,)

Su doctrina es utilitaria. no díscrepando en el fondo de la teorfa
de la defensa social.

Teoría de Liezt. - Para el reputado criminalista alemAn la pena
es el medio para asegurar la mlsl6n del derecho penal, es decir, "la
defensa mAs enérgica de los íntereses especialmente dignos y necesi­
tados de protección".

Considera lo. pena como un ma l para el delincuente que se pre­
senta bajo dos 'aspectos, como amenaza y como ejecución.

Desde 'el primer punto de vista la amenaza de la pena advierte
e intimida.

Al hombre recto "la amenaza de la. pena se aparece como repro­
baci6n del acto contrario a lo mandado como expresión del descon­
tento jurfdico y social",

A Ia.e; naturalezas menos delicadas "presenta un mal en perspec­
tíva, como consecuencia de su conducta antljurfdlca, cuya representa­
cíen debe servir como contrapeso a la inclinación criminal",

Ya advirtiendo. ya Intimidando, la pena ohm ~ohre todos los su­
ietos del derecho en general (Prevcnclón g'cnC'ra1)

Desde el segundo punto de vista. la ejccuclón de la pena tiende 1\/
mantenimiento del orden jurfdlco por la coacción pena], actuando:

a) Sobre la totalidad de los sujetos del derecho, ora dominando
las inclinaciones crtmínales por obra y gracia de la intimidación, ora
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&,;¡ecurando y fortificando ('1 esptrttu de orden de los ciudadanos por
medio de la. reprobación.

b) Sobre el lesionado, al cual proporciona la satisfacción de no
dejar Impune el ataque antijurldlco dirigido contra él.

e) Sobre el delincuente, sea "fortificando las representaciones de­
bilitadas que sofrenan los malos Instintos», seft. como corrección cin­
U.J~·endo sore el carácter del autor para transformarlo". (Prevención
ESpecial.) (Llszt, Tratado de derecho penal, t. 2, pa.gs. 5 y 6.)

10. Conclu.ione.:
La pena no posee una función unilateral. Actúa en formas varias,

ya. sofrenando los Impulsos, ya evitando los peligros nacidos de la Im­
punidad, ya buscando la readaptación social del delincuente; en suma,
procura defender la sociedad contra la delincuencia. Pero la pena no
Hena su cometido sino de modo Imperfecto por la existencia de delin­
cuentes Insensibles ya a la Intimidación. ya a la readaptación social.

De aqul sur¡ren lo que los expositores denominan medidas de se­
guridad.

Medida. de .eguridad

11. Concepto. - Opinión de Jiménez de AzOa: "Las medidas de
seguridad, son todos aquellos medios por los cuales se trata de obte­
ner la adaptación del Individuo a la sociedad (medidas educadoras o
correccionales) o la eliminación de los Inadaptables (medidas de pro­
tección o de seguridad en sentido estricto)" (Jfménez de AzOa, La po­
lU'oca criminal en las legislaciones europeas y norteamericanas, p6.­
gina 112.)

12. Diviai6n de Longhi. - Divide las medidas de seguridad en
medldaa curativas, medidas eliminatorias, medidas reformadoras y
tnedldas probatorias.

Son curativas las medidas de seguridad que reparan en las en­
!<>rmedades nsicas del delincuente, consideradas como causa de crimi­
nalidad. eliminatorias las que buscan la eliminación perpetua o tem­
t-oral del delincuente peligroso conjuntamente con el Incorregible, las
u·formadoras miran a la cura moral y ffsica del delincuente como los
olcoholíatas y menores, las probatorias conciernen al deltncuento reln­
tl·grado a la sociedad: abrazan desde la vigilancia policial hasta el
J.':J.lronato que ttende a evitar las recatdas.

Cada medida dE' seguridad requiere adecuado establcclmlonto: las
curativas. los manicomios; las eltmtnutortas el internamiento y la <'0­

lonia de relegación; las reformadoras: casas de trabajo para los ocio­
BOS y vugabundos, aailos de temperancIa para 10fI alco'hollstas y retor­
matortoa para los menores; las probatorias. el patronato y la vigilan­
cia especial. (Longh], Represalone e prevenztone nel dírttto penale
a í tuale, pA.g. 943 a 950.)

13. Lo. complemento. penaie. de Canti. - SegOn Cont í, la pena
se pronuncia atendiendo al delito. el complemento atendiendo al de­
lincuente,

La primera concierne a los tribunales judiciales, la segunda 11 la
comisi6n penitenciaria. Esta Incumbe a los delincuentes temible!!,
aqu~lIa a los deltncuentes comunes.

La pena sigue al delito, el complemento de la pena sigue a la
pena,

El complemento de la pena tiende a reaccionar contra posibles
vtolaeíones del derecho. de parte del delincuente; por tanto, el'! esen­
cialrnente preventiva. "No es sino la medida de seguridad alfregaCSa
" la pena."
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La medida de seguridad no es la pena, como la pena no es la
rr.edlda de seguridad.

Esta es la represión del delito cometido, aquélla una salvaguardia
contra el posible delito futuro. El delito cometido juega Importancia
tan sólo para determinar la temlbllldad del delincuente. (Ver: Contl.
J complementl di pena en Enciclopedia de Pesstna, t. IV, pág; 663 a
129, especialmente pé.gs. 666, 669, 675, 684 y 687.)

14. ,A quién.. se aplica las medidas de .eguridad? - Deben es­
tar sometidos a las medidas de seguridad los autores de delitos co­
metidos por los alienados. sernlahenados, alcohollstas, vagos, holga­
zanes, menores y por los delincuentes habituales.

El proyecto tan sólo se ocupa de los primeros y de los menores,
descuidando a los demás,

Nos ocuparemos exclusivamente de los ahenados y de los vagos y
holgazanes, ya que contemplamos los demAs en capftulos especiales.

15. Lo. delincuentes alienados en la legislaci6n' comparada. - La
escuela cláaíca no concebía al delincuente alienado.

El hombre es o dellncnuente o alienado. SI lo primero se aplica la
llena, si lo segundo estA. exento de pena.

Los expositores modernos no prestigian la aplicación de la pena
por cuanto no es capaz de modificar su personalidad ni de procurar
su readaptación social, sino el enclaustramiento en establecimientos
especíales.

Esta medida de seguridad. justo es confesarlo. despunta en los
"~ejos códigos.

El código español. en el articulo 8, Inc. 1.0 dispone: "Cuando el lrn­
t,~cll o el loco hubiere ejecutado un hecho que la ley calificare de
c11~lIto grave, el tribunal decratará su reclusión en uno de los hospi­
tales destinados a los enfermos de aquella clase, I'!el cual no podrá
M\lir sin previa autorización del mismo tribunal. SI la ley caltrtcnro
dI' delito menos grave el hecho ejecutado por el ímbéclt 11 loco, ('1 tri­
bunal, segün las círcunstunctas del hecho. prectícará lo dtspueato en
..1 p1rrafo anterior o E'ntre~arA el imhécil o loco a su familia si (>stll
die!'!' suficiente fianza de su custodia."

El código penat I'!l' la República de ~an ~alval'!or preceptúa lo
n.ísrno que el código penal español acerca clp los dE'litos eraves: para.
lo~ delitos leves limita el arbítr ío dl'l ju ..z. estahleclendo impern ttva­
mente la entrega a la familia bajo fianza de custodia)" no presentan­
<lo:a estabtece la reclusión del Imbécil o loco. (Art. 9.inc. 1.0).

El códlgo penal de Costa Ríca (art , 10), ast como los de Hondu­
I'I\S (art, 11), y E'I de Chtle (art. 10). establecen la reclusíón en esta­
blectmíento e8peclal del que no podrán sattr sin prevía autortaacíón
del tribunal "cuando un loco o demente hublere ejecutado un hecho
o ue la ley califica de crimen o Incurr-iere en reiteraci6n de simples
aelitos".

En ·Ios demás casos serán t'ntregados a su familia bajo fianza d»
custodia. a no mediar fianza quedan gobernados por la norma an­
terior.

El código penal de Guatemala faculta al juez, para encerrar al
loco o demente o ent regar-l» a su familia bajo competente cauf'i(,n
cuando fuera autor de un hecho que la ley califica de delito (Ar­
tfculo 20.)

Por el código penal de Venesuela. los autores de "un hecho que
equivalj:la en un cuerdo a delito grave. serán rcctutdos cen uno d. los
hospital•• o e.t.blecimiento. de.tinado. a lo. d•••ta cl ...... "No .iendo
.1 delito grave o no .i.ndo el ••tablecimiento adecuado serü entregado
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a su famllta bajo fianza de custodia: y no teniendo él familia o no
qucrlendo ella recibirlo, se aplica la norma primera. (Art. 19.)

El del Uru~uay reza: "cuando un loco o demente hubiere ejecu­
tado un hecho castigado por este código, con pena de muerte o de
penitenciaría, el juez decretará su reclusión, del cual no podrá salir
sin autorización del mismo",

TratAndose de delito que tenga pena menor serA entregado a 8U

familia bajo fianza de custodia}' mientras no se observe dicha fian­
za se observará lo primero. (Art. 17.)

LOI c6d1lol modernol también acogen con benevolencía esta me­
,llda de segurtdad.

El holandés ordena el Internamiento a guisa de prueba, no pu­
diendo exceder de un afio. (ParA.grafo 37.)

El ruso autoriza al juez a colocarlo bajo la vigilancia responsable
de sus parientes o de otras personas, o bien Internarlo en casa de
salud "cuando reconozca que leria peligroso al individuo dejarlo lin
vigilancia".

No obstante, la reclusión es Imperativa en los delitos gra'-es (ase­
slnatos. mutilación corporal grave, estupro, Incendio). (ParA.g. 39.)

Por el noruego, cuando el tribunal o el jurado declare que el de­
lmcuente el peligrolo para I1 seguridad pública, puede ordenarle la
reclusión del acusado en un aallo o en una casa especial de cura o
de preservactón o ~n una casa de trabajo mientras el gobierno 10
jl-,zgue necesario. (Art. 39.)

SE'gt'ln E'I articulo 48 del código de Siam, el tribunal puede orde­
J1:'U la remisión del Inculpado a la autoridad administrativa para ser
colocado en "un asilo de alienados o en otro lugar donde su guarda
r-ueda ser asegurada", si estima "la libertad peligrosa para la leguri.
dad pública".

Los proyectos modernos acusan la misma orientación.
A E'star al parllgrafo 36 del Proyecto AUltriaco, el «alienado o ebrio

que ha cametído un acto reprimido con pena privativa de libertad
uue exceda de seis meses, que no puede ser condenado a causa de
su In imputabilidad en el momento de la 'perpetractsn del acto, debe
ser colocado en un establecimiento del Estado para los alienados cri­
minales, cuando SE' le considere como extremadamente peligrolo para
II mor.lid.d o para l. seguridad de las perlonal o de 1.1 fortunal a
causa del ('!'ltado enfermizo de su esptrttu y teniendo en cuenta BU

conducta }' carácter especla.l del acto".
Por el articulo 13 del P ..oyecto suizo "si 111l delln<"uente Irrespon­

f;ahle comp..omete la leguridad o el orden público o li le hao. nlo.·
....io inter n...le en un hospital o en un h08picio, el juez ordenarA. este
Internado.

SI, por otrOI motivos, el estado del (]('lincuente Irresponsable
ey,:ge que sea t ..atado o colocado enun h08pital o en un hOlpicio, el
;UE'7. ordenará I'~t,.. tratamiento o e!"ta hos ultalrzuctón.

Seg ün pI canttulo 111. parlllfr. 1 del P ..oyecto sueee, "cuando un
(',13jenado <"ompte un acto. qllP pstA <'a!"tll;'ado por la l('y con ppnR 1'Ie­
r-r-lusten. el tribunal ordenarA IlIlP !"ra rolorado en un manicomio nü­
bl ico, y no podré. salir del manicomio rnte nt ras du ..o 8U e8tado meno
t.1 o h.y. pelig ..o de ..eoaída.

El P ..oyecto .Iemán, ordena la custodta en 1In establecímlento pü­
hllco de cura('\ón o de asistencia, "cu.ndo alí lo exija la seguridad pú­
blican. (Par~afo 65).

Vése, pues, cómo el estado pcligroRo ~~ el fundamento de 10 me­
'lilla de aegurldad.
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18. Delincuente. vago•• - La pena es Incapaz de modificar la per­
sonalídad de los vagos.

Lo más conducente es colocarlos en casa de trabajo, a fin de
aprender oficio que le permita subvenir a RUS necesidades despuéa
de la liberación.

La vagancia es la sombra que obscurece el brillo de la civiliza­
clón moderna.

Constituyen los parásttos de la sociedad. tan fáciles a la degra­
(~aclón como refractarios al trabajo..

La vagancia representa las antesalas del crimen. Cornetiflo el cr l­
men la pena resulta <'stérll, no opera su readaptación socía l.

De aquf que los proyectos modernos adopten providencias espe­
ciales.

SegQn el proyecto alemán "cuando un hecho punible deba atrlbulr­
S~ a depravaci6n o a holgazanería y se castigue con una pena de pri­
sión cuyo rntnírnum sea de cuatro .emana., el tribunal. en los casos
especíalmente determinados en la I.y, podrlÍ disponer. además de la
pena. o cuando la pena no exceda de tres meses, en su lugar, la colo­
cación del condenado apto para trabajar en una casa de trabajo. du­
rante un espacio de Mi. me.e. a tres años, siempre que esta medida
parezca preci.a para habituar al condenado a una vida laborio.a y
conforme a la ley".

«Sobre el fundamento de esta decisión, la autoridad de pollcla de
cada uno de los Estados cuidaré. de la colocación del Individuo en la
casa de trabajo". "SI el condenado fuese extranjero, la autoridad de
noltcía podr'. en lugar, o ademAs de su colocación en la casa de tra­
bajo. hacerle salir del territorio del Imperio".

"SI el condenado se mostrase Inh4bll para el trabajo. el tribunal.
cuando haya pronunciado la colocación en lugar de una pena de pri­
filón o de arresto, Impondré. una de estas penas, regulando su dura­
ctr.n de un modo proporcionado".

Además, podr' ser liberado provlstonatmente "cuando el condena­
do haya pasado en la institución la mitad del tiempo fijado y se haya
conducido bien y haya trabajado con diligencia'. (Pa rag. 42.)

El proyecto suizo legisla, aun con má s cordura tan importante
problema, por lo cual transcribiremos ~1I~ dtspostctones

El artfculo 43 dispone:
1) "Cuando un condenado a prisión por un del íto observaba mala

'onducta o vivia en la holganza, y cuando el delito e.tá en relaci6n
con eate g6n.ro de vida, f'1 juez. si f'1 condenado •• capaz de trabajar,
y parece pod6r.ele acostumbrar al trabajo. podrá suspender la f'jecu­
clón de la pena y ordenar la colocación del delincuente en una casa
educativa. de trabajo exclustvamente destinada a este fin.

El juez hará examinar previamente el estado ffsico y mental del
condenado, asl corno su capacidad para trabajar, y tomará los íntor­
mea precisos sohre ~u pducaclón y sus antecedentes.

"Nlnglln delincuente que haya sufrido la pena de reclusión puede
ser colocado en una casa educat íva de trabajo."

2) Cada. condf'nado hará el aprendlzo.l(' de un trnhajo. conforme a
BUS aptttudss, que le ponxa en dtspoaicíón r1t' R'nnar I'U vida después
de su liberación.

Su educación Intelectual y nsira. y eSJl('('ialmr>nte su tnstrucclon
I'lofeslonal, "erAn desarrolladas por- la enl1etlan:r.a.

"Los condenados estarán aislado!' r1urante la noche."
3) El condenado permanecerá un a ño ni meno>! pn In casa Tran!!­

cl.orrldo este término la autorldud, competente despll/!s de haber re-
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querido la opinión de los funcionarios del establecimiento, podrá libe­
rarle condicionalmente por un año si le considera apto 'Y dispue.to
a trabajar. Podrá Imponerle ciertas reglas de conducta. (Art. 39, n11­
mero 2).)

4) SI durante el térmíno de prueba el liberado se entrega de- nueve
"0 a la mala conducta o a la holganza, si en desprecio d. una adver­
tencia formal de la autoridad de patronato, persiste en infringir las
reglas de conducta que le fueron impuestas, o si se substrae obstina­

damente al patronato. la autoridad competente podr4á ordenar su
reintegración en la casa : podrá, también, reclamar del juez la ejecu­
cíen de la pena Impuesta.

La autoridad ,haré. la misma reclamación. cuando la experiencia
de los tres prtmeros meses hubiera demostrado que el condenado
es incapaz de aprender a trabajar.

5) SI el liberado se conduce bien hasta la terminación del término
de prueba, su liberación se convertiré. en definitiva.

En todo caso el condenado serA. puesto en libertad al término de
tres aftoso La pena queda extinguida.

S) Toda colocación en dicha casa. no comenzada a ejecutar a los
clnco años, no podrá ya SE'r ejecutada.

En suma, el proyecto suizo, sienta las siguientes bases para ha­
cer efectiva la medida de seguridad:

a) Que el delito tenga pena de prisión;
h) Que el delito esté en relación con la mala conducta en Que

vívta o con la holgazanerfa;
e) Que el condenado sea capaz dI' trabajar r sea posible acostum-

brarto al trabajo;
d) El juez puede aplicar la pena o la me-dida de seguridad;
e) Examen ffslco, Intelectuat y moral del condenado;
La medida de sf'gurldad ostenta estos caracteres:

a) Poner al condenado en disposición de aubvealr a sus necesida­
des después de su liberación;

b) La permanencia en la casa de trabajo será de un año, por lo
menos;

e) La liberación es condíclonal, facultativa y judicial, aunque
fuerza E'~ requerir la opinión de los funcionarios del establecimiento;

d) PUI'de Imponérselo ciertas normas de conducta;
e) El jUE'Z puede hacer ejecutar la pena o aplicar nuevamente la

.',nellda ele segur-idad si el liberado se entrega a la mala conducta o a
la holganza;

f) La buena conducta durar-ro el término de prueba convierte la
Iiberaci6n condtcíona! E'n definitiva;

g) El tl>rmlno dE' prueba dura un afto;
h) El condenado debe ser puesto en libertad, en todo caso a los

tres aftoso

Para el Proyecto argentino, no hay sino dos medidas de
seguridad: .

a) La colocación en un establecimiento de corrección. res­
pecto de los menores de catorce años. si de las circunstancias
de la causa y condiciones personales del agente, o de sus pa­
dres, tutores, o guardadores, resultase peligroso dejarlo a
cargo de estos y el del menor de diez y ocho años y mayor



- 109--

de catorce, si el delito cometido, tuviese pena que pudiera dar
lugar a la condena condicional y si fuese peligroso dejarlo en
poder de los padres. tutores o guardadores.

b) Reclusión del alienado en un manicomio y reclusión
de los demás. situaciones contempladas en el art. 34, inc. JU

en establecimientos especiales.
Como otros instrumentos de política criminal. crea la

condena condicional para el delincuente primario autor de un
delito reprimido con pena que no exceda de dos años o de
multa. El perdón judicial en el caso ya mencionado del arto
81, inc. 3° Y del menor de catorce años cuando no es peligros')
dejarlo a cargo de sus representantes legales.

La pena perpetua para los delincuentes incorregibles y la
pena de relegación por tiempo indeterminado, para los rein­
cidentes. Para los demás delincuentes. las penas de reclusión.
prisión o multa.

El proyecto suizo crea seis medidas de seguridad:
a) Casas disciplinarias para los menores de catorce a diez

y ocho años.
b) Internación de los irresponsables (en fermos mentales

idiotas y alteración grave de la conciencia) cuando son peli­
grosos, en hospital u hospicio.

e) Internación o tratamiento de delincuentes de respon­
sabilidad disminuida en un hospital o en un hospicio.

d) Internación del delincuente habitual. en una casa espe­
cial exclusivamente destinado a este fin .

e) Envío a una casa educativa de trabajo, respecto de de­
lincuentes. que por mala conducta. o por vivir en la holganza
han cometido el delito, siempre que el condenado sea capaz de
trabajar. y al parecer sea susceptible de acostumbrarse al tra­
bajo.

i) Asilamiento de los bebedores habituales, en establecí­
miento especial.

La educación disciplinaria del menor tiene por objeto. por
una parte, educar moralmente al adolecente y formar un ca­
rácter; y por otra, enseñarle una profesión, proporcionarle los
conocimientos y desarrollar en él las facultades bastantes a
ponerlo en condiciones de subvenir a sus necesidades después
de la liberación (art. 'JI). El adolecente, según el mismo ar-



ticulo debe permanecer todo el tiempo indispensable para su
educación con mínimum de un año, no pudiendo exceder el
máximum de los veinte años de edad del menor. Sólo cuando
el adolecente es profundamente pervertido, es enviado a una
casa de corrección (art. 92 ) .

Los delincuentes de responsabilidad disminuída - expre­
sión incorrecta - son objeto de la medida de seguridad en dos
circunstancias; cuando al parecer es peligroso para la segu­
ridad o el orden público, y cuando el estado de salud así lo
requiera (art. 1S). En las otras circunstancias autoriza al
juez a atenuar libremente la pena, disposición anacrónica esta
última, vestigio de la responsabilidad basada en el libre al­
bedrío.

La pena es ineficaz para los delincuentes habituales. La
sociedad debe ponerlos en estado de inocuidad. Según el aro
tículo 42, inc. 2°, serán constreñidos a trabajar en común,
atendiendo a las aptitudes individuales, y con la mira de do­
tarlo de aptitudes para ganarse la vida después de la liberación.
Tras una larga permanenca, que no puede descender de cinco
altos ni exceder de diez, el delincuente es liberado condicio­
nalmente, lo cual lo subordina a determinadas normas de con­
ducta, cuya transgresión comporta la reintegración en el esta­
blecimiento (art. 42, inc. 3':' y 4':')•

Las personas entregadas a la malvivencia, y a la holganza,
por lo común autores de delitos leves, son encarceladas por el
Proyecto argentino. Pareciera que abrigara el propósito de
estimularlos al delito. La cárcel, en lugar de morigerar, exa­
cerba SUs inclinaciones viciosas.

El inc . 2° del art. 43 del Proyecto suizo, les impone la obli­
gación de trabajar según sus aptitudes, además de suminis­
trarle una, educación intelectual y física. La internación no
no puede ser menor de un año, transcurrido el cual podrá ob,
tener la liberación condicional si posee aptitudes y disposición
para el trabajo. El quebrantamiento de las normas impuestas
trae consigo bien la reintegración a la casa de trabajo, bien la
ejecución de la pena impuesta.

Los bebedores habituales. cuando el delito guarda relación
con la bebida y sean susceptibles de curación, pueden ser asi­
lados en establecimiento especial, por un tiempo que no exce-
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diera de dos años; limitación que ha levantado críticas (1).
La obtención de la libertad, comporta la abstención de beber
cierto tiempo, con conminación de ser reintegrado al asilo a
desobedecer la advertencia formal de la autoridad competente.
Las medidas de seguridad en el Proyecto suizo, cobran más
eficacia. que las medidas represivas prodigadas por el Proyecto
Argentino.

Las disposiciones acerca de los menores son prolijas y me­
ditadas.

Los menores de catorce años, moralmente abandonados,
moralmente pervertidos, o en peligro de ser una u otra cosa,
además de la colocación en establecimiento educativo, pueden
ser entregados a familia digna de confianza, o vigilada su educa­
ción en el seno de su familia. Los menores de catorce años
afectados de anornalidades, son objeto de un tratamiento es­
pecial; los adolecentes están regidos por los mismos principios.
Además de la educación disciplinaria ya estudiada. pueden ser
entregados, a ser moral o materialmente abandonados o en
peligro de ser una u otra cosa, a una familia digna de con­
fianza. Para los profundamente pervertidos, crea ra casa de
corrección: para los normales. bien una reprimenda, bien la
detención.

A los menores de edad de transición (18 a 20 años). los so­
mete al mismo régimen de los adultos. pero. atenúa la pena en
calidad y cantidad.

El Proyecto suizo. rinde pleitesia a la prevención especial.
Persigue un fin: la defensa social: mira un objeto; el de­

lincuente ; pone en juego dos instrumentos: la pena y la me­
dida de seguridad. A los privados de educación - menores ­
aplica medidas educacionales; a los faltos de temperancia ­
alcoholistas - asilo para bebedores; a los destituidos de razón
- alienados - el hospicio : a los demás anormales - idio­
tas. inconscientes - lo mismo -; a los defectuosos - los
que excilan entre la locura y la razón - el hospicio. el hospi­
tal, la reclusión o la prisión, según sea peligroso, 10 requiera
la salud, o no presente ninguna de estas circunstancias; a lo..
reacios al trabajo - holgazanes yo malvivientes - casas de
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trabajo; a los inclinados al delito - delincuentes habituales ­
internación en establecimiento especial; a los delincuentes OC:}1

sionales de dignos antecedentes y autores de delitos penados
con un año de privación de libertad - condena condicional; a
los otro!' delincuentes ocasionales, penas de reclusión, prisión
o multa; a los que no revelan peligrosidad alguna, otorga el
perdón judicial; a los incorregibles, pena perpétua.

En los Proyectos Alemán y Austriaco, según. demostración
acabada de Grispigni, campea asimismo la prevención espe­
cial, y sólo subsidiariamente la prevención general.

El proyecto argentino modela sus principios bajo el imperio
de la prevención general. Como dijera el profesor Ramos, en
su concienzudo informe al evacuar la consulta que le dirigiera
la Comisión de Códigos, de la Cámara de Diputado, "excep­
tuando a las personas que están exentas de responsabilidad, y
las dos únicas medidas de seguridad que contiene. toda la enor­
me gama del hombre criminal desaparece ante el criterio ex­
clusivo de la normalidad; sirve tan sólo para que el juez ate­
núe o agrave la pena" (1). y más adelante agrega: "la pre­
vcnción general ha fracasado como sistema represivo. No ha­
gamos, pues, nosotros una inútil experiencia más".

-y el doctor Herrera, en un notable estudio, afirma tam­
bién que la prevención individual, debe primar sobre la pre­
vención colectiva (2).

8u
- El Proyecto, no está a cubierto de la crítica, no sólo

por no parar mientes en las categorías de criminales y la pre­
vención especial, sino, asimismo, por no llevar el arbitrio ju­
dicial hasta la amplitud compatible con la defensa social.

Carnevale, en ruidosos artículos, dirigió duras invectivas a
la latitud judicial abogando con calor y talento, por la limita­
ción de sus facultades (3). Protesta contra la tendencia de con­
siderar el delito como un sintoma capaz de revelar las modali­
dades del delincuente. En su concepto, tal interpretación im­
plica reprimir, no tanto lo que ha hecho, sino, lo que sería ca-

(1) Itamoa. op , cit., pll~. 260.
(2) Herrera La HE'torma penat N." 64.

(3) Oarnevnta, L'arbilrlo flei ~llIdlC'e nr-l'unllcazton« de la. pena,
«n HI\'lsla pena le de 1897. pé.gIJ. 109 a 132; 333 a ~-l!l y año 1898 p1­
gínaa 113 a 137: 309 a 335.
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paz de hacer, lo cual conduce a la arbitrariedad. Sin embargo
es más temible la arbitrariedad legal, que la arbitrariedad judi­
cial. Aquélla es fatal e irremediable; ésta contingente y repa­
rabie. La ley no puede contemplar sin caer en el casuísmo, la
variedad caleidoscópica de circunstancias que ofrece la vida.
Así, como se afirma no hay enfermos sino enfermedades, pue­
de sostenerse, no hay delitos, sino delincuentes. El magistrado
se halla frente a criminales movidos por propósitos distintos
de diferentes inclinaciones, de encontradas características, los
cuales encarnan varible temibilidad.

Con ser más amplias que las del Código actual, las fa­
cultades del juez en el Proyecto argentino, son circuns­
criptas. Puede conceder la condena condicional (artícu­
lo 26) Y en la libertad condicional en los casos de lo~'
incisos 2 y 3 podrá disponer que no se compute en el término
de la condena todo o parte del tiempo que hubiere durado la
libertad hasta que cumpla lo dispuesto en dichos incisos (art
15), puede ordenar la internación del menor cuando fuese pe­
ligroso (art. 36 Y 37). Le compete la internación de los de­
lincuentes psicopáticos, así como fijar la cesación del peligro
(art. 34). Aplica la pena en los limites que campea en la par­
te general del Código, con arreglo a las circunstancias agravan­
tes y atenuantes, las cuales son flexibles y no estiradas como la
del código actual. Consagra el régimen de las penas paralelas
en cuya virtud, el juez, .puede reemplazar una pena por otra.
Puede autorizar la detención en sus propias casas de las mu­
jeres honestas y personas mayores de 60 años o valetudinarias
(art , 10). En la sentencia le corresponde fijar el término del
pago de la multa (art . 21). Finalmente puede eximir de pe­
na al homicidio cometido, por sorprender al cónyuge, descen­
diente o hermana en ilegítimo concúbito (art . 81, inc. 3).

El Proyecto suizo articula el albcdrio judicial con honda
sabiduría: concede a los tribunales la facultad de optar entre
la pena y la medida de seguridad, a propósito de los delincuen­
tes habituales (art. 42), de los vagos y de mala conducta
(art. 43). Puede ordenar la internación del bebedor en un
asilo, bien después de declarar su absolución, bien después de
la expiación de la pena (art. 44). Libra a la cordura judicial
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las medidas a que son sometidos los menores. Otra de las in­
novaciones más fecundas introducidas, estriba en la atenuación
libre de la pena, en la cual el juez, no está ligado ni por la can­

tidad ni .por la calidad (art. 62).
Fija taxativamente, los casos en que se acuerda; a los de­

lincuentes de responsabilidad disminuída (art. 14); al que se
creía con derecho a obrar (art. 21); al delito imposible (art.
23) ; al arrepentimiento tardío en la tentativa (art. 24); en la
instigación infructuosa (art. 25); en el exceso de defensa (art
34); en el exceso del estado de necesidad (art. 35). Son si­
tuaciones muy variables, así, en el exceso de legítima defensa
se presentan casos diversos; desde el que obra sobrecogido por
el temor, hasta el que obra arrebatado por la ira.

La atenuación de la pena, está consagrada por los Proyec­
tos austriacos y alemán, por el Código japonés (art , 66); por
el belga (art. 80 y 83) ; en Inglaterra, por acta del Parlamen­
to del reinado de Victoria (art. 7 y 10, Vico act . Cap. 24).
Como sostiene Prins, pueden encontrarse circunstancias tan
favorables al delincuente, que la aplicación del mínimum fue­

ra muy rigurosa (1). La ley, sienta normas generales; justas
en principio, pueden llegar a la injusticia en el caso particular.

Surge entonces la equidad, que Aristóteles comparaba a la
regla de Lesbia, la cual, siendo de plomo se adaptaba a las si­
nuosidades de la piedra a medir.

El Proyecto alemán, llega hasta el perdón judicial, en lo-,
casos leves, es decir, cuando las circunstancias ilegales del he­
cho son insignificantes y la voluntad criminal del autor apare­
ce de poca importancia y excusable. según las circunstancias
de modo que la aplicación de la pena ordinaria de la ley. sería
una dureza injusta (parág. 83). La concede en la tentativa

(parág. 76). en la complicidad (parág; í9). en el exceso de le­
~ítima defensa; "cuando el autor obrare por una agitación o
una consternación excusable" ~ pa rág. 66). En el falso testimo­
nio (parág. 168); en las lesiones corporales (parág. 227) ; en
la difamación (parág , 259), en el hurto doméstico (parág.
272 ) ; )' en general en las contravenciones. Por lo regular son

o: Prinll. Rci¡'ncc penalc ct drolt pOllltlr. N.n ",.0_ p. 273.
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hechos insignificantes cometidos por personas, que no revelan
peligrosidad alguna.

El perdón judicial aplicado con mesura y rodeado de pre­
cauciones, es un eficaz sustitutivo de las penas cortas.

El arbitrio judicial

1.0 Concepto: ;.Qulén debe ser el órgano de la defensa .ocial'
¿ El legislador o el magistrado? He aqut planteado un problema cu­
ya. solución compromete los puntos capttales de la poHtlca crimi­
nal. La individualización legal campea en los códigos del siglo XIX.
La Individualización judicial brilla en los códigos y proyectos del si­
glo XX. La pr-imera tija normas rlgidas e inflexibles La segund:"
dúctiles y ondulantes. f'\qu~lIa concibe t-I derecho penal 'como un pro­
ducto inconsuJto de la especulación humana. Esta lo acomoda a las
realidades palpitantes de la vida. La individualización legal presu­
pone tipos abstractos de delincuentes. La individualización Judicial
tipos concretos. Una mira al delito; la otra al delincuente. Aquélla
no se Inspira en los casos particulares. Esta se adapta a las exigen­
cias perentorias nacidas de la complejidad de la deñncuencta y de la
varled&.d de delincuentes. La leyes un Dios de ceño adusto y voz
Aspera. El magistrado un hombre accesible y acomodaticio. El le­
glslador es Inexorable, el juez clemente. Hay que alejar el tantaam-;
de la arbitrariedad. A la arbitrariedad legal es preferible la arbitra­
riedad judicial. La una es fatal, la otra eventual. Aquélla es trr.. ­
pa rable, ésta remediable.

2,° El arbitrio judicial de los códigos modernos no es la arbitra­
riedad judicial del derecho canónico. Esta no SP in s pi raha ni en prin­
cipios jurldlcos ni en post ulurlos Itlo:<Mko:<. Aqul'lla «e íusptra en
ncceaídad es íueludtbl.-s . La últ írnn conduce al desenfreno de las PII.­
siones y expone al l1eshorch' de la In ju st icin . Esta ('8 un tltno a la
omnlpolencla del kl';"isladol'. Ac ucrrln al juez In que 11I'1·tenece al juez,
y al legislador lo que pertenece al legtalador , La \o'y da normas,
principios generales, al jUI'Z incumbe acomodarla al caso concreto.
Cuando el juez carece de rumbo impera. e' caos, el desorden, la anar­
quía Cuando se dan normas, orientaciones, reina la precisión, la re­
gularidad, el orden.

3.° En el derecho penal en formación el juez arrebata el cetro
al legislador. La condena condicional, la libertad condicional, las pe­
nas paralelas, el perdón judicial, las circunstancias atenuantea-egra­
vantcs flexibles, la libre atenuación rle las penas, la sentencia. Inde­
terminada la facultad do escoger entre la pena y la medida de segu­
ridad, la. proscripción de grados en la culpa, tentattva, participación
criminal, importan otros t.mtos testimonios Irrefutables del trlunf1
de la tendencia moderna tendiente a extender la esfera de acción del
ju.ez. y a fe que el rnovtmlento moderno apóyase en razones muy
concertadas.

4,° Fundamentos: En todos los brazos del derecho descübrese mar­
cada propensión a l'cllll'lngir la órbita de acción de la ley. El derech;)
~s movimiento, acclóu. vidn , y como la vlda, Inconstante, variable.
rebelde a las reglas rtgldas.

En el procedtmlento criminal el sistema de las libres convlccl«
nea cobra Incremento a expen'ias del sistema de las pruebas legnh'tl.
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El C611lgo de procedimientos criminal vigente en la capital y te­
rrttorlos nacíonalee es un espécimen acabado de la Qltlma. FIJa pro­
IIjamente las normas de conducta: quienes no pueden ser testlros
(art. 276); los testll08 que deben concurrir para. Invocarse sus tes­
t ímoníoa como plena prueba (art. 306); 108 recaudos para convertir
en plena prueba a las presunctonea (art. 358) cuando la contesten es
Indivisible (art. 318).

¿ Por qué razón UD menor de diez y ocho aftos no puede ser tes­
tigo? ¿Por qué la confesión no puede dividirse en perjuicio del con­
r•• ante?

La InflexibtlJdad de las reglas conduce a la Injusticia.
El C6dlgo de procedlmlent08 criminal de la provincia de Buenos

Aires establece, en cambio, el. 8istema de las pruebas morales en los
casos en que consagra el Juicio oral. Serón el arto 282 cpara la apre­
cíacíén de la prueba no se Impone a los magistrados regla aleuna.
8610 se exige que expresen su convicción sincera sobre la verdad de
los heoho. juzgadoe~.

Lo mismo acontece con el Código civil argentino. Es harto de­
taJUsta ccal extremo de querer sujetarlo todo de antemano a recias
catalogadas que estA.n o pueden estar en pugna con el hecho y que
no dejan margen 0.1 j,uez para una apreciación etrcunetanctaí que se­
ria mucho mb justa, esto es. efectivamente reparadora y adecuada­
mente humanas , (Ver Colmo .Técnlca legislativa del código civil aro
gentino, Buenos Aires 1917, J)A«s. 186 y 187).

En tanto, las legislaciones civiles modernas como la alemana,
suiza y hrasilera tienden a la generalización, como lo apuntan todos
lus tratadistas modernos, entre otros Salefl les, Bevllacqua, Geny; )'
Colmo entre nosotros.

El Código civil suizo de 1907, llega hasta a racultar al juez a pro­
nunciar el fallo c8egíln las reglas que él establecerla si actuara eo-:
mo (eglslador cuando la relación jurldlca no estA. gobernada ni por
la ley, ni por el esplrltu de la ley, ni por el derecho ccnsuetudmartoe
(art 1).

'y por el art . 6 debe aplícar las reglas del derecho y de la equi­
dad cuando la ley le acuerda poder de apreciación o c.uando deba
tener en cuenta sea las circunstancias. sea los justos motivos, como
acontece en los arts , ao, 65, 72, 257, 267, 269. 334. 354 al 363, 380,
381, 676 y 712. " ,

En el derecho comercial échase de ver el &8cendlente del juez
en materia. de quiebras. La legislación argentina queda. a la za,ga de
l. legi81aclón extranjera.

Mientras en la ley de quiebras argentina los acreedores son 108
A.rbltr08 en la verlftcaclón províalona.l de créditos y el recurso que
la ley acuerda al acreedor cuyo crédito ha sido rechazado o dismi­
nuido para apelar ante el juez, resulta ilusorio en la práctíca, la ley
d", concordato prevenuvo Italiana acuerda al tribunal la facultad dtl
aprec lar provisional y prt8Ullli\'umente los crédítoa.

En tanto que POI' la I,'y argentina 10M acreedores se adfudtcau
lo.. Lilne8 O favurecen la quiebra del deudor cuando el concordato es
rechazado o no obuene la duble rnayorta exigida. por la misma, la
ley de liquidación judicial de Francia dictada en 1889, establece que
el tribunal puede hacer pr08('guir la liquidación judicial o declarar
la quiebra del deudor, a no mvdla r dolo o fraude, porque 'entonces la
quiebra el'! obligatoria.



- 117-

Vé;e. pues, la Inclinación acentuada a dígntñcar' la función del
juez. ¿ Por qué el código penal ha de constituir una. nota discordan­
te en la armonla del conjunto?

5°) Tarea. vana cuando no perjudicial e Injusta la de contemplar
a priori el estado peligroso del delincuente, ese hilo de Arladna Que
conduce por el Intrincado laberinto de los problrm3s penales. Los
delincuentes encarnan distinta pellgTosldad ya por la edad, ya por el
estado mental, )'a por sus hábttos, sea por sus antecedentes, sea por
los móviles. La ley podrá, trazar las separaciones en sus lineamien­
tos generales, pero fracasarA en la empresa si anhela descender al
pormenor. EBtablecer6. que el delincuente primario difiere del deUn­
cuente proteslonal, el delincuente alcohollsta del delincuente tempe­
toado, el delincuente menor del delincuente adulto, el delincuente en­
termo de la mente del delincuente sano de esptrrtn .

AsImismo, podré. consagrar ciertas normas para orientar al juez
en los medios de defensa como en la medida de la pena.

Pero cuando pretenda prever cuestiones que escapan a toda pon­
deración Inmediata., Incurriré. en deplorables desaciertos. Lo demos­
traremos examinando algunas disposiciones categóricas del Proyec­
to, adversas a la. elasticidad.

a) El arto 52. enumera las condenaciones que deben eoneurr.r
para declarar Incorregible al delincuente. E>l un criterio objetivo. le­
gal. en lugar de consagrar normas generales para abandonar al juez
la apreciación del estado peligroso del delincuente como ocurre en el
códlgo noruego (art. 65), la ley Inglesa de 1908 (art , 10), el proyec­
to austriaco (parA.g. 38) y el proyecto 8ulzo( art. 42).

Seg(an el Proyecto argentino dos condenas a recluaíón o una n
reclusión y otra a prlRión por más ele t rea años baatan para ucre-I¡­
tar la Incorregibilidad. Vn dolf ncuonte Inñero una. lesión grave. por
la cual se le aplica sf'ilO años dI' reclusión (nrt , 90) después de haber
sido condenado a. cuatro aflos de prisión por h"rlr gravemrnte a
otro en un duelo (art , 97 inc , 2) o por ·h"lh('r Instlga.do n, otro al sui­
cidio (nrt. 83) o por matar a un extraño por sorprenderlo en 1I1'¡rf­
timo concübtto con su esposa (art. 81 Inc. 3). PUI'I'I. seg1in la I('y f's
un Incorregible acreedor a la rl'legnclón por tiempo Indeterminado
como pena accesoria a la condena.

La. Incorregibilidad determinada a priori no sólo excede 1&8 exí­
genclas de la. defensa social aíno asImismo conduce a Irritante In­
juetlcla.

b) Se.On el arto 46 del Proyecto: el cómplice serA. reprtmído, in­
defectiblemente con menor pena. que el autor principal: le correspon­
deré. dlsmlnucl6n de un tercio a la mitad. ¿Esta presunción «jurls et
jure~ de menor peligrosidad del cómplice es justtñcable ante los dic­
tados de la justicia. y ante los poatutadoa de la d!'fensa social? ;"~o

ocurre. de continuo, que en la Importancia de la partlclpaclOn Inter­
viene el azar. la casualidad? ;.Pueden todos asumtr el mismo papel'
I,No puede el cómpllct' tortaleC'er con sus consejos a los autores prir.­
eípales, anlmAndolos a la comisión del dt'lIto? De aquí Que el jut!:l
pueda atenuar la pena del cómplice segOn el proyecto suizo (art. 26'.

e) Por el alotoU en la tentativa se dlsmlnuve de un tercio a la mi­
tad la. pena correspondiente al delito consumado. pero cuando el de.
IIncuente ha proseguido hasta su t~rmlno la nct ívídad criminal t:no
revela tanta peligrosidad como si lo hubiera consumado? La dlsm~­
nuelOn de la pena. es obra. de la ventura, de factores ajenol'l a la idio­
sincrasia del delincuente. La atenuacíoa de la pena Justificase cuan-
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do la intención criminal no se ha revelado en toda su plenitud, por
cuanto hay la poslblUdad del desistimiento.

La Rep6blica dominicana legisla con sabldurla el problema de
la tentativa. cToda tentativa. al tenor del arto 2 podrá ser conside­
rada como el mismo crimen cuando se manlfteste con un principio
de ejecución o cuando el culpable' a pesar de haber hecho cuanto es­
taba de su parte para consumarlo. no logra su propósito por causas
Independientes de su voluntad, quedando est.. circunstancias suje­
ta. a la apreciaci6n de los juecen.

d) Asimismo, fuerza es evltrr las enumeraciones círcunstanca­
das. A estar al Inc 13 del art. 3 la libertad condicional estA. aujeta,
entre otras condiciones, a la de adoptar coftcio, arte, industria o pro­
fesión, si no tuviere medios propios de subsistencia.. ¿ Por qué ex­
cluir el comercio?

En suma toda individualización legal es ficticia, peltgrosa y hasta
Injusta. I

6.° AQn los códigos mb accesibles a la auspícacla judicial vénse
constreftidos a acordar cierta amplitud de Interpretación a los Jueces
en lo que atañe a los hechos. As! acontece con el comienzo de eje­
cución en la tentativa, la cooperación indispensable en la participa­
ción crIminal, el peligro inminente en el estado de necesidad, la
agresión lleg1tima y la necesidad racional del medio empleado para
Impedirla o repelerla en la legitima defensa, la; provocación en el
homicidio, la deformación permanente del rostro en las lesiones, por
no citar sino los caaos más frecuentes.

;.Por qué la ley abdica de sus prerrogattvas y realza la místón
del juez? Por la complejtdad y la varledall de los hechos. rebeldes
a las f6rmulas minuciosas e Innexibles. Lo mismo ocurre con la apre ,
etacíón del estado peligroso del delincuente. Asf como no hay dos
hechos abaolutamente iguales, no existen dos delincuentes exacta­
mente Idénticos.

7.° Por ültrmo. conduce a extender los poderes del juez, el Inti­
mo enlace entre el procedimiento penal y el código penal, entre la
prueba y la sanclón , Todo proceso entrafta un enigma. Al juez in­
cumbe descifrarlo, La prueba constituye una válvula dI'! escape.
Comprobar la existencia de un hecho o de una omisión que la ley
reputa delito o falta, he aqut la misión principal del juez. Todas las
circunstancias Que preceden, acompañan o siguen al delito están fnll­
rr.amente vmculadas .

SelfÍln el sistema de las libres convicciones Imperante entre 1011

tratadistas mis acreditados y los códigos mejor conceptuados los
tribunales no tienen freno en la apreciación de las pruebas. '

POI' (:1 arto 342 elel C6dlgo de tnstruccíón criminal francés, el
nresídente del jurado, harA. leer al comienzo dr- las deliberaciones. las
Il~gulentcs frasell que escrrtas ron ~ueaos rr-lteves debf'rA ubrcaese
"n el lugar máa vlsthle d(' la RaIn; cL1. ley no pld~ cuenta a los ju­
rados de los medios por lo!'! cuales ha formado su convtcctón , No les
prescrtbe reglas acerca de \:1 nlenltud o d:· la suncl('ncla de la pruc­
"t>a. les manda tntcrrogarso n 1'1 mismo en el stlencío y recostmtento
y buscar en la stnccrtña.l de IIU conctenc'a la. Impresión recibida por
la rasen sobre" tas pruebas recogtdas I'n contra y en pro del acusado.
La ley no lell dice. tendréis como verdadero todo hecho aftrmado por
talo cual número de telltlgos: no les dice tampoco no constderaréts
como sunclentemente cstablecído. un hecho que no resulta de tal ac­
to o documentoll, de tantos tel'ltlgos o IndIcios; no hace síno esta sola
preglnta que encierra toda la medida de RUS deberes; ¿tenéis Intl­
ma convíccron t



- 119-

8.· El arbitrio judicial en la doctrina. - La escuela cláaíca q<.l('­
ma incienso en aras de la Indlvidualizacl6n legal. El derecho pcnat
<'s emlnrntemente formulista. El libre albedrfo es la base de !'OlIS con­
cepciones. por tanto, la gravedad del delito Impera sobre la ternlbíll­
flad de! delincuente. La I~ualdad de libre albedrfo acarrea la Igual­
dad d':! la sanc!6n El objetivismo predomina sobre el subjetIvismo.
La ley tija mtnucíosamente el valor ele los bienes jurfdlcos. ¡.~ lul'z
no ttenc más resquicio qUE' las circunstancias atenuantea-agravan­
tes. también prevIstas de antemano. La proporción reina soberana ..
Los c6digos descienden a la mInucia. Dívíden la culpa y la tenta­
tiva en grados. La participación criminal se reprtrne sE'~t1n normas
protlfarnente detalladas.

El erimlnalista cláaíco apura todos los recursos de la elialéctlca
para dar aldl'recho penal la simetrfa de las construcciones arqui­
tectónicas. El ingenio. la suttlexa. l'1 detalle. destierra a la retlexl6n,
a las fórmulas genéricas, a las conventenctas sociales. El casufsmo
('ulmina en el código itaüano. el más admirable compendio de lu
t10ctrinas clásicas. Ningún otro sorfa osado a competir COn él. en
lujo de detalles, finl'za de anA.lisis y riqueza de matices.

9.· Opini6n de Carrara. - Para el eminente criminalista. Itallano
l'1 delito es un enh jurídico. el derecho de punir nace de la tutela
del derecho j la fuerza del delito es la luz que gula en la justa me­
dida de la Imputabilidad.

En todo delito concurren dos fuerzas: la moral y la fi.ica. Am­
bas pueden contemplarse en su causa o en su resuttado o sea lub­
jetivamenfe u objetivamente.

La fuerza moral subjetiva consiste en la actuacl6n de la volun­
tad inteligente del hombre.

La fuerza moral objetiva en el mal ejemplo qllp produce el delito,
o sea el daño moral del mismo.

La fuerza físíca subjetiva representa l'1 ufuerzo del cuerpo con
que el delincuente traduce S\l Intenclón p"rv<'rsa.

La fuerza física objetiva, la (lf('ns:l cJ.·J derecho atacado el daño
material del delito.

AdemAs debe tenerse en cuenta 1:1 calidad, la cantidad y el grado
del delito.

La calidad representa la naturaleza del derecho violado: homillt­
dío, robo, etc ,

La cantidad la coltge retacíonando ln fuerza física objetiva con
la fuerza moral objetiva.

El grado son laR causas s.l1i'(·eplilJh:s de aumentar o disminuir la
imputpbilidad. (Carrara, Proernrna. P:.lI't" ~enernl. T. 1 parflgs. 53
a 55; 57 173 a 179; 187). '

A su vez. la pena ~,., ('OnJP(lIl.' d<' (In,.. fucrzas hornogénr'as : la fío
sica y la moral, susce nubl- d~ contr mp.arso objetiva y subjetiva­
mente.

La fuerza física subjetiva constste en los actos materiales por
medIo de los cuales se Irroga al delincuente el mal de la represón .

La fuerza fisica objetiva. representa l'1 resultado doloroso de la
pena como la fuerza tfsiea objettva del delito representa ('1 daño ma­
terIal que ocasiona

La fuerza moral objetiva encarna el resultado moral que la pena
excIta en los cludadanos ; a los bU('!l09 para tranquützartos. a los
malvados para refrenarlo.

La fuerza moral subjetiva. encarna In voluntad del juez que
tcrprcta y aplica la vulu nt.ul d .. la ley.
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También estudia la calidad, la cantidad y el Slrado d, la pena.
(Carrara. on. cit. T. 2. parlg. 627 a 632 y capitulo IV)'

Para determinar la regia abstracta de proporci6n entre el deUto
y la pena, aplíca el sistema aritm6tico de la fu:rza moral y física
objetivas.

De la fuerza moral objetiva del delito nace la ofensa social, de la
fuerza moral objetiva de la pena nace la reparaci6n eocial.

De la fuerza física objetiva del delito nace el daño material; de
la fuerza fisica objetiva de la pena nace <'1 sufrimiento de la misma.

La pena debe tener tanta fuerza moral objetiva cuanto bastare a
"estrulr la fuerza moral objetiva 'lUE' (-1 delito produjo sobre los cíu­
da-danoe y tanta fuerza flsica objetiva cuanto necesttaro la repara­
eten de la fuerza f1sica objetiva producida por el delito.

Por tanto. la cantidad del delito constttuve la mpdlda de la repre ,
sión. (Carrara op. cit. T. 2. parAg. 632. y cap. VIJI. parAgs. 695 y
slgulentE's). •

10. Opini6n de Ferri. - F.ntrE' lo!! pxposltorps morlpl'"oq nl"'­
reCE'n e~reclal mención Ferrl. Prlns y 8aleilles. Glosaremos, pues, 311S

optntenes.
En concepto dpl In!ll'lme fnndador ele la escuela T'lo!'litlva ttaliann,

al estudto abstracto dpl delito constderado como !!E'r jurtdlco. e!! ruer­
7.a oponer el pstudlo dpl deltto reputado corno fpnómeno natural.

En Iuaar de estudar el robo. el homlcídío. la falsedad. conslde­
radas como abstrae-tones. hay quP estudiar el ladrón. el homicida.
pI falsario. .

F.n vez dp fI(ar 1:1 pPn:'1 n priori !!"l/:(m el de lito, como la medlc!­
na antl~na doaiñcaba lo!! remedlos parando mtontes en la enferme­
dad. E'S menester E'!!cu"rli'lu al criminal a 1:'1 In7. dl'l método positivo.

La npltcactón dI" la ley a los casos parttr-ulares no C'!I una fun­
ción de Mlllcn jurfdlca abstraeta . F.l jul'7. criminal no puede ni dehe
alslar!le dpl mundo flUP le rodea PI delito t ír-ne valor puramente sln­
tomAtlco. la extensil'ln (140 la reprE'slfm la dE'\f-rmlna 1'1 dl'lIncucmte.

A la naturaleza dr-l derecho vlolado. C'I criterio dectstvo de la es­
eucla r1A!lII":'l. a 1;'1 11'Illihllif1:l'1 "ala nrlaptaC'l(m tld ,]...11nr u r-ntr. <'1'1­
t"rlo Indicado por (¡nrMaln. agrE'ga f'1 elemonto dI' 10!l rnotvcs deter­
minante!' de la acc-tón .

Ferrl I"rE'p IlIl P lo!! ('ódllln!! dl'l porvenir ,l,.sterrari'ln tOdRII la!! ml­
nuctas dI' 1:1 rloslmctrf:1. pr-nnl. I"if\"ndo!!p IIfll0 a rr~ln!! ~('n"rll"all: fll
la flmclón penal tiene por tarea la vana Invest lgactón doslmétrll"a
rle la rf'sponsabilldad moral. 1'1\ 111 ley penal se npltca no al deltncuen­
tI' I'Ilno al delito. r-ntonces. reputa nec-sarto cquP pI poder arbitrario
del jllf'Z ~p3 contr-ntdo entr» la!! barreras mi\s o menos I'f1CA(,(,S del
c6dlll.'0 pl'nab, r.onvlrtiendo Al C'fl'JiA'O penal romo oC'.urr¡o en Italia pn
cel slRlE'mn logarltmlco dI' I:lR rraccíones de fracciones. con los In­
tereses minuciosamente ~radllftdos de la penalidad correspondíente.
transformando ast al jupz r-n 1111 «orrtable•. Pero s\ ('1 jutr-Io pena!
propende al examen bio-ps\c'JI(,l{lco del procesado, si el delito eedo
su Importancia al deltncuente. f'nlonces el código penal deberlL lími­
tarse a trazar r('glas generales "ohre los medíos de defensa. las dl­
ferentefl formas de sanción soctal y sobre los elementos constttuttvos
del delito concediendo al juez amplia libertad (Ferrl, 80clolo81a cri­
minal. T. 1. Irrtroducctón plLgll. 13 a 24; T. 2, pAg!!o 165 a 175 Y 233
a. 235, por no citar sino los pasajes principales).

11. Opini6n de Prina. - El conspicuo cofundador de la Unión In­
ternecícnal penal, no malogra ocasión proi;!~la para defender el al'·
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bltrlo judicial. ««Codiftcar, estA. muy bien. discurre. Pero hacer un
código penal no es crear hasta en sus mlnlmos detalles una obra
slstemA.Uca es reflejar en grandes Uneas una época soc1al~.

«Un COdlgo penal. por perfecto Que sea, ínmovtlíza por un largo
espacio lo que es movimiento: la ley no conoce sino las cimas de la vi­
da y no puede escrutar sus Inftnltos aecldentess .

«La c1aslftcaclón exa.gerada. las subdivisiones minuciosas nue
quieren apoderarse de los menores matices y ocuparse de los mono­
res detalles, torman un engranaje embrolladlslmo~.

Compara la justicia penal COn una «colosal y potente rnáq-una
que marcha con la inconsciencia de las cosas tatale!'~ y anheta que
se capoye más en las realtd ades sociales que en los textos aba­

tractoss ,
El culto exclustvo del derecho tormal. el respeto exagerado a. los

textos rpdunda en desmedro de la equidad. aleja de III rpalidad de la
vida. «Los juece!' rppre!'ivos que se confinan y se al!'lan en la in­
terpretación de suttles t6rmulaQ jurldlcas como en una especie de
torre de marñ), se alejan de la vida uníveraals ,

cEl derecho penal, más que cualquier otro derecho, es un trrIe
Que es preciso ajustar al cuerpo de qulenes cubres ,

El derechf) p"nal dC'he sustituir el cone-cto del acto TlersPjtu\t'lo
nor el concepto del e!ltado pell~ro!lo (lel d"lIncuente. y los tribuna­
les no deben limitArse «ll aplicar la fórmulll jurídica que les otri'Cfl
el texto del c6dlgo~, sino preocuparse también cde los m"dh!' da
pxlst'encla, del ambiente'. dp los Instintos de las predisposiciones, de
la naturaleza pstqutca dpl acusado». '

(Prln•. Criminalidad v rppre!"16n. pl\l!'s. 4~. 43 4;;. 4!l. 51. l'iO. ~1:
l=l<'i('n~p ppnalp e-t droit Tl""!lltit. Pret''ll'l' XL" n XT.YHI: 1.:1 I-'t'""....."
l'Io('lal y lA!' transformaciones dd dprechn ppn:ll cap, 1", p~pe('bl­

mente p. 79),
12. Opini6n cie Sale;IIes. - F.n !llJ notn 1)1" nhrn rf'l"erentp a la ;n.

I'llvldullli7-Rf'lflD rlp IR ,,"'n:l. hhllnnsf' l'!"l':lrf'i·la<; ohS"'T\·lIl'iOIl,·S "'1­

~a('es y .1uiC'lo!' dlsC'retn!'l nr"'rl''I d"'l prnhll''''''' r"l~ exa míua mos 1':',,­
ou~arpmos !'Int ..tl:r.ap pI C'''nN'pt'' '111" 1:1" fnl" "m'l.

Para Salellles hay trf'!' medloa de tnd ívtdualtzucíón : la tndívt­
duallzaclón penal. la Indivlduallzacl6n judicial y la Indivídual íaacíón
administrativa.

La primera se opera por la lev antes de la comisión del deltto ;
la seR'unda por el juez durante la ventilación del proceso: la tercera
por la administración durante la ejecución de la condena.

La Individualización legal «es una falsa indlvlduaUzaclón~ por
cuanto la ley no puede prever más que especles, no conoce los In­
dividuos.

Las exigencias de la defensa social varian con cada deJito y C:l­

(la criminal. La gravedad social del hecho no puede ftjarse con an­
telaclón. La ley puede establecer que el homicidio. en el mismo, es
mA.s -grave que el robo, por cuanto la vida es más preciosa que los
bienes; pero, arguye, ;,cómo prever la gravedad de cada homicidio
en particular? Cuanto mA.s puede evaluar el valor comparativo des­
de el punto de vista social y del derecho de esos bienes protegidos
POr la pena. Pero prever la relación de la pena con respecto al de­
Uto en particular. Implica una tarea Imposible de cumplir.

Toda Individualización legal no se tunda sino en el hecho de la
responsabilidad morat, extral'la A la verdadera naturaleza del agente.
«Por tanto, la ley no puede hacer otra cosa que sumíntatrar al juez



- 122-

basea dI' individualización. no debe tener la pretensión de hacer ella
mtema la individualización. (plg. 272).

El derecho es la base del orden social. Ahora bien, el orden 90­

cla l sólo es posible formulando algunas grandes lineas generales. a
las que deben adaptarse las individualidades. El derecho penal clá­
síco, por el contrario. era un conjunto minucioso de reglas abstractas
basado en preaunclones. en ficciones.

Paro SaleillE'8 la Individualización judicial es un corolario Inelu­
dible de la Incapacídad de la ley para prever la pena susceptible de
convenir a cada hecho particular. 'El juez eonviérteae as! en un co­
laborador de la ley. para procurar la seguridad pübllca ,

La. pena debe medirla no sólo segQn la ,gravedad social del cri­
men. sino tambíén segan la criminalidad subjetiva del hecho; deter­
minada prlnclpaJmente por el factor psicológico que ha Inspirado el
hecho.

La Individualización lE'gal se realiza sobre una individualización
abstracta. la judicial sobre un sujeto real. pE'ro ésta constituye tan
sólo un diagnóstico. Es menester, además, aplicar el remedio y éste
va.r1a COn los Individuos. Y esto Incumbe no al que pronuncia la
pena sino al que lo aplica. Surge ast la Indlvlduallzacl6n adminis­
trativa.

(Ver Saleilles. La Individualización de la pena. capttuloa 11 al VIII
eapectalments pAgs. 811 y slgs.; 113 y siga., 236 y slgs., 269 y slgs.,
279 y slp., 322 a 346, 348 y stgs .)

13. liegi.laci6n comparada - La latitud judicial no es ya una
concepción doctrinarla. Esté. Incorporada a las legislaciones. Des­
punta en el código ,holandés y descuella en los códigos noruego y
japonés.

14. C6digo holand6. - Merece recordarse por cuanto el juez es
duefto y seflor de III medida ele la pena. Fija un mAxlmum, pero ig·
nora el mfnlmum. Puede aplicar tanto un día de prisión en las pe.
nas privativas de libertad, como medio florln de multa en las penas
pecuniarias.

15. C6digo noruego - F.!'I la anUteslll dd ('ódlgo penal italiano,
Aquél el! la apott'6sls de la Indlvldualizacl6n judicial ast como éste
10 es de la Inc1i"ldualizaclón l~ga1. Convierte al juez en fecundo Ins­
trumente de defensa social Representa un tl-rmlno medio entre la
arbitrariedad judicial del derecho can6nlco y la opresión legal del
derecho c\é.sl('o. Por sólo e~ta ínnovacton G,·tz ocupará lUlfar pre­
dilecto entre IOH sabios lf'g\sladorcs. H(' ;"1111 las ba!'les ane ulares de
la Indivldllalización judicial:

a) Consagra las penas paralelas: el .il\(,~ puede l'I\1!llitllil' la prt­
sión caltñcada por la prIsión simple cuando el acto no el'! el resulta­
do de móviles mattgnos (parlg. 24).

b) El juez puede a pltca r la medida de eeguridad al'lf a los total o
parcialmente írresponeabtee ('01110 a los relncirlentcs cuando 10 requie­
ra el estado ppllgToso del delincuente. A 101'1 primeros puede ordenar
la Internación en aslloR de altenadcs. casas de salud y casas de tra­
bajo para los alcohollstas (paré.g. 39). A los segundos puede Impo­
ner una. detención suplementarta a correr desde pI dfa de la expira­
ción de la pena (paré.g. 66). Ambas medidas se gobiernan por la
sentencia Indeterminada, aunque la ültíma no puede exceder del tri­
ple de 1:1 duración de la pena, ni el término de 16 años.

e) Autoriza el perd6n judicial: en el estado de necesidad aten­
dleDdo a lal clrcunltanclae (parA.c. 47); en el exceso de legitima. de­
feMa c.uando procede <:. la. agitación del esptrttu o del terror C1LU-
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sado por la agrf!sl6n (parA.g. 48); en la ignorancia de la ley (parA.g.
67 ín-ñne) : en la participación criminal cuando se tratare de un de­
lito o cuando la pena fuera de multa con tal de que la participación
obedezca a su estado de dependencia con respecto al copart.ícípante o
si su participación hubiera sido de E'scasa importancia (parA.g. 58);
cuando antes de saber que es sospechado, h:l procurado evitar las
consecuencíae perjudiciales de su acto, o reparar el dailo resultante,
o denunciarse a at mismo confesándose comptetarncnte (parág'. 53).

d) Puede di.minuir la pena por debajo del mínimum: en la ten­
tativa (para.g. 51); en los delitos cometldcs por los menores de IS
aftas (~arA.g. 55); en el exceso de legtttma defensa (parn.g. 56); en
la Ignorancia de la ley (parág . Si); en la participación criminal
cuando resulta del estado de dependencia del copar trcj pante o cuan­
do su participación fuera de- escasa Importancia (parág'. 58). Cuan­
ha procurado evitar las conse-cuencias perjudtcíalea de su acto. cuan­
do ha procurado re-parar el daño ocasronado, o cuando se denuncia
a si mismo haciendo confesión completa (para.g 59) .

e) Puede reconocer como circunstancia agr~vante las condenas
de pats extranjero (parA.g. 61) y aplicar el máximo de la pena en la
tentatlvs cuando las consec.uencias del acto justlftcara pena tan ri­
gurosa si hubiera. sido voluntaria (par4.g. 61).

t) Tiene a.mplitud de acción en la aplicación de la cantidad de la
pena. AsI en las declaraciones falsas y en las falsas acusacíonea. de
6 meses a 8 años (paN1g. 163).

g) Las pena. acce8oria. a las penas principales son facultati­
va. (parA.g. 16. El juez puede agregar a las penas principales enu­
meradas en el (par4.g. 15): 1.0 la p~rdlda de los derechos enumera­
dol4 en el pa.rA.g. 29; 2.° la Interdicción de residir en cierto sitio o a
cierta distancia determinada por el juez cuando la presencia del con­
denado es peligrosa para la persona o SUs bienes en razón de la na­
turaleza o de los móvües del acto que ha. motivado la condena. (pa­
rA.RTafo 33). 3.0 publicación del juicio (parA~s. I i3 y ::5.1); -1.0 confis­
cación de ciertos objetos pertenectcntcs al condenado :r aün pertene­
cientes a terceros cuando asl lo exija la tranquilidad IJllblica (pará,­
grafos 34 y 35); 5.° confiscación del provecho del dp.lito o de la suma
equivalente (para.g. 36).

h) Puede transformar una pena ." otra con consentimiento del
condenado (parll.g. 18 y 23), :r a su albedrlo en la tentativa (parA.gra­
fo 51).

r) Puede de.terrar al delincuente que no es ciudadano noruego.
a no mediar tratado en contrario, cuando fUf'rll condenado a mAs de
seis mesea de prIsión simple (para.g. 38).

j) Puede conceder la condena condicional en los hechos pun.bles
reprimidos con multa, con prisión simple hastn s<'i" meses ~. prtstón
callfteada hasta tres meses atendiendo ll. la gravedad dd crimen o
delito, a las ctr'cu natanr-Ia s r-n IlU~ ha sido comct tdo, edarl. .-on duct a.
rehabilitación e Indemnización a la vtcuma o al orrecirntenr-, de rv­
parar el perjuicio (parA.g. 62).

De donde se colige la amplitud del arbitrio judicial qUE' pue-de
llegar hasta. facultar 111 juez a aplicar la pena en los limites estable­
cidos en la parte espectal. a descender del mtntmum. a perdonar, a
aplicar una pena mAs ligera., como ocurre en la ill"noranl'la de la I"y
y en la participación crtmínat ,

16. C6digo japonés - Aunque queda a In zaga del código norue­
go, el R.lbedrlo judlrial lldqulerf' suma Importancín a costa. de la
arbitrariedad h·.al. Explfcllse principalmente por el carácter ernl-
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nentemente subjetivo que informa sus disposiciones como lo pone de
relieve Bujiro Hara (lndi"lduallzatlon de la represeten en droit penal
japonels, pipo 100 a 140). He aqut las bases del albedrto:

a) Amplia libertad en 11\ aplicacl6n de la medida de la pena (ar­
tlculos 14, 57. 66 al 71) sin mCls restrlciones que las establecidas en
la parte especial.

SegOn el arto 66, la pena puede ser reducida segün el libre arbitrio
íudícíal cuando median cinscunstanclas atenuantes. (Ver entre otros
los arte. 36, 37.40,42 Y 43).

Por el art. 67. la pena puede aer reducida segtln el libre albe­
~rlo judicial. cuando la pena debe ser aumentada o disminuida en
vlrtud de la ley.

A estar al art . 14, en caso de agravaci6n de las penas de re­
clusi6n pueden ser elevadas hasta veinte añoe y en casos de atenúa­
cl6n pueden descender ihasta un mes.

Sin embargo, el ju~z encuéntrase coartado por los l1mltes consa­
grados en la parte especial sea en cuanto al miximo, sea en cuan­
to al mlnimo.

b) Consagra el perd6n judicial: el juez puede declarar la impu­
nidad el'. el exceso de 1l'l{ltlma defensa (art. 36): en el exceso del es­
tado de neceaídad (art , 37): en el desistimiento voluntario en la ten­
t,ativa (art . 43); en ('1 qUE' se denuncia 1\ si mismo. 1.0 en el fal80
testimonio (art. 170): 2.n al qu!' fragua una falsa traduccl6n o un
falso Informe (art , 171). 3." al autor de falsa denuncia (art , 173); al
que pretende corromper a un funcionario pühltco o a un arbitro (ar­
tfculo 198). El perdón es ohllgatorio cuando confiesan el complot
contra la seguridad del estado japonés. o ahri,:tahan el propósito de
llevar las armas contra estados extranjeros (arts. 78 a 80 y !l:l).

e) La pena de la reincidencia puede eer elevada hasta el doble
del mblmum de la pena. de reclusl6n ñjada para la Infracción. Asi­
mismo en la reincidencia reiterada (arts. f>7 y 69).

d) Consagra ampliamente las penae paralelae en la parte e.tlJ;'e­
cial.

e) Puede conceder la condena condicional y la libertad condicio.
nal (arte. ~5 y 28). Introduce dos novedades: El plazo de la prue­
ba. en la condena condicional no cs inmutable: el juez puede ftjar dea­
de uno a cinco años (art . 25). La revocación de la libertad condt­
clonal es facultativa (art , 29).

f) El juez puede computar la priei6n p... ventiva en el monto (h,
la pena., ya totalmente, ya parcialmente (art. %6).

g) Puede confiecar, 1.0 los objetos que constlt.uyen el acto puní­
ble ; 2.0 los objetos empleados o para emplear en el acto; 3.0 los 01.>­
jetos provenientes o adquiridos para el acto (art, 21).

17 Proyecto euizo. - De loe proyectos. modernos. el suizo destta.­
case con relieves propios: sus disposiciones superan aün a las del
código noruego. Como asevera Jlménez de Asaa cel libre .arbitrio ju­
dicial e:, el esplrltu vivificador del antepropecto suizo•. El eminente
tratadista español sintetiza con preclsl6n la Indlvldualizacl6n judi­
cial del proyecto. En el texto hemos recordado sus disposiciones prln­
cípatea. (Ver Jlménez de Asaa. La unlficacl6n del derecho penal 1"11

suiza. pA.gs. 330 a 335).
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El perd6n judicial

18. Entl'e todas las facultades acordadas al Juez, merece dedíca­
cíen preferente el punto que sirve de encabeZ8J11lento. El perdón Ju­
dicial 8S la facultad de sustraer al au.tor de un delito a la acción de
la pena en los casos especlftcamente mencionados, por la ausencia de
pellgroeldad revelada ya por la edad de la persona, ya por la Insig­
nlftcancla de la Infracción, sea por los mev¡lea de la acción, sea por
la» circunstancias especiales del hecho.

No se revela temible el que se excede en la defensa aobrecegtdo
POr el terror; el que bajo el Imperio del estado de necesidad, Incurre
en un delito embargado por la agitación del espiritu; el que hurta un
pan aguijoneado por el hambre; el que cediendo a la cólera ocasiona
una lesión insignificante; el que rtndiéndose a un movimiento espon­
táneo retracta SUl falsa declaración cuando aun no ha ocasionado per­
juicios; el que retira la falsa denuncia sin obedecer a los calculos del
Interés; el menor que hurta frutas de un A!"bol o recoge legumbre»
de un huerto.

¿ COl: qué objeto aplicar la pena cuando ni Intimida ni corrige.
ni hay necesidad de operar la readaptación social del autor del he­
cho?

¿Por qué se conmina invariablemente la pena al que se excede
en la legitima defensa o en el estado de necesidad? ¿ La. misión del
derecho penal estriba en mantener el reinado de la tranquilidad o
del herolsmo? ¿Por ventura todo ser humano procede con parsimo­
nia ante el peligro que lo amenaza? AsI el exceso de la legitima de­
fensa suscita el perdón por la legislación alemana (parAg. 53); aus­
triaca (parAg. 42); hdngara (parAg. 79); holandeSa (art. 41); no­
ruega. (parAg. 48); japonesa (art. 36); proyectos alemán (parAg. 6/j)
y suizo (art. 34). cuando concurren circunstancias especiales.

¿Por qué razón, pues, el Proyecto de 191; rechaza el perdón ju­
dicial salvo en el arto 81 me. 3. ¿ Acaso ha influido las objeciones
que levanta? Examln~mo~la.

a) Para Joly el perdón judiciál Importa reconocer la existencia
de un delito sin estar acompaflado de la sanción correspondiente. La
función de los tribunales no consiste en proclamar la impunidad de
los delincuentes. (Revue penitentlarie. 1902, pl1g. 166).

La Impugnación de Joly no ha podido tener ascendiente soure
los autores del proyecto, por cuanto admiten la condena condicional
para actos mAs graves.

AdemAs como sosUene Jim~nez de Asda cel acto delictivo no tie­
ne en 81 mAs valor que el de ser un Indice de la temlbllidad del cul­
pable. Las acciones catalogadas en el código penal se sancionan por­
que la sociedad necesita defenderse de los ataques de los seres anti­
sociales. Pero a veces In justicia de la serie (que la ley representa)
no coincide con la JU6ticia del caso concreto. El hecho que es gene­
ralmente peligroso para la sociedad, no lo es procediendo de un de­
terminado autor, ni por las círcunatanctag en que Se eíecuro. ni tam­
poco por raaon del daf¡o levísimo que produc». En 11110. palabra, no
puede decirse que ha)' delito, aunque ItI. ley castigue esa figura. de­
lictiva (Jiménez de Asüa , Lo. poltttca criminal en las legislaclolU!s
europeas y 1I01·t(,UlIll'l'icanas, pl1g. 76; ver también Zorzi en Rívrst a
penale, 1908. pA.g. 6 a 14.

b) En concepto de Larnaude implica sustituir la ímparctatídad,
la Igualdad y la preci!;iún del derecho pübtíco moderno por la nrbi­
traríedad, la desigualdnd y la fantasla de los rcstmeues antiguos. ('"el'
Revue penllentlarle 190:!. pAgo 176 Y slg,)



- 126-

El argumento, en rigor de verdad, ataca a las facultades del
juez y aboga tA.citamente por la individualización objetiva. El Pro­
yecto acuerda al juez amplia acción para graduar la pena atendíendo
a las circunstancias agravantes-atenuantes. ¿Hay aquí arbítrarte,
dad, desigualdad. imprecisión? Antes bien, apllca la ley segQn la idio­
sincrasia del criminal.

AdemAs no es una facultad arbitrarla por cuanto debe conce­
derse sólo ~n los casos previstos por la ley y cuando concurran los
recaudos que ella determine.

e) Es una institución supérflua ; la condena condicional presen­
ta BUS ventajas sin estar expuesta a sus Inconvementes. (Larnaude,
Feuilloley, Monzot, Thlbaut en Revue penitentiarle, 1902, ptlginas 178,
179 y 182.

Aunque la condena condicional presupone la posibilidad de es­
capar a la pena, Importa una verdadera sanción. La ley declara y el
juez reconoce la culpabilidad del Individuo. En tanto que el perdón
judicial Implica reconocer la justificación del acto.

AciemAs toda condena, aun cuando sea condicional, menoscaba
en cierto modo la dignidad y el honor. El que Infiere una lesión por
malignidad, el que hurta por holgazanerta, el que se excede en la
legitima defensa por venganza, no puede equipararse al que hurta
por hambre, o causa una lesión leve por arrebato o se excede en la
defensa por consternación.

d) En opinión de FlorlA.n el perdón judicial es una exagerac1ón
del ser tlmenta.ljsrno. O el dellnc.uente es temible o el delincuente ca­
rece dc temlbilldad. En el primer caso, el perdón es inservible, en
el seg undo es menester absolver. Reconocer la culpa y absolver re­
presente. 'Un enigmn . (Dei reati e delle pena in general e, T. 1, par­
t" n. págs , 41 y 42).

MII.~ Que contra pi perdón judicial en 1I1 mismo, la tmpugnacó»
de FkriA.n dlrlgese contra una modalidad de la misma sustentada
por B~lénger en Francia en 1902.

A no dudarlo reconocer culpable al delincuente y perdonarle la
pena. parece vulnerar los dlctadoll de la lógica. Pero la misión d~l

¡'t'rdón judicial no finca en declarar la culpabilidad del delincuente:
;:ntHI l,jPIl descansa en la ausencía de tomlblltdad.

f') A dar ('r(',lito a Contl. pi perdón judic'lal pertenece al campo
moral. ¡'-:I jll(,7. no (·S IIn soberano ínvesttdo d.-l derecho de gracia si­
no un órgano Inflexible de las leyes represtvara , Al jut'z, arguye, co­
rrespor.de aplicar la ley, no ne'tarla Y aplicar sin exagerar el rigor
o la ben1gnldad. (Contl en Enciclopedia "pi diritto penare Italiano de
Pesaina, T. 4, pll.g. 582).

La objeción no puede ser mAs deleznabh· por cuanto el jue7. al
r.erdonar aplica la ley.

Po" lo demll..s cuando absuelve' al autor de un delito cometido en
estado de necesidad o legitima defensa, s.ernpre Que concurran jos
recaudos exigidos por los códigos, ;,nlega la ley? Absolutamente.

19. Concluaionel: Podemos, pues, hacer nuestra la expreslón de
paz Anchorena cuando afirma en su meritorIa tesis que el arbítrto
judicial en el proyecto de 1917 cno reune ní sintetiza los progresos
de la ciencia y menos el carácter de los proyectos europeos•. (La
prevención de la delincuencia, pli.g. 196).
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9l? - En suma, hay que llegar a la prevención especial: Al
Código francés, de 1810, al español de 1870, al holandés de
1881; al italiano de 18B9; debe reemplazar el Código noruego
de 1902, el Proyecto austriaco de 1909, el Proyecto alemán de
1909; el Proyecto suizo de 1918.

Al reinado de Carrara, Rossi, Ortolán, Pacheco, venera­
bIes reliquias, debe suceder el reinado de Ferri, Prins, Liszt.
Stooss, Saleilles, Van Marnel, Geszt, discretos innovadores.
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CAPITULO SEGC~DO

APLICACION DE LA LEY PENAL CON RELACION
AL TERRITORIO

10 DISTINTOS SISTEMAS: CRITICA AL ESTATl:TO PERSO~AL

O slSTEMA DE LA NACIONALIDAD. - 2.· EL PRINCIPIO DE
LA EXTRATERRITORIALIDAD. - 3.· TERRITORIALIDAD DE LA
LEY PEjNAL CONSAGRADA POR EL PROYECTO DE 1917. ­

VEN'fAJAS.- - 4.· DISPOSICIONES SliPERFLUAS. _ ó.· EX­
CEPCIONES A LA TERRITORIALIDAD. - 6.· APLlCACION DI!:
LA LEY ARGENTINA RESPECTO DE L()~ DBLtTOS QCF. CO­
METIDOS EN EL EXTRAXJERO PROD\:CIRAN AQUI SVS EFEC­
TOS. - 7,· DELITOs INTERNACIO~ALES. - 8." AGF.XTES y

EMPLEAD08 DE AUTOIUDADES ARGEl'TINAS. - :J." DEU­
TOS DI:; PIRATERIA. - 10.0 DELITOS COMETIDO:; POR .\HGE:\"­
TIXOS E:'\ EL EXTRA:-':JERO. - 11." EXTE:,\SIOX DE LA LE\

A LAS FALTAS

1° - Tres sistemas disputan la preferencia de los tratadis­
tas: el de la personalidad, el de la extraterritorialidad y el de la
territorialidad.

En favor de la aplicación del estatuto personal se aducen
los vínculos que ligan al individuo delincuente con la nación a
que pertenece.

Mancini, en la exposición de motivos de su proyecto de có­
digo penal sentaba categóricamente esta conclusión: "Es indu­
dable, que todo legislador al formular un código penal, tiene
libertad para someter a sus disposiciones expresas, a los nacio­
nales residentes en el exterior, exigiendo de ellos respeto ). ob­
servancia, de aquella parte de las leyes penales de su patria, a las
cuales atribuya virtud obligatoria según los principios de jus­
ticia y de utilidad social y hasta podría legítimamente si asi
lo quisiese, imponer a aquellos el respeto a toda la legislación
penal de su patria, autorizando a los tribunales nacionales pa-
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ra juzgarlos por delitos cometidos en otro territorio, cuando

volviesen al propio". (1).
No obstante, la persona al abandonar las fronteras de su

patria, está sometida a la potestad de las leyes del país donde
se radica "que esos hilos invisibles que sujetan al hombre a
una soberanía que ha abandonado, decía Sáenz Peña, en un
brillante discurso, se desaten al cruzar el oceano para reanu­
darse con aquellos estados a cuya vida social vienen a incorpo­
rarse libremente; la América, les ofrece su suelo con hospitali­
dad y sin reservas; acepten ellos su legislación sin desconfian­
za". Y antes había dicho "la justicia humana no se ha mostra­
do nunca más deficiente e imperfecta que cuando se la mira
pesquisando en los bolsillos de la víctima la carta de ciudada­
nía que ha de determinar la absolución o la pena del culpa­
hle" (2).

Posponer la ley argentina a la ley extranjera en un país
eminentemente inmigratorio como el nuestro - poblado por
hombres de las más distintas nacionalidades - importaría in­
troducir en la aplicación de la ley argentina tantas restriccio­
nes cuantos países tengan hijos que hayan delinquido en el país

Las leyes argentinas son obligatorias para todos los habi­
tantes. sean nacionales o extranjeros, domiciliados o transeun­
tes. Tanto a los unos como a los otros se le disciernen dere­
chos, se le imponen obligaciones, incurren en responsabilidades
y son pasibles de sanciones conforme a nuestras leyes.

Asimismo se invoca en apoyo del estatuto personal que el
delincuente conoce mejor la ley de su patria que la ley del país
de residencia. El argumento es deleznable. Lo más probable
es que no conozca ni una ni otra, aparte de que la ignorancia
de la ley no es excusa admisible en derecho penal ni para de.
terminar la ley aplicable ni para eximir de imputabilidad. Ade­
más, los delitos que quebrantan normas fundamentales de con­
vivencia social, como el homicidio, el robo, la estafa, están re­
primidos por todos los pueblos sin excepción alguna.

Los partidarios del principio de la nacionalidad, agregan

(1) Mancln!. Proyecto de ('ódigo penal italiano. Madrid, pagi­
nas 41 a 42.

(2) Actas de l Congr-eso Sud-Americano de der-ocho rntcrnnctonal
prlnll]', celebrado en Montevideo en 1889. plgs. 146, 146.
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que la ley penal sigue a la persona así como la ley civil gobier­
na la capacidad de los actos. Mal podríamos aceptar estas con­
clusiones, cuando la legislación argentina consagra el principio
del domicilio como base angular de la capacidad, fuera de que
implica confundir la naturaleza del derecho civil que tiende a
amparar al individuo con el derecho penal que propende a sal­
vaguardar los intereses de la sociedad.

2° - Fundados en que la conciencia humana reprueba los
hechos delictuosos en todos los países sin que una cadena de
montaña o los límites de un río puedan cambiar la naturaleza
de la acción, expositores de fama, sustentan sin limitación al­
guna el principio de la extraterritorialidad de la ley penal, es
decir, la aplicación de la ley fuera del lugar del suceso delic­
tuoso. La facilidad de las comunicaciones favorece tanto la
comisión de los crímenes como la esperanza de la impunidad.
Los dictados de la moral y de la solidaridad internacional así
como la necesidad de mantener los principios sobre que des­
cansa la represión. justifican la fuerza extraterritorial de la
ley penal. Para los propugnadores de esta teoría el carácter
territorial de la leyes una reminiscencia de organizaciones in
ternacionales ya extinguidas, inspiradas en el aislamiento. en
la suspicacia. en el recelo, cuando no en la inquina. en la ani­
madversación, en la hostilidad. pero incompatibles con los in­
tereses de la justicia y las conveniencias de los pueblos.

Aunque seduce en teoría, presenta en la práctica graves di­
ficultades.

a) La extraterritorialidad presupone una ley penal uni for­
me, en tanto que las legislaciones positivas varían considera­
blemente así en los actos considerados delictuosos como en los
caracteres que los singularizar. y penalidades que establecen.
Mientras el incendio da margen a una acción civil en Inglate­
rra, en la legislación comparada comporta la responsabilidad
penal. En cuanto a la irresponsabilidad de los menores, osci·
la entre los siete años, consagrado por la nación mencionada
hasta los quince años establecidos en Suecia, sin contar las
edades intermedias, como ocho años Rumania y diez Holanda
Respecto de la condena condicional, mientras Francia la con­
cede hasta los delitos penados con cinco años de privación de



-132 -

libertad. Bélgica lo limita a tres meses. El delito imposible
siempre es reprimido en Alemania; con ciertas reservas por la
jurisprudencia francesa, y declarado impune por otros países.
La tentativa de crimen, merece tanta pena como el crimen con­
sumado, según el código francés, mientras los códigos de to­
dos los países estatuyen sensible disminución.

b) Sometería a las acciones humanas a la más deplorable
instabilidad, a punto tal que nadie podría afirmar sin incurrir
en temeridad de que no es un delincuente. La bigamia atrae
las recriminaciones de la moral, y la aplicación de la ley penal
en casi todos los países, en tanto que es compatible con las cos­
tumbres turcas. La vagancia es objeto de persecución penal el"
Noruega, mientras entre nosotros, es un acto perfectamente lí­
cito.

e) Equivaldría, como afirma Fiare, a que todos los habi­
tantes de un país estén sometidos a todas las soberanías y que
su- actos estén regidos por todos los códigos cuando la lógica
conduce a aplicar la ley del país cuyas leyes fueron violadas.

el) Las leyes no tienen por qué convertirse en vigilantes del
orden público de otros paises , La extradición ampliamente
acordada concilia los propósitos que informa la extraterrito­
rialidad con la necesidad de consagrar la territorialidad.

3"- El Proyecto de ]9'7. al rechazar los sistemas exarni­
nadas y protestar adhesión al de la territorialidad, consulta la
naturaleza de las cosas, los principios de justicia y las exigen­
cias de la defensa social.

En el lugar donde se comete el hecho, se encuentran los ele­
mentos de juicio para esclarecer la verdad. Allí, se ha alterado
el orden público y se ha llevado la alarma a la sociedad.

4'.' - Xo obstante el aceptar el buen principio, el Proyec­
to incurre en redundancia e inconveniencia al aplicar la ley ar­
gentina a los delitos cometidos en "los buques de guerra, en los
mercantes que lleven su bandera cuando naveguen en alta mar
o se encuentren en aguas jurisdiccionales ele un Estado que
no los reprimiese o en los buques mercantes de bandera ex­
tranjera. que se hallen en sus aguas jurisdiccionales".

"La aplicación de la ley penal a los delitos cometidos en los
buques de guerra o mercantes en las aguas jurisdiccionales, re-
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cuerda Herrera, está regido por la ley internacional, cuya pre­
lación, respecto a las leyes particulares de cada país es indiscu­
tibIe. Ahora bien, de dos cosas, la una: o 10 legislado por el
inciso que discutimos está de acuerdo con 10 que establece el
derecho internacional v entonces es inútil, o no 10 está, y en
tal caso las disposici~nes de éste, prevalecerán, con evidente

desprestigio de aquella" (1).
La expresión territorial, abraza no sólo el espacio de tierra

que se extiende hasta las fronteras sino también la franja de
agua que ciñe las costas, hasta un límite veriable, según las le­
gislaciones. Todos los estados ejercen actos de soberanía so
bre el mar territorial con el fin de amparar el comercio, perci­
bir los impuestos, proteger las costas, asegurar las comunica­
ciones y salvaguardar la salud. Es un .principio inconmovible
de derecho internacional. Discutióse antaño la extensión. quien
proponía sesenta millas, quien cien, cual el espacio recorrido
en dos días de viaje, cual la región más profunda desde la ori­
lla, algunos el horizonte visual. otros el alcance de la voz hu­
mana. Aún en los tratadistas modernos se debate el punto
pues mientras no pocos sostienen la necesidad de fijar un lí­
mite preciso, los más aceptan hasta el alcance de una bala de
cañón, criterio que hoy debe desecharse por el extraordinario
perfeccionamiento de la artillería moderna. De cualquier ma­
nera, el Proyecto, tampoco dilucida la cuestión. ateniéndose a
los principios imperantes en el derecho internacional.

Asimismo, la expresión territorio comprende por una fic­
ción jurídica, a los buques de guerra, sobre los cuales la na­
ción a que pertenecen, pueden ejercer cualquier acto de sobe­
ranía, excluyendo la ingerencia de las naciones extrañas.

En cuanto a los buques mercantes. el Proyecto aplica la ley
argentina en tres casos: a lo- buques mercantes con bandera
argentina. cuando navegan en alta mar : a 111" buque- mer can­
tes con bandera argentina cuando se encontraran en agua, iu­
risdiccionalcs de un Estado que 110 los reprimiere. ~- ;01" úiti­
mo, a los buques mercantes oc handera extranjera en agtla~

Jurisdiccionales argentinas

La regla primera se aviene COn ('1 principio de la libertad de

(1) Herrera. La retorma penal. pllg. 2.
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los mares. admitido sin controversia. Las pretensiones de la
Gran Bretaña al dominio de La Mancha y parte del Atlántico;

de Venecia sobre el Adriático; de Portugal, sobre el Mar de
Guinea, y de Holanda. sobre el Cabo. tienen sólo un' valor his­
tórico, que ningún pueblo moderno osaría renovar sin expo­
nerse a la excomunión del concierto de las naciones. Por tanto

es una disposición supérflua.
La segunda regla no es más necesaria; los buques, al igual

de los individuos tienen patria, sometidos al país que les pres­
ta su protección. Francia y Bélgica, excluyen de la jurisdic­
ción local, los delitos perpetrados por los tripulantes de buques
mercantes extranjeros surtos en sus puertos, cuando no con­
mueven la tranquilidad del mismo y cuando no soliciten e¡
concurso de la autoridad francesa. La razón fundamental que
mueve a estas naciones a consagrar el principio que dejamos
consignado, estriba en considerar su ingerencia como un acto
que redunda en mengua de la soberanía extranjera. Y las ex­
cepciones establee-das se justifican, por cuanto se ha sernbra­
do la alarma en el seno de ambas sociedades. Luego. los deli­
tos cometidos en aguas jurisdiccionales por buques mercantes
que enarbolan legitimamente el pabellón argentino, están so­
metidos al imperio de la ley argentina.

Respecto de los delitos cometidos en buques mercantes ex­
tranjeros. cuando estuvieren en aguas jurisdiccionales argen­
tinas. no hay necesidad de contemplarlos especialmente. Los
buques mercantes difieren de los buques de guerra. Aunque
ambos enarbolan un pabellón, persiguen fines distintos y son
dirigidos por oficiales diferentes, Aquéllos se proponen llenar
necesidades comerciales y están gobernados por oficiales que
no pertenecen al estado. Los buques de guerra, llevan una par­
te del poder público del estado a que pertenecen, en tanto que
los buques mercantes, representan la propiedad privarla, sin
estar investidos de autoridad alguna. He aquí, por qué debe
desecharse la opinión de algunos tratadistas y la solución del
art . I del código japonés, que extiende la potestad de la ley
nacional. a todos los delitos cometidos por los navíos naciona­
les fuera del territorio del estado, sin distinguir el carácter del
buque ni el lugar dónde se cometiere. De suerte que a ocurrir
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un delito en un barco japonés, surto en Buenos Aires, se pre­

sentaría Un conflicto de leyes, entre la soberanía de la Nación
a la cual pertenece el buque y la de aquella en cuyo territorio
se encuentra, conflicto que no solucionaría el Proyecto; yen­
tonces se presenta el siguiente dilema: o se aplican los princi­
pios dominantes en el derecho internacional, que en este caso
coincide con la solución del Proyecto, y en este supuesto, la
disposición del mismo es supérflua, o se aplican las prescrip­
ciones del derecho japonés, y en este supuesto la disposición
del Proyecto es inconveniente.

Por tanto deben suprimirse las expresiones que hemos cri­
ticado, dejando en pleno vigor los dictados del derecho interna­
cional, como acontece en el mismo Proyecto, en 10queconcier­
ne a los delitos cometidos por los. tripulantes del buque, fuera
del recinto. del mismo, y por los delitos comunes perpetrados
por los agentes diplomáticos argentinos en el extranjero y por
los delitos tanto comunes como los cometidos en el desempeño
de sus funciones por los agentes diplomáticos extranjeros acre­
ditados en _el país.

S?- A consecuencia de que la estricta aplicación de la te­
rritorialidad de la ley penal, conduciría a consecuencias tan de­
plorables somo la impunidad de los atentados maquinados en
el extranjero, de los delitos de piratería, trata de blancas y
otros hechos dignos de represión, la doctrina auspicia y las
legislaciones consagran, por excepción, la fueraa exterritorial
de la misma.

El Proyecto,. comparte el- criterio mencionado, establecien­
do cuatro excepciones:

1':' - Cuando urdido el delito en país extranjero, loe; efec­
tos deban producirse en el territorio argentino.

2':' - Por los - delitos cometidos en el extranjero. por los
agentes o empleados de autoridades arg-entinas cuan­
do guardaran relación con las funciones que desern
peñan.

~o _ Por delitos de piratería. cuando 10:'0 respon .sables ca
yeren bajo el poder de la Xación .

40 ~ Por delitos comtidos en el extranjero por argentino­
natvos cuando fueren aprehendidos por las autorida-
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des nacionales y la extradición fuese denegada o no
fuese requerida" dentro de los tres meses de la deten­

ción.

60
- Ya el Proyecto Villegas. García, Ugarriza, inspirán­

dose en el art. 2fj del código penal de Luisiania y en las deci­
siones de la jurisprudencia norteamericana. establecía en el aro
tículo 44 que "las .penas se aplicarán en la nación a todos los
que en su territorio ejecuten un hecho previsto y penado por
la ley", y "a los que ejecuten en el extranjero con el propósito
de que los efectos del delito se realicen en la república". La
exposición de motivos, explica con claridad los fundamentos
del Proyecto, razón por la cual la transcribiremos in extenso
como el mejor apoyo que pudiera invocarse pata fijar el alcan­
ce, y justificar la solución análoga del Proyecto de 1917. "La
comisión piensa que la acción protectora de la ley, ampare a
todas las personas y a todos los intereses legítimos. compren­
didos dentro del territorio. y que castigue los delitos cometidos
contra esas personas yesos derechos, aunque los hechos puni­
bles, se cometan fuera del territorio. Los propósitos de justi­
cia, quedarían burlados si en tales casos fueran sólo castigados
los coautores o cómplices existentes en el territorio, aseeurán­
dose quizá la impunidad de los autores principales que hubie­
ran concurrido al hecho punible desde el extranjero, como tarn­
hién cuando el delito quedare totalmente impune, por no haber
concurrido a él dentro del país sino agentes inocentes" (J).

Además, el único país que pudo sentirse perjudicado. es el
nuestro, ya que aquí es el lugar destinado a conmover el or­
den público.

-Por estas razones, creemos que la expresión "o cuyos
efectos deban producirse en el territorio de la Nación", no sólo
comprende los delitos que cometidos en el extranjero, son con­
sumados en nuestro país. como el que del Paraguay mata al in.
dividuo dentro de nuestras fronteras, o el que urdiendo la es­
tafa en Bolivia halla la víctima en Buenos Aires, sino también
los deltos cometidos en el extranjero COn el propósito de ata­
car la vida política del estado o la defensa nacional. No asís­
te razón a Herrera cuando limita la aplicación del inciso en

(1) Proyecto YllI('gae, Garcla, l:l'lIrrlza, IlAg. XVII.
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examen a los delitos comprendidos en la primera parte del pá­
rrafo anterior (1). Siempre alcanza el imperio de la ley argen­
tina, a aquellos delitos cuyos efectos estaban destinados a pro­
ducirse en el territorio nacional, aún cuando no llegaran a con­
sumarse, como se desprende de la parte final del informe del
Proyecto Vil1egas, Garcia, Ugarriza.

¿ Además, los intereses colectivos del estado no son más dig­
nos de .protección que los intereses particulares de sus rniem
bros? Los delitos políticos, tramados en el extranjero contra
nuestro país, ¿ dónde producirán sus efectos sino en el terri­
torio argentino?

7° - Pero compartimos sin reservas, el comentario que su­
giere al eminente tratadista. la omisión que hace el Proyecto
respecto a los delitos que atacan la vida económica del estado
como la falsificación de moneda metálica o fiduciaria con cur­
so legal, de sellos, de títulos de la deuda pública y en general
de todo valor de crédito público. y no sólo cuando el valor
sea argentino, sino aún cuando sea extranjero.

Más todavía, deben reprimirse todos los delitos denomina­
dos internacionales. Feuilloley, en una interesante comunica­
ción (2), presentada al congreso nacional de derecho penal
celebrado en París en H)05. sometía al voto de sus miembros
la siguiente proposición: "es calificado de crimen o delito in
ternacional. toda acción criminal de derecho común. que hay?
sido preparada, facilitada. consumada o que tuviera efectos en
países diferentes, aún cuando los diversos actos que constitu­
yen los elementos componentes de la infracción hayan sido
cumplidos en distintos países".

Estos delitos se singularizan por no herir los intereses
de un estado determinado, sino que redundan en detrimento
de los intereses que constituyen el patrimonio común
de las naciones todas. A la ubicuidad del delito. hav
que oponer la ubicuidad de la represión _ La necesidarl
de la protección reciproca. dice Feuilloley, lleva a todas las na

ciones a garantizar la propiedad literaria. artistica e industrial

(1) Herrera, op, cit. N.O 15 Y 16, especíntment o pft~. 29.

(2) Foutlloley. Journal du drott Internut íonul Jlri"~ et l'1e la Ju­
r iaprudence comparé. Moven s practique!' d'!!SI'rI"T la represaions <1('''
crtmes et delltes ínternat íonal , 1905. T. 32, p:'lIr~ i!l.'; a 795.
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a la unificación de tarifas postales, marcas postales. El inte­
rés de asegurar la represión de los delitos internacionales.
agrega, es mayor que la de asegurar la reparación de un per­
juicio pecuniario. Si se anhela poner coto a esta situación, co­
rresponde abandonar la represión a la comunidad de las na­

ciones.

El Proyecto suizo acoge con entusiasmo la idea en el arto 7
el cual establece que "todo extranjero que cometa en el extran­
jero, bien uno de los delitos siguientes: trata de blancas, actos
que pongan en peligro la vida o la propiedad por medios de ex­
plosivos; fabricación de moneda falsa, o bien un delito que la
confederación se ha comprometido a penar, por acuerdo in­
ternacional, es punible, según la ley suiza, si es detenido en
Suiza y no entregado al extranjero. Esta disposición, no se
aplica a los delitos políticos". Sin embargo, también se aplica
el precepto, a los delitos, cuando son cometidos por los suizos
según el art , 5.

Por la convención celebrada en París el 2j de Julio de 1902

las potencias contratantes, se obligaron a reprimir la trata de
blancas "hasta en el caso de que los actos que constituyan los
elementos de la infracción hubieran sido cometidos en diferen.
tes países".

Estos delitos. así como la fabricación falsa de todo valor
público, sean nacionales o extranjeros, tienen un marcado ca­
rácter internacional. por tanto deben ser reprimidos por cual­
quier país.

8° - La segunda excepción al régimen de la territorialidad
se consagra en el inciso 2, del art. 1, cuyo tenor es el siguien
te: este código se aplicará "por delitos cometidos en el extran­

. jero, por agentes o empleados de autoridades argentinas, en
desempeño de su cargo".

La redacción del Proyecto \111 -i es no es ambi­
gua debe modificar-,e . ;\0 se sabe sí refiere a los
delitos cometidos por 10" agentes cuando guardaran relaci6n
con el desempeño de SUs funciones o -.i corresponde a los deli­
tos comunes cometidos por el agente que está desempeñando el
rargo. en <'1 país del hecho. A buen seguro, los redactores han
abrigado el desigr io de consagrar el primer' supuesto. Así 'se
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desprende de la exposición de motivos del Proyecto de I&JI

fuente del artículo.
No sólo sufre menoscabo la propiedad del lenguaje

sino que la expresión "agentes o empleados de autorida­
des argentinas" es imprecisa. ¿ Se refiere a los agentes di­
plomáticos y a todos sus empleados. Abraza a los cónsules?
No creemos que alcance a los últimos, aunque el vocablo aqen­

tes, podría comprender los agentes consulares y con mayor ra­
zón los cónsules. Y la razón estriba. en que éstos carecen do
privilegios diplomáticos. Por el art . 100 de la Constitución

corresponde a los tribunales nacionales, el conocimiento de la!'
causas concernientes a los cónsules. Y la ley del I4 de Sep­
tiembre de 1863. al reglamentar el precepto Constitucional
prescribe que compete a la Suprema Corte el conocimiento de

las causas relativas a los privilegios y exenciones de los cónsu­
les y vice-cónsules extranjeros en su carácter público v a 105

jueces de primera instancia en su carácter privado. Y casi to­
das las legislaciones someten a las disposiciones locales las re­
laciones jurídicas de los cónsules extranjeros. acordándoles
cuando más la exención de la prisión preventiva.

Bajo dos faces contempla el Proyecto la situación jurídica
de los agentes: como funcionarios públicos y como delincuen­
tes comunes.

En cuanto a lo primero abraza exclusivamente los delitos
cometidos en el desempeño de sus funciones.

En cuanto a 10 segundo. los delitos cometidos por causas
ajenas a la índole de su misión.

Estos están sometidos a la potestad del derecho internacio­
nal, aquéllos a las leyes de la nación argentina.

Se explica el imperio de la ley argentina en los delitos re­
lacionados con las funciones que desempeñan porque sus con­
secuencias afectan más al estado que representa que al estado
representado.

Los funcionarios públicos están sometidos en punto a dis­
ciplina a las leyes del país del cual dependen. La ingerencia
de un país extranjero redundaría en mengua de la soberania
nacional.
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Los tratadistas de derecho internacional, recuerdan el
sonado asunto de un embajador español acreditado en Fra­
cia, don Baltasar de Zúñiga, sobre quien recaían vehementes
sospechas de tramar una conspiración. El barón de Meyrar­
guer, era el jefe del movimiento, el embajador español el ins­
tigador secreto. El primero fué ejecutado, el segundo entrega­

do a su país.

En cuanto a los delitos comunes deben estar sometidos a
la ley territorial. El que realiza una estafa o perpetra un ho­
micidio, no puede ser identificado con el que maquina una con­
quista o trama una conspiración.

En apoyo de la inmunidad de los diplomáticos se aducen lar­
gas razones. El juez territorial estaría influído por el sentimien­
to nacional. La mesura de criterio, la ecuanimidad del fallo ce­
dería a la ofuscación del momento, al apasionamiento circun­
dante. Expone al funcionario a los riesgos de las insidiosas
intrigas politicas. Embaraza la independencia de sus actos
y la libertad de sus juicios. La expulsión es una nota de opro­
bio bastante a expiar el acto delictuoso. Importa una inju­
ria al país que representa. La majestad del cargo y la impor­

tancia de sus funciones no se concilia con la aplicación de las
leyes territoriales. La legación, dice Martens (1), represen­
ta al país, es una emanación del país a que pertenece.

Malgrado la favorable acogida dispensada a estas argumen­
taciones, debe prevalecer la tesis opuesta en gracia a los fun­
damentos siguientes:

El juez territorial no presenta menos garantías de impar­
cialidad que el juez argentino, puesto que el prejuicio nacional
alcanza a ambos.

El funcionario de probidad acrisolada v de conducta inta­
chable, está al abrigo de las asechanzas de- la perfidia. Por 10
demás. éstas podrán tener éxito en punto a delitos políticos
pero no en delitos cornuncs .

Xo hay incompatibilidad entre ('1 libre ejercicio de las fun­
ciones diplomáticas y la potestad de la I('~' territorial en cuan­
to a los delitos -xtraños a la naturaleza de <us íuncioues .

O) Martens. Precia df' droít de cenll, parle. 218.
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La expulsión, constituirá una ignominia para el agente pe­
ro no un desagravio para la sociedad lesionada.

No hay mancilla para el país por cuanto se reprime al delin­
cuente y no al diplomático. Cometido un delito, es indiferente
a los efectos de la aplicación de la ley, la calidad del personaje.

En cuanto a la ficción de la territorialidad no es razón aten­
dible. Para Bonfils es una ficción inútil, vaga, falsa y peli­
grosa. (1).

La inmunidad no puede exceder de las garantías indispen­
sables para la eficacia de sus funciones. Las prerrogativas
tienden a favorecer su cometido, pero no a escudar sus pasio­
nes , Corresponde aplicar la pena, allí donde se produjo la con­
moción de la sociedad y la alteración del orden público.

9° - La tercera excepción al imperio de la ley territorial
concierne a los delitos cometidos por los piratas, los cuales se­
gún el inciso 3 del art. 1, son juzgados por la ley argentina
cuando los responsables cayeren bajo el poder de la Nación.
Es una disposición completamente inútil ante los principios que
rigen el derecho internacional.

Por definición. son piratas aquellos buques quc sin pabellón
u con pabellón usurpado, u sin autorización del estado cuyos
colores enarbolan ileg-íti1llamente, se entregan a la comisión de
actos delictuosos.

Lo que da fisonomía propia y rasgos distiruivo-, a la piratería,
es la agresión a todas las naciones sin distinguir banderas.

Por tanto son enemigos comunes de la humanidad, suscepti­
ble de ser reprimidos por la nación capturante.

Wheaton, establece con claridad el principio. "Según el de­
recho internacional, el delito de piratería, puede ser juzgado y
castigado por los tríbunales de justicia de cualquier nación, sea
quien fuere el acusado y sea cual fuere el lugar en que hu­
biere cometido". (2).

Sin embargo hay que distinguir entre la piratería interna­
cional y la llamada piratería del derecho interno. Aquélla. tie­
ne por escenario el mar libre, ésta. las aguas territoriales . La
primera comete principalmente delitos comunes; la segunda

(1) Bonñla. Mnnut'\ dI' drolt ínternat íonal pubtlo, X." 6!l3. Jl~g. ·H9.
(2) Wheaton. Int. Law, pardll'. 124.
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delitos políticos. La piratería jures qentiuns, no se cura de la
bandera; la piratería de derecho interno ataca buques de de­
terminada nacionalidad (1). Estos caen bajo la potestad de la
ley nacional, aquéllos de la ley internacional.

El Proyecto confunde a ambas: los casos legislados en los
incisos 1, 3, 4, 5, 7 Y 8 del art. 1<)8, no son actos de pirate­
ría tal como los caracteriza el derecho internacional, son trans­
gresiones locales. El inc . 3 del art. 1, debe ser suprimido.

10. - El Proyecto de 1917, también aplica la ley argentina
a los delitos cometidos en el extranjero por argentinos nativos
cuando fueren aprehendidos por las autoridades nacionales y
la extradición fuese denegada o no fuese requerida dentro de
los tres meses de la detención, art. 1, inc. 4.

El Proyecto de Tejedor (art. 3, Tit. 1, libro 11) también
1,1:' sometía al imperio de la ley argentina, bien por haber sido
aprehendidos en el pais, bien por haberlo entregado el gobier­
Jl.) extranjero ..

El Proyecto de 1891 al igual dt:l de l~, aplicaba implíci­
tamente la ley territorial.

Examinemos una por una las razones que se invocan en
apoyo de la solución del Proyecto argentino.

a) Nadie puede ser sustraído de sus jueces naturales. El
argumento es deleznable, ya que la ley aplicable no se determina
por la nacionalidad del culpable sino por el lugar del hecho.
Por consiguiente, la ley aplicable debe ser la ley territorial y
no la argentina. .

b) El estado debe protección a sus súbditos. La protección
no puede alcanzar sino a los hombres de honor y de probidad
pero no a los malvados autores de delitos. Tiende a garantir
la libertad, "el libre ejercicio de los derechos civiles en todas las
manifestaciones de la vida social, científica, mercantil e indus­
trial, pero no puede ni debe extenderse hasta escudar al culpa.
ble cont ra las reclamaciones del país cuyas leyes violó. (2).

e) La entrega del nacional, lleva una mancilla a la sobera­
nía, importa una afrenta. ¿ Acaso sufre desmedro el honor na-

(1) Ver : Podl'sta. Costa. Las luchas civiles y ('\ derecho Interna­
cíonal, T. 2. cap. 1 de la. tesje manuecrlta. (Tesis la.ureada).

(2) Discurso pronunciado por Quintana. Acta del Congreso de
:'o!ontl'\'ldl'o, pA.g. 253.
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cional cuando se entrega al argentino naturalizado o al extran­
jero? y la misma ley de 1885, ¿ no autoriza la extradición, si el
ciudadano no prefiriese ser juzgado por las autoridades del
país? En rigor de verdad la injuria se inflige al país lesionado
donde se alterara el orden público y se quebrantaran las leyes.

d) "Al dar efecto exterritorial a su ley penal, dice Herre­
ra, el legislador no se propone defender sociedades extrañas SI.

no la propia sociedad y con ello, en vez de negarla, afirma IJ
soberanía de las demás naciones, evitando la impunidad" (1).
El expositor argentino hace la apología del principio de la eJC
traterritorialidad. Pero entonces ¿ por qué no aplicar la ley ar­
gentina a todos los que han delinquido en el extranjero?

e) El tratadista antes citado invoca también para aplicar 12
ley nacional la diferencia sustancial de los procedimientos ju­
diciales.

En su concepto, el juicio por jurados establecido en europa
"no ofrece garantias eficaces de represión y que la justicia pr
pular puede estar imbuída de prejuicios hostiles a la patria dt ,1

acusado" .
No alcanzamos a comprender la vinculación existente

entre la extradición del argentino y las íorrna s de procedí­

miento. ya que no tenemos por qué reparar los errores proce­
dentes de legislaciones extrañas.

Por otra parte a tomarse en consideración el argumento an­
terior, él abogaría en favor de la extradición desde que los có­
digos de procedimientos argentinos sen fiel trasunto del siste­
ma inquisitivo, el menos a propósito para el esclarecimiento de
la verdad.

El doctor Jofré, autor del único código procesal digno de
aplauso, en su notable manual, no perdona ocasión para exte­
riorizar las deficiencias ele la legislación procesal argentina,
"que forma una excepción a la regla, manteniendo una justicia
ineficaz, morosa y en desacuerdo con las ideas modernas" (2)

En cuanto a los temores que abriga por la malquerencia de
la justicia popular contra la patria del delincuente. no son sine,

(1) Herrera, Op. clt .. pág. lj,

(2) Jofr~. Manual de procedimiento criminal. Buenos Alros 1914,
pagina 33, Yer ademA,. pága , 39. 43. 49. 83. 93. 145. 235. etc.
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vanas aprensiones; lo que excita la indignación, es el crimen y
no la patria,

í ) El mismo tratadista, y refutamos su opinión, porque las

razones expuestas en S\1 obra magistral, movieron a los autores

del Provecto de Igl¡ a rechazar la solución propuesta por el

Proyect~ de 1906; dice ¿cómo se castiga al delincuente refugia­
do en nuestro territorio, cuando su extradición sea solicitada
por cualquier Nación, con excepción de la Gran Bretaña, Es.a­
dos Unidos y las que suscribieron el tratado de Montevideo?
"Deberá vivir impune gozando del fruto de su delito, insul­

tando \' conmoviendo a la sociedad, nada más que por que se

nos ha ocurrido ir contra principios universalmente adm~t;·
dos ?', Aludía a la ley de 1885 que prohibía la extradición de
los argentinos, disposición que no se aplica a las naciones an­
les mencionadas. en virtud de convenciones especiales.

Sin embargo, el remedio es sencillo, basta con derogar esa
l'"ct"l'riún a los principios que rigen la extradición y permitir
la ('111 rega del nacional.

g) Cr ivcllari. aunque en teoria protesta adhesión a la 1''.)

extradición del criminal, defiende en la práctica la tesis opues
ta, fundado en las variaciones de las legislaciones positivas, y

en las diferentes condiciones políticas de las naciones (1).
Pero, para ser lógico COn el principio no habría que distin­

guir entre el nacional y el extranjero,

J¡) Todas las naciones aceptan la no extradición del crimi­
nal. La República Argentina importaría rara excepción en el
concierto de la legislación comparada. Ya nos haremos carg»
de este argumento.

Nada se opone al imperio de la ley territorial, ni la dign;.
dad de la Xación, ni los dictados de la justicia, ni los intereses
de la sociedad. Antes bien, razones poderosas conducen a ad­
mitirla.

a) El que se ha enriquecido al arrebatar el patrimonio o he
saciado su venganza al derramar la sangre de un habitante ce
Italia no ha lastimado nuestro honor, ni quebrantado nuestras
leyes, ni conmovido nuestra sociedad. ¿ Con qué derecho, pues
nos vamos arrogar la facultad de aplicar la ley argentina?

(1) Cr í ve lfurt . 11 vod ic« Ilenalc pe r el rcgno d'lla\la, T. 1, N.O 3li~.
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11 I l .a .. prueba- de :'11)"0 <Iificile.., se complican con la
distancia. ¿Cómo verificar los rastros del crimen. las circuns­
tan-cias del hecho ,los móviles del autor, el testimonio de
la víctima, el informe de los peritos, las deposiciones de 10-.
testigos. el aporte de las presuncíones?

La" mil incidencias a que da margen todo juicio. las que
reclaman imperiosa concomitancia entre la jurisdicción y la ley
del lugar del hecho, expone a que no salga ni airosa la inocen­
cia n; reprimido el crimen.

c j A nuestro pais importa concurrir a la represión de los
malhechores cobijados en su seno, tanto porque la pers­
pcct iva de la impunidad es un ejemplo puco edificante para
los habitantes del país cuanto por la conveniencia de de­
sembarazarnos de elementos que pueden constituir un peli­
g-ro para los individuos y sembrar la alarma en la colecti­
vidad

d) La extradición presupone la confianza mútua, la so­
liIa ridad internacional, la concordia entre los pueblos. Por
cc nsiguiente, o se rehusa la entrega de todu criminal sin
parar mientes en la patria de origen, o bien se entrega sin
necesidad de indagar sino el lugar donde aconteciera el hecho
delictuoso , La solución del Proyecto. conspira contra lo­
principios que sirven de fundamento a la extradición.

e) ¿ Por qué aplicar la ley argentina, cuando el delincuen­
te argentino nativo fuese aprehendido por las autoridades
nacionales )' la extradición fuese denegada o no fuese re­
querida dentro de los tres meses de la detención, y en cam­
hio aplicar la ley extranjera cuando el delincuente obra en
poder de la Nación extranjera, o se le concede la extradición
si la solicita antes de los tres meses?

Al parecer el Proyecto se ha propuesto, ya otorgar una pri·
ma a la evasión, ya castigar la negligencia del país extranjero.

n Además, según el ine. 1 del arto 3 de la ley 1885 r el
art. 669 del Código de Procedimientos, no puede acordarse
la extradición, cuando el reclamado-ciudadano arg-entino 11

naturalizndo prefiere ser juzgado por los tribunales arg-en­
tinos.

~ Es posible supeditar la aplicación de la ley a las preferen­
·cia.. -lel delincuente?



y no se arguya tIue hay confusión entre la jurisdicc.óu y la
ley a aplicar, porque el juez argentino no aplicaría la le)' ex­
tranjera, ni el juez extranjero la ley argentina.

g) Para ser lógico, el Proyecto debería extender el im­
perio de la l-y nacional a los argentinos naturalizados y
aún a los extranjeros que al amparo de las leyes del país se
han identificado a nuestra sociedad, levantado su hogar y la­
brado su bienestar.

En síntesis, los postulados de la justicia y de la defensa
social, exigen que coincidan la jurisdicción y la ley aplica­
He C0n el lugar donde se realizara el hecho delictuoso, sin
distinguir, como lo hace el Proyecto de 1917, entre el nacio­
na' y el extranjero.

Esta tesis ha granjeado la adhesión de ilustres expositores.
Fiore, el eminente tratadista italiano, prohija la teorito­

rialidad a fin de obtener una represión seria, cierta, protec­
tora y eficaz. (1).

Garraud, autoridad irrecusable, arriba a esta solución
concluyente : .. allí donde se produjera la agitación social,
es dond e se necesita la represión. Allí están todos los ele­
mentos de instrucción y los medios de llegar al descubri­
miento de la verdad". (2).

Saenz Peña, en un fragmento del discurso citado, pro­
nunciaba estas elocuentes .palabras "este raro privilegio de
nacionalidad sustituyendo al culpable del locus-delicti per­
turba todo el orden de las jurisdicciones y ataca el principio
de la ley territorial con menoscabo de la soberanía, y, si bien
es cierto que se aduce el interés del regnicola para fundar
esta excepción perturbadora, el no puede llevarnos hasta
incurrir en estas consecuencias lamentables, máxime si ~;:

recuerda que no se defiende propiamente el interés del na­
cional, sino la ventaja del culpable que no debe tener nacio­
nulidad a los ojos de la ley penal', (3)

Vaca Guzmán, en una obra muy difundida conceptúa que
"las leyes penales serían odiosas si no ejerciesen igual imperio
sobre todos los delincuentes y dejarían de ser la expresión de

(1) ¡"¡ore. Drolt penal Internatlonal, T. 2. N.· 354 Y alga.

(2) Garraud. Precls de drolt crlmlnel, N." 60, pAgo 13%.
(3) .\etaH dd Congreso de Montevideo. pflg. 239.
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la justicia, si por la razón del territorio o de la persona hubie­
se de suspenderse o modificar su estricta aplicación" (1).

y no constituyen las aspiraciones generosas de exposito­
res prestigiosos, sino que están consagradas por naciones tan
celosas de la libertad individual y de la defensa de sus privile­
gios como Inglaterra y Estados Unidos. Ambos países, conce­
den con largueza la extradición del criminal nacional.

El Código de Chile, en el art . 6, establece "que los críme­
nes o delitos perpetrados fuera de la República, por chilenos
o por extranjeros, no serán castigados en Chile, sino en los ca·
sos determinados por la lei".

Por ('1 arto 6, Ine. 6 del Código penal d(' Guatemala se aplica ('1
código «salvo lo eatablecído en los tratados tnternacionaleas. ca. los
guatemaltecos que hubIeren cometido en pats extr-anjero un delito
(le incendio, asesinato, robo o cualquler otro que ('sté sujeto a la ex­
tradición, siempre que haya acusación de parte o requtrtrruento Jel
gobierno del pals en que se hubiere cometido e\ delito•.

El arto 6 del Código penal de Honduras estabtece q ue «Iol' crt­
menes o delitos perpetrados fuera del territorio (h~ la Repübtíca por
hondureños o extranjeros, no serán castigados en Hondura. Rino «n
los casos determinados por la leb.

Lo mismo dispone el arto 6 del Código penal de Costa Rica.

Según el art , 20 del Tratado de Montevideo "la extradi­
ción ejerce todos sus efectos, sin que en ningún caso pueda im­
pedirla la nacionalidad del reo".

y el mismo principio ha sido aceptado por la República
Argentina en los tratados celebrados con la (~ran Bretaña v los
Estados Unidos (2). .

En conclusión, debe suprimirse el inciso .~ del art. 1" Y
restaurar las soluciones consagradas implícitamente por los
Proyectos de 1&)1 'j 1906.

1 I~ No acertamos a explicar la razón por la cual. el Pro­
yecto de 1917 se ha apartado de los mismos Proyectos citado"
en lo que respecta a la extensión de la ley penal a las faltas.
No es posible subordinar las normas internacionales. al crite­
rio ondulante y movedizo de las provincias, sin correr el rie-­
go de llegar a soluciones encontradas.

(1) Vaca Guzmán: Reglas de derecho ínterunctonn! \I('nal.
p4.g. Ha; ademAs puede verse las aulorldad('l'l citadas POI" ¡":ore y
por Calvo en Drolt penal Internatlonal, T. 2, pAgo 5;0 Y slg".

(2) Tratados con la Gran Brt'tal'lu 111119. a rt :1. Id. ('011 1,.,; E."­
tados Unidos de N. A .. 1896.
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APLICACION DE LA LEY PENAL CON RELACION AL TIEMPO
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1" El Proyecto de 11)17 al igual de lo:' de I~)r .\. 1006 Y
el Código en vigencia. contempla do:' casos: el efecto de la llue­
va ley respecto del delito consumado y no juzgado: y ('1 t.'ft"l'I'J

de la nueva ley acerca del delincuente ya condenado. EII ambos
supuestos, acepta el principio de la retroactividad cuando la lcv
nueva es más favorable o benigna. "

La ley nueva puede cambiar la Il'Y en vigencia de cuatro
maneras distintas: 1°. imprimiendo carácter delictuoso a hechos
antes lícitos: 2". agravando la pena. sea por la cantidad. sea
por la calidad: .r. borrando de los hechos reprimibles ciertas
inf racciones : ·r'. suavizando la:- penas. hicu por la cantidad
bien por la calidad.

La estricta aplicación de las reg-Ia:, de irrct roactividad se
comprende sin esfuerzo. en el pr imer caso. ya que por imperu
tivo precepto constitucional nadie puede ser pcn:u!o :,ino en

virtud de la le~" p'·"llmlgada con anterioridad al hecho del 1'1"0-

~~I:~~' I:';~au;~;~ :1:~:.~;'~i::):a;n:;;:~;::::~,ti:.I~~'ia(::' 1('~i~lado1". ~"
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En cuanto a la irretroactividad .del segundo caso no sus­
cita mayores controversias y está implícitamente consagrada

por las ·legislaciones todas.
No obstante, Ferri y Florián, sustentan la opinión opues­

ta, fundados en la presunción de que la nueva leyes más ade­

cuada a la defensa social (1).

Con todo, la irretroactividad logra el voto de los más de
lo!" tratadistas, tanto porque el delincuente hubiera podido a1>s':'
tenerse de perpetrar el delito a conocer la ley futura, cuanto
por poner los derechos del individuo a cubierto de la intempe­
rancia y veleidad legislativa.

La retroactividad benigna de la ley posterior cuando ésta
suprime un hecho del número de los delitos o dulcifica las pe­
nas. es admitida de consuno por los expositores y las legisla­
ciones .

La nueva ley reconoce. ya la severidad. ya la injusticia, ya
la inutilidad de la anterior, Por tanto, corresponde suplantar el
imperio de ésta, por el imperio de aquélla.

Cuando el Proyecto disminuye la cantidad de la pena en
el homicidio provocado, en el infanticidio cometido para ocul­
tar la deshonra. en la instigación al suicidio, en el rapto. en el
matrimonio ilegal. en la violación de secretos, en el hurto. en
la extorsión. en la quiebra, en la usurpación, en el desaca­
to, etc, (2); reconoce implícitamente la severidad innecesaria
de la ley anterior,

2" Si la ley nueva se limitara a modificar la anterior en
cuanto a la naturaleza de la pella o en cuanto a la cantidad co­
mo ton los casos precedentes, la cuestión de la retroactividad
sería (le iúcil solución.

Pero, ocurre que puede alterar el máximum y el mínimum.
aumentado el máximum y rebajando el mínimun;, o vice versa.

f l' 1.'\ SCllola pos it ivn ( It ivts ta ppnal<.». T. IV. 4!l1. 507. año
1 ,~.~ ... ¡\;"1,, pOI' Dormlo. Prohlr-mas 111' dl'r('(~h() pe-nal. Cap, l\". Jlág.
3~G. ,.;" más lógiCa y condír-o con los Iundamentos Que Informan la
(·.. ln';II'Ii\·¡<\al1. La h'Y ltp 'I'ransvaa! sobre rclncldentes protesta adhe­
si(lIl a ('''Ia t eorta .

(2) ""r rvspect lvarnente : Arl. li, Ine. 4. sub-Inc . A de la Ir-y
41S!I. ~. ano MI. ¡I)I'. 1 del ProYI'(·to; Art . 17. Inr- , 4 sub-Inc . \.¡ de la
mlxmn !ey ~. an, '11. í no . 2 (lto! Proyecto; Art. 17. Ine . 6 dE' la misma
!('\I y art , 83 dd Proyocto , Art , 19 ine. i. sun-Inc. l. yart. 130: art ,
1!l. me. j, y art. 1::~: 1j:l d('1 ('(,di¡{fl nr-nu l " 15H d('1 Provecto. ('11',



aumentando el mínimum y disminuyendo el máximum o bien
dejando inalterable uno de los dos términos y modificar el otro.
Estas dificultades se agravan en el Proyecto por la mayor la­
titud de interpretación otorgada al juez. Así el Proyecto re­
prime el homicidio simple con pena de reclusión a prisión que
abraza desde ocho años hasta veinticinco, en tanto el Código
penal establece desde diez a veinte y cinco. Las lesiones con
seis meses a un año, cuando el daño no está previsto de otro
modo. seg-ún el Código en vigencia; mientras en el Proyecto,
con prisión de un mes a un año.

Agréguese a ésto. el rechazo del sistema fijo de circunstan­
cias agravantes y atenuantes para comprender que la determi­
nación de la ley más benigna resulta a las veces un verdadero 104
gogrifo como dice Dorado (1).

¿Quién es el encargado de fijar la beniguid id? El Proyec­
to. no 10 dice. por consiguiente. entrega la solución a la cordu­
ra judicial. lo cual es 10 más razonable.

Chaveau y Helie. preconizan la conveniencia d~ abandonar
al reo 'a facultad de elegir entre las dos leyes. alegando que na­
die podrá conocer mejor que él las disposiciones más beneficio-

El decreto español del I¡ de Septiembre de ¡B¡o. acoge
aunque con ligeras reservas la opinión de tan ilustrados expo­
sitores. respecto del condenado cuando sufre alteración la na­
turaleza de la pena (art. 3).

Es una tesis inadmisible. porque los delincuentes no cono­
cen las leyes. ni saben interpretarlas.

Otros expositores sostienen, que el legislador debe fijar el
criterio a sl'g"uir mediante una disposición especial. de carácter
transitorio.

Pero la ley no puede prever los distintos matices. la varie­
dad cI(' crcunstancias que se han de presentar.

El Proyecto, pues. arriba implícitamente a la solución más
conveniente.

¿ Pero con arreglo a qué criterio el juez establecerá la be­
niznidad ?



-- 152 --

Hay quienes creen que la pena más suave es la que rebaja
el mínimum, quienes la que rebaja el máximum; cuales propo­
nen la combinación de ambas leyes tomando de una el máxi­
mum y de otra el mínimum, lo que implica convertir al juez en
legislador, cuales proponen que se aplique la ley anterior o pos­
terior, según que los tribunales condenen al máximum o míni­
mum: ~i condenan a lo primero. se aplica la ley del menor
máximum; si condenan a lo segundo, la del menor mínimum.

Lo más prudente como sostiene Carrara, es dejar amplia
facultad a los jueces, pero sujetándose a las prescripciones de
una sola ley. (1).

El Proyecto que analizamos no se opone a la opinión del
eminente maestro.

3'=' La extensión de la retroactividad de la ley más benigna
a la cosa juzgada, suscita largas discusiones,

Es una cuestión delicada, grave y espinosa. Delicada. por
cuanto la hondad del principio contrasta con la dificultad de
su aplicación. Grave. por los derechos que pone en juego y los
múltiples intereses que afecta. Espinosa. COIllO 10 revela las
hondas divergencias de los antecedentes nacionales, de los pre­
cedentes extranjeros y de las soluciones doctrinarias,

El Proyecto de Tejedor (art. 7. Tit . l. Libro Il ) aplica
la ley más bcnigua "al tiempo del íallo", es decir, rechaza la
retroactividad cuando es firme la sentencia,

El Proyecto Villcgas, Garcia. C~arriza, consagra la re­
troactividad en cuanto favorezca "a los que deban sufrir la
pena", Aunque imprecisa. la redacción. hasta para excluir la

cosa juzgada.

El Proyecto de 1R9J, inspirándose en el Código italiano

admite la retroactividad en la cosa juzgada cuando la nueva
ley borra un hecho (Id catálogo de los delitos.

El Proyecto de J900 extiende la esfera de su aplicación, a
todos los delitos "si ti penado lo solicitare y la..; circuustancias

invocadas constaren de autos".
El Código en vigencia, fuente del Proyecto de J()17, no e~­

tablece restricción alguna al principio oc la retroactividad he­
nigna de la cosa juzgada (art , -1R. apartado final) ,

(1) Ca rru rn , J'rogramma, T. 2. p\lrágH. 767 a 76!I, p~,~'. <?j.( Y !li~.
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Las mismas discrepancias descúbrese en la legislación com­
parada.

El Código español, rinde pleito homenaje él la aplicación
de la ley más benigna "aunque al publicarse, hubiere recaído
sentencia firme, y el condenado estuviere cumpliendo b con­
dena".

El Código italiano, sólo cuando desaparece UIl hecho del
número de las acciones delictuosas (art , 2).

El Cantón de Tesiuo, cuando se haya cambiado en sentido
favorable al condenado "la especie de pena" (r).

El Código alemán aplica la más favorable "si la ley varia­
se después de cometida la infracción, y antes de dictar senteu­
cia", en otros términos, desecha en absoluto la retroactividad
en caso de cosa juzgada.

Los Proyectos modernos acusan las mismas soluciones en­
contradas. Mientras el peruano acoge sin reservas la retroac­
tividad benigna aún habiendo condena (art. 8); el sueco la
rechaza en absoluto, ya que aplica la ley .nás favorable cuando
ha sido sancionada antes de notificarse la sentencia (Cap. l.
parág. 2). El suizo. merced a la perseverancia de Cabuzzi (2).

admite por excepción la retroactividad, cuando la nueva ley lIO

reprime un hecho castigado por la ley anterior. Según el ale­
mán (parág , 2) deja de ser punible la acción. si la ley fuese
derogada.

Los más de los códigos omiten toda referencia acerca de
tan importante cuestión, lo que equivale a rechazar el im.,peri()
de la nueva ley cuando la sentencia ha pasado en autoridad de
cosa juzgada.

Retroactividad de la ley más benigna a la cosa juzgada en los
códigos americanos

Admítcn!n sin reserva alguna: el de Honduras, !)ues 1'4."7.:1, «aun­
(IIH' al publicarse aq.uella hubiere recaldo sentencia firme. i el conde­
nado estllvies~ cumpliendo la condena» (a r t . 20): el de Guatem(ila.
«alll1 e-uaudo al publicarse haya recatdo sentcucíu ñrrno y se hatt-:
aquél cumpliendo su condena» (nrt. 4): ('1 dI' Costa Rica <<:1I111"1Io> al
pubücarse aquellas hubiera reoa ído sr-nt c nc in ".il'('lIt"l'i:\lln ~. ,,1 co'lI-

(1) Van Sw índeron. Esquisse d u drolt pen a l act un l. da n s :.. Pa vs
llas et a l'étranger, T. 1. pÚA'. :)·1.

(2\ Ve," .Jitnflll'x (k ~\Síl:l. L 1 ,¡llifk;wi(lI\ <1<'1 11I'\','cit., :,:'.,.1.: ,'1\

Suixa. pA?,·. 11'\.
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denado estuviese cumpliendo su condena. (art , 19); el de Colombia
('~i la 1,,)' posterior supr-ime la pena, no puede aplicarse la Que Re­
ñataba la anterror. y se enttende rebajada la Que les falte a los Que
IR están cumphendos (art. 12); el de Venezuela, «aunque al publicar­
se aquella hubiera ya sentencia E'jecutorlada ~' el condenado estuvie­
se cumpliendo la condena. (art . 41),

Acepta la retroactividad pero con reservas: el bra.ilero cen
ambos casos (refi~rese al hecho anterior a la nueva le)' considerado
Ahora impune y ni hecho anterior reprimido con penas menos rlgu.
rosaej aunque hubl('ra habido condenación se aplicará la nueva ley
a requirimiento de parte o del ministerio público pOI' simple despa­
cho <1f'1 juez o trihunal ClII(, profirió la Q!lima sentencia. (art , 3).

Rechaza n la retroactividad de la ley más benigna a la cosa juz­
,::-ada: 1'1 dl'l Ecuador, pues sl'~n su contexto Csi la pena establecida
1,1 t ir-mpo rlpl proc.so dif'iore de la que regta al tiempo de la ínrrac­
1':(10 H ¡lplkarll. la mr-nos r igurosas (art. :n; el de San Salvador.
IHlPS ('1 beneñcto sólo procede cuando «se nubllcase aquella ant•• de
pronunciarse .1 fallo que cause ejecutoria contra rl'Os del mismo de­
lito o faltn (art , 21): ('1 dE' Chile, csi después de cometido el delito
; antes de que .e prOnuncia s.ntencia d. término» (art . 18); el de
Bolivia, 6Pg(Jn E'I cual ca ningún delito> ni culpa se \Jn.pondrA. btra
1'<'na II'IP la que le seña le alguna ley promulgada ante. de su p.rp.·
tración~, (art , 3); el Uf' Perú, ecuando la ley varle la pena ante. do
p..onunciarse la sentencia qllP causo <,,¡p('utoria la variación aprove­
{'hará al rvo s i le- ruore f'1\'orahl<', "ero no le da ña rá en caso de serie
8(h"f'''''I\'') (art, 26): 1'1 de Santo O'mingo, pues concede el beneñcío
c!4if'!lllpn (!lJI' la I<'y modere la pena señalada a un delito o falta y se
pllhli('llrp aqllf'lIa antes de pronunci..... el tallo que C:'l.USf' ejecutoria
contra 1'1'0" dpl mismo dr-ltto o falta. (art , 36); el dr-l Par.gu.y '>8­

ra qU!l'n la rerroacttvldnd hpnigna SI' aplica cen el caso de ser dls­
t intu la I,('na f'''lableci!la por la lf'Y al tiempo del fallo, y la que re ­
/i('la c.:al1l10 !<f' cornet ió el crimen», «y lo mismo sucederá si entre E'I
delito ~. <'1 fallo, S(- dlf"rf" una ley penal más sunve que la que exts­
tia f"n ('lla!{Jllif'ra !lf" esa s do" ~pol'a!<» (art . 82)"

El df' Nicaragua PS va~o, IllWS seRQn <'1 tenor del art , 7 c81 110

IHu'\'a ky sólo rlr-c ret a re .,'ra peuu al df!litO distinta dI' la que le Im­
1,(,"ia la ant ertor. !'I(,I" ~s'a 11l'h<'rfi pntendl'rs.. aplicada al acto QUf'
conat it uve !ll'lito i 11l'roli/:a!la la primera, !Ii no es qur- s<' expres.. lo
('''nl ra r:o"l, ='0" iI1l'1i'1:lIno~ ;o .. roer que rechaza la rerroucttvldad a la
f·o~a ·dz~a.(ltl.

4' 'fanto porque encarece las dificultades de la materia,
COIllO porque arroja luz en su esclarecimiento, conviene hacer
lig('ra reseña de las singulares vicisitudes (lUl' snf riera el punto

durante la larga ~estación del Código italiano, En los reinos ita.
liauo« imperaba el caos jurídico, Mientras el Código de Tos

cana (k IRS3 excluía la retroactividad de la cosa juzgada, el
Código Sardo de 1859 lo admitía cuando suprimiera algún he­
cho delictuoso . Xumerosos fueron los. proyectos presentados
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para llevar a buen término la homogeneidad del derecho pe­
nal , (1).

A~í surgió el Proyecto del Ministro De Falco de 1866, el
cual en el apartado final del artículo segundo aceptaba sin li­
mite alguno la retroactividad de la ley más benigna computan­
do el tiempo de la pena ya expiada. En el seno de la comisión
encargada de su estudio, Carrara defendió el proyecto alegando
la fragrante injusticia de la tesis contraria, aparte de que im­
portaría inflig-ir un suf rimieuto inútil al condenado. Aunque
confesaba las g-ra\'(~s dificultades que encerraría su ejecución
ella!' no podían ser obstáculo para declinar de un principio
compatible con las exigencias de la justicia.

Por el contrario. Ambrosoli, con ahinco ponía de relieve
los embarazos que se presentarían y la necesidad de reparar
con la gracia del soberano las injusticias nacidas de la irretro,
actividad.

La comisión acogió con entusiasmo el Proyecto De Falco,
fundado en que las dificultades prácticas debían ceder ante los
dictados de la justicia.

La segunda comisión de 1gíO. recogiendo las observacio­
nes sugeridas por la procuración general de la Corte de Apela­
ción de ~;'lpol('s nrriba a soluciones contrarias. Las incesantes
mutaciones que experimentan las leyes no nacen de las injus­
ticias de las leyes anteriores sino que traducen las exigencias
impuestas por las cambiantes condiciones del tiempo. Alega­
ba asimismo, el ejemplo de Prusia. que tras admitir el prjnci­
pio de la retroactividad. se vió precisada a derogaría en 1851
al advertir sus inconvenientes prácticos (2).

El nuevo Proyecto De Falco, presentado en 18í3, insiste
en su anterior proposición.

El Proyecto del ministro Yig'liani de 18i4. a fin de armo­
nizar las dos opiniones. admitía la retroactividad cuando la pe­
na perpetua íuern sustituida por una pena temporal. debiendo
operarse sus efectos de pleno derecho. y libraba a la clemencia

(1) YE.'r Tolorneí . SlIi capoverst, 1. 3, .¡ y 5 dE.'l a rt . :! 1'1 ..1 Pro~('\lo

11(' 11I1('\'O corltce penale italiano, en Rlvtsta penate 11l1l9, T. XXIX•
.. íl~, 219 Y 1'lgs,. y Crtvelln rt. [1 codice perra le per 11 Regno d'Jta lia.
T, 1. ;\'," 101 Y HIg'>!,

<n \'PI' en Crí vel lnrl, X,o 102. llAR', I:l:l. T'ra nscr'ibe flltE'gra la



del soberano la reducción de las penas temporales. "Con este

temperamento. decía. aplicamos un principio humano. y justo

en los límites prácticamente posible".
La discusión en la Cámara de Senadores íué viva y ani­

mada. En tanto que De Falce tachaba la solución por sancio­

nar "una injusticia incontrastable" y por ser "más decoroso pa.

ra el código italiano, extenderla a todos los casos"; Eula y Pog­
gi encarecían los insalvables inconvenientes de llevar a la prác­
tica la tesis opuesta (1).

En 18iS. el Senado aprobó la propuesta Vigliani.

A su vez. la Cámara de Diputados se abocaba el estudio
del Proyecto presentado por Mancini, el cual admitía la ley

más benigna "sea en especie, sea en duración. resper-tn deí -de­

Jito definido en la sentencia" (art. ..¡.).
L.'\ Corte de Casación de Xápoles, argüía "que la magis­

tratura se vería constreñida a revisar todas las condenas por

crímenes y delitos. labor colosal incompatihle con la que ya de­
be sostener máxime en algunos grandes centros" (2).

Por su parte Catanzaro, observaba que la frase "delito de­
finido en la sentencia" podía conducir a la injusticia, incurrien­

do en el mismo defecto que se quiere evitar con la retroactivi­
dad de la ley más benigna. La nueva ley I agregaba, puede ha­
cer do,., cosas: o estahleccr una pena más he~nina. dejando in­

tacta las condiciones del delito. o disminuir la pena modifican­

do los elementos del mismo. El único beneficiado seria el pri­
mero l.~).

:\io obstante, el Proyecto Mancini no sólo mereció el voto
Iavorablc de la Cámara de Diputados sino 'lile íué reproducido

("11 e"ta parte en los Proyectos posteriores: en el de Zanardelli

de 1M3. en el de Savelli ele I&~.~, en el de Pe:-:;ina de 1885. en

la relación q\1C Tajani presentara romo miembro de la Cámara

de Diputados en IAA5 v como ~I ini-t ro ('11 IR~6. v en el de Za-
nardelli ele I AAí (-l). . .
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}~~te último, agrega al de Mancini, el siguiente apartado:

"Cuando se sustituya la pena más benigna en especie, la mis­
ma no puede ser aplicada por una duración mayor que la fija­

da en la sentencia".
~:n embargo, en la discusión suscitada en la Cámara de

Diputados el .í de Junio de 1888 Zanardelli, volvió sobre sus
paso-. Aunque "abstractamentc constituía un principio justo
.v exacto". no disimulaba los inconvenientes prácticos, "las
grandísimas dificultades inherentes a la rnetamúr íosis de la
condena". :\ la piedad del soberano entregaba la traducción de
los principios expresados en los parágrafos de su proyecto.

La única excepción concernía a los delitos que desapare­
cian por la nueva ley. En un discurso posterior aducía la casi
imposibilidad <le comparar la configuración jurídica de los he­
cho", delictuosos tal cual surgen de los elementos de juicio pro­
porcionados por la nueva ley con la configurac.ón jurídica de
los mismos examinados a la luz de los principios que goberna­
han la ley anterior.

Por su parte Chimirri, acometía despiadadamente contra
la retroactividad. alegando que los criminales -nanumitidos "e
precipitarían sobre las ciudades como "torrente amenazador"

Como corolario de tan penosa elaboración, surgió el artícu­
lo 2 del código italiano donde triunfan las ideas expuestas por
Zanardelli, no en sus proyectos sino en la Cámara de Diputa­
dos.

Por real decreto del 10 de Diciembre de I 8&), se estable­
cen Ye~las para la conmutación de unas penas COn otras. Pro­
pen-le a subsanar los inconvenientes derivados de la sanción
consagrada por el art , ~ del código italiano.

5':' La doctrina no es más uniforme en sus juicios que las
legislaciones en sus preceptos.

Vico. niega rotundamente la retroactividad de la ley más
benigna en caso de condena aun cuando se cancelara del núrne­
ro de los delitos un hecho antes castigado. Funda su afirma­
ción, cn que el delincuente ha desobedecido la ley, en que no
ha conformado su conducta ala.. disciplinas de la le)' ante­
rior (1).

(1) Vico. La cosa giudicata ... il progetto del nuovo codtce pea.a­
)t., f'fl Hivleta pl'nR\" 1889, pAgos. 3;)6. 357. especialml.'nte.
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Pessina aboga por la irretroactividad como un homenaje
a la majestad de la cosa juzgada (r ).

Manzini, aunque protesta adhesión a la intangibilidad de
la cosa juzgada reconoce la necesidad de consagra r excepcio­
nes como en los casos de abolición de la pena anterior y de la
sustitución de una pena por otra menos grave (.2).

Garraud, e5tima justo que la retroactividad aproveche a
las personas irrevocablemente condenadas bajo el imperio de
la ley anterior; "una pena que el poder judicial juzga inútil Q

exagerada, no debe recibir aplicación". Por consiguiente, es
deber del legislador, aplicar el beneficio de sus prescripciones
mediante una disposición transitoria, principio auspiciado tam­
bién por Haus en Bélgica (3).

6? Con estos elementos de juicio, podemos entrar al estu­
dio del Proyecto de 1917, comparándolo con los anteriores. La
retroactividad consagrada implícitamente por los Proyectos
Tejedor y Villegas, Garcia, Ugarriza no resiste a la crítica.
Las razones dadas en pro de la solución son:

a) la majestad de la cosa juzgada, la cual crea un vínculo
inconmovible entre el condenado y el legislador;

b) el peligro que comporta para la sociedad el entregar a
la libertad a considerables números de delincuentes ;

r ) las dificultades prácticas que suscitaría la revisión de
miles de procesos;

d) que las leyes penales responden a las necesidades de
determinado momento social : la pena era justa en el momento
de ser violada la ley.

La cosa juzgada, no es intangíble. El código procesal aus­
triaco (art. 358 y sigs.), y el alemán (369 y sigs.). han con­
sagrado el principio de la revisión contra los procesados (4).

No llegaremos hasta aplaudir los postulados de la escuela
posítiva italiana, la cual considera la revisión periódica de la
sentencia como uno de los fundamentos de la justicia penal

(1) Pesema. Elementl di dlritto penare. Vol. 1, pág. lOO.
(2) Manzlnl. Trattato di dlrltto pcnale Italiano. T. t. N.· 162,

pA.,g.243.

(:\) Garraud. T. 1, N.O 126, p. 189; Haus. Prlnc. gener dI' droit
pe nal beige. T. 1. N.O 191 plg. 133.

(4) Ver tamuién el ~rt. 551, Inc. 1 a 4 del Código de Procedt­
míonto... criminal paPa la Capllal y TI"ritorloll Nacionales
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(1), pero sí estimamos inspirada en los principios de la justi­
cia y en los dictados de la lógica, la opinión sustentada por in­
signes criminalistas en cuya virtud los vínculos creados por' la
cosa juzgada, pueden quebrantarse por excepción.

Cuando los más de los tratadistas que invocan la autoridad
de la cosa juzgada admiten la retroactividad de la ley penal al
despojar al hecho del carácter delictuoso que antes tenia, in­
curren en fragrante contradicción.

Además, como sostenía Nocito, al discutirse el Cód.go jta
liano, la cosa juzgada es a la vez una presunción de hecho y
una presunción de derecho. La primera queda intacta: puesto
que el hecho no se modifica por la nueva ley; la segunda tiene
que desaparecer, porque el legislador reconoce la injusticia o
severidad de la ley anterior.

Por último, los elementos de juicio recogidos en el pro­
ceso, servirán de base a la nueva condenación.

En cuanto al peligro inherente a la libertad de los crimi­
nales, es un argumento comparable a la fortaleza de los es·
cenarios vigorosos en apariencia. frágil en realidad. ¿Cuáles
SOn los criminales que obtendrán la manumisión? Muy reduci­

do es el número; aquéllos que han cumplido la pena correspon­
diente a la nueva ley, aquéllos que se presumen corregidos.

Por lo demás, aun cuando se aplicara la vieja ley ¿no ob­

tendrían algún 'día la libertad?
Recogeremos el tercer argumento al comentar el Proyec­

to de 1917.
Y llegamos al último argumento que ataca a las bases mis­

mas en que reposa la retroactividad; la justicia de la ley ante­
rior y los cambios del tiempo que reclaman nuevas leyes.

Basta recordar algunos artículos del Código penal en vi­
gencia, para comprender cuán infundado es el razonamiento.
El doctor Moreno, en sus comentarios a la ley de reformas del
Código .penal recuerda que en ciertos casos es más convenietl
te robar que hurtar, pues la pena es menor, "si un individuo es
asaltado en la calle, por otro, que le arranca violentamente el
dinero que lleva, el reloj u otra prenda cualquiera, la pena del

(1) Ver Ft'rri. Sociologla criminal, T. 2. pA~. 198. nota 1 Y Il:\g·
266 Y sIgA.
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ladrón. <i el valor de lo robado es menor de cien pesos, será de
arresto ( art , 22. inc . a y art , 24); en cambio, otro individuo
que hurta \111 cordero sin hacer violencia a nadie, y aunque el
animal hurtado valga dos o tres pesos, tiene una pena de dos
año- lil' penitenciaría (art. 22. inc, b sub-inc 4°" (1),

Otro caso de evidente injusticia. es el de los artículos 81,
[nc. '3~' el del snh-inc. c. inc .... del art, li de la Ley de Reformas.
Según (,1 primero, exime de pena a "El padre o el hermano, que
11ieTC o mata al que encuentra yaciendo con su hija o hermana
menor de quince años": Según el segundo "correspondería la
pena de penitenciaría. por tres a diez años, al ascendiente o
hermano que matare a la descendiente o hermana, en el acto
efe sorprenderla en ilegitimo concúbito ,

Como dice Moreno "la casualidad decide de la absolución
o ele la pena". "Teniendo la mujer menos de quince años, la
muerte cid amante no se castiga; teniendo más, es penada co­
mo simple homicidio. Si la mujer tiene menos de quince años
)' t'~ ella la muerta se castiga al autor, con penitenciaría de tres
a diez añ(J~: ~i tiene más de esa edad. también cabe la misma
pena: porque el sub-inc , 11, del inciso cuarto, no distingue eda­
des" (1),

El Proyecto de 1<)17, repara estas injusticias, facultando al
juez para imponer reclusión o prisión, por tres a seis años y

aun la exención de pena, atendiendo a las circunstancias del
.(a~(¡ ')' sin parar mientes en la edad de la mujer (art. 81, inc 3).

Por ('1 Proyecto de 189 1 (a rt. 7'!), la ley tendría efecto re­
lr02CÜ"0 "en cuanto dejara sin represión un hecho reprimido
por una ky anterior".

S('~ún la exposición de motivos tomada en esta parte de la
relación. de la Cámara de Diputados. italiana, tendía a evitar
"xino \\11 juicio formal. \111 juicio que pusiera de nuevo en exa­
rnen las resultantes de un hecho sobre las cuales se pronunció
la sentencia : conmover con la esperanza de la libertad, o ele
más leve de-tino a millares de desgraciados, que están expiando
sn pena".

La primera parte se refiere a la cosa juzgada ya objeto dr
TéJl1iC41, Y la segunda carece de íundamento .

1]) ~Iorf'no. La 1l"Y p{'nal argpntina, 1." edlcl6n, pA.g. 195.
'2) )rUrf'no. La Ipy pr-na l nrl;"rntina, t." ('(licl6n. Pl\K. 140.
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El Proyecto de Ilj06 subordina la retroactividad al requi­
rimiento del acusado v a la constancia en autos de las circuns­
rancia ... invocadas. Eí propósito de los recaudos mencionados,
se alcanza sin esfuerzo. Tiende a poner límites a las dificulta­
des materiales que nacen de la rcapertura de los procesos ya
extinguidos ,

El primer requisito es injusto y arhitrario. O la retroacti­
vidad reposa en la injusticia de la ley anterior, y por consi­
guiente es un derecho que asiste al condenado. o por el con­
trario. carece de fundamento. y la consecuencia e:' el rechazo

sin limitación alguna.

El Proyecto de 1906, acepta el primer criterio. la lógica,

pues aconseja llevarlo hasta sus últimas aplicaciones,

E~ además arbitrario, por cuanto distingue dos clases de
condenados; los ignorantes del beneficio y los conocedores del

mismo, Los primeros no disfrutarian de la retroactividad, los

segundos gozarían de la benignidad.

En consecuencia el Proyecto de 1917, procede con cordu­

ra al establecer en el tercer apartado del art. 2 "que en todo­

los casos del presente articulo, los efectos de la ley se operarán
de pleno derecho". Es la opinión prestigiada con acopio de ra­
zones por Herrera (1).

Fl segundo recaudo del Proyecto de 1906. rechazado tam­

bién por el de 1917. merece un estudio especial en razón de su
importancia)' g-ravedad,

Hrusa, en un nutrido artículo, recuerda que el legislador

prusiano de 1791 permitía la revisión de la condena. y que la

le~islación francesa de 1792, concedía expresamente al conde­

nado, el derecho de reclamar la abolición o comutación de la
pena. ordenando la entera revisión de la causa y sujetando la

nueva decisión a las normas del nuevo derecho cuando fuera

más benigna (2).

P':r nuestra parte, recordaremos que el decreto del '7 de
St'!'t~":;Jbre de 1870. reglamentando el art , 23 del códig-ü es-

(l) i!<'rrcl"a. La rerorma penal, pAgo 36 Y sig!l.
(2) Erusa. Rí vts ta giurfdlca Ir Fllangl?ri, aun o XI\'. IllU'1, 11.

pA,j;l'. so y slg!l.
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pañol (1), análogo al apartado segundo del arto 2 del PrO+'~­

to de 19li, fija los casos en que hay atenuación de la ley sin au­
torizar en ninguna de sus disposiciones la revisión de las prue­
bas de hecho. como lo quiere Herrera al prestigiar la opinión
consagrada por el Proyecto que examinamos.

Tratase de un punto muy delicado, en que la rigicier: de
los principios de justicia pugna con las dificultades, las más
veces insalvable. que suscitaría su aplicación. De aquí nues­
tra adhesión, en esta parte, al Proyecto de 1906.

El Proyecto de 1917. está modelado bajo el imperio de
principios distintos al del código en vigencia. sustituyendo fa
enumeración inflexible y fija de las circunstancias atenuantes
y agravantes, por un sistema más compatible con los cánones
de la defensa social, ya que acuerda al juez cierta amplitu4 en
fa interpretación.

Por consiguiente, no es posible retrotraer los tiempes en
que fuera cometido el hecho delictuoso y examinar prolijamen­
te todas las circunstancias que pudieran favorecer al condena­
do.

El Proyecto introduce dos clases de modificaciones a la le­
gislación penal actual: unas se refieren a las circunstancias
esenciales del delito, las otras a las circunstancias accesorias.
Las primeras dan fisonomía propia al delito, puesto que se re­
fieren a sus elementos constitutivos, las otras son modificacio­
nes de hecho tendientes a disminuir o aumentar las condiciones
de imputabilidad. Las primeras son permanentes e inalterables,
las segundas tornadizas y variables. Aquéllas constan en el
proceso y son de fácil verificación, éstas a buen seguro no fi·
gurarán siempre en el expediente.

¿ Habrá que reabrir el proceso, iniciar nuevas investigado­
ncs, citar testigos, escuchar el testimonio del condenado, en
una palabra, proceder a la reapertura del proceso? ¿ No implica
sobrellevar una tarea abrumadora, erizada de dificultades I)or
el transcurso del tiempo y capaz de agobiar al juez más pa­
dente por la considerable revisión de expedientes?

Cuando las circunstancias constan en autos, la labor COCl

ser intensa y árdua, no cobra caracteres insuperables: basta 111

(1) Grolza.rd. El códígo penat de 1870. T. 2. pA.g. 97. Transcri­
be Inh·gramente el decreto.
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tectura del proceso y el estudio de la nueva ley para zanjar las
dificultades.

Los elementos constitutivos del delito no sufren sensibles
alteraciones. El homicidio se caracteriza por la muerte de una
persona, la estafa por el engaño de la víctima, el robo por la
fuerza en las cosas o violencia o intimidación en la- pcrsona-,
la violación de domicilio por entrar en morada ajena a despe­
cho de la voluntad del morador; el rapto por sustraer o retener
a una mujer mediante la fuerza, intimidación o fraude, movi­
do por designios pecaminosos.

La estructura jurídica de los hechos delictuosos no ha
cambiado, y las ligeras innovaciones que pudiera encontrarse
en el Proyecto hallarán fácil solución en las constancias del
proceso.

Pero en las circunstancias que alteran la imputabilidad
por ende la medida de la pena, el cambio es profundo. El Pro­
.fecto, tiende a espiritualizar la legislación penal argentina.
Acuerda suma importancia a los móviles del delito, a las cos­
tumbres, a la conducta, a todos los elementos susceptibles de
descubrir la perversidad del autor (art. 41, párrafo final).

Cuando un condenado alegara circunstancias capaces de
atenuar la pena sin constar en el proceso, habría que proceder
a nuevas indagaciones para dar cumplimiento a la disposición
que estudiamos, empresa, huelga advertirlo, harto difícil.

7? Con arreglo a las ideas expuestas, la retroactividad de
la ley a la cosa juzgada debiera establecerse en los siguientes
términos: "Si durante la condena se dictara una ley más ben.g­
na, la pena se limitará a la establecida por esa ley, siempre que
las circunstancias favorables constaren en el proceso".

Es más amplia que la del Proyecto de 1906, y más cir­
cunscripta que la del Proyecto de 1917.

La misión del legislador, no cifra en sancionar principio­
que seductores en el terreno de la especulación teórica resultan
inconciliables con las múltiples y complejas necesidades de la
vida real y palpitante. De otra suerte corren el riesgo de que­
dar como letra muerta en las páginas de los códigos con detr:»

mento de la autoridad que debe rodear a las leyes.
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8~ Según el apartado final del art. 2, reproducción fiel de
los Proveeros de 1&)1 v 1906, "en el cómputo de la prisión pre­
ventiva -se observará separadamente la ley más favorable" .

. :\1 interpretar el código en vigencia la cámara de apela­

ciones reaccionando contra la tesis consagrada en primera ins­
tancia. sentó categóricamente la siguiente conclusión: "La apli­

cabilidad o inaplicabilidad de una ley, con relación a su benig.
nidad. debe declararse según el conjunto de sus disposiciones

sin quc puedan aplicarse disposiciones de una y otra ley que

importaría la aplicación de ambas, inadmisibles en derecho" (1).
~in embargo. la aplicación rigurosa de este principio, con­

duce a soluciones que no están a cubierto de la censura. en 10
que atañe al cómputo de la prisión preventiva.

Según el art , 4S1 del código en vigencia, tres dias de pri­
sión preventiva equivalen a uno de presidio; dos días de pri­

sión preventiva a uno de penitenciaría; uno de prisión preven­
tiva a uno de prisión.

Las norma" t ranscr iptas, son a la par injustas y chocantes.
¿ PUl' qué la prisión preventiva no ha de computarse como par­

te del cumplimiento de la pena? Entrambas no existe diferencia
alguna. El Proyecto de 19I¡. con ser objetable, mitiga las in"
justicias derivadas de la manera de computar la prisión prc.
ventiva .

Por ello. el apartado final del art , 2°, es justo y acertado.
F" la única excepción al precepto de que no es posible tomar
disposiciones aisladas de dos leyes. lo cual implica confeccionar
una lcv mixta.



CA PITULO CCARTO

LEGISLACION SOBRE FALTAS

ARTICULO 4 DEL PROYECTO

1,0 ART. 4. - 2." A:-;'TECEDENTIo::S :-;'ACIO:-;'ALE.~. PROYECTOS

DE 'I'EJEDOR-VILLEGAS-GARCIA-"CGARRIZA, 1891. 1906. - 3."

FUNDAMENTOS DEL PROYECTU DE 1917. - -l'" ('RITICA AL

MISMO. ANTECEDENTES EXTRANJEROS - 5,° ('O~rO D~BE-

RIA LEGISLARSF. LA MATF.RIA

1" - Según el art.· 4 "la represión de las faltas corrcspon­
ele a las provincias, las que podrán imponer penas de prisión
hasta un año, inhabilitación hasta tres años y multa hasta cua­
tro mil pesos".

Creemos que tal disposición importa abdicar de facultades
concedidas expresamente al Poder Federal y neg-al!;¡s implicta
mente a las provincias. El art , 67 inciso r r de la Con-titución
Nacional, establece en forma clara y perentoria. que "corres­
ponde al Congreso: dictar los códigos, civil, comercial. penal y
de minería".

Tanto los delitos como las contravenciones coustituven par­
tes integrantes del derecho penal. Ambas importan transgre­
siones jurídicas y excitan la defensa social. Los adalides de la
escuela positiva, llegan hasta no admitir diferencia capital en­
tre delitos y faltas (r). Por consiguiente, la represión de las
mismas compete en principio al Congreso

Xo obstante, como la materia ~uarda conexión con 'a cul.
tura, el progreso. el estado social. los hábitos, ('11 suma, con la
idiosincrasia de las provincias. conviene cnt rczar a t'sta.; la re-

(1) Ver FE'rrl. Sociolog[;¡ l'I'iminal. T. :! p. lá.;, nota l. Y 1';0.
l'jAn, Dei reau e llelip pena in ~pnl'rall'. '"(.1. r. p.rrt « T. :-':.' :';7 ;1

li-l, cspeclalrnentc el x.: ira \l¡\~. 262.
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presión de las faltas que presentan carácter ondulante y tor­
nadizo, pero no las de carácter permanente e invariable en el
espacio.

El delito y las faltas o contravenciones, según la doctrina y la legis·

lación comparada

1.° Faltas o contravenciones. Su importancia: Cobran singular
importancia con el progreso y su imperio se extiende progresivamen­
te. ya para salvaguardar los intereses privados, Ya para tutelar los
Intereses pübhcos ; sea para escudar las buenas costumbres, sea pa­
ra proteger los intereses ec-onómicos.

2.° Distinción entre delitos y faltas: Problema tan dificil como
controvertido es el de hallar la pauta para trazar la lfnea de sepa­
ración entre delito y falta. R('sl:miremos ligeramente las principales
teortas auspiciadas por Zanardelli, Crlvellarl, Chaveau et Helte, To­
lomei, Kegl"i. :\fecaccl. Longht, Lucchinl, la dominante entre los tra­
t a dístns {ra.nct'ses Y la patroc-Inada por la escuela positiva italiana.

:l." Teoría de la lesión jurídica: Para Zanardelli «delitos son
1I1luello'< hechos que producen una le.i6n jurídica y contravenciones,
aquellos hechos que si pueden ser inocentes en si mismo, presentan
s in e-mbargo. un peligro para la seguridad pQblica y para el derecho
a jenos . (Zanardelli. Proge tt o del codíce penale. N.O XIV, p. 56).

"1 l'l'itcrio propuesto en la exposición de motivos del proyecto l1c
1887. os inndmlalble tanto porque las contravenciones representan
tambí-n una lesión jurtdlca cuanto porque el delito envuelve asimis­
mo uu peligro para la seguridad pOblica y el derecho ajeno.

La distinción entre peligro y lesión efectiva, peca por inexacta
"01110 "1'\lITe en 101' actos preparatortos. en la rabrtcacton de moneda
full'a y pn la constitución de las bandas, reprtrnldas por el solo hr-­
cho <1(' exíst ír .

4." Teoría del dolo;, En opinión de Crívellur¡ ces concepto tun­
11amcntal dol delito que la acción o la omisión proceda de perversa
voluntad (10'1 all:entl" o del omitente, en otros t~rminos. del dolos, E'II
tanto (le,.: concepto rundnmentat de la contravención que los hechos
r-onst it nt ívos (1(' las hipótesi!! vartns. presentan la posibilidad de un
(lafio 'IIIC (·1 legislador prudente debe prevenir en el Interés de la
proslll'rid;1I1 del consorcio cí víl, aunque procedan sin intención per­
versa y sin ocasionar daños , (Crtvellart , JI codlr-e penal e per il
n('~no t}'ltnlia. T. 1. X.O 23. pA.gs. 34 y 35).

La tpsis sustentada pnr el eminente comentartsta Cll deleznable
por cuant o borru del catátogo ele los delitos las infracciones come­
tidas sin í nt ene ión depravarla como acontece- en los delitos comett­
tlo,.: I'''r rulpa. por Ig norn ncta de la IE'Y. por ebriedad. por enajena­
c-i(.n menta l . ;.Lo!' hechos mencionados entrarlan en el cuadro de laR
contrnvencíonesv

~,." Teorís de la intenci6n. Bn concepto ele Chaveau et Helle cen­
In' la" a('('IOIIPM cr-ímtnalr-s no I"'xiRte sino una sola dtvlalón verda­
deru tomada de su nat.ura leza . En efecto. unas toman su crlmlnall­
41-'ul 1'11 la moraüdad del hecho. en la intenci6n del agente y se llaman
crtmenes o delitos. Laa otras no son sino Infracciones materiales a
prohibiciones" prescripciones de la ley: existen por el sólo hecho de
la l)erpetraci6n ° de la omlsl6n Independientemente de la intenci6n
11('1 agentE'; MOn las eontravenciones:t. (Chavoau el H~II~. Th~orle du
C'o!t(' Penal. T. 1. N." 16. 0"11:. 44),
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Como hi teorla del dolo, la de la Intención repara sl',lo en la ma­
terialidad de la acción para caractertaar a las contravenciones. Dis­
crepa en cuanto la primera requír-re Intención perversa, en tanto que
la segunda no establece reserva n lguna .

No obstante, existen contravenciones en las cuales concurre la
Intencíén 8)11 como extsten delito!l extraños en absoluto a toda in­
tenclOn dt'lIctllOfla, (Ver Ferrl. La costdetta volontarletA nelle con­
travenzlonl en DU'ese penali f' st udí di Itlurlf,pr.udenza pA.g. 402 Y sfg),

6.° Teoría de la prevención: S('g(m T'o lomo í 10:-; delitos e son \'f'r­
daderaa víotacíonoa elr-l dorecho verdndera« If'!lione!< jurlelicaR). la!!
contravenciones caceionNI 11 ollli~lonl'!l qllC' vi .. lan J)J"(wldl'nl'ias a d .. ,,­
tada..~ para impedir la 1C'l'<i(m dl'1 dl'rl'dlO. IO!l 11('~(lI'(I"n('l'< y 1"" (Iailm.:
lesiones dolosas y culposas de C'arl\C'tC'r prp('all('lonlll ~' de buen go­
bierno). ('rolomci, Rivi!lta pena le, 1886. T. XXIII. P. 477).

Todall IRII ohjf'donl'!< rormutadaa a la teorta lit' la lesión jurtdíca
alcanzan a la tf'(lrla c'lC' la prf'\'pn('j{m corno (/11(' {'sta ps una moda li­
dad d(' aqul>lIa.

7.° Teoría de la prueba: Negri patrocina la siguiente dlsttncíñn :
4.laR contravenciones son aquellus acciOYH'!'I 11 olllil'<lone!" voluntarias NI
las r-ua les se presume el dolo o la. culpa. aalvo demostración contra­
ria y que se reprimen independientemente de la lesión concreta del
derecho o dE' la existencia del daño, lus cuales no concurren regular­
mentes , (Negrl. Le contravenzlone nel codlce penale italiano en En­
ci<'lopedia de Pesslna, T. 1n. pA.~. 563).

Fuera de las objeclonf's dlri~idas 1\ las teorlas del dolo, la tesis
prohijada por Negrl. las cuales Inspiranse en las Ideas profesadas por
Stoppato, excita varios reparos. ;,C6mo concilIar la'> impugnaciones
que merece la voluntartedad en parangón con la culpa, la cual presu
pone un hecho desvInculado a la voluntad'!

AdemA!! In doctrina desmoronase por sus ='undamentos ya que los
mA..!1 de los códigos penales presumen la voluntad criminal en los de­
litos

Por ülttmo, la prueba es un elemento extrai'io a. la Infracción. No
]".uedf' t errer la vlrt ud de produch- la Illptam61"fo!lll'< de los hechos PI'O­

ductdoe ,
!l .• Teoria de Mecacci: A dar C'1"~r1itO a ~re<'a{'d «(-1 delito f'S la ac­

('Ión humana contraria a la ..guridad, que lesIona un dereho concre·
to imputable y punible POI' el concurso del elpmentu moral o con­
clencía de libertad. en vez el delito de policía el'< la acción humana
contrarta a la prolperidad, la cual ¡:hlede poner en peligro 1.'1 derecho
Individual o lesiona un derecho abstracto). CMecaccl. T'ra t tn to di
dlritto penale, T. 1. pAg. 263)

El criterio del peligro. tan ~neralIzado eu los expositores no es­
tA. a cubierto de la critica puesto que existen delitos singularizados
POI" la posibilidad del peligro, como a menudo ocurre en la tentativa
~' siempre en la constltucl6n de las bandas: asimismo existen con­
travencíones que pueden ocasionar daños graves, tales como la In­
observancia de las reglas de higIene en tiempo", do epldemta .

9." Opinión de Longhi: Entrt' el delito ~. la contravención hay dI­
ferencia ast de ca lidad como de cantidad, pUE'S Longhl atíende al crt­
terto de In moralidad del hecho tanto desde el punto de vista objetivo
como desde el punto de vista subjetivo sin descuidar la importancia
jurldlca del hecho con relnclón con In sociedad. (Longhí. EnC'iclop('­
~Ia giurldlca italIana, T. lIT, purte lIT, sección segundu, púg. 16;.)

81n embargo hay delItos que no causan <Jallo como el ultraje a
la bandera, como hav contravenelones que comportan serios perjut-
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10. Opinión de Lucchini: El delito infringe «un deber específi­
co y lesiona efectiva y potencialmente Un derecho determinado y 01'­

gánico~, en tanto que la contravención «viola un deber genérico y
expone al peligro el derecho indeterminadamente». Para el oonspt­
cuo criminalista italiano hay contravención en los hechos cen los
cuales la objetividad juridica está constituída por una lesión poten­
cial indeterminada», cuando la objetividad del hecho incriminado por
la ley no es ya un derecho espectñco de pertenencia privada como el
homicidio, hurto. o de pertenencía pública como la traición, falsifi­
cación de moneda, sino una condición o una norma de conducta de la
cual depende la tutela del derecho o de una esfera g-enélica del de­
recho como la vigilancia de animal peligroso. la continencia de los
alcohólicos, la. custodia de las sustaucías venenosas, el ejercicio do
cierta profesión comercio e industria, la portaci6n de arrnas ,

Para Luccl~ini. t'1 cielito es inseparable del dolo y df'1 dn ñs, la
contravención no, (Ver Lucchini. Giustizia e policía. in Rivista pe­
nale. 1884, T. XX, pág. !lS, y Ancora l' sernpre centro la trtparttstone
I~!'i reato ne l progetto de l codíce pena.le, in Riv iatn pena le. 1SS:,), T.
XXII, p¡\g¡.;. 43i y 448 especialmente).

11. Teoría de la pena: Es un sistema empírico ~. extr-ínseco: con­
travenciones son las lnrraccíones que acarr-ean pena de policía: d~­
litos y crímenes las Que traen aparejadas penas corr-eccionatos y crt­
minales respectvamente. ;-\0 ha)', pues, rlifer(>J)cia on tológ lca ni Ilpon­

tológica , La diferencia la, determina la mayor o menor ;,{raverlad de
la pena. Tiene arraigo en F'rancia, porque en sus líneas gt.nerales co­
rresponde a los tres órdenes de jurisdicción que divide a la justida
francesa. No hace sino reemplazar u n iu terrogant e por otro, ;,cuáles
son las inf'ra ccion ir-s q ue dl'\)('n merecer penu rlf' policía': y ;.l't1úles
las infracciones que deben mere-cer pena corrvccio na l ". y (,cuáles las
infracciones que deben merecer penal criminal '?

12. Teoría de la escuela positiva italiana: Para Ferrf, entre de­
lito y contravención no hay diferencia prorunda , Ambas «son accio­
nes antisociales, proh ihi dax [JOr la .Iev y por' consecuencia antijurí­
dicas (en el sentido del derecho ,'¡gente) diversa!'! POI" su modntídad
y por Sil grado pero no por su esencia». «T'a nto los de li t os que pue­
den o no producir un daño. constituyen vlolacto nes ef('ctiyas () posi­
Mies de las condiciones de existencia social. y c-orno ta less prohibidas
por las leyes. Y existen delitos de índole cont rnvenc ínnal (en con­
traposición al delito natural como lo define Garófalo), así como exis­
ten conlra,'enciones dr-Ilctuosas o dolosas, o como dil'ía Sloppato COJl

una distinción análoga pero incompleta. «ontravencton in re ipso,
subjetiva y persona l en la obra del ag-('ntp». ("'f'ITi. L<t <',)sitil'tt;l
volontartetá nelle oontravenxlono. op. cu .. p1g. 406),

Para Florián, «no Cs posihle una difel'cncia xuxta nciu l entre ut'­
lito y contravención». La dife rericia no es cualitativa sino cuantita­
tiva. (F'lorián. Dei reu ti t' dell» Iwne in generale. T. 1. parto> T. N,"
1i3, pá.g, 262).

Riva.rola. nrotvsta alli1esi{lIl a este r-r í t erio .
«Más cuerdo, dis<'IIl'l'P 1'1 om ínon to trn tud ístn, SPI'{' .u l vrrt ¡I' 1]11('

la na tur'a.lezg del dr-Iito es idént lca a la tle la falla, y que la única
distinción que debe bUSCliI'S(' t's la de grarlo». «Puede oomprenderse,
f'n general, que la falta <'8 una infracción a reg-Ias de conducta 1lI11­

r-ho menos importantes para la conservación del orden sociul que la.
reglas de conducta cuya infracción constituye el tlelito», y, con áti­
rR elegancia, agrega, «1.\ Ifmite preciso ~s inapreciable. porque en ps­
ta materia lac;-radación más S" a serneja a un plano inclinado que a
una escala». (Riva rola . Derecho ,,<'nal a rjrent ino, pl\gs, 1;¡~ y 160),
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13. Legislación comparada: a) Existen leglaluclones que e-meen­
tüan contravenciones las infracciones reprimidas con pena de poli­
da y delitos y crhnenes las infracciones reprimidas COn penas co­
rreccionales o crrmínates. Tal ocurre con los Códigos penales de
Francia (art . 1); Bélgica (art 1). Grecia (art. 2); Rllmania (art. 1);
Haitl (art , 1); Chile (art . 3); Ecuador (art , 1."); Nlcaragua (art ,
1); santo Domingo (art , l.n

) .

b) Existen legislaciones que da n la pauta para dlferenciar el de­
lito de la contravención.

Ast según el art, :1 del Código penal do Portugal. considera ('011­

travencién «los íhechos voluntarios punibles que consisten únicamen­
te en la violación o falta de observancia de disposic;ones preventi.
vas de las leyes y reglamentos independientemente de toda intención
maléfica:..

POI' el Código penal Bras ilero. «crimen es la violar-Ión im pu ta.bl ..
y culposa de la ley penal» (art 7); econtravencína es hecho volu n­
tario punible que consiste ünicamente en la violación o falta de ob­
servancia de las d ispos ic íon es preventivas do las I('~'es o r(>;d~'!'H'n­

tos» (a rt , 8).
El C6digo penal del Paraguay establece que «las infnlcci,.r:es lit'

la ley penal SOn de dos clases: unas más graves qu.. se Ilama n cr(­
menes. otras menos graves que se divide-n en delitos y «ontravencto­
nes» (art . 1),

El arto tí del Código penu l (\('1 d ist r it» f('(lpral de :\It-j:'.'ll rvzu
«las faltas sólo se costigan cuando .ia n sr.Io consumadas, Hin atender
más que al hecho material y no si hubo Int encton o culpas ,

c) Legislaciones que aluden al delito y a la contravención sin
dar elemento de juicio para distinguirlas,

El Código penal del Perú establece «las aedont':< u OlnisilllH'S \".)­
luntarias y maliciosas penadas pOI' la ley conxt í t uvcn los d e lit.ns y
las faltas» (art . 1).

d) Legislaciones que conternpjau las tnrracctones en lcve s .'spe­
clales como r-n algunos cantones de suiza. entre otros el di' V'aadt,
Zurich y ZUg'.

14. Conclusiones. - De la ligel"a revista doctrinaria inñérese la
dificultad, o por mejor decir la imposibilidad de encontrar la ltnea de
sPp3raci6n e-ntr-o el dr-li to ~. la ru.lta. A('aso 1111 exista 1'1;\i';:Il;;,". di­
fer<,ncia cualitativa ni nl1n r-un nt í tat í va en almiuos casos. como sus­
tonta la escuela postt iva italiana. ;, POI' qué. pues, abdica el proyecto
de la taouttad de trazar reglas p;enerales sobre las faltas y normas
ospeciales acerca de las faltas que revistr-n c.uacter ¡{l'nf'r¡tl cu« ndo
la na turateaa de las cosas conduce a constdcrur las faltas ('f"~'() pal'­
te íntcarrmte del código penal?

2'.' - Los antecedentes nacionales discrepan abiertamente.
El Proyecto de Tejedor dividía las infracciones penales en dos
categorías: unas más graves que se llaman crímenes: otras me­
nos graves que se dividen en delitos y contravenciones,

En un fragmento de la IH.JÍél colocada al pie del artículo, re­
cuerda que la división tripartita determina en el derecho fran­
cés la competencia de los tribunales y el valor intrínseco de los



~,
; I

- 170 -

.hechos ilicitos . Como el Jurado no está implantado en la Re­
pública la división serviría para el último objeto enunciado.

El art , segundo definía las contravenciones como lilas fal­
tas a que la ley señala penas de policía". Según el art , terce­
ro "el conocimiento y represión de las contravenciones corres­
pondía a los magistrados de policía". A su vez el art. cuarto
inciso primero establece: "que las disposiciones del Proyecto
no corresponde a las contravenciones de policía".

La extensa Ilota recordada, la cual reproduce las conside­
raciones aducidas por el Código penal de Baviera explica el
fundamento de la exclusión. ..Hay actos ilícitos que perturban
directamente el orden exterior del estado, que encierran un
ataque a los derechos del estado o de los particulares, o que
según su carácter extrínseco y la intención del agente, tienden
a la realización de ataques de esta naturaleza o a la violación
<1(" derechos análogos. Pero hay también actos que sin ence.
rrar directamente la violación de un derecho, no son sin em.
bargo indiferentes al legislador a causa de sus consecuencias
desagradables para el orden público o de su influencia directa
sobre la seguridad. la moralidad y el bienestar del Estado; por
lo que deben ser sancionados o prohibidos con una pena. Los
actos de la primera especie son ilícitos por motivo de justicia
absoluta: lo son en todo tiempo y en todos los lugares; su pro­
hibición está escrita en caracteres indelebles en el corazón de
todo hombre racional. Los actos de la segunda son muchas ve·
ces considerados en sí mismo indiferentes .para el derecho, que
sólo los prohibe por motivos de utilidad relativa, y dependen
de 105 tiempos. <le la" circunstancias, del carácter y costumbres
<le las naciones, como <le las instituciones particulares y otras
circunstancias accidentales. Los actos ilícitos de la primera
clase. por lo mismo que ofenden directamente un derecho, for­
man ('1 objeto del Poder Judicial, mientras que las acciones u
omisiones de la segunda, pertenecen al dominio de la policía.

F.~a diferencia sacada de la sustancia misma de los actos
en cue-tión, debe manifestarse en la naturaleza de las penas
en S\1'" con-ecucncias legales, en el procedimiento, etc., por
desemejanzas tan considerables, que toda legislación que no
quiera mezclar cosas distintas entre sí, y que tema ron fundir
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el sentido moral del pueblo, debe separar también las dos da
ses por códigos especiales y distintos".

Por tanto, el método es el único propósito que inspira la di
visión en código referente a crímenes y delitos y código con
cerniente a contravenciones.

Como observa Rivarola. el Proyecto de Tejedor omitir
transcribir otro párrafo de la misma introducción que fija COT

claridad el alcance del di:,tingo ... Por esto se ha juzgado ne­
cesario aislar completamente las contravenciones de policía )
formar de ellas un código particular que seguirá al presente có­
digo y formará la tercera y la última parte de la legislación cri­
minal". (1).

Vése, pues, que las contravenciones están involucradas en
el derecho penal. Además, sustraer la materia del dominio del
poder judicial, para conferirla al dominio de la policía. irnpli.
ca desconocer el fundamento de las contravenciones que a ve­
ces denotan mayor temibilidad que los delitos. Hay delitos sin
intención culpable y hasta sin causar daños, así como hay con­
travenciones nacidas de intenciones malvadas y generadoras de
graves perjuicios.

El Proyecto Villegas, Carda. Ugarriza, sigue las huellas del
de Tejedor estableciendo en el inc . 1 del art. 2 que "las dis­
posiciones de éste códig-o no comprenden: 1° las contravencio­
nes de policía. municipales o de los Gobiernos locales ... " La
exposición de motivos aduce. que la facultad de prescribir el
cumplimento o abstención de determinados actos importa el
derecho de imponer la represión, que asegura el cumplimiento
del mandato.

Al tenor del Código penal sancionado en 1886. "Es delito o
falta, toda acción u omisión penada por la ley". (art. 1). Pero
los autores, olvidáronse de esta definición. ya que en ninguna
parte del Código legisla sobre faltas.

Al Proyecto de 1&")1. corresponde el honor de trazar con
precisión los límites ent re las atribuciones federales y provin­
cialc-. La exposición de motivos. alegaba las siguientes razo­
nes: "Si se aceptaba, como hasta hoy. que las faltas o contra-

O) RI\·arola. Derecho penat argentino. pAgo 156.



rcncioncs no fueran incluidas en ('1 código penal, ¿ a qué auto­

ridad corre-ponderia dictar el códig-o de faltas? Si el código de

Ialtas fuera una cosa distinta del código penal. podría dudarse

de que estuviera en las facultades del Congreso dictarlo, pues­

to que el art . 6¡ inc , 11 de la Constitución habla sólo del có­

digo penal y no del código de las íaltas . Pero seria esta una

duda sin otro fundamento que el del error cometido en la pre­

paración del Proyecto Tejedor, del de la Comisión revisora del

mismo presentado en 1881 y del código penal. Para lijar el

sentido de la frase: Dictar el Código Penal, empleada en e!

art. 6¡, inc. 11 de la Constitución Xacional. bastará recordar

que en la época en que fué empleada, como antes y después,

los códigos. en general colocaban las cont ravencioncs o faltas

como Un libro especial del códig-o penal; que si las leyes báva­

ras lo hacían separadamente, las colocaban sin embargo como

formando parte de un sistema de leg-islación cnminal. sistema

que sería imposible realizar confiándose a distintas soberanías

la amplia legislación sohre cada una (le ~u" panes; que la dis­

posición se refiere tambón, y a la \"{'Z, a 10" códigos civil. de

comercio y de minería. lo que demuestra que ha reservado al
Congreso, toda l' legislación de fondo, y un cód.go de faltas

seria también una .cy de fondo: que aparte de algunas circuns­

tancias especiales que pueden fundar respecto de las faltas ex­

cepciones a las reglas generales de responsabilidad, la natura­
leza jurídica del delito y de la faha es la misma acción u orui­
sión penada por la ley y pueden ser comprendidos en la misma
definición, como lo ha hecho el art. 1 del cúdi~o penal". (1),

Concluye reivindicando para el cúdi~o penal la facultad de
de legislar sobre fallas sin desconocer a las provincias el dere­
cho (Ic usar corno sanción de su-, disposiciones, leyes o regla­
mentos, la penalidad iudi-pcusable para sil cumplimiento.

Las fallas ele carácter pcrmaucnte que exceden ('1 interés
particular de las provincias, para afectar el interés general, se­
rían de incumbencia nacional. las faltas de caracter local, su­
jetas a las mutaciones del tiempo y a las íluctuacionc... del l'S­

pacio quedarían reservadas a las provincias.

Xo obstante, el Proyecto de 1801 restrineia considerable-
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mente la esfera de acción de las autoridades locales. A estar al

art , 6, sólo podían reprimir con multa hasta mil pesos e inha­
bilitación para el ejercicio de cargos locales o profesionales den­

tro de la jurisdicción.
El Proyecto de 1~06. hajo el ascendiente del de 1891, con­

tiene un lihro sobre faltas. La exposición de motivos se expi­
de así: "La comis.ón, tiene; no obstante, la convicción de que

tales escrúpulos (se refiere a los escrúpulos constitucionales)

no se hall de manifestar: porque, piensa, que si el Congresu
tiene, por la Constitución. la facultad de dictar el código P":
nal de la Xación. en dicha facultad está forzosamente COIll­

prendida la autoridad necesaria, para incluir en el código todos
los actos u omisiones que en cualquiera parte del territorio de
la ~ación se consideren ilícitos y merecedores de pena. Las
provincias conservarán siempre el poder de crear y. reprimir
[altos de carácter local, y como es este poder el unico que cons­

titucionalmente le corresponde en esta materia. es evidente que
SU!1l autonomías no su i ren cercenamiento alguno porque el Con­
greso legisle sobre faltas de carácter generar' (1).

El error del Proyecto de 1<)06 consiste en no delimitar I;¡~

atribuciones de los gobiernos provinciales.

3" El Proyecto de ¡()Ii alega en apoyo de su solucion las
siguientes razones: "nadie desconoce que las provincias nece­
sitan como condición del cumplimiento de las leyes que dictan
en ejercicio de derechos, imponer sanciones, es decir erigir la
in fracción en falta. Si tal in fracción consistente en hacer lo
que se prohibe o en no hacer lo que se ordena. careciera de
una sanción, no fuera una falta, las leyes provinciales tendrían
el alcance de consejos que los habitantes de dichos estados
aceptarían o no". :\cto continuo refiere cuán di Iicil es distin­
guir las faltas de carácter general, de las faltas de carácter lo­
cal. "La legislación local. depende de los intereses r necesida­
des locales, de los caracteres especiales del comercio)' de la
producción en cada núcleo, del grado de cultura de la pobla­
ción y de la distribución de la misma, de factores. en fin, que
son particularisimos a cada regón del país. Las falta.'; son las
inf rrcciones a esa legislación. CInc es variable y que no hay ob-
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jeto ni ventaja en unificar. Además, desde el momento que no
se discute el derecho de las provincias, para legislar sobre la
materia, nos expondríamos a tener dos cIases de faltas: las na­
cionales y las provinciales. y las dos podrían ser contradicto­
rias, lo que es por cierto inconveniente" (1).

4~ A nuestro juicio el expediente más recomendable para
conciliar la conveniencia de mantener la uniformidad en la re­
presión de las faltas en la esfera de lo posible. con la necesi­
dad de acordar a las provincias sanciones eficaces para hacer
cumplir las disposiciones tendientes a dar vida a sus institu­
ciones, consiste en legislar en el código penal, sobre las faltas
que revisten importancia general y reservar a las provincias la
represión de las faltas de carácter local.

El régimen consagrado por el Proyecto de 1917, merece crí­
tica por estas razones:

a) Porque hay faltas de naturaleza eminentemente nacio­
nal, las cuales presentan los mismos caracteres y producen
idénticos efectos en Buenos Aires que en Jujuy; en el Chaco
que en Tierra del Fuego, sin entrar en juego las modalidades
de la región en que se cometen.

Las faltas que afectan a las buenas costumbres asumen
igual importancia y cobran rasgos análogos en cualquier frag­
mento del territorio argentino.

El respeto a la autoridad, merece idéntica protección en
todas las provincias y gobernaciones.

¿ Qué d.Ierencia sustancial existe en la manera de man­
tener el órden público? ¿Puede invocarse razón fundada paca
establecer catorce regímenes distintos?

El juego, ¿ no produce los mismos estragos en todas las
provincias?

A mayor abundamiento, ¿ es posible entregar al criterio va­
riable de los estados el gobierno de las relaciones jurídicas pe­
nales internacionales? Las faltas cometidas en territorio ex­
tranjero para producir sus efectos en el territorio nacional ¿ es­
tarán sometidas al capricho o a las variaciones derivadas del
estado afectado?

¿ Y la condena condicional podrá sufrirla misma suerte?

(1) Exposición de motivos, pll.lr. 28.



- 175-

¿Es concebible que unas provincias acuerden este importan te
instrumento de política criminal, mientras otras lo rechacen?

La conversión de la multa en prisión y el máximum de
ésta ¿por qué han de estar sujetas a prescripciones distintas?

Cuando existe un interés nacional, debe regir una ley na­
cional.

b) Es de valor aparente, el temor abrigado por la exposi­
ción de motivos, seg-ún la cual, la existencia de dos legi"lacio­
nes sobre faltas: una nacional y otra provincial, pudiera. dar
nacimiento a disposiciones contradictorias. A producirse cual­
quier conflicto, predominarían las reglas del códign penal.

Además, las normas involucradas en el Proyecto de I&JI

son de interés general, sobre las cuales las provincias carecen
de atribuciones.

y el mismo Proyecto que examinamos, ¿ no reconoce en
principio, que la legislación sobre las faltas corresponde al Po­
der Federal cuando fija el límite de represión de las provin­
cias? Si el Congreso tiene atribuciones para delimitar la pena­
lidad que pueden imponer las provincias, fijando en un año el
máximum de la prisión; en tres el de la inhabilitación; en cua­
tro mil pesos la multa, ¿cómo no ha de rener facultades para
legislar sobre las faltas?

Quien puede imponer límites a la pena, puede dictar dis­
posiciones sobre faltas. La pena es una consecuencia de la
transgresión jurídica.

En suma, en caso de contradicción, los artículos del Códi­
go penal prevalecerían sobre las disposiciones locales.

e )Todos los Códigos penales traen reglas sobre las con­
travenciones. Todas las naciones con forma federal de gobier­
no, legislan sobre faltas: Brasil, Colombia, Méjico, Alemania
entre otras.

El Proyecto de Código penal mejicano, llega hasta abrazar
disposiciones prolijas, legislando sobre las faltas más insigniti­
cantes y variables.

En Suiza, la Constitución de 1874, reservaba la legislación
penal a los Cantones. Pero el 13 de Febrero de 18q8, el ples­
hicito popular, estableció en el art. 64, que a la Confederación
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C()))l;I~,tía d derecho de legislar en material penal (1). Con

motivo de la unificación del derecho penal, en Suiza discutióse
acerca de la centralización de las contravenciones. Cornaz. de­

fendia la autonomía de los Cantones porque su represión no

afecta a la defensa social. ni se propone la enmienda del con­

denado. Por el contrario, Stooss en la exposición de motivos
de 1&)3 cuando aun no habíase reformado la constitución suiza

escr ibia estas palabras : "La legislación de las contravenciones
delx- también entrar en la competencia federal, en tanto que se
trate de disposiciones qencralcs, aplicables ell Suiza entera. El
dcrcclu¡ ttllal dr los Cantones será restrinqido a los preceptos
dc interés cantonal o local ; aquí habrá lugar a determinar las

pena- de que el Derecho cantonal podrá hacer uso" (2).

Todos los anteprovectos suizos. tanto el de 1893 como el

<1 .. J &yfl, lo mismo el de J()03 y 1908. al igual que los de 1915 y

1(/16, ('()n~a~ran un e~ttidio especial a la reglamentación de
la~ c(>~1t ravcncioues .

El capítulo 1" del Libro 3" del anteproyecto suizo de 1915
contiene la- ~i~uie\ltes normas que transcribimos íntegramente,
en razón de su capital importancia:

..:\ rt. 3Si (Xola marginal: 2. Leyes cantonales. Lo que
~e reserva él la legislación cantonal). Los cantones conservan

el poder de legislar. en derecho penal. sobre materia de policía,
('11 tanto que este derecho no sea objeto de la legislación fede­
ral. Tienen el poder de señalar penas para el caso de contra­
vención a las prescripciones cantonales de admirnstración y
de procedimiento".

( Art . 358. 1\ota marginal. Aplicación de la parte general
del n',(:i¡.::'o penal de las leyes penales de los cantones). "La

parte peneral del presente código, libro de las contravenciones
l'~ aplicable a las contravenciones reservadas a la legislación

calltonal: ~:n tanto que éstas no contengan disposiciones sobre
la n):'~l'na ,

I'cro 110 sólo la parle g-eneral de las contravenciones go­
hier na subsidiariamente a la legislación cantonal, también la

(1) \',"\. Galltj('\'. La lutte contre le crlme dans le profet de code
p"nal .!"UilS!l<', en Revue penal sutase 1900, pA~. 289.

(2) Ver ,Tim('n<,z de AsOa. La unificación d ..1 derecho I)("nal on
Suizo r • 1)f"r. 92.
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parte general concerniente a los delitos, se aplica subsidiaria­

mente a las contravenciones.
Libro 1I, art. 288 (nota marginal. Aplicación de la parte

general del libro primero). "Las disposiciones de la parte ge·
neral del libro primero, SOn aplicables a las contravenciones a
reserva de las modificaciones contenidas en los articules si­
guientes" .

El Libro 11 del anteproyecto, se ocupa de !a parte general
de las contravenciones, en los arts. 288 a 297, y de la parte .:-,..;­
pccial en los arts. 298 a 354.

5" La reforma debería consagrar las siguientes norma!':
1<> Dedicar exprofeso un libro a la reglamentación de las

faltas. de carácter nacional, a la manera de los Proyectos de
1891 y 1906. pero con una parte general y otra especial.

2° Fijar los limites de la represión para las demás faltas
reservadas a las provincias para lo cual pudiera servir de rno­

cielo el art. 4 del Proyecto de 1917.
3° Aplicar subsidiariamente la parte general del Proyecto

a las faltas a semejanza del art . 288 del Proyecto suizo.
4: Aplicar la parte general del libro de las faltas a aqu'_'­

llas 'Tl'<;t:rvadas a las provincias, al igual del art. ;.358 del mi...­
1110 Proyecto, penl sin la reserva final.
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I ~ Los antecedentes penales argentinos, se singularizan por
la riqueza del régimen represivo. El Proyecto, compartiendo
la tendencia que campea así en la doctrina como en la- k~i,,­

cienes, pugna por llegar a la simplicidad.

Las leyes de Partidas, en vigor hasta antes de la sanción
del Código de Tejedor, consagraba las sig-uientl':, pena:': mu ,'1'

te, perdimiento de algún miembro, trabajos forzados, cárcel,
destierro, confiscación de bienes, pena pecuniaria o multa. in­

famia, azotes, picota y la exposición al sol con el cuerpo des-
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nudo untado de miel "porque lo coman" las moscas alguna ho­

ra del dia (1)"
El Proyecto de Tejedor distinguía tres clases de penas:

penas corporales, penas privativas de honor y humillantes y

penas pecuniarias"
Las primeras, comprendían: la de muerte, presidio, peui­

tcnciaria, destierro, confinamiento, prisión y arresto" Las se­
gundas: inhabilitación, destitución, suspensión, retractación,

satisfacción, vigilancia de la autoridad y reprensión" Las terce­
ras: multa, caución, comiso, costos)" gastos (2).

El Proyecto Villegas, García, Ugarriza, en el art. 54 esta­
blecia a un tiempo mismo, las penas y escalas siguientes: 1°

muerte, 2'! presidio mayor de 16 años y un día a veinte años;
3" presidio menor de doce a diez y seis años; 4° penitenciaría
ele quince años y un dia a veinte años; So penitenciaría media
de diez años y un día a quince años; 6° penitenciaría menor de
cinco a diez años; 7" prisión mayor de cuatro años y un dia
a seis años; g.. prisión media de dos años y un día a cuatro
años; 9':' prisión menor de uno a dos años; 10° arresto mayor
de un año y un día a dos años; II'! arresto medio de seis me­
~es y un día a doce meses; 12':' arresto de uno a seis meses;
13° multa mayor de mil y uno a dos mil pesos fuertes; 14° mul­
ta media de quinientos a mil pesos fuertes; 15° multa menor
de cuatro a quinientos pesos fuertes.

A éstas llamaba penas generales de escala. Bajo el rubro
de penas especiales para ciertos delitos, creaba: el destierro
mayor de un año y un día a tres años; destierro menor de seis
meses a un año; inhabilitación general de cuatro a seis años;
inhabilitación especial de cuatro años y un día a seis años; in­
habilitación especial menor de dos a cuatro años, destitución
suspensión mayor de tres años y un dia a cinco años; su ..pen­
sión menor de uno a tres años; vigilancia de la autoridad

El Código penal de 1886, cstablccia : 1: la pena de muer­
te; :!.O presidio por tiempo indctcrminado : a.u presidio c1e"dc ::

.' (1, Le)" 4. TIlo XXXI. Partida VII, Algunas de estas penas no
1I~ apl.caban bien por leyes especiales como la de azotes. bien POI'

uaa nzu de la Iurtaprudenr-ta como la exposición al sol y nerdtmíento
d- miunbro.

(:!) Libro segundo, Titulo 2. pal"l\g, l. articulo únil'o.
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a quince años; 4',' penitenciaria por tiempo indeterminado; 5~

penitenciaría desde tres a quince años; 6n prisión de uno a tres
años ; 7" arresto de un mes a un año; 8':' destierro de lino a
seis años; 9~ inhabilitación absoluta. perpetua y temporal; 10~

inhabilitación especial, perpetua y temporal; r i o multa (articu­

lo 54).
El art , 7 de la ley 41&), al modificar el código estable­

ció estas penas: la de muerte. presidio, penitenciaría, prisión,

arresto, deportación, destierro, inhabilitación y multa.
El Proyecto de IB91 ; ,0 muerte. 2':' presidio. 3':' deportación,

40:' penitenciaria. So:' multa, 6° inhabilitación, ¡O destierro. (Ar­

ticulo 9).
El Proyecto de I<)Oó: muerte, presidio, prisión. detención,

deportación, inhabilitación y multa (art. -J).

2',' El Proyecto de '9'¡: reclusión. pri~n. relegación. de­
tención domiciliaria. inhabilitación y multa. Aunque el art, 5
no menciona ni la detención domiciliaria ni la relegación. cons­
tituyen penas distintas a las otras, tanto por la naturaleza que

revisten como por las personas a que se aplican y por los lu­
gares en que se cumplen.

De cualquier manera, simplifica el régimclI represivo al
suprimir la pena de muerte, el dcst icrr« y rcclur i r 1;1:- 1','11;1'" (k
privación de libertad.

Con todo. es sensible que los autores del Proyecto 110 aco­
metieran con la reforma del código la modificación del régi­

men carcelario. caótico, ineficaz, vetusto. mil>; a propósito pa­
ra corromper que para corregir, Hasta la exposición rie moti­
vos afirma "que los fines perseguidos para imponer penas pa­
ra los delitos. pierden eficacia si el régimen carcelario no se
aplica de acuerdo con los propósitos que se tuvieron en vista
al fijar las represiones' (1). Ningún instante tan propicio pa.
ra emprender con éxito la reforma como el de la sanción del
Proyecto. Tres años han transcurrido desde su aprobación por
la Cámara de Diputados, y aun está por estudiarse el sistema
penitenciario más compatible COII las exigeucias de la defensa
social y de la idiosincrosia de nuestro ambiente. Es preferible
un código penal defectuoso COn un hU<'11 régimen carcelario a

(l) Exposición de rnot ivos. pA~. 3S,
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un código penal impecable con un régimen carcelario abomi­
nable. Tanto como el código penal, urge reformar nuestras
cárceles. Ambas reformas deben ser coetáneas.

Sistemas carcelarios

1.° Importancia: El sistema carcelario es el complemento inelu­
dible del código penal. Estériles son las providencias del legislador,
"anos los a.rt ículos de un código cuando la organización carcelaría es
deplora.hle . La pena no se propone purificar como en las leyes de
Ma nú ni expiar el delito cometido como en las leyes medtoevales, si­
no operar la readaptaéión social del delincuente para convertirlo en
un instrumento 11til y fecundo.

Por ende, las cárceles no deben ser refugios tenebrosos. sornbrros
desalf ñados, inmundos. que alberguen en funesta promiscuidad grato
muchedumbre (le delincuentes entregados al ocio y a la abyección.
slno instituciones luminosas. limpias, inspiradas en principios huma­
nitarios y movidas por el propósito ast de refrenar los malos instin­
tos como de granjear la readaptación de los corregibles.

2.n Historia. - A fines del siglo XVIII, Beccarta y Howard, pro­
mov ín n. el primero la reforma del derecho penal, el segundo de la
ciencia penitenciaria. guiados ambos por los impulsos del sentimien­
to antes que por los cA.1<'ulos del pensamiento. B2ccaria clama con­
tt'a la severtdad ele las penas. Howarc'l contra la crueldad en las pri­
"'iones. El primero prvconlxa la suavldad c10 las p~'las. a!'lf como el
o::(>g-unno (>1 mejoramiento de las prisiones. Pero tanto el innovador
Italiano como pI reformador inglés. descuidan el deltncnente , Ni
Becca rta Imsca contener el desborde del crimen ni Howarrl nugna por
nrornovr-r la readaptación social del delincuente. Asimism'o carecen
r1(' a p t i tudr-s para la especulación toórtca. El autor de «Los delitos y
las JI!"nas». Iarnás concihió doctrina alguna que salvara los Ifmites
del 'h'pa,·jo r desafiara la acción del tiempo. El autor de «One accout
nf t h« prf ne ipn l Lazarnrtosx rampoc r eoncíbló un sistema perdurable,
ni I1n f'nt'i'l"ecido la ciencia pcnl tenc-ínr ía con pI vl1ele' de la doctrina.
~('nsihJc-. a la df'sgracia. comnasívo con los desventurados, dotarlo
de intr>li~encia df'spierta y voluntad tennz, conocedor profundo df' 1:1
\"Ic1:1 Intima ele las prisiones, :l,!"f porque apres~1(10 el navío qnc lo CO:1­

rluc¡;¡ rl<' la tierra dI" Lishonne fuC'ra arrojado n ln pri!'li(¡n dn Brest
('01'10 por su nomhramiento de ~h('rif rlf'1 Con da dn de Bef'ford, a pro­
p6¡;.;ito pa ra estar en contacto inmediato r-on los presidartos ; viajero
Infu t ura blr-. rer-or ro las prtnr-í na los c:lrccles enropens ávido de' n pren­
(11"1'. Hown rrl tras Iwolijr,s ostudtos ~. pac ie ntr-s in"I"~tig'a'-'¡()nC'!< clf'!<­
r-rihp 1'1 co r rupr-i ón de la s cárceles. el estarlo de los presos, que su­
f're n ;] Il1rlS clp crueles torturas rtsícas. Indecihlos padecimientos mo­
ra lex . Cristiano írreduct lhl». a uspicln la cducaclún reli~io!'a como el
PXI)t>clie·ntf' más idóneo de enmienda, la práctíca del trabajo como
lnst r urnontr, fe('undo df" mora lixaclón. la implantación del aislnmien­
lo para proca ver In corr-upc ión naetda de la promiscuidad.

«Relig-i(,n. trabajo y a ísln miento». constituye In nuíntaesenct.i do
~:II '"f'ro,·ma.

DI" a ll] a poco, la reforma cobra impulso. d-mdo margen al alum­
hrn m íen t o ele la c-ir-nr-ia pe ní tencta r ia .

3. n Sistemas carcelarios: Tres SOn los sistemas prohijados por la
rloctrtno y consagrarlos por las legislaciones: el ñlarlélñco, el aubur-
n ia no y el progrr-slvo , '
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:El prímero está caractertzado por la segregación celular perma­
nente, ast de día como de noche; el segundo por la comunidad de tra­
Lajo diurna y la segregación celular nocturna, con obIlgacl6n de guar­
dar estr ícto silencio; el tercero Iniciase con un periodo de aislamlen­
(o absoluto como el primero, continúa con otro periodo de trabajo
común durante el dta y de aislamiento durante la noche como el se­
gundo, para ínaugurarse el tercer periodo en un establecimiento asrr­
cola, y concluh- en un cuarto periodo con la líberacíón condicional.

4.° Sistema filadélfico: En 1787, F'ran kltn. inspirlLndo;e en las
Ideas humanitarias de Howard, funda la sociedad de Filadelfia. En
1790, merced a esfuerzos perseverantes, logra la construcción de la
prisión celular, a guisa, de ensayo, F~I penado vív ía como en una
eampana de cristal, extraño a toda comunícaclón exter-ior. Sin em­
bargo. poseía abundancia de luz y de ventilaci6n, contraviniendo las
dlsposícíones de la ley, En 181i. fundáronse dos l)\'iRiolH's celulares,
cundiendo posteríorment« por casi todas las comarcas de Estados
Unídos v aún por Europa.

Ventajas. - En favor del 'sistema se aduce las venturosas con­
secuencias d" la senaracíón individual. puesta de relieve ya por sus
erectos negattvos. ya por sus efectos postttvos ,

Dr-sde el mimer punto de vista impide la corrupción derivada
de la comunidad y previene los conciertos para perpetuar crimenes
tras la, liberación.

DE'l"d(' el segundo plinto i!f' vista mantiene la disciplina, ravore­
ce el arrepentimiento y mueve a la. enmienda,

Para. los partidarios del aislamiento. la -omunídad es 1"("rnlciosa
no s610 porque enerva la impresi6n df' la pena sino asimismo porque
permite con lleva r la attíccíón inherente al encierro.

Además. los deltncuentcs suscentíbles ell" enmienda contraen hl\­
hitos funf"Stol'O. ar-rebatando toda esneranza de reforma, al na r qur­
los delincuentes canallas adqu ieren mayor destreza y habilidad.

POI' último. la pena tiende a llevar a lgün sufrimiento al penado
en tanto filie la comunidad convierte a las nrtsloues en lugar-es do
recreo de los dellncuentes

Per-o, don.lv cifran ris'uPlins espern naas. 0~ en ln s bondades in­
trtnsecas <1f'1 rocogfrníento. <'1 cual domeña las pasiones, excita la re­
flextó n, ('!'timula el arrepenttmtento, facilita la instrucción, favorece
la. edllca<'ióll, fortale('(' la voluntad, est irnula la docilidad es propicio
a las huena s intluenctns de los dirf'C'torE's. maestros, f ílá nt ropos y vi·
suantes.

Tnvóca se nslrnisrno, la generalidad y la prontitud do la enmien­
da .. Según Róder, ardiente partidario del régimen celnlar, los efectos
correccional y 1",Íl"mplar de la pena. 16gransE' con el atslamíento «ha­
ottuatmcnte en virt ud de su naturalozavv con frecuencia en tan cor­
to' tiempo, (jl'(, a más tardar se reduce a. unos cuatro años» en tanto
que con la nrtsíón en cornün, «no alcanza sino a 10 sumo por exccp­
ciún y a pesar de ella, ~. nunca de ordlnarto». (Roder. Sobre la nr-­
cesar!a reforma rlel sistema penal español mediante el cstnblecí­
miento del r~gimen celular, pAg" 358).

Fí nalmcute. el ilustre fundador de la escueta correcctona l, esti­
ma. el aislamiento como el rl'gimen más adecuad¿ para los vasabun­
dos por ser muv sensible y atemor ízador.eya que de medio a rnedlo
contradlce todas las malas inclinaciones y costumbres que mancha­
ban su vida, merced a lo cual les parece el mayor ma l que puede
acontecerles y como a tal lo temen, constituyendo sin embargo, en
rca lldad, 1<010 su mayor blen y provechos. (OP. cit. p{tg. 3:;';')
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El régimen celular ha granjeado la adhesión de Obarrio y He­
~rera entre nosotros.

El primero se expide asl: «El aislamiento entrega al condenado
& la medltaci6n, 10 reconcentra sobre sI mismo, pone delante de sus
ojos constantemente el pecado, haciéndole aparecer a cada instante
el recuerdo del crimen cometido, y el arrepentimiento surge en las
tinieblas de su conciencia como una luz brillante que le señala el
derrotero de una nuev81 ruta en la marcha futura de su existencial).
(Obarrlo. Curso de derecho penal, pAg. 222).

Para el segundo de los criminallstas mencionados. «la ~¡;T('~a­

('i6n celular de dla ~. de noche es una necesidad en las cortas lll'nl-\ll
de aprisionamiento. por toda su duración, y por una parte de ellas
en las largasl), duración estas ütttrnas que oscilar!an entre euno a
tres afias, segün lo establezcan los Trlbunall's en atencíón a la gra­
vedad del delito y a la naturaleza del dehncuente». (Herrera. La re­
forma penal, pAgs. 186 y 203)

Defectos. - Malgrado las' ventajas atribuIdas al ststerna celular
expositores de autortdad indiscutible prodlganle acerbas y merecidas
crtttcaa. Para Ferl" ces una de las aberraciones del siglo XIX~; en
concepto de Beltranl-Scalia, «si la pena debe castigar y enmendar al
mismo tiempo - herir y sanar como la lanza de Aquiles - el siste­
ma celular que sirve muy bien al primer objeto no puede sl"rvlr al se­
~lIndo:t: segün Prlns es preciso guarJarlle «de ver en t,( una pana­
cea untversal capaz' de tnñulr en todas las voluntades crtmínatess,
cdl" creer que 1"1 hombre pueda. en ~eneral. soportar impunemente
IIn aislamiento celular prolongado»; en opinión de Concepción Are­
nal cel atslamíento debilita, embrutece, 11I"pra\·a». (Ferri. ~()('jolo~fa

r-rímtnat. T. 2. p~g. 317: Heltrani Hcalia. La rrtorma penitouztarta in
ltalia. Roma 1879. pl'Lg. 128. Prins. Criminalidad y r eprestñn, pA~. 6:;;
Concepción Arenal. Estudios penitenciarios. Madrid rsss. 1'. 2. pA.­
J;'ina!: 40 y 41).

~in vnclta r. unimos n uvat ra modesta voz al coro de crrtica!'l. to­
rta vez que l'1 régimen celular como sistema üníco o como sistema
prolongado conspira contra la naturaleza sociable del homhre, em­
baraza la readaptación social del delincuente, Importa un Ilufrimlen­
to cruel. expone al abatimiento. requíere un personal con singulares
atributos morales y raras aptttudes arlmímstr-attvaa. oh sta tanto nI
«utttvo de la instrucción como a la práct íca dl'1 trabajo. da mar~pn

a ~stOIl cuaatíosoe, representa un cambio brusco. no S" ~.\-i"nf' con
la variedad de dettncuentes. desconoce la natural..za humana. fupra
de la marcarla tendencia a restringir su duración.

a) Es incompatible con la naturaleza social del hombre: La co­
municación con los aemejantes es tan indispensable a 108 seres hu­
manos como pI atre para respirar. El contacto con los c-mpteados de
1'1. Ilrillión. "nn los ministros dr- In religión, con lns m íernbros d.. la~

snC'if'(lRdl'!<. con la!! personas carttattvaa, no basta para satlsfacpr tan
Ineludible necestdad , A la imposibilidad de las comunicaciones fre­
r-uentea. a~réga!le. la monotonía de las conversactones inSlllra(lall en
<'1 mismo tema.

h)Traba la ,.eadaptaci6n social del delincuente: El alalamiento
antes debilita que fortalece la voluntad, antes excita el aniquilamien­
to que el arrepentimIento. El delincuente es un hombre con paste­
nes, con flaquezas. con inat lrrtos ~Bpe('lall's y no es l::l soledad mAs o
menos proloncada una varita mAg\ca capaz de modíñcar su perso­
nalldad. El silltema celular erige su edlftclo sobre los frA.gile!! ci­
mientos de la flcclOn, de la abstracción. El monje en la c<,ldlt "u­
drA; puriftC'ar!l(> porque In religión lo consuela, la esperanza lo anima,
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la fé lo sostiene, la vocación lo estimula. Pero el detlncuentr- l':\c-~rra(lfJ

11 despecho de su voluntad, anhelando la libertad como el bien mal!
preciado. ¿qué beneficio puede lograr en la aoledad ? El régimen celu­
lar considera al delíncuente como un espfritu selecto. perfecto. angel
caldo pronto a legenerarse,

C) Importa un sufrimiento cruel: La función especrñca de la pe­
na no cifra en mantener la soberanía de la venganza srno en modi­
ficar el estado peligroso del delincuente a fin de f1U'" SU!! l'l.Ctos Re

adapten a las exigencias sociales l~o comporta un verdadero su­
plicio la rectusíon celular? Por uña parte la~ I('Yf>s in'lllf'hranl:thlp,¡
de la na turaleza empujándolo a la comunidad, por otra parte 1"1 rigor
inexorable de la ley condenándolo a cerrnr- pi psplritll a tod'i'" las
soltcítacíones exteriores.

d) Expone al abatimiento: El que ha delinquido no encuentra es­
timulo atguno en el aislamiento. El filó!!ofo podrá entreearse a dis­
quisiciones doctrinarias, el poeta a las Inspiraciones de su estro. el
orador a los vuelos de SU fantasra. el pintor a los caprichos del pin­
cel. pero, el delincuente comOn tras una vida contemplativa no lo­
grarA sino la pérdida de toda energfa, I¡L destruccíon de toda inicia­
tiva. reinando soberana la indiferencia y el dolor. Heinte!;Tado a la
libertad. «tiene que empezar de nuevo la busca de! pan r-uottdia no
en medio de los prejuicios. de las desconfianzas y (le los temor~ de
!IUS semejantes: debe, en .una palabra. vencer díñcultades muy su­
per lores a la..'! que encontraba antes de ('ntrar en I'rb.ión ~ 011" JI,)

pudo dominan. (Prlns. op. cír.. pAgs. 66 y 6iL
e) Requiere un personal con aptitudes varias y complejas: El

personal juega suma importancia. Debe poseer e-ondtctom-s mOltiples,
La constancia .la solicitud. no es menos necesar-ia qlle la ahnfOg:!ción
y el sacrificio, Su tarea es Ardua )' complicada, Exige frecuente co­
municación con el preso. Es menester además 'lll" renxa :1 scend ien t e,
esmerada educación. habilidad, sin faltarlO' pi don ti.. llel'sllaci"'~I,

En principio todo r';gimen penitenciario r(''1l1ierp idoneidad ..n ...1 1"'1'_
sonal, pero en ninguno se descubren con t.m tu dal'idatl ~. or'l'l'ú' 1lI.'¡-:

ser las consecuencia!'! la tncompetencta ('OIllO t'n ..1 1'':'~illJ('1l ,·· ..'u'ar
f) Dificulta así la instrucción como el trabajo: :':iJ1~(¡r~ ,·'(!,OSil.,.·

cuesliona al"t'l'ca d-: la jnljJ(lI';a!~:':: .lc. ll.,::a i:•.. 1 lo"\', ;.) .... ­

('ave laa gl'S\'('s consec:ll',:da.< ,; c' ) 'Jl':'" ,. ·olj .. r.. .• :... lllI,';. , la d's­
ctpltnn, infunde energíus. cont.rtbuye a rvpu ru r ia indelllll.¡(a,·iún ct­
vil, compensa los gastos ocastouartos ou ..1 ..sl<lilh.-iln¡"nt". facilita
la readaptaci6n social del dettncuerue . ;,QU(~ t ra bu jo >h... io pu.,-de n-a­
lizar en la celda? Ninguno. Reclama un persona l tan numeroso 1'0­

mo abnegado. ¡.Cómo enseñar un oftcio en la soledad de la celda a
los delíncuentes poco aptos pura el trabajo" El t rn bajo )ogr:l <lfll"t'n­
derse observando a los compañeros mas hábtles, roA,.: díest ros . PoI'
('1 contrario la comunidad es un estimulo sobre reuuertr menor per­
sonal.

Lo mismo ocurre con la instrucción. Discütese alJi\sionadamente
sobre In vinculación entre la ínatrucc.ón y la criminalid¡td ¡:';xP"si­
tores de prestigios cImerrta dos ensatzan su utilidad con(',.ptu;íntllll:l
el mejor antldoto d ..1 crimen, Trn tadtatas de renombre repüt an]« co­
mo un estimulo a la de llncuencíu, Entre ('1 dtctarnen i1S<\¡( ¡"'llt"'"¡,,
de los unos y el dictamen harto sañudo dI' los otros caN un jutcí»
intermedio. Puede cOII\,ertil'se en Instrumento fecundo, elSpPl'Í¡llmen­
te en las prisiones ya abriendo nuE'VOS hor ízontr-s al ('slllt·itl'. '.1 rom­
piendo la monotonta df' la vida carcelaria ora inculcando Ncntimil'n­
tos morales. ora cultivando lal! aptitudes' intelp('(uaks. I.:l inl\truc­
cíen en la celda no puede ser eñcaz. porrj u a 01")'" l'''I'I'lIrr:r 1: ~l ("'I'Sll-
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nal a la llar numeroso Y paciente, porque falta el estimulo de la emu­
lación. porque sólo la comunidad despierta la atención y desarrolla el
Interés del penado.

g) Origina gastos costosos: La celda es a un mismo tiempo la
casa, la escuela y el taller del delincuente. AlU duerme y come, aut
se instruye, alH trabaja. No es sólo el aumento del personal lo que
infla Jos gastos. Contribuye sobre todo. las extgenctas de los oficios
var-ios y de la ínstruccíón. Ferri atribuye al costo el motivo que ím­
pulsó a Italia a renuncíar a aplicar el sistema celular en toda su ex-

tenston. por Ley de 2 de Marso de 1904. (Ferrt, op , cit., T. 2 p. 319).
h) Del cambio brusco de ambiente nacen serios peligro~: Cede­

m05: la palabra a Prins, el ilustrado profesor belga. conocedor pro­
fundo d~ la "ida en la!' prisiones: «Cna de dos: o el detenido conti­
núa. siendo un delincuente peligroso, y en ese caso es insensato po­
nerle en libertad a ún después de muchos años de cárcel, o está lleno
de buenas intenciones, y entonces se yerra al aislarle tanto tiempo
:'o' a l devolverle a la sociedañ en condiciones tan desastrosas para él».
El ré~im ..n celular prolongado presenta una flagrante contradtccton .
Si toda comunicación entre los detenidos es capaz de comprometer la
obra (lo? mejoramiento ;.cómo explicar que se pueda libertar impune­
mente a ,Jos condenados y hacerlos pasar de un golpe del atslarriíen­
1(, n bso lu to a la libertad completa ?» (PrIns op. cit., pág. 69).

í) No se aviene con la distinta idiosincrasia de los delincuentes:
Las personas honradas, los delincuentes que a despecho del delito con­
serva n incólume su patrimonio moral, no necesitan de la célula para

I'f'cog'pr I()~ fr-utos do la reflexi6n. El que ha cometido el hecho no r
ig-Ilorancia dp la ley o por culpa, ;.cón qUé objeto debe reconcentrar­
se sobre' sr mismo?

j) Oesconoce la naturaleza humana: Concepción Arenal. la in­
fa t ig a lile escritora española, afirma que la soledad no regenera. Y
(ltlP Jos sostenedores del aislamiento no reflexionan bien en las cua­
tro ctrcunstnnr-íus s igu ien tes : 1." el dolor del recluso, 2.° su debili­
dad, 3.° su naturaleza, 4.° la imposibilidad de ejercitar su voluntad.
El dolor E's un tirano que ponc cortapisas a la regeneración, su d<'­
hilidad so? opone a la reaccton persegulda con el aislamiento, por na­
turale-za es sociable, el aislamiento deprava como la comunidad per-
fecciona, su voluntad es torcida, para enderezarla no hay que supri­

mirla en la soledad sino vigorizarla con el contacto social. (Arenal,
op . cit.. T. 2, págs , 31 a49).

1<) Las Jegislaciones tienden paulatinamente a limitar su dura'
ción: :-\ingnna leg-islación moderna suscribirla la ley belan df'1 .. ell'

Marzo ,h' 18,fl. sczün la cual la reclusión celular puede prolongarse'
hasta. r1if-z años.

El Provecto su iz« consagra la roc lus ión en una celda en las !w­
nas d.' arresto, 1,Is cuu les no exceden nunca de tres meses (a rt , 40).
o ru it ir-n do rr-f'er irse a las otras penas.

E! Provec-to 1'Ul'CO pr-escr-ibe el aislamiento celular duruntr- toda
la duración de' las pcnus pr íva ttvas de libertad cuando ésta no exce­
<1:1 di' tri'" :lño~ y durante los tres prtrneros. c-uando sea más 1;'.1'·
J!'a. (Cau . rr. pa rá g , 11).

El Prove-cto u lerná n dispone en el parágraro 2~: «LdS con douu ­
rlos al::" ~('nas de rer-tuslón y <1(> prisión serán sometidos al oncar­
cplamicnto individual en el coml~nzo de la pena; los condenados a
recluston estarán sometidos al mismo durante seis moscs, por lo me­
nos; si r-l tiempo 11f' duración de la pena fuere menor, durante torla
Sil duraclón . A los condenados a la pena de arresto se les aplicará.
1:1mhi('n el encarcelamtcnto individual cuando :H'a preciso para pro-



- 187 -

teger a sus compañeros de pena contra Su pernicioso influjo, o cuan­
do por otros motivos sea conveniente su separaclón .

El encarcelamiento Individual podrá. continuar durante tanto
tiempo como crean preciso las autoridades del estahlecimiento. 'I'arn­
.1>ién podrá. contin.uar cuando haya que preservar a los encarcelados
contra el dañoso influjo de a lgün codetenido; sin embargo, sin el
consentimiento del preso su duración no podrá exceder de tres años.
El encarcelamiento no se apttcará cuando pueda originar algún I)e­
ligI'o para el estado trsieo o pstqulco del preso.

Cuando el encarcetamlento celular hava cesado. ('1 preso será.
ocupado f'n común con los demás, pero durante la noche será. separa­
00 todo 10 posible de los otros encarcelados».

5.° Sistema de Aubul"n: Tres son las características del régimen
auburnrano: primero. la roclusíon solitaria durante la noche: segun­
do. el trabajo en común durn nte <'1 día: tercero, la rrgtdoz de la dis­
ciplína, especía lmente el ~il{'n('il) ri.~l1roso y la severtdad de los cas­
tigos.

V~ntajas: a) Desde el punto dI.' vista rle la enmienda es más efi­
caz que el sistema filadliH1<'o: permite eficaz orea nlxactón d<'1 traba­
jo, fAcil difusión de la i nst rucc ióu y acción asidua y constante del
personal admíntstrattvo .

h) Desde el punto de vista financiero. el réglrncn auhurniano pre­
senta. incuestionable sU!l€'riorirlarl por requerir menor persona! y cel­
das menos amplias. La tustrnccton y el trabajo se realizan en loca­
les comunes. SE'gún Cuche el gal<to de la célula es de cuatr-o a ocho
mil francos en el rt>gim('n filadélfico, en tanto q uo no px<'('de' de mil
francos en el I'égim€'n de Auburn .

e) Condlce con la naturn lezj¡ sociable d«l hombre. Ast corno el
aislamiento redunda en desmedro cie los instintos socia les, la comu­
nidad redunda en beneficio ¡le los mismos. Si et deltnr-uonto es IIn ser
eminentemente social. la cárr-ol d('hC' tender a adaptar DI hombre nl
m,~di(l soriu l ,

d) El ~i1cncio hasta pa rn precaver los mconventeme., qu e engen­
dra la l il oo pUHica de los penndos . Las señas, los ge¡:;tos. los movi­
mientos ]os arbitrios que dtscurre 1.'1 ingenio de los. deltricueu tes pa­
ra tradur-í r Slls pensarníe ntos 110 expone al peligro del contacto Inti­
mo. L:1S convel'sacionC's fUI".¡vas a st como los conciertos mtmlcos di­
ñeron (11" ln, con ve rsn c ión a si dua y ('1 cornercío social constante. So­
bre ser la oxcencíon y no la 1"l':..:Ia, -vtta las inteliaenctas criminales
~. las lecciones d-> dcprn vaciún .

Inconvenientes: a) La ohl igac ión del silencio importa un supli­
cio tanto más cuanto 1:1 comu n idnd del trabajo incita al comercio
\·('I:hnl. ;.:-\0 es renovar el suplicio de Tántalo? Por una parte el tra­
pia.jo común est í mulá udolo a ejercer el don dI' la pa ln bra. atrtbuto
exce lso :1<'\ hombre : por otra n.u-te, leves draconianas poniendo fre­
no ;1 nr;a n('('p,.ddull natural.

'h) La. severí 0.1 a (1 dI' los cn st lgos pugna con los propósitos perso­
guidos con la rcprosrón . La pena no es Ya la rct r-lbuclón del mal
')()I' ,'1 mu l, sino que t ie ndo a adaptar la conducta cid df'linclIPntr a
las normn« esenctatcs para la convivenol., social.

La d.wtrina pr-od íga al r~g'imen auburu lano ot ra s oi>je'cio:les q uo
carecr-n 'le vigor.
. e) 1.:\ comunidad suel e SPI' E'l or:gf'll de fut urns empresas crtml­
na les. ~o sólo proyectan crtmones on la pris ión sino también t ru»
In; liberacióu por la amistu-l contrntda .

() el cll-'linCllentC' ha rpcogido los bcneñctos del encierro, en r-uvo
supuesto nada bastará a nnartnrto <1:' la ~('nrla de la virtud. o el <1e-
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ltncuente permanece en id~nti<'ns eondk-íones que cuando el.~:-ara, en
CI!YO supuesto no es diffcil encontrar todo linaje d!' esttmulos des­
PU~8 de la liberación.

d) La com'ivencia de los delincuentes menoscaba el Jlod~r tntí­
mldatlvo de la pena, Mientras el aislamiento resta todo atractivo al
encierro, la. comunidad facilita la estancla en lo!'! establecimientos
ca rce larios ,

La ~rdlda de la libertad da origen a la Inttmidnctón y no el ré­
gimen de una. carce!.

6,- 8imma progresivo, irlandés o de Crofton: Dcnolll!':ase pro­
gresivo por constar de distintos periodos; irtandés. pOI' ser ':1. patria
de adopción aunque no de origen; erofton, por haber pl'rfl'cc:onado
el sistema el coronel del mismo apellido,

Los gérmenes del sistema progresivo encnénrranse r-n la obra des­
arrollada por el capltlln MaconochiC' en la i!'!la de Xorforllt isla que
encerraba a los criminales más temibles, los cdoubly convtcteds, es
decIr aquellos que dt'spuéll de cumpür la pena de dt'I>OI'tnl'i('n en Aus­
tralia Incurrlan en nueva acción df'lictuosa, XI los castigo!'! más
Inexorables, ni las penas mA.s severas, sin excluir la dt' muerte, fue­
ron parte a refrenar el esplrltu lovanttaco y el estado dt' turbulen­
cia de los penados, Maconochle concibió la Idea de reemptazar la se­
veridad por la benignidad y los castigos por los premios, Puso en
prA.ctlca el sistema de medir la duración de la pena I,or la gravedad
del delito, el f'splritu de trabajo y 1" buena conductn observada por
el condenado, otorgando marcas o vales para acreditar la cantidad
tlel trabajo y la calidad dr- la conducta. El número dI' marcas na ra
obtener la lihert<ill df'hf'rla ¡;-ultrdar proporctón con 1'1 (Ieliti). l\ff'r­
ced a. este sistema rranstormóse los hll.bilos de 10:'1 de lincur-nte«, la do­
cilidad y el trabajo prevaleda sobre la indisciplina )' el oct».

Postertormcnto fll~ perfeccionado por f'1 corone-l ("n.ftor¡ C'II Ir­
landa.

C.racteres del sistem.: Como anrma Irureta Goyenu, el insi¡;ne
criminalista uruguayo, el slstcma pro.gresi\·o puede rcprcaentarse por
una pirA.mide cuya base estü constituIda por la reclusión cetular, la.
cüspíde por la libertad condicional y los planos Intermedlos entre la.
basa y la C(\sl>ide por forma!'! neutras de pri!'!ión que partkipan más
o menos de ambos extremos se!1í(¡n la mayor nroxlrntdaü a una u otra
Bl Ila80 de la prisión a la libertad es Un plano inclinad" y no un
abismo como en el r~gimen celular continuo.

En efecto, consta de cuatro periodos: El prtmer I)f'rlodo es el de la
reclusión celular diurna y nocturna de nueve meses de duración,
eumplidoB ya en prtaíones centrales, ya en l)J'isiones locales.

El sf'gunllo pr-rtodo consam n ·.-1 ré¡;-imPIl auburnlano, es decir. re­
ctusíón celular nocturna y e-omunídaj] de trabajo diurna con obliga­
c ión del ::silencio. Los econvícteds d ivítl ..nse ('11 ('II11tl'O c1a".,,_~: l'lns"li
de prueba. clase tercera. ela!'1' scg undn y da"'.. prImoru. subdi\·j.lith

~:so~~~:a:.nr::~i~il:::~~eE;2~r~~~sl~::!<d::a~;:~)~~:~f'd: ;;: 1':~I¡¡I~:tr~~a.:~'I::o_r
ha a la clase tercera y 2920 marcas para ingresar d .. In cia!lt' tercera
a la segunda y de (>sta a la primera la misma cantida d , Xo puede oh­
tener mas de 8 marca" por dla , ('ada clase comporta concestones y
restricciones espectates en cuanto al monto de la rernuneracíón, al
r('glmen de' la alimentación, a In caltda d (lc'l trabajo, al nllmE"ro .1e
ViHllal<, u la!' ('OlHlIC'ioIlC'S do la cama, a la l'nnticl:ul d:! '-'II·tOl.'" a "s­
C'rihh·.
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El rercer periodo a.gregado por Crotton. cürnplese en estableci­
míentos agrrcotas ; lo~ condenados en número de cincuenta trabajan
al aire libre,

1':1 cuarto periodo, está. singularizado por la IIber.ad condicional.
Ventajas: a) Es un régimen n.tural. Prepara paulatinamente a

la libertad. El trAnsito de un periodo a otro veritlcase sin violencia,
El ~glmen celular repreaenta un cambio brusco, el auburnlano aun­
que atenüa ISUl:l Inconvenientes con la comunidad del trabajo no pue­
de parangonarse con el sistema progresivo que lleva del aislamien­
to absoluto 11 la libertad condicional por fastos graduales y sucestva-.

h) Estimula la buena conducta. Como la duración de 'as distin­
ta", etapas guarda vinculación con la conducta observada y con la
s nltcuctón al trabajo, y corno la mala conducta acarrea E'I retroceso
a las clases Inrertores y aun a la celda, el delincuente procura encua­
drar sus actos ton 10M límttes de la más estrtcta moralidad,

c ) Favorece la readaptación social. Todo régimen penitenciario
dehe proncnder a que el condenarlo ajuste su conducta a las exigen­
cias socíales puesto que e l delincuente ha de recuperar la libertad,
es menester ~nseñarle a usar de la libertad. La reclusión celular BUS­

trae al condenado del peligro, en tanto que en el r6glmen progresh'o
el dehncuente afronta el peligro y aprende a evitarlo,

d) Fomenta el trabajo: El delincuente tiene mAs íucenttvoj, pa­
ra trabajar no sólo porque recibe el estimulo de la comunidad y la
acción del persona] es más constante y eficaz sino también por la
var-iedad de los trabajos. Bajo ('1 r~glmen progrestvo, los condenados
ingleses han reaüzado obras püblícas importantes como cárceles.
construccíón df' caminos, aper t ura de canales. rorurac-lon de montes,
cultivo de campos, Cttasr- entre otras la construcción de la prisiün
de Wor-rnvod-Bci-ubs, d('1 dtq un dfO Portland y del fondeadero <1<'
Portsmourh.

e) E.. económico. -- I:dit'rt· !'rlns que la celda r-os talla 1960 fran­
COll en 1!'~:!: 1770 r-n IS6a y en 11170, 8S;; francol:l. Los condenados ex­
trafan la piedra, colocaban los ladrillos, ell"\'ahan el andamiaje, for­
jaban los hler'ros y consU'uian ast las ce lda s , (Prtns, op , cit , pAg, 82).
Las obras núbllca« y los tru hajos prtvados realizados por los pre­
sos compensa con creces los galltos que ocasiona en el establecimien­
to, He aqut una ventaja, apreciable; el trabajo e!' 11til para los pre­
SOl! que obtienen remuneracion. para el estado porque se beneficia
con obras de utilidad pública. para el pueblo que no contrtbuve con

eu peculio a, sufrir las consecuencias de los crtrnenes ajenos,
f) P ... viene ciertas enfermedades. L:ll:l estadtaticaa carcetartas po­

nen de relieve que el slstemu progresivo n.) aumíntstra sino exiguo
eonttngente a las t'ntt'rmel1ades pstqutcas y mentales ). aün a las tr.
aleas como la t ubcrculoaís, a~( como evita el suicidio, tanto porque el
IlEl1incuentp j:\"lIsta del aire. la luz, el movimiento, cuanto por estar
exento e1f' JaM proocupaclones (IU(' embargan E'I ánimo cll'l t'f'clu¡'b

en la ctllula.
,g) Es una piedra de toque del carácte.. del delincuenh. Con10 la

\'igilancia f's má» activa y asiduu, como el condenado está en con­
tacto con elementos diversos. como el delincuente mejora de condl­
,¡lIn por mvroctmtentos personales. el réglmen progTesi\'o es "I me­
no!' propicio a la h ípocreaía. }O~n e l sistema celutar la bU('II:\ conduv ­
tu redücese a la. su místón, a In docilidad, mtenrras ton el ststema pro­
(l'I'pIoIlvo no sólo ,'.,,\,\ en comunlcactou con lo" carceleros corno el an­
terior s ino tamh!"'n ('O n 1tl!< <'II'OS ('o!HI"'"atlos. Ast es OlA" dIficil 0('11'­

t a r (.: ":\1':\"11'1', ,p"rra''-''l' 1:,,, pa"¡lln'·... s i m uln :: n pt it udea soc ia lvs .
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(Para estudiar a fondo el régimen progr..aívo puede ccnsul. ar.:it Bel­
trani 8calta. op, cít., especialmente págs. 116 a 200),

Objecion..: Los opositores del rll-glmen progresivo Invocan l!1 apo­
)"0 de sus impugnaciones: la facl11dad de la simulación para log'rur'
la ltbertad condicional, que alimenta la codicia del estado para ex­
I'lotar el trabajo de los penados, que la comunicación rornenta pro­
yectos y empresas criminales, que menoscaba ast el poder de inti­
midación, como el poder de ejemplaridad de la pena, objeciones to­
daa lntundadu segün hemos demostrado, Róder, llega hasta calift­
cario tan talto de principios como sobrado de contradicciones. (op.
cit., pAgo 350).

R6gimen carcelario argentino

1.. Caractere. generaIe•. En rigor de verdad la Hepl1blica Argen­
tina ca.rece de régimen carcelario. El caos prevalece sobre la unifor­
midad. la ociosidad sobre el trabajo, el desaliño sobre la limpieza, el
desorden sobre la regularidad. Merced a la anarqula reinante la jus­
ticia penal unitaria consagrada por la Constitución Nacional ha ..Ido­
reemplazada por la justicia penal local implantada en las distintas
cárceles. Urge dictar una ley nacional ast por razones de justicia co­
mo por razones de defenea social. La cárcel debe ser el sepulcro y
no el invernadero del delito,

2,- La Penitenciaria Nacional: Entre los establecímlentog nacio­
nales merece especial mencíón la penitenciaria nacional, objeto de
entusiastas elogios por propios y extraños El ediftcio es vasto, la
forma radial. Reina la compostura, <'1 aseo, la organización, e l mé­
todo las ccldas son hasta cómodas, pues miden cuatro metros de
iarg~ por dos metros y veinte centtrnetros de ancho, dotado de ta­
Iteres, escuelas, enrermertas, biblioteca.

El régimen adoptado es el Auburn, aunque suprime la .severida4
i1e los casttgoa.

La organIzación descansa sobre tres bases: la díaclpllna, el tra­
I,ajo y la instrucción.

Funciona eun tribunal de conducta. compuesto pOI' empleados
<upertorea, los cuales claaíf ícan semestralmente a los penados aten­

endo a los Informes recog ldos por 101! guardianes, celadores, maes­
tros de talleres, profesores, en suma de todo el personal que esta en
contacto Inmediato con el penado.

La conducta clasifIcase en seta grados abrazando desde la con­
üucta pésima hasta la conducta ejemplar. segOn la conducta SOR las
recompensas y las restricciones. Las recompensas consisten en el
uso de distintivos. en la lectura de los libros de la biblioteca en el
aumento de vísttaa, luz, provisiones, recreo en la quinta, pode~ eJer­
eer el cargo de trabajador del pabellón y aün la disminución anuat
de varios meses en el ténnino de la condena, acordada como gracia
oor el P. E. el 28 de Enero de 1906.

La.8 restricciones consisten en la supreelén de la raciÓn de ta­
uacc y la limitacl6n de la visita a una cada dos meses, en la. mala.
conducta y en la conducta péstma las prtvactonea anteriores y ade­
'!lAs: reclustón nvrmanente en la celda con obltgnr-Ión d o trabajar
tn elJa; lIupresi6n de visita, suprestón de luz durante la noche.

La InstruC'<:i6n (le loa penados a la eacuela C!I obligatoria, salvo
"quelloll que la dir('ccil'm del establectmlonto exr-l uyn por mouvos
\Iue estime convenientes.

F.I trabajo e!! oblll!"l\torlo. C'onlll\Jl:rAnclose el penado al oñcío ctu.e
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3.0 C'rcel de encau.ado•• - Como se desprende de su .~Oll!i­

oacl6n comprende a. los encausados y ademAs a los menoree clelin­
cuentes y adultos condenados a pena de arresto. A Duff)' d';he.,f' LI
.,elelanto de la cárcel. Entre sus Inlciatlva.s plausibles es dlgn'l de
l'esalta.r la oficina de estudios médico-legales, donde se estudta pro­
Ujamente al delincuente.

4.0 Colona nacional de Menor.. de Marco. Paz. - La supeeñcíe
dE'l establecimiento es de 1.200 hetárea.s: contiene pocos pabetlones.
AJII contiene menores abandonados, recluidos temporarfamente pOI'

orden judicial, exp6sltos y menores rebeldes por tiempo que no t'1(C'E'lIa
ele un més, Los menores dedfcanse a trabajos de agricultura, rlortcul­
tura, ganaderfa, carpínterta, herrerfa, etc., alternando el trabajo con
la tnstzuccíón,

5.0 E.tablecimiento. carcelario. de la provincia de Pueno. Airea. ­
Adolto Ca.rranza sintetiza a.sf sus observaciones: cLa ba.se del ré­
r;imen carcelario de la Provincia es la ociosidad absoluta de los con­
tenados a pena.s de arresto, prisl6n. penitenciaria y presidio, satvo
tos penados que se encuentran en el presidio provincial de Siena
'·hlea. quienes tienen un régimen de trabajo•. (Carranza. Régimen
carcelario argentino. 1909, pA.g. 123)

Asimismo en Sierra Chica el trabajo es asaz rudímentarto, cír­
eunscrtbíéndose a picar piedras en las canteras vecinas. AlU no ret­
Ila nlng11n sistema. (Ver cuestiones carcelaria.s y penales. C6.mara
de Diputados de la Provincia de Buenos Aires. La. plata 1UO, p~.
11 y78, y E. G6mez, Estudios penitenciarios, Buenos Aires 1~06, pá­
~nas 58 y slgs.)

Ba.e. para la reforma

1.0 Creaci6n de eatablecimiento. fabriles y colonias agrícolas o
\rabajos al aire libre. - Creemos con Ferri que cel aíre, la luz. d
1Il0vimlento, el trabajo de los campos, pueden solos, dado el carácter
"erldlonal de nuestros pueblos laUnos y la proporción considerable
de los campesinos entre nuestros condenados, regenerar a los crim:­
~ales menos degenerados, impedir en todo caso la consunción y el
rmbruteclmlento de aquellos que son Incorregibles. imponiéndoll'S un
trabajo mA.s remuneradora. (Ferrl op , cit. T. 2. pág. 319).

El delincuente debe ser el eplon'e">n de la civilización. En luzar de
envilecerse en el aislamiento de la celda, debe tontrtcarse su volun­
tad, roturando los campos, disecando las pantanos. descuajando los
bosques, horadando las canteras.

El vice gobernador de Córdoba doctor Jerónimo del Barco, pee­
sentó a la Cámara de Diputados e~ el año 1908 un meditado proyec­
lo para erigir establecimientos fabriles en los cuales los penados se­
rfan destinados Il trabajos de obreros de flibrlca u oñctos manuaes,
y eetablectrníentos rurales, forestales, de canteras u otros trabajos
d aire !lbr!' en las regiones que el poder Ejecutivo enti{'nd~ m¡\s
eonvenlentes. subordinando el destino del condenado a sus antece­
dentes, aptitudes y condicionf's de salud.

2.0 Creaci6n de Reformatorios. - Merece recordarse d orlJ:"t'n Y
esptrttu de los reformatorios. Se fundó el primero en la Isla HlUldall
en el Estado de Nuevn York en 1825. El estado cooperó a su cr<,a­
elón aunque el ré~im<'n fu~ eatnhlecrdo por los fun.!ador('s De alll
mndió a Bostón en 1826 y a Ff la de lfla en 1827. El alma de I('!1 rt'foc­
matortos f.Ué WinC'8 cuya uccíón ('1\ favor dI' In rC'form"\ (l.' h" f1i,;­

lema'! penttcnctartos, ('8 comparable a la desnrr-otlada por Hownrd dI

Ingtaterru, Rodr-r en Alemania, Arenal en Espnila. Rf'ltrani ~,'a" 1



~. Ff'rri en Italia. Pr-ins en Bé-Igica. Estu\'o en contacto con 108 peníten­
riarista~ mAs reputados. carpentler. Crotton. Bonnevtlle de Mar.
'an~y. Carlos Lucas, Holzendorff, Arenal. Lastres. Beltrani Scalla.

Los rt'formatorios no se proponen la expiación del delito come­
tido ('O!TIO en In prácttca ocurre en E'I r~glmp.n carcelario argenti­
no sino en evitar que E'I deltncucnte sigll- cometiendo delítos al re­
ruP.erar la Iíbertad .

Asl corno pi mé-dico aplica el tratamiento segnn las modalidades
"E'rsonalt's del enfermo. los reformatorios aplican el régimen repa­
rando "n la ¡dioshwrasia dct delincuente.

La sentencia a priorI. la sentencia determinada con anttcípa­
ri,'II\ f'9 TE'empla7.oda por la sentencia a posteriori, pOI' la sentencia
tndetermínada .

Reformatorio de Elmira..- De fama mundial. el Rf'formatoriG
lit' Elmira constttuve el establecimiento penal del porvenir. A 10B re­
«Iutdos no SE' les llama presidarios ni penados sino Internos o pu­
I.i!o~ míenrras e!'ltfln en el Reformatorio y graduados cuando han
IlhtE'nido la libertad en parole.

Tres recaudos deben concurrir para entrar en el reformatorio:
1.0 no poseer ni menos de diez y seis años ni más de treinta; 2.0 ha­
r'f'r srdo condenado por los tribunales de Nueva York o por los tri.
t-unates fedC'rales; 3.0 Cometer un delito CU)'a pena fuere la de cárcel
"n alguna prtstón del estado,

Lo s rvclusos dlvtdense en tres grados denominados: prtrnero su­
I,('rinr o dE' pruebn : pr ímcro infprior o neutral y grado segundo. In­

fimo o <\t' courlená.
S~¡ron ..1 ::rado disfrutan de prerrogativas o padecen reatrtcclones

C'II cuanto al traje, el salario, la alimentación .Ias vísttas, la corres­
oondencía, el uso de los libros de la biblioteca. AdemA.s. a fin de co­
nocer prolijamente a los internos, están clasificados también desde
lE' punto de vísta Intelectual. de las artes y oficios. de la educación
militar. de la religión. de su estado nsieo y del régimen dietético.

Para lograr la readaptación social de los Internos ponen en Jue­
eo díversos medios: la sentencia indeterminada, los vales pecanlü­
rios. la clastñcacíón en grados. la educación intelectual. los ejercicios
míütares, la educactón técnica e industrial, la educación nslca, la
E'duca.ción manual. el cuidado d~ la salud. sin descuidar ni la In­
fluencia moral ni la Influencia religiosa.

La cducaclón intelectual comprende la enseñanza de la lectura,
escr itura y nociones rudimentarias de aritmética. a los que carecen
lIe conoctmtentos, y ética, deberes etvlcos, historia. literatura. econo­
mla y crenclas naturales a 10R que asisten a la clase superior.

Lo!' pupilos se dividen E'n tres ~rados que se subdividen en vetn­
1iodH) da¡';E'!i. sE'g(Jn el desarrollo Intelectual y los progrl'l'lol'l pn IOR

(·~tllclios.

La t'nseñanza suministrase du.rante la noche o
La, (O(lucaclón técnica., la enseftanza profesional tiende a colocar

~I int('rno en condiciones de subventr a sus necealdadea deapués dE' la
Iilteración on parole .

I.a (·nfleñan7.a de los oficios estA encomendada a maestros hAlli­
l.o¡.;. UOH internos ae dividen en clases segeln su capacidad y facilidad
para aprenüer y dedicarse a los trabajos. El trabajo es obligatorio '1
¡;uoelección queda librada al arbitrio del pupilo sternpre que se adn p­
1.0 al dia~II{j!ltlco formulado por la dirección.

¡'::Xi"t"n 1011 mfl.s diversos trabadoa: tlpogTaffa, onctos decorat i­
,"MI <\c,:"flltlcos. de conatrucclón metal. madera, etc.
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La educación frsica es muy cuidada, tiende a reponer el organis­
mo con el objeto de ponerlo en condiciones de desempeñar normal­
mente BUS funciones, aumentar la suma de energta nerviosa y for­
talecer ast el carA.cter.

E'xiste una educación frslca especlal para los anémicos. semi­
ínváltdos. débiles de la mente, pervertidos sexuales, Imbéciles, etc.
La primera se realiza mediante los ejercicios mtutares, la segunda
mediante el gimnasio.

El r~gimen dietético completa el sistema general. Tiende a mo­
diftcar C'I carácter mediante el empleo de una alimentación especial.

La sentencia indeterminada y la liberación on parole, son Jas
bases angulares de los reformatorios. Asr como el médico no puede
de ter-mlnar- la época de curación del enfermo, el reformatorio estima
imposible fijar COn anticipación la época de la readaptación social
del pupilo. Admiten la sentencia relativamente indeterminada pues­
to que la. liberación debe producirse indefectiblemente cuando trans­
curra C'l rnáx írno de duración señalada por la ley para el delito co­
met ído ,

La liberación on narole, es la liberación concedida bajo la pala­
hra de honor empeñada por (:1 puptlo de ajustar su conducta a. las
rejrla s ftjadas por el Board or l\[anagf'rs del reformatorio.

La s reg las son: 1.0 la liberación se concede por seis meses; es
un por lodo de prueba durante el cual queda sujeto a las autoridades
d<'1 Reformatorio; 2.° Un agente del refonnatorto vigila su conducta
f' informa. mensualmente sobre su comportamiento; 3.° debera. traba.­
jar en el empleo o trabajo buscado por el Refonnatorlo, no iludien­
do vartnr de trabajo ni mudar la residencia sin la anuencia del Board
of Managcrs ; 4,° inmediatamente de obtener la Itberacíün on paro­
Ie deberá. presentarse al agente del Reformatorio del lugar de desti­
no y a. más informar al Heformatorlo el primer dta de cada mes so­
bre su vida y comportamiento.

La hucna conducta acarrea la liberación deñníttva, la transgre­
alón 11(' las condicioncs Impuestas, la revocación de la liberación on
pa ro le .

Para. obtener la Iibcraci6n on parole requíérese: 1.0 que el pupi­
lo haya aprendído un oficio; 2.° que haya reunido, con el producto
de sus salarios, una suma de dinero bastante a cubrir sus necesída­
des mientras encuentre colocación o que encuentre empleo desde el
Reformatorio; 3.° que por su conducta pueda presumirse que no co­
meterá delitos en el futuro.

<Para profundizar el tema puede consultarse El Reformatorio de
Elmira, POr p. Dorado, Madrid),

3." Cr-eaci6n de e.tablecimiento. para alienados delincuente.: El
dellncuente alienado diñere del delincuente coman y del alienado co­
rnün aunque por el delito víncülase al derecho penal y POI' la locura
al derecho administrativo. No pueden recluirse en las cárceles por­
que la I)ena no llenarta ntngün objeto, ni deben convivir con los de­
mAR altenados porque constituyen un peligro. Deben ser enclaustra­
dos en establecímlentos sut géneris, a falta de éstos en cuartos e~­

pectales de los manicomios, separados de los demás alienados como
lo r-ecomcndarn el congreso penitenciario celebrado en Buenos Aires
en 1914

El i-'royecto ha omitido establecer este principio Repelado por los
proyectoa de Tejedor y de 1891.

4.° Creaci6n de e.tablecimiento. para aemialienados delincuentes:
C'omprende los asilos de bebedores para los alcoholtstas y asilos es­
l·('l'iah·s pnra Imbéctles, f'pll~ptlcos, deKenerndos. en suma la hueste



- 194-

de anormales delincuentes. Hay que sustraerlos a la prisión parque
la pena no es capaz de modificar su penonaUdnd ni concluir coa IIUS

anomalfas fisiológicas. Deben ser recluidos en establecimientos sui
generls de caracter represivo-preventivo que atiendan por igual al
dellncuente y al enfermo.

6.0 C....ci6n de e.t.blecimientos para menores delincuente.: Se­
g¡1n los arttculos 36 y 37 del Proyecto. los menores de catorce años y
los menores de diez y 00110 años y mayores de catorce serán ooteca­
dos en un establecimiento destinado a corrección de menores, El. ré­
gimen Ideal para los menores es el reformatQrlo.

3~ Pena de muerte. - El Proyecto suprime la pena de
muerte aunque como asevera la exposición de motivos "tiene
más carácter doctrinario que teórico".

La aplicación de la más rigurosa de las penas excita cri­
ticas implacables y vehementes apologías así en el terreno de
las lucubraciones filosóficas y especulaciones jurídicas. como
en los dictados de la moral y sugestiones de la poesía. En tan­
to que los panegiristas entonan calurosas loas tanto por supri­
mir a un malvado cuanto por intimidar a los demás, los ad­
versarios no vacilan en prodigarle severas críticas notándola
de innecesaria, desdorosa, desconceptuada, arbitraria. inhu
mana e irreparable.

Abona la abolición múltiples y serias razones, entre otra­
las siguientes:

a) Las cifras de las estadísticas y la experiencia de los
pueblos, muestran bien a las claras que el incremento de la cri­
minalidad obedece a motivos extraños a su aplicación o supre­
sión. En vano la inclemencia de los Emperadores de Roma en­
tregaba a los inocentes cristianos al furor de las fieras (1).

En vano las legislaciones medioevales discurrían arbitrios don­
de la originalidad compite con la tortura. Las Leyes de Part i­
das, trasunto de avanzada civilización asombran COn el espec­
táculo de tanta crueldad. (2).

O) OCIORO <'s recordar que los crfsttanoa eran reputado", como
peligrosos.

(2) «Otrosl dectmos que la pena de la rnuert o do que fabl:\mo~

en la Ivy tore-ra ante desta puede a-er dada al (¡'le III mereso.ere
ccrtancl .. la eah"7.f1 con e~p'lrh o con cnchlllo el non C'Hl 8~gllr ni
con foz dC' I"'lI:'ar, otrosl pur dr-nlo r-nrorcnr o nuemnr o er-harto a. Ia s
blst\as brnvn s ClU" lo maten'>. Ley VI Tlt. XXXI. PnrUda VII.

El hom;ci,lh p rpC'tral!o "11 Iml pa~l"nte!l psp"clfkados en In. ley.
era objeto d, reftn,'r'!o Rllplldo 4'Rea azotado ante' 10doR Jl1'lhllcR.men­
te. et dcal que lo metan en un saco de cuero. et que encíerrcn COn el
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Las legislaciones modernas no recurren a expedientes ho­
rrendos, pero no por ello, granjean resultados apetecibles. La
delincuencia acrece incesantemente. Más no los grandes sino
los pequeños delitos. Los delitos contra la propiedad cobran
singular incremento: no así los graves delitos contra las per­
sonas, para los cuales se reserva la pena de muerte.

b) O se aplica con prodigalidad o se aplica con parsimo­
nia. En este supuesto redunda en mengua de la intimidación.
semejando a los maniquies de las salas de armas ceñidos con
armaduras de acero y embrazando un arcabuz enmohecido, se­
gún la agraciada expresión de Tarde, o produciendo el efecto de
los espantajos esparcidos por los campos para ahuyentar a
los pájaros, según la certera comparación de Ferri.

En el primer supuesto, pugnaría con el grado de civiliza­
ción que hemos alcanzado. Si la ejecución aislada de Lauro y

Salvato diera margen a ruidosas muestras de desaprobación,
fácil es imaginarse las demostraciones de protesta que susci­
taría la aplicación frecuente.

e) La pena perpétua aceptada por el Proyecto basta a con­
ciliar la necesidad de preservarse de los grandes malvados con
las vanas aprensiones que pudiera suscitar la abolición. La
pérdida perpetua de la libertad. tiene tanto imperio sobre el
ánimo del que concibe Un delito como la pérdida de la vida,

Bien es verdad que la liberación condicional auspiciada
da por el Proyecto, y la gracia consagrada por la Constitución
Nacional, podría reintegrar a la sociedad a un criminal asaz te­
mible. Pero no es menos cierto que para la primera requiérese
haber cumplido veinte años de condena, y en cuanto a la se­
gunda ningún gobierno seria osado a otorgarla sino tras larga
permanencia en la cárcel.

d) El Código en vigencia pone serias cortapisas a la ejecu­
ción. Por razón del sexo excluye a la mujer; por la edad a lo,.:

un CILIl, ea un gallo, et una coluebrn, et un xtmlo et después que "1
fuere en ('1 S8('0 con estlls qunrro beattas, cosnn 11 atpn la h.l(';L ,¡"I
saco, el cchenlo en la mar o en r-l rto müs cerca dv aquel IU!I'¡\l" do
esto acnescterea. Ley XII. TIt. XXXI. Part ídn YII.

El homll'idlo cornot ido en la persona «de 10M nuo andan culinn:1­
mente con el rey., «si fU"!!f> dt' los mayores que le di csen muerte S('­

S'unt alvedrto del rf'Y: et si ..1 matador fut's<' el,' los menores que lo
rnetíeseu vivo so el muerto». L"I) 111. TU. XVI. Partld.l 11.



menores, y a los mayores, de sesenta años; por la prueba cuan­
do no sea clara. precisa y concordante; por la duración del pro­
ceso cuando se prolongara durante dos años. A estas limitacio­
nes, añádase las de los códigos de procedimientos ( 1 ) para
comprender cuán infundados son los temores abrigados por
los mantenedores del régimen actual.

El ministerio de la represión no su íre menoscabo; antes
bien, cobra vigor al suprimir con la pena de muerte las pre­
cauciones que la rodean.

e) No la auspicia la opinión pública. En cuanto el magis­
trado dicta el fallo inexorable, la sociedad se agita en un mo­
vimiento de piedad que no queda a la zaga de la indignación
que despertara el crimen. Los clamores de la prensa, las re­
quisitorias de los publicistas, las solicitudes de la opinión no
cesan de invocar la clemencia del primer -nagistrado ,

¿ Por qué razón las penas conminadas a los duelistas son
ramas caducas en el árbol de la legislación argentina?

Es que está en oposición con las costumbres, es incompati­
ble con las ideas dominantes.

f) La historia de la pena de muerte en la República Ar­
gentina, es la historia de la abolición gradual de la misma. Apli­
cada sin recato para los delitos comunes durante la época co­
lonial, y durante la época de la tiranía para los delitos políti­
cos; en unos y otros ha dejado de aplicarse, en éstos de derecho
por la Constitución Nacional, en aquéllos de hecho, por el sen­
timiento público. A través de la evolución del derecho penal
argentino descúbrese la tendencia de borrar la pena de muerte
del catálogo del régimen represivo, ya mediante restricciones
leg-ales, ya por la prudencia judicial, ya por la magnanimidad
del poder ejecutivo (2).

g) La mayor parte de los países han abolido k pena de
muerte, y aquellos que la conservan, bien no la aplican. como
Bélgica, bien la aplican con mesura como Francia.

De los Proyectos modernos el suizo y el sueco son adver­
sos y partidarios el austriaco y el alemán.

Thyrcn la suprime por "bárbara e innecesaria". La pena

(1) Ver Rlvarola. Derecho penal Argentino, pAgs. 327 y 328.
(2) Ver Rlvarola Critica de la pena de muerte en el Código pe­

nal arll:<!ntlno.



- 197-

perpétua y la custodia en establecimientos especiales, puede sus­

tituirla (1).
En suiza, la cuestión ha dado margen a calurosos debates.

Stooss, se mostraba contrario, tanto porque no es posible pres­
cindir del sentimiento, cuanto porque la autoridad de la ley
exige que las penas se ejecuten (2).

4':' La supresión de la pena de destierro, consagrada por el
Código actual, no puede levantar objeción alguna:

a) Por la naturaleza de los delitos a que se aplica: adulte­
rio (art. 122), violación de la cuarentena (art. 299). y a los
delitos políticos, como la rebelión y sedición (arts. 226 Y 227).

¿ Qué pena es la del destierro para el autor de graves cri­
menes políticos? No condice con la gravedad de los hechos co­
metidos. En el país extranjero antes son agasajados que repu­
diados. En los delitos comunes mencionados el perjuicio re­
cae especialmente sobre la familia.

b) No se aviene con 1,'5 relacione. cordiales ,y pacíficas
mantenidas por el gobierno argentino. así con los l'i\ises limí­
trofes como con los paises lejanos. La expulsión de ¡OS delin­
cuentes, por delitos co.nuues, importa un presente griego pa 4

ra el pais destinatario .

e) Por los obstáculos que presenta la \'igi 1;ltlcia <td des­

terrado. Es fácil quebrantar la pena por la extensión dql terri­

torio. Para obviar este inconveniente el Código se ve ~m:cisa­

do a reagravarla con la mitad 111;IS del tiempo de la pI inicra

condenación, cuando entrase de i.ucvo en el territorio <le la
República. y a establecer la prisión por el tiempo que le faltare

para completarla en el caso de nuevo quebrantamiento del des­

tierro.

el) Porque es desigual. Es grave para el pobre, corno le­

"e para el rico. En el primer caso pone serias cortapisas a la
enmienda del delincuente, pudiendo arrastrarlo a una vida de
depravación: en el segundo. le brinda propicia oportunidad pa­
rn cntrecarsc al esuarcimicnto .
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sn Pellas pri'lJativas de libertad,- Las penas de presidio y
penitenciaría. así como las de prisión y arresto, establecidas en
la legislación penal en vigencia son idénticas en el fondo por
obra y gracia de la ley de Reformas.

En el código de 1886existían entre las primeras dos dife­
rencia!" capitales: el carácter infamante y la falta de remune­
ración de la pena de presidio.

Después de la Ley 41&), hay tan sólo diferencias de deta­
lle!"; concernientes al cómputo de la prisión preventiva, en la
agravación en los aniversarios del crimen y a la inhabilitación
y vigilancia de la autoridad.

En efecto, según los términos del art. 49. tres días de pri­
sión preventiva equivalen a uno de presidio; dos días de prisión
preventiva a uno de penitenciaría

Por el art. 6~, aquélla puede ser agravada con reclusión
solitaria que no exceda de treinta dias en los aniversarios del
crimen: pr'l'cl- art . 6G. hasta veinte días la de penitenciaría.

La r-ena de presidio acarrea la .inhabilitación absoluta pa­
ra cargus públicos y para los ejercieses de los derechos politi­
cos activos y pasivos por el tiempo devla condena y la mitad
más (<.Irt. 63. inc , 1) Y sujeción a la C:i\toridad por uno a cin­
co añr.«. después de cumplida la condena (art. 63 inc. 3). La
p('na le penitenciaria, lleva consigo los mismos efectos, pero
con deducción de un tercio.

:\ su vez las penas de arresto y prisión no presentan di­
fercncias esenciales.

En consecuencia el Proyecto es más lógico al reducir las
'Pena~ privativas de libertad a la reclusión y a la prisión, de­
jaudo subsistentes la detención domiciliaria y la deportación,
que' denomina con más propiedad relegación, pero no por ello
dista de estar a cubierto de la crítica.

Entre la reclusión y la prisión no hay diferencias esencia­
les : ambas "e cumplen con trabajo ohligatorio (art. 6 y 9),
importan la inhabilitación absoluta por el tiempo de-la conde­
na y durante uno a tres años más (art. 12); disfrutan de re­
muneración las cuales tienen idéntico destino (art. II Y 31, in­
ciso 1), pueden obtener la liberación condicional, cuando la
condena exceda de tre!" años (art . 13) y la condena condicio-
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nal cuando no exceda de dos años (art. 26); la prescripción
de la acción penal se gobiernan por idénticas disposiciones sin
distinguir entre la pena temporal y perpétua (art. 62, inc. 1 y
2), lo mismo la prescripción de la pena cuando son tempora­
les (art. 65, inc. 3).

Las diferencias son : a) Respecto del trabajo: los conde­
nados a reclusión, .podrán ser empleados 'en obras públicas (ar­
tículo 6), los condenados a prisión podrán ser empleados en el
establecimiento (art , 9).

b) En cuanto al cómputo de la prisión preventiva: dos
días de prisión preventiva se computan por uno de reclusión;
un día de prisión preventiva, por uno de prisión (art. 24).

c) Acerca de la pena en el autor de la tentativa y en la par­
ticipación criminal: Si la pena fuera de reclusión perpétua, la
de tentativa y participación criminal, será reclusión de quince
a veinte años; si la pena fuera de prisión perpétua, la de la
tentativa o participación será .prisión de diez a quince años.

d) En lo relativo a la prescripción de la pena: la reclusión
perpétua se prescribe a los veinte años (art. 65 inc , 1), la pri­
sión perpétua a los quince años (art. 65 inc. 2).

Como puede observarse, las diferencias apuntadas son ar­

bitrarias.

¿ Por qué la prescripción de la pena de reclusión o prisión
están sujetas al mismo tiempo cuando son temporales, y en
distinto tiempo cuando son perpétuas ?

¿ Por qué la prisión preventiva debe computarse en forma
distinta? ¿Acaso no se cumplen regularmente en los mismos
cstablecirnicntos ?

¿ Por qué los condenados a prisión están excluidos del tra­
bajo en obras públicas?

Ning-una razón puede alegarse para consagrar estas dife­
rencias en el régimen jurídico o en lugar del trabajo.

En el Proyecto, pues, no aparece diferencia radical digna
de consideración. La disciplina carcelaria será la única base
para distinguirlas cuando se dicte una ley especial.

6" Tanto la pena de prisión como la de reclusión pueden
ser perpétuas . El Proyecto generaliza la pena establecida ex-



cepcionalmente por el Código en vigencia respecto de los cóm­
plices cuando la pena que le correspondería como autor tuera
la de muerte. (Art.4 inc. a de la Ley de Reformas.)

En la legislación comparada se encuentra en el código ho­
landés (art, 10), alemán (art. 14), belga (art, 7), francés

(art. 7), español (art. 26), italiano (art. 12). húngaro (art.
22) Y en todos los Proyectos modernos.

La pena perpétua ha sido objeto de críticas severas por
cuanto priva al condenado del mayor de los alicientes: la es­
peranza. Asimismo témese que se convierta en un elemento de
discordia y desorganización, aparte de que el legislador no
debe cerrar las puertas a la enmienda.

Sin embargo, se trata de grandes criminales para quienes
las legislaciones reservan la pena de muerte, a la cual está des­
tinado a reemplazar en el derecho penal del porvenir.

Por lo demás se aplica a muy reducidos casos: 1~ al homi­
e.dio cometido en personas vinculadas por estrecho parentesco
como los ascendientes. descendientes y cónyuges (art , 80 in­
ciso 1); 2° al homicidio realizado por medios o en forma o con
fines reveladores de suma peligrosidad. como con alevosía, en­
sañamiento, por precio, promesa remuneratoria, sevicias gra­
ves. impulso de perversidad brutal, o por veneno, incendio,
inundación, descarrilamiento. explosión o cualquier otro medio
capaz de causar grandes estragos (art. 80 inc. 2); 3" al que
matare a otro. para preparar, facilitar, consumar u ocultar
otro delito, o para asegurar sus resultados, o la impunidad pa­
ra sí o para sus cooperadores. o por no haber obtenido el resul­
tado que se propuso al intentar el otro hecho punible (art. So,
inc. 3); 4~ al argentino o a toda persona que deba obediencia
a la Xación que tomare las armas contra ésta. se uniere a sus
enemigos o les prestare cualquier ayuda o socorro (arl. 214);

5" al que ejecutare Un hecho dirigido a someter total o parcial­
mente la Xación al dominio extranjero o a menoscabar su in­
dependencia o integridad o si indujere o decidiere a una poten­
cia extranjera a hacer la guerra contra la Rcpúhlica (art. 2Fi,
inc , 1 y 2).

Además el Proyecto, gracias al régimen de las penas pa­
ralelas, permite sustituir la pena perpetua, .por la relegación



por tiempo indeterminado, en los casos enumerados en el arto So,

y por la reclusión o prisión de diez a veinticinco años en los
casos del arto 214.

7'! Así el condenado a reclusión como a prisión, disfrutan
de remuneración, la cual se aplicará según el art. II a los ob­
jetos siguientes: 1'.' a indemnizar los daños y perjuicios causa­
dos por el delito, que no satisfaciere con otros recursos: 2" a
la prestación de alimentos según el código civil; 3" a costear los
gastos que causare en el establecimiento; 4" a formarle un fon­
do propio que se le entregará a la salida.

La ambigua redacción del Proyecto, debe ser modificada.
No expresa con claridad, si el producto del trabajo se aplicará
simultáneamente a los fines especificados, o si por el contrario.
establece un orden de prelación.

En favor de aquélla hipótesis militan tres razones funda­
mentales. En primer lugar tal es el alcance atribuirlo por Ri­
varola, colaborador del Proyecto. Según el eminente tratadis­
ta argentino, el Proyecto de 1906 - fuente inmediata del de
'917 - divide el producto del trabajo del condenado en cua­
tro partes. (1).

En segundo término porque es el criterio dominante en la
legislación comparada; a no ser por excepción, se establece tUI

orden de prioridad.
En tercer lugar porque el resarcimiento de 11):' daño- y per­

juicios insumiría todo el producto. y cuando excepcionalmente
hubiera excedente, apenas bastarin para la prestación de ali­
mentos a su familia. Nunca lograria íormársele un fondo pro­
pio cuya utilidad exaltan a porfia todos los expositores. pues­
to que propende a sustraerlo de los sobresaltos y asechanzas
inherentes a la liberación. El inc. ·l del art. 11 i mplicnri..

rendir culto "a la ironía.
Pero en contra de la hipótesis analizada, y en apoyo de que

el art , II importa consagrar un orden de prelación de suerte
que la indemnización disfruta de preferencia 'iohre la presta­
ción de alimentos y ésta sobre los gastos que causare en el e..;­
tablecimiento y éste sobre los fondos propios, puede :>lcg-ar..;('
la disposición concordante del art. 65 del código penal - de-

01 Rlvarola . DerE'cho ncnal arsrenttno. nl\~. ,'7.
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rogado por la ley de Reformas - el cual artículo establece en
el segundo párrafo, que el producto íntegro del trabajo Se desti­
nará a la responsabilidad civil en que hubiese incurrido y al
sostén de la familia si la tuviere. Llenados estos dos objetos, el
remanente se aplicará a satisfacer los gastos y a formarle un

peculio.
Además. según el espíritu que anima al Proyecto la obli­

gación de indemnizar emergente del delito goza de preferencia
sobre todas las obligaciones nacidas con posterioridad al mis­
mo. y aún simultáneamente. como en la multa (art. 29). Tarn­
hién es preferente sobre los gastos del juicio. Luego, atendien­
do al espíritu que campea en el Proyecto, no sería aventurado
afirmar que el peculio debe ser destinado .primero al cumpli­
miento de la obligación civil.

A mayor abundamiento ¿con qué objeto especifica y enu­
mera el destino del peculio?

La exposición de motivos, disipa en algo las dudas: a es­
tar a sus palabras "en primer lugar, debe dedicarse el dinero
del reo al cumplimiento de sus obligaciones, tanto las que re­
sultan de la causa, como las que se refieren a su familia; y en
segundo, a formarle un fondo que deberá serie entregado a la
salida (1). De suerte que los autores han abrigado el propósi­
to de destinar el producto a varios objetos al mismo tiempo.
Así se induce al colocar en idéntico plano la obligación resul­
tante <le la causa. y la que concierne a la familia.

Además. tanto el Proyecto de 1917 corno el de 1906 supri­
men la parte final del art. 38 del Proyecto de 1891, fuente in­
mediata de la disposición en examen, el cual establecía la enu­
meración como orden de preferencia.

. Como un homenaje a la c1arida.~ y para precaver vacila.
Clone". es menester agregar la expresión "simultáneamente"
después del vocablo "se aplicará".

En éste supuesto la reforma más digna de mencionarse, in.
traducida en esta materia por el Proyecto, estriba en hacer efec­
tiva la indemnización y reservar al penado un oeculio ,

El ("ódi~o en vigencia incurriendo en gran" error, descuida
lo último. El peculio incita a la enmienda. fomenta la disci-



plina, estimula al trabajo, conforta la voluntad, morigera los
apetitos, coopera a la moralización, prepara la rehabilitación.
conjura las funestas consecuencias consiguientes a la liberación.

8':' Según el art. J 2 "la reclusión y la prisión por más de
tres años. importan la inhabilitación absoluta por el tiempo de
la condena y de uno a tres años más. según el caso y a juicio
del tribunal".

Por el Código penal, el término se prolonga por el tiempo
de la condena y la mitad más en la pena de presidio. y en la
penitenciaría lo mismo con deducción de un tercio (e rt 63. in­
ciso J y arto 6¡).

La exposición de motivos del Proyecto funda el artículo
en estos términos: "El que ha sido condenado a una pena de
encierro gra"e, carece de capacidad para desempeñar funcio­
nes públicas. pues no se le puede considerar digno de las mis­
mas", " ... no cabe suponer. agrega. que el penado recién cum­
plida (se refiere a la extinción de la pena), tenga actitud para
ejercitar funciones que encierran honores y confianza" (1).

Ninguno de los Proyectos modernos establece una pres­
cripción tan perentoria y absoluta como la del Proyecto argen­
tino.

El alemán lo establece con carácter íacultativo : ('11 el pa­
rágra ío 47 dic(' asi : "cuando él causa del delito cometido sea
de temer el abuso de esto- derechos" (se refiere a los que enu­
mera en (') pa rú~. 4Ó).

SeRún el Proyecto suizo el condenado a reclusión será pri­
vado de tomar parte en las votaciones a elecciones públicas. no
es elegible, no puede ser funcionario. miembro de ninguna au­
toridad. tutor. ni testigo instrumental. ni servir en el ejército
amén de la pérdida de los derechos civiles. todo de dos a diez
años.

El condenado a prisión podrá ser privado de sus derecho­
civiles y de los demás derechos ya mencionados durante un
tiempo de uno a cinco años "si el delito denota en su autor la
bajeza de carácter' (art. 52).

El Proyecto sueco reserva las penas accesorias a los ca­
sos especialmente establecidos por la ley (cap. JI, parág. 3-~).



La solución del Proyecto argentino, conduce a la injusti­
cia. ¿ Por qué se ha de privar de los derechos electorales o de­
clararlo incapacitado para obtener cargos. empleos y coruisio­
nes públicas, al que mantiene incólume su honor y su probi­
dad? ¿Por ventura todos los delitos que acarrean penas de más
de tres años de prisión o reclusión, lastiman la dignidad o re­
dundan en desmedro de la reputación? ¿No hay una Iragraute
injusticia en dispensar de la inhabilitación a los autores de hur­
to en los casos que caen bajo el imperio del arto 1():!.en los d ..­

litas contra el honor y por el contrario fulminar con una pena
humillante al que hiere cediendo a la vindicación de su honra
o mata obedeciendo a un movimiento irreflexivo como en los

delitos culposos?
El que hurta puede ser indigno de ocupa r un empleo pú­

blico, no así ciertos delincuentes pasionales y todos los deln­
cuentes culposos.

:\ nuestro juicio la inhabilitación debiera ser facultativa,
como lo establece el parág , 5-1- del código húngaro, agregando
como elemento de juicio para discernida que es preciso repa­
rar en la naturaleza del delito. en. los antecedentes del autor y
especialmente en los móviles de la acción.

En cuanto al plazo en que empieza a surtir efecto la in­
habilitación absoluta. se cuenta "por el tiempo de la condena y
de uno a tres años más".

Es más justo establecerlo desde el tiempo de la extinción
de la pena principal. Supongamos que un delincuente conde­
nado a veinte años de reclusión obtuviera indulto a los quince
años de cumplida la pena. ¿Por qué la inhabilitación ha de
prolongarse hasta uno o tres años después de lo establecido en
la condena?

¿ No seria una inhahilitación de ó u R años, término que
excede el que tuvieron en vista los autores? ..\ buen seguro. no
ha sido esta la idea acariciada por los redactores.

9° La reclusión y la prisión por más de tres años, no sólo
importa la inhabilitación absoluta sino también la privación de
los derechos civiles.

Tres excepciones reconoce el principio: concernientes a la
facultad de testar, reconocer hijos naturales y contraer matri­
mnnin "In ,1,:11·",1111..,;."



r;l art , 63, inc , 2 Y el art . 6¡ del Código penal en vigen­
cia, establecen también la interdicción civil mientras cumple
la pela.

Pero mientras en el Código el principio general es la capa­
cidad civil .Y la excepción la interdicción, en el Proyecto el
principio parece ser la incapacidad general y la excepción la ca­
pacidad.

¿Qué entiende el Proyecto, por privación de derechos ci­
viles? La interpretación literal del texto, lleva al absurdo.

Derecho cid indiscutible. es el ser propietario, ¿ Se ha
abrigado el propósito <le privar de la propiedad?

Derecho civil es el poder aceptar una donación. ¿ Se ha
propuesto el Proyecto excluir a los penados, de los beneficios
de la ajena liberalidad?

Derecho civil cuya utilidad encarecen a una los tratadis­
ta- t':' la posesión. ¿La pena privaría de este derecho?

Derecho civil es la prescripción, ¿ El transcurso del tiempo
ejercería sólo su acción sobre las personas libres?

Derecho civil es la obligación. ¿ Los deudores del penado
podrían alegar la condonación <le la deuda?

Huelga añadir que el contexto de la disposición no tradu­
ce ni con mucho el desig-nio que la inspira. El pensamiento
que la informa no ('s otro que el de privar del ejercicio de los
derechos civiles. .-\sí se infiere de la exposición de motivos.
"La privación de los derechos civiles. dice, como antes se ha es­
tablecido, dura mientras se cumple la pena; esto es. mientras
el JI/jeto 110 pucd« ejercitarlos" (1).

y obedeciendo a esta idea, establece en el párrafo 3'" del
art , 12, "el penado quedará sujeto a la curatela, establecida por
el código civil para los incapaces". En rigor de verdad no im­
porta una pena accesor.a . Tiende a salvaguardar a un incapaz
y no reprimir a un culpable. De aquí que el Proyecto debiera
privar al condenado del ejercicio de los derechos civiles, como
parece prestigiarlo la exposición de motivos y no hasta el goce
de los mismos, como se desprende del texto.

Además. ¿ por qué privar al condenado de contraer matri­
monio en cualquier circunstanc.a P Supongamos Que hubiera
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cometido un desliz, y pronto a reparar las consecuencias de su
acción decide casarse. No hay razón alguna para poner obstá­
culos, antes bien, la ley debería favorecer la unión. Pero sin
recurrir al extremo mencionado, ¿existe un interés social, pa­
ra impedir el matrimonio fuera de la circunstancia menciona­
da? Absolutamente.

Por tanto, es preferible el mantenimiento del art. 63 in­
ciso 2 y del art. 67, del Código penal.

Un segundo error del Proyecto. es limitar la interdicción
civil a las penas privativas de libertad que excedan de tres años.
La disposición debiera tener alcance general, sin límite alguno.

El encierro en la cárcel es incompatible con la administra­
ción de los bienes y con el ejercicio de la pat- ia potestad, lo
mismo cuando la pena excede de tres años como cuando es
menor.

Un tercer error del Proyecto, también extraño al código
en vigencia consiste en no establecer con claridad el tiempo de
duración de los efectos civiles que analizamos.

En la exposición de motivos, dice "dura mientras se cum­
pla la pena" (1). pero en el texto, omite toda referencia. Hay
que subsanar este olvido, tanto más cuanto algunas legislacio­
nes establecen la privación del ejercicio de los derechos civiles,
con el carácter de pena accesoria.

Así por el inc . 3 del art. 52 del Proyecto suizo, produce
sus efectos "a partir del día de la liberación definitiva".

Además, el párrafo pertinente está colocado entre el párra.
fo referente a la inhabilitación absoluta y el que atañe a la pri­
vación de la patria potestad. El primero abraza "el tiempo de
la condena y uno a tres años más"; el segundo, para siempre,
según se desprende de los fundamentos de la disposición con­
sagrados en la exposición de motivos.

¿Si la duración de los efectos es pues diferente, ¿por qué
no consagrarlo expresamente en el texto legal?

En síntesis. es más conveniente dejar intactas las disposi­
ciones en vigor en el Código penal, como sustenta Herrera, con
sólo el siguiente agregado del Proyecto: "el penado quedará
sujeto a la cura tela establecida por el código civil para los in-

(1) Expo81ción de mot ívos. n{¡,.,. 41.



- 207 -

capaces. La modificación a introducir al art. 63 inc.. 2 debe ser
de forma, donde dice "mientras sufra la pena", debe decir:
"mientras dure la pena". También conviene modificar el térmi­
no de duración de la inhabilitación.

10. El de 1917 como los Proyectos de 18c)I y 1906, supri­
me los art. 64 Y 66 del código actual, según los cuales las pe­
nas "e prisión y penitenciaria podían ser agravadas, hasta
treinta y veinte días respectivamente, en los aniversarios del
crimen. La supresión es loable por dos motivos: por la natu­
raleza ex.piatoria que reviste y porque obsta al establecimien­
to de un buen régimen penitenciario.

En efecto, la reclusión solitaria, en las condiciones enun­
ciadas propende a evocar en el espíritu del penado, las circuns­
tancias que rodearon al crimen. Como decía el Diputado Oli­
vera, durante la discusión de la Ley de Reformas: "mantener.
entonces este recurso propio del Santo Oficio, en sus épocas
más crueles, me parecería que equivaldría a ma-itener un órga­
no destinado a la función de la crueldad, después que ha des­
aparecido el sentimiento que lo crea, porque evidentemente". va­
mos abandonando el criterio de la venganza, no sólo personal
sino políticamente" (1).

En segundo término, los más reputados expositores hacen
lenguas del régimen penitenciario conocido con el nombre de
progresivo o de Crofton, el cual en su primera etapa consagra
el régime celular durante nueve meses. Ko es ya la reclusión
solitaria asumiendo los contornos de una medida cronométri­
ca y expiatoria sino la reclusión solitaria como parte integran­
te de un régimen inspirado en discreta política penitenciaria.
Habría, pues, incompatibilidad entre establecer en el código pe­
nal el aislamiento en los aniversarios del crimen y consagrar el
aislamiento sin solución de continuidad en una ley especial, si
nos decidiéramos a consagrar el régimen progresivo siguiendo
las enseñanzas mejor recibida por la doctrina; enseñanza aqui­
latada por la experiencia de naciones extranjeras (2).

1 l. El Proyecto exceptúa de la reclusión a los hombres

(1; Diario de Sesiones de la Cé.mara de Diputados de 1900. To­
mo 1.°, pA~. 1039.

(2) Ver Be1tranl Scala. Reforma penttonalarta In Italia. Ro­
ma 1879.
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débiles o enfermos y los mayores de sesenta años, los cuales
"su ír irán la condena en prisión" (art. 7).

A su vez los menores de edad y las mujeres cumplirán la
condena que les correspondan, en establecimientos especiales
(art . 8).

El art . 7 no tiene explicación. desde que el trabajo es obli­
gatorio en los condenados a prisión. Lo que corresponde, no
es modificar la naturaleza de la pena, sino eximirlos de traba­
jos cuando estuvieran imposibilitados.

12 En el art.· 10 autoriza la detención en las propias casas.
Como el art , 70 del código penal, dos limitaciones existen: 1':'

que la prisión no exceda de seis meses; 2? que se trate de me­
nores honestas o personas mayores de sesenta años o valetu-
diuarias . .

¿ Por qué incluir a las mujeres honestas y no a los hom­
brcs ? La galantería es plausible en las relaciones privadas, ja­
más cuando está vinculada al orden público.

O la disposición se extiende a todas las personas, sin pa­
rar mientes en el sexo, o por el contrario y es lo más conve­
niente, débese excluir aun a las mujeres.

El Proyecto establece la condena condicional, que convier­
te en inútil el arr. 10. Si se trata de un reincidente, la ley no
debe acordarle este privilegio, de la detención domiciliaria.

13. l nhabilitacián : La inhabilitación puede ser absoluta y

especial. La primera, prevista en el art . 19, importa: I? La
privación del empleo o cargo público que ejercía el penado,
aunque provenga de elección popular. 2? la privación del dere­
cho electoral. 3':' la incapacidad para obtener cargos. empleos
comisiones públicas. 4':' la pérdida de toda jubilación, pensión
o goce de montepío de que disfrutare. En este último caso, el
importe de la jubilación, pensión o goce de montepío, corres­
ponderá a la esposa, hijos menores de cualquier clase, o padre
anciano y desvalido, cuando los tuviere.

El inc. 4, debe ser suprimido. La jubilación es el patri­
monio adquirido por un funcionario público, después de largos
años de servicios. No existe diferencia alguna entre el funcio­
nario que posee una jubilación, y el particular que posee un in-



- 209-

mueble. Ambos constituyen el patrimonio logrado por el tra­
bajo, y en ('qC' últ imo caso, por otros medios.

¿ Se ha propuesto restaurar la confiscación de bienes aboli­
da por precepto constitucional? ¿ El jubilado no ha contribuí­
do a la formación del fondo de la caja de jubilaciones y pen­
siones, con el descuento de sus emolum, ntos ? ~ El importe de
la jubilación no es el fruto de su laboriosidad?

"La inhabilitación especial producirá, según el art . 20, la
privación del empleo, cargo, profesión o derecho sobre que re­
cayere y la incapacidad para obtener otro del mismo género du­
rante la condena". Agrega a la enumeración del art , 76 del
código penal, la iuhahil itación 'profesion31, y la cIel derecho so­

bre que recayere, que contempla éste en los arts. 198 , '99 Y 2-1-8.
--La parte final del mismo artículo, reza: "La inhabilita­

ción especial para derechos políticos, producirá la incapacidad
de ejercer durante la condena aquellos sobre que recayere".

Xo acertamos a explicar el mantenimiento <le ésta dispo­
s.ción del código penal. perfectamente superflua, ya que en nin­
gún cIelito se establece la iuhahilitación especial para alguno
de los derechos politicos .

Además, la expresión derechos políticos, es vaga y peligro­
sa como lo observan todos los t ratadistas españoles. Todas las
libertades constitucionales, son derechos político!', el transitar;
navegar, peticionar, comerciar, trabajar, etc.

14, El Proyecto suprime la sujeción a la vigilancia de la
autoridad consagrado por el art . 78 del código en vigencia.
Tal pena accesoria, comporta las siguientes obligaciones: 11:' no

mudar de domicilio sin conocimiento de la autoridad encarga­
da de su vigilancia: 2'.' observar las reglas de inspección que
aquella le prefije; J' adoptar oficio, arte. industria o profesión,
si no tuviese medios propios o conocidos de subsistencia.

El art , 78 es letra muerta en el código. X o establece san­
ción alguna contra el que cambia de domicilio. quebranta las
normas impuestas o rehusa adoptar oficio, arte o profesión.

por otra parte, ¿ qué sanción puede consignarse ? .-\ di fe­
rencia de la liberación condicional, aquí hay cxt inción de la pe­

na. En aquélla se puede restaurar la pena infligida, en ésta 110.

Por tanto.. la supresión del art. 78 está plenamente justificada



15. Pelta de rclegac·;ólI: Con este nombre, conoce el Pro­
yecto la pena de deportación establecida por el Código penal y
la Lev de Refermas , Aunque la exposición de motivos afirma
que 1;0 difiere de la pena de reclusión, presenta fisonomía pro­
pia, puesto que debe ser cumplida en un paraje de los territo­
rios del Sud y es aplicada a los grandes criminales y a la delin­
cuencia habitual. Si ofrecen la misma naturaleza ¿ por qué la
relegación y la reclusión, son penas paralelas?

El propósito que inspira a la relegación, es plausible. Tien­
de a poner a los incorregibles en estado de innocuidad . Pero es
reprochable porque atiende más al número de delitos. que a la
personalidad del delincuente, como lo veremos en el capítulo
de la reincidencia. La única ventaja inmediata de la relega­
ción es desembarazar temporalmente los delincuente profesio­

nales de las grandes ciudades cuando han incurrido en el nú­
mero de delitos prefijados por el Proyecto, para reanudar sus
fechorías una vez obtenida la libertad, ya que no es pena per­
pétua , ¿Qué reforma puede esperarse (le criminales reacios
de suyo al trabajo, inclinación que no se trata de C'll"i"t'gir, pues­
to que son enviados a la Tierra del Fuego, región inclemente e
inculta?

Es esta una pena injusta y peligrosa. Injusta, por cuanto
no se debe segregar por tiempo indeterminado del seno de la
sociedad sino a aquellos delincuentes que han dado testimonios
perentorios de inadaptabilidad social. ¿ Qué reforma puede
operarse, con nuestros regímenes penitenciarios, que parecen
inspirados en el propósito de corromper a los honrados sin co­
rregir a los malvados?

Peligrosa. porque no ejerce influencia alguna sobre la en­
mienda de los delincuentes; antes bien, los precipita a la corrup­
ción. ¿Qué trabajo serio realizarán en tierras donde impera la
desolación? ¿:'\o es estimularlos a la depravación, a la disolu­
ción, a arraigar sus costumbres estragadas?

Así explicase que ningún tratadista moderno de Francia
donde la relegación de los reincidentes. está establecida por It'y
de 27 de Mayo de 188:;abrigue mayores ilusiones sobre su elj.
cacia . Los méritos que le atribuian especialmente en Inglaterra
durante los comienzos dd siglo XIX, han sido desvanecidos pOI'
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una larga experiencia. Bien es verdad que los primeros rele­
gados ingleses, lograron transformar en tierra florida y hospi­
talaria, a la isla de Australia antes estéril e inhospitalaria. Pe­
ro como lo recuerda Prins, contribuyeron al éxito de la pena
varias causas: el clima propicio de la isla. el carácter personal
de los deportados, más víctimas de leyes draconianas que de
inclinación malhechora las paternales solicitudes de los pri­
meros gobernadores que unían la inteligencia a la abnegación.
las recompensas ofrecidas a los buenos (1). Recuerda el emi­
nente criminalista belga que Macasarie, ~élehre gobernador de
la isla, invistió con la dignidad de juez a un forzado libertado.
"El criminal de la vieja europa era el magistrado del mundo
nuevo". Pero con la grandeza de Australia, comienza la de­
cadencia de la deportación. Los emigrantes libres radicados en
el país, desdeñan a los condenados a tal punto que en 1867 la
deportación fué suprimida. Acaso invocaran la famosa frase
dirigida a Inglaterra por Franklin: "¿ Qué diríais vosotros si
deportáramos a Inglaterra nuestras serpientes de cascabel ?" La
deportación ha contribuido sin duda alguna al desenvolvimien.
to de Australia. Es la única victoria conquistada en tanto!' año­

de aplicación. Pero ni Inglaterra después del segundo terci ..
del siglo pasado, ni Francia en las Guayanas, ru Rusia en la
isla de Sakhalin, han obtenido resultado alguno, siendo unáni­
memente reprobado por los autores. principalmente Beltrani
Scalia, Prins, Cuche.. Roux, Garraud, joly, Pessina y Witte, y
entre nosotros la censura con acopio de argumentos, Herrera.

16. Pena de multa. - Aunque la pena de multa excita se­
veras críticas, tiene arraigo en la legislación comparada, es­
tando consagrada por todos los proyectos modernos. Como
afirma Cuche, será la pena por excelencia, cuando el legisla­
dor abrigue el propósito de intimidar y no de enmendar al de­
lincuente (2).

El prestigio de que disfruta, débese a que es intimidan­
te, flexible, reparable, beneficiosa para el individuo, la familia
)' la sociedad.

(U "el' Pr-ius . Criminalidad y represíón . Cap. \'1.

(21 Cuche . Tr8il.~ de sctenco el de It'&islatioll pe n i t cn t i a i r ...s , P:1.­
cine 274.
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Es intiniidant» por cuanto la disminución del patrimonio

a íecta sensiblemente a los individuos todos, ávidos de lucro.
Es [lerible : La divisibilidad del dinero permite proporcio­

nar la pena tanto a la gravedad del delito como a la fortuna del

del incuente.
Es reparable: el hombre injustamente condenado puede

recobrar el dinero, en tanto que la pérdida de la libertad no

puede suhsanarse .

Conviene al individuo, a la familia y a la sociedad. :'\0 ex­

pone al primero al deshonor, ni entrega a la segunda al desam­
paro, ni amengua los recursos del erario.

Por último constituye el mejor antídoto de las penas cor­

tas más apropiadas para corromper a los honrados, que para
corregir a los perversos.

Xo obstante estas ventajas. suscita comentarios ásperos;
tachásela de gravitar sobre toda la familia, de ser tan onerosa
p~ra el pohrt' como irrisoria para el rico, de presentar dificultad
en la percepción y íacilidad para couvert ir-,e ('11 prisión.

La pvimera objeción carece 0(' con ..i-tcncia. pues la mul­
ta es la pena que menos redunda en desmedro de la familia

¿Acaso las penas privativas de lihertad, no ocasionan más per­
juicios? Al dejarle libre el ejercicio de la actividad, le permite

el legislador reparar las consecuencias de sus actos.
En cuanto a la segunda objeción no alcanza al Proyecto

que tiene en cuenta la situación pecuniaria del delincuente (ar­
tícuJo 21).

En cuanto a la tercera ohjeción, es un mal inevitable y que
no ha de ser frecuente, por las personas a que se aplicará.

:\0 obstante, tres reparos pueden formularse: primero, el
no elevar el máximum de la pena; segundo. el no extender el
campo de acción de la multa; tercero, no establecerla como pe.
na accesoria en los delitos inspirados en el lucro.

En efecto, el máximum es en general reducido. Así en las

lesiones, alcanza sólo a mil pesos (art , 1).0, 10 mismo en la in­

juria (art . 110), a pesos 500 en la injuria equívoca o encu
bierta (art. 112) o :-\0 SOn suficientes para arredrar, sobre to
do cuando en estos últimos casos conviene más inferir la inju­
(1<1 que abonar la multa .
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También se aplica con sobrada prudencia: a ciertos delitos

cometidos por los funcionarios públicos (1) ; en los delitos come­
tidos por imprudencia o negligencia o por impericia: en el ar­

te o profesión en las lesiones (art , 94). en !os delitos contra
la salud pública (art , 203) Y en la violación de documentos

(art. 25j); en la evasión, en el duelo en los casos del art. C)C).

inc, 1 y arto 100; en el abandono de personas (art. J(8); en

la injuria (art. IIo); en la difamación (arr. IT.~): en la vio­

lación de secretos (arts. ¡:;.; a I.=\¡): ('11 la concurrencia des­

leal (art . 1::0). en In, delitos contra J;¡ salud nública (~rts. 204

y 207): en el prevaricato (art-, 2óq al 2i2): en lnc; delitos con­
tra la fe pública (art, 284 al 286) : en la usurpación' de títulos

y honores (art, 247).
Aunque el Proyecto extiende la multa a cielitos. objeto de

penas privativas de libertad por el código en vigencia, pudo
acordarle Un desenvolvimiento mayor. Especialmente en otros

casos de culpa e imprudencia. como en los incendios y estra­

gos (pr-rnera parte del art. ISq), en los delitos contra la se­
euridad de 105 medios de transporte y de comunicación (pri­
mera parte del art , I(6). y en los más de aquellos delitos que
algunas legislaciones modernas abandonan a la acción privada.

como la violación de domicilio. lesiones leves, etc. Asimismo
en algunos delitos que no traducen temibilidad como en el en­
cubrimiento en los casos del art , 2i9. en la falsificación de do­
cumentos, en los casos del art . 295' en las exacciones ilegales,
especificadas en el art. 268; en la destrucción de bienes, reten­

ción de cosas perdidas. etc.
Ya que el Proyecto ha aceptado el régimen de las penas

paralelas. podria acordar al juez la facultad de sustituir la pri­
sión por la multa en delitos de leve importancia. Todo lo que
tienda a sustituir las penas cortas debe merecer el auspicio del

legislador.
También creernos inspirada en las exigencias de una sao

bia política criminal. las disposiciones consagradas por los Pro­
vcctos suizo)" alemán, que acuerdan 11 juez la facultad de irn­
'poner la multa como acce- - .'. de la pena privativa de libertad

(1: .'I"llll. 1:111. ~4:!. 24l l , 262, ZGI, 260, 282. :!64.
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cuando el delincuente ha obrado por lucro (art. 49 Y parág. 36

respectivamente) .
El Proyecto argentino impone la multa con carácter obli­

gatorio y como accesoria de la prisión, en el falso testimonio
del testigo, perito o intérprete cuando la declaración fuera pres­
tada mediante cohecho (art , 2¡6).

¿Por qué limitar el precepto a un caso particular ? ¿ Aca­
so no hay otros delitos cuyo único fundamento es el espíritu
de lucro? Todos los delitos cometidos contra la salud pública
como el que vende a sabiendas, medicamentos deteriorados, o
expende sustancias nocivas a la salud ¿qué se propone sino lu­
erar? Los fraudes al comercio y a la industria legislados en los
arts. 300 y 301, ¿en qué están inspirados sino en el deseo de
obtener ganancias ilícitas?

Fuerza es disminuir las ventajas posibles de la delincuen­
cia, atacando el mal en sus raíces. Cuando el que concibe un
delito. piense que no sólo no podrá obtener beneficio de acuer­
do con 10:; principios que gobiernan la responsabilidad civil
sino que también sufrirá un menoscabo en sus bienes, encon­
trará en este principio un freno más a sus designios criminales.

J¡. Acerca de la medida de la multa, establece sabiamen.
te, que deberá repararse así en todas las circunstancias que
modifican la imputabilidad como en la situación económica del
penado tart. 21. primera parte).

De suerte que el Proyecto contempla a un tiempo mismo la
tcinibilidad del delincuente y la cantidad de su peculio, conci­
liando los dictados de la justicia con las exigencias de la defen­
-a social.

¡l). :\1 tenor del segundo párrafo del art. 21, "si el reo no
pagare la multa en el término que fije la sentencia, sufrirá pri­
sión que no excederá de año y medio". Pero el tribunal antes
de convertir la multa en prisión "procurará la satisfacción de
la primera, haciéndola efectiva sobre los bienes del condenado"

Pero la g-ran dificultad en ésta materia consiste en arbitrar
un expediente que impida la conversión de la multa en pena
privativa de libertad.

El Proyecto suizo faculta al juez para autorizar al conde­
nado a extinguir la multa por medio de una prestación de tra-
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bajo, especialmente por cuenta del Estado o de un Municipio
(art . 47 inc . 3, párrafo 4")·

La ley prusiana de 15 de Abril de 1878 concerniente a
105 delitos forestales establece en el párrafo 14 que el conde­
nado sin ser aprisionado puede ser constreñido a trabajos fo­
restales o comunales, según su capacidad.

Cuche, critica la conversión compulsoria. sosteniendo que
no hay diferencia alguna entre el trabajo compulsorio y la
prisión, "el prestatario es un presidario que trabajará guija­
rros sobre los caminos, en tanto que el presidario es un pres­
tatario que hace cepillos y caizados en Un taller" (1).

Aunque el régimen del trabajo para rescatar la multa. aun
en la forma facultativa del Proyecto suizo. seduce en doctri­
na, presenta en la práctica dificultades insalvables.

En primer lugar ¿cómo organizar y asegurar el trabajo?

En segundo término, el trabajo debería prolongarse con­
siderablemente cuando la multa fuera de significación.

A nuestro juicio el medio más oportuno para impedir en
parte la conversión - ya que evitado en absoluto fuera ilu­
sión - estriba en facultar al juez para que el condenado sin
recursos pague la multa en di fe rentes plazos, fijando la fecha
y el importe de los pag-os se.(~íll1 la situación del condenado, co­
mo lo establece también el Proyecto suizo (art , ~7 X':' 3. pá­
rrafo tercero).

Incurre en grave error el Proyecto argentino al estable­
cer en la parte final del art. 21 que "en todos los casos cuando
la multa 110 se hubiere satisfecho seis meses después de la con­
dena, corresponde la prisión del condenado".

Es claro que cuanclo el condenado .po:;ee bienes o fuertes
ingresos. la disposición es inatacable. Pero para el asalariado.
el .pequeiio comerciante, para todas las personas que tienen in­
gresos de escasa consideración, ¿por qué no admitir que puedan
abonar la multa mediante una cuota mensual nunque el pago
total pueda exceder de seis meses? ¿ Por qué establecer la con­
versión cuando el delincuente abriga el propósito de abonar la
multa? ¿ ~o implica reservar la prisión para los condenados
pobres? ¿ :\0 logra su objeto el Estado cuando la multa se abo-
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na en diferentes plazos? ¿ El condenado, no siente igual el efec-
to de la pena? •

El parágrafo JI del Proyecto alemán acuerda al tribunal

la Iacultad de permitir al condenado la satisfacción de su im­
porte mediante pagos parciales efectuados en el plazo máximo
de un año. pudiendo hasta prolongar el plazo por disposición
posteror del tribunal. según -c desprende del último parágrafo
del mismo artículo.

19. Según el art . 22 "en cualquier tiempo que se satisfa.
ciere la multa, el reo quedará en libertad": "del importe se des­

contará, de acuerdo con las reglas establecidas para el cómputo
de la prisión preventiva. la parte proporcional al tiempo de de­
tención que hubiere sufrido".

20..Algunos antecedentes extranjeros establecen que la

multa se extingue Iv)r la muerte del condenado, de suerte que

no se tran-mito a lo~ herederos (Proyectos: suizo, art , 47; ale­

mán. parág. 3~).

El Proyecto sueco, cap. XIII. parág. II, como el Código
f Júng;; ro y Alemán, hacen efectiva la multa cuando ocurre la

muerte siempre que la condena hubiera adquirido fuerza de ley
mientras vvicra el culpable.

El Provecto argentino, nada dice explícitamente sobre el

particular y COI1 razón.
En primer lugar, la pena es per-oual .

En segundo término. el art . ¡o. resuelve implícitamente la
cuestión: sólo las indcninicacionrs tal/lliarías podrán hacer­

se efectivas sobre los bienes propios del condenado; 10que ex­
cluye la multa.

21. Dos innovaciones dignas de aplauso, introduce el Pro­

yecto, en lo que atañe al régimen represivo: las penas para­
lelas y la sentencia indeterminada..

Por la primera, el juez tiene la facultad de escoger entre

dos penas de diferentes naturalezas, a fin de aplicar la más

apropiada a la idiosincrasia del delincuente, atendiendo espe-
cialmcnte a los móviles del delito. .

Por la segunda, no ya la naturaleza de la pena sino la can­

tidad de la misma se determina a posteriori, reparando en la

cesación del peligro.



- 21 7 -

Estudiaremos ambas por separado. Las penas paralelas,

guardan íntima conexión con los móviles del delito. 'Según el
parág. 24 del Código X oruego, la prisión cali Iicada puede ser
reemplazada por la prisión simple si las circunstancias per­

miten suponer que el acto no es el resultado de una intención
maligna.

El Proyecto Sueco permite en lo-, casos especiales que

indica, la sustitución de la reclusión o prisión pUl' cl urrcsto

(Cap. Il, parág. 7). pero no se puede condenar a arresto "al
que manifestase con el delito un carácter perverso o improbó'
ni tampoco al que hubiese sido indultado totalmente de e~tas

penas (Cap. Il, parág. 9).
Los delitos difieren radicalmente, por los móviles que los

impulsan. El mismo hecho puede revelar suma perversidad
y abyección moral. o demostrar motivos no deshonrosos . El

que mata por vindicar el honor. el (lUl' incita al suicidio mo­
vido por la misericordia. el que ex pune aUlla criatura ce­
diendo a la miseria. el que: hiere en Un duelo, el que injuria

arrebatado por la ira, el que hurta apremiado por la necesi­
dad, el que estafa para socorrer a la familia. el que se excede

en la defensa sobrecogido por el terror. el que incurre en culpa
o imprudencia no traduce perversidad alguna. Su probidad y
su honor permanecen incólumes. Xo importa la intensidad de
la lesión producida: el hecho grave extrínsecamente no de­

muestra inmoralidad considerado intrínsecamente. El delito

político suministra ejemplo concluyente. La dignidad no su­

f re desmedro ni el honor mancilla. La pena no debe propo­
nerse reformar. sino intimidar, :::l'gl1l1 el principio que campea
en el brillante discurso pronunciado pur Carcón en la Socie-
dad de Prisiones de Paris (1). .

Sin -erubargo, en la encuesta organizada por la prestigio­

sa sociedad f rance-,a, tan merecidamente reputada en el mundo
científico. la flamante institución dió margen a estas críti­

cas (2).

a) Para Garraud, importa restaurar la distinción entre pe.

nas infamantes y 110 infamantes, abolidas por las legislaciones

(1) Ver Garcon , ReVllf' pentteutta rio 189G, lJág's. ~3ú a 84-;.
en Revue penitentíar¡e i sse, pi.g:!l. 1099 a 111S. 1407 a Hl~1 r ~ño

l~n. pálffll. 144 a 18'7.



y desacreditada por los expositores. A la conciencia pública y
no a la ley. compete discernir o menoscabar el honor.

Xo e:' este el propósito que informa a las penas parale­

las. Tiende a evitar la promiscuidad de los delincuentes im­
pulsados por móviles distintos. Repugna al sentimiento some­

ter al mismo régimen al que mata al seductor de una her­
mana, con el que mata por codicia o venganza innoble.

h) Proal. no admite penas privativas de libertad no des.

honrosas. porque no admite crímenes no deshonrosos.
Todos los ejemplos citados más arriba, acreditan la in.

justicia de lo objeción del sabio criminalista. ¿ Es deshonroso
el delito político. el duelo, el delito por culpa?

c) Hay contradicción entre reprimir el delito con una p<'­

na y proclamarlo hombre honorable.
El delíto se reprime. porque vulnera normas esenciales

para la convivencia social, pero no porque afecte a la moral

El derecho penal no se pruponc mantener el imperio de la
moral. Hechos inmorales y deshonrosos escapan a la represión,
así corno hechos que no pueden reputarse inmorales son objeto

de pena. La seducción de mujer mayor de edad, lastima los

dictados de la moral y traduce perversidad. X o obstante no se

reprime. Por el contrario, los delincuentes pasionales, o los
autores de delitos culposos, no son inmorales, pero son temi-
bles. .

d) La pena no deshonrosa implica tácita aprobación del
hecho punible e indirecto estímulo a cometerlo nuevamente.

Pero la doctrina que sustenta las penas paralelas, no con­
duce a la impunidad, sino a la conveniencia de instituir un
régimen especial. Desde que no hay exención de pena no exis­
te ni aprobación del hecho ni estímulo a renovarlo.

e) Enerva la represión al par que favorece el incremen­
to de los delitos pasionales.

La impugnación carece de fundamento, porque las penas
paralelas miran al régimen y no a la cantidad de la pena.

En suma, la innovación del Proyecto, se inspira en prin­
cipios de prudente política criminal. Pero desgraciadamente
distribuye las pellas paralelas al azar, sin parar mientes en los
uióvile-, ck la acción.
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Además, los Códigos y los Proyectos que la consagran
crean una pena no deshonrosa. como la custodia honesta en
1talia, el arresto en el Proyecto sueco y en el Código :\0­
ruego.

¿ Cuáles son las penas paralelas y a qué delitos se aplican:
La reclusión perpétua y la relegación en el homicidio ca­

lificado (art . Bo, inc , 1, 2 Y 3). la reclusión o prisión en el
homicidio simple (art. íIJ), en el homicidio provocado (art. 81,
inc. 1). en el infanticidio (art. 81, inc. 2), en el homicidio co­
metido por el cónyuge. ascendiente () hermano sobre el cón­
yuge, descendiente o hermano o al cómplice, o a ambos (art. 81
inc, 3), en el homicidio involuntario (art. 8r. inc. 4), en el
homicidio perpetrado sobre el ascendiente. descendiente o eón
)"uge, sabiendo que lo son con tal de que concurran alguna­
de las circunstancias apuntadas en el artículo HI, incisos 1 y
-1- (art . 82); en el aborto (arts , 85 y 86), en las lesiones
contempladas en los arts, 90 y 91, en el homicidio o lesiones
en riña (art. IJ5); en el abandono. cuando acarreara un grave
daño en el cuerpo o en la salud del menor o incapaz (art. 106
y lOi); en la violación (art. 111.); en el estupro (art. 120)

en el que abusando del error de una mujer tuviera acceso
carnal fingiéndose su marido (art. (21), r-n la corrupción de
menores (art. I.l5 y 126); en el ultraje al pudor, siempre
que fuera cometido por el descendiente, ascendiente. arin en
línea recta, hermano, sacerdote o encargado de la educación
o guarda de aquélla, o con el concurso de dos o más per­
sanas (art. 122 y 127); en los delitos contra la libertad indi­
vidual, cuando se redujera a una persona a servidumbre o a
otra condición análoga y el que la recibiere en tal condición
para mantenerla en ella (art. r.io ) ; y el que sustrajera una Irte­

nor de diez años del poder de sus padres, tutor o persona en­
cargada de eIla, y el que la retuviera u ocultare (art . J -1-6) ; .,.
el que hallándose encargado de la persona de un menor de
diez años no lo presentaré a los padres o guardadores que lo
solicitaren, o no diese razón satisfactoria de su desaparición
(art. Q7), en el homicidio si fuere ocasión o motivo del 1'0­

ho (art . 165). y en los casos enumerados en los art-. 166 y 16¡
en el incendio, explosión o inundación (art. r86) y en el que
causara estragos por ~)edio de sumersión o vararnento (k
nave, derrumbe de Un edificio. inundación de una milla o cual-



quier otro medio semejante (art. 187); en los delitos contra
la seguridad de los medios de transportes y de comunicación
cuando resultare lesionada o muerta alguna persona (art. 190
in fine, 191, inc. 3 y 4; 11)2. IIN. párr. 2 y 3), en los delitos

de piratería (urt. 1~8 y 1991. en los delitos contra la salud pú­
blica (art. 200 y 202), en la asociación ilicita (art, 210), en la
traición (arts. 2qa 216 y 218). en los delitos que compro­
meten la paz y la dignidad de la Xación (art. 219 parte final
22.2 y 225), en los delitos contra los' poderes públicos y el

orden constitucional, como la rebelión (art. 227). en la malver­
sación de caudales públicos (art. 261 y 263), en los delitos

contra la Ie públíca (art. 282, 283. 28¡, 288, 292 Y 293).
Por la enumeración precedente, vése fácilmente. que lo!

móviles dc la acción que sirve de fundamento a las penas pa­
ralelas, ha caído cn saco roto. La pena de prisión deshonrosa
por naturaleza se aplica por igual al autor de un delito por
imprudencia. que al autor de un robo, o de un homicidio, o de
una rebelión. Creemos que el Proyecto debiera establecer una
una disposición de carácter general, como el Proyecto sueco o

el Código Xoruego, por el cual el juez pudiera reemplazar
la reclusión por la prisión, o ésta por el arresto ° custodia ho­
nesta cuando los móviles del delito no fueran deshonrosos.

22. La [sentencia indetermiriada (1) implantada 'Por el
Proyecto, no tiene precedentes en la legislación penal argen­
tina. Por tanto, comporta una novedad feliz. Sólo puede de.
plorarse su mesurada aplicación.

Tanto la pena C01110 la medida de seguridad son medios
de dvIcnsa social. cUya intensidad dehe proporcionarse al pe­
ligro pcr souificado por el delincuente. En concepto de sus parti­
darios la medida de la defensa proporcionada a la gravedad del
dd!t,) C' una operación mecánica. artificial v sólo el estudio

del rh:linClIcnte durante el encierro puede de~cubrir su perso­
nal.dad. El principio merece aceptació., sin reserva alguna en

las lnl·dida..; dI' -cguridad, aunque no en las penas. Aquéllas
se aplican a delincuente- cuyo estado peligroso sólo puede eo.
nocerso despnó-. (le «b-ervacioncs asiduas y estudios prolijos.

(1' Y~I" Jtménez 11.: Asün , La. sentencta tndetormlnada , El .11­
t'WIL de ¡t.n.... dlttl'minadal a I'Vlleriol"i. QOmpltlo y erudito ..tuuio.
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Estas, a personas que se presumen sensibles a la acción de la
pena. No obstante, la sentencia indeterminada suscita críticas
implacables (1):

a) Importa un estímulo a la hipocresía; los criminales
más peligrosos son aquellos. que observan mejor conducta.

Sin embargo, la ficción tiene campo estrecho por las per.
sonas a aplicar.

b) Enerva la coacción psíquica de la ley penal.
El argumento es frágil, por cuanto la sentencia indeter­

minada concierne sólo a los criminales poco sensibles a la ac­
ción de la pena.

c) Conspira cont ra las garantías individuales.
El interés social prima sobre el interés individual. Ade­

más, con la cesación del peligro termina la meo ida de seguri­
dad.

d) Xo es un antídoto del crimen. El delincuente al reco­
brar la libertad .puede reincidir.

Pero como observa Gautier, los partidarios <le la indeter­
minación no han pretendido descubrir una vacuna
contra el crimen.

e) La dificultad de verificar la enmienda.

¿ Acaso con la determinación a priori de !a.; pena-o puede
constatarsc la reiorma?

f) La igualdad de las penas e'-' IIn postulado inconrnovi­

ble de justicia.
Pero habria entonces que a,)Iicar igual pena a los me­

nores que a los mayores, a los reincidentes que al primario. a
los normales v a los anormales. La ternibilidad es el fundameu­
to v la medida de la defensa social.

. Explicase asi que la sentencia indeterminada haya gran­
jeado la adhesión de reputados expositores, aunque los má..
justo es confesarlo, reducen su esfera de acción.

Entre otros partidarios citaremos a j iméuez dt' Asúa
Gautier, Prins, Ferri. (~arófalo; Sto055. Saleilles, Garraud, '-an

(l) Yer Gau,lit'I'. Pour el contre les pelnes índeternuues. ¡{("'llt'

penale sulze 1893. pág. 15. ~Ianzinl. T'rat ta to di dírttto pr-na lo ita­
llano. T. 3. pl1g. 37. Renle peni tem iarte 1"!l9. pAg"o 1;70 ~o sigs o Prrns.
Sclence penale et droit posltif x.: 755 ~. sIgs.: La l!('f.'nsa socia l y
l•• tranerormectones del derecho !Jenal, P&.Co 129 y SI&,lo



Hamcl, Liszt. Gezst, Xloderman. Ciner, Longhi, Grispigni,

Florian.
El Proyecto aplica la sentencia indeterminada a los de­

lincuente" anormales que en el momento del hecho, "sea por in­
suficiencia ele sus facultades, sea por alteraciones morbosas
de la; mismas, sea por el estado de inconsciencia no pueden

comprender la naturaleza y el sentido de 10 que hacen o diri­
gir sus acciones", La libertad cesa con la desaparición del pe­
ligro "de que el enfermo se dañe a si mismo o a los demás"
en caso de enajenación mental. y en los demás casos, con "1<1
desapa rición de las condiciones que le hicieron peligroso (ar­
ticulo 34. inc. i ). Esta disposición es una de las más sabias
y atinadas del Proyecto.

También acepta la sentencia indeterminada para el me­

nor de q años cuando su conducta en el establecimiento "die­
re lugar a suponer de (lue se trata de un sujeto pervertido
o peligroso". El tribunal {'"tit facultado para prolongar :'11

permanencia hasta cumplir 21 años , 'I'arnhiéu' puede auri
cipar la liberación que debe tener lugar a los I~ años

cuando fuera buena la conducta del menor y de sus padres o

guardadores. El mismo principio acepta respecto de los meno­

res de ]8 años y mayores de f..I., cuando el delito tuviera pena
cIue no diera lugar a la condena condicional (art. 37, a).

Con todo, es sensible que el Proyecto no haya consagrado
la sentencia indeterminada, respecto de los delincuentes habi­
tuales, como en Estados Unidos . Australia, Nue va Zelandia,
Xoruega, Holanda. Transvaal, Inglaterra, y todos los Proyec
tos modernos.

El Proyecto suizo ~OI11etc a sentencia indeterminada, to­
das las medidas de seguridad. A los delincuentes alcoholistas,
si el delito está en relación con la bebida, y si el condenado
parece curable. el JUCl podrá ordenar la internación del bebe­
dor en un asilo para bebedores con un límite máximo de dos
años (art. 44).

Los enfermos <le la mente, idiotas, o atacados de grave
alteración de conciencia. asi como los de responsabilidad res­
tringida ( semialienado- de (;rasset) son internados por tiem­
po absolutamente indeterminado, cesando el tratamiento con
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la desaparición de la causa. después de consultar a los peri­
tos (art. 18, inc. final).

En cuanto a los menores adolescentes, moralmente aban­
donados o pervertidos, permanecerán en la casa de educación
"por el tiempo necesario para su educación" aunque sin exce­
der la edad de veinte años (arlo 91).

Cuando la perversión del menor llega hasta no poder SCI'

admitido en casa de educación, el juez ordenará su traslado
a casa de corrección "donde permanecerá hasta enmendarse"
aunque con mínimum de tres años y máximum de doce (art. 92).

El menor psicopático, e~ internado hasta un tiempo ahso­
lutamente inderterminado (art. 9~).

Los delincuentes habituales son internados en casas espe­
ciales donde permanecerán durante cinco. años. como míni­
mum por primera internación y de diez años como rninimum
si es internado por segunda vez. sin fijar máximum (nrt. ..p,
núm. 3).

Los condenados a prisión por delito relacionado con -u
mala conducta o por vivir en la holganza. son internados en
casas de trabajo donde permanecerán 1\n año por lo menos y
tres como máximum.

Transcurrido un afio, la autoridad competente podrá li­
berarlo condicionalmente después de haber requerido la opi­
nión de los funcionarios del establecimiento (art. ~3).





C..,PITULO SiXTO

LIBERTAD CONDICIONAL

l." ANTECF.DI<~:'IiTI·:~ I.;X'I'HA:'Ii.II·;HfI:-; y :'\ACI()NAL~s. - :!." Pl":'\'­

DAMENTÜS DE LA IN8TITt.:CION. - 3," CAl'SA~ QL'E HAN DF.
()BSTAn AL EXI1'o ne LA 1~:'Ii()YAC'ION. - 4." ERROR D~L

pnOYJi)CTo AL CONCEDEHLO IMPEnAT1\'AMENTE. - 6.- RE·
QUTSITO~. - 8." A:rTORIDAD Ql'F, OTOROA J..A LmERTAD CON­
DICIONAL. - 7." CONDlClO:-4ES IMl'rE8TAS.- s,'· Dl.'RAC14l:"

DE LA~ :\f18MAR - !l," RF.YOC'ACIO:". F.FF.CT08

1':' La libertad condicional consagrada por ('1 Proyecto
de H)17. ha granjeado la adhesión de casi roda- las If'~i~h­

cienes.
Está incorporada entre otras al Código alemán (art. 231.

al italiano (art. 16), al holandé.. ( art. 1:;). al húngaro (art. J8),
al noruego (pnrág, li). al japonés (arr. 28), al búlgaro

(art. 20), al uruguayo (art. 93). al Derecho Servio por la ley
de 186<). al dinamarqués por reglamento de 18i3. en Croacia
por ley de 1875. en Francia por ley de 1885. en Bélgica por
ley de 1888. en Bosnia por ley de IMi. en Portugal por le)'
de 1893; en Suiza está establecido en casi todos tos csntones
bien por los Códigos, bien por leyes especiales.

En Inglaterra ~' Estados Unidos. la institución tiene hon­

da raigambre.
Asimismo la prohijan los Proyectos: alemán, (parág. 26);

austriaco (parág. .l3), suizo (art, 39), sueco (cap, XII, pa­
rágraío 1) )' los Proyectos argentinos de 1891 )' 1906.

La innovación. por tanto, está colocarla bajo los hala(Üf'
ños auspicios de los antecedentes extranjeros r nacionales.

2" La liberación condicional, tiene su fundamento psico
lógico, antropológico. utilitario, práctico ...in faltar morivos d¡a
indole nacional.



- 22Ó-

.... Desde el primer punto de vista, obra -egún Prins. a modo
de estimulante v freno a la vez (1).

En efecto," el incentivo de la reducción condicional de la
pena, infunde energías para perseverar durante el encierro en
irreprochable conducta y el temor de la revocación, en tanto
transcurre el término de prueba. es un freno apto para repri­
mir inclinaciones malignas.

Desde el segundo punto de vista, como observa Fiorcui
el estudio del delincuente mientras cumple la pena, viene a ser
el complemento del examen jurídico realizado por el juez en
el proceso (2).

La asidua observación realizada por la autoridad admi­

nistrativa. puede coadyuvar con más propiedad que la fugaz
observación de la autoridad judicial a escudriñar el carácter
criminal del reo.

En tercer término. constituye un fecundo instrumento de
politica criminal y un corolario de la naturaleza reformadora
<1(' la pena (3).

Importa la inauguración de una 11\\(.'\'<\ táctica. para r i
mentar la readaptación del condenado.

Además representa un vinculo de transición entre la ds
ciplina del régimen carcelario y la libertad del comercio ,,(J­

eial. Fuerza es preparar su rehabilitación y encauzar su de:--­
lino. Librado a sus propios esfuerzos, pueden malograrse la
eficacia de la pena y exponerlo a caer por el plano inclinado
ele la reincidencia.

Por último, abona la innovación un argumento de iudolc
local; la necesidad de poner coto a los abusos del derecho de
~racia sustentado por el Código penal en vigencia.

Entre el derecho de gracia auspiciado por el Código penal
y la liberación condicional preconizada por el Proyecto, exi,.

ten marcadas similitudes y hondas divergencias.
Ambas presuponen la enmienda de los condenados. im

(1) Prins , La liheracíón cnndtclounelle 1'11 Ul'll{i'llll'; ('11 Rvv u c
pl'llitenliRl'il' 111119 0 1)A.I:'. 1R6.

(2) ",,1' F'iorot t]. 1'1\ Tl'altl\to completro c1r COA'lio\ .. o T. l , \HII'11' 11.
pAl:'o 424 v sillA

(3) '"('1' Cuc'hr-, Tr'ait(o (1(· ~"il'lH'" el (t(' II'A'i"I"tiol1 pel\i!C'lltiail'(':<.
x.:' In: nAlr. ~54.



portal) la concesión de un derecho, y requieren ~1 cumplimien­
to de los dos tercios de la condena.

Xo obstante, discrepan en cuanto la primera es un medio
de extinción de la pena, la segunda un procedimiento sui-gé­
ueris de ejecución.

Por consiguiente, aquélla e.. esencialmente irrevocable. é... ·
la eminentemente revocable.

La gracia se otorga exenta de compromisos. la libertad
condicional supeditada a normas de conducta.

Acerca de la personalidad del condenado el Código penal
no exige más recaudo que la reforma positivo del mismo. El
Proyecto exige entre otros, el de no ser reincidente.

La liberación condicional compete al Poder judicial, la
gracia al Poder Ejecutivo, por 10 menos en la práctica.

J.' El éxito del instituto. está vinculado a la organización
carcelaria. aunque no al sistema penitenciario.

En la Cámara de Diputados de Italia discutióse larga­
mente sobre la relación entre el régimen penitenciario y la li­
heración condicional (1). A 110 dudarlo. es propicia tanto al
sistema progresivo como al auburniano .

Xo ocurre- lo mismo con la organización interna de las mis­
mas. Como observa Cuche. (~S preciso verificar lo~ progre..n~
cid condenado (2).

Si no antes, es perjudicial que beneficiosa Se convierte la
liberación en una simple disminución de la pena, más a pro­
pósito para enervar la represión y .mover a la hipocresía que
para enmendar al condenado e incitarlo a la honradez.

He aquí el mayor obstáculo que presentará. El régimen

argentino adolece de defectos gravísimos. Xo incurre en exa­
geración Herrera. al prorrumpir 'ó¿qué enmienda puede es­
perarse de un sistema que parece calculado para corromper y

que no puede dar otro íruto que la reincidencia?" U)·
Otro de los íactores que ha de obstar a los beneficios pro·

metidos. es la falta de protección dispensada al liberado.
En las naciones extranjeras, existe la tutela del estado o el

amparo de las instituciones privadas.

(1) Ver los discursos (,ll CrIvelfur-i. "p. cil .• T. 2. X ' 2'. 1J¡I~i­

nas -lÓS, 465
(2) Cuche. Oll. c-it .. X." 11S. pAgo 3ii4.
(~) Herrera. La R<"formn penal. :-\." 112, pAJ:'. 20!l.
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El Patronato de los liberados, es el complemento inelu­
dible de la institución. No hay dos opiniones sobre el particu­
lar. Anhelan la rehabilitación del condenado al par que escu­
driñan la sinceridad del arrepentimiento. Cuidan con solicitud
al liberado, siendo a un mismo tiempo guardián de su conduc­
ta. freno para sus pasiones y apoyo para sus flaquezas.

En rigor de verdad todos los delincuentes debieran ser
protegidos al abandonar la prisión. Benthan, precursor de ,,1­
gunas doctrinas hoy en boga. escribia ('~ta~ elocuentes pala­
hras: "El culpable tras la expiración de pena, no debe ser res­
tituido a la sociedad, sin precauciones y sin pruebas. Pasar
repentinamente de un estado de vigilancia y de cautividad, a
una Iffiertad ilimitada, equivale a abandonarlo a las tentaciones
de la miseria, es un acto de descuido y de inhumanidad que
debiera preocupar al legislador" (1).

La ley francesa propende al desenvolvimiento del patro­
nato acordando a las sociedades reconocidas por la adminis­
tración, una subvención anual. proporcionada al número de li­
berados. Todas las legislaciones extranjeras fomentan la di­
fusión del patronato.

4" El articulado de la nueva institución no es del todo
intachable. "Los condenados obtendrán la libertad condicional"
reza el art. 13; es obligatoria pues, )' no facultativa.

El Proyecto incurre en grave error al apartarse de las
enseñanzas de la doctrina y de los precedentes legislativos ex­
tranjeros.

La buena conducta, la observancia de los reglamentos
carcelarios, no es testimonio irrefragable de enmienda. No hay
que prescindir de la personalidad del condenado. Todos 10:i

códigos y antecedentes extraños, dan a la liberación condicio­
nal un carácter facultativo.

S" Para otorgar la libertad condicional, se necesitan los
siguientes recaudos (2).

(1) Bonthan. Trallt.> de leglslatlon ('Í\'i\(' N peno.lC'. T. ::. El
art , U del C6dlgo penal ruso, recol'e la. obeer"ael6n del lhIRh'(' fl1611o­
to. aun-me con aRA? ('\e1\(>len('la, SUII J'lro~d('n('IA!'l lit' limitan 111 t'Iomi­
cilio.

(~) Art~ 13. u 17.
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a) Qu~ ~I delito cometido esté reprimido eon más de tres
años de prisión o reclusión.

b) Que haya cumplido veinte años de condena a haber
sido condenado a reclusión o prisión perpétua o los dos ter­
cios de la condena si es a prisión o reclusión temporal.

c ) Observar con regularidad los reglamento- carcelarios
d) Ko ser reincidente.

e) No haber obtenido revocación de la libertad condicio­
nal.

:\) La exclusión de los condenados a penas cortas, se al­

eanza sin esfuerzo. Las penas leves. corresponden. por lo co.
mún, a delitos que revelan poca temibilidad, sin necesitar el con­
denado, ni enmienda ni prueba.

El profesional que por impericia o imprudencia ocasiona
la muerte (art. 84); el que con violencia causara un aborto
sin designio delictuoso (art. 8i): el Que incurre en adulte­

rio (art. 113); el que quebranta la inviolabilidad del domici­
lio (art. 1.:;0); el obrero que constriñe a otro él la huelza (ar­

tículo I c;8); el que profiere denuestos contra un orador (ar­
tículo 160) : el QUe altera o sunrime el e-rndo civil con la mira
de perjudicar (art. 138); 110 denota tanta perversión cama

para buscar la enmienda del mismo, uno de los fundamentos
del instituto.

Además, necesitase el transcurso de un tiempo más o me­
nos prolongado para indagar la corregibilidad del condenado I

Finalmente, si se otorgara a los condenados a penas cor­
tas .pudiera embarazarse la eficacia de la ley. y podría contri­
buir a menoscabar el poder de intimidación de la pena.

Sin embargo, estimamos prudente concederla a todos los
condenados a más de dos años de privación de libertad.

Las legislaciones extranjeras oscilan desde los seis meses
para el delincuente primario, y nueve para el reincidente. esta­
blecido por la ley francesa, hasta cuatro años, consagrado por
el Código Uruguayo, y más aún el Búlgaro que reclama más
de cinco años.

El límite de la primera es reducido, el de la última elevarlo.

Il ) Xlerced al art , 13, la pena perpétua será nominal ya
que lo:' condenados ti ella cuidarán de observar intachable COI:
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dueta para granjear la liberación condicional. Los grandes
malhechores son los más dóciles, y los que observan mejor con­
ducta, siendo muy poco probable que perseveren en su buen
comportamiento después de su liberación. Constituyen los de­
lincuentes natos de la escuela italiana, para los cuales casi too
das las legislaciones han establecido el suplicio capital. Come­
ten los delitos más atroces, aquellos que excitan viva mdigna­
ción en los individuos e intensa alarma en la sociedad.

Tanto más censurable, cuanto que el Proyecto convierte la
liberación en un derecho y no en una facultad.

En algunos cantones de Suiza, el de Neuíchatel entre otros
así como el Proyecto suizo de 1915 arriban a la misma solución
del Proyecto argentino. Pero allí los inconvenientes se cohones­
tan con el carácter facultativo de la institución.

Hubiéramos preferido el Proyecto de 1&)1, el cual en el
art , I~ -e refiere exclusivamente a los condenados a presidio
temporal.

A la misma solución llegan los Códigos alemán, italiano :;
japonés.

En cuanto a las penas temporarias, requiere haber CUIl1­

plido los dos tercios de la condena, al igual de los Proyectil,
austriacos, alemán y suizo, y de la legislación portuguesa.

Exigen las tres cuartas partes de la condena el código ho­
landés. el alemán, el húngaro, el uruguayo.

La Ley francesa de lAAj, tres meses, cuando las penas ~UI1

inferiores a seis meses, y la mitad cuando la pena es mayor <le

-eis meses en el caso del delincuente primario. Para los reinci­
dentes seis meses, cuando la pena es inferior a nueve meses, y
en 10<' demás casos los dos tercios de la condena,

El límite de la legislación írances., como observa Blache
es muy reducido; conviene dejar sentir el efecto de la pena (1 l

El de la legislación holandesa no importa sensible disminu­
ción,

Por tanto, el Proyecto concilia la eficacia de la pena con
el estímulo <le la reducción.

() Blach«. La !il)(Ornl'ióll l"<">Illlitionell .., H('\·11t' Pcntteut iaric
11I~1!I, prall. 336.
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C) El tercer requisito consiste en observar con regula-í­
dad los reglamentos carcelarios.

Dos .graves inconvenientes presenta; no es una garantía
seria amén de que requiere como 10 expresa el arto I? de 12
ley francesa de 14 de Agosto de r88s "un régimen disciplina­
rio basado sobre la constatación diaria de la conducta".

Aparte de la observancia de los reglamentos. debiera COI1­

sultarse los indices reveladores de la peligrosidad del delincuen­
te asi como su situación personal. el medio en que ha de vivir

sus aptitudes, si carece de apoyo moral o material.

Los antecedentes extranjeros dan más amplitud para la in­
terpretación .

El Código italiano dice "conducta que haga presumir su

arrepentimiento" .

El Proyecto austriaco, parág. 23. "cuando haya motivo

para creer que se conducirá bien a juzgar por su género de vi­

da. por su conducta durante la ejecución de la pena, y por la

perspectiva de que podrá atender a su subsistencia de una ma­

nera conveniente".
El Proyecto alemán. parúg. 26. "cuando el preso Se haya

conducido bien durautc la l'jt:CUC:ÓI\ de la !)C;'na y cuando su pa­

sado y relaciones personales justitiquen la espcruuza de su bue­
na conducta ulterior o cuando :,e le asegure una ocasión de tra­
bajar suficientemente duradera para atender ;¡ su subsistencia.
o cuando se demuestre que se proveerá a su albergue y man­

tenimiento de otra manera".
El Proyecto suizo. art ..N. "si se comporta bien en el e:,­

rablecimiento v :,i es dv prever que continuará conduciéndose
bien y si en lo posible ha reparado el daño, fijado por el juez",

La solución del Proyecto austriaco consulta mejor las con­

veniencias sociales. qU{' la del Proyecto argentino,
:\0 obstante'. justo es reconocerlo, la observancia de los

reglamentos carcelarios. es un elemento precioso, Ferri. en su
discurso parlal11entar:o decía "que un falsario no puede tener
mala conducta. pues carece de instrumento para falsificar, 1111

quebrado no puede cometer una quiebra en la cárcel" (1).
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y añadía que era un estímulo a la hipocresía; lo mismo

opina Herrera entre nosotros.
Sin embargo, hay que convenir con Pincherle, que aun­

que no puede desconocerse el peligro de la hipocresía, la buena
conducta aun en el supuesto de no ser espontánea, puede ejer­
citar una acción regeneradora sobre el ánimo del condenado.
Las acciones humanas derivan a menudo del interés perso­
nal (1).

El requisito del Proyccto presupone lu que Cuehe denomi­
na con propiedad un r .gimen de contabilidad moral. En Ir­
landa el tránsito de un período a otro en el régimen progresivo,
se verifica. por marcas. E.,í.'::' SI: adjudican al condenado aten­
diendo a b gravedad del delito, a la perseverancia en el traba­
jo )" a calidad de la conducta. Así, el delincuente es estudia­
do día a dia .

Bélgica ~i~l~~ un sistema de anotación diaria de la con­
ducta,

Entré nosotros sólo merece especial mención la peniten­
ciaria nacicnal . Por decreto de 23 de Febrero de 1905, se lle­
van libretas especiales de conducta de los penados. Trimes­
tralmente una comisión compuesta por el Capellán, el director
de la escuela, el alcaide y bajo la subdirección califican dicha
conducta.

Pero la penitenciaria nacional dista de ser un trasunto del
régimen carcelario argentino.

Las notoria:" deficiencias de éste, dan motivo justificado
para abrigar dudas acerca del éxito de la innovación.

D) Ya Herrera censuraba al Proyecto de 1906 por excluir
de la liberación condicional a los reincidentes (2).

El Proyecto de Ig9I, no aludía para nada a la reinciden­
cia. Lo mismo establecen las más de las legislaciones,

El Código Húngaro excluye a los reincidentes contempla-
dos en los parágrafos 334, 344. 350, 3io, 422 Y'424 . .

El Córlig» italiano no 10 acuerda a los reincidentes en el
homicidio y en (1 hurto calificado y al reincidente por segunda
vez en cualquer delito, cuando la pena excediera de cinco año-

(1) Ver Pil'o.herlc. La li"cl'uzione r-ondizfonuh- (It'i condenat}, en
HI\'lsta penn le 189U, pé.lJ. H.

(2) Herrern, "l'. cít., pall'. e u.
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El b1Í!8&ro, excluye a 105 que han sido condeaad05 dos
veces por robo, hurto, extorsión. defraudación, incendio,

El Proyecto suizo excluye al reincidente reiterado.

No conocemos más excepciones, Empero ninguno censa­
gra la solución radical del Proyecto argentino

Hay incongruencia al rehusar la liberación condicional al
reincidente autor de un delito contra la propiedad, y acordarla
al desalmado que atendiendo a los cálculos de la codicia ha
dado muerte a un semejante:

Para hacer resaltar con más propiedad la antinomia, bas­
ta comparar al infortunado que ha incurrido por segunda vez
eJ1 un delito culposo, con el condenado a prisión perpetua.

La tesis del Proyecto conduce a sostener la incorregibili­
dad de los reincidentes. Hay n-incidentes que muestran aca­
badamente la índole perversa de su temperamento y la poca
inclinación al arrepentimiento, Para ellos es justificada la ex­
clusión.

El Proyecto debiera reemplazar la reincidencia por un
concepto más elástico, como el de la legislación portuguesa. el
cual otorga la liberación "cuando se presume corregido".

6'" El Proyecto discierne al Poder .rudicial la ¡acuItad de

otorgar la liberación cOII<l1(":011al.
El Código del Uruguay lo confía ;¡ la Alta Corte u en su

defecto al Superior Tribunal de justicia, decretá.ndolo por una­
nimidad de votos. después de oídos los informes del director
del establecimiento penal respectivo y el dictamen del ministe­

rio (art . 93),
Es la única nota discordante en el concierto de la legisla­

ción comparada.
Compete al ministerio de justicia en Bélgica, Holanda.

Alemania, Hungría, Serbia : al ministerio del interior, en Fran­
cia; y a la administración, sin especificar cuál ministerio, en el

Japón.
Los precedentes extranjeros tienen fácil explicacion , De-'

be corresponder a la autoridad administrativa, porc¡ue la libe­
ración condicional es un medio sui generis de cumplir la pena
~. porque para otorgarla no e..; menester la revisión del proceso.
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Además, el Poder Judicial estará a merced de la adrninis­
tración, desde que los informes suministrados por ésta cons­
tituirá la base de la libertad. ¿ Quién sino el director de la pri­
sión ha de informar sobre la observancia regular de los regla­

mentos carcelarios?

7.'" El liberado obtiene la libertad según el art . 13. bajo las

condiciones siguientes:

1':' Residir en el lugar que determine el auto de soltura.

2' Observar las reglas de inspección fijadas por el mismo

auto.
3n Adoptar en el plazo que el auto determine, oficio, arte.

industria o profesión, si no tiene medios propios de subsistencia.

4'? Xo cometer nuevos delitos.

Las dos primeras tienen por objeto facilitar la vigilancia,
las últimas consolidar la enmienda del condenado.

Como observaba ] Icrrera al Proyecto de Il)06, el inc , 4
lid arlo 13. e~ una repetición del art , '3.

El inc . 2 del arlo 39 (..lel Proyecto -uizo, faculta a la auto
ridad competente para imponer ciertas normas de conducta, es­
pecialmente la obligación de abstenerse de bebidas alcohólicas

residir en un lugar o en un establecimiento o quedar al servicio
de determinarla persona encargada de procurar empleos.
,.; Hay qu(: agregar. pues. un quinto recaudo, tendiente a fa­
cultar al juez para imponer determinadas n'glas ele conducta al
liberado.

R" Las condiciones rigen hasta ('1 vencimiento del término
(le la condena.

~ y los condenados a pena pcrpétua ? Según el último apar­
tado del art. '3. estarán sujetos a los requisitos por toda la
vida. Conspira contra los fundamentos de la liberación condi­
cional. Puesto que supone la enmienda del condenado, es lógi­
co que cesen algún dia las restricciones impuestas (1).

r/ La liberación condicional es un premio a la enmienda;
la prueba un medio para de-cubrir la sinceridad de la misma:
la revocación .....1\ earantia ,



una persona puede demostrar buena conducta en el cír­
culo estrecho de la cárcel y entregarse a su natural depravado
al ser restituido a la plena lihertad.

La sanción consiste entonces, en el cumplimiento total de
la pena, cuando la revocación obedece a la comisión de un nue­
\"0 delito o al quebrantamiento de la residencia.

En los casos de los incisos 2 y .3del art. 13. el tribunal po­
drá disponer que no se compute en el término de la condena
todo o parte del tiempo que hubiera durado la libertad, hasta
que el condenado cumpliese lo dispuesto en dichos incisos (ar­
ticulo 15).

Transcurrido el término de la condena. sin que la libertad
condicional haya sido revocada. la pena quedará exting-uida (ar­
tículo 16).





CAPITL"LO SEPTIMO

CONTINUACION DEL TITULO 11

~.o PRISI02I: PREYF.~TIYk -- :!." CO:\IP\"T(I rm LA LOCCRA F.~

EL TIEMPO DFi I..A PENA. - 3." An~n~ION DJo-: LO!" ~OSDI~·

~ADOS POR TRlBt:!'\ALES PRO\-INCIAJ"NS EX LOS ESTABLE­
0.T3lIENTOS XACTO~.\LE:S. - 4." EFFA"'TOS I'n(lVF_~r:;;XTF.~

DEL DELI1'l"1

," Según el arto 2"¡' "La prisión preventiva que hubiere su­
frido el condenado se computará así: por d05 dias de prisión
preventiva. uno de reclusión: por un día de prisión prevem:­
va, uno de prisión o dos de inhabilitación o la cantidad de mul­
ta que el tribunal fijase entre cuatro y diez pesos".

Por el arto "¡'l) del Códig-o penal en vigencia : tres dias de
prisión preventiva equivalen a l1110 ele presidio: dos dias de nri­
sión preventiva él lUlO de penitenciaría; un día de prisión pre­
ventiva a otro de prisión : un día de prisión preventiva a c10~

de arresto y cuatro pesos de multa a un día de prisión preven­
tiva,

Aunque menos injusta y arbitraria que el Código actual la
solución del Proyecto merece reproche porque, como observa
Herrera, la deducción integral y obligatoria ele la prisión

preventiva, es el único sistema, justo r racional.
"La prisión preventiva, - escribe el eminente tratadista

( 1) - debe descontarse por entero de toda pena privativa de
libertad, r no en la forma que prescribe el art , 30 del Provee
to - se refiere al de 1906, análogo al del art. 24 del de re) '7 ­
haciendo una comparación caprichosa, arbitraria, ilógica, pre­
tendiendo establecer una equivalencia imposible. ¿ Por qué un
día de presidio ha de equivaler <lo dos rli:'l~ dt' pri-ión " no a rrc­
o cuatro?"



vdemás. el SI1 i rimicnto '1ut= entraña la privación de la li­
bertad en la prisión preventiva, no difiere radicalmente del qUt
presupone la pena definitiva (1).

En rigor de verdad, la prisión preventiva no importa una
pena. Es una simple medida de precaución para evitar la fuga
del delincuente si fuese condenado. y de instruir mejor los pro
lesos, Afecta por igual a inocentes y a delincuentes.

Pero en la realidad importa un verdadero sufrimiento, ya
que viven en lugares insalubres, entregados al ocio y hallán­
dose en condiciones desfavorables con respecto a los condena­
dos, que sobre trabajar viven en celdas más o menos confor­
tables.

Otro inconveniente de la solución del art , ~4 deriva del
régimen de las penas paralelas establecidas por el Proyecto.

El juez queda facultado en los casos expresamente pre­
vistos para optar entre la reclusión y la prisión. De suerte
que el cómputo de la prisión preventiva, la mayor o menor du­
ración de la pena queda librarla al criterio del juez, Xo es éste
el arbitrio judicial prestigiado por lo" cxpnsitorcs modernos
sino el arbitrio de la arhitrariodad.

Las penas paralelas. según ('1 común sentir de los autores
tiende a proporcionar el régimen penitenciario al carácter del
delincuente, escudriñando especialmente los móviles del delito
y no tiene influencia alguna en la cantidad de la pena, la cual
sólo se modifica <:011 arreglo a la-, circunstancias agravantes
y atenuantes,

El Proyecto suizo, ¡acuita al juez para tener en cuenta la
duraciói¡ de la pri-ión preventiva para la duración de la pena
(art·69)·

Este régimen. sobre ser injusto, por cuanto los mismo," de­
litos pueden ser reprimidos con diferentes penas por razones
ajenas a la iemihilidad del delincuente, presentaría entre 110~­

otros grave- consecuencias, ya qUt' la pri ... ión preventiva sue­
le prolont.{arse por "arios años.

Por consiguiente, la solución más justa. l'S la del art . .3<1
del Código penal h('ll{a. que consagra la tesis prestigiada por
Herrera.

(1) Ver Dvmoguu. De la Houttran('(' "1 (j(' son ímuutatton sur la
I't'in(·. Re'''11' pl'nll('llthul(: IAIl!l pAIC"_ 1!l') :t l!l~.
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2" . \ estar al art. 25, si durante la condena el penado se
volviera loco, el tiempo ele la locura, se computará para el cnm­
plimiento de la pena. E~ análogo al art. 50 del Códig-o penal
y no merece objeción.

30 El art. 18, establece que "los condenados por tribuna­

les provinciales a reclusión o prisión por más de cinco años
serán admitidos en los respectivos establecimientos nacionales;
las provincias deberán mandarlos siempre que no tuviesen es­
tablecimientos adecuados".

Antecedente de esta resolución, es el art. 11 de la Ley de
Reformas, que establece la pena de deportación para todos
los profesionales del delito.

La disposición importa un sensible progreso. puesto que

conduce a la uniformidad del régimen penitenciario en I~ Re­
pública.

-I.'? Por el art. 23: "Toda condena penal llevará consigo la
pérdida de los efectos que provengan del delito y de los in".
trumentos con que :'C ejecutó, Los unos y los otros serán -.íeco­
misados. a no ser que pertenecieren a un tercero no responsa­
hlc. Los instrumentos decomisados, \lO podrán venderse, de­
biendo destruirse. pudiendo aprovechar SIIS materiales los g"11­

bicruos de provincias o el Arsenal de Gl1l'rra de la Xación.'
Creemos conveniente Un agregado por el cual los efecto­

del delito, se destinan a la reparación civil, cuando el delin­

fuente no puede reparar el daño .
.-\sí 10 consagra <.'1 Código Noruego y lo auspicia el Pro-





CAPITULO aCTAYO

CONDENA CONDICIONAL

1.0 PROPOSITO DE LA CONDEJ."JA CONDICIONAL. Jt:ICIO ACER·
CA DE LA MISMA. - 2.0 VENTA..JAS. - 3.° OBJECIONES. - 4.·

INCONVENIENTES EN LA REPUBLICA ARGENTINA. - ó.O DI­
VERSAS DENOMINACIONES DE LA NUEVA INSTITUCION. ­
8." DISTINTOS SISTEMAS. - 7.° CONDIC'IONES PARA OTOR·
GARLA. - 8.· CONCl"RSO DE DELITOS. - 9.· DURAOION DE

LA PRUEBA. - 10.0 EFECTOS

Como los Proyectos de 18<)1 y 1906, el de 191¡ consagra
la condena condicional, institución acogida COn demostraciones
de beneplácito aun por aquellos tratadistas entregados al culto
de doctrinas decrépitas.

/\. dar crédito a reputados expositores. los lisonjeros resul­
tados de su aplicación en el extranjero. bastan a justificar la
innovación.

Picot, magistrado del Cantón de Ginebra, dice: "Salvo po·
cas excepciones, la ley no levanta críticas. Los abusos temidos
no se han realizado. Es una ley humana que permite atenuar
la dureza de la ley en algunos casos." (1).

Prins, el ilustre cofundador de la Unión Internacional
de Derecho Penal, refutando a los que atribuyen a la condena
condicional el incremento de la reincidencia opina "qu las
estadísticas suministradas por el gobierno es testimonio .ie lo
contrario" (2).

Garraud, expositor de prestigios cimentados. se expide
así: "Hasta ahora la experiencia ha sido favorable a la institu­
ción arraigada en las costumhres francesas y la disminución
de la reincidencia constatada por las estadísticas de 105 últi-

(1) Plcot. Revue penat sutsso 1896, pág'. 15.
(2) Prlns. Bclence llena le et drolt Doeltif. X.o SOl. Pt1~· 473.
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mos años coincide con la aplicación cada vez más desarrolla­
da de la ley de Sursis a l'execution de la peine"; (1).

Surge como un expediente para conciliar las exigencias
de la defensa social con el. principio de la readaptación del
condenado sin aplicar rigurosamente la pena.

Tiende por cima de todo a evitar la reincidencia, rasgo
distintivo de la criminalidad contemporánea.

De donde se colige la necesidad de reservarla para aque­
llos hombres que a despecho del delito, mantienen incólume su
patrimonio moral.

Cedamos la palabra a Berenger, el ardiente sostenedor de
la Ley de Sursis.

"Si e!' necesario agravar la pena para el criminal que no
tiene cuenta de la primera advertencia de la justicia y renueva
su crimen, estimamos tan justo como conveniente para la de­
fensa social el no emplear con respecto al primer delito sino
el mínimum de penalidad compatible COn la necesidad de pro­
ducir sobre el inculparlo una impresión suficiente."

Su proposición tiende a suprimir la pena material nor la
pena moral. Para el hombre de honor la amenaza de la nena
puede producir efectos tan eficaces como la misma pena.

"Este sistema tiene la doble ventaja de ofrecer por la pers­
pectiva de la pena una impresión más seria sobre el inculpado,
)" de hacer pesar sobre él la amenaza de la pena agravada COIl

la reincidencia, en caso de recaída.
"Así, agrega, se habrá obtenido este doble carácter de

toda buena represión: el mínimum de penalidad con el má­
ximum de intimidación" (2).

2~ Aplicada con parsimonia y rodeada de precauciones pue­
de rendir resultados proficuos. Presenta entre otros los si­
guientes méritos:

a) Es un sucedáneo de las penas cortas cuya influencia
deletérea encarecen a una así los cultores de la-criminología
como los directores de las penitenciarías. Las penas rie efimera

(l) Garraud. Pr(lci8 de drolt crlmlnel. pAg. 473. En el mismo
Mentido Cuche , Sclence et leglsJation penltentiarlell, p4g. 201.
1){¡G'(;~ ~nl'~'l~'.(lrgl('r. C'o\l('('t1nn {'ompl(lt~ <1r Lols. Decret. etc.. T. 91.
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duración no corrigen al delincuente profesional, en tanto que
corrompen al delincuente ocasional.

b) Crea una nueva categoría de criminales. Para el có­
digo en vigencia todos los autores de delitos, están tallados
en el mismo patrón . Los beneficiarios de la condena condicio­
nal, son más desventurados que depravados.

Comporta pues, la inauguración de una nueva táctica en
la secular lucha contra el delito, más atenta a la idiosincrasia
del autor que a la naturaleza del hecho.

c ) El incentivo de la libertad v el temor a la amenaza,
constituyen una valla a las tentaciones y un guía en la incerti­
dumbre. La indulgencia de la ley, cesa con la comisíón de un
nuevo delito. Por consiguiente. incita constantemente a la bue­
na conducta.

d) Contribuye poderosamente a descongestionar las cár­
celes, cualidad ésta que no huelga exaltar aqui, donde el haci­
namiento de la población carcelaria ha dado mar~en a todo Ii­
naje de censuras.

e) Facilita la indemnización a la:' víctimas del delito. Re­
integrado a la libertad. puede resarcir los daño ..; consiguiente­
a la acción delictuosa con 111:11.; facilidad que encerrado en la
prisión.

i) Las notorias deficiencias del rcgimer, penitenciario ar­
gentino más a propósito para pervertir que para corregir, pro­
porciona un argumento digno de poner de relieve.

Para el individuo dotado de probidad y de honor, la cár­
cel puede ser una academia del delito, asi como la libertad una
tabla de salvación.

g) Realza la magistratura en cuanto parte del éxito queda
librado a la mesura)" discreción judicial. No es la función
mecánica del juez actual. que proporciona la pena a la grave­
dad del delito. Antes bien, debe examinar las características del
delincuente.

h) No expone al beneficiario a la vergüenza, ni entrega a la
lamilia al desamparo. ni menoscaba el tesoro del Estado.

J.' Malgrado las ventajas señaladas, la condena condicio­
nal excita críticas implacables.
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En el Congreso 1nternacional, reunido en San Peiersbur­
go en 1&)0. algunos oradores, especialmente Kirchenhem y
Xeklindof f, acometieron rudamente contra la institución (1).

Haremos ligera reseña de las principales impugnaciones;
a) Destruye la base angular del derecho penal. La pena

debe seguir indefectiblemente al delito.
Es bastante difícil, escribe Gautíer, discutir la legitimi­

dad de una consecuencia, discrepando en las premisas; la ob­
jeción encierra una querella de principios, una lucha de es­

cuelas (2).
Por tanto, es ociosa la discusión en este terreno.
b) Enerva la represión.
Sin embargo, tratadistas conceptuados, hacen lengins de

los resultados prácticos sin confirmar ni los sombríos vaticinios
ni las infundadas aprensiones de los augures del pesimismo.

Además, su aplicación suíre restricciones, sea por la natu
raleza del delito, sea por la personalidad del delincuente

c) Quehranta lo- dictados de la moral al sacrificar la
justicia a la utilidad.

Empero, tanto los expositores como las legislaciones, ad­
miten sin dificultad la prescripción, la gracia, la liberación con­
dicional, la amnistía, miran con benignidad el duelo, y con in­
dulgencia el adulterio, aplican a los menores medidas preven­
tivas.

Como sustenta Jellinek "el derecho es un mínimum de
ética". Y la tesis del sabio maestro cuadra especialmente al de­
recho penal.

d) A estar a Neklindof í, la justicia como la mujer de
César debe ser insospechable. La latitud de la facultad judicial
es propicia al favor, a la arbitrariedad, a influencias detesta­
bles.

Xo obstante, Cuche ensalza la circunspección de la magis­
tratura francesa. "La mejor respuesta a esta crítica la sumi­
nistran los felices resultados de la ley de 1891, después de diez
años de aplicación".

(1) Actea du Congres penitentíarle Internacional de Salnt Pe.
tcrsburgo 1890. T. 1, I,:\g. 172 Y slgs.

(1) Gautler. A propéa de la condamna.tion condltlonelle, en Re.
vue pena.l Buls8i 1890, pil. 313.



Luego, es preferible que un indigno aproveche excepeío­
nahnente de la condena condicional a rehusarlo a todos los l.on­
rados por excluir a aquél.

e) Convierte en habitual al delincuente ocasional (1).
Los testimonios de esclarecidos crirninalistas, acreditan la

gratuidad de la censura. Las estadísticas de países extranje­
ros, tampoco abonan en favor de la objeción.

f) Xo es sino una gracia mal disimulada.
Entre ambas instituciones jurídicas hay divergencias pro­

fundas.
En cuanto a los propósitos: la gracia tiende a morigerar

las asperezas de la ley, en tanto que la condena condicional
persigue la enmienda de la persona.

Acerca del carácter: la primera implica la condonación
de la pena, la segunda la remisión condicional de la misma.

Respecto a los efectos: aquélla es irrevocable, ésta es re­
vocable. A incurrir en nuevo delito el condenado condicional­
mente sufre acumulación en la pena, el beneficiado por la gra­
cia, está dispensado de esta consecuencia.

.'\ propósito de la extensión: el Poder Ejecutivo otorga la
gracia sin limite alguno, al Poder Judicial concede la condena
condicional su friendo restricciones. ora por el delito. ora por
el delincuente.

g) La amenaza encarna una tortura para los hombres sen­
sibles, mientras es irrisoria para los delincuentes depravados

Será lo primero para los que viven en las fronteras del
delito, pero no para aquel dispuesto a perseverar en el camino
del bien. En cuanto a los segundos. el Proyecto aplica la re­
presión.

·f' Con todo. median entre nosotros razones serias para
acoger con reservas la institución y poner a raya el cntusias­
mo ,

La falta de casillero judicial)' la aplicación de la prisión
preventiva a los delitos leves, representan dos escollos insal­
vables.

Las naciones extranjeras adoptan providencias prolijas a
fin de conocer la situación jurídico-penal de los indivi.luos . El

(1) Sllldnlta. La antropología criminal y la Justicia penal, pág. 71)
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casillero judicial está implantado en numerosos países. Df'otra
guisa, vanas son las previsiones de la ley. Basta con mudar el

teatro de acción. para lograr "arias condenas condicionales. El
juez de jujuy no puede conocer sino por el azar al delincuente
condenado en Buenos Aires.

Los Congresos penitenciarios celebrados en Estokoll11o en
IBiB, .'" en San Petersburgo en 18<)0. recomcndaron calurosa,
mente el registro de reincideures.

El segundo obstáculo nace de las leyes de Procedill1ic11lo~.
modeíadas bajo el imperio de doctrinas arcaicas. En h1gar de
favorecer, embarazan la libertad provisional. Prodigan la pri­
sión preventiva en HZ de aplicarla con parquedad.

En el derecho francés cuando la pena no excede de dos
años de prisión, la libertad provisional Se decreta en íavcr de

las personas domiciliadas, a los diez días de la detencióI~ (ar­
tículo 313. inc , 3),

El Código de proCt:diUlientos Italiam, de Iyq (art. J.l3).
estatuye en principio, que para la orden de captura el delito de­
he estar reprimido con tres años de privación de lihertad.

El Código de la Provincia de Buenos .-\ires, b.en logrado
fruto de Jos estudios del Profesor Jofré, importa una nora ex­
cepcional en el concierto de la legislación procesal argentina-.

Además, la excarcelaciÓn bajo fianza aquí es hechura del
sistema inQuisitivo. Abriga desdén por las garantías individua­
les. "Son leyes más propias de U11 país monárquico del siglo

XVIIJ, que de un pueblo regido por instituciones repubiica­
nas" (1),

Por con~iguicnle. ¿ qué importa otorgar la condena condi­
cioual, si el delincuente ha experimentado antes el contactlJ in­
Iimo con hombres perversos?

5" La denominación condena condicional. es incorrecta.
En rigor de verdad no se suspende la condena como en el de­
recho angle-aJllericano, sino la ejecución de la pena C(ll1l0 en
el derecho continenlnl europeo, ESla ('S la ('xpresión US<l\.1

a
por

el proyecto suizo.

Sin embargo, también adolece de inconveniente. !)uesto

(1) Jotr~. Procelljmiento Cl'iUlinal s» 1S0, pA~r. :!3~.
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que la pena no se aplica al que deja' de incurrir en otra acción
delictuosa.

El Proyecto Austriaco reza: remisión condicional l!e la
pena. De todas las denominaciones propuestas, es la menos re­
prochable.

Con todo, la más di fundida es la del Proyecto argentino (1 'l.

6" Tres son los sistemas prohijados por la doctrina e in­
corporados a las legislaciones: a) el anglo-americano: b) el
continental europeo; e) el noruego.

El rasgo distintivo del primero consiste en la suspensión
de la condena: el del segundo. en la suspensión de la ejecución
de la pcna ; el del tercero, en la suspensión del procedimiento.

:\ }Iassachusset corresponde la gloria de implantar el pri­
mer régimen en 186<). A partir de 1880, este estado otorga la
suspensión de la condena condicional, sin parar mientes en la
gravedad de la infracción. El tribunal se limita a fijar la du­
ración de la prueba, la cual abraza un período de dos a doce me­
ses. Si el sujeto rinde airoso la prueba, el juicio queda extin­
guido y el delincuente en libertad definitiva. Si incurre eIJ ac­
ción indigna se aplica la pena.

Además, existe un funcionario especial, el "probation oi­
ficer", investido de amplios poderes, a quien incumbe la tarea
de velar por el éxito de la misma. Infórmase acerca de los
arrestos, visita a los preventivamente detenidos. inquiere datos
sobre la posición, recursos, antecedentes del culpable. En su­
ma, reune todos los elementos del juicio, indispensables para
conocer la personalidad del delincuente. Otorgada la condena
condicional ejerce sobre el agraciado inteligente patronato, cui­
da su vida, impone normas de conducta. procura trabajo. A
poco de transgredir las reglas impuestas, el funcionario puede
arrestarlo y conducirlo al tribunal para ser condenado.

En Inglaterra por la ley de 1887, se adoptó el mismo sistema
aunque reemplazando "la probation oíficer" por la caución o
fianza de buena conducta.

(1) Por esta razón seguiremos adoptando la rraso condena con­
dicional.
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La nueve. ley ~e 1907, modifica la anterior, según veremos,
El sistema anglo-americano, presenta graves defectos.
En primer lugar, dificulta considerablemente la reconstruc­

ción del proceso; los rastros def crimen pueden desaparecer y
las pruebas desvanecerse.

En segundo término, como corolario de 10 anterior. obliga
a abreviar el período de suspensión de la condena can riesgo
de comprometer los resultados de la institución.

En tercer término, desampara los intereses de la parte le­
sionada, en tanto que el Proyecto consagra la indemnizac.ón a
las víctimas del delito, Fuerza es probar éste y acreditar las
consecuencias para fijar el monto,

Además, como bien dice la exposición de motivos del Pro­
yecto, "es preciso, antes de suspender, definir la situación del
reo, el que puede ser inocente }' absuelto. ¿ Por qué esperar, man­
teniendo a todos. culpables y no culpables, en una situación
idéntica ?" (1),

A mayor abundamiento, según observa Perriu. es signifi­
cativa la conversión al sistema de suspensión de la ejecución de
la pena por el Cantón de Xeuchaftel, después de 1904, y que
los tribunales de Massachusset gozan de la misma facultad, así
como también los jueces ingleses (2).

En efecto, la ley inglesa de 190i. autoriza a "imponer un
castigo nominal" o postergar la sentencia condenatoria (3),

b) Como derivación del régimen estudiado, surge el que
implantara Xoruega, donde los tribunales tienen el derecho "de
suspender la acción penal" hasta el término de dos años, no pu­
diendo exceder el término de la prescripción,

1\0 sólo evita la condena, más aún, simplifica el procedi­
miento, el cual reviste un carácter meramente informativo. Su­
prime así las audiencias como los debates públicos.

Berenger intentó introducirla en Francia hacia 1901, aun,
que sin éxito. Las proponía para infracciones leves.

Si la amenaza de la pena basta a prevenir un gran núme-

(1) ExPOllici6n de motivos del Proyecto de inir. pág. ;)0
(2) Parr ín . Quelques consideratlon sur le ,'emist' condtuoneue

des peines, Revue penal sutase 1906. p4.g. 158.
(3) Ver Re"lsta de legislación y jurisprudencia lle Mndrid, 1'.

112, pA.g. 232 }' lubel.lrulentea.



ro de delitos, ¿ la amenaza de aplicar el procedimiento no tea­
dría efectos más saludables aun? Tal es el fundamento.

Luego, alegaba Berenger, evita la humillación del procedi
miento, la cornparencia ante la justicia y la admonición públi­
ca del Presidente de la Corte (1).

El sistema noruego acentúa los inconvenientes del anglo­
americano.

c) El continental europeo, al cual adhiere el Proyecto de
1917, no aplica la pena aunque pronuncia la condena; sólo sus­
pende la ejecución.

Concilia los intereses de la Sociedad, del condenado y de
la parte lesionada.

La reconstrucción del juicio es innecesaria, la pena de' an­
terior se acumula al nuevo delito, la víctima puede reclamar la
indemnización.

Es aceptado en los siguientes paises: Bélgica (1888):
Francia (1891); Luxemburgo (1892); Hungria (1892); Por­
tugal (1893); Noruega (1899); Italia (1904); Bulgaria (1904:
Dinamarca (1905); Suecia (1906); España (1908). Por el
Proyecto Alemán de 1909; Proyecto Suizo de 1916 y Proyecto
Sueco de [916. Lo mismo en casi todos los Cantone.. suí­
zos (2).

i'? Para conceder la condena condicional. -c requiere :
a) ser delincuente primario.
b) haber cometido delito al que corresponda pena de re­

clusión o prisión que no exceda de dos años o de multa (3).

e) tener digna personalidad moral.
La concesión es facultativa. no obligatoria.

(1) E lart. J de la ley de Sursis, impone a dicho funcionario la
obligación de adverth- al condenado las consecuencias dc una nueva
acción dellctuosa.

(2) Jlménez de Asúa. La unificación del derecho penal en Suiza.
pAgs. 337.339.

(3) En la sesión del 22 de Agosto de 1917, el diputado Moreno. ex­
plicaba que en el arto 26 nabta que poner «trell. en lugar de cdol'l.
allos. error éste hijo de la copla y de la Irnpreaíón .

Como la aseveración del doctor :.\Iol·eno es cqutvocada y como el
Proyecto habla sido sancionado en la scstón anrertr. creemos que de­
be prevalecer los dos años'.

Es equivocado. en prtmer- lugar, porque 1.1 exposícíon de moti­
"08, al referirle al proyecto dv 1906 qulilo CODIllar&. dos años, Ilicc: «el



a) Fácilmente concibes- la exigencia del primer recaudo
La institución reposa en la conveniencia de sustraer al delin­
cuente, del contacto de las cárceles y en evitar la reincidencia

El autor de un ~egl1ndu delito revela inclinación a la deliucuen-
cia ,

Sin embargo, debiera introducirse una excepción COIl los
autores de deliro, culposos. E:- la opinió., preconiz(l.d:~ por
(;autier y consagrada por el Cantón de Vaud (art . -1-) y por la

ley de 1&)2 del Cantón de Ginebra (art . ..p, En e íect-i arn­
"p:, requieren una "infracción iutcncional".

En la imprudencia, en la culpa, tiene más parle el azar
que la voluntad, El sujeto no denota ser insensihlo al temor de
la amenaza Ili al inC('nti,"o de la libertad,

b) Fcrri. reprocha la manera en que las legislaciones di~­
ciplinan la condena condicional "al mirar a un delincuente> me­
dio y ah-tracto nu viviente y palpitante, como el que se Gi¡-cr­
va en la ... di'cr~a" categl)ria~ antropológicas" (1)

El: ciet:t'J, l,l l)roYl'dlJ lo limita a los delito, reprimidos
hast« JII:' aiio-, de reclu-ióu u prisiou u con multa, acaso por­

Yue aceptar otro criterio il1lplicaría entregar al poder judicial
facultada, desmesuradas,

Los antecedentes extranjeros, en cuanto a la duraciru¡ oc
la pena, oscilan desde los tres meses para la prisión caliricada
y seis meses para la prisión simple, establecida por el Código
:\oruego (parág. 52), hasta los cinco años permitidos por la
ley francesa de 1&)1, La ley Belga hasta seis meses, La ita­
liana seis meses, la ley española un año : la ley Inglesa dos años;
el ] 'royecto aleroán, seis mcses : el sueco v el suizo, un año,

El tl'rmino del l"')digo ~on\('go es 'muy reducido, nai ece

r-unto meuio en '1uc {'I J)l'oycclo se coloca. es acertado y la comisiónlo acepta:. ()JÍLg, 51),

En folcgund<) lugar, al sostcns» la nec{'sidad ele 1)J'E'\'E'r la condE'na.
condicional ('11 el concurs¿ de delttos, dice: «poco d<Jbe Importar, en­
ronces. (lU'· la pena se apliqu(· por uua sola o por más Intracclones,
pues 1" '1

I1
P uehe aprcl'iar ~I magi!'ltruclo CH la pcrHonalidad del sujeto,

ohJeto (le- la ),ena inferiol' a dos Ulio!l» (pé.g, :;2),

En tcrC('r l\l~ar, al I'eferil'sc a los menores repite el mismo tér­
mino «cuanuo 1;(: U'ala <1 .. a()ul\os la l'oml!lión de un dclito cllStlgU()o
«en menos uc uus ailus ti .. IJI'isión " von mulla, Ilcrmitc, según el PI'O­
vecto, la suspensión ti l' la ('jc('ut:i(,\I Uf' la 11Ima, la que He nronuncta
('onui(,ionalrncDtc .. (11{).1o;. ,9),

(ERta nota no figuraba ('U lit h,¡,i:; 1IIIlIlU!lCI'ita.)
(1) Ferri. SOc1ol0gla cl'inlinal, '1' ;:, Ilúg, :):'6,



abrigar dudas acerca del éxito de la institución, limita dernasia
do la aplicación, El de la ley francesa peca por exag-erado, pu

diendo aplicarse a delincuentes peligrosos.

El término de dos años establecido por el Proyecto d~ 1')0

es más prudente, fuera de armonizar con las leyes de Procedi
mientes, las cuales en su mayor parte otorgan la libertad ha}
fianza, en delitos no penados con II1Ú~ de dos años de pri-ión .

Repetimos en esta oportunidad el error que Herrera nota

ha al Proyecto de 1~: la exclusión de los qne incurrieran er
faltas, "Es de todo punto ilógica otorgarla a los autores di
violaciones más graves y negarlas a los autores de simples con
travenciones". "Al delincuente se le lihra de la cárcel. par:
que no cometa nuevos .delitos : al que no lo es. se lo lleva a elk
para que los cometa" (1).

Las razones del eminente criminalista. son decisivas. "\
110 se replique que a las provincias compete la legislación de
punto, pues según el Proyecto de 191i. sólo pueden aplic.ir pe
nas de prisión hasta un año (a rt. 4). fuera de tratarse d' UI

eficaz instrumento de política criminal, de un medio fecund.
de individualización de la pena y por consiguiente de iucum
bencia nacional.

La redacción más propia es la siguiente: "En los caso:" de
primera condena por hecho punible intencional al que corres­
ponda pena privativa de libertad, etc."

A diferencia del Proyecto de 1906, el de 191í extiende la
condena condicional a los delitos reprimido:" con multa. Alé­
gase en pro de la exclusión que dicha pena sustrae al delincuen­
te de la promiscuidad de la cárcel, amén de que la remis-ón de
la multa no cobra la eficacia estimulante de la remisión de una
pena privativa ele libertad,

Con ser meritorios estos razonamientos, estimamos I1lÚS

lógica, justa y conveniente la tesis opuesta.
La condena condicional es un incentivo a la buena conduc­

ta, aparte de que el condenado a prisión o reclusión dis íruta­
ría de mejor condición jurídica que ('1 condenado a multa.

Luego, el Proyecto de H)06, así como el de fOli, admiteu

(1) HC¡'l·('I'a. La Reforma P~nlll n". 1I4. u{u!". 1';::.
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la conversién de la multa en prisión. ¿ Por qué rehusarla cuan­

do es condenado a la segunda por ser insolvente?

y no se sostenga la imposibilidad de otorgar la remisión
condicional en esta circunstancia, porque resaltaría más el ab­
surdo. Equivaldría a negar la condena condicional a quien e"
reprimido con tres meses o seis meses de prisión por falta de

pago, y otorgarla al que directamente ha incurrido en delito re­
primido con dos años de prisión o reclusión.

La solución del Proyecto de 19f i es. pues. más plausible
c) El Proyecto pretende descubrir la personalidad del con­

denado, reparando especialmente "en la naturaleza del delito y
en las circunstancias que 10han rodeado".

Lo transcripto entre comillas, debe ser suprimido, por re­
dundante y trunco al mismo tiempo. La primera parte está con­

templada en el segundo recaudo "pena de reclusión o prisión
que no exceda de dos años, o de multa" .

.Además, prescinde de íactores tan importantes como los

móviles determinantes y la conducta posterior al hecho. '
El Proyecto de llJ06. decia : "en la comprobación (I. e los

buenos antecedentes del reo, medíante información de la poli­
cía, y demás pruebas que el juez considere necesario".

No es suficiente; limita notablemente la acción del juez

La ley inglesa de 190i, considera el carácter. antecedentes.
edad, salud y condición mental de la persona acusada.

El Código noruego (parág. 52), en la edad, conducta del
culpable, su confesión sincera y -i ha procurado indemnizar u
ofrecido reparar en la medida de lo posible el daño causado.

La ley francesa; indicando los motivos.

La ley española, según los tribunale... lo estimen procedente,
atendiendo para ello, a la edad y antecedentes del reo. natura­
leza jurídica del hecho punible y circunstancias de todas cla­
se!' que concurrieron en su ejecución.

El Proyecto alemán (parág. 39): a las circunstancias del
hecho. los motivos del mismo. la vida anterior. la conducta
después del hecho. muy particularmente sus esfuerzos para re­
parar el daño causado, y cuando se justifique la esperanza de
que aun, sin la ejecución de la pena. tendría buena conducta en
el porvenir.
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- El Proyecto suizo (art. _p); si los antecedentes -y el ca­
rácter del condenado hacen prever que esta medida le impedirá
cometer nuevos delitos.

El Proyecto sueco (Cap. XI, parág. 1); cuando del exa­
men escrupuloso de las condiciones del acusado pueda esti.
marse como probable que el individuo Se corregirá sin sufrir la
pena.

Sin embargo, anima al Proyecto argentino el mismo espí­
ritu que palpita en los Proyectos modernos; amplia libertad ,\1
juez para otorgar el beneficio.

8° Según el parágrafo final del art. 26 "en los casos de
concursos de delitos procederá la condenación condicional, si
la pena aplicable al reo no excediese de dos años de prisión o
multa".

El comentador del Proyecto de 1906, preconizaba la nece­
sidad de encarar la condena condicional en el concurso de los
delitos a fin de precaver soluciones opuestas en la jurispruden­
cia.

El Proyecto de J91¡. recoge el consejo de Herrera. incor­
porando al mismo el precepto rranscripto.

Sin embargo, la disposición. ~s ~i no inútil, superflua. La
recta solución que se desprende de los art~. 55 Y56 en nada di­
fiere de la establecida por el apartado que estudiamos.

En ninguno de los antecedentes extranjeros citados en el
curso del capítulo, hemos encontrado análoga disposición.

9' En cuanto a la duración de la prueba, dos sistemas dispu­
tan la' preferencia de las legislaciones: el de la ley francesa, el
cual fija una norma invariable; y el de la ley inglesa r Código
japonés las que permiten al juez obrar hasta el máximum fija­
do por la misma.

El Proyecto (art. 2¡). adopta el tiempo de la prescripción
de la pena; es decir, un tiempo igual al de la condena nominal
cuando se trata de delito reprimido con reclusión o prisión tem­
poral (art. 65, inc . 3) ; ~n los delitos reprimidos con multa, tres
años, si excede de dos mil pesos (art , 65. inc , -11. Y un año si
la suma es menor (art. 65. inc. S).

Se ha deslizado una pequeña incongruencia, mientras el
periodo de prueba para los condenados a prisión, no puede ex-
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ceder de dos años. el de los condenados a multa puede alcenzar
hasta t res años,

La incongrucncia es mayor aún. al comparar el art . 65.
inc . ...¡.. con el segundo apartado del art. 21, el cual consagra la
conversión de la p<'na de multa en pena de prisión,

Sipudicr;¡ obtener la condena conrlicional después de la
conversión, la penn no puede exceder de un año y medio, pues­
lo que t'ste es ('/ limito de 1:1 prisiéln por cOIl\'crsión '<le la multa

Para salvar la incongrucncia. es mcnesler fijar en Un año
y medio el múximuI1'1 de la prueba en la pena pecuniaria.

JO. De los efectos de la prueba, unos son eventuales, otros
iatalrs; aquéllos consisten en la extinción de la pena como

premio o en la ejecución como mcdio de defensa, según orni­
riera o incurriera en cielito ( art . 27 I : éstos en la repamción de

los daños c:lusados por d delit«, el pago de los gastos del jui­
cio y en dejar :-uhsi"'tentf'", hs illcapacirlac!rs anexa", a la con­
denación (arr. 2~. inr. 1 Y _~l.

El tenor del art , 2í l':- ('1 SigU:l'llk: "La cf)lldenacil')tl se len
dril clima no prllnullciada. si dentro del tt'rlllino para la pres­
cripción de la pena, a COlltarsc desde la sentrtlcia. d c()nrlcn~do
no cometiere Un nuevo delito".

Es preciso exigir algo más. La ley inglesa <le 1907. requie­
re observancia de buena condUela C()1l o sin fianza.

En ~lasachus5et según se ha explicado, existe el"'provoca­
tion officer". encargado de oL~cn·ar al delincuente, e imponerle
norma-, de ':'onduC'ta. cuyo quehrantamiento ('ompona la apli.
cació.¡ de la pena.

POr el Proyecto suizo (art. _P, inc. 2), el condenado queda
",ometido al patronato. El juez puede imponerle ciertas reglas
como la obligación de aprender un oficio, de residir en un lu­
gar determinado, de abstencrst· de behidas alcohólicas, o de re­
parar el daño. y si durante la prneha comete "un delito intencio­
nal" o se sustrae al patronato, f) infrin~e las norma s de con­
ducta, el juez (¡rdenarit la ejecución de la pena.

El Proyecto sueco (cap. X I, parúg. 2). colOca al conde­
nado bajo vigilancia. durante el término de prueba, sin más
excepción que cuando :-1' considera esto inoportuno o inútil
por moti,"os especiale<;.



El Proyecto argentino de 1906 (art, 33, letra e), disponia
"si dentro del plazo indicado se descubriesen malos anteceden­
tes al condenado, sufrirá la pena que le hubiese sido impuesta"

Tanto Rivarola como Herrera (1) se refieren a los malo­
antecedentes anteriores a la condena. Sin embargo, no hay ra­
zón alguna para limitar el alcance del precepto y 1\0 extenderlo
a los malos antecedentes contraido- después de la condena.

El Proyecto de 19J¡ inspirándose en los dictarlos del buen

sentido y <'11 los precedentes extranjeros invocarlos debe revocar
sin vacilación la condena cuando el beneficiario se encuentra

al margen del delito. Si la d.gna personalidad moral basta para
discernir la condena condicional, ¿ por qué la indigna persona­
lidad moral no ha de bastar para revocarla?

El que se entrega a la ebriedad. a la vagancia, el que írc­
cuenta las relaciones de delincuentes, ¿ no habita en la s fron­
teras del delito?

La solución del Proyecto parece ser una prima a la habi­
lidad más que al arrepentimiento.

b ) La condena condicional no importa la exención de los

daños ocasionados por <'1 delito, ni lo:' g-astos del juicio.
:\sí armoniza los interese- de la defensa -ocial con los in­

tereses de la parte lesionada.
Garó íalo y Ferri (2), quieren subordinar la concesión del

beneficio, a la previa reparación de los daños.
Gautier, preconiza la revocación, cuando el delincuente no

pugna por llevar a cabo la ir.demnización (J),

La primera tesis. con ligeras reservas, es la del Proyecto
suizo, la segunda la del Código noruego.

Estas soluciones implican desconocer los beneficios de la
condena condicional y atender a la situación económica del
individuo más que a su conducta moral.

Por' ello es digno de hacer resaltar la cordura del Provecto
de I91¡, .

e) ~o podemos decir lo mismo al dejar subsistentes las

(1) RlvQJ'ola. Derecho penal nrgentino, Pé.8·. :;56. Herrera. op.
cit. pAg, 168,

(2) Ferrl. op, cit. pAgo 332.
(3) Gautler. La Réunion de la socíété suiase en Re"1I8 p~nl\le

aulsse 1901, pll.•. 413 .



incapacidades impuestas accesoriamente a la condena. Bien
es verdad que la ley Berenger consagra idéntica solución. Con
ser objetable, allí hay alguna excusa. Extiende los beneficios
de la condena condicional a individuos condenados hasta cinco
años, Durante el eitudio de dicha ley, se propuso con la suspen­
sión de la pena, la suspensión de las penas accesorias e inca­

pacidades anexas (1).
Démole, se opuso argumentando que conspiraba contra el

iundamento de dichas penas accesorias. A un condenado a pri­
sión, por robo o ultraje al pudor, no se le podía permitir in­
tervenir en las asambleas cívicas, ser elector y elegible, ser con­
sejero municipal, juez del tribunal del comercio. miembro del
juzgado criminal.

Humber defendía la proposición porque la tesis de Démole
podía obstar al arrepentimiento del condenado.

Sin vacilar, creemos que el inc. 2 del art. 28, es ilógico y
perjudicial. Hay íragrante contradicción en suspender la ejecu­
ción de la pena principal y aplicar rigurosamente las incapaci­
dades accesorias. Se concibe la aplicación de la primera con
exclusión de la segunda, pero es inadmisible aplicar ésta y dis­
pensar aquélla.

Xo se aviene con la lógica. el suspender la pena (le seis
meses a dos años, al que por imprudencia. negligencia, imperi­
cia en su arte o profesión. o inobservancia de los reglamentos
o los deberes de su cargo causare a otra la muerte v en cam­
bio no excluirlo de la inhabilitación especial (art. s4).

¿ Por qué discernir la condena condicional al que causare
un aborto si. obrase con consentimiento de la mujer, en los
casos en que la pena no excediera de dos años (art, 8S) y al mis­
mo tiempo inhabilitarlos temporalmente en el ejercicio de la
profesión a tratarse de médicos. parteras o farmacéuticos?

En realidad es un beneficio a medias, más a propósito para
embarazar que para coadyuvar al éxito de la institución.

El mismo Proyecto. teme haber ido demasiado lejos, ra­
zón por la cual dispone "que las incapacidades cesarán el mismo
día en que, por haber transcurrido el término a que se refiere
el artículo anterior, se tuviere la condenación como no pronun-

(1) Duver,ler. op. cit. T. 91, pll,. i8 r si,s.



ciada, o en el plazo que la sentencia le hubiese fijado si fuese
menor que aquél" ( art , 28. párrafo final).

Asi en el caso del art. 84. la inhabilitación especial no puede
exceder de dos años. a pesar de que el Proyecto la extiende de
cinco a diez años, a no mediar la condena condicional.

En la legislación comparada, el beneficio alcanza a la pena
impuesta, sin mencionar la subsistencia de las incapacidades ac­
cesorias. La: ley francesa es la única excepción

En vez, otras, como el art. .2 ele la ley del Cantón de Gi­
nebra establecen terminantemente "que las penas accesorias y
las incapacidades resultantes de la condena condicional, segui­
rán la suerte de las penas principales, salvo, acerca de la patria
potestad" (art. 2).

En ninguno de los Proyectos modernos, ni en el austriaco
ni en el alemán. ni en el suizo, ni en el sueco. encontramos. la
disposición del Proyecto argentino.
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CAPITCLO XOVEXO

TITULO IV

RESPON&ABILIDAD CIVIL EMERGENTE DE LOa DILITOS (1)

l." LA RESPOXSABILIDAD EX EL CODIGO PENAL E=-- VIGEX·
CIA. - 2.· LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL PROYECTO. RE·
FORMAS INTRODUCIDAS. CONSAGRACION DE L"X CAPITt."LO
ESPECIAl. A LA MATERI.A. ~ .• t.:'NIDAD DEL JUICIO CIVIl.
Y PENAL. - e EXTENSJON DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL. ­
f.o" CONSTITrClONALIDAD DE LA UNIDAD DEL JUICIO. - 6.· L.A
nESPONSABILIDAD CI"'Ir. PROCEDE DE OFICIO. INCO~\·E·

:-~IENTES PRACTICOS. - j.' CONYENIENCIA DE EXTENDER L.~

F:EPAHACIOX PECrXIARIA A LAS SENTENCIAS ABSOLt.:'T0.
RIAS. - 8.' PREFERENCIA DE LA OBLIGACroX DE IXDE~fXIZA·

CIOX. - !l." SCLJDARIDAD EN CASO DE PARTICIPACIOX J:'\'­

JeSTICIA DE LA P.\RTE FlXAL DEL ART. 31. - ro. MEDIO~ DE
HACER EFECTI\'A LA RESPOXSABILIDAD CInL. SISTE~{AS

PROPt."ESTOS EX CASO DE IXSOLYENCIA. - SOLl-"CI0X DEL
PROYECTO

10 El delito en la legislaciór, en vigencia engendra dos ac­
ciones: la acción civil y la acción penal.

Ambas difieren por los propósitos que persiguen, por la­
causas que la motivan, por los efectos que producen y por lo
que concierne a la jurisdicción,

La acción penal se propone descubrir el delincuente e im­
poner la pena, La acción civil tiende a la reparación de "JI daño
o indemnización de un .perjuicio.

(1) El ep(graCe del TUul() 1\', esta concebido en los siguiontes t~r­

minos: Reparacfón de perfuíctos, Debe ser reemplaaadc por el de
Responsabllldad civil. mAs apropiado }' más amplio.
Por el arto 30 del Proyecto, cuando 109 bienes no baataran para re­
sarcír "todas las responsabilldad('s pecuniarias" se satls1'arAn ast:
1". Indemnización do daños y pE'rJui('ios. ~". Resarclrntento de los
Ilastos del juicio.

¿ No corrobora el Proyecto, lo que aCirmamoa?
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La primera expira con la muvrt« del imputado. la -;c:'~und"
transmítese a los heredero:"

Aquélla es eminentemente social ; ésta esencialmente privada

El ejercicio de la acción penal compete en principio al mi­
nisterio público, por excepción a las personas agraviadas. El

ejercicio de la acción civil sólo incumbe al Icsiouado, represen­
tantes legales o sucesores.

Según el arto ..Ji del Código penal "Ia pena :'\1 Irida il') ex­
tingue la obligación de reparar el dañ» causarlo".

Por el art . 1¡6, en el titulo de la revelación de secreto«
"estas pellas ." las dcniá, que impone este Código son sin per­

juicio de las acciones del damnificado para pedir correspon­
diente indemnización".

A estar al art . 225. las penas señaladn , para los delitos
contra la propiedad, no perjudican a la restitución de la co-a
sustraidn n defraudada,

F1 art . 223 c"ta1>lrc'.' qll<.' la CXCllcí(')1I de responsahllidad
penal inherente- a lo~ dclito-, <It- \1U1"\O, dcf1-alldaciollr:- n <1;l'-IO.

ocasionados entre CÚllyugc:, n-i COIllO cnt n- In'o paril'llt(." que
enumera, no excluyo la responsabilidad civil.

Los reos de violación, estupro o rapto, "serán adcmá-, COIl

denados a dotar a la ofendida :,i fuese soltera o viuda" (ar­
tículo 139).

Y por último el artículo 65 del código penal y el art . 9 de
la ley de Reformas, destinan íntegro el producto del trabajo dI..'
los condenados a penitenciaría y presidio al pago de la respon­
sabilidad civil cuando carecieran de medios propios.

Por lo demás, la acción civil es independiente de la acción
penal; por consiguiente. entrañan do!' juicio, ( art . 1096 del
Códi¡.:o Civil).

2" El Proyecto siguiendo la-, cnseilanzas lIlejor recibi.l., ,
por la d<>ctrina y los principios más arraigado" en lo" antcce
dentes extranjeros modernos, introduce cuatro illllO\'aciollcs ca
pitales ,

Veamos . a) con~agra al punto \111 Ct\pitlllo especial corno
l"n el Proyectc) <1(' ')'l"jl"c1f)r;
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b ) establece la unidad del juicio civil y penal;
e) extiende la responsabilidad civil, especialmente el da­

ño moral, a todos los delitos susceptibles de producirse;
d) impone al juez la obligación de fijar la responsabilidad

civil en la sentencia penal.

La primer reforma es digna de ponerse de relieve. Xo só­
lo implica acordar a la materia la extensión compatible con su
importancia sino asimismo rendir pleito homenaje al concepto
de que la responsabilidad civil coadyuva indirectamente a la
defensa social.

La legislación en vigor encara el tópico con asaz displieen­
cia e ilógica inconexión. El art. 223 no contempla el robo; el
176 sobre adolecer de supérfluo ya que repite la idea dominan­
te en el art. 47, tiene en su primera parte inadecuada ubicación
Además, de todos los delitos puede nacer la responsabilidad
civil.

Por tanto, todo concurre a prestigiar normas de carácter
general y nada explica las reglas particulares.

3<) La separación de las acciones emergentes de los delitos
conduce a la dispensa de daños y perjuicios. quebranta la uni­
dad de legislación que presupone la unidad del hecho delictuo­

so. redunda en menoscabo del individuo reacio a afrontar un
juicio de éxito aleatorio a menudo, y siempre origen de serias
molestias, fundados temores. pérdida de tiempo y gastos dispen­
diosos, no pone raya a los incentivos que mueven al delito, Ias­

tima la majestad de la justicia por la anarquía de las legisla­
ciones y las contradicciones de los fallos, finalmente resta a la
sociedad un instrumento eficaz de política criminal.

Ferrí, Fioretti y Garófalo, con singular constancia ~. fino
talento auspician la reparación, como un fecundo medio de de­
fensa social.

En el Congreso celebrado en Bruselas en 1900, Garófalo
sostenía que la compulsión a la indemnización tiene má- impe­
rio intimídativo que la amenaza de cortas penas (1).

En su concepto es menester aumentar los I iesgos consi­
guientes al delito. así como disminuir las ventajas de! éxito.

(1) GUI"Ofnlo. Vel': Acles du congrés pénltenrlarte internut íona l
.k Un~('l1ee 190U, T ~. [lil~~. 8<: r ..~t,.,



"El oficio de los defraudadores, de los ladrones, de los encu­
bridores y de los quebrados fraudulentos. discurre, lo fomen­
ta la convicción que tienen de que con un poco de habilidad,
pueden llegar a conservar el producto de su delito y disfrutar
de él después de haber expiado la pena. A nadie se le oculta
cuán poderoso freno pudiera ser la convicción de 10 contra­
rio" (1).

Lo mismo ocurre en casi todos los delitos. El temor de re­
sarcir los .perjuicios derivados de un homicidio o una grave
lesión, puede contener el impulso criminal. A la sociedad in­
teresa poner a contribución todos los medios que estime nece­
sario, ya para prevenir, ya para reprimir los delitos. Y la re­
paración logra esta finalidad con arreglo al pensamiento de
Ihering, para quien la justicia no debe ser sólo una balanza
sino también una espada, porque no debe únicamente pesar
sino también herir.

Por lo demás, el derecho civil y el derecho penal presen­
tan puntos de contacto. En Roma no hay diferencia sustancial
entrambas. El íurtum (hurto): la bona si rapta (robo), la
injuria y el daño prevista por la ley Aquilia, la corrupción de
los esclavos, el cortar furtivamente los árboles ajenos, origina­
ba una acción de reparación pecuniaria.

La composición de los germanos ostenta un doble carác­
ter; penal, por cuanto el menoscabo pecuniario excede del da­
110 ocasionado por el delito y porque una tercera parte del frau­
de ingresa a los fondos de la autoridad; civil, pues repara las
consecuencias del hecho delictuoso ,

Hov mismo no hay mucha diferencia entre (,1 dolo civil
llamado' por Tarde, una especie de criminalidad civil (2), con
ciertos actos delictuosos como el retener tina rosa perdida.
Aquél puede traducir y, en rigor de verdad. traduce mayor p<''1"­
ver sidad .

~ Qué diferencia sustancial existe entre ('1 que mediante
mentidas protestas de matrimonio seduce a una joven soltera
y el (iUe merced a artificios no menos detestables atrae el ilcgi­
timo amor de mujer casada?

(1) Gurúf...h" Inuclllni:.:ad(¡n a lus vtctünas dl'l .\etil\). JlÍll(.
Traducción de Dorado Montero.

(2) Tarde. Phtlosophu. Ilt1nalc. IJú(.;. !,~. Ilota seg undu.
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al que vende una cosa ya enajenada, denota más inmo­
ralidad que el autor de un robo animado del deseo de soco­

rrer a su familia.
y existen una multitud de hechos que fluctúan entre el de­

recho civil y el derecho penal como la luz del crepúsculo vaci­
la entre la claridad del día y las tinieblas de la noche. Como
ejemplo típico citaremos el curanderisrno y la usura.

Vése, pues, como no hay diferencia radical e incon­
trastable entre el derecho civil y penal. y como los principios
directrices de aquel pueden salvaguardar los propósitos que
~ían a éste.

Además, abonan la solución del Proyecto razones de ca­
rácter Dr~ctic(): dar simplicidad al procedimiento. evitar for­

malidades innecesarias, precaver conflictos de jurisdicciones
concluir con el debatido problema de las cuestiones prejudicia­

les. rodear de prestigio a la justicia previniendo fatlos encon­
trados y favoreciendo el acierto en los juicios, salvaguardar los
intereses de la parte lesionada, traducir en realidad un derecho
hoy ilusorio.

4° La responsabilidad civil abraza: la indemnización del
daño material y moral : 2~ la restitución al dueño de la cosa ob­

tenida por el delito: 3~ el pago de costas.
La reparación del daño moral es tan necesaria como la del

daño material. El Código penal contempla casos aislados. El
Proyecto generaliza. Todos los delitos merecen amparo. El ho­
micidio entrega al infortunio a la familia; las lesiones suelen
obstar al trabajo; los delitos contra la salud pública menosca­
ban con la integridad fisica el patrimonio; los delitos contra el
honor mancillan la reputación y afectan al crédito; la extorsión

provoca amén de angusties morales perjuicios económicos; la
supres'ón del estado civil da margen a consecuencias suscepti­
bles de traducirse en dinero; las maquinaciones fraudulentas en
la concurrencia desleal, pueden colocar al borde del abismo a
un establecimiento comercial; así la quiebra C0l110 la mur­
pación no difieren en esencia del robo y del hurto: todos cons­
tituyen delitos contra la propiedad. En suma: debe ser reparado
todo delito capaz de ocasionar perjuicios ya materiales, ya IlW-



La indemnización tiene lugar aunque el perjuicio haya sido

ocasionado a la familia o a un tercero. Que la familia sea in­

demnizada, es obvio. 10 que suscita duda es su extensión a 10"
extraños.

Pero, Groizard. recogiendo las observaciones de Laget-Val­

español. se expide de esta guisa: Supongamos que el asesinado
"hace una obra para un tercero la cual tenía cobrada y cuyo

importe no podría devolver; el asesino o el reo de su muerte

deberá reintegrar 10 que por su delito ha hecho pierda aquella
persona. Quien es causa de un perjuicio y causa de ese género

necesario es según las reglas de justicia, que 10 indemnice".

Pero. Groizard, recogiendo las observaciones de Laget-Val­
deson. sostiene la necesidad de consignar limitaciones porque

las consecuencias lógicas del principio podrían conducir a de­

mandar los perjuicios sufridos por la desaparición de una per­
sona , Todos los acreedores del asesinado, arguye. que conta­

ban con el trabajo de éste, durante un número más o menos
crecido de año .... se eucoutrariau igualmente perjudicados con
su muerte y de estos perjuicios rt..sponderia el asesino (1).

Por nuestra parte. agregamos: el socio del asesinado ¿po­
dría demandar los perjuicios derivados de la disolución de la
sociedad? ¿ La concubina podría reclamar el perjuicio nacido
de la muerte de su amante?

Bien es verdad, que los cuerpos legales no pueden descen­
der al detalle, a la minucia y que el párrafo final del inc. 1 del
art , 2l) abandona la reglamentación de la acción a las leyes (le
procedimientos. Pero no C" menos cinto que debe proporcionar

principio- genc:rales destinado" a -ervir <le norte a los códigos
procesales. Sino córrese el riesgo de llegar a soluciones opues­
taso

En cuanto a la restitución de la rosa. t iene por objeto res­
taurar el derecho quebrantado. volver al estado anterior él. la

comisión del delito. Comprende la reintegración a la masa de
los valores sustraídos a la quiebra; la entrega de la cosa en el
robo. hurto o de í raudación : la restitución de la posesión o de
los derecho- r~'a1l'" (.'1\ la usurpación

(1) Gl·oilll1.l"ll. El ('':'0.1 Espai'¡ol d.- l~jO. concordudo y comentad..
',' ;:, 1)é.K. 137.

-
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Respecto del pago de las costas procesales, no ofrece di­
ficultad. Los ga-tos originados por el juicio deben gravitar so­

bre el causante de ellos.
Las leyes de procedimientos reglamentarán esta acción, re­

za el Proyecto. al referirse a la indemnización del daño mate­

rial y moral.
Xo acertamos a explicar esta limitación. ¿ Acaso no con­

viene reglamentar lo que concierne a la restitución de la cosa
y al pago de las costas? El Proyecto se limita a establecer, que
si no fuere posible la restitución, deberá pagar el reo el precio
corriente de la cosa más el de estimación si lo tuviese. La co­
sa puede haber sufrido averías, disminución de valor. Las cos­

tas deben tener un límite.
De aquí, que la disposición mencionada debe ubicarse al

final del inc ..~ del art. 29 Y atribuirle carácter ~('neral.

5'.' Por razón de analogía, corresponde estudiar a renglón
seguido un punto debatido: el que atañe a la constitucionalidad
de la materia. Ilustrados jurisconsultos sostienen que el Con­
greso carece de íaculiad para sentar reglas acerca de las accio­
nes civiles y penales.

Segovia. al comentar el artículo ICl)6 del código civil, op>
na que "si el presente articulo debe cntcudersc como que ex­
cluye al juez del crimen del conocimiento de las acciones civiles
provenientes de un delito del derecho penal. legisla sobre ma­
tería que es de particular incumbencia de las legislaciones pro­
vinciales. y. por lo tanto no es obligatorio sino para los jueces y
tribunales nacionales" (1).

jofré. comparte la opinión anterior; "el código civil, adu­
ce, ha dictado reglas de procedimientos y como con arreglo a
la Constitución Nacional, los procedimientos los dictan las pro­
vincias, se ha considerado que ese artículo no obliga a ninguna
provincia" (2).

Para Machado, el art . 1096 del Código civil sólo regirá E'11

la capital federal y territorios nacionales (3').
y asi lo han entendido las provincias.

(1) Sego\'ia. XotllS al cólligo civil. T. 1, pág. :!9S.
(2) Jorr~. Manunl de Procedlmleutos criminal, X." 51. pág. 6S.
(3) ~lllchildo. Exposición y comenturío del COdlgo ctvtl arg'eu-

tino. T. :1. ua1'4J:' :)20. I 111 a-. JSO ,. "'lI'tl'l.



La .eci6n civil y la acción ,enal en In -,»diges 11. procselimientes
criminal.. argentino.

Primer grupo.- El arto ;9 del código de procedimiento eriminal
de Bueno. Aires asl como el art. 91 de San Lui •• establecen que la
aceren de indemnización por danos causados por delito "se ejercerá.
ante la furadíccíon civil de acuerdo con las prescripciones de los
arttculos 1096, 1088, 1099, 1100, 1101, 1102, '1103 y 1106 del código
civil"

Segundo grupo. - .r:I arto 21 del Código de procedimiento criminal
de C6rdoba dilponl!: "la acción civil y penal pueden entablarse con­
juntamente debiendo manifestarlo expresamente la parte"

Por ('1 arto 31 del, código de procedimiento criminal de Entre­
Rlos "la acción civil que nace de los delitos y faltas SEl eh tenderá.
utilizada por el ejercicio de la penal, a no ser que transe o renuncie
los derechos del ofendido o se reserve expresamente ejercitarla por
separado".

Pero "cuando el otendido por un deUto se haya reservado ex­
presamente la acción cívíl al iniciarse el juicio criminal de oficio, ·no
podrá. ejercitarla hasta que hubiere terminado por sentencia firme"
(art. 34)

Y, "cuando el juicio criminal termine por sentúncía absolutoria
p por sobreseimiento absoluto, no podrá. ejercitarse la acción civil
después, por razón del mismo delito imputado al reo absuelto",
(art. 35)

"!:n ningún caso el representante del ministerio público podrá
transar ni desistir a nombre del Estado por los daños ni por los per­
juicios que a éste se ocasione por un delito, ni podrá dejar de enta­
blar y seguir la acción penal 011 los delitos que no se enumeran en
el vart. 28" (art, 38)

Por el código de La Rioja y el de Santa Fé. "l a acción penal l'

civi l que nacen de un üelito podrán ejercitarse conjunta o separa­
.lamente. :\Iás, ejercitada solo la acción penal, no podrá dictarse sen­
t cnc íu en el juicio cívll hasta. que sea resuelta definitivamente aquet
lIa. Cuando la acción civil y criminal se entablan conjuntamente,
~prú competente para entender de ambas el juez de lo criminal.
(art. 29)

Según (,1 urt. :::0 "pendlento la acción cívll, podrú pjercitarse la
pena l pero en tal caso, se suspenderá nquolla hasta resolverse por
seritenclu ejecutortadn la segunda."

Por el arlo 31, "Ia acción civil, sin emburgo, podrá continuarse
~. resolverse separadamente, pendiente el juicio criminal cuando por
muerte, ausencia o demencia del acusado deba sobreseerse o sus':
r-cnderse este último juicio."

A estar al arto 32: "En ningún caso el ministerio público podrá.
transar ni renunciar a nombre del Estado la acción por los daños y
perjuicios que a éste se le ocasionen por un delíto.'

~esún El de Corrientes: "La acción civil puede ser ejercida ante
(-1 mismo juez y al mismo tiempo (IUe la acción penal. Puede. tam­
bién ejerCer:<c separadumr-nte anto el juez civil. debiendo quedar
en este caso suspendida la prosecución del juicio hasta la resolu­
cíón definitiva 80bl'C ht acción pona l Intentada a ntcs (IUe la acción
eh-U o durante su ejercicio."

"La acción cívll, sln embargo. lH.¡(lrfa. Iníclarse o continuarse
aun cuando el juicio crlmíual estuviese pendlente (,'\H\0110 por ausen-
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cía o demencia del acusado deba suspenderse este último juicio" (ar­
ttculo 23).

A estar al arto 24: "Elegida tina jurisdicción para el ejercicio)
de la acción ciY1J, no podré, después cambiarse por el damnificado.
Se exceptúan de esta disposición los casos prevlstos en el párrafo
fInal del arto 23, y en el arto 26. (Ref'lérese este último al delincuente
cuando falleciere antes de ser juzgado).

El arto 22 del código de procedimientos de Jujuy reza: "La acción
civil puede ejercerse al mismo tiempo que la penal o posteriormente
ante el juez civil; debiendo quedar suspendida 1<1 prosecución del
juicio hasta la resolución definitiva de la acción penal aunque esta
última se hubiese intentado durante el ('jerclcio de la primera."

"La acción cívtl, sin embargo, podrá iniciarse o continuarse aun"Uando el juicio criminal estuviera pendiente en los casos que deba
suspenderse este último por muerte, uusenc ía o demencia del pro­
cesado.?'

Tercer grupo: Según el arto 496. del código de procedimientos en
lo criminal de la Capital y Territorios Nacionales: "La sentencia re­
solvera igualmente: 1.0 Todas las cuestiones referentes a la respon­
sabilidad civil, que 'hubiese sido objeto del juicio. 2.0 El pago de las
costas procesales.

Como Tucumán y Catamarca, han adoptado el código de la Ca­
pital y Territorios Nacionales deben incluirse en el tercer grupo,

El arto 452 del código de procedímlentos criminal de Salta
igual al del art. 496 del de la Capital y 'I'err ítoríos Xncionule:-;,

Obarrio en su Proyecto de 1882, seguía esta corriente en
el art . 27: "la acción civil puede ser ejercida ante el mismo
juez y al mismo tiempo que la acción penal. Puede también
ejercitarse separadamente ante el juez en lo civil, debiendo que­
dar en este caso suspendida la prosecución del juicio, hasta la
resolución definitiva sobre la acción penal intentada, antes que
la acción civil o durante su ejercicio. La acción civil, sin em­
bargo, podrá iniciarse o continuarse, aun cuando el juicio cri­
minal estuviere pendiente, cuando pur ausencia o demencia del
acusado, deba suspenderse este último juicio".

Malgrado el merecido prestigio de que disfrutan todos los
autores citados, a(lherimos sin vacilar a la tesis consagrada por
el Proyecto de 1917, el cual inspirase en el de lSe)r y 1906.

No es concebible la facultad de dictar un Código penal sin
estar munidos de los instrumentos o medios indispensables pa­
ra infundir vida a las disposiciones que consagra. Los consti­
tuyentes no pudieron haber abrigado el designio de conferir ::11
Congreso la atribución de dictar el Ct'luigo penal o Código ci­

vil, y al mismo tiempo, privarle de los medios que tienden a
la consecución de los llllt'~ (lllt' persigue Si a las provincia-
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compele dictar leye-, sobre el ejercicio de las acciones, podria

llegarse a tener catorce legislaciones penales. De aquí que ~1
inc. 28 del art , 6¡ de la Constitución Xacional, acuerda 1.1
Congrbo la facultad de "hacer todas las leye~ y reglamento,
que sean convenientes. para poner en ejercicio lo~ poderes an­
iecedentes" .

COII todo. el I 'royecto. abandona a las provincias la regla­
mentación de la acción. después de haber sentado el buen prin­

cipio. Creemos que dchcrin prever los ef ectos de la renuncia,

las personas que pueden ejercer la acción, los términos de la

prescripción, el día en que empieza a correr la acción civil
exactamente como ha hecho con la acción penal.

Herrera dice muy bien "desde el momento que se reivin
dica para la ley penal el derecho de legislar esta maleria de­

bió reglamentár:,ela en una forma análoga a la del Código ci­

\"ÍI o establecerse que las disposiciom-, de éste deberán reg-ir en
todo 10 que ~'-' n:tiere a la ;nc.lenlllización civil" (1).

De lo clllllrari'J puvd« reinar el caos . En el Proyecto de
re íorrnas al Cútligo lJCIl ;!1 mejicano. -c ha seguido el criterio

recomenc.lado por Herrn;•. aunque con exageración llegando
al pormenor (2).

()'J Según el art . 29, el juez en la sentencia condenatoriól
. ordenará todo lo que atañe a la re::ponsabilidad civil .

.\ dift:rencia del Proyecto alemán para el cual la repara­

ción sólo procede a petición del perjudicadu (lJ:lrá~ . .::;i): ('1
Proyecto argentino lo btablece de oficio.

:\unque (,'11 principio no existe argumento para escatima¡
aplauso a esta solución. prcferilllO:; la del Proyecto alemán
fundado en razone, de carácter práctico.

Según lo:'> cálculos \IIÚS prudente; y la:' conjetura, IlIÚ~
veroslmiles. un cincuenta por ciento de lo .. procesado, por 10
l11eno--, son absuelto __ .

Ademá« un contingente consic.lerable de criminales se re­
clutan entre persona, de menguada situación económica. Cons­
tituye Un I'rohlr1l1a aun irresuelto el medio de hacer efectiva la
rer:ll";,civll CUa\H\I) el c(JII'1cna<1n e- insolvente. PUl' cOllsiguien"



te, ¿con qué objeto promover la responsabilidad civil, si ha de
ser simplemente nominal? :. X o es complicar estérilmente lo­
trámites del procedimiento, de suyo intrincado?

Por último, es indispensable la intervención de la parte le­
sionada, para establecer la característica del perjuicio y apor
tar elementos de juicio para fijar prudentemente el monto de
la indemnización.

Con arreglo al criterio que se deja expuesto, la responsa­
bilidad civil procedería a petición de parte" Sólo por excepción
el lesionado recabaría la reparación, sin abrigar motivos fun­
dados de obtener éxito.

Las objeciones que pudieran nacer ele esta solución, son
vanas. Las sugestiones de la delicadeza, el temor de que la ac­
ción se atribuya a los cálculos del interés particular más que a.
interés social de la represión, deben ceder ante los inconvenien
tes apuntados.

7' El Proyecto limita la responsabilida.l civil a las sen ten
cías condenatorias.

¿ Ha abrigado el designio de deferir a lainrj~dirci/lll ci­
vil. la responsabilidad emergente de 11)"; delitos cometido- po:

los locos y menores. por ejemplo. () por el contrario se ha pro­
puesto dispensarlos de toda reparación?

En cualquiera de los dos SUPII<.·~IIlS la solución da pábulo a
críticas. En el primero. porque sería una derogación inju:'tili.
cada al principio sentado por el Proyecto, de que la reparación

civil es de incumbencia del juez penal, y porque en éste, como
observa Herrera, se hallan los elementos de juicio .

.Además. el Código civil arriba a soluciones desechada­

por los civilistas modernos, como veremos. Según el art . lO¡n
"para que el acto se repute delito es necesario que -ca el re

sultado de una libre determinación ele la voluntad. El denten

te y el menor de diez años. no son responsables ele 1(1'; perjiu

cios que causaren": y el art , 900 "cuando los hechos fueren
ejecutados sin discernimiento, intención y libertad 11' 1 produ­

cen por sí obligación alguna".
Sin embargo. establece la responsabilidad de los padres. tu­

tores y curadores "si probaren que les ha sido imposible iiu­

pedirlos". art- . 1 lIfí Y 1I Ii (caso realmente excepcioual ) .
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.vdemás, el Código civil se refiere a los menores de diez

años (arts. 2í3. 433, 1076). Y el Proyecto declara no puni­

bles él los menores de L+ años (a rt , 36).
Luego, los delitos cometidos por los menores de 10 a 14

años quedan excluídos de responsabilidad civil.

Finalmente, el código civil no contempla situaciones dig­

nas de prever, como el estado de necesidad y la embriaguez.

En el segundo supuesto la solución es harto injusta. Cree­

mos que el Proyecto debe resolver expresamente el punto de la

responsabilidad civil de las personas exentas de imputabilidad
penal y decidir por la indemnización del perjuicio en contra del

que ha sido causa del delito.

Civilistas de prestigios bien cimentados como Josserand
Planiol, Salcilles. Rolin, Picard, sustituyen la responsabilidad

fundada en la culpa por la responsabilidad basada en la causa

y alguno!' legisladores han aceptado la tesis. aunque con re-

El (.'t')(Lgo ¡erina! ,\lizo el\' la, olbligal'ioIH'''. expresa C'11 cl

art , SR: "~i la equidad lo exige, ('1 juez. por excepción puede

condenar a una persona irresponsable a la reparación total n
parcial del perjuicio causado". Y el 59 agrega. que el juez no
está ligado por las disposiciones del derecho criminal tocantes
a la imputabilidad.

Por el art , 829 del Código alemán. el qi:c en estado de in­

conciencia o perturbación mental que impida la libre determi
nación de su voluntad y el que no haya llegado a siete años
cumplidos "deberá en cuanto no pueda exigirse la reparación
del daño causado de un tercero obligado a vigilarlo. reparar el

perjuicio en 105 límites en que según las circunstancias y en
particular según la situación del interesado reclame la equidad
una indemnización".

Aunque ambos Códigos admiten la doctrina con reservas
importan un reto a los principios imperantes en los viejos Có
digos civiles

Planiol, invoc., la equidad en apoyo de la moderna tenden­
cia, opina, ';¿ por qué no admitir la responsabilidad pecuniaria
de las personas irresponsables? Una persona presa de súbita
alienación causa un grave perjuicio: la hiere o la mata. ¿ No
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es chocante ver que no hay recurso alguno para la víctima pu­
diendo ser éste pobre, mientras el autor del daño estar en la
opulencia?" (T).

Saleilles, autoridad indiscutible así en derecho civil como
en derecho penal, se apoya en los preceptos de justicia "limi­
tar la responsabilidad a los dominios de la falta individual
razona, implica infligir una pérdida al que es puramente su­
jeto pasivo, mientras que la justicia exige que cada cual sufra
las consecuencias de sus actos' (2).

El Código civil argentino. está modelado cn esta parte ba­
jo el imperio del libre albedrío, Pero la responsabilidad -es ob­
jetiva y no subjetiva. Como en el derecho penal la sociedad
adopta medidas de seguridad contra los locos, ebrios y meno
res, sin curarse del libre albedrío, así el derecho. civil, tiende a
reparar los perjuicios ocasionados por el hecho, sin parar mien­
tes en la imputabilidad moral.

Basta que la acción delictuosa ocasione un perjuicio para
amparar al lesionado, Es menester e-coger entre ~I autor del
delito y la víctima del daño , ¿;..:() e:o; 111;'\:0; lóg-icoque la respon­
sabilidad gravite sobre el primero, causante 0('1 daño, y 110 :0;0­

hre el segundo, extraño al l11i"1110?
La le)' 96AA de accidentes de trabajo, reemplaza la arcai­

ca culpa aquiliana por la moderna noción del riesgo pro íesio
nal. Xo es preciso acreditar la culpa del patrón, basta con
probar el accidente,

Vése, pues, que la imputabilidad fundada en la causa. no
es ajena al derecho argentino,

Claro es que no puede extenderse la responsabilidad civil
a los que han sido extraños a la causa del delito, El que obra
en ejercicio de un derecho o cumplimiento de un deber, el que
obra en legítima defensa. no puede ser responsable,

El Código penal español, declara categóricamente que la
exención de responsabilidad criminal, no comprende la de res­
ponsabilidad civil, por los delitos cometidos por los dementes
menores de edad, en el estado de necesidad v en la fuerza irre­
sistible moral, Pero respecto de lo, dementes responden ~ll';

(1) Planiol. Traité élémentairc- de droit civtl. 1', :!, pAgo :!6:'.
(2) SaleUles. Etude sur la. théorie générale de l'obll8'ation d'apl",Js

le 'Preml.r projet d. code C'i,-II pour l'emptre allema nd. pAI'. 3rli.
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guardadores a no constar que no hubo culpa por su parte; los
menores responden con SUs bienes propios; en el estado de neo
cesidad las personas en cuyo favor Se haya precavido el mal. a
proporción del beneficio que hubieren recibido; en la violencia
moral, la que hubiere causado el miedo y subsidiariame-nte lo:'
que ejecutaron el hecho.

El art. 327 del Proyecto de Reformas al Código Mejica­
110, también es más acertado que el Proyecto argentino; reza
así: "siempre que se verifique algunas de las condiciones del
articulo anterior, incurrirá el demandado en responsabilidad ci.
vil, sea que se le absuelva de toda responsabilidad criminal o
que se le condene". Y los artículos subsiguientes consagran las
excepciones y las personas responsables, y el mismo principio
consagran los Códigos de Bolivia (art , 27): Perú (art. H));

Venezuela (art. 24): Paraguay (art , i2).

En suma, creemos que el que ha sufrido el perjuicio dehe
ser indemnizado en lo.. rasos del art , 3-1. incs, l. 2 Y 3 Y en
el del art . 36, pero abandonando la teoría <le la culpa y acep­
tando francamente las cloctrina-, dr- Salcillcs ,

R~ La primera parte del art . 30 dispone, que "la ohliga
ción de indemnizar es preferente a todas las que contrajere ('1
responsable después de cometido ('1 delito)' al pago de la 111U1
ta' .

Dos razones apoyan el texto: en primer lugar, el interés
social en exigir la reparación, y en segundo término, la natu­
raleza de la acción delictuosa , :\adie podría afirmar. sin incu­
rrir en temeridad. de que no ha de ser víctima de un delito, Por
{'I contrario. en la inejecución (le las obligaciones contractuales
la persona sufre las consecuencias de sus propios actos.

l,« segunda parte del artículo meucionado, establece el "i­
gnil'I1tl' orden de prioridad. cuando los bienes fueren insuti­

cientos para cubrir todas las n-spon ..abilidades pecuniarias: i'

la indemnización de daños y perjuicios. 2 n el resarcimiento de
los gastos del juicio.

Ha omitido re ierj rse a la restitución de la COsa o al pago
de su precio.



(j'.' La doctrina auspicia y la:' legislaciones consagran (í)

la solidaridad de la obligación ex delito cuando la acción fue
ra cometida por varias personas. El art. 31 protesta adhesiói
al consensus general. Es justo hacer recaer la indemnización so
bre cvalquiera de los participantes. Hay concurso de voluntad pa
ra cometer el delito. Todos han cooperado material o moral
mente. Todos han abrigado el mismo designio y perseguid.
idéntica finalidad. El principio opuesto podría convertir la re
paración en un derecho platónico cuando 11110 ,,010 de los partí
cipantes fuera solvente.

La parte final del artículo no puede merecer aprobación
"EI que pagare todo el daño, no podrá demandar a los otros
cuota alguna".

~os parece más justa y conveniente la solución del art
350 del Proyecto de reformas al código mejicano, según e
cual, "cuando varias personas sean condenadas como autores r.

cómplices por el mismo delito o falta, todas y cada una de ella­
estarán obligadas por el total monto de la responsabilidad ci
vil", pero los que pagaren podrán "repetir de los otros la parte
que éstos deban ..atisfacer con arreglo al artículo siguien
te" (2).

En apoyo del Proyecto argentino. la doctrina aduce la in­
moralidad que implicaría el poner la autoridad pública al ser­
vicio de una causa abominable.

Pero la misión del derecho penal. no cifra en mantener el
imperio de la moral.

Por el contrario. razones poderosas llevan a prestigiar la
opinión opuesta. Todos los participantes han colaborado en el
hecho criminal. En consecuencia, deben compartir la responsa.
hilidad civil como comparten la responsabilidad penal .

.\ más, la disposición es incompatible con los fundamen­
to .. de la solidaridad basada en beneficio del damnificado v no
en perjuicio de uno de lo.. participes. .
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Por último, ¿ no implica notoria injusticia echar el peso de
la reparación sobre un participe que pudo ser inducido asu­
miendo un papel que no traduce la misma temibilidad que el
autor principal. mientras éste, que pudo ser la causa determi­
nante del delito, quede exonerado de responsabilidad civil?

Si el autor principal hubiera realizado solo el delito, na
habría podido eludir las consecuencias civiles. ¿ No es preferi­
ble buscar participes a cometer aisladamente el delito? ¿ El azar
no puede concurrir a sustraerlo a la reparación pecuniaria?

La solución que prestigiamos estaba consagrada por el

Proyecto de Tejedor.

10. Por el art , 32 "el que por título lucrativo participare
de los efectos de un delito, estará obligado a la reparación has
ta la cuantía en que hubiere participado".

Como lo advierten. Groizard en España y Herrera entre
nosotros, ('1 artículo no se refiere al encubrimiento sino a 103
que ignorando la existencia del delito. vengan a utilizarse o par­
ticipar de 100. c ícctos del mism» como si por un acto de libera­
lidad han conseguido ('1 ohjcto ,

Por 10 demás. son casos tan poco frecuentes que los reper­
torios de jurisprudencia española no traen ejemplo alguno.

11. El nudo gordiano de la responsabilidad civil, lo COns­
tituye el medio de hacerla c íectiva. cuando el condenado es in­
solvente. El tópico suscita largas discusiones. De él se han
ocupado los Congresos celebrados en Estokolmo en 1878, en
Roma en 1885, en San Petersburgn en 1&)0. en Florencia en
1&)1, en París en 1&)5, y especialmente en Bruselas en 1900.

Este último adoptó la solución del Congreso de París, es
decir: facilitar la constitución de la parte civil por reformas de
procedimientos.

Todos los sistemas prohijados por los expositores pueden
sintetizarsr, en cinco, que ostentan relieves tipicos : indemniza­
ción por el estado, creación de una caja de multa. supeditar la
concesión de ciertas instituciones jurídicas como la condena
condicional, el indulto, él la previa reparación, prolongar la per­
manencia de la privación de libertad hasta indemnizar él la víc­
tima. a ícctar parte <Id peculio conseguido durante el cumpli­
miento de la condena a la responsabilidad civil.



Examinaremos susciutaiuente los medios propuestos.

a) Fundado en la culpa del estado. Fcrri, pretende convertir
la indemnización del delito en una función pública.

¿Pero incurre en negligencia el estado. cuando una pero

sona mata cediendo a los transportes de una pasión o a un 010­

vimiento irreflexivo como en Jo:' delitos culposos? Absoluta­

mente. El estado no puede colocar un g-endarlllt' al lado de ca
da individuo.

Además, implicaría responsabilizar a todo" los habitantes

para satisfacer el interés privado, aparte de las cuantiosas ero­
gaciones que presupone la tesis.

~ :\0 son tan dignos de protección si no más los inválidos, los
enfermos. los ancianos?

Sin embargo, la tutela del estado deja bastante que desear
La protección del estado debería alcanzar, con todo. a las per
senas reducidas a la miseria contemplando a ésta y no al delito

h) Las cajas de multas ya eran conocidas en el sig-lo XVIII
merced al Código Leopoldino y en el siglo XIX pf)r el Códig::"
de las Dos Sicilias . Este procedimiento puede recomendarse en
Códigos que prodig-an la pella de multa. El Provecto lo dese­
cha. Sin embargo. en ciertos casos debiera admitirlo.

c ) Prins prcs: igiaha en el Cong-reso de Bruselas acordar al
juez la facultad de subordinar la condena y liberación condi­
cional a la previa indemnización. tesis consagrada por el Pro­

yecto suizo (arts . 39 y -f.I).
Sin embargo, conspira contra los fundamentos en que re­

posan estos institutos. verdaderos instrumentos de política cri­

minal, basados exclusivamente en el interés público.

Además. córrese el riesgo de aplicar la pena a la situación

económica más que a la temibilidad del delincuente.
d ) La duración de la privación de libertad hasta reparar el

perjuicio causado. es frágil e insostenible. Importa restaurar
la prisión por deudas, abolida por todas las legislaciones. apar­

te de que sólo la pena perpetua podría bastar a resarcir un da­
i10 considerable.

e) El último s.stcma puede prestigiar-e con carácter acce­
sorio ya que el producto del trabajo tiene que llenar también
otros cometidos
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El Proyecto establece las -iguicutes reglas en caso de in
solvencia total o parcial: Respecto de los condenados a reclu
sión o prisión la reparación se hará con el producto del trabajo
del condenado; los condenados a otras penas, con una parte de
las entradas o emolumentos que deberán depositar periódica
mente hasta el pago total.

Sería conveniente facultar al juez, como en el Proyecto sui­
zo, para disponer en favor del lesionado, de todo o parte del
importe de la multa pagada. del producto de la realización de
los objetos confiscados adquiridos por el Estado, en especie o
en valor, así como el importe de la caución preventiva (art, S9)

St005S decía: "ningún juez ignora que exasperación sq
apodera del lesionado cuando llega él convencerse de que no
percibirá un céntimo de la suma asignada por el tribunal, su
descontento en estos casos se dirige no solamente contra el au­
tor del daño. sino también contra el tribunal que no le ha pres­
tado más que una asistencia ilusori., v le ha arrullado con he-
llas palabras s , (1). .



CAPITULO DECD10

TITULO V

IMPUTABILIDAD

COMENTARIO DEL ARTICULO 34, INCISO 1

1,· 1MPt:'TABILIDAD. LIBRE ALBEDRIO. - 2.- LA VOL't"XTAn.­
:l.0 ARTICt:'LO 34, IXC. 1.0 - 4.· LA CAUSA DE IMPUTABILIDAD

I>EBE EXISTIR EN EL MOMEXTO DE COMETER LA ACCIOX. DI­
f'lCCLTADES EN EL CASO DE I:'-lTER'"ALO Ll:CIOO. - 5.· EFEC­
TOS DE LOS ESTADOS El't:MERADOS E~ EL ART. 34, IXC. 1.°_

COXVENIE~CIA DE SUPRIMIRLO. - 6.· CAt:'SA DE LA UIPt:'·

TABILIDAD. - 7.· LOCURA ~IORAL

In El Proyecto de IgI7 ha salvado airosamente e! rubicón
del derecho penal. En efecto. desecha toda discusión de filoso­
fía, psicología y metafísica. La misión del legislador cifra en
enumerar taxativamente las causas que excluyen la imputabi­
lidad y en entregar al criterio judicial las causas que la atenúan
o agravan.

Todos los delincuentes están sometidos al imperio del de.
recho criminal sin curarse del libre albedrío, ni de la volunta­
riedad, problemas espinosos, objeto de controversias seculares

El Proyecto Ugarrizn. Villegas, Garcia, definía la voluntad
criminal COIllO la "libre decisión de cometer un hecho ilícito".
Pareciera aceptar el lihre albedrío como base angular de la im­
putabilidad.

Aun dando de barato que el libre albedrío gobernara las
decisiones humanas corno la ley de la atracción la armonía de 105

astros, debe desecharse corno "fundamento de la materia que es­
tudiarnos, en mérito a las siguientes razones:

a) Por la multiplicidad y complejidad de !~S causas que
impelen al delito a punto tal que la ponderación de las mismas
e-capa a la sagacidad judicial.
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h) Por cuanto conduce a la inimputabilidad de los delin­
cuentes más peligrosos como los enumerados en el art. 81, in.
ciso I del Código en vigencia, locos, imbéciles. ebrios.

c ) Porque comporta la semi responsabilidad de los delin­
cuentes que oscilan entre la locura y la razón. colocando al juez
según la gráfica expresión de Prins "en la embarazosa situa
ción en que Parcia coloca a Shylock cuando le mide cxactamcn.
te el pedazo de carne que tiene derecho de quitar a Auto­
nio" (1),

d) El que se rinde a los extravíos de un arrebato. presa el
espíritu de un violento torhellino psicológico, carece de recuro
sos cohibitivos para sustraerse a las solicitaciones externas y
a las tentaciones internas, ¿ Dónde queda el libre albedrío? Xo
obstante, nadie sustenta la impunidad,

e ) Además, lleva a una política criminal genuinamente re­

presiva y expiatoria. El derecho penal en formación. reserva la
represión para los normales adultos, la prevención para los
meno ..es. y la represión prevención para 10-; anormales,

2~ Los más de los antecedentes extranjeros, toman como

base la voluntad. Lo mismo el art, 6 del Código penal: lO en 1cJ

ejecución de hechos clasificados de delitos, se presume la vo­
luntad criminal. a no ser que resulte una presunción centraría

<le la s circunstancias particulares de la causa",

La expresión voluntad. a estar a la economía del Código
es sinónima de intención (2). resolución (3). mira (4), a sa­
biendas (5),

Autorizados expositores del derecho español, sostienen qU(

la voluntad implica la existencia de libertad, inteligencia e in
t cnción (6).

(11 Pr íns. La defensa socíat y la tranetormacíén del derecho pe-
na l, pflg. 94,

en Arlll. 21 lnc, 2 y::: ('1 art. 5 derogado por la lf'Y de Reformas.
(:l) Ar\. s, arto 25: pI art. 4 l1('roKado por la ley de Reformas.

(4) Art . 1!l. inv. I do la I<,~' I\e Ref',rmaR.

(f,) Art. 1!1 i n« I lit' la h·~' 1\('. Reformus ; :!I;::, :!9:,. 29G. 29i.
(6) Paulu-co. ('(..lif.{fl pr-nu l T. 1, pl'\gs. i:: y i~. <:roizal'll. El 1'('­

,ligo penu l. l!líO, T. 1". "áC. :::: y Mel,.., aunque '-'''Ie 1I1l1't" all:"lIl1"~

1 ,·pal'o.. •



Autores italianos que' disfrutan de tanta reputacion ccnu

Alimena y Manzini, opinan, que e- extraña a tuda idea de li

bertad moral.

LA 'U!SPONSABILIDAD SEGUN LA DOCTRINA

1.0 Concepto: Por responsabilidad cnt íéndese ('11 doct r í nn ~I fUII­

damento de la aplicación d(' la pena.

tanttP:~e q::éa~~~~nd(~IU~lu~~:~I~:7~~n d~~il:~~()~~ ~~~~~',~ (~~ l~n~l'll:~;S~(¡~I.;
2,· Distintas doctrinas: DOl; toortas opuestas e m-econcütables

disputan la pref'ernnc!a de los cxposrtores: la teorta del libre albe­
drto v la teorta de la derensa social. Como transucclonos llurgen: la
teorta de la libertad relativa de Prins, la teorta de la libertad pr'c·
tic. de Saleilles: la teorta de las ideas·fuerzas de Fouill'o; la rcorta
ele la normalidad de LiGzt; la teortn do la identidad peraonal y simio
litud social de Tarde; la teor-ía do la coacción psicológica prorcsn­
dn pOI' Alimena e Impallomeni en Italia y Dubuisson y Cuche en
Franela: In teorta de la voluntad y la teorta del estado peligroso.

3,· Teoría del libre albedrio: El del íncuente es responsable de!
delito cometido. porque dotado de la facultad de escoger entre la
acción punible y la acci6n impunible ha optado por la primera.

El libre a lbedrfo NI un atrtbuto do la pen'onalhlad humana e n
cuya vírtud, el hombro puedo eleg ir entre dos acciones opur-stus. la
que le plazca, a despecho dC' 11\. Inrtuencíus inter-nas y externas,

I'~n identidad de ctrcunstunctus el homtn-c puede ohrar de d í v.. r­
sídaü de manera, en tanto que pOI' ,,1 dr-tcr-mf rusmo po,lJ'fa 1"'('l1l'ci:'­
se la conducta humann con la m isrna cort ídum hrr dI' UIl rl'nún1<'I:O
Nsico a poder conocerse todas IUli tnrluencíus llue :-;1' t'krn'n "obl'<: la
persona,

Nuestra personuhdad no es ('01110 el leño que. alToJado al seno
de las nguns sigue e) curso rluctuunte de las olas; antes bien Ilo,;ee
el don de determinarse a st misma,

Bajo e) Imperlo del libre albedrto levantaron lo!' expcsuores clA­
stcos suntuosas construcciones silogísticas y los códlgos pena les su­
t íles disposiciones jurtdtcus.

Argumento. en su favor: u) El testimonio de nuestra conciencia:
El que mata. el que roba. ('1 que juega. el Que prevnrtca abriga

la. convicción ubsoluta de que puode abstenerse de ruatu r, de robar.
dI' jugar. de prevur ícur.

Antes de obrar cxlsuu en su esph"itu una mdccis ión. pero ~I era
,,1 señor y el Arbitro de su porvontr. Los rnot ivos 111\C' 10 impulsaban
nI delito: las sugeat íories de la venganza o el tncenrtvo (!C'I lucro no
eran rueraas bnsta ntes u lluebrantnr ni ('1 poderfo de l!IU Iil'l'rt:td ni
(01 \'igor de su voluntad.

La persona no íntervíene como un espectador PII la lucha '11\1' r-n­
tablan los motivos: puede nnular-los. cuntrurr-estar los. "('((lrz<lr!o,..: rll
suma. dett'rrntnnrsl' Il Sil n lbodrto,

h) Sin el libre albodrio no se explica ni la religión. ni l. moral.
ni 'a ley, ni l. recompene., ni lo. castigos.

Despojad .11 homl,!,l' .11'1 Illá,.. l':'t('l'\l'O d,' lIl\" :ltrihuto:<. all'J:"all :-;1\8
11l'f"I1S0I'Pll ~' s.'!'1\ illll'lOl'ia la ""ligiÚII. \'1.1110,.. 101ll (',\,Ii~o", .·~t"',·i1 !:¡

moral. InfN'lllllla la Ut'H:'- i n ú t i l .... 1.... 1ll'1"1l¡j" ..



1..a ausencla del líbre albedrfo Implica la apoteosía df'1 vicio y
f'1 sepulcro dE' la!! virtudes. XI el méríto excitarla el aplauso ni pi
llf!mérlto la reprobacíén.

Llevando la objeción al derecho penal, RI"gurt'n, ;.por qué casu­
~ar al Que comete una víolaclón cediendo a sus Instintos voluptuo­
sos o al Que mata por no poder repr ímtr sua ünpetus sanguinarios?

e) Sin libre albedrío reinaría .1 caos, la incertidumbre; no ha­
bría ci.ncia po.ible.

El error, segOn la tesis de la necealdad. es tan Indispensable
romo JU \ ernad. Un error necesar-io no es un error. SI los antiguos,
üíscurre Delboeuf, juzgaban ínmóvíl la tierra nada nos autoriza a
rreer que no lo fuera en aquellos tiempos. Las leyes de In natura­
leza podrtan ser 'tan cambiantes como las del pensamIento.

d) Sin libre albedrío no se .xplicarían ni las prom••••• ni lo.
contratos. ni la••xhort.ciones, ni lo. con.ejos.

¿ Cómo podrta el hombre empeñar su palabra, contraer una
oblígacíón. sI no lo estimulara la certídumbre de poder realizar la
primera o ejecutar la segunda?

;.Con Qu~-objE'to mover-lo a las buenas acciones o Incitarlo hacia
el blen si carece de la facultad de elección, si fuerzas lnvíalbles em-
pujan RUS actos como la brüjula hacia t'1 norte? •

Réplica: a) El testimonio de la conciencia es frAgl1. Para los dp­
termínlstas. nace el error de la Ignol"ancla de los motivos que nos
Inducen a obrar. Xo es accestble. a la Indagaclónhumnna, la com­
plt'jidad r multiplicidad d(' va usns que justifican los actos.

Además, la conc ieuvia discierne lo que NI r no lo que puede ser.
Concterne a los hechos pasados, más no a los veutderos. Como el
hombre no puede deterrn lnar-s« stmultánearnente de distintas man«­
ras, la conciencia nos Indica cómo se deterrnínó el hombre pero no
cómo pudo haberse determinado.

b) El Incenih'o de la recompensa como 1·1 temor al castigo ac­
túan como motivos. La primera puede encaminar al hombre hacía
1:\ bien asl como el segundo IIucdl' contener el estfmulo cr-ímtnnt.

Además, los premlos no son un galardón al mértto ni el castigo
una retribución del mal sino IIUI' constituyen consecuenctas Ineludi­
"les de los actos realizados.

e) El determinismo explica con más certezn la existencia <le la
1Iencla. Si todo es arbitrario la verdad 110 cxíste.

La llbortad humana no puede cambiar el curso de los hechos ni
la naturaleza dI" los fenómenos. La ex istoncln de un astro, el man­
tenuníontu dI.' un ímporlo. la naturaleza de un cuerpo, la calidad dr-l
-onído, las cualjdudes de la luz son hpch,"< irlllpJ)<'lldient('s de 111 11­
br-r tnd humana. SI el libre u lbedrfo tuvlera la facultad <le descubrlr
'111 astro. desmoronar una nación. modificar los cuerpos, vartar ('1
~""Ili(\o. cambiar la luz, la ciencia esturfa entregada al azar. a la ven­
tura.

d ) Las promesas, 1011 contratos al Igual de los conaejos r las
exhortnciones constituyen otras tantas fuerzas aptas para servtr dl'
esttrnulo a la voluntad.

Argumentos de los deterministas: La ley de la causalidad, la ley
de los grandes números ~. la ley de la conservaci6n de la materia no

:i~~e c~I':;:~~~~'\';in~~"~:~:~)I;;~s JlI¡:~~\a dl;~~I(:~~I'::~~ :.~~.I~:;;I:I~m~I~~:lIl~ln~X~~'~
tr-ncta del deterrmntsmo,

"1 Según la primera lLy, todos los fen6menos estAn encadena­
o "" enlazados. vinculados entre si Dor relacione. ¡'"eludible•.
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Xo hay ~fecto sin caU88 como no extst e sontdo sin f'UI. Torio t'f'n6m~nc

esté. determinado POI" los fenómenoR antecedentes. Xada acontece sin
causa. POI' tanto, todo e~tA <1etE'rminado, torio (':o' nocesnrto, nada l"~

libre,
El libre albedrfo implica una solución (lE' continuidad en el en­

lace de los renomenos, E!ltm:l cnmblurtan Incesantemente: las leyes
c~e la naturalezn no serta n uniformes ni n'gulares sino caóticas f

Irregulares. La llbertud, pOI' constgutcnte, es un poder creador, una
causa prlmeru. un prlncípro absoluto, UII atrihuto dí víno que per­
turba la marcha rttmlca de los fenómenos, que conduce a la contin­
gencia de las leyes de la naturaleza.

b) Aun las acciones humanas más libres en apariencia está"
sujetas a las leyes.

Puede predecirse el número de matrimonios y la cantidad de
crfmenes, si no con la exactitud matemáttca con que el astronomo
anuncia el eclipse úe un astro, al menos con la aproxímacíén su­
riclente para demostrar que hasta los actos humanos al parecer mas
librea están determinados,

Tras la aparente movilidad do los actos individuales. descübrese
la ley constante de 105 grande!:! números,

e) En la naturaleza nada se crea, todo se transforma,
El libre albedrío presupone creación de fuerzas: Implica alg\.l

más que la modificación de fuerzas precxtstente«. El ser humane
uodrta crear Y destruir las mlsmus.

Objeciones al libre albedrio como fundamento de la responsabi­
lidad penal.

a) No es posible asentar todo el edificio del derecho penal sobre
cimientos tan deleznables.

Jo~1 libre alhedrlu P": uua cuest íón a hst rn ctu ,!\If' e-xcede los If­
mltes del d(' ...-cho pr-na l, pa ru cons t it u rr ('( ~1'ohl"llIa filo,..(¡r'il'" pOI'

exceloncla. Los ril6sor'os ~'I'i('¡.:'.'~, I.. s .. atll·'·": <11' la iKlesia, Ios IJI'JI"a-
(!orel'< d.'1 Rennviru íent o. los IH'('("lÍl'sOl'('s ,It' la Rev .. IucIún Fru ncr-s«.

los crímínultstus lid siglo XIX. t..do!! los culto...·s ,It' la filusofia, ,h­
la metartaícu. do la moru l, de la psicología. de la crímmotogta. dts­
curen npastonudamcnte al ex trem» dI' coust ituf r un pruhlt>llla tn n Irre­
solubte como el df' la cuadrut urn del círculo.

b) Imposibilidad práctica de medir el grado cie libertad del de­
lineuente.

El Iíbr« albedrto ":lIp.. no una flll'I'Za que ,.:(' produce f'ue ra del do­
rutnlo de la cxper íeuviu. ::-';0 t'S suscept tble d.. poudeructón. l'l'<Capa a
la I>M-spie:lcla humana. Rcque-rtr. pues, la prueba do la 1I0PI·tad par...
rundar la responsabtltdad perurl, equívaldrta a exigir la prueba diabó­
lica para comprobar la 1'('l'<IWnsnhllit1ad civil.

;,Cómo medtr las causns IllÍlltiplps y cornplojus que concurren a
la producción d e1 cr-imen ':

c) . Existen delincuentes que cometen la acci6n criminal sin in·
tervención ds la libertad, bien por pasi6n, bien por irreflexión. _

Por defínlc íón. pI Iillrp alherlrfo implica 1'1 poder de ej('cutar un,'
cosa o \1(' abstenerse dp t'j('cutal'lll, Ahora hlen. no P()COS crtminalos
van constrcñtdos al delito' a dE'Np('('ho de su voluntad. La idpa d(' .... ­
dor OOI'aJ' de mnnoru distinta a la E'jt'l'utada no atruvtesa por su es­
Hritu. 1·;1 que mata cedtenüo a los transportes de la 1.'61"1'<1, COI11.'

acontece: en los delitos pasionales o i-íudléudoso a un movimiento ín­
votumarío. como pn Inq t1.,lltna ¡{'l1lnnC!t"\t.!! .n.... h.1 .I! nh·il'1n 1\1 Jih.,., :11-
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d ) Aún en lo, delitos reflexivol, suele descartar$ll claramente
la Itoaibilidad de poder obrar da otro modo.

Ocurre de contrnuo que los actos premedltados, 101'1 crtmenes rea­
lizados tras largos calcules, son el fruto de móvíles que sujetan la
libertad con lazos Inquebrantables, "Xada más paciente. nremcdttado
y rcflexívo que la obsesión de cíertos homlcídtos, dlscurre Saleille.,
pero tampoco nada menos libre, si por liber-tad entendemos el hecho
de haber podido sustraerse a la idea fija, el hecho de haber tenido
concíenvia d(' (IUe podrtnmos, Y. sobre todo. de que debíamos obrar
(11" otro modo' (La tndívtduultzavíón de la pena, )lág,109)

1') Conduce a la construcción de un derecho penal eminente­
mente objetivo.

A igual libertad correspondo Igual responsubl lldud. La hase de la
rcpresíón se determina menos por la pelígroaídad del delincuente
que )101' la gra"C'dad del delito, Todos los crtmínales pueden optar
entre la acción criminal )' la nccíón lícítn. Luego, todos deben res­
ponder del delito sin parar mientes en la tdíoxlncraaía personal. Con­
eldcra el delíte corno una abstracción, Bíen dIce Salellles "hacer de la
rosponsnbtlldad únícamente un hecho de apreciación de la libertad. es
~'('Ilarar el acto humano dI' cuanto es íuherente a su producción;
('onsiderarlo d(' un modo abstructo corno un hecho de pura voluntad,
1'" querer prescindir dI' todos 10:< motívos e ímpulsoa Intciales de
tollo lo que ha prr-pa rudo y explica el hecho" (op, en. p6.g, 13i)

f ) Lleva a la exención y atenuación de la pena, cuando la I i~
bel"tad desaparece o sufre menolcabo.

La locuru, la imlJ1'l'ilil1ad, la sugestión, la ernbr-lag'uez. In edad. el
!-1Il'f10, la sordomudez. acm-reun llm ttvs y modlrtcactones en la res­
ponsaurlídad.

;,Pero, por qUÍ" presclnd ír del grudo de instrucción. del <'stal1o el­
v il, de la sítuactón económlcu, del temperamento personal, del sexo,
lIt' la proresíón, en suma, de todos los ractorea que Influ)'en sobre la
Iibertud ? Como argun' Fcrrí. ;,con qué derecho el criminalista clá­
sIco rehusa calcular todas las circunstancias que pueden influir
sobre la r esponsabíltdud moral? Y si quiere tener presente toda»
las círcunstanctus. ;,(IU{, juez no se p('rdertí en este lnbertnto ? (Ver
Fr-rr í. Soclologfa Criminal. T, :!. I,¡\g,:!:»

g) No justifica la impunidad de loa delitos cometidos en .stado d.
necelidad o en legitima defensa.

El que dorríba una pan'd para impedir la uropagncíón de un In­
cendio o el que infi('I'(' una leston en snl vug unrdtn de SU:< derechos, ;, no
obra con la misma Iihl'l'tad que el que mata 1101' venganza o derriba
"na pared )101' malignidad '!

h) El incompatible con la admilión de importantílimoa inatru­
mentOl de política criminal.

La doctrina urohíju y las leg íslactonea consagran la condena
condicíona L la lihertad condicional. el perdón judicial.

~Por qué remitir la pena, ei el deltto ha sido cometido con \1­
I ('[tad'!

¡,Por 1I1lo': ot or'g a r la libertad condicional a los dellncuentes que
«bservan bue-na ('on<lucta y rehusurla a los delícucntcs reactos 8. la
disl'Í)llIna'!

;,Por '111(' fa('ullal' al jUl'Z para perdonar la pcnn. 1>1.'n IIO\' in­
8ignifil'an('ia dr- la infJ'al'l'iún, hil'n 1101' laa c-írcunxtanctn s dC'1 hecho
.j la liber-tad mora]. y 1101' ('IHll' 111 n's)lon!ll\hllidlld moral. no s(' ha



(Bibllografla, - Fonl!legrl\'e: Ensayo sobre el libre albedrlo. Trad,
de Gonzalez Carreño, Madrid; Stuart )1111: Sistema de lógica Inducti­
va y deductiva. Trad, ele Ovejero y MaUl'}", )Iadrid 1!l1 i. p~gl!. 8:l~

11 848: Hamon: Dctorm ínlsmo Y Responsabiltdad. T'rnd. ell' Helenio
Galach: Proal: Le cr írno et la peine, págl-;. :':46 a ::Sli: Altrncna : ]
Iimltl e I moc1lfkatorl della ímputnbltttá T. 1 "ag!!l. ::6;) a :¡i:::
Pou1l1~e: La liberté et le détr-i-mtnf smr-. Pal'íl-; 1~!I;): Lucr-h in í : Lf!
(ln;: p(>nal ct 1<'8 nouvelles thfor'('s, ('ap. '11. ,.{¡gl-;. !I:: a 106; ~choper:­

hu ucr: ]~!lsai sur lo IIhrc arbít re nrmoté .. al' n('ina('h. Pa r is 1(00)
4", Tcoría de 'la defensa social. El delincuente es responsable del

delito eometlde porque vive en sociedad.
Prinera premiaa: el derecho penal tiene por misión pre.ervar la

lociedad.
Como la célula, cl tejillo, <'1 órgano no t leno cxlstencía hiológi(,:l

stno corno parte Integrante d .. un agrpgado; ast el hombre, la ta­
millla, no tienen existencia biolr.gka sino ('l)1l10 parte const ítut íva
de una sociedad más vasta.

Sin sociedad no hay derecho como sin el derecho no es posiljJ(, la
convlvencla social. :-;1 el Indívíduo tiene exlstencía autónoma, ni la
sociedad puede hacer abstracción del índlvtduo.

El individuo )' la sociedad son los dos polos entre los cuales
el' despliega In ciencia social.

Como el libre albedrto es <,1 Delhenc1a Cartugo dI:' la escuela post­
t ívtsta, el mInisterIo de la represión. y, por ende, 1'1 de la imputabili­
(lad, no da margen sino a dos solucloncs: bien nexar t'sta funcion a
la socíedad, blen justit'lcal'1a por el pr lncíp!o lit' la respun-ublf idad
social.

La sociedad, al il':'ual dI' todo ol'l':'ani"lI1o. lucha pOI' s u ,'xi,.:­
tenclu. roaccíonundo contra todo acto (JlIt' u tuq ue su mu ncru lH'culiar
(le ser, :-;eceslta q ue todos lo" c-k-mentos componente-s ;<" adn pt cn a su
ídlostncrastu )' <'1 indtvtduo q uo por el (ll'lito comct kl» 11';\duce incom­
pattbrltdad con el orgunisuto soc ia l. sufl'(' las cOnH'CU('IICias de SIIS

actos anusocíalea,
Segunda premisa: El ministerio de la represión está desvinculado

~n .bsoluto • tod. idea de responsabilid.d o de culpabilidad moral.
La "ida es, POI" doq uleru, una SUCE."siÓII Inlnrei-rumptda de accio­

nes )' de reacciones. As! la reacción penal es una consccuencla ele la
acción delíctual. La soc iednd roacciona sin pesqu isar s i el nr-to cri­
minal rué cometido bajo el imperio Ineludible de las leyr-s iuexoru­
ttes de la naturaleza o 1'1 fué cometido en virtud de libro y expon­
tánea exteriorIzación de su aluedrfo.

AsI también la sanción fl!'l lea , la sanción blológ'Icu y la sanclén
soclal se producen sin parar mientes en la voluntad humana,

El que se inclina demasíudo hacia f'uera de una ventana, dis­
curre Ferrl, aun cuando ..ea con la intención más bienhechora. cae
y muere, Sanción rrsíca.

El que come con exceso, padece de indigestión, se pone malo
y surre: el (IUe abusa de su organismo, ya en sus runcíones f is io­
!I'lgicall o pstcológ ícas. compromete su "ida t'lstológ tcn o tntclectun l.
Sanción blológ icu.

El comerctants que, no POI" mata t'e, s ino p.. r so' confiad.. en
dernnsfu, surro reveses do rOI·tulla y llegu II la uun-uru : e l ca usaut ..
(Il' UII daño, ('stCt olJliglltlo a rvsarctrto aUII c-uuurl .. CI\I,.. ci,'I·,1 dt' íu­
tf"ndón [1;.i1lnu. SanC'I'm .n.- ... I



Lo mismo ocurre con la sanción remuneradora: El poeta de
fflcil inspiración, el orador de palabra espontánea, la mujer de ros­
tro agraciado, reciben los plácemes de la crttíca y las congratula­
ciones de los amigos, en tanto que el idiota excita el escarnío Y
P.' loco es enclaustrado sin que ni los unos ni los otros recojan aplau­
sos o sufran desconsideraciones por méritos o deméritos enlazados
a su voluntad.

As! como la reaccíón trsica, biológica y social no se cura ele la
libre voluntad humana.de la misma suerte la reacción penal debe
relegar al olvido toda idea de culpabilidad moral.

Como corolar ío de las dos premisas anteriores, la escuela posi­
tiva italiana sostiene la responsabilidad del delincuente por el solo
hecho de vivir en socieda'd y dañar a la sociedad.

Arguye Ferri, si el delincuente alegara "¿por qué razón me cas­
tigas por una acción de la cual era lmpoaíble abstenerme?", el es­
tado responderá: "por la única razón de que tampoco yo puedo abs­
temerme de castigarte para defender el derecho y la sociedad", Si el de­
lincuente dijera con Reid "CJuC' él hace el mal porque no puede hacer
«tra cosa: que la necesidad no tiene ley", el estado puede tambíen
responderle: "yo tarnbicn castigo porque no puedo hacer otra cosa;
yo tarnbíén digo que la necestdad no tiene ley",

(Ferr i: Sociolog[a criminal, T, 2. págs, 29 a 94, F'Iorian : Dei reat l
e delIe pene in genel"ale, T, 1, pág:-;, 295 a ::0:1. Sili6 y Cortés: La
crisis del derecho penal, púgs, 19 a 66)

Objeciones: Lucchini d higo a la teerta rudos ataques, a saber :
a) La sociedad no necesita de la defensa penal para progresa~

Xi la iniquidad de los prtnclpo«, ni los desastres mas horrorosos,
J.j la corrupción de las costumhres, n í la rrocuonc¡a de las g"uerras.
ni la esclavitud. ni las masacres hall s ído parte a conmover las bases
!'undam(·ntales de la sociedad. La ctv illzacíón ha seguido su marcha
progrcslva y u-íunral, )J1If':-; la sociednd posee la ruerza necesarta para
:l~(>gllrar su dcsurrollo y mantonei- su conservacíón.

h) Existen crímenes que son beneficiosos antes que perjudiciales.
El rapto de las ~a,.inal<, la v iolnc-ión (]I' Lucrecta, el asesinato

de César, la crucifixión de Cristo. l" martír!o de 101< cristianos, la
ferocidad de los bárbaros, las masacres del 89, han producido venta­
jas a la sociedad, Luego, desde el punto de vista sociológico. deberla
considerarse como providencial el fraude y la víolencía. estas dos ma­
nifestaciones patológ íca» de la act iv ída d humana,

e) La defensa social es una fórmula abusiva y tiránica.
Bajo el rubro dr- Salud Pübl íca o Razones do Estado, de Santa

Alianza o (le Santa [nqlll:-;ieióll, la defensa soctal ha servido de pre­
texto para sem bru r r- tr-rror entre 10:-; pueblos, pn ru Inmolar víct i­
mas r-n holocaustu <1(' la crueldad. de la ambición, de la ignorancia, de
la ava rtcla de los hombres. ~. aun hoy df:l pI despotismo político cua n­
do no encuentra otras razones para la consecución 11(' HUS fines, in­
voca la def'ensa de la sociedad.

d ) Implica confundir la noción del 'estado con la noción de ISO­

c.iedad.
El derecho df' punir pcr tencco al e-stado y no a la sociedad. El

r rr-or oxt rIba en considerar e l magisterio penal, el dC'I'C'Cll0 en genera],
corno una manifestación de la socíologta.

e), El ministerio represivo carece de todo criterio práctico para
determinar sus reglas.

; Cómo v cuándo !oH'l'án promu lgudus y de' "11(' naturateza sr-rán
ras ji~»o1'li(·i()nf's represlvas para gnrlll1ti;'.ul' 111 del'ellsa socíul "
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Si se torna como hase la ref ig íúu, la organización civil, una forma
de goblerrio. seda menester pei-segu ir con cncarnizamiento a quien
manifestnra hostilidad contra esta creencia religiosa, este sistema
clvtl, este régimen público,

f) Confunde la causa y el efecto, es decir la imputabilidad y la
re.ponsabilidad.

No se trata de Indagar. dice Lucchini, por qué un delincuente es
responsable objetivamente de sus acciones, sino por qué le es imputable
subjetivamente. La diferencia es fundamental. En <'1 primer cas»
se establece que el hombre debe rendir cuenta del acto; en el segundo
debe aver-íguarso en q\l(-; proporción puede ser computado a su cuenta.
En su concepto los nosíttvtstas padecen do lo qU0 donom ína inver­
si6n ideológica. Xo ,.;(' trata clo sa\)C'I' por qué <'1 dcltncuonte ('~ res­
pensable de su rlol ito. pu n to sflhl'(' el cun l ro inu n rru on íu, sin') POI" qué
le es Imputahío.

g) La ley penal no puede prescindir del elemento voluntario.
Un cochero puede ser la causa de un homicidio en tres casos:

POI' desbocarse los caballos a ra íz del ruido de un petardo, 1)(11'
conducirlo a rienda "licita en un lugar rrecucntado o por ahrigar el
propósIto de matar,

En el prtmer caso es u-rcsponsabto. en el segundo responsable
a título de culpa, en el tercero responsable a titulo de dolo. Vése
también como el ruag ísterto penal está v incu lado Int imnm orrtc a la
idea de cu lpabtlídad moral.

h) La defensa social debería extenderse a todos los actos nocivos.
Si la acción p('1'judicial ba sta ra a \11'0"0<'<11' la roa cción social. la

sociedad deberta intervenir of'íc ín lm cn t o ('11 todas la~ dE'f'gl'a('ia~.

Seria menester reaccionar contra. las enrormr-dadcs. <'1 ravo, lo,.; d<,~­

plomam íentos. los aludos, las e pi dom in s.
(Lucch!n í : Le drott p{·n¡11 ot I('~ IWlI\'('IJ<,s théortcs. pág:::. 4~) a 71

y 107 a 12:>,)
Otros ox pos i torr-s tamhiéu impugna n la tooría <1<' la dcf<'n~a

socinl.
En opinión de Im pal lomen l.la defensa secial : no es un concepto

exclusivo del derecho penal.
El delito no se dlst íng'utrfu de los otros actos perjudlcla les como

los realizados por un loco. un íncouscientr-, un criminal. ni podr-ía
n-asarse la línea de separación entre los actos c iv i lex y los penales.
(11 pr inc lp!o ospec if íco dellu penal itá. Rlvistu penule 1891, pág:'l. 220
Y sgts.)

Prou l no es nH'nOH áspero en la crtt ícu que Lucchini.
j) La defensa social carecería de utilidad sin la culpabilida.d

moral.
CIH\lHlo el cód igo PI'I1ft! dice: "no nin tr-is. no os upodcrels del blen

ajeno, no incurráis en adulterio" pues sC'réis l'astigados, si conieté i ..
una muerte, un robo, un adulterio. SI' lliril{l' a personas libres qllP

t íoncn ('1 poder de no matar, de no rohar, clo no cometer adulterio, Si
Jos hornlc ídas ostün prcdest ínados ni hom ic íd io. los 1<1l1rOI1L'S al roho,
los impúdicos al adulter-Io. sería Inutil defenderse do ac-tos necesar-Io-s.

k) La pena no es justa si no l. dirige a un culpable, a un ente
libr•.

Harta injusticia ruorn la 11<' la I<'y quo u nllcu la nena a IIn alieo­
nado, a IIn hombre despoar-ido pOI' Sil cnf'ermednd de Sil llbertu d 11l')­

ta l. Implica ~1I111'imit· toda díst ineion on t ro <'1 or.Ion moral y (>1 ordr-n
físico, Sil plan tal' las loyes morales por las !f>Y<'!o' hlológicns. tratar :11

hombre corno al auímal. Yo siempre he' l.'l"eido, :le"l'l'e':1 Proal. (IU"- el
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progreso consístta en hacer pen et rnr cada vez más la justicia r !a
humanidad en los códigos penales.

1) Suprime las circunstancias ate'nuantes, o más bien, las con­
vierte en agravantes.

En la teorta del Código penal fundado sorn-e ('1 l ihre albedr-ío.
la reaponsabflldad sufre atenuacíones por la miseria, la mala edu­
cación, los malos ejemplos recibidos, la dellilidad de la inteligencia
y de la volurítad : su culpabilidad es mr-nor que la del hombre posee­
dor de fortuna. de irreju-ochable educaclon, q ue ha rectbldo edifican­
tes E'jemplos, que tiene brillantes facultades: en suma, E"1 magístrado
repara en cuantas circunstancias atcuúa n la culpn hi ltd ad.

En el sistema df't('rminista, la!' ctrcunstanclus atenuantes tl'lll'­
canse en agravantes: cuanto más pobro, cuanto más def'ic iente la
t>oucación, cuanto más ímnerrecto 1'8 1'1 organismo, debo SI'I' nI{IS SP­

vera mente cast lga do, pues es más ne líg roso para la sociedad.
El hombro que dosdo el punto de v ist a moral debe sel'cal"ligadll

más suavemente. es castigado m á s severamente de~'ele el punto dI?
\'is'a social.

11) Modifica ras ideas reinantes acerca de la tentativa.
La tenta t íva sólo es reprimida cuando el c1elitn se Interr-umpe

1':01' causas dr-svinculndn s a la voluntad do l autor. Por el có<1i~'o

t'rancés. cscn pa a la rPlwpsi(¡n <'1 que cornenzm-a la €'jecllci6n do un
cr imr-n y lo ahandonara cediendo a su vo luntarl.

Esta d ispos ición d<'~ap::lrf'cerfa por las doctrinas dptl'rminil-:la!<
r,UI?S supone ('1 podr-r dr- dirigoir llbrrtmen t o los netos,

m) Conspira contra la implantacióñ de la condena condicional.
Si ('1 1f'~i!';ladol' prolC'st,ll'a a dh os ión al dp(prminismo, no pndda

incorporal' a las lovr-s la con.Ionn cond iclona l. por la cual el jllC'í:
t ieue la facultad de rr-m it í r la pena cuando el delincuente no íncurrr­
f n nuevo dellto durante:' el periodo de prueba.

La ley supone que el delíncuen to puede enmendarse, en tanto
que por la lev de ter-m in is tn (,1 hombre no es dueño de su dest íno.

n) Suprime la vergüenza y quita incentivo al arrepentimiento...
Despojad al hom hro honesto del mér-Ito consiguiente a las hlle­

lla. acc íonr-s ~. sustraed al criminal dE'1 demér-ito Inhe-rente a las
malas acciones, concluye Proa l, ~. supr-lmh-eís la vorgüenxa que acom­
pafia al cr-imen.
(Proa l. Le cr íme ot la. peíne, pago :146 :r cap. x\"n púgs. :187 a 4::;¡.)

Análisis de las objeciones precedentes: Las más de las objecío­
rH'S apuntadas, smgularmcnte las de Proal. rlescansnn 'sobre la no­
ces ída d de f'undar la. responsnblf klad so!lrp la llbertnrl moral o llln-o
a lbedrfo.

Pero cualquiera que fuera la idea mr-ta rtsíca del I<,gislador. ya
partidario de la libertad moral, ya del determinismo. ya Indírerento,
la represión está justificada, pues aun en ('1 determinismo la pena
110 deja de ser útil. puesto que obra como motivo sobre la persona.

Queda destr uída asf la objeción tan repettrla de que sin libre al-
bedrto la pena seria inCrtil. '

El Iihre albedrio y el determ lnísrno son problemas ex t ra ños al
dprecho penal. Aun adm lt lendo ~I líbre a lbedrIo puede construh-sc <'1
I'dificio del dorocho penal sobro otros címlontos. (Vor : Fonsegrive,
op. cit. p{lg. :J(i!); Prins, ~ki('n,·p pena le et droit pnai t.lf', pág. li6 Y 1(jj;

Altmr n«. °11. r-it : , pA.g. ~6!': 811io y Cort és. O)). cit., ¡>{\g. (;6; Hcr-rora.
La reforma pr-na l, p{lg. 2!)!) ~. s~s.)

:'." Teoria de la libertad relativa: El delincuente es responsable
porque poseo relativa independencia en la elección de sus aQto8.



Para Prins, "la hipMesis 11(' la lihertall ('~ tan indlspr-nsuble para
la. explicación del mundo moral como la hipótesis del éter dtst r íbut­
do en la "ida para la explicación del mundo fisico".

Sin libertad, la humanidad no tiene significación mot-al : se COII­

fundirla el bien con el mal. el vicio con la virtud. la penu ~. la re­
compensa; reínarra el p(>slmi~mo y la ínercía.

Todo ser humano tiene un elemento de libertad y un- f'lement0
de necesídad. La pr ímera, por cuanto tiene la posthílfdad de esco­
Iler entre dos motivos ~. de querr-r. La sogunda. PO)' cunnto no puede
sustraerse a la influencia de la familia, de la ruzn, dC'1 medio, de la
~poca.

En otros t{>rmino,.;, nosotros estnrnos dotados <1p una l i hr-rtad in­
terna. condicionada por las I('~'es ,qen(>rales del un iverxo. y on lo~

ltrnítes de estas IC'~"I'S g'PIlPra1l'1< l'OIl~(>I'\"amOS u nn flll'j'¡¡:;¡ do reael'itl\)
más o menos grande',

La concepción de la libertad relat íva. a drn lto a un mismo t íem­
1)0 una voluntad detorm í nuda pOI' las cnnd ícionr-s orgáni('a~ d" hl
vida individual y social y una voluntuü conscíen to e-a paz (1", 1"1C'\"<In:t"

i'radualmente hacia una Iihertad más a.mnlla.
La. libertad ex ist.e, pero rolat ívumento. aI'l'('l'P o d ism in uve Sf'­

gún las condícíoues más o menos normales <1('1 orga nísrno í nd ivirluu l
~. del medio social.

En su concepto, el P)'I'OI' d(' la escuela l'1ú"iea «st rih» en trazar
en forma radical la IiUNl ,1(' separal'i()n ontr« la rcsponsab ilídad ~' 1;.1.
trresponsnbtltdad.

Por una narre, el delincuente normal dotado ((C' libcr t a.l absoluta,
por otra, el delincuente anormal d('stituíll0 do l i hortud.

Pero esta Hbertnd absoluta no ox is tr-. l'~ sólo rr-lat ívn.
"Cuando 11f'1':'0 a los Arrlcnnes. a la cima 11p la s rnouta ñ.i s. !lin'

Prrns. y miro ('11 la llanura un camino plantado rle úrlJole~, todos m«
pareceu vidént k-os. y IJUNlo, 1)01' mcrl io ¡jC' algunas IÍl10a~, rl"jll'of]u('il'

~'~I~~~7.a;~~ :~;'1 ('~'I\lll:lill~~ ~~:~~r/ 1::1

l:r~~~~:lt~'lia'n~:'~::~a~i :;~s~:~~H](~ir~r;::~

c-ías ~s~,in:::~~g.~):'h~.~ e~i~f.~:~~iaa l ~"(It~.¡~\la~a(~~~;dt\ a ITilla, hu; graudo»

aglomeraciones ttenen tn m bí én su» rasgos g'C'neralt's: lo caracterts­
tico se pierde y se traz» sin trabajo el esquema ele la criminalidad:
pero si se acerca UIlO, los lndívtduoa aIH11'eCf'n en la multiplicidad
de las combinaciones ~. (11' la \'~lri('(lad po;:ibl('s: esta va rtedn d es la
llbortud relativa."

(Pr íns. - Se lonco poun le ot dro it pos lt íf', págs. 1:>G a lG4: Cri­
minalidad Y represión. págs. lS a 22: Ln dC'ren~a social y las trn ns­
rormacíones del derecho penal, págs, :.:L a 49,)

Objeciones: a) Imposibilidad práctica de ponderar la libertad re­
lativa..

; Cómo ver ífica r las múltiples ~. cnrnp leja s circunstancias q ue
entran en juego para cometer el delito'! ;, I~I .1l1E'Z más experto no
zozobrarta ante empresa tan arriesgada e ím postble "

IJ) Traería consecuencias deplorables en sus aplicaciones jurí­
drcas•

.Conrluc irfn a la reprcslón mü s so voru 11C' los (lt'lilll'ucllt('l1 monos
p~ljg)'osO!l, r a la )'<,presión menos sovorn dI" lo~ doltncuoutes 1ll;tS

pelig)'osos.
En efecto, los delíncuentos paicopá t icos, singu larmon to lo~ som í­

alienados, surren la. influencia las más veces i)'l'('~istillle de sus
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a nomaltas orgúulcas: luego, forzoso e~ reconocer la atenuación de
la pena.

Por el contrario, los autores de delitos leves, que disfrutan de
la plenitud de su capacidad, serian objeto de penalidad más rigurosa
por cuanto se alejarla de la Invest igacíón procesal el esclarecimiento
de las ínñluenctas pstcopatológícas.

e) Conapiracontra 101 con,.jos de la lógica y 105 dietados de la
Plicología.

Como observa Ferrt. no se concibe por qué si las condiciones in­
dívtduales )' exteriores pueden sunrtmtr uno o dos tercios del libre
albedrto, no ha de poder llegar jamás - excepto en los casos de lo­
cura - a suprimirlo por entero. (Ferrt, op. cit., T, :!.", pág. 99,)

En estas condiciones, la liber-tad rclat íva no exp licar'Ia la repre­
slón de los delitos cometidos con absoluta falta de libertad como los
culposos. y aun ciertos delitos pasionales,

d ) Finalmente, hasta Prins olvida la libertad relativa.
Según el reputado criminalista belga : "En cuanto al derecho

d(' defensa de la sociedad queda Intacto, es proporclona l al l)eligro
ocasionado y no depende del grado de responsabilidad reconocida en
el culpable," (Criminalidad :r represión, pé.g. 22.) . '

¿ No es evidente que debe guardar relación el fundamento de la
responsabtlídad y la medida de la represión '!

6.? Teoría de la libertad práctica: La idea de libertad y de res­
ponsabilidad es para el pueblo el fundamento de la idea de la san­
c¡ón.

En opinión de Saleilles. la escuela clásica rr-rluce todo a la hll':l
de libertad, la escuela italiana todo a la idp:I de dr-term ín ismo.

La primera acierta en pI Iwincipio )1<'1'0 peca por sus consecuen­
cias; la segunda seduce por sus consecuencias pero asombra por sus
j-r íncípios.

En la escuela clásica es plaus íble la doctrina de la responsabtlt­
dad, s610 es censurable la exigencia de una prueba concreta de la
líbertad moral y sobre todo la idea de reducir el derecho penal a la
medida del grado de libertad.

Lo inaceptable en la escuela italiana no es la idea (le dof'ensn
stno la destruccíón de la idea de responsabilidad.

";.-:\0 serta postulo.pregunta, intentar tina conclllacíón entre <'1
principio del uno y la s consecuencias del otro?"

y construye su sistema au-rqu« con más ingenio que acierto.
Que todo hombre. de un modo gr-riera.l ~. abstracto, siéntese li­

hre es un hecho de conclencia in nog'a hlo, pero desconoce que la li­
Ler tad spa en particular ~- ('11 coru-r-et o una fuerza que ponga en <'0­

m un icación la voluntad r el munrlo «x tr-riur.
Para la conciencia popular, la idea dC' Hbc-rtud justifica la natu­

t a leza de la pena: sin ella la llena no serta aíno una medida de .egl1l;i­
dad brutal análoga a las adoptadas contra las bestias y los locos.

El pueblo, sólo recouoce un modo de reprcsentac lón de la res­
i.onsabtudad, la idr-a de causalidad .r cuando ana llza esa "idea no
encuentra otra just írtcactcn cIue la idea. de líbertad.

El cr írnen daña e indigna al mismo tiempo; el crim lna l encarna
110 sólo un pullg'ro sino también "una Icaldud moral".

El hombre es C'I art ltícc de su propia criminalidad. La ca usn
inicial c1<'1 hecho ostaba en él, se ldent íftca seg ún <'1 pueblo a la lrlon
<1(> libertad. Asf también lo extgr-n los postulados de la. justtcla.

"Para la conríonc¡a Ind iv ídua l, ('01110 para la conctencíu colectiva,
hav írlcnt í rtcación entre la libertad moral y la responsubf lldad."
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Pero el pueblo no aprecia el estado de responsabilidad por la
comprobación experimental del estado de libertad, sino por su nor­
malidad 'fisiológica.

"El hombre que piensa Y razona normalmente es el presunto ser
libre de las concepciones populares."

Pero el pueblo no trata nunca de comprobar la libertad, no la
analiza cuando juzga un hecho, no busca sus rastros. Para aceptar
la idea de libertad y de responsabilidad le basta comprobar el estado
de normalidad del delincuente.

"Lo que constituye la medida de la indignación no es el grado
de libertad que el acto \mplica sino el grado de repulsión que el
agente le inspira."

En suma: La pena sólo es una medida de sanción y de repro­
bación social cuando emana de un ser libre, es decir, en estado
normal. Pero como la libertad se sustrae a toda verificación expe­
rtmental, la medida de la pena se determina por la naturaleza del
delincuente.

En otros términos, la libertad es el fundamento de la responsa­
bilidad, la naturaleza del agente determina la medida de la repro­
Lución. (Baleíl les. - La individualización de la pena, cap. VI, pág. 184
a 268.)

Objeciones; a) La libertad es en la práctica una concepci6n
inútil.

En efecto, funda la responsabilidad en la idea popular de la lt­
hertad y la medida de la penalidad en el carácter del delincuente.
~i la pena debe proporcionarse menos a la gravedad materIal del de­
lito que "a la idiosincrasia del autor, ¿ por qué esta distinción entre
la premisa que sienta y la conclusión a que arriba?

¿Acaso entre el fundamento de la responsabilidad y la medida
de la represión no existe una relación de antecedente y consecuen­
cia como entre luz y calor?

b) La responsabilidad exige criterios seguros y firmes.
Las ideas populares vartan ast en el tiempo como en el espacio.
La locura excita compasión antes que indignación. Sin embargo,

todos los códigos penales - salvo raras excepciones - adoptan pro­
videncias tendlentes a salvaguardar la sociedad.

i. El sentimiento popular suscribida siempre esta medida?
e) El empirismo debe ceder su influencia al estudio cieritífico.
Para Ferri, la función penal basada no en la verdad cíenttrtca

desprendida del estudio de la génesis y remedios del delito sino en
l'I prejuicio cmptrtco equivaldr[a a sostener que la medicina moder­
na aumentarta su eficacia posponiendo los descubrimientos funda­
(Jos sobre datos cíonttñcos al prejuicio popular con respecto a las
r-nferrnedades epid(·micas. (Op. cít., T. 2.°, pág. 105.)

7.° Teoría de las ideas-fuerzas. - La libertad ideal es el funda­
mento de la 'respansabilidad.

Para Foutlléc, toda idea tiende a realizarse. La libertad, por
tanto, posee tambien su fuerza de realización. Pensar la libertad es
el nrirner grado de la libertad; desearla, quererla, es aproximarse a
rl la ; amarla es conseguirla.

La fuerza o poder condicíonanto de la idea, puede contemplarse
desde "tres puntos de vista: psicológico, fisiológico y filosófico.

Desde el primer punto de vista, toda idea envuelve e implica un
elemento impulsivo; ninguna idea se encuentra en un estado simple­
mente representativo.
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Desde el segundo punto de vista, todo. e.tacio de conci.nci~ .má.
o menoa di.tinto '1 rep,....nt.tivo. eet' ligado. d. hecho. '1 fl ••oI6·
gioamente, a un movimiento. conforma al cual expre.a la Id.a al ex-

t.rio~·eede el tercer punto de vista, la id.. es la r••lidad mi ..... to­
mando en noaotroe concienci .. de su acci6n '1 de su causalidad•.....

En su opinión, toda Idea concebida por nosotros ejerce acción
sobre nosotros, y tiende a realizarse por haber sido concebida.

Entre todas las Ideas, ninguna superior a la libertad; ídea di­
rectriz, idea tuerza, motor Intelectual.

La libertad humana, discurre, consiste practica r cientlficamente
en el poder de modificarnos por el solo prestigio de la idea. Si en
el momento en que la pasión me domina, concibo ('1 poder de modifi­
car esta pasión, la Idea de mi poder es el principio de un poder ver­
dadero, es una fuerza opuesta a las otras fuerzas. Puede hasta neu­
tra��zar los otros mot ívos en beneficio del Ideal concebido.

La persuacíón de no tener independencia personal implica con­
verttrse en esclavo de las Influencias que nos acechan, así como la
persuacíén de que la Idea es capaz de realizarse, es poseer una ener­
gla fecunda y bienhechora. Suponed, dice, que la estatua consciente
de Condillac al adquirir la idea :r el deseo de una modificación o de
un perfeccionamiento posible de sus rasgos y sus formas, adquiere por
esto mismo el poder de modificarle; reattzará progresivamente su
propio Ideal pensandole y amándole, (Fouillée. La liberté et le déter­
mmtsrne. Parls IS!l5, llAgs. 221 a 225' principalmente; Xovíalmo con­
cepto del derecho en Alemania, Inglaterra y Francia. ~Iadrid. Trad.
de Gómez de Baquero, págs. 192 a 213; Los elementos soctológIcos dI' la
moral; versión de Gonzalez Carrei\o, Madrid 1908, pf1gs 41 a 65)

Objeciones: La tesis de Foutllée puede considerarse como fue­
gos flltuos del pensamiento: deslumbran al pronto pero se desvane­
cen con igual rapidez al ligero contacto de la observación y el análta!s.

Libertad y determinismo son dos términos tan contradictorios
como luz y obscuridad, movimiento y reposo, trio y calor.

O el poder de la Idea obra como motivo, y caemos en la concen­
c íón determinista, o el poder de la Idea es una consecuencia de la
libertad, )' caemos en el libre albedrlo.

Ferri prodiga a la concepción del celebrado filósofo francés jusra
y discreta critica.

a) ¿ Cómo decldir. arguye. si un hombre al cometer un dcltto,
posee o carece de lal Idea de su propia libertad?

El delincuente cede a In venganza, codicia o lujuria, no pudiendo
las mas veces resistir al Impulso que lo mueve,

h) Pero, aun en el supuesto de existir la libertad ideal, ¿cónl<> "e
rníde su Intenaidad e importancia?

En efecto, si la valuación de la libertad humana es Inaccestble
a III observacíón, ¿cuanta mayor dificultad ha de presentar la ver írt­
cactón de la libertad Ideal, fenómeno abstracto, rebelde a toda pon­
deración'! (Ferrt, op. cit., T. 2, pags. 99 a 101.)

e) Saleilles partidario de la Idea de la libertad, reconoce que hny
hechos ínsttnt ívos. espontáneos. que se traducen al exterior, no sólo
..In tener conciencia de nuestra libertad para obrar de otro modo.
l'ino tarnblén srn qur- nos haya ocurrido la Idea. Presenta como ejl"nlplo
los crímenes pastonalos. (Saleilles, op. cit. pA.g. 108).

i," Teoría de la no ..malidad: cEI lusceptible de imputabilidad
todo homb..e con desa ....ollo mental .ano y normal).
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He aqut cómo expone Llszt esta doctrina, cuya paternidad co­
rresponde a Polettf,

eLa imputabilidad e. la capacidad de conducine .ocialmente t
e. decir, de ob..rvar una conducUl que reeponda a la. exi~encia. ~e la
vida politica común de loa hombrea. Sólo en cuanto esta capacidad
exlste o se supone, puede ser Imputada como culpable la conducta
antisocial. AlJl donde falta cla facultad de adaptación soctals com­
pleta y permanentemente no tiene ntngün sentido querer encontrar
móviles de conducta social en las motivaciones contenidas en la
amenaza y ejecución de la pena. La Imputabilidad supone, pues. que la
psiquis del autor disponga de la riqueza necesaria de representaciones
para la completa valorización socía l : que la evocación de repre­
sentaciones se produzca normalmente ~' con la veloe idad normal.
aue la base afectiva de las representaciones. y. por consiguiente.
la fuerza generadora de las normas generales, jurrdlcas, morales. re­
ligiosas. etc., correspondan a la medida media. y que la dirección y
vigor de los Impulsos de la voluntad no ofrezcan nada esenclalmentf'
anormal. Pues como nosotros sólo podemos conocer la conciencia
de otros hombres deduciéndola de la nuestra, como sólo podemos pre­
sumir por nuestra facultad de reacción la de los demás, la. seme­
janza de otros con nosotros, su concordancia con el tipo abstracto
por nuestra experiencia, es condición de la Imputabilidad. En este
sentído, la Imputabilidad puede definirse como la facultad de de­
terminaci6n normal. (Llszt. Tratado de derecho penal, T. :!, pl1gs. 3801
)' siguientes)

Objecion... Prlns impugna la teorta con plena ('ficacia,
a) El hombre normal es una concepci6n ab.tracta que olvida la

realidad de la vida.
cEI hombre normal o medio no es más que una fórmula lIlat,·­

máttca que reduce las particularidades a lo general, eliminando lo CJ,¡e­
es Individualidad, originalidad)" diferencia. y que rf'fiel'e todo al es­
quema abstracto de un ser que no vtve, QUC no ha vivído nu nc.r. p.)r­
que no puede vivir yporque un tt'lrmino medio no responde a ninguna.
realidad vtvtentes,

b) M'. que el hombre normal encuéntrase el hombre anormal.
cDesde el que nunca esta conforme. desde el irregular. el excen­

trico, el Indisciplinado. el bohemio. el vagabundo buscador de aven­
tnras, hasta el insuficiente mental :r moral, hasta el maníaco, hasta
el aUenado o el Idiota profundo, hay grado!" infinitos de estados in­
completos o defectuoso!". cuyo término medio no da. en modo alguno,
un hombre normals.

e) Deecuida 101 grado. intermediarios ent.-e el hombre normal y
el anormal.

cDel mismo modo que del calor al trto, una serie de estados sen­
!llbles de la atmósfera que registra el termómetro nos lleva de las
mas altas a las mAs bajas temperaturas; del mismo modo .de la plo­
nltud del equilibrio Intelectual o flslco a la demencia y a la enferm.'­
dad Incurable, hay una escala de imperceptibles gradaclones:t.

(Prln8. La defensa social y las transformaciones del d('rl'dl'~

penal, pAgs, 18 a 20
Ferrl no queda a la zaga de Prins en la trnpugnacíon do esta h'''¡''
d) Lleva a l. i......pon ..bilidad de lo. delincuentes más peligrosos,
En efecto, los delincuentes locos y los que delinquen por tE'ndenl'ia

congénita distan notablemente del tipo normal.
e) El .er humano no e. m'. responsable de .u. virtudes que de

eue viciOl.
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Citando a Clérnence Roger, afirma que «no depende de él ser

San Vícente de Paul mejor que Lacenaire; Régulo mejor que
Catllina•.

f) El hombre normal no comete delitos; el delincuente es un
anormal.

Para Ferrl no es crtrnlnal el que lo desea como no es loco el
que quiere.

El criminal loco ast como el criminal nato o el habitual, comete
el delito porque le falta el sentido social; el criminal por pastón no
está desprovisto de sentido social, pero lo tiene paralizado por la
pasión,

g) Dificultad de trazar la linea de separación entre el delincuente
normal y el delincuente anormal. (Ferr]. op. cit. T. 2 págs. 131 y sgts).

10,0 Teoria de la identidad personal y similitud social:
«La responsabilidad entraña el concurso de dos elementos: la

identidad del delincuente antes y despues del delito y la semejanza
con sus asociados: ea decir, la identidad personal y la similitud social.

Tarde, expositor de esta tésts, ha puesto al servicio de la mtsma
la hnbllldad de su dialéctica y la fascinación de su estilo.

La identidad es la permanencia de la persona; es la personalidad
contemplada desde el punto de vista de su duración. A despecho de
las incesantes mudanzas de sus elementos, de sus funciones y de sus
rínes. la personalidad mantlénese bajo formas mas o menos seme­
jantl's.

Como dice T'ar dc. en su teorla substituye la libertad, fuerr.a
late-nte, por la i<1('ntidad. rucrzu potencial. No ('!l empresa f'ác í l do­
tcrmínur hasta qu(' punto el dcuncucnte ha s ido libre al ejecutar'
el acto, pero no es una empresa inaccesible a la perapicacla humana
determinar hasta qué punto el delíncucntc permanece igual a una
1echa anterior.

Las modificaciones sufridas por el ~·o a través de los años no
hastan a modificar la idenUdad de la persona. Esta es semejante
a las teocracias antiguas regidas despóticamente por un Rey-Dios.
El yo es el Rey-Dios del cerebro. centro y núcleo de un conglorno­
rado de conctenctas vasallas, El yo os al cerebro lo que el estado a
la nación : un órgano que enseña y ordena.

Todo Indívtduo posee su yo, sus rasgos peculiares qUE' le acorn­
paña desde la cuna al sepulcro.

La identidad personal juega tmpor tnncía no sólo en la respon­
~llhllidad penal, sino tambien en la civil.

El que firma un pagaré cediendo a una pasión. hien por la m u­
~('r, bien nor el juego, está obligado u )Iagarlo porque su carácter
l'~ <'1 de ser galante o jugadur.

)'<'ro serta otra cosa ,si al fil'lllar ese valor hubiera cedido a un
móvil dI' naturaleza distinta a su ('arA('t<'r, como si abrigando aV('I'­
¡:ión por l'l ju<,go. contrajera una obtigacíón pura Iugar al «hacarat».

La similitud 8ocial, no constato ni en la sr-mejanza de los raago»
o apt it udr-s f1skas. ni e-n la com urrlda d do los a pet it os, smo en 111 tdon­
t1dad d(' sont lrnlcnto y pe nsa m lonto.

Todas nur-st ra s acclom-s. díscurrr-. son 1a:-< conctusíonos práct i­
cas de un ~ilogisrno teológ lco, cuya mayor ('!! un 11eseo, un f'ln que ~I'

propone a lcu nz a r y vuyn menor ('S una croenclu, un juicio ucorcu
del medio más 1'011(1II('l'nl(' para lograr oso f ín, Aunque las mayores
y las menores l1e1 !Silogismo SOIl fOI'muladas 1101' e l Indtvlduo, RII~

fin<'s y sus Idcas son pl'oduetos 11e' la ~ol'Íl'l1ad. De uqut que los
índivlduos de una ~ol'i('dal1 participen do l mismo concepto acerca
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del bien y del mal, que los mismos actos exciten los mismos juicios
de aprobación o de censura. El culto del deber, el amor a la jus­
ticia, el odio a la Injusticia, las protestas de admiración, los movi­
mientos de Indignación son patrimonio coman de nuestros seme­
jantes.

Como en el Derecho Internacional püblíco, los tratados de extra­
dición facilitan la asimilación Internacional, de suerte que los
erlmenes perpetrados en un estado repercuten en t"1 estado vecino,
€lsl también en el derecho pOblico Interno la muerte de un europeo
por un salvaje, no excita la Indignación moral y el justo odio que
inspira la muerte de un europeo por un europeo. pues en este úl­
timo caso hay similitud social.

(Tarde. La phllosophle pénale, cap, IV. pigs, 83 a 148 y Actes
clu deuxléme congrés Internatlonal d'anthropologie crlmlnelle, blo­
logte et soclologle de Parts de 1889: Les anctens et les nouveaux ron­
dementa de responsablllté morale págs,' 92 a 105; Criminalidad
comparada, págs, 127 a 147.)

Objeciones: a) La identidad p....onal .s una ilusi6n del espiroitu.
La peraonaltdad humana varIa Incesantemente. Una enfermedad

hasta para convertir en adusto a un hombre expansivo: un revés de
r<'rtuna puede conducir a extravíos. La persona refleja en 8US actoa
la Influencia de las causas Internas y externas que lo solicitan, apar­
te de que cambia continuamente aun cuando conserve cierta per­
manencia "como un rro que lleva siempre el mismo nombre, aun
cuando en cada momento cambien las aguas que lo forman y la"!
dimensiones de su cauce" (Ferrl. Op. cít., T. 2, pág. 142).

b) L. similitud social es un concepto tan froágil como la identi­
dad p.nonal.

En el estado actual de la civilización, todos los países orrr-cen
puntos de cor-tacto. Solo una nación encerrada en sus fl·ollter':!,.: ('0­

mo la ostra en 8U concha, podr-ía consorvur íncólume ,.:u stmf ltt ud
social. Hasta la China. caractcrtzuda pOI' secular aislamiento, 110 ha
podido nermnneccr sustraida a las pa lpttn clones más fntimas elel
alma universal. Todas las naciones ma nt íenen relaclones profundas,
conttnuas,

POI' lo demás, existen paIses como Suiza CO'I elif('rencias ell' origen,
do lengua, ele I'ellgión, de códigos, de costumbres, de ideas. ;':'\0 dl­
fjPI'P senslblemcnte la stmtlítud social ele los cantones? ;,T'endrta
(¡UE' var-iar las condiciones de la responsabilidad según el cantón'!

e) Conduce a la iro,..sponsablidad d. todos los croiminal••,
Como observa Proal. el hombro que delinque no tlene ni íden­

t idad consigo mismo ni strní lttud social con sus semejantes. (Proat,
Le crime et la peine. pág. 0128),

En erecto, el que mata. el que hurta ,<'1 que falsifica, d if'Iere
radicalmente del hombre honrado. Difiere también consigo mismo
ya que el delito es un nccídente en su vida,

d) No consulta la8 exig.ncias de la d.f.nsa social.
Si nruñann. dice Ferr-I, llegara un aulü y cometiera un lI<'litl',

¡,qlll~n osar:\ sostener su Irresponsabilidad'!... No obstante. difi<'l"e
sonstblemente de nosotros, (Op, cit. pág. 1013),

e) No justifica la r-eproesi6n d. los d.litos ro.b.ldes a la imitación.
Para Tu rde, la similitud social engendra In Imitación. De suerte

que los dotttos ínvoluntnr íos ast corno los cometidos en estallo do
ebrredad y locura, que no strven pura íncttur al dr-ltto dejarlan (h'sar­
mada a la socíodad. Aunque se ahorcarn y descuartizara a un j.'fl'

de estación pOI' un accidente Invotuntarío. no so podríu proven ir ('11 <'1
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uorvenír la rE'pl'oducción de hecho!' análogos, (Criminalidad compara­
da, pág8. 141 Y 142).

1].-Teoria de la coacci6n plicol6gica; el delincuente el r"pon­
.able porque e. intimidable, porque la pena puede actuar sobre él
como coacción plicoJógica.

Seglln Allmena, las leyes peonaleos constituyeon un medio de defen­
sa social que actúa como coacción psicológica a la que eonesponde
n<lemAs una reacción mora) en la conciencia cO)f>ctiva,

L..'I. conseocuencia más f<'cunda desprendida deo la premisa anterior
es la siguiente en opinión deol tratadista mencionado, En tanto que el
"l.>jE'to de la penalídaü, en el momento judicial, debe ser p) delin­
cuento mAs quo E'I delito ,E') objeto de la penalidad en el instante
legll"lath'o debe ser el deltt o ~' no el dE'lincuenle.

En su coneellto, la \'crdad<'ra defensa social finca en prcveonh'
alll~!! 11Ueo reprtmír el delito,

Para. ImpalJomeni el principio ('specffico dE' la penalidad es la in­
timidación. Todas las pE'rsonas inclinadas al delito pueden sentir la
dicacia de la coacción de la pena. El delincuente que en el momento
de ('onu'ter el delito estA en condlcioneos de conoceor la contradiccIón
('ntreo el hecho y la lev, ha demostrado con el deltto que el motivo
illl/'<'Iente al deolito ha tenido más hnpeorio que el motivo repelente
de la penn. y hasta esta capa<'idad para ser responsable,

Condu~'e !>osteniendo qUe si la Intimldabllidad sil'\'e de base
l'al'a ju,;tir¡eal' la aplieaciún do la pena, no hasta para detel'minar In.
"antidad " ealillad de la mi"llla. (Alimena, 1 Ii mi t.(! e i modiflcatol'i
ch·11a ill1l'lItahilitfl. T. 1. pflgl" 111 ~. sgts. :lj4 y !'gts. lrnpalloJneni. 1I
IlI'inl'iIJi" 1"l'l't'ifil'o <I.. lIa p('nalitft, 1'11 Rh'ista I¡pmde- i ss). págs. 221 a2::i),

Objeciones: l"('rri !<(' <ll'slaca entre los Impugnadores pOI' lo re ­
e lo eJe la argumentación, He aquf sus objeclonps,

:l/ Lleva a sostener la irresponsabilidad del delincuente.
En E'tecto, desdE' quo la comisión del delito demuestra que el

homhrl' es Insf'nslbll' a la coacción pfiieol6glca, la consecuencia lógi­
ca dr- E'sta doctrina serta In Impunidad,

h) Es incompatible Con la imprevisión de los delincuentes.
La ("oaeci(m psicológil'a contempla un tipo abstracto de deJin­

cue ntr-, sln ('uidar!'e de 'lile en la realidad la eSI)eranza do !'ustraerse
n la 1

1('11'1
por falta de pruebas o por la impo!<ihllldad de delScubrlr a

I/,!, :1l1t')I'l'" asl como IJOI' la ImpI"evisl6n peculiar a muchos dellncuE'n­
tI'!". "hll"lihIYl'1l 'Iodc'rosos l'sthnulos nara ('ometel' deJitos,

<:) No justifica ,. represión de los delitos involuntarios.
SI d 11dincuenl<' no I'!; r('sponsahl<' sino cuando la amouaxa de

hl !'<'lIa o"r'a corno moU\'O !)ara reofrenar el impulso criminal .no es
1l11IlJi!'il.k la r'l'prE'si6n de los delitos eOllletidos por culpn por cuanto
110 ha Phl1il1o Il'n(,l' lUgAr' la coacción pslcológlc8.

<1) Tampoco justifica la responsabilidad en los delitos cometidolpOr ignorancia de la ley.

)''''·'';l .. '111(' j'l 111'IIn(,lI("ntl' ig-nlJl'a que la aeclón eOIll<'t1da Impol'_
ta una lr"II"I':;TI'''¡611 punible, (11('1'0\ tncon('ebihle hablar <h, Intlmlda-biJidad ~. "01' I·nd(· 11<· !wna. .

e) Conduce al aumento continuo de los rigores penales.
Hi IIlI' !ll'n:L" illfliKi<1a" no han "ido par!p a Intimidar al deolln­

cuerur-, fUl·I'7.a ,." ""I1\1:lIi(':1r' a Ins mi"ll1¡u< mnyor rigor y durnci(,n
tara sorrenm- el impllt!!" dI') l'I'iminal. (Forrt, 01'. ctt. T. 2, pl1gs. 119
). (;gtlO, Allmenu la!' I'''nlrarl'futa sin (.xito en tus pllgs, 381 y sgt s.)

AdemA!!, puel!l'n ;11~"'I'Ral'''1' a ('sta!' las lilgul('nt('l! cl'ftlea!!:
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l) Confunde la función de la pena con el fundamento de la re.·
ponsabilid.d.

En primer lugar, la funciÓn especIfica de la pena no estriba en
la coacción pslcolO«lca, segan expllcóse en su oportunidad, aunque
el" indiscutible que la pena tiene aptitudes para contener el esU­
mulo criminal. Pero. aun admitiendo la coacción psicológica como

función de la pena, no explica el por qué de la responsabilidad,
g) No legitima la repre.ión de lo. delincuente. profe.ionale•.
El delincuente profesional pone de relieve con la comíston rei­

terada tIe los delitos que es insensible a la Intrmídacíén.
g) No conetituye un guía .eguro para g·radu.r la pena.
El cartabón de la pena deberla determinarse no tanto por el esta­

(lo peligroso del delincuente cuanto por el imperio que pudiera ejer­
cer sobre los honrados, pues la medída de la represión debe guardar
armonta con el fundamento de la reponsabllldad.

12.-Teoria de la voluntad: El delincuente e. re.pon.able por­
que ha querido cometer un delito sin neceeidad de peequi••r la c.u­
n íntima de eu "oluntad: e. decir .i e. libre o dete""inada.

La ley no tiene por qué resolver el inextricable problema del
libre a lbedrfo: le basta con que el agente haya abrigado el propó­
~'ito de cometer el delito. \(Ver Masuccl. Fondamento scientlflco
deJlJ'imputabllltli morale in suplemento de la Rivista pena le. \"111.
p{¡g~. 328 Y Sgts.)

Objecion": Para Ferrl, la teorfa de la voluntad da margen a las
siguiente!! crttícas:

a) E. un error psicológico puesto que prescinde de la intención
y del fin.

La responsabilidad entraña el concurso de tres elementos: l,ft que
el delito haya sido querido, 2.ft que haya concurrido la intención de
r·erjudicar, 3," que el fin haya sido antisocial.

La tr-orru de la voluntad contempla el pr-imer elemento sin parar
mientes I'n los demás.

As! 1'1\ la ex plos lón de un fusil: el acto pllede haber stdo qucrf­
do o acl"iclental: lo primero abraaa la voluntad.

Pero para qué ha disparado: ;.I)<\ra matar, heril'. nrnedroutar-?
lit' all1ll In intención.

¿ Por qué ha querido matur o hcr ír ? ¿ Para 1'01>;1.', pOI' venganza,

".ar;~ defE'ndt'rH"! He aqut E'I fin.
b ) Asimiemo importa un error juridico.
En ('(C'cto. los dE'litol'l cometidos pOI' culpa :<1' operan a despecho

de la voluntad. ;,Con qué tttuto, pregunta Ferr], l'astiKUr~i" aquellos
11l'lito" dI' omisión en los cuales no se puedo sostener que la negll­
gfOncia y f'1 olvido tengan alguna parte de voluntarios'! (F'crrí. op, cit.
T. :! pflgs. li4 y l"gts. PUE'de consultarse turnhíén Dorado. La psico­
logfa criminal en nuestro derecho legistat ívo. Cap. V a l IX don de (''''
t udra prof'undumerite {'I esptnoso problema de la voluntad i

1:1.-Teoría del estado peligroso: el delincuente es responsable
porque el delito revela a un ser peligroso.

1,:"ta teor-ía que ex nllcn con mayor rundamonro qUI' niug unu la
resnons.rbtudnd dC'1 deltncuente. tíeno todas lus ventajas nt i-Ibu ida s
)101' la f'scuela positivista ítu lia na a la tcorfa dI' la d('ft'nl"a socia l.
sln prt' "f' 11tal' E'I inconveniente do dcsterrur ni indi\'fduo de la Idea de
responsnb íltdad..Just irlca ast In medida como ...1 rég iuu-n ¡J(' la pr-na.
1':1 crtmínal delincuente es tun peligroso como el crim ina l norrna l : el
df'IiIll'IIf'lltC' nrorestonn t más peli~Toso (1l1C' el ¡Jl'lincllf'ntl' prhnn rlo ;
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el menor delincuente difiere por su peligrosidad del delincuenteadulto.

Tiene sobre las teorras fundadas en la responsabilidad moral la
ventaja de contemplar el delincuente mAs que el delito y sobre la
teerfa de la defensa soctal, la de colocar la responsabilidad en el in­
dlvfduo mismo y no sobre la sociedad.

lPor qué razón los Códigos y Proyectos modernos adoptan el
enclaustramiento de los alienados en asilos especiales. de los ebr'jos
en asilos de bebedores, de los holgazanes en casas de trabajos. de los
dellncuentes profesionales en Internados esnectales, de los menores
en establecimientos educacionales?

¿Por qU~ el juez estA autorizado para conceder la condena con­
dicIonal o el perdón judicial? Por la sencilla razón de la din'rsidall
del estado peligroso del delincuente.

En suma: el estado I)eligroso es el fundamento ~. la medida dela re!'ponsabilidad.

La responsabilidad en el Proyecto

La exposición de motivos, dice con justicia, que el Pro­
yecto "resuelve la cuestión responsabilidad, COn criterio hu­
mano r moderno; prescinde de resabios expiatorios y aparta
problemas trascendentales de psicología.

Se limita a indicar los delitos, y a fijar sus penas, tenien­
do en cuenta que sólo los previstos en el Código, pueden -er
Jos castigados de acuerdo con un artículo de la Constitución. v
a establecer en qué casos la pena no concurre a pesar de ha'­
berse realizado Un hecho al cual la ley califica de delito" (1).

Por tanto, la supresión del arto 6 del Código está plena.
mente justificada.

Tanto más digno de encomio, cuanto que los Códig-o
s

y
Proyectos modernos sustentan normas más a propósito para ser
discutidas en tratados de psicología y metafísica, que para COn­
sagrarlas en cuerpos legales,

Xo obstante, el Proyecto de 1917, no lleva el principio
hasta sus últimas consecuencias. La frase: "comprender la na­
turaleza y el sentido de lo que hacía o dirigir sus accione ," es
una rC'l11iniscencia de las doctrinas psicológ-icas.

:~O El art. 34. inc, l. contempla la situación .iurídica de Ins
anormales.

;\0 es punihll', ~egún el tenor del Proyecto "el que no ha
podido en e) momento del hecho. ya sea por insuf icienr-in de

(1) Exposici6n do 1l10lh',,~ 111'( PI'''~'('ct() (1(' 1!1l7, l)(¡~. 11::.
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sus facultades, por alteraciones morbosas de las mismas, o
por su estado de inconsciencia; comprender la naturaleza y el
sentido de 10 que hacía o dirigir sus acciones".

El apartado segundo, ordena al tribunal, la reclusión del
alienado en un manicomio, y el apartado tercero la reclusión
de los demás, en establecimientos adecuados. La reintegración
a la libertad, comienza con la desaparición del peligro.

El texto del Proyecto presenta indiscutibles ventajas so­
bre el texto en vigencia.

En primer lugar, pone coto a la simulación de la lo­
cura (1).

En segundo término, adopta precauciones especiales para
enclaustrar a los no punibles.

Luego, ceSa la reclusión con la extinción del peligro.

Además, evita toda nomenclatura rígida y estirada, acor­
dando al juez facultades amplias y flexibles, para apreciar el
estado psíquico del delincuente

Por último, consagra la obligación del examen pericial
antes de entregar al alienado a la libertad.

Con todo. la disposición ofrece ancho margen a la critica

Tres reglas sienta el Proyecto: concernientes al tiempo
a la causa y al efecto del estado psíquico.

En cuanto a la primera. exige que la causa exista en el
momento de cometer el delito.

Acerca de la segunda, requiere "insuficiencia en las fa­
cultades mentales, alteraciones morbosas de las mismas o es­
tado de inconsciencia".

A propósito del efecto, exige "incapacidad para com­

prender la naturaleza y el sentido de lo que hacía o dirigir
sus acciones".

4° Los más de los antecedentes extranjeros, consagran
la primera regla.

Así el Código Holandés arto 37; el Italiano arto 46; el
Noruego arto 44; el Ruso art. 39; el Alemán arto Si: el Grie­
go art. 86; el Francés art. 6~; el de Siárn art . 46; el de Sudán

(1) Ingen leros, en Crimlnologfa, cap. 11, pAgo ;4 Y ('11 Apéndíco
OB.p. V pAgo 394, pone de relle"e tnl error de) ar-t. 81 del c6dil!'n n ct ua l.
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art. 63; los Proyectos: Austriaco art. 37; Alemán art , 63 Y
Suiz.) art. 62.

Algunas enf~rllledades mentales, principalmente las de­
nominadas "locura de doble forma" (circular o intermiten­
te), ofrecen etapas de remisión. Los individuos asombran, tan.
to por la rectitud del juicio y perspicacia del ingenio cuanto
por el desembarazo de sus acciones y cordura de sus actos
Constituven los intervalos lúcidos.

El éódigo civil concede expresamente la facultad de tes.
taro cuando el tiempo de lucidez es cierto y prolongado (ar­
tículo 3615).

¿ La concomitancia de la acción delictuosa, con el inter­
valo lúcido acarrea la aplicación de la pena? A coordinar la
recta primera con la tercera, no seria muy aventurado soste­
ner la afirmativa.

Por definición. el intervalo lúcido implica la facultad de
comprender la naturaleza del acto. ¿ Pueden dirigir sus accio­
nes? He aquí planteado un problema cuya solución en vano
pugnan por esclarecer los más reputados psiquíatras.

Añádase a esto las divergencias de la doctrina y de los ano
tecedentes nacionales, para comprender sin esfuerzo las difi­
cultades que el contexto de la expresión suscitará entre los
intérpretes y la jurisprudencia.

Chaveau et Helie, profesan la responsabilidad moral del
sujeto porque presumen que el acto se ha realizado con cono­
cimiento de causa (1).

Crivellari, 3uspicia la inimputabilidad, porque el inter­
valo lúcido no es incompatihle con la influencia que la aliena.
ción pueda ejercer sobre el acto v nor la dificultad de veriñ­
car (-1 intervalo en la enfermedad menta! (2).

C'2rrara. considera como un acto de justicia la disminu­
r ión oc la imput;¡bilidacl tanto por consideraciones de huma
nidao cuanto porque la enfermedad ha podido influir sobre b
acción dd criminal (3).

P;¡r;¡ Jl11pallomcni. la discu"ión es pueril por cuanto la Iu

(1) ChaW'all el lldlp. 'I'h~or le !le' code nonal, T. 1, :-:.0 256,pág. 582.

(2) Crh·<'lIarl. II couiC'<, l.enale ner 11 Regno d'Ita/ln. T. 3, plig. 856.
(::) C'arrara. Programllla, 'r. 1, IlarAgrnfo 250, pAg. 241.
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-cidez está destinada a desaparecer y por tanto, no hay utili­
dad en enviar a la prisión a un individuo que de allí a poco
debe ser tratado en un manicomio (1).

Krafft-Ebling. reputa imposible establecer la vinculación
existente entre el acto cumplido en intervalo lúcido y la enfer­
medad mental (2).

En cuanto a los antecedentes extranjeros, la mayor parte
ahandonan a la jurisprudencia. la dilucidación del problema.

No obstante. algunos como el español (art. 8) y el portu­
gués (art , 42, inc . 2) reprimen el delito cometido por el loco
en intervalo lúcido. solución consagrada por el Proyecto de
Tejedor.

Para allanar las dificultades conviene suprimir la norma
tercera del arto 34, aparte de militar en apoyo de la supresión
otras razones que a continuación expresaremos.

Tres sistemas rigen las legislaciones. Aquellas que supe­
ditan la impunidad a la ausencia del libre albedrío. como el Có­
digo Húngaro, art , 76; el de Zug, parág. 26. Otras que hablan
de exclusión de la libre determinación de la voluntad, como el
alemán arto 5 T : de quitar 1:1 conciencia r libertad del propio ac­
to, corno el italiano art o 4Ó: imposibilidad de apreciar la con­
secuencia y moralidad de la acción como el Código de \Vaadt.
y finalmente. las que omiten toda referencia al efecto del estado
psíquico. como el Código francés art . 64. el japonés art , 39. y
el de Finlandia cap. 3° parúg, 3 o

El Proyecto protesta adhesión al segundo sistema.
Sin embargo. es reprochable porque hay alienados capaces

de comprender la naturaleza de sus acciones,
Ce;vantes (3) refiere donosa mente. el caso de un loco, el

cual él fin de recobrar la libertad dirigía al arzobispo numero­
sas cartas concebidas en términos corteses y alegando razones
concertadas .

Sensible a tantas demostraciones de juicio, envió el encum­
brado ministro de Dios a un humilde capellán. para verificar la
transformación del estado mental del ardiente suplicante. El

(1) Impallornent. T!<tituzion<, di dirltto penale. pAgo 284.
C!) Krnfrt Eb/lng. Pstcologta rorcnse. pág. 419. citado por He­

I... crn.
(:l) Cervantes. Don Quijole de In ~Iancha. segunda parte, cap. 1.



capellán quedó absorto por la vivacidad de las respuestas y la
discreción del razonamiento. El alienado achacaba el encierro
a la arbitrariedad del rector y a la codicia de los parientes, Tras
larga conversación, que mostraba bien a las cIaras la posesión
de la inteligencia, decidió llevarlo consigo, sin curarse de las
advertencias del rector. Antes de recobrar la libertad, quiso
el loco despedirse de sus compañeros de infortunio. Uho de
los recluidos, montado en cólera, prorrumpió en vehementes im­
precaciones. "En castigo por entregarlo a la libertad, como re­
presentante de Júpiter que era, vengaría al pueblo, con no llo­
ver durante tres años", A 10 que el beneficiario respondió di­
rigiéndose al capellán: ..No tenga vuesa merced pena, señor
mío, ni haga caso, que yo soy Neptuno, el padre y el Dios de
las aguas y lloveré todas las veces que S6 me antojare y fuere
menester". Excusado es advertir que el capellán para aplacar la
ira del señor Júpiter, resolvió dejar en su aposento al señor
'Neptuno.

Era cuerdo en todas sus acciones menos en aquellas ~ue

concernían a sus extravíos,

Hay alienados que pasman por la discreción de las coutes­
raciones, la agudeza del ingenio y la elegancia de la expre­
sión. (1).

La disimulación de la locura, así como la sobre-simulación,
constituyen testimonios elocuentes para justificar el error del
Proyecto. .

Ingenieros sostiene "que si la locura fuera una pérdida de
la posibilidad de razonar, como gcneralmenr- suele creerse. pa­
recería absurdo suponer en el alienado la capacidad de apelar
a la simulación para obtener ventajas de cualquier índole en la
lucha por la vida. Y parecería aun más absurdo, que en cier­
tos casos el alienado ostentara simular síntomas de alienación
mental distintos de los verdaderos" (2),

En la disimulación de la locura, ponen en juego refinada
astucia para aparecer como cuerdos El ilust re psiquiatra ar,
gentino cita un caso harto significativo. El de un escribano

(]) Nerío Roja s, en la Htorn t urn 11.. I014 alll'IIalloH (1('111" 1'1"'_
miada) t rnr- dutoH IIlUY Int('r('HantcH ni rospcc-to.

(2) JnICl'nh'roH, Hlmulll('((,n d(' la locura ante la !<oclologTa l'l'l­
Talnal y la cltnlcn I'Hlqulutrll, cnp. YUI II('K. liN.
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que durante los cuatro años anteriores a su muerte, sufriera
sensible mudanza en el carácter, sin denotar síntomas de alíe­
nación, Después de su fallecimiento se encontraron un testa­
mento y profusos papeles, bastantes para no abrigar dudas
acerca de su bancarrota mental (1),

En la sohresimulación se intenta simular síntomas distintos
de los que en realidad tiene; prueba evidente de que son com­
patibles la pérdida de las facultades y la comprensión de las ac-
clones, .

Ferri, asevera que la invasión lenta y la cristalización de
la idea homicida, no excluye. antes bien, excitó. en el alienado la
conciencia de estar loco. o al menos de conocer la idea, como
injusta e inhumana (2). Algunos hasta rodean de precaucio­
nes sus actos, para no ceder a la tentación homicida.

Maudsley, el reputado alienista inglés, sustenta que la im­
putabilidad debe plantearse averiguando si el acto ha sido en­
gendrado por la enfermedad mental, sin parar mientes en la fa­
cultad de discernir el bien del mal (3).

'Tuozzi, al comentar el Código italiano. censura la misma
frase "por la complejidad de los estudios frenopáticos y por la
dificultad de trazar la línea de demarcación entre la razón y la
locura" (4),

y los más de los tratadistas, asignan a la expresión "con­
ciencia", empleada por el código italiano, el significado de com­
prender los actos, usada por el Proyecto argentino,

Alirnena, también censura al Código italiano. sosteniendo
que la enumeración de los efectos de la alienación mental. pue­
de ser en ciertos casos trunca, en otros abundante (S)·

Por nuestra parte creemos que la mención de la causa es
innecesaria en el proceso, puesto que si un alienado ha cometi­
do un robo o perpetrado U11 homicidio. el juez no ha de inda.
gar si ha concurrido la facultad de comprender la naturaleza

(1) Iugen loros. Silllllla('l(lIl de la locura nnte In soct ••logfu crtmt­
nal y In cltnk-n psiquiotm, ('1111. VIII, pl\g. 195, observuctón XII.

(2) FerJ'1. L'omtcld ío nelt'antropologtn crtrnlnule. palote 11 S('('­

ctón 2°. pl\g, [;52 Y sgts.
(3) Maudllley. El crtmon )' la locurn. Cap. t v, p{¡g. 112.
(4) Tuozzl. CorRO di dh'ltto penn le socondo 11 nlIO\'O codlce

ü'Itatta. pl\g. 259, noto 2.
(5) Altmr-nn. 1 limite (' I modírtcntort doll'Imnutnbj llta. T. 2
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del acto o de dirigir sus acciones, principalmente por la dificul­
tad práctica de verificar ambos recaudos.

Además, todo alienado debe ser sometido a un tratamiento
especial; la pena no es capaz de modificar su personalidad. La
reclusión en el establecimiento especial, está indicada siempre
sin necesidad de pesquisar el grado de su inteligencia o el po­
derío de su voluntad.

Por último, II estar a la expresión literal del Proyecto, se
corre el riesgo de incriminar a los imbéciles.

Los fastos de la criminalidad argentina registran un caso
aun no sobrepujado: El de Godino. A la edad de ocho años se
inicia con una tentativa de homicidio y concluye a los diez y seis
con un homicidio consumado. En el intervalo realiza tres homici­
dios, seis tentativas de homicidios y siete incendios inte-iciona­
les. Seducía a la victima con halagos, elegía lugar propicio, y
para desvanecer sospechas, asumía el papel de denunciante o
salvador de la víctima. El in forme del doctor Cabred, acerca
de este monstruo humano, arriba entre otras cosas a estas con­
clusione-, : "Que Godino tiene noción de la responsabilidad de
sus actos, lo cual se observa en muchos alienados". "Que es
impulsivo consciente y extremadamente peligroso para los que
le rodean". "Que debe permanecer indefinidamente asilado en el
manicomio en que se encuentra, en la sección de alienados de.
lincuentes". (1).

Sin embargo, no seria temerario sostener la punibilidad de
Godino, según los términos extrictos del art . 34.

6" ¿Cuáles son los estados contemplados por el Proyecto?
La insuficiencia de las facultades mentales, la cual comprende:
la demencia en su sentido extricto, el idiotismo en sus distintas
formas, la sordo-mudez en ciertas condiciones, La alteración
morbosa de la misma abraza: las varias formas de enagcuación
mental, la epilepsia, la histeria. La inconciencia se refiere: al
desmayo, al sueño, el sonambulismo. la sugestión, el hipnotismo
y principalmente la embriaguez.

j" La locura moral queda excluida. En estos individuos
contrasta a veces el vigor de la inteligencia y la rectitud del jui-

(1) Ver Raúl Alvaroz. El Idiotismo del punto de vista m éd ice
leg a l. Thls laureada, Buenos Alrts 1915, of\R'. 94.
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cio con la depravación de las costumbres y la perversidad de
las inclinaciones. En el ruidoso proceso del famoso Castruccio,
el doctor Jerónimo Cortés, cuyos prestigios de docto civilista
eclipsara injustamente su reputación de criminalista, se expe­
día así, en una notable vista fiscal: "Se hace consistir esa lo­
cura (a la moral se refiere) en la falta de arrepentimiento, y la
reflexión demuestra que todas esas calidades pueden provenir
simplemente de perversidad y que en efecto se encuentran casi
siempre en todos los malvados, sin necesidad de suponerlos alie­
nados" (1).

Son individuos fáciles alodio, predispuestos a la envidia,
implacables en sus venganzas. En suma, viven en plena quiebra
ética. Cuando a la locura moral se aduna perturbación en las
facultades mentales o insuficiencia de desarrello, huelga adver­
tir que le alcanza el art , 34.





CAPITULO DECIMO ,PRIMERO

EMBRIAGUEZ

1.e n.lPORT.-\:-';CI.\. - 2." A:-';TECEDE:-';TE~, NACIO~ALES. ­

;;,. PRt)YECTO DE l!Jli. - ...~ CRITIC.\ DEL ~.IIS~IO. - 5.~ TE~-

D~"'CIAS ~rODERXAS'. - LEGlSLACIOX CO:\IPARAD.\

I~' La embriaguez asi como su consecuencia el alcoholismo
redunda en mengua del individuo, del hogar y de la sociedad.

Al primero. eclipsa la inteligencia. enerva la voluntad, pre­
dispone al ocio, menoscaba la salud, v acelera la muerte.

En cuanto al segundo, quebranta los lazos de la familia y
entrega a sus miembros al desamparo.

A la sociedad, puesto que suministra copiosos contingentes
a la vagancia, al suicidio. a la locura y a la delincuencia (1).

Por tanto. huelga encarecer la trascendencia e importan­
cia del problema,

2".' El Proyecto Tejedor en el inc , 3, art . tercero. tit. ter­
cero. eximía de pena al que realizara y consumara el acto en
una perturbación cualquiera de los sentidos o de la inteligencia
no imputable al agente y durante el cual no hubiera tenido con­
ciencia de dicho acto o de su criminalidad.

Del contexto del artículo, así como de la nota que lo ilus­
tra, se colige que la irresponsabilidad entraña la concurrencia
<le do:' elementos de íntima conexión: debe ser completa y no
imputable al agente.

:\ no mediar ambos recaudos. según la misma nota y el in­
(';"0 .::. art . tercero, Tit. cuarto, la embriaguez era considerada
como atenuante,

el) 1.01111>1"0>'0. 1.'1101110 deltnquente. T. :l, P;lg'. \01 y ~I;'s.: FE'I·ri.
~o .. iologlll cr ímtnnl. T. 1, IlIíg. 300. Corre. Cr-íme ct sulclde. p"g. 1!l2
Y I'I{!!,. :,lll\·I'O. 1 "l\\'ntle\'¡ tlf'i deltnquente. pAgo 291.
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El Proyecto Villegas, Ugarriza, García, en el inc , 18 del
art. 9i, enumera entre los agravantes, el embriagarse para co­

meter el hecho ilícito.
El Proyecto Rivarola, Matieuzo, Piñero de 18c)1. en el

art. 59, inc , 2, exime de responsabilidad al que ha resuelto y
ejecutado el hecho en estado de embriaguez completa y acci­
dental, sobrevenida sin culpa suya.

La exposición de motivos explica el propósito de la dispo­
sició.i alegando que la embriaguez no sólo ha de ser completa
e involuntaria sino que debe constituir un accidente en su vi­
da. El borracho habitual lo hace involuntariamente y su delito;
sin embargo, debe ser incriminado (1).

El Proyecto se limita a precisar el alcance del Código en
vigencia. La expresión, involuntaria, del inc. l del art. 81 tiende
a excluir a los beodos consuetudinarios, a los que han contraí­
do el hábito de embriagarse, refiérese a los ebrios por .nciden
cia (2).

Y la jurisprudencia ha resuelto con firmeza, que la ern­
hriaguez debe reputarse voluntaria cuando es la resultante de
costumbre viciosa (3).

El Proyecto de 1906 comprendía la embriaguez entre la,
íorrnas de enajenación mental (inc. 1, art. .tI).

Herrera (4) Y Ramos (5). han puesto de relieve el error
y el peligro de tal concepción. sin precedentes ni en la litera­
tura jurídica ni en la legislación extranjera. a no ser 1:\ f ran­
cesa.

3n El Proyecto de IC)I7 encara la embriaguez en la fór­
mula general del arto 34. inc, l.

La disposición fuera de no consultar las exigencias de la
defensa social, ha de dar pábulo a hondas divergencias en la
jurisprudencia. Es sensible la parquedad con que la exposición
(1(" motivos encara cuestión tan grave y de tanto interés prác­
t ico. Xo dice sino, que el juez, debe estudiar en cada C1S0 la
perturbación. y averiguar si, el sujeto pudo o no comprender la

(1) ProypC'to de Código penal. pAg. 55.
(2) O. Plf\pro. ApunteR de derecho penal, I)Ag. 22:1.
(3) Fallo S. C. n. A. Serie VI. T. 10. pAgo 197.
(4) Herrera. La RefOl'ma Penal, I)Ag. :172.
(5) Ramos. Informe conten ldo en el Prover-t o dI' Cf>lilg{) l>l'llal.

1917. pAgR. 229 Y AgR.
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naturaleza del acto y su sentido. como asimismo dirigir' sus ac­
ciones (1). En otros términos, al igual del arto 51 del Código
alemán, exige que el individuo pueda determinar libremente
la voluntad.

No es sino la doctrina clásica, profesada por Orto!án, Ga­
rraud, Chaveau y Helie, Le Sellyer. Lainé en Francia: Setti
Alimena, Manzini, Carrara, Tuozzi, Puglia en Italia: Alonso
Martínez, Groizard. Pachecn y Selva en España; Merkel en
Alemania; Haus y Nypells en Bélgica. los CJue construyen el sis­
tema jurídico de la embriaguez atendiendo preferentemente a
la influencia que ella ejerce sobre la lucidez de la inteligencia
y el poder de la voluntad.

Para la mejor comprensión del Proyecto de 191¡. estudia.
remos la opinión de Merkel y Herrera. el primero comentador
autorizado del Código alemán. y el segundo inspirador de la
redacción del Proyecto en esta parte. Ambos contribuirán a
subsanar deficiencias de la exposición de motivos

Merkel discurre así al precisar la significación jurídica
del vocablo. determinar libremente su voluntad. Es preciso
distinguir tres grados: la simple ebriedad, la embriaguez in­
completa y la embriaguez completa.

La primera. no produce sino un aumento de la 'l~~i\'idad

espiritual, sin obscurecer la conciencia ni perjudicar la ,"0­

luntad.
La segunda. se caracteriza por la incoherencia de las re­

presentaciones. la limitada lucidez dI' la conciencia y por la dis­
minución notable en la capacidad de obrar..

La tercera, priva de la conciencia de su estado y de la
relación con el mundo exterior. y hace perder la capacidad para
dirigir sus acciones.

La embriaguez completa es causa de iuimputabilidad, la
incompleta de atenuación, la simple ebriedad no influye sobre
la imputabilidad.

Además, según Merkel, es menester considerar otras cir.
cuustancias. Si se ha colocado culposamente en estado de em­
briaguez completa en circunstancia que podría determinar su
voluntad. pero ignorando que incurriría en acto delictuoso, la

(1) PrOVPl'to de Códl~o Penal. \)A~. 6!l.
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imputabilidad subsiste a guisa de culpa. Si se ha colocado do­
losamente en estado de embriaguez para cometer un delito, la
imputabilidad subsiste sin atenuación ni agravación (1).

Para Herrera, la ebriedad completa exime del dolo, hay
sólo un delito exculpa. análogo al que en lugar concurrido, dis­
para su arma de fuego sin intención de herir (2). No hay dolo
porque no ha habido intención criminal, porque sería necesario
que él en ese momento se hubiera propuesto quebrantar la ley
penal (3). Pero hay culpa, pues existe un nexo entre el acto de
embriaguez y el delito cometido.

Pero para determinar el grado de responsabilidad ex culpa
hay oue atender al carácter de la ebriedad: fortuita o acciden­
tal. culposa, voluntaria y premeditada (4).

La ebriedad fortuita o accidental exime de responsabili­
dad : la culposa proveniente de intemperancia se reprime como
delito culposc ; la voluntaria cuando hay designio de ernbria­
gar~e. aunque sin intención de cometer un delito, también es
culposo pero con pena mayor que en el caso anterior: la pre.
meditada, se reprime como delito doloso (5).

En cuanto a la embriaguez parcial debe ser atenuante cuan­
do es involuntaria. Herrera tiene en cuenta el hábito para agra­
var la pena.

~o poseemos más elementos de juicio para interpretar el
art. 34, inc. I. Conviene advertir que el apartado final del in­
ciso. ordena la reclusión de los absueltos, en un establecimiento
especial, hasta la desaparición de las condiciones que le hicie­
ron peligroso.

4° Atendiendo a los antecedentes del artículo colígese que
la internación en el establecimiento especial, corresponderá ex
clusivamente a los autores del delito cometido en estado de
embriaguez completa y accidental, es decir, a los únicos que no
<on peligrosos.

En efecto en el inciso recordado, limita la reclusión a los
:.Jl';UCltOS. únicamente.

(1) Mr-rk e]. Derecho ponal, T. l. parl\~. :?:;. ptígs. 9:~ y sR'l" Y
!lólrág. 35 !)ág. 132 Y lIglM.

(2) Op, cit. parág, 223, pl'lgM. 380 Y sg ts.
(3) o». el t., parl\A'. 222, pAgo 379.
(4) Op. clt. parA.g. 223, 1)A.g. 3Rt.
(l;) o». cit. parA.g. 224, pA.gs. 381 y flKls.
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Los demás, los que han cometido el delito, bien por culpa,
bien por voluntad, es decir, los que no son absueltos. curnpli.
rán las penas con los delincuentes comunes.

A buen seguro. la jurisprudencia interpretando sabiamen­

te el texto, atendiendo especialmente a los propósitos que ins­
pira la disposición, prescindiendo de las fuentes del mismo, ha

de ordenar la reclusión de los que incurren en acciones delic­
tuosas en virtud de embriaguez completa y habitual. Para és­
tos precisamente se han establecido en numerosos países euro­
peos los asilos para bebedores.

La encuesta realizada por Vidal en los países europeos, po­
ne de relieve la tendencia a sustituir las penas por la interna­

ción durante un tiempo bastante prolongado, no para reprimir
a un delincuente sino para curar a un enfermo (1). El ideal
de esta materia dice Vidal, es el de sustituir la prisil'lll por el
asilo. La experiencia, agrega. enseña que la prisión aplicada
al delincuente, lejos de corregir su vicio, le dará otro más pe­
ligroso todavía. lo convertirá de un vicioso en un malhechor.

Prins, con su alta autoridad, afirma que la penalidad apli­
cada al bebedor habitual es ilusoria. que debe ser puesto a dis­

posición del gohil'l"n() para colocarlo en un ,l.....ilo especial. para
someterlo a un tratamiento curativo, y añade: castigar al be­
hedor habitual es castigar su faurilia. ya cruelmente experi­
mentada, implica sustraerlo a toda acción curativa y reconocer
111a I el carácter anormal del culpable C~).

~ Cuál es la solucón del Proyecto en 10 que atañe a la em­
hriaguez afectada, preordenad., o premeditada? ~ Puede ser rno­
tivo de impunidad? Xo. puesto que la comisión del delito pone

de relieve que el chr io conocia la naturaleza del hecho realiza­
do y podía diri~il' sus ncciones . La implícita solución de! Pro­
vecto. está abonada por h doctrina, por los antecedentes na­
~iol1;¡les v por las Ic!!isbciones extranjeras.

y no puede ser de otro modo, no por lo que sustenta \tc­
ycr ele que el estado no imputable deriva de un estado imputa­
hle, o corno sostiene Carrara, no es necesario la concomita licia
del dolo con la acción ...ino porque al persistir <'11 SIl designio

(1) Vldal. Re\'lIC' PE'nltential'il'. de IS96. p:\g, 469 ~. !<g!<.

en Prlns. Sciell('C' penale et rhott poxit ív», :'\.0 ~ 11. pr.:.:', ~~!I,
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criminal, quiere decir que la ebriedad no ha influido en la co­
misión del delito.

En suma: La defensa social exige considerar principal­

mente el estade peligroso del ebrio, prescindiendo de las nor­

mas tan corrientes en los autores.

S" Antecedentes extranjeros. - Reinan dos tendencias típi­
cas: la que campea en las legislaciones actuales, francamente

represiva: y la que resplandece en los Proyectos modernos de
orientación preventiva.

El Código francés en el art. 64. declara que no hay crimen
ni deliro, cuando el acto ha sido cometido bajo la acción de la
demencia.

Los tratadistas reconocen las diferencias que existen en.

tre la demencia y la embriaguez y sólo metafóricamente alguien
habla <Ir locura artificial (1)" .

:\0 obstante, como la embriaguez priva de la conciencia
<lel bien y del mal al igual de la demencia. todos los expositores

eximen de responsabilidad cuando es completa y accidental (2)

Las dificultades surgen en las otras hipótes's. Garraud y
Ortolán conceden la irresponsabilidad cuando la embriaguez es

completa y fruto de la imprudencia o intemperancia. Si es in­
completa, hay que tener en cuenta. según el último, la altera­
c;<'I11 ele la inteligencia y el arraigo del vicio. Sin embargo, no
todos los expositores comparten el juicio anterior.

En cuanto a la embriaguez premeditada. para Ortolán es
motivo de la agravación ele la pena, para Car raud es preciso dis­
tinguir el estado de la embriaguez y la naturaleza del delito.

El Código de Holanda no tiene en cuenta la embriaguez
para modificar la responsabilidad. El Proyecto de 1875. en el
art , 47 eximía de pena a quien cometiera un acto delictuoso en
e-rado de no poder determinar su voluntad a consecuencia de
su inconciencia , En el seno de la comisión se planteó la cues­
tión sobre si el artículo comprendía a la embriaguez completa
voluntaria. pero se decidió la negativa.

(\) Dubui!l!lon y Yigoroux, cap, VIII, pllg, 327.
(~) Cha veu u el Belie, T. 1, 1"\.8 261, Le Bellyer. Dt' la crtmlnatué,

;-.. ... 74. La lno !,:.o 187. Ortolan =",0 :l2!1 v Garrntld T. L !,:.o 219. orit ro



- 311 -

El Proyecto de 1859 en el art. 30 eximía la embriaguez.
cuando el autor había sido privado completamente de sus fa­

cultades intelectuales por acción de un tercero o por acción ac­
cidental.

El art , 3i del Código, no comprende la embriaguez según
afirma Van Hamel en el tratado de legislación comparada de
Lizst (1).

El Código de Siám de 1908, en el art , 46, dice: que no es

punible el que en el momento de cometer la acción era incapaz
<le apreciar la naturaleza o ilegalidad de los actos o de dirigirse
a sí mismo a consecuencia de enfermedad mental o enfermedad

del espíritu. y el art. 47 atenúa la pena cuando la enfermedad
mental o del espíritu no priva sino parcialmente la capacidad

de dirigir o apreciar la naturaleza o ilegalidad de sus actos.
Sin embargo, el art , 48, establece que la embriaguez no

constituye una causa de excusa o atenuación en el sentido de
1051 arts. 46 y 47. "a no ser que la hubiera cometido por igno­
rancia o a su pesar".

El Código de Finlandia en el art. IV cap ..r, declara que

la embriaguez no es excusa cuando ha sido causada por el au­
tor del delito.

El Código austriaco en el parág. 236. no reprime el delito
cometido en estado de embriaguez contraido sin intención cri­
minal sino como contravención, es decir, con pena de arresto
de uno a tres meses: y el parág . 524 extiende el arresto hasta
seis meses, cuando el agente sabe por experiencia que en el es­
eado de embriaguez está sujeto a violentos transportes de có­

lera o si el crimen es grave.
El Código español enumera entre los atenuantes. la de eje­

cutar el hecho en estado de embriaguez cuando ésta no fuera
habitual o posterior al proyecto de cometer el delito.

A los tribunales corresponde decidir con vi.sta de las cir­
cunstancias, de las personas y de los hechos, cuando haya de
considerarse habitual la embriaguez.

No obstante, Pacheco cree que la embriaguez involuntaria

(l) Van Swlndl'ren, en ESCIUlsf' dE" droit penal dans k pays Ba s
et a l'rt ra ngf'I', pAgo 135. refif'I"(, rntnuclosumente la hís toria dr-l ur'­
rtcuro.



- 3 12 -

no debe tener pena (1) aunque Groizard sustenta la opinión
opuesta (2).

El Código griego en el art , 90 reprime como culpa el de­
lito cometido por embriaguez voluntaria contraída por el agen­
te, .Y el art , 89. prevé la responsabilidad de quien hahia resuelto
cometer el delito en estado de imputabilidad y para llevarlo él

cabo recurre a la bebida.
El Código italiano contempla distintas situaciones, suscep­

tibles de resumirse así:
10 La embriaguez accidental completa. es causa de irrcspon­

sabilidad (arts. 46 y 48).

2'.' La embriaguez accidental incompleta. atenúa (arts. 47

y 48).

:r La embriaguez voluntaria completa. atenúa (art. 48).

'10 La embriaguez voluntaria incompleta, atenúa en grado
menor (art. 48) .

.Además, ticnc en cuenta para graduar la at euuación, si la
embriaguez es habitual o no .

.r\o hay atenuación cuando la embriaguez se ha procurado
para facilitar la ejecución del delito o para preparar su excusa

Los Proyectos modernos no contemplan la embriaguez pa­
ra eximir de responsabilidad como el Código ausn .aco ni para
atenuarla como el Código español. ni para consazrar distincio­
nes prolijas como el Código italiano.

El Proyecto alemán de 1909 se ocupa de la embriaguez en
los parágra fos 43, 63, 64 y 65.

El parág. 63 dice: "No es punible aquel que en el momento
de la acción estaba loco o imbécil o se encontraba en un estado
de inconsc ienciu de tal manera que por estas causa" quede ex­
cluida la libre determinación de su voluntad".

Comparado el texto del Proyecto alemán con el del Pro­
yecto argentino. explicado por la exposición de motivos. se
echa lit: ver que no hay sino diferencias de palabras. Sin em­
bargo, aquél desenvuelve el principio en el mismo Códig-o con
soluciones diversas a la ele éste. explicado según SHe; anteco­
(lentes.

(1) Pacheco. T. 1, lll\!l'. 216.

(2) Grol?arcl, l' 1. )lAg!!. :I::~ y :141.



El parág. 64, reza : cuando la causa de la inconsciencia es
la embriaguez imputable al autor y éste haya ejecutado en tal
estado una acción y que también se castigue cuando haya sido
concebida con negligencia, se le impondrá la pena señalada pa­
ra dicha acción ejecutada con negligencia".

y el parág. 43 "cuando deba atribuirse a la embriaguez
un hecho punible. el Tribunal podrá añadir a la pena impuesta
al condenado la prohibición, por el espacio de un año. de entrar
en establecimientos de bebidas.

Cuando se haya probado la embriaguez hahitual. el Trjbu­
nal además de imponer una pena mínima de dos meses de pri­
sión o de arresto, ordenará la colocación del condenado en un
asilo para bebedores, hasta su curación. sin que esta colocación
pueda tener una duración superior a dos años ..... siempre que

dicha. medida aparezca adecuada para habituar dí' nuera al COI/­

denado a 111/0· '(ida ordenada y acomodada a la le». Las autori­
dades administrativas podrán liberar al condenado antes del
transcurso del tiempo fijado. en el caso de curación",

y el parág , 65 aplica también la internación en asilos de
bebedores, cuando el que cometiera Un delito en estado de em­
briaguez imputable a sí mismo fuera absuelto () "C abandonare
el procedimiento seguido contra él.

El Proyecto alemán no sólo ordena la iutcrnaciún de los
absueltos en asilos de bebedores como el Proyecto argentino. si­
no también a los declarados responsables

Sin embargo. éste es más lógico que aquél. en cuanto no
establece límite fijo a la internación; en lugar de dos años C,J­

mo máximo, dice. cuando haya desaparecido el peligro.

El Proyecto suizo de I~ en el art , 33. establecia que
cuando el condenado a prisión fuera un bebedor habitual que
cometiera el delito como consecuencia del vicio. el juez ./todrí(l
optar entre la pena de prisiói¡ y la internación en un asilo, St'

gún turra o l/O curable el condenado,
Transcurrido un lapso de tiempo. con dos años C0l110 111;'1­

ximo, el juez debio decidir si el bebedor cumt-lir!« ~' en I!//(;

medida, la pena impuesta,
Además. el juez podía ordenar la internación ¡J(' CU:l!ll'lier

bebedor habitual que hubiera ..ido absuelto, En suma : el .iu~7.
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podía aplicar indistintamente la pena o la medida de seguridad.
Además, podía aplicar la pena después de la medida de segu­
ridad,

El Proyecto de 1915. modifica la disposición anterior tan
elogiada por (~rispigni en Italia (1) )' Ramos entre no­
sotros (2).

En efecto, según el art , #, !\'.' 1, el juez podrá ordenar la
rnternación del condenado en un asilo de bebedores, después de
'(lIl11l'lida la pena, cuando concurran los mismos recaudos exi­
gic1o~ por el Proyecto de 1908 .

Las innovaciones introducidas por el Proyecto de 19 15 es­
triban en la facultad acordada al juez para poder ordenar alli­
berado la abstención de bebidas alcohólicas durante cierto tiem­
po. la de poder reintegrarlo al asilo si contraviniera esta dispo­
sición y especialmenrg en que la medida de seguridad se cumple
después de ejecutada la sentencia.

lIe aquí una disposición fundamental en pugna con las
idea- que !'u~tentan los Códigos modernos. Es que en el Pro­
yecto suizo campea y resplandece la prevención especial como
jamás lo vislumbraran ni los más avanzados jurisconsultos,

El Proyecto sueco de 1916, según ]iménez de Asúa C.~),
distingue cuatro cate~orías de alcoholistas:

1': Alcoholismo crónico vinculado a una completa anorma­
lidad. 2

0

vinculado a una anormalidad incompleta. 3~ unido a
la criminalidad crónica. 4" alcoholismo de los menores.

-\ los primeros. aplica la internación en un establecimien.
to curativo : a los segundos, puede imponer' una pena atenuada
o internación en asilos: a los terceros, internación en asilos de
bebedore«, hasta dos años. pero si el delito es grave, antes pue­
de orc1enar~e la aplicación de la pena. Si el condenado incurre
en n·incidencia. la internación en el asilo es por tiempo indeter­
minado. A los últimos aplica las disposiciones acerca de los me-

llar<'cería que el Proyecto sueco recogiera la expresión pro-

(11 n.-i~Jliglli. 11 IlUO\'O dirilto erlminalc nE'Rli ;¡\'ampl'ogE'ttl rlef la
S\,i?l,na. Germania et AUstria. pé.g. 16.

(2) Ram(18. Op. cn.. pftg. 235.

(:i) .Jim(·nt'z (\<> A>«HI El ant«.>prOYE'cto de Cód1co penal sueco.<\, l:llli. ).f\g. i :
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nunciada por Hcinze en el Congreso de San Petersburgo: "Así
como las leyes inglesas reputaban el suicidio como felonía al
Rey, el que se embriaga voluntariamente comete una felonía

contra el estado v la sociedad" (1).





CAPITULO DECIMO SEGUNDO

SEr'JI-ALIENADOS

l.~ SEMI-ALIF.X.\DOS. COXCEPTO. Er:HOR DEL PROYJ~CTO Af.

DEscmDAR se ESTVDlO. - :!.~ OB.JECIOXES A LA DOCTRIX.\.

CoN"TRAREPLIC.\. - ::''' MEDID.\S DE DEI·'EXSA PROPUESTAS.
L" CONGRESOS DE DERECHO PEX.\!.. - :l." AXTECEDEXTT~::;

EXTRAXJEROS. - 6." COXCLCSIOX.

I'?A, no ser por la aversión él las innovaciones no acerta­
mos él explicar el desdén abrigado por los autores del Proyecto,
acerca de 10 que impropiamente :,e denomina responsabilidad
atenuada. Existen una muchedumbre de individuos que atraen
por igual la atención del psiquiatra. del jurisconsulto y del cri­
minalista. Formau .cl estado de transición entre los alienados

y los cuerdos. Habitan el C;lIIlPO neutral. Xo son tan insensa­
tos como p~ra incluirlos entre lo:' primero:" ni trn juiciosos co­
mo para catalogarlos entre los sC'g"undos. Constituyen la zona
intermedia de Xlaudsley (1). las froutcras de la locura de Cu­
lIerre (2). los "dcmi f ous' 'de Grassct (3), lo:' "mattoide" de
T.omhroso (4). 1J ;~:' que en la plenitud de la inteligencia están
afectados en el poderío de la voluntad. Filósofos celebrados,

poetas dotados de inspiración, oradores elocuentes, políticos en­
cumbrados, han proporcionado rico filón para el estudio de los
semi-alrenados . Qnedan excluidos de su imper:o la propensión

a las reyerta:" la ofuscación política, la avaricia sórdida, el cul­
to a la mentira, la inclinación a la excentricidad, Considerar
semi ..,alie.nac1os a cuantos presentan rasgos singulares, como

11) Ma\l<1~1<,~·. El crímon ~. la locura. ca p. n .
.(z) Cu ll orre, L<'!" f'ront lér-es <1f' la folie. París lSSS.
el) GJ'a~spt. Dom í f'ou s et demi rr-snousa hlos.
(4) 1..011111'"080. L'uorno dclinquouto, T. :!. cap. VTI. purt o VII.

I':,g. 465.
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pretenden algunos expositores, implicaría extender el reinado.
de los mismos a todos los seres humanos.

En el décimo Congreso de la Unión Internacional .de De­
recho Penal. celebrado en Hamburgo en 19°5; Liszt dis­
tinguía cinco grupos: a) los débiles de espíritu, los moralmen­
te irresponsables; b) los neurasténicos. los atacados de epilep­
sia. histeria, cleptomania : c ) los intoxicados por el alcohol,
éter. morfina, opio; d) los degenerados seniles; e) 105 perver­
tidos sexuales (1).

La responsabilidad de los semi-alienados ha dado pábulo
a estudios prolijos y discusiones ardorosas (2). Con razón afir­
ma Alimena que constituye el estado crepuscular de la respon­
sabilidad.

Los detractores no vacilan en prodigarle sañudas críticas
tachándola de deleznable en sus fundamentos y funesta en sus
conclusiones, Los panegiristas, en tanto, apuran los más acen­
drados elogios, estimándola como una de la más fecunda
aplicación de la individualización de la pena. A decir ver­
dad, las más de las discusiones que brotan en torno de la ma­
teria surge de la falta de inteligencia de los contendientes. La
responsabilidad de los semi-alienados no entraña indefectible­
mente la disminución de la pena. La expresión responsabilidad
atenuada. fuente de discusiones estériles, debe ser proscripta
del vocabulario científico, Grasset es acaso el más ardiente par­
tidario de la responsabilidad oc los semi-alienados, Ha puesto
al servicio de ella. el brillo de su talento. el caudal de su eru­
dición y el tesón de su voluntad. Y él aboga firmemente por
la aplicación de un régimen especial. sin parar mientes en la
disminución o aumento de la pena (J), Michelon, su implaca­
hle adversario, al dar cima a un concienzudo trabajo, arriha a

(1) Llszt. nC'\"lH' Pen itent ía lre. 1!l0:;: pi'lg-. 10(¡!l.
(2) A~¡ el Congrés Internattonate de ruedocíne h'g'alfl de BI'IlXP­

Pes 1897; Congrés de droit penal d(' Drcsde dí' 190:]: 11(' Rtuttgan
1904; Congrés de L'U'níon inter-nat íonn l dI" drolt penal. Ha mburgo
1906; Congrés penttent íarte tntornattona l de Buda post. 1905: rongr~>;

de atíentstes et neurologiatns de Génen'-Laul'allne en 1907. ~. muy espe­
cialmente las dtscustonos de la Roci('\(' O('IlNal de Prf sións df" 190~

(Revue Penttentíar¡e de 190:;) y In soa nco (1u ::0 .Ia nvlr-r 1905 on la
Socit"té f'ra nca ise de ph ilosoph le (Bullet in de la Snc. Frn nc. de Ph ilns ..
de 1908).

(3) Gra sset. O)). cit. I'!'IPN'ialmente )lflg. 257.
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la misma conclusión. Y es la opinión dominante entre los ju­
risconsultos y médicos.

Luego, ¿por qué el Proyecto tan pródigo en razones pan
refutar la doctrina del libre albedrío. desechada por la crítica
docta, no encara en la exposición de motivos. ni siquiera con
parquedad, materia de tanta transcendencia práctica? ¿ K"o
procura administrar un régimen especial para las distintas va­
riedades de delincuentes? Los menores son corregidos. los oca­
sionales aprisionados, los reincidentes habituales relegados. los
locos enclaustrados, los ebrios recluidos en establecimientos e~­

peciales. ¿ y para los semi-alienados? Xada má- que las penas
comunes. La solución implícita del Proyecto conspira contra
la individualización de la pena, la más brillante conquista del
derecho penal contemporáneo.

¿ Acaso los ilustrados autores del Proyecto se han dejado
cautivar por las impugnaciones dirigidas a la responsahilidad
de los semi-alienados? Analicemosla.

2'! a) Legrain, opina "que la responsabilidad atenuada es
la máscara de la ignorancia", ha surgido para conciliar las exi­
gencias de la defensa de ciertos anormales con las exigencias
del Código; no hay sino responsabilidad o irresponsabilidad
(1), Y Garcon, afirma que la doctrina no nació sino para e\'ita~'

las acusaciones capitales y sustraer a los semi-alienados del
verdugo (2).

b) Redunda en detrimento de la defensa social puesto que
conduce a la indulgencia en la aplicación de las penas. Las pe­
nas cortas, agregan, es insuficiente para corregir, pe1"1) sufi­
cientes para corromper. Gilbert Ballet decía: "le habéis colo­
cado el estigma de criminal y en camhio desamparáis a la so­
ciedad, al acortar las penas. Habéis hecho a la vez mala ius­
ricia y mala protección social" (3).

c) Favorece la simulación de la locura; los delincuente así
como los honrados, recurren a variadas formas de simulación
en la lucha por la vida. En los delincuentes obedece al propó­
sito de eludir o atenuar la acción de la represión penal. 11l~'("-

(1) J,('grain. Revue Penítentiarto. 190fi, llá,g". l!H Y sg ts.
(2) Gar~on. Revue Pen ítent íar íe. 1894. pág. 199.
(:1) GlIhE'rt- Balh·t. R('\"ue Pcnttenttnrto, 190:;. pl'tg'. 20:1.
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nicros ha dilucidado el punto con amplitud de miras y perspi­
cuidad de inteligencia (1).

d ) Alimeua rechaza la concepción de la semi-alienación y
su consecuencia la semi-responsabilidad porque presupone un
homhre parcialmente coercible e intimidable (2).

e) Aun está por descubrirse el frenómetro que escudriñe
lo:' grad03 de responsabilidad, como existe el barómetro para
medir la temperatura ambiente. Constituye el argumento más

invocado por los impugnadores de la semi-alienación. Es ab­
surdo, aducen. hablar de un tercio o un cuarto de responsabi­
lidad.

Las objeciones precedentes, carecen de consistencia colo­
cando el problema en el terreno de la defensa social. Fueran
justificadas si el libre albedrío sirviera de fundamento a la 'res­
ponsabilidad. La imputabilidad del semi-alienado descansa en
razones ajenas a teda especulación filosófica o abstracción me­
tafisica , La comisión del delito, denota la existencia de un ser
peligroso. La sociedad necesita poner a buen recaudo los bie­
nes jurídicos de sus miembros. Para precaverse de ataques al
par que conseguir la readaptación social del delincuente, de­
clara su segregación. A menudo, los delincuentes semi-aliena­
dos cometen los crímenes más atroces. Luego, la misió-, del
juez 'no cifra en verificar el grado de libertad sino el estado
peligroso del delincuente, como sostiene Prins (3). Pero aun
en este terreno, surge la controversia.

f) Si el peligro es el cartabón de la imputabilidad, habría
que reprimir con más dureza a los delincuentes anormales que
a los delincuentes normales. Tal conclusión es monstruosa, ex­
clama Berthelemy (4).

En verdad no acertamos a explicar en qué consiste tal
monstruosidad, si se acepta la defensa social como fundamen­
to del derecho penal y el estado peligroso como fundamento de

la responsabilidad.

(1) Ingenieros. La simulación de la locura ante la soclologtu cri­
minal y la psíquíatrta.

(2) Alimena. 1 Iimiti e i moclificatori dell'imputahilitá, T. 1,

pág. 384.
(3) Prtns, Revue penitentiarie, 1905, pág. 479.
(4) Berthelem v. Revue nenítenttaríe, 1905, pág. 2~1.
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g) El asilo. sc~~ún Maxwcll. es de una severidad terrible,
se aplicará a individuos de discutible curación: "en estas con­

diciones, añade. ¿ se podrá afirmar que el degenerado es rege­

nerado. o el desequilibrado requilibrado ? ¿ Podemos afirmar

que el semi-alienado está curado o es peligroso?" (j }.

La objeción alcanza a cualquier medio de defensa. ¿ Quién

puede afirmar que la permanencia de un delincuente normal en

la cárcel ha de tener la virtud de corregirlo?

h ) El médico será el árbitro de la penalidad con menosca­

ha del prestigio judicial.

¿ Acaso no intervienen los médicos en los juicios actuales?

El médico ilustra pero no decide. Su opinión es uno de los tan­

tos elementos de juicio de que ha de disponer el juez.

i) Carcon abriga inquietud por los abusos a que se pres­

taría y Illuy especialmente por la posibilidad de extender la semi­

alienación a los delincuentes políticos. Cualquier politico ad­

versario del gohierno correría el riesgo de ser motejado de se­
mi-alienado. "Xo es menester más para restaurar la Basti

lla" (2).

La impujrnación del reputado penalista es pueril y sólo po­

dría concebirse en países de gllhicl"lloS despóticos y de justicia

corrompida.

j) Dificnltad de trazar la línea de demarcación entre la se­

mi-alienación y la razón : ¿ Cuántos estados de transición exis­

ten entre ambas?

Por lo demás, todos presentamos alguna anomalía. algu­

nas taras, Xlax well pregunta. ¿ qué queda de la noción del cri­

men? Xarla. responde, "En V,lIlO busco en la clasificación de los

delincuentes. aquel que no su fra algún vicio en su voluutad , El

criminal (~esaparece para dejar sitio al enfermo" (3).

Se apoya en una frase d(' Crasset para quien son semi­

alienados todos los que carecen de rectitud de espíritu y sobre

todo de lógica, de unidad de dirección en las producciones in­

telectuales y en los actos de la vida .

Pero, ¿ no existe la misma dificultad para deslindar la 10-

(1) ;\Iax\\"cll. LC' couccpt soc-in l (111 crim o. prlg". 411 ~. ~g:s.

(:!) Gar<:on. Bulletill f'ru nca iso (le Ph ilosoph ie. 1908, pág; 85.

(3) :\Iax,,"cll. OP. cít., pá~. 404.
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cura de la razón? ¿Y quién osaria J~sconocer la existencia de

aquella?
La doctrina de la responsabilidad de los semi-alienados ha

granjeado la adhesión de los más eminentes jurisconsultos con­
temporáneos. entre otros, Prins, Van Hamel, Liszt, Stooss.

Todos se colocan desde el punto de vista de la defensa so­
cial. Hasta los mismos adversarios reconocen la necesidad de
instituir un tratamiento especial (1). ¿ No es un formal reco­
nocimiento de la semi-alienación? Y, Legrain, en la fiscusión
de la Sociedad de Prisión de París, pudo decir que en realidad

no hay sino discusión de principios.
3':' ¿ Cuáles son las medidas de defensa propuestas contra

los semi-alienados?
l° Medidas represivas, especialmente atenuación de la pe-

na.
2° 1nternación en asilos especiales. aplicando la pena antes

o después de la internación.
:r Reclusión en e-tablecimientos especiales. con '111 régi­

men él la vez de pena y 1ratamieuto .
4° Internación en establecimientos especiales ajeno- a toda

idea expiatoria.
S° L n régimen oportunista.
El primer régimen no condice con la moderna concepción

del derecho penal. Su base angular es la responsabilidad moral.
Si la plenitud del libre albedrío conduce a la responsabilidad y
la falta de libre albedrío a la irresponsabilidad, la posesión de
un semi-libre albedrio debe traer aparejada una semi-responsa­
bilidad , Tal concepción es a la par deleznable y perniciosa. El
que tiene una tara fisiológica. el que tiene menos frenos para
reprimir sus inclinaciones delictuosas encarna mayor ternibili­
dad . Y la medida de defensa debe guardar relación no tanto
con el crimen cometido, cuanto con el peligro que revela. Todos
los códigos modernos adoptan providencias para enclaustrar a
los alienados delincuentes. Y aun sin incurrir en delito son
encerrados. ~ Dónde queda el liba' albedrio?

.\ mayor abundamiento. la moderación de la pena es una
medida estéril. Entrega al semi-alienado a sus propios recurso-

(1) Rf'\"uP p«-nit('ntiarit>. 1905. Ver : Lt>gl'Kin, )6... 194 Y _1(11., GII­
1.l'l'l-Ballet, pil(. 203.
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sin infundirles antes la educación indispensable para refrenar
sus impulsos. Como asevera Prins, una vez librado a la liber
tad será tan peligroso como cuando entrara a la prisión (1).

El segundo sistema, aplica alternativamente la pena y la
medida de seguridad. Se bifurca en dos: bien el serni-alienadc
es sometido primero a la represión y luego enviado a un esta
blecimiento especial, bien la represión suhsigue a la interna­
ción en el establecimiento.

Garcon ha dirigido al sistema acerbas criticas. En el pri­
mer caso, si es enfermo ¿por qué no tratarlo en seguida, sin la
prueba de la prisión? En el segundo caso, opina que la pena
excede el colmo de lo absurdo. ¿ Por qué colocarlo en la pri­
sión, una vez curado? ~o es sino pagar tributo a la vetusta
doctrina de la expiación. Si está curado. agrega. la sociedad
no tiene derecho a infligirle una pena inútil. (2).

Stooss, también censura el sistema mixto v sólo por razo­
nes acomodaticias para contemporizar con la!" criticas de sus
adversarios consagra en el Proyecto suizo el régimen de la pe­
na después de la internación. Estos afirmaban la posibilidad
frecuente de encontrar ciertas alteraciones morbosas en lo!" de­
lincuentes más peligroso!'. Y no pueden estar exento de pena
si los expertos. admiten como útil la internación en un estable­
cimiento para su curación: al cabo de dos mese!" obtiene la li­
bertad en tanto que el delito tenía. por ejemplo. de I a
5 años de reclusión (3).

Stooss, para aplacar la oposición. consintió en aplicar la
pena después del tratamiento, computando el tiempo de perrna­
nencia de ésta como parte de la pena.

El tercer sistema prestigiado por Le Poittevin en la Socie­
dad Francesa de Filosofía aboga por la aplicación de un régi­
men represivo y mcdical simultáneo (4). La detención de lo..;
semi-alienados no seria ni la prisión de los responsables ni el
hospicio de los irresponsables.

Grasset, sintetiza así su- conclusiones: "se dice que el ~e­

mi-alienado es () un culpable digno de castigo o un enfermo

(1) Prlne. 01>. clt .. IIAg. 4i8.
el) Gar~on. Butletfn de IR S(lciE't~ frlllH'llist' de Ph ilo!lolJh 1... JI. Si

(3) Stoo•. R~'ue Penltentiarlt'. 1905. PAa'. 489.
(4) Le Poltt."ln. Bulletln , ... "liado UOIL DA,W. SO
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digno de curación . El loco. no (':' sino un en Iermo, el cuerdo

un culpable. El semi-alienado es 10 11110 Y lo ot re)" (T).

Para los partidarios del sistema mixto, la sociedad tiene

que obrar preventiva y represivamente : curar e intimidar a un

mismo tiempo

r~1 enarto sistema prohija la internación del semi-aliena­

do en asilos especiales con un régimen eminentemente preven­

tivo. Laccasagnc, se cxpcdia asi. en b controversia suscitada
en la Sociedad de' Pri"iún de Parí" en 1C)0.1. "el fin debe ser
la educación. el desarrollo d c las facultades morales. Para

ello, es menester aceptar la sentencia indeterminada y la trans­

formación de la penitenciaría en una suerte de escuela de orto­

peda moral en el cual se educarla a lo:' individuos. COIl.lO se
educan en lo:' establecimientos médicos pedagógicos, los idiotas

y los imbéciles" (2). Los anormales serán retenidos no detc­
nidos en 1111 estahlecimicnto especial. de carácter educativo no

represivo.

Ca rcon y Xlax wcll. t('111:n por la Iihertad individual , El

primero reputa inadrnisiblc que la seguridad <oci.il sirva de

escudo para infligir una medida SC\-era por un hecho sin gra­

vedad. "Yo no quiero. decía. en la Sociedad de Filosofía. que

pueda ser encerrado por toda la vida. el que ha cometido un
robo":

Además. añade, a poco de aplicar-e el régimen especia]
habria más detenidos peligrosos en 10" establecimientos de se­

mi-alienados que en las cárceles.

Si el semi-alienado es un individuo peligroso, la libertad
individual debe sacrificarse en holocausto de 10s intereses co­

lectivos.

EIl cuanto al segundo razonamiento. aparte de S11 inexac­

t itud no abona en contra del régilllC'n especial.

Por último. llegamos al sistema oportunista, el 'cual a su

vez presenta dist intas modalidades.

:\sí Landry. sostiene la necesidad de elegir entre la res­

pOl1s;tbilid~HI y la irrcsponsahilirlad . Lo primero cuando la pe-

(1) n:-;\!<~f'Í, OJ}. ci t . pá~, 26:~ y la Rr-sponsa bf ltté d('!o\ c-rímlnots.
1,1'11-;".11:1.

(:!) Lacr-asagne. Rf'''lIC' pen ltent.íarle. inos. pl\g. iso.
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na pudiera intimidar, lo segundo cuando la pena fuera inú­

til (1).
Stooss preconiza la pena o la medida de seguridad. Cuan­

do es menester la primera excluye el tratamiento medical y

vice-versa (2).
Liszt, pena atenuada con medida de seguridad (3)·
En suma: los estudiosos prohijan la necesidad de contem­

plar especialmente el problema. lo que ha omitido el Proyecto,
Entre la alienación v la razón, existe la semi-alienación. como
el crepúsculo entre "el día y la noche. No hay que perder de
vista la afirmación de Grasset "El semi-alienado criminal, es
un enfermo perjudicial para la sociedad; es menester asistir­
lo" (4).

La atenuación de la pena prestigiada por ilustrados expo­
sitores y consagrada por varias legislaciones, es un vestigio cH
libre albedrío. Fuerza es reparar en la peligrosidad del autor,
brújula que orienta en los puntos capitales del derecho penal .

..fO' El Congreso de Derecho Penal de Dresde de TC)03. se
declaró partidario de la penalidad disminuida, pero la ejecu­
ción de la pena dehia cumplirse en establecimientos especia­
les (:;).

El décimo Congreso Internacional ele Derecho Penal, re­
unido en Hamhurgo en 190:; votó la siguiente rc-olurión : "Hay
lugar a instituir una pena especial o un tratamiento especial a
los delincuentes de responsabilidad atenuada, sean o no t)('ii-
grosos" (6). ..

5" En cuanto a los antecedentes extranjeros reina di\'er­
gencia. F,I Código de Siam de 1908. a'trnlla la pena cuando a
consecuencia ele enfermedad del espíritu o enfermedad men­

tal, la persona no está sino parcialmente capacitada para diri­
g-ir o apreciar la naturaleza o ilegalidad de sus actos (art. 47),

El dinamarqués. reprime con una pena disminuida cuando
~I delincuente no ha tenido "conciencia completa de los actos
que realizaba' (art. 3C) ) .

(1) La ndrv. La 1'l':"pollsallÍlil,', ponu lo. vu p. IV, púg':;;. l-;::-ls~'

(;!) StU!):">', Ht·\'ul' pen ttent i.u-¡o. )!IO:i. pi"lg', '¡~!l.

(::) Liszt , RI'\" 11l' ncu it ou t lm-Ie, l!IO::i, pi"l~, ·\SS.
(-11 n.'a!,:-,,'t. I.a \'V:-'I'ull:"ahilit{> 111':" cri m i m-l s. púg-, ll:i

Ir;) "1'1' RI'\'\l(' pou it en t in rie, llJO:':, púg', 1::-1-\,

(Ii) "1'1' Rev ue pen it eut ia r¡o. l!lo::i, \lÚg', 1010,
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El de Finlandia, en el cap. 111, parág. 3, establece que si
el delincuente al tiempo de cometer la infracción "no gozaba
del uso integro de la razón y no pudiera ser reputado irres­
ponsable. la pena será aplicada como en el parág. 2", el cual
consagra sensible disminución de la pena.

El Código penal Sueco, parág. 6, "si no goza del uso integro
de la razón a consecuencia. de enfermedad corporal o mental o
decrepitud u otro acontecimiento sobrevenido sin su propia
culpa, pero que no obstante no puede ser considerado como

exento de punición en virtud de los parágs. 4 Y S. la pena de
muerte debe ser sustituida por lo establecido en el parág , 3
(trabajos forzados de 6 a 10 años). Las demás penas pueden
igualmente ser disminuidas según las circunstancias".

El Griego también aminora la pena "cuando el uso de la
razón no está excluido de una manera completa, pero si esen­
cialmente alterada y disminuida en tal grado que faltan las
condiciones exigirles para la aplicación de la pena pronuncia­
da por la ley" (JI.

Todas las di-posicione.. precedentes están vaciadas en el
molde de la responsabilidad moral. Es la solución consagrada
implícitamente por el art. 83, inc. I del Código penal argenti­
no y explícitamente por las decisiones judiciales.

El Proyecto alemán en el parág. 63. aplica las reglas de
la tentativa cuando la libre determinación de la voluntad no
quedara completamente excluida pero si disminuida en alto
grado a consecuencia de locura. imbecilidad o por encontrarse
en estado de inconsciencia. Las penas "se ejecutarán teniendo
en cuenta el estado de las facultades mentales de los condena­
dos y mientras éste lo exija se ejecutarán en determinados es­
tablecimientos o secciones e..peciales que les estarán exclusiva­
mente reservados".

Por el parág. 6,:;, el tribunal ordenará su custodia en un
establecimiento público de curación o de asistencia "cuando
asi lo exija la seguridad pública". custodia que tendrá lugar
después de cumplir la pena.

Tanto el Código noruego de I<)02 como el Proyecto aus­
triaco de Iy<Xj. acogen sin reservas la concepción del estado
l)('h"rr1so del df'liIH"'Plltl'
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El primero autoriza a recluir al semi-alienado en un asilo
o en una casa especial de cura o de preservación o en una casa
de trabajo cuando fuera "peligroso para la seguridad pública"

(Parág. 39).
Por el segundo. el autor de un delito o crimen reprimido

con más de seis meses de privación de libertad. CUya facultad
de comprender o de querer su acción está esencialmente dismi­
nuida en el momento de la ejecución por un estado enfermizo
permanente. puede ser custodiado por tiempo indeterminado
tras la expiración de la pena, cuando fuera peligroso por razón
de su conducta y por la naturaleza de la acción (paráz , 37),
Deben ser colocados en un establecimiento particular del esta­
do o en una sección especial de los establecimientos para alie­
nados delincuentes.

Por el Proyecto suizo. el juez atenuará libremente la pe­
na "si por consecuencia de una perturbación en su salud rnen­
tal o en su conciencia o por consecuencia de- un desarrollo
mental incompleto. el delincuente- "1/ el momento de obrar no
poseyese plt'll'amellte la [ocultad de apreciar el carácter delic­
t/lOSO de lJ'/I acto o de determinarse seqén esta oprrciacián' (ar­
ticulo I~).

Pero. el juez suspenderá la ejecución de la pena y orde­
nará el internamiento del condenado en un hospital ') en \111

hospicio, bien cuando el delinc ucut, de responsabilidad restrin­
gido compromete la seguridad tl el orden públ;(o, bien cuando
por otros motivos, el estado del delincuente exi~e el tratamien­
to u hospitalización del condenado (art . T5) .

No obstante. si la causa que había hecho suspender la eje­
cución de la pena llega a desaparecer "el juez decidirá .,i la pe­
na debe ser aun ejecutada y en qué medida". previa -onsulra
a los peritos (art. 16).

Con la desaparición de la causa cesa la internación (artícu­
lo IR); computándosele el tiempo de la permanencia en el hos­
pital u hospicio para la extinción de la pena (art. 38).

En suma. el Proyecto suizo sienta la!' siguientes reglas :
a) El juez verifica la existencia de la responsabilidad limitada.

b) Aplica la pena libremente atenuada o la internación en
hospital u hospicio. cuando )0 exija el estado del rnferlll., ()
la seguridad pública;
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c ) Terminado el tratamiento comienza la aplicación de la

pena si el juez lo decide tras de consultar a 105 peritos:
d ) La duración de la estancia en el hospital u hospicio

debe ser computada para la extinción de la pena.
Según el Proyecto sueco. cuando se comete un acto repri­

mido por la ley con pena de reclusión "por el que, sin cstar lo­
co se debe considerar. sin embargo, en razón de su defecto
mental permanente, como un individuo para el cual la pella

sólo sería susceptible de producir UH cjccto insiqniiicantc, el
Tribunal podrá ordenar que en lugar de imponérscle la perra,

sea colocado en un establecimiento público mientras dure SU

estado de temibilidad general, pero por tres años como míni­
mum". (Cap. JII, parág , 2).

La misma disposición se aplica. al que :'(ometl~ un acto

que se halla castigado por la ley con una pena que 110 es la de
reclusión y demuestre con su acto, unido a su estado mental.
que es peligroso para la sl'guridad pública". (Cap. 1H. para­
grafo 3).

El art , 47 del Cúdigo italiano. disminuye notablemente la
pena cuando el estado mental "era tale da sccmarc grande­
mente", la imputabilidad. acordando al juez la facultad de or­
denar la internación del semi-alienado en una casa de custo­

dia cuando la pena íucra privativa de libertad"
El art. 57 del Cúdigo alcmá.¡ disminuye la pena "pero ~i

el delincuente parece \H.·I:groso para la seguridad pública a con­

secuencia de su debilidad cerebral persistente, el tribunal debe
ordenar la guardia provisional del condenado". La lcgislació»
alemana defiere al t rihunal civil el pronunciar a la vez b inter­
dicción y el internamiento definitivo, o esta medida únicamente,
Si el delincuente es punible. la internación comienza (l espués
de la expiración de la pena.

(j'.' El Proyecto de ()17, siguiclldo e! ejemplo de los pre­

ccdcntcs extranjeros, elche contvmplar especialmente el pro­
hlema de la semi-alienación.

El fundamento de su impntabilidacl, es el estado peligro­
<.;0: el rl'gilllen la internación en establecuuicutos ad('('ua~Ins.



CAPITCLO DECDIO TERCERO

OBEDIENCIA JERARQUICA

t." PROYECTO DE 1917. - :!.n CRITICA. - 3." L.\ oHDEX. REi..!l·J­

~lTOS. - 4." EXCESO..- ;j." COXCiXSlOX

1'.' El inciso -l. del art , 3-1-. declara no punible al que obra
en cumplimiento de un deber o en el Iegítil)1o ejercicio de un
derecho. autoridad o cargo, y el inc. 5, al que obra en virtud

de obediencia dehidn .
"EI uno es inútil, dice Herrera. el otro está pé:,illlamente

redactado, expresando mucho más que lo que los autores de!

Proyecto han pretendido" (1).

El. soldado que fusila. agrega, Groizard. no es reo de ho­
micidio, COl110 tampoco lo e..; de lesiones, el que en el ejercicio

legitimo de un derecho y para prenderlo o recobrar su propio­
dad o ambas cosas, hiere al ladrón que lo acomete o huye COIl

el [ruto de su rapiña. Esta exención. continúa el tratadista

español. brota tan espontánea del fondo mism., de la natura­

leza de las cosas, que la mayor parte. de las legislaciones an­
tiguas y modernas, no han crcido necesario consignarla expre­
samente (2).

En efecto, la ley no podría, sin rendir culto a la ironía,
fulminar con una sanción al que obra en el ejercicio de su de­
recho.

El poseedor que rechaza violentamente al intruso que

pretende turbar su posesión, la auroridad pública que detiene
al que ha cometido un homicidio u consumado una estafa, huel­

ga advertirlo, realizan actos autorizados por la ley. 10:-i cuales,
por tanto, no pueden ser incriminados.

(1) T1PI'I'C'I':I. La fll'l'Ol'ma Penal, pág. ·¡;;7.
(2) Grolzurrl. El C6l1ig'o penal, '1'. 1, !Iág. 278.
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Algunas dificultades suscita 10 que concierne al que obra
en cumplimiento de un deber.

Advertimos como Herrera. que el inciso ,; desenvuelve el
mismo pensamiento involucrado en la primera parte del inci­

so 4.
2° Fuera de duda el contexto de la ley ha excedido los

propósitos abrigados por los autore~. Xo toda obediencia en­
traña exención de punibilidad.

La lev V. Tít. XV, Part. VII. exime de pena la obe­
diencia de'l hijo al padre, del siervo al señor. del menor de
veinticinco años al guardador. del religioso al mayoral cuan­
do hacen daños en cosas de otros mandados por aquéllos.
"Pero, si alguno de éstos, agrega la mencionada ley. deshon­
rase o firiese o matase a otro por mandato de aquel en cuyo
poder estúdiese. non se podrie excusar de la pena porque 11011

es tenudo de obed escer su mandado en tolev cosas como estas;

et si lo obedesciere el matare II ficiere alguno de los otros ye­
rros sobredichos. debe por ende haber pello también romo el
otro que lo mondá [acer",

Los soldados tienen la obligación de cumplir las órdenes
impartidas por los jefes. pero jamás podría excusarse la ohe­
diencia, para matar a un transeunte o estafar a un incauto.

Las órdenes del superior. jamás deben ejecutarse si son
delictuosas : el jefe de una oficina no puede obliKar a consig­
nar partidas falsas.

30 Desde luego. -e alcanza sin esfuerzo los fundamentos
ele la obediencia jerárquica. Más que por la presunción de la ma­
yor capacidad en favor de la autoridad competente finca la
justificación de la obediencia en la necesidad de mantener el
orden y La armonía en la administración. No es admisible sin
derrumbar el actual orden administrativo. en opinión de Man­
zini ~. :\1;111ena (r ). acordar la facultad de discutir o refutar
la orden a quien tiene el deber de obedecer.

¿ Puede el inferior examinar la orden?
La jurisprudencia italiana. recuerda el primero de los tra­

tadistas citados. ha resuelto la negativa (2).

(1) l'\lIu:;¡;ini. Trullato l1i 11i!'itto pe nule. T. IJ. pág. 20R. Alímena.
[ llmit.i e I modlflclltolo

' d('(l'lml)utabllltá. T. a. pA.g. 6.
de l~;~. Yel' asimismo: Rlv. Penalt'. ,.. XLIX. I>Ago 627. Ca Sil. 26 abríl
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En general los tratadistas, sólo conceden al inferior la fa­
cultad de examinar las formalidades extrínsecas de la orden.
prescindiendo de las condiciones intrínseca!'.

En este orden de ideas, el subordinado debe cumplir la or­
den con tal de concurrir tres recaudos: a) regularidad de la
orden, b) incumbencia con el servicio. c) competencia de la
autoridad que la emite.

El director de una prisión, en concepto de Prins, incurre en
detención arbitraria si recibiera o guardara una persona sin or­
den regular. Pero si el director recibe Un detenido en virtud
de un mandato expedido por el juez competente. no debe in­
quietarse por la ilegalidad del arresto.

Asimismo. el inferior debe rehusar el cumplimiento de la
orden cuando ésta exceda las atribuciones del superior o si la

orden se refiere al interés personal del superior. o impone como

dice Manzini, medios incompatibles con el servicio.

Finalmente la orden debe emanar de autoridad compe­

tente.

La ley, pues. debe determinar con precisión los límites de

la obediencia jerárquica: la fórmula del Proyecto peca por Ya­

ga. RI que quebranta la inv iolavilidad del secreto epistolar por

orden del juez de comercio, en caso de quiebra. obra en los lí­
mites de la obediencia. asi cOnJO excedería ésta. :-;i quebrantara

la inviolabilidad de la misma por orden emanada de una auto­
ridad incompetente. Las legislaciones que se ocupan especial­

mente de la obediencia. marcan con precisión sus límites.

El art , 4() Xo I del Código italiano. reza: no es punible

"el que ha cometido el hecho por disposición de la ley o por
orden de la autoridad competente. cuando está obligado a :-1.'­

guirla".
El portugués. art , ,_~ inc , ~. cuando. autorizarlo por la ley

fuere ejecutada por persona competente y con la« formalidades

debidas. si la ley lo decretare.
El Código penal ruso en el art. 44. establece "no es puni­

ble el hecho cometido CII ejecución de la ley. o de una orden
de servicio emanada de una autoridad competente en tos lími­
tes de su pode¡". siempre que tal orden no imponga una infrac­
ción evidente".



El Código ruso, exige con, claridad los' tres requisitos:
T':' ejecución de la ley u orden emanada de autoridad competen­
te: 2'.' necesario en los limites de su poder; J.' que no aparezca
evidente la ilegalidad.

-l'.' Esceso, Los tratadistas italianos convienen en reprimir
el exceso como dolo cuando el agente conociendo la ilegalidad
de la orden accede voluntariamente a su cumplimiento:

El art , 50 del Código italiano. reprime el exceso COII de­
tención por un tiempo inferior a 6 años, cuando la pena esta­
blecida para el reo sea la ergástola, y en los demás casos la pe­
na establecida para el delito reducido al sexto como mínimum
y a la mitad COIllO máximum.

El Proyecto reprime el exceso de la obediencia jerárquica.
como el exceso en la leg-itima defensa v estado de necesidad.
Las observaciones que n:ls ~ugiere el ex'ceso en la legítima de­
fcnsa, SOIl perfectamente aplicables al exceso en la obediencia
jerárquica. Es preciso distinguir la variedad de caso:' y no es­
t ablecer reglas uni formes .

5" Creemos con Herrera. que el inciso podría reIactarse
así: "EI inferior que obrase en virtud de orden elllanada de au­
toridad competente. revestida de las formalidades necesarias
y cuya ilcgalid.«! 110 aparezca evidente".



CAPTTCLO DECJ:vtO CC.-\Rl'O

ESTADO DE NECESIDAD

1," fT~~RZA IRRJ"-;S'IRTrBLE. - :!." ESTADO D!'; :\'!·:"~l:~SID.\D.

.~." COXCEPTO DEL .\1.\ L. - '1," IXTERYEXCIOX DE TI·:nCIo;RO~.

:i." EL ~L\L EnTADO y EL ~[AL OCASIOXADO. - (i." E\Tl'"\BI­

L1DAD DEL ~rAL. - l." ;.EL XECESTTADO DEnE SER EXTR.\xn

AL PELIGRO'! - S." EXCESO. - !I," COXCU·SIOX.

1" El Proyecto de 1()17. encara el estado de necesidad con

asaz dcficicncia : es redundante. fragmentario y ocasionado a

funestas consecuencias.

Bien olllite dilucidar alguuo-, de los prohlcmns que excitan

largas discusiones en la especulación teórica y soluciones opucs­
tas en la legislaci('lll -comparadn. bien discurre arbitrios dese­

chados. a la par. por la litcr.uura jurídica y por los anteceden­

tes extranjeros.

Insiste en declarar impune la fuerza irrcsist iblc, relegada

al olvido por todos los códigos modcruos ,

En cuanto a la fuerza irresistible física. ni siquiera hay

delito, el cual presupone un acto. es decir. una maui ícstnción del

designio criminal. 1listan tanto del delito, la esposa víctima

de la lujuria de un dcsa íorado COl1l0 el íuuciouario secuestrado

para impedir el cumplimiento de su misión

n~ aquí. que el arlo 6-1- del Código francés y el art . 7 T del

Código he~ga. rezan. no importa "delito" la acción cometida por

fuerza irresistible. en vez de decir "no es punible", como el

Proyecto. ¿ l'<'1ll10 puede reprimirse un hecho no delictuoso ?
De cualquier manera la disposición es superflua ya en la

Iorrna cor rccta del Código fr:llll'(··~. ya en la forma impropia

del Proyecto argcutiuo .

EI1 cuanto al que ohrara violcut.ulo por amenazas de ~u­

Irir' un lllaL:gra\"e e inminente cae en el estado de necesidad
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contemplado por el Proyecto en el iuc . 4 del art. 34. Así lo
reconocen, Liszt al comentar el Código alemán y Herrera en

sus observaciones al Proyecto de 1906·

2° El estado de necesidad, según Liszt "es una situación
de peligro actual de los intereses protegidos por el derecho, en
el cual no queda otro remedio que la violación de los intereses
de otro, jurídicamente protegidos" (1).

Según el Proyecto es menester la concurrencia de cuatro
requisitos para dar por admitido el estado de necesidad: a)
existencia de un mal, b) que el mal sea inminente. c) que el
mal evitado sea mayor que el mal cometido, d) que el necesi­
tado 110 haya sido el causante del mal evitado.

3'" A no dudarlo, el Proyecto denomina IIIal a lo que todos
los códigos expresan con más propiedad con el vocablo peligro.

Múltiples son los peligros que pueden presentarse. Es fre­
cuente contemplar en los naufragios el espectáculo de un mo­
ribundo que arrebata la tabla de salvación a expensas de la
muerte de otro desgraciado. En los incendio.., cuando aconte­
cen en lugares concurrdos. la muchedumbre se precipita tu­
multuosa. sin parar mientes ni en los ayes ni en los quejidos
exhalados por las personas que derriban al suelo o arrojan a
las llamas . Aguijoneado por el hambre, un indigente decide
obtener por el roho lo que ha negado la caridad. Un toro enar­
decido a pique de acometer recibe certero golpe que 10 deja
exánime. Para evitar la propagación del incendio que crece vo­
raz alguien tala los arbustos ajenos. l'n viajero cercado por
todos los ámbitos. decide abrirse camino por entre el campo
descuajando postes y quebrantando alambrados. Por cubrir el
pudor después de acudir a un baño público. una per-oua re­
suelve resguardarse con prendas ajenas, ya que fuera despoja­
(lo de las propias.

¿ A cuál de estos "males" se refiere el Proyecto? ¿ Cuáles
peligros son dignos de protección? Omite toda referencia sobre
tan importante cuestión.

El Proyecto de Tejedor, a semejanza del Código español,
se refería en el Cap. 5. art. 6, X" ~. al mal ocasionado en la
propiedad.
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La exposición de motivos del Proyecto de 1917 remite para
el estudio de estas disposiciones a los comentarios de Rivarola,
el cual no ilustra sobre el particular,

En la doctrina y en la legislación comparada, reina el des­

concierto y la anarquía.
Antecedentes extranjeros - El parág , S4 del Código ale­

mán exige un peligro al cuerpo o a la vida; el noruego en el
parág. 47 se refiere a la persona o él¡ los bienes; el ruso en el
art , 46 a la salud, libertad, pudos y bienes personales; el
japonés en el art . 37 a la vida, salud, libertad o fortuna; el
siamés en el art. 49 se limita a definir el estado de necesidad: el
de sudán en el art , ¡la la propiedad; el italiano en el art. 49
N? 3 se refiere a la persona.

Manzini al interpretar el Código italiano cree que el peli­
gro a la persona, comprende no sólo la vida, salud, integridad
de los miembros, sino hasta el pudor y el honor (JI.

Para Conti comprende exclusivamente la vida e integridad
de los miembros (2).

En cuanto a los Proyectos modernos, acusan las mismas
vacilaciones. El austriaco se refiere a la lesión, al cuerpo. la
libertad o fortuna (parág , I J ) : el alemán, a la persona o pro­
piedad (parág. 67) ; el suizo. a todo bien U) y especialmente la
vida, la integridad corporal, la libertad. el honor y el patrimo­
nio (art . 35): el sueco, al peligro contra la vida (cap, 1\",
parág. i). pero en el parág , J J lo extiende al derecho de un
individuo o al derecho general,

En la doctrina. Beruer, janka. Stamler, Buri, Liszt. Teich­
man, Garcon, Roux, son partidarios de conceder con latitud,
la protección de todos los bienes jurídicos y con razón. Si el
estado de necesidad presupone un conflicto entre intereses juri­
dicarnente protegidos. cada uno de los cuales sólo puede ser
conservado a costa de los otros. ¿por qué discernir entre el pe­
ligro a la "ida y el peligro a la propiedad (1 entre el peligro al
honor y el peligro a la libertad?

El Código no debe poner trabas a la protección de lo... de­
rechos sino limitar..e a trazar los limites de los mismos, a enu-

(11 :Mllnzini. TI'I\tlllto di dil'ltto penRIf' italiano. 1'. 1. Pila'. 2S¿¡
(2) Contl, en el TrattRto completo dt d lr lt t o pena le de COl"lIolo.

'r. 1, 1)t1l'h~ 11·1. pllg. 126.
(3) La plllabl'a. blen. tlen. acut un ••ntido lato



merar los recaudos que condicionan (,1 estado de necesidad

Por consiguiente, la solución del Proyecto suizo es la más acero

tada .

4':' Asimismo. el Proyecto omite legislar acerca de la inter­

vención de los extraños. objeto de providencias especiales, por
todos los Códigos modernos , Fuera de duda el Proyecto ex­

cluye la intervención. En la legítima defensa contempla espe­
cialmente la situación de éstos. El Proyecto arriba implícita­

mente a una solución injusta y peligrosa ..\ la postre. ¿ a quien

perjudica la exclusión de los extraños sino al necesitado?

¿Qué conciencia escrupulosa. dice Garcon, resistirá a sacrifi­

car el bien ajeno para salvar una existencia en peligro, una

persona pronto a ahogarse. una mujer amenazada por las lla­

mas de un incendio, para impedir que los niños mueran de
hambre? (T).

La sociedad 110 dicta leyes para que su aplicación conduz­
ca a re ...ulrados tan deplorables Todos los expositores admi­
len <'1 derecho de intervención hicn que di ...crepando en cuan­
to a la amplitud.

Siamler. preconiza la intervención <in reserva algiu.a in­

vocando los dictados de la moral. Pero como observa Alinn-­
na. podrá alegar-e la moral para salvar a un semejante, pero
110 para matarlo. (2).

Moriaud, ahog'a por la intervención ilimitada. cuando se
sacrifica el bien menor en aras del hien mayor, v admite la in­
tervención en <:1 conflicto de bienes igual;s, c~ando ~ntre el

interventor y el necesitado mcdan lazos de parentesco v amis-
tad estrecha. lo que llama unidad personal U). -

La distinció-¡ del elogiado tratadista no siempre es íácil.
En efecto, ¿cuándo hay conflicto entre dos bienes desiguales?

Thyrén. en su Proyecto, concede la intervención cuando
se trata de salvar la vida del cónyuge. hermanos. o parientes
en linea recta. ascendientes o descendientes ,

Pero, ¿ los vínculos de la afección no constituyen a menudo
incentivo más poderoso que los vinculos de la s;lt1gre? '

~ena. prohija la opinión <1e Morinnd, aunque ',mpliúll-

(1) Gnrc;:on, Itovuo Pf>nit<·ntlari(·, 1900. )I(¡,g. 14:1::.:i: ~~.Ir~:I~~'n~.~~~~~II~~ I .~~~(1I.~~~~8~()rl (h.lI:illl!mtahllil,(I. ", :1. p, 16i,
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dola ya que concede la intervención siempre que importe un
sacrificio para el tercero o cuando exista un deber de protec­
ción, como el médico que sacrifica el hijo a la vida de la ma­
dre (1),

Más, rehusa acordar la impunidad aun en el conflicto de
bienes iguales, cuando encontrándose dos en peligro sobre una
tabla, mata a uno para salvar al otro, ¿A esta cruel escena,
dice, en la cual se une la obra consciente del hombre, a la obra
ciega del acaso, no fuera preferible que ambos siguieran el
mismo destino? (2),

Por lo demás, la condición exigida por el eminente expo­
sitor italiano, es incompatible con los principios que íundamen­
tan el estado de necesidad.

Zanardelli, rinde pleito homenaje a la amplia intervención
de 105 extraños. sin curarse ni del sacrificio ni de la desigual­
dad de bienes ni de los vínculos de afección, A sus esfuerzos
perseverantes, se debe la sanción del art. 4C) del Código ita­
liano (3),

La intervención del tercero, no debe sufrir más restric­
ciones que la de la proporción entre el peligro evitado y el mal
causado.

Como apuntaba Le Poittevin, en la luminosa discusión
suscitada en la Sociedad de Prisión en Francia, la intervención
importa a veces no sólo el ejercicio de un derecho sino hasta
el cumplimiento de un deber (~),

Por otra parte, la sociedad no tiene interés en reprimir,
porque el tercero no se inspira en motivos antisociales, porque
no constituye un ser peligroso: en la "ida se conducirá siem­
pre como un hombre honrado,

¿ Su misma intervención. no es un testimonio elocuente de
que en su espíritu tienen más imperio los dictados de la mise­
ricordia que los atractivos del egoismo ?

Interesa a la sociedad fortalecer antes que quebrantar es­
los vínculos' de solidaridad, que dan mayor cohesión al agre­
gado social.

(1) .-\III11(,l1n. Op, clt .. T, ::, l)úg. 16j.
(2) Alírnena. Op, cít .. T. 3, pág. 168.
(:1) Znnarc1(>111. Relaaíone mlntatertate. XL'-U, p4g. 170.
(4) Le Poít tevln. Revue peruterutarte. 1901. pa... ir
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;\ mayor abundamiento. rccoucc.endo legítima la acción
cometida bajo el imperio de la necesidad. ¿ por qué distinguir

entre el necesitado v el tercero?
Las circunstancias y no la persona justifican el delito ne­

cesario,
Antecedentes extranjeros - Conceden la intervención a

los parientes. el Código alemán. parág. 54; el húngaro, art. 80:
el búlgaro, art . ..¡.6; el Proyecto sueco, parág , r . otorgan am­
plia intervención a los terceros. el Código ruso, art , 46; el ja­
ponés, art , 3i; el italiano. art , 49; el Proyecto austriaco, pa­
rágrafo 11; el alemán. parág . 6i; el suizo, art . 35.

De los Códigos modernos que legislan ampliamente el es­
tado de necesidad, sólo el noruego omite legislar el derecho de
intervención, No nos referirnos al holandés, por cuanto pro­
testa adhesión al régimen francés de la contrainte. producida
por fuerza irresistible. régimen insuficiente para legislar el es­
tado de necesidad. como ohservan Roux, Garcon, Crappi, Tar­
de ..-\r('h~ (1), Y Thirv, Vidal. Rohert. Rregeaut. Le Poitte­
\";11, Xlourral. Cauvicrc, Roux (2).

j'.' En cuanto a las condiciones del mal. el Proyecto exige
tres: a) inminencia del mal; b ) que sea mayor el daño evitado
que el mal ocasionado; c ) que el necesitado haya sido extraño
al mal.

Respecto del primer requisito, diremos, que es la única
parte sensata del inciso. Tanto los expositores como las legis­
laciones, convienen en admitir la inminencia del peligro. Es
un concepto relativo, desvinculado a la absoluta actualidad o a
la absoluta certeza. Basta que el peligro haya podido razonable­
mente influir en el ánimo del necesitado. Al juez corresponde
inquirir el carácter de la inminencia. según las circunstancias
de tiempo, lugar y persona.

3n
El mal realizado, debe ser menor que el mal evitado.

~ Cómo determinar la precisa diferencia de valor entre dos
bienes jurídicos desiguales?

Una dama. movida por el designio de mantener incólume
sus prestigios ante el esposo y su reputación ante la sociedad,
hiere de muerte al perverso que por el incentivo del lucro la

(1) Revuo nenttentiarte. 1900. pA.gs. 1412, 1444 )' 144•.
e!) Revue pcnllentlarif', 1901, pA&'III. :;0, ¡I, 60. 6i, iO.• ~ v i6



- 339-

amenazara con pruebas bastantes a poner en zozobra su vir­
tud. ¿Cuál mal es mayor? ¿ La muerte del malvado o el con­

cepto de la dama?
y si pareciera excesiva la muerte, cambiemos la hipótesis;

supongamos que lo hicra ; no es fácil la tarea.
Contemplemos los bienes jurídicos ele fácil ponderación

por ser de idéntica naturaleza. ¿ Qué hombre en un naufragio
no vacilará en arrojar a su semejante a las inclemencias de las
olas, aun a costa de cualquier precio, para apoderarse del frá­
~il leño, que le asegurará la vida? Conminar con una pena al
infortunado que naufraga, implica colocarlo en la situación in­
compatible con los instintos humanos de buscar su muerte an­
tes que la de un semejante. Habría que preguntar CO!l Roux,
¿ hay que tratarlo como criminal. porque no es un héroe? (r ).

La moral podrá anhelar la muerte propia a la ajena. pero el
derecho no debe exigirlo.

¿ Quién pretenderá encarcelar a la madre que para salvar
a su hijo sacrifica la "ida ele \111 niño extraño? pregunta Stooss
con sobria elocuencia (2).

¿ Cuál es el criterio capaz de arrihar a soluciones más jus­
tas? Los tratadistas discuten largo y tendido sobre si es lícito
el delito en caso de bienes iguales, Creemos que son cont re­
versias bizantinas.

Lo mismo que en la legitima defensa, es menester abar­
donar al juez la apreciación de los hechos. sin distinguir sobre
la cantidad de los bienes. Basta con quc no haya evidente des­
proporción entre el bien salvado)" el mal ocasionado .'"que el ac­
to haya podido influir sobre el necesitado.

No es posible generalizar disposiciones como la del art 938
del Código de comercio. que en caso de echazón obliga al capi­
tán a arrojar: primero las cosas menos necesarias, las más pe­
sadas y las de menor precio y en seguida las mercaderías del
primer puente. pues aqui todas las mercaderins están expues­
tas a un peligro común, en tanto que en el estado de necesidad
redunda, g-eneralmente, en menoscabo de otro que 110 está ame­
nazado por el peligro. Fijar a priori la relación entre el bien

(1) Revu« nenttent hu-lo, 1900. IJé.g. l4H.
(l!) St008!:l. Expos(- 1I«' rnot írs, pAgo :.n, citado pOI' .l im éuez (I~

AeOa.
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perjudicado y el bien a salvar, implica arribar a soluciones arbi­
trarias.

Antecedentes extranjeros - Exigen superioridad del pe­
ligro evitado sobre el daño causado, el Código español, arto 8,
inc , 7; el noruego, parág. 47; el ruso, art , 46; el búlgaro,
art. 46.

El Proyecto alemán, parág. 6¡, considera necesario el ac­
to, aun cuando el peligro sea poco importante y aun cuando el
daría exceda al peligro, tratándose de defender la propiedad.

El Proyecto austriaco, parág. 1 1, resuelve con cordura la
cuestión planteada, pues exige que el daño causado no sea des­
proporcionado con el daño amenazado. Por tanto, es una cues­
tión de hecho.

El Proyecto suizo, art. 35, atendiendo a las circunstan­
cías admite el estado de necesidad. cuando no podría exigirse
razonablemente al autor del acto el sacrificio del bien amena­
zado. Es la solución más acertada.

El Proyecto sueco. cap. IV, parág , 11, exige que la ame­
naza se estime razonablemente más importante que el daño
causado.

6° La última condición requerida. para la admisión del es­
tado de necesidad, estriba en que el necesitado sea extraño al
peligro que 10 amaga.

Al que en una sala de espectáculo da origen a un incen­
dio, más por descuido que por intención, ¿no le es lícito invo­
car el estado de necesidad a fin de salvar a un tercero, siquie­
ra para reparar con un gesto de abnegación su rasgo de impre­
visión? Y sobre todo, ¿ no podrá salvarse a sí mismo a costa
de otro delito?

Xo, responde Manzini al comentar el Código italiano, por
cuanto es inadmisible que una persona procure obviar la con­
sumación del propio delito mediante un nuevo delito (1).

Pero, ¿por qué reprimir a quien procura salvar de las lla­
mas a un semejante mediante otro delito?

Tal solución no puede aceptarse, tanto más cuanto que el
eminente tratadista italiano acuerda a un tercero que no ha
concurrido a producir el peligro el derecho de salvar al necesi-

(1) Manzlnl. O». clt., p6 ... 293.
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tado. Peregrina solución ésta, de acordar a los extraños el de­
recho que se niega al propio. necesitado .

Tres situaciones pueden presentarse. o el necesitado obra
con dolo, por culpa, o sin dolo ni culpa.

En el primer supuesto, como el que a designio prende iue­
go para robar a favor del desconcierto consiguiente responde
ampliamente del delito que cometiere sin excluir los de la muer­
te de sus moradores.

En el segundo supuesto, como cuando arroja un objeto
combustible que origina un incendio sin haber abrigado tal de­
signio, te es imputable el delito de culpa cuando concurran los
elementos que caracterizan a ésta. .

y cuando no mediara ni dolo ni culpa. cuando es produ­
cido por acontecimientos que escapan a los recaudos exigidos
para la culpa. no debe ser incriminado a pesar de no ser extra­
ño al peligro.

El Código italiano admite el estado de necesidad, cuando
el peligro no ha sido causado voluntariamente y los intérpretes
más autorizados dan al adverbio mencionado el significado am­
.plio contenido en el Proyecto argentino (1). Quien da causa al
peligro. dice Conti, aún por imprudencia o error, no ejercita
un derecho. no puede prevalerse del estado de necesidad el que
presupone que el agente sea extraño al peligro.

El Código húngaro, parág. So, exige que el peligro no sea
imputable al agente; el de berna, parág. 55, que el caso de ur­
gencia sobrevenga sin su culpa; el alemán, parág , 5.... que el
estado de necesidad no se origine culpablemente: el siamés.
art , 49. que no haya causado ~I mismo el peligro; el Proyecto
alemán, parág. 6¡. que no sea imputable a la propia culpa.

Omiten el requisito: el código noruego. parág , 47; el ru­
so. art .....6; el japonés. art. 37: el Proyecto austriaco, parágrn­
fó 11 y el suizo, arto 35.

El Proyecto Tejedor tampoco exigía el recaudo que criti­
camos.

7? Los tratadistas y las legislaciones. exigen también que
el peligro no pueda ser evitado de otra manera. El Proyecto
argentino. omite el requisito. L05 Códigos noruego, ruso. ale

(1) ),1e.nz!D1. 01>. cit. pálr. 291 y agl. Contl. Qp. cu.. pago H:~
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mán, siamés arlo 49, italiano, búlgaro. y los Proyectos austria­
co, suizo. alemán. requieren perentoriamente la imposibilidad

de evitarlo de otra manera.
El Provecto sueco, más cauto, reza cuando difícilmente

pudiera esperarse," atendiendo a las circunstancias. que le sería
imposible evitarlo de otro modo.

Posiblemente todos los Códigos al referirse a la inevitabi­
lidad del acto, han querido decír lo que el Código español ex­
presa con más claridad en el inc. i art . 8, "que no haya otro
medio practicable y menos perjudicial para impedirlo".

Los tratadistas en general. apoyan la exigencia. Sin em­
bargo. algunos reconocen que es un concepto relativo aprecia.
ble, según las modalidades del estado necesario (1).

Herrera, traduce con claridad la opinión dominante. "EI
acto necesario, dice. presupone que no existe otro medio de
escapar al peligro. de 10 contrario, si hay otro medio de evitar
lo... dos males. es claro que la necesidad desaparece" (z}.

X o obstante el respeto que profesamos por el docto trata­
dista y por más que acuerda al juez la facultad de examinar
la buena fe del necesitado, creemos con Grcizard v Pacheco,
que la condición de inevitabilidad tal cual surge d~1 tenor de
los Códigos, es exagerada.

"La ley no se contenta. dice el primero. COIl que el auxilio
se preste, con que la caridad se ejerza, con que el mal mayor
se evite. quiere las cosa- a la perfección". "A la justicia, agre­
J.ra, debe bastar que el medio empleado sea natural, oportuno,
prudente. no necesita que sea <:'1 mejor de todos" (3).

En efecto, ¿cómo el necesitado podría calcular el medio
más conveniente con la mesura y ponderación de un hombre
libre de solicitaciones apremiantes?

~t1 En cuanto al exceso, el Proyecto lo reprime como deli­
to culposo .

.\ este sistema pueden aplicarse las observaciones que nos
-ugiere el exceso en la defensa.

El CÓlligo japonés legi ... la el nunto con encomiable :1ri",".
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to; el juez puede atenuar la pena y aun llegar a la impunidad,
según las circunstancias del caso.

9'! A nuestro juicio el Proyecto suizo consulta las exigen­
cias científicas. introduciendo ligeras modificaciones. He aquí
cómo debiera redactarse el texto: "Xo es punible. el que por
medios adecuados a las circunstancias cometiere un delito para
evitar un peligro inminente a cualquier bien jurídico pro pio ()

ajeno, siempre que el sacrificio del bien amenazado nu pudiera
exiqirse razonablemente al autor del acto ; en caso de exceso.
el juez podrá atenuar libremente la pena (1) Y aun perdonarla
según las circunstancias del hecho y los móviles del agente",
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] '.' La impunidad de la legitima defensa tiene hondo arrai­
go y ostenta rancio abolengo. Xingún pueblo. ni antiguo ni
moderno ha omitido desconocer su legalidad. Los expositores
sin' distinción de credos filosóficos ni dl' matices jurídicos,
exaltan a la par. su justicia y necesidad. Con todo. cuestió­
nase largamente acerca de su fundamento, recaudos y exten­
sión.

Fundamentos. - Para Garraud. la defensa individual es
legítima. porque concurre al mismo titulo que la defensa so­
cial a la protección del derecho (1).

Además, como afirma Benthan, el temor a la resistencia
individual contiene más a los malvados que el temor a la
ley (2). La vigilancia de los magist rados, agrega. 110 podría
suplir jamás a la vigilancia de cada individuo por sí mismo.

Conferir a los individuos la facultad de defender el de­
recho. implica pues, cooperar al mantenimiento de la deiensa
social.

De estas premisas, despréndense consecuencias tan fecun­
das como la de acordar con latitud la defensa de los derechos
y la de no distinguir entre la defensa del derecho propio y
la defensa del derecho ajeno.

(l) Gurr'aud. Precls de droit crimine). X.O 110, pAgo ;!~4.

(:l) lII~nthnn. Le.l~latlon clvUe et penalE'. T. :l. copo XI\'. p6 •. ¡s.
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2.° Provecto de 1917. - Con superar al Código actual el
Proyecto no está al abrigo de la censura. Descúbrense cuatro

errores capitales, a saber :
a) Entre los requisitos enumera el de la falta de provo­

cacidn suficiente pur ~arte del que se defiende;
b) Distingue sin fundamento alguno entre la defensa

propia y ajena;
e) Presupone la concurrencia de los recaudos que jus­

tifican la legítima defensa respecto de aquel que quebranta
la inviolabilidad del domicilio cuando concurren determinadas
condiciones, en forma tan ambigua. que puede dar margen a
interpretaciones encontradas ;

d) Como en algm~s legislaciones, conviene 'establecer
distingos al encarar el exceso en la defensa.

3° A semejanza del Código actual y de los Proyectos de
18g1 y 1<)06. los cuales a su vez inspiranse en el Código español,
el Proyecto ('xige ('1 concurso de tres circunstancias : 1° Agre­
sión ilegítima: 2" :\l'CcsidaJ racional del medio empleado para
impedirla o repelerla : 3" Falta de provocación su ficiente por
parte del que se defiende.

J" Agresión ilegitima. - La agresión, según Liszt "es
todo hecho que pone en peligro, por medio de un acto posi­
tivo. una situación existente. jurídicamente protegida" (J).

a) lso agresiólI debe ser contraria al dercrlto. - El
art. 278 del Código civil acuerda a los padres la facultad de
corregir o hacer corregir moderadamente a sus hijos.

El art. 2470 autoriza al poseedor; a repulsar la fuerza con
la fuerza, cuando los auxilios de la justicia llegaran tarde y

aun a recobrar la posesión "motu propio" cuando fuese des­
poseído.

Por tanto. ni el hijo ni el desposeedor pueden prevalerse
Oe la legítima defensa para contener al padre o al poseedor.

h )\demás, de lastimar nuestro derecho o el ajeno, la
agresión. según veremos, debe jet acJuq', como reza el Código
f rancés (a rt , 6R. Y el Proyecto alemán (parág , 66), al igual
francés (art . 3~). y el Proyecto alemán (parág . 66). al igual
que el Código alemán (art . :;3). '
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abonar la legítima defensa. Es menester el acometimiento, las
vías de hecho, cuando menos la inminencia del ataque.

La expresión actual no sólo no autoriza a repeler 1<1
agresión no comenzada, salvo cuando es inminente, sino asi­
mismo impide adoptar medidas contra la agresión acabada (1),

Conviene advertir, que aunque el Proyecto al igual del
Código en vigencia, omite consignar la actualidad de la agre­
sión la jurisprudencia argentina no ha vacilado en exigirla.
Asi el ademán de sacar armas no importa una a~'esión (2).

"La defensa, léese en otro fallo, sólo puede tener lugar

mientras dure el ataque peligroso para la "ida, más nunca des­
pués de haber cesado aquél y habiendo cambiado la situación
desde que el procesado logró desarmar al adversario' (3).

Rivarola y Piñero auspician la actualidad, bien que de­
duciéndola de los términos del subinciso siguiente "impedirla
o repelería" (4-).

Para mayor claridad, convendría añadir al vocablo act ual

a la expresión ilegítill/o.

2° N ecesidod racional del medio emplt'ado para impedirlu

o repelerla. - El Proyecto Tejedor, 110 autorizaba la defensa
por medio de la violencia sino hasta lo que fuera "necesario
para desviar el peligro", y reprimía "el empleo de: medios de:
defensa que pueden ser mortales", "siempre que hubiere bas­
tado ltna simple coerción para contener (1 dominar al agre­
sor" como asimismo "si pudiendo garautirs« del ataque por
una defensa negativa se dirigen medios ofensivos contra la
vida o el cuerpo de su advcrsar iu o si pudiendo inferir a su
agresor una herida no peligrosa se le hiere mortalmente o se le
mata", (Libro JI, tit. tercero, art, décimo.)

El Código español. fuente mediata del Proyecto exige "ne­
cesidad racional"; es decir. la naturaleza del ataque determina
las características de la defensa.

La necesidad en el principio y la templanza en la acción,
~

(1) IJlzst. OJ]. en.. T ~, pAR". :135.

(2) c. C. Serie :1, T. r. pl\8" ~3i.

(:1) C. C. Serlt' ~. T. ~. p4g, 3ti:t.
(~) Rtvurota. Dt'I"'I·h.. 1lC'1l1\1 IlI'g('lIlillO, 11(IK. ~2!l ~. (l. Piñero.

,\puut('". lit' l!t'I'('ch .. penu l. 111\1(. 227.



son en concepto de Pacheco los dos fundamentos y las dos
justificaciones de este derecho (1).

Liszt comentando el Código alemán, sostiene que si la
agresión no puede ser repelida de otro modo. el bien jurí­
dico más insignificante puede ser protegido por la muerte del
agresor. La posibilidad de sustituir por otro el acto de la de­
fensa no es exigible. según el insigne criminalista (2).

S.in, (embargo, no pueden sentarse reglas 4ategóricas e
inflexible~. El Proyecto procede con cordura, al insistir sobre
la expresión necesidad racional, tan arraigada en el derecho
argentino, Por lo común, el agredido carece de ponderación
de juicio y se'renidad de espíritu, para calcular la extensión
del peligro o la medida de la defensa. Al arbitrio judicial in­
cumbe escudriñar la necesidad racional, según la circunstancia
de tiempo, lugar y persona.

Una agresión a la tarde, en la calle Florida, dice el pro­
j esor Piñero, no es lo mismo que una agresión en los ba­
rrios suburbanos de la ciudad; una agresión a las dos de la
tarde, no es lo mismo que una agresión a media noche (3),

En su 111':1. , es una cuestión de hecho, ondulante, movediza,
que la discreción judicial decide, atendiendo a las modalida­
de!' del caso.

3° Falta de prorocacián sw[iciente por parte del que se
dcfil'lldc. - La exigencia de este requisito ha dividido tanto a
los jurisconsultos cuanto a las legislaciones.

Alimeua lo aplaude porque la legítima defensa requiere
la reacción y 11Ial puede invocarla. quien, con su injusticia
ha sido la causa de la agresión (.. ).

Rivarola. sustent., análoga kloctriua : en su opiniqn, la
defensa fué hija de la provocación del agredido, su propia
obra, su propia culpa (5),

La jurisprudencia argentina, celosa en la aplicación del
requisito. rechazó la eximente de legítima defensa invocada
por el heridor filie era amante de la esposa de la víctima, ale-

(l) Pacheco. El c6dlgo penal comentado r concordado. T. 1. Il. 1::i2.
(2) L1szt. 01" c lt .. pago 336.
(3) U. Pii'lero. O". cit. p6.g. 229.
(4) Alímena. 1 Iil1Jltl l' I lllodltlcatol'l dell'lmputablllté, T. 3, ptl-
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gando la Cámara, que el adulterio implicaba una ofensa al
marido (1),

El Proyecto alemán, exige para no reprimir la legitima
defensa, que quien la invoca no sea culpable ( parág. 67),

No obstante, como observa Herrera. los más de los Có­
digos omiten la exigencia del requisito )" los autores en gene­
ral reconocen el derecho de legítima defensa en el provocado (2.~.

En efecto, ¿cómo rehusar el derecho de defenderse a quien
en los transportes de un arrebato o en el ardor de una discu­
sión, profiere una expresión destemplada o asume una actitud
descompuesta?

Bien es verdad que el vocablo suficiente, requiere propor­
ción, relación eficaz, como escribe Groizard (3) entre la prevo­
cación y la agresión, pero la ley entonces, reconoce implícita­
mente al provocado la facultad de defenderse con sólo me­
diar provocación, lo cual mal se aviene con el' primer requisito
que exige terminantemente una agresión, En otros términos,

según el inciso a), es menester el concurso de la agresión para
justificar la defensa, en tanto que a estar a lo que se desprende
del inc. C), basta la provocación su ficiente. Y ocioso es ad­
vertir cuánta diferencia hay entre agresión y provocación,

A mayor abundamiento, la defensa de la vida, obedece a
un movimiento irreprimible de todo organismo. sin parar mien­
tes en las causas del ataque: si él fué obra del defensor o del
ofendido.

Apurando el razonamiento, repetiremos con Herrera, ;'el
que ha proferido la ofensa y mata defendiéndose, no Se revela
por eso un ser antisocial y peligroso", "La sociedad, pues, no
tiene ningún interés en castigarlo. El castigo será inútil. por­
que no será ni" intimidante, ni ejemplar, ni servirá para en­
mendar a quien no ha manifestado ninguna inmoralidad" (1) .

.)." Extensián. - Las viejas legislaciones lijaban prolija­
mente así los recaudos como la existencia de la legitima de­
fensa. El Proyecto de Tejedor comparte esta orientación,

El Código penal en vigencia enumera minuciosamente [os

(J) C. C. 8el'l(' 4. T. 4. pAgo 82.
(,2) Her'rera. La reforma penal. I>Ag. 4••.

(j) Orotaard. El código penu l espuñot, T. 1, pAgo :!:l.
(4) Herr-era, o», cit. llago 4...



derechos susceptibles de ddcnsa. Conviene prescindir de nor­
mas rigidas e inflexibles: la prudencia aconseja dar solucio­
nes dúctiles v flexibles. Por evitar la arbitrariedad judicial,
contingente ;. remediable, incúrrese en la arbitrariedad legal,
fatal e irreparable. De aquí la propensión a involucrar en una
fórmula general el concepto de la legítima defensa abandonan­
do al acierto del juez el desenvolvím:ento del mismo.

Todos los Proyectos modernos, suizo. alemán, austriaco.
rinden pleito home~aje a esta tendencia. El Proyecto de 19 17,
también protesta adhesión. aunque sin llegar hasta las últimas
consecuencias. La distinción entre la defensa propia y ajena.
contempladas en incisos separados y la parte que subsigue al
inc , c ) del art , 34. no puede merecer sino reproches.

El Proyecto reza: "el que obra en defensa propia o de sus
derechos". ¿:\ cuáles derechos se refiere?

.\ vista de una fórmula tan lata. es admisible la inter­
pretación que da Liszt al Código Alemán. según el cual es
injusto limitar la legítima defensa a 10"; ataques contra la per­
sona y la propiedad, debiéndose admit ir-c también para la
protección oc iodos los demás bienes juridicos, aunque no
contra la simple violación de un cont rato (1).

j." Estudiemos por separado: Dejcnsa de los bienes

Xinguna de las cuestiones que brotan en torno de la legítima
defensa da pábulo a tan hondas divergencias, ninguna ha su­
frido vicisitudes más sirlgulares. La legislacidn romana, es
obscura al respecto. Xo obstante. los intérpretes comprendían
los bienes como susceptibles de ser defendidos. Según Chaveau
et Helie imponía la necesidad de gritar. y el emperador Va­
lentiniano, acordaba este derecho él los que vivian en el campo.

Las Leyes de Partidas, contemplan tres casos: el del la­
drón nocturno si se amparáse con armas, el del incendiario, y

el que quisiere, tomar por fuerza la cosas.
El Proyecto Tejedor autorizaba la protección personal

de los bienes "cuando es imposible solicitar el auxilio de la
autoridad o cuando la intervención de la autoridad es impo­
tente para reprimirlos", pero "no se considera legítima, cuando
la persona atacada 'haya tenido tiempo de recurrir a otros me-
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dios conocidos para resguardar su propiedad" Además, auto­
riza la defensa "contra el individuo que tomado en flagrante
delito de hurto, resista con arma, o huya con el robo en acti­
tud amenazante, sin obedecer a las intimaciones del robado v

sin podérsele aprehender de otro modo". "..0 .
El Código actual en el inc. I1 de! k*t contempla el

caso del que hiere o mata al que pretende entrar en su domi­
cilio por escalamiento o fuerza o al que encontrase dentro de
su hogar. siempre que opusiera resistencia.

El Proyecto de IC)I¡. repite la disposición, pero en lu­
gar de establecerlo en forma imperativa, dice se entenderá que
concurren estas circunstancias (a la agresión ilegítima se re­
fiere. etc.); lo cual ha de dar margen a las mismas dificulta­
des que se presentan en el derecho francés al estudiar el
art. 329.

Tres interpretaciones se han dado en Francia: r .' Xo es
sino un desenvolvimiento del principio general expuesto en el
arto 328. que responde al mismo ohjeto que el ine. 6. arto 34­
del Proyecto argentino. Pero entonces. precunta (~arraud. ~ cuál
es la utilidad del articulo? ( I ).

2.'.' El precepto establece una presunción leg-al absoluta
movido por el propósito de rendir inútil la prueba ele las con­
diciones exigidas para dar por admitida la le~ítima defensa.
Fincaría el fundamento de la disposición en la dificultad del
socorro, en el miedo al peligro. y en la imposibilidad de inqui­
rir la intención de los autores de la agresión.

3." Importa una presunción simple, susceptible de ser des­
truída por una presunción contraria.

El doctor Herrera, cree que esta. es la interpretación

auténtica del Proyecto (2).
Los tribunales franceses reflejan en su fallo la hesita­

ción de la doctrina (3).
No obstante, creemos que el Proyecto consagra una pre­

sunción absoluta. tanto por advertirse en la exposición de mo­
tivos que los casos enunciados "se encuentran comprendidos

(1) Gar-ru ud, Precis de droit cr im inr-I. pAg. :!H.
(:!) Herr-era. LR reformu penal. X." :!7:!. pág. 467.
(3) Gar-rn ud, 01). cít .. pA2'. :!34. nota :!.



en el Código vigen te. aunque en incisos separados" (1), S:II

agregar que el designio de los autores haya sido el de convertir
la presunción absoluta en una presunción simple cuanto por
remitirse en la explicación de las disposiciones sobre legiti­
ma defensa a los comentarios de Rivarola en su Derecho pe­
nal argentino, quien en ninguna parte alude a la presunción

simple.
De cualquier manera, el Proyecto. autoriza la defensa

de los bienes sólo cuando mediare escalamiento o fractura o
se encontrare a un extraño dentro de su hogar siempre que
haya resistencia; es decir, cuando la agresión implica un peli­
gr~ contra el titular del derecho patrimonial.

Tal es la opinión de Manzini, al interpretar el art. 366
ine , 2 del Código italiano, análogo al del Proyecto (2).

En suma. sigue las huellas trazadas por nuestros ante­
cedentes nacionales, aunque los autores han abrigado el de­
signio de defender ampliamente los bienes como lo advierte
Herrera (3).

Antecedentes extranjeros. - En general admiten con la­
titud, la defensa de los bienes tanto los Códigos como los Pro­
yectos modernos; así, el Xoruego (parág. 48), el ruso (ar­
tículo 45). el siamés (art, 30), el japonés (art. 36), Proyec­
tos: Mejicano (art. 30, inc. VIII). el suizo en el art. 3-l no men­

ciona especialmente los bienes aunque se colige de la latitud
de los términos que emplea lo mismo que el austriaco (pa­
rágrafo 12). y en el Proyecto sueco (Capi. 1\', parág. 10).

En cuanto a. la doctrina.. existe marcada inclinación a
conceder la defensa de los bienes aunque proporcionando la
defensa al ataque; tal ocurte con: Liszt. Garraud, Gautier,
Ihering.

Yo no tengo derecho, declara Stooss. para defender mi
propiedad disparando sobre el niño que me ha robado algunas
frutas, aun cuando me faltara otros medios de defensa (3).

(1) PI'Orl'('lo Ile c6dlgo penal, pAgo ~O.

(~) ~Il\nzlni. 'I'rat tato di rlirltto penal!' italiano. 1'. :!. X" 4001, pA•
.,Ina 2311.

(3) Herrera. O.,. di. \)lt.I{. 464.
(4) StüOS!'4_ ~xnnR~ ,lA. n' .....t1iP_ .... ,._ 'Ih .. ~! .. 'I_
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Garraud, admite la defensa de los bienes, cuando son de
considerable valor u ocasionan perjuicio irreparable, pero,
nunca agrega, será lícito matar o herir para proteger un ver­
gel (1),

La defensa de los bienes debe ser admitida por el Proyec­
to, siempre que se realice en forma adecuada a las circunstan­
cias en gracia a las razones siguientes:

a) La propiedad es un derecho tan sagrado como la
vida; en la. sociedad actual. la fortuna desempeña un papel
preponderante.

. b) Porque nadie puede permanecer impasible ante el
espectáculo de un ladrón que arrebata nuestro dinero.

e) Además, el temor a la defensa individual tiene más
imperio para intimidar a los malvados que el temor a la ley.

Los que niegan el derecho a defender los bienes siguen a
Puffendord. según el cual nunca es necesaria, por cuanto el
propietario, puede ceder a la fuerza y ocurrir a la justicia para
la reparación.

Aparte de la pérdida de tiempo y los gasto:" dispendiosos
que suscita toda acción judicial se añade los inconvenientes
de la prueba y las dificultades de recuperar los bienes.

5° Defensa dc los pariclltes .\' extraños. -- El Proyecto,
permite la defensa de la persona o derecho de otro siempre
que concurra la agresión ilegítima, la necesidad racional de!
medio empleado y de que. si hubiera precedido provocación
suficiente por parte del agredido no haya participado en ella
el tercero defensor.

Todos los Códigos modernos admiten la intervención del,
extraño. No establecen diferencia con la defensa propia legis-!
lándolos en un solo articulo. 'Y se explica, no es maravilla;
que exponga su vida quien está vinculado por la amistad in-'
tima o el parentesco estrecho: lo noble, lo abnegado, es quien
incitado por la indignación o movido por la misericordia. brin­
da su auxilio generoso para librar a un desconocido del ataque
de un malvado, sin curarse ni de riesgos ni de peligros.

El Proyecto al igual del Código actual, ha dejado a un
lado la fuente de sus inspiraciones, el Código español, el cual
en el art. 8 inc 6. permite la defensa del extraño CO:1 tal de

(1) Oarraud. OP. ctt., pAIr. J2i,
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no ser impulsado por venganza, resentimientos o motivos ile­
gitimos , Exigencia desgraciada que redunda en mengua del
atacado y de la sociedad, ya que los extraños se cuidarán de
ofrecer su auxilio cuando mediare resentimiento con el agre­

sor.
Pero el Proyecto, ha debido suprimir el requisito de la

falta de provocación del tercero defensor, por cuanto dice
Benthan "la ley debe guardarse de debilitar esta alianza entre
el coraje y la humanidad", porque la actitud del tercero de­
nota que en su espíritu ejercen más ascendiente los dictados de
la solidaridad que las solicitaciones del egoísmo. Su conducta
haya (1 no mediado provocación no revela un inadaptado so-
cial. .

El inc , y del art. 81 del Código actual, autoriza la defensa
de la persona o derechos de sus ascendientes, ·descendientes.
cónyuges o hermanos. de los afines en los mismos grados y de
sus consanguincos hasta el cuarto grado civil.

El Proyecto. 10 suprime no sólo por estar comprendido
('11 el inc, 7 del art. 3 ~ 'd fensa (le otro). sino asimismo por
entrañar ü'ñt hTltáme 1!· ;·I~:¡cia.

La afección a los parientes. escapa a la sagacidad del le­
zislador : la limitación al cuarto grado es arbitraria, aparte de

que la defensa de los parientes debe autorizarse sin límite
alguno. atendiendo a los fundamentos de la legítima defensa.

i~ Defensa ele la 1I0"ro. - El art. 8r, inc. 14, del Código
en vigor exime de pena, a la mujer que hiere o mata al que
intenta violarla o robarla. Ha sido suprimido en la persuación;

<le que está comprendido en la fórmula general del inc. 6,
él1'1. 34 del Proyecto.

En síntesis debe admitirse la legítima defensa de to­
dos los derechos, siempre que ocasionen un daño irreparable.
para emplear la expresión en boga entre los autores contem­
poráneos.

8'. Escevo de deiensa. -- 1':1 hombre victima ele una agre­

"iún no tiene a menudo. tanta serenidad como para proporcio
nar la defensa al ataque. ¿Cuál será la sanción contra quién se
«xcede en la de fensa ? Reina divergencias entre 10<; intérpretes
v las lcaislacionc-.
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Farinacio, dice que la pena no debe ser la del delito sino
la de la falta; no corporal sino pecuniaria, pro-excesu (1).

Garraud cree que el juez debe apreciar las circunstancias;
si ha quitado toda libertad al agente lo considera como fuerza
irresistible, si estima que el exceso menoscaba la imputabili­
dad, aplicará la de la provocación (2).

Carrara admite el exceso cuando procede por extraordi­
nario temor (3).

Antecedentes nacionales. -- El Proyecto Tejedor. dispo­
nía la exención de pena, cuando resultara de las circunstancia­
de lugar, del tiempo, de las personas, de la clase del ataque
que el individuo atacarlo no se excedió sino bajo la impresión
súbita de la turbación causada por un espanto irresistible
(art. duodécimo, Tit. III).

El actual Código. considera el exceso corno atenuante
(inc. J, art. 83).

El Proyecto de 1917 reprime el exceso con la pella fijada)
para el delito por culpa o imprudencia (art. 35).

Hay marcada tendencia a no reprimir el exceso, cuando
es fruto de un estado de ánimo especial. El Proyecto Tejedor.
es en esta parte más adelantado que el Proyecto de 1917.

El Código Noruego, no reprime el exceso. cuando pro­
cede "de la agitación de espíritu o del terror que la agresión
le ha causado" (parág. 48): el Código ruso, sólo reprime el
exceso o inoportunidad de la defensa en los casos especialmen­
te previstos por la Ley (art , 45): el Código alemán excusa el
exceso. si ha habido "perturbación, miedo o terror". (parág. 53.

inc, 3).
El Proyecto alemán aplica las disposiciones de la terna­

tiva, pero no impone pena, si el exceso proviene de agitación
() consternación excusable (parág. 66).

El Proyecto suizo, acuerda al juez la facultad de atenuar
libremente la pena, es decir: no está ligado por el minirnum
previsto por la Ley. Pero admite la impunidad. si el exceso

(1) Fnrlnaclo. QUC'l:ltion )2;;. x.: ~97.

(2) Gnr.·l\ud. Op. ('it .• pAgo 232.
(:1) Currara. Programma. pa rt e ,,)wdalt'. pnrAK. 11::) ,.i~,,~·

narte Ifeneoral('. T. 1. Dn."(UI'. 310.
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deriva de un estado de' excusable excitación o de sobrecogi­
miento (saisinernent ) causado por el ataque (art. 34).

A nuestro entender. el Proyecto suizo, resuelve el exceso
en forma compatible con las infinitas modalidades que sue­
len presentarse en la vida práctica. La igualdad en la sanción
consagrada por el Proyecto de 1917, conspira contra la desi­
gualdad de matices que ofrece la realidad. No puede mere­
cer la misma sanción el que se excede arrebatado por la ira o
movido por la venganza COn el que se excede enajenado por
la excitación o sobrecogido por el terror.

Por lo demás, el Proyecto argentino incurre en grave
error al imponer al exceso la pena fijada" para la culpa. En­
tre el exceso de la defensa y la culpa,. medían diferencias in­
salvables. Aquélla presupone una agresión, en tanto ésta es
extraña a toda idea de ataque; la culpa se opera a despecho de
la intención: el exceso. por lo común. es un acto realizado a
designio.

R" 1"',"l"lIllciól/ dc! arto R2 del Código Penal. - El arto 82
del Código en vigencia. prc-umc el exceso de defensa cuando
el autor no cumple con la obligación de dar aviso del suceso a
la autoridad más inmediata o trata de ocultar el hecho, Si de
las constancias del proceso resultara legítima la defensa, el
Código impone el arresto de uno a tres meses por haber ocul­
tado el hecho, o por haber omitido declararlo a la autoridad.

El Proyecto suprime tan peregrina presunción sin prece­
dentes ni en la legislación comparada contemporánea, ni en la
literatura jurídica. Es una presunción arbitraria. injusta y pe­
ligrosa .
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1':' Ningún problema solicita con tanto imperio la atención
del criminalista como el de la delincuencia precoz. a no dudarlo
grave e importante. Ya Ferri, en sus magníficos estudios sobre
la criminalidad francesa, notaba la precocidad como rasgo dis­
t intiv., de la delincuencia actual. De allí en adelante. los cul­
tures de la estadística no han cesado de corroborar la afirma­
ción del infatigable sabio italiano. La República Argentina no
importa, ni con mucho, excepción a la regla, según perentorias
demostraciones de Bullrich, Gache, Sierra y' Levillier, los dos
primeros en tesis pródigas en observaciones, los segundos en
monografías rebosantes de interés (1).

2° ¿ Cuáles son los factores de la delincuencia precoz?
Lombroso conceptúa criminal nato al menor delincuente

por ser fácil a la mentira, pronto a la cólera, accesible a la en­
vidia, propenso a la venganza, inclinado a la obscenidad, ávido
de crueldad. A mayor abundamiento, abriga aversión por el tra

bajo y pasión por el juego, carece de previsión como asimismo
de sentimientos a íectivos, gusta del argot y de los halagos de
la lisonja (2).

(1) Bullrich. Asistencia soe íu l dt' menores, 1919. pág. 9i. tél'i,.;
lnureada : Gnche. La delíncueneta 'tnrantñ. Cap. n. Tesis la u­
reada ; Slerl'l\ y Fernández Duque. Anales de la Facultad de De­
rccho, 1916. T. 1. po.g, 401 r "gs. Levíllu-r. CrimInalidad en But'r.""
Aires. Cen¡,¡o de 1910.

(2) Lombrolo. L'uoruo delínauenre, 1'. 3. cap, IIJ. p4a', ~, ) "'8"
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El dictamen del gran innovador dista de ser compartido
por los autores reputados; antes bien, excita severas 1 ecrimi­
naciones. Ni son exactos todos los rasgos apuntados ni consti­
tuyen patrimonio exclusivo de los menores delincuentes.

Las causas han de buscarse más en deficiencias del am­
hiente social que en anomalías del carácter individual.

a) El abandono ya material. ya moral de la infancia, sumi­
nistra copiosos contingentes a la criminalidad juvenil. Huelga
encarecer la influencia funesta del abandono, encrucijada que
conduce a cuatro caminos extraviados: vagancia, mendicidad.
ejercicio de profesiones perniciosas (T) Y prostitución, verda­
deros pródromos del delito.

De aquí, que las más de las legislaciones europeas, adop­
ten solícitas providencias para conjurar o mitigar las conse­
cuencias del abandono.

b ) El descuido de la educación familiar coadyuva asimis­
mo al incremento de la criminalidad precoz. Entre los ricos,
dejando librada a manos mercenarias la educación del menor :
el padre está preocupado por sus asuntos o placeres, la madre
por sus compromisos sociales (2) . Entre los pobres, como
consecuencia del industrialismo y del pauperismo, los padres
no prodigan cuidados a los hijos y a menudo entregan su edu­
cacióri al azar, a la ventura.

e) La lectura de obras policiales como también algunas re­
presentaciones cinematográficas henchidas ambas de proezas
inverosímiles, importan otros tantos estímulos. aptos para exal­
tar la fog-osa imaginación juvenil y encender el deseo de imi­
tarlas, movidos las más vece- por <'1 designio de granjear fama
y notoriedad.

d ) Los establecimientos represivos. son el caldo de cultivo
de la reincidencia (3). Sobrecoge el contemplar cuadros como
los del departamento de policía o depósito de contraventores,

(l) Jngen icros. Archívos de IHsiquiatrla, T. VII, pág. :-129; sostie­
r,(' que el empleo do la n 11'1 ez, como medio de difusión del periódico,
(':-' una de las ruentcs principales de la delincuencia precoz. VE'r: Lo!';
n lños vendedores dp diarios y la delincuencIa precoz.

(2) Duprat. La crlminalité dans l'a dolescence. PurIs 1909. pá­
~ina 101.

(3) En la teaís de Gacho, 1'i\~. n!l y sg!!. IIlI('«1t'l1 !<,pr!lP (';ISO";

i '1 ll·res:! nt(~:-I d~ relnctdencta.
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donde en una atmósfera nauseabunda y en piezas tétricas, al­
ternan jóvenes entregados (1 la malvivencia con viejos delin­

cuentes encenagados eu la abyección.
Reprimir tos delitos de los menores, equivale a fomentar

la criminalidad; prevenirlos. implica morigerarla.

e) El incentivo del fausto, el culto al lujo. el prurito de
la emulación, constituyen él un tiempo. el escollo de la virtud
y la fuente de la delincuencia femenina.

f) Aunque se discurre largo y tendido a propósito de h
herencia como factor de la criminalidad de los menores no se

puede negar que lo-s hijos de los alcoholistas, intoxicados pro­
fesionales y aun sifilíticos. ocupan un luzar importante en las
estadísticas.

Cegar, pues. las fuentes de la criminalidad precoz: va­
gancia. mendicidad. profesiones perniciosas, descuido de la
educación; reglamentar el trabajo de lo-, meuores : sustraerlo
de la promiscuidad COII delincuentes avezados: crear reforma­
torios especiales. procurar infundirles hábitos de traba io. or­
den y disciplina; extender la tutela del Estado. modificando
los conceptos de patria potestad. curatela y tutela, imperantes
en el Código civil, los cuales mal se avienen con las corrientes
modernas; en resolución: prevenir, educar. reformar. encauzar
al menor en la lucha por la vida: tal constituye la misión de
10 que se llama con toda propiedad, el derecho penal de lo..;
menores. ~o se desprende otra consecuencia del estudio de la
génesis de la delincuencia precoz.

3? Antecedentes nacionales. - El Proyecto de Tejedor,
consagra la irresponsabilidad. de los menores de dez años, a
[os cuales entrega a la corrección de sus superiores y vigilancia
de la autoridad (1).

Entre los diez y catorce años distingue a los reconocido­
como capaces de imputabilidad, de lo:' reconocidos como in­
capaces de imputabilidad.

A los primeros reprime con dos meses a un año de prisión.
con agravación. !'egún la circunstancia de trahajo forzoso (2).

(1) Libro segun do, Tlt. tercer-o, ai-t. segundo. inc. i.: y Tlt. cun r
ti), artfculo segundo.

en LibI'O segunde, lit. cuarto, art. tercero.
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Los comprendidos entre los catorce y diez y ocho años

obtienen sensible disminución de la pena (1),
Además, establece la separación entre los condenados rna­

yorea y menores, debiendo estar sometidos los últimos a un
trabajo moderado y a una educación religiosa y moral (2).

El Código penal en vigencia consigna como el Proyecto
de Tejedor. la irresponsabilidad de los menores de diez años, y

aun de los menores de quince. a no ser que hayan obrado con
discernimiento. Si ha obrado con discernimiento, la edad, es
sólo un atenuante si tiene menos de diez y ocho años,

Basta comparar los textos para advertir la superioridad
del Proyecto de Tejedor.

Conviene analizar sucintamente el escabroso problema del
discernimiento, no sólo por regir en la legislación argentina
sino por su arraigo en legislaciones extranjeras tan adelanta­
das como la Children acr. de Inglaterra, y en tentativas de re­
formas modernas como el Proyecto mejicano.

a) Es un concepto impreciso como se echa de ver exami­
nando la muchedumbre de definiciones transcriptas en Alime­
na (3) y la vaguedad de los tratadistas trasciende a las deci­
siones de la jurisprudencia (4).

Algunas legislaciones procuran cohonestar la imprecisión
del vocablo añadiendo conceptos explicativos. Así -el Código
alemán, menciona: discernimiento necesario para comprender
la punibilidad del acto; el Proyecto mejicano: de discernimien­
to necesario para conocer la ilicitud de la infracción (51

b) A las dificultades prácticas, las más veces inaccesibles,
fuerza es agregar 10 ilógico del mismo. Existen niños menore­
de diez años, capaces de discriminar entre lo lícito v 10 ilí­
cito. y sin embargo, la ley consagra la irresponsabilidad.

c ) Además, es peligroso. Ya Joly en el Congreso inter­
nacional de San Petersburgo, donde la doctrina del discerni­
miento, recibiera sañudas críticas de Drill y Correvon, recono­
cía la necesidad de legislar sobre los menores suprimiendo la

(1) LLbr.. '''~&::ul1d... lIl. cuarto. urt. cunrto.
(2) 1~I~ro sl'gundo. tlt. cuarto, u rt. sexto.
(3) AlhllClnQ 1 lI1llLlL " l modlflcatorl doll'lmvuta\.llllté.. 1). 285 ~.'-;.

Ver : Rtvarolu. Derecho pennl argentino. ptl.g. -109.

Trabajos d~ r(>"11I16n u~l cOdlgo penal, T. 1\', pAgo 10.
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cuestión del discernimiento (1). El menor debe ser amparado,
reeducado, protegido, sin parar mientes en el discernimiento.

4? Proyecto de 1917. - Distingue entre el menor de ca­
torce años y el mayor de catorce y menor de diez y ocho años.

Como en los proyectos de r8c)1 y 1906 considera no pu­
nibles a los primeros.

Tanto el menor de catorce años. autor de cualquier delito.
cuanto el mayor de catorce y menor de diez y ocho que come­
tiese delito susceptible de condeua coridioional, pueden! ser
objeto de dos tratamientos. Bien quedar en poder de los pa­
dres, tutores o guardadores u otras personas. bien ser coloca­
dos en un establecimiento dedicado a corrección de menare!'.

Lo primero, cuando el menor no fuese peligroso; lo segun­
do, cuando de las circunstancias de la causa y condiciones per­
sonales del agente. o de sus padres o guardadores, resultare
peligroso dejarlos a cargo de éstos.

La permanencia del menor de catorce años. durará hasta
cumplir diez y ocho años de edad. la cual puede abreviarse.
cuando observara buen comportamiento, y prolongarse hasta
cumplir veintiún años de edad cuando la conducta revelase a
un sujeto pervertido o peligroso.

La estadia del mayor de catorce años y menor de diez y
ocho, no .podrá exceder de los veintiún años de edad.

Si el delito cometido por el mayor de catorce y menor ele
diez y ocho tuviera pena mayor a la establecida para acogerse
a la condena condicional. el tribunal aplicará las reglas de la
tentativa.

Crítica. - Asombra como los autores del Proyecto. no
obstante hacer gala de profesar las doctrinas de la individuali­
zación de la pena, hayan desdeñado consagrar soluciones aco­
gidas con demostraciones de beneplácito, aun por aquellos tra­
tadistas reacios a las nuevas orientaciones del derecho penal.

En efecto: a) Los recursos que el proyecto de 1917 con­
fiere al tribunal, SOn detestables, exiguos y uniformes.

1" Conspira contra los principios preventivos que cam­
pean en las leyes modernas y en los proyectos más adelanta­
dos.

(1) Acres du Cougrés penitelltlarle lnrernnttonal de Saint Pe­
teruours. 1890. 'r. l. pQg 142.



El menor. tan sólo por excepción, puede ser objeto de
medidas represivas: así la Children act, prescribe la prisión,
cuando el menor de catorce a diez v seis años es tan reacio a
la disciplina o tan 'propenso a la depravación, que la aplicación
de los demás recursos resultarán estériles.

El Proyecto suizo administra los remedios extremos con
cautela y parsimonia. Equipara al adolescente a los de la edad
de transición. cuando el delito es mu» qrarc o el autor I/tIl.\1

,.,1'1;groso.
Además. prescribe la detención de tres días a dos meses

para los adolescentes normales. disposición desconcertada en
parangón con el sistema general imbuido en ideas eminente­
mente preventivas.

El Proyecto argentino no sólo aplica la pena para todos
los adolescentes de catorce a diez y ocho años cuando el delito
excediera los limites de la condena condicional sino que en­
via al menor <le catorce a casa de corrección. El menor neceo
sita educación no corrección.

2" Los recursos del Proyecto de I<)I¡ son además, redu­
cidos )" uniformes: no distingue sino dos categorías de meno­
res: no peligrosos y peligrosos en los menores de catorce año!';
en los mayores de catorce años y menores de diez y ocho pres­
cinde de la idiosincrasia del autor. sólo para mientes en la na­
turaleza del delito.

El proyecto suizo, clasifica. consigna distinciones. ade­
cuando las medidas a la naturaleza del menor. ¿Cómo instituir
el mismo tratamiento al menor moralmente abandonado y al
menor afectado de enajenación mental, al menor propenso a
la perversión y al menor atacado de epilepsia?

El celebrado proyecto consagra recursos flexibles los que
oscilan entre el arresto escolar y la internación en estableci­
mientes educativos para el menor de catorce años; v entre la
reprimenda y la prisión. excepcionalmente. para el -mayor de
catorce y menor de diez v ocho años.

La Children act .. dota al juez de medida .. dúctiles; desde
la absolución pura y simple o con obligación de adoptar ofi­
cio. hasta la reclusión en un reformatorio.

.r' El Proyecto de Il)17 denota incongruencia al remitir en
el establecimiento de corrección hasta los veintiún años de



edad así a los menores de catorce años como a los de catorc­
a diez v ocho años, con tal de que ambos sean peligrosos.

VI; menor de trece años. puede estar hasta ocho año s. er
tanto que el de diez y siete hasta cuatro años solamente.

b) No establece edad de transición. El Proyecto no dis
tingue sino dos edades. Las legislaciones extranjeras con
sagran una edad de transición para someterlos según las carac
terísticas del delito y las modalidades del delincuente. bien a
régimen educativo, bien al régimen semi-represivo.

En Inglaterra, los mayores de diez y seis años y menores de
veintiún años. son recluidos en la institución Borstal, tipo in
termedio entre casa de corrección y penitenciaría.

El Proyecto suizo. también establece disposicione-, cspe­

ciales.

c ) La tutela dispensada al menor por el Estado. a estar al
Proyecto, resulta incompatible con los. pr iucipio-. amplios su..;­

tentados por los tratadistas y consagrados por las legislaciones.

Según el art , 3<). redúcese a privar a lo- padres de la pa­

tria potestad v a los tutores de la tutela. citando el menor co-
metiese un d;lito. .

Inspirados en el concepto de que la patria potestad ~- 1II­

tela tienen por misión proteger al menor. las leyes europeas
reemplazan la acción familiar por la acción del Estado cuando
aquélla fuera deficiente. sin esperar, como en el Proyecto ar­

gentino, la comisión de un acto delictuoso ,
Además, adoptan providencias tendientes a compeler a los

padres al cumplimiento de sus obligaciones.
El Proyecto alemán. reprime con multa hasta de trescien­

tos marcos o arresto o prisión hasta tres meses a quien se sus­
trae a la obligación legal de asistir a su familia (parág. 306).

El Código penal noruego. reprime con dos años de reclu­
sión, a quien exponga a la miseria a un miembro de su familia.
sustrayéndose de mala fe a los deberes de manuntención que le
incumbe (parág , 2(<)).

El Proyecto de Códigu de menores italiano, prohibe emi­
grar a los padres, si antes no han obtenido autorización del
juez. encargado del cumplimiento de las disposiciones referen­
le~ a los menores



No auspiciamos la idea de copiar servilmente los precep­

tos anteriores: sólo nos proponemos demostrar la necesidad de

extender la tutela del estado.
La ley Agote de 1919. importa en este sentido sensible

adelanto así sobre las disposiciones del Proyecto de 1917 como
respecto de los conceptos vetustos del Código civil.

d) Xo crea jurisdicción especial. La idea de los tribuna­
les .especiales para juzgar a los menores excita el aplauso de
los expositores y granjea la adhesión de las legislaciones (1).

e) Como corolario de los tribunales especiales. surge la
necesidad de cambiar el procedimiento, respecto de los meno­
res. El Proyecto de 1917 prescinde de tan importante cuestión.
objeto de prolijas disposiciones en las legislaciones extranjeras.
sin que pueda alegarse la inconstitucionalidad como pretexto.
ya que el Proyecto suizo trae normas procesales.

f) Incurre además. en el grave error de no consagrar la
separación entre los condenados menores de catorce años y los
menores de diez y ocho y mayores de catorce.

La Ley Aqotc de \919: Con ser deficiente la ley Agote,
contempla el problema de los menores con más cordura que el
Proyecto de 1917.

Modifica las prescripciones del Código civil acerca de la
patria potestad y tutela. Introduce reformas más compatibles
con las orientaciones modernas, sobre estas instituciones secu­
lares. Somete a los menores bajo el patronato del Estado na­
cional o provincial en los casos de pérdida de la patria potestad
o de su ejercicio. Los menores de diez y ocho años acusados
de' delito, si se encuentran moral () materialmente abandonados
pueden ser entregados provisior almente a una persona hones
ta, a un establecimiento de beneficencia o a un reformatoric
de menores. Confiere al juez la facultad de aplicar las preci­
tadas medidas, cuando el menor fuera absuelto o sobreseído.

La Excma. Cámara de Apelaciones en 10 criminal y co­
rreccional, dictó una acordada para no malograr los propósitos
de la ley (2).

5° Antccedentes extranjeros - Casi todas las naciones euro­
peas han afrontado la cuestión de los menare" con amplitud)

(1) Ver: Gritte. Le:! trrbunaux 110Ul' enrants, Parhl 1914
(2) Ver : Gaceta del Foro, noviembre 1 de 1919.
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prevlslon, En la imposibilidad de estudiar todos los anteceden­
tes extranjeros, nos limitamos a estudiar las legislaciones In­
glesas y francesas y los Proyectos italiano y suizo.

Legislación inglesa (I) - Acaso sea Inglaterra la nación
que ha encarado con más profundidad, sabiduría, prolijidad y
sentido práctico, el problema de los menores, Tres leyes fun­
damentales ha dictado: la Probation of of fenders acr. en 1907.
la Children act y la Prevention of crirne de IQ08. Las bases
angulares del sistema puede compendiarse asi:

1° Prevención de la delincuencia mediante la reglamenta­
ción minuciosa de los pródromos del delito, y prevención de la
reincidencia mediante la solícita reeducación del menor. al cual
encauza en la lucha por la vida.

2° Creación de tribunales especiales, de carácter paternal,
de procedimiento sumario, considerando al menor antes como
un mal influenciado digno de reeducación, que como un delin­
cuente acreedor a la represión.

3" Confiere al juez facultades amplias y flexibles para
aplicarlas, atendiendo no tanto a las modalidades del delito
cuanto a la idiosincrasia del autor.

4" Crea establecimientos especiales. movidos por el desig­
nio de buscar la reeducación del menor:

In La ley prodiga singulares cuidados, contempla su situa­
ción desde su alojamiento en el claustro materno hasta la ma­
yor edad, .cuando dotado de experiencia puede encarrilarse sin
la tutela del estado, La Childreu act. llamada con razón, la
Carta magna del niño. comienza reglamentando el ejercicio del
oficio de nodriza, la casa de pensión. la mendicidad. prostitu­
ción infantil, las condiciones de higiene, los malos tratamientos.
las irregularidades escolares, Modifica el concepto restringido
de nuestro código civil acerca de la patria potestad. partiendo
de que es una institución tendiente a la protección del menor.

El problema de la delincuencia precoz. es en concepto de
la legislación inglesa. un problema social,

2? La segunda innovación' de la Children aet.. finca en
la creación de tribunales especiales El menor debe ser sorne-

(l) Ver : Levy- F'leur. La pottt íque criminelJe des angloís concer­
nant l'enrance f't l'adotescence, Parla. 1911; Grltte. Les trtbunaux pour
(('5 enfa nt s. ca» 11. )l(¡~;;. :!!I .\ H Y Colecclón de Van ~·lnd('I·(II.
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tido siu dilación a las órdenes del juez, bajo caución de los pa­
dres o guardadores. Quedan excluidos del mencionado bene­
ficio los inculpados de delitos graves, y aquellos a quienes la
libertad pudiera ser perjudicial. Acto continuo, determina la
ley los recaudos que deben llenar los tribunales para menores.
El juicio es secreto, salvo para las partes, abogados. personas
interesadas y representantes de la prensa.

3'" En cuanto a-la responsabilidad, distingue cuatro perio­
dos:

a) Menores de siete años; h) mayores de siete años y me­
nores' de catorce; e) mayores de catorce años y menores etc
diez y seis; d ) mayores de diez y seis y menores de veintiún
años.

Consagra la irresponsabilidad de los primeros y aun de los
segundos a haber obrado sin discernimiento.

El menor de catorce años ..iamás puede ser condenado a
prisión ni a trabajos forzados.

De catorce a diez ~. seis años, no puede ser condenado a
trabajos forzados pero sí a prisión cuando es tan rebelde a la
disciplina o tan inclinado a la depravación que no podría ser
detenido en lugar de detención.

El juez posee múltiples recursos con respecto a los meno­
res de diez y seis años. Puede:

a) Ahsolverlo, pura y simplemente.
b) Absolverlo con obligación de adoptar oficio (libertad

vigilada).
c ) Absolverlo poniéndolo bajo la vigilancia de un "proba-

tion oí ficer" .

d) Restituirlo al cuidado ele los padres o ele persona digna.
e) Entregarlo a un colegio industrial.
f) Entregarlo a un reformatorio.
g) Imponerle el castigo del látigo (consiste en la apli

cación de seis a veintiún golpes. según la edad. los
cuales se realizan previa consulta a un médico).

11) Condenar al menor o a los padres o guardadores. a
multa. a pago de daños v perjuicios o a' los gastos.

i ) Obligar a los padres /J' guanladore" a garantizar la
huena ('011(\1I('1~. ,1..1 n,""nr
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k) Condenar a prisión.
1) Solucionar el asunto por cualquier recurso legal.
Los padres, o guardadores pueden ser compelidos a pri·

sión, cuando rehusaren ti cumplimiento de la multa: los meno­

res jamás.
Cuando el delito reviste gravedad, el tribunal podrá oro

denar la detención del menor. si estimare insuficiente los otros
recursos.

El recurso más aplicado, a dar crédito a Levy Fleur. es el
de la libertad vigilada, el cual se otorga con las restricciones
siguientes. según las circunstancias:

a) Prohibición de abocarse ron malas compañías.
b ) Prohibición de concurrir a lugares mal reputados.
c ) Ocuparse en trabajo decoroso.
d) Abstención de bebidas alcohólicas. cuando la cmbria

guez guardase vinculación con el delito.
El tribunal cuando lo juzgare oportuno. puede convertir

la libertad vigilada en detención.

Los menores de veintiún años v mavores de diez v seis
pueden ser detenidos en una ill5tilu~ión penitenciaria <1;1 tipo
Borstal, donde permanecerán de 11110 a t res años.

4'·' Para asegurar el éxito la Children act. organiza los
establecimientos de detención, las escuela- industriales y las
escuelas de reforma: ésta para los jóvenes de catorce a diez
y seis años, aquélla para los menores de 14 años.

Las escuelas de reforma están destinadas a los autores
de delitos que en los adultos rnereccrian condena de trabajos

forzados o prisión.
Las escuelas industriales alojan:
a) Los menores de catorce años dedicados a la vagancia,

mendicidad, sin residencia ni hogar conocido. sin medios para
subvenir a sus necesidades o abandonados.

h) Al menor de doce años. acusado de t1I1 cielito' pasible

de trabajos forzado- o prisión. si hubiera sido cometido por
un adulto,

c) A los comprendidos entre doce y trece años acusados
lit> estos delitos. cuando no tuviese condena anterior. v el juez
juzg-are inconveniente recluirlo en un reformatorio.· .

d ) Todo niño inrrma z el€' ,PI" erlucarlo nor sus oadre-.
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e) U:>S indisciplinados escolares ,
~l período de internación en las escuelas de reformas, no

podrá ser menor de tres años ni exceder de cinco, aun cuan­
do jamás puede traspasar la edad de diez y nueve años del
menor.

En la escuela industrial no se fija límite de duración sino
de edad: no puede exceder los diez y seis años de edad del
menor.

Los menores liberados. asi de las escuelas industriales
como dé los reformatorios, quedan bajo la vigilancia de las
escuelas, hasta la edad de diez ,. nueve años.

~o Legislación francesa de ~9I 2. - Distingue al menor de
trece años del mayor de trece' y menor de diez y ocho años de
edad.

Menorrs de trece años. - Los menores de trece años no
pu~n ser 'objeto de persecución penal alguna: los actos que
realizaran, dan margen a medidas de tutela, vigilancia. edu­
cación y reformas ordenadas todas por el tribunal civil.

Cuando el menor es inculpado de un crimen. procede la
detención provisional; cuando se trata de un delito, el juez a
su arbitrio. puede entregarlo provisionalmente a una persona
digna de confianza. a una institución de beneficencia recono­
cida como de utilidad pública o a las instituciones de Asisten­
cia Pública, debiendo dar aviso a los padres o guardadores,

El juez debe ordenar una investigación previa, acerca de
la situación material v moral de la familia del menor. el ca­
rácter y antecedentes'de éste. su educación. así como el exa­
men médico, para 10 cual crea funcionarios especiales.

El juicio debe ventilarse en locales separados que COI"rt·S­

ponde a la jurisdicción ordinaria. Las audiencias son priva­
das : tan sólo pueden concurrir los miembros de los patronatos.
comités de caridad infantil y delegados especiales.

En el procedimiento, toman ingerencia los padres y guar
dadores. tanto porque él ellos compete el derecho de apela r
cuanto por la responsabilidad que les incumbe él propósito de
los gastos suscitados por el menor.

Comprobada la culpabilidad del menor. el tribunal puede
escoger. según su prudente arbitrio. entre los siguientes corree.
tivos :
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a) Entrega del niño a su familia con o sin libertad vi­

~ilada.

b) Colocación, que puede alcanzar hasta los veintiún años
de edad del menor. bien en casa de persona de confianza, bien
en asilo, bien en internado especial, ya en establecimientos
anormales, ya en instituciones de beneficencia reconocidas co­
mo de utilidad pública.

c l Entrega a la Asistencia Pública.

En estos últimos casos la familia puede pedir la reintegra­

ción del menor al hogar, con tal de concurrir tres recaudos:
transcurso de un año: corrección del menor y poseer aptitud
para educarlo.

Las infracciones cometidas por los menores de trece años.

dan origen a una admonición dirigida al menor o a los padre"
susceptible de transformarse en algunos de los correctivos an
teriores cuando incurriese ('11 reincidencia .

.\1cII-ortl·' de trece a die: ." ocho ati(J.,'. - La legislación
francesa al igual de la inglesa plantea la ardua cuestión del

discernimiento, Si está dotado de di~cernimiento. establece dis­

tinción entre los menores de trece y diez y s(';~ año" y lo" Ilh'­

nores de diez y seis a diez r l ocho años. En este caso. reprime
el delito con la misma pena ('..ratuid> para ,O~ adultn-. en

aquél establece reducciones.
La legislación f raucesa no advierte que son digno~ de pro­

tección todos los menores obren o no con discernimiento.
Si el menor de trece él diez y ocho años carece de discer

niniento, el juez podrá. según las modalidades del proceso. en­
tregarlo a la familia. o a una persona digna de confianza, o a

una institución de henef icencia () enviarlo a una colonia peui

tenciaria por un término que jamás podrá exceder 1M veintiuu

años del sujeto.
En cuanto al procedimiento. en llalla difiere del e..ratuido

)él.ra los menores de trece años.
Merece especial mención. la instituciou <\t' la libertad vi

gilada. de honda raigambre t'11 1'1 derecho íraucés.. Puede

acordarse:
a 1 Como medirla provisional, ~II tanto ..e mueve el pro-
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h) Antes de la sentencia, cuando el tribunal deja trans­
currir un período de prueba.

e) Cuando el tribunal dicta sentencia definitiva.
La concesión de la libertad vigilada, puede revocarse:

a) Cuando no bastare para la reforma del menor.
b) Cuando reincidiese en mala conducta.
c ) Cuando lo amenazaren peligros morales.
d) Cuando opusiere trabas a la acción de los delegados

encargados de su vigilancia.
7~ A Italia. artífice de las concepciones culminantes del

derecho penal incumbía la responsabilidad de dictar sabia
legislación sobre menores. si anhelaba honrar su tradición y
mantener incólume sus prestigios.

A iniciativa del ministro Orlando. instituyóse una comi­
sión para estudiar el aumento progresivo de la. criminalidad
de los menores a la par que proponer las reformas capaces
de conjurarlas. De ahí surgió el Proyecto de Código de Meno­
res, fruto de investigaciones pacientes y estudios prolijos, como
lo acreditan cuatro nutridos volúmenes destinaoos ti justificar
el articulado del mismo. Proyecto profundo y completo. está
inspirado en el concepto que M. Nuarta. resume así: Vale más
prevenir que reprimir: rehabilitar que castigar (1).

Colaboraron jurisconsultos de tan esclarecida alcurnia
intelectual. como Ferri, Stoppato, Sighele, Lucchini, Doria,
por no citar sino las cumbres.

El Proyecto crea un tribunal unipersonal, encargado del
estudio del menor y un tribunal pluripersonal, destinado a ve.
lar por el cumplimiento de las leyes referentes a la infancia.

El primero ha de obrar como un médico que formula el
diagnóstico y dirige el tratamiento, y no como un juez para
reprimir al culpable.

El juez, posee amplias facultades para el mejor desem­
peño de su cometido: debe velar por el cumplimiento de la ley
sobre instrucción obligatoria, vigilar el trabajo de los meno­
res en las fábricas y la concurrencia dr- 10.; mismos al cine­
matógrafo. visitar las familia" que descuidan la cducaciój¡ ele
los hijos.
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Considerando a la patria potestad, tutela y curatela como
instituciones de orden público, el Proyecto confiere al juez las
atribuciones que el Código civil italiano acuerda al consejo de
familia y tribunal civil. • .

Reprime con multa de diez a doscientas liras 105 descuidos
de los tutores, y con reclusión de seis meses a un año el aban­
dono o privación de alimentos.

El Estado toma a su cargo la educación de loa abandona­
dos moral y materialmente, si son "a rones hasta los doce años,
~; mujeres hasta los diez y seis

En cuanto a los actos en que incurren, distingue entre los
mayores de diez años y menores de diez y seis y los mayores
de diez y seis y menores de diez y ocho años. Los primeros
son objeto bien de una reprimenda, bien son colocados en es­
tablecimientos de educación. bien confiados a un patronato.
bien retenidos en casa de sus padres o cuidadores.

Los segundos, cumplen sus infracciones, ya en casas espe­
ciales de corrección, ya en colonias agrícolas.

El tratamiento de aquéllos se prolonga hasta cumplir diez
y ocho años de edad; los segundos hasta cumplir veintiún años.

Los procesos se ventilan a puerta cerrada, sin interven­
ción del ministerio público, ni de defensor particular; con sólo
la presencia de algún miembro de la sociedad de patronatos o
de los padres, a lograr la aquiescencia del juez,

8° Proyecto suizo de 1915.- Distingue tres edades: iuran­
cia, adolescencia y edad de transición.

La primera abraza hasta los catorce años; la segunda en­
tre los catorce y diez y ocho años; la tercera entre los diez y
ocho y veinte años de edad.

La infancia y adolescencia ofrecen divisiones comunes:
a) Moralmente abandonados.
b) M oralmente pervertidos.
c ) En peligro de caer en una u otra situación.
d ) Aquellos que exigen un tratamiento especial (ataca

dos de enfermedad mental, sordomudos. ciegos. etc. "
e ) Normales o aparentemente tales.
Además, contempla dns casos especiales para la adoles­

cencia:
f) Profundamente pervertidos,
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J{) Adolescentes al parecer peligro-os 1) autore ... de deli­

tos graves,
Para los niños de las categorías a). b) )' c r. instituye cual­

quiera de estos tres tratamientos: colocación en un estableci­
miento de educación. entrega a una familia digna de confian­
za con educación vigilada; vigilancia de su educación en <"1
seno de su familia.

Para los niños de la categoría d ) el Proyecto administra

Un tratamiento adecuado a su estado; y para los de la catego
ría e) reprimenda o arrestos escolares.

Además. la autoridad competente. puede dirigir a los pa·

dres una admonición o una advertencia.
Por último, podrá renunciarse a toda medida cuando I rar.­

curriese seis meses desde la comisión del acto,
La autoridad competente verificará los hechos del niño,

cuando tiene seis años cumplidos; informándose acerca riel e... ­
tado psíquico mental del niño. como asimismo sobre su educa­
ción y ('11 loe: ca...o ... dudoso" deberá requerir un informe mé­
dico.

Tratanuentc de los ad alcscentes. -- Para los de las cate­

gorias a), b). c ). el juez podrá: bien entregar el adolescente a

una familia digna de confianza donde su educación eSl;11 ;',

vigilada. bien internarlo en una casa de educación disciplinaria.
en la cual permanecerá un año como mínimum 1) hasta CUIIl

plir veinte años de edad como máximum.
Aquí, deberán educarlo moralmente. labrar ",\1 carácter.

enseñarle una profesión, y dotarlo de aptitudes para ganarse
la vida después de su liberación.

Para los adolescentes de la categoría d ), instituye un tra­
ramiento apropiado a su estado, y para los de la categoría e',
hien una reprimenda, bien detención con aislamiento de tres
dias a dos meses, bien fijar UI1 término d.. prueba de seis me­
:-l'S a un año. "si el carácter del condenado v su conducta ante­
rior hacen prever que esta medida 1(' apartará de la comisión
de UI1 nuevo delito)' que se enmendará", pudiendo someterlo
aprender un oficio, abstenerse de bebidas alcohólic..!'. perrnane­
cer ('11 lugar determinado, ordenándose su detención si l)t'r!":­

te en quebrantarla <. y "U Iibcrtad definitiva ...j salicru airoso '1<:
la nrueha .
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Respecto de los adolescentes profundamente pervertidos,
dispone su internación en casa de corrección, donde permane­
cerán hasta su enmienda, aunque- sin descender de tres años,
ni exceder de doce .. Transcurrido el tiempo mínimo puede ser
libertado condicionalmente: sometido a vigilancia, al patronato
y a reglas de conducta,

Si da muestras de adhesión a éstas, la libertad se con­
viene en definitiva. en raso contrario e~ reintegrado al esta­

blecimiento.
Acerca de los adolescentes pertenecientes a la catego­

ria g), el juez podrá imponer la pena ordinaria, con las ate

nuaciones previstas para la edad de transición,

El Proyecto dispone, el examen del estado físico y men­

tal. tanto del niño cuanto del adolescente, asi como ~11 educa­

ción y hasta la revisación médica en los casos dudosos.

Edad de transición - Para 10-; autores de delitos com

prendidos entre los diez y ocho y veinte años, el Proyecto

reemplaza la reclusión perpetua por la reclusión por cinco año"
corno minimum y cuando concurrieran circunstancias ateuuau­

tes, el juez podrá convertir la reclusión en prisión de seis 111t'­

ses a cinco años y la prisión por arre-to : además rt't!tI<'t' :1 J:.
mitad los términos de prescripción,

Tribunules. - El Proyecto abandona al arbitrio de lo..;

Cantones la designación de las autoridades encargadas del P:'I'­
cedimiento, respecto de los niños y adolescentes. Para la el)

locación del niño y vigilancia de su educación. permite a la au­
toridad competente requerir el concurso de asociaciones priva­
das, sociedad de protección infantil, etc. Faculta a los Can­
tones para encargar a las autoridades especiales (tribunales P'l­
ra adolescentes, funcionarios para la protección de la infancia
v autoridades de tutela) <le lo" procesos dirigidos cont ra 1",

«dolesceutes .

Procedimiento -- Incumbe a los Cantone- la fijación del
procedimiento, aunque subordinadas a treos reglas: debe ser
distinto del de los adultos; la audiencia ha de celebrarse eu 01""

lugar o en hora diferente; queda excluida toda publicidad,
qu Co"c1l1s;ollf's-EI Proyecto de 1917 importa sensible :}(I;'

lantv sobre la legislación actual. al suprimir el escabro-o IJrl'
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blema del discernimiento. Con todo. resulta asaz imperfecto
contemplado a la luz de los principios de los expositores.' de
las disposiciones de la legislación comparada, de las soluciones
de Jos congresos internacionales. de las tendencias que cam­
pean en los Proyectos modernos, y muy singularmente del sui­
zo, el cual según la agraciada expresión de Gautier "ha encon­
trado una solución teóricamente justa y prácticamente aplica­
ble" (1).



CAPITULO DECIMO SEPTIMO

LA INDIVIDUALIZACIqN DE LA PENA Y LAS CIR­
CUNSTANCIAS AGRAVANTES Y ATENUANTES

1.- EL CODIGO EN VlGEN'CIA. - 2.~ AMPLITUD JUDICIAL. ­
:,.0 PROYECTO DE 1917. - _f.O EDAD. - 5.~ EDUCACIO:-.r. - 6.0 COS­

TUMBRES. - 7.· MOTIVOS DETERMI~ANTES.- 8." PARTICIPA

<-'ION DEL HECHO Y REINCIDENCIA. - 9.· DE~I.\S CO="DICIO­
NES PERSONALES QUE DEMUESTRAN MAYOR O ME~OR PER-

VERSIDAD

I'? La innovación más digna de encomio introducida por el
Proyecto de 19I¡. estriba en entregar a la cordura julicial la

medida de la pena, con arreglo a normas dúctiles v flexibles.
abandonando la enumeración' taxativa y minuciosa ~()nsag-rada
por el Código penal. sistema pernicioso que ha g'ran;t.'ado la
adhesiój¡ de un Proyecto tan sabio y circunspecto como el
suizo.

No obstante aceptar el buen principio, incluye elltre :as
circunstancias modificadoras de la imputabilidad. algunas CJu~

no están a cubierto de reparos según veremos.
El Código penal en vigencia ha sido nnánimement- conde­

nado. por cuanto toda individualización legal es una individua­
lización ficticia. oue atiende más a la gravedad extrinseca del
delito que a las ,~odalidades intrinseca~ del delincuente. ~i l'l
cuerpo leg-al más prolijo podría encerrar en los limites de sus
disposiciones. los matices infinitos. las circunstancias cncoutra

das derivadas de la complejidad de la delincuencia.
En vano la legislación actual procura cohonestar los in­

convenientes nacidos de la enumeración inflexible que adopta.
cuando en el inciso'; del art , 83. considera como atenuante
cualquiera otra circunstancia análoga a las que menciona, !l"!'

que como lo advierte la exposición de motivos del Provcc t. 1 rI -
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1891. quedarán excluidas las atenuantes diferentes a las enu­

meradas y las agravantes no previstas (1).

Pero el más grave de los defectos del Código penal, con­

siste en echar al olvido la criminalidad subjetiva y muy espe­
cialmente los móviles determinantes de la acción. El robo pue­

de estar inspirado por motivos ajenos a todo sentimiento per­
verso o solicitación depravada como la falta de trabajo v éste

factor tan decisivo para escudriñar la personalidad del delin­

cuente, 110 influye en la valuación de la pena. si ~'e subordina la
dilucidación del punto al tenor de la ley.

Xi los principios inmanentes de la justicia ni lo- postula­

do:' de la defensa social, pueden aconsejar semejante solución.

Fuerza es espiritualizar el Código. Stooss, tan penetrante

('11 sus concepciones. comprendió la importancia que iuegu el
motivo para descubrir el estado peligroso del delincuente. tra­

zando e11 su primitivo Proyecto reglas que aunque pecan de
casuisticas coadyuvan eficazmente a la individualización de la
pena.

Para concluir can la critica del Código penal. bastaria re­

cordar que un mismo factor puede ser 10 mismo agravante (Jue
atenuante. según las circunstancias. como ocurre C011 la pre­
meditación. Desposeída de la joya que una vez perdida des"

vanece las esperanzas de recobrarla, una joven apura todos los

expedientes sugerido- por la prudencia, para obtener del pér­
fido galán decorosa reparación de la mancilla in ferida. Ruega.

insta, porfia, pero en vano. La pertinacia de sus súplicas S('

estrellan contra el agraviante tan insensible como pérfido. Pro­

fiere constantes amenazas de muerte. La idea del homicidio

sujeta su voluntad con inquebrantables vínculos de hierro. Lo­
esfuerzos para sustraerse a la obsesión, nu son más fructuosos

que los requerimientos para lograr el desagravio. Rindese a l;~

idea homicida no sin antes calcular todos los pormenores ten

diente- a no malograr la consecución de sus propósitos. Por

fin mata , La premeditación agrava el hecho, según el Código.

r,:I injusticia es notoria para insistir sobre ella.

Todas estas consecuencias emanan de un pensamiento di­

rectriz equivocado El legislador piensa acaso corno Beccaria.

f 1) f;XJl()~kióll de motivos. pllg". 71.
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el ~ltal temía al arbitrio judicial. porque en la decisión podría
influir la mala o buena digestión y porque se verían los mismo ..
delitos castigados diversamente (r).

El juez, como encerrado en una campana de cristal, per­
manece insensible a todas las influencias menos a la de la ley.

El Código no debe sino suministrar elementos de juie:o.
destinados a servir de fundamento a la individualización judi­
cial, renunciando a la vana y estéril empresa de contemplarlas
a priori.

2" Reaccionando contra la tiranía legal, algunas legislacio­
nes han caído en el exceso opuesto. consagrando la tiranía ju­
dicial. Así, según el art . 89 del Código húngaro "se tendrá ('11

cuenta, en la determinación de la pena. las circunstancias agra­
vantes o atenuantes que puedan tener una influencia en el gra-
(10 de criminalidad". .

Este sistema. siembra el desconcierto en los jueces y la
contradicción en lo.. fallos. La anarquía. (,1 cao .. reemplaza al

orden y a la armonía jurídica.
3° El Proyecto de 1<.)17. concilia estos dos sistemas al pa­

recer irreductibles. librando a la discreción judicial las circuns­
tancias atenuantes y agravantes, de acuerdo con lo.. artículos
~o y 41.

El primero. dispone: "que en las penas divisibles por ra­
zón de tiempo o de cantidad. los tribunales fijarán la condena­
ción de acuerdo COIl las circunstancias atenuantes o agravan­
tes particulares a cada caso y de conformidad a las reglas del
artículo siguiente".

En cambio el art . 6 de la Ley de Reformas. establece que,
"en las penas divisibles por razón del tiempo o de la cantidad,
la pena ordinaria del delito será el término medio entre el má­
ximum y el mínimum, pero los tribunales podrán abreviarla o
prolongarla dentro de estos límites. con arreglo al carácter dt.,
la .. circunstancias agravantes o atenuantes".

Tanto el Proyecto de 1891 como el de 1906, incurrieron
en el mismo error de la ley de reformas; el cual por otra par­
te, es idéntico al del Código de 1886, con ligeras correcciones
de forma.

(1) Beccaría. Tratad .. d .. Iv" delit,Q!!, ~. ¡Jf' IR~ p('IH\~. intr-oducción.
¡.<trAg. 1\-, pAgo 11.
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Como advierte Herrera, "no existen dos delitos idénticos,
aunque sean de la misma naturaleza; dos homicidios o dos ro­
bos difieren entre ellos por mil circunstancias referentes a su
materialidad o moralidad, aparte de toda circunstancia atenuan­

te o agravante propiamente dicha" (1),
En efecto, en el homicidio pueden concurrir circunstan­

cias agravantes como el instinto sanguinario, la crueldad, el fin
del lucro, la alevosía, el ensañamiento, la premeditación o cir­
cunstancias atenuantes como el arrepentimiento sincero, el
agravio recibido, la amenaza de la víctima, un estado de irri­
tación excusable, el procurar solícitamente la reparación del
mal ocasionado.

El infanticidio puede obedecer a ocultar la deshonra co­
mo a saciar inclinaciones abominables.

Luego, es justificada la sustitución del art . 6 de la ley de
Reformas por el art , 40 del Proyecto,

Una segunda innovación consiste en imponer al juez la
obligación de "tomar conocimiento directo y de visu del suje­
to. de la víctima y de las circunstancias del hecho. en la medi­
da requerida para cada caso".

Propende a evitar la delegación de funciones, mal que
aqueja a la organización judicial argentina.

Por el art. 41. el juez tendrá en consideración para gra­
duar la penalidad:

"1° La naturaleza de la acción y de los medios empleados
para ejecutarla y la extensión del daño y del peligro causados:

~ La edad, la educación. las costumbres v la conduc
ta precedente del sujeto, la calidad de loe; motivos que 10 de­
terminaron a delinquir, la participación que haya tomado en el
hecho, las reincidencias en que hubiere incurrido y los demás
antecedentes y condiciones personales que determinen su ma­
yor o menor perversidad".

~ Pero cuál doctrina acepta? ¿ La objetiva o la subjetiva?
Las verdaderas circunstancias atenuantes o agravantes son

aquellas inherentes a la situación personal del agente, En el
inc . 1 del articulo transcripto, tiene en cuenta el delito: en el
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El Proyecto de 1917, hechura del de 1891, debe ser expli­
cado en esta parte por la exposición de motivos de éste, la cual
establece perentoriamente, que el juez debe apreciar todas las
circunstancias, que durante y después del hecho coadyuven a
descubrir su perversidad. Transcribiremos sus palabras: "E~

innegable que la criminalidad disminuye, cuando por debilidad
de la inteligencia el culpable no ha comprendido toda la grave­
dad del peligro, cuando el agente se ha determinado a cometer
el delito por persuación, promesas artificiosas, orden o amena­
za, en los casos en que estas circunstancias no eximen de res­
ponsabilidad, cuando ha sido impelido por miseria apremiante.
cuando se ha arrebatado por una pasión o perturbación inte­
lectual, sobrevenida casualmente y sin que haya culpa de -u

parte" (1).
La enumeración precedente es el fiel trasunto de las dis~,o­

siciones consagradas por el Proyecto de Tejedor.
¿ Pero estos elementos. así como las normas del art. ,.p.

hasta a acreditar lo que Benthan denomina el carácter crimi­

nal (2). Garófalo la temlbilidad r.~), y Prins el estado peli­
groso! (4).

La enumeración del art .... 1, Y principalmente la división en
dos incisos de los cuales uno atiende a las modalidades extrin­
secas del delito y el otro a la idiosincrasia del delincuente, pue­
de sembrar la indecisión en lo- intérpretes.

Herrera, conceptúa que el Proyecto no abraza la crimina­
lidad subjetiva (5).

A despecho de tan autorizada opinión. creemos que si,
¿ Acaso la naturaleza de la acción, los medios empleados. la
extensión del daño, no constituyen elementos importantes para
escudriñar el estado peligroso del delincuente? ¿ Y los motivos
determinantes y las condiciones personales que demuestren :;1I

mayor o menor perversidad?

(1) Exposicl6n de motivos del Proyecto de 11191. pAgo i7

en Benthan, Legislatlon c1vl1E'1 et penale, T. :? cap. XII.
(3) GllrOtalo. DI un criterio postt ívo dellu pcmalltlt. ~. Cruntno­

login. pago 329.

(4) Prtus. La ,1e1'('n"l.1 locbl ~. 11l!" tranerorrnactones dp.1 'l~re('h\)
llcnal, pAgo 76.

(5) HelTera. La reforma PeD&J. N.· ilU y 217.



- 380-

Con todo. hubiéramos preferido normas menos rninucio­
sas y más genéricas, como ya lo recomendara Herrera \ T) .

Examinemos algunas de las disposiciones.
4" :\ estar a la exposición de motivos del Proyecto r1e

1891. la propensión al crimen crece desde la infancia. culmina
en la madurez y declina con la edad avanzada (2). Luego. 1:1
responsabilidad debe guardar armonía con los años.

Ya la Ley R. Tít. XXXI de la Partida VII. establecía "ca
más crudamente deuen escarmentar al mancebo que al Y:{'-

jo" (3).
Pero. ¿ hasta cuál límite e~ atenuante la edad? No hay so­

lución a tal pregunta en el Proyecto. Tanto más censurable
cuanto que ya Herrera había advertido el vacío. A los delitos
cometidos por los menores de diez y ocho años. aplica las uor­
mas ele la tentativa. cuando no dieran lugar a la condena con­
dicional. ¿ Y hay atenuación para tos mayores de diez y ocho
años? La interrogación no e,¡ inoportuna. puesto que en el ue­
recho penal argentino la mayoría ele diez y ocho años importa
la plena capacidad penal (art . 83, inc . 2). Idéntica disposi­
ción traía el Proyecto L'garriza. (~arcía, Villegas .

Los más de los antecedentes extranjeros, fijan la misma
edad o menor aun. a los quince años Bélgica, a los diez y ocho
España. Alemania, Dinamarca. los Cantones de Vaud y Lu­
cerna.

Como únicas excepciones merecen citarse el código ele Zu­
rich, diez y nueve años; veinte el de Tessino y Neuíchate":
veintiuno el de Italia.

Y 10 mismo ocurre con los tratadistas. Son muy raros los
que extienden el dominio de la capacidad plena más' allá de los
diez y ocho años.

De cualquier manera. el Proyecto incurre en grave error
al librar a la apreciación judicial el límite de la mayoridad penal.

¿ y en cuanto a la vejez? No e,.; más claro. Fuera del aro
tículo i que aplica la pena de prisión a los mayores de sesen­
ta años cuando merecieran reclusión, no hay elementos de jui­
cio para determinar cuando comienza la atenuación.

(1) Herrera. (1). c1t.. N." ~b!l, pa.g. 4!14.
(2) Exposición de rnottvos, pág-, 74 Y 75,
(J) Seguimos en 111 cita lu ediclOn de Gregül'io LÓJ,le:-.. pul' ~>!jti·

mar e<llIi,·ocadll la de la Reul Acarlemí« de I~ Historia.



En la doctrina, reputados tratadistas rehusan acordar dis­
minución en la pena ( i }. La experiencia se aquilata, las pa
siones no cobran tanto impulso, hay más ponderación de crite-
rio .

.Además, seg-ún Carrara, el daño mediato ocasionado por
el delito del anciano, es mayor que el del joven. por el mal
ejemplo que representa.

Sin embargo. no es la opinión dominante. I.a edad avan­
zada trae una verdadera capitis diminutio : la inteligencia de
crece y la voluntad vacila, aparte. los delitos son de naturaleza
especial. no despiertan tanta alarma, ni encarnan tanto peligro.

El Proyecto Tejedor. en el Tit. IV, arlo octavo adhirien'
do a las ideas profesadas por Chaveau et Helie, no aten-lía a la
edad avanzada para modificar la imputabilidad. Sólo cuando
excediera de setenta años, lo dispensaba de los trabajo...; forza­
dos. consiguiente a la pena de presidio; además. sustituía la

pena de muerte por penitenciaría por el tiempo de vida que le
faltara

E! inc. 4. art , segundo. tit . 1\". concedía atenuación "a

las personas que hubieran perdido el uso de la inteligencia por
efecto de la senectud". En rig-or de verdad consideraba. no la
edad sino la enfermedad.

Para el Proyecto Villegns, Garcia, Ugar riza, era atenuun­

te la mayoría de setenta años (art . c,6. inc , 1); lo mismo esrn
blece el Código penal en vigencia (art , 83. inc , 2).

Los antecedentes extranjeros. arriban a soluciones opues­
taso Para algunos Códigos. como el portugués. la edad avan­
zad es atenuante (art. 39, inc. 3).

Para otras. como el filandés es atenuante cuando hay cle·
hilidad senil (art. 3. parág, 2).

Finalmente. legislaciones como el Código japonés. ni ha­

cen mención alguna.
La divergencia de los antecedentes nacionales y extranje­

ros. así como las discrepancias doctrinaria .. mal abonan la im­

p~ecisión del Proyecto.

(1) Carrura. Progvamrna. T. l. parág. ~31. Cha\'f,all ot Helio.
"l"heol'l(> c1u ('0(1<> penal. T. -. X" :?4i. pA,· :>20. Longhi. Pr-evenzione e
vepresstone, x.: 115.



~n La exposición de motivos del Proyecto de IB9I, cree
que la educación del delincuente "es un dato interesante, qu~

debe ser pesado, al investigar la perversidad de ~ste" (1).
Los criminalistas, discuten largo y tendido acerca de su

influencia en la perpetración de los delitos (2).
Lombroso atribuye a la mala educación. influencia más

deplorable que el abandono (3).
Para Ferri, la inutilidad de la educación, es una verdad

indiscutible (4).
Según Garófalo. sólo puede ejercer algún poder en los

primeros años de la vida, y asimismo no abriga confianza (5)
Pero, ningún autor comparte la peregrina opinión que

ha movido a los redactores del Proyecto a incorporar la edu­
Qa.ci&t entre las causas modificadoras de la jlnputabilidad.
;.Qué correspondencia guarda la educación con la peligrosidad?
~ Los fastos de la delincuencia no encierran en sus páginas crí­
menes honreudos. realizados porpe'r~(lnas de esmeradisima
educación?

Movidos pnr ('1 mismo propósito. dos personas cometen
idéntico delito. Uno de ellos es de educación irreprochable, ,,1
otro de educación descuidada. ¿ Por qué agravar la pena del
primero? Esa es la solución del Proyecto, puesto que cuanto
más educada es la persona hay más perversidad según la
exposición de motivos.

6 n En cuanto a las costumbres. sólo debiera ser contem­
plada, cuando guardara relación con el delito, según observa
Herrera.

"Un hombre es jugador. pero en circunstancias que nada
tienen que ver con su vicio, mata; otro tiene la costumbre de
embriagarse y lleva un atentado contra la autoridad en el más
completo estado de lucidez; un tercero de vida licenciosa en
la más amplia acepción de la palabra pero que nunca ha co­
metido un delito. mata en un acceso de cólera "legítima" i por

(1) ¡'~xpo8i<'l"n ele mot ívos, pago 75.

(2) Berrtha.n. Op, en.. T. 2. cap. XX, )J4.g. 374 y-sgT----
(:\ ¡ Lombroso. LC' crtmes. ('aU8('!I f't remedes, cap. XI, 1)l\g. 174.

(4) Ferrl. Ed\lcaclOn, amhlente l' crlmlnallda.d, en nuevos estu-
<'110. d<' antrollo!oR'la criminal; I'Rpeclalmf'ntf' pAR'. 111 y. O. PlflE'rn,
AI)IJnlE'fl d<' derecho pena l, Pé.R', :149 Y flg!l.

(i) GarMalo. Crlmlno]ochl.. pal'te JI, l'RIJ. TI. IlA.... 1:1; a loR.



qué la conducta, más o mene/e; desordenada, más o menos in­
moral, ha de agravar la pena del delito cometido? ¿Con qué
razón y COn qué justicia la ley ha de castigar. con ocasión de
éste. la vida anterior del culpable?" (5).

7° Saleilles define el motivo "como el sentimiento 5.JsLi.
iado por el fin último que el agente consideraba y que ha sido
la causa inmediata y psicológica del acto criminal" (2).

La doctrina de los motivos determinantes despunta con
Benthan y cobra importancia con Ferri. Hay diferencia subs­
tancial entre el que difama cediendo a los dictados de la male­
volencia y el que obra guiado por estímulos generosos. Como
también lo hay, entre el que coadyuva a un suicidio movido
por la piedad con el que ohra aguijoneado por la venganza.
Asimismo entre el encubridor ávido de lucro y el encubridor
ajeno a toda especulación, como el que abandona un niño
apremiado por la miseria. con el que lo expone impulsado por
la perversidad.

La innovación del Proyecto. e~ digna de aplauso. Sin em­
bargo, fuera injusto afirmar que la noción de lo:' motivo- de­
terminantes haya sido extraña al derecho argentino.

El Código en vigencia, al legislar sobre la muerte de una
persona, para mientes en la causa: desde el homicidio perpe­
trado bajo el incentivo de la codicia o el aliciente de la ven­
ganza, hasta el homicidio realizado hajo el acicate del honor
ultrajado o de la pasión arrebatada.

Así, si da muerte para resguardar SI/S derechos -- legíti­
ma defensa - exime de pena (art. BI, iuc. 8) ; si no ha media­
do intención criminal - homicidio por culpa o imprudencia -­
si es culpa grave prisión de uno a tres años si al delito corres­
pondiera más de seis años de presidio o penitenciaría a haber
concurrido el dolo v arresto de un mes a un año en los delitos
reprimidos con menos de seis años: si la culpa es leve: arresto
de tres a nueve meses en el primer caso y arresto hasta do­
meses en el segundo: si ha sido en duelo, uno a tres años de'
prisión (art . 108): si la víctima provocó el acto homicida COII

ojenvas u iujurias ilícitas." gro1."·S -- homicidio provocado ­
tres a diez años de penitenciaria (art . lío inc , 4. -ub inc , a J

(1) Herrera. Op. cit., X." 28li. pá.g. 492.
(2) 8nl('i1lt'!'I. Indi\'idllKliz'lt'i"" el.. 1.1 llPlla. ca n. '"n. !Ji&". :!~IJ.
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(Ir la Lev de Reformas): si concurriera precio o promesa re­
mwneratoria o aleucsia o ensañamiento o ;,np'lllso de perversi­
dad brutal - homicidio calificado -- pena de muerte (art. I¡.
inc , 3. sub ine. a) de la Ley de Reformas) ; si es cometido por
la madre respecto del hijo durante el nacimiento o hasta tre­
días después, a fin de ocultar S1l drshonro-- infanticidio -­
tres a diez años de penitenciaría ( art . 17. inc , 4. sub inc , al
de' la I..ey de Reformas).

Pero, refiérense a limitados delitos y aUII (~II carla delito

para ciertos casos,
El, Proyecto reemplaza la acción de la ley por la del juez

al par que generaliza estas disposiciones aisladas.

No obstante, es lástima no haya llevado más lejos el con
repto de los 1110tiv~ a fin de quitar lodo carácter crimina! a

ciertos hechos.
El art. 83. reprime con prisión de uno a cuatro años "al

que instigare a otro al suicidio o 1<." ayudare 1 cometerlo ,i el
-uicidio tuviere lugar".

Se refiere al homicidio suicidio. Fcr ri ha realizado \\11 t:«.

tudio prolijo sobre tan interesante cuestión. Con lógica de h'e
rro prohija la impunidad aun en el caso de matar a otro COII

-u aquiescencia, cuando 10:-\ motivos son jurídicos y sociales. / 11.

Recuerda el caso del Conde de Faella, acusado de asesinato.

que obtuvo de su mujer el veneno para suicidarse. El del coro­
nel Combes, referido por Dalloz, que matara a un colega gr-t­
vemcnte herido, el cual le suplicó la muerte corno testimonio
de íntima amistad. .

La doctrina auspiciada por el eminente criminalista italia­
no, ha merecido la JUMa consagración <1rl adelantado Proyec­
f(, suizo.

1.0 mismo ocurre en los cielitos contra (,1 honor. El arl. I ' I

del Proyecto. en el inc . 1, excusa la injuria cuando tuviera por
objeto defender o garantizar un interés públicu actual. ¿ Y 110

estaría igualmente justificada la exención cuando el autor de la
injuria procediera por un legítimo interés privarlo, como lo

establece el parág. "\2~ del Provecto austriaco?
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9lO' El Proyecto enumera entre las condiciones que modifi­
can la imputabilidad "la participación que el delincuente haya
tomado en el hecho y las reincidencias en que hubiera incurri­
do". Son normas supérfluas, ya que están involucradas en la
parte final del artículo que estudiamos.

10. Finalmente, el tribunal tendrá en cuenta "todas las
condiciones personales que demuestren la mayor o menar per­
versidad del agente". Demostración clara de que las normas del
art . 41 no son taxativas sino enunciativas.

Así, constituirá atenuante el arrepentimiento, impidiendo
las consecuencias dañosas o reparando espontáneamente el daño
causado. (Art. 83, inc , S del Código penal en vigencia) .

Sin embargo, conviene distinguir entre el arrepentimiento
sincero y el cálculo utilitario (art. 63 del Proyecto suizo) .

En la expresión citada, cabe también lo que el Código
francés denomina las excusas legales (arts , 321 a 326), como
la provocación. El Código francés las admite sólo en el homi­
cidio cometido sin intención de dar muerte; golpes y henda"
cometidos voluntariamente y en la castración; el artículo 83,
inc , 4 del Código penal argentino lo concede en general.

Lo mismo que la provocación, la justa ira, es circunstancia
digna de tenerse en cuenta. No siempre es posible la pondera­
ción, la mesura.

La ofensa infundada, la amenaza gratuita, ~I ultraje al ho­
nor. bastan a despertar la ira, a encender las pasiones. Aunque
la ley no puede dispensar de pena a quien carece de frenos para
reprimir la cólera o moderar el arrebato, debe acordar la ate­
nuación, ya que todo hombre es sensible a la afrenta.

¿ La ignorancia de la ley. puede ser atenuante según el
Proyecto? Creemos que sí. Los actos calificados de delito, que­
hrantan normas fundamentales para la convivencia social. La
ley se presume conocida. El fundamento utilitario de la dis­
posición se alcanza sin es fuerzo. Si la ignorancia del derecho
fuera excusa legítima al orden o a la armonía social, sucede­
ría el caos, la incertidumbre (r ). Además, los individuos pueden
discernir la acción punible de la acción impune. Pero si no es
posible L'\ exención de responsabilidad, salvo en casos excepcio.,

(1) Dorado. Problemas de- derecho penal: combate aCE'rbament4'
.1 principio.



nales, es justificada la atenuación; aquél que realiza un acto en
la persuación de poder realizarlo, no denota gran peligrosidad.

El art , 21 del Proyecto suizo, autoriza al juez a atenuar

libremente la pena.
¿La premeditación es siempre índice de mayor perversi­

dad? No; hay delitos como la conspiración o la bigamia que no
pueden cometerse sin premeditación: esta forma parte inte­
grante del delito.

En los otros casos. como observa Tarde, es nreciso reparar
en los motivos (1). Cuando en el homicidio concurren moti­
vos de orden económico, por ejemplo, la premeditación revela
una perversidad profunda, pero no cuando el motivo es vindi­
cativo del honor.

En conclusión; atendiendo a la enumeración no muy feliz
de las circunstancias que modifican la imputabilidad, conven­
dría más el empleo de una fórmula lata, como la del parág. 43
del Proyecto austriaco. el cual atiende especialmente a la peli­
grosidad del autor, o la prestigiada por Herrera que responde
al mismo propósito.

Dentro de los limites de la pena el juez fijaría la que esti­
mara conveniente "teniendo en cuenta el hecho en su materiali­
dad y moralidad, los móviles y los antecedentes y situación¡ per­
sonal del agente, en cuanto estos últimos 'pueden servir pa \":\
apreciar su mayor o menor pelig-rosidad" (2).



CAPITULO DECIMO OCT ..\.VO

TITULO VI

TENTATIVA

1" PROYECTO DE 1917. - :!." ELE~1E:'\Ttl:"'IJI~E CARAcrERl~ \=-­
LA TE;-"-TATIVA. CRITICA DE LA PRE~H~l)(T..\(·i'.)'.". - 1.' nELJ­

T(J DIPOSIBLE. - 4.n DISTINTAS TEOR{.\S.- 5.' CRITIC\ .\. J.A~

.\IlSMAS. - 6." A="'TECEDE!'TES ::"ACIONALES. - ;." Pl~I~CE­

J)i'~::"TES EXTRANJEROS. - 8." DESISTIMIE::"TO YdLt::-\TAnIO.
!I. n PE::"ALIDADF.S

y" El Proyecto de H)I¡ como los de IB91 y 1906, condena
;,1 ostracismo toda distinción de tentativa tan arraig-ada en el
derecho penal argentino ..

El Proyecto de Tejedor, distinguia entre tentativa remo­
la, tentativa próxima y tentativa calificada.

El Proyecto Villegas, Garcia, Ugarriza, entre tentativa y
delito frustrado, distinción aceptada por el Código de 1886 y
suprimida por la Ley de Reformas de Y903,

¿ Cuál es la línea de demarcación entre ambas? Los más
reputados tratadistas pugnan por hallar la solución aunque con
más gala de ingenio que muestras de acierto. Y hasta Carrara
que en vano había apurado la sutileza de su talento para distin­
guirlas, concluyó ponderando al Código penal alemán. reacio a
toda división de tentativa (1).

Por lo demás. conduce a resultados inconciliables con Jos
propósitos que se persiguen. Tiene por objeto reprimir con más
severidad el delito frustrado, que la tentativa. Y puede ocurrir
como observa Geyer. que en ésta no 5,')10 haya una voluntad más
pertinaz y depravada sino también más peligrosa (2).

(1) v--. F<'I'I"1. Soclologln vr imtnn l. '1', :!.... Jlft~. li6.

en Gevor. RI\'lstH uennlc, rssr. T. :l.... pAIr. 1:;.
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2? Tres elementos concurren a singularizar la tentativa se­
gún el Proyecto, a saber: a) el comienzo de ejecución; b) la
premeditación; e) la falta de consumación por causas extrañas
a la voluntad del agente.

Este último recaudo no da pábulo a dificultades.

Al igual de los más de los Códigos, entre otros el francés
(art , 2); el alemán (art. 43); el español (art , 3); el ruso
(art. 49); el japonés (art. 43); el siamés (art. 60); así como
los Proyectos suizo, alemán, y austriaco, el Proyecto argentino
de 1917 ex'ge un comienzo de ejecución del delito.

Es más preciso que el art. 8 del Código penal y que el
art , 44 del Proyecto de 1906·

Desde luego, el Proyecto que analizamos excluye la ame­
naza, vana jactancia y los actos preparatorios a no ser que cons­
tituyan delito, como la falsificación de moneda.

Asimismo, escapan a la represión los actos vagos o inde­
terminados, como asir el arma o apoyarse sobre el muro. Cona­
to remoto, los denomina Carminagni; tentativa de tentativa Ni­
colini ; comienzo de ejecución vulgar Lacointa; atentado los más
de los expositores.

b) Con todo, la redacción del Proyecto dista de estar a cu­
bierto del reproche. Como requisito ineludible de la tentativa,
exige la premed.tación , Ningún Código moderno a no ser el
ruso, art . 49, admite tan peregrino recaudo.

¿Han abrigado el .designio de sustraer al imperio de la
tentativa los actos cometidos en el frenesí de un arrebato o en
los transportes de una pasión? El que obra enajenado por la
ira o amedrentado por el temor, -carece de tiempo para refle­
xionar, de ponderación para calcular. Discutiendo dos perso­
nas, pasan sucesivamente del lenguaje mesurado a la palabra
soez, al gesto descompuesto, a la actitud agresiva. En el ardor
de la contienda, uno dispara Un tiro sobre el contrincante con
el propósito confesado de matarlo. Lo hiere de gravedad. ¿ Hay
tentativa de homicidio? No, según el tenor del Proyecto. Aqui
no hay ni cálculo sosegado ni reflexión madura, atributos in­
herentes a toda acción premeditada. El autor cede a un movi­
miento maquinal, súbito, espontáneo, las más veces irreprimi­
ble. Los tribunales no podrían imponer la sanción apetecida,
sin hacer tabla rasa de la premeditación.
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A buen seguro, el contexto de la expresión traduce sin fi­
delidad el propósito de los autores. Anhelan la prevalencia del
elemento intencional sobre el resultado material (1). Pudieron
excogitar otro arbitrio más compatible con sus miras y menos
expuesto a reparos.

La exposición de motivos, afirma rotundamente que nin­
gún código ni ningún Proyecto dilucida el punto (2). Sin em­
bargo, fuera del ruso cuya solución es la misma del Proyecto,
lo solucionan implícitamente el Código francés (art , 2), el bel­
ga (art. 51), el alemán (art . 43) y explícitamente el art. 45
del Código penal holandés.

"La tentativa es punible, dice, cuando la intenci6n del au­
tor ha sido manifestada por un comienzo de ejecución y si la
consumación !';eha malogrado por causas desvinculadas a la vo­
luntad del agente".

Luego, si la intención es la de matar, al delincuente le es
imputable la tentativa de homicidio.

y hasta el art. 8 del actual Código penal argentino, cuan­
do habla de la resolucián de cometer un delito, usa una forma
más laudable que la del Proyecto de 1917.

El concepto de la premeditación es más circunscripto que
el concepto de la intención. Y en cuanto a la prueba. ambas
presentan las mismas dificultades. Así en los casos de dolo in­
determinado, importa árdua empresa el escudriñar tanto la in­
tención como la prernedtación . A menudo, el guía único será
el suceso tal cual ha ocurrido. Sin embargo, el art. 41 del
Proyecto, aporta valiosos elementos de juicio. Lo') motivos de
la acción, el instrumento empleado. la naturaleza de la herida,
los antecedentes del sujeto, etc., puede allanar las dificultades.

En suma, el recaudo de la premeditacián debe ser suplan­
tado por el de la intcnrién.

3'=' El Proyecto omite diluc'dar todo 10 que concierne a la
tentativa vana. tentativa irrealizable, o delito imposible. El te­
ma suscita hondas discrepancias y apasionadas controversias.
¿ Hay tentativa de envenenamiento cuando la dosis admnistra­
da es poco apta para lograr la resolución criminal? ¿Y cuando
la sustancia es inofensiva? ¿ Hay tentativa de aborto cuando jO¡

(1) Exposlcl0n de motivos del Proyecto de Ul7. plll'. 85.
(2) hpoelcl0n de motivos, pigs. 14 y 86.
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mujer ingiere dolosamente una poción inofensiva? ¿ Y cuando
la poción es apta y no se halla en estado interesante? ¿ Hay ten­
tativa de homicidio cuando con propósito de matar se dispara
con arma que alcanza a mil metros y el sujeto se han a al. SOO

metros? ¿ Y cuando Se dispara sobre la pieza, abandonada mo­
mentos antes por el que hubo de ser atacado?

El Proyecto no proporciona más luz que la írasc (OIll;CI/:;O

de ejecución.
Según Rossi, cuya opinión comparten los más de los cri­

minalistas franceses, la idea de comienzo presupone la posibi­
lidad de alcanzar el fin propuesto. En su concepto la ley exige
un comienzo de ejecución y no un simulacro de ejecución (1).

Saleiltes ha mostrado con talento perspicuo, con lujo de
erudición, con lógica vigorosa, el alcance lato de la frase, invo­
cando sobre todo ricos precedentes históricos (2). Pero la so­
lución del insigne criminalista, admisible en el Derecho francés
propicio a la doctrina subjetiva. no tiene asidero en el Proyecto
argentino. Aquél reprime, con preferencia la manifestación de
una intención.

Para evitar disparidad en la jurisprudencia el Proyecto de­
be contemplar especialmente la tentativa irrealizable o delito
imposible.

4° Explican la tentativa, dos teorías con fisonomía propia :
la objetiva y la subjetiva. Feuerbach es el más ardiente soste­
nedor de la primera. En su opinión, el fundarncnto del derecho
penal finca en la de íensa del orden jurídico, el fin de la pena en
la expiación, la medida de la responsabilidad U1 la gravedad
objetiva del delito. La teoría objetiva. no reprime la intención
perversa del agente, sino la realización dañina de un hecho.

Este debe acarrear un acto perjudicial para la víctima o
importar un peligro para la comunidad. Tal ocurre en la ten­
tativa. De suerte que el carácter criminal de un acto surge de
los elementos materiales. De donde se desprende la impunidad
de los hechos que en si mismo no importan peligro alguno. To­
da represión presupone una violación del derecho; daño causa.

(1) Ross], - Traitl' de drolt penal, T. 2, cap. XXX, pAg. 153.
(2) SalelJles. - Rovuc ucnttent latre, 1897. Essal sur la tentattvo

«t plus part lculterment HIII" la t cntn t lvo h'rl'nlh':lblp: uf,!!, 5~ a RR: :121
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do o peligro de causarlo. Por consiguiente. los actos imposibles
quedan excluídos de la tentativa.

Como reacción contra la teoría material, surge la teoría es­
piritual de la tentativa. El fundamento del derecho penal cifra
en la defensa social. el cartabón de la responsabilidad en el es­
tado peligroso del delincuente.

Los adalides de la teoría no consultan tanta la gravedad
extrínseca del acto, cuanto la intención maligna que denota. El
acto exterior, sea o no posible, revela él un ser temible; a la
sociedad importa resguardarse (1).

Farinacio, preconiza con ardor la teoría subjetiva. Así el
ladrón debe ser castigado aun cuando no lograra su objeto por
encontrar vacía la bolsa (2).

Jousse, afirma que el simple atentado aunque no subsiga
el efecto debe ser reprimido "pues la maldad del crimen consis­
te menos en el efecto que en la intención" (3).

Saleilles, en la notable monografía ya mencionada aboga
por la represión de toda tentativa que afectase los caracteres de
un acto de ejecución, sea o no posible el acto. Elogia al Có­
digo francés, cuya solución conceptúa como la mas conciliable
con los principios de justicia y la que mejor consulta las exigen­
cias de la defensa social.

En alemania, son partidarios de esta teoría: Kostlin, Bar.
Hiil1schner, Buri, Hertz. Seeger, Grinen. Scherer, Leonhardt.
Schwarze (4).

No faltan las inevitables tesis conciliadoras.
La doctrina más arraigada es la que distingue dos linajes

de imposibilidad: la imposibilidad absoluta y la imposibilidad
relativa.

Ambas SOn apreciadas en cuanto al objeto y en cuanto :l

los medios.

Ú) Garótalo. - .Criminologfa. Parte Hl, cap. H, pigs. 340 y llgtll.;
Prlns, Sclence pénale ot drolt posltlt, X.o 233 y 234. pl1gs. l-Il y sg ts.:
Fllanglerl. La sclenza della leg íalaz íone T. 2. libro lIJ. parte 2, cap
XXXVII; Salellles. op, cito Kzym uaky, Revue critique de léglslatlon el
Iurtsprudence, 1897, consldératlons sur la tentattve írréaltsable. T. 26.
pl1gs. 320 a 333; F'loi-Ián, Del reatt e deIle pene In generalE'. T. 1, parte
1, N.O 300.

(2) Farlnaclo.-Questlon 124, N.O 64.
(3) Jousse.-Tralté de la justlce crlminelle, T. n, pAgs 63j, ctta­

do por SalellIes.
(4) RI\'h:lta nenale 1881. pAgo 204.
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La imposibilidad absoluta en cuanto al objeto, se produce
cuando el objeto no existe o no tiene la calidad esencial para la
existencia del delito, como disparar sobre el cadáver o beber
un abortivo sin encontrarse en cinta.

En la imposibilidad relativa en cuanto al objeto, éste exis­
te, pero no donde el agente cree encontrarlo: el caso del ladrón
que se equivoca de bolsillo.

La imposibilidad absoluta en relación a los medios consis­
te en la ineficacia de éstos, como el que suministra sal en vez
de arsénico o dispara con un arma descargada.

En la imposibilidad relativa el medio es eficaz en sí mismo
pero insuficiente para el caso concreto, como el que dispara con
un arma que no alcanza hasta donde se encuentra el sujeto.

Para los sostenedores de la división sólo son punibles las
imposibilidades relativas.

En Alemania preconizan la distinción, Chop, Zachariae,
Berner, Meyer , Schutze, Marezoll, Oppenhoff, Binding, Kir­
tchman, Puchelt, Kurchman, Habich.

Carrara, distingue entre sujeto pasivo de la tentativa y su­
jeto pasivo de la consumación (1). Aboga por la impunidad
de la tentativa, cuando falta el sujeto pasivo de la consurnac'ón,
es decir, el objeto. Sin embargo, abriga dudas sobre la infabi­
lidad de la regla, y cree reprimible el acto, aun en ausencia del
sujeto pasivo de la consumación, cuando un acontecimiento for­
tuito impide la consumación del delito. Dice: "Mi enemigo ha
preparado una mina bajo mi lecho para incendiarlo cuando
duerma y causarme la muerte y creyéndome acostado pone fue­
go a la mina, pero afortunadamente, aquella noche me acosté
en otra habitación o en aquel instante me levanté del lecho" (2).

La aplicación de la regla anterior conduce a la impunidad.
No obstante, Carrara cree en la existencia de una tentativa v
por ende en la justificación de la pena. .

Concluye distinguiendo entre el caso en que el sujeto pasi­
vo no hahía existido en el lugar a donde se dirige la acción, del
caso en que debía verosímilmente existir a la hora de la consu­
mación del delito pero que se ha malogrado por un accidente

(1) Carrara.-De la t~ntatl"a ). complicidad, l)Ags. 80 y .gts. pilas.
:\9 y sgte.

(2) Carru&.-op. citada. parAcrato 88, pqe. ea.
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imprevisto. Carrara cae insensiblemente en la distinción entre
1~ imposihilidad absoluta y relativa.

Liszt, conceptúa que la existencia de un peligro concreto es
el guía más seguro y fiel. Rechaza toda generalización. Hay
que atender, principalmente a las circunstancias: las personas,
el lugar, el medio, etc. Así la tentativa de aborto de una mujer
puede ser punible si la existencia del embarazo no podría ser
excluída (1).

Geyer, sostiene rotundamente la impunidad de toda tenta­
tiva irrealizable sin necesidad de pesquisar la naturaleza del ob­
jeto o la calidad de los medios (2).

5~ La distinción entre dos imposibilidades es frágil en sus
fundamentos, inconsecuente en sus conclusiones y peligrosa en
sus consecuencias.

No hay diferencia sustancial, entre el que dolosamente pro­
pina un veneno en dosis insuficiente del que propina en dosis
bastante a conseguir el fin propuesto. Como tampoco la hay
entre el que suministra una sustancia inofensiva y el que sumi­
nistra una dosis insuficiente. En el primero no existe sino di­
ferencia de cantidad, en el segundo de calidad. En ambos su­
puestos el delito está subjetivamente consumado y objetivamcn­
te exteriorizado. En ambos el advenimiento de una circunsran­
cia fortuita malogra los esfuerzos realizados por los autores
para dar cima al delito.

Los que prohijan la distinción entre dos linajes de impo­
sibilidades, admiten implícitamente la existencia de dos cate­
gorías de criminales: los criminales desg-raciados sometidos a
la represión y los criminales afortunados entregados a la liber­
tad. La malicia de un boticario impide el envenenamiento, el
ardid de un amigo la perpetración de un homicidio, la caja va­
cía la comisión de un robo, ¿Qué factor decide la aplicacién
de la pena? ¿ El azar, la ventura, la casualidad? ¿ Puede con
cebirse algo más incompatible con los dictados de la justicia?

¿ Y qué decir del individuo que hubo de ser víctima?
Movido por la venganza, Tizio pone en juego los recursos

de la astucia y el tesón de su voluntad para matar a Cacio.

(1) Llezt.-Drolt crlmlnel, T. 1, par4grato 47, pAgo 310.
(2) Geyer.-Del tentativo. Rlvlsta penale 1881. T. 1. p4.... a6~ ~

...u.
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Calcula. acecha, espia la ocasión propicia. No se da punto de
reposo. Su nequicia no queda a la zaga de su constancia. Des­
cubre por la asiduidad de sus observaciones, que invariable­
mente y a la misma hora Cacio descansa sobre el lecho. Al fin
lleva a cabo sus propósitos. Dispara el tiro y los resultados
mal se avienen con sus deseos. Momentos antes, Cacio, había­
se retirado a la pieza vecina.

¿Qué garantías tiene este desgraciado afortunado? ¿ Cómo
ponerse al abrigo de la constante persecución de su adversa­
rio? ¿El revés sufrido por éste antes que obstáculo para arre­
drarlo, no constituirá un incentivo para animarlo?

Saleilles no incurre en exageración al sustentar que habría
menos peligro en la impunidad del asesino que por venganza
ha muerto a la víctima. pero no amenaza a ningún otro, a la
impunidad del autor de una tentativa frustrada dispuesto a sa­
ciar su venganza (1).

Por lo demás. la sociedad no puede permanecer insensible
ante el espectáculo de un hombre que revela ternibilidad para
emplear una expresión en boga. La acción malograda ¿no es elo­
cuente demostración de que la intimidación de la pena no tie­
ne ascendiente sobre su espíritu? Aleccionado por la experien­
cia, estimulado por la impunidad ese delincuente afortunado
constituirá un peligro permanente para la colectividad. ¿!\o es
fomentar indirectamente la criminalidad?

A mayor abundamiento, en los delitos cometidos por impru­
dencia el elemento material basta a justificar la represión, sin
parar mientes en el elemento intelectual. Con mayor razón en
el delito imposible. la intención criminal revelada por actos de
ejecución debe excitar la defensa social sin curarse del resulta­
do material. El autor de un delito imposible denota mayor pe­
ligrosidad que el autor de un delito culposo. La conducta del
imprudente no atrae severas recriminaciones ni excita intensa
alarma. La conducta del autor de un delito imposible expone
a la censura y agita a la sociedad a un tiempo mismo. La opi­
nión pública no cubre al primero con el estigma reservado a los
perversos. A despecho de la impunidad, el segundo no dejará
de ser un malhechor.

(1) Salelllf's. op, cit. pá.g 324.-Convif'nf' advert lr. que para Sa­
lr-i1Iell 109 mías de los delitos truslrndo:-< constttuvon delitos tmnoaíbtcs.



- 395-

Fuerza es reconocer que tal doctrina ha dado margen a
críticas ásperas, Rossi dice: "estos actos (se refiere a los im­
posibles) son "muets". Xo denuncia propósito criminal el he­
rir a un muerto, ni propósito de envenenamiento el adminis­
trar sal. ¿ Dónde está el peligro para la sociedad? ¿ Dónde el
mal? Esto es castigar la perversidad. Entonces es mejor cas­
tigar a los hombres notoriamente viciosos y entregados a funes­
tos hábitos. Son más temibles que esta especie de loco que en­
saya hacer una vez un acto imposible" (1). Sin embargo. re­
conoce legítima la represión del delito frustrado cuando la im­
posibilidad es relativa.

Pero ¿ qué diferencia existe entre la imposibilidad relativa
y la imposibilidad absoluta. Xinguna. Oprimo el gatillo y no
dispara el tiro. ¿ Xo es el azar que frustra mis designios?

Por lo demás, el que acribilla a puñaladas a un muerto,
persuadido de que la vida no se ha extinguido, ~ es una especie
de loco o U11 verdadero criminal?

Los hombres de costumbres estragadas no interesan al de­
recho sino a la moral. Aquel importa un mínimum de ética se­
gún la agraciada expresión de jellineck.

6° Antecedentes nacionales. - El Proyecto Tejedor. COI1­

templa el delito imposible en el art. séptimo, Tít. Ir. reza asi :
"las mismas reglas de la tentativa próxima son aplicables, aun­
que el resultado requerido para constituir la consumación del
crimen haya dejado de verificarse por circunstancias acciden­
tales, cuando se trata de crímenes cuya definición supone co­
mo condición integrante la realización de un resultado dado y
él acaba el acto principal de una manera perfecta".

y en la nota, agrega, "La circunstancia de ser cadáver el
objeto contra el que se ensaña el agente o de ser ineficaz para
el envenenamiento las sustancias empleadas. no destruye la cri­
minalidad del agente" (2).

Ninguno de los otros Proyecto, ni el de Villegas, Garcia.
Ugarriza, ni el de I&JI, ni el de I9Q6. ni el Código penal en
vigencia, mencionan el delito imposible.

Sin embargo, en el Código penal, campea la misma noción
subjetiva de los Códig-os francés y alemán (3).

(1) Rosal, op. ctt. \l(tg. 15::.
(2) Provecto de Código penal, pág. 2:1.
(3) Ver un caso interesante, en Jorge E. Coll. La acción pública.

El Derecho penal. "El disparo de arma ~. su tentativa", pAg. 309 a 313.
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7'! Los antecedentes extranjeros ponen de relieve una ten­
dencia marcada a extender el dominio de la represión a la ten­
tativa irrealizable o delito imposible.

Jurisprudencia francesa. - Durante los primeros tiempos
la jurisprudencia en Francia tuvo oportunidad de decidirse
en casos de envenenamientos. No había tentativa cuando las
sustancias empleadas fueran inofensivas o cuando siendo efica­
ces no fueran aptas para dar la muerte (1). Arribaban a tal
solución, aplicando el art. 301 que define el envenenamiento
"como un atentado a la vida por efectos de sustancias que pu­
dieran acarrear la muerte".

Por 1850 se presentaron casos de d'Ierentes modalidades.
La corte de Montpellier, decidió que no había tentativa en el
caso de un individuo que había disparado un tiro sobre el cuar­
to vacío, abrigando la convicción de que estaba la persona.

Por el contrario, la corte D'Argent condenó a un individuo
que había disparado con un arma descargada.

Son dos casos de imposibilidad absoluta: el primero en
cuanto al objeto, el segundo en cuanto al medio.

En 1859 la jurisprudencia declaró que el hecho de admi­
nistrar sustancias abortivas a una mujer sin encontrarse en
cinta, no constituía una tentativa punible (2).

En 1861 la Corte de Dijón condenó a una mujer que abri­
gando el propósito de incendiar una casa, practicó una abertu­
ra en la chimenea de un horno, donde arrojó con tal maña en
haz de paja que hubiérase propagado el fuego cuando la dueña
de casa calentara el horno (3).

La Corte de Casación tuvo oportunidad de expedirse en
dos casos famosos largamente comentados en libros y revis­
tas (4). El primero ocurrido en 1876, concernía a un ladrón,
el cual con el propósito de robar, entró en una iglesia rompien­
do una alcancía que no contenía dinero. La Corte 10 condenó
alegando que tal circunstancia era extraña a la voluntad del

(1) Blanche.-Code p~Dal T. IV pll.g.728.
(2) Letort.-De la tentatlve de crtmes ímpoaaíblee en Revue se­

Ilérale de drolt de la ll,glelatlon et de la jurlsprudence. año 1878, p(¡,g.
162.

(3) Lacolnta. - Revuo critique ot léglslatlon. afto 1863, pll.•. 465.
(4) Ver Letort, op. ctt., p'-. 169.
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agente y no había imposibilidad absoluta de conseguir el resul­
tado apetecido.

El segundo, acaecido en 1877 referíase a un inculpado que
había disparado un tiro sobre el lecho donde habitualmente y
a esa hora dormía la persona y que por accidente se había tras­
ladado a la pieza vecina. La Corte de Casación lo condenó P'l1
no tratarse de una imposibilidad absoluta, porque el crimen pu­
do ser consumado.

En 1895 la Corte de Orléans declaró punible la tentativa
de robo llevada sobre Un bolsillo vacío. Una circunstancia pu­
ramente desvinculada a la voluntad del agente, ha frustrado sus
miras delictuosas (1).

Jurisprudencia alemana - El 24 de Mayo de 1880 el tri­
bunal del imperio germánico, reunido en asamblea plenaria, de­
claró punible la tentativa, aun cuando fueran ineficaces los me­
dios empleados. Se trataba de una mujer en cinta la cual na­
bia bebido una poción inofensiva con propósito criminal. Fué
condenada por tentativa de aborto provocado (2).

También se condenó en Alemania, el in fanticidio cometido
sobre un niño nacido muerto, en la convicción de que había ,~a­

cido con vida.
Aquél es un delito imposible por razón de los medios. ~ste

por razón del objeto.
El Código brasilero en la parte final del art. [4 dispone:

"no es punible la tentativa en el caso de ineficacia absoluta de!
medio empleado o de imposibilidad absoluta del fin propuesto
por el delincuente".

El Cóligo ruso, arto 49, excluye del dominio de la repre­
sión la tentativa cometida por medios manifiestamente imbro­
pios escogidos por el autor a causa de su extrema ignorancia
o supersticién, Como el que recurre a los sortilegios. La it~­

tención es inmoral dice Kóstlin, pero no delictuosa. Y Bar ex­
clama, el agente cultiva un desiderio pero no revela una vo­
luntad delictuosa.

y el art. 47 establece: "No se considera infracción el he­
cho cometido sobre un objeto inexistente o que manifiestamente
no se puede prestar a la acción premeditada" .

En Suiza los Códigos D'unterwald Olwald (art. 18) y de
St-Gal (art. 29 y 30), reprimen todo delito imposible. Los de-

(1) Salellles. op. cít., pAgs. 53 y sgts., elogia el tallo.
(2) La revista penale de 1881, pAgo 204 transcribe el tallo.
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más Cantones bien se ocupan de la eficacia de los medios sola­
mente, bien omiten toda referencia (1).

El Provecto suizo ha contemplado amplia )' sabiamente la
cuestión, Eí art, 23 reza: "El juez podrá atenuar libremente
la pena respecto de aquel que hubiera intentado cometer un (le­
Jito por 1111 medio o contra 1'1/ objeto de nat urale..za tal que la
realización de este delito fuese abeolutamentc imf'osib/r. Podrá
eximir de toda pena a aquel que hubiera obrado por defecto de
inteligencia" ,

Sólo la parte final merece algún reparo.

8n El art . 43 del Proyecto exime de pena al autor de la
tentativa cuando desistiere voluntariamente del delito,

El Proyectó de I9QÓ. art , 45. eximía de pena no al autor,
sino a la tentativa misma. Como observaba Herrera con arre­
glo a la letra de la ley quedaba exento (le pena el cómplice o
inst igador (2).

¿ Quedan incluidos en el desistimiento los arrepentidos tar­
díamente?

El Proyecto suizo en el arto 24 lo contempla especialmcn­
te. Reza así: "El juez atenuará libremente la pena respecto de
aquel que motu propio hubiera obrado para impedir la pro­
ducción del resultado".

El Proyecto alemán en el parág. 77 por el contrario exi­
me de pena al que evita la realización del resultado de la CI'I1­

sumación ,
A, después de suministrar un veneno a B, le administra

\111 antídoto, ¿ Está excluído de la pena según el Proyecto? Xo
es fácil resolver el punto. Pueden presentarse distintas moda­
lidades" El antídoto puede ser eficaz o ineficaz. Puede evitar
la muerte pero dejar lesiones orgánicas. Lo más conveniente
es preveerlo en la ley, para precaver una jurisprudencia osci­
lante, Para hallar la solución más adecuada conviene recur:ir
a los expositores,

¿ Cuál es el fundamento de la impunidad del desistimiento
voluntario?

Ortolán, dice "que la impunidad es una prima que la ley

(1) Ver Plcot La tf>ntatl\"e dana les COdNI p{>nnux sulsses, en
Rovue p,"nalc Suisst' de 111811, )Iftgl'. 119 Y HgtS.

(2) Herrera. La Reforma penal, X.o 301. DeUt' , 514.
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en el interés de la sociedad ofrece al agente para obligar a de­

tenerle" (1),
Rossi, afirma que el desistimiento "no sólo no produce el

mal que el autor ha tenido en vista sino que no inspira tanta
alarma"; además, cree que la interrupción espontánea "es a me­

Iludo el hecho de un hombre sensible al honor y a la pie­
dad" (2),

Pero la razón fundamental es de origen utilitario, la pena
en estos casos antes que amedrentar al criminal, servirá de agui-
jón para impulsarlo al delito, •

Estas razones no obran en el arrepentimiento tardio y la
punibilidad de ésta debe establecerse en gracias de las razones
siguientes:

Porque, como afirma Carmignani, si bien el arrepentimicn­
to impide el daño inmediato, todavía no se conoce el daño me­
diato (3),

En segundo lugar, como dice Carrara, supondría contra­
dicción en la voluntad criminal, "supondría que uno comcnzace
a hacer para no hacer, que otro se propusiere cometer un delito
COn la esperanza de desistir y no cometerlo, If) cual es ahsur­
do" (4).

Bien es verdad que esto ocurre en todo desistimiento vo­
luntario, pero, en el caso de no haber arrepentimiento tardío,
demuestra que el sujeto posee frenos poderosos, que su volun­
tad es menos tenaz, su perversidad más limitada,

En tercer término porque hay motivos fundados para ahri­
gar dudas sobre la sinceridad del arrepentimiento. Cuando se ad­
ministra un veneno con propósito criminal hay la revelación
inequívoca de un hombre insensible a las solicitaciones genero­
sas, Demuestra que el temor él la ley tiene menos poderío que
la. inclinación a la perversidad, En el desistimiento qUe Carrara
llama oportuno por oposición al tardío, no es empresa fácil co­
nocer los motivos del arrepentimiento, Pero cuando la inten­
ción se ha traducido en actos notoriamente criminales, el arre-

(1) Ortoll\n.-El~m('nts de droit I'~nnl, T. 1. X.O ~~4.

(2) RO~81. op, cit. Cap. XXXII pAg. 177.
(:1) CaI'mlgnnni.-Dlrltto crtmtnate, parágrafo 2~¡¡.

(4) CarI'ara.-Teol·[n (1(' la tontattvu y complicidad. parAgm(,)
122, pAIr. 90.
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pentimiento se opera por lo común por causas extrañas a la es·
pontaneidad del agente.

Conspira contra los preceptos de la justicia el reprimir
el hurto consumado cuando el agente resarce espontáneamente
el daño ocasionado, en tanto que el arrepentimiento tardío en 'a
tentativa puede ser objeto de impunidad. ¿ No hay paridad en­
tre la tentativa y el delito consumado?

¿ Por qué entences el arrepentimiento tardío tiene solucio­
nes distintas? .

Además, la persona no puede retractar por sí mismo he­
chos delictuosos irrevocablemente realizados. Hay diferencia
fundamental entre el que acerca el veneno a los labios y desiste
espontáneamente, y el que después de propinarle la dosis, le
administra un contraveneno. Ambos denotan un carácter per­
verso, pero aquel posee más frenos y menos pertinacia.

El Código penal del Cantón D'Appenzell Rhodes, exime de
pena siempre que el desistimiento espontáneo no haya ocasio­
nado un perjuicio (1) o

La jurisprudencia argentina al interpretar el artículo del
Proyecto posiblemente arribará a esta solución o Atendiendo
a que la duda favorece al reo, en el ejemplo del envenenamiento
impondrá una sanción solo en el caso de que el contraveneno
resultara ineficaz, sistema inadmisible porque la casualidad de­
cide la aplicación de la pena o

En el Proyecto de 1917, se ha suprimido el art , 46 del Pro­
yecto de 1906 el cual presume voluntario el desistimiento a no
tratarse de un reincidente en el cual regiría la presunción con­
traria.

La primera parte era supér ílua, la segunda injusta. Por
tanto ,la supresión es fundada.

9
0

En cuanto a la penalidad el art. 44 aplica la pena "que
correspondería al agente si hubiere consumado el delito disrni­
n~ída de un tercio a la mitad. Si la pena fuere de reclusión per­
petua, la pena de la tentativa será reclusión de quince a veinte
años. Si la pena fuese de prisión. de diez a quince años" o

El Proyecto consultando los antecedentes nacionales, !(JS

precedentes extranjeros y las soluciones mejor recibidas de la

(1) Van Swlnderen. T. 6 de la ceteceten.
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doctrina, reprime con menor pena la tentativa que el delito con­
sumado.

Los glosadores aplicaban a la tentativa la misma pena que
al crimen consumado. La escuela lombarda preconizaba la dis­
paridad de pena como ocurre en edit de Rotharis, parág. 140.
Los postglosadores reservan la solución de los glosadores para
los crimenes atroces y para las infracciones ligeras, el princi­
pio lombardo de la atenuación.

El Código francés, reprime la tentativa de crimen como el
crimen mismo. En cuanto a los delitos, no establece regla gene­
ral. pero en la parte especial se echa de ver la aplicación del
mismo principio, como ocurre en el robo (art. 388 a 401) .

El Código de Haití reza "la tentativa de crimen es consi­
derada como el crimen mísmo" (art. 2) Y "la tentativa de de­
lito como el delito mismo en los casos determinados por la
ley" (art. 3).

En el derecho inglés. la tentativa se reprime como el crimen
mismo, a no ser disposición expresa en contrario (1).

El Código japonés, establece que el juez puede atenuar la

pena (art , 43). En la parte especial fija la atenuación.
El Proyecto suizo, considera obligatoria la atenuación de la

pena en la tentativa y facultativa en el delito frustrado (art. 22).
El Proyecto austriaco, aplica la misma pena que al delito

consumado. él no tratarse de la pena de muerte o reclusión per­
pétua (parág. 14).

Son los únicos antecedentes que abogan por la paridad de
la pena. La razón estriba según sus propugnadores en que el
crimen está subjetivamente consumado y en que el azar no pue­

de beneficiar.
Grispigni, en su difundida obra, al comentar los Proyectos

suizo, alemán y austriaco, dice: sólo la temibilidad es la base de
la re-presión (J)".

Fuera de los precedentes extranjeros apuntados, los. restan­
tes consagran la desigualdad de las penas. Para Rossi "la pena
debe estar en razón directa del peligro e inversa de las probabi-

(1) Stephen.-The dlgest oC the criminal law arto 56.
(2) Grlsplgnl.-I1 nuovo dlrltto cr ímlnale JlC'gll n vamproget il

-<l<'l1a Svi2Zer8. Germo.nla ed Austria, pAgo 99.
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lidades del desistimiento voluntario" (1). La lesión del dere­
cho debe tenerse en cuenta al graduar la responsabilidad. En
la tentativa hay un riesgo corrido, dicen los clásicos, en tanto
que en el crimen consumado hay un daño efectivo.

Tan robustas son las razones de los partidarios de la pari­
dad de la pena, como la de los sostenedores de la desigualdad;
pero ambas pecan por unilaterales. Lo más prudente, es dar
amplitud al juez para regular la pena según el camino recorri­
do por la voluntad. Si ésta se ha mani festado en toda su am­
plitud, la pena de la tentativa no debe diferir de la del delito
consumado: en caso contrario la pena podría disminuirse hasta
un tercio, según el albedrío judicial.



CAPITULO DECIMO NOVENO

TITULO VII

PARTICIPACION CRIMINAL

1.· ASOCIACIONES CRIMINALES. - 2.· AUTORES MATERIALES

Y MORALES EN EL CODIGO PENAL EN VIGENCIA Y EN EL

PROYECTO DE 1917. - 3.· RELACIONES ENTRE INSTIGADOR

F INSTIGADO. ¿ LAS SUPRESIONES DE LOS ARTICULOS

RESPECTIVOS DEL CODIan PENAL EN VIGENCIA, SOl\; JUSTI­

FICADAS? -4.· COMPLOTS Y BANDAS. - 5.· CO~IPLICIDAD.­

6.· PENALIDAD DE LOS COMPLICES. - 7.° RESPONSABILIDAD
DEL COMPLICE CUANDO EL AUTOR PRINCIPAL CO~IETE ux
HECHO MAS GRAVE. - 8.° PARTICIPACION INI·'RUCTUOSA.­
9.· INFLUENCIA¡ DE LAS R¡'~LACIONES. CIRCU;-'¡STA:'I.""CIAS y

CALIDADES PERSONALES. - 10.° DELITOS DE DIPRENT.\.-
11.° ENCUBRIMIE;'I;TO

I'? La asociación criminal constituye un fenómeno especiíi­
co de la delincuencia contemporánea. Los criminales mancomu­
nan sus esfuerzos y dividen sus tareas asi para asegurar el re­
sultado como para granjear la impunidad. Llegan hasta consri­
luir verdaderas corporaciones con sus ritos, leyes, lenguaje. co­
mo ocurre con La TeNa dej\t/iláll, La Camorra de Nútolcs y
la Mafia de Sicilia, por no citar sino las más célebres, Aunque
entre nosotros no cobran la organización prolija de las mencio­
nadas asumiendo formas rudimentarias con carácter temporal,
bastan para preocupar al sociólogo criminalista. Justi ficase a-i
(a disposición del art. 210 del Proyecto. según el cual se reuri­
men las bandas criminales "por el solo hecho de ser rnicruh: o
de la asociación".

2° Pero la participación de los asociados puede diferir radi­
calmente. bien por el papel desempeñado, bien por la eficacia dv
la misma. De donde los autores infieren la necesidad de t ra7.~ r
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con precisión la imputabilidad de cada uno y especialmente si
la pena debe guardar relación con la ayuda prestada.

Los antecedentes nacionales así como el Código actual, son
de todo punto de vista censurables. Pecan por minuciosas y ca­
suisticas, estableciendo normas tan fáciles en teoría como difí­
ciles en la práctica. El Proyecto de Tejedor, el de Villegas.Gar­
cía, Ugarriza, 10 mismo que el Código actual, fijan taxativa­
mente los casos de participación principal y complicidad.

Así el art. 21 de la legislación en vigencia reputa autores
principales; 1° al que ejecuta el delito directamente por su pro­
pia acción; al que antes o durante la ejecución, presta al ejecu­
tor. con el intento de asegurar la consumación del delito, un au­
xilio o cooperación, sin los que el hecho no había podido tener
lugar: ~o el que con voluntad criminal determina al autor mate­
rial a ejecutar el hecho, sea por medio de consejo, orden, co­
misión, promesa de recompensa, dádiva, violencia irresistible,
ñsica o moral; o sea induciéndolo intencionalmente en error o
conrirmándolo en el que se hallaba.

Los dos primeros incisos se refieren a 105 autores materia­
les, el tercero al autor moral. Todos los casos enunciados por
este último, no son sino modalidades de un mismo concepto: la
instigación. En cuanto a la violencia: si física, el que la ejerce
es el verdadero autor material, y si moral, también es autor
principal por cuanto a no mediar esa circunstancia, el delito no
hubiera tenido lugar.

El Proyecto, pues, procede con cordura al refundir estas
disposiciones aisladas. Según el art. 4S "los que toman parte
en la ejecución del hecho o prestasen al autor o autores un au­
xilio o cooperación sin los cuales no habría podido corneterse,
tendrán la pena establecida para el delito. En la misma pena in­
currirán los que hubiesen determinado directamente a otro a
cometerlo" .

Sin embargo, para la mejor claridad del artículo, conven­
dría agregar el vocablo intencionalmente antes de la expresión
toman parte y el vocablo punible después de la palabra hecho.

La primera responde al propósito de excluir la participa­
ción en los delitos culposos como pretenden algunos expositores
y lo consagra el Proyecto sueco. Lo segundo, porque la parti­
cipación en hechos lícitos como la legítima defensa y estado de
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necesidad no caen bajo la acción de las leyes penales cuando se
Jlenan los recaudos requeridos.

En cuanto a la penalidad del instigador, no difiere de la del
autor material. Y se explica. El que instiga, es un delincuente
tan peligroso como el que ejecuta el delito si no más. Como de­
cía ZanardeJli en su relación ministerial, el que utiliza al loco,
al ebrio, al menor, al imbécil, "es el verdadero y solo autor del
hecho, porque el incapacitado, el ignorante o el ebrio, no pueden
considerarse sino como instrumentos de que el delincuente se
sirve para la ejecución del delito" (1).

3'" El Código penal en vigencia consagra reglas prolijas
acerca de las relaciones entre el instigador y el instigado, las
cuales son suprimidas por el Proyecto. En efecto, el art . 22,

preceptúa que el autor principal, por orden. comisión. etc., no
responderá sólo del hecho especial que hubiese tenido en vista
sino también: 1'.' De todo delito no reservado expresamente y
que el autor material del hecho se viese forzado a cometer pa­
ra ejecutar el delito. 2'.' De todo delito que resultase como con­
secuencia del hecho instigado y que se imputaría al instigador,
si él mismo hubiese ejecutado el delito.

La disposición es superflua en sus dos fase:': ésta nor
cuanto es un derivado lógico de la acción cometida, aquélla po:'­
que es un medio para lograr el fin propuesto.

Al tenor del art , 23 "si el autor material hubiese ejecutado
otro delito, que ninguna relación tuviese como medio ni como
resultado con el delito sugerido, ordenado. etc .. el mandante o
cualquier otro autor mediato será castigado según las dispr -r­

cienes de la ley contra la tentativa del delito ordenado. acon..e­
jada .... etc. y no ejecutado".

La supresión del arto 23. ha de dar pábulo a vacilaciones
en la doctrina y a escisiones en la jurisprudencia.

No hay nexo alguno entre el delito perpetrado y el deliro
instigado. Persuado a un tercero para cometer un roho a tilla
joven, y en su lugar comete una violación. ¿ Es responsable ,ie
instigación de robo? Por nuestra parte creemos que la solución
implícita del Proyecto conduce a la negativa, y el instigador
no es punible. En efecto. el Proyecto ha suprimido la represión

(l) Znnal'dl'IIi.-Relnzionc Minist(,l'illk lIág. 195.
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de la tentativa de complicidad consagrada por sus modelos los
Provectos de 1&.JI y 1906. No podría, pues, aceptarse la repre­
sión" de la instigación a cometer un delito en las condiciones
enunciadas por el art , 23 del Código penal sin incurrir en frn­

grante contradicción.

Sin embargo, la supresión de todos los artículos tendientes
a gobernar la imputabilidad del instigador acerca de los hechos
realizados por el instig-ado obedece al propósito de abandonar su
solución a los dictados de la doctrina (1). y como ésta es va­
cilante, acerca del tópico en examen, la derogación del art , ~3

no traerá sino confusiones,

Por nuestra parte, abogamos por la derogación siempre que
el Proyecto agregara un artículo tendiente a reprimir la parti­
cipación infructuosa, de la cual la situación contemplada por
este artículo es una variedad. En caso contrario, creemos q.ie
la disposición en vigor debe ser mantenida para precaver fallos
contradictorios y como un homenaje a la defensa social.

Por el art , 24 "si el autor principal mediato, prescribe al
autor material el modo de ejecución del delito y éste excedién­
dose de los límites prescriptos 10 consuma con circunstancias
agravantes, el autor mediato no será responsable más que -lel
delito cometido".

Como observa el profesor Piñcro, hay un error tipográfi­
co <le redacción. se ha querido poner del delito "ordenado y 110

comct ido" (2).

La doctrina ofrece soluciones diversas. Carmignani, dis­
tingue entre el exceso de los medios y el exceso del fin. U> pri­
mero ocurre cuando el resultado más grave, deriva del empleo
de medios diversos a 105 concertados.

Lo segundo, cuando el resultado más grave naCe de los me­
dios convcnidos , En aquel supuesto, el autor mediato no res­
donde <le las circunstancias agravantes, aunque sí en el se­
gun<lo (3),

Pessina, agrega, que la responsabilidad de los hechos co­
metidos, alcanza al autor mediato sí los hechos podían pre-

(1) YI"U!le Rivnrola. Dcrocho penal argelltlno. 1':'\1{. !i4:1.
(2) PIr'f',·o.-De,'echo !l('IIUl. ApllntE'!l. pflR'. 197.

(3) Carmtgurml. - EI(,llwntl (JI 11Irltlo crtm lnalo, p(,g:<. !l!1 y 100.
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veerse (1). Sobre vaga, implica confundir un elemento culposo
con uno doloso.

No es empresa fácil fijar reglas a priori como acontece con
el Código penal. Las prescripciones impuestas, pueden modifi­
carse por causas extrañas a la facultad del mandatario, y el mis­
1110 Código penal así decide en el artículo 22, inc. 2.

De cualquier manera, el Código no debe descender al deta­
llc usurpando tareas que competen al juez. La cordura judicial
resolverá mejor el punto según las circunstancias del caso. P.1r
tanto, la derogación del art. 24 está plenamente justificada.

4n El Proyecto suprime todas las disposiciones del Código
renal en vigencia, referentes a los complots y bandas. las cuales
están legisladas en los arts , 2S al 31. Son disposiciones supér­
Iluas ,por cuanto estas asociaciones criminales están involucra­
das en el concepto general de la participación, contemplados por
el Código en los artículos referentes a los autores principales y
complicidad,

Como dice Piñero "esta legislación del complot, ha queda­
do como una rama seca del gran árbol de nuestra legislación pe­
nal positiva" (2).

El Proyecto. pues. las suprime con acierto : los artículos 45
y 46 bastan para resolver las dificultades .

. S" El art . 4> del Proyecto se ocupa de la complicidad, es
dccir : de "los que cooperen de cualquier modo a la ejecución del
hecho y los que presten una ayuda posterior, cumpliendo pro­
mesas anteriores al mismo".

De esta suerte corona la evolución que se venia operando
en la legislación argentina .. El Proyecto de Tejedor, distinguía
t res grados de complicidad, primer grado, segundo grado y ter­
cer grado (Libro primero. Titulo quinto, art s, segundo. cuarto
y sexto) ; el Proyecto Villcgas. Carcia. Ugarriza : cómplices en
primer lugar. en segundo lugar y en tercer grado (arts. 20, 21

Y 22); el Código penal en el art. 32 considera cómplices a
aquellos que no hallándose comprendidos entre los autores prin­
cipales cooperan a la ejecución de un delito por actos anteriores

~1) Pesstna.e--Elcmout! di dtrlt to penu lc. T. 1. 1'1I1'úl{l'ufo 119.
pÚ¡:. 290.

(2) O. Plñel'o.-Apuntes de derccho penu l, p:'t.'~. :!1:1.



- 408-

y simultáneos, y en los arts. 33 al 41 enumeraba prolijamente
a los cómplices, a los cuales dividía en dos grados.

La ley de Reformas, los derogó dejando solamente el ar­
tículo 3.2, no sólo porque no abrazaba todas las modalidades
de la complicidad sino también por los embarazos que suscita­
ba el trazar la línea de separación entre las reglas enunciadas.

La norma genérica del Proyecto condice mejor con la com­
plicidad de la materia, desembaraza la situación del magistrado'
y permite adecuar la pena a la idiosincrasia del delincuente.

La pauta para discernir la complicidad de la participación
principal, finca en la importancia de la cooperación. Si la coope­
ración ha sido decisiva o por mejor decir si sin la cooperación el
hecho punible no hubiera podido realizarse, el cooperador ps

autor principal; si se hubiese podido realizar sin su cooperación,
hay complicidad (art. 45). La jurisprudencia española inter­
pretando análoga disposición, ha considerado autor principal,
al que vigila la, puerta. para que no sean sorprendidos los que
entran en la casa con intención de robar; al que fabrica una
homba para ocasionar estragos, conociendo su destino; al que
proporciona. la ganzúa que permite el acceso a la casa (1).

¿Cuál es el criterio que preside estos íallos P O en otros tér­
minos, ¿cómo debe apreciarse la cooperación? ¿En concreto,
como preconiza Haus, o en abstracto, como sostiene Carrara?

Para el criminalista belga, es menester reparar en las cir­
cunstancias que rodean al hecho (2).

En concepto del criminalista italiano los hecho .. realizados
pueden ser necesarios en la especie cometida pero no atendien­
do a la forma genérica del delito.

El Proyecto abandona. la solución a la jurisprudencia y con
razón. El mismo Carrara, reconoce que esta regla "justa e in­
contrastable considerada en abstracto, se convierte en espinosa
e indefinible al aplicarla concretamente" (3).

El Proyecto reputa cómplice a los que cooperan "de cual­
quier modo a la ejecución del hecho". De suerte que compren-

(1) Ver Berna.ldo de QlIlrl\s y ~n\':U"ro Palerrcla. TeOl'la del ('(¡.

rliRO penal, llll.g. 270 nota 2.
(2) HaUl~.-PI·ln("jIl!'!i I;'(onhallx du drott p~nBI h('\l;'e, X.o 472 "{I~

J64.
(:1) Cllrrara.-Teorla .1e la tcntatlva y de la compl lctdad, Jlar{¡­

I!:'rafo 295, Ill\K. 217.
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de a los que obran, bien por actos de mera omisión, hecho ne­
gativo; bien por actos de acción, hecho positivo. El criado que
deja abierta. la puerta para que sus amigos puedan rcbar ; el do­
méstico sordo a las voces de socorro del amo cuando hay com­
promiso anterior de precaver el descubrimiento, prestan concur­
so al delito y por ende son cómplices. Pero para ello es menes­
ter: intención de cooperar al crimen. concurso de voluntades.

6':' En cuanto a la pena, el Proyecto aplica la correspon­
diente al delito, disminuída de un tercio a la mitad. Dos sisee­
mas radicalmente opuestos y absolutamente irreconciliables dis­
putan la preferencia de expositores y legisladores: el de la pari­
dad y el de la desigualdad de la pena. El primero atiende al
elemento subjetivo, el segundo al objetivo. Los investigadores
que han hurgado la génesis de la primera, retrotraen su origen
a las épocas más remotas del derecho romano (1). Momrnsen,
el sabio y profundo romanista, demuestra acabadamente que la
ciudad dominadora del mundo no reparaba en la importancia de
la cooperación. Imponía a los copartícipes igual pena tanto en
calidad cuanto en cantidad, como si cada delincuente huhiera
cometido el delito por sí solo.

Las Leyes de Partidas inspiranse en la misma oricutación
(2), así como los Códigos franceses de 1¡91 y 1810.

Los antecedentes nacionales no son uniformes . El Proyec­
to de Tejedor, graduaba la penalidad según el grado de coru­
plicidad (Libro primero, título quinto, arts . tercero, quinto y
sépti 111o ), temperamento aceptado por el Código penal de 1886
(arts. 34,37).

Sin embargo, según el art . I.p, "los ascendientes, tutores,
curadores, maestros y cualquiera persona que con abuso de au­
toridad o cargo cooperasen como cómplices a la perpetración de
los mismos delitos (refiérese a los de violación, estupro o rapto),
serán castigados con la pena de los autores".

El art. 4 inc , a) de la Ley de Reformas consagra la asi­
milación del cómplice con el autor principal con sólo ligeras
excepciones, no puede aplicársele el máximum. reemplaza la pc-

(l) Ver Mommsell, El derecho pcuut romano. pi\g->,. lOS r s~t::;.

(2) Partida VII, '('U. XIII. Ley III: Pal't. \"11. Tit. XIV [..'\
XVIII. La pr-Imera np ltca la misma pena n los "I"ohadol"l's el lo>' lIt1" lo .
nvudan''.
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na de muerte por la de presidio perpétuo y ésta que no aparece
en adelante con presidio temporal.

El Proyecto de 1906. en el art. 50, adhiere a la parificación,
exceptuando también al cómplice del máximum.

Pero en el art , 5', se aparta de la regla al agregar que si
la pena correspondiente al autor fuera la de muerte. el cómpli­
ce sufrirá la de presidio por tiempo indeterminado: si le co­
rrespondiere ésta la de presidio temporal que no bajará de quin­
ce años. y si le correspondiere prisión por tiempo indetermina­
do, prisión no menor de diez años.

En cuanto él la legislación comparada establecen la obli­
gatoriedad de la pena menor aunque difiriendo en la disminu­
ción, el Código alemán (parág. 42), el siamés (art. 65), el
húngaro (parág. 72). el búlgaro (art. 52), el holandés (art ,
48), el japonés (art. 63). el noruego (parág. 58).

Consagran la equiparación, el francés (art. 59), el de Hai­
tí (art , 42). en ambos "salvo en los casos en los cuales la ley
dispone 10 contrario"; la legislación inglesa, el austriaco (art.
5-1I ), y el helga en casos- excepcionales (1); el ruso menos
cuando la asistencia es poco importante (parág. 51) ; el de Bo­
Iivia respecto de "los cómplices que uoluntoriamente y a sabien­
das ayuden o cooperen a la ejccucián;de la culpa o delito" (ar­
tículo 15).

El de Nicaragua reza "el castigo o pena de los cómplices es
1a misma que se señala en este Código a los principales, si no es
en los casos en que deba aumentarse por ciertas circuntancias
particulares que estén expresamente determinadas" (art. 38).

En cuanto a los Proyectos modernos, el austriaco protesta
adhesión a la paridad (parág , 13); el suizo es facultativo del
juez el atenuar (él rt. 26); el alemán pena más suavemente al
cómplice (parág. 79-76); el sueco según la cooperación, pero
siempre menos que al autor (Cap. VIII, parág. 6).

¿ Cu;'tks son los argumentos aducidos por la doctrina en
apoyo de la disparidad? JTaremos breve análisis. para criticar
la solución (1c1 art. 46:

a) El cómplice facilita ('1 resultado, paro no es la causa del
crimen: a despecho de su concurso el delito se hubiera perpetra­
rlo. Su esfera de acción ('.; reducida: alcanza a los actos prepa-
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ratorios, a los accidentes del delito (1). Para los sostenedores
de la paridad, no hay punto de comparación entre el sicario que
movido por el incentivo del estipendio comete el asesinato y el
cómplice que facilita el cuchillo o previene el descubrimiento,

Pacheco, discurre así: "sin el que pagó el asesinato este
crimen no se habría cometido, mientras que si la persona que
<lió el puñal no le hubiera suministrado, no habría dejado por
eso de encontrarse otro que sirviera para el mismo fin" (2).

El elegante escritor español ¿ abriga la certidumbre de que
el autor moral no hubiera hallado otra persona dispuesta a eje­
cutar el crimen? Por otra parte, el que facilitó el instrumento
¿ no conocía el destino del mismo?

b) La equiparación no se concilia ni con los dictados de 'a
conciencia ni con los cálculos del interés, ¿ Cómo colocar en
identidad de circunstancias al autor principal con el participan­
te secundario? No ocasionan el mismo mal, ni desempeñan el
mismo papel, ni esparcen la misma alarma, ni traducen la misma
temibilidad.

Sin embargo, todos cooperan a la comisión del delito; la
conmoción producida en la sociedad emana del resultado final
y no de los accidentes del mismo, Hasta Carrara, ardiente par­
tidar:o de las ideas que presiden la solución del Proyecto, reco­
noce la igualdad de imputación de todos los coautores principa­
les, sin parar mientes "en lo ejecutado por cada cual" porque
"esto constituye un accidente que no destruye la individualidad
del acto criminal, en cuya realización todos pusieron manos
conjuntamente" (J),

Lo mismo acontece en la complicidad, ~ Por qué en ésta se
preocupan de 1:1 importancia de la participación y no en aquélla?

c ) El individuo que acepta 1111 papel secundario. retrocede­
ría ante la ejecución del hecho principal. ¿ En qué se apoya esta
peregrina conjetura?

'F.I que [acilita la- I1a\"t?S para cometer el robo o entrega el
instrumento p;lra perpct rar el homicidio ¿ no persigue el mismo

(1) Silvela.-F.I 1I('I'I'('ho 1)(>IHlI estudiado en sus pr íncípto» y on
la legl:'llaciólI \'i~('ntc on E"paria. T. 2. pflg. :!:l4. Ortolñ n. F.1"n1l'nts de
t1l'Oit p~llal. T. 1, N.O 1257.

en Pachcco.i--Ftstudtos c1... derecho pcnn l, pñg. 17:":.

(;l) Carrnl"ll.-Teorfa <1(' In tentativa y c1l" la compltcídad. [1:11':1­

grafo :!94. 1l:\2'.216.
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fin que el sutor principal? ¿Acaso ignora las resultas de su ca­

1abo ración r
d) Es un ardid del legislador para provocar disensiones

ent re los ccparticipantes y poner trabas al logro de sus pro­

pósitos
Beccaria, alega que será tanto más difícil encontrar autor

principal, cuanto mayores sean los riesgos consiguientes a la ac­

ción criminal (1).
Pero podría redargüirse y con más fundamento que la eCIl1¡­

paración de la pena es un serio obstáculo para encontrar cóm­
plices. O los delincuentes obran aguijoneados por el aliciente
de la impunidad, y en este supuesto la cantidad de la pena no
juega importancia alguna. o entra en sus cálculos este factor, y
en este supuesto si la desigualdad de la pena es una traba para
encontrar autor principal. la igualdad de la misma es un medio
para arredrar a los cómplices.

Como asevera Porto, esta doctrina de la disparidad con­
vierte a los Códigos en un libro en el cual cada uno de los indi­
viduos que concurren a la formación de la tela. se les consagra
en la hoja del debe los metros de tela confeccionados v en la
del haber los años de reclusión, proporcionados a la longitud de
aquélla (2).

a) El peligro que comporta la participación no reside en la
circunstancia accidental de los actos realizados sino en la cir­
cunstancia invariable de la temibilidad que denota el acuerdo de
voluntades (3).

Ambos, autores y cómplices, concurren con dos fact-ores: el
objetivo y el subjetivo. El primero puesto de relieve por la ,0­
participación material, el segundo por la comunidad del designio
criminal. El delito es una unidad y no un producto aritmético.
susceptible de descomponerse en varios términos .

h) Por lo común. la participación es obra del azar. de cir­
cunstancias ajenas a la índole criminal de los autores. Tres o
cuatro delincuentes conciertan un homicidio. Como no todos

(1) Beccarla.-Tralado de lo!' dol lt os S .1<' lns )ICIHIS. I nt roduc­

('\(,n. parAgrafo XXXVII. pág. 11.

(2) Porlo.-Apunli a l nuovo codlco pr-nn lr-, )1(I!{. 1i:!. l'ilado por
HIglwl ...

(3) Y('r Príns. Bclcnce Il(\na)(' el drolt JlIl!olIUf. :'\." ;.9 •• )1:'';'. :lG9.
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pueden desempeñar el mismo cometido y además conviene apli­
car la fecunda ley dc la división del trabajo, dividen las tareas:
uno engañará a la víctima, otro procurará el instrumento, quien
servirá de vig-ilante. quien asestará el golpe implacable.

c ) La naturaleza <le la participación no es un índice del ca­
rácter criminal. La icmibilidad del cómplice puede ser mayor
aun que la del autor. ";\0 puede ser más malvado - escribe
Sighele - aquel que alarga fríamente el puñal a un amigo pa­
ra matar a un tercero contra el cual desea desfogar un antiguo
odio. que este amigo que en un arrebato de ira pide un arma pa­
ra hacerse justicia" (1).

El cómplice pudo haber fortalecido en su voluntad a I'JS

decididos e infundido energías a los indecisos. Con razón afir­
ma Saleilles, que deben juzgarse no por su misión exterior y
accesoria. sino por su misión anterior y psicológica (2).

d) La asociación criminal es peculiar a la delincuencia más

peligrosa. El delincuente ocasional opera aisladamente, el delin­
cuente habitual colectivamente, con singularidad en los delitos
contra la propiedad. Hay en toda coparticipación una coordina­
ción de fuerzas criminales, fuerzas diversas y heterogéneas. 3C'

gún advierte Florián ,
El estado peligroso. la tcmibilidad debe ser el cartabón ole

la imputabilidad, sin curarse de la importancia de la participa­
ción sino como criterio accesorio. Sobre esto reina acuerdo en­
tre muy eminentes jurisconsultos (3)·

No obstante aceptar esta premisa incontestable. Sighele
cree que la distinción entre las varias especies de participación
principal y de participación secundaria responde en sus lineas
generales a la mayor o menor presunción de temibilidad, pero
las combate porque las clasificaciones apriorísticas "si pueden
aplicarse a buen número <le casos, no podrían aplicarse a otros

muchos" (4).

(1) Sighcle.-T<,ol"fa poait íva de la complicidad. pág. 74.
(2) SalelIles.-La individuallzaciOn de la pena. püg. 274.
(3) Entre otros estll.n de acuerdo con esto: Salellles. La Indívt­

duahsactén de la penu, págs. 273 y 274; Prins, op, cit. N.O 595; GarO­
etilo, Criminologla. pdg. 363; Slghele. pags. 73. 78. 96. 91; F'lor ían, Dei
reatt e delle pene In generale. T. 1. parte 1, N.O 325; Ferrt, Sociologfa
crfmtna], T. 2, pAgo 177 .

(4) Sighel<, OJ). cit. págs. 96 ). 97.
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7~ Se halla relacionada con esta espinosa materia de la com­
plicidad, dos puntos interesantes: participación del cómplice en
el hecho más grave cometido por el autor, y :->articipación 10-

fructuosa.
Examinemos la primera prevista en el arto 47: "si de las

circunstancias particulares de la causa resultare que el acusado
de complicidad no quiso cooperar sino en un hecho menos r,ra­
Ve que el cometido por el autor principal, la pena será aplicada
al cómplice solamente en razón del hecho que prometió eje­

cutar" .

Según advierte Herrera "este artículo muy poco claro en
su redacción, da lugar a dos hipótesis, 1':' el cómplice quiso coo­
perar a un delito distinto del realmente cometido; por ej. : quiso
cooperar a un robo, y el delito cometido fué un homicidio: 2':'

quiso cooperar a un delito menos grave que el realmente come­
tido. pero del mismo género. por ej.: quiso cooperar al delito
de lesiones y se verificó un homicidio; quiso cooperar a Un hur­
to, y se verificó un robo". "Sólo a esta segunda hipótesis, aña­
de. parece aplicarse el artículo, por la forma en que está redac­
tado y siendo así, nada tenemos que objetar a no ser la poca
claridad de su redacción" (1).

La expresión "si el hecho no se consumase", parece re íe­
rrse al delito que el cómplice prometiera ejecutar, es decir, a
un delito de distinta naturaleza. No es así, sin embargo: el :\1"­

tículo 47 del Proyecto análogo al del art , 4. b) de la Lev Je
Reformas, no es sino el art. 38 y primera parte del art, 39 del
Código penal de 1886.

El primero decía: "si el acusado de complicidad prueba no
haber querido cooperar sino a un crimen menos grave que el
cometido por el autor principal. la pena será aplicada al C()1l1­

pl'ce solamente en razón del crimen a ClUC tenía intenció-¡ de
prestar ayuda".

y el segundo, agregaba: "si el crimen al cual se ha coone­
rado no "e consuma, la pena del cómplice se determina con f~r­
me a las prescripciones sobre la complicidad ~. en proporción

ele la pena de la tcutat iva en que hubiere incurrido el autor prin­
cipal" .
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No hay duda, pues, que el alcance del Proyecto no es otro
que el enunciado por Herrera. El fundamento del mismo se
alcanza sin esfuerzo. El dolo es incomunicable. Cada cual debe
responder del hecho querido y no del querido por el tercero.

8':' El Proyecto de 1917 consagra implícitamente la iruou­
nidad de lo que la doctrina denomina impropiamente tentativa
de complicidad; impropiamente, decimos, porque no comprende
la instigación infructuosa.

La solución no consulta ni los principios de justicia, ni los
dictados de la defensa social ni los antecedentes nacionales"
Fuerza es reconocer que los más de los expositores no vacilan
en adherir a la doctrina que inspira al Proyecto. Carrara lIe¡;a
hasta afirmar que la tentativa de complicidad es una tesis :\b­
surda y un monstruo jurídico. No obstante. aceptamos la opi­
nión contraria sustentada por el eminente criminalista Majan

(1). aunque por razones diversas"
El punto en debate no es sino una modalidad de un proble­

ma secular, de una querella de filosofía penal entre las tenden­
cias ontológicas y deontológicas. Envuelve una discusión de sis­
tema entre los que reprimen el delito y los que reprimen el de­
lincuente, entre los que se curan del resultado material ~. 10:- qu.­

paran mientes en la ternibilidad que denotan la acción.
Veámos como razona Carrara y transcribamos literalmente

sus palabras para no tergiversar sus pensamientos: "Es esen­
cial ala complicidad, que el hecho constitutivo de la misma ha­
ya tenido eficacia sobre el delito principal. en cuya respousahi­
lidad se quiere comprender al autor de aquella. E:, esencial a
la tentativa que el hecho al cual se aplique la noción. de ella 1;0

haya tenido eficiencia bastante a producir el fin deseado, Am­
has proposiciones apodicticas combinadas muestran la n'r"e¡­
nonria ontoláqlca de una tentativa de comtdicidad" (2),

Y en uno de los tres ejemplos que invoca para apoyar;tt
tesis, dice: alguien, "para ayudar a un amigo en el robo. le pro­
vee de instrumentos idóneos para forzar la caja donde el dine
ro se contiene; el ladrón, en efecto. se introduce en el lug-ar de-

(1) MnJno - Com m en to al codlco pena le italiano, \\.1. l. X," :J4S
pl1g.217,

(%) CUI"I'ul'n,-TC'orla de la t crrtat lva y do la compltcdad, 1';1/';',­

Klafo ::29, IlAgs. 242 y 24:1.
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.-ignado y roba, pero encuentra accidentalmente abierta la caja

..' consuma el delito sin el auxilio de aquellos instrumentos
'¿Qué complicidad es imputable a quien los suministró? pregunta.

Majno, refutando la opinión de Carrara, aduce, que la
provisión de instrumentos ha sido la causa determinante de ia
ejecución del delito, puesto que el ladrón no hubiera osado in­
t reducirse en el domicilio sin los medios para abrir la caja; hay
eficiencia moral y por ende complicidad moral.

Protestamos adhesión a sus conclusiones, pero por las "a­
zones que exponemos a continuación:

a) La participación del ladrón en el ejemplo propuesto por
Carrara así como en todos los matices de la participación in­
fructuosa debe ser sometido sin reserva alguna al imperio de
las leyes represivas. El delito está subjetivamente consumado y
objetivamente mani íestado . La entrega de los instrumentos
constituye clara prueba de la intención delictuosa y de su tra­
ducción exterior. Un hecho adventicio, un suceso accidental.
un acontecimiento fortuito ha frustrado su cooperación. Una
circunstancia desvinculada a su voluntad decide la aplicación de
la pena. ¿No implica introducir el juego de lotería en la justi­
cia penal y en la defensa de la sociedad? Escribo una carta con
todos los pormenores sobre la forma del asesinato y al mismo
t iempo suministro el veneno para llevarlo a cabo. Pero el autor
había empleado el puñal. Mis instrucciones llegaron tarde.
Siempre interviene el azar, la casualidad entorpeciendo la mi­
ra criminal.

El Proyecto, tiende una línea de separación entre los ni­
minales: a un lado coloca los delincuentes afortunados, al otro
10~ delincuentes desventurados; aquéllos quedan libres, éstos son
reprimidos.

Pero para hacer resaltar mejor la injusticia, supongamos
que una persona suministra idénticos instrumentos para co­
meter dos robos distintos. Uno de los ladrones no necesita los
instrumentos por hallar abierta la caja, el otro los utiliza por
encontrarla cerrada. La situación del proveedor, del cómplice,
IlO ha variado. En ambos ha concurrido la intención criminal y
la cooperación material. No obstante, por un hecho es incri­
minado, por el otro no.
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A la sagacidad de los expositores no escapa la fuerza del
razonamiento y anticipándose a la objeción discurren de esta
guisa.

Escribe Carrara: "Hubo perversa intención, se ejecutaron
actos exteriores, había en ellos la suficiente potencialidad para
alcanzar el fin criminal. Es verdad, mas ante la realidad de lo
ocurrido, la intención depravada queda reducida a un mero
deseo, el acto exterior, resulta sin vínculo alguno con el robo
efectuado, su potencialidad no ha pasado al estado de eficiencia
actual. Hubo tentativa de convertirse en cómplice, pero no he­
<.'110 punible, pues de modo alguno fué causa de la lesión del
derecho' (1).

Pero el mismo autor reconoce, que la instigación a delin­
quir es punible cuando se dirige a la perpetración de críme­
nes atroces (2).

¿ Por qué tiene en cuenta la intención en la instigación de
crímenes graves, y la desdeña en todos los casos de tentativa
de complicidad?

Ortolán, sostenedor de la doctrina tradicional, adviene
también, que el cómplice "ha terminado su papel y que desde
el punto de vista de la justicia absoluta su culpabilidad inren­
cional no ha cambiado" (3).

~ Qué más se necesita para someterlo al régimen represivo?
En la participación infructuosa hay la exteriorización indubi­
table de un estado pc1igroso digno de excitar la defensa social.
El autor ha concluido su participación; ha puesto de relieve un
verdadero carácter criminal.

h) No hay diferencia alguna entre la participación infruc­
tuosa y la complicidad de tentativa. Tizio anhela matar a Ca­
cio, Procura la colaboración de Primus y Secundus. Aquél está
encargado de elegir el lugar propicio, éste de llevar el arma ho­
micida. A la hora concertada, falta Secundus. Como no quie­
ren malograr ocasión tan favorable pugnan por llevar a cabo
el siniestro propósito que los anima. Tizio derriba. a la víctima
y S(' dispone a estrangularlo cuando llega Secundus pronto a
dar el arma que ultimará al infeliz. En el mismo instante son

(l) Cnrrnrn. 01). cít. parflgrnfo :129, I)flg. 244.

(2) Cnrrnru, OJ), cit. nota de In pl\g, 60.
(3) Ortolfln,-EI~mcnI8 de drolt pénul, 1', 1, N.· 1290.
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sorprendidos. ¿ Secundus no es tan temible como Primus? Aquéf
autor de participación infructuosa no excita la defensa social ;
el segundo es autor de complicidad de tentativa; el azar sólo fa­
vorece al primero.

e) Alégase asimismo, que la tentativa se reprime por cuan­
to hay un peligro corrido y si éste no se realiza debe achacarse
a un acontecimiento extraño.

Exactamente lo mismo acontece en la participación infruc­
tuosa. Concurren todos los elementos que singularizan la ten­
tativa: posibilidad del daño o peligro corrido, intención crimi­
nal y advenimiento de un factor extraño a la voluntad. Sólo
falta el comienzo fructuoso de ejecución. De aquí que a veces
la materia ofrezca paridad de situación con la tentativa vana o
delito imposible. Ya Garófalo en su Criminología, sostenía Que
el desistimiento del mandatario debe ser considerado como el
medio inidóneo característico de la tentativa irrealizable (1).
En efecto, la exteriorización del pensamiento criminal resulta
ineficaz por obra y gracia de un accidente.

y no se redarguya que se extrema el subjetivismo, porque
el Proyecto ha ido más lejos aun en los arts. 99 y 210. El ori­
mero reprime al que instigase a otro a provocar o aceptar un
duelo aun cuando éste no se realizara. El segundo, a los que
fonnan parte de una asociación criminal por el solo hecho de
ser miembro.

Es que la doctrina ontológica como Saturno devora a sus
propias concepciones. Aun a sus más acérrimos partidarios se
impone esta verdad inconcusa, postulado de Euclides del de­
recho penal contemporáneo: la temibilidad es la base angular
de la represión.

d) Un hombre ha prometido vigilar a hora determinada
para facilitar el robo. Arriba instantes anteriores a la consu­
mación. El autor convencido del auxilio se apresta a la con-m­
rnación de sus designios. Pero el cómplice, cediendo a un mo­
vimiento de temor, desiste de la cooperación emoeñada antes de
prestar participación : el autor principal persuadido de su vi­
gilancia emprende su tarea. En rigor de verdad aquí no existe
auxilio alguno. Sin embargo, el desistimiento no alcanza a :m-

(1) Gnrófalo. op, cit. pAJI :tu.
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pedir el delito, no puede cancelar el impulso ya comunicad') al
mismo, dice Carrara (1).

Por el contrario, Lacointa, opina que se trata de una cues­
tión muy delicada, y contesta evasivamente, sosteniendo que' si
los hechos parecen presentar rigurosamente los caracteres de la
complicidad, habría lugar a la pena (2).

Aquí hay una tentativa típica de complicidad, y Carrara
sostiene su represión porque ha tenido eficiencia sobre el deli­
to, creyendo que existe complicidad consumada.

e) Otra de las razones traídas a colación por Carran y
Herrera para sostener que la tentativa de complicidad es ab­
surda consiste en lo siguiente: En el ejemplo mencionado más
arriba, el proveedor de los instrumentos quería cooperar al !'(}­

bo con fractura pero ésta no tuvo lugar, y de tal circunstancia.
por lo tanto, no puede formarse un cargo contra el autor prin­
cipal. "Luego, el pretendido cómplice debería serlo de un ."')00
con fractura cuando el autor principal sólo era responsable de
un robo simple, lo cual someterla al primero a un título y a una
pena más grave que la aplicada al autor principal cuyo absurdo
no requiere encarecimiento alguno" (3).

"Un amigo me escribe participando su pena por la infideli­
dad descubierta de su esposa, y le contesto instigándolo al en­
venenamiento dándole instrucciones sobre el modo de verificarlo
y acompañando el veneno. Yo soy reo, diCe Herrera, de tenta­
tiva de envenenamiento y pasible de pena de quince a veinte
años de presidio, y el autor principal tendrá la pena de trt'~ a
seis años de presidio" (4).

Véase, concluyen ambos, como la solución negativa demos­
trada a 'Priori tiene también su prueba argumentando a pos­
teriori.

El argumento se dirige al monto de la penalidad y no "fre­
ta a la incriminación del hecho.

Además, la objeción carece de fundamento planteando la

cuestión en su verdadero terreno.
La participación infructuosa constituye un delito sui generis

(1) Carrara, op. eit. parllgrllto 3-15. pA-g. 25R.
(2) Lacolntll.-Revuc critique de I~glslatioll e t jurtsprudonce. T.

23, pAg. 418.
(3) Co.rrara. op, cit. parügrnro 32~. pt'lg. 2401.
( .. ) Herrera. La roforrnn penal, pl\g. 536.
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con fisonomía peculiar. Por tanto, debe estar regida por reglas
propias. Así la instigación infructuosa es a la participación cri­
minal lo que el delito imposible es a la tentativa.

A mayor abundamiento, así como la pena del cómplice se
gradúa por el hecho que prometiera ejecutar cuando los copar­
tícipes cometieran Un hecho más grave de la misma manera la
tentativa del cómplice puede obtener mayor pena cuando ha
puesto de relieve mayor temibilidad.

¿Por qué atender al elemento subjetivo en la primera y al
objetivo en la segunda?

La tesis que sustentamos tiene arraigo en nuestros antece­
dentes nacionales, bien que no nevaron el principio hasta sus
últimas consecuencias.

Tejedor, en el art. undécimo del título quinto de su Pro­
yecto, establecía la siguiente regla: "cuando un cómplice no
preste a un crimen la cooperación que había convenido dar o
desista de la que hubiese comenzado antes de que haya podido
ser útil al autor principal, habrá complicidad tentada y siempre
que su cooperación sea punible, según los principios sentados,
se aplicarán las disposiciones de la ley contra la tentativa. La
pena, sin embargo, no se aplicará en proporción de la pena prin­
cipal del crimen consumado o por consumar sino de las penas
fijadas para la complicidad".

El art. 76 del Proyecto de 18<)1, hechura del de Tejedor,
estaba justificado en la exposición de motivos, en estos térrrn­
nos: "no existe razón alguna para eximir de pena al que por
actos externos directos e inequívocamente relacionados con el
delito, ha tentado cooperar en su realización, si según los prin­
cipios legales relativos a la tentativa merece ser reprimido" (1).

El Código penal, antes de la reforma, establecía en el arto
40 : "el que antes del cumplimiento de un delito haya prometi­
do a los culpables su cooperación para el tiempo solamente que
siga a la consumació-, del delito, no quedará disculpado por la
inejecución de su promesa después de cometida la acción, si
antes que esta acción se consumase no hubiera declarado clara
y expresamente a los culpables que retiraba su palabra".

y el art . 23 transcripto más arriba reprime al instigador

(1) Expolollclón de mottvos, pág. 90.
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como autor de tentativa del delito ordenado, aconsejado, etc.,
cuando el autor material comete otro delito.

La Ley de Reformas de 1903, suprimió el art , 40 por estar
involucrado en el inc. e) del art. 4 de la misma, de alcance
más amplio, el cual es idéntico al de los Proyectos Tejedor v
Rivarola, Matienzo, Piñero.

El Proyecto de 1906 está concebido así: "la tentativa de
complicidad será reprimida conforme a las reglas de la tentati­
va" (art. 53).

Rivarola, invoca en pro del texto el argumento de que la
complicidad prometida puede ser motivo de la ejecución del de­
lito, "la ayuda esperada puede ser la causa de su ejecución o
comienzo de ejecución. La sola abstención del cómplice no ro­
municada en tiempo útil, no valdrá como desistimiento volunta­
rio porque en este caso el desistimiento de la coooeración debie­
ra ser expreso como fué expresa la promesa de coonera-
ción" (1). .

En cuanto a los antecedentes extranjeros, merece especial
mención el apartado final del art , 25 del Proyecto suizo, según
el cual, "la instigación referente a un delito castigado con reclu­
sión es punible aunque haya fracasado o haya quedado sin re­
sultado; en este caso el juez atenuará libremente la pena".

Aunque Lachenal, criticaba esta parte del Proyecto, alego,l!l­
do que no sería más que el castigo de l~ tentativa de una ten­
tativa extremando el subjetivismo y exponiendo al juez a erro­
res (2). la disposición permanece intacta aun.

Ya los penalistas antiguos sostenían que la instigación in­
fructuosa debía ser reprimida con 'Pena extraordinaria (3)· Y
los códigos italianos vigentes en el siglo pasado sostenían 'f acep­
taban el mismo principio. El sardo reprimía el mandato no eje­
cutado lo mismo que si hubiese cometido una tentativa de:' dc­
lito (art. 92). Yel parmenss (art. 81), y el estcnse (art. tío),
reprimían el mandato por conato criminal aun cuando el manda­
tario hubiera desistido de la ejecución comenzada, El cl',digo,)
italiano de 1859 iba más lejos todavía reprimiendo al mandan-

(1) Rlval·ola.-D<'J·echo penal argcnttno, pAg. ¡;:;:;

(2) Ver .l ínu-nvz de A~:Í1a.-La u mf lcur-Ión del dCI'("'ho 1lt'11:11 ('11

Suiza, \Ii1.g. 220.
(:1\ VPI' Fn rtnncclo. Qu('stloll 12~.



- 42 2 -

te hasta cuando el mandatario no hubiera dado principio de
ejecución, Es claro que en esta forma extremada, alegan los
partidarios del criterio arraigado, se une el riesgo de confundir
la moral con el derecho penando el simple pensamiento crimi­
nal, cerrando las puertas al arrepentimiento, factor que no de­
be ser descuidado por el legislador, No obstante, creemos que
cuando una persona haya exteriorizado su pensamiento crimi­
nal por actos de ejecución, el hecho debe ser incriminado aun
cuando no haya tenido éxito. El cómplice que facilita los ins­
trumentos para el robo, pero que no se emplean por encontrar
abierto el escritorio que contenía el dinero, el que envía el ve­
neno que no se emplea por llegar tarde o por haberse utilizado
un puñal, el instigador que mueve infructuosamente a cometer
un delito a otro; todos deben excitar la defensa social.

El texto legal, podría redactarse así: "La intención de parti­
cipar en Un delito revelada por actos exteriores e inequívocos
aun cuando fueran infructuosos será reprimida con las penas
establecidas para la tentativa del delito cuando se hubiera ma­
logrado por circunstancias ajenas al autor, En los casos de ins­
tigación infructuosa y en los de complicidad cuando no signe la
participación a la promesa, el juez podrá atenuar libremente la
pena" ,

Es más amplio que el del Proyecto de 1906: comprende 110

sólo la complicidad sino también la participación del instigado.',
y en segundo término abraza la instigación infructuosa (1).

CJ'.' El Proyecto. distingue entre las relaciones. circunstan­
cias y cal.dades que eximen o atenúan la imputabilidad de las
relaciones, circunstancias y calidades personales que la agravan.

Las primeras, son personales; las segundas, comunicables
cuando fueren conocidas por el partícipe,

Aunque no exenta de crítica la disposición colma un se.i­
sible vacio de la legislación penal en vigencia. El art. 41 fiel
Código penal traia la siguiente disposición derogada por la Ley
de Reformas: "1\0 hay cómplices sin Un hecho principal puní­
hle ; pero la exención de la pena, la dispensa o la atenuación que
por razón personal existe para el autor principal. no alcanza a

(1) Abrazamos en «l art lo mismo la tentatlva de compllcldact
,!1It' la Instigación Infructuosa I)Orque en ambas se reprtme por cimn
<:le todo la Intención crtmtnat.
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aminorar la pena que corresponde a los cómplices, no existien­
<10 tal circunstancia para ellos" .

Como se descubre al cotejar ambos textos la solución no
difiere sino en el agregado referente a la comunicabilidad de
los accidentes personales conocidos por los copartícipes y en que
la disposición es de carácter general: comprende a todos los
participantes.

Es obvio que si el hecho fuere cometido por un menor irres­
ponsable o por una persona atacada de enajenación mental, el
coparticipante es plenamente responsable. El menor y el 10("0,

pueden considerarse como el instrumento de que se sirve el de­
lincuente para llevar a cabo su delito.

En cuanto a las causas que atenúan la imputabilidad no
puede alcanzar a los coparticipantes; los cuales mal pueden pre­
valerse de una causa exclusivamente individual para modificar
su dolo.

Basado en estas consideraciones Zanardelli omitió toda re­
ferencia sobre los puntos mencionados en el Código penal ita­
liano (1).

En cuanto a la segunda parte, fuerza es examinar las va­
rias teorías para la mejor dilucidación de las múltiples euestio­
nes que brotan en torno de tan árdua e importante materia.

Tres sistemas gobiernan en la especulación teórica: el de la
personalidad, el de la comunicabilidad, y el ecléctico adoptado
por el Proyecto, personal cuando las circunstancias SOn ignora­
das. comunicable cuando las circunstancias son conocidas.

Los propugnadores de la primera aducen que la cornplici­
ciad es real .Yno personal, es decir, que el participante es un ac­
cesorio del hecho y no de las personas que lo ejecutan o concu­
rren a ejecutarlos.

Los partidarios de la segunda, arguyen, que las circunstan­
cias agravantes mudan la criminalidad del hecho: la fuerza en
las cosas o la intimidación en las personas convierte el hurto
en robo; el envenenamiento, el homicidio en asesina te.

Aquellos sostienen que no hay conexión entre el autor y cóm­
plice, éstos que el hecho es uno e indivisible.

El primero, está consagrado por los Códigos húngaro (ar­
tículo 74), holandés (art. 50), alemán (parág. so), ruso {!>3.-

(1) V('r Zanar<!('lIi. R('lazlone Mlnh.teriale, ~ .. LVIn. plíg. 199
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rágrafo 51) ; Proyectos: austriaco (parágrafo 13) ; alemán (pa­
rágrafo So), sueco (Cap. VII, parág. 8) y suizo (art , 27)·

En cambio, el Código de Siam, establece que las circnns­
tancias relativas a la naturaleza del delito que tienden a excluir,
agravar o disminuir la imputabilidad, se aplicarán a todos los
autores principales o cómplices (art. 68). Sin embargo, esta­
blece la 'Personalidad en las circunstancias extrictamente perso­
nales. que no modifican el hecho.

El Código español .tarnbién acepta un temperamento <le
conciliación.

Aquellas circunstancias que consistieran en la disposición
moral del delincuente en sus relaciones particulares con el ofen­
dido o en otra causa personal, sólo afectan a los coparticipantes
en quienes concurrieran. Por el contrario, las que consistieran
en la ejecución material del hecho, o a los medios empleados pa­
ra realizarlos, servirán para agravar o atenuar únicamente la
responsabilidad de los que tuvieren conocimiento de ellos en el
momento de la acción o cooperación (art. 80) .

La solución del Proyecto argentino. no es satisfactoria.
Hay circunstancias personales que afectan íntimamente a

la persona, que no modifican la naturaleza del hecho y que luc­
ra injusto extenderla a los coparticipantes, como acontece con
la reincidencia.

A buen seguro, los redactores del Proyecto no han de com­
partir la opinión de Ortolán, para quien la reincidencia a ícct.i a
todos los que la conocieran. No obstante, de los términos lite­
rales del Proyecto no se llega a otra conclusión. El que ni) ha
sufrido una condena anterior no encarna la misma temibilidad
que el delincuente primario.

Hay otros factores de agravación que emanan de una cua­
lidad personal y que imprimen a los hechos una calidad especial
como la intervención de un hijo en el homicidio, de un criado
en el robo. de un funcionario público en el 'Peculado, de un es­
cribano en la falsificación de escrituras.

Según el Proyecto, la agravante se comunicará si el copar­
ticipante conocía estas cualidades . Sin embargo, d coparticipan­
te que ha facilitado los instrumentos para colaborar en Un na­
rricidio, no ha quebrantado ningún sentimiento, ni hollado nin­
gún vínculo, ni traducido mayor peligrosidad. Los lazos de la
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sangre SOn un freno para las personas a quienes concierne pe­
ro no para los extraños. Por el contrario, la calidad de criado
confiere a los hechos una gravedad especial porque facilita la
consumación del delito. Se comunica no porque la ley encuen­
tre en el abuso de confianza una razón subjetiva de mayor per­
versidad y por consiguiente de mayor pena; esta circunstancia
afecta sólo al criado sino porque favorece el hecho delictuoso ,

Estos dos ejemplos nos dan la pauta para el esclarecimiento
de tan debatido problema. Las circunstancias agravantes son
comunicables cuando siendo conocidas por los coparticipantes
siruen de instrumento al delito.

El notario que abusando de sus funciones incurre en falsc­
dad de documento público facilita considerablemente la comi­
sión del delito, esta circunstancia es pues comunicable.

Como dice Carrara: "Si la cualidad personal de uno de los
partícipes sirve de medio al delito como acontece en el peculado
o en el hurto doméstico, la agravante nacida de esta cualidad per­
sonal se compenetra en cierto modo con el hecho, lo mismo que
el escalamiento o la fractura". "Por lo tanto, en semejantes es­
peciales condiciones asumiendo la cualidad persol/al el carácter
de realidad, debe influir sobre la suerte de todos los particines
que a sabiendas aprovecharon el beneficio de la misma" ([).

Podría redactarse así el texto: "Tampoco tendrán influen­
cia aquellas cuyo efecto sea agravar la penalidad. salvo el ca-o
en que siendo conocidas por el partícipe. sirven de medio al ,\e­

lito", como lo establecía el Proyecto de 18<)1.

10. Al tenor del art. 4C) "no se considerarán partícipes de
los delitos cometidos por la prensa a los editores. impresores v
demás personas que prestaren al autor del escrito o grabado, la
cooperación material necesaria para su publicación. difusión o
venta",

El artículo es un trasunto del art ...lo inc. -l) de la Lcv de
Reformas y del arto 77 del Proyecto de 1&)1. con leves va­
riantes de formas y con el agregado de la frase "difusión o
venta" .

La exposición de motivos del Proyecte> de 1&)[. fundaba
esta derogación a los principos generales que gobiernan la cor»

(1) Carrnra, 01). cit. par(¡grn(o :lGR. Jlá~. :!,:¡.
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plicidad en los términos que reproducimos a continuación: "El
editor, los cajistas, etc., cooperan es verdad a realizar el hecho;
pero Jo hacen ordinariamente sin propósito criminal, sin el me­
nor deseo de agraviar derecho alguno, sin conocimiento de la
transcendencia del escrito o grabado y del fin a que se encami­
na; lo hacen sólo para ejercer SU industria o su modo de vivir.
Sin embargo, aunque las personas nombradas presten sus ser­
vicios con. intención criminal y para que el hecho punible se
cumpla el artículo debe mantenerse porque de la manera amplia
como está redactado consagra una garantía de la libertad de
imprenta. La Constitución Nacional ha desechado la censura
previa y seria restablecerla y restablecer la peor de las censuras
- la de la ignorancia - responsabilizar a los editores, grabado­
res. cajistas, etc., por los actos punibles cometidos mediante la
prensa. En efecto. antes de imprimir cualquier trabajo exami­
narían si es o no ofensivo, y si a su juicio fuera susceptible de
comprometer su responsabilidad se rehusarían a imprimirlo. El
arlo i7 Se apoya en la doctrina y en la legislación compara­
da" (J).

Con más cordura el Proyecto de 1906, en el art. 54 esta­
blecia una limitación muy importante, "la de que el autor del
escrito o grabado fuere conocido y se encontrase en el país". En
estas circunstancias el editor, impresor y demás personas no
eran conceptuadas partícipes.

La solución de los Proyectos de l&jl y 1917 es censura­
ble , Los argumentos alegados son más frágiles y especiosos que
persuasivos e inatacables. Que el vendedor, el cajista esté ex­
cluido de toda responsabilidad se alcanza sin esfuerzo. No así
el editor quc no es una persona vulgar. Antes bien, posee a me­
nudo cultura extensa. criterio sagaz, discernimiento claro, es­
tando adobado en las disciplinas del pensamiento. El editor
acepta y rechaza los artículos, orienta la opinión pública, aco­
moda ('1 diario a la idiosincrasia de sus lectores, lisonjea sus
gustos. vela por el prestigio del periódico; en suma es el "d~'IS

máquina que anima el diario", según dice Piñero (2). De suer­
1(' que el contralor suyo no implica la censura de la ignorancia.

El punto que debatirnos se enlaza íntimamente con los de-

(1) F~pof¡lcI6n de mottvos, pllgs !lO ~. 91.
(2) o Plñero, O)l. cit. püg. 202



Jit06 de imprenta, Desde luego es ocioso exaltar la importancia
de la prensa. Lleva la palabra humana a los más remotos cli­
mas y la difusión de los conocimientos a las inteligencias más
rudimentarias. Pone en contacto espiritual así a los hombres
como a las naciones. Sirve de freno a las pasiones del pueblo
y a las concuspicencias de los gobiernos. Los pensamientos que
di funde excluyen la censura previa como reza la Constitución
Nacional. acentuada por la reforma de 1860, la cual agrega "El
Congreso no dictará leyes (IUt' restrinjan la libertad de impren­
ta". Pero esta no es sinónimo de libertad de traducir impune­
mente las ideas cuando excede ciertos límites: no es libertad
de injuriar , no es Un bono para cometer impunemente hechos
reprimidos por las leyes. El diario que cubre con dicterios :1

una persona. que descubre con malevolencia defectos capaces
de lastimar el honor y mancillar la reputación, que reproduce
estampas incompatibles con el decoro, que pregona doctrinas
incendiarias y turbulentas, que incita a la comisión de crímenes
horrendos, sale de la esfera del derecho constitucional para
caer en los dominios del derecho penal.

Todos los derechos tienen un límite; la propiedad, el do­
micilio, la locomoción. el comercio. la industria. la asociación.
el culto. ,Por qm'( la prensa ha de ser la única excepción?

La convivencia social impone restricciones al libre ejercí­
cio de la actividad humana. La libertad de cultos. implica la
tolerancia hacia todas las ideas religiosas pero no es la Iacul­
tad de rendir homenaje a las prácticas de los impúdicos mor­
mones. La libertad de comerciar no es una franquicia para
ejercer el contrabando. incurrir en defraudaciones. falsificar
los productos. adulterar los alimentos, transgredir las leyes
fiscales. La lihertad de transitar no implica la facultad de atro­
pellar los vehículos o derribar las personas. La inviolabilidad
del domicilio no alcanza hasta cobijar a los entregados a la -íe­
lincuencia. Una banda de criminales no podría escudar los cri­
menes cometidos con la libertad de asociación. El derecho de
propiedad es sagrado, más no llega hasta poder incendiarla y
exponer :1 sus moradores a la muerte,

Así la libertad de imprenta es la facultad de publicar lis
ideas sin censura previa. pero no la prerrogativa de convertirse
impunemente en vehículo de los delincuentes comunes.
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La declaración de los derechos del hombre establecia en
el arto I 1, estas sensatas palabras: "que la libre comunicación
de los pensamientos y de las opiniones, es uno de los derechos
más preciosos del hombre: todo ciudadano, pues, puede hablar,
escribir, imprimir libremente, salvo el responder del abuso de
esta libertad en los casos determinados por la ley".

El proemio del decreto dictado por el Triunvirato el 25 (le
Octubre de ISI 1, decía: "Tan natural como el pensamiento le
es al hombre la facultad de comunicar sus ideas. Es esta una
de aquellas verdades, que más hien se siente que se demues­
tra" (1).

Por el art. 10 "todo hombre puede publicar sus ideas libre­
mente y sin censura previa. Las disposiciones contrarias a esta
libertad, quedan sin efecto". Mas, SCg't111 cl art , 2~ "el abuso
de esta libertad es un crimen".

Es que la misión del periodismo es constructiva no destruc­
tiva. La palabra escrita como todo medio de acción humana
cuando desciende de la región inaccesible del fuero interno ~ ia
región accesible de los hechos externos es apt.i para llevar la
inquietud al seno del estado y la conmoción a la paz de los ho­
f'{ares. "¡ Ah, si la prensa. exclama con elocuencia Piñero, es
tan sólo un instrumento para el crimen, la opinión pública que
reconoce en aquélla su fiel intérprete, es 11I1;} in·ligna 'merctr:«.
cuyas caric'as están a disposición de quien las :>ag'a!" (2).

Y conviene recordar aunque lastime el orgullo nacional
que la prensa argentina. especialmente los periódicos de campa­
ña. no se singularizan siempre por la circunspección. por la me­
sura. Los grandes rotativos de la Metrópoli importan una ex­
cepción en la cultura gencral. Las querellas ele aldea exaltan
los ánimos. encrespan las pasiones: el lenguaje rcmperado cec'e
su lugar al lenguaje procaz, la di ramación reemplaza a la pru­
dencia. El anónimo peculiar a nuestro periodismo permit ~ "S·

cudar a los malvados y disfrazar las pasiones. De aquí que la
jurisprudencia argentina para concluir con los funestos incon­
venientes del anónimo se haya visto precisada :1 reputar autor
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al director del periódico mientras no demuestre lo contrario( I )

Se refiere a los delitos de calumnia.
Tampoco es cierto lo afirmado por la exposición de moti­

vos de que el precepto se apoya en la doctrina. Los autores
discuten largo y tendido y las legislaciones desechan la solución
amplia del Proyecto, porque importa un incentivo a la licencia.
Existen tres sistemas: el de la responsabilidad solidaria, el de
la responsabilidad sucesiva y el de la responsabilidad por ne­
gligencia.

El primero, es el que consagró el gobierno del coronel Do­
rrego en 1828, la responsabilidad alcanzaba no sólo al editor
sino también al impresor.

El segundo es el consagrado por el Código español, el cual
dispone en el art . 14 la responsabilidad de los autores, pero si
éstos no fueren conocidos o no estuvieren domiciliados en Es­
paña o estuviesen exentos de responsabilidad criminal según el
art , 8, se reputarán autores a los directores de la publicación
que tampoco se hallen en ninguno de los tres ~asos menciona-
dos, en defecto de éstos a los editores y por último a los impre­
sores.

La legislación alemana concilia el sistema de la responsabi­
lidad sucesiva con el de la responsabilidad por uegligencia . La
ley imperial de imprenta en el parágrafo 20, admite en primer
lugar la responsabilidad "del redactor responsable" de un ;111­

preso periódico, es decir, de la persona encargada de decid.r
acerca de la admisión de un artículo y cuyo nombre consta en
el número respectivo del periódico. Si las personas que tornaron
parte en la confección y publicación de un impreso que contie­
ne lUl hecho punible no han examinado con la debida atención
el contenido o no pueden proporcionar la prueba de su ausen­
cia de culpabilidad, son responsables por negligencia.

Según el parágrafo 21 "si el contenido de un impreso cons­
tituye un acto punible definido por la ley serán penados en ra­
zón de su negligencia COn multa hasta de 1000 marcos o con
arresto, encarcelamiento en fortaleza o prisión hasta un tiño,
cuando según el parágrafo 20 no pueden ser castigados corno
autores o participantes, Il~ el redactor responsable, 2 0 el editor.

O) FIlI\OH d(' la EXIllLl. Cümnr-n, T. XVII. pl1g. f16; XIX pdg.
149; XXX püg. :lG:l Y 420; XXXIX pllg. 321; XL pAgo 273.
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3 el impresor, 4':' el que explota industrialmente el impreso si
no demuestra haber empleado el cuidado debido".

No obstante, cada una de las personas nombradas queda
exenta de pena cuando antes del pronunciamiento de la prime­
ra sentencia indica como autor o corresponsal con cuyo censen­
tirniento tuvo lugar la publicación, o si se trata de un impreso
no periódico como autor editor del mismo o como uno de los
responsables nombrados antes que él en la enumeración ante
dicha, una persona que se hatle al alcance de la jurisdicción (le
uno de los estados de la con federación alemana (1).

El Proyecto suizo consagra la responsabilid td del autor del
escrito, COnestas excepciones:

1° Cuando tratándose de un impreso no periódico no pue­
de ser descubierto el autor del escrito, o bien, la publicación se
ha realizado sin su conocimiento a despecho de su voluntad, el
autor de la in rracción se reputa al editor o en su defecto al im­
presor (art. 28 N° 2) ;

2 0 Es responsable el redactor (director diríamos nosotros)
si el autor del artículo dado a luz de un diario no puede ser
descubierto o si no puede ser penado en suiza ó' si el artículo
ha sido publicado sin su conocimiento o contra su voluntad
(art. 28 N'.' 3).

El número 4 del mismo artículo, establece la responsabili­
dad solidaria del autor con el editor cuando la impresión ha
aparecido en una hoja de anuncio o en la parte de un diario o
de un periódico reservada a los anuncios con tal que la infrac­
ción estuviera reprimida con multa. En caso contrario, la res­
ponsabilidad del editor o el impresor es solidaria.

Vése pues, que ninguno de los antecedentes extranjeros lle­
va el privilegio de la prensa hasta la forma excepcional del l'rq·
yecto argentino.

Por nuestra parte, pensarnos que la" hasc-, tic la redacción
debieran ser:

10 La impunidad sin limitación alguna para las personas
(IUe prestan una cooperación exclusivamente material, lo qUI'
excluye el editor o impresor. El vendedor, por ejemplo, ni pn

(1) V('r Llezl. Trnll\(]o 1I...Icr('.. h .. 11('11111. T. 2, IUlrdlll"llfll U.
"~Jr". 42f. y "'fIM.
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see cultura ni abriga otra intención que la de subvenir a sus u..•
cesidades , No así el editor, que contribuye concientemente ..f
delito.

2<? Los impresos que no revisten los caracteres de una im­
presi6n periódica como las publicaciones clandestinas que no se
proponen más objeto que el de violar leyes, harán responsables
invariablemente al editor o al impresor.

3~ Responsabilidad solidaria del editor cuando no ha de­
puesto el celo necesario para impedir la publicación de hechos
punibles.

El Proyecto de 1906 muy superior en esta parte al de 19'7
no es del todo encomiable porque parece saciar una venganza,
La penalidad del editor está supeditada a la ausencia del autor,
lo que es injusto.

11. El Proyecto de 1917 siguiendo con acierto la opuuón
dominante entre los tratadistas argentinos Piñero, Moyano l~a­

citúa, Rivarola, legisla el encubrimiento en la parte especial. En
el Código penal actual es un injerto injustificable en el capítulo
de la codelincuencia ,

No hay conexión alguna entre ambas, aquélla excluye l"

concierto de voluntades, ésta presupone el acuerdo de los crimi­
nales. El derecho violado por el encubridor no es el derecho a
la vida, al honor, a la propiedad, a la integridad de las funcio­
nes, al pudor, a las buenas costumbres, como ocurre en la co­
participación. Quebranta normas de otra índole como es el res­
peto a la justicia pública. El encubridor en efecto, es tan sólo
un delincuente que favorece indirectamente la comisión de los
delitos y entorpece directamente la acción de la justicia. P...ro
su intervención es posterior al delito cometido por los codelin­
cuentes, no ha prestado concurso material ni moral en el delito
originario.

La solución del Proyecto tiene rancio abolengo y prestigi»
sos antecedentes en la legislación comparada. La conocía Y.1 el
derecho romano (1) Y está incorporada a la legislación ing-Icsa,
belga, italiana, noruega, austriaca, y a los Proyectos suizo, ale­
mán, austriaco y sueco.

(1) V('r Ml)mllll<NI, O"I"I'('ho 111'11111 tle IU>I 1""11111110", 111\1{·





CAPITULO VIGESIMO

TITULO VIII

REINCIDENCIA

1." CONSIDERACIONES GENERALES. - 2." CONCEPTO DE LA

REINCIDENCIA EN EL PROYECTO, - s.- CONDENA ANTERIOR.
_4. n LA SENTENCIA DEBE EMANAR DE UN TRIBUNAL DEI.

PAIS.-5.n COMISIOr-\ DE UN NUEVO DF.LITO O REINCIDEN­
CIA GENERICA. - 6." PURGACION DE LA REINCIDENCIA.­

7." EXCLUSION DE LOS MENORES DE DI¡'~Z y OCHO AROS.­

5." NI!\GUNA INFLUENCIA DEL INDULTO Y DE LA CONMUTA­
CION. - 9," DELITOS MILITARES. - 10." DELITOS POLITICOS

11.° DELITOS CULPOSOS.-l:?" PEl'\ALIDAD, A!\TECEDEr-\TE8.
XACIONALES, --13." SOLeCIO!\ DEL PROYECTO DE 1917.­

l~." DIFERE:--:CIA E:\"TRE LA HEI:'\'CIDE:\"CIA y EL COXCüRSO

DE DELITOS. - 15." LA P¡'~NA DE RELEGACIO:\", Dl·RACIO:\".
OBJETO. CRITICA.-16.0 ANTECEDENTES EXTRANJEROS.­

17." COMO DEBIERA ENCARARSE EL PROBLEMA DE LA REIN-
CIDENCIA. - 18. 0 COMPROBACION DE LA MISMA.

r" Aunque por las deficiencias de nuestras estadísticas y
por la falta de medios eficaces para comprobar la reincidencia
no podemos corroborar la tesis auspiciada por Lombroso, según
el cual ésta. constituye no la excepción sino la regla de la vida
criminal (1). ellas bastan para ponderar la imnortancia y la
gravedad que reviste el problema. El incremento incesante de
la reincidencia ~. la marcada propensión de los reincidentes al
profesionalismo en la Capital Federal, 10 que no sería extraño
fuera un trasunto de 10que ocurre en las ciudades del interior,
constituyen factores poderosos para mover al leg.slador a ar­
bitrar nuevos medios de defensa social. La delincuencia habi­
tual es un testimonio irrefragable de la ineficacia de los rp~í-

(1) Lombroso. L'uomo delínquente. T. 1, cap. "11 pago 471y sgts.
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menes represivos o La relegación instituida por el Proyecto, no
sólo es reprochable porque la base de su determinación la pro­
porciona el número de del tos y no el estado peligroso del de­
lincuente sino también por ser una pena desacreditada, objeto
de severas recriminaciones por todos los expositores, tanto por
su innecesaria severidad cuanto por sus resultados estériles o

2~ Según el Proyecto, la reincidencia entraña el concurso
de cinco elementos:

a) Haber sido condenado anteriormente por sentencia firme:
b) Que la sentencia fuera dictada por cualquier tribunal

del país;
c) incurrir en nuevo delito;
d) Que no se haya operado la prescripción;
e) Ser mayor de diez y ocho años de edad (1).

3':' El primer recaudo diferencia la reincidencia del concur­
so de delitos o

Tanto la doctrina como las legislaciones discrepan en la <:.0­

lución del punto que examinamos: mientras los menos exigen
el cumplimiento total o parcial de la pena anterior, los más (le
los antecedentes extranjeros requieren sólo la condenación por
sentencia, aunque el delincuente lograra sustraerse a la acción
de la justicia.

El Proyecto de Tejedor y el Código penal de 1886protes­
tan adhesión a la doctrina menos arraigada o Aquél exigía "su­
frir" la pena (Libro segundo, Título quinto, artículo quinto).
y éste exige haber sido "castigado" anteriormente (arto 81, In­

ciso 19) o

Así los Proyectos de IB91 y 1906 como la Ley de Refor­
mas de 1903 comparten la tesis opuesta.

El artículo 11 de ésta impone la deportación como acceso­
ria de la última "condena", y el art. 15 alude igualmente a la an­
terior "condenación".

De suerte que la legislación penal argentina consagra do')
regímenes: el del Código penal de 1886 partidario de la ex
piación de la pena y el de la Ley de Reformas partidario de la
simple condena.

En cuanto a los Proyectos modernos, sólo el suizo exige

(1) Art. 38. 60, 63 Y 65.
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"que haya sufrido en todo o en parte la pena" (art. 66). Sin
embargo, el primitivo redactado por Stooss, aceptaba el princi­
pio contrario.

La solución del Proyecto argentino guarda más armonía
con los preceptos de justicia y consulta mejor los postulados de
la defensa social. De dos condenados, el que consigue eludir la
pena, por astucia o por habilidad, es conceptuado delincuente
primario según el más adelantado de los Proyectos que se ha
yan publicado, en tanto que el que ha sufrido votal o parcial
mente la pena, cae bajo el imperio de la reincidencia. ¿No im­
plica premiar la astucia o estimular la picardía? ¿ No es paten­
te la injusticia?

Los reducidos sostenedores de tan peregrina doctrina, ale­
gan con Carrara, "para ser reincidente, no basta haber sido con­
denado en otra ocasión, es necesario haber expiado enteramen
te la pena, parque no puede decirse que es de naturaleza insen­
sible a un sufrimiento el que no ha experimentado tal sufrimien
to"; y más adelante, agrega: "limitar el odio contra los reinci­
dentes solamente a la reincidencia verdadera es una necesidad
lógica y por tanto jurídica ele! sistema adoptado por naso
tras" (1).

Y Tejedor, glosando a Chaveau, decía: "sólo cuando 1?
justicia ha agotado los medios de corrección, la advertencia v la
disciplina de sus penas tiene razón para declarar al condenado
relapso incorregible y desplegar contra él una severidad ma­
yor" (2).

Pero el fundamento de la reincidencia no estriba en la in­
suficiencia de la pena sino en el estado peligroso del delincuente
revelado por la comisión de otro delito.

Por lo demás, la solución del Proyecto está colocada bajo
la auspiciosa advocación de los más conceptuados jurisconsultos:
Stooss, Prins, Thyrén, Alimena, Manzini, Matteoti, Garófalo,
Carelli, Garraud, Impallomeni, Florián, Vidal, Fiare, etc., en­
tre nosotros: Piñero, Rivarola, Herrera.

4'" Nada explica la exposición de motivos acerca de las ra-

(1) Carrara. Prograrnma, parAg. 742, nota 1, pAgo 260.

(2) Tejedor. Proyecto de COdigo penal para la RepQbllca Al'·
K~ntlna, pAW. 197.
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zones que han. movido a exigir que la condena <ea dictada por
cualquier tribunal del país.

Dos alcances puede tener el recaudo: el uno surge de sus
términos literales, el otro de su fuente originaria. Este tiende
a acordar valor a la primera sentencia pronunciada por cual­
quiera de los tribunales del país, sean del fuero federal, sein

del fuero provincial. Aquél propende a excluir la influencia de
la sentencia emanada de jurisdicción extranjera. Si el objeto
ha sido lo primero la disposición es ingénua ysupér ílua, si lo
segundo ilógica, injusta y ocasionada a deplorables consecuen­
cias.

Según la exposición de motivos del Proyecto de 1906, U!1

reincidencia hasta hoy ha sido considerada como si la Capital.
lo!' Territorios Nacionales y las Provincias, fueran Estados in­
dependientes con relación a la ley penal; sólo se tomaban en
cuenta los delitos anteriores cometidos en la localidad donde el
reo era juzgado. Esta situación completamente irregular, por­
que es contraria a la ley fundamental del país. debe desaparecer
cuanto antes. La Nación es una para el Código nenal, y en con
secuencia, es reincidente todo el que ha cometido un delito en
cualquier punto del territorio nacional y cualquiera que hava
sido el tribunal que impusiera la pena. Desde que la leyes una.
y desde que el territorio para esa ley, es también uno, no caben
diferencias provenientes de las distintas localidades" (1).

Bien es verdad que la ley de reincidencia dictada en 1&13.
extendía su esfera de acción a la Capital y Territorios Nacio­
nales. Pero no sólo era incompatible con los dictados de la jus­
ticia en cuanto admitía dos clases de delincuentes, los provin­
ciales y los nacionales; éstos sometidos al imperio de la ley,
aquéllos excluídos, sino que pugnaba con la letra y el espíritu de
la Constitución, según la cual incumbe al Congreso la elabora­
ción de las leyes penales para regir hasta el último fragmento
del suelo argentino. Ningún tribunal argentino seria osado a
desconocer la fuerza de la sentencia pronunciada en otra ju­
risdicción argentina. Como el ensañamiento y la alevosía agravan
la imputabilidad y la reacción contra el ultraje o la amenaza lél
disminuyen lo mismo en Iujuy que en Buenos Aires sin uecesi-

(1) ExpoelcJ(m ele motivo!', pt\g. XXI\'.
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dad de mencionarlo en el Proyecto, así también las normas que
gobiernan la reincidencia son tan aplicables en las provincias
como en la Capital.

Como lo advierte Herrera, "la más lógica interpretación
que se puede dar al requisito que nos ocupa y la que se le ha
de dar generalmente, es la de que por él se prohibe tener en
cuenta las condenaciones extranjeras" (1).

Así también lo afirma Garraud en Francia, ante una dis­
posición análoga de la legislación de dicho país.

Las razones que se alegan en pro de esta tesis, no sólo no
son convincentes sino que conducen a consecuencias deplora
bIes. El argumento más repetido lo extraen de escrúpulos de
soberanía y de prejuicios nacionales.

Cedamos la palabra a un expositor autorizado, a Impallo­
meni "La condena extranjera no puede tener efecto, por la
misma razón por la cual no es admitida su ejecución contr-i las
personas y contra los bienes en el territorio del reino",

y Garraud, por su parte dice: "Es una de las consecuen­
cias menos contestables del principio de la territorialidad de la
ley penal" (2),

El primero, agrega, haciendo resaltar mejor la prevenci :'n
que informa la tesis. Sin embargo, creemos que debe estable­
cerse una excepción respecto de la condena pronunciada en el
extranjero cuando la autoridad italiana la ha reconocido expre
samente "porque en este caso la sentencia extranjera ha reci­
bido la ciudadanía italiana" (3),

y como las más de las naciones se muest ran reacias a con
ceder esta especie de exequátur a los juicios pronunciados en el
extranjero acontece que lo que pudiéramos llamar la reinciden
cia internacional, no sufre el régimen condigno. Por sobre los
deleznables escrúpulos de soberanía están los permanentes inte­

reses de la sociedad.
Además, ¿ lastima el honor o redunda en detrimento de la

soberanía argentina el reconocer el juicio dictado en otro pais ?

Plantear el interrogante es resolverlo.

(1) Hel'rel'll. La Reforma penal, K" 3211, pág. 551 )' 55:.!

(%) Gl1rraull. Prccls du drolt crtrnínel, N.u 258, pAgo 455
(3) Impallomenl. Lo. Rectdrva secondo 11 nuevo codlgo peno ':

¡~!ano. eD Rlvllla peDale, 188~. Yol. XXX, PlI', 230.



- 438-

b) Importa una usurpación de la jurisdicción extranjera
la cual al reprimir el acto satisfizo la vindicta pública.

Pero al reconocer la sentencia extranjera no se prete-i­
de castigar el acto anterior sino reprimir la ternibilidad es­
pecial revelada por la comisión de un nuevo acto delictuoso. La
primera condena puede ser un elemento de juicio muy impor­
tante para descubrir la personalidad criminal del reincidente.

c) Alégase asimismo las divergencias de la legislación C)11l­

parada en lo concerniente a los elementos constitutivos de la
reincidencia, en el "quantun' de la penalidad, en el periodo 1e
la prescripción. Así, unas aceptan la reincidencia específica.
otros la genérica, cuales la consideran un agravante, cuales 1115­
tituyen un régimen especial. Además, los actos delictuosos de
un país son compatibles con las costumbres de otros paises
como ocurre con la vagancia.

Pero, de las diferencias de las legislaciones nu surge im­
periosamente la neces'dad de excluir la fuerza de la sentencia
extranjera, sino la de establecer limitaciones.

Así el apartado final del art. 66 del Proyecto suizo rece­
noce expresamente que la "condena sufrida. en el extranjero
se tendrá en cuenta para la reincidencia si ha sido pronunciada
por razón de un delito que pueda dar lugar a la extradición
según la ley suiza".

d) Lá dificultad de comprobar la reincidencia.
Pero si el juez llegara a verificarla, si el delincuente con

fesara haber cometido un delito en el extranjero, ¿ tendrá Que
premiar el cinismo de la confesión con la benignidad de la pena?

e) La agravación por reincidencia se funda en la insufi-
ciencia de la pena extranjera. más no en la del país que juzga
al reincidente.

¿ Pero. si la ley argentina coincidiera en la pena con
aquélla?

Además, el Proyecto "cuando habla solo de condena y ni)
de expiación de la pena en su definición de la reincidencia.
dice Herrera, rechaza por el mismo hecho el fundamento rlc
la insuficiencia y acepta el de la mayor responsabilidad, y sien­
do así, no tiene razón alguna para no aceptar, en este caso, la
sentencia extranjera" (1).

(l) Herrera. Op. en .. X.o a26, 1>6.&'e. 5611 y oD4
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Por el contrario, militan argumentos de gran fuerza de
persuación en favor de la solución opuesta; resumamos:

a) El que después de perpetrar un homicidio o cometer un
robo o fraguar una estafa, o violar una mujer en país extran­
jera, incurre en una nueva acción delictuosa en el país, es tan
peligroso como el que habiendo cometido los mismos hechos en
el territorio argentino, incurre aquí en otra condena.

b) Contradice la definición de la reincidencia, según la
cual ésta se produce por la comisión de otro hecho punible.
sin que el curso de un río o 105 ladrillos de un mojón puedan
tener la virtud de producir la metarnórfosis del hecho anterior.
"El criminal, como dice Stooss, no conoce fronteras" (1).

c) Vulnera las más elementales prescripciones de la ius
ticia. El que ha sido condenado en el país por matar a otro por
culpa o imprudencia es declarado reincidente. en tanto que el
delincuente habitual autor de varios delitos en el extranjero es
reputado delincuente primario.

d) Deja desarmada a la sociedad contra los criminales pro­
fesionales extranjeros radicados en el país. Se repite y no sin
razón que na hay viajeros más infatigables que los reincidente".
Muévenlo así el anhelo natural de malograr las pesquisas iud.­
ciales como el designio de hallar campo propicio a sus activi­
dades.

c) La- solidaridad internacional y el interés recíproco de­
ben mover a oponer al peligro común de la reinc-idencia la de­
fensa común de las naciones.

En suma, debe suprimirse la expresión "dictada por cual­
quier tribunal del país" y reconocer expresamente la influen­
cia de la sentenc'a emanada de los tribunales que no sean d~l

país, aunque con la limitación establecida por ~l Proyecto sui­
zo. A las leyes de procedimientos correspondería consagrar I:l S

precauciones necesarias, para dar validez a dichas sentencias.
Claro es que no puede procederse por delaciones infundadas.
ni por vanas conjeturas, ni aun por presunciones vehementes.
La sentencia extranjera debe estar debidamente acredi­
tada. Así Vaca Guzmán en sus reglas de derecho inter­
nacional establece: "la reincidencia en el derecho interna-

(1) Citado POI" Jlméne~ de Asda. La unlflcaclOn del derecho
uenal en Suiza, pago 324.
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cional produce los mismos efectos calificativos que en el
derecho común. Pero ningún crimen o delito lue en el hecho
importe reincidencia, podrá ser juzgado como tal por el estado
dentro del cual ha sido perpetrado, mientras la autoridad que
entiende en el juicio, no tenga conocimiento legal de la sen­
tencia anterior contra el sindicado" (art, 20) (1).

S':' El Proyecto acepta sin rebozo la reincidencia, cuando
se produce un nuevo delito sin distinción de especie ni de f:l­
milia, disposición digna de acendrado elogio, porque a despe­
cho de las concertadas razones que la justifican, tiene poro
arraigo en los precedentes extranjeros. Dos tendencias típicas
reinan así en la especulación teórica como en la legislación
comparada: el de la reincidencia específica y el de la reinciden­
cia genérica. La primera requiere la perpetración de los mismos
delitos, cuando menos análogos. La segunda, la comisión de un
nuevo delito, aunque discrepen eu la naturaleza. Aquélla cam­
pea en los escritores y cuerpos legales del siglo XIX. Esta se
insinúa en algunos códigos modernos, aunque -u ninguno im­
pera con la extensión del Proyecto argentino.

Estudiemos los antecedentes nacionales. El Proyecto de
Tejedor exigía un crimen de la misma especie (art. quinto. ti­
tulo quinto, libro segundo). y por tal entendía un delito igual
al anterior "así, el hurto simple, la retención y el fraude, son
crímenes de la misma familia por cuanto todos ~e dirigen con­
tra la propiedad de otro y son castigados muchas veces con pe
nas idénticas, pero la ley no reconoce en ellos crímenes de la
misma especie. Luego, el ladrón que comete un acto de fraude
no es pasible de las penas de la reincidencia como tampoco ;j

después de haber sido condenado por huno, cornete un homi­
c'dio u otro crimen contra las personas" (2).

Para el Proyecto Villegas, Garcia, Ugarriza, había reinó­
dencia "cuando se cometiera un delito menor o igual que aquel
por el cual fué penado" (art, 100) es decir, aceptaba con re­
servas, la reincidencia genérica.

El Código penal de 1886 legislaba el punto en los incis»
I\) y 20 del art . 8-l. En el primero consagraba la tesis del Pro

(1) Vn(;~1 Guzrnun. Hl'8'hu; üe derecho tnternucíouut penul, lJá­
I(lnlL 104.

(2) Tejedor. Proyecto 11. t'óc1llJo 1'*'llftl Llerll 111 Rt'pQbllcQ. Ar­
;:cntlnll. Nota de la par. 198.
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yeeto Villegas, García, Ugarriza, en el segundo la tesis del Pro­
yecto Tejedor; en otros términos, se acogía a la reincidencia
genérica cuando el nuevo delito tuviera "igual o menor pena
que el delito anterior" y a la reincidencia específica sin parar
mientes en la cantidad de la pena anterior cuando los deliu l'

eran de la misma esoecie ,
El Proyecto de °1&) 1, rinde pleito homenaje a la reinciden­

cia genérica en el art , 84. En la exposición de motivos, alezz :
"si la reincidencia revela la profesión o la tendencia a adquirir
la profesión del delito y la mayor perversidad del sujeto, es cla­
ro que el criminal acusa y pone de relieve aptitudes más varias
para el crimen, una habilidad más desarrollada, una audacia y
una inmoralidad más considerables, cuando repite sucesivame«­
te, no obstante las condenas de que es objeto. delitos muy diver­
sos por su índole y clase" (1).

La Ley de Reformas de lyo,~, bajo la influencia de las ideas
auspiciadas por el Proyecto anterior, suprimió el inc . 20 del art.
84. y en su reemplazo agregó la expresión "ser reincidente' ..in
definir los caracteres de ésta.

El Proyecto de 1900, eS el antecedente inmediato del de
1917, reza: "el que cometiere nuevo delito" (arr o SS) o

La legislación comparada discrepa abiertameirv, aceptan h
reincidencia específica: el ruso. al decir una "infracción idén­
tica () análoga" (a rt o 67), el griego, de redacción análoga al an­
terior (art . 11). el de Portugal, al exigir de "la misma indo­
le" (art , 85).

Aceptan a medias, la genérica: el belga. al admitir la rein
cideucia : cuando el crimen sigue al crimen (arts . 54 y SS.), o
el delito al crimen (art. 56, inc . 1), o el delito al delito (arr.
:;6, inc. 2), pero para las contravenciones, acepta la doctrina
específica (art. .:;65); el japonés, el cual reza "el condenado a
reclusión, cuando corneta una infracción pasible de reclusión
temporaria" (art. S6).

Consagran a UII l iempo mismo la reincidencia específica v
genérica, los Códigos español e italiano. El primero acepta ia
reincidencia específica pero extendiendo su alcance. "Hay rein­
cideucia , cuando al ser juzgado el culpable por .tn delito. estu-
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viere ejecutoriamente condenado por otro "comprendido en el

mismo titulo de este Código". Además, acepta COn restricción
la genérica cuando en el inc. 17 del art. 10 establece "haber si­
do el culpable castigado anteriormente por delito a que la ley
señale igual o mayor pena, o por dos O más deH!05 a que ~H111(;·

1Ia señale pena menor".
Es claro que esta última parte confunde la reiteración con

la reincidencia.
El Código italiano, contempla la reincidencia genérica aun­

que con reservas en la primera parte del arto 80 y la reinc'den­
cia específica en la segunda parte del mismo artículo. Aquélla
refiérese al delito cometido antes de los diez años "in cui la pena
fu scontata o la condanna stinta", si 1:\ pena era superior a ";n­
ca años de duración, y antes de los cinco años en los otros casos,
Esta refiérese al delito de la misma índole al de la condena prc
cedente,

Los Proyectos modernos también divergen, el austriaco re
za: a causa del mismo crimen o de los crímenes mencionados
en los caps. 17,21,22, etc. (parág , JR); el sueco, delito de la
"misma tendencia criminal" (cap. V, parág , 4); el suizo, cuan­
do después de haber sufrido en todo o en parte "una pena ori­
vativa de libertad", es condenado "a una pena orivativa de ií­
bertad" (art. 66).

Los primeros aceptan la reincidencia especifica, el último
la genérica, aunque excluyendo los delitos reprimidos con multa.

Otros antecedentes extranjeros como el Códig-o de Siam
(art. 72 ) y el Proyecto alemán (parág , 88), emplean la expre­
sión reincidencia sin precisar sus caracteres.

Como se colig-e de la ligera reseña anterior, ningún Códgo
rinde pleito homenaje a la reincidencia genérica. No obstante,
la solución del Proyecto argentino, es la más juiciosa.

La tesis sustentada por los Códigos belga y japonés se ha­
san en la insuficiencia de la pena anterior, Así el primero ex­
cluye de la reincidencia el crimen cuando sigue al delito "por
que no habiendo sufrido la pena criminal no puede predecirse
que esta pena no sea suficiente para corregirlo", decía el legis­
lador belga (1).

(1) Ver: Prlnl. ~clence penlllt: et droll pOllltlt, pAg. 30l!.
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Es una doctrina desacreditada que ha sido reemplazada
por la del estado peligroso puesto de relieve en el nuevo delito.

La reincidencia específica, se basa en el instinto criminal.
Tejedor, razonaba de esta manera: "Si la reincidencia es casti
gada con una pena¡ más severa que la primera falta, es porque
se considera corno una presunción legal de un hábito criminal e:l
el agente". "Para que la reincidencia sea una presunción de per­
versidad, es preciso que haya conexidad entre los delitos que la
constituyen. Porque. ¿cómo presumir la incorregibilidad del la­
drón por el hecho de entregarse después a actos de rebelión o
violencia? ¿O del condenado político porque comete en seguida
falsificación o hurto? ¿Cómo hacer concurrir dos crímenes de
naturaleza distinta para formar 1m hábito?" (1).

Zanardelli, en los fundamentos de su Proyecto dice "un in­
dividuo puede eventualmente cometer en mucho tiempo y sólo)
ocasionclmente diversas infracciones. sin que esto pueda atri­
buirse a la perversidad de su índole" (2).

y Manzini, "el reincidente específico debe ser mayorrneu­
te castigado porque el que delinque manifiesta una constante
tendencia criminal, demuestra una mayor y más fuerte volun­
tad de perseverar en la actividad deshonesta, que aquel que h;!­
biendo cometido diferentes delitos que no quardan ninqún 1It'­

.ro de causalidad, da indicio de haber cedida más b.en a causa
ocosionoi", (3).

Hemos transcripto in extenso estas frases, haciendo resal­
tar algunas para demostrar a contrario sensu la conveniencia
de rechazar el sistema de la reincidencia específica. Es una .loc
trina tan deleznable en sus fundamentos como funesta en sus
conclusiones.

a) La comisión de los mismos delitos no denota indefecti­
blemente la misma tendencia criminal. Por el contrario, la he­
terogeneidad de delitos puede corresponder a una inclinación
homocénea. Una persona comete tres homicidios: el uno arre­
batado por la cólera, el otro movido por la venganza, el tercero
aguijoneado por el interés. Aquí los móviles SOn distintos, !:I)

(1) Tejedur. Op. cít., pa.g. 196.
(2) Zanardel1l. Rclazlone míntstertale 1:'11 t'1 ¡.¡rogetto del co­

dice penale, LXIU. pAgo 216.
t3) Manzlnl. Ln Recidi\'i.l. Va... 406.
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obstante el delito es el mismo. En cambio, otra persona mata
por robar, trama una estafa. comete un robo sin recurrir a la
violencia. A pesar de la diversidad de los delitos, hay un mismo
instinto criminal,

b) Como afirma Gautier, la reincidencia específica imohca
escudriñar el pensamiento culpable, castigar,u persistencia.
buscar no sólo lo que el autor ha querido sino oor qué ha que­
rido. es tener en cuenta el móvil en la determinación de la rein­
cidencia. Y huelga advertirlo. el móvil no debe ser uno de SI¡C;

elementos porque la reincidencia no se propone ni reprimir las
pasiones ni refrenar un vicio (1),

e) Entre la reincidencia específica y la reincidencia gené­
rica no hay diferencia alguna considerados desde el punto de
vista del estado peligroso que denotan. El que roba. después r\t'
haber sido condenado por asesinato es tan temible si no más
que el que roba después de haber sido condenado por idént'co
delito. Y puede llegar a ser más peligroso. no ..610 porque po­
ne de relieve mayor idoneidad por la variedad de sus aptitudes
sino también porque se le multinlican las ocasiones para delin­
quir como muy bien sostiene Florián (2).

d ) La sociedad quedaría desarmada contra los grandes
malhechores, aquellos que no reparan en los medios a trueque
de apoderarse del bien ajeno, Los autores de delitos contra ~a

propiedad. suelen recurrir a medios violentos sin excluir la
muerte (3).

e) Generalmente el delincuente profesional, como Proteo,
cambia de formas sin perder sus hábitos. Como el hombre hon­
rado está sujeto a las leyes inexorables que ~ob:ernan la lucha
por la vida. La delincuencia, dice Carelli, afecta la misma va­
riedad de forma que asume la honestidad frente a las diversas
posiciones de la vida, a las diversas condiciones sociales. a los
diversos intereses puestos en juego (4).

"El vagabundo. discurre Stooss, citado por Jiménez de Asúa,

(1) Ver: GI1UUel'. De la. Recldlvl'. en Revue PE'lULIt', Sulll.E' 18118,
1·ÍLIr.17.

(2) Florlal\. Del reatl e üelle pelle. Vol. l. pft.rll' II. pAco 178.
(3) Ver: Mo.tleoU. La Recldlvll, p:\g. 331 Y cap. III.
(4) GarOralo y Carelll. Del recIdIve e de1ln recidIve en Tl'nUnto

complelto 4e Co.Uolo. T. 1, parto m, Pa.. DU,
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mendiga, pero roba cuando tiene ocasión. y cuando ha bebido,
su violencia estalla, maltrata, saquea y viola".

En suma, el que comete delitos de distinta naturaleza de­
muestra la misma vocación al delito que el autor de hechos re­
primibles iguales o análogos. El estado peligroso no lo constitu­
ye la mecánica repetición de los mismos delitos 'lino el carár­
ter antisocial revelado por la comisión de varios delitos. Qtw
no siempre la reincidencia genérica es una prueba de inemen­
dabilidad es evidente, pero lo mismo puede decirse de la rein­
cidencia específica. En ambos, tienen más poderío la inclina­
ción a la delincuencia que el temor a la pena.

6? El cuarto requisito exigido por el Proyecto, está consig­
nado en el art , 53 cuyo tenor es el siguiente: "la condena an­
terior no se tendrá en cuenta, a los efectos de considerar al reo
como reincidente cuando hubieren transcurrido l-is términos se­
ñalados en el art. 65", es decir, a los veinte años si se trata de
reclusión perpetua, a los quince años la prisión perpetua, ,:,1
tiempo igual al de la condena si la reclusión o 'Prisión es tempo­
ral, a los tres años la pena de multa mayor de dos mil pesos y al
año la multa que no excediere de dos mil pesos.

Dos observaciones nos sugiere ('1 artículo: una referente
a los fundamentos del mismo, otra en la forma en que lo ha
condicionado. -

Desde el primer punto de vista, adherimos siu vacilar .1 h
opinión prohijada por eminentes penalistas, Haus, Tissot, Ca
relli, Carrara, Garófalo, Matteoti, Florián, entre otros, según
los cuales, la reincidencia constituye un estado permanente ). no

transitorio.
Desde el segundo punto de vista, atendiendo al criterio ele!

Proyecto, el plazo es largo para las penas perpetuas y corto

para las penas temporales.
Además, debe prever desde cuando empieza a correr r l

término de la purgación de la reincidencia. La sentencia puede
que no sea cumplida o cumplida en parte. ¿ Han abrigado el
designio de sujetarlo a los mismos principios de la prescripción
de la pena, es decir, al período establecido en el art . 66? Es
menester, entonces, hacerlo constar expresamente, contemplan­
do además los casos en que la IH'n.1 ~(' ha cumplido totalmente.
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Según se desprende de la exposición de motivos, dos son
las razones que abonan la redención del estado -íe reincidencia.
"El derecho de acusar se prescribe, las penas también. ¿ Por
qué no ha de prescribirse el antecedente del delito. cuando una
vida posterior honrada ha demostrado la corrección del suje­
to?" (1).

Los redactores del Proyecto, seducidos por las objeciones
que Herrera dirigiera al de 1906, decidieron -:~pararse de su
modelo. El eminente criminalista argentino, además de las Ta­

zones aducidas por la exposición de motivos, agregaba la ');.
guiente: "Por otra parte, es indudable que cualquiera que sea la
doctrina que se siga como fundamento de la reincidencia, la
agravación de la imputabilidad o la insuficiencia relativa de la
pena, el fundamento jurídico de ella desaparece cuando ha trans­
currido cierto tiempo sin que el condenado recaiga en el deli­
to". Y acto continuo, agrega, los que siguen la primer teoría
"tienen que reconocer si son lógicos, que no demuestra depra­
vación ni peligrosidad el que ha dejado pasar un largo periodo
de tiempo sin delinquir, ni revela tampoco gran desprecio de la

ley y al magisterio punitivo, los que exigen una excepcional
resistencia del criminal a someterse a ellos". Los que comparten
el segundo criterio, tienen también que admitir la temporanei­

dad y citando a Crivel1ari, añade, que la ineficacia de la pena
anteriormente irrogada. "queda eliminada o pierde bastante fuer­
za, cuando se ve que la pena precedente bastó a tenerlo por mu­
cho tiempo en la vía de 10 justo y 10honesto. Y si después de Un
largo período de años volvió a delinquir, el nuevo delito debe
atribuirse a causas enteramente nuevas más que a la obstina­
ción de su naturaleza y a la indiferencia del sufrimiento exne­
rimentado' (2).

Por otra parte, agrega Herrera, el Estado tiene mucha par­
te en la recaída del delito "¿:r\o es verdad que se necesita un mi­
lagro para no reincidir? Y cuando el milagro se realiza, cuan­
do el salido de la prisión no delinque más, durante un largo lan­
so de tiempo, cuando se ha tenido en el alma fuerza bastante

(1) Exposicl6n de motivos, pig. 95.
(2) HerrE're Op. ctt X." 324. ptur 548 v 5411
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para resistir al ambiente envenenado 'i a la ignorancia, fundarlo
en qué pretendéis agravarle la pena del segundo delito?" (r ).

A su vez Garraud, arguye no sólo el debilitamiento de h
impresión de la primera condena, sino con que la advertencia
de la justicia no ha quedado sin efecto, ya que el delincuente
no ha cometido nueva infracción durante un tiempo más o me­
nos largo (2).

Zanardelli en su Progetto, opina que "quien observó bue­
na conducta después de largo tiempo de haber cumplido la con­
dena, no puede ser tratado como el que en breve .ntervalo recae
en el delito". (3).

En suma, los fundamentos estriban: en la »rescripción nr
la pena, en la corrección del sujeto, en la eficacia de la pena
anterior, en la disminución de la impresión consiguiente a h
condena, en la negligencia del estado.

Entre la prescripción y la reincidencia, hay diferencias no­
tables. La primera se basa según la opinión más difundida. ~'1

la ineficacia de la represión tardía y en las dificultades inherer­
tes a la prueba. La segunda, en la mayor ternihilidad revela-la
por la realización de otro delito.

El segundo argumento es deleznable. La comisión dé un
nuevo hecho dclictuoso ¿ no es una prueba clara e intergiversa­
ble de su falta de corrección? Cuando una persona roba a los
cuatro años de cumplir una pena de menor duración ¿ no de
muestra en forma perentoria e irrefragable. que no se ha ope­
rada la corrección invocada por la exposición de motivos, para
purgar la reincidencia? ¿ No hay un fondo de verdad en la ex­
presión de Garófalo, cuando asevera que el intervalo del tiempo
entre dos delitos no tiene importancia ordinariamente, aunque
sí en rarísimos casos y que "el impulso criminal está pronto a
reaparecer en la ocasión favorable?" (4).

Además, el fundamento de la reincidencia conduce a la te­
sis opuesta a la del Proyecto. Ya se acepte la doctrina del des­
precio de la ley, ya la del estado peligroso, ya la de la insufi

(1) Herrera. on. ctt., x- 324. p{lg. 560.•
(2) Garraud. Op. cit. N.- 255, pAgo H8 Y Hg; ver también Van

I!l\vlnderen. Esqulsse de drolt penal dans les Paya BalO. T. 1. P44r. 319.
(3) Zanardelll. Op, cit.• y..xllI, pAg. 220.
(4) narOfalo~' Carellt. Op cít .. pb' 939.



-~-

ciencia de la pena: todas conducen a la perpetuidad, La comí­
sión de un nuevo delito, revela a un tiempo mismo la ineficacia
de la pena anterior, el menosprecio a las normas legales y un
estado peligroso más acentuado que el del delincuente primario.

En cuanto a las deficiencias de los regímenes carcelarios, a
la culpa del estado, no puede tomarse en consideración. I..as
consecuencias que se desprenden de ella no pueden ser sino dos:
() la reforma de la misma o la libertad del reo para evitar el
contacto funesto de las cárceles,

.El que ha cometido un nuevo delito no debe ser identifica­
do al delincuente primario, Matteoti afirma con razón, que hay
petición de principios en considerar que "el delincuente no debe
reputarse reincidente, porque no recayó sino después de largo
tiempo" (1),

El legislador belga decía <l¿ Un intervalo de tiempo destru­
ye acaso la presunción de perversidad que pesaba sobre el -le­
lincuente, la víspera de cometer la segunda infracción? ¿ Su cul­
pabilidad se habrá aminorado por el hecho de haber esperado
un tiempo dado para encontrar la ocasión íavorahlc de ejerce:
~ u primera industria?" (2).

En concepto de Florián, el tiempo transcurrido no debe te
nerse en cuenta porque la reincidencia sirve pan conocer el ca­
rácter del delincuente. "¿ Desde cuándo el tiempo destruye el.
hecho? pregunta. ¿ El nuevo delito no destruye radicalmente la
presunción de enmienda y de rehabilitación, que podría nacer
del largo tiempo transcurrido?" (3).

No obstante, en la legislación comparada, prevalece la te­
sis consagrada por el Proyecto, con las excepciones del Código
francés, español, belga, egipcio, austriaco, griego y algunos can­
tones suizos; modificado el primero por la ley de 1891, v (:1

tercero execptúa a los delitos aunque no a los crimenes ,
Pero aun admitiendo la solución más generalizada, los pla­

zos del Proyecto no están al abrigo de 1a crítica: los de la pe­
na perpétua son tan desmesurados que frisan en la práctica con
fa perpetuidad de la reincidencia, y los de las penas temporalo-,

(1) Matteoli. (lp. crt., Jlált. :126

(2) N~'p(\11! Commontatr» ot cornplément ,111 codo pénu] h('llrp.
T. l. pA.g. 96.

(1) Florl'n. 01) "il nt. ... 1~t .. tO')
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son tan exiguos que la pequeña criminalidad, la más inclinada
a la reincidencia, quedará excluida del reino de t sta ,

El Proyecto de Tejedor establece diez años después de ha­
ber su frido la pena,

La Ley de Reformas dice: "Si han pasado diez años de la
anterior condenación".

El mismo término establecen: el Código de Portugal (art.
85), la ley francesa de I&JI (art. 4), el Código italiano, diez
años cuando la pena precedente excediera de cinco años de du­
ración y cinco años en los casos restantes (art. 80),

Pero ningún Código acepta los términos de la prescripción,
a no ser el belga en la excepción al principio que consagra, co­
mo también el noruego.

7'! Según el tenor del art , 38 del Proyecto "el menor qUE'

no ha cumplido diez y ocho años, no puede ser declarado rein­
cidente" .

Es un corolario lógico de las ideas que palpitan en el derecho
penal de los menores. Estos deben estar sometidos a medida"
educacionales o disciplinarias. rara vez a medidas represivas. En
consecuencia la minoridad penal importa una rxcepción a las
reglas de la reincidencia.

Sin embargo, el espíritu que informa la disposición del ar­
tículo 38, está en pugna COIl el que respira en el' apartado b) del
art , 37, el cual aplica la represión a los menores de diez y ocho
años, cuando cometieran delitos que no permitan la condena con­
dicional.

8° A estar a la frase final del arto 50, ni el indulto ni la con­
mutación obstan a la reincidencia. Desde que ésta presupone,
según la primera parte del mismo, una condena anterior y un
nuevo delito, no vemos la necesidad de establecer expresamen­
te en la ley que los indultados están regidos por las normas r1C'
la reincidencia. El indulto no horra el carácter delictuoso de:
hecho anteriormente cometido.

¿La amnistía está excluída de la reincidencia? Interpretando
a contrario sensu la frase del art. S0, no es dudosa la afirma­
tiva. Cuando se opera antes de dictarse la condena, la cuestión
no ofrece dificultades porque falta el primer elemento de la rein­
cidencia. ¿Pero cuando la amnistía surge después de la conde­
na? El art. 61 del Proyecto resuelve el problema: la amrustia
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extingue tanto la condena como sus efectos. De manera que !:\
única utilidad que pudiera prestar la frase final del art. 50 ~~t'~l

expresada en el mismo Proyecto. Por tanto, esa expresión es
supérflua y debe ser suprimida (1).

9~ COn arreglo al art. 50, están gobernados por la reinc:­
dencia, los delitos militares. políticos y culposos. Esta interpre­
tación la autor.za la frase, el que "cometiere un nuevo delito".

Por el contrario, el segundo apartado del art , 55 del Pro­
yecto de 1906, establecía la exclusión de los delitos militares
o políticos.

Estudiemos los primeros. Algunos autores, Manzini entre
otros, prestigian la tesis consagrada por el Proyecto de 1906 t:2),
pero no conocemos ninguno que apoye la solución amplia del
Proyecto de 19I 7 .

Es preciso d.stinguir según la opinión más r.~nera1izad3,

entre los delitos militares previstos por las leye.s penales y los
delitos militares excluidos de la legslación penal. La deserción,
la violación de consigna, la insubordinación, el abuso de au.ori­
dad, son hechos que no traducen un carácter cr.minal . En cam­
bio el autor de un homicidio, estafa o robo, no difiere en nada
del delincuente común.

Aquéllos se reprimen para vigorizar la d'sciplina, son trans­
gresiones eminentemente morales, y el derecho es un rninimura
de ética. El art , 57 del Código penal belga, sienta la verdade
ra doctrina : "Las reglas establecidas para la reincdencia serán
aplicables conforme a los artículos precedentes en caso de con­
denación pronunciada por un tribunal al militar por un hecho
calificado de crimen o delito por las leyes penales ordinarias y
a ulla pena establecida por las mismas leyes",

El Código penal argentino excluye las condenas "por
delitos exclusivamente militares". La disposición debe ser man
tenida.

ro. El mismo autor antes citado excluye del imperio de la
reincidencia los delitos políticos por cuanto los hechos que le dan

(1) Masuccl. en Gil cttettl glurldlce del reato, en la Enclclo­
pedl~ Pcsstna, Vol. 111. par6.g .. 436. hace la misma observación a
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margen están sujetos a las variaciones de los gobiernos y a las
mudanzas del tiempo (1).

En efecto, la posteridad suele cubrir con expresiones die­
tadas por ardiente admiración al que sacrifica S\1 bienestar en
aras de un ideal, al mismo que sus contemporáneos exponían a
todo linaje de oprobio.

Por lo demás, la próspera o adversa suerte, influye en los
acontecimientos.

Sin dejar de reconocer la importancia de estas razones, es­
timamos juiciosa la solución del Proyecto, ya que la exclusión
de los delitos políticos a las reglas de reincidencia estaría en con­
tradicción con la gravedad de los hechos y con la severidad de
las penas infligidas por la ley penal, como decía Zanardelli al
prestigiar análoga disposición (2).

11. No distingue el Proyecto entre delitos culposos y do­
losos. La culpa es una forma de actividad criminal: la repe­
tición de hechos de esa naturaleza pone de relieve un carácter
ligero y por ende temible. La cuestión no suscita discrepancia
en doctrina. Pero, cuando se incurre en delito culposo después
de condena por delito doloso o vice-versa ¿ hay reincidencia?
El Proyecto se resuelve implícitamente por la afirmativa aun­
que equ.vocadarnente a nuestro juicio, ya que no hay nexo al­
guno entre ambos delitos: el uno supone la intención criminal,
el otro excluye el dolo.

12. En cuanto a la penalidad de la reincidencia, ha sufrí­
do singulares cambios en la legislación argentina.

Las leyes de Partidas, imponían a los reincidentes en los ca­
sos de robo o hurto, la pena de azotes, y cuando se trataba de
ladrón conocido, la de muerte (3). .

La Novísima Recopilación, aplicaba las penas de azotes v
las perpetuas de galeras por la primera reincidencia del hurto
(4), y Alvarez refiere que "por el tercer hurto Se debe impo­

ner al reo la pena de horca como a ladrón famoso" (S.).

(1) Manzlnl. Op, cít.. pAgo 618.

(2) Ver: ZanardelU. Relazlone A. S. M. 11 Re. XLIX, pAg. 62.
(3) Partida, VII, TIt. XIV, Ley XVIII.

(4) Novlslma recopilación, libro XII, trt. XIV, LE'Y J.

(5) Alvarez. Instituciones de derecho real dE' Espai'la (adicto­
liada por Dalrnacíe Vélez SArsrleld), PA.&'. 503.
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Según el Proyecto Tejedor, la reincidencia ,aumentaba bien
la cantidad, bien la calidad de la pena (Libro segundo, Título

quinto, artículos sexto a noveno).
El Proyecto Villegas, García, Ugarriza, imponía el máxi­

mum de la pena señalada para el hecho (art , 100).·

Para el Código penal, la reincidencia era motivo de agrava­

ción de la pena (art. 84, inc, 19).
Para la Ley de Reformas también es un agravante (art. 15).
La Ley 3335 sancionada el 19 de Diciembre de 1895 esta­

blecía que los reincidentes por segunda vez, cumplieran las pe­
nas en los territorios nacionales del Sud que<tes:gnara el Poder

Ejecutivo.
Empero, consagraba dos limitaciones: concernientes a la

naturaleza de las penas y al lugar de la reincidencia. En efecto,
Se refiere a aquellos delitos reprimidos con penas correcciona­
les o de prisión, por los jueces de la Capital o Territorios na­
cionales. El decreto promulgado por el P. E. el 3 de Enero
de 18<)6, escog.ó la Tierra del Fuego, para llevar a cabo los pro­
pósitos que informaron la ley.

Además, privaha a los delincuentes de los beneficios resul­
tantes del cómputo de la prisión preventiva.

En primer lugar, establecía una distinción inadmisible para
la justicia y el derecho: la del reincidente nacional y la del rein­
cidente provincial.

En segundo lugar, la pena cumplíase a menudo en el viaje,
"de suerte que el modo de cumplir la pena, le proporcionaba
según la certera expresión del profesor Piñero, una excursión
saludable, a la vez que pintoresca" (1),

El Proyecto de 1891 incorporó la deportación al régimen
represivo, imponiéndola como accesoria de la última conde­
na (art , 86) . ~

A su influencia débese la sanción del art , II de la Ley de
Reformas, el art. 57 del Proyecto de 1<)06 y el art , 52 del Pro­
yecto que estudiamos.

13· El tenor de este último es el siguiente: "la relegación
será impuesta por tiempo indeterminado y como accesoria de la
última condena, cuando mediaran: I? Dos condenas a reclusión

(1) Pif\l'ro. Reforma df' IR LI'(I'lfllnf'lf>n crIminal. ola'. 2;;
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o una a reclusión y otra a prisión por más de tres años; 2'! Tres
condenas a prisión por más de tres años o una de reclusión y
dos de prisión de tres años o menos; 3'" Cuatro condenas a pri­
sión siendo una de ellas mayor de tres años; 4'" Cinco condenas
a prisión de tres años o menores".

De manera que la prrner reincidencia es siempre un agra­
vante según las normas del art . 41 inc. 2, Y es objeto de la re­
legación por tiempo indeterminado según la disposición trans­
cripta, consignada en el art , 52 cuando concurren el número
de condenas que prefija.

14. A estar al apartado final del mismo, la relegación por
tiempo indeterminado "se aplicará tarnb'én como accesoria de la
condena en los casos de concurso de delitos, siempre que los de­
litos iuzzados huhieran sido cinco por lo menos, y que dos de
ellos tuviesen fijada pena mayor de tres años de prisión".

Aunque Carrnignani. el gran criminalista que hiciera tanto
ruido en los comienzos del siglo XIX, aseveraba que la distin­
ción entre el concurso y la reincidencia contrariaba la teoría es­
piritualista y materialista asi como el sentido común (1), todas
las legislaciones y tentativas de legislaciones sin excluir el Pro­
yecto. han aceptado la tesis contraria.

¿ Por qué, pues, esta exe-nción a los princip'os generales?
Reproduciremos, como la crit'ca más autorizada. estas palabras
de Herrera, son decisivas e irrefutables: "La deportación es
una medida de carácter represivo, que tiene por objeto sanear
el ambiente penitenciario y desembarazar a la sociedad de sus
elementos irreductibles, .por la eliminac'ón de los que se han
mostrado tales. El que ha reiterado delitos, no está en este
caso, su eliminación no tiene razón de ser, porque nada prueba
que sea un refractario a la pena. El que ha cometido muchos
delitos, podrá ser un gorancriminal. pero la deportación no se
hace contra los grandes criminales sino, volvemos a repetrlo,
contra los incorregibles" (2).

La equiparación resulta más chocante si se recuerda que
pueden caer bajo el imperio de la regla anterior autores de de­
litos leves. El que hubiera cometido tres delitos por culpa o

(1) Carmlgnani. Teorl& delle le!'gl, T. IU, pill'. l!~7.

~:n Herrera, Op. cít., ;:.J," 333, plgs. 60S y 66·1
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imprudencia y dos robos de pequeña importancia es segregado
irremisiblemente por tiempo indeterminado, pena exorbitante
que no consulta ni los dictados de la justicia ni las exigencias de
la defensa social. La oena es una reacción contra la ternibilidad
revelada por el de1inc~ente. ¿ Acaso una pena adecuada a ésta,
no basta a lograr el propósito perseguido por el Proyecto? Sólo
cuando el delincuente hubiera dado pruebas inequívocas de
inadaptabÚidad social, procedería la segregación.

15.¿ Cuál es la duración de la pena de relegación? ¿El tiem­
po indeterminado que establece, implica la pena perpetua como
sustenta Herrera (1), o importa la consagración de la senten­
cia indeterminada como cree Irureta Goyena? (2).

En realidad no es ni una ni otra. No es la primera, por
cuanto el Proyecto cuando acuerda carácter perpetuo a la pe­
na 10 designa explícitamente como ocurre en los arts. 6, 9,
13,44.46, 56,62, inc. r , 65. inc. 1, So. 214 y 215 .

Además la exposición de motivos afirma "que la deporta­
ción es el presidio o la penitenciaría, la reclusión usando nuestro
término genérico que se cumple en ushuaia" (3).

Finalmente, el antecedente nacional invocado por Herrera,
adjudica límites a la indeterminación de la pena. El Proyecto
Tejedor establecía: "La pena de presidio no puede imponerse
por toda la vida sino por un número determinado o indetermi­
nado de años. La condenación por tiempo indeterminado deja,
sin embargo, al condenado la esperanza de merecer su libertad
dando tpruebas de reforma positiva, especialmente si durante
ocho años continuos muestra una aplicación notable al trabajo,
no incurre en castigo por actos de ma.ldad o desobediencia o
da cualesquiera otra señal irrecusable de corrección. En estos
casos puede obtener su gracia después de quince años de pena
(art. décimo, Titulo segundo. parág. 2, Libro segundo) .

La opinión del distinguido profesor de Montevideo, no tie­
ne más visos de verdad especialmente interpretada a la luz de
los antecedentes nacionales. El art , 73 del Código penal, esta­
blece que los condenados a presidio o penitenciaria por tiempo

(1) Herrera. Op. ctt., N.· 41, pAgo 81.

. (2) Irurete Goyena. !'ounau projet de code penal de la Repu­
h:lque Argentlne, en Revue Pcnítenttarte, 1907, PAs'. 1230 Y 8ge.

(3) Expo.lclOD de mouvos, P4&', 39.



-- 455-

indeterminado, tendrán derecho a pedir gracÍtI del resto de la
pena cuando durante los ocho' últimos años hubiesen dado prue­
ba de una reforma positiva, después de sufrir quince años de
condena.

De suerte que la enmienda del condenado no basta para ob­
tener la libertad; es una grac'a que se le otorga.

La Ley de Reformas en el art. 11, establece, que el depor­
tado que justificare haber observado buena conducta durante
quince años, obtendrá la exoneración de la pena.

Por el Proyecto de 1891. se fija el mínimum de la depor­
tación por tiempo ind-rerminado en vent- años (art , 29).

Por el Proyecto de 1<)06. el que justificare haber observa-lo
buena conducta durante quince años obtendrá por auto judicial
la exoneracián de la prna (art. 24).

El Proyecto de 1917, no fija mínimum alguno, y la exposi­
ción de motivos no aporta elementos de juicio para dilucidar
tan importante cuestión.

La expresión literal - tiempo indeterminado - indica que
la duración no tiene un período definido y preciso, pero tampo­
co quiere decir perpetuidad de la pena. No es la sentenc'a in­
deterrn'nada porque en ésta la liberac'ón se basa en la pre<;tm­
ción de enmienda, en la cesación del peligro. amén de que nin­
guna lezislación la acepta en la forma amplia que pudiera des­
prenderse de la redacción del Proyecto sino que aceptan la sen­
tenc'a relativamente indeterminada, es decir, fijando un máxi­
mum, y cuando por excepción se excluye ésta como en el Trans­
vaal, existen comisiones especiales encargadas de seguir paso a
paso la vida del culpable así como sus demostraciones de en­
mienda. y recién entonces conceden la libertad, pero con carác­
ter provisional.

Creernos OUI' -:-1 Proyecto debe fi inr un mínimum a la rele­
1!3C:0" indeterrn'n-ida v precsvr las circunstancias para obte­
ner la liberación. la cual ha de ser condicional.

I lna SP1!unda considcrac'ón suaiere el art. !i2 • Y es la fal­
ta de proporción entre los delitos cometdos y la represión im­
puesta. La relegación es una pena accesoria de h última condena,
y el Proyecto fija taxativarnente el número y calidad de los de­
litos que le dan origen. Estas reglas aritméticas introducidas en
las leg.slaciones, son arbitrarias y peligrosas. El legislador usur



pa funciones que corresponden al juez. Implica retrotraer los
tiempos medioevales y modernos, las teorías consagradas por los
estatutos italianos y franceses, por el art. 161 de la Carolina,
por la jurisprudencia de los prácticos, los cuales establecían el
suplicio capital para la tercera reincidencia del robo porque "de­
lictorum frequentia delinquentis incorreggibilitaten denota". La
incorregibilidad sólo puede ser determinada por la autoridad ju­
dicial. El estudio del delincuente realizado por el juez, es el más
eficaz y el más justo. El número de los delitos constituye un
elemento precioso, pero no el único para escudriñar el estado
peligroso del reincidente.

Por otra parte, antes de destinar la relegación es menester
apurar todos los procedimientos para lograr la enmienda. ¿Có­
mo es posible operar la reforma con regímenes carcelarios asaz
deplorables, más a propósito para corromper que para corregir?
¿ Por qué no ensayar su adaptación al ambiente social mediante
un régimen apropiado en establecimientos adecuados?

Finalmente, la relegación excogitada por el Proyecto para
defenderse de reincidentes llamados incorregibles no está a cu­
bierto de la crítica. El origen de esta pena se encuentra en la ley
francesa promulgada en 1885, la cual establecía la deportación
perpetua de los delincuentes que llegaran a cierto número de
reincidencias. A pocos años de sancionada la ley, críticos auto­
rizados no ocultaban sus opiniones adversas (1). La experien­
cia posterior ha confirmado las objeciones que levantara la apli-
cación de la misma. .

Cuche, en su aplaudida obra refiere la aversión que abrigan
los jueces por aplicar esta pena ilimitada y la marcada tenden­
cia a restringir su uso (2).

Roux, profesor de la Universidad de Estrasburgo, en un
libro recientemente publicado se expide así: "atendiendo a sus
resultados prácticos, puede afirmarse que la relegación después
de más de treinta años de experiencia, no ha hecho bajar el ni­
vel de la criminalidad y que la metrópoli ha guardado los mal-

(1) Ver: Berard. R('Bulttlts de la. loi du ~; May ltillo, BUI' la re­
légatlon de récldlviste!J, en Archives d'Antropologlc crlmlnellc, 1897,
y la discusión de la Sociedad de Prisiones, en Revue Penltentlarle.
1891 y 1898.

(2) Cuche. Tralté de acíenco et de léglBlo.t1on pénltenttulres.
I,ag. ~9i
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hechores habituales a consecuencia de la repugnancia de la jus­
ticia a la aplicación rigurosa de esta pena eliminadora sin que
haya creado en las guayanas obra seria de colonización, porque
no se coloniza con la servidumbre penal". El relegado expatria­
do, agrega, moral y físicamente disminuído a consecuencia de
una vida de pereza o de intemperancia, posee menos aptitudes
de colono que el forzado condenado a la transportación por un
primer crimen (1).

y los juicios de tan reputados expositores traducen la opi­
nión dominante entre los escritores franceses.

16. ¿ Cómo encaran la reincidencia habitual los anteceden­
tes extranjeros? Veámoslo.

A fin de recoger elementos de juicio para la elaboración del
Proyecto suizo, Guillaume cediendo a las instancias de Stooss,
levantó una encuesta entre los directores de las penitenciarías
suizas. En el cuestionario inquiría, si la detención ejercía sa­
ludable influencia sobre los penados y cuáles medidas deberían
arbitrarse contra aquellos delincuentes refractarios a las pe­
nas (2). Las conclusiones fueron las siguientes:

I~ Hay reincidentes insensibles a la detención pudiendo con­
siderarse como incorregibles. Se reclutan sobre todo entre los
condenados por robo, estafa y delitos contra las costumbres;

2'! La defensa social exige privarlos de libertad durante un
espacio de tiempo prolongado, para habituarlos a una vida re­
gular y someterlos a la disciplina del trabajo;

j'! La duración debiera ser, bien ilimitada, bien con diez
años como mínimum y veinte como máximum.

4~ La libertad sólo se concedería a los que hubieran dado
pruebas serias de enmienda. bajo la vigilancia de un patronato
y con liberación condicional.

5'" La confederación debia crear establecimientos especia­
les para los reincidentes peligrosos y una o dos casas de traba­
jos para los menos peligrosos.

Ocioso es añadir que las observaciones apuntadas no ca­
yeron en saco roto, y los textos del Proyecto suizo procuran
traducirlas en realidad o

En rigor de verdad, el delincuente habitual no es un in-

(1) Roux. Cour-s de drolt p~nul el de procédure pénale, pAgo 353.

\~) Ver: lic\'ue Pé.nuk ::iu1sst'. 16gJo '1'. YI, P4&". tI/t.
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corregible sino un incorregido, como decía Doña Concepción de
Arenal. en el Congreso de San Petersburzo. La delincuencia
habitual pone de rel'eve la ineficacia de los medios arbitrados
hasta ahora. pero no excluye la posibilidad de lograr la enmien­
da mudando de táctica. Sólo cuando la sociedad haya agotado
estérilmente todos los recursos aconseiados por una prudente
política criminal. debe recurrir a los recursos heróicos: a la se­
gregación del individuo del seno de la sociedad.

No e!'> ocioso el estudio de la legislación comparada, princi­
palmente del Código noruego donde despunta las modernas doc­
trinas "obre tan importante materia. de Inglaterra, Transvaal
y de los Proyectos modernos. singularmente el suizo, todos los
cuales arrojan clara luz en esta transcendental materia.

Por el art. 6S del Códgo noruego: "cuando alguien se ha
hecho culpable de varios crímenes o tentativas criminales, cas-
tigados por los artículos , el tribunal puede plantear al
jurado la cuestión de saber si el autor de esos actos, en rozót.
de la naturaleza de los crimen es, de (os móviln que lo han de.
terminado, de los instinto: que reuela, debe ser considerado (0­

mo especialmentepeligroso para la sociedad o para la vida, sa­
lud y bienes de los particulares". A ser afirmativa la respuesta,
autoriza una detención suplementaria "que no comenzará a co­
rrer s'no desde el día en que la pena haya terminado", la cual,
"durará tanto tiempo como sea necesario, aunque no podrá ex­
ceder el triple de la duración de la pena ni el término de quin­
ce años".

y la ley del 12 de Diciembre de 1903 al reglamentar el arto 65
establece que los condenados pueden ser liberados condicional­
mente a la terminación de la pena fijada en la sentencia, ('Uan­
do se presuma que esto pueda realizarse sin peligro. Si transcu­
rrido" cinco años el delincuente no hubiese cometido nuevo de­
lito ni hubiera sdo arrestado por la policía, la libertad condi­
cional se convierte en definitiva. Si el delncuente se hubiera
hecho acreedor a la imposición de la detención suplementaria,
será condenado a una casa de trabajo, donde todos los años se
examinará la posibilidad de libertarle (1).

Vése, pues, cómo el estado peligroso es la base de la deten-

(1) Ver: Vida!. Coura de drolt crlmlnel et de sclence penlten­
t1a1re, pq. 6U. N.- 2.
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(1) Ramos. En el Proyecto de CódIgo Penal, pag. 218.
(2) Ver la Ley Annualre de la l~glslatlon étrang~re. Leyes de

1~Oi, P••o 22 a 2~ y Revu. pen1tent1&ire, 1808, pgs. 813 a 9H.

ción suplementaria y de la liberación condicional, cómo el ea­
rácter del criminal determina la latitud de la pena y un régimen
especial en casa de trabajo, por cierto mucho más eficaz que la
relegación consagrada por el Proyecto argentino.

Bien dice, el profesor Ramos, en éste "el delincuente desa­
parece como entidad específicamente peligrosa para no ser
otra cosa que un" ficha en un legajo de antecedentes" (1).

En esta ligera revista de los antecedentes extranjeros me­
rece espcc'al mención la ley dictada en Inglaterra el 21 de Di­
ciembre de 1908.

En su segunda parte encara con solicitud y circunspección
el problema de la delincuencia habitual. Conceptúa habituales,
aquellos criminales que han sido condenados tres veces por cri­
men, siempre que en opinión del jurado, sean culpables de 1\e­
var una vida "persistentemente inmoral y deshonesta" y tengan
más de diez y seis años de edad, y aquellos que han sido conde­
nados anteriormente a la prevention detention (art. 10).

Esta es una detención suplementaria de cinco a diez años
reservada a los condenados a trabajos forzados que constituyen
un peligro para la sociedad o Recluídos en lug-ares especiales y
con un rég-imen que propende a su correccón deben ser emplea­
dos en trabajos adecuados, a fin de que puedan ganarse honra­
damente su vida después de la liberación (art. 13).

El Secretario del Estado, examina la situación de las perso­
nas colocadas en prevention detention una vez cada tres años.
entregando a la libertad condicional aquellos que hubieran ob­
servado buen comportamiento. En estas circunstancias quedan
colocados bajo la vigilancia de la autoridad, de una sociedad o
de un simple particular, designado en la orden de la liberación
y sometidos a ciertas normas de conducta (art. 14). El que­
brantamiento de éstas comporta la revocación de la libertad; la
observancia de las mismas, la liberación definitiva (art. 15 y
16). Esta se opera de pleno derecho, a los cinco años (2).

En Australa, dictóse una ley en 20 de Septiembre de 1905,
regulando la detención y vigilancia de los delincuentes habitua­
les. Son declarados tales, los sentenciados por quinta vez. A la

~::



expiración de la pena impuesta en la sentencia, son detenidos
hasta que el director del establecimiento los considere sufic.en­

temente corregidos.
La libertad, asimismo, es provisional y sólo después de dos

años de conducta irreprochable obtiene la libertad definitiva (1).
El Transvaal, por ley 21 de Julio de 1909, sigue las hue­

llas trazadas por Australia, constituyendo sus disposiciones "el
paso más audaz, que se haya dado hasta la fecha, en cualquier
país de la tierra, en materia de sentencia de carácter indetermi­
nado" (2). Es considerado delincuente habitual el condenado
en la colonia o fuera de etIa en dos o más ocasiones, siempre
que cometa nuevamente uno de los delitos especificados por la
misma.

El criminal habitual será condenado a reclusión con trae
bajos forzados por tiempo indeterminado, no pudiendo ser li­
bertado sino cuando 1;\ comisión de vigilancia 'Presente al gp­
bemador un informe donde ponga de relieve "que se puede su­
poner razonablemente, que el delincuente habitual no cometerá
más delito y que llevará una existencia útil o laboriosa o sino que
se encuentra en estado de no cometer más crímenes o que es
conveniente la libertad por una u otra razón". El gobernador
podrá ordenar la libertad "durante cierto tiempo", con o sin
restricciones. Las transgresión de las normas impuestas con­
duce nuevamente a la reclusión "como si jamás hubiera sido li­
bertado" El que observa airosamente el período de prueba "no
será considerado más como delincuente habitual".

El Proyecto austriaco de 1909. establece "que el que ha
sufrido a lo menos dos penas criminales y cometa otro crimen
en el término de c'nco años desde el último. pncde ser sometido,
después de la nueva condena, a una releg-ación suplementaria de
tres a die? años, si el nuevo hecho delictuoso da a entender que
el reincidcnt» sea peliaroso y que no se abstendrá de cometer cn
el futuro J1l1Ct'os acciones delictuosas' (parág , 38)" El mismo
parágrafo exige que se trate del mismo delito o de los delitos
enumerados en los caps. Ji. 21, 2:¿, 25, 26, 27,28,29.33, Y 34;
es decir: a la falsificación de monedas, actos contra las buenas

(1) Annuaíre de la légll;lo.tlon Hrang(:re, le)."es de 1906, ¡>l\gs. 802
y S03.

(2) Yer Ramo.. on. cn., Paso "1b, 1:1 cual transcribe el textv.
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costumbres, actos contra el cuerpo y la vida, robos y actos a~­

logos, extorsión, rapiña, fraude, quebrados, usura (1). Por
cierto esta enumeración es criticable.

El Proyecto alemán de 1909 dispone en el parágrafo 8c},
que al delincuente profesional y habitual, se le impondrá la pe­
na de reclusión por un tiempo no inferior a cinco años, cuando
comete un crimen, y si es un delito, la reclusión de dos a diez
años. Serán internados en establecimientos penales exclusiva­
mente reservados a ellos. Entiende por delincuente profesional
y habitual, al que después de haber sido castigado cinco veces
por crimen o delito voluntario, y una vez por lo menos a reclu­
sión habiendo sufrido la última pena después de los tres últimos
años, comete un nuevo crimen o delito voluntario.

Según el Proyecto servio de 1910 "el súbdito servio que ha
sido condenado por lo menos tres veces, a causa de delitos do­
losos y después de cumplir la última pena, comete de nuevo uu
delito doloso, puede ser retenido en el establecimiento penal por
1m tiempo indeterminado, después del cumplimiento de la nuc­
'l'a pena implt4J"ta, cuando en razón de los actos cometidos y de
su conducta, se pllede suponer que no dejará de cometer otra
illfraccióII, y por tanto que es peligroso para la sociedad. Cuan­
do el retenido ha cumplido una pena de más de cinco años o
cuando siendo ésta más corta ha expiado cinco años enteramen­
te, podrá ser condicionalmente liberado, si Se puede suponer
que no cometerá una nUe'lIQ infracción. Los recluídos deben ser
custodiados en establecimientos especiales o en pabellones es­
peciales de los establecimientos penales y estarán rigurosamen­
te obligados a trabajar" (1).

El Proyecto suizo, supera a todos los Proyectos y Códigos
modernos, por la ampitud de miras. la sabiduría de sus nor­
mas y la cordura de sus decisiones (art. 42). He aquí sus prin­
cipios donnnantes :

l~ Atiende principalmente al estado peligroso del delin­
cuente exteriorizado no por la cantidad de delitos como en el
Proyecto argentino sino por la inclinación al delito, a la mala

(1) Ver: Van Swinueren. ESQulssc de drolt penal dan. les Pavs
na:; et a l'etranger. T. 8. Proyecto austriaco de 1909, PIU'a.g. 38.

(2) Ver Jlmenez de AsQa. La poUtlca criminal en las leglslR­
ciones curonens y norteamertcanus, pllll'lI. 128 v 129.
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conducta o a la holganza ruando incurre en nuevo delito des­
pués de haber su f rido varias penas privativas de libertad.

~ Acuerda al juez facultades amplias, los cuales, pueden
hacerle sufrir la pena impuesta o decretar su envío a una casa
de internado exclusivamente destinada a este fin.

3':'Esta medida de seguridad es de carácter indeterminado;
la duración no puede descender de cinco años si es internado
por primera vez, y de diez años si es la segunda internación.

4'" El internado está sometido a un rég.men especial de
trabajo en común atendiendo a sus aptitudes y respondiendo
al propósito de ponerlo en condiciones de subvenir a sus nece­
sidades después de la liberación.

5'" La liberación es facultativa, condicional y subordinada
a ciertas normas. En efecto, la autoridad competente, después de
haber requerido la opinión de los funcionarios de la casa, podrá
liberarlo "si puede preverse que no reincidirá.". La durac.ón
de la libertad condicional, se prolonga por tres años. Si que­
branta las reglas de conducta que le fueron impuestas o si se
sustrae obstinadamente al patronato o con mayor razón, si
reincide, el juez podrá. ordenar su reintegración en el estable­
cimiento.

17· Recogiendo las enseñanzas que se desprenden de los ante­
cedentes expuestos, creemos que el Proyecto argentino debe
consagrar los siguientes principios:

a) Abandonar al juez la tarea que confiere al legislador:
aquél, parando mientes en el dcl.ncucnte debe estar facultado
para aplicar la pena o la medida de seguridad como en el Pro­
yecto suizo.

b) El estado peligroso del delincuente, único guía del ré­
gimen a instituir ha de colegirse del número de las condenas
impuestas, de los móviles determinantes, de los instintos crimi­
nales y de los antecedentes del condenado, como ocurre en el
Código noruego, aunque sin especificar los delitos que han
ele originar la medida de seguridad.

e) La internación en establecimientos especiales con un
régimen de trabajo adecuado a las aptitudes del delincuente y
con el objeto de convertirlo en un elemento útil, tal debe ser
la finalidad de su encierro como ocurre en la lev inglesa, en
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la Ley dictada por Transvaal, y en las disposiciones del Pro­
yecto suizo.

d) La durac'ón debe ser determinada en el mínimum y re­
lativamente indeterminada en el máximum, debiendo otorgarse
la libertad con carácter facultativo, provisional, y sujeta a de­
terminadas normas.

En estas condiciones podrá cumplirse el programa susten­
tado por el derecho penal en formación respecto de los de­
lincuentes habituales; enmienda de los corregibles e inocuidad
de los incorregibles.

18. Vanas son las providencias del legislador si no adop­
ta las precauciones necesarias para dar vida a las dispos'ciones
que consagra. La reincidencia no sólo sirve para infligir un ré­
gimen jurídico más severo, sino también para excluir de los
benefcios que comporta la condena condicional. Luego, el celo
de los redactores debió aplicarse a hacer efectiva la compro­
dación de la reincidencia.

Al Congreso compete dictar una ley general. La Constitu­
ción confiere al mismo, la facultad de dictar el Código penal.
Lueg-o, reconoce implic.tarnente, que éste puede dictar disposi­
ciones tendientes a cumplir sus preceptos. Así en numerosas
leyes de fondo, el Cong-reso introduce normas procesales que
son acatadas por las provincias; las leyes del sistema mé­
trico decimal, de extinción de la langosta. de policia sanitaria;
hasta el Códgo civil y el comercial traen reglas procesales.

Basta citar el Código de procedimientos de la Capital, para
comprender cuan rezagada marcha la legislación argentina en
el concierto de la legislación comparada.

Según el art . 270 del Código de procedimientos crim'nal
"si el presunto reo al recibirle declaración, negare su nombre y
apellido, su n.acionalidad y domicilio o lo fingiere, se procederá
a identificar su persona por medio de testigos de reconocimien­
to o en su defecto por los medios que parezcan oportunos".

El candor de la leyes evidente. ¿ Cómo conoce el juez la
ficción? ¿Luego, cuáles son los medios que pondrá en juego? El
código no lo dice, y en la práctica recúrrese a los deficientes
informes de la policía.

Afortunadamente, a la República Argentina corresponde
la J;!lori a de haber descubierto un sistema de identificación. que
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ha granjeado al pronto la adhesión de lus tratadistas. El autor
es Juan Vucetich (1), el fundamento: la impresión digital (2).
Es un procedimiento claro, práctico, sencillo' y económico que
urge implantar con carácter nacional. .

Como complemento de un buen sistema de identificación,
debe crearse el registro de reincidentes. El Proyecto suizo, lle­
ga hasta incorporar a sus disposiciones varios artículos refc­
rentes al casillero judicial que tarda ya en implantarse entre
nosotros. Por tanto, el Congreso debe encarar y resolver el pro­
blema de la comprobación de la reincidencia/ y su corolario, el
registro de reincidentes. Ninguna oportunidad más propicia pa­
ra consagrarla en estos instantes.

A la Cámara de Senadores corresponde reparar la negli­
gencia de la Cámara de Diputados si se decide a sancionar el
Proyecto de 1917.



CAPITULO VIGESIMO PRIMERO

TITULO IX

CONCURSO DE DELITOS

1.° CONCURSO IDEAL Y CONCURSO REAL. - CRITICA AL AR­

TICULO 54. - 2.° CONCURSO REAL. PENAS DISTINTOS SISTE­
MAS.-3.0 CONCURSO CUANDO LA PERSONA ESTA CUM­

PLIENDO LA PENA POR OTRO HECHO DISTINTO. - 4.° JURIS-
OICCION.

I~ Según el art. 54 del Proyecto: "cuando un hecho caye­
re bajo más de una sanción penal, se aplicará solamente la que
fijare pena mayor".

El Proyecto de 18<)1. fuente del artículo mencionado. en la
exposic'ón de motivos explica así el alcance del rnisrno : "La
razón de la primera parte del artículo, es que una es la resolu­
ción del a~ente, y uno el hecho que ha ejecutado. Si hay
unidad de hecho y unidad de resolución, 10 que importa decir
que hay unidad de delito, debe aplicarse una sola de las leyes
o disposiciones violadas. ¿Cuál? La que establece la sanción
más severa porque es la destnada a amparar el más importan­
te de los derechos lesionados" (1).

Por 10 demás, los arts , S~ y S6 se refieren a "hechos in­
dependientes", de suerte que cuando hay nexo de causalidad en­
tre los actos realizados, éstos caen bajo la regla de 10 que la
doctrina tradic'onal denomina concurso ideal o formal. v lo
que Liszt en Alemania y Tuozzi en Italia, llaman concurso apa­
rente. Una persona injuria o calumnia en un mismo libelo a
dos funcionarios públicos, o mata dolosamente de un solo dis­
paro a dos contrincantes; según el Proyecto. hay concurso 'den!

(1) E%poslcl0n de mottvo., pq. 8t )' ~8
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y, por tanto, el delincuente,' es considerado como autor de un

solo delito.
Largamente se discute acerca de la naturaleza jurídica del

concurso ideal. La doctrina dominante en los Códigos Se cura
sólo de la acción sin parar mientes en el fin querido por el agen­
te. Por el contrario, reputados expositores prescinden de la mate­
rialidad de la acción para atender principalmente a las intencio­
nes criminales del autor. Asi en los ejemplos propuestos, hay
dos delitos, un verdadero concurso real, por cuanto dos son
los propósitos del delincuente.

Los jurisconsultos alemanes, fueron los primeros en reac­
cionar contra la distinción entre concurso real y formal tachán­
dola de deleznable en sus fundamentos y errónea en sus con­
clusiones.

Kóstlin y Habermaas, sostienen que entrambas \lO hay di­
ferencia alguna, ya consideradas desde el punto de vista sub­
jetivo. ya desde el punto de vista objetivo, puesto que producen
el mismo daño y ponen de relieve la misma culpabilidad.

A estar a Van Buri, basta la pluralidad de lesiones jurí­
dicas, para aplicar al delincuente el régimen represivo del con­
curso real.

La unidad del hecho criminal no puede sustraer al delin­
cuente de las normas consideradas justas para reprimir va­
rios delitos.

¿ Pero, cuando hay pluralidad de lesiones jurídicas y, por
consiguiente, pluralidad de delitos? Según Buri, es menester
una pluralidad de causalidades. las cuales se aprecian por las
modificaciones que la acción ha producido en el mundo exterior,
en otros términos, por los efectos que produce. Si uno es el
efecto, una es la determinación criminal; si varios son los efec­
tos, varias son las determinaciones criminales.

El error de Buri, como lo reconocen Liszt e Impallomeni,
estriba en asimilar la acción con el resultado. Así en el estupro
violento, acompañado de incesto, ejemplo propuesto por Buri;
hay una sola determinac~ón criminal: satisfacer el apetito se­
xual; no obstante, dos son las lesiones jurídicas: una al víncu­
lo familiar, otra al pudor.

. El que penetra en morada ajena con el propósito de robar,
. Incurre en la transgresión de dos normas juridícas : la inviolabi-



lidad del domicilio y la inviolabilidad del derecho de propiedad;
sin embargo hay un designio criminal.

Impallomeni, redondea la doctrina y corrige sus defectos.
El eminente criminalista italiano, concuerda con el prestigioso
criminalista alemán, en que la unidad del hecho puede acarrear
la comisión de varios delitos, y en consecuencia, quedar goberna­
dos éstos por las normas del concurso real. Pero para discernir
la unidad de la pluralidad de delitos, no repara en los efectos
producidos sino en el fin perseguido por el agente. La base
angular de su teoría, es eminentemente subjetiva y no objetiva
como la de Buri. A dos postulados puede reducirse la doc­
trina que sustenta con transparencia de estilo y acopio de ra­
zones. il;' Malgrado la unidad del hecho, hay pluralidad de de­
litos y por consiguiente, pluralidad de lesiones jurídicas, cuan­
do varios han sido los fines inmediatos perseguidos por el delin­
cuente. 2':' A despecho de la pluralidad de lesiones jurídicas,
hay un solo delito cuando el hecho es el producto de una sola
intención criminal. Así en los ejemplos citados hay un solo de­
lito, porque uno es el fin perseguido por el delincuente.

La unidad del hecho, pues, no excluye la pluralidad de in­
tenciones criminales, y, por lo tanto, la pluralidad de delitos. Si
en el caso de varias acciones criminales (concurso real}, hay
tantas determinaciones y tantos delitos, cuantos fines crimi­
nales se propone el delincuente, ¿ por qué esta regla debe ser
violada, cuando la multiplicidad de fines delictuosos se ha lo­
grado con una sola.acción? Con una sola acción criminal pueden
cometerse varios delitos. El hecho es el medo, el instrumento
para granjear un resultado. Lo que da rasgos distintivos a los
delitos es la transgresión intencional de las normas jurídicas. y
no la naturaleza de los medios empleados para violarla.

Como con una pluralidad de acciones puede obtenerse un
solo delito, como ocurre en el delito continuado, porque exste
unidad en la intención criminal; así también con una sola acción
pueden cometerse vario!' delitos, por la variedad de las inten­
ciones criminales.

Masucci, también dirige vivas críticas al criterio tradicional :
adoptando un temperamento un tanto empírico. Es preciso di­
tinguir, caso por caso, teniendo por guía la escindibilidcd d~ la

lesión jurídica producida mediante la única acción. Cuaml,
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con una sola acción positiva o negativa se han producido varias
lesiones jurídicas de diversa o igual naturaleza, pero material­
mente inseparables, la responsabilidad penal del delincuente se
determina por la lesión más grave, teniendo en cuenta las otras
lesiones para agravar la pena. Cuando la lesión producida no
es materialmente inseparable, se aplica las reglas del concurso
real, excepto en el caso especial, en que el legislador no crea
oportuno considerar una lesión como agravante de la
otra (1).

La tesis auspiciada por Impallomeni es la más lógica. No
hay diferencia alguna entre el delincuente que mata alternati­
vamente a dos semejantes valiéndose de acciones distintas. y el
delincuente que mata simultáneamente a dos personas mediante
un hecho único. Si nos curamos del elemento objetivo, vale de­
cir, del daño social, no hay diferencia alguna. Si atendemos al
elemento subjetivo, al estado peligroso del delincuente, arriba­
mos a la misma solución. El medio empleado no puede tener
la virtud de modificar la naturaleza de los hechos del'ctuosos.
Es tan peligroso el que injuria con un vocablo a dos personas,
como el que emplea dos acciones para conseguir el mismo re­
sultado.

El Código italiano en el art. 78, Y el Proyecto suizo de
1<)08, aceptan sin reservas las nuevas enseñanzas. Sin embar­
go. este último ha sido modificado en las d'scusiones de 19 15 y
1916. ¡ I ~ :'"1

Conviene advertir que los términos literales del Proyecto
argentino no discrepan sino ligeramente del texto incorporado
al Código italiano. No obstante, llegan a soluciones opuestas,
explicados por sus antecedentes.

La exposición de motivos del Proyecto de 18<;)1, toma co­
mo punto de partida la intención, la resolución criminal, pero
incurre en equ'vocación al presuponer una sola intención cuan­
do el hecho viola dos disposiciones legales.

Por el contrario, Zanardelli, en su Relación al Rey, e Im­
pallomeni en sus comentarios, reconocen que el artículo 78, da
a la palabra hecho, un alcance distinto.

El primero. dice: "donde existe pluralidad de hechos con

(1) Ver Masuccl en el Digesto Italiano, Vol. VIII, parte 1, nü­
'Dero n, p&ge. no y 1lP.
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pluralidad de derechos lesionados y de leyes violadas, allí debe
existir pluralidad de delitos con las consecuencias penales de
que derivan".

"Por el contrario, la teoría de la prevalencia recibe su jus­
ta aplicación cuando se verifica la hipótesi!' del art. 78, a saber,
cuando se tenga un mismo 'V únic·o hecho nue viole diuersas dis­
posiciones legales" (1). .

Impatlomeni, agrega, "la expresión hecho usada por el
art. 78 del Códgo italiano, repudia la doctrina. de lo que se lla­
ma concurrencia ideal del delito. No es la unidad de la accón
10que determina la aplicación de la pena más grave sino la uni­
dad del hecho. Si con una sola acción Se han ocasionado varios
hechos criminales, hay un verdadero concurso real. En conclu­
sión, no hay que confundir la unidad del hecho con la unidad
de la acción. Si con un golpe de fusil, se propone matar y ma­
ta contemporáneamente a dos personas, hay dos homicidios dis­
tintos y no un solo homicidio: un homicidio consumado y otro
frustrado si hay una sola muerte, y dos homicidios frustrados,
si no logra sus propósitos" (2).

2? Según el art. 55, "cuando concurrieren varios hechos in­
dependientes reprimidos con una misma especie de pena, la pe­
na aplicable al reo en tal caso tendrá como mínimum el mini­
mum de la pena mayor y como máximum, la suma resultante de
la acumulación de las penas correspondientes a los dversos he­
chos. Sin embargo, esta suma no podrá exceder del máximum
legal de la especie de pena de que se trate".

Por el art. 56, "cuando concurrieren varios hechos inde­
pendientes reprimidos con penas divisibles de diferente natura­
leza, se aplicará la pena más grave, teniendo en cuenta los de­
litos de pena menor. Si alguna de las penas 110 fuere divisible,
se aplicará ésta únicamente, salvo el caso en que concurrieren
la de prisión perpetua y la de presidio temporal, en que se apli­
cara presidio perpetuo".

Cuatro son los sistemas preconizados por la doctrina: el del
cúmulo material, el del cúmulo jurídico, el de la absorción y el
de la pena única progresiva.

(1) Zanardell1. Relazlone A. S. M. 11 Re, XLIV Y XLV. pAgo 1i8.
(3) Impallomenl. Il codlce penale Italiano lIu.trato. T. 1. N.O Is!.



El primero aplica la suma resultante de las penas corres­
pondientes a los delitos cometidos. El segundo, bien aplica la
pena del delito más grave elevada un tanto, bien suma las pe­
nas, disminuyendo el resultado, no faltando quienes propugnan
complicadas operaciones aritméticas. El tercero aplica la pena
del delito más grave. El cuarto conmina una pena única au­
mentada progresivamente.

El sistema del cúmulo material, expone a convertir la mul­
ta en confiscación, y la pena temporal en pena perpetua. Los
autores de delitos leves, podrían ser reprimidos como el autor
de Un delito grave.

El sistema de absorción, consagrado por el art. 365 del
Código de Instrucción criminal francés, no satisface ni los prin­
cipios de justicia, ni las exigencias de la defensa social. No es
justo conminar con la misma pena al que comete Un solo delito
con el que comete el mismo delito a más de otros menores. Lue­
go, la comisión del delito más grave importa un bono de im­
punidad para cometer delitos leves.

El del cúmulo jurídico, presenta aunque atenuados, los in­
convenientes del cúmulo material.

El sistema más racional, es el de la pena única progresiva,
consagrado por el Código italiano. La pena es una reacción
social contra una acción criminal. Persigue un doble fin; de
prevención general y de prevención particular. Una sola pena
puede bastar para readaptar al delincuente. La defensar social se
ejerce contra el delincuente y no contra el delto , El estado pe­
ligroso debe ser el cartabón de la ;mputabilidad.

El sistema del cúmulo jurídico, implantado por el Proyec­
to, lleva a soluciones injustas. El autor de un homicidio puede
ser reprimido como el autor de varios homicidios.

¿ Les redactores se han propuesto estimular la delincuencia?
Merced al cúmulo, los autores de delitos leves, pueden sufrir
tanta pena como los autores de un delito grave; sin embargo,
la temibilidad es bien diferente.

El Proyecto debe consagrar el sistema de la pena única pro­
gresiva. Zanardelli, en la Relazione ministeriale, decía: "que
era un sistema menos incierto, más justo y más conforme a los
fines de la represión. Con él se logran dos objetos: por un la­
d'l, ,.'\·it:,r lnl; inconvenientes derivados del cúmulo absoluto de



la pena, y por otro, evitar la absorción de la pena. inferior por
la mayor, de suerte que cualquier delito por mínimo que sea
no consiga escapar a la balanza de la justicia" (1).

y Vi11a, en la Relación de la cámara de diputados, agre­
gaba: "Este principio tiene un fundamento rigurosamente ju­
rídico, los delitos no se acumulan ni se absorben, sino que ope­
ran un daño social progresivo" (2).

Herrera, preconiza el sistema único progresivo con argu­
mentos [levantables. "La ley, cuando fulmina una pena, se pro­
pone defender a la sociedad contra un delincuente más o me­
nos peligroso y en proporción al peligro que él ofrece, no cas­
tiga el delito sino el delincuente a cansa del delito. Cuando un
delincuente es juzgado. se presenta ante sus jueces con una res­
ponsabilidad única no fraccionada; la gravedad y número de los
delitos cometidos, lo hace aparecer con una responsabilidad ma­
yor, como más peligroso al orden social, y entonces él debe ser
castigado, en virtud de esa responsabilidad única y con una pe­
na única también" (3).

J'? El art. j8 establece que "las reglas precedentes (refié­
rese a la de los arts. 55. 56 Y 57) se aplicarán tamb.én en el
caso en que después de una condena pronunciada por senten­
cia firme se deba juzgar a la misma persona que esté cumplien­
do pena por otro hecho distinto".

La disposición tiende a evitar la acumulación material de
las penas, cuando el delincuente está cumpliendo la condena.
La justicia que informa el artículo es evidente por lo que re­
putamos ocioso entrar en mayores consideraciones.

4° Las reglas del concurso, también serán aplicables, "cuan­
do se hubieren dictado dos o más sentencias firmes, con viola­
ción de dichas reglas". "Corresponderá al juez que haya aplica­
do la pena mayor, dictar a pedido de parte su única sentencia,
sin alterar las declaraciones de hechos contenidas en las otras.
Cuando por cualquier causa la justicia íer.eral, en autos en que
ella haya intervenido, no pueda aplicar esta regla. 11) hará la

(1) Zanardell1. Rl"lRzion(' mtníatertato preSl"ntatto Illla Camarll
del Dlputatl, XCIV.

(2) Vílla, Rela.zlone della Commíalone 111"111\ Camara del Dlpu­
tati. parAg. XCIV.

(:l) Herrera. La ~forma penal, X.o 3'6. 'lAg. 590 Y 691.
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justicia ordinaria nacional o provincial que conoció de la in
fracción penal, según sea el caso" (art , 58, parte final).

La disposición del Proyecto, sugerida por el profesor Jo­
f ré, tiene por objeto impedir que las normas del c~ncurso que­
den a uro lado, cuando los hechos delictuosos han sido cometi­
dos en jurisdicciones diferentes. En la actualidad, si una per­
sona ha cometido dos homicidios en la Capital, se aplican las
reglas del concurso, en tanto si ha sido cometido uno en la Ca­
pital y otro en la provincia, los jueces aprecian 'los hechos se­
paradamente.

Como bien dice la exposición de motivos, tiende a evitar
"a que teniendo un solo Código para toda la nación, hechos
iguales den lugar a consecuencias diferentes" (1), pues "un
Código penal no será único en el país como lo quiere la Cons­
titución, si puede dar lugar a resultados divergentes en su apli­
cación, por razón de tribunales destinados a aplicarlos" (2).

Sin embargo, podrían presentarse algunos escrúpulos cons­
titucionales. El art. 67 de la Constitución acuerda al Congreso
la facultad de dictar los Códigos: penal, civil, comercial y de
minas, S:11 que "tales códigos alteren las jurisdicciones locales"
No obstante, tomado al pie de la. letra conduciría a resultados
inadmisibles y en la vida práctica de las instituciones se nota
cierta tolerancia. El Código civil establece la competencia de
los jueces del domicilio respecto de los juicios personales contra
una sucesión (art. 3284) y la ley de quiebras sienta .el mismo
prncipio respecto de la convocación de acreedores (art. 6).
La jurisprudencia de los tribunales federales, ha alterado tam­
bién las jurisdicciones locales en casos especiales, como lo re­
cuerda E. Sánchez; así los delitos llevados a cabo por los cón­
sules y vice-cónsules extranjeros corresponden a la jurisdicción
federal, mientras los coparticipantes caen bajo la jurisdicción
ordinaria, pero la Suprema Corte ha resuelto la competencia de
la justicia federal aUn respecto de los cómplices (Fallos de la
~orte Suprema de Justicia, T. XIX, pág. 187 Y T. XX, pá­
gma 357) (3).

(1) Exposición de motivos, pAIr. 95.
(2) Exposición de mot ívoa, pago 96.

(3) Ver: E. SA.nchez. en el Proyecto de C6dlgo penal de 1917,
p,,"«. 473.
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Jofré recuerda que la Suprema Corte de Justicia ha resuel­
to también que de acuerdo con lo dispuesto por el art. 18 de
la Ley 4507 sobre reformas a la carta orgánica del Banco de la
Nación Argentina, éste en sus gestiones judiciales para la li­
quidación del Banco de la Nación Argentina, puede optar, cuan­
do es demandante, por la jurisdicción local (T. 117, pág.72) (1).

En suma: la segunda parte del artículo 58, tiende a evitar
que por la dualidad de jurisdcciones se proporcione la pena no
a la naturaleza de los delitos ni a la temibilidad del delincuente,
sino a circunstancias adventicias como el número y calidad de
los juzgadores.





CAPITULO VIGESIMO SEGUNDO

TITULO X

EXTINCION DE LAS ACCIONES Y DE LAS PENAS

1." EXTINCION DE LA~ ACCIONES T DE LAS PENAS E~ EL

CODIGO PENAIJ y ~N EL PROYECTO. - 2." MUERTE DEL

IMPUTADO. - :1." AMNISTTA. - 4." PRESCRIPCIOK - 5" PL.\·
ZOS DE LA PRESCRIPCION. INCONGRUENCIAS. ERRORE~. -­

6." ¿DESDE CUANDO CORRE LA PRESCRIPCION CUAl"DO

TRANSCURRE CIERTO TIEMPO ENTRE LA COMISIOX y L.\
CONSUMACION DEL DELITO? -- 7." INTERRUPC'IOIIO DE LA

PRESCRIPCION. - 8." CRITICA Al.. ART. 67. - 9." RENUNCIA DE

LA PERSONA OFENDIDA. - 10. :\fA1'RJMONIO SUBSIGUIENTE

EN LOS DELITOS COll:'TRA TJA HONESTIDAD. - 11. - RETRAe'­
T.\CION DE TJAS INJURIAS y C'ATJUMNIAS. - 1~. INDrLTo.

n. PF:RDO:'\ DE LA PAR'l'F. OFF.Xnrn.\

1'·' Xingún titulo del Código en vigr-ncia encara tan impor­

tante materia. Fuera de la prescripción y de algunas disposicio­
nes esparcidas en distintos capítulos, la dilucidación (le los pro­
blemas que plantea la extinción de las acciones y de las penas.
queda librado al criterio variable de las leyes de procedimientos
El Proyecto colma tan sensible laguna, acordando al punto la
trascendencia que merece. A estar al artículo 59, la acción pe­
nal se extinguirá 1° por la muerte del imputado; 2 0 por la am­
nistía; 3~ por la prescripción; 4° por la renuncia del agraviado,
respecto de los delitos de acción privada.

Sin embargo, existen otros medios como el matrimonio sub­
siguiente en los delitos contra la honestidad (art , 132). la re­
tractación pública antes de contestar la querella o en el acto de
hacerlo en los delitos de injuria o calumnia (art. IIn. r la co­
sa juzgada, legislada por los Códigos de procedimientos crimi
nales ,

En cuanto a la ext inción de las penas, el Proyecto ocupase
de la prescripción (art . f)S), de la amnistía (art , Ól); del in­
dulto (arr , hR); del !W'rrlúTl dc la parte ofendida en los rlclito.;
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de acción privada (art . (9); cuando el penado se volviera loco
y durante el tiempo de la locura se cumpliera la pena (art. 25) ;
cuando transcurriera el término de la condena, sin que la liber­
tad condicional hubiera sido revocada (art , 16).

Aunque el Proyecto no 10dice por razones obvias, también
se extingue la pena por la muerte del condenado y el cumpli­
miento de la condena.

Nos ocuparemos primero de las causas comunes de extin­
ción de las acciones y de las penas: muerte del imputado, arn­
nistía y prescripción.

2'! La muerte del imputado extingue la acción (art. 59,
inc , 1) y con mayor razón la pena. Brota tan espontánea del
intelecto, que hasta extraña su inclusión en los cuerpos legales:
El objeto del proceso no es otro que el de esclarecer el delito
y el de determinar el autor para aplicarle la pena condigna.
¿Cómo es posible actuar contra un difunto que no puede sin­
cerarse de la imputación, ni cumplir la condena?

Por precepto constitucional: "es inviolable la defensa en
juicio de la persona y de los derechos" (art. 18). Los despojos
mortales no retornarán a la "ida para hacer-e cargo de la de­
fensa.

Además, es hoy principio inconmovible la personalidad de
la pena. Las persecuciones y la imputabilidad colectiva pertene­
cen al pasado. La disposición sólo tiene raíces históricas. En el
régimen de la composición el derecho de exigir la reparación
pecuniaria no cesaba con la muerte del imputado. Durante la
edad media, la acción penal seguía su curso, especialmente en
los delitos de lesa majestad divina y humana, suicidio y rebelión.
Xo sólo cremaban el cadáver sino que vejaban su memoria. Tam­
bién respondía al propósito de confiscar los bienes.

Algunas legislaciones como la alemana por ejemplo, esta­
blecen que la multa debe exigirse a los herederos, cuando la sen­
tencia hubiera pasado en autoridad de cosa juzgada (art. 30 ) .

El Proyecto de Tejedor en el artículo décimo séptimo del título
tercero del libro segundo establecía la extinción de la pena por
la muerte del acusado: "los herederos, sin embargo, están obli­
gados a pagar la multa que se hubiere pronunciado contra él du­
rante su vida y a seguir la apelación y a cumplir los fallos de
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los tribunales en lo tocante a los bienes, si el delincuente muere
después de deducida apelación del fallo de primera instancia".

Dalloz, conceptúa que la administración pública se ha con­
vertido en acreedor, ha adquirido un derecho y, por consiguien­
te, quedan afectados los bienes del heredero (1).

Pero se comprende la fragilidad del razonamiento. Las pe­
nas pecuniarias no difieren en esencia de las penas privativas de
libertad. Como éstas se propone ejercer saludable influencia
sobre la persona que ha violado el derecho ajeno. Sus herede.
ros no han quebrantado ley alguna. ¿ Con qué objeto, pues, ha
de exigirse la multa? ¿ Por ventura, constituye ésta una fuente
de recursos o una pena de intimidación? Plantear la pregunta,
equivale a resolverla.

El art , 70 del Proyecto establece: "las indemnizaciones pe­
cuniariasinJaerentes a las penas, podrán hacerse efectivas sobre
los bienes propios del condenado, aun después de muerto".

En otros términos, sólo es transmisible la reparación de
los daños y perjuicios, la responsabilidad civil, lo que se expli­
ca, puesto que tiene una naturaleza objetiva no subjetiva; con­
cierne a la cosa no a la persona. La imputabilidad penal tien­
de a la defensa de la sociedad, la responsabilidad civil, al resar­
cimiento de un perjuicio particular. La primera fúndase exclu­
sivamente en los intereses públicos, la segunda preferentemen­
te en el interés privado. Por tanto. aquélla es intransmisible,
ésta transmisible. De suerte que la acción penal contra - un
muerto carece de objeto.

La jurisprudencia arriba a esta solución invocando las
Leyes 7 y 23. Tít. 1 de la Partida VII, según las cuales la
muerte "desata y deshace los delitos como a sus autores" y
muerto el acusado "ante que den juicio contra él se desata tam­
bién la acción", y además, el art , 434 inc. 3 del Código de
Procedimientos en lo criminal, por el cual el sobreseimiento se­
rá definitivo "cuando aparecieren de un modo indudable, exen­
tos de responsabilidad criminal los procesados" (2).

3" "La amnistía extinguirá la acción penal y hará cesar la

(1) Dalloz. - Repértotre de la leglslatlon, de doctrtne, el de
jurtsprudence, 1866, T. 36, ~.~ 772, pAgo 7111.

(2) Ver: Gaceta del Foro, 6 de septiembre de 1920. pAgo 34.
F'&illo de 1& Corte Suprema.
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condena)' todos sus e íectos con excepción de las indemniza­

ciones debidas a particulares" (art. 61).
El derecho de otorgar amnistía deriva de la prescripción

constitucional consagrada en el art. 67 inc , 17, entre las atri­

buciones del Congreso.
Amnistía, es un vocablo de filiación griega: significa olvi­

do del pasado. Sus orígenes se remontan a épocas lejanas de
la Grecia clásica. La implacable crueldad de los tiranos impul­
só a los atenienses a abandonar la opulenta ciudad arrostran­
do vida precaria y fugitiva. Trasibulo movido por la piedad,
no sólo les infundió coraje para sobrellevar sus penurias. sino
que les proporcionó armas para concluir con la tiranía. Sus
perseverantes esfuerzos fueron recompensados con holgura,
llevando a cabo sus ardientes desien'os , Pero granjeó menos
fama por su long-animidad en el infortunio Que por su magna­
nimidad en el triuniu. Para serenar los ánimos exaltados y
calmar la paz turbada. obtuvo del P'J,eb1c una lev de olvido,
cubriendo con un velo impenetrable los acontecimientos pa­

sados, De allí ti. poco cundió a Roma, merced a las instancias
de Cicerón, el cual con su ascendiente nudo mover al Senado
a decretar una providencia análoga después de la muerte de
César. El cristian'sm-. inspirado en ideas de clemencia. rodeó­
I;¡ de sinvular prestizio hasta consazrarle un capitulo espe­
cial en el Código Theodosiano (1). D~sr1~ entonces la amnis­
tía ha salvado airosamente las pruebas del tiempo y del es­

oacio. En vano los secuaces de la escuela positiva italiana
apuraron críticas ásperas.

Hondamente arra'zada en los hábitos. esta prerrogativa
d<"l Convreso, está basada - fuerza es reconocerlo, - en los
cálculos del interés más que en los dictados de la justicia. E ..
una táctica que propende a consolidar la paz.

De aquí la solución del Proyecto: la amnistía :pone tér­
mino "a la condena y a todos sus efectos penales", sin excluir.
par tanto, la reincidencia. Sólo deja intacta las indemniza­
cienes civiles de naturaleza radicalmente diversa.

Xo sólo extingu« la acción ..íno que de ia sin efecto la
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pena por cumplir. En esto se asemeja con el indulto, aunque
discrepa por múltiples motivos:

a) En cuanto a los propósitos que persiguen: la amnistia
inspírase en el interés público; el indu'lto en el interés privado.
Aquélla afecta a la sociedad, ésta al individuo La primera
mira al porvenir, la segunda al pasado.

b) Por el carácter que ofrecen: la amnistía implica un
acto de política social, importa el olvido de la infracción co­
metida; el indulto, implica un acto de política criminal, impor­
ta ~racia, perdón. Este propende a morigerar las asperezas de
la ley, aquél, llevar la tranquilidad al seno del estado.

c) Por la extensión de los efectos: la amnistía es ~eneral.

abraza a todos los actores del suceso; el indulto es particular.
comprende a determinadas personas.

d ) Por la autoridad que lo otorga : la amnistía es una
prerrogativa del Poder Legislativo; el indulto, del Poder Eje­
cutivo.

e) Por la naturaleza de los delitos que le dan nacimiento :
la amnistía, versa sobre delitos políticos; el indulto, recae so­
bre delitos comunes (1 )'.

f) Por la época en que pueden concederse: la amnistía pue­
de otorgarse antes, contemporáneamente o después de pasar el
juicio con autoridad de cosa juzgada; el indulto, después de
pronunciada la condena.

J!) Por las consecuencias que producen: la amnistía. boa
rra todo carácter delicruoso a los hechos nroducidos : e-l indul­
to, no modifica la criminal-dad de los hechos. Por tanto, ésta
no afecta a la reincidencia, difiriendo en esto de aquélla.

4':' El más importante y controvertido de los medios de ex­
tinción de las acciones y de las penas, lo constituye la pres­
cripción. I • --o -

¿Cuál es el fundamento filosófico de esta institución se­
cular? Es una institución jurídica de v'eja estirpe y de profun­
do arraigo En el derecho civil, constituve un medio de extin
ción de los derechos de créditos y un m~diú de adquisición de
los derechos reales. En el derecho procesal constituye la base
angular de la perención de instancia. El' tI derecho interna-
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cional juega suma importancia: en el privado para arrebatar
los derechos inherentes a la ciudadanía, en el público para es­
cudar verdaderos despojos territoriales.

¿ Por qué en el derecho penal extingue la acción y cance-

la la pena?
Todas las doctrinas pueden sintetizarse en dos típicas: las

que contemplan el interés particular, y las que miran la defen­
sa de la sociedad.

Las prímeras se fundan: bien en la presunción de enmien­
da, bien en la tortura moral, ora en la negligencia del estado,
ora en la modificac'ón de la identidad personal.

Las segundas: ya en la ineficacia de la represión tardía, ya
en las deficiencias de la prueba, ya en la temibitidad del delin­
cuente.

a) Doctrina desacred'tada en absoluto, es la que funda­
menta la prescripción en una presunción juris et jure de en­
mienda. Tiene valor histórico. ~r~die sería osado a prestigiar­
la en nuestros días. La experiencia pone de relieve que no te;
dos los criminales son sensibles a la reforma. La delincuen­
cia habitual. es una prueba acabada y perentora.

Además. esta teoría no explica la prescripción de las in­
fracciones que no denotan perversidad alguna como los delitos
cometidos por imprudencia. por pasión, por vindicar el honor
y más aun algunas contravenciones.

b) Dalloz 'nvoca las torturas, los sufrimientos morales (1).
Las zozobras de una constante persecución unida a los rernor­
dirnientos de la conciencia bastan para purgar el delito. Casi
todos los autores 10 ~ll'~n como argumento subsidiario.

Los zrandes malvados, los autores de crímenes horren­
dos, son los más insensibles al arrepentimiento. Refieren los
hechos con lujo de detalles y hasta con jactancia.

Pero aun dando de barato la existencia de invencíbles an­
gustias, jamás podrán parangonarse con las del condenado que
cumple la pena.

Además, conspira contra los fundamentos del derecho pe­
nal extraño a toda idea de expliación ,

e) La negligencia del estado conduce a soluciones inadrni-

~. (;~8. D&110z. Op. en. Ver; PreacrlPtlon crlm1nelle, T. 36, N.O 2.
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sibles. No explica la diferencia de los plazos de la prescrip­
ción entre los delitos leves y los delitos graves. ¿ Por qué la
prescripción de un envenenamiento es mayor que la prescrip­
ción de la injuria?

Además, no es posible supeditar la defensa social a la de­
sidia de los funcionarios judic'ales.

d) Tarde, escritor de ingenio agudo y pensamiento sutil.
explica la prescripción por las sensibles mudanzas sufridas por
la identidad personal.

¿ Pero. en qué se modifica la personalidad al sustraerse a
la acción de la pena? Y los que sufren la pena en la cárcel, no
experimentan más cambios en su idiosincrasia. Habría que en­
tregarlos a la libertad, cuando se presumen idénticos, según la
idea madre que resplandece en la doctrina del sociólogo fran­
cés, más brillante que profundo.

e) Para Filangieri, la prescripción reposa en las dificulta­
des de la prueba y en la necesidad de garantizar los derechos
individuales (1). Si se ha establecido una prescripción de las
acciones civiles para asegurar la propiedad, discurre el eminen­
te filósofo, es justo una prescripción de las acciones criminales,
para asegurar la vida, el honor y la libertad de los ciudadanos.

Nada más difícil, agrega, que defenderse de una acusa­
ción formulada muchos años después del crimen. "El tiempo,
al borrar el recuerdo de las circunstancias que acompañan al
delito, quita al acusado todos los medios de justificarse y ofre­
ce a un calumniador determinado el velo que debe cubrir sus
imposturas" .

En efecto, la acción del tiempo desgasta las pruebas. El
cuerpo del delito puede desaparecer; los testimonios de la víc­
tima, las deposiciones de los testigos, la prueba pericial, todos
los elementos de juicio pierden valor, aumentándose los ries­
gos del error judicial.

Pero esta doctrina justifica la prescripción de la acción.
jamás la prescripción de la pena. Los que la profesan, rehusan
la prescripción cuando una sentencia convierte la presunción

(1) Fllanglerl. - La sclenza delta legislazlon(', T. ::. libro terzo.
rarte prima, cap. n, pAgo 11.



de inocencia que recae sobre el procesado en la certeza de cul-
pabilidad que pesa sobre el condenado (1). . .

f) La doctrina más difundida justifica ambas prescnpcio
nes en la desaparición de todo interés social y en la inutilida. 1

de la represión tardía. La conmoción social consiguiente al
delito cesa, el recuerdo de su impresión se desvanece, la apli­
cación de la pena excita el estupor y la indignación.

Los filósofos del siglo XVIII y crirninalistas contemporá­
neos han dirigido rudos ataques a la teoría. Por nuestra parte
protestamos adhesión a las críticas. La pena tiende no sólo a
resguardar a los honrados sno también a readaptar a los mal­
vados. ¿ Por ventura el tiempo tiene la virtud de enmendar los
hábitos? A la sociedad interesa la represión de los elementos
temibles. La ineficacia de la represión tardía es una presunción
que no siempre corresponde a la realidad,

Como observa Florián, "importa un premio acordado a la
habilidad, a la astucia, a la riqueza, dotes y condiciones que fa­
cilitan la fuga" (2). En su concepto sólo deberían disfrutar
de la prescripción los individuos no tembles atendiendo a la
personalidad del delincuente, a la categoría a que pertenece, a
sus condiciones individuales, a su conducta, al género del deli­
to cometido.

Según Garófalo, para la escuela positiva la prescrpción
debe contemplarse en cada caso atendiendo a las exigencias de
13, tutela social. La pena es inútil cuando el delincuente hubie­
ra dado pruebas de ·enm:end~; por el contrario, excluye de la
prescripción a aquellos delincuentes, cuya conducta posterior
corrobora su incorregibilidad (3),

El origen de esta concepción, acogida con sensibles mues­
tras de entusiasmo por estos expositores, cncuéntrase en Ben­
tham, feliz precursor de muchas doctrinas actualmente en bo­
ga. ,S.in embargo, arriba a conclusiones más osadas que los
prose1Jtos de la escuela positiva italiana.

En op·ni.ón. del celebrado filósofo, la prescripción puede
~ener lugar sin mconveniente alguno en los delitos de temeri-

::1\0 ~~88,v;.r:l. ~:~~~e~48~ ~~. la prescrlptlon, Revue penale Sulsst\,

N.- ~28)6, ~~;1~~·2.- Del reatt e delle pene In generale, T. 1, parte n,

(3) Garotalo. - Crlmlnologt~, parte 111, cap. III, pAg, 461.
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dad y de negligencia, en los delitos exentos de mata fe. El per­
dón, arguye, es un bien para él y. no es Un mal para nadie.
También puede extenderse la prescripción a la tentativa. Pe­
ro si se trata de un delito mayor, de una adqusición fraudulen­
ta, una poligamia, una violación, agrega, seria odioso y funesto
que el malvado pudiera triunfar de la inocencia. El espectácu­
lo de un malvado gozando en paz del fruto de sus crímenes.
continúa, es un apoyo para los malhechores, un objeto de dolor
para los honrados y una afrenta a la justicia y a la moral. Pa­
ra concebir lo absurdo de la impunidad adquirida por el trans­
curso del tiempo, bastaría suponer la ley concebida en estos tér­
minos. "Pero si el ladrón, el homicida, el injusto adquirente
del bien ajeno llega a eludir durante veinte años la vigilancia
de los trbunales, su habilidad será recompensada, su seguri­
dad restablecida y el fruto de sus crímenes legitimado entre
sus manos" (1).

Campea en la exposición de Bentham, una idea que debe
ser recogida por el legislador: el simple transcurso del tiempo
no redime el acto delictuoso. Hay evidente interés social en
reprimir al delincuente que no ha dado muestras de adaptabi­
lidad social.

La doctrina aceptada por el Proyecto es incompatible con
la admisión de la pena perpetua consagrada por el mismo,
El simple transcurso del tiempo, actúa lo mismo sobre el que
cumple la.condena y el que se sustrae a la acción de la justic'a.
Ahora bien, si el tiempo como por arte mágica borra los recuer­
dos, si el legislador no puede poner barreras a su acción. ¿por qué
razón el que cumple la pena perpetua no podrá ser libertado con­
dicionalmente sin haber observado con regularidad los regla­
mentos carcelarios, en tanto que el que ha burlado la vigilan­
cia judicial purga su delito por la fuerza mística del tiempo,
sin parar mientes en su personalidad?

Hay fragrante contradicción entre admitir la liberación
de la pena perpetua sujeta a condiciones, y otorgar la prescrp­
ción sin reparo alguno. En las condiciones mencionadas esta
institución jurídica no importa sino un galardón a los delin­
cuentes que han malogrado la persecución judicial.

(1) Benthan. - Traltés de leg'elatloD civile et penaJe, T. 2,
pAga. 182 y 183.
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En nuestro concepto, es preciso distinguir entre la pres­
cripc.ón de la acción y la prescripción de la pena.

La primera recae sohre un procesado, la segunda sobre un
condenado, Las pruebas desaparecen con el t.ernpo, por tanto,
la prescripción de la acción no puede estar suped.tada a la fal­
'a de peligrosidad del imputado.

Por el contrario, en la prescripción de la pena, hay un he­
cho irrevocable, por tanto, la falta de peligrosidad es una con­
dición ineludible para otorgarla.

Aquella solucón constituye una égida de las libertades
del individuo, ésta un instrumento de defensa social. Sobre
toda persona recae la presunción de inocencia, que sólo puede
destruir una sentencia adversa.

¿ Cómo debería redactarse el texto legal?
El Proyecto de 1906, establece que tanto la acción como la

pena, se prescriben por la buena conducta (arts , 66 y Ó9).
El Código penal en el art , 92, establece; que si antes de

vencido el término comete el reo otro del.to de la misma espe­
cie o que merezca igualo mayor pena, la prescripción queda
sin efecto.

La Ley de Reformas con más lógica extendió la condición
sin curarse ni de la calidad del delito anterior, ni de la canti­
dad de la pena (art. 16). La solución de la Ley de Reformas
condice mejor con los postulados de la defensa social, que la
solución del Proyecto de 1917.

No aceptamos la de 1906, porque la mala conducta no es
un índice de temibilidad: concierne más a la moral que al de­
recho.

Por el contrario, cuando ha transcurrido un lapso de tiem­
po determinado sin incurrir en otra acción delictuosa el tiem-
po ha conseguido lo que se propone la pena. '

En consecuencia el art , 65, debe estar concebido en los
érminos siguientes: "siempre que el condenado 110 incurra en

otro delito, las penas se prescriben ... "
5~ Los art . 62 y 65, fijan respectivamente los términos de

la prescripción de la acción y de la pena. Hánse deslizado en
los plazos, ligeras incongruencias y graves contradicciones.

Mientras la prescripción de la acción respecto de los deli­
tos cuya pena fuera de reclusión o prisión perpetua se opera ..
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los quince años; la prescripción de las penas de reclusión per­
petua se opera a los veinte años y las de prisión perpetua a los

quince.
¿ Por qué las penas de reclusión y prisión perpetua están

regidas por el mismo plazo en la prescripción de la acción y
por plazos d'ferentes en la prescripción de la pena?

Lo mismo acontece con la multa. La acción penal se pres­
cribe a los dos años cuando la multa excediera de dos mil pe­
sos; al año cuando oscilara entre qunientos y dos mil pesos; a
los seis meses cuando no exced'era de quinientos pesos.

La pena se prescribe a los tres años si la multa fuera ma­
yor de dos mil pesos; y al año si no excediera de dicha suma.

¿ Por qué en la prescripción de la acción para mientes en
las multas de quinientos a dos mil pesos, en tanto que en la
prescripción de la pena prescinde del distingo?

Además, cuando la multa excediera de dos mil pesos la
prescripción de la acción penal tiene lugar a los dos años y la
prescripción de la pena a los tres años; en tanto. cuando la
multa fuera mayor de quinientos pesos y menor de dos mil la
prescripción así de la acción como de la pena se opera al año.

¿ Por qué los términos de la prescripción son distintos en
el primer caso e 'guales en el segundo?

Finalmente, los plazos consagrados por el Proyecto son exi­
guos y no obedecen a las reglas de la lógica.

La acción penal de la reclusión y prisión temporal prescri­
ben "después de transcurrido el máximum de la duración de
la pena señalada para el delito, no pudiendo en ningún caso el
término de la prescrpción exceder de doce años ni bajar de
dos meses".

De suerte que la prescripción de la acción de un homicidio
que puede ser reprimido con veinticinco años de reclusión o pri­
sión (art . 79). prescribe a los doce años lo mismo que el au­
tor de un robo comer-do en despoblado y en banda que sólo
puede ser condenado hasta quince años (art. 166, ínc . 2).
Como en la prescripción de la pena de reclusión y prisión tern­
poral, repara en la cantidad de la pena así también en la pres­
cripción de la acción penal debería adoptar el mismo crterio,
El Código penal en vigencia adolece de mayor defecto aun, al
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establecer invariablemente el lapso de diez años (art. 89,
inciso 2). .

De todos los antecedentes extranjeros. el que mejor con-
cilia los dictados de la lógica con las neces'dades de la práctica,
es el Proyecto sueco, razón por la cual transcribiremos íntegra­

mente el texto.
El Cap. XIII, parág. 1, establece: Se extingue la pena del

delito que no fué perseguido:

l'? Antes de los veinticinco años, si el delito está castigado
por la ley con pena perpetua de privac'ón de libertad;

2'? Antes de los veinte años, si el máximum de la pena con
que se halla castigado el delito por la ley, es de privación tem­
poral de libertad superior a quince años;

3'? Antes de los quince años si el máximum de la pena es
de privación de libertad superior a ocho años, pero no a quince;

4'? Antes de los diez años si el máximum de la pena es de
privación de libertad superior a tres años, pero no a ocho;

S'? Antes de los cinco años si el máximum de la pena es de
privación de libertad superior a un año. pero no a tres;

6'? Antes de los dos años. si el máximum de la pena es me­
nor que el establecido en el N'? 5.

Claro es que el Proyecto sueco presupone irreprochable
armenia de las penas establecidas en la parte especial.

Este es el criterio que debe presidir al Proyecto, reparar
principalmente en el máximum de la pena estahleciendo diver­
sas escalas y g-raduar el plazo de la prescripción con arreglo
a: la cantidad de la pena.

La. falta de lóz'ca del art , 65, referente a la prescripción
de la pena es realmente. notahle. La reclusión perpetua pres­
cribe a los veinte años y la prisión perpetua a los quince años,
en tanto nue la pena ele reclusión o prisión temporal prescriben
en un tiempo ig-ual <11 de la condena.

De modo que el nomicida fugitivo condenado a veinticin
co años, queda exonerado de pena a los veinticinco años, en
tanto que el parricida condenado a reclusión perpetua queda
dispensado de pena a los veinte años. Un condenado a prisión
temporal a veinticinco años prescr'be la pena a los veinticinco
'lños, un condenado a prisión perpetua a los quince años.



- 487-

Vése, pues, como los autores del Proyecto han redactado
los arts , 62 Y 6S con deplorable precipitación.

El art . 90 de la legislación en vigencia no incurre en es­
tos errores irreflexvos.

Creemos que los términos de la prescripción de la pena,
deben graduarse según la cantidad de la condena.

Finalmente, son exiguos los plazos de la prescripción: to­
dos los Proyectos modernos establecen términos suficientemen­
te elevados.

60 Según el art. 63 la prescripción de la acción, "empe­
zará a correr desde la media noche del día en que se cometió
el delito o si éste fuera continuo, en que cesó de cometerse".

Es igual al del art. 16 de la Ley de Reformas.
Ocurre, a menudo, que entre el día de la comisión del de­

lito y el día en que ceSa el resultado, transcurre un lapso de
tiempo más o menos prolongado. Así en el homicidio. la muer­
te puede ocurrir con posterioridad al tiempo de perpetrarse el
delito. La prescripción dehe computarse a partir del día del
desenlace del hecho delictuoso. La soluc'ón del Proyecto, equi­
vale a autorizar la prescripción de un delito antes de su con­
sumación.

El Código italiano con más lógica. reza: "La prescripción
corre para los delitos consumados desde el día de la COll -uma­
ci6n" (art. 92), es decr, que cuando el resultado se produce
después de la comisión del delito, aquél es la base del cóm­
puto (1).

Por el parág. 69 del Código noruego: "El término de la pres­
cripción comienza a correr desde el día en que ha terminado la
acción punible", pero agrega "si la culpabilidad depende de
una consecuencia que se ha producido o ha s'do influenciada
por ésta. el término de la prescripción no ernp'eza a correr si­
no desde el día que se h: producid" la consecuencia",

El Cap , XIII, parág , S del Proyecto sueco. sienta el mis­
mi principio "en el caso de que la tipicidad legal del d-lito esté
en relación con algún resultndn del acto. se contarán desde el
día en Que hubiere sido consumado el delito, por la produccián
del resultado",

(1) Ver: Impallomenl. - Codlce penale ilustrado. Vol. 1, pAg. 33l
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El arto 59 del Proyecto suizo de 1908: "si se ha produci­
do el resultado del delito, a partir del día en que este resultado
se produjo".

Sin embargo, no es menester consagrar especialmente un
artículo: la sustitución del vocablo cometido usado por el Pro­
yecto argentino por el vocablo consumido empleado por el Có­
digo italiano, basta para solucionar el punto en examen.

b) Por el art , 66 la prescripción de la pena "empezará a
correr desde la media noche del día en que se notificare al reo
la sentencia firme o desde el quebrantamiento de la condena si
ésta hubiere empezado a cumplirse". No difiere en nada de la
legislación en vigencia (art. 6, párrafo final de la Ley de Re­
fonnas).

Se ha omitido fijar desde cuando empiezan a correr los
términos en el caso de revocación de la condena condicional.
El Proyecto no puede dejar de solucionar cuestión tan impor­
tante. En nuestra opinión debe correr desde el día de la comi­
sión del nuevo delito, es decir, cuando expira la condición
a que estaba sujeta la condena,

7? El Proyecto suprime el art. 93 del Código penal, según
el cual, "todo acto directo del procedimiento contra la persona
del delincuente dentro del término de la prescripción, la inte­
rrumpe", restaurando las doctrinas que inspiraron el Proyecto
de Tejedor y el Proyecto de 1906.

¿Es justa la solución? Veamos, La legislación comparada,
oriéntase en tres tendencias bien marcadas: a) el del Código
procesal francés de 1810, según el cual la prescripción se inte­
rrumpe por actos de instrucció-, o persecución (arts , 637 Y
(38) ; b) el del Código español de Ü~50, que omite toda refe­
rencia de suerte que rechaza la interrupción de los hechos de­
lictuosos : e) el del Código italiano, por el cual la interrupción
tiene lugar por sentencfa de condena y por actos de jurisdic­
ción (art. (J3 del Código penal y art. 745 eJel Código de Pro­
cedimientos): el holandés que lo limita a todo acto de perse­
cución, con tal que !'ea, conocido por la persona perseguida o
le sea. notificado en la forma establecida por la ley (art. 72 ) ,

el Proyecto suizo "por toda citación hecha al inculpado para
comparecer ante un juez de instrucción o ante un tribunal sui­
zo para responder de un delito (art. 72, inc. 2),



El sistema del Código francés da pábulo a críticas im­
placables. Pugna con los propósitos que inspiran la prescrip­
ción; basta un acto de instrucción o persecución con anteriori­
dad al vencimiento del término para prolongar indefinidamen­
te el plazo establecido. Los mismos delitos estarían sometidos
~ un régimen jurídico diferente, según la mayor o menor dili­
gencia de los jueces o de las autoridades policiales (1).

A nuestro juicio la legislación italiana, resuelve con cor­
dura. el problema, porque no expone a la arbitrariedad del
QOdigo de procedimientos francés, ni deja desarmada a la
sociedad acerca de los delitos que permanecen ocultos por mu­
cho tiempo, como ocurría. con el Código español. Los actos de
procedimiento que autoriza son exiguos y presuponen un de­
sarrollo maduro de la prueba. Comprende la orden de captura,
citación para. indagatoria, sentencia de acusación, debate y jui­
cio de la causa.

El mandato de captura, interrumpe siempre; las demás, en
cuanto sean susceptibles de ser notificadas.

En cuanto a los efectos, establece que la sentencia de con­
dena interrumpe la prescripción en modo absoluto, 105 actos
de jurisdicción no podrán prolongar el término más allá de la
mitad; de suerte que si el plazo es de 15 años, la prescripción
ocurrirá indefectiblemente a los veinte años. Lo primero se
explica, porque es un acto único, 10 segundo tiende a cohones­
tar los inconvenientes de una renovación de los procedimientos.

Nada dice el Proyecto respecto de la interrupción de la
prescripción de la pena. Creemos que debe interrumpirse por
la comisión de un nuevo delito. La exposición de motivos acep­
ta esta idea, pero no aparece consagrada en el articulado del
Código (2).

8? Según el arto 67. "la prescripción correrá o será inte­
rrumpida separadamente para cada uno de los partícipes de
un delito"

La disposición está lomada del art , 71 del Proyecto
de 1906, donde armonizaba con el concepto de la buena con­
ducta que informaba la prescripción.

(1) Ver: Carrara. - opuscon. Vol. n. pAs. 11 Y ega.
(2) Expo81clOn de motivos del Proyecto de 1917, pAg. 91l.
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Es claro que la diferente conducta de los copartícipes,

conduce lógicamente a la separación de los términos de la in­
terrupción. Pero habiendo rechazado el principio que informa

aquel Proyecto, lógico es apartarse de sus consecuencias.
Además, es injusto puesto que los partic'pantes de un

mismo delito, pueden tener sanción diferente: unos pueden
ser reprimidos y otros quedar exentos de penas.

A mayor abundamiento. como observa Herrera, la uni­

dad del resultado querido conduce naturalmente a la unidad
de la prescripción (1).

De aquí que los términos de la prescripción deben correr
desde el mismo día. para los conarticjpantes .

Por lo demás, la exnresión "interrumpida" no tiene ex­

plicación, 'Puesto que el Proyecto en ningún artículo alude a
la interrupción de la prescripción,

9':' Estudiadas las causas comunes de extinción de las
acciones y d'" las penas, ~C'Q'u;remos con el estudio de las cau­
sas de extinr-ió-, peculiares de las nrirneras .

Sezún el art. 60 "la renuncia de la persona ofendida al

ejercicio do la a~r¡ó., neml. :;ó10 per iud'cará al renunciante y

a sus herederos". Las observac'ones que nos sugiere el arto 6<),
reff'r"nt~ al p"rrtón de la parte ofendida. son perfectamente
apl'cables al art , 60.

Consatrrada la disposic'ón, creemos que el Proyecto deb'ó
dilucidar esta cuestión tan importante: ¿ la renuncia extingue

ipso Iacto la acción o ei querellado puede cxi~ir la continua­
ción de la misma?

F.stimílmos justo que la eficacia del desist'rniento debe
('st;tr suncditndo a nue no sea rechazado por el interesado. La
acción expone al deshonor. La continuación de la misma pue­
de interesar al querellado para que una sentencia el"l juez deje
intacto su honor , La querella puede estar inspirada en el de­
s'gnio de arrojar sombras sobre la reputación del imputado.

ro. Por el art , 132: "en los casos de violación, estupro o
rapto de "JIU mujer collera, quedará exento de pena el delin­
cuente si se casare COII la ofendida. prestar.do ella su consen-

(1) Herrera, - La Retormn Penal. DA•. 002
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timiento. después de restituida a casa de sus padres o a otro
lugar seguro".

Reproduce fielmente el arto 140 del Código penal hasta
con una omisión injustificable. Como atnadarnente observa el
profesor Prack: "¿ acaso la viuda no puede ser víctima de un
delito contra la honestidad y no puede casarse con el autor
del mismo?" (1).

11. La extinción de la acción por retractación en los deli­
tos de injura o calumnia, está supeditada a dos recaudos refe­
rentes a la forma y al tiempo en que deben realizarse.

Desde el primer punto de vista. la retractación debe ser
pública; desde el segundo punto de vista, debe realizarse "an­
tes de contestar la querella o en el acto de hacerlo" (art. 117).

El Proyecto de 1891, admite la retractación en cualquier
estado del juicio, pues reza: "quedará exento de pena si se re­
tractare públicamente" (art. 145) y la exposición de motivos
afirma que reproduce el arto 186, inc. 3 del Código penal (a).

El de 1906, sólo antes de contestar la querella y si se ofre­
ciese el pago de costas y perjuicios (art, 63, inc, S).

El Proyecto de 1917. procura armonizar los intereses del
lesionado y del injuriante. El de aquél, a fin de precaver los
perjuicios de la imputación en tiempo oportuno, el de éste
porque abre las puertas al arrepentimiento.

Asimismo, pone término a las vacilaciones de la jurispru­
dencia a.ctual sobre si la retractación abraza sólo las injurias
verbales y las escritas leves o todo delito de calumnia. e injuria.

12. En cuanto a los medios de extinción de las penas, ade­
más de los examinados existen : el indulto y el perdón de la
parte ofendida.

Según el art. 68, el indulto del reo extinguirá la pella y sus
efectos, con excepción de las indemnizaciones debidas a par­
ticulares.

De suerte que sólo procede después de la condena por sen­
tencia firme e irrevocable.

El arto 86 inc. 6 de la Constitución Nacional, preceptúa
que el Presidente de la República puede indultar o conmutar

(1) En el Proyecto do COdlgo penal de 1917, pAl". 372.

(2) Expo.lclOn do mcttvos, Pa.. 132,
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las penas por delitos sujetos a la jurisdicción federal, previo

informe del tribunal correspondiente, excepto en los casos de
acusación por la Cámara de Diputados,

La limitación del Proyecto a la existencia de una senten­
cia ejecutoriada como reza la exposición de motivos, es com­
patible con la prescripción constitucional (1),

El texto legal, sin embargo, es demasiado lato, el indulto

no extingue todos los efectos de la pena, pues no afecta a la
reincidencia (art, 50).

13. a) A estar al art , 69y 73, el perdón de la parte ofen­
dida extingue la pena impuesta por delitos de adulterio. ca­
lumnias, injurias, difamación y ultraje. violación de secretos,
salvo en los casos del art , 1"4. extorsión en el caso del
arto 170. y concurrencia desleal previsto en el art. I~Q,

El Proyecto generaliza las disposiciones de los arts , I25
Y 186 del Código penal, El primero concierne a la remisión
de la pena realizada por el cónyuge ofendido a su consorte,
en el del'to de adulterio: y el segunde al perdón del ofendido
por el calumniador o iniuriante.

Esta solución conspira contra los fundamentos del Có­
digo penal. retrotrae los tiempos medioevales cuando imperaba
el ré-gimen de la venzanza privada, menoscaba la maiestad de
la justicia, alienta la corn'sión de los delitos susceptible de re­
misión. favorece abominables especulaciones.

El derecho penal fúndase en el interés general. en la de­
fensa social. Sólo por excepción se admite la acción privada
porque la ocultación de los hechos podría ser menos perjudi­
cial que la represión de los delincuentes como acontece en el
estupro o porque los hechos no ocasionan perjuicio alguno co­
mo ocurre en la violación de domicilio.

Pern tilla Vl'Z puesta en movimiento la accón iudicial, no
e ' ;1,](' ~·(·trn('Ml'r sin detrimento de la justicia. La pena no
puedc .>. r ~\HH'(l;tada a la bondad, a la indulgencia. al capri­
cho Oc un querellante.

La pella tiene por objeto la defensa social y no la ven­
~anla privada. ¿:\o es esto una reminiscencia del régimen de
la composición, cuando el pago de una suma de dinero res­
cataba la pena 7

(1) EXPf.ll!cl011 11. mOti\'Ot, PlI'... ~
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Facilita conciertos que no puede merecer el estímulo del
legislador,

A mayor abundamiento, importa un incentivo a la perpe­
tración de los delitos menconados en el art 73, por cuanto a
las probabilidades de impunidad nacidas de la inacción del
ofendido para ejecutar la querella o la denuncia se aduna el
aliciente de la remisión.

b) Al tenor de la parte final del art , 6<) "si hubiere varios
partícipes, el perdón en favor de uno de ellos aprovechará a los
demás".

Consagrada la remisión surge como consecuencia lógica
el extenderlo a todos los participantes, puesto que habría no­
toria injusticia en reprimir a un culpable y perdonar a otro:
la unidad del hecho acarrea unidad de responsabilidad,

Sin embargo, la aplicación rigurosa del razonamiento COIl­

duce a soluciones no exentas de criticas. Asi en los de1it~

contra el honor, uno de los partícipes puede rendir amplia sa

tisfacción al contestar la querella o puede retractarse con pos­
terioridad a la contestación, en tanto que los otro:' copartici­
pes pueden permanecer en su actitud calumniosa o d; Iamantv .
El querellante se encontrar ia en la embarazosa a:.t"·' \;~ (:c
beneficiar a todos en gracia a la solución decoro-e u1~"l';('.a

por uno de los imputados o bien perjudicar al retr aerado por
reprimir a los recalcitrantes.
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ACCION? - 10. CONVEl'IENCI.\ ES ESTABLECER 'L"l'\ LUIITE
PARA LA PRESEXTACIOX DE LA QL'"ERELLA. - 11. ACCIO~
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II? El Código en vigencia omite consagrar un titulo especial
al ejercicio de las acciones. S.n embargo, existen algunas dis­
posiciones aisladas concernientes al adulterio; estupro; ultraje
al pudor, rapto, calumnia e injuria.

Según el arto 124, al cónyuge ofendido compete única­
mente la acusación por delito de adulterio aunque debe acusar
a ambos culpables.

Por el art. 141, sólo procede formar causa por los delitos
contra la honestidad, por acusación o denuncia de la interesa­
da o de la persona bajo cuyo poder se hubiere hallado al tiem­
po de cometerse el delito.

No obstante, la acción es popular o pública cuando el de­
lito fuera cometido contra Un impúber sin padre ni guardador.

El art. 21 de la Ley de Reformas, defi'ere al ofendido el
ejercicio de la acción por los delitos de injuria y calumnia, y
después de su muerte, al cónyuge, hijos. nietos o padres sobre­
vivientes.
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Las disposiciones del Proyecto son reproducción más O

menos fiel del de 1900, el cual a su vez se inspira en el de IB9I.
Dedica todo W1 título al desenvolvimiento de la materia, en ar­
monía con su importancia.

2~ Pero, al aceptar el buen principio no 10 ha llevado has­
ta sus últimas consecuencias, prescindiendo de consagrar al­
gunas normas referentes a la competencia de la acción penal.
De otra suerte el caos y la contradicción prevalecerá sobre el
orden y la coherencia.

Tanto el Código civil corno el comercial, traen reglas de
competencia. ¿ Por qué el Código penal ha de ser una. excepción?

La solicitud de convocatoria de acreedores deberá presen­
tarse ante el juzgado del domicilio del comerciante, y si se
trata de sociedad comercial, ante el juzgado del lugar donde
exista el establecimiento principal (Art , 6 de la Ley de Quie~

bras) .
El art , 3284 del Código civil establece: que la jurisdic­

ción sobre la sucesión, corresponde a los jueces del lugar del
último domicilio del difunto. v enumera las demandas v ac-
ciones que deben entablarse. . .

El art, 3285 consagra la jurisdicción del juez del domi­
cilio del heredero cuando el difunto no tuviera sino un solo
heredero.

Según el art. 400 el discernimiento de la tutela correspon­
de al juez del lugar en que los padres del menor tenían su do­
micilio el día de su fallecimiento.

El Proyecto de l&jl consignaba las siguientes disposicio­
nes: "La acción penal deberá entablarse ante el juez competen­
te del lugar donde el hecho se haya cometido" (art , 91), por­
que aquí se hallan los principales elementos de juicio.

Cuando no constare el lugar de la comisión del hecho o
cuando se hubiera perpetrado o ejecutado fuera de la Repú­
blica establecía en el art. 92 el siguiente orden de prioridad:

1" Ante el juez del lugar en que se hubieren descubierto
las pruebas materiales del hecho;

2 0 Ante el lugar en que el presunto reo hubiere sido apre­
hendido;

:r Ante el de la residencia del nresunto reo.
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Como 'Puede ocurrir que el procesado esté sindicado como
autor de distintos hechos cometidos en diversos lugares, el
art. 93 establece la competencia del juez que tenga que juzgar
"el hecho a que esté señalada pena mayor" y en el caso de
que a los hechos esté señalada igual pena, "el que hubiere pre­
venido en el conocimiento de la causa".

En suma, el Proyecto de l&jl tendía a evitar los conflictos
de jurisdicción nacidos de las soluciones encontradas de las
leyes de procedimientos "que el vecino de Córdoba, alega la
exposición de motivos, necesita saber con exactitud si debe en­
tablar sus acciones en esa provincia, en jujuy o en Buenos Ai­
res, y no tiene porqué estar esperando para acogerse a un Có­
digo nacional, que se resuelva primero un conflicto de leyes
provinciales sobre jurisdicción" (1).

Por último. abrigando el propósito de poner término a los
inconvenientes derivados del art. 1104 del Código civil, esta­
tuía en el art , 94 "la acción criminal no depende en ningún
caso de cuestiones prejudiciales , Las cuestiones civiles pro­
puestas con motivo del hecho punible, serán resueltas en el
mismo proceso al solo efecto de la condenación o absolución
del acusado".

Bien dice la exposición de motivos del Proyecto de 1&)1:
"Como nuestro Proyecto devuelve al derecho penal la materia de
la reparación del daño causado por el delito, que el Código
civil hacía suya. desaparece la necesidad artificial de legislar
la influencia de la sentencia civil sobre la criminal y vice­
versa. Cada rama del derecho conserva su independencia. El
juicio civil sólo produciría efectos civiles; el juicio criminal só­
lo produciría efectos penales. Se simplifica asi la administra­
ción de la justicia. evitándose la multiplicidad de los procesos
y el gasto inútil de tiempo y de dinero que resulta de seguir dos
IJ IllÚS juicios. cuando puede seguirse uno solo" (2).

Según el Código civil, no puede haber condena en el juicio
criminal, cuando dependiendo la acción crimina! de cuestiones
prcjudicialcs, la cuestión civl no hubiera pasado en calidad de
cosa juzgada.

Dos son las cuestiones prejudiciales : las que versaren ~O'

(1) Exposición de mottvos, pl1g. 103.

(:!) Exposkión de motivos, pAgo 104.
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hre la validez o nulidad de los matrimonios y las que versaren
sobre la calificación de las quiebras de los comerciantes.

Como lo recuerda Rivarola, ésta "ha desaparecido de he­
cho, desde que la Reforma del Código de Comercio de ,18&J
suprimió el juicio de calificación de quiebra, que establecía el
Código anterior" (1). .

Sin embargo, la primera reviste importancia práctica. Los
acusados de bigamia invocan la nulidad del primer o segundo
matrimonio para sustraerse a la acción de la justicia. Como el
juez de crimen estudia los títulos exhibidos por el acusado de
usurpación cuando alega que el sujeto pasivo del delito le per­
tenece. así también puede examinar la validez del matrimonio
para hacer efectivas las responsabilidades consiguientes.

2° Las acciones, según el Proyecto de 1917, comprenden
cuatro categorías: las que se inician de oficio, las que dependen
de instancia privada. las privadas y las populares.

Las primeras competen al ministerio público; las segundas
son públicas aunque subordinadas a una acusación o denuncia
privada; las terceras corresponden exclusivamente al ofendi­
do, puede iniciarlas como desistir sin que la acción del minis­
terio público pueda embarazar sus designios; las acciones po­
pulares, como se desprende de su denominación corresponden
a cualquier ciudadano.

3':' Son acciones dependientes de instancia privada: "la:'
que nacieren de los 'delitos de violación. estupro, rapto y ul­
traje al pudor, cuando 110 resultare la muerte de la 1)er~Ona

ofendida o lesiones de las mencionadas en el art. 91" (art . 72 ) .

El segundo párrafo del art . 72 fija con precisión el con­
cepto de la instancia privada, "en los casos de este artículo no
se procederá a formar causa sino por acusación o denuncia del
a~ra\'iaclo o de su tutor, guardador o representantes legales".

Los fundamentos de la disposición SOI1 inatacables aunque
coloca ('1 interé s .privado por cima del interés público. 1....0:'

delitos contra la honlestidad excitan viva alarma en la socie­
-lad y ponen de relieve la temibilidad del autor. Mas, como la
rlifusión del hecho redunda en mengua del honor y menoscal»,
ia reputación de la persona agraviada, la ley entrega al damn:-

(n R1varola. - Derecho penal arl'entlno. I>t\g. 183.
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ficado la iniciación, pero no el monopolio de la acción. Cuan­
do se ha: iniciado la acción, interesa a la sociedad la represión
del delincuente porque ha desaparecido el escrúpulo de pudor
de la persona agraviada.

4° La distinción entre -la acción pública y privada reposa
sobre la naturaleza de los delitos y la intensidad de la lesión
social. Cuando el interés privado predomina sobre el interés
social en las acciones delictuosas que no traducen sino ligera
temibilidad, la acción compete exclusivamente al damnificado"

Garófalo reprocha la tendencia a extender la esfera de
acción de los delitos privados. El progreso jurídico, discurre.
retrocede a los tiempos en que la pena era considerada como
una simple venganza del ofendido o de su familia rr ) ,

Ola acción delictuosa afecta a la sociedad poniendo de
relieve la existencia de un temperamento criminal () no produ­
ce conmoción en el seno de la misma. ni revela UII delincuente
peligroso.

En el primer supuesto, sólo a la sociedad compete el cjer­
cicio de la acción; en el segundo. no milita razón alguna para
convertir al lesionado en árbitro de la libertad personal y en
tutor de la seguridad social. según feliz expresión de Garófalo .

Cuando el delincuente revela ser peligroso por sus ante­
cedentes personales, los móviles determinantes de la acción y
las circunstancias del hecho, hay causas poderosas que acon­
sejan la represión. En el caso inverso o se entrega al autor a
la libertad o se establecen las penas de multa r aun el perdón ju­
dicial. pero siempre otorgando al ministerio público el ejercicio

de la acción"
La. querella privada es un campo propicio para las com­

posiciones pecuniarias entre ofensor y ofendido. La amenazn
de la acción basta para favorecer conciertos que no deberiau
realizarse bajo los auspicios del legislador"

A mayor abundamiento, quebranta el prestigio de la ju­
ticia por cuanto los mismos hechos dan margen a la aCCi('11l (\

bien se sustraen a la acción de las leyes según la veleidad o Itl';

intereses del damnificado, sin curarse del estado peligroso del
delincuente,

(O Gnr6raln. - Crimlnologfu. parto 111. cap, 1If. pÚg:<, ::Si y s~s,

l' ln<ll'mnlzllcli'tn a las vtct ímns del <Ielitn, cnp. 1II. IlRI'j\g. 111. IlAg. 101.
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5" Felizmente el Proyecto acoge con prude~cia el pru~to

de los legisladores modernos, de abandonar al lesionado el ejer­
cicio de la acción en numerosos delitos.

Según el art , 73 comprende: el adulterio, calumnias, inju­
rias. difamación y ultraje, violación de secretos, con la sola
excepción del empleado de correos o telégrafos que abusando
<le su empleo se apoderare de una carta, de un pliego, de un
telegrama o de otra pieza de correspondencia para imponerse
<le su contenido, entregarla o comunicarle a otro que no sea

<:1 destinatario o bien para suprimir, ocultar o cambiar el texto:
en la extorsión cuando detuviere en rehenes a una persona pa­
ra sacar rescate: y la concurrencia desleal cuando por maqui­
naciones fraudulentas, sospechas malévolas o cualquier medio
de propaganda desleal tratare de desviar en su provecho la
clientela de un establecimiento comercial o industrial.

El Proyecto de 1906, incluía entre las acciones privadas,
además de las enunciadas por el de 1917, las amenazas y vio­
lcncias enumeradas en los art s , 155 y 157 (art. 77-c) y el de
18t)1 agregaba aun la violación de domicilio, la usurpación, los
daños, las lesiones leves o por imprudencia (arts. 120 y 124),
el abuso de armas cuando no causare heridas, la suposición de
filiación legítima por parte de la mujer casada en el caso del
hijo adulterino (art , 87, incs. 3, 6, 7, 8, 9 Y 10).

6° Las legislaciones contemporáneas ensanchan considera­
blemcntc el campo de acción de los delitos privados, culminan­
do con el Código noruego.

El ministerio público no puede iniciar la acción sin la de­
manda del interesado: en las injurias cometidas contra el jefe
de un estado extranjero (parágrafos 9Ú y 103), las injurias
contra el rey o regente (parágrafos 101 y 103); la reve­
lación de secretos, salvo cuando consideraciones de interés
general exijan la represión (parág. 144); en la violación de
secretos (parág. 145); el que destruye, oculta o retiene una
correspondencia (parág. q6); en la acusación o denuncia in­
fundada contra alguna persona. () en la instigación a los mis­
mos hechos (parág , 1iO) ; en los crímenes contra las costum­
hres (parágs. 191, 194. 197. 1<)8.200,209,210,212, N° 2 Y 21 3,
l'1~ e~te caso salvo que el interés público exija la persecución
publica ) ; el que sustrae o coopera a sustraer a una menor de
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diez y ocho años de la autoridad de los padres u otra persona
investida de autoridad (parág , 216); el que contrae matrimo­
nio cuando el otro cónyuge puede demandar la disolución (pa­
rágrafo 221) ; en los crímenes contra la libertad privada, cuan­
do el autor o cómplice obliga a un particular a soportar la ac­
ción ° abstenerse de accionar, siempre que consideraciones de
orden público no exijan la acción pública (parág. 222): el que:
de buena fe priva a una persona de su libertad sin motivo le­
gítimo, como cuando habiendo lugar a un arresto provisional
procede sin conformarse a las formalidades prescriptas por la
ley ( parág , 226); el que amenaza o contribuye a amenazar
contra la libertad personal en el caso del parág , r2i. salvo
cuando se dirigen contra un número indeterminado de personas
o consideraciones de interés general exijan la acción pública:
la sevicia corporal, es decir, cuando se ejerce violencia sobre
alguna persona sin motivo legítimo o 10 hiere salvo en caso de
muerte o siempre que el orden público no exija lo contrario
«parág. 228); cuando se causare o cooperara sin derecho 3.

l1n perjuicio en el cuerpo o en la salud ajena siempre que no
ocasions la muerte o el orden público no exija la represión
(parág. 229); en los daños corporales siempre que no ocas.o­
ne la muerte o no lo exija el interés público (parág , 221): el
que por negligencia causa una incapacidad para el trabajo, una
enfermedad, un defecto. o un daño de los enumerados en el

parág. 229 (parág , 237): el que por inadvertencia causa da­
ño considerable al cuerpo o a la salud (pa rág , 238): el que sin
motivo legítimo priva de lo necesario a una persona o bien co­
locada bajo su guarda o la abandona siempre que no muera de
hambre o no lo exija el interés público (parág , 2-l2); en las
injurias (parág , 248 Y 25 J) ; <'11 la defraudación cuando falta­
ran algunas de las condiciones enunciadas en los parágs. 255 y

2S7; en el robo, cuando se tratara de substancias alimenticins
o bebidas, siempre que el valor no excediera de cinco cornna«
(parág , 264); en el robo cometido en perjuicio de los parien­
tes (parág , 265); en la extorsión. a menos que el orden' pú­
blico no lo exija (parág . 2(6); en la estafa v en el abuso de
confianza cuando la víctima es un pariente dei culpable (pará­
grafo 279) ; en las defraudaciones euumerada- ('JI los parág».

270 y 274 Y en el que con el fin de procurar un beneficio ilicito



o de perjudicar a alguno descuida los asuntos confiados a su
dirección o actúa contra el interés de otro (parág. 275) Y el
que con el mismo fin dispone por acto judicial de un objeto cu­
ya propiedad o usu f ructo había transmitido (parág . 2]6); e.l
que hace desaparecer un objeto, que aunque le pertenece esta
afectado al cumplimiento de una obligación (parág. 280); el
que con el propósito de 'perjudicar a sus acreedores o de pro­
curar a alguno una ganancia ilícita destruye, dona o vende a
bajo precio las cosas, así como el que con el mismo fin crea
falsas obligaciones (parág. 282); el que con el propósito de
favorecer a unos acreedores con detrimento de otro, paga deu­
das no exigibles o realiza actos análogos (parág . 283); en los
perjuicios a .los bienes o fortunas ajenas, en los casos enun­
ciados en los parágs , 2<)1. 2<)3 Y 294, siempre que el orden pú­
blico no lo exija (parág , 294); en los crímenes relativos a la
navegación maritima como el que sin motivo legítimo rehusa
los servicios empeñados en un navío noruego o que tenía com­
promisos anteriores (parág , 301); en la deserción (parág.
302) Y los casos prescriptos en los parágs. 303, 305. 306. 307,
308 y 30<); en los delitos contra la confianza pública (parág.
37 1 ) ; en la revelación de secretos personales ° domésticos (pa­
rág-rafo 3(0); en los delitos contra 105 bienes enunciados en
10-;I;:lrúgs. 3~1, 3~2. 395. 396. 398. 402, 403 Y 404; en 105 delitos
relativos a las relaciones entrc el patrón y el criado (parág- .
..P3); en los delitos de imprenta (parág. 430)'

7" El Código italiano consagra los siguientes delitos priva­
dos: los cometidos por los ciudadanos italianos en territorio
exterior cuando la pena privativa de libertad es inferior en el
niinimum a t res años (art. S) ; los cometidos por los extranjeros
('\1 territorio extranjero siempre que sea en daño del estado o
(le un ciudadano y quc la ley italiana reprima con pena restric­
t iva de libertad no inferior a un año (nrt , 6); las ofensas con­
tra los n1)re~entantes de un estado extranjero (art , 1.30); el
que vilipendia públicamente a un culto admitido por cl estado
(a rt , : 141) ; las amenazas no especificadas en el art. 156 ' la
\'i~)lac.i?n de d~lIlicilio (art . ¡57); la violación, supresión o 'pu­
llicación abUSiva de corrc~pondencia y la revelación del secre­
to profesional (arts , 1St, lOO, 161 Y 163) cuando no han oca­
-onado }>erjlwcio público (art . 164); en el ejercicio arbitrario



.<1el propio derecho (art. 23j); la revelación de secretos cien­
tíficos o industriales (art. 298); la violación, corrupción de
menores siempre que no ocasione la muerte o sea acompañado
de un delito reprimido con pena de privación de libertad no
inferior a treinta meses; que no sea cometido en lugar públi­
ca o expuesto al público; que nO sea cometido mediante el abu­
so de la patria potestad o tutela (art. 336) ; el rapto (art. 344) ;
el adulterio (art. 356); las lesiones personajes voluntarias
cuando las consecuencias no duran más de diez días (art. 372) ;
algunos casos de lesiones involuntarias (art. 375); los malos
tratamientos entre los cónyuges (art. 391); los delitos contra
el honor (art. 400); el que espiga, rastrea en fundo ajeno
(art , 40j); algunos casos de apropiación indebida (arts. 417­
419) ; en el abuso de la firma en blanco (art. 418) ; en la apro­
piación indebida de cosa .perdida u obtenida por error o caso
fortuito (art. 420); en 105 daños siempre que no se trate de
los enumerados en los incs . 1 a 6 del art , 424; en la violación
<le domicilio (art. 427); la caza en el fundo ajeno (art. 428);
en la muerte o daños a animales (art. 429); la destrucción o
deterioro de cosas ajenas (art . 430); en el hurto, defrauda­
ción, apropiación indebida, encubrimiento en los delito:' con­
t ra la propiedad cometidos entre cónyuges legalmente separados
() de un hermano o hermana que no viven en familia con el au­
tor, de un tío, sobrino o afín en segundo grado cuando "¡"en en
familia con el autor (art. 433) (1).

8° El Proyecto suizo: la ofensa contra una. nación amiga
(art , 261) Y el atentado contra sus emblemas nacionales (a rt ,
262) sólo son punibles a instancias del gobierno lesionado. :\1­
gunos delitos cometidos en el extranjero están supeditados al
requirimiento del ministerio público federal (art. 5°, párrafos
2 y 3 yart. 6'.' párrafo 2).

Pertenece la acción al agraviado en las lesiones corporales
simples (art. 112 !,\n 1); lesiones corporales por negligencia
(art. 114); robo, abuso de confianza y estafa. cometido en
perjuicio de 1050 parientes (arts. 123 N° 2, 126 N° 2 Y 133);
apropiación de objetos encontrados (art. 127): violación de un

(1) Conviene udverttr quo In primcm parte d<'( urttculo 4:13 no
rr-prlme loa delitos contra lo!' ('ónYllges, previstos 1'11 <'1 cnp. IV y V
(lel 'flt. X del libro sezundo.



derecho real (art , 132); atentado contra el crédito (art. 141 ) ;

concurrencia desleal (art. 142); violación del secreto comer­
cial (art. 143.; calumnia y difamación (art. 154); injurias
(art. 156); amenazas (art. 157); rapto (art. 160); violación
de domicilio (art. 163); adulterio (art. 183) y violación del
secreto profesional (art. 285)' En las contravenciones enu­
mera: vías de hecho (art. 2(8); hurto de poca importancia
(art. 301) ; abuso de confianza de poca gravedad (art. 304);
atentado malicioso a los intereses pecuniarios de otro (art. 3°5) ;
obtención fraudulenta de una prestación (art. 306); injuria
ligera (art . 316); violación del secreto de cartas (art. 317);
importunar a una mujer con fines deshonestos (art , 318) y
envío a quien no los ha reclamado, de objetos preservativos
de embarazo o de contagio venéreo, o reclamos en que se re­
comiende su uso (art. 324. N~ 2) (1).

El Proyecto de 1917 al apartarse de los ejemplos extran­
jeros ligeramente reseñados merece caluroso elogio,

R' A estar al art . 74 "la acción por delito de adulterio
corresponde al cónyuge ofendido, quien deberá acusar a am­
bos culpables, pero no podrá intentar la acción penal mientras
no se declare el divorcio por causa de adulterio. La sentencia
en el juicio de divorcio no producirá efecto en el juicio crimi­
nal".

El Proyecto consagra el régimen jurídico de la legislación
penal en vigor (art. 124 del Código penal y. art. 18 de la Ley
de Reformas).

Cuatro son los caracteres de la acción por delitos de adul-
terio:

a) Compete únicamente al cónyuge agraviado;
11) Está obligado a acusar a ambos culpables;
c) No podrá intentar la acción penal mientras no se de­

clare el divorcio por causa de adulterio :
el) La sentencia en el juicio civil carece de influencia en

el juicio criminal.

. El primer re<l~lisit~ tiene por objeto no turbar la tranqui-
helad de Ios matrimonIos. La acción pública podría dar ori­
gen a indagaciones desdorosa-, y él e-cándalos de resonancia.
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Cuando la sociedad declina el ejercicio de la acción, es porque
pospone el interés de la misma al de la reputación del agra­
viado. Los procesos por adulterio, atraen desconsideraciones y
menoscaban el honor.

El segundo recaudo obedece según Zanardelli a los peli­
gros e injusticias nacidos de la solución contraria- Sería injus­
to, porque daría margen "a feas especulaciones y soluciones
criminales" (r ).

La tercera exigencia responde a dos propósitos: precaver
la abyección moral de cónyuges degradados que prevalidos del
adulterio procuraran obtener recursos del delincuente bajo la
amenaza de una acción penal y en segundo lugar romper defi­
nitivamente el vínculu matrimonial que presupone paz y con­
cordia.

En realidad. la prioridad de la acción civil es inexplicable.
tanto porque el Código penal no debe constituirse en cancer­
bero de la paz doméstica cuanto porque las especulaciones a
que daría nacimiento el adulterio contempla únicamente la si­
tuación de personas sin escrúpulos.

Sin embargo. merece aprobación el recaudo. porque PO!]\'

trabas a la represión del adulterio.
La pena no es eficaz. ni intimida. ni enmicnda : el apetito

sexual tiene más imperio en los hombres sin pudor que el te­
mor a la represión, máxime con la leve represión establecida
en el Proyecto.

El cuarto requisito, se explica íácilmentc .

(jI! "La acción por calumnia. injuria, difamación, ultraje,
podrá ser ejercitada sólo por el ofendido .Y después de su muer­
te por el cónyuge, hijos. nietos o padres sobrevientes" (art.
75) y "en los demás casos del arto 73 se procederá únicamente
por querella o denuncia del agraviado o de ~us hrtlardadores o
representantes legales" (art . 76).

10. Conviene establecer un término especial a la presen­
tación de la querella o denuncia a ejemplo ele los antecedentes
extranjeros. C0l110 los hechos enunciados en el art . 73 110 re­
percuten intensamente en la sociedad. es menester limitar el
tiempo en que puede iniciar la acción.

(1) Znnnrd<'lIi. - Ro lnz ione m inj,.t<,'"ia 1,'. :'\." (' XXXIr. P;II;. 4~~.
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Al tenor del art. 30 del Proyecto suizo "la querella deberá

-cr presentada dentro de los tres mes~s .a partir del ,dia en que
('1 titular del derecho ha tenido conocimiento del delito y de su

autor",
Lo mismo establece el parágrafo 71 del Proyecto alemán.

11, "Por los delitos contra la libertad política, además de
la acc.iún penal procederá la acción particular de cualquier ciu­
dadano" (art , ¡¡).

Sin embargo, "iniciada la acción por un ciudadano, el re­
presentante del Ministerio Fiscal deberá intervenir en el pro­
:t'so. desde el principio hasta la terminación, y no podrá. desis­
tir de la querella aunque desistiere el acusador particular (art.
íi. ine. fin).

En Inglaterra, todas las acciones son ejercidas por los
ciudadano!".

En E"'I1:iila también pueden ejercerla los ciudadanos es­
pañolc« con arrc~l() a la ley pero el ministerio (fiscal deduce
la acción .

La te~is del Proyecto tiene el aseutimicntr, de la doctrina
y el a.poyo de las legislaciones.

El Códi~o en vigencia permite la acción de cualquiera del
pueblo, cuando el delito de violación .estupro o rapto se come­
tiere contra un impúber, que no tenga padre ni guardador, así
como cuando el autor f llera. un ascendiente, tutor o cualquiera
persona encargada de la guarda del menor (art. 141) Y el art.
.=, de la I..ey e)14.3 permite la acusación o denuncia de cualquiera
cid pueblo, en los delitos relacionados. con la prostitución.

El Rroyecto st~)rim(' estas disposiciones porque podría
acontecer que la accón fuera ejercitada conjuntamente por el
ministerio público y ('1 particular con detrimento de la marcha
\"('!,!tl!ar ell' los inicio«.



CAPITULO VIGESIMO CUARTO

TITULO XII

SIGNIFICACION DE CONCEPTOS

1." CO:\'YIE:'\E SUPRIMIR EL ARTICl."LO ¡8. RAZO:\' ES.

I'! El art , ¡8 explica el significado de algunos conceptos "pa­
ra la inteligencia del texto" del Código, según reza la exposición
de motivos del Proyecto de 18<)1 (1) Y el texto del Proyecto de
1917.

Refiérense a la manera de computar los plazos y al alcan­
ce de las siguientes expresiones: reglamentos u ordenanzas.
funcionario público y empleado público, banda, mercadería. ca­
pitán y tripulación,

Creemos que debe ser suprimido. con la sola excepción del
modo de contar los términos porque esto último es indis­
pensable.

y las razones que justifican nuestra opinión. 50n las si­
guientes:

'fanto las definiciones como el alcance de los conceptos ­
definiciones disfrazadas - importan tareas propias para ser di­
lucidadas por los profesores en la cátedra, por los expositores
en los libros y por los jueces en los fallos. y no por los códigos
en sus artículos.

Además son peligrosas. porque ponen trabas al libre de­
senvolvimiento del criterio judicial.

En tercer lugar, SOn fatalmente incompletas. Bastará para
demostrarlo, reseñar ligeramente los conceptos empleados por
algunos antecedentes extranjeros.

(l) F:xpO!'lI<,1611 d<' motivo!', pllg. lOS. La expostcíóu lit' motivo"
clf'1 Proyt'<'lo de 1906. dice: "NU utilidad nos parece evldente: POI'CIU'"

IIC"1"vir:', para evitar duda!'! y controverstns en In aplícaclón do la ley",
I.Ag. "'.\'JTI.
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El Código penal noruego, desde el parág. 4 al parág , 11,

fija el alcance de los vocablos: acto, parientes, bienes muebles,
lugares públicos, tiempo de guerra, scvicias graves o atentados
a la salud, impreso, publicación, mes y dia ,

El Código japonés en el art . i trae dos definiciones: la de

funcionario y la de magistratura.
El Código de Siam en el art , ú, contiene veintiséis defini­

ciones: hecho o acto, ilegalmente, deshonestamente, fraudulen­
tamente, falsificación, delito, delito remisible, complot. corrup­
ción, cosa o bien, vía pública, camino público, lugar público,
habitación o lugar habitado. arma, ganado y bestias, escrito,
documeuto, documento oficial, título, "signaturc", año. día. no­
che. parágrafo y sección.

El Código de Sudán promulgado en 18<)9, dedica todo el
capitulo segundo. desde el art . 6 al 40, a delimitar el alcance
de los términos "Lui", hombre, mujer, persona, público, ma­
gistrado, corte de justicia, funcionario público, propiedad
transportable, ganancia ilícita, pérdida ilícita, manera desho­
ncsta, fraudulentamente, documento, testamento, acto. volun­
tariamente, ilegal, injuria, vida, muerte. criminal. navío, año,
mes, buena fe, etc., etc ....

El art. JOI del Proyecto suizo: mujer, parientes, familia­
res, funcionarios. títulos. tirulos auténticos, penado con reclu­
sión, tiempo de guerra.

Vése, pues. como el Proyecto omite establecer el significa­
(lo de innúmeros vocablos que se encuentran en los anteceden­
tes extranjeros, vocablos lo!' más de ellos empleados en el cur­
"O de sus disposiciones.

Asimismo, hahría que explicar el significado de hombres
(ll-hiles (art , ¡), personas valetudinarias (art , 10). observar
con regularidad los establccimientns carcelarios (art , 13), per­
sonalidad moral del condenado (art. 26), agresión ilegítima
(nrt , 34, inc. 6), perversidad (art , 41, inc. 2), premeditación
(art , 42 ) , deformación permanente del rostro (art , <)O), etc.

En suma, hahría que explicar casi todas las disposiciones
l\<'l Código, en otros términos, convertirlo en un tratado de de­
recho penal.

A mayor abundamiento. es empresa di fícil encerrar en los
1ímit~s ceñidos de la definición los caracteres del concepto a
definir, aparte de estar expuesta a errores.
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Así el arto ¡8 designa con los términos "funcionario pú­
blico y empleado l,úblico" "a toda el que participa accidental
u pernjanentementc del ejercicio de funciones públicas, sea
por eleccián popular o por nombramiento de autoridad com­
petente" .

A decir verdad, no conocemos ningún empleado que deha
su nombramiento a elección popular. '

Otro ejemplo de los inconvenientes de 'as definiciones lo
suministra el mismo Proyecto 'al suprimir el concepto del es­
calamiento, contenido cqui\'ocadamcntepor el Proyecto de 1<,)06.

Se entiende que hay escalamiento. decía este último, "cuan­
do se penetra ¡por vía que no está destinada a servir dd en­
trada" (art. 82).

Como observaba. el ilustrado fiscal doctor Jorge Coll, esta
interpretación es errónea: "Obliga a castigar con una pena ex­
cesiva al infeliz que salta un cerco, una pared de un' metro de
altura, para hurtar cosas insignificantes" (1).

Estas ligeras reflexiones bastan para justificar la supre­
sión del articulo iR.
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CAPITüLO FINAL

MODIFICACIONES QUE DEBE INTRODUCIRSE EN
LA ARQUITECTURA JURIDICA DEL PROYECTO

DE CODIGO PENAL

LIBRO PRIMERO

DISPOSICIONES GENERALES

TITLiLO I

APLICACIO:\ DE LA L¡'~Y PE~AL

ARTICULO 1'·' - Este Código se aplicará:
In Por delitos cometidos o cuyos efectos deban producir­

se en el territorio de la Nación .\rgcntina. (11 sus !I//­

ques de qucrra, en los mercantes qu« llct-cn Sil bandera

cuando uaveguen el/ alta mar o s(' ('lIcltcntre" en aguas

juridiccionales de 111/ Estado qu« l/O los re prinucse, o cit

los bllq/ldj' mercantes de bandera extran jcra qlle s,' Ita­
llen eu sus agitas jurísdicrionalcs",

2" Por delitos cometidos en el extranjero por ag-el1ll':'o cm­
pleados de autoridades argeutina« en desempeño de su
cargo;

3" Por delitos de piratería. cuando los respousahlcs cayerl'n
bajo el poder de la Nacióu :

-!n Por delitos cometidos en el extranjero por arg-cnlil1()~

nativos, cuando fueren aprehendidos por las autoridn­
des nacionales y la extradición fuese denegada n 110 iUl'­

se requerida dentro de los tres mcsc-, de la dctcucióu .

I. " Debe suprtmlrae la fra...;/, subrayada. \'1'1": púg-. 1:::: ~. «g«.

2," Ea menester contemplar especlatmento lo!" llamad",., lIt'lit"" h­
ternactonalea. Ver : p4~. 1:17.
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~~.n La redacción del Inciso seg'undo debe modificarse por ambIgua

l> imprecisa. Ver: pAgo 138.
~." El inciso 3 es supérftuo. Ver: pág. 141.

r,," RI inc, 4 debe ser suprimido: a dejarlo subsistente debe exten­
dcrse la dlspostclón, por lo menos, 1\ los delitos cometidos por

los argentinos naturalizado!'. Ver: ptl.g. 142 Y sgs.
6." llar que extender (,1 imper-io del urt. l." a las faltas. Ver: pá­

g-ina 14i.

ARTICULO 2'.' - Si la ley vigente al tiempo de cometerse el
delito fuere distinta del la que exista al pronunciarse el fallo o
('11 c:1 tiempo intermedio, se aplicará siempre la más benigna,

Si durante la condena se dictare una ley más begnina, la
pena se limitará a la establecida por esa ley,

En todos los casos del presente artículo, los efectos de la
nueva ley se operarán de pleno derecho,

En el cómputo de la prisión preventiva se observará sepa­
radamente la ley más favorable al procesado,

l." La rctrouctlvídud de la Il'Y más henigna a prop6sito de la
('osa juzgada sólo deber-ía concederse cuando las circunstan­
cias ravorabtes constaren en el proceso. Ver: pAgo 162.

~." Cómo deberla redactarse el plil'rafo segundo. Ver : pAg. 16:1.

ARTICULO 3" - Las disposiciones generales del presente Có­
digo se aplicarán a todos los delitos previstos .por las leyes es­
peciales ,

AR'f1(L;LO 4" - La represión de las faltas corresponde a las
provincias, las que podrán imponer penas de prisión hasta un
año, inhabilitación hasta tres años y multa hasta cuatro mil pe­
,o'" moneda nacional.

1.' Es nH'n('Sler h>gh'lm' en la parte especial sobre faltas de ca­
ráctcr nacional.

::" :Mantencr el articulo cuarto.

::. A))lj(oaJ' subsidiariamente la parte general del Proyecto a los
faltas.

~ " A)llieal' la parte genera¡ del libro de faltas a aquellas reser­
vadas a las provlncías. Ver: pAgo li7,
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TITULO 1I

DE LAS PENAS

ARTICULO 5'" - Las penas que este Código establece son las
siguientes: reclusión, prisión, multa e inhabilitación.

La enumeración es incompleta: Faltan la detención domicilia­
r ia (art. 10) y la RelegaclOn (arts. 52 y 80). Ver: pág. 181.

ARTICULO 6° - La pena de reclusión perpetua o temporal
se cumplirá Can trabajo obligatorio en los establecimientos des­
tinados al efecto. Los recluidos podrán ser empleados en obras
públicas de cualquier clase con tal que no fueren contratada­
por particulares.

ARTICULO 7',' - Los hombres débiles o enfermos y los ma­
Jares de sesenta años que merecieren reclusión, sufrirán la con­
dena en prisión.

l. ft Es más cuerdo exnnh-los de trabajo. Ver : pág. 201\.

2.° Hay qUE' sustituir el vocablo sufrirán por cumplirán. Ver : pá­

gina 78.

ARTICVI,O :-;., - Los menores de edad y las mujeres sufri­
rán las condenas que les correspondan en establecimientos espe­
ciales .

Hu)' que sustituir E'I vocablo sufrirán por cumplirán. Ver: I)ág. ¡s.

AR'fICULO 9'" - La pena de prisión, perpetua o temporal. se
cumplirá con trabajo obligatorio, en establecimientos distintos a
los destinados a los recluidos.

¡\R'fICULO ro. - Cuando la prisión no excediera de seis me­
ses, podrán ser detenidas en sus propias casas las mujeres ho­
nestas y las personas mayores de sesenta años o valetudinarias.

}<;s Inútil: a mantenerse hay que extenderlo a todo!'; 1"" ddill­
(,IIN1"'" "in dtst tnctón de sexo. Ver: pág. 208 .

.\WI'ICll1.0 11 .•- El producto del trabajo del condenado a
rcc\u!'ión o prisión se aplicará:
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1'.' A indemnizar los daños y perjuicios causados por el de-
lito que no satisíaciere con otros recursos;

2" A la prestación de alimentos según el Código Civil;
.ro A costear los gastos que causare en el establecimiento:
,.r' A formarle un fondo propio que se le entregará a su

salida.

l lav que agregar el adverbio simult'neamente !lI'SJlU(':< tI<· la I'a­

la"":I aplica,.,. Ve-r pAgo 201.

AKTICULO 1Z. - La reclusión y la prisión por más de tres
.1I10S importan la inhabilitación ahsoluta por el tiempo de In con­
dena y de uno a tres años más, según el caso y a juicio del tri­
bunal , Importa también la privación de los derechos civiles con
excepción del de testar, reconocer hijos naturales y contraer ma­
trimonio "in extremis". El penado quedará sujeto a la curare­
la establecida por el Código Civil para los incapaces.

La privación de la patria potestad corresponderá en todos
los casos cuando el delito se haya cometido sobre los hijos del
condenado o en perjuicio de los mismos.

l." La Inhabilitación deberfa tener cnráctor facllltath·o. '"PI': I'{l­

I{ina 203.

:!." El plazo en que empleza a surtir efecto la Inhabllltal'i()n ,1•._

1I<'I'la contarse desde la extmclón de la pena. \'<'1'; pAgo 2001.

::.- La expresión pr lvaclón de derechos clvlles cs vagu ~. oqutvo­

cada. Ver: pf1g. 205.

..." No establece con claridad cl U<'IIlII" ,1l~ ti 11ru l'it'1II ,1<' lo.~ 1'1",'('­

tos ('I"ilc!!. V<'I': pllg.206,

AWI'ICULO 13. -El condenado a reclusión o prisión pell)(:­
lila, que hubiere cumplido veinte años de condena, y el conde­
nado a reclusión temporal o a prisión por más de tres ailo=,que
hubiere cumplido los dos tercios de su condena, observando ron
regularidad los reglamentos carcelarios, obtendrán la libertad
por resolución judicial bajo las siguientes condiciones:

J" Residir en el lugar que determine el auto de soltura:
2" Observar las reglas de inspección que fije el mismo auto;
J' Adoptar en el plazo que el auto determine, oficio, arte,

industria o profesión, si no tuviere medios propios de
subsistencia;

4" :-":0 cometer nuevos delitos.
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Estas condiciones regirán hasta el vencimiento del término
de la pena.

t." La concesión de la IIhertad condicional doberfa ser rucultu­

Uva. Ver : IlAg.228.

2," Es preclso extenderla a los condenados a llIiHI dI' .ltJ~ a""~ de

privación de libertad, Ver: plíg. 229.

:1." Excluir Il IOH condenados a pena perpctuu. \' .. r: P:\I{. 229 ~. sl­

gulentf".

4." AdemAs de la observancta de los rcglarncntoa cn rcel.u-los

convlene ('xigil' otros recaudos. \"'I': II(I~. 2::1.

á." A la autoridad admlntsu-attvu y no a la judl<'ial ("'IJI' cor-ros­

pender otorgnr la llbertad. Ver : pAg. 2:{:1.

6." Conviene imponer normas de conducta. \'('1': pAI{. 2::-1.

7," La frase final del arttcuto es rr-pet k-Ión d«l art. rn. \'1'1": pil­

glna 2:1-1.

ARTIl'UI.O q. - La libertad condiciona( no se concederá a

los reincidentes,

Hay que conceder-la a los relncldentos (JUt' so presumen I'IIITl'~I­

<los. Ve: 11Úg. 232,

AR'I'ICUI.o 15. - La libertad condicional será revocada cuan­
do el penado cometiere un nuevo delito o violare la obligación

de residencia. En estos casos no se computará. en el término de
la pena, el tiempo que haya durado la libertad. En los casos de
los incisos 2'.' y 3'·' del arto 13. el tribunal podrá disponer que no
se compute en el término de la condena todo o parte del ticm­
po que hubiere durado la libertad. hasta (IUC el condenado CUIll­

pliese con lo dispuesto en dichos incisos.

ARTICULO 16, - Transcurrido el término de la condena, sin
que la libertad condicional haya sido revocada. la pena quedará
('X t inguida.

l." A OlOl'gUI' In IIherlnll l'OIHlIcI 011 a 1 a lo" coudenudos a 1H'lla 111'1'.

l)('tUll (I\'hl' mOlllflcars,! la .hl\'llI'j('1\ .1\,1 h\I'lIIillo .it' la" .... IIo1i-

clones. \'PI': IIAg. ~:l4.

AI('J'ICUI.O li, -- Ningún penado cuya libertad condicional
hava sido revocada. podrá obtenerla nuevamente.
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AR1'ICULO IR - Los condenados por tribunales provincia­
les a reclusión o prisión por más de cinco años serán admitidos
en los respectivos establecimientos nacionales. Las provincias
deberán mandarlos siempre que no tuvieren establecimientos

adecuados.

ARTICULO 19. - La inhabilitación absoluta importa;

1" La privación del empleo o cargo público que ejercía el
penado, aunque provenga de elección popular;

2° La privación del derecho electoral;
J' La incapacidad para obtener cargos, empleos y comisio­

nes públicas;
4" La pérdida de toda jubilación, pensión o goce de monte­

pío de que disfrutare, Sí el penado tuvíese esposa, hi­
jos menores de cualquier clase o padre anciano y des­
valido, corresponderá a éstos el importe de la jubila­
ción, pensión o goce de montepío.

1." El inc. 4 dt'he supr tmtrso porque Importa restaurnr In conftscu­

cl6n dí' blenes, Ver: pAgo 208 Y ego

:l." La expresíon hljolol menores de cualquier cla.e es Incorrecta.
Ver : pAg. 'jll .

.\RTlCUI.O 20. -- La inhabilitación especial producirá la pri­
vación del empleo. cargo, profesión o derecho sobre que reca­
yen' y la incapacidad 'para obtener otro del mismo género du­
rante la condena,

La inhahilitación especial para derechos políticos produ­
eirá la incapacidad de ejercer durante la condena, aquellos 50­

hre (lile recayere.

La I'arl<' rillal ('H Val(a y suporrtua. Ver: pfl.g. 209.

ARTll'LJ.O 21. - La multa obligará al reo a pagar la canti­
dad de dinero que determinare la sentencia, dentro del máxi­
1IIU111 y mínimum establecidos para el delito, teniendo en cuen­
ta además de las causas generales del art. 40, la situación eco­
nómica del penado.

Si el reo no pagare la multa en el término que fije la sen­
tencia, sufrirá prisión que no excederá de año y medio,
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El tribunal. antes de transformar la multa en la prisión co­
rrespondiente, procurará la satisfacción de la primera, hacién­
dola efectiva sobre los bienes, sueldos, u otras entradas del
condenado. En todos los casos, cuando la. multa 1\0 se hubiere
satisfecho seis meses después de la condena, corresponde la pri­
sión del condenado.

1.0 Conviene elevar el máximum de la multa. Ver: pHI{. ~I~.

2," Extendel' el imperio de la multa. Ver: pA.g. ~I::.

:1.° Establecerla como pena accesoria en IOR df'litos Insl)lrndos en

<'1 lucro. pllg. 213 Y IIg. .

4." Para ovttar' In converaíón de In multa en prisión convondrtu

autorlsar pi pago dI' In misma on dtrerentcs plazos. \·"r: 1':\­
glnn 21á.

á. u Convleno reemplaza.r el vocaulo reo 1)01" dollnr-uoutc. \','r: I'(l­

glna 78.
6.U Hay que sustituir .ufrir' por •• l. aplicará. Ver : III\/{. j~.

ARTICULo 22. - En cualquier tiempo que Se satisfaciere la
multa, el reo quedará en libertad.

Del importe se descontará, de acuerdo con las reglas esta­
hlecidas para el cómputo de la prisión preventiva. la parte pro­
porcional al tiempo de detención que hubiere su i rido.

Hay 1111<' !'!1I~tltllh' In pn lnbra reo JMN' delincuente. ""1": JI;'I{. ¡s.

Alfl'lCULO 23. - Toda condena penal llevará consiJ;{O la
pérdida. de los efectos que provengan del delito y de los instru­
mentos con que se ejecutó.

Los unos y los otros serán decomisados a no ser que per­
tenecieren a un tercero no responsable. Los instrumentos de­

comisados no podrán venderse, debiendo destruirse, pudiendo
aprovechar sus materiales los gobiernos de p-ro..;ncia. o el Ar­
senal de Guerra de la Nación.

Los <'fl'cllH' Ilrocedcntt:'l'I c\!'1 l1"lllo lId"," t1t'l'IlInarl'l' Il la ¡IllIl'Il1I1I­

zucíón ctv i l vuu ndo el l1<'llnl'lIent<' 110 l"II1Il'I"U \'I'llUI'HI' .-1 .ll\itll. '",'r:

IlAg. 2:l!l Y :!76.

AK"ICUJ.O .q. - L.n prisión preventiva que hubiere sufrid«
(,1 condenado se computará asi : por <los días di' prisión preven­
tiva, lltlO de reclusión; por un día <k prisión preventiva, uno
<le 'Prisión y dos de 1'nhabilitaci<)n: o la cantidad <Il' multa que
el tribunal fijase entre cuatro y diez I)('~o~.
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,\RTJCUJ.O 2':;. - Si durante la condena el penado se volvie­

re loco, <'1 tiempo de la locura se computará para el cumpli­

miento <le la ,pena.

TJTULO JI}

COXDE='ACIO!'\ CO!'\DlCIO:'\AI.

EII 1IH'1I0S IIl<'OrJ'('('11l la fl':\s(' 1'C'lIlisl(,n condk-Ionn l 11(' la pr-nn. Vr-r :

p{l~. 146 Y lolJo;'. (]),

ARTICl.'/,O 26.. - En los casos de primera condena por de­

lito al que corresponda pena de reclusión o prisión que no ex­
ceda de dos años o de multa, los tribunales podrán ordenar, en
el mismo pronunciamicuto. que se deje en suspenso el cum.pli­
miento (le la 1)I·na. Esta decisión se fundará en' la personalidad
moral del condenado, la naturaleza del delito y las circunstan­
cias que lo han rodeado en cuanto puedan servir para apre­
ciar esa personalidad, El tribunal requerirá las informaciones
que crea pl'flillelltl'S para formar criterio.

En los casos de concurso de delitos procederá la condena­
ciiJn condicional. si la pena aplicable al reo no excediese ele
dos añí)s de prisión.

l." J)phl'rla rf'dal'lal'l"l' alll: "1;;11 JOH ('ll"Olol do prímera condena

por hecho punible intencional", Vl'r »1\.1(, :lúO ~. Sgt.
~," 1':xlf'ndpl" rl 1II'III'fll'lo a lOA autores de faltl\H. Ver : l)liJ(. :¿líl.
::." La I'XI)I"e;¡lon en la naturaleza del delito y en 1.. circunstan.

cias que lo han rodeado, c1plJ(' supr lmlrae. Ver p{lg. 2lí2,
4." La pHI'II' final 111'1 urt, 2fi d,·he ~lI)JrimlrHI'. \'<'1'; I'ill{. 2;;::.

AI<T11TI.o 27, - La condenación Se tendrá como no pro­
nunciada ~i dentro del término para la prescripción de la pena

a contarse c11'''c11' la fecha de la sentencia, el condenado. no co­
metiere un nuevo delito.

Si cometiere un nuevo delito, suf rirá la pena impuesta en

(1) A mantenerse lil,h(· HllIdltlllrlOl!' ('\ "0('111110 condenación 1101'
c.onden.,
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la primera condenación y la que correspondiere por el segundo
cielito conforme a lo dispuesto sobre acumulación de penas.

I.~ Salvar la tncongrucncín del perfodo de prueba. Yt'r: pAgo ::~.::

y slgulenl('.

t." La, indigna por'sonalídud moral debe conductr a la rt>\'o<'uci'JII,
Ver: pAg.255.

::." Hay que recmplaza r lufr i ... por 18 l. aplicará, \"<'1': püg. 7" .

..\R'I'let;l.o 28. - La suspensión de la pena no comprenderá:
1" La reparación de los daños causados por el delito y el

pago de los gastos del juicio:
2" Las incapacidades anexas a la condenación impuestas

accesoriamente.

Sin embargo, estas incapacidades cesarán el mismo día en
que por haber transcurrido el término a que se refiere el artícu­
lo anterior, se tuviere la condenación como no pronunciada, o
en el plazo que la sentencia les hubiese fijado si íuerc me­
nor que aquél.

FJI ínclso segundo y su corolario la parte final (Id art. :?S (\<'hC'1I
suprfmírse. Ver: pl\g. 256.

TITULO IV

REPARACION DE PF.RJllICIOS

F.I t·"fl;"l·afp debe suatttutrse 1101' t>1 dt, 1·C':"I)()II,.:ahilidad d\'i1. VI'I'

nola 11<' la Ilflg. 259.

.\R1'ICUI.o 29. - La sentencia condenatoria ordenará:
J" La indemnización del daño material y moral causado a

la víctima, a su familia o a un tercero, fijándose el
monto prudencialmente por el juez en defecto de ple­
na prueba. Las leyes de procedimientos reglalllelltartlll
esta acción.

2" La restitución a su dueño de la cosa obtenida por el
cielito. Si no fuere posible la restitución, ('1 pago por el
reo del precio corriente de la cosa. l1lÚS el de la est i­
mación si la tuviere.

3" El pago de costas.
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1." Conveniencia en sentar reglas generales a las leyes proce­
sales. Ver p:igs 264. 267 Y 88'ts.

2.° La. expresión: Las leyes de procedimiento reglamentarán esta
acción, debe ubicarse al final del arto Ver: pA.g. 265.

:l,U La reparación civil debe otorgarse a petición de parte. Ver :
IlA.gS. 268 y sgts,

4." Debe extenderse la responsabilidad civil a las sentencías
absolutorias en ciertos casos. Ver: pA.gs. 269 y sgts,

5." En el inc. 2 sustttuír el vocablo reo por de-lincuente. Ver: pá­
gina j~.

ARTICULO 30. - La obligación de indemnizar es preferente
a todas las que contrajere el responsable después de cometido
el delito y al pago de la multa.

Si sus bienes no fueren suficientes para cubrir todas las
responsabilidades pecuniarias, se satisfarán éstas en el orden si­
guientc :

I? La indemnización de los daños y perjuicios;
2~' El resarcimiento de los gastos del juicio.

En la parte final del arto ha omitido referirse a la restttuclón
de la cosa 1) al pago de su precio. Ver: pág. 2;2.

AR1'ICULO 31. - La obligación de reparar el daño, es soli­
daria entre todos los responsables del delito.

El que pagare todo el daño no podrá demandar a los otros
cuota alguna.

La parte final del nrt. debe suprtmlrso v ser reemplasada por'
otra que autorice la repetición de la parte proporcional que
deberá. señalar el juez. Ver: p:1gs. 2;3 y sgts.

ARTICULO 32. - El que por título lucrativo participare de
los efectos de UIl delito, estará obligado a la reparación hasta
la cuantía en que hubiere participado.

•
AR1'rCUI.o .B. - La reparación se hará efectiva por la via

de apremio. En caso de insolvencia total o parcial, se obser­
varán las reglas siguientes:

1 '.' Tratándose de condenados a reclusión o prisión, la re­
paración se hará en la forma determinada en el arto 1 l.

2':' Tratándose de condenados a otras personas, el tribunal
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señalará la parte de sus entradas o emolumentos que
deban depositar periódicamente hasta el pago total.

ConveniencIa en agregar una disposición análoga a la lit'\ art ,
59 del Proyecto suizo de 1915. Ver : pág. 276.

TITeLO V

I~1PUTABILIDAD

ARTICULO 34, - NO son punibles:
1'.' El que 110 haya podido en el momento del hecho, ya sea

por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones
morbosas de las mismas o por un estado de inconscicn­
cia, comprender la naturaleza y el sentido de lo que ha­
cía o dirigir sus acciones.

En caso de enajenación el tribunal ordenará la reclusión
del agente en un manicomio, del que no saldrá sino por resolu­
ción judicial, con audiencia del ministerio público y previo dic­
tamen de peritos, que declaren desaparecido el peligro de que el
enfermo se dañe a sí mismo o a los demás,

En todos los demás casos en que se absolviere a un proce­
sado por las causales del presente inciso, el tribunal ordenará la
reclusión del mismo en un establecimiento adecuado hasta que
se comprobase la desaparición de las condiciones que le hicieren
peligroso.

L? La expresión comprender la naturaleza y el sentido de lB que

hacia o dirigir sus acciones debo slIllrimil'sp. Ver: Ilág. ~99 Y
sgte.

2.n Inconveniencias que orrece la prhucrn Ilarh' del .u-ttcu:« f'l¡

materIa de embriaguez. Ver: págs. ::OS y :<A"ls.

::.n ConveniencIa en seguir al Prnvoeto suizo (le 1901l. Ver : p:íg-,

313 Y sgts.

4.Q Conveniencia en constdcrar PS1H'eia!Jncnt,· la sem ln lie nne ió n.
Ver: pága, 318 y sgts,

2~ El que obrare violentado por fuerza íisica irresistible o
amenazas de sufrir un mal grave e inminente;

La primera parte es ínüt ll. 1:'\ :-;OA"llIHla SIIIlÍ'J'fllla. Vo r }I;"(;"'" :{;~:~

y sgte.



:3~ El que causare un mal por evitar otro mayor inminente

que ha sido extraño;

1,~ gt "0C'n1l10 mal debe ~lIh~lilllirse por el de peligro. Ver IIAg,

334.
:!," Omite estah!t'('('r los Ikl"t'C'hol< qUE' caen "ajo ('1 (,8ta110 de ne-

e('s1dad. Vcr: pflgs. :::::4 y lOgIs.

:l." Omite legislar acerca de la Intervenclón de 101' extraños.

Ver p[lgs. 3:::& y :-gts.

4.• Dr-bvn ser mol1ifit'adlll' los recaudos cxlg'ídos acerca del mal.

""1': )I;\g:-. :::::6 y sgts.

:'," Cómo deberta rl'l1aC'tarl'f' pi art. VE')': pAgo ::43.

4~) El que obrare en cumplimiento de U11 deber .o e11 el legi­

imo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo;

_ 1.0 Lo!' t(-I'mino!' del t('xto' exceden ('1 propósito que lo Inspira.

Vor ; pllg!', :::!!1 y!'gts.

Z." C'ómo 11I,hl'rla J"(.'ll:1l"tal·~('. Vor : p{lg. ::::2,

;")" El que obrare en virtud (le obediencia debida ;

E,. 1'1I11(>I·rlull puesto 1/111' repite la pr ímern par-te del mclso ante­

rIor. Vr-r-: pftg. :::::0,

li" El que obrare en defensa propia o de sus derechos, siem­
ire que concurrieren las siguientes circunstancias:

a) Agresión ileg-ítima;

b) Necesidad racional del medio empleado para impedir­
la u repelerla.

c ) Falta de provocación suficiente ")r parte del que se de­
fiende.

Se entenderá que concurren estas circunstancias respecto de
aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o fractura
ele los cercados .paredcs o entradas de una casa o departamento
habitado () clt, su ...dependencias, cualquiera que sea el daño oca­
sionado al agrcsor ,

Igualmente respecto <le aquel que encontrare a un extraño
dentro su hogar. siempre que haya resistencia,

í" El que obrare en defensa de la persona o derechos de
ot ros, siempre que concurran las circunstancias a) y h) del in-
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ciso anterior y en caso ele haber precedido provocación suficien­
te por parte del agredido. la de que no haya participado en ella
el tercero defensor .

I. ...\¡';-I'<,;pr la pnlahl'a actual 11<'Sjlu,'S <le agresión ilegitima. V..r:

Ilág. :1460
:lo" La If'lra e 111'\ Inciso 6 d:!,(' suprunhse. Ver : pág. :1·1~ y ,,~u,

::," Dist lng ue s i n i'uurlamr-nt o alg-lIno «nt re la dcrensa propia )

"j<'IHl. \'(>1': Ilrlg-~;. nsn y 3¡;::,

40" o\lllhiKua l'Cd:,ccj"m d<' la rnl"<' <l1It' !'uh!'igue al subincts» ('

d<'1 illciso 6. Vvr: p;'X. :.!5J.

,.... Coriverricm-Ia dI' cncerrnr en unu fórmula genérica los dr-ro­

dIOs <111(' cnr-n "ajo el ímpor¡o de la J('gitima defensa. Ver :

AIn"ln:J.(1 35. - El que hubiere excedido los Iim.tes impue-­
tos por la ley, por la autoridad o por la necesidad, será castiga­
do con la pena fijada para. el delito por culpa o imprudencia o

]," )';s preciso distinguil' las situaciones que pueden presentarse

ucorrlando al juc"- la facultarl de dlsperisnr- de pena en caSIl,~

excusables, Ver: plg~o 355 y sgts.

2." Hay que reemplazar la palabra castigado por reprimido. Ver :

11{lg. i80

....RTIlTI,O 36. - No es punible el menor de catorce años.
Si de las circunstancias de la causa y condiciones persona­

les del agente o de sus padres, tutores o guardadores, resultare
peligroso dejarlos a cargo de éstos, el tribun.al ordenará su co­
locación en Un establecimento destinado a corrección de meno­
res hasta que cumpla diez y ocho años de edad. La entrega po­
drá anticiparse mediante resolución judicial, previa justificación
de la buena conducta del menor y de sus padres o guardadores,

Si la conducta del menor en el establecimiento donde estu­
viere diese lugar a suponer de que se trata de un sujeto perver­
tido o peligroso, el tribunal podrá, después de las comprobacio­
nes necesarias. prolong-ar su estadía hasta que tuviere veintiún
años,

AR'r1CUJ.o 370 - Cuando el menor tuviese más de catorce
años y menos ele diez Y ocho. se observarán las siguientes reglas:

a) Si el delito cometido tuviere pena que pudiera dar lugar
a la condena condicional, el tribunal quedará autorizado
para disponer la colocación del menor en un establcci-



miento de corrección si fuese inconveniente o peligroso
dejarlo en poder de los padres. tutores o guardadores o
de otras personas.
El tribunal .podrá disponer esa colocación hasta que el

menor cumpla veintiún años. pudiendo anticipar la liber­
tad o retardarla hasta el máximum establecido cuando el
término fijado fuese menor, si resultare necesario dadas
las condiciones del sujeto;

h) Si el delito tuviese pena mayor, el tribunal queda auto­
rizado para reducirla en la forma determinada para la
tentativa.

1." El menor solo por excepción debcrta ser ohjeto de medídas

represivas. Ver: pAgo 362.

2:' La clasificación de menores es asaz defectuosa. Yer : l)á~. 36:!.
3." IncongruencIa que resulta al cornparur- los arts, :16 y :Ií. \'tol":

pAgs. 362 y 363.

4.° Debe establecer una edad de transición. \'('1': Ilág. ::6::.
5.° Debe crear una jlll'lsdlcción especial. Ver: plí.~. ::64.

6.° Debe crear un procedimiento especial. Ver: pAg. 364.
7.° Hay que separar los menores de catorce años de Ins mavorvs

de catorce aftoso Ver: pAg. 364.

ARTICULO 38. - El menor que no ha cumplido diez y ocho
año-, no puede ser declarado reincidente.

El prmctpío que informa el arto está en lHlgna con la 'lI,licaci""
de rnedídas represiva.... consagradas on (,1 apartad') h. del nr t.

37 cuando el delito no diera lugar a la condena condicional.
Ve'": pAgo 449.

ARTICULo 39. - En todos los casos de delito cometido por
I1nmenor, el tribunal puede privar a los padres de la patria po­
testad y a los tutores de la tutela. Podrá también disponer el
cambio de guardadores. Para tomar esas medidas se tendrán en
cuenta las situaciones respectivas del menor, sus padresvtutores
11 guardadores y 10 que convenga al desenvolvimiento moral y
educacional del primero .

.'\R'rICULO 40. - En las penas divisibles por razón de tiem­
po o de cantidad, los tribunales fijarán la condenación de acuer­
do COn las circunstancias atenuantes o agravantes particulares
a cada caso y de conformidad a In" reglas del artículo siguiente.
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ARTJCUJ.O 41. - A los efectos del artículo anterior, se ten­
drán en cuenta:

1~ La naturaleza de la acción y de los medios empleados
para ejecutarla. y la extensión del daño y del peligro
causados,

2° La edad, la educación. las costumbres y la conducta pre­
cedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo de­
terminaron a delinquir. la participación que haya to­

mado en el hecho. las reincidencias en que hubiere in­
currido y los demás antecedentes y condiciones per­
sonales que demuestren su mayor o menor perversidad.
El juez deberá tomar conocimiento directo y de visu del
sujeto, de la víctima y de las circunstancias del hecho,
en la medida requerida para cada caso.

1.° COn\'eniencia en establecer una f6rmula general evitando el
casulsmo: errores en la enumeración del arto Ver: pApo 380 a
:183.

2.· Cómo deberta redactarse el arto Ver : pft.g. 386.

T1TCLO \'1

TE:"TATI\';\

ARTlCliLo 42. - El que comienza la ejecución de un delito
premeditado de antemano. pero no lo consuma por cirr-
cias ajenas a su voluntad, sufrirá las penas determinadas en

el art. 44.

l.· El recaudo lit' la premeditación dpLe substttutrse por el de la

intención. V('I': lJlgs. :.l8S y sgt.

2.° Hay (IUe suhstttutr la pn la br'a sufrirá por se le aplicará. Ver-:
pág. ;S,

."RTICULO .B. - El autor de la tentativa no estará sujeto a
pena. cuando desistiere voluntariamente del delito.

Conventenciu vn IJI'('\'CI' ('1 arrepouttmtcnto tn rdto. "('1': págs ;¡9~

y sgt.

ARTICULO 44. - La pena que correspondería al agente si
hubiere consumado el delito se disminuirá de un tercio a la
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mitad, Si la pena fuera de reclusión perpetua, la pena de. tenta­
tiva será reclusión de quince a veinte año..s, Si la pena fuese de
prisión perpetua, la de tentativa será de cliez a quince años.

1.° Conveníencía de prever el delito ímpostblo.
~.o Cómo deberla redactarse el texto I<"gal. Y('I': pAgo ;1!lX.

3.° Critica a la penalidad. Ver I,¡\g. -lO:!.

4.° Incongruencia en lo que atañe a las penas pcrpétuns. Yer :

pl'¡g.199.

TITCLO VII

PARTICIPACIO:" CRIl\IIXAL

ARTICt:J.o 45,'- Los que toman parte cn la ejecución del
hecho o prestasen al autor o autores un auxilio o cooperación sin
los cuales no habria podido ccmcterse, tendrán la pena estable­
cida para el delito. En la misma pena incurrirán los que hubie­
sen determinado directamente a otro a cometerlo.

l." Deberla redactair se ast: "los que intencionalmente toman pal'­

te en la ejecución de un hecho puniblr-". Ver : p(tg. 404.

2." La supresión del art, :!~ del eúdigo pr-nn l ha I1L' or-íg lnnr du­

das. Ver : pAgo 405.

~.O Hay que contemplar la tentuttva de eomplfcldud e Inst lxuclón

Infructuosa. Ver: pügs. 41:> y sg ts.

4." Cómo podr-ía redactarse (·1 texto. "('1': JI{¡y.. 4:!:!.

AUTICl,"J.'l 46 - Los que cooperen de cualquier otro modo a
la ejecución del hecho y los que presten una ayuda posterior
cumpliendo promesas anteriores al mismo. serán castigados con
la pena correspondiente al delito. disminuida de un tercio a la
mitad". Si la pena fuere de reclusión perpetua. se aplicará re­
clusión de quince a veinte años.

},O Entl'e la pena del autor nrtncípn l y la ti l' I cómpltce no dl'lte

existir mús dlf('/'encia quo la dl'ri\'alla 111' la s lllollalilJadl's

partlculal'<'s de IOH copart ictpuntos y 1111 IIr-1 p:lllt'l IIp,",Pl1lp<,­

fiado. Ver : p(lgN. 409 Y ~gIN.

2.° Hay que liuHtllllir la palabra castigados IHII' reprimidos. "('1':

pAS, 78.

AR'rICULO 47. - Si de la:' circunstancias particulares de la
cama resultare que el acusado ele complicidad no quiso cooperar



sino en un hecho menos grave que el cometido por el autor prin­
cipal, la pena será aplicada al cómplice solamente en razón del
hecho que prometió ejecutar, Si el hecho no se consumase, la
pena del cómplice se determinará conforme a los preceptos de
este artículo y a los del título de [a tentativa,

Hay que modifícar le redacctón del a rt. -17, Vr-r págs. 4U )' l"gl~

ARTlCUr.o 48. - Las relaciones, circunstancias y calidades
personales. cuyo efecto sea disminuir o excluir la penalidad, no
tendrán in [luencia sino respecto al autor, instigador o cómplice
él quienes correspondan, Tampoco tendrán in f1uencia aquellas
cuyo efecto sea agravar la penalidad. salvo el ca-o en que fueren
conocidas por el participe,

La comuu ícabltldad de las relaclones, clrcunstunctas y calida­

des personales. solo debe proceder cuando siendo conocidas
por los coparticipanw. 'sirven de instrumento al delito, \"'1'

1I{lgs. 4:!4 Y sgts,

ARTICULO 4~, - No se considerarán partícipes <le los de!i­
tos cometidos por la prensa él los editores, impresores y demás
personas que prestaren al autor del escrito o ~rahél<lo la coope­
ración material necesaria para su publicación, di fusión o venta .

1." Debe supr-ímu-se el "pr ivf leglo porque importa un ost ímulo a

la ltceneín. Ver: pág, 425 Y sgts,

2." Bases para la reforma, Ver: I)Ílg~, 4:;0 y !'liI'ts.

TITl:LO VIII

REIXCIDEXCIA

ARTICULO 50, - 1Iahrá reincidencia siempre que el conde­
nado por sentencia firme dictada por cualquier tribunal del 1'0-;.,
cometiere un nuevo delito aUIII/"1' h ubicrc nicd iodo indulto o (01/­

nnttacián.

1." Las fru ses subrayadus ,h'b('n sunrtmtrsc. ",'(' p{tg-" 4::1; y sgts.
~' 449 respectivamente,

2." Neceaidad de eximir de la r ('indtll'neia a los ,1t'litos lIlilitan'"
no prcvístoa por el eOdigo penut. \"" r : ptlg. 4,¡O,



AI~TICULO Sl. - Los reincidentes por segunda vez, conde­
nados a penas restrictivas de la libertad que excediera de dos
<tilos, cumplirán su condena con reclusión en un paraje de los
territorios del Sud,

ARTICULO 52. - La relegación será impuesta por tiempo in­
determinado y como accesoria de la última condena, cuando
mediaren:

1n Dos condenas a reclusión o una a reclusión y otra a pri­
sión por más de tres años;

2" Tres condenas a prisión por más de tres años o una de
reclusión y dos de prisión de tres años o menos;

.r' Cuatro condenas a prisión, siendo una de ellas mayor de
tres años;

4" Cinco condenas a prisión de tres años o menores;
Se aplicará también como accesoria de la condena en los

caso!' de concurso de¡ delitos, siempre que los delitos juzgados
hubieren sido cinco \)or lo menos y que dos de ellos tuviesen fi­
jada pena mayor de tres años de prisión,

1," :"0 deterrnlna con precislón el tiempo de la duraclón de lu
pena.Ver : pág. 464.

2." Falta de proporcl6n entre los delitos cometidos y la represíón
impuesta. Ver-: pAg, 455.

::," La r('J<ogaciún ('s una pena desacreditada. Ver: pAgll. 466 Y
!lgt.

4." 1.08 relncídentes profesionales deben estar sometidos A. un

rl-glmen sul glonerls: Bases del mismo. Ver: pAgo 462.
:.... Npcesldad dI' dictar una ley especial sobre Identlflcacl6n de

los rlellncuentes. Ver : 'IAg. 463.

Gu Error d .. la parte final del art. 52. pAgo 45::,

AH'rlU':LO 53, - La condena anterior no se tendrá en cuen­
ta a los efectos de considerar al reo como reincidente cuando
huhicren transcurrido los términos señalados en el art , 65.

l." 1)1"'" supr írn lrs«. Ver: pág. 445 Y sgts.

~." A mantenerse (') articulo hay (IUe modlflcnr los t{lrmlnoB S('­

ña la do« en el nrt. 65, Ver: pAgo 448 )' sgts.

::." Sustituir el vocablo reo por delincuente.

4" Adema» dobo establecerse cuando empieza a correr el tér­

mino de la 11lIrgRclún de la reincidencia. Ver : pll.g. 446.
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TITULO IX

CONCURSO DE DELITOS

ARTicULO 54. - Cuando un hecho cayere bajo más de una
sanción penal, se aplicará solamente la que fijare pena mayor.

Hay que proscribir del derecho la distinción entre concurso real
y formal, y seguir el alcance que da Impallomenl al código
italiano. Ver: pág's. 465 y sgts.

ARTICULO 55, - Cuando concurrieren varios hechos inde­
pendientes reprimidos con una misma especie de pena, la pena
aplicable al reo en tal caso tendrá como mínimum el mínimum
de la pena mayor y como máximum la suma resultante de la
acumulación de las penas correspondientes a los diversos hechos,
Sin embargo, esta suma no podrá exceder del máximum legal
de la especie de pena de que se trate.

1.0 Debe sustituirse el régimen del cúmulo jurtdtco por el ststerna
de la pena ünlca progrealva establecido por el código rtaltano
Ver: pAgs. 4;0 y sg ts,

2.0 Hay que sustituir el vocn blo reo por delincuente. Ver' pAgo 7S.

ARTIClJLO 56. - Cuando concurrieren varios hechos inde­
pendientes reprimidos con penas divisibles de di ferente naturale­
za. se aplicará la pena más grave, teniendo en cuenta los delitos
de pena menor.

Si alguna de las penas no fuere divisible. se aplicará ésta
únicamente, salvo el caso en que concurrieren la prisión perpetua
y la de presidio temporal, en que se aplicará presidio perpetuo.

La inhabilitación se aplicará siempre sin sujeción a lo dis­
puesto en el párrafo l?

La misma observación que al arto anterior'.

ARTICULO Si. - A los efectos del artículo anterior, la gra­
vedad relativa de las penas de diferente naturaleza se determi­
nará por el orden en que se hallan enumeradas en el artículo S'.'

...~::\'(~. ~ ... .:.~ .• .:,: .», ." "

ARTICULO 58. - Las reglas precedentes se aplicarán tarn­
hién en el caso en que después de una condena pronunciada por
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sentencia firme se deba juzgar a la misma persona que esté cum­
pliendo pena por otro hecho distinto o cuando se hubieren dicta­
do dos o más sentencias firmes con violación de dichas reglas.
Corresponderá al juez que haya aplicado la pena mayor, dictar
a pedido de parte su única sentencia, sin alterar las declaraciones
de hechos contenidas en las otras.

Cuando por cualquier causa la justicia federal, en autos en
que ella haya intervenido, no puede aplicar esta regla, lo hará la
justicia ordinaria nacional o provincial que conoció la infracción
pena], según sea e] caso.

TITULO X

EXTI~CIO~ DE ACCIONES Y DE PENAS

.a.RTICULO 59. - La acción penal se extinguirá:
I? Por la muerte del imputado;
2? Por la amnistía;
3? Por la prescripción;
4? Por la renuncia del agraviado, respecto de los delitos de
acción privada. .

1.0 El inciso primero debo suprimirse. Ver; pAgo 476 :r sgts.
2.° El inciso cuarto debe suprimirse. Ver: pé.g. 490.

S.O A mantenerse debe reaolvsr si la denuncia extingue Ipso

tacto la acción o si el querellado puede exigir la continuación
del proceso. Ver: ptg. 490.

ARTICULO 60. - La renuncia de la persona ofendida al ejer­
cício de la acción penal, sólo perjudicará al renunciante y a sus
herederos.

Ver la observación tercera del arto 511.

ARTICULO 61. - La amnistía extingutra la acción .penal y
hará cesar la condena y todos sus efectos, con excepción de las
mdemnizaciones debidas a partículares .

ARTICulo 62. - La acción penal Se prescribirá durante el
tiempo fijado a continuación:
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I~ A los quince años, cuando se tratara de delitos cuya pe­
na. fuere de reclusión o prisión perpetua;

2~ Después de transcurrido el máximum de duración de la
pena señalada para el delito, si se tratare de hechos re­
primidos con reclusión o prisión, no pudiendo en ningún
caso, el término de prescripción, exceder de doce años ni
bajar de dos meses;

3~ A los cinco años, cuando se tratare de un hecho reprimi­
do únicamente COn inhabilitación perpetua;

4C? Al año, cuando se tratare de un hecho reprimido única­
mente con inhabilitación temporal;

5 A los dos años, cuando se tratare de hechos reprimidos
Con multa mayor de dos mil pesos;

6C? Al año, cuando se tratare de hechos reprimidos con mul­
ta de quinientos a dos mil .pesos;

7? A los seis meses, cuando se tratare de hechos reprimidos
con multa que no excediere de quinientos pesos.

1.0 Incongruencia entre el Inc. 1 del arto 62 }' los Inc. 1 y 2 del
arto 65. Ver: págs. 484 Y sg't.

2.° En la prescripción de la acción de los delitos reprimidos con
multa tiene en cuenta la multa de quinientos a dos mil pesos,

no ast en la prescripción de la pena. Ver: pAgo 485

3.° Incongruencia entre el Inc. 5 del arto 62 }' el ínc. 4. del arto
65 comparados con el Inc. 6 del arto 62 y el Inc. 5 del arto 65

Ver: pllg.486.

4.0 Incongruencia entre los inc. 1 y 2 del arto 62. Ver: pd.g. 486.

6.° Los plazos son exiguos. Ver: pág. 485.
6.0 Debe prever las causas de Interrupción de la prescripción de

la acción. Ver: pll.gs. 488 y sgt.

ARTICULO 63. - La prescripción de la acción empezará a
correr desde la media noche del día en que se cometió el delito
o si éste fuere continuo, en que cesó de cometerse.

Debe empezar o. correr desde el dio. ,de la conlum.oi6n del de­
lito. VE'r: pllg. 487.

ARTICULO 64. - La acción penal por delito reprimido con
multa, se extinguirá en cualquier estado del juicio por el pago
voluntario del máximum de la multa correspondiente al delito y

de las indemnizaciones a que hubiere lugar.
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ARTICt7Lo 65. - J.as penas se prescriben en los términos si-
guientes:

10 La de reclusión perpetua. a los veinte años;
2? La de prisión perpetua. a los quince años;

3? La de reclusión o prisión temporal, en un tiempo igual
a) de la condena;

4'=' La de multa mayor de dos mil pesos, a Jos tres años;
S? La de multa que no excediere de dos mil pesos, a) año.

l.· Debe redactarse; ast: "siempre que el condenado no incurra

en otro d.elito las penas se prescriben. Ver IlAg. 484.

~ .• Incongruencia' entra los Inc, 1 ~' 2 del art. 65 l' el art. 1:1. VCI':
pago 483.

3.· Falta de 16glca entre los Inc, 1 y 2 comparndos entre sr y
comparados con el 3. Ver: plig. 486.

4.· Los plazos de la prp~cripciún 1>On cxf¡-lIos. Ver-: IIAg. 487.

ARTICULO 66. - La prescripción de la pena empezará a co­
rrer desde la media noche del día en que se notificare al reo la
sentencia firme o desde el quebrantamiento de la condena, si ésta
hubiere empezado a cumplirse.

1." Ha omitido lijar desde cuando corre Jos término,", Pil los Casos
de c'>ndena condicIonal. Vcr-: pAg. 488.

::." La palahra reo d('he suslituirs!' pOI' la de delincuente. Ver:
pa.g. 78.

ARTICULo 67. - La prescri.pción correrá o será interrumpi­
da separadamente para cada uno de los partícipes de un delito.

l." J~'\ expresión interrumpida cal'('('(' <1(' ""nlido «n o l PI'OYf'cto
<le 1917. "er llAg. 489.

2." S{' h~'ponc la opinión comrarta, V<:'I'; pAgo 4S9 y sg-t.

~." D('bc ConRagrnr la interrupcIón de la pr{'~criJ)ci6n. Ver: pAgs.
488 Y Rgt.

ARTICULO 68. - El indulto del reo extinguirá la pena y' sus
(;' kcto~. COn excepción de las indemniz<!ciones debidas a parti­
culares.

Sin embargo. (.) inuullo no ~Xlingue la reincidencia seglín el art
50. Ver: p4g'.4!12.
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ARTICULO 69. - El perdón de la parte ofendida extinguirá
la pena impuesta por delito de los enumerados en el art , 73·

Si hubiere varios' partícipes, el perdón en favor de uno de
ellos aprovechará a los demás.

1.0 Debe suprimirse. Ver: pAgs. 492 y sg t.

2." Inconvenientes del apartado final en algunos casos. Ver : pág.

49:1.

ARTICUI.o ¡O. - Las indemnizaciones pecuniarias inherentes
a las penas podrán hacerse efectivas sobre los bienes propios del
condenado, aun después de muerto.

TITULO XI

DEL EJERCICIO DE LAS ACCIONES

1.0 Conveniencia en establecer reglas sobre cornpetoncín.

pAgo 496 Y sgt.

2." Convcnkncla en suprimir la!' <'lIE'stiOllf'<: J)1"f·jlhlit'ialE'!'. ",,1'
pAg. 497.

ARTICULO ¡l. - Deberán iniciarse de oficio todas las ac­
ciones penales. con excepción de las siguientes:

I'! Las que dependieren de instancia privada;
2° Las acciones privadas.

ARTICULO 72. - Son acciones dependientes de instancia
privada, las que nacieren de los delitos de violación, estupro,
rapto y ultraje al pudor, cuando no resultare la muerte de la
persona ofendida o lesiones de las mencionadas en el artículo 91.

En los casos de este artículo, no se procederá a formar cau­
sa sino por acusación o denuncia del agraviado o de su tutor.
guardador o representantes legales. Sin embargo, se procederá
de oficio cuando el delito fuere cometido contra. un menor que
no tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de
sus ascendientes, tutor o guardador

ARTICULO 73. - Son acciones privadas, las que nacen de los
siguientes delitos:

1° Adulterio:
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2° Calumnias, injurias, difamación, ultraje;
3':' Violación de secretos, salvo en los casos del art. 154;
4° Extorsión en el caso del art. 170 ;

5° Concurrencia desleal, prevista en el art. 159.

1." Debe 8uprlmlrse con excepción del Inc. 1. Ver: PAir. 4911.
2° A mantenerse el arto conviene establecer un termino espe­

clal para la, presentación de la Querella. Ver: PAirs. 606 y
..t.

ARTICULO 74. - La acción por delito de adulterio corres­
ponde únicamente al cónyuge ofendido, quien deberá acusar a
ambos culpables, pero no podrá intentar la acción penal mientras
no Se declare el divorcio .por causa de adulterio. La sentencia
en el juicio de divorcio, no producirá efecto alguno en el juicio
criminal.

ARTICULO 75. - La acción por calumnia, injuria, difama­
ción o ultraje, podrá ser ejercitada solo por el ofendido y des­
pués de su muerte por el cónyuge, hijos, nietos o padres sobre­
vivientes.

ARTICULO 76. - En los demás casos del artículo 73, se pro­
cederá únicamente por querella O denuncia del agraviado, o de
sus guardadores, o representantes legales .

.,\u·rICULQ 77. - Por los delitos contra la libertad política,
además de acción penal. procederá la acción particular de cual­
quier ciudadano.

Iniciada la acción por un ciudadano, el representante del
Min'sterio Fiscal deberá intervenir en el proceso, desde el prin­
cipio hasta la terminación, y no podrá desistir de la querella,
aunque desistiere' d acusador particular.



TITULO XII

SIGNIFICACIO:,\ DE LOS CONCEPTOS EMPLEADOS
EN EL COOIOO

ARTICULO 78. - Para la inteligencia del texto de este Có­
digo, se tendrán presentes las siguientes reglas:

Los plazos señalados en este Código se contarán con arre­
glo a las disposiciones del código civil.

La expresión "reglamentos" u "ordenanzas", comprende
todas las disposiicones de carácter general dictadas por la auto­
ridad competente en la materia de que traten.

Por los términos "funcionario público" y "empleado públi­
co", usados en este código, se designa a todo el que participa
accidental o permanentemente del ejercicio de funciones públ.­
oas, sea por elección popular o por nombramiento de autoridad
competente.

Se entiende por "banda", la asociación de dos o más indi­
viduos para cometer delitos indeterminados.

Con la palabra "mercadería", Se designa toda clase de eíec
los susceptibles de expendio.

El término "capitán", comprende a todo comandante de em­
harcación o al que le sustituye,

El término "Tripulación". comprende él todos los que se
hallan a bordo como oficiales o marineros,

Debe suprimirse el arto 78 menos lo concernlento a la manera dI'
computnr los plazos. el cua l debo rormar un artfculo. Vt'r:

P.... &87.



CONCLUSIONES

)0 El Proyecto de 1917no debe sancionarse porque hace ta­

bla rasa de los adelantos producidos en el derecho penal duran­

te el siglo XX. ,

2° El futuro Código penal debería seguir las huellas tra­

zadas por el Proyecto suizo, el cual rinde pleito homenaje a la

individualización de la pena.

Presentada a la Facultad de Derecho r CIencias Sociales de Buenos
Arres l'] 15 ril' ()c-lnllrl' rlp l!l~n







ERRATAS NOTABLES

\I& •••,n. Linea dice debe decir

66 18-19 presunslon presunción
86 6 social criminal
87 22 289 689
94 38-37 ídtostncraocta Idiosincrasia

~~
36 adolecénte adolescente

8 Van Mo.mel Van lIamel
30 el

~:r
8 territorial territorio

'>? somo como
15~ 16 retroacttvldad lrretroactlvldad
I~Ci G r 7 Impllcltamente expltcltarnente (nr t. 10.~

!Ql 38 7 361

'~
12 Y 13 menores mujeres

:!a :~5 556 56:>
:la 9 pudos pudor
:¡~, 12 gl'a.clas de gracia a
4$4 12 <'11 que en
5." 7 soluciones coluetonca

5~ 1 "el'; pAg, :l89 )' ",ga,

I'agiqa 61. IlIu';I :!I Dice: t lone pOI' fin cometer UII utr-ntndo contra
In propiedad (art. 170).
Debe decir: pueda según In It')" urgenttna, dut
lugar o. la extradición,

:!(H ;; Dice: Pero Grolaard recog íendo las observaclono-
do Laget- Val.
Uebe dcclr : Pacheco al comentar UIlK dtapustclóu
anAloga del Código.

.. :I1f¡ .. ::i'i Suprlmlrln.
.. í'Inu l. Agregal'; la amenuzu remota, el temor Inrun­

dado no bastan PIU'Il,
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