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VOCES DE ALIENTO.

Del Profesor Uruguayo Dr. José Irureta Goyena.

Montevideo, Julio 4 de 1936
Sr. Dr. Dn. Juan F. Gonzélez.

Distinguido colega:

Acuso recibo del segundo tomo de su obra ** El Cédigo Penal
y la Jurisprudencia " que me parece excelente, como asf tuve oca-
si6n de manifestirselo en carta que le dirigf al recibir la primera
parte de la misma.

Me parece un buen texto de ensefianza, que pueden leer con
provecho todos los que se dedican al estudio de la materia. En una
forma breve, condensada, didfana y certera, con la ayuda de la
doctrina y de la jurisprudencia, expone Ud. principios y sugiere
soluciones, que acusan un gran dominio de la disciplina, asf como
un juicio sereno y penetrante.

Yo no puedo menos de felicitarlo muy sinceramente por este
nuevo esfuerzo que revela ademas es Vd. un hombre estudioso, te-
sonero y trabajador. No deje de enviarme sus ulteriores produccio-
nes, en la seguridad de que encontrarin en mf un lector atento,
simpatico, comprensivo y que le desea los mds grandes éxitos en
su carrera de escritor.

Recibird con ésta un ejemplar del nuevo Cédigo Penal Uru-
guayo que he tenido el honor de redactar.

Lo saluda atte., S. S. colega y amigo.

JOSE IRURETA GOYENA.

* k x
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Del Camarista Dr. Antonio Pousa:

A. Pousa, Vocal de la Cimara de Apelaciones, saluda muy
atentamente a su muy estimado amigo Dr. Juan F. Gonzilez, y le
agradece con estas breves lineas el obsequio de su obra de derecho
penal y jurisprudencia, para mf muy valiosa como obra de con-
sulta; complaciéndose a la vez en hacerle llegar su sincera felici-
tacién por el esfuerzo realizado y capacidad demostrada de su par-
te, como tratadista, en los dos volimenes que han salido a luz.

Rosario, Agosto 12 de 1935.

* * %

Del Profesor de la Facultad de Derecho
y miembro del Superior Tribunal de .Cérdoba:

Cérdoba, 23 de Junio de 1935.
Sefior Doctor Juan F. Gonzélez.

Mi distinguido amigo y colega:

He recorrido con el mayor interés su reciente libro * El C6-
digo Penal y la Jurisprudencia ”'; por sobre las soluciones particu-
lares que ofrece, he podido admirar la virtud del método empleado
que abraza la ley, los antecedentes que ayudan a interpretarla y la
jurisprudencia que la adapta a las exigencias del tiempo. Mis que
un Cédigo Penal interpretado su obra resultara el derecho defensivo
penal de la personalidad humana, aspecto de valor permanente
como que se refiere al individuo y que hoy parece oscurecido por
la preocupacién de defender la autoridad y el goblerno.

Avivo el vinculo inolvidable de la cdtedra que Vd. recuerda
tan finamente, que me hace celebrar de un modo especial el éxito
de su labor.

Su colega y amigo. ENRIQUE MARTINEZ PAZ.
* ok ok

Del Vocal de la Cémara Criminal: .
Rosario, Agosto 5 de 1936.
Sefior Doctor Juan F. Gonzilez.
Estimado amigo:
He recibido su libro, cuyo contenido he revisado y aunque no
1o he lefdo integramente ain, quiero expresarle mi agradecimiento
por su gentileza y felicitarlo por su obra, que considero utilfsima,
especialmente por la correcta sistematizacién del copioso material
que contiene.

Lo saludo afectuosamente. SEBASTIAN SOLER.
* Kk Xk
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Del Vocal de la Cimara Criminal:

Sefior Doctor Juan F. Gonzélez.

Mi muy estimado amigo:
Me es grato acusar recibo del tomo segundo de su obra * El
Cédigo Penal y la Jurisprudencia” que ha tenido la gentileza de
obsequiarme.
Conceptiio utilfsimo su trabajo que viene a completar el con-
tenido en el tomo primero, sobre el cual recuerdo le expresé el jul-
cio elogioso que me merecfa.

Muy cordialmente.
CARLOS J. DIAZ GUERRA.

* k *

Del Diario juridico ** La Ley ", bajo la direccién
del Dr. Leonidas Anastasi:

Bibliografia Jurfdica. — “El Cédigo Penal y la Jurispruden-
cla ”, por Juan F. Gonzéilez. Ed. Emilio Perrot. Buenos Aires, 1935.

Es este el segundo volumen que el Dr. Juan F. Gonzdlez, de-
fensor general en los Tribunales de la 2¢ Circunscripcién Judicial de
la Provincia de Santa Fe, dedica al andlisis de cuestiones pricti-
cas de derecho penal, derivadas de los casos jurisprudenciales cu-
ya significacién penetra con gran capacidad.

En este tomo, més extenso que el anterior, el Dr. Gonzélez
estudia el concepto legal y los casos derivados de los delitos de
hurto, robo, extorsién, defraudacién, quiebra fraudulenta, usurpa-
cién, dafio intencional y malversacién, aparte de muy atinadas con-
1d 1 a di generales que afectan variadas cues-
tiones de derecho penal.

Las oportunidades diversas seducen el espiritu critico del Dr.
Gonzélez que con serena comprensién llega hasta agotar las mate-
rias abordadas, poniendo al alcance de las personas que por razo-
nes profesionales o de cultura gustan de esta clase de estudios jurf-
dicos, una floracién de trabajos que lo presentan a la consideracién
plblica, como uno de los més hondos trabajadores en esa especia-
lidad, en nuestro pafs y en su hora actual.

Por ello no titubeamos en recomendar este bello y util libro
del Dr. Gonzélez, a quien instamos a proseguir su labor de investi-
gacién y exégesis, para conveniencia de nuestra literatura juridica
penal.

Buenos Aires, Martes 19 de Noviembre de 1935.
* kX



8 PREFACIO

De Ia Revista del Centro de E de D

‘ El Cédigo Penal y la Jurisprudencia ”. Por el Dr. Juan ) o8
Gonzilez. — (Edit. Perrot 1935).

Pocas son las obras que se han escrito como ésta sobre mate-
ria criminal, concordando la parte doctrinaria con la practica dia-
ria de los fallos, asentados en una jurisprudencia tan variada como
Interesante. Los dos volimenes del Dr. Juan F. Gonzélez — que
prologa el Dr. Augusto Morisot — siguen asf, paralelamente, la
doctrina y la practica. Tras las consideraciones generales, aparece
la jurisprudencia sobre cada punto especial. Son en total mis de
500 paginas, subdivididas en capitulos, excelentemente ordenados.
Por la minuciosidad con que han sido estudiados los temas, asf co-
mo por la abundante jurisprudencia que los comenta, es de suma
utilidad para el alumnado de los cursos de Derecho Penal.

Buenos Aires, Septiembre - Octubre de 1935. Afio II. N* 4.

Del Diario * La Prensa ":

* El Cédigo Penal y la Jurisprudencia ”’, por Juan F. Gonz4-
lez. — Estudio doctrinario y préctico acerca de los atentados con-
tra la propiedad.

Acaba de aparecer el segundo tomo de la Obra ‘‘ El Cédigo
Penal y la Jurisprudencia ", escrita por el Dr. Juan F. Gonzilez.
defensor general en los Tribunales de la segunda circunscripcién
judicial de la provincia de Santa Fe.

El primer tomo trat6 sobre los atentados contra la vida y el
segundo comprende los atentados contra la propiedad, dividido en
nueve capitulos que se refieren a los delitos de hurto,robo, extor-
8ién, defraudacién, quiebra fraudulenta, usurpacién, dafio inten-
cional, malversacién de caudales piblicos y a los casos de exencién
de responsabilidad criminal.

Aparte del estudio doctrinario muy completo y bien ordenado
que el autor realiza sobre cada uno de los artfculos del Cédigo Pe-
nal, con oportunas referencias histéricas y de los principales trata-
distas sobre la materia jurfdico-penal, son de positivo interés los
resimenes insertados al final de cada capftulo con la jurispruden-
cla de los jueces de sentencia y de los tribunales de apelaciones en
lo criminal de la ciudad de Rosarlo.

El autor ha realizado una obra de valor, tanto teérica como
préactica, notindose sus condiciones de tratadista en la exposicién
adecuada de la materia que constituye su especialidad y en la for-
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ma escrupulosa con que ha compilado y seleccionado los fallos, cu-
yos resimenes trascribe.

Tanto para pr les como para estudiant: este libro
serd de gran utilidad si se tiene en cuenta, ademéis de las férmulaa
legales y de los principios juridicos de que informa con amplitud,
la exposicién de causas de procedimientos similar a las de la
capital.

Su labor de comentarista y de critico es también estimable y
ha sido realizada con serena observacién juridica.

Buenos Aires, Diciembre 29 de 1936.

* ok %

De la Revista * Juridicas y Sociales ”:

“ El Cé6digo Penal y la Jurisprudencia ”’, por Juan F. Gonzilez
— 255 pp. Buenos Aires (Editor Emilio Perrot), 1934.

El autor, que ocupa un cargo en la magistratura judicial de
la provincia de Santa Fe, se halla orientado por un vasto plan de
estudios de la doctrina referente al Cédigo Penal Argentino y de
Bu realizacién concreta en la jurisprudencia. Se propone estudiar
“la personalidad humana bajo sus tres aspectos fundamentales:
de la integridad ffsica, material y moral”. Es decir que se pro-
pone el conocimiento jurfdico sobre los atentados contra la per-
sona, la propiedad, la honestidad y el honor.

Cumpliendo sus propésitos, en este primer tomo examina al
hombre como sujeto del derecho en cuanto a su integridad fisica
se refiere.

No obstante la limitacién que sugiere el tftulo, la intencién
del libro no queda reducida al conocimiento de casos de jurispru-
dencia, sino que sigue un método distinto.

Estudia teéricamente las configuraciones juridicas de los de-
litos contra la personalidad fisica y esclarece el alcance del arti-
culado del Cédigo a través de sus antecedentes y de la doctrina.
Recién después de ese estudio expone ordenadamente la jurispru-
dencia, limitada Unicamente — conviene sefialarlo — a la produ-
cida por los tribunales de Rosario.

El prélogo del doctor Augusto Morisot, profesor de derecho
penal en la Universidad del Litoral, destaca algunos de los acier-
tos de esta obra, escrita en forma clara y dotada de buena in-
formacién. C. M.

Revista Universitaria. Afio II. N° 18 de Enero - Febrero de
1935. — Buenos Aires.

* % %



10 PREFACIO

Del Diario * La Capital ":

“El Cédigo Penal y la Jurisprudencia ” por el Dr. Juan F.
Gonzilez.

Consecuente con la promesa formulada en las palabras pre-
liminares del tomo primero de ‘ El Cédigo Penal y la Jurispruden-
cfa ”, que apareciera el afio pasado, el Dr. Juan F. Gonzilez aca-
ba de dar a publicidad la segunda parte de esta interesantisima
obra de que es autor, y en la que se estudian los delitos contra la
propiedad a través de los diversos titulos en que el Cédigo legisla
sobre esta materia.

Como lo hiciéramos presente en oportunidad de la aparicién
de la primera parte de la obra del Dr. Gonzilez, es éste un libro
por muchos conceptos de indudable importancia y utilidad, doctri-
naria y préctica, pues en €l se estudia con excelente método jurf-
dico, claridad y sencillez en la exposicién y completo dominin de
la materia el complejo y delicado fundamento, mecanismo y téli-
sls de la ley penal, virtudes a las que deben agregarse la técnica
y oportunidad en las citas y la abundante y valiosa jurisprudencia
acerca de cada uno de los preceptos analizados, transcripta al final
del capfitulo respectivo.

Este segundo tomo consta de nueve capitulos en los que estu-
dia las diversas figuras delictuosas que constituyen ataques a la
propiedad: hurto, robo, extorsién, defraudacién; quiebra fraudu-
lenta y culposa (y la culpa en el régimen del concurso civil), usur-
pacién, dafio intencional y malversacién de caudales piblicos. El
Capftulo VIII contiene un estudio sobre el articulo 185 del Cédigo
Penal, referentes a las personas exentas de responsabilidad crimi-
nal por los hurtos, defraudaciones o dafios que recfprocamente so
causaren.

Aunque podria repetirse una observacién ya formulada al res-
pecto de esta obra que s6lo cita la jurisprudencia penal de los tri-
bunales de la segunda circunscripcién de la provincia, siendo asi
que el texto legal a que se refiere es de aplicacién en toda la Re-
phblica, ella no resta, en manera alguna, los indudables méritos
que acredita y que hacen de *.El Cédigo Penal y la Jurispruden-
cla” una valiosa contribucién a la escasa literatura juridico-penal
argentina.

Por las estimables dotes de jurista que el Dr. Gonzilez pone
en evidencia en la obra que nos ocupa, lamentamos no compartir
su posicién filoséfica frente al derecho de propiedad cuando afir-
ma, ‘ con satisfaccién, que el jus utendi, fruendi et abutendi del
emperador romano aun pervive en la legislacién de nuestros tiem-
pos " y cuando expresa su deseo de que * Dios quiera que impere
por miles de afios ' para bienestar del pueblo argentino.

El individualismo extremista, una de cuyas premisas més per-
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judiciales en el sentido econémico-social es el famoso ** jus utendl,
fruendi et abutendi’ como caracteres del derecho de propiedad,
hace ya tiempo que ha merecido la méds acerba condenacién de la
doctrina y el rechazo de los pueblos que han estructurado sus ins-
tituciones conforme a las enseflanzas de la experiencia y a los nue-
vos postulados de un derecho profundamente socialista.

Las constituciones y los Cédigos Civiles méds modernos han
definido el derecho de propiedad como ‘‘ una funcién social”, y
como tal han reconocido y organizado los caracteres de la institu-
cién y los medios para su proteccién.

Al ser revisada nuestra legislacién de fondo es indudable que
el derecho de propiedad habrd de sufrir una profunda transfor-
macién en el sentido de suprimirle el atributo contenido en el * jus
abutendi ”, por antisocial y antieconémico.

Rosario, 18 de Agosto de 1935.

* ¥ Xk

Del Diario * La Naci6én ":

“ El Cé6digo Penal y la Jurisprudencia ", por Juan F. Gonzé-
lez. — En el primer tomo de esta obra se ocupé el Dr. Gonzilez de
los delitos comprendidos en el C6édigo Penal como atentados con-
tra la vida. En este segundo tomo comenta los artfculos 162 a 185,
a i que se rel n con el hurto, robo, extorsién, de-
fraudacién, quiebra fraudulenta, usurpacién y dafio intencional.

Fuera de este orden del articulado del c6digo el autor incluye
los relativos a malversacién de caudales publicos por su vincula-
cién con los atentados contra la propiedad

El Dr. Gonzdlez que desempefia el cargo de defensor gencral
en los tribunales de la segunda circunscripcién judicial de la pro-
vincia de Santa Fe, agrega a los ios y anteced de
cada artfculo la correspondiente jurisprudencia establecida por los
tribunales de la ciudad de Rosario.

Buenos Aires, Julio 21 de 1935.
* k %

De * Gento de Prensa .
UNA OBRA DE ALIENTO.

‘“El Cédigo Penal y la Jurisprudencia ”, por el doctor Juan
F. Gonzilez, del foro rosarino, es una obra cuya materia se de-
fine por su propio tftulo. Lo que la avalora y obliga a recomendar
su lectura a cuantos tienen interés en comocer la evolucién del
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o {dico ar 0, es la calidad intrfnseca del libro
mismo. En dos tomos, claros, precisos, enjundiosos, el autor ex-
pone, explica y comenta las disposiclones del cédigo con criterio
exacto y poniendo en evidencia una notable copiosidad de infor-
macién sobre todas las cuestiones. Ello ha dado suficiente moti-
vo a que la prensa del pafs se haya ocupado con elogio de la obra
del doctor Gonzéilez, y a que tales elogios hayan sido corrobora-
dos por los juicios de profesionales afamados, como el doctor Au-
gusto Morisot, rector de la universidad del Litoral y profesor de
derecho penal en la facultad de derecho de Santa Fe, y el doc-
tor Carlos Salvagno Campos, profesor de la misma materia en
la universidad de Montevideo. El doctor Gonzélez es, dentro de
las lfneas generales del derecho actual, un reformador de mu-
chos conceptos, pero no un demoledor sistemitico. Dedica el
primer tomo de su obra a los ‘‘ atentados contra la persona’ y
el segundo a los * atentados contra la propiedad . El texto estd
dividido en capftulos y éstos en secciones en que agrupa las cues-
tiones de una indole determinada, siguiendo a cada una la juris-
prudencia aplicable. En breve aparecerd el tercero y ultimo tomo
de la obra. Se trata del esfuerzo de un espiritu talentoso y ve-
raz, para quien las disciplinas de los altos estudios ordenan su
accién’y su pensamiento. Cerca de diez afios consagrados por en-
tero a la confeccién de un trabajo semejante, que por las mis-
mas fuentes de que procede su ciencia juridica se hace de obliga-
da consulta, le han valido al autor un prestigio de resonancia
continental y el lugar preponderante que ocupa entre los prime-
ros jurisconsultos del pafs.

Buenos Aires, Sibado 6 de Junio de 1936.
CARLOS PELAEZ DE JUSTO.



DOS PALABRAS

Paso en este tercer tomo a abordar el interesante tema de los
atentados contra el honor y la honestidad, para tratar el dltimo as-
pecto del problema que me propuse desarrollar.

He cumplido con el plan trazado de antemano: considerar 'l
hombre como sujeto del derecho en sus relaciones sociales con los
demas miembros de la c idad, ¢ diendo sus derechos mas
sagrados, de la integridad fisica, de la proptedad el honor y 'a he-
nestidad.

Si al comentar los articulos del Cédigo me he remontado a sus
antecedentes Fistéricos, haciendo ademds una breve incursién por el
campo doctrinario y jurisprudencial, lo ha sido para adquirir la ca-
pacidad suficiente, para formular mis criticas, sefialar mis observa-
ciones, a los puntos flojos de nuestro precepto legal; con el solo pro-
pésito de contribuir en la medida de mis fuerzas, al mejoramiento de
nuestro sistema penal, teniendo fe en las futuras reformas que mos
propicia la constante evolucién del derecho

Hoy al llegar al final de la jornada, cabeme la intima satisfac-
cién de haber estudiado la personalidad h , en sus tres aspectos

fundamentales, para brindar al piiblico el fruto de una larga y silen-
ciosa labor.

EL Auror.






LOS ATENTADOS CONTRA EL HONOR






DE LA CALUMNIA Y DE LA INJURIA.

CAPITULO I.

Delitos contra el honor. — Concepto juridico del honor. — Los
atentados contra el honor y la legislacién positiva. — Prin-
cipios para una buena legislacién. — EIl delito de calumnia.
— Su concepto. — Diversos sistemas de considerarlo. — Pri-
mer sistema. — Segundo sistema. — Tercer sistema. — Ele-
mentos que lo constituyen. — Primer elemento. — EI requi-
sito de la publicidad. — Segundo el 0. — Tercer el
to. — La prueba en el delito de calumnia. — El delito de in-
juria. — Su concepto legal. — El bien juridico protegido. —
Elementos del delito. — Clasificacién de la injuria. — De la
tentativa. — La sancién penal. — La prueba de la imputa-
cién. — Restriccién de la prueba. — Primera excepcién. —
Segunda excepcién. — Tercera excepcién. — La injuria y la
calumnia ta. — Su — Explicaci satis-
factorias. — Propagacién del delito. — Origen de la dispo-
sicién. — Propagacién periodistica. — Caracter local de la
disposicién. — Publicacién de la sentencia. — Delitos de im-
prenta. — Nuestra legislacién de imprenta. — De la injuria
entre litigantes. — De los escritos injuriosos. — Exclusi6én de
la calumnia. — Compensacién de la injuria. — La compensa-
cién en materia penal. — La retractacién en los delitos con-
tra el honor. — EI alcance del precepto. — Oportunidad de
la retractacién. — Casos que comprende. — De la falsa de-
nuncia. — Opinién de Rodolfo Rivarola. — Jurisprudencia.

* % X

Concepto juridico del honor. — Al hablar en el Titu-
lo primero de los atentados contra la persona, nos hemos re-
ferido a los ataques contra la vida y la integridad personal,
donde el legislador tenia especialmente en cuenta el daiio
ocasionado o la posibilidad de irrogarlo. Ahora consideramos
el ataque cuando se refiere a la estimacién, a la reputacién
del hombre, que si bien no puede irrogarle ningin dafio fisi-
co lo menoscaba en el concepto piiblico infligiéndole un da-
fio moral.

Si el hombre es por su naturaleza un ser sociable, debe
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tener un destino superior en la vida y sus actos y procederes
dentro de la comunidad lo hacen acreedor de la considera-
cién, de la estimacién y el respeto de sus conciudadanos.
Atacar este concepto es ir contra la propia estimacién, es
atentar contra la vida del espiritu, menoscabar la dignidad
del hombre traducida en el concepto sociolégico del honor;
por eso es que la ley con la clara visién de su precepto re-
prime estos actos de incultura como una necesidad verdade-
ramente social.

La buena fama dice Cuello Calén, (') *“es la concien-
cia que tiene la colectividad de la honradez de la vida de un
individuo determinado, es el reflejo de la personalidad mo-
ral en la opinién piblica. El hombre no puede obligar a sus
semejantes a atribuir con actos positivos su valor concreto,
porque nadie puede mandar a la opinién, la cual, por su
naturaleza, es libre en el juzgar, y no puede impedir que
los particulares lleven en su conciencia un juicio de apro-
bacién o de censura, sobre su manera de vivir. Pero él tie-
ne derecho a exigir que cada uno se abstenga de expresar
el desconocimiento de su mérito moral y de ejecutar actos
encaminados a menoscabar su valor moral en la concien-
cia de los demas hombres .

¢Pero qué debemos entender por el sentimiento del
honor?, ;a qué se quiere referir la ley al considerar este
delito?. Preguntas son estas que requieren una contesta-
cién para tratar con mayor claridad la materia que estu-
diamos.

Podriamos apreciar el honor bajo los dos aspectos dis-
tintos considerados por los sociélogos: el uno subjetivo,
personal, intimo, que se traduce en la tranquilidad de con-
ciencia que experimenta el hombre con la satisfaccion del
deber cumplido, no sélo para consigo mismo sino también
para con los demas. Este aspecto del problema, para algu-
nos autores como Groizard, no debe entrar en la previsién
del legislador y la ofensa personal intima, que hiere sélo
nuestro amor propio, el honor subjetivo, no debe caer ba-
jo la sancién de la ley positiva.

(1) Dr. Juan José Calle, Cédigo Penal del Pert, p4g.166, 2¢ ed.
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El otro aspecto, que llamariamos honor objetivo o so-
cial, que se traduce en la estimacién, en la reputacién, en
el buen nombre que adquiere el hombre por sus procederes
dentro de la colectividad, es el que esta generalmente am-
parado por las disposiciones de la ley penal, ya que ademis
del dafio moral ocasionado cuando se lo ultraja, puede
acarrear también perjuicios de indole material, como las su-
presiones de las facilidades que la dignidad, el crédito y la
fama siempre nos abren en la vida.

Groizard nos ensedia (*): * El hombre no sélo vive
materialmente como las bestias, sino que goza o sufre, se-
gin que mira, aumentado o disminuido, el concepto ventajo-
so que por sus actos ha logrado alcanzar entre sus semejan-
tes. El honor es la vida del espiritu, es un patrimonio tan-
to mis precioso y querido, cuanto que no es hijo de la he-
rencia, ni de la fortuna, sino el resultado del merecimiento
propio. El derecho del hombre a que su honor sea respe-
tado, no hay pueblo que merezca el nombre de tal, que ha-
ya dejado de reconocerlo, ni legislacién que no lo haya
sancionado. Los delitos contra el honor son por lo tanto de-
litos naturales. El derecho herido por ellos, es derecho que
al hombre pertenece como hombre, no es un derecho por
la sociedad creado y que la sociedad por su interés vindi-
ca. Tiene su raiz en la dignidad personal ingénita en el co-
razén humano, en un sentimiento universal de propia es-
timacién que, escarnecido, reclama satisfaccién inmediata ”.

Este doble concepto sociolégico del honor no ha sido
tenido en cuenta por nuestro legislador y cualquiera que
sea la ofensa, ya menoscabe nuestro concepto piblico o
lastime nuestro amor propio en la intimidad, debe caer
siempre bajo la prevision del precepto legal que ampara
ampliamente la dignidad del hombre.

Sin embargo a pesar de estas ideas hermosas sobre la
dignidad, en nuestra legislacién anterior forzoso es recono-
cerlo, podemos afirmar que la defensa del honor ha sido
letra muerta; sea por deficiencia del precepto legal, sea por
un error de interpretacién, el hecho es que la impunidad

(1) Derecho Penal, tomo V, pdg. 271.
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mis absoluta reiné en esta materia, como lo demuestra/ pal-
mariamente nuestra antigua jurisprudencia. No se crea que
hay una exageracién de mi parte exaltada por el aliciente
de la critica. La alarma producida por la interpretacién de
nuestros jueces a las disposiciones que regian la injuria y la
calumnia, ha llegado hasta el mismo seno del Congresc, co-
mo lo demuestra el informe de la Comisién de la Camara
de Diputados al presentar el Proyecto de 1906, cuando dice:

“La larga experiencia de algunos de nosotros en la
magistratura y en el foro, nos ha llevado a este triste con-
vencimiento: que el honor, es decir, el bien mis precioso y
querido del hombre culto, no tiene proteccién en la ley, pot-
que ésta y la jurisprudencia que le ha dado vida conducen
a fuerza de exigencias, sutilezas y distingos, a la completa
impunidad de los delitos de este género”.

“Se dice 2 un hombre cualquiera y a boca llena en
una reunién publica o por medio de la prensa, * ladrén, es-
tafador 7, y el que es victima de esa calumniosa imputacién,
acude a los Tribunales pidiendo el castigo del delincuente,
como justa reparacién del dafio que se le ha inferido ;Qué
resuelven los jueces, en tal caso, después que el acusador ha
probado que efectivamente el acusado le ha dirigido esa im-
putacién, y cuando el tltimo nada ha dicho en su descargo,
y ni siquiera ha comparecido al juicio? Pues asémbrese V. E.:
los jueces reconocen que, un hombre le ha dicho a otro ** la-
drén y estafador ”, pero el acusado es absuelto, porque la
imputacién no es un hecho concreto, y el acusador es decir
la victima, es condenado al pago de las costas y a Dios gra-
cias a nada mas .

“Pero se ha imputado un hecho concreto, se le ha
dicho al acusador que tal dia, a tal hora y en tal sitio, co-
meti6 un robo. Viene la acusacién, y viene la consiguiente
absolucién, porque el hecho no es lo suficientemente concre-
to; falta la indicacién de la persona robada, circunstancia
indispensable para que haya robo. Llegamos sin embargo,
a la imputacién de un hecho que por reunir todas las indi-
caciones necesarias y aun alguna mis, no es posible dejar de
considerarlo como concreto. ;Piensa V. E. que en ese caso
el delincuente es condenado? Pues también es absuelto, por-
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que no hay prueba de que la imputacién de tal hecho, fue-
se a sabiendas de su falsedad ”.

*“Se acusa por injurias, y tampoco falta nunca la ra-
z6n para absolver; unas veces falta el animus de injuriar;
otras veces, la acusacién es por injurias graves, y como pa-
ra el juez resultan sélo leves, opta por no imponer pena,
porque no puede separarse de los términos de la acusacién;
algunos en fin, constituyen calumnias, y el acusador es man-
dado a que haga uso de su derecho ante otro juez y por
otra via .

“No se detienen aqui los recursos que la ley y la ju-
risprudencia acuerdan a los autores de un delito contra el
honor, para asegurar su impunidad ”.

* Se sigue un largo juicio, con un cortejo inacabable
de gastos, pérdidas de tiempo e incomodidades; se obtie-
ne sentencia condenatoria, después de muchisimo tiempo;
esti proxima la sentencia de segunda instancia, que al fin
hari justicia, parece inevitable pues el castigo y la repa-
racién; pero no, todavia queda el recurso supremo: la re-
tractacién, y el acusado que durante todo el juicio ha persisti-
do en sus imputaciones declara que las retira, a mis no
poder, y viene el sobreseimiento definitivo de la causa, con
la declaracién de que su formacién no perjudica el honor y
buen nombre del acusado .

“Todo esto sefior Ministro, que parece mentira, es el
reflejo fiel de lo que ocurre en nuestros Tribunales, en
cuanto a los delitos contra el honor ”.

“ En presencia de tal estado de cosas la Comisién pien-
sa que esto no puede llamarse justicia y que no es asi co-
mo se debe proteger el honor de los habitantes del pas.
Propone en consecuencia, una modificacién radical en la le-
gislacién de esta materia, persuadida de que se evitarin
muchos motivos de intranquilidad, y muchas causas de
perjuicios, tanto publicos como privados, el dia que la ley
consiga la disminucién de estos delitos, mediante el casti-
go efectivo de los que se produzcan ” (*).

(1) Cédigo Penal de la Nacién Argentina, Ed. Oficial, pi-
gina 377.
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Tal era la critica severa dada por la Comisién a las dis-
posiciones de nuestra antigua legislacién, reaccionando por
el modo de interpretar y aplicar los preceptos que regian
la materia; si bien las reformas propuestas no fueron intro-
ducidas a la legislacion vigente desde que se adopté el 'sis-
tema del Proyecto de 1891, no podemos menos de tener
presente la justiciera critica inspirada en nuestra jurispru-
dencia anterior, en el sentido de reaccionar y hacer efecti-
vas las sanciones penales que reprimen los delitos contra
el honor.

Ya al hablar sobre la legislacién del duelo en el pri-
mer tomo de la obra y declararnos partidarios de la supre-
sién de la misma, argumentamos que en ningiin caso debia
sustituirse la justicia social por la individual, y para esto es
necesario que las disposiciones que amparan el honor de
las personas, no sean letra muerta dentro de la legislacién,
que la victima de estos delitos encuentre su reparacién en
los dictados de la justicia; de lo contrario el fracaso de la
ley importa ticitamente autorizar la justicia individual.

* X X

Los atentados contra el honor y la legislacion positiva.
— Estudiando los delitos contra el honor en los diversos
cédigos podemos considerar la forma como se encuentran
legislados.

El Cédigo de Chile, sigue el sistema mais antiguo y con-
sidera estos atentados en dos figuras distintas: la calumnia
y la injuria. En cuanto a la primera la constituye la falsa im-
putacién de un delito concreto que pueda actualmente per-
seguirse de oficio (art. 412). Considera como agravante
del mismo la publicidad y no reprime especialmente el de-
lito de falsa denuncia que queda involucrado en la calumnia.

En cuanto a las injurias, establece la vieja divisién de
graves y leves (art. 417), actualmente abandonada por los
cédigos modernos. Preve el caso cuando la injuria y la ca-
lumnia ha sido propalada desde el pais por medio de un pe-
riédico extranjero autorizando el procesamiento de los au-
tores que estén dentro de la Repiiblica (art. 425). Establece
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la compensacién para la calumnia y las injurias reciprocas,
y cuando una fuese mis grave que otra, el juez rebajara
proporcionalmente la pena descontando la parte compensa-
ble (art. 430). La prescripcién la fija para ambos delitos
al afio del conocimiento de la ofensa (art. 431).

El sistema del Cédigo del Perii es mas moderno. En
dicha legislacién los atentados contra el honor son consi-
derados bajo tres figuras distintas: la calumnia, la difama-
cién y la injuria.

La calumnia la constituye la denuncia falsa ante una
autoridad de un hecho punible (art. 186). La difamacién
consiste en el desprestigio publico de la persona o propa-
lado por medio de la publicidad, (art. 187) y la injuria es la
ofensa personal directa (art. 188).

Tanto en la difamacién como en la injuria no se admi-
te la prueba de la verdad de la imputacién (art. 189); sélo
por excepcién cuando los hechos imputados recaen en el
proceder de un funcionario piblico, o cuando los mismos
dieren origen a un proceso criminal, o si el mévil fué la de-
fensa de un interés publico, o si el querellante exigiere la
prueba de la imputacién, en todos estos casos, probada la
veracidad de la imputacién desaparece la responsabilidad
criminal (art. 190).

No admite la compensacién, pero autoriza al juez a
que en los casos de injuria reciprocas en un altercado, pue-
da declarar exentas de penas a una o a ambas partes. Y
establece que la injuria verbal provocada por ofensas per-
sonales no es punible (art. 189).

Contiene dicha legislacién la novedad de que el con-
denado por los delitos de calumnia, difamacién o injuria,
cuando ha cumplido la décima parte de la condena im-
puesta, puede sustituir lo restante de ella mediante el pago
de una multa igual a cinco soles por cada dia de prision
(art. 194). La accién en estos delitos es de caracter pri-
vado.

En cambio el sistema del nuevo Cédigo Uruguayo,
considera los atentados contra el honor en dos figuras dis-
tintas: la difamacién y la injuria.

La difamacién consiste en atribuir a una persona an-
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te varias otras reunidas o separadas, de manera que pueda
propalarse la version, cualquier hecho que si fuese cierto pu-
diera dar lugar a un procedimiento penal o disciplinario
(art. 333). Y la injuria consiste en la ofensa que por me-
dio de palabra, escrito o gesto se hiciere contra el honor,
la rectitud a el decoro de una persona (art. 334). La pu-
blicidad funciona como agravante en ambos delitos.

La prueba de la verdad de la imputacién esta restrin-
gida, (art. 336) y sélo por excepcién y en las mismas con-
diciones sefialadas en el Cédigo Peruano, se admite, que
dando entonces exento de pena si se prueba la verdad de
la imputacién, siempre que ésta no haya sido hecha por
medio de frases gratuitamente injuriosas.

La prescripcién para la difamacién se opera al afo,
y para la injuria a los tres meses. La accién debe iniciarse
mediante denuncia del ofendido.

La calumnia y simulacién de delito, no constituyen en
la legislacién Uruguaya un atentado contra el honor, sino
que estan legislados en el titulo de los delitos contra la ad-
ministracién de justicia.

Asi se establece en el articulo 179: * El que a sabiendas
denuncia, a la autoridad policial o judicial, o a un funciona-
rio publico el cual tenga la obligacién de dirigirse a tales au-
toridades, un delito que no se ha cometido, o que simule
los indicios de un delito, en forma que proceda la iniciacién
de un procedimiento penal para su averiguacién, sera casti-
gado con tres a veinticuatro meses de prisién .

Se trata, como se vé, de un delito de caricter publico,
clasificado técnicamente como un atentado contra la admi-
nistracién de justicia, ya que el entorpecimiento se ocasio-
na a esta autoridad con procesos maliciosos que redundan
en perjuicio de los intereses y la majestad de la propia jus-
ticia.

Nuestro sistema considera los atentados contra el ho-
nor en dos figuras distintas, la calumnia y la injuria, que
pasaremos a estudiar.

En cuanto al delito de falsa denuncia, segin la nota
de la Comisién en el informe, no constituye un atentado
contra el honor, sino contra la administracién de justicia.
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Pero resulta que debido a un olvido talvez no ha considera-
do después la falsa denuncia como un delito especial, no
obstante haberlo anunciado en el informe, viniendo a que-
dar en consecuencia un claro que ha provocado errores la-
mentables en la jurisprudencia.

Este olvido legislativo ha traido como consecuencia
una jurisprudencia criticable, y asi nuestra Camara del Cri-
men, fundindose exclusivamente en el informe de la Co-
misién que dice que la falsa denuncia no constituye un aten-
tado contra el honor, deja sin sancién este hecho grave en
virtud de que no existe en el cédigo ninglin precepto legal
que especialmente lo reprima.

Cuando tratemos el delito de falsa denuncia, insisti-
remos sobre esta cuestién, que considero fundamental, para
orientar nuestro criterio en el sentido de reprimir estos he-
chos, salvando la omisién involuntaria del legislador.

* X *

Principios para una buena legislacion. — Nuestro tra-
tadista el Dr. Rodolfo Rivarola, que ha tenido una inter-
vencién directa en la formacién de nuestra ley, ya que ha si-
do uno de los redactores del Proyecto mas cientifico, y cuya
influencia se ha dejado sentir en la legislacién vigente; es-
cribié en la Revista de Legislacion y Jurisprudencia de Ma-
drid, un meditado articulo sobre los delitos contra el honor,
que para nosotros cobra una importancia fundamental, no
sélo por la autoridad cientifica de su autor, sino porque la
Comisién de la Camara de Diputados lo cita en su informe,
manifestando que ha servido de orientacién y acepta sus
conclusiones.

Sin embargo es una lastima que la institucién de los
delitos contra el honor, no se haya establecido de acuerdo
a los principios proclamados por Rodolfo Rivarola, en el
referido articulo.

Es por esto que hemos resuelto transcribirlo como un
precioso antecedente, para ilustrar mejor a nuestro lector
del proceso evolutivo de nuestra ley, tomandolo de la referi-
da revista para brindarlo al publico. Dice asi:
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1. Dije en el prélogo de mi derecho penal argentino,
que creia advertir en la legislacién penal de la lengua espa-
fiola caracteres comunes, que las diversas influencias de le-
yes y doctrinas escritas en otras lenguas no alcanza a borrar.
Entre esos caracteres cuento las acepciones juridicas, técnicas
de algunos vocablos, que se apartan de su significado usual;
sin confundirse por ello con términos analogos de otros idio-
mas; y entre tales acepciones, las que se clasifican los deli-
tos contra el honor en calumnias e injurias.

El cédigo espafiol de 1850 defini6 la calumnia, dicien-
do de ella que es la falsa imputacién de un delito de los que
dan lugar a procedimiento de oficio (art. 375).

Defendié Pacheco la definicién diciendo que era ne-
cesario, como que esa palabra era un poco vaga en el uso
comiin y convenia que no lo fuese en el idioma juridico.
El mismo Cédigo definié la injuria: (es toda expresién pro-
ferida o accién ejecutada en deshonra, descrédito o menos
precio de otra persona art. 379). Y también Pacheco obser-
v6 que la acepcién era diversa de la etimolégica, que sélo
expresaba lo practicado contra derecho. El art. 380 del cé-
digo, al calificar de graves ciertas injurias, incluyé en ellas
(inciso 1°), la imputacién de un delito de los que no dan
lugar a procedimiento de oficio. De este modo, imputar de-
lito puede tener diversa calificacion legal, segin sea la clase
de accién que las leyes procesales hayan establecido para
perseguir el delito atribuido.

La reforma de 1870 no alteré estas definiciones. Se
mantuvo asi la diversidad de conceptos entre lo estimado
por calumnia en el lenguaje corriente y lo definido por la
ley para el juridico. Dejé constancia de ello el sefior Groi-
zard y Gémez de la Serna, en la primera edicién de su re-
putada obra. El Cédigo penal del 1870, concordado y co-
mentado; (por calumnia, entendemos en el lenguaje usual,
una acusacién falsa hecha maliciosamente para causar dafio.
En sentido juridico tiene, como veremos pronto, un signi-
ficado mas restringido la palabra, pero que guarda con el
vulgar estrecha consonancia). Tomo V, pag. 274.

2. Estas acepciones del moderno derecho espafiol no
se hallan de todo punto conformes con las del antiguo. El
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titulo VI de la partida VII, trata de los enfamados y dice
que (disfamados son algunos omes, por otros yerros que
facen, que no son tan grandes como los de trayciones los
aleues) . Segin la ley primera la fama (es el buen estado del
ome que biue directamente sugund ley ,e buenas costum-
bres. non auiendo en si mancilla, nin mala estanca. E di:
famamiento tanto quiere decir, como profacamiento que es
hecho contra la fama del ome, que dizen en latin infamia).
La infamia podia venir de un hecho o de la ley y por dere-
cho; pero no de la palabra y de la voluntad de otro: (des-
famado tortizeramente un ome a otro de tal yerro que si le
fuese prouado deuria morir o ser desterrado para siempre,
por ende decimos que deue recebir essa mesma pena aquel
que lo enfamdé).

Vése por estas leyes que la fama de cada uno era la
justa opinién que se debia tener sobre su conducta: vivir
derechamente, segtin la ley y las buenas costumbres. Sin ma-
la estanca queria decir sin menoscabo.

La difamacién tiene, como se vé, antiguas raices en el
idioma, como término que expresa el hecho de herir la fa-
ma, la reputacién, la opinién que se tiene de alguno; y es
por la legislacién que se comprueba la conformidad del con-
cepto juridico con el usual y corriente.

Entre tanto la Ginica referencia a delito contra la fama
que haya quedado en el cédigo penal, es la que se encuentra
en el articulo 472, inciso 2°, que sirve para calificar de gra-
ves las injurias, imputacién de un juicio o falta de moralidad,
cuyas consecuencias puedan perjudicar considerablemente
la fama, crédito o interés del agraviado. Difamar es, segiin
los diccionarios modernos (desacreditar a uno publicando
cosas contra su buena opinién y fama).

3. A la vez que la difamacién perdia valor en el tecni-
cismo juridico, surgia en el derecho moderno la palabra ca-
lumnia, con una acepcién particular que no corresponde a
la comiin y antigua del idioma. Mis atin, el término no se
hallaba en las leyes; por lo menos no he podido encontrarlo
cuando lo he buscado en ellas.

Los escritores de derecho penal anteriores a la codifi-
cacién moderna, llamaban calumnia a la acusacién falsa,
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(Gutiérrez, Practica criminal de Espafia, Madrid 1826, 4°
edicién, titulo I, pig. 111), o acusacién calumniosa, de que
se habla en los articulos 340 a 342, sin nombrar la calumnia.

Pero conviene recordar que el Cédigo de 1822, habia
en su articulo 669, llegado a concordar el concepto legal de
la calumnia con el que tiene el lenguaje corriente, o como
definia Escriche: (el delito que uno comete atacando o hi-
riendo maliciosamente el honor y la reputacién de otro, con
mentiras e imputaciones falsas) : (El que en discurso o acto
publico, en papel leido o en conversacién tenida abiertamen-
te en sitio o en reunién publica, calumnie a otro imputindo-
le voluntariamente un hecho falso, de que si fuere cierto
le podria resultar alguna deshonra, odiosidad o desprecio, en
la opinién comiin de sus conciudadanos, o algin otro per-
juicio, sufrird una reclusién de uno a seis afios y se retracta-
ra publicamente de la calumnia). Los articulos 700 a 702
confirman el concepto de la calumnia como el de cualquier
imputacién falsa que perjudique el honor o la reputacién.

4. La reforma de 1850 di6 por primera vez a la calum-
nia el concepto limitado de las definiciones que he transcrito,
encerrindola en los términos de falsa imputacién de delito
que dé lugar a la accién del ministerio fiscal, mientras reser-
va la denominacién de injuria a la imputacién del delito
acusable sélo por accién privada.

La influencia de este cédigo en la legislacién america-
na de lengua espafiola, es para mi muy manifiesta.

Se advierte de modo evidente en el Proyecto de cédi-
go penal de la Repiblica Argentina, preparado en 1865 por
el Dr. Tejedor, proyecto que no tuvo sancién en el Congre-
so nacional, pero que, dadas las facultades que la consti-
tucién nacional concedia a las provincias para darse cédigos
en tanto no fueran sancionados los de la nacién, rigié6 como
ley en casi todas las provincias. El proyecto adopté las defi-
niciones de las injurias y calumnias del cédigo espafiol de
1850, en el titulo VII, del libro I, parte II, haciendo constar
que ya las habia adoptado el cédigo del Perd, en los arts.
281 a 288. Las definiciones propuestas en el proyecto de Te-
jedor, se han conservado en el cédigo actualmente en vigor
desde 1887 (arts. 177 a 186).
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El cédigo penal de Chile, sancionado en 1874, adopté
los conceptos con ligeras modificaciones de redaccién en los
articulos 412 y 416: (es calumnia la imputacién de un delito
determinado pero falso, y que pueda actualmente perseguir-
se de oficio) ; y son injurias graves: (la imputacién de un
crimen o simple delito de los que no dan lugar a procedic
mientos de oficio), y (la imputacién de un crimen penado o
prescripto) .

Encuéntranse definiciones anilogas o copias textuales
del cédigo espafiol, en el cédigo penal de Honduras (arts.
442, 446 y 447), de Venezuela (arts. 400 a 408), etc.

5. Interesado en saber de donde procedié un cambio
tan manifiesto en la legislacién espafiola sobre el concepto
de la calumnia, que asi produjo el divorcio entre la acepcién
usual y la legal, no he encontrado otro que los articulos 367
a 372 del cédigo francés, abrogados por ley del 17 de mayo
de 1819. Si la caracteristica de esta concepcién, es calificar
la calumnia por el hecho de la accién que corresponderia
contra el delito imputado, esa caracteristica y la designacién
de la calumnia se encontraban en el articulo 367: (sera
culpable del delito de calumnia el que haya imputado a un
individuo cualesquiera hechos que, si fueran ciertos, expon-
drian aquél a quien se imputan, a acciones criminales o co-
rreccionales) .

La legislacién francesa ha abandonado lo que parece
haber recogido la legislacién espafiola. En ella no existe
el delito de la calumnia; ha sido reemplazada por los de di-
famacién e injurias. (Garraud, Traité du droit penal fran-
cais, t. V, N° 30). Para que resulte integrada la difamacién,
deben concurrir seis circunstancias, a saber: 1%, imputacién
o negacién de un hecho; 2°, que este hecho sea determina-
do; 3°, que la manifestacién o negacién sea dirigida contra
una persona o corporacién; 4°, que sea capaz de afectar el
honor o la reputacién; 5% que se trate del honor o la repu-
tacién de la persona o corporacién a quien se imputa el he-
cho; 6% que tenga intencién de dafar. (Carpentier, Reper-
toire, V, Diffamation, N°. 62).

Es injuria toda expresién ultrajante, término de des-
precio o inventiva que no contenga imputacién de ningéin
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hecho preciso. (Ley de 29 de Julio de 1881, art. 29).

En cuanto a la verdad o falsedad de la misma, la ley
no distingue cuando se trata de particulares; prohibe la
prueba de los hechos difamatorios con una sola excepcion:
cuando han sido imputadas a los directores y administrado-
res de empresas financieras, industriales o comerciales.

Al contrario la prueba se admite siempre cuando la di-
famacién se ha dirigido contra una persona pablica en razén
de sus funciones o de su calidad. (Carpentier, id., N° 59).

6. Los conceptos de difamacién y de injuria que asi
han prevalecido en el derecho francés para sustituir al de
calumnia, se encuentran en legislaciones de otros idiomas.
El titulo correspondiente en el cédigo Italiano esta prece-
dido con estas observaciones que fundan las reglas que ad-
mite: (Difamacién e injuria).

Todos los delitos que se encuentran en este grupo que-
dan comprendidos en dos formas diversas que en la ciencia
se titulan difamacién e injuria, prevaleciendo en la primera
la ofensa al honor y la reputacién y en la segunda la ofensa
a la dignidad personal. La difamacién se informa en dos con-
ceptos fundamentales, a saber: la imputacién de un hecho
determinado que pueda exponer a una persona al despre-
cio o al odio piblico u ofender de otro modo su honor o re-
putacién; la dolosa divulgacién de este hecho. Cualquiera
otra ofensa que no tenga los caracteres de la difamacién, es
una injuria cuya nocién se hace constituir en el hecho de
quien comuniciandose con varias personas reunidas o separa-
das, ofende de cualquier modo el honor, la reputacién o el
decoro de otra).

Sea con el nombre de calumnia, de difamacién o de ul-
traje, de la legislacién comparada resulta en general la distin-
cién entre la imputacién de un hecho previsto o determina-
do y la de un vicio o falta de moralidad o una imputacién va-
ga; pero el concepto restringido de la calumnia, a la imputa-
cién de un delito que deba acusar el ministerio ptblico (fue-
ra del caso de la acusacién calumniosa) sélo queda subsis-
tente en la ley espafiola y en las de América espafiola que la
siguen. Asf en el cédigo belga se llama calumnia la falsa
imputacién de un hecho preciso, cuando la ley admite la
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prueba del hecho imputado; difamacién cuando no admite
la prueba; se reprimen, ademas, las injurias por hechos, es-
critos, imagenes o emblemas, (arts. 443 a 448) ; pero lo que
distingue esencialmente las injurias de la calumnia y de la
difamacién, es siempre la ausencia de precisién en la impu-
tacién. (Véase el comentario de Nypels sobre los articulos
citados, Code penal belge interpreté, tomo 2, pig. 503.
Bruselas 1878).

El Cédigo Holandés, bajo el titulo comiin de ultrajes,
reprime la difamacién y todo otro ultraje intencional, ca-
racterizindose la primera por la imputacién de un hecho
preciso y la intencién de darle publicidad (arts. 261 vy si-
guientes) .

La prueba de la verdad del hecho imputado se admi-
te especialmente cuando el juez la estima necesaria para que
el querellado justifique la asercién de haber obrado en el
interés general o defensa legitima, o si la imputacién se ha
dirigido contra un funcionario en ejercicio de sus funcio-
nes (art. 361).

En el cédigo hiingaro de 1878, la difamacién consiste
en la imputacién de un hecho que, si fuera verdadero, da-
ria lugar a acciones penales contra aquel a quien se atribuye
o le expusiera al desprecio piiblico. La injuria consiste en
cualquiera expresién o acto ofensivo que no constituye di-
famacién.

El cédigo de la Republica Oriental del Uruguay, san-
cionado en 1889, adoptd principios analogos: reprime la
imputacién de un hecho determinado que podra dar lugar
a un procedimiento penal o disciplinario, o exponer al ofen-
dido al desprecio o al odio piblico (art. 360); reprime con
pena menor cualquiera otra ofensa con palabras o hechos,
al honor, la rectitud o el decoro de una persona (art. 361).

7. De este examen comparativo de la legislacién, que
es inoficioso continuar, resultan estas conclusiones: 1°, que
esti admitido en general el principio de que todo hombre
tiene derecho a ser respetado en su honor, en su reputa-
cién o en su dignidad, o por lo menos en su tranquilidad, y
en tal principio se funda la represién de todo el que la ofen-
de y la perturba; 2° que en consecuencia, la regla general
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es que no se admite excepcién de verdad, y desapareciendo
asi la necesidad de saber si la imputacién era falsa o verda:
dera, desaparezca con ello la definicién de calumnia;. 3°,
que excepcionalmente se admita la prueba de la verdad en
los casos en que un interés especial lo exija.

El proyecto argentino de 1891, conservé la definicién
de la calumnia, entendiendo que la constituye la falsa impu-
tacién de un delito que dé lugar a la accién publica: con ello
quedé también la excepcién de verdad en todos los ca-
sos de imputacién de delitos, como regla sin excepcién.
Conservé asi mismo el concepto de la injuria como estaba
definido en el cédigo, y propuso adoptar para los casos de
injurias las reglas sobre prueba de la verdad de la imputa-
cién que se hallaban en los cédigos extranjeros, mas espe-
cialmente referidas a la difamacién que a la injuria.

Llamado, por designacién del gobierno de mi pais, a
colaborar en el segundo proyecto de cédigo, pendiente aho-
ra de la consideracién del congreso nacional, me senti con
animo suficiente para proponer una reforma fundamental
en esta materia, y la someti a la comisién de que formaba
parte. Si el tiempo, las lecciones de la experiencia y nuevas
reflexiones sobre el asunto me habian sido de algiin prove-
cho, no podia menos que abandonar las ideas del proyecto
de 1890, y su conformidad con el cdigo penal en vigor para
sostener la reforma que a mi juicio requiere la ley, no en el
sentido de seguir fielmente el concepto o las reglas de leyes
extranjeras, sino para prop lo que dia mas justo
y razonable, y mas conforme con el criterio comiin del me-
dio en que la misma seria implantada.

Debo advertir aqui, que concebidas, aunque no formu-
ladas y escritas las bases que enseguida expongo, llegd a
mis manos el ante-proyecto del cédigo penal suizo de Carlos
Stoos, en que hallé la mayor aproximacién con mis propias
concepciones sobre algunos puntos de mi ante-proyecto.

He aqui las bases que propuse para la represién de
los delitos contra el honor:

1°. Segiin el método observado en nuestro proyec-
to para todos los demas delitos especiales, una disposicién
general contendria la represién de toda ofensa al honor o
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a la reputacién y dignidad de una persona que no resultase
especialmente prevista en las otras disposiciones particula-
res del mismo titulo. Podria llamarse a este delito con el
nombre especial de injuria.

2°. Por persona ofendida se entenderia, no sélo una
persona determinada, sino los miembros de una corporacién
cuando la ofensa se dirige a la misma.

3%, La imputacién serfa calumniosa cuando en los
casos especiales en que se permite probar la verdad de la
imputacién, el acusado no la probare. La penalidad no de-
beria ser severa: en esta materia mis que la gravedad de la
pena interesa la inmediata represién.

La acusacién y la denuncia judicial calumniosa no cons-
tituirian delitos contra el honor, sino contra la justicia.

La divulgacién de la injuria se consideraria particular-
mente como delito de difamacién.

Las injurias de obras o de palabras que sélo ofenden la
dignidad y el amor propio tendrian la designacién de ultraje.

La represién se dispondtfa de modo que cuando el acu-
sado atribuyere al reo un delito mis grave, segin la califica-
cién que el mismo diere al hecho, el error de calificacién
no impidiera al juez, imponer la pena correspondiente al
mismo hecho con la calificacién de un delito menor. Hubo
sentencia en que el acusado fué absuelto, porque lo que el
querellante acusé como calumnia, constituia injuria.

Las disposiciones relativas al ejercicio de la accién se-
tfan colocadas en el lugar asignado en la parte general.

8. Discutidas en la comisién estas bases y la redac-
cién de los cotrespondientes articulos, adoptamos los que
transcribo aqui, integramente, dado que el proyecto, por su
escasisima circulacién fuera de la Argentina, serd poco co-
nocido por los lectores de la Revista de Legislacién y Ju-
risprudencia.
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DELITOS CONTRA EL HONOR.

Articulo 112.

Injuria. — El que atribuyere directa o indirectamente, a
una persona o a una corporacién, sociedad o institucién cual-
quiera, un hecho, una calidad o una conducta que pueda
perjudicar el honor o la reputacién, de la primera, o el de
las personas que constituyan o representen a las dltimas,
sera culpable de injuria y reprimido con multa de 200 a
1000 3.

Articulo 113.

Difamacién. — El que divulgare una injuria por me-
dio de escritos o dibujos, o en reuniones publicas, sera cul-
pable de difamacién y reprimido con la pena de injuria, au-
mentados en un tercio el maximum y el minimum. Esta dis-
posicién se aplicara al que divulgare o reprodujere injurias
inferidas a otro.

Atticulo 114.

Prueba de la imputacién. — El acusado por injuria o
difamacién sera admitido a probar la verdad de la imputa-
cién, en los casos siguientes:

1°. Si la imputacién hubiere tenido por objeto de-
fender un interés publico actual.

2°. Si el querellante pidiese la prueba de la imputa-
cién dirigida contra él.

3°. Si el imputado fuere un funcionario publico, y
la imputacién se refiriere al cargo de sus funciones.

El acusado quedara exento de pena, en el primer caso,
si probare la verdad de la imputacién y resultare efectivo
el propésito de interés publico. En los demas casos, si pro-
bare la verdad de la imputacién.
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Articulo 115.
Prohibicién de la prueba. — Queda prohibida la re-

cepcién de la prueba de cualquiera imputacién que se refie-
ra a la vida conyugal, o la vida de familia, o a un delito
contra la honestidad que no pueda perseguirse por accién
publica, o cuya persecucién dependa de instancia privada.

Articulo 116.

Calumnia. — Si en los casos del articulo 114, el acusa-
do no probare la verdad de la imputacién, sera culpable de
calumnia y reprimido con prisién de seis meses a dos afios.

Articulo 117.

Ultraje. — Sera reprimido con multa de 50 a 300 §,
el que ultrajare a otro de obra o de palabra, si el hecho no se
hallare comprendido en los articulos anteriores.

Articulo 118.

. Reglas para la aplicacién de la pena. — Se impondra
la pena de la injuria o del ultraje, si asi correspondiere al
hecho acusado, atin cuando la acusacién fuere por calum-
nia o difamacién.

Atrticulo 119.

Injurias y ultrajes en juicio. — Las injurias y ultrajes
proferidos por los litigantes, apoderados o defensores, en
los escritos o en las audiencias, quedarin sujetos a las co-
rrecciones disciplinarias, a menos que fueren dadas a la
publicidad, caso en el cual se impondra la pena al que lo
publicare.

9. Se advertira, ficilmente, en conclusién, que este
proyecto aspira en primer término a poner el lenguaje de
la ley de acuerdo con el usual y corriente en boca del pueblo.
Ninguna utilidad puede esperarse de crear un tecnicismo
que aparte las palabras de la ley de lo que todo el mundo
entiende por ellas.
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La injuria, la calumnia, la difamacién y el ultraje, son
vocablos del idioma que el tiempo, el uso, las leyes antiqui-
simas, han contribuido a definir con precisién. Extenderia
sin provecho para el lector ilustrado este estudio, si me de-
tuviera en demostrar con nuevos anilisis la conformidad a
que puede aproximarse en este proyecto de reforma legisla-
tiva el concepto legal y el consagrado por el entendimiento
comiin y los beneficios que de ellos pueden seguirse para la
mejor, justicia.

Si el idioma es muy considerable vinculo entre los pue-
blos, legisladores y juristas, estos contribuirin a asegurarlo,
si mantienen en el lenguaje del derecho las ideas con que
piensan aquellos.

Que lo expuesto en estas paginas valga por lo menos
para solicitar la opinién sobre este asunto, de los hombres
de ciencia mejor preparados que quien las suscribe.

Buenos Aires, Febrero de 1911 (*).

(1) “ De los delitos contra el honor en la legislacién de la
lengua espaﬁola — Fundamentos de una reforma ". — Revista de
y Jurisprudencia de Madrid, nimero de Marzo - Abril,

1911. .
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EL DELITO DE CALUMNIA.

Articulo 109.

La calumnia o falsa imputacién de un delito que dé
lugar a la accién piblica, sera reprimida con prisién de uno
a tres afios. )

* %k X

Su — La calumnia para nuestra ley consiste
enlai lmputaqon concreta y falsa de un delito de accién pu-
blica. La condicién de que el delito imputado sea de accién
publica, es fundamental para su existencia, pues la falsa im-
putacién de un delito privado no puede configurarla, cons-
tituyendo en el peor de los casos el delito de injuria.

La antigua legislacién francesa exigia también la false-
dad de la imputacién para la existencia del delito, y no acep-
taba como eximente la demostracién durante el procedi-
miento, de la verdad de la imputacién por otro medio de
prueba que no fuera el testimonio de la sentencia recaida
en el proceso. Con este sistema evitaba el probable caso
de las sentencias contradictorias como veremos mas ade-
lante.

El Cédigo de Portugal, legisla los delitos contra el ho-
nor con un criterio mas moderno; para aquella legislacién
lo substancial es la difamacién, por donde la injuria y la
calumnia, no son mas que meras especies de aquel género
que constituye la finalidad de la infraccién.

No se admite la prueba de la verdad de la imputacién
y sélo por excepcién en los casos de que se trate de funcio-
narios publicos, si los hechos que se les imputan son relati-
vos al desempefio de sus funciones, o cuando la imputacién
sea un hecho que constituya delito y en este caso sélo cons-



38 JUAN F. GONZALEZ

tituye prueba la sentencia con autoridad de cosa juzga-
da (arts. 406 y 407).

Para el Cédigo de los Paises Bajos, el difamador sélo
puede probar la verdad de la imputacién en los casos en que
el juez estime que la investigacién de la verdad es necesa-
ria, cuando se ha obrado en un interés piblico o en su de-
fensa; y también cuando la victima resulta un funcionario
piblico y la imputacién se refiera a un hecho cometido en
el ejercicio de sus funciones. Probada en estos casos la
verdad de la imputacién desaparece la responsabilidad cri-
minal.

El requisito de la falsedad para su existencia, trae co-
mo légica consecuencia la necesidad de la prueba, que co-
mo veremos luego es amplia y no estid supeditada a la
resolucién de una sentencia judicial pasada en autoridad
de cosa juzgada.

* x %

Diversos sistemas de considerar el delito. — No pode-
mos afirmar que nuestro sistema sea de los mas modernos,
desde que inspirado en el Proyecto de 1891, sigue la orien-
tacién de la vieja legislacién espafiola; ya que la doctrina
actual tiende a la supresién de esta figura y atendiendo mas
a la objetividad ideolégica del delito, desaparece la calum-
nia para tomar el nuevo molde de la difamacién y de la
injuria. Pero vamos a estudiar los tres sistemas a la luz de
los cuales en nuestro derecho se ha considerado este delito, y
asi llegaremos mejor a la exacta comprensién del precepto.

x % ¥

Primer sistema. — Para el Proyecto del Dr. Tejedor,
para el de los Dres. Villegas, Ugarriza y Garcia, y para el
Cédigo de 1886, consistia la calumnia en la imputacién fal-
sa de un delito que tenga la obligacién de acusar el Ministe-
rio Piblico, o de delitos cometidos por un empleado pibli-
co en el ejercicio de sus funciones.

Este sistema hacia un distingo entre el particular y el
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empleado piiblico, desde que para el segundo cualquier
clase de delito sea de accién piblica o privada, llenado el
requisito de su falsedad, constituia la calumnia.

Tejedor decia en su nota (*) : “Quiere decir que la prue-
ba de los hechos que se imputan a un empleado es admisible
siempre. Para legitimar la prohibicién de la pena en este
caso, se dice que los motivos que impiden la prueba contra
los particulares, son mayores tratindose de los empleados,
expuestos mas que aquellos a los ataques de la malevolen-
cia, y que si abusan por otra parte de su poder los ciuda-
danos tienen la via de la denuncia o acusacién: Lo que dis-
tingue a un gobierno libre, decia un diputado francés, no
es la facultad de injuriar a sus agentes, sino el derecho de
acusarlos y denunciarlos legalmente. A estas consideracio-
nes puede contestarse que los funcionarios pablicos no se
pertenecen, que son los hombres de la sociedad que la ad-
ministran en interés de todos como apoderados, y que de
esta posicién que han adoptado nace el derecho de exami-
nar su conducta, de escudrifiar sus actos, sefialar su incapa-
cidad, descubrir sus prevaricaciones. A la objecién sacada
del derecho de acusacién, se contesta que pueden encon-
trarse en la vida publica del funcionario una multitud de
abusos, de vejaciones injustas, y actos arbitrarios que la
ley no castiga ni prevée, y que es particularmente bajo este
punto de vista que es {til abrir por la prueba un recurso
a los oprimidos. La autoridad publica lejos de debilitarse
por esto adquiere mayor fuerza por la circunspeccién de
sus agentes, interesados de ponerse al abrigo de todo re-
proche .

* * *

Segundo sistema. — El Proyecto de 1906, define la
calumnia como la falsa imputacién de un hecho que pue-
da perjudicar la fama y el honor, cuando el difamador re-
querida la prueba no la da satisfactoriamente. Si el ofendido
no exigia la prueba el hecho constituia injuria. En cuanto

(1) Proyecto Tejedor, tomo II, pig. 381.
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al funcionario publico existia el delito de calumnia cuando
no se probaba el hecho imputado.

Este sistema no hace una distincién especial entre ambos
delitos; el juicio siempre debia iniciarse por injuria y ante
el fracaso de la prueba surgia recién el delito de calumnia.

En la exposicién de motivos del referido proyecto, se
sostenia que se consideraba asi este delito, porque ese era
el concepto que tenia la sociedad, porque todo el mundo
llama calumniador al que hace una imputacién contra el
honor y no lo prueba. La tesis sostenida por la Comisién
al legislar sobre esta clase de delitos, fué una reaccién pue-
de decirse motivada por la interpretacién dada por los jue-
ces a las disposiciones sobre la materia. Jurisprudencia que
proclamaba la impunidad de los delitos contra el honor;
de aqui que se cambié fundamentalmente el concepto.

Sistema éste, que no fué aceptado por nuestro legisla-
dor el cual como veremos enseguida, se orienté en la doc-
trina proclamada por otro proyecto.

* %k X

Tercer sistema. — El Proyecto de 1891, cuya doctri-
na fué aceptada por nuestro legislador, considera la calum-
nia, como la falsa imputacién de un delito que dé lugara la
accién piblica. Como se vé, este sistema no hace el distingo
del funcionario piblico, quien esti considerado en la mis-
ma situacién del particular.

Como dijimos, nuestra ley no acepta la doctrina del
Proyecto de 1906, que modificé fundamentalmente el de-
lito de calumnia, y no la acepta porque considera que esta
mejor legislado este delito en el Proyecto de 1891, al que
ha tomado como modelo. Asi lo establece el informe de
la Comisién de la Camara de Diputados. (*).

“La Comisién en esta parte ha sustituido el titulo
de! proyecto de 1906, por otro que ha tomado principal-
mente del proyecto de 1891 7.

(1) Cédigo Penal de la Nacién Argentina, edici6n oficial, pé-
gina 186.
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“La exposicién de motivos del proyecto de 1906, de-
cia que habia transformado las disposiciones vigentes adop-
tando otras nuevas que tendian a que se castigaran esos de-
litos, verificaba al respecto una critica a lo que ocurria fre-
cuentemente o sea a la impunidad para esos delitos, asegu-
raba que no habfa justicia para los autores de ataques con-
tra el honor, el que no estaba protegido en la medida ne-
cesaria ”’.

“ El proyecto suptime las definiciones del cédigo, eli-
mina las enumeraciones de casos que se contienen al tra-
tarse de la injuria, suprime la retractacién y establece cuin-
do se puede probar la imputacién hecha .

““La pena que sanciona es la de prisién para la calum-
nia y de multa para la injuria .

“El proyecto no es perfectamente claro, el articulo
112, 113, 114 y 115, tratan sélo de la injuria o difamacién
y el 116 se limita a establecer que si en los casos del arti-
culo 114, el acusado no probare la verdad de la imputacién
sera culpable de calumnia. Pareceria por esa redaccién que
el juicio siempre debiera iniciarse por injuria o difamacién
y solamente después de fracasar el acusado en la prueba,
quedaria la calumnia caracterizada ”.

“Para evitar estos inconvenientes y creyendo mas
claro el Proyecto de 1891, lo hemos adoptado con pre-
ferencia ”.

*“El Dr. Rodolfo Rivarola en el tomo 3°, pagina 484
de la Revista de Ciencias Politicas, ha publicado un estu-
dio sobre esta materia que se insert6 antes en la Revista de
Legislacién y Jurisprudencia de Madrid, niimeros de Marzo
y, Abril de 1911, en el cual examina la legislacién compa-
rada y,el proyecto de 1906. Las bases que propone el
Dr. Rivarola, son las que esta Comisién acepta, aunque cam-
biando el articulado por considerar mis claro y completo el
del proyecto de 1891, del que también fué coautor el Dr.
Rivarola 7.

“ Esas bases se concretan en los siguientes términos:
1°. Segiin el método observado en nuestro proyecto para
todos los demas delitos especiales, una disposicién general
contendria la represién de toda ofensa al honor o a la re-
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putacién y dignidad de una persona que no resultase es-
pecialmente prevista en las otras disposiciones particulares
del mismo titulo. Podria llamarse a este delito con el nombre
general de injuria .

2% Por persona ofendida se entenderia, no sélo una
persona determinada, sino los miembros de una corporacién
cuando la ofensa se dirige a la misma ”.

“3° La imputacién seria calumniosa cuando en los
casos especiales en que se permite probar la verdad de la
imputacién, el acusado no lo probare .

““La penalidad no deberia ser severa: en esta materia
mis que la gravedad de la pena interesa la inmediata re-
presién 7.

“La acusacién y la d ia judicial calumniosa no
constituirfan delitos contra el honor, sino contra la justi-
cia ”.

““La divulgacién de la injuria se consideraria particu-
larmente como delito de difamacién ”.

““ Las injurias de obras o de palabras que sélo ofenden
la dignidad y el amor propio, tendrian la designacién de
ultraje 7.

“La represién se dispondria de modo que cuando el
acusado atribuyere al reo un delito mas grave, segin la califi-
cacién que él mismo diere al hecho, el error de calificacién
no impidiera al juez imponer la pena correspondiente al
mismo hecho con la calificacién de un delito menor. Hubo
sentencia en que el acusado fué absuelto, porque lo que
el querellante acusé como calumnia, constitufa injuria .

*“ Sobre el proyecto de 1891 verificamos pocas modi-
ficaciones que no alteran los conceptos fundamentales. Asi
en el articulo 2° del capitulo, el 138 del proyecto, suprimi-
mos las palabras que se refieren a los medios de injuriar
con el propésito de dejarle a los magistrados la mayor am-
plitud de procedimiento. En el articulo 143 del proyecto
suprimimos el Gltimo parrafo que no es necesario desde
que quién reproduce calumnias o injurias proferidas por
otro, tiene la pena del autor. Y en el articulo 145 extende-
mos los efectos a las asociaciones ”.

* Ese ultimo articulo ha sido objeto de amplia discu-
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sién. En nuestros tribunales se ha controvertido frecuen-
temente el alcance de la retractacién, establecida en el cé-
digo vigente de manera restrictiva, pero ampliada a todos
los casos por las leyes locales de procedimientos .

“El Dr. Rivarola en casos planteados ante la justi-
cia, consiguié hacer variar la jurisprudencia tradicional que
admitia la retractacién, declarindose que ella sélo procedia
en los casos de injurias verbales o escritas, leves. Pero esos
fallos sélo se han producido en la Capital Federal y en al-
gunos departamentos de la Provincia de Buenos Aires,
siendo necesario para hacer labor ordenada y eficiente co-
locar preceptos que no dejen ninguna duda ”.

“ El proyecto de 1891 admitia la retractacién, en todos
los casos de injurias o calumnias contra particulares; el pro-
yecto de 1906 suprimié el articulo respectivo, desechando
ese medio de extinguir la accién penal ”.

“La Comisién adopta un sistema intermedio; admite
la retractacién, pero no en cualquier estado del juicio, sino
al contestarse la querella o antes de hacerlo, el acusado. Si
éste afronta el juicio y no se retracta publicamente desde
el principio debe estar expuesto a las consecuencias ”’.

*“ Las razones son obvias. El que comete ese delito, es
eficaz en el objeto que se propone, por la difusién de la es-
pecie. Cuando el atacado afronta el proceso, y acusa, si el
querellado no retira sus imputaciones afirma su imputacién
y aumenta el perjuicio. Una retractacién posterior, después
de un juicio largo, muchas veces con condena, no destru-
ye los efectos del delito importando muchas veces una bur-
la mas para la victima, obligada si no es solvente el autor
de las imputaciones, a gastos y contrariedades de todo gé-
nero ”. Por esto establecemos que sélo procedera la retrac-
tacién al iniciarse el proceso ™.

* % %

Fundamentos de nuestro sistema. — Si bien en el in-
forme de la Comisién que hemos transcripto, se afirma que
acepta las bases establecidas por el Dr. Rodolfo Rivarola,
el hecho es que nuestro cédigo vigente sigue casi al pié de
la letra las disposiciones del proyecto de 1891.
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Si leemos detenidamente el articulo publicado y citado
por la Comisién vemos que se habri tenido la intencion
de seguir la orientacién del referido articulo, pero en rea-
lidad del dicho al hecho hay mucho trecho.

Hemos visto que el autor afirma en el texto del mismo
que: si el tiempo, las lecciones de la experiencia y nuevas re-
flexiones sobre el asunto me habian sido de algiin provecho,
no podia menos de abandonar las ideas del proyecto de 1890,
y su conformidad con el cédigo penal en vigor para sostener
la reforma que a mi juicio requiere la ley, no en el sentido
de seguir fielmente el concepto o las reglas de leyes extran-
jeras, sino para prop lo que dia mas justo y ra-
zonable y mas conforme con el criterio comiin del medio en
que la misma seria implantada. Y después pasa a formular
las nuevas bases o principios que transcribe el informe de
la Comisién, y que coinciden con el proyecto sobre la ma-
teria del penalista Carlos Stoos.

¢Cémo es posible entonces seguir las disposiciones del
proyecto de 1891 y manifestar a renglén seguido que se
aceptan las nuevas bases del articulista, cuando el propio
autor manifiesta que ha tenido que abandonar el viejo cri-
terio del proyecto para formular nuevas bases con una orien-
tacién mas moderna? O se sigue el proyecto de 1891, o se
acepta la orientacién del articulo de Rivarola, pero ambas
cosas no se pueden adoptar a la vez por la sencilla ra-
zén, que el propio autor abandoné el viejo criterio para
proponer nuevas orientaciones.

En realidad nuestro cédigo vigente al tratar los deli-
tos contra el honor esti muy lejos de seguir la nueva
orientacién de Rivarola, y cualquiera que lea detenidamen-
te el articulo de marras llegara a la misma conclusién.

Ahora bien, teniendo en cuenta lo que afirma la Co-
misién de que las disposiciones de los delitos contra el ho-
nor, han sido tomadas del proyecto de 1891, creo oportu-
no transcribir el informe como un precioso antecedente pa-
ra demostrar mejor el alcance de nuestro precepto legal.

Dice el informe: ('). * Transportamos asi mismo al ti-

(1) Proyecto de 1891, edicién oficial, pig. 148.
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tulo de los delitos contra las personas el de los delitos con-
tra el honor. Por una parte los delitos contra el honor afec-
tan intima y directamente a la persona ofendida; por otra
el mévil del agente es precisamente el de ofender a'la
persona. Muchos otros delitos hay que afectan a la persona,
sin que por esto deban incluirse en este articulo; pero su
separacién esta justificada desde que el impulso del agente
no es en ello el de ofender a la persona, sino el de satisfa-
cer una pasién o deseo criminal diverso. Esto explica, por
ejemplo, el que los delitos contra la propiedad, contra el
pudor etc., si bien se constituyen por una ofensa a la per-
sona, se reprimen en otros titulos y quedan sujetos a re-
glas y consideraciones especiales ”’.

“ El articulo 137 del proyecto reproducia los términos
del 177 del Cédigo Penal, fijindose aproximadamente la
pena que senala el articulo 178. Creemos superfluo agregar,
como al final de este ltimo articulo, que si se probase la im-
putacién, el autor quedara libre de pena, desde que es un
elemento esencial del delito de calumnia el que la imputa-
cién sea falsa ”’.

* Consignamos en el articulo 138, los elementos cons-
titutivos del delito de injuria, en términos analogos a la de-
finicién dada por el articulo 179 del cédigo, y establece-
mos como tinica pena la de multa, en limites suficientes
para compensar el arresto, que conjuntamente con la mul-
ta, establece el cédigo. Carece en nuestra opinién de objeto
practico, la sancién de dos penas principales para un solo de-
lito, cuya aplicacién puede, por otra parte, dar origen a di-
ficultades que redunden en perjuicio de la ley y de la jus-
ticia 7.

““No conservamos la divisién de las injurias en graves
y leves, porque esta disposicién sera initil o meramente doc-
trinaria desde que los limites que fijamos a la penalidad son
suficientemente amplios, como son amplias también las
facultades de apreciacién de las circunstancias del delito
que atribuimos a los jueces, y estos elementos bastarin pa-
ra apreciar la gravedad relativa de la injuria y aplicar la pena
que sea justa ”.

“El articulo 139 del proyecto admite al acusado del
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delito de injuria la prueba de la excepcién de verdad, en
los tres casos que se indica. La admisién de la prueba de
verdad, excepcional y limitadamente, circunscripta a los ca-
sos en que media un interés publico, en que el hecho im-
putado hubiere dado ya lugar a un proceso penal, o en que
el querellante pidiese la prueba de la imputacién dirigida
contra él, es la solucién mis justa que puede darse a esta
cuestién, y es la que adoptan los cédigos concordantes, de
Italia, Hungria, y Holanda. Admitir la excepcién de ver-
dad en todos los casos, seria llevar la investigacién de la
justicia para satisfacer un simple deseo o pasién individual,
a extremos en que la sociedad no sélo no tendria interés al-
guno, sino que invadiria los dominios de la moral y de la
libertad de conducta del individuo en todo lo que no ofende
ni pone en peligro el derecho ajeno. Negar en absoluto la
excepcién, como resulta actualmente del cédigo penal, es ir
mas alla de lo que reclaman el interés piiblico o atin el in-
terés particular del ofendido .

“El primer caso de excepcioén es, el de que la impu-
tacién hubiere tenido por objeto defender o garantir un
interés publico actual. Esta disposicién es concordante con
la del articulo 261 in fine, del cédigo holandés, con la del
incisc 4°. del articulo 263 del cédigo de Hungria, y con la
ley inglesa sobre libelos. El articulo 364 inciso 1°. del cé-
digo italiano limita la disposicién al caso en que el ofendido
fuere un oficial publico y el hecho imputado se refiere al
ejercicio de sus funciones. La vida privada del funcionario
publico, del que lo hubiere sido, del candidato para ser-
lo, del hombre publico, del jefe de partido, queda por
la disposicién del cédigo italiano completamente amuralla-
da. Vamos mis alli en nuestro proyecto: la vida privada y
las condiciones morales de los funcionarios o de los hom-
bres publicos tienen suficiente relacién con el interés de la
sociedad, especialmente en los paises que aspiran a regirse
por instituciones libres, que reclaman mayor honradez en
los que han de practicarlas, para que pueda amurallarse la
moralidad del individuo y no ser susceptible de critica sino
el funcionario en cuanto proceda como tal. Es para la socie-
dad un asunto de propia conservacién no poner sus desti-
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nos en manos de los viciosos y de los indignos. Si éstos son
tales, que se mantengan en la oscuridad de la vida privada,
de modo que sus actos no se rocen en los actos piblicos; y
alli tengan derecho a ser sino respetados, por lo menos ol-
vidados. Que los que aspiran a la direccién de una sociedad
o0 a tomar ingerencia en las funciones de la administracién,
sean suficientemente honestos para que la sociedad no los
pueda mirar como una amenaza o un peligro para sus des-
tinos. Agregaremos por ultimo que la doctrina francesa en-
cerrada en la frase: la vie privée étre murée, no es propia de
la austeridad republicana y tiene por consecuencia el que los
unos conozcan los vicios de los otros y los disimulen con
hipocresia. Preferimos pues la solucién americana de esta
cuestién, condensada en estas palabras del juez Kent: No
es libelo lo que esta escrito y publicado con buenos moti-

vos y fines justificables; y para d arlo puede probar-
se la verdad de los hechos calificados de libelos, ya se trate
de medidas publicas, de funcionarios o de ciudad: par-
ticulares ”.

* Esta solucién ha sido modernamente admitida por el
cédigo de Hungtia en el articulo citado y en Inglaterra en
sustitucién de la antigua doctrina que consignaba la maxima
de Lord Mansfield the greater the truth, the greate the li-
bel. Hoy se admite en Inglaterra que la publicacién del li-
belo no constituye delito si la imputacién difamatoria es
cierta, y si el imputado puede demostrar que ha publicado
con un interés publico 7.

“Las dos disposiciones siguientes del mismo articulo
no pueden ser objeto de discusion especial una vez admitido
el principio de la excepcién de verdad. Si el hecho imputa-
do al ofendido ha dado ya lugar a un proceso penal, ;qué
interés o qué consideracién podria justificar la restriccién de
la prueba? Si el querellante ofendido, en cuyo beneficio se
admite la regla general, la renuncia, ;qué interés tendria la
sociedad en no permitirle que pidiera la prueba de la im-
putacién, que en muchos casos le seria indispensable para
destruir los efectos de la injuria? ”.

“En el articulo 140 del proyecto conservamos la dis-
posicién del articulo 183 del cédigo ™.
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“No figuran en este capitulo el articulo 185 y 186 in-
ciso 1°. porque sus disposiciones corresponden al titulo del
ejercicio y extincién de las acciones penales. La disposicion
del articulo 186 inciso 2°. del cédigo, que exime de pena
al injuriante que ha sido provocado, se conserva en el pro-
yecto en la forma mas amplia, para una buena justicia, adop-
tada por el articulo 397 del Cédigo Italiano, la de que en
las injurias reciprocas, el tribunal pueda, segiin las circuns-
tancias declarar exentas de pena a las dos partes o a alguna
de ellas ”.

Fijados asi, de una manera auténtica, el concepto ju-
ridico de los delitos contra el honor de acuerdo al informe
transcripto, vamos a estudiar los elementos del delito.

* X %

Elementos que la constituyen. — De la propia redac-
cién del articulo podemos deducir los requisitos exigidos por
la ley, para la configuracién de la calumnia; a saber: 1°,
Imputacién de un delito; 2°., Que el delito imputado sea
de accién ptblica; 3°., Que la imputacién sea falsa.

* %k *x

Primer elemento. — La ley requiere una imputacién
de delito, y es valor entendido que imputar es atribuir a
otro un hecho, una accién cualquiera. La imputacién puede
hacerse verbal o por escrito, estando en presencia o ausencia
de la victima, por si o por interpésita petsona, en piblico o
en privado.

La imputacién debe ser de un hecho determinado, por-
que toda infraccién penal se condensa en un hecho concre-
to. La imputacién en forma general y vaga, no puede cons-
tituir la calumnia. Quien dice a una persona, ladrén o esta-
fador, sin duda alguna le injuria pero no le calumnia dentro
del tecnicismo de nuestra ley.

Otra es la opinién de Rodolfo Moreno, el cual se fun-
da en la exposicion de motivos del proyecto de 1906, que
como hemos visto cambié la ideologia de este delito, como
una reaccién ante la jurisprudencia establecida por nuestros
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jueces, que siempre encontraban algiin pretexto para absol-
ver cuando se trataba de los delitos contra el honor, doctri-
na que acepté el Codigo del Paraguay, pero que rechazé
nuestra legislacién vigente la cual se orientd en el proyecto
de 1891, como lo tenemos anteriormente manifestado.

Sin embargo tanto Rivarola citado por la Comisién;
como el mismo Gonzilez Roura, sostienen la tesis contraria,
es decir que la imputacién para que configure la calumnia
debe ser siempre de un hecho concreto. Nosotros creemos
también que es ésta la verdadera doctrina.

* ¥ *k

El requisito de la publicidad. — En cuanto a la publi-
cidad de la imputacién como requisito esencial y necesario
para la existencia del delito, mucho se ha discutido y habla-
do sobre ella.

Groizard, sostiene la tesis que el fin primordial de esta
clase de delitos, es la difamacién, y afirma que lo que pro-
tege la ley es el honor social, o sea el buen nombre, el con-
cepto publico, que goza el hombre por sus procederes, de
modo que las ofensas personales en la intimidad, que sélo
atacan nuestro amor propio, no pueden tener ninguna con-
secuencia juridica. Esta doctrina exige como requisito ele-
mental para la configuracién de la calumnia, la publicidad
de la imputacién.

Ahora bien, en la disposicién legal que estudiamos, no
se exige el requisito de la publicidad para la existencia del
delito, y el informe de la Comisién de la Camara de Diputa-
dos, al decir que sigue a Rivarola en el trabajo citado, acep-
ta ticitamente la existencia del delito ain cuando la impu-
tacién fuere hecha en la intimidad ofendiendo nuestra dig-
nidad y amor propio, desde que el articulista clasifica este
hecho con el nombre de ultraje.

Cuando la imputacién es verbal y en la intimidad, no
existe en realidad la responsabilidad ante la dificultad de la
prueba. Pero cuando la imputacién se hace por escrito en
carta particular que no se publica, entonces se plantea el
problema.
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Para los autores que sostienen o apoyan la tesis de Groi-
zard, de que es el honor social el tinico protegido, mientras
la carta no ha sido conocida por un tercero, no puede tener
ninguna consecuencia juridica.

Entre nosotros el delito existe desde el momento que
el destinatario recibe la misiva injuriosa; no se exige la mi-
sién un tanto ridicula de averiguar si una tercera persona
conoce el contenido de la carta. Requisito éste, que sancio-
naria la impunidad en esta clase de delito ya que pondria
a la victima a merced de su detractor.

La ley no puede exigir el silencio al agravio, fundada
en la falta de publicidad, y sosteniendo que la victima al for-
mular la demanda es la que hace publico el documento in-
jurioso. Porque el autor de una carta infamante no pue-
de estar en virtud de un precepto legal colocado en una si-
tuacién ventajosa; de lo contrario seria estimular al delin-
cuente sancionar la impunidad del delito, y esto no es
seguramente ni equitativo, ni legal.

Para nosotros la publicidad relativa no puede ofrecer
ninguna dificultad: quien manda una carta calumniosa o in-
juriosa comete el delito respectivo. De la misma manera
opinan el Dr. Rodolfo Rivarola citado por la Comisién, co-
mo el Dr. Gonzilez Roura y el propio Rodolfo Moreno,
al tratar en sus obras respectivas la materia que estudiamos.

* * %

Segundo elemento. — Exige que el delito imputado
sea de los que dan lugar a la accién piblica. En una palabra,
la incriminacién falsa de un delito privado, cuyo ejercicio
de la accién otorga la ley exclusivamente a la victima, co-
mo el adulterio, la injuria, etc., no pueden constituir el de-
lito de calumnia.

La dificultad surge y el problema se plantea cuando la
imputacién se refiere a un delito contra la honestidad, don-
de el ministerio ptblico no puede iniciar de oficio la accién,
pues ésta depende de la voluntad de la propia victima o de
la de sus representantes legales.
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Tejedor, (') citando a Pacheco manifiesta que “Cuan-
do se dice a uno tii robastes a fulano, y la aseveracién es
falsa, hay calumnia: cuando se dice has estuprado a fulana,
no la hay segin este articulo, ora sea cierta, ora incierta tal
aseveracién. El motivo de esta condicién postrera es eviden-
te. Como la idea de calumnia lleva consigo la de falsedad;
de aqui es que cuando uno acusa o se querella de otro por
este delito, es necesario admitir al imputante la prueba de lo
que habia indicado. Esto no ofrece dificultad toda vez que
se trata de delito, cuya persecucién es piblica; pero seria
contrario a todas las reglas, si se extendiere a aquellos otros
de que la justicia no puede conocer sino a instancias de de-
terminadas personas. No cabe duda pues aqui la admisién
de esa prueba; y por consiguiente no cabe la decisién de
que si el aserto fué calumnia o fué verdad. Podemos tener
injuria como se dijo antes mas no ciertamente otra cosa ”.

Este también parece ser el sentir de Rodolfo Moreno,
el cual se inclina en su obra hacia la inexistencia de calum-
nia en estos casos. Pero creo que a poco que ahondemos
mis el concepto del delito, llegariamos a la conclusién
opuesta.

En primer término se ha cambiado la antigua redac-
cién del articulo donde se exigia para la configuracién de la
calumnia la falsa imputacién de un delito de los que tuvie-
ra la obligacién de acusar el Ministerio Fiscal; hoy en cambio
se refiere el precepto a la falsa imputacién de un delito que
dé lugar a la accién publica.

Planteado asi el problema la cuestién queda reduci-
da a establecer si los atentados contra la honestidad son de-
litos de los que pueden dar lugar a la accién piblica. Bien sa-
bemos que de acuerdo a la disposicién de nuestra ley, las ac-
ciones que nacen de los delitos pueden ser de tres clases: pi-
blicas, dependientes de instancia privada, y privadas (art.
71).

Las acciones populares, aquellas cuya iniciativa depen-
de de la voluntad de la parte interesada, no pierden su ca-
racter de piiblicas por el solo hecho de que el legislador con-

(1) Proyecto Tejedor, tomo II, pdg. 380 y 381.
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templando el interés familiar, muy respetable por cierto,
ponga bajo la voluntad de la victima la iniciacién de la mis-
ma. Pero una vez formulada la denuncia el Ministerio p-
blico es parte interesada y debe proseguir la accién aunque
la victima no formule querella o desista de la querella en-
tablada.

La denuncia, requisito indispensable en los delitos de
instancia privada para iniciar el proceso, es puesta por la ley
en manos de la propia victima, en beneficio exclusivo de ella
y de ninguna manera para beneficiar o salvar al delincuente.
Sostener que la falsa imputacién de un delito contra la
honestidad no constituye calumnia por tratarse de un delito
de instancia privada, es disminuir la responsabilidad del de-
lincuente en contra de los intereses de la propia victima.

La dificultad de la prueba dada en el Proyecto Teje-
dor, como hemos visto no es una razén atendible; desde
el momento que con la iniciacién de la querella por la ofen-
dida queda abierto el debate y en consecuencia, el querella-
do es llamado a probar la verdad de su imputacién.

Si nos aferramos a que no puede constituir calumnia
la falsa imputacién de un delito contra la honestidad, por
el solo hecho de que el Ministerio Fiscal no puede proceder
de oficio, nos aferramos evidentemente a un error; pues
un solo ejemplo nos demostrari la verdad de lo que afir-
mo poniéndonos de manifiesto la dualidad de criterio del
propio legislador.

En efecto: Cuando el estupro, la violacién o el rapto,
es perpetrado en una menor que carece de padres y repre-
sentantes legales, el Ministerio Publico, tiene la obligacién
de proceder de oficio y procurar el castigo del delincuente.
De modo que la imputacién falsa de tales delitos en estos
casos configurarian la calumnia. Tendriamos en consecuencia
ajustandonos a la letra de la ley, que la imputacién falsa
de un delito contra la honestidad cuando la victima carece
de representantes legales, constituiria el delito de calumnia
y no lo constituirfa cuando tuviese sus representantes.

Resulta a la vista la dualidad de criterio que es impro-
pio de todo precepto legal. Es por esto que nos parece justo
y aceptable el criterio sustentado por el Dr. Octavio Gon-
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zilez Roura, (') quien interpretando fielmente el pre:
cepto legal y teniendo un concepto claro de los delitos de
instancia privada, cuya accién la eleva a la categoria de pu-
blica, piensa que en la disposicién del articulo que estudia-
mos estd también comprendida la falsa imputacién de los
atentados contra la honestidad.

En cuanto a los hechos que pierden el caracter de
punibles por la calidad de las personas que intervienen, co-
mo los hurtos, defraudaciones y dafios, entre ciertas clases
de parientes, (art. 183) no pueden llegar su falsa imputa-
cién a constituir la calumnia, pero ellos pueden configurar
la injuria cuando la imputacién se ha hecho en menoscabo
de la dignidad personal y la propia estimacién de la victima,

Lo mismo pensamos cuando se trata de un delito pres-
cripto; su falsa imputacién puede dar lugar a una injuria,
pero no llega a constituir la calumnia por falta de interés ac-
tual. Un delito prescripto carece de interés juridico, y no
da lugar a ninguna accién criminal, ni pablica, ni privada;
y es por esto que pensamos que cuando dichas imputaciones
se han hecho con el objeto de zaherir la dignidad personal,
ellas deben constituir el delito de injuria.

* %k k

Tercer término. — La falsedad de la imputacién, es
otra de las condiciones fundamentales para su constitucién,
desde que la verdad de la misma no puede dar existencia
al delito. Quien afirma la verdad podri ofender, podra in-
juriar, pero de seguro no calumnia.

La falsedad de la imputacién puede referirse al delito
en si y denominarse objetiva, como también al sujeto del de-
lito y en este caso ser subjetiva. Es indiscutible que ambas
condiciones deben concurrir para dar existencia al delito,
pues la responsabilidad surge del consorcio de la falsedad de
la imputacién y la intencién dolosa del agente.

El sujeto que ha imputado un delito de buena fe, te-
niendo motivos fundados para creer en la verdad de la im-
putacién, aunque ésta resulte objetivamente falsa, no pue-

(1) Derecho Penal, tomo III, pag. 68.
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de ser considerado como reo de calumnia porque le falta
uno de los elementos constitutivos: el elemento moral, (el
dolo). En igual sentido pensamos cuando la imputacién es
verdadera, aunque se formule en la creencia de su falsedad,
porque también aqui le falta uno de los elementos consti-
tutivos: el elemento objetivo, (falsedad de hecho).

Por lo expuesto el delito que estudiamos, es una infrac-
cién eminentemente dolosa, donde el elemento psicolégico
de la intencién juega un papel muy importante. Si bien hay
algunos tratadistas que discuten la existencia de este requi-
sito, porque exigirla ademas de la realizacién del hecho
seria declarar la impunidad del delincuente en la mayoria
de los casos, ellos se fundan quizas en nuestra antigua juris-
prudencia; pero creo sin embargo que no se puede prescin-
dir de la intencién del agente como uno de los elementos
constitutivos en esta clase de infraccién.

La calumnia excluye la culpa: no es la ligereza de una
afirmacién a priori, de un mal entendido lo que castiga la
ley, sino que es la afirmacién a posteriori, cuando el agente
obra con el fin preconcebido de menoscabar el buen nom-
bre y el concepto del ofendido. Claro esti, que cuando de
las circunstancias particulares de la causa se desprendan la
verosimilitud de la falta de intencién de ofender, debe acep-
tarse la prueba de descargo del querellado.

Esta es la tesis que sostienen los cédigos de Alemania
y Bélgica. La misma que aceptan muchos tratadistas de
una autoridad cientifica indiscutible, entre los cuales pode-
mos citar a Carrara, Crivellari, Liszt, Groizard y Haus; y
entre nosotros a Gonzalez Roura y Rivarola. Es tambi¢n la
que sanciona nuestra ley al seguir la orientacién del Pro-
yecto 1891, que a su vez se dejé influenciar por el Pro-
yecto Tejedor, la que ha sido aceptada por la jurispruden-
cia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y la Ca-
mara Criminal de la Capital Federal.

Adolphe Chauveau,, ('), citado por Tejedor, sobre
la intencién en esta clase de delitos dice: * La intencién de
dafiar es el segundo elemento de la calumnia. Pero no se

(1) Proyecto Tejedor, tomo II, pag. 380.
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trata aqui solamente de la voluntad de perjudicar a la persona
denunciada. Esta voluntad es legitima siempre que el de-
nunciante crea de buena fe en la existencia del delito. Se
trata de la voluntad de dafar por la denuncia con la con-
ciencia que el hecho denunciado es falso: quando quis sciens
aut seire deb lig esse i is proponit contra
eum accusationem aut querelam. Toda la moralidad de la
denuncia, todo el delito esta en la existencia de esta inten-
cién de dafiar. Calumniatores appellais semt, decia la ley
Romana, quia per prudem et fraus trati alios v

litibus ”’, (autor citado tomo IV, pag. 500).

Para nosotros el * animus nocendi’” que constituye
el elemento intencional que caracteriza el dolo, es esencial
en el delito de calumnia. De aqui surge una dificultad en la
practica: ;jcémo probar el elemento intencional?, dificul-
tad que se ha traducido siempre en la jurisprudencia en la
impunidad mas absoluta para esta clase de delitos, desde
que los jueces ademas de exigir la conciencia plena de la fal-
sedad de la imputacién, requerian como elemento comple-
mentario la prueba de la intencién de daar.

Este fué indudablemente un camino erréneo; la nue-
va jurisprudencia debe abandonarlo, sino quiere caer en
el mismo error que motivé las acervas criticas de la Comi-
sién de la Camara de Diputados, cuyo informe hemos trans-
cripto anteriormente; basta la conciencia de la falsedad de
la imputacién, pues este solo hecho demuestra indiscutible-
mente la existencia del elemento psicolégico del * animus
nocendi ”

La prueba de la inexistencia del dolo debe estar siem-
pre a cargo del querellado.

* k X

La prueba en el delito de calumnia. — El querellante
en esta clase de juicio debe probar siempre la existencia
de la imputacién; la veracidad de la misma estd a cargo
del querellado. Esta cuestién es clara, sencilla, indiscutible,
pero ;cuiles son los medios probatorios de que puede
valerse a los efectos de demostrar la veracidad de la impu-
tacién? Existen dos sistemas al respecto:
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El uno seguido por los cédigos de los Paises Bajos y
el de Portugal, que admiten sélo como prueba de la impu-
tacién la sentencia firme del juicio criminal, ordenando la
suspension del juicio de calumnia hasta la resolucién del
principal. Implica este sistema una verdadera cuestién pre-
judicial.

El otro sistema seguido por nuestro cédigo admite
cualquier clase de prueba. Como la calumnia es un delito de
accién privada donde el Ministerio Fiscal no es parte en el
juicio, resulta que puede darse el caso de la absolucién del
querellado por considerar probada la imputacién, mientras
que en el juicio criminal seguido a raiz de la misma im-
putacién puede recaer la absolucién del denunciado por
faltas de pruebas; con lo que tendriamos dos resoluciones
contradictorias dictadas por la justicia en una misma cues-
tién, lo que nos viene a demostrar las fallas del sistema.

Sin embargo nos parece aceptable el temperamento
aconsejado por el Dr. Gonzilez Roura para el Cédigo de
Procedimientos de Corrientes: que ante la semi plena prue-
ba del delito imputado se debia dar parte al Ministerio Fiscal,
para resolverse ambas cuestiones en una misma sentencia.

Para nosotros ambos juicios son independientes, pii-
blico el uno y privado el otro; de modo que puede darse
el caso de resoluciones contradictorias.

Gonzilez Roura, ('), refiriéndose a la prueba de la
imputacién nos refiere el siguiente caso: *“La regla de te-
ner por falsa la imputacién no probada, no es sin embargo
inflexible. La Camara de lo Criminal de la Capital Federal,
absolvié a un acusado de calumnia, no obstante no haber
probado la imputacién teniendo en cuenta que la prueba
era menos que imposible, porque dependia del reconoci-
miento que del hecho quisiera hacer el querellante, y tenien-
do ademas en consideracién, que obraban en autos algunos
indicios en cuya virtud aparecia aquella como verosimil ”.

De modo que de acuerdo al sistema seguido por nues-
tro legislador, y a lo que acabamos de exponer, en los deli-
tos contra el honor la prueba de la verdad de la imputacién
se puede obtener por los medios comunes.

(1) Derecho Penal, tomo 3, p4ag. 68.
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EL DELITO DE INJURIA.

Atticulo 110.

El que deshonrare o desacreditare a otro, sera repri-
mido con multa de cien a mil pesos o prisién de un mes a
un afio.

* % %

Su concepto legal. — Nuestra ley considera en este ar-
ticulo al delito de injuria, cuyo concepto diferente a la ca-
lumnia poco o nada ha variado en los diferentes proyectos
de nuestra antigua legislacién.

La presente infraccién queda configurada cualquiera
que sean los medios empleados para atentar contra la hon-
ra de la persona, es indiferente el medio de que se vale el
agente, pues ya sea la palabra, el escrito, los ademanes o las
acciones, basta que el hecho sea idéneo para lesionar la dig-
nidad personal, a fin de que se considere apto para configu-
rar el delito.

El legislador no examina como el Cédigo de 1886, los
medios y las formas de como podria perpetrarse el delito,
ni tampoco los enumera, porque en realidad no es necesario.
Habiendo ya tratado anteriormente la calumnia, todo lo que
puede herir la susceptibilidad de una persona cuando ha ha-
bido intencién de hacerlo y que no esté comprendido en-
tre los delitos de accién publica, debe configurar la injuria.

Con este concepto general, resulta innecesario enu-
merar la forma de la perpetracién del delito, porque son
tan diversos y variables los medios de que puede valerse
una persona para menoscabar la dignidad de otra, que sin
duda alguna escaparia a la previsién del legislador. Por eso
aprobamos sin reservas el sistema de nuestra ley que deja
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amplia libertad al magistrado para estudiar y considerar los
hechos, ya que se trata de una cuestién de apreciacién que
debe examinarse con un criterio ecuinime frente al caso
concreto.

La educacién, los hibitos, las costumbres, constituyen
un elemento imprescindible para formar un criterio exacto
en la apreciacién de los hechos. Por ejemplo, entre personas
del bajo fondo social donde la groseria, el epiteto hiriente,
y el insulto, son el abecedario de todos los dias, no podemos
tomar por injuria un insulto de esta naturaleza, porque es
el lenguaje comin que usan en su trato diario. Pero el mis-
mo rmsulto entre gente culta que sabe de los protocolos
sociales, y de los deberes y respetos que deben guardarse
los miembros de la comunidad, puede llegar a constituirla.
Por esto, el hecho de negar la mano a una persona de res-
peto, o el saludo en publico, implica un desprecio que pue-
de llegar a constituir una injuria.

* % %

El bien juridico pretegido. — Ya al hablar en tesis ge-
neral de los atentados contra el honor, dijimos que las dis-
posiciones de nuestra ley no se referian al concepto sociolé-
gico sino que el precepto protege ampliamente la dignidad
humana. Es decir que el bien juridico lo constituye tanto el
concepto piiblico, como el privado, de modo que cualquier
hecho que pueda llegar a menoscabar nuestra dignidad, ya
sea lesionando el concepto piblico o nuestro amor propio,
debe caer bajo la disposicion del articulo.

Nétese que en este delito la disposicién legal ampara
el concepto abstracto de la dignidad; de aqui que poco le
interesa la verdad o falsedad de la imputacién, desde que
nadie tiene derecho a ofender con la verdad.

L

Elementos del delito. — De acuerdo a la disposicién
del articulo que estudiamos, dos son los elementos que con-
juntamente deben configurar la injuria: el objetivo y el sub-
jetivo. ,
Primero el elemento objetivo, que debe estar iden-
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tificado por el hecho lesivo en si, que se traduce en la pric:
tica en el escrito injurioso, en la palabra grosera, en el
ademin o gesto ofensivo, es decir, que esti representado
por cualquier medio de que se valga el agente para llevar
a cabo el atentado. Este es el elemento material del delito,
que de acuerdo a lo manifestado puede presentarse bajo
diversos y variados aspectos, ya que como hemos visto son
innumerables los medios de que puede valerse el hombre
para atentar contra la dignidad de sus semejantes.

Segundo el elemento subjetivo, representado por la
finalidad ideolégica del agente que configura el dolo. Este
es el elemento intencional que juega el rol mas importante
y que unido al anterior, perfila la silueta juridica de la in-
juria.

Se trata como se vé de un delito doloso por excelencia,
donde la base fundamental del mismo es el animus inju-
riandi, es decir que sin intencién de ofender no hay deli-
to, desde que sblo esta intencién puede darle vida. Quien
vierte un concepto injurioso sin inimo de agraviar no de-
linque, tampoco el que lo hace con intencién de aconse-
jar, (animus reprimendi) como el que gasta bromas, (ani-
mus iocandi) o lo hace esgtimiendo una defensa, (animus
defendendi) ; en todos estos casos la injuria no existe por-
que el elemento psicolégico de la intencién esta ausente.

Esta es también la opinién del ilustre profesor espafiol
Luis Jimenez de Asta, (') quien en una de sus conferencias
pronunciadas en la Facultad de Derecho de Santa Fe, al
tratar sobre los elementos normativos y subjetivos del de-
lito sostiene: *“ El Cédigo penal espafiol que cuando defi-
ne la calumnia sélo exige que se trate de la falsa imputa-
cién, reclama la existencia del animus injuriandi en el con-
cepto tipico de la injuria, y tanto el Cédigo de 1870, como
el impuesto por la Dictadura en 1928, dicen que es injuria:
toda expresion proferida o accién ejecutada en deshonra,
descrédito o menosprecio de otra persona. De modo que el
instructor del sumario no sélo tiene que contemplar el he-
cho objetivo de una frase o acto de apariencia lesivo, sino

(1) Problemas de Derecho Penal, pig. 26.
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que necesita antes de dictar el auto de procesamiento escla-
recer si la palabra o la accién llevaban 4nimo de deshon-
rar o menospreciar, o por el contrario concurrié designio-de
noble critica o 4nimus iocandi ”’.

“Esta fué la manera con que encaré el asunto al pe-
dir que se revocase el auto de procesamiento de cuatro se-
floritas procesadas con motivo del notorio acaecimiento de
haber sido segada la cabeza de un busto en bronce del rey
en la Universidad de Madrid. Alegaba el instructor el de-
lito de injurias al monarca, y yo negué la existencia de ese
delito, sosteniendo que se habia segado la cabeza a la esta-
tua no con 4nimo de injuriar o menospreciar a la persona del
rey, sino con el simple designio de juego, (animus iocandi).
Y como nada habia en el sumario que contradijese tal aser-
to y a su vez no estaba probado el 4nimo de deshonra, des-
crédito, o menosprecio, con cuyo elemento subjetivo se
construyé el tipo de la injuria, procedia, en correcta técni-
ca forense, desprocesar a las acusadas ”’.

Se trata como dejamos dicho de un delito que se ca-
racteriza por un dolo especial, no admitiendo la culpa ni la
imprudencia. Estando ausente la intencién de injuriar de-
saparece el delito; probado por otra parte el hecho inten-
cional de caricter ofensivo aunque éste no haya logrado el
resultado que se propuso el agente la infraccién existe.

* * %

Clasificacién de la injuria. — Nuestro Cédigo al orien-
tarse en el Proyecto de 1891, ha abandonado el viejo sis-
tema de la graduacién de la injuria seguido actualmente
por la legislacién Chilena, y que era sustentado por el Pro-
yecto Tejedor y el Cédigo de 1886. Sin duda alguna ha
ganado con el cambio, desde que deja un amplio margen
al magistrado encargado de aplicar la ley.

La divisién de grados en la antigua ley servia como un
medio de la impunidad del delito, pues siendo éste de ca-
ricter privado, habiendo acusado el ofendido como injuria
grave, un hecho que para el juez resultaba leve, por no salir-
se de la litis contestacio resolvia no aplicar pena. Hoy esta di-
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ficultad esta practicamente resuelta, desde que correspondeal
juez apreciar el caricter del hecho injurioso para aplicar
la sancién penal dentro del amplio margen dado por el le-
gislador.

* Kk

De la tentativa. — Es esta una cuestién interesante.
;Puede existir la tentativa en estos delitos? En las injurias
y calumnias inferidas por escritos puede surgir doctrinaria-
mente la figura de la tentativa. Entre la carta injuriosa
y la recepcién de la misma, puede interponerse algin epi-
sodio que impida la consumacién del atentado, dando ori-
gen a un principio de ejecucién que configura técnicamen-
te la tentativa.

Ante un escrito de caricter injurioso o calumnioso,
donde un acontecimiento cualquiera haya impedido al des-
tinatario la recepcién del mismo, no podemos hablar de un
hecho consumado, sino de un principio de ejecucién, por-
que el delito se perfecciona cuando se recibe el escrito que
contiene la injuria; otra sera la solucién si el libelo ha vis-
to la luz piblica, porque en este caso no es necesario la no-
tificacién personal para la cor i6n del do

Pero en cambio, cuando se trata de injurias verbales
desaparece la figura de la tentativa.

Esta es una distincién puramente doctrinaria, ya que
en el terreno de la practica resulta imposible localizatla y
por regla general no se la reprime.

* % %

La sancién penal. — El critetio que impera en esta
clase de delito es el de benignidad, ya que se considera efi-
ciente la sancién de una pena leve pero segura, porque estas
sentencias llevan en si, mas que la finalidad del castigo, la
sancién de una alta leccion de moralidad y de convivencia
social. Fundado en eso el legislador pensé primitivamente
en una sancién puramente econdmica y establecio la pena de
cien a mil pesos de multa.

Esta sancién econémica fué criticada argumentindose
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que resultaba injusta e insuficiente para el hombre adine-
rado que podia eludirla con facilidad, mientras que para el
pobre resultaba demasiada severa; razén por la cual la se-
gunda Comisién del Senado, a propuesta del Dr. Gonzilez
Roura, le impuso al articulo el agregado de: ** o prisién de
un mes a un afio”’.

De esta manera, se sancioné el delito de injuria en
nuestra ley con multa o prisién, pena alternativa que con-
templa las dos situaciones a que hemos hecho referencia.
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LA PRUEBA DE LA IMPUTACION INJURIOSA.

Articulo 111.

El acusado de injuria sélo podri probar la verdad de
la imputacién en los casos siguientes:
1°. Si la imputacién hubiere tenido por objeto de-
fender o garantizar un interés publico actual.
2°. Si el hecho atribuido a la persona ofcndtda, hu-
biere dado lugar a un proceso penal.
3% Si el querellante pidiere la prueba de la impu-
tacién dirigida contra él.
En estos casos, si se probare la verdad de las impu-
taciones, el acusado quedari exento de pena.

* k *

Restriccion de la prueba. — La regla general en mate-
ria de injuria no exigfa la prueba de la verdad de la imputa-
cién, desde que ésta no constituia un requisito esencial para
la existencia del delito, porque la sola imputacién del acto
injurioso era suficiente para darle vida. Precisamente la
inadmisién de esta prueba era lo que perfilaba una de las
diferencias fundamentales entre la injuria y la calumnia.

Nuestro Cédigo sigue la regla general en materia de
injuria, pero inspirindose en el Proyecto de 1891, que a
su vez se orienté en los cédigos de Italia, Hungria y Ho-
landa, establece tres excepciones en que hace lugar a la
recepcién de la prueba, librando de toda responsabilidad
al autor cuando demuestra la veracidad de la imputacion.

Admitir generalmente la prueba de la verdad de la
afirmacién, como un medio de eludir toda responsabilidad
en los casos de injuria, es establecer la impunidad del deli-
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to porque nadie tiene derecho a ofender ni siquiera con la
verdad.

Vamos a estudiar las excepciones aceptadas y consa-
gradas por el legislador, para establecer el alcance de las

mismas.
* ok ok

Primera excepcién. — Si la imputacién hubiera teni-
do por objeto defender o garantizar un interés piiblico ac-
tual.

Es loable esta excepcién, desde que el interés privado
debe ceder ante el interés piblico. Quien hace una impu-
tacién injuriosa en beneficio de los intereses generales de
la comunidad, si ésta es verdadera no puede configurar de-
lito alguno, porque el animus injuriandi esta ausente y la
imputacién mas que a lesionar la persona privada, esta en-
caminada a poner remedio a los abusos cometidos en bene-
ficio del interés general.

Esta primera excepcién a la regla, se refiere a las ex-
tralimitaciones y faltas cometidas por los funcionarios pd-
blicos en el ejercicio de sus funciones.

Los funcionarios piblicos como decia Tejedor, (%),
“no se pertenecen, son los hombres de la sociedad, que la
administran en el interés de todos como apoderados, y que
de esta posicién que han adoptado nace el derecho de exa-
minar su conducta, de escudrifiar sus actos, sefialar su inca-
pacidad, descubrir sus prevaricaciones. Pueden encontrarse
en la vida piblica del funcionario una multitud de abusos,
de vejaciones injustas, y actos arbitrarios que la ley no cas-
tiga ni prevée y que es particularmente bajo este punto de
vista que es util abrir por la prueba un recurso a los opri-
midos. La autoridad publica lejos de debilitarse por esto
adquiere mayor fuerza por la circunspeccién de sus agen-
tes interesados de ponerse al abrigo de todo reproche ”.

Tal es el alcance cabal del precepto. El funcionario
publico por la propia misién que desempefia en nuestra de-

(1) Proyecto del Dr. Tejedor, tomo II, p4g. 381.
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mocracia, estd sometido al juicio de sus conciudadanos y
cuando se sefialan sus vicios y las faltas cometidas en el
ejercicio de sus funciones, tales hechos que implican una
sancién de justicia en beneficio de la colectividad, la cual
tiene derecho de ser representada por los mis honestos,
los mas capaces y los méds morales, no pueden configurar
el delito.

Por lo demas como dice el informe del proyecto de
1891, el concepto de que la vie privée doit etre murée, no
puede ser propia de la austeridad republicana; de aqui que
nuestro sistema ha querido dar amplia libertad a la investi-
gacién cuando se trata de la conducta del funcionario pa-
blico.

El empleado no debe refugiarse en su vida privada, y
ésta como su vida publica debe ser un espejo de morali-
dad. Por eso admitir la prueba de la verdad de la imputacién
en estos casos, lejos de representar un verdadero peligro
lo considero una necesidad de caracter social.

* ok %k

Segunda excepcién. — Si el hecho atribuido a la per-
sona ofendida, hubiere dado lugar a un proceso penal.

Sostuvimos al tratar la calumnia que la falsa imputa-
cién de un delito prescripto o que haya sido objeto de una
ley de amnistia, no podia constituirla, ya que la prueba de
la imputacién no podia efectuarse: en el primer caso por-
que carecia de interés publico actual y en el segundo por-
que habfa sido cubierto por una ley de olvido, razén por
Ia cual dicha imputacién configuraba mis bien el delito
de injuria.

Es por esto que el inciso segundo del articulo que es-
tudiamos no puede referirse a estos casos. La aplicacién
del mismo tiende a la prueba de la imputacién de ver-
daderos delitos que aunque de caracter privado, sin llegar a
constituir la calumnia, encierran en si una gravedad indis-
cutible.

Ahora bien, como estos delitos son de caricter priva-
do, es decir que la victima es la que puede dnicamente ini-
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ciar la accién, la prueba se refiere sélo al caso de que esa
imputacién hubiera dado lugar a un proceso penal. La ley
respeta los intereses privados de los miembros de la comu-
nidad y es por esto que pone sélo en manos de la propia
victima el ejercicio de las acciones en estos procesos, de
modo que cuando ella, ejerciendo un derecho indiscutible,
inicia el proceso criminal desaparece la razén de la prohibi-
cién de la prueba de la verdad de la imputacién en el delito
de injuria.

Esta es sin duda una de las caracteristicas diferencia-
les entre la injuria y la calumnia. Cuando la imputacién es
de un delito de accién publica, existe un interés social en
averiguar la veracidad de la misma para el castigo del delin-
cuente, y de aqui que no existe en estos casos ninguna res-
triccién de la prueba. Pero en cambio cuando la imputacién
es de un delito de orden privado, (art. 73) la prueba, con-
templando el interés individual, debe siempre restringirse al
caso de que esa imputacién haya dado resultado la inicia-
cién de un proceso criminal.

La tnica dificultad que puede surgir en estos casos, es
en los delitos dependientes de instancia privada, que como
hemos visto anteriormente, son delitos que engendran ver-
daderas acciones publicas con la tnica diferencia que la ini-
ciacién de la misma depende de la voluntad de la propia
victima. Y puede surgir una dificultad en estos casos, por
propia inadvertencia del legislador que no los ha previsto
especialmente.

Algunos tratadistas como el propio Gonzilez Roura
citado anteriormente, apreciando el caricter de la accién
publica que engendran estos delitos, se inclinan a clasifi-
car su falsa imputacién como calumnia. Otra era sin embar-
go la solucién dada en el Proyecto del Dr. Tejedor, pero
hay que hacer notar que en aquella legislacién se hablaba
de un delito que tuviera la obligacién de acusar el Minis-
terio Fiscal, y la actual se refiere a la imputacion falsa de un
delito que de lugar a la accién piblica.

También hicimos notar al tratar la calumnia, el caso
en que los delitos de instancia privada deben iniciarse de
oficio, y en estos casos por lo menos técnicamente la falsa
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imputacién del mismo constituiria el delito de calumnia,
lo que viene a demostrar si no aceptamos el pensamiento
de Gonzilez Roura, la dualidad de criterio del legislador y
por ende la falla de la ley.

La falsa imputacién de la violacién, estupro, etc., cuan:
do es necesaria la denuncia para la iniciacién del proceso
configuraria la injuria. Y la misma falsa imputacién en los
casos en que la victima no tiene representantes legales y en
los cuales el Ministerio Fiscal esti obligado a proceder de
oficio, configuraria el delito de calumnia. Esta es la demos-
tracién més palmaria de la laguna insalvable que presenta
nuestro precepto legal.

* %k X

Tercera excepcién. — Si el querellante pidiese la prue-
ba de la imputacién dirigida contra él.

El poder exigir la prueba de la imputacién es un de-
recho que sin limitacién alguna le otorga la ley a la per-
sona ofendida. Y la razén es clara, bien sabemos lo que
implica la difamacién en la vida social: quiza la mejor re-
paracién, la mejor satisfaccién moral para el ofendido, an-
tes que en la pena misma estd en la exhibicién piblica co-
mo falsario del detractor.

Muchas veces mas que el ultraje que implica la in-
juria, ofende la maledicencia publica que se teje alrededor
de este delito. Calumniad, calumniad, que algo queda, re-
petia el célebre filésofo Voltaire, conocedor profundo de las
miserias humanas.

En estos casos, para reparar el agravio, més eficiente
que el castigo que implica la sancién penal es preferible
para la propia victima la demostracién piblica de la false-
dad de la imputacién.

La primera y tercera excepcién que hemos estudiado
las encuentro inobjetables, desde que en el primer caso
estd el ani injuriandi y debe primar el interés
piblico sobre el particular. En el tercero porque la restric-
cién se otorga en beneficio de la victima y ésta puede re-
nunciarlo en cualquier momento para exigir una sancién
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moral como lo es la demostracién piblica de la falsedad de
la imputacién.

En cuanto a la segunda excepcién, la conceptio- un
tanto errénea, desde que no existe ningiin interés publico ni
particular para demostrar la verdad. No comprendo porqué,
si la imputacién de un delito privado que ha dado lugara
un proceso criminal sea cierta, se admita la prueba y se
absuelva al delincuente; y no lo comprendo, porque nadie
tiene el derecho de ofender con la verdad.

En este sentido lo mismo da que se tome como injuria
la imputacién de un delito privado o de instancia priva-
da. No veo porqué se ha de permitir al delincuente decirle
a la victima del atentado contra la honestidad, si es que es-
tas clases de imputaciones se consideran injurias, que es
una violada, que es una estuprada, fundindose solamente en
que estas imputaciones han dado lugar a un proceso cri-
minal y se le admita luego la prueba de la misma para exi-
mirlo de responsabilidad.

Entiendo que aunque la imputacién se dirija al victi-
mario, el autor del delito, tampoco encuentro justificado el
derecho, porque la sociedad es la tnica que legitimamente
puede invocar el derecho de castigar por intermedio del
poder judicial, de modo que nadie esti legalmente facul-
tado para enrostrar piblicamente al propio delincuente.

Estos son los tres tinicos casos en que el legislador per-
mite la prueba de la verdad de la imputacién y es valor
entendido que producida ésta, el autor queda exento de
pena.
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LA CALUMNIA Y LA INJURIA ENCUBIERTA.

Articulo 112.

El reo de calumnia o injuria equivoca o encubierta que
rehusare dar en juicio explicaciones satisfactorias sobre
ella, sufrird del minimum a la mitad de la pena correspon-
diente a la calumnia o injuria manifiesta.

* Kk X

Su concepto. — Hemos tratado anteriormente sobre la
injuria y calumnia directa y manifiesta; en este articulo
consideramos las equivocas o encubiertas donde muchas
veces el ingenio humano se pone al servicio de la delin-
cuencia.

Sabemos que el precepto legal ampara ampliamente la
dignidad del hombre y es por esta razén que no ha podi-
do menos de preveer estas clases de imputaciones que pue-
den llegar a constituir verdaderos delitos, cuando en su do-
ble intencién lleven el propésito de ofender.

Se trata como se vé de delitos dudosos, que ya sea por
la omisién del nombre, ya por la forma velada de la im-
putacién crea un ambiente de duda, que la ley tiene forzo-
samente que contemplar para evitar graves errores.

Es por esto que una imputacién ambigua, velada, o
encubierta, no constituye por si sola el delito; éste se per-
fecciona ante la negativa del autor rehusindose a dar ex-
plicaciones satisfactorias. El dolo se manifiesta a la apre-
ciacién del juez, cuando llamado a juicio el autor no ex-
plicase el alcance de su gesto, de su escrito, o de su frase,
porque quien no ha tenido la intencién de ofender no pue-
de violentarse ante la requisitoria judicial.
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La negativa a dar explicaciones satisfactorias, hace de
acuerdo a la disposicién legal surgir la responsabilidad, pot-
que recién se pone de relieve el elemento intencional ha-
bilmente disimulado hasta entonces por la frase irénica o
la imputacién velada.

Estos atentados, tradicionalmente en nuestra legisla-
cién se han reprimido con una pena inferior a la injuria o
la calumnia manifiesta. El Dr. Tejedor en su primitivo pro-
yecto establecia para estas clases de infracciones la pena
del delito manifiesto disminuida en una tercera parte; en
cambio en el proyecto de los Dres. Villegas, Ugarriza y
Garcia, como en el Cédigo de 1886, se impuso como pena
fija, el minimum de la del delito manifiesto. Sélo el Pro-
yecto de 1906, no considerd esta circunstacia especial en
el delito de injuria y calumnia.

Nuestra ley, siguiendo al pie de la letra al Proyecto de
1891, establecié para el autor de este delito del minimum a
la mitad de la pena del delito manifiesto. Es decir, que la
represién oscila entre el minimum que siempre es fijo, has-
ta la mitad de la pena del delito manifiesto como miximum,
que puede ser variable de acuerdo a la apreciacién concreta
de los hechos.

Groizard que aplaude el sistema de disminuir la res-
ponsabilidad de la injuria o la calumnia encubierta, lo atri-
buye a un origen americano, y sostiene que aun cuando
el dolo es el mismo, la fuerza fisica es diferente y ésta re-
sulta menor en el delito encubierto, dando lugar asi a la
disminucién de la penalidad.

* ok x

Explicaciones satisfactorias. — La cuestién de la acep-
tacién o rechazo de las explicaciones dadas por el ofensor
es un problema que puede acarrear ciertas dificultades en
la prictica. Cuando el querellante se da por satisfecho en-
tonces el problema se simplifica, y el juez no debe prose-
guir la causa, pero en el caso contrario cuando las explica-
ciones dadas no son satisfactorias y son rechazadas por el
ofendido, entonces se plantea la cuestion de quien es el
encargado de apreciarlas en definitiva.
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Hay dos sistemas en el campo doctrinario que han
tenido acogida en algunas legislaciones. Uno, adoptado por
el Cédigo de Portugal, deja librada la aceptacién o recha-
zo de las explicaciones al criterio exclusivo del ofendido. El
otro que es el seguido por el Cédigo de Méjico, establece
el sometimiento de la cuestién al criterio judicial

Nuestro cédigo que considera como delito la injuria
y la calumnia encubierta, nada dice respecto de quien es
el llamado a aceptar o rechazar las explicaciones dadas. Noso-
tros ante el silencio de la ley, pensamos con Groizard que
es a la justicia a la que corresponde apreciar las explicacio-
nes a los efectos de su aprobacién o rechazo. Desde el mo-
mento que las partes se han sometido a la autoridad judi-
cial para dirimir sus cuestiones, le corresponde al juez y
debe ser éste el encargado de aceptar o rechazar las pre-
tensiones de las mismas.

En consecuencia el juez debe apreciar las explicacio-
nes dadas por el ofensor cuando la rechace el ofendido y
ordenar la paralizacién o prosecucién de la causa.
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PROPAGACION DEL DELITO.

Articulo 113.

El que publicare o reprodujere, por cualquier medio,
injurias o calumnias inferidas por otro, seri reprimido co-
mo autor de las injurias o calumnias de que se trate.

* ¥ %

Origen de la disposicién. — Los red del Pro-
yecto de 1891, siguiendo en este sentido al Cédigo Francés,
(articulo 368), al Cédigo Holandés, (articulo 271), y al
Cédigo de Belga, (art. 451) introdujeron esta disposicién
en su articulo 141, disposicién que mas tarde reprodujo la
ley de reformas 4189, quedando asi incorporada por su in-
termedio a nuestra legislacién.

Esta modificacién la consideramos oportuna, porque
ella viene a llenar un vacio de la ley, desde que se reprime del
mismo modo tanto al autor original de la injuria o la calum-
nia, como al propagador de las mismas, ya que en ambos
casos el ataque contra el honor existe. Poco o nada interesa
que la ofensa sea original o propagada pues esta circuns-
tancia no cambia el caricter criminoso de la imputacién.

Este precepto legal cierra una puerta a la impunidad
del delito, porque si sélo se reprimiese en la injuria o la
calumnia al autor original de la imputacién, éste siempre
encontraria la tercera persona en quien descargar su respon-
sabilidad.

La ley tampoco fija los medios ni los elementos a em-
plearse en la reproduccién, vale decir que cualquiera que se
emplee hace surgir la responsabilidad.

Cuando la propagacién se ha hecho por medio de la
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prensa, trae una excepcidn a la regla, porque el articulo
49 del cédigo penal establece, que no se consideraran parti-
cipes de los delitos cometidos por la prensa a los que sola-
mente prestan la cooperacién material necesaria para su
publicacién, difusién o venta. En este sentido el obrero que
elabora con su trabajo material la obra infamante no delin-
que, como asi tampoco el vendedor del periédico donde exis-
te el atentado contra el honor, pero no podemos decir lo
mismo del director del periédico que ordena la publica-
cién desde que ésta ya no es una cooperacién material.
La excepcién cubre sélo al obrero, como al circula-
dor ajeno por completo a la finalidad de la publicacién.
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PROPAGACION PERIODISTICA.

Articulo 114.

Cuando la injuria o calumnia se hubiere propagado
por medio de la prensa en la capital y territorios naciona-
les, sus autores quedarin sometidos a las sanciones del pre-
sente cédigo y el juez o tribunal ordenars, si lo pidiese el
ofendido, que los editores inserten en los respectivos im-
presos o periddicos a costa del culpable, la sentencia o sa-
tisfaccién.

x x

Caracter local de la disposicion. — La presente dispo-
sicién tiene un caricter localista; ella se refiere a los deli-
tos de imprenta y rige slo para la capital de la Repiblica
y territorios nacionales, donde el Congreso hace las veces
de legislatura local.

Las disposiciones generales que rigen los delitos contra
el honor, no pueden ser aplicados a los delitos de impren-
ta que estin sometidos a legislaciones especiales de la juris-
diccién de cada una de las provincias; de modo que el pre-
cepto legal que implica una excepcién a la regla, viene a
llenar una sentida necesidad al sancionar las disposiciones
comunes contra el honor para los delitos de imprenta co-
metidos en la capital y territorios nacionales, donde el
Congreso ejerce una jurisdiccién exclusiva en su
de legislatura local.

Es una cuestién definitivamente resuelta que el Con-
greso de la Nacién no puede dictar leyes de caricter gene-
ral que restrinjan la libertad de imprenta, ni aun sopretexto
de reglamentarla, como lo establece el articulo 32 de la cons-
titucién. Es por esto que la Comisién de la Cimara de Di-
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putados aceptando la doctrina impuesta por la Suprema
Corte de la Nacton, propuso el agregado del articulo: *en
fa capital y sus darin some-
tidos a las sanciones del presente codigo ”. Dicho agrega-
do no fué aceptado por el Senado, quedando incorporado
a la ley por insistencia de la Cimara de Diputados.

Veamos las razones expuestas en el informe para
fundar la reforma del articulo y asi tendremos perfilado el
alcance del precepto legal. ('). “La modificacién que el
honorable Senado introduce a éste articulo se funda en las
opiniones vertidas por el sefior procurador de la Suprema
Corte. En cambio la sancién de la honorable Camara de Di-
putados estd de acuerdo con la jurisprudencia de la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacién, relativa a los delitos de
imprenta, Jurlsprudenqa que por ser bien conocida no es
necesario r detenid Basta lo expuesto para
fundar nuestra opinién en el sentido de insistencia en la
sancién anterior 7.

Es muy claro y terminante el informe y nos da el con-
cepto del agregado del articulo. Ademis ha venido a llenar
una necesidad sentida desde que no existiendo una legisla-
cién nacional sobre delitos de imprenta, el Congreso en
su caricter de legislatura local incorpora estos delitos a las
disposiciones comunes que rigen los atentados contra el
honor, a fin de que estos no queden impunes cuando se co-
metan en lugares que por razones de jurisdiccién no exis-
ta una legislacién especial que los contemple.

* kK

Publicacién de la ia, — La ley prescribe que
cuando la injuria o la calumnia, se ha propagado por medio
de la prensa, debe la sentencia o satisfaccion publicarsc a
peticién de parte por los editores en los respectivos impre-
50s 0 penodlcos. Es esta una forma justa de obtener la re-
paracién del honor ultrajado.

(1) Cédigo Penal, edicién oficial, pdg. 613.
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Pero el precepto no fija un término para la publica-
cién, de modo que éste debe quedar al arbitrio del juez. Si
la injuria o la calumnia por ejemplo se ha propagado por
medio de una larga campafia periodistica, no es justo, ni
equitativo, que la sentencia condenatoria o la satisfaccién
dada se publique una sola vez. Es por esto que sostenemos
un criterio amplio al respecto y pensamos que es el juez
quien debe fijar el nimero de publicaciones de acuerdo a
su sereno criterio, como la forma de la misma, teniendo en
cuenta que ésta responde sélo a la reparacién de la ofensa,
la que debe ser en un todo de acuerdo a la forma de la
publicacién del escrito injurioso.

Y digo esto, porque un periédico tiene diferentes sec-
ciones de mas o menos importancia y entonces, de acuerdo
a la importancia que se le haya dado al escrito injurioso,
debe ser también la publicacién de la sentencia.

* X %

Delitos de imprenta. — El agregado del articulo vie-
ne a resolver una vieja cuestién sostenida con ilustracién
por ambas partes: ella se refiere a la injuria y a la calum-
nia que se propaga por medio de la prensa, denominada con
el nombre general de delitos de imprenta. Cuestién ésta que
se ha desarrollado alrededor de la interpretacién del arti-
culo 32 de la Constitucién Nacional.

Los menos sostenian que el Congreso de la Nacién es-
taba impedido para dictar leyes que restrinjan la libertad
de imprenta; pero de aqui no se deduce que no esté faculta-
do para legislar sobre abusos de imprenta. Tesis que se ha
discutido ampliamente llevada hasta los estrados de la Su-
prema Corte de la Nacién, la que en mi entender ha sen-
tado de una manera incuestionable la verdadera doctrina,
sosteniendo la prohibicién constitucional sobre la legislacion
general de los delitos de imprenta, desde que es exclusiva-
mente del orden del resorte de la soberania provincial, la
que puede reprimir esta clase de delitos, ya que éstos for-
man un delito sui-géneris, que afecta tan solo a la socie-
dad local donde se cometen. .
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La disposicién del articulo 32 no se encontraba en el
texto primitivo de la constitucién, ni tampoco figuraba ‘en
el proyecto de Juan B. Alberdi que le sirvié de base. El
articulo fué introducido por el Estado de Buenos Aires, en
la revisién que hizo de la Constitucién de 1853, y con mo-
tivo del pacto de unién entre dicho estado y el resto de la
repiblica; reforma que fué aceptada por la histérica con-
vencién de 1860 reunida en Santa Fe.

En el Redactor de la Convencién examinadora de la
constitucién, dirigido por Bartolomé Mitre, Dalmasio Velez
Sarsfield, Domingo Faustino Sarmiento, y otros, se sostenia
la libertad de imprenta como una conquista de la provincia
de Buenos Aires, de la cual no podia hacer renuncia al en-
trar a la confederacién. En * El Redactor ” se escribia lo si-
guiente: ** El Congreso Federal no dictara leyes que restrin-
jan la libertad de imprenta o establezcan sobre ella la jurisdic-
ci6én federal. Que estos mismos principios habian aconsejado
substraer a la sancién del Congreso de los Estados Unidos
la legislacién de la prensa, para asegurar asi la libertad de
pensar, un derecho anterior y superior a toda constitucién.
Que sin hacer de ello un cargo iniitil, la Comisién debia re-
cordar haberse publicado una carta del Presidente de la
Confederacién, conminando a un gobernador de provincia
porque no reprimia el espiritu de critica de un diario, carac-
terizando con sus verdaderos nombres la resurreccién de la
cinta colorada; y que si en esta reproduccién del diario, de un
uso que ley ninguna ordena, no esta obligado nadie a hacer,
acatar, ni respetar lo que no es legal, con cuanta mayor ra-
z6n debia temerse esta facultad de restringir la prensa en
materia mis grave. Que la historia contemporanea habia jus-
tificado plenamente la previsién de los pueblos que impusie-
ron a fines del siglo pasado, al Congreso Federal, esta li-
mitacién de falcultades. Que ninguna nacién del mundo
habia llegado a establecer principios regulares, pues de-
jando a los legisladores la facultad de reglamentar la k-
bertad de prensa, algunos no habfan podido detenerse en la
fatal pendiente que lleva hasta suprimirla o someterla al
juicio del Ejecutivo, sino como acontece en Francia. Que la
Inglaterra habia intentado en vano dar una ley sobre im-
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prenta y desistido de ello el Parlamento, en presencia del
peligro de atacar la libertad en su base, dando al legislador
el derecho de reglamentarla; y que en Sud América ningiin
estado habia llegado a resultado estable ni satisfactorio. Que
en presencia de éstas dificultades, los publicistas de la Re-
publica estaban contestes en declarar la libertad de la pren-
sa, derecho reservado por el pueblo, y como la libertad de
conciencia, que es otra forma de la libertad de pensamiento,
fuera del alcance de la legislacién, dejindole al abuso de
ella su caricter de libelo ante las leyes ordinarias. Que en
paises como los nuestros, en que las comunicaciones y con-
tactos eran dificiles, la educacién del pueblo defectuosa y li-
mitada, las pricticas administrativas iregulares o viciosas y
la tendencia a lo arbitrario inherente a todos estos defectos,
la prensa con todos sus inconvenientes de detalle, ejercia
una poderosa y saludable influencia, poniendo de manifies-
to lo que habria interés de ocultar, interesando a unos pue-
blos en la suerte de otros y difundiendo por la discusién
y la publicidad una masa de luces que, de otro modo no
llegaria a los extremos de la Repiblica. Que el ensayo feliz
de la absoluta libertad de imprenta hecho nueve afos en
Buenos Aires, habia desacreditado los especiosos argumen-
tos contra ella y que ademas, entrando hoy Buenos Aires en
la Confederacién, entraba con sus libertades conquistadas,
y no siendo a las provincias dafioso en manera alguna que
Buenos Aires tenga libertad de imprenta, esta restriccion de
legislar debia ser aceptada ”.

Por su parte el General Don Bartolomé Mitre como
miembro redactor del informe que propuso la reforma
decia: ** Que se podia reglamentar y aun suprimir el abuso
de la libertad de imprenta, pero esta reglamentacién y esa
represién, eran privativas de la soberania provincial, y que
existiendo precedentes que hacian presumir una interven-
cién del Gobierno Federal, en materia tan privativa de la
soberania provincial, era prudente proveer contra tales po-
sibilidades ””. (El precedente a que hace referencia el con-
vencional, era la carta mencionada en el articulo transcrip-

to del Redactor).
Y el Dr. Velez Sarsfield, al discutirse el attlculo decia:
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*“Voy a exponer los motivos de ésta reforma, ya que no/lo
hacen los que la han propuesto. La reforma importa decir
que la imprenta debe estar sujeta a las leyes del pueblo en
que se use de ella. Un abuso de la libertad de imprenta,
sujetaria el juicio a los Tribunales Federales, sacando el de-
lito de su fuero natural. Si en una provincia como Buenos
Aires, no hubiere leyes de imprenta o los abusos de ella
fueren sélo castigados por el juez correccional como otra
cualquier injuria, jporqué dariamos facultad al Congre-
so para restringir la libertad de imprenta, datle otra pena
a los delitos de imprenta o imponer a los diarios restriccio-
nes o grava que hici dificultosa su existencia?
Y sintetizaba su pensamiento afirmando: * Que entendia
que el abuso de libertad de imprenta, no podia ser nunca
por asi decirlo un delito nacional, no siendo entonces el
cbdigo penal, ley nacional, la aplicable, sino las leyes es-
peciales que dictara la legislatura de Provincia ”. Diario de
Sesiones de la Convencién reformadora, pag. 191.

La opinién de los autores de la reforma en mi enten-
der constituye el mejor comentario al articulo 32 de la cons-
titucién; y en el pensamiento claro y preciso de sus exposi-
tores encontraremos el espiritu definido del precepto legal,
que sanciona de una manera absoluta la prohibicién consti-
tucional para dictar estas clases de leyes, dejando la legis-
lacién sobre delitos de imprenta a la jurisdiccién de cada
una de las provincias.

Creemos que es ésta, la tnica interpretacién al arti-
ticulo 32 de la constitucién; ella ha sido impuesta por la
jurisprudencia de la Suprema Corte, y aceptada por el mis-
mo Congreso quien, reconociendo sus carencias de faculta-
des para legislar en forma general sobre delitos de impren-
ta, presentd por intermedio de uno de sus miembros el Dr.
Vicente Villamayor en el afio 1881, un proyecto de legis-
lacién especial para los delitos de imprenta cometidos en
la Capital Federal y Territorios Nacionales.

Por dltimo el propio Congreso impone el agregado al
art’culo que estudiamos, estableciendo las disposiciones co-
munes de la injuria y la calumnia para los delitos de im-
prenta cometidos en la Capital Federal y Territorios Nacio-
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nales, fundandose en la jurisprudencia de la Suprema Cor-
te de Justicia de la Nacién. Esta es la confesién mas pal:
maria de su carencia de facultades en virtud de la prohibi-
cién constitucipnal.

La Suprema Corte de la Nacién, salvo en el tomo I,
pag. 297, que declara que es competente el Juzgado Fe-
deral para entender en los delitos de imprenta, en el caso
de la acusacién del Fiscal Salustiano J. Zavalia, contra
Benjamin Calvete, por publicaciones en la prensa, reso-
lucién ésta que revoca el auto del Juez Federal Dr. Ale-
jandro Heredia, el que se declara incompetente en virtud
de lo dispuesto por el articulo 32 de la Constitucién Nacio-
nal, la jurisprudencia posterior ha sido uniforme en el
sentido de declarar que la prohibicién del articulo 32 de
la constitucién nacional es absoluta, y que el Congreso no
puede legislar en forma general sobre delitos de imprenta.

Podemos constatarlo en sus diversos fallos: Fiscal con-
tra D. W. Laforest, tomo 3, pag. 371; Fiscal contra Balta-
zar Moreno, (publicacién contra un juez federal) tomo 10,
pag. 361; Fiscal contra Salvador J. Jofré y Ricardo Gon-
zalez, injurias, tomo 17, pag. 110; Eliseo Acevedo, desa-
cato y amenazas al Presidente de la Reptblica, tomo 30,
pag. 112; Enrique Luzuriaga contra Jacinto Espinosa, ca-
lumnias, tomo 54, pag. 108; Joaquin Roble contra direc-
tor diario La Epoca, tomo 100, pag. 337; L. Salvi, P. Grau,
N. Gimenez, violacién de la ley de defensa social, tomo
114, pag. 60; Vicente Loveira contra Eduardo T. Mulhall,
injurias y calumnias, tomo 115, pag. 92; Diego Savorido
contra Juan G. Kaiser, calumnias e injurias, tomo 124,
pag. 161; y José Rolla contra Juan G. Kaiser, injurias,
tomo 127, pag. 429.

En nuestra Provincia existe una legislacién especial
que rige los delitos de imprenta, de modo que de acuerdo al
comentario que antecede, las disposiciones del Cédigo Pe-
nal no le son aplicables a esta especie de delitos.

* ¥ %

Nuestra legislacién de imprenta. — Por nuestra ley pro-
vincial del 2 de Octubre de 1876 se consideran delitos de



EL CODIGO PENAL Y LA JURISPRUDENCIA 81

imprenta: toda publicacién por la prensa, en cartel, anun-
cio, hoja suelta, periédico o folleto, que contenga una pro-
duccién subversiva o sediciosa,
sa o injuriosa.

La prueba en esta clase de delitos esta igualmente res-
tringida y sélo se admite en el caso de calumnia. La san:
cién penal que establece el precepto es la de multa de
cien a dos mil pesos, sustituible por prisién en caso de
incumplimiento. La sustitucién se verifica a razén de dos
pesos por cada dia de prisién.

La prescripcién se opera a los sesenta dias a contar de
la fecha del escrito acusado y como el procedimiento ju-
dicial no la interrumpe, en la practica ésta cubre la respon-
sabilidad.

Adopta nuestra ley el sistema del juicio por jurado
o el procedimiento ante la justicia ordinaria. Es de hacer
notar que no ha sido organizado el jurado para la represién
de este delito, y se sigue en la practica el procedimiento an-
te la justicia comin.

Tal es a rasgos generales nuestra deficiente legislacién
en materia de imprenta, que sin duda alguna esti conde-
nada a desaparecer en la primera reforma, porque no llena
la necesidad social para la que fué creada. En realidad
podemos afirmar sin temor de equivocarnos que en la
practica no existe ninguna sancién para los delitos de im-
prenta, pues estableciendo la ley la prescripcién de los mis-
mos en el término fatal de sesenta dias, que deben con-
tarse desde la fecha del impreso acusado, tenemos que
ésta siempre cubre la responsabilidad del delincuente.

No podemos analizar nuestra legislacién bajo el pun-
to de vista doctrinario, desde el momento que ella estd
refiida con la doctrina y contiene errores fundamentales
que nos ahorran todo comentario. En realidad nuestra ley
de imprenta no tiene un concepto claro de lo que debe
constituir el abuso que caracteriza el delito; tampoco tiene
presente el legislador cuando la prensa no representa mis
que el instrumento, el medio, de cometer un delito comin.

" Basta para nuestra ley que el hecho adquiera la forma
de un suelto periodistico para que se considere configurado
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el delito de imprenta, olvidando que las lesiones de derecho
que caracterizan los delitos debemos considerarla por 'su
propia naturaleza y no por el instrumento empleado para
consumarlo. Aunque esto es elemental, hay que confesar
que nuestra ley de imprenta adolece de este pecado ‘ori-
ginal, y de aqui la afirmacién técnica de que esti fatalmente
condenada a desaparecer.

En mi entender por intermedio de la prensa pueden
cometerse dos clases de delitos; uno de caricter comin y
el otro de naturaleza especial, que se traduce en el abuso
de la libertad de escribir y recibe en la doctrina el nombre
de delito de imprenta.

Cuando se lesiona el derecho natural o positivo y la
prensa constituye el medio accidental empleado para co-
meter el atentado, el delito configurado es de caracter co-
min, desde que se podia llegar al mismo resultado por cual-
quier otro medio. Pero en cambio si la lesién al derecho es
cometida por un érgano de publicidad y no podia ser
ejecutado por otro medio, entonces estariamos frente a un
abuso de la libertad de escribir que configuraria el delito de
imprenta.

Y al establecer este distingo de los delitos que se pueden
cometer por medio de la prensa, no es mi animo pretender
siquiera restringir la libertad de imprenta. Entiendo la im-
portancia capital que siempre ha ejercido el érgano de la
publicidad en el progreso de nuestras instituciones, y pien-
so que no se debe coartar, ni restringir, ese precioso derecho
de la libertad de prensa, que constituye el vocero de la opi-
nién publica, porque el pensamiento humano no recono-
ce vallas, ni barreras, cuando va encaminado hacia el bien
de la comunidad.

Pero si el publicista, si el pensador, si el periodista,
tienen el derecho indiscutible a la critica de las institucio-
nes y de los funcionarios de la administracién publica, ese
derecho como todos debe tener su limite sino queremos pe-
netrar en la esfera del abuso y del delito.

La critica de las instituciones y de las leyes, pueden
llegar en su prédica a una incitacién pablica, la supresién
o avasall de las mi causando la deserientacién
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y el desorden. La critica al funcionario publico puede des-
bordar en improperios lesionando el honor y buen nom-
bre del mismo. Todos estos abusos son los que cientifica-
mente deben constituir los delitos de imprenta.

Esto sentado, los abusos de la libertad de escribir,
pueden técnicamente configurar dos categorias de delitos:
una contra el Estado, la otra contra la persona del funcio-
nario publico.

Los atentados contra el Estado se traducen en la in-
citacién a la rebelién, a la supresién de sus instituciones, a
la desobediencia de sus leyes. Los atentados contra la perso-
na del funcionario publico, se traducen en la injuria y la
calumnia.

Fuera de estos casos, los atentados cometidos por me-
dio de la prensa deben configurar delitos comunes que no
pueden escapar a las sanciones del cédigo ‘penal.

La injuria y la calumnia contra un particular, cometidas
por medio de la prensa, no deben técnica, ni doctrinaria-
mente, constituir un delito de imprenta. Y la razén es
clara, sencilla, convincente: si el delito lo configura el abu-
so del derecho a la critica, donde no hay tal derecho no pue-
de existir tal abuso, y la vida privada del particular es un
santuario que nadie tiene derecho a violar.

Este es también el sentir del ilustre maestro argentino
José Manuel Estrada, (*) quien sostiene: *‘La calumnia y
la injuria contra personas que no estén constituidas en dig-
nidad publica, y a cuyo respecto, por consiguiente, la cri-
tica no responde a ninguna necesidad positiva, son reputa-
das también como crimenes ordinarios. La sociedad no tie-
ne interés alguno en que las faltas privadas de un particular
sean preconizadas por las mil voces de la prensa; al con-
trario, esti interesada en la tranquilidad y en la buena fa-
ma de todos sus miembros .

“ Estos delitos deben ser justiciables por los jueces co-
munes, porque si un individuo que injuria a otro de palabra,
y aun por escrito, pero sin valerse de la prensa, es punible

(1) Derecho Constituclonal, tomo I, pags. 261 y 262. Ed. 1901.
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ante éstos por atentar contra la honra ajena, no es posible
suponer sin absurdo, que, cuando en vez de proferir su in-
juria o calumnia delante de un pequefio grupo, las imprima
y las entregue a la mas vasta publicidad, el delito cambia
de naturaleza y disminuye de gravedad .

Estos son los vicios fundamentales de que adolece nues-
tra legislacién de imprenta, la cual no establece una diferen-
cia doctrinaria entre el abuso que constituye el delito, y el
atentado comiin perpetrado por medio de la prensa. Pero
es de esperar que cuando llegue el momento de la reforma,
nuestro legislador siga la huella luminosa del ilustre maes-
tro José Manuel Estrada, y asi tendremos una legislacién
que de acuerdo con las ensefianzas de la doctrina, reprima
los abusos de libertad de imprenta y deje los delitos comu-
nes para que se les aplique las disposiciones del Cédigo
Penal.

Pues de lo contrario, bajo el titulo comin de deli-
tos de imprenta, se refugian verdaderos delincuentes que
no tienen derecho de invocar las sanciones especiales que
se establecen, para los que, con derecho a la critica abusan
del ejercicio de ese derecho.
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DE LA INJURIA ENTRE LITIGANTES.

Articulo 115.

Las injurias proferidas por los litigantes, apoderados o
defensores, en los escritos, discursos o informes produci-
dos ante los tribunales y no dados a publicidad, quedaran
sujetas Unicamente a las correcciones disciplinarias corres-
pondientes.

* ¥ ¥

De los escritos injuriosos. — La disposicién de este
articulo no existia en el cédigo anterior, fué tomada por
la ley de Reformas que se orientd en el proyecto de 1891,
introduciéndola por este conducto a nuestra legislacién.

Al no punir el cédigo las injurias cometidas por los liti-
gantes en los juicios, se funda en una razén légica y acep-
table. Ya dijimos que lo que caracteriza este delito es el ani-
mis injuriandi, y quien defiende un derecho propio o aje-
no, puede excederse en el calor de la discusién vertiendo
términos ofensivos e injuriosos, y estos hechos mas que in-
jurias vulgares son excesos que se disculpan por la misma
finalidad de la defensa, y es por esto que el legislador los
ha considerado como faltas de cultura y de respeto, ponién-
dolos bajo la jurisdiccién disciplinaria de los jueces.

La ley habla de litigantes, apoderados, y defensores,
de modo que la excepcién debe circunscribirse a estas per-
sonas tnicamente. A las otras que intervienen en los juicios
en calidad de auxiliadores o colaboradores de la justicia no
les alcanza la excepcién; no pueden estar comprendidos en
ella ni los testigos, ni los peritos, desde que a estas personas
no se les puede cohibir, ni amenazar con las sanciones disci-
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plinarias del precepto. Ellos estin obligados a referirse a los
hechos de que fueren interrogados, y por injuriosa que sea
la verdad estan en el deber de manifestarla, no sélo como
una satisfaccién de conciencia en el rol que desempenan
sino porque un precepto legal que reprime el falso testi-
monio se lo impone como obligacién.

Nuestra ley orginica de los tribunales, a igual que
otras leyes también de procedimientos, considera estos ex-
cesos como incidentes propios de la litis; por eso les quita
el caricter de delictuosos para ponerlos bajo la potestad di-
recta de los jueces, que son los encargados de hacer guardar
el orden, y mantener la cultura y serenidad en los debates
judiciales. La tolerancia de estos desmanes, la falta de dis-
ciplina, implicaria el desorden en los juicios, ya que no es
necesario llegar al exceso para defender mejor su derecho.

Pero cuando la frase injuriosa, ofensiva, sale por decir-
lo asi del fuero de los tribunales, y traspasando los limites
del expediente cobra publicidad, entonces el problema juri-
dico cambia de aspecto y aparece el delito con toda su ca-
racteristica. Ya sale el hecho de la medida disciplinaria del
magistrado para entrar en la norma juridica que rige los
delitos de injuria.

En este caso no se puede argumentar que sea un ex-
ceso de defensa, desde que la intencién criminal, el animus
injuriandi, aparece con la publicacién del escrito, y enton-
ces el delito se consuma.

* x %

Exclusién de la calumnia. — La calumnia vertida en
los escritos presentados en los juicios, no esti contem-
plada por la disposicién del articulo que estudiamos, y de-
be en consecuencia regirse por las disposiciones ordinarias
del Cédigo Penal.

No hace al caso recordar las diferencias que existen
entre ambos delitos, desde que la imputacién calumniosa
hecha en cualquier escrito obliga al magistrado que inter-
viene, a recoger la denuncia a los efectos de proceder a la
investigacion de la verdad.

Las leyes de forma imponen a los funcionatios publi-
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cos que tengan conocimiento de un delito la obligacién/de
la denuncia, a los fines del esclarecimiento de los hechos. En
este caso el interés social es el que se sobrepone al privado.

La disposicién legal nunca puede alcanzar a la ca-
lumnia, ella se refiere tnicamente a la injuria cuando el
escrito no ha sido dado a la publicidad. Conviene hacer ex:
presamente esta distincion, desde que en la ley de Refor-
mas que como hemos dicho introdujo una disposicién ana-
loga a la que estudiamos, los jueces han interpretado mal
el alcance del articulo, involucrando en dicha disposicién,
erréneamente, el delito de calumnia.

La ley en definitiva pone bajo la potestad de los jue-
ces que intervienen en los juicios los escritos injuriosos,
dandoles la facultad de corregir disciplinariamente a los
litigantes, por los excesos y frases ofensivas que contengan,
como una medida de orden, de seguridad judicial, a fin de
guardar la cultura en que se debe mantener el debate.

La imputacién falsa de un delito que puede configu-
rar la calumnia, no puede involucrarse en esta disposicién
legal; y ella esta contemplada por las disposiciones ordina-
rias que el cédigo sanciona para este delito.



88 JUAN F. GONZALEZ

LA COMPENSACION DE LA INJURIA.

Articulo 116.

Cuando las injurias fueren reciprocas, el tribunal po-
dra, segin las circunstancias, declarar exentas de pena a las
dos partes o a alguna de ellas.

* ¥ %

La p i6n en ia penal. — La compensa-
cién en materia criminal no se concibe, desde que el interés
social que es el que debe primar sobre el individual, no pue-
de admitirla bajo ningin concepto. Si el derecho de casti-
gar se funda en el concepto moderno de la defensa social,
facil es admitir que la compensacién en esta materia estd
descartada, porque no puede existir una transaccién entre
la sociedad y el delincuente.

En el antiguo derecho, por una regla del Digesto, se es-
tablecia la compensacién en ciertos delitos como las injurias;
y ésto era explicable desde que el circulo de los delitos pri-
vados era mucho mis amplio en aquellas épocas y entra-
ban en tal clasificacién las lesiones, las defraudaciones, los
hurtos, etc. El interés privado era en estos casos superior al
social y primaba sobre él.

Hoy los delitos privados se van reduciendo cada vez
mas, porque la sociedad reivindica el derecho de la tutela
juridica, y en consecuencia la compensacién en esta materia
ha desaparecido ante el predominio del interés social, y ape-
nas si nuestra legislacién la concede por via de excepcién y
al arbitrio del juez en los casos de injurias reciprocas.

El origen del articulo lo encontramos en el Proyecto de
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1891, el que a su vez lo tomé del Cédigo Italiano. La ley
de Reformas al Cédigo de 1886 lo introdujo a nuestra le-
gislacién quedando asi incorporado como precepto legal de
represion.

La compensacién que establece nuestra ley, poniendo
en manos del magistrado el uso a conciencia de esa fa<
cultad, no implica la imposicién de la misma. La disposicién
legal autoriza, faculta, pero no impone la compensacién,
de modo que ésta queda al arbitrio prudente del juez.

Tampoco se refiere a todos los delitos contra el honor,
sino al delito de injuria excepcionalmente, desde que ella no
es aplicable a la calumnia.

En cuanto a los demis delitos es inadmisible la teoria
de la compensacién en materia penal.
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LA RETRACTACION
EN LOS DELITOS CONTRA EL HONOR.

Articulo 117.

El culpable de injuria o calumnia contra un particu-
lar o asociacién, quedara exento de pena, si se retractare pi-
blicamente, antes de contestar a la querella o en el acto de
hacerlo.

k%

El alcance del precepto. — La retractacién publica
de los delitos contra el honor, es una especie de pena a que
se somete voluntariamente el ofensor, en sustitucion de la
que le corresponderia aplicar a la justicia.

Escriche, (') al definir la palabra palinodia dice: *La
retractacién publica de lo que antes se habia dicho. El que
hace a una persona ciertas injurias verbales, tenia que des-
decirse o cantar la palinodia ante el juez y testigos a menos
que el injuriante no perteneciera a la clase de los nobles,
los cuales estaban dispensados de esta pena: ley 1°, tit. 25,
lib. 12, Nov. Recopilacién .

La reglamentacién en el derecho espaiiol a los efectos
de la retractacién en los delitos contra el honor nos la ex-
plica el autor citado en su diccionario, en la siguiente for-
ma: * El acto de desdecirse o retractarse ante un juez o tes-
tigos, que se llamaba cantar la palinodia, debia verificar-
se segun la ley 2, tit. 3, lib. 4, del Fuero Real, diciendo el
injuriador que mintié en cuanto dijo contra el injuriado.

(1) Diccet io de la Jurisprudencia, tomo IV, pig. 411.
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Pero la palinodia no se imponia sino en las injurias graves
o atroces: en las simples o livianas que por otra parte estin
claras y expresivas, se decretaba sélo la deprecacién o sui-
plica de perdén, por lo cual manifestaba el injuriante que
se arrepentia de sus denuestos y rogaba al ofendido le per-
donase como cristiano; y en las injurias de sentido ambi-
guo se prescribia la declaracién de honor, obligando al reo
a decir que tenia y habia tenido siempre al ofendido por
persona honrada, honesta y de buen proceder, y que no
fué su intencién causarle agravio. Algunos tribunales para
evitar los incidentes que solian ocurrir entre el injuriador y
el injuriado por las expresiones pocas satisfactorias con que
aquél se producia a veces en su palinodia o retractacién,
acostumbraban a omitir esta diligencia, limitindose hacer en
la sentencia la competente declaracién honorifica en fa-
vor del injuriado y a condenar al injuriante en las penas e
indemnizaciones mis analogas y proporcionadas. Y esto es lo
que se practica en el dia, con tanta mayor razén, cuanto que
en el cédigo penal no se impone la pena del acto de la retrac-
tacién verbal o de cantar la palinodia. Sélo en el acto de
conciliacién se da satisfaccién verbal al ofendido de una ma-
nera decorosa y se hace constar en el acta del mismo ”. (%)

Esta institucién del antiguo derecho espafiol, ha sido
introducida en nuestra legislacién, figurando en nuestros
proyectos como un medio de extinguir todo procedimiento
en los atentados contra el honor.

El Dr. Tejedor en su primitivo proyecto establecia al
referirse a esta materia: que el culpable de calumnia o inju-
ria contra un particular queda exento de pena: 1°. Si lo
perdona el ofendido; 2°. Si media provocacién en las in-
jurias verbales, y en las escritas leves; 3°. Si en las mismas
consiente en hacer una retractacién puablica. Y al fundar la
disposicién, reconoce que la retractacién, censurable en si
misma por los inconvenientes que ofrece, puede ser muy
atil alternativamente ordenada en estas clases de injurias, y
por eso la conserva tomandola del antiguo derecho.

(1) Diccionario de la Legislacién y Jurisprudencia, tomo III,
pég. 259.
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La redaccién de este articulo aceptado por el cédigo de
1886, trajo una cuestién interesante que desorientd hasta la
misma jurisprudencia. Se sostenia por una parte que sélo
las injurias verbales y las escritas leves eran susceptibles de
retractacién; mientras que por la otra, se sostenia la tesis
de que todos los delitos contra el honor eran susceptibles de
ser retractados. Y argumentando que los incisos deben in-
terpretarse por separado correlacionindolos en el enun-
ciado general del articulo, consiguieron implantar una ju-
risprudencia contradictoria en esta materia.

Esta cuestion ha perdido hoy todo el interés, por cuanto
nuestra ley la resuelve expresamente al aceptar la retrac-
cién de todos los delitos contra el honor.

* X *

Oportunidad de la ret i6n. — Hemos dicho que
la ley admitia la retractacién en los delitos contra el honor,
pero sin fijar término, ni oportunidad para efectuarla, de
modo que los cédigos en materia procesal al reglamentar
el procedimiento, establecieron que en cualquier estado del
juicio era procedente la retractacion.

Dicha disposicién resulté contraproducente, desde que
ella sancionaba la impunidad mas completa en esta clase de
delitos. Dijimos en su oportunidad cémo los jueces conside-
raban los delitos contra el honor, en una forma que sancio-
naban la impunidad del delincuente, circunstancia ésta que
produjo la reaccién de la Comisién en su informe al Pro-
yecto de 1906. Ahora si a esto agregamos la retractacién
en cualquier estado del juicio, vemos que con este sistema
se hace ilusoria la sancién legal.

Es por esto que nuestro legislador ha establecido un
término dentro del cual debe producirse la retractacién, y
éste corre desde que se entabla la querella hasta el momento
de su contestacién. La razén es clara: quien afronta la litis
contestando la querella debe sufrir las consecuencias del
juicio.

Por otra parte la retractacién del delito como un medio
de desagraviar al ofendido debe ser oportuna y actual pa-
ra que surta sus efectos; desde que si el ofensor contesta la
demanda y prosigue el juicio hasta casi llegar a su termina-
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cion, retractandose ante la posibilidad cercana de una con-
dena definitiva si se quiere, préximo a la prescripcién del
delito, cuando la sociedad ha olvidado ya, no tiene razon
de ser.

;Qué efecto moral puede causar la retractacién en ‘es-
tos casos? Ninguno, no hay aqui reparacién de ofensa, sino
un recurso legal para eludir la sancién de la justicia, que es
cosa muy diferente.

El cédigo es preciso y terminante: si el ofensor antes
o al contestar la demanda no se retracta, queda sometido a
las sanciones legales que rigen los delitos contra el honor,
no pudiendo hacerlo después en ninguna forma, por termi-
nantes que sean sus declaraciones, y debe soportar las con-

secuencias del juicio.
* x X

Casos que comprende. — ;La retractacién comprende
todos los delitos contra el honor? Entiendo que no, que pue-
den presentarse casos que no son susceptibles de retrac-
tacién.

En cuanto al delito de calumnia no ofrece ninguna di-
ficultad, desde que consistiendo en la falsa imputacién de un
delito de accién publica, se trata de simples expresiones
y son éstas siempre retractables.

La dificultad aparece en el delito de injuria, desde el
momento que éstas pueden consistir ademis de las expre-
siones injuriosas, en acciones y vias de hecho como una
bofetada, un salivazo en publico, unos latigazos.

Entiendo que las injurias inferidas por via de hechos,
no estin comprendidas en la retractacién que admite la
ley.

La ley no puede hacer retractar lo irretractable; las
expresiones, los escritos y los dichos se retractan porque
pueden desdecirse, pueden desautorizarse, pero los hechos
como la bofetada, el salivazo, no pueden ser susceptible de
retractacién.

* % %

De la falsa denuncia. — El hacer de la falsa denun-

cia o acusacién calumniosa un delito especial de accién pi-
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blica y separarlo de los atentados contra el honor, es/una
tendencia moderna que ha sido aceptada ya por diversas
legislaciones.

El articulo 340 del Cédigo Espafiol establecia: ™ Se
comete el delito de acusacién o denuncia falsa, imputando
falsamente a alguna persona, hechos que si fueren ciertos;
constituirian delitos de los que dan lugar a procedimiento
de oficio, si esta imputacién se hiciere ante funcionario ad-
ministrativo o judicial que por razén de su cargo debiera
proceder a su averiguacién o castigo. No se proceders, sin
embargo contra el denunciador o acusador sino en virtud
de sentencia firme o auto también firme de sobreseimiento
del tribunal que hubiere conocido del delito imputado. Es-
te mandari a proceder de oficio contra el denunciador o
acusador, siempre que de la causa principal resultaren mé-
ritos bastantes para abrir el nuevo proceso .

Tal era la organizacién de la falsa denuncia en la le-
gislacién espafiola que corregia una interpretacién errénea
que se tenia del sistema y que el comentarista Groi-
zard, (%) hace notar en su tratado cuando dice: ‘*La acusa-
cién o denuncia que hubiese sido declarada calumniosa
por sentencia ejecutoriada sera castigada. De aqui que al-
gunos creyeron que no toda accién o denuncia falsa era
ajusticiable, sino sélo aquella que ademis de ser falsa se
declarase calumniosa, y como un error conduce a otro
error, es que estimaron que constituyendo la calumnia un
delito contra el honor, debia ser considerado como tal la
acusacién o la denuncia declarada calumniosa en la sen-
sentencia y por lo tanto que sélo podia ser perseguida a ins-
tancia de la persona ofendida ”.

“A todo atendié6 y todo lo reformé felizmente el
nuevo cédigo. Fijé claramente desde luego la indole gené-
rica del delito incriminado llamandole delito de acusacién o
falsa denuncia, eliminando las palabras * denuncia o acusa-
cién calumniosa” que habia contribuido a desnaturalizar
su caracter piiblico. Y creyendo que para poner términos a

(1) Derecho Penal, tomo III, pigs. 714 y 716.
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las antiguas incertidumbres era necesario acudir a un jre:
curso extraordinario, dié del delito de que se trata una de-
finicién legal que no pudo sin embargo, ocultarse a la pene-
tracién de sus autores, era mas propia de una ley adjetiva,
que de una ley sustantiva ”.

Como vemos el cédigo espaiiol hace de la acusacion
o falsa denuncia, un delito especial de caricter pablico, di-
ferente del falso testimonio y de la calumnia. Pero siempre
ha habido cierta dificultad en su calificacién, y asi tenemos
que, mientras algunos lo involucran en las falsedades, otros
lo consideran como un atentado contra la fe publica,
o contra la administracién de justicia, y no faltan quienes
lo califiquen como uno de los atentados contra el honor.

Y la confusién se explica por la idéntica naturaleza en-
tre ambos delitos, como lo afirma el Supremo Tribunal de
Madrid, (") en uno de sus fallos: “ Que el delito de de-
nuncia falsa, consiste esencialmente en lo mismo que el
de calumnia, siendo la esencia de este delito igual a la de
aquel sélo que varia de naturaleza y alcance por el diverso
modo de manifestarse y realizarse, hasta el punto de que la
denuncia falsa es delito publico y la calumnia de los que
no pueden perseguirse sino a instancia de partes ”.

Similar a la legislacién espaiola, lo consideran el Cé-
digo Francés, (art. 373); el Cédigo Portugués (art. 244);
y el Cédigo Aleman (art. 164).

Los elementos constitutivos de este delito son iguales
al de calumnia, y el hecho de la presentacién de la denun-
cia o la querella ante la autoridad ya sea administrativa o
judicial para que proceda a su averiguacién, es lo que ha-
ce cambiar su calificacién. Asi como la publicaciéon de la
calumnia o la injuria en letras de molde transforma (%) el
atentado en un delito de imprenta, asi también la denuncia
o acusacién falsa ante cualquier autoridad competente cam-
bia el delito privado contra el honor, en otro piiblico con-
tra la administracién de justicia.

(1) Hidalgo Garcfa, tomo I, pdg. 962.

(2) Sin deberlo, porque los medios consumativos no cambian
la naturaleza de los hechos, que es el criterio que debemos tener
para la calificacién de los delitos.
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Tres son los elementos de este delito a saber: 1° Una
imputacién falsa; 2° Que la imputacién fuese de delitos ‘en
los cuales la justicia tenga obligacién de proceder de oficio;
3° Que la imputacién debe hacerse por via de denuncia o de
querella ante la autoridad judicial o administrativa.

El Dr. Tomas Jofré al estudiar la materia nos dice:
“ El hecho de haber confundido nuestros jueces en alguno
de sus fallos, el delito de calumnia e injurias de nuestro cé-
digo, con el delito de acusacién o denuncia falsa, ha trai-
do cierta anarquia en nuestra jurisprudencia, pues lo que
los tratadistas europeos han dicho sobre la acusacién o de-
nuncia falsa se ha querido aplicar entre nosotros a las ca-
lumnias e injurias cometidas por medio de una denuncia o
querella maliciosa ”.

El Dr. J. J. Frias, (*) nos manifiesta al respecto: * El
delito de denuncia o acusacién falsa o calumniosa es un de-
lito piblico y como tal figura en las legislaciones a que nos
hemos referido, porque tiende a convertir a la justicia y al
magistrado que la representa en instrumento del calumnia-
dor para llevarle a la condena del inocente, exponiendo a
este al peligro y a los dafios de un juicio por un hecho del
cual no es autor y es distinto por lo tanto del de calumnia
o difamacién que es un delito contra el honor de accién
privada .

Igual concepto nos exponen los comentadores del c6-
digo Francés, (*) al establecer las diferencias que existen
entre ambos delitos. Y en realidad no podemos doctrinaria-
mente tener otro criterio. Pero veamos cémo se ha consi-
derado este delito en nuestro cédigo para resolver mejor
el problema en el caso prictico.

En ninguno de nuestros proyectos anteriores, se con-
sideté la falsa denuncia como un delito independiente de la
calumnia, pues la idea de separar ambas entidades es rela-
tivamente moderna y entre nosotros surgié a raiz del arti-
culo del Dr. Rivarola publicado en el afio 1911. En el pro-

(1) Derecho Procesal, tomo II, pig. 60.
(2) Chauveau et Helle, tomo IV, pag. 603; Garraud, tomo
V, pégina 327. B
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yecto de 1891, de que fuera también coautor el citado pe-
nalista, la falsa denuncia, como la calumnia, constituian una
sola institucién juridica. No se introdujeron en ese proyec-
to mayores reformas sobre los atentados contra el honor
y se redujo sélo a considerarlos bajo sus dos aspectos ti-
picos: la injuria y la calumnia.

Tan es asi que el propio Rivarola citado por la Comi-
sién, reconoce en el texto del articulo, que ha tenido que
abandonar los viejos moldes del proyecto de 1891. Consi-
dera los atentados contra el honor en sus diferentes aspec-
tos: calumnia, injuria, difamacién, ultraje; y afirma que
debe hacerse de la falsa denuncia un delito especial que
clasifica entre los atentados contra la administracién de
justicia.

La Comisién manifiesta en su informe seguir la orien-
tacién del maestro y adopta para el precepto legal el tex-
to del articulo del citado proyecto de 1891, que el propio
Rivarola reconoce y aconseja que debe abandonarse. Una
contradiccién tan rotunda y ficil de comprobar, no es po-
sible admitir. Ella ha venido a desorientar al intérprete de
la ley, porque nuestro legislador ni ha seguido la orienta-
cién del Dr.,Rivarola en el articulo citado, ni menos adop-
ta el articulado propuesto por el referido tratadista como
consecuencia de su nueva tesis, ni tampoco considera la
falsa denuncia como un delito especial.

Esta situacién anormal de nuestro precepto, crea en
la practica una grave dificultad, cuando el autor de una
falsa denuncia, ante la inexistencia del precepto expreso
que la considere como delito independiente, es llevado a
los estrados del tribunal acusado por calumnia. Esta cues-
tién ha sido resuelta por nuestra Cimara del Crimen, la cual
fundindose en el informe de la Comisién de la Cimara de
Diputados, que reconoce que la falsa denuncia no consti-
tuye un delito contra el honor, sino contra la administra-
cién de justicia, se inclina ante la ausencia del texto expre-
so de la ley a rechazar indefectiblemente la querella.

Este criterio nos parece equivocado y el error de nues-
tra Cimara del Crimen esti en la forma de plantear la
cuestién. Debc toconocer que la jurisprudencia estableci-
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da por la mayoria del tribunal, doctrinariamente es inobje-
table; nadie discute, ni pone en duda que la falsa denuncia
debe separarse de la institucién de la calumnia, con la que
formé antiguamente una sola entidad juridica, para ser
constituidas mis tarde en delitos independientes, como lo
han hecho diversas legislaciones entre las que puedo citar:
la espafiola, la italiana, la francesa, la uruguaya, etc. Pero
en mi entender, no es ésta la cuestion que se plantea, sino:
éQué valor tiene el informe de la Comisién, ante la ausen-
cia del texto legal que lo corrobore?; o mejor dicho, ¢se
puede impunemente atacar el honor de una persona por
medio de una falsa denuncia, fundindose en que el legis-
lador pensé separarla de la institucién de la calumnia y se
olvidé de contemplar el caso especialmente?

Tal es la cuestién que debe resolverse para saber si
nuestra legislacién ampara o no el honor de las personas en
toda su integridad.

El texto legal de nuestro cédigo que contempla la ca-
lumnia es el mismo que ha sido copiado al pié de la letra
del articulo 137 del proyecto de 1891, donde se exigia
para la configuracién del delito, la falsa imputacién de un
hecho que dé lugar a la accién pablica.

No especificaba la ley ante quien debfa hacerse la im-
putacién, y no lo especificaba, porque como he dicho, en
ese tiempo la calumnia y la falsa denuncia constitufan una
sola entidad juridica. Ahora bien, si nuestro legislador si-
guiendo la doctrina moderna, pensé hacer de la falsa de-
nuncia un delito especial e independiente de la calumnia
como lo anuncia en el informe de la Comision, no llevé
dicha reforma a cabo porque no existe ninguna disposicién
que la contemple.

Si esto es asi, y si la falsa denuncia, de hecho puede
herir el honor de una persona, no hay ninguna razén se-
ria para no hacer funcionar la norma juridica del articulo
109 que lo tutela. Sostener que se puede lesionar impune-
mente el honor, por intermedio de una falsa denuncia,
fundindose en que doctrinariamente ésta debe constituir un
delito diferente de la calumnia al solo anuncio del legisla-
dor, me parece un lamentable error.
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Si la falsa denuncia lesiona también el honor como lo
reconoce nuestra Cimara del Crimen, no puede importar
entonces la aplicacién del precepto del articulo 109, una in-
terpretacién extensiva; muy al contrario ella no hace mis
que llenar una sentida necesidad ante el vacio de nuestra
ley.

Es por esta razén que me inclino por la tesis de la mi-
noria del Tribunal, representada por el voto del penalista
Dr. Sebastiin Soler, (*) al abordar el problema de la falsa
denuncia. Dice el citado camarista: *“ Los antecedentes au-
ténticos de la ley son un conjunto de principios, pensa-
mientos u opiniones meramente aclaratorias del contenido
real de los preceptos efectivamente sancionados, ello, es,
que, en materia penal, ellos son totalmente ineficaces como
fuente supletoria de la ley misma, ya que no es licito crear,
por via analégica o de interpretacién, nuevas incriminacio-
nes, sin violentar el dogma basico del derecho penal demo-
cratico, * nullum crimen nulla poena sine lege ”’ que, para
nosotros, tiene la trascendencia de un principio constitucio-
nal. Siendo asi, la opinién expresada por la Comisién, sélo
puede tener valor en cuanto ella corresponda o coincida con
los preceptos sancionados y los aclare. Sucede, en cambio,
en el presente caso, que la Comisién de Diputados dice acep-
tar el criterio doctrinario del Dr. Rivarola y, en la ley, no
aparece recibido ese sistema de legislar los delitos contra el
honor ”.

“ Doctrinariamente, pues, es posible afirmar, como lo
afirma la jurisprudencia invocada, la superioridad del siste-
ma que la ley nuestra no sanciona; pero, ante la ley positi-
va, no cabe duda alguna que la querella calumniosa lo mis-
mo que la difamacién y el ultraje, no han sido objeto de in-
novacién. No existen en la ley mas que dos disposiciones
amplias y comprensivas, generales y subsidiarias, para todo
ataque al honor que, aunque revista formas especiales, pue-
de ser como tal calificado ”.

(1) Ver voto citado, Libro de Sentencias N* 1 folio 167. Ca-
mara Criminal de Rosario.
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R "Pero ante el criterio acogido en algunos fallos, me
- eg‘fnm' ¢ées posible declarar impunible la accién por ca-
lum#ia, como delito contra el honor, tan sélo' por el he-
cho de haber omitido el legislador la realizacién de su pro-
“ posito de crear esa figura, dentro del capitulo de los delitos
contra la administracién de justicia? La contestacién negati-
va me parece evidente. La denuncia falsa vulnera, es cierto,
el interés piblico relativo a la recta administracién de justi-
cia, pero también vulnera el honor. El hecho de que el in-
terés preponderante induzca a crear una incriminacién espe-
cial en el capitulo de los delitos contra la administracién
de justicia, doctrinariamente justo, no puede inducir 2 la
conclusién de que, no estando creada tal incriminacién,
no sean aplicables, a la denuncia calumniosa, que no es
en cuanto al honor, mais ‘que una de las posibles for-
mas de vul lo, las i inaciones amplias del capitu-
lo correspondiente. La falsa denuncia vulnera dos bienes.
Ello lleva a la necesidad de crear un tipo calificado; pero,
faltando en la ley la incriminacién mais grave, lo Ginico que
de ello puede inducirse es la ausencia de calificativos o agra-
vaciones especificas para la calumnia que se comete denun-
ciando: es una calumnia simple, sin la calificacién ”

La mayoria del Tribunal se funda en cambio, en las
palabras del informe de la Comisién y cita en su apoyo la
opinién del Dr. Frias cuando dice: *Si de otro modo se
piensa, tendriamos el absurdo que ponia de relieve el Dr.
Frias, esto es en el de juzgar en el juicio de calumnia acerca
de la existencia o no existencia del mismo hecho que ya fué
materia de un proceso judicial, desde que los querellados por
calumnias tendrian el derecho de probar nuevamente los he-
chos y en caso de que la prueba constatara su existencia la
resolucién vendria a ser contradictoria con la dictada en el
otro juicio, por el mismo hecho, puesto que se absolvia a los
querellados por calumnias en virtud de haber probado la
verdad de sus afirmaciones. Cémo es posible expresa el Dr.
Frias, que pueda considerarse que la falsedad del hecho de-
nunciado, demostrada en juicio, pueda dar lugar al delito
de calumnia que prevé el articulo 109 del Cod. Penal, cuan-
do es requisito que el hecho imputado, * de lugar a la ac-
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cién piblica”, y no que haya dado lugar a ella, a la for-
macién del proceso y a un juzgamiento. De aceptar seme-
jante tesis habia que resolver que basta la presentacién de
una denuncia para dar nacimiento a la accién privada de
calumnia y a la formacién de dos procesos para comprobar
el mismo hecho. En uno, la accién piblica perseguiria la
comprobacién del hecho denunciado, en el otro, la persona
denunciante, la comprobacién también de la verdad del he-
cho para justificar su irresponsabilidad como calumniador.
Los dos procesos podrian tener resoluciones diversas .

Respeto la opinién de la mayoria, fundada en la afir-
macién del citado tratadista, pero debo manifestar que ella
no me convence. Lo Ginico que me demuestra la posibilidad
de dos pronunciamientos contradictorios, es una falla en
nuestro sistema probatorio, que ya sefialé al estudiar el
delito de calumnia. Dije anteriormente que habia dos sis-
temas respecto a la prueba: uno restrictivo seguido entre
otros por el cédigo de Portugal, que admite sélo como prue-
ba de la imputacién la sentencia firme del juicio criminal,
ordenando la suspensién del juicio de calumnia hasta la re-
solucién del principal; y el otro seguido por nuestro cédi-
go, que admite cualquier clase de pruebas, pudiendo dar
origen a resoluciones contradictorias.

Pero esto, sol e nos d ra una falla en nues-
tro sistema probatorio y nada mas, falla que no puede elu-
dirse con el criterio adoptado ppr la Cimara para la falsa
denuncia, desde que puede presentarse el caso que una
imputacién calumniosa comin, pueda dar origen a la for-
macién de un proceso criminal y entonces ante la formacién
de un doble proceso, y ante el sistema amplio de nuestra
ley que no restringe la recepcién de la prueba y admite hasta
la comin, es factible el caso de dos pronunciamientos
contradictorios.

¢Quién puede impedir al Fiscal que solicite la forma-
cién de un proceso criminal, ante la falsa imputacién de un
hecho concreto que importe el delito de homicidio, para
averiguar la veracidad de la misma? Y si el proceso se ini-
cia, ¢no es verdad que ¢l no tiene nada que ver con la que-
rella por calumnia iniciada a raiz de esa imputacién? Sien-
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do en ambos juicios amplia la prueba, piiblico el uno, pri-
vado el otro, independientes ambos, puede darse el caso
de un pronunciamiento contradictorio dentro de nuestro sis-
tema probatorio, pero no en el sistema del cédigo de Por-
tugal o de los Paises Bajos como afirmé anteriormente.

Es por ésto que aceptamos el criterio de la minoria del
Tribunal, pues la solucién que propicia nos parece mis 15
gica, mas equitativa, mis justa, mds aceptable, no sélo por-
que hace una aplicacién estricta de la ley en salvaguarda del
honor de la persona, sino también porque ante la ausencia
de una disposicién expresa que contemple el delito de falsa
denuncia, aplica el sistema del proyecto de 1891, que es
nuestro auténtico antecedente.

* X X

Opinién del Dr. Rodolfo Rivarola, — Con el objeto
de aclarar mis esta cuestion, porque la creo fundamental, y
porque entiendo que nuestra Camara del Crimen debe rec-
tificar su jurisprudencia, he consultado la opinién del re-
ferido tratadista, que cobra un interés particular, no sélo
por su autoridad cientifica, sino también por el hecho de
ser el autor del articulo que hemos transcripto anteriormen-
te y que la Comisién de la Cimara de Diputados cita en su
informe.

Voy a publicar la carta consulta y la contestacién a
fin de hacer conocer al lector el texto auténtico de las mis-
mas, y con ellas la indiscutida opinién del referido penalista
sobre la materia:

Rosario, Febrero 5 de 1936.

Sefior Doctor
Rodolfo Rivarola

De mi mayor consideracién:

Los que tenemos la curiosidad de saber, siempre anda-
mos buscando la huella de una idea luminosa que nos mar-
que un derrotero seguro, y los grandes maestros que han
tenido una intervencion honrosa en la gestacién de nuestro
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sistema legislativo, adquitiendo por este hecho la responsa-
bilidad de la paternidad, tienen la obligacién de ilustrarnos
con sus sabios consejos y es por eso, que me atrevo a soli-
citarle su autorizada opinién en un asunto que puede decit-
se le toca directamente.

Se trata de la denuncia y acusacién calumniosa en nues:
tro Cédigo Penal. La Comisién de la Cimara de Diputados
cita a este respecto, un meditado articulo suyo, sobre los
delitos contra el honor y manifiesta seguir la orientacién y
conclusiones del mismo.

He leido y estudiado el referido trabajo, y puedo ase-
gurar que nuestro legislador a pesar de decir lo contrario,
no ha seguido ni la orientacién, ni el articulado que la com-
prendia.

Entre las bases propuestas en dicho articulo, se esta-
blece que la falsa denuncia o acusacién calumniosa, no debe
constituir un delito contra el honor sino contra la admi-
nistracién de justicia. Era ésta una novedad para nuestra
legislacién ya que en el sistema del Proyecto de 1891, la
calumnia la constituia la falsa imputacién de un delito que
tuviera obligacién de acusar el Ministerio Piblico, quedan-
do involucrado en este concepto tanto la imputacién perso-
nal como la falsa denuncia. Pero es el caso, que si el le-
gislador pensé considerar la falsa denuncia como un deli-
to especial, de acuerdo a las exigencias de la doctrina, como
lo anuncia en el informe de la Comisién, no lo hizo en el
texto legal y entonces en la practica se plantea el conflicto.

Nuestra Camara del Crimen, fundada en el informe de
la Comisién, declara que la falsa denuncia no constituye de-
lito contra el honor, y como no existe ninguna disposicién
especial que la contemple, resuelve rechazar indefectible-
mente la querella fundada en esta causal. La minoria en
cambio representada por el penalista Dr. Sebastiin Soler,
sostiene: que en la falsa denuncia existen los elementos cons-
titutivos de la calumnia y ante el olvido del legislador de
considerarla especialmente, debe aplicarse la disposicion
del articulo 109 del Cédigo Penal.

Por mi parte, me inclino al sentir de la minoria, por-
que se salva un vacio de la ley, y porque, si existen en la
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falsa denuncia los mismos elementos que constituyen la ca-
lumnia, no hay ninguna razén para dejar este hecho impu-
ne, desde que el juez no debe invocar la excusa de un olvi-
do del legislador para eludir la aplicacién de la ley.

Si en la falsa denuncia, se ataca también y se ofende
el honor particular, y existen los mismos elementos que
constituyen la calumnia, no podemos afirmar que la apli-
cacién del articulo 109 para estos casos, implique una in-
terpretacién extensiva, de las prohibidas en materia penal.

Una vez que tuve oportunidad de conversar con el Dr.
José Peco, en su estudio, me dijo que la jurisprudencia de
Buenos Aires, que se habia inclinado por la inexistencia del
delito, habia reaccionado y hoy aplica para estos casos la
disposicién que rige la calumnia.

Tal es el problema que me atrevo someter a su consi-
deracién, que por ser el autor del articulo citado por la
Comisién y por su indiscutible autoridad de maestro, su
opinién la considero decisiva para una verdadera orienta-
cién juridica.

Pidole disculpas por la molestia ocasionada y aprove-
cho la oportunidad para saludarle con mi consideracién mis
distinguida.

Juan F. Gonzalez.

Buenos Aires, Febrero 8 de 1936.

Sefior Doctor
Juan F. Gonzilez

Rosario.

De mi mayor consideracién:

Comienzo por agradecer los dos volimenes de sus tra-
bajos que se ha servido remitirme, y serin para consulta
en mi Estudio, advirtiéndole, desde luego, su utilidad,

En cuanto a la opinién que se sirve solicitarme, estoy
de todo punto conforme con la que me trasmite de Vd. y
de la minoria de la Cimara de lo Criminal.

Me es agradable retribuir sus atentos saludos y consi-
deracién amistosa, S. S.

Rodolfo Rivarola.
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Este es en sintesis el resultado de la consulta formula-
da, opinién que en mi entender encierra la verdadera tesis,
la solucién equitativa y legal que debe darse a la cuestién
de la falsa denuncia en nuestro derecho positivo, mientras
no se verifique la reforma efectiva de nuestro sistema penal.
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JURISPRUDENCIA.

Injurias, poder dado por el marido. — En el delito de injuria debe
ser personalmente la victima, o su apoderado, quien ejerza
la accién. Corr rechazarse la q 1la cuando el mari-
do instituye apoderado para {niciar el juicio por injurias co-
metidas a su esposa. Debe igualmente rechazarse la reconven-
cién, por cuanto el poder otorgado por el querellado, no se

ra en las dicl exigidas por el artfculo 140 del
Cédigo de Procedimientos en lo Criminal. — Caso: Artigas
de Siné6polis F. contra C. Cachabué de Manasero, injurias. —
Fallo del Juez Dr. Manuel Meyer, que se registra en el Juz-
gado de Sentencia de la 2* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosa-
rio. Libro 7, al folio 2, y con fecha 5 de Septiembre de 1919.
Nota marginal: Sentencia firme y ejecutoriada por consenti-
miento de las partes.

Injurias, insuficiencia de poder. — Cuando el poder especial otor-
gado no tiene la relacién de los hechos injuriosos de acuerdo a
la exigencia del articulo 140 del C. de Procedimientos Crimina-
les, debe declararse insuficiente y rechazarse de oficio la que-
rella. — Caso: Capdesufie J., Sastre J., y P. Terrosa, injurias.
Fallo del Juez Dr. Manuel Meyer, que se registra en el Juz-
gado de S 1a de la 2¢ i6n, 1* Secretarfa, Rosa-
rio. — Libro 7, al tolio 4, y con fecha 10 de Septiembre de
1919. — Nota marginal: Sentencia firme y ejecutoriada por

consentimiento de las partes.

Injuria, — La lucién t. por el
consejo superior de la Liga Rosarina, al denunciarle la incon-
ducta de un jugador; imponiéndole una medida disciplinaria
como la prohibicién de asistir a los campos de sport por no
considerarlo digno, no constituye el delito de injurias, desde
que no existe el 4nimus injuriandi que lo caracteriza; corres-
ponde rechazar la querella. — Caso: Barrera Carrasco F., in-
jurias graves de J. Garcia, D. Brebia, A. R. Gonzilez, E. San-
guinetti, y B. Sisamén. — Fallo del Juez Dr. Manuel Meyer,
que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2* Nomi
cién, 1% Secretarfa, Rosarfo. — Libro 7, al follo 133, y con
fecha 5 de Abril de 1920. — Nota marginal: Firme y ejecuto-
riada por consentimiento de las partes.

injurias, falta de i6n. — Es pr dente la 16n de
previo y especial pronunciamiento en los juicips de Injurias
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de acuerdo al artfculo 569 del C. de Pts. Criminales. Debe
rechazarse la falta de jurisdiccién fundada en que la carta
injuriosa fué escrita en Entre Rfos, desde que el delito se
perfecciona en el lugar del destino. — Caso: Zonis J. injurias.
— Fallo del Juez Dr. Manuel Meyer, que se registra en el Juz-
gado de Sentencia de la 2* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosa-
rio. — Libro 7, al folio 401, y con fecha 7 de Abril de 1921,
— Nota marginal: firme y iada por
timiento de las partes.

Delito de imprenta. — La injuria inferida por un corresponsal en

un telegrama dirigido al diario y publicado por éste, debe ser
considerada como delito de imprenta y deben aplicarse
las disposiciones de la ley Provincial de imprenta. Correspon-
de condenar al querellado a mil pesos de multa. (arts. 19, 21,
22, 78, y 81 de la ley de imprenta). — Caso: E. G. Ferrarotti
injurias de P. M. Soria. — Fallo del Juez Dr. Manuel Meyer,
que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2* Nomina-
cién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 7 al folio 369, y con
fecha 10 de Marzo de 1921. — Nota marginal: Sentencia fir-
me y ejecutoriada por consentimiento de las partes.

Injuria, i6n técita del a — La sola presentacién

directa del ofendido sin ninguna reserva, hace caducar el
poder conferido, (art. 1174 del C. Civil). La manifestacién
posterior después de pasados quince dfas de la presentacién,
no puede hacer renacer un mandato revocado por el imperio
de la ley. Corresponde declarar sin personerfa al mandatario
y abandonada la querella. — Caso: Destéfano A., injurias de
H. Thioni. — Fallo del Juez Dr. Manuel Meyer, que se regis-
tra en el Juzgado de ia de la 2* 16 1* Se-
cretarfa, Rosario. — Libro 8, al folio 127, y con fecha 23 de
Septiembre de 1922. — Nota marginal: Sentencia firme y
ejecutoriada por consentimiento de las partes.

e injurias, 1 i6n vaga. — La imputacién en forma

general de haber cometido robos y manejos dolosos, no cons-
tituye el delito de calumnia aunque ésta resulte falsa, porque
falta el hecho concreto que dé existencia al delito. En cuanto
al delito de injuria encontrdndose prescripto corresponde re-
chazar la querella. — Caso: J. Negri, Contl J., calumnias e
injurias. — Fallo del Juez Dr. Manuel Meyer, que se registra
en el Juzgado de S fa de la 2* Nominacl 1+ S t:
rfa, Rosario. — Libro 9, al folio 14, y con fecha 17 de Di-
clembre de 1923.

Injurias, frases injustas que no la constituyen. — La expresién,

‘‘no es persona grata ", ““le dejard mas satisfecho ", y * que
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es mejor antes que nada y de tener dificultades”, vertidas en
una carta privada, no constituye el delito de injuria. Las fra-
ses podrin ser injustas pero no juridicamente hirientes, por
lo que son penalmente indiferentes. Corresponde en conse-
cuencia rechazar la querella. — Caso: J. Meca, injurias a S.
Alzola Zabaleta. — Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra,
que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2* Nomina-
cién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 9, al folio 213, y con
fecha 26 de Septiembre de 1924. — Nota marginal: Senten-
cia firme y ejecutoriada por consentimiento de las partes.

Calumnias, desistimiento, costas. — Cuando el querellante ofen-
dido desiste del juicio entablado, debe ser condenado en cos-
tas, (art. 380 del C. de Pts.). No es aplicable el articulo 558
del C. de Pts. Crim., porque el perdén es cosa diferente del
desistimiento. — Caso: Rivoiro F. y P., calumnias a P. Appu-
gliese. — Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se
registra en el Juzgado de S ia de la 2* Nominacién, 1¢
Secretarfa, Rosario. — Libro 10, al folio 194, y con fecha 31
de Julio de 1926. — Nota marginal: Firme y ejecutoriada por
consentimiento de las partes.

QCalumnias e injurias por medio de la prensa. — Cuando el delito
se ha ido por una periodisti debe id.
rarse como delito de imprenta y aplicarse la ley provincial
respectiva. Habiendo transcurrido los sesenta dfas para la
prescripcién del delito, debe asf declararse. En cuanto a la
prescripcién del derecho de acusar debe regir la regla gene-
ral del Cédigo Penal, que ningln procedimiento la interrum-
pe. — Caso: P. M. Olcese, calumnias e injurias de J. M. Ca-
faro Rossi. — Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que
se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2* Nominacién,
1* Secretarfa, Rosario. — Libro 10, al folio 244, y con fecha
3 de Noviembre de 1926. — Nota marginal: Firme y ejecu-
toriada por consentimiento de las partes.

Injuria, insuficiencia de poder. — La accién por el delito de in-
juria es personalfsima, debe rechazarse la querella cuando el
esposo invocando su caricter de tal se presenta, para iniciar
julcio por calumnias e fnjurias cometidas en la persona de su
esposa. (art. 75 del C. Penal). — Caso: Vitale R., calumnia
e Injurias a M. Garosio Giraldl. — Fallo del Juez Dr. Manuel
Meyer, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2¢
Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 8, al folio 240,
y con fecha 19 de Abril de 1923. — Nota marginal: Firme y

fada por imiento de las partes. -
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Injuria por la prensa, i6n. — No exi do en nuestra
ley de imprenta Provincial, ninguna disposicién que indique
que los actos de procedimientos interrumpen la prescripcién,
deben aplicarse en este sentido las disposiciones del Cédigo
Penal que rigen la materia. Habiendo pasado el término de
sesenta dfas el delito estarta prescripto, pero sino lo estuviese
tampoco existirfa el delito acusado, por cuanto la publicacidn
de referencia lo ha sido en contestacién de una anterior,
(animus retorquendi). Corresponde rechazar la querella. —
Caso: Cabrera M. injurias del Dr. Lemerich Mufioz. — Fallo
del Juez Dr. Carlos J. Diaz Guerra, que se registra en el Juz-
gado de Sentencia de la 2* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosa-
rio. — Libro 9, al folio 477, y con fecha 16 de Octubre de
1924. — Nota marginal: C4dmara sobresee Octubre 22 de 1925.

Injurias y delito de imprenta. — Habiendo transcurrido mas de
sesenta dfas de la publicacién del libelo corr de d
la prescripcién del derecho de acusar en cuanto a éste delito.
En cuanto a las injurias verbales cometidas en una de las
dependencias del Juzgado debe admitirse la querella conde-
nando a su autor a seis meses de prisién en forma condicio-
nal. — Caso: Benavidez J. con P. Puppo, ley de imprenta. —
Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se registra en
el Juzgado de Sentencia de la 2* Nominacién, 2* Secretaria,
Rosario. — Libro 10, al folio 266, y con fecha 31 de Octu-
bre de 1925. — Nota marginal: La Sala de tercer turno de
la Excma. Cimara de Apelaciones, confirmé la sentencia el
22 de Septiembre de 1926.

Injuria indi y 6n., — El le a la esposa que
su coényuge laci {lfcitas ye una inju-
ria que le da personerfa para demandar la reparacién de la
misma. La injuria vertida entre las mujeres, no deben com-
pensarse con la ofensa hecha al marido; debe en consecuencia
revocarse la sentencia absolutoria que admitfa la compensa-
cién. — Caso: Ragglo de Sotelo M. injuria a P. Prat. — Fa-
llo del Juez Dr. Alberto Baldrich, que se registra en el Juzga-
do de ia de la 1* N inacién, 2¢ Secretarfa, Rosario.
— Libro 22, al folio 321, y con fecha 20 de Octubre de 1930.
— Nota marginal: El 11 de Junio de 1931, la Sala del primer
turno de la Excma. Cimara de Apelaciones, revocé esta sen-
tencia en cuanto declara compensada las injurias y admite la
reconvencién y condené condicionalmente a Mafalda Raggio
de Sotelo, como autora responsable del delito de injurias a
Policarpo Prat, a sufrir la pena de seis meses de prisién y
costas.
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Injurias, prueba. — No obstante la negativa de la parte querellada,
encontrindose probadas las expresiones injuriosas vertidas,
queda demostrado el * 4nimus injuriandi” y corresponde

denar al pr do a pesos de multa. (Art.
110 del C. Penal). — Caso: F. Romano con S. Gonzilez, in-
Jjurias. — Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se
registra en el Juzgado de S fa de la 2+ 1 2

Secretarfa, Rosario. — Libro 10, al follo 248, y con fecha 20
de Octubre de 1925. — Nota marginal: Camara confirmé —
21 de Junio de 1926.

I y delito de imp — No son aplicables a
los delitos de imprenta las disposiciones comunes del Cédigo
Penal que rigen la injuria y la calumnia. Corresponde recha-
zar la querella en favor del d dado. — Caso: 1
A., injurias y calumnias a J. Rouliller. — Fallo del Juez Dr.
Antonio Pousa, que se registra en el Juzgado de Sentencia de
la 1* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 20, al
folio 306, y con fecha 8 de Marzo de 1928. — Nota marginal:
Con fecha 8 de Junio de 1928 se confirmé estd resolucién.

Injurias, a1 — No no haber la parte
querellada a la diencia de i6n, la retr: i6n pro-
cede si antes de lad da se Correspon-

de dictar sobreseimiento en favor del querellado en virtud
de la retractacién ofrecida. — Caso: Picolo V. injurias graves
a C. R., de Gonzélez. — Fallo del juez Dr. Antonio Pousa,
que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nomina-
ci6n, 2% Secretarfa, Rosario. — Libro 19, al follo 28, y con
fecha 12 de Noviembre de 1926. — Nota marginal: Con fecha
26 del mismo mes y afio, se declar6 firme y ejecutoriada esta
sentencia.

Calumnia e injurias, retractacién. — Es el Tribunal al que corres-
ponde resolver en fdltima instancia sobre la aceptacién o el
rechazo de la retractacién ofrecida, y considerando las satis-
facciones dadas como suficientes corresponde dictar sobre-
seimiento en favor del querellado. — Caso: Echauri D. de,
calumnias e injurias a Y. A. de Saraca. — Fallo del Juez Dr.
Antonio Pousa, que se registra en el Juzgado de Sentencia de
la 1* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 16, al fo-
lio 629, y con fecha 28 de Mayo de 1925. — Nota marginal:
Firme y ejecutoriada por consentimiento de las partes.

A 16n de falsa d ia. — La falsa denuncia ante las auto-
ridades no puede constituir delito de calumnia. Se trata de un
delito contra la administracién de justicia y no contra el ho-
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nor, procede en ia rech la q

por injurias y calumnias. — Caso: Dr. Ferraris P., contra el

Dr. P. Politeo, injurias. — Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz

Guerra, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2¢

inacién, 2* fa, — Libro 10, al folio 212,

y con fecha 11 de Septiembre de 1925. — Nota marginal:

La sala de primer turno de la Excma. Cdmara confirmé la
sentencia el 16 de Diclembre de 1926.

11 tablad.

A i6n por falsa ~— La querella formulada ante el
juez de Inmstruccién por el delito de falso testimonio, aunque
haya sido rechazada con costas por resultar falsa, no consti-
tuye delito contra el honor sino contra la administracién de
justicia. Corr de en ia rechazar la querella por
calumnia fundada en esa falsa denuncia. — Caso: Torres P.
P., calumnias a E. Dalera. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pou-
sa, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nomi-
nacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 27, al folio 107, y
con fecha 19 de Agosto de 1925. — Nota marginal: La Excma.
Cémara de Apelaciones (3* Sala) con fecha 23 de Junio de
1927 confirmé esta sentencia en todas sus partes.

Falsa denuncia. — Ante la expresién clara del informe de la Co-
misién de la Camara de Diputados de que la i6n falsa y
la denuncia judicial calumniosa, no constituyen delito contra
el honor, siné contra la administracién de justicia; correspon-
de rechazar la querella fundada en una denuncia a las auto-
ridades administrativas. — Caso: Gallo V. H., calumnias e
injurias a E. Suls. — Fallo del Juez Dr. Emilio J. Pareto, que
se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nominacién,
1* Secretarfa, Rosario. — Libro 26, al folio 260, y con fecha
20 de Septiembre de 1924. — Nota marginal: Esta sentencia
quedé firme y ejecutoriada por consentimiento de las partes.

Iniuri N "

y vagas. — Las expresiones “es
un ladrén, un sinvergiienza y un vividor '’ no configuran el
delito de calumnia, porque le falta el hecho concreto que le dé
vida; corresponde calificar el delito como injuria y condenar
a su autor a tres meses de prisién en forma condicional. (art.
26 y 110 del C. Penal). Caso: Petri J., injurias y calumnias
a E. D. Cresta. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se
registra en el Juzgado de la de la 1* Nominacién, 1*
Secretarfa, Rosario. — Libro 29, al follo 309, y con fecha 1°¢
de Marzo de 1928. — Nota marginal: La Sala del primer tur-
no con fecha 28 de Agosto de 1928 confirmé6 esta sentencla.

Falsa denuncia. — La denuncia falsa no constituye delito contra
el honor sino contra la administracién. Si por olvido del legis-
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lador no se ha sancionado expresamente este delito, el Juez
no debe suplir esta y corr de r la quere=
lla por calumnias que se basan en una falsa denuncia por de-
fraudacién, confirmando la sentencia en todas sus partes.
En disidencia de fundamentos el Camarista Dr. Sebastidn So-
ler, quien piensa que el delito de falsa denuncia ataca no sélo
a la administracién piblica sino también al honor y no debe
dejarse impune por un olvido del legislador. El hecho debe
considerarse bajo la disposicién comun de la calumnia, con
la diferencia que debe probarse que el denunciante conocfa
la falsedad de la denuncia y procedi6é dolosamente, porque no
todo el que pierde un juicio debe ser tenido por calumniador;
y como no se encuentran acreditados estos extremos, debfa
confirmarse la sentencia que rechazaba la querella. — Caso:
Leé6n P., calumnias a Pérez Gonzilez J. — Fallo de la Cimara
Criminal del Rosario, que se registra en el Libro de Senten-
cias N° 1, al folio 167 y con fecha 26 de Abril de 1933.

rias y de — El hecho de

denunciar por el Secretario de una Comuna ante la autoridad
policial, la sustraccién de un rectbo sin firma, constituirfa en
el peor de los casos una falsa denuncia, delito que no puede
considerarse contra el honor como lo tiene resuelto la Cimara.
No existe tampoco calumnia, porque le falta el hecho concre-
to del delito imputado. No hay sustraccién de documento por-
que es un borrador sin firma, no hay robo porque tampoco
reviste el caricter de cosa en el sentido del articulo 2311, nf
el de mueble, artfculo 2319 del C. Civil, por lo cual tal im-
putacién aunque resulte falsa no puede constituir calumnia.
El hecho probado de la divulgacién del robo de un documento
de la Comuna, tampoco puede contituir calumnia, porque co-
mo dice Gonzilez Roura, no basta que se atribuya al hecho un
caricter delictuoso sf en realidad no constituye delito. Tomo
3, pag. 67. La accién conjunta de injurias y calumnias es im-
procedente pues en el contexto de la mlsmq, las injurias no
tienen en realidad un valor independiente siné en clerto sen-
tido, preparatorio del delito de mayor entidad que es la calum-
nia. Corr de revocar la ie que d por inju-
rias y rechazar la querella con costas. — Caso: Bedetl Ga-
lano, injurias y cal fas a R. F. Prendoné. — Fallo de la
Cédmara Criminal del Rosario, que se registra en el Libro de
Sentencias N° 1, al folio 212, y con fecha 6 de Mayo de 1933.

rias y cal 1 lificaci6; — No puede prosperar

la argumentacién de la def que hablendo sido do el
delito de calumnia no pueda el a-quo condenar por injuria. —
Esta defensa s6lo es viable para el caso de que 1a parte deman-
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dada opusiere y probare la * exceptio veritatis’, pero mo
cuando la discrepancia provenga de la diferente calificacién
que las partes dan a los hechos. La calumnia es un delito
especifico con relacién a la injuria, delito genérico y en este
quedan inmiscuidos ordinariamente los hechos de descrédito
o deshonra que no reunen los requisitos necesarios para la
calificacién. Corresponde confirmar la sentencia modifican-
do la pena que se fija en 500 $ de multa. — Caso: Mainetti
P., calumnias e injurias a C. P. Zani. — Fallo de la Cimara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Senten-
cias N¢ 2, al follo 70, y con fecha 6 de Noviembre de 1933.

i P 6 ién. — Habiendo transcurrido
mas de un afio de la época en que fueron ventiladas las inju-
rias debe declarase la prescripcién en el derecho de acusar;
y corresponde entrar a la Cimara a considerar la indemniza-
ctén sobre el dafio material y moral causado, el cual consi-
derando exigua la cantidad de cien pesos fijada por el a-quo,
la eleva a doscientos. — Caso: Ramfirez J. y otra, calumnias
e injurias graves a J. Perna. — Fallo de la CAmara Criminal
de Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N¢ 2,
al folio 456, y con fecha 13 de Abril de 1934.

y de poder. — EIl hecho de que
el mandato dado para iniciar la querella no contenga la rela-
cién de los hechos que apunta el artfculo 140 del C. de Pro-
cedimientos Crim., no es una causal de insuficiencia y debe
tenerse por valido. Si el actor acclona por calumnia esti fa-
cultado el Juez para condenar por injuria. La expresién
* asesino que mataste a tu padre”, no constituye calumnia
sino injuria. Corresponde modificar la sentencia condenatoria
e imponer le pena de clen pesos de multa y doscientos cin-
cuenta como indemnizacién por el dafio material y moral cau-
sado. (arts. 29 y 110 del C. Penal). — Caso: Vivas D. y Ba-
sualdo R., calumnias e injurias a G. E. Basualdo y sefiora.
— Fallo de la Cdmara Criminal del Rosario, que se registra
en el Libro de Sentencias N¢ 3, al follo 22, y con fecha 28
de Junio de 1934.

Falsa d p 2| — La d ia pr da ante el
Inspector General de la Municipalidad, por ejercer la prosti-
tucién clandestina aunque resulte falsa, no constituye delito
contra el honor. Corresponde confirmar el pronunciamiento
apelado que rechaza la querella por injuria fundado en esta
denuncia. — Caso: Arriello L., injurias a R. Cirdenas de Cor-
nejo y otra. — Fallo de la Cimara Criminal de Rosarlo, que
8e registra al Libro de Sentencias N* 3, al follo 53, y con fecha
20 de Julio de 1934.
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Injurias, delito de imprenta. — La prescripcién en los delitos de
imprenta se opera a los sesenta dfas del escrito injurioso,
(art. 84 Ley de imprenta). Hablendo prosperado la excepcién
opuesta por el querellado como se infiere de autos, causal im-
putable al acclonante que recién en esta instancia se allana
a la pr 6 deben i érsele las costas de primera
instancia y las de alzada por su orden. Corresponde confirmar
la sentencia que declara prescripta la accién, modificindola
en cuanto a las costas que se imponen al querellante. — Caso:
S. Braler, calumnias e injurias a L. Chapuis. — Fallo de la
Cémara Criminal del Rosario, que se registra en el Libro de
Sentencias N¢ 3, al folio 120, y con fecha 11 de Agosto de

1934.

Injurias y costas. — Habiendo sido recha-
zada la querella por cal 1 y d da la d dad
por injurias, resol tada por el quer , la pres-

cripcién invocada en segunda instancia debe resolverse te-
niendo presente s6lo el delito de injurias. Corresponde de
acuerdo al tiempo transcurrido, (dos afios) declarar prescrip-
ta la accién. Teniendo ambas parte obligacién de urgir el
procedimiento, las costas deben abonarse por su orden. (Ju-
risprudencia Argentina, tomo 36, pig. 803; tomo 35 pég.
1057). — Caso: Gesue de Vintelli A., Injurias a A. Accattoll.
— Fallo de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra
en el Libro de Sentencias N¢ 3, al folio 126, y con fecha 11
de Agosto de 1934.

Injurias ! i6n. — Estando pro-
bado el dellto debe dictarse sentencia condenatoria. La com-
pensacién de injurias admitida por el Juez no es aceptable,
por cuanto si bien es clerto que la esposa del querellante fué
la que di6 lugar a las injurias, no puede identificarse con
ella la situacién jurfdica de su esposo para llegar a la com-
pensacién. No es aplicable este criterio en materia penal, por
méis unién y solidaridad que pueda existir en el matrimonio,
desde que la responsabilidad es personal. Corresponde revo-
car la sentencia y condenar a las querelladas a dos meses de
prisién en forma condicional, declarando no ser aplicable la
disposicién del artfculo 116 del C. Penal. — Caso: Lorenz H.
y otro, injurias a J. Oliva. — Fallo de la Cdmara del Crimen
del Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N¢ 3,
al folio 384, y con fecha 31 de Octubre de 1934.

Injurias, p 16m, 1 i6n. — Ei do la injuria repri-
mida con prisién y multa la prescripcién se opera a los dos
afios de la perpetracién de los hechos acusados. No es pro-
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cedente la nulidad alegada fundada en que en el poder no
est4 especificado el desarrollo de los hechos, ni el lugar donde
ge han cometido. (Art. 140 inc. 3 del C. de Pts. Crim.). No
habiéndose dictado la sentencia con violacién de las formas
substanciales, ni restringido la audiencia o la prueba, corres-
ponde rechazar la nulidad alegada. El afirmar que una hija
menor del querellante estaba en estado grivido y que se exi-
gia se casara con ella, implica la consumacién del delito de
injuria. Corresponde confirmar la sentencia que lo condena
a tres meses de prisién en forma condicional y al pago de la
suma de quinientos pesos por indemnizacién del dafio moral
y material causado. (Art. 29 y 110 del C. Penal). — Caso:
Sgreccia J., injurias a P. Avaltroni. — Fallo de la Cimara
Criminal del Rosario que se registra en el Libro de Senten-
clas N? 4 I, al follo 133, y con fecha 28 de Junio de 1935.

Delito de imprenta, prescripcién. — Siendo general la disposicién
del artfculo 12 de la ley de 1876 sobre delitos de imprenta,
que considera tales a toda publicacién por la prensa, anun-
clo, hoja suelta, periédico o folleto, que contenga una pro-
duccién subversiva o sediciosa, obscena o inmoral, calumniosa
o injuriosa; no es viable aceptar como excepcién la que apa-
rezca ‘ en campo neutral . La prescripcién de este delito se
opera a los sesenta dfas de la fecha del suelto acusado, (art.
84, ley de imprenta). Corresponde confirmar la sentencia que
hace lugar a la prescripcién. — Caso: Campanella A. M., ca-
lumnias e injurias a P. Puppo. — Fallo de la Cdmara Crimi-
nal del Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N° 4
P., al folio 80 y con fecha 23 de Abril de 1935.

Calumnias, prueba de la imputaci6én. — Sosteniendo el querellado
que sus manifestaciones no han sido contra el Intendente Mu-
nicipal, sin6é contra un hermano de éste, el que le propuso la
coima de clen mil pesos, para que sancionara una ordenanza
para la compra de un terreno, le corresponde al actor la prue-
ba de la imputacién ya que ésta ha sido negada por la de-
mandada. No estando probada la existencia de la i 16
no es necesario entrar a averiguar la veracidad de la misma,
mixime en el presente caso que el querellado no se ha excep-

lonado con la A No existen en el presente ca-
80 dos testigos héibiles que d sobre la existencia de la
imputacién. Si bien nuestra ley no sigue el sistema de las
pruebas legales, siné un sistema mixto, pero como mixto que
es, contlene indudablemente preceptos limitativos de la po-
testad apreclativa y entre estos el més caracteristico es el
sancionado por el artfculo 272 del C. de Pts. Crim., que exi-
ge la existencia de dos 1 Cor de confirmar la
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sentencia absolutoria, por cuanto el querellante no ha pro-
bado la existencia de la imputacién que reputa calumniosa, y.
reformarla en cuanto impone las costas en el orden causado
las que deben ser a cargo del actor. (Art. 374 y 375. C. de Pts.)
— Caso: Arrozagaray J. S. calumnias a C. P. Zanni. — Fallo
de la Cimara Criminal del Rosario, que se registra en el Li-
bro de Sentencias N° 4 P., al folio 181, y con fecha 22 de Ju-
nio de 1935.

A, prueb — D« ada la 1 ia de las
frases injuriosas debe i d No es
6bice para rechazar la prueba, el hecho de que los tres testi-
gos de la q lla tengan antecedentes judiciales sin registrar
ninguna condena; (usurpacién de autoridad; agitador huel-
guista, averiguacién de estafa y areviguacién de hurto) por-
que no constituye inhabilidad legal alguna que afecte sus tes-

y cor de en ia confirmar la sen-
tencia que admitié la querella y le impuso la pena de cien
pesos de multa en forma condiclonal por el delito de inju-
rias. (Arts. 26 y 110 del Cédigo Penal). — Caso: A. Gon-
zélez, injurias a P. Puppo. — Fallo de la Cimara Criminal
de Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N° 4
P, al folio 438, y con fecha 4 de Abril de 1936.
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EL ADULTERIO.

CAPITULO IIL

El delito de adulterio. — Definicién y concepto. — Nuestros ante-
cedentes. — Constituye delito el adulterio?. — Delito teérico.
— Nuestro precepto legal. — La tentativa. — La cuestién
prejudicial.

Articulo 118.

Serin reprimidos con prisién de un mes a un afio:
1°. La mujer que cometiere adulterio;
2°. El codelincuente de la mujer;
3°, El marido, cuando tuviere manceba dentro o
fuera de la casa conyugal;
4°. La manceba del marido.

*x ¥ %

El delito de adulterio. Concepto. — El adulterio den-
tro del campo doctrinario y bajo las especulaciones de la
moral, lo configura la violacién de la fidelidad conyugal im-
puesta por la institucién del matrimonio.

La fe jurada y la fidelidad reciproca como base funda-
mental del contrato matrimonial, no sélo configura un de-
ber moral, sino que forma parte de una obligacién contrac-
tual, es decir que implica también un deber juridico ya que
cada cényuge tiene el derecho de compeler al otro al cum-
plimiento de lo pactado.

Pero este no ha sido el concepto clisico del adulterio
en todos los tiempos. Si consideramos la situacién de la mu-
jer y su manifiesta inferioridad ante la ley, con respecto
al hombre, desde los tiempos del derecho romand, vemos
o mejor dicho encontramos justificado que el delito de adul-
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terio lo constituia sélo la infidelidad de la mujer con respec-
to a sus deberes conyugales.

El derecho Canénico, teniendo en cuenta mas el pre-
cepto moral que el juridico, entendia por adulterio: el acto
de una persona casada que violando la fidelidad conyugal
concede su cuerpo y otorga sus favores a otra persona. Ha-
cia el distingo del adulterio doble o simple teniendo en cuen-
ta el estado civil de los protagonistas.

Indiscutiblemente esta manera de apreciar el adulterio,
ha tenido su influencia en la evolucién de este problema so-
cial y como el factor moral, por otra parte, ha jugado su
rol en la evolucién sociolégica de las legislaciones moder-
nas llegando a modificar el antiguo concepto del adulte-
rio, evolucién a la que no ha podido sustraerse la nues-
tra y que si bien no ha puesto a los cényuges en un
perfecto pie de igualdad, por lo menos no ha sancionado la
impunidad del esposo, considerandolo reo del delito cuando
tuviere manceba dentro o fuera de la casa conyugal.

La historia nos ensefia que el adulterio se ha reprimido
siempre con severidad y la sancién penal caia sin piedad
sobre la mujer adiltera. La penalidad variaba segiin los pue-
blos; asi Escriche en su Diccionario Juridico nos ensefa:
Que los antiguos Egipcios imponian la castracién, creyen-
do hallar en esta barbarie cierta relacién entre el delito y la
pena; imponian ademas mil azotes al hombre y a la mujer
se le cortaba la nariz. Los Lidios, lo reprimian con la pena
de muerte. Los Bramas, condenaban a las mujeres addlteras
a ser comidas por los perros. Los Judios, apedreaban a los
culpables. Los antiguos Sajones, quemaban a la mujer y
sobre sus cenizas levantaban un cadalso en que daban ga-
rrotes al cémplice. Los Romanos, imitaban a los antiguos
Egipcios, recurriendo después a varias penas incluso la de
muerte.

Tal era el criterio formado y la penalidad que aplica-
ban los pueblos de la antiguedad al delito de adulterio. Se
le consideraba como un delito de accién pablica. La ley Ju-
lia Adulteriis lo incluyé entre los juicios ptblicos correspon-
diendo la accién al marido, a los parientes y a los extra-
fios. La mujer no podia denunciar, ni ejercer accion alguna
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desde que estaba incapacitada por la ley para intervenir en
los juicios piblicos.

Fué Constantino, quien modificé la legislacién roma-
na, haciendo del adulterio un delito privado y suprimig la
acusacién publica. La misma desorientacién que en los le-
gisladores romanos se observa en todos los pueblos de la
edad media.

En el Fuero Juzgo, los Visigodos daban la accién al
marido y le imponian como una obligacién moral la perse-
cucién de la adiltera, de lo contrario lo calificaban con el
mote de marido sandio y entonces pasaba la accién a los
hijos y a falta de estos, a los extrafios.

El Fuero Real, lo consideré como un delito de accién
piblica dando a todos el derecho de acusarlo, sélo que el
marido podia oponerse a la acusacién y en este caso la de-
manda no podia prosperar. Pero la renuncia del marido a
ejercitar la accién importaba la pérdida de los derechos he-
reditarios a los bienes de su cényuge.

Las leyes de Partidas, aceptaron las modificaciones de
Constantino y consideraron el delito como de caracter pri-
vado, y es desde aqui, a partir desde entonces, que siem-
pre se ha considerado el adulterio como un delito doméstico
de caricter esencialmente privado.

Groizard nos ensefia: *° Aceptamos que la garantia
social protectora de la sanidad del matrimonio y de los altos
intereses morales y materiales que con el matrimonio se
crean, se sustituya por la garantia personal, que a la justi-
cia ofrezcan los maridos, como los jueces los mis competen-
tes de su honor y mis interesados que nadie en la conser-
vacién del prestigio moral y de la fortuna en su familia;
aceptamos todo esto y convenimos aunque con pena, en que
los legisladores no deben inspirarse nunca en principios ex-
clusivamente éticos; en que no deben dictar leyes para so-
ciedades tal como esas sociedades debieran ser, sino como
realmente son, y por tanto, que han obrado bien los auto-
res del presente articulo, escribiendo en nuestro cédigo esta
regla: No se impondri pena por delito de adulterio, sino
en virtud de querella del marido ofendido 7.

Este es el criterio de las viejas leyes de partidas que
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legisl este delito favoreciendo los intereses del hombre, de-
jando a'la mujer en inferioridad de condiciones al sancio-
nar una evidente injusticia, ya que la infidelidad impor-
ta una falta moral tanto en el hombre como en la mu-
jer. La parcialidad manifiesta no puede servir de base a
un precepto legal.

* % x

El adulterio en nuestra legislacion. — Nuestro pri-
mitivo codificador modificé fundamentalmente la legisla-
cién del adulterio, influenciado por el Derecho Canénico.
Teniendo en cuenta la visién clara del delito y dando prefe-
rencia al precepto moral, colocs a los conyuges en un per-
fecto pie de igualdad, condenando como autor del delito a
cualquiera de los esposos que a sabiendas violase corporal-
mente la fidelidad prometida que constituye el precepto ba-
sico del matrimonio. De esta manera, desaparecieron las pre-
ferencias injustas y la impunidad sancionada para el hom-
bre en el derecho antiguo.

El Dr. Tejedor en su exposicion de motivos al tratar
los fundamentos y las razones de la disposicion dice: ** Los
legisladores antiguos tuvieron la falsa idea de creer que la
unica causa de los adulterios era la mujer, y que si tomaban
medidas a su respecto se prevenia por esto sblo el delito.
Asi, se cuidaron por un lado de vigilar las costumbres de
la mujer y por otro se castigd solo el adulterio de ella. Estas
ideas tienen especial, e su fund en el estado de
humillacién y esclavitud en que se hallaba la mujer. El ma-
rido duefio y sefior de la persona de su compaiiera, no estaba
obligado por ningiin deber. El no tenia mas que derechos.
Sélo ella le debia fidelidad y amor, y en cuanto a él a nada
estaba obligado. Esta idea de dominacién, que tenia su ori-
gen en el derecho del mas fuerte, ha ido debilitindose poco
a poco con la civilizacién. Pero sus trazas han quedado se-
faladas hasta el siglo tltimo, y todavia se ven en no pocas
legislaciones; pero la ciencia moderna tiende a cambiar to-
das estas disposiciones y a establecer principios mas sélidos
y conformes a la naturaleza del crimen. El fin del matrimo-
nio es establecer una unidad perfecta entre el hombre y la
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mujer. Ambos contraen la obligacidn de la fidelidad, asisten-
cia y auxilio. Cualquiera pues, que rompa la primera de es-
tas obligaciones ofende por el mismo hecho uno de los fun-
damentos del matrimonio y es digno de castigo. Boeresco,
Pig. 126 ”.

El Proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia, rompié
con la igualdad sancionada por el Proyecto del Dr. Tejedor,
desde que hacia un distingo para responsabilizar al marido,
exigiendo que la violacién cometida por el esposo para que
se considere delictuosa, debia ser en la habitacién conyugal,
en casa de prostitucién o manteniendo piblicamente man-
ceba.

El Cédigo de 1886, marcé alin mas la diferencia entre
los esposos. Principié por suprimir la definicién del delito y
penaba sélo al marido cuando tenfa una manceba dentro o
fuera de la casa conyugal. Es decir, para la mujer consistia el
adulterio en la simple violacién de la fidelidad jurada; en
el hombre sélo el mantenimiento de una concubina den-
tro o fuera del hogar. En una palabra la ley le prohibia al
hombre el concubinato dentro del matrimonio, y en conse-
cuencia en la violacién de esta prohibicién consistia el de-
lito.

Nuestro Proyecto de 1891, suprimi6 el capitulo del
adulterio, en razén de que dicho atentado contra la mo-
ral no debia constituir un delito del orden criminal; y es
por esto que en la exposicién de motivos al fundar la supre-
sién del adulterio como delito sostenia: (*) ** En este titulo
introducimos una reforma aparentemente trascendental. Su-
primimos el capitulo del cédigo sobre el adulterio. El adul-
terio no es un delito, ni figura como tal en el Proyecto. El
Ministro Zanardelli, decia refiriéndose a la pena de muerte:
En Italia esta abolida de hecho, jse puede vacilar en abolirla
de derecho? Nos hallamos en presencia de un caso anilogo.
En la Repiiblica Argentina no se persigue el adulterio como
delito: no se intentan procesos contra los addlteros; o si ex-
cepcionalmente se intentan, jamis se llega a la condenacién y

(1) Proyecto de 1891, pig. 153.
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encarcelamiento de los culpables. Las pocas causas que se
promueven a veces, entre gentes de clases inferiores, con-
cluyen por el abandono o por transacciones mis o menos
deshonestas o indelicadas. Los habitos y las costumbres del
pais se oponen a la persecucién del delito de adulterio. Na-
die conoce mejor que los magistrados de lo criminal la ver-
dad de estas aserciones. Ellos saben bien que los preceptos
del cédigo penal sobre adulterio son letra muerta, y que,
por lo tanto, un cényuge infiel nunca sufre una pena, ni se
encuentra en la eventualidad de sufrirla. Ante hecho seme-
jante, ;debiamos vacilar en suprimir esos preceptos? No, a
menos que alguna razén juridica o siquiera, alguna preocu-
pacién atendible dificil de remover, nos hubiera inducido
aello”. .

“El adulterio es, seguramente un acto inmoral; pro-
duce graves consecuencias respecto de los cényuges, de la
familia y de la sociedad; pero no todos los actos inmorales
son ni deben ser incriminados. El vicio es siempre inmoral,
aunque muchas de sus manifestaciones no se califican de de-
litos. La discusién en la doctrina, sobre la incriminacién o
no incriminacién del adulterio, es vieja. Eminentes escri-
tores de la escuela idealista, como Pessina, Tissot, Brusa y
otros, antes y después de ellos, defienden la negativa. Se
sostiene la afirmativa, mis con la fuerza de la tradicién que
con argumento de verdadero peso. ;Qué importa el adulte-
rio? ;Cual es la relacién que afecta? Importa una viola-
cién a la fidelidad que reciprocamente se han prometido los
esposos y una ofensa al cényuge inocente. * El sentimiento
de fidelidad o de infidelidad, que es el objeto esencial de la
promesa conyugal, pertenece exclusivamente a la moral.
Tissot ”. La ley no ha creado ese sentimiento, ni esa prome-
sa, tampoco lo ha creado el oficial publico o la autoridad que
ha intervenido en la celebracién del matrimonio. El oficial
publico o la autoridad se ha limitado tinicamente a hacer
constar de una manera solemne la existencia de la unién
o del vinculo entre los contrayentes. El sentimiento de fideli-
dad y la promesa conyugal se hallan arriba y fuera del al-
cance de la ley. Por eso, ésta no puede, con la sancién de
la pena, remediar la ruptura de ese vinculo moral ”.
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“Se ha sostenido que el adulterio lesiona, no sélo al
cényuge inocente, sino también el derecho de los hijos, el de
la familia y el de la sociedad, y que por ésto debe ser incrimi-
nado. Encarar asi la cuestién importa desconocer la natura-
leza del acto y confundir este acto con sus efectos externos,
posibles o probables. La mejor prueba de que el perjuicio
ocasionado, a veces, a los hijos del matrimonio, por la in-
certidumbre y la confusién que el adulterio introduce entre
ellos, no es el fundamento de la incriminacién, se halla en
que las legislaciones al declararlo delito lo hacen en general,
sin distinguir, sin exceptuar los casos en que, en el matri-
monio de los conyuges culpables, no hubiera hijos, ni resul-
tara a consecuencia del adulterio mismo. Y si el efecto pro-
ducido respecto de los hijos no es la razén de incriminar,
menos puede setlo evidentemente el agravio mis remoto
hecho a otros miembros de la familia o a la sociedad. Para
reprimir la suposicién de filiacién legitima hecha por la mu-
jer casada en favor de un hijo adulterino, no es menester
reprimir el adulterio, pues basta penar el acto, como lo pro-
yecta la comisién en el titulo sobre delitos contra el estado
civil 7.

 Aparte de lo dicho, si el adulterio es un delito, para
que la pena, como un medio de combatirlo, se aplique y se
cumpla, es menester: o que se haga de él un delito pablico,
o que deba ser perseguido por accién publica, como suce-
dia en otros tiempos entre ciertos pueblos, delito en el cual
el caricter o el interés publico seria bastante dificil de esta-
blecer, y sobre todo de justificar desde el punto de vista
del interés doméstico; y entonces se necesitaria perseguirle
y castigarle con el beneplacito o contra la voluntad del prin-
cipal interesado: se conocen las consecuencias funestas de
semejante sistema; o bien, al contrario, que no sea sino un
delito privado, y entonces seri necesario, como ciertas le-
gislaciones, forzar al esposo ofendido a perseguir a su cén-
yuge, o castigatle y heritle por su indiferencia, o su eleva-
cién de alma, o su generosidad. Bella moral, verdaderamen-
te, la que castiga el justo desprecio o la nobleza de los sen-
timientos ”’.

“ Pero si ninguna de las alternativas precedentes se ad-
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mite, ni es defendible hoy, si se establece, como lo hacen los
cédigos, argentino, oriental, espafiol, italiano, holandés, ale-
man, hingaro, y la generalidad de los cédigos contempori-
neos, que el adulterio es un delito acusable inicamente por
el cényuge agraviado; que es un derecho de éste abstenerse
a promover el juicio, seguir el proceso hasta su conclusién
o abandonarlo, perdonar o no perdonar al cényuge addltero
y a su co-delincuente (ve arts. 124 y 125 c4d. penal argent.) ;
entonces todo depende del esposo ultrajado, y entonces
también, se reconoce implicita pero irrebatiblemente, que la
pena no es un remedio contra el adulterio, que buscar un
remedio al mal no es — o al menos no resulta ser — el fin
que la ley tiene en vista al incriminar y reprimir ese hecho,
sino dar un medio de persecucién y de venganza al cén-
yuge ofendido ”.

“El adulterio hemos dicho, es un acto inmoral, que
genera efectos muy perniciosos. Las inmoralidades y los
vicios que afligen a la sociedad se combaten con una doble
serie de medidas; con medidas de caricter civil y con medi-
das de caracter represivo. Las primeras desempeiian el prin-
cipal papel y son las que deben practicarse ante todo. La pe-
na es la Gltima razén, es un recurso extremo, al cual sélo
se apela cuando las instituciones y los remedios civiles han
sido ineficaces y se espera, por su aplicacién, reparar, si-
quiera sea en parte, los males que se trata de combatir. Y
bien, ¢se ha demostrado la ineficacia de las medidas civiles
respecto del adulterio? No, sin duda. Se ha demostrado al
contrario la bondad de las medidas represivas? Entre nos-
otros, esta ultima experiencia no se ha hecho, ni se hara ja-
mas, porque la pena no se aplica y por las condiciones de
que depende su aplicacién. Pero, donde se ha aplicado,
ningin efecto saludable ha producido ”.

*“ Al suprimir las disposiciones legales sobre el adulte-
rio no entendemos haber innovado. Desde luego hemos san-
cionado el hecho existente en el pais, hemos aceptado la doc-
trina preferible a nuestro juicio; y lo que es mas, hemos
seguido la direccién que llevan los cédigos penales actual-
mente. Nada mas variable a través de las legislaciones histd-
ricas o de las legislaciones y costumbres juridicas de dife-
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rentes paises, en una misma época, que la importancia que
ha revestido el delito de adulterio y la gravedad, de las penas
con que ha sido reprimido. Desde la legislacién de los pue-
blos en que el acto era calificado de delito capital y se're-
primia con penas capitales también, hasta nuestros cédigos
contemporineos, en que es o no delito, segin la voluntad y
los designios del cényuge ofendido, y se reprime, con penas
leves, hay una distancia enorme; y, recorriéndola, se veria
como el hecho es cada vez menos incriminado y mais benig-
namente reprimido . Afiddase ahora las dificultades insupe-
rables que representa la prueba del hecho consumado, pues
jamas existen elementos bastantes de conviccién, y se per-
cbird cuintos inconvenientes ofrece la incriminacién del
adulterio sin proporcionar ninguna ventaja .

Tales son las razones que invocaba la Comisién para
suprimir del Cédigo el capitulo del adulterio. Posterior-
mente la ley de Reformas 4189, introdujo en definitiva el
adulterio como delito, criterio que se ha mantenido hasta
el presente.

La Comisién de la Cimara de Diputados en el primer in-
forme, siguiendo el Proyecto de 1891 mantuvo la supresiéon
del adulterio como delito, pero en el segundo informe la
misma Comisién, volvié sobre sus pasos y dejé legislado el
delito como estaba en el cédigo que se pretendia reformar.
Ahora bien, en la discusién parlamentaria se introdujo un
articulo nuevo al reformar el 126 del Proyecto, en el que
se ordenaba que no se podra intentar accién penal mientras
no se declare el divorcio por causa de adulterio. La senten-
cia no produciria efecto alguno en la causa criminal.

La enmienda resulté peor que el soneto: la prohibi-
cién de la iniciacién del juicio criminal mientras no se de-
clare por la justicia civil el divorcio por la causal de adulte-
rio, implica cerrar las puertas a la investigacién y sancionar
la impunidad del delincuente.

El Proyecto de 1906, también consider6 el adulterio
como delito, pero disminuy6 notablemente su penalidad cas-
tigindolo desde un mes a un afio de prisién; equiparé en la
represién a ambos esposos, pero hacia el distingo entre am-
bos conyuges, exigiendo la existencia del concubinato den-
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tro del matrimonio para la consumacién del delito en el es-
poso. Impuso también como requisito previo para iniciar la
accién, que el divorcio fuera declarado por la causal de
adulterio.

Tales disposiciones son mantenidas en la legislacién vi-
gente, las que fueron tomadas del proyecto citado anteriot-
mente. Con esta breve resefia vemos el criterio mantenido
por el legislador en los diferentes proyectos que forman
nuestros antecedentes penales.

* *x X

1.1,

¢C ye delito el io? — Es éste un proble-
ma serio que siempre se ha discutido en el campo de la doc-
trina, sosteniendo distinguidos tratadistas el pro y el con-
tra de la cuestién.

Es indiscutible que el adulterio es un acto inmoral,
pero no se deduce de aqui que sea necesariamente incrimi-
nable. Si consideramos la trayectoria que ha trazado el adul-
terio en el horizonte del derecho penal, ora figurando como
delito de accién piblica, en la categoria de un delito atroz
y condenado con la tltima pena, y luego como delito pri-
vado y reprimido por penas benignas y con las trabas con-
siguientes impuestas por el mismo legislador que sancionan
su impunidad en la prictica, o bien suprimido como delito
en algunas legislaciones, vemos claramente que en la ten-
dencia moderna este delito tiende a desaparecer como tal.

Pienso con Pessina, que el adulterio no debe consti-
tuir un delito del derecho criminal, desde que el incumpli-
miento a la fidelidad jurada, nos resulta un hecho privado
que no debe salir de la esfera de la moral.

Antiguamente cuando se consideraba el matrimonio no
como un contrato, sino como un sacramento, era hasta 16-
gico considerar el adulterio como delito. Pero teniendo en
cuenta la orientacién de las legislaciones modernas que ha-
cen de la institucién del matrimonio un contrato de orden
put civil, admitiendo hasta la disolucién del vinculo
por el divorcio absoluto se impone la solucién contraria, y
debe éste desaparecer como delito dentro del campo del de-
recho positivo.
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De este modo el incumplimiento a la fidelidad jura:
da que contituye un hecho indiscutiblemente inmoral, de-
jatfa de ser una figura del derecho criminal, para pasar a
servir de causa legal para la disolucién del contrato matri-
monial.

Los que sostienen la constitucién del delito de adulterio
en la actualidad por el incumplimiento de la fidelidad jura-
da, lo hacen mas bien con un criterio tradicionalista. En mi
entender es éste un delito condenado fatalmente a desapare-
cer del orden criminal como ha sucedido ya en algunas le-
gislaciones modernas, que como la del Uruguay lo ha su-
primido como tal en el Cédigo recientemente sancionado.

* % *

Delito teérico. — El legislador impone como una con-
dicién * sine qua non ” para la iniciacién del juicio crimi-
nal, que el divorcio como consecuencia del hecho, sea de-
clarado por la justicia civil por la causal de adulterio. Vale
decir entonces, que teniendo en cuenta la penalidad sancio-
nada por el cédigo y el nuevo sistema de la prescripcién en
materia criminal, donde los procedimientos no la interrum-
pen, el propio legislador al exigir tales requisitos para la
iniciacién del juicio criminal, ha sancionado indirectamente
la impunidad del delincuente. Es decir, que tal como estd
legislado el adulterio, para nosotros resulta un delito pura-
mente tedrico que no tiene ninguna sancién en la practica.

Pareciera que el legislador se hubiera arrepentido des-
pués de elevar el adulterio a la categoria de un delito y le
pone las trabas nccesarias para evitar su persecucién en la
vida real. Nunca mas oportunas las palabras de Chaveau y
Helie interpretando el Cédigo Penal Francés:  Parece que
el legislador después de haber formulado el delito haya te-
mido su persecucién; se ha contentado en cierto modo con
dictar una alta leccién de moral, hiriendo el adulterio, atribu-
yéndole la calificacién de delito, pero ha abandonado su re-
presién a la accién caprichosa y arbitraria de la opinién y
de las costumbres. Ha resultado de ahi que la represién de
ese delito se ha hecho demasiada rara para que pueda ejercer
efecto sensible sobre la depravacién publica ”. Theorie du
Code Pénal, 5° edicién, Tomo IV, pag. 316.
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La verdad es que nuestra ley cierra la puerta a la jus-
ticia y sanciona la impunidad. Si la accién criminal no se
puede intentar, mientras la justicia no declare el divorcio
por adulterio, resulta que cuando el divorcio ha sido decla-
rado por otras de las causales legales que puedan fundamen-
tarlo, los cényuges asi divorciados no tendrian accién el uno
contra el otro; desde que estando terminado el juicio de di-
vorcio y elevado a la categoria de cosa juzgada, la justicia
no podria reabrir el proceso para ampliar la declaracién del
divorcio por la nueva causal de adulterio y faltaria enton-
ces en estos casos el requisito que exige la ley para dar curso
al proceso criminal.

El precepto legal. — Nuestro cédigo siguiendo al Bel-
ga, al Francés y al Italiano, no define el delito de adulterio
y se limita sélo a reprimirlo. Fija en su articulo 118, la pe-
nalidad uniforme para el cényuge culpable como para su
cémplice, y en esto se aparta de sus antecedentes legislati-
vos que hacian ciertos distingos en la represién del delito fi-
jando diferentes penas.

La accién que emerge de este delito es de caricter pri-
vado y corresponde al cényuge ofendido, el cual para ejer-
cerla después de pronunciado el divorcio por adulterio, tie-
ne la obligacién de acusar a ambos culpables.

Tal como esti legislado el adulterio en nuestro derecho
positivo, se presta a distingos odiosos y conclusiones diver-
sas que rompen la ecuanimidad que debe tener todo precep-
to legal.

El delito de adulterio para la mujer consiste en la infi-
delidad a la fe jurada, es decir, que la ley no exige la habi-
tualidad como elemento constituyente; basta sélo el acceso
carnal, basta el concibito delictuoso para que quede consu-
mado.

Pero ;qué debemos entender por acceso carnal? En
nuestra opinién lo que exige la ley, como en la violacién,
es la conjuncién de los 6rganos sexuales, hecho éste que
por si solo caracteriza el delito. No es necesaria la perfec-
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cién fisiolégica del acto, la *
sostenian los antiguos juristas.

Si el adulterio es una violacién 2 la fidelidad jurada, el
acceso carnal que configura el delito debe ser un acto not-
mal. No han entrado en la previsién del legislador, los actos
Libidinosos que constituyen més bien un signo de degenera-
cién. En este sentido la mujer casada puede satisfacer sus
apetitos sexuales con otra mujer sin cometer el delito de adul-
terio.

Esta es también la opinién de el Dr. Tomas Jofré (),
criterio que comparte el Dr. Rodolfo Moreno. (%).

De acuerdo a la tesis sostenida tenemos que el delito
de adulterio para la mujer, constituye un delito instantineo;
concepto éste importante ya que nos indica el momento de
la consumacién y el punto de partida que debemos tener
para fijar cuando principia a correr la prescripcién del mis-
mo, que no puede ser otro que desde el acceso carnal de-
lictuoso.

En cambio para el adulterio del esposo la ley adopta
un criterio completamente diverso, porque lo tinico que pro-
hibe al hombre es el concubinato dentro del matrimonio.
Es decir, que el hombre puede tener acceso carnal con cual-
quier mujer sin infringir ninguna disposicién de orden pe-
nal, ya que la ley considera el adulterio del esposo tan sélo
en el caso de que tenga una manceba dentro o fuera del do-
micilio conyugal.

En consecuencia el adulterio del marido consiste en te-
ner manceba, y no en el hecho de yacer con otra mujer.
Es decir, que de acuerdo al verbo empleado por la ley para
clasificar la accién, el adulterio del esposo no puede cons-
tituir un delito instantineo, ya que el delito mismo consiste
en el hecho de * tener manceba ” y mientras esta tenencia
subsista el estado delictuoso se prolonga, constituyendo lo
que en la doctrina conocemos con el nombre de delito con-
tinuo.

La prescripcién en este caso especial debe principiar a

‘ seminatio intra vas” como

(1) El Cédigo Penal de 1922, pdg. 223.
(2) EIl Cédigo Penal y sus antecedentes, tomo 1V, pig. 226.
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correr entonces desde el momento en que cesa la tenencia
de la manceba. Esta dualidad de criterio del legislador nos
sitve para demostrar plenamente la poca seriedad del pre-
cepto.

No es légico sostener que se ha pretendido reprimir en
el adulterio un hecho inmoral, porque la moral no puede te-
ner dos fases y en este sentido es tan inmoral la falta de fide-
lidad en la esposa, como en el esposo. Luego para legislar
un delito en esta forma nos resulta mis cuerdo no hacerlo.

* * %

La prueba en el adulterio. — Consistiendo el adulte-
rio de la mujer en el hecho de tener acceso carnal delictuo-
50, la prueba resulta un tanto dificultosa.

No es posible exigir la prueba material y directa del acto
torpe dada la indole del delito y las precauciones que siem-
pre toman los protagonistas para la realizacién del hecho.
Entiendo que basta probar la existencia de las relaciones ili-
citas de la esposa, sus entrevistas en las casas de citas, o en
cualquier otra parte que hagan factible e inminente la rea-
lizacién de dichas relaciones para dar por probado el delito.

En cuanto al adulterio del esposo la cuestién se simpli-
fica, pues consistiendo éste en la existencia de un concubi-
nato, ya que se exige para el hombre la habitualidad, toda la
prueba se reduce a demostrar la tenencia de la manceba.

* X ¥

La tentativa en el adulterio. — ;Admite la tentativa el
adulterio? Consistiendo este delito en un hecho real y po-
sitivo susceptible de actos preparatorios y hechos consumati-
vos, puede dar lugar a un principio de ejecucién que lo con-
duzca a la finalidad del delito, y entonces tenemos que por
lo menos dentro del campo de la doctrina no hay ningin in-
conveniente en aceptar este principio de ejecucién que pue-
de configurar el hecho como una tentativa. Pero ya en el te-
rreno del derecho positivo debemos casi desechatla por la
imposibilidad de la prueba, pues no setia serio juzgar de
intenciones y menos fundar decisiones en simples conjetu-
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ras, que darian lugar a la maledicencia y con ello al escindalo
social, resultando un mal mas grave que el que se pretende
reprimir.

El comentarista Groizard participa también de este
criterio eminentemente practico y nos ensefia al respecto:
(*) *“ El acto, diran, es un acto externo que cae bajo nuestra
apreciacién pero ;cémo probar el fin que lo considera, cémo
averiguar si tiene por objeto llegar por el camino directo y
ya trazado de la consumacién del adulterio, o si sélo implica
un mero galanteo el propésito de ganar la voluntad de la
mujer, la exteriorizacién en una palabra de un deseo cul-
pable? Multipliquense los ejemplos y el resultado sera el mis-
mo. Siempre nos encontramos con que el caricter por su
indole dudoso, de los actos externos que a la ejecucién de
propésitos amorosos ilicitos conducen, hacen dificilisima la
apreciacién judicial de la intencién de sus autores. Y si esto
es asi, mil veces es preferible la impunidad de los actos de la
tentativa de que tratamos y mejor que la justicia se detenga
en su accién fiscalizadora, confesando su impotencia por
falta de prueba para calificar las intenciones humanas en
asuntos tan espinosos, que no dejarla marchar sin rumbo
fijo ni lastre, dictando sentencia al azar, engafiada en falsas
apariencias, absolviendo en unos casos y condenando en
otros, sin motivos fundados que den prestigio a sus deci-
siones ”’.

Escriche, (*) sostiene que tanto la tentativa como la
frustracién del delito de adulterio es facil de distinguir, y ma-
nifiesta que cuando el cémplice se hubiera puesto de acuer-
do con la mujer casada sobre la realizacién del acto ilicito,
dindose cita con ella, y concurriendo al sitio indicado, y no
pudiendo practicar todos los demis actos necesarios para
consumar el delito por cualquier causa o accidente ajeno
a su voluntario desistimiento, estarfamos en presencia de una
tentativa; y en cambio habria delito frustrado cuando los
protagonistas fueren hallados en el propio lecho en situa-

(1) El Cédigo Penal, Tomo 6, pag. 27.
(2) D io de la Legislacién, tomo I, pag. 323.
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cién que constituyan o revelen los actos de ejecucién/ que
debian producirse como resultado del delito.

“En este sentido pues, existe una sentencia del Tri-
bunal Supremo de Justicia pronunciada el 8 de Mayo de
1871, por la que se calificé de tentativa de adulterio el he-
cho de encontrarse una mujer casada en actitud de desnu-
darse en su alcoba, acompafiada de un hombre que no era
su marido, en cuya situacién la sorprendié éste. Sin embat-
go, la Audiencia que conocié de esta causa, calific el acto
de delito frustrado, por lo que el Tribunal Supremo de Jus-
ticia, al tiempo de casar la sentencia, declard que aquélla
Audiencia habia cometido error de derecho al hacer tal ca-
lificacién, infringiendo el art. 3 del Cédigo Penal ”.

Pero no obstante el fallo citado, forzoso es reconocer el
terreno inseguro y equivoco para el juez al pretender apre-
ciar la tentativa en el delito de adulterio. Dificultad que se
vuelve insalvable en la mayoria de los casos, cortiendo el
inminente peligro de abrir una puerta a la maledicencia y al
escandalo, que en realidad resulta mas grave que el delito
mismo.

x X ¥

La cuestion pre-judical. — El hecho de que el con-
yuge culpable pretenda excusar su responsabilidad alegando
la inexistencia del delito al sostener la nulidad del matrimo-
nio, importa una cuestién pre-judicial. Porque planteada la
cuestién de la nulidad del contrato matrimonial, es a la jus-
ticia civil a la que corresponde declarar la validez o nulidad
del mismo, de acuerdo a la tesis del articulo 1104 del Cs-
digo civil, concordante con el articulo 86 de la Ley de Ma-
trimonio Civil.

En este caso la justicia criminal debe esperar la resolu-
ci6n de la cuestién planteada. Sin embargo nuestros trata-
distas estin divididos. Tanto el Dr. Gonzalez Roura, como
Rodolfo Moreno, estin de acuerdo en que alegar la nuli-
dad del matrimonio, implica plantear una cuestién pre-judi-
cial debiendo paralizarse el proceso hasta el fallo civil so-

bre la nulidad alegada.
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El Dr. Tomas Jofré por su parte, sostiene que el juez
del Crimen debe considerar la cuestion y resolverla en la
sentencia.

Aunque soy partidario de la supresién de toda cues-
tién pre-judicial, desde que el juez del crimen debe entender
y resolver cualquiera que se plantee y tenga una relacién di:
recta con el delito que se pretende reprimir, en este caso por
respeto a las disposiciones expresas de la ley (art. 1104 C.
C.) entiendo que la nulidad del matrimonio es la tinica cues-
tién pre-judicial que hoy puede plantearse en los juicios cri-
minales.

Dada la forma y los requisitos exigidos por el legislador
para poner en movimiento la accién en el orden criminal,
la cuestién pre-judicial de la nulidad del matrimonio carece
de importancia.

La razén es la siguiente: que exigiendo la ley como re-
quisito previo la declaracién del divorcio por adulterio, es
en este juicio donde debe plantearse la cuestién de la nuli-
dad del matrimonio. Conseguido el divorcio por =dulterio
y pasando la sentencia en autoridad de cosa juzgada, esti
preparada puede decirse la via criminal. Y cualquier cues-
tién que se intente plantear a los efectos de sustraer el jui-
cio de la jurisdiccién del juez del crimen, resultaria entonces
extemporanea, con el Ginico propésito de entorpecer la accién
de la justicia.

En el derecho Espafiol no puede ni enunciarse este pro-
blema desde que la misma ley se sirve resolverlo expresa-
mente, pues el delito de adulterio existe atin en el caso de que
posteriormente sea declarada la nulidad del matrimonio, co-
mo reza en la disposicién del articulo 448.

* X %

Esta es la situacién del adulterio como institucién del
derecho criminal, que en mi entender estd destinada a de-
saparecer en la primera reforma de nuestro Cédigo Penal.

Si al matrimonio lo consideramos bajo su aspecto re-
ligioso como un sacramento inviolable e indisoluble, es ne-
cesario, es incuestionable, es razonable, considerar la infide-
lidad conyugal como un delito; pero si en cambio lo le-
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gislamos civilmente, llegando hasta la disolucién del vinculo
contractual, entonces resulta también légico e incuestionable
afirmar que la violacién de la fe jurada no puede constituir
un delito del orden criminal, debiendo servir entonces como
una causal para la disolucién del contrato.
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VIOLACION Y ESTUPRO.

CAPITULO III.

El delito de violacién. — La violacién; concepto. — E1 bien ju-
ridico tutelado. — EI concubito ilegitimo. — EIl sujeto ac-
tivo. — El sujeto pasivo. — La sodomia. — La violencia. —
Inciso 1° — Inciso 2° — Inciso 3* — La violencia fisica. —
La violencia moral. — La sancién penal. — Jurisprudencia.
— El delito de estupro. — EIl estupro. — EI bien juridico.
protegido. — Evolucién juridica. — Elementos constitutivos.
— Acceso carnal voluntario. — La honestidad de la victima.
— La edad. — El sujeto activo y pasivo — La menor viuda.
— Violacién y estupro. — Jurispr — Violacién cali-
ficada. — Casos que comprende. — EIl grave dafio en la sa-
lud de la victima. — EIl abuso de autoridad en las relaciones
familiares. — La superioridad numérica de los delincuentes.
— EIl estupro calificado. — Circunstancias calificativas. —
El homicidio como agravante. — Jurisprudencia.

EL DELITO DE VIOLACION.

Articulo 119.

Sera reprimido con reclusién o prisién de seis a quin-
ce afios, el que tuviese acceso carnal con personas de uno u
otro sexo en los casos siguientes:
1°. Cuando la victima fuese menor de doce afios;
2°. Cuando la persona ofendida se hallare privada
de razén o de sentido o cuando por enfermedad
o cualquier otra causa, no pudiere resistir;
3°. Cuando se usare de fuerza o intimidacién.

* ¥ ¥

La violacién; concepto. — Este delito lo constituye el
acceso carnal ilicito obtenido por medio de la violencia.
Tanto el Proyecto del Dr. Tejedor, como el de los
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Dres. Sixto Villegas, Andrés Ugarriza y Juan Agustin Gar-
cia, al definir el delito de violacién hablan de obligar a la
mujer a sufrir la aproximacién sexual por medio de la violen-
cia 0 amenazas. Por aproximacién sexual se entendia la con-
juncién de los érganos sexuales y es por eso que en la nota
explicativa al primitivo proyecto se establecia que los ele:
mentos de este delito consistian: (*) * 1° El empleo de la vio-
lencia, ya resulte de vias de hecho directas o de amenazas
contra el cuerpo o la vida, vis vel metus; 2°. La unién corpo-
ral o conjuncién de los érganos sexuales; 3°. La falta de
consentimiento de parte de la persona atacada. Por lo de-
més importa poco que el crimen se dirija contra un hom-
bre o contra una mujer, contra una mujer honrada u otra
que no lo sea, porque esta misma no ha perdido la disposi-
cién de su cuerpo ”.

El Cédigo de 1886 cambié la ideologia de este delito
y asi vemos que en su articulo 127, para la perpetracién del
mismo, establecia la simple aproximacién sexual aunque el
acto no llegue a consumarse. Pero esta manera de conside-
rar la violacién ha sido reformada en nuestra legislacién. La
ley 4189 siguiendo la orientacién del Proyecto de 1891,
exigia para la perpetracién del delito el concibito fuera de
matrimonio conseguido por la violencia efectiva o presunta.

Este es el criterio que con alguna modificacién ha pa-
sado a nuestro Cédigo vigente, de modo que para saber en
qué consiste el acceso carnal que constituye el delito, vea-
mos el informe del Proyecto de 1891, que es el que cambié
nuestro antiguo sistema y orienté a los modernos proyectos
que sirvieron de légico antecedente del Cédigo Penal.

Dice el referido Proyecto en su informe: (%) *
de luego, establecemos que, para que haya violacién, es me-
nester el concibito ilegitimo, en las condiciones enunciadas,
y no simplemente, como dispone el Cédigo, que haya ”” apro-
ximacién sexual aunque el acto no llegue a consumarse ”.
La violacién requiere el acceso carnal, el acto de yacer. Asi
se ha entendido y se entiende en la doctrina, asi lo prescri-

(1) Proyecto Tejedor, tomo II, pag. 315.
(2) Proyecto de 1891, pig. 169.
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ben los cédigos penales mas adelantados, como el espafiol el
holandés, el italiano, el hingaro, el chileno, etc. El Cédi-
go Tejedor decia Ginicamente que “se comete violacién
cuando se obliga a una mujer a sufrir la aproximacién se-
xual . Podia entenderse que, segiin este texto, la aproxi-
macién sexual equivale a la cépula misma; pero la frase
“ aunque el acto no llegue a consumarse ” afiadida a aque-
Ila en el precepto vigente, (art. 127) indica que, ante el
Cédigo, la violacién podra existir, sin que haya verdadero
conctibito, o por lo menos, originaria dudas sobre el ins.
tante consumativo del delito. Todo esto se evitard con la
enmienda .

Tal es la ideologia de nuestra ley. Pero no debemos
entender por acceso carnal, la perfeccién fisiologica del
coito; pues sélo basta para considerar perpetrado el deli-
to, la introduccién del miembro en la vagina o en el vaso
indebido cuando se trata del acto contra natura.

No es necesario tampoco la introduccién total, ni
menos la * immissio seminis ”’ como sostienen los antiguos
juristas, porque en este caso debemos apartarnos del con-
cepto biolégico que exponen los médicos legistas, para
apreciar el hecho con un criterio juridico, a fin de resguar-
dar y defender mejor el derecho a la libertad sexual. Es
asi como los tratadistas han considerado el grado de reali-
zacién del acceso carnal. Pozzolini, (*) es de los que sos-
tienen que basta una simple conjuncién de los érganos se-
xuales para configurar el delito. Idéntica tesis adopta Ma-
tio Manfredini (), quien concuerda con Puglia (°), para
los cuales es indiferente que la introduccién del miembro
sea total o parcial.

En el derecho Francés, Garraud (*), piensa también
que para establecer legalmente el delito de violacién es ne-
cesario probar la introduccién mis o menos completa del
miembro viril. Y en general podemos afirmar, que es este

(1) Del del. c. il. cost. pig. 36.
(2) Del. c. il buon cost. pag. 110.
(3) I reati di libidine, pig. 27.
(4) Traité t. V. N° 2068.
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el criterio universal que se expone en la doctrina en per-
fecta concordancia con la jurisprudencia.

Esta cuestién puede originar serias dificultades ‘en
aquellas legislaciones que consideran el ultraje o el atenta-
do violento al pudor, como un delito anexo a la violacién,
en los cuales de acuerdo a la gradacién que se le dé al de-
sarrollo de los hechos, debe configurar uno u otro delito.
Para nosotros todas las manifestaciones y procedimientos
tendientes a realizar el hecho, cuando no ha habido intro-
duccién del miembro, no pueden salir de la esfera de la
tentativa; ya que el atentado violento al pudor esta confi-
gurado por otros elementos que no tienden a constituir en
forma alguna el acceso carnal.

En el reciente Cédigo Penal del Uruguay, no puede
suscitarse esta cuestién, porque alli como en nuestra le-
gislacién anterior, la simple aproximacién sexual aunque
el acto no llegue a consumarse es suficiente para configu-
rar el delito. (Art. 272, C. Uruguayo).

Esta ideologia me parece aceptable, dado que el dafio
moral sufrido por la victima es el mismo, porque nadie
puede entrar a apreciar hasta que grado de realizacién lle-
g6 el atentado. Después tendriamos el inconveniente de la
prueba, pues cuando la mujer ha soportado anteriormente
el acceso carnal, resulta hasta dudosa y cientificamente in-
segura dando pie a verdaderos debates inmorales.

Con sobrada razén el Dr. Carlos Salvagno Campos, (%)
nos trae una oportuna cita sobre esta delicada materia
y nos dice: *“ Por lo demas, como ensefia la Medicina Le-
gal, semejante prueba no puede proporcionarnos un abso-
luto convencimiento acerca de la verdad, que se trata de
averiguar. Por esto es que con justo motivo, D. Ramén F.
Valdés escribia a mediados del siglo pasado: *‘ La razén se
resiste a creer que los jueces se alucinen a tal extremo, que
den asenso a tan impidica prueba: avergiienza que la au-
toridad sancione un medio que choca con el pudor y la
moral, para quedar en la misma oscuridad que antes, pues-

(1) Los delitos sexuales, pag. 128. .
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to que es el mas falible cientificamente. (Instituta Crimi-
nal; Habana 1859, pag. 55)”.

En este mismo sentido se expresa Mata, (') cuando
afirma: * Desgraciada la mujer forzada que haya de ha-
cer constar este delito por medio de un examen o recono-
cimiento facultativo, si sus érganos sexuales son los tinicos
que han de ofrecer vestigios de la cépula. En la mayoria
inmensa de los casos, la ciencia inclina la frente ante ese es-
pecticulo doloroso, declarandose impotente. O el delito no
queda probado, o tiene la agraviada que alegar otras prue-
bas para hacer constar la realidad del ultraje que ha reci-
bido ”. Y mas adelante agrega: *‘ Cuando Lucrecia cedié
su cuerpo al infame Tarquino, temiendo que degollindo-
la en el talamo nupcial con su esclavo, la hiciese pasar por
addltera sin defensa, ;qué otro vestigio de violacién pudo
encontrarse que la relacién de esa casta matrona, y la pu-
falada que se di6, no pudiendo sobrevivir a su deshonra? ”.

* ¥ %

El bien juridico tutelado. — No obstante figurar el
delito de violacién en nuestro Cédigo, como un atentado
contra la honestidad, no es precisamente ésta, el bien ju-
ridico lesionado, por lo que existe un error de clasificacién.

Si la actividad genésica es una necesidad impuesta al
hombre por la naturaleza para cumplir su propio destino
de la propagacién de la especie, el misterio de la reproduc-
cién por medio del acceso carnal no puede constituir ba-
jo ninglin concepto un acto inmoral. Luego la conjuncién
violenta de los érganos sexuales no debemos propiamente
considerarla como un atentado contra la honestidad.

El bien juridico tutelado es entonces el derecho a la
libertad sexual, desde que la honestidad de la presunta vic-
tima no juega ningiin rol para la constitucién del delito.
Es asi como puede llegar a resultar victima de una viola-
cién hasta la propia mujer licenciosa, porque la prostitu-
cién de una mujer no lleva implicita la renuncia, ni la pér-
dida de todos sus derechos personales.

(1) Medicina Legal, tomo I, pig. 368.
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Sin embargo, no obstante coincidir en que el derecho
lesionado no es propiamente el del pudor y de la honesti-
dad, figura en las diversas legislaciones clasificado bajo dis-
tintas denominaciones. El Cédigo Uruguayo lo considera
como un atentado contra las buenas costumbres y el orden
de la familia; el Cédigo Francés, como un atentado a las
buenas costumbres; en nuestro Cédigo como un atentado
contra la honestidad. El Cédigo Italiano es en mi entender
el que hace una perfecta clasificacién del delito al conside-
rarlo como un atentado a la libertad sexual, clasificacién
que siguen los cédigos del Pertt de 1924 y de Méjico de
1929.

* X X%

El concibito ilegitimo. — La ley de Reformas 4189
que modificé el Cédigo de 1886, inspirindose en el pro-
yecto de 1891, establecié en su articulo 19 inc. a): ““ Sera
castigada con penitenciaria de seis a quince afios, la perso-
na que tuviera conctibito fuera de matrimonio, con perso-
na de uno u otro sexo, en los casos siguientes: 1°. Cuando
la victima fuere menor de doce afios; 2°. Cuando la perso-
na ofendida se hallare privada de razén o de sentido, o por
enfermedad o cualquier otra causa, no pudiera resistir; 3°.
Cuando se usare de fuerza o intimidacién, etc. ”.

Esta redaccién fué modificada en el articulo actual
donde se han suprimido las palabras ** concibito fuera de
matrimonio ”, para reemplazarlas por: “ el que tuviere ac-
ceso carnal con persona de uno u otro sexo”. Pero este
cambio no implica en forma alguna alterar la tesis de la
ley, sino aclarar mejor la redaccién del articulo; ya que no
es posible hablar de matrimonio cuando se trata del aten-
tado contra un hombre.

La ilegitimidad en el acceso carnal es una condicién
fundamental del delito. Quien tiene derecho a la cohabita-
cién, no puede delinquir porque lo ejerza contra la volun-
tad de la esposa.

Si bien en la doctrina se plantea el problema de la
violacién dentro del matrimonio, y no hay entre los trata-
distas un criterio uniforme, en mi entender el esposo que
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cohabita normalmente contra la voluntad de su esposa no
comete delito alguno.

Noétese bien que hablo de concubito normal, porque
lo que proteje el precepto legal dentro de la institucién del
mattimonio, es la funcién sexual normal, aquélla que como
dijimos anteriormente, nos estd impuesta por la naturale-
za para la propagacién de la especie. Por esto no trepido
en calificar de delito el acceso violento contra natura, aun
dentro de la institucién del matrimonio.

Cuando entramos en el terreno de los matrimonios
desavenidos, el problema de la violacién conyugal adquie-
re cierta dificultad. Estando los esposos separados por sen-
tencia o depésito judicial, quedan interrumpidas las rela-
ciones conyugales y en consecuencia el acceso carnal vio-
lento debe constituir el delito de violacién.

El caso mas dudoso seria, el de los esposos que se
encuentran separados de hecho sin voluntad de unirse;
pero me inclino también en este caso a sostener la existen-
cia de la violacién, porque interrumpidas las relaciones con-
yugales, se crea una situacién de hecho, en mi entender
respetable y que puede oponerse al pretendido derecho del
marido. Pienso que no debe interpretarse esta situacién,
ajustandose a la letra muerta de la ley y en este sentido, me
permito disentir con el profesor Dr. Salvagno Campos, el
cual sostiene en este caso la inexistencia del delito, con un
criterio eminentemente legalista, por lo que argumenta que
sélo ante la disolucién del vinculo la mujer recobra su li-
bertad sexual. ().

En mi entender la separacién de hecho, cuya conse-
cuencia inmediata es la interrupcién de las relaciones ma-
trimoniales, puede equipararse a la situacién de derecho
creada por la intervencién del poder judicial; y en este sen-
tido al proclamar la inexistencia de la violacién dentro del
matrimonio, me refiero a los que no han interrumpido su
vida conyugal, porque es en este caso en el que la mujer
no puede desconocer, ni discutir el derecho del marido.

(1) Delitos Sexuales, pag. 130.
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El Dr. Rodolfo Moreno, (') sostiene también que no
existe la violacién dentro del matrimonio, tesis que igual-
mente acepta el Dr. Octavio Gonzilez Roura. (%).

El Dr. Tomis Jofré, entre nosotros sostiene la tesis
contraria admitiendo dentro del matrimonio el delito de
violacién. (°). Es la doctrina que sostiene E. Langle Rubio;
(*) el que afirma: ** A pesar de ser un deber del matrimo-
nio el *“ débitum conyugale ”, creemos que comete violacién
el esposo cohabitando forzadamente con la mujer, porque
la unién matrimonial no debe hacer tabla rasa de todas las
libertades femeninas, y aunque sea la procreacién el fin
primero del conyugio, no es tolerable que se conviertan las
entregas del amor en esclavitud a la lujuria, brutalmente im-
puesta del amo y sefior ”.

Pero el verdadero criterio sostenido casi uniforme-
mente, es el de no admitir la violacién dentro del matrimo-
nio. Por otra parte, nada ganaria la sociedad en exhibir las
miserias intimas del hogar con el escindalo publico consi-
guiente, mucho mas grave que el mal que se pretende re-
primir.

Entiendo que en el {nico caso en que el marido puede
llegar a ser reo de violacién de su esposa, es cuando contra
la voluntad de ésta, la hiciere soportar el acceso carnal vio-
lento con otro hombre; es decir que en su calidad de c6m-
plice quedaria equiparado a la categoria de autor del de-
lito.

La situacién en el concubinato no es idéntica a la del
matrimonio y por lo tanto no puede equipararse. No es-
tando esta institucién reconocida por nuestra legislacién,
no puede el concubino invocar ningiin derecho ya que su
compafiera no tiene a su vez ninguna obligacién y en conse-
cuencia el acceso violento en este caso no obstante la auto-
rizada opinién de Mario Manfredini, (°) que sostiene la
irresponsabilidad, debe configurar el delito de violacién.

(1) El Cédigo Penal y sus antecedentes, tomo IV, pig. 244.
(2) Derecho Penal, tomo III, pag. 89.

(3) E1 Cé6digo Penal de 1922.

(4) Cé6d. Penal, pag. 506. B

(5) Del c. 11 buon cost., pig. 106.
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* Xk %

El sujeto activo. — Dentro del precepto de nuestra ley
el sujeto activo del delito de violacién no puede ser otro que
el hombre; es asi como debemos interpretar el alcance del
articulo 119. Desde el momento que el legislador estable-
ce: “* Sera reprimido con reclusién o prisién de seis a quin-
ce afios, el que tuviese acceso carnal con personas de
uno u otro sexo ”, ha identificado por medio del articulo,
determinativo, masculino, singular, el sujeto activo del de-
lito, que de acuerdo a la redaccién gramatical no admite
ninguna duda.

Esta interpretacién es incuestionable, maxime si tene-
mos en cuenta que la ley reformada articulo 19 inc. a), que
se inspir en el Proyecto de 1891, no especificaba en for-
ma alguna el sexo del sujeto activo del delito, pues repri-
mia * a la persona que tuviera conciibito fuera de matrimo-
nio con persona de uno u otro sexo ”’; es decir que en aque-
lla legislacién tanto podia ser reo del delito el hombre co-
mo la mujer.

Hay sin embargo legislaciones que como la Italiana no
identifican el sexo del sujeto activo del delito. En cambio
el Cédigo Uruguayo sigue la orientacién del nuestro y de
acuerdo a la redaccién gramatical de su articulo 272 queda
excluida la mujer como sujeto activo.

Nosotros no hemos ganado nada con la reforma, des-
de que cerramos la puerta de la represién y el castigo a ca-
sos verdaderamente incriminables. Es muy cierto que se-
ran raros los casos en que la mujer pueda servir de sujeto
activo del delito, pero existiendo la posibilidad real, debié
entrar en la previsién del legislador.

En este sentido me parece aceptable la critica del Dr.
Salvagno Campos, desde que teéricamente y dentro del
campo doctrinario no hay un motivo serio para excluir a la
mujer como sujeto activo de este delito y para demostrarnos
la razén de su critica nos trae la siguiente cita: (*) “ Quien
no ha conocido los furores amorosos de Maria Pawlowna
escribia Moreau de Tours, hablando de la corte de Cata-

(1) Los delitos sexuales, pig. 121.
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lina II de Rusia, ;qué joven oficial, un poco apetitoso, no
fué violado por Madame S.? (Des aberrations etc. pag.
62). Estas razones son las que llevan también a Manfredi-
ni a rechazar tal criterio. (Del c. il buon cost. pag. 100) 7.

Hay mas; si aceptamos la teoria del profesor vienés,
Sigmund Freud (') acerca de la sexualidad infantil donde
establece: “ En la literatura existente sobre esta materia,
se encuentran de vez en cuando apreciaciones o datos sobre
la actividad sexual temprana en los nifios, esto es, sobre erec-
ciones, masturbaciones y hasta sobre actos analogos al coito,
pero siempre considerados como sucesos excepcionales y
curiosos o como ejemplo de una temprana corrupcién ”.
¢Porqué no aceptar el hecho real de nodrizas que hacen
victimas a los nifios de verdaderos excesos sexuales llegan-
do hasta la masturbacién como el medio mis apropiado pa-
ra calmarlos, y muchas de ellas hasta conseguir tener verda-
deras conjunciones criminales?

* % %

El sujeto pasivo. — La disposicién legal que estudia-
mos no identifica el sexo del sujeto pasivo del delito, de
modo que basta la conjuncién carnal contra la voluntad ex-
presa o presunta de la victima para que la violacién exista.

Si estudiamos el sujeto pasivo de este delito a través
de los distintos proyectos y leyes que constituyen nuestros
antecedentes penales, vemos que el precepto ha sufrido
una reforma fundamental. En el primitivo Proyecto del
Dr. Tejedor, se indicaba expresamente a la mujer como
tnica victima del delito de violacién, doctrina que aceptd
el proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia y fué incorpora-
da al Cédigo de 1886.

El Proyecto de 1891 fué el que propicié la reforma y
en el texto de la ley dejé sin especificar el sexo tanto del
victimario, como el de la victima. Tal doctrina fué acepta-
da por la Ley de Reformas 4189 e incorporada de esta ma-
nera a nuestra legislacién.

(1) La lfbido y la Psicoanélisis. Una teorfa sexual, pag. 66.
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Nuestro Cédigo vigente aceptando la tesis del Pro-
yecto de 1906, introdujo una nueva reforma, circunscri-
biendo el sujeto activo del delito al hombre Gnicamente, de-
jando indeterminado el sexo de la victima. De esta manera
la sodomia violenta quedaba equiparada al delito de vio-
lacién.

* % %

La sodomia. — Desde los tiempos de la antigua Grecia,
ya esta aberracién sexual, cundié en todas las clases so-
ciales, extendiéndose por todos los pueblos, y propagindose
hasta nuestros tiempos, donde mas que un delito se la con-
sidera como una enfermedad congénita.

Ya Mata (*) nos decia en su conocido tratado: “Esta re-
pugnante aberracién de la voluptuosidad del hombre se
ha observado en todos los tiempos y pueblos de costumbres
muelles y livianas. De origen asiatico, culminante en las ciu-
dades de Pentépolis, Sodoma y Gomorra sobre todo, de
donde le viene el nombre que malamente le dan algunos
de sodomia, pasé a la Grecia, como todas las cosas del
Oriente y del Egipto. Desde Creta se fué extendiendo, y
al llegar a Atenas, donde se hizo célebre, tomé el nombre
de amor griego. Tan general se hizo, que algunos historia-
dores han dicho que el mismo Sécrates cohabitaba con el jo-
ven Alcibiades; de aqui talvez llamarle también amor socriti-
co. De Grecia pasé a Roma, y en los tiempos de César, de Ne-
rén, y sobre todo de Tiberio y de Caligula, llegé a su col-
mo. Dicese de César que era el marido de todas las mujeres
y la mujer de todos los maridos. Nerén casé con un hombre”.

En nuestro antiguo Cédigo Penal, (art. 129) la so-
domia era considerada como un delito independiente, pero
hoy ha dejado de figurar en nuestra legislacién como tal.
Esta reforma sin discusion alguna es acertada, ya que tan-
to la medicina como el derecho estin perfectamente de
acuerdo en considerar a la sodomia como una simple abe-
rracién sexual, enfermedad congénita que no debe ser ju-
ridicamente incriminable.

En el Congreso de Antropologia Criminal celebrado

(1) Medicina Legal, tomo I, pig. 485, 5* edicién.
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en Amsterdam en 1901, se discutié un trabajo presentado so-
bre la situacién social del uranista, y su autor el Dr. Ale-
trino, llegd a sostener una tendencia homosexual normal,
sin derivaciones a la morfologia, ni a los caracteres psiqui-
cos afeminados y como uranista que era llegd hasta pro-
poner la institucién juridica del matrimonio de las relacio-
nes sexuales entre hombres. Raffalovich sostuvo idéntica te-
sis hablando de un uranismo normal, en contra de la con-
cepcién de los alienistas que lo consideran como una desvia-
cién a la pederastia, al afeminamiento que siempre implica
una degeneracién.

Lombroso que intervino en la discusién del presente
problema sostuvo: *la distincién entre invertidos natos, se-
mejantes al criminal de la misma categoria, que deben ser
objeto de un internamiento indeterminado y que tienen co-
mo los delincuentes natos, ciertas taras fisicas, como epi-
lepsia, ginecomastia y psiquicas, como impulsividad, pasién
de los celos, precocidad genital; invertidos de ocasién, por
influjo del medio o a consecuencia de una meningitis o de
un traumatismo, a los que bastari cambiarles la atmésfe-
ra moral y una tercera especie, integrada por obsesionados
sexuales, degenerados, epilépticos, cuyas inclinaciones sélo
pueden explicarse por los accidentes de su primera juven-
tud 7.

Ferri también sostuvo la no incriminacién del homose-
xualismo, considerando esta aberracién sexual como una en-
fermedad antes que como un delito. Es asi como quedé plan-
teada en una forma seria el problema del homosexualismo an-
te la legislacién penal. (%).

En el Congreso de Antropologia Criminal de Turin
de 1908, (*) Lombroso planteé de nuevo el problema de
las relaciones entre el homosexual y el delincuente nato.

En Alemania se fundé un comité cientifico humanita-
rio, a los efectos de estudiar y difundir el conocimiento del

(1) Consultar las: Actes du Congres d'Anthropologie Crimi-
nelle d’Amsterdam. — La situacién del uranista y su discusién, pé-
ginas 26 a 36.

(2) M. Ruiz Funes, E inologfa y Criminalidad, pag. 220.
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homosexualismo para obtener la derogacién del precep-
to legal que lo reprimia en el Cédigo Aleman, y no obstan-
te la campaia emprendida por Hirschfeld, Kind, Kieper,
Kraus y otros en nombre de la ciencia médica, no se logrd
suprimir el precepto legal contra el homosexualismo que
figurd en el Ante-Proyecto Alemin de 1909 y en los sub-
siguientes de 1919, 1925 y 1927.

La misma corriente de opinién se manifestd en Sui-
za, (*) con motivo del Ante-Proyecto del Cédigo Penal, a los
efectos de la unificacién de la legislacién, pero esta iniciati-
va tuvo la misma suerte que en Alemania. Pero hoy la orien-
tacién cientifica y definitiva, es de considerar al homosexual
como un enfermo psicopitico victima de una anormal con-
formacién organica congénita y entonces en vez del casti-
go debemos adoptar el tratamiento médico adecuado.

Maraién (%) sostiene: *“ Que todo ser es en sus prin-
cpios bisexuado y que sélo posteriormente se decide el se-
xo definitivo a que pertenecemos durante toda nuestra exis-
tencia. Pero este sexo definitivo no es casi nunca absoluto
como acabamos de decir: no es varonil sin mezcla de mu-
jer, ni femenino sin mezcla de varén. Es siempre una mix-
tura de los caracteres somaticos y funcionales de los dos
sexos, si bien con enorme predominio de uno sobre otro ”’.

La homosexualidad como sostienen los endocrinélogos
no es mis que una aberracién que puede curarse con el solo
trasplante de glindulas genitales. En este sentido tenemos
las observaciones de Tandler y Groos, que encuentran apo-
yo en los experimentos de Schulz y Steinach, que feminiza-
ron por trasplantacion de glandulas sexuales a los machos
y masculinizaron a las hembras. Lichtenstein obtuvo resul-
tados positivos con una implantacién de testiculos después
de una castracién. Mithsam llegé hasta transformar el ins-
tinto sexual pervertido con sélo trasplantar al enfermo glan-

(1) C. Salvagno Campos, “ Los delitos sexuales ', pig. 189.
Luis Jiménez de Asta, “ La unificacién del Derecho Penal en Sul-
za”, pag. 104.

(2) * Tres ensayos sobre la vida sexual ”’, pig. 94. Ver tam-
bién, en el mismo sentido y por el mismo autor: ** Los estados in-
tersexuales en la especie humana .
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dula testicular normal. Luego resulta légico el sostener
antes que la incriminacién el tratamiento médico adecua-
do. ().

Entonces habia una razén aceptable cuando en el
Congreso de Sexuologia reunido en Copenhague en 1928,
se atac6 el Proyecto Aleman de 1927 considerandolo anti-
cientifico.

No obstante el Cédigo Espaiiol de 1928, (*) reprimié
como delito especial el homosexualismo, pero este precep-
to fué objeto en Espafia de severas criticas.

En nuestra legislacién no constituye ningin delito la
aberracién del homosexualismo; y sélo se lo identifica con
la violacién cuando se practica por medio de la violencia
efectiva o presunta, pudiendo también en algunos casos
constituir un ultraje al pudor.

Pero dejemos a la ciencia médica que nos resuelva es-
te problema, pues es la tnica forma que podemos llegar a
su solucién cientifica; y mientras tanto tendamos un velo de
silencio sobre este vicio despreciable, que por inmoral que
sea, resulta un verdadero absurdo juridico elevarlo a la ca-

tegoria de delito.
* % %

La violencia. — Dijimos que el delito de violacién fo
constituia el acceso carnal ilegitimo obtenido por medio de
la violencia. Este factor de la violencia puede presentarse
en la prictica en diferente forma; de modo que pasemos a
estudiar dicho elemento fundamental, que esta perfectamen-
te especificado en cada uno de los incisos en que se divide e
articulo.

s

Inciso 1°. Cuando la victima fuera menor de doce afios.
— En el presente caso la voluntad manifiesta o presunta

(1) Ver “ Endocrinologfa y Criminalidad ", de M. Rufz Fa-
nes, pag. 181, y en especial los capitulos VI y VII, donde trata
extensamente el tema exponlendo las doctrinas de: Goring, Pende,
Vidoni, Palopoli, Enzo Conti, Zerboglio, DI Tulllo, Papillault, Pas-
cual, Saldafia, Berman, Jimenez de Asta, Lyons Hunt, etc.

(2) Jiménez de AsGa y Anton Oneca, Der. Pen. Conf. al C6d.
de 1928, pig. 246.
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de la victima, no juega ningiin rol en el desarrollo de los he-
chos; basta sélo el requisito de la edad, para que el hecho
se considere una violacién por imposicion expresa de la
ley.

En el campo de la doctrina esta clase de violencia se la
conoce con el nombre de * ope legis ”, es decir que tiene su
origen en una imposicién legal. El fundamento de esta im-
posicién la encontramos en la falta de capacidad de la vic-
tima para realizar el acto sexual y es por eso que el legisla-
dor prescinde de su voluntad.

Algunos tratadistas equiparan la violencia presunta con
la violencia *“ ope legis ”’, sosteniendo que ambas obedecen
a una presuncién legal. Sin embargo, en mi entender, exis-
te una diferencia notable entre ambas clases de violencia,
que resulta interesante diferenciar aunque sea tedricamente.

Ambas se pueden considerar como una presuncién
legal, pero resultan presunciones que se derivan de diferen-
tes conceptos y en consecuencia son susceptibles de dife-
renciarse.

El legislador para imponer el concepto de la vio-
lencia ** ope legis ” ha tenido en cuenta tinicamente la edad
de la victima y la incapacidad organica para realizar el ac-
to. El menor de doce afios no esta en condiciones normales
por su desarrollo para realizar el coito. La mujer cientifi-
camente no puede concebir antes de los doce afios y en esto
se ha fundado también el legislador para prohibirle la cele-
bracién del matrimonio; luego si la menor no esti en con-
diciones fisicas para realizar el coito, cualquier acceso car-
nal que soporte va sin duda alguna contra su propia natu-
raleza y el acto anormal adquiere el caracter de una violen-
cia indiscutible. Esta es la razén fundamental del porqué
se prescinde de la voluntad de la propia victima.

En cambio en la violencia presunta se llega puede de-
cirse al mismo punto por otros conceptos. Tiene en cuen-
ta en esta situacién el estado mental y fisico, el factor so-
cial y el moral; sustituyendo la ausencia de voluntad por la
presuncién legal de la resistencia.

No hay un criterio uniforme puede decirse para fijar
la edad que debe seiialar la violencia * ope legis ”’, como asi
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también en algunas legislaciones la prescripcién legal tiene
el caricter de absoluta, es decir: que encontrindose la vic-
tima dentro del término sefalado por la ley, el atentado-ad-
Guiere la configuracién de la violacién sin admitir prueba
en contra.

Asi tenemos que el nuevo Cédigo Italiano establece en
su articulo 539: * Cuando los delitos previstos en este ti-
tulo sean cometidos en dafio de un menor de catorce aiios,
el culpable no podra invocar como excusa, la ignorancia de
la edad del ofendido ”. Nuestro Cédigo no tiene esta dis-
posicién tan absoluta, y consistiendo el dolo que caracteriza
el delito en el conocimiento pleno de los hechos violatorios
de la ley, cuando el desarrollo de la victima pueda aparen-
temente inducir en error, la buena fe del victimario, de haber
celebrado el hecho con la voluntad de la menor en la creen-
cia de que ésta tuviese mas de la edad sefialada, debe indis-
cutiblemente favorecerlo.

El Dr. Octavio Gonzilez Roura, (') se plantea esta
misma cuestién al tratar sobre el estupro y dice: ** Pero
puede ocurrir que la victima aparente mayor edad, tanto
por su fisico cuanto por la clase de vida que lleve, y hasta
que asi se lo de a entender al imputado. No creo que en es-
te caso deba aplicarse la ley a la letra, pues seria necio exi-
gir que en semejante clase de relaciones se pretenda que
el hombre haya de requerir de la mujer la presentacién de
la partida de nacimiento. La buena fe lo favoreceria ”.

A la misma conclusién llega el Dr. Salvagno Campos
(%) quien cita en apoyo de su tesis a Pozzolino.

Es indiscutible que la situacién legal para interpretar
el limite de la edad sefialada por el legislador, tanto en la
violacién como en el estupro es la misma, de modo que la
solucién le es también aplicable. Pero debemos convenir que
esta cuestion pricticamente es mas aceptable que se plan-
tee en el estupro y no en la violacién. Pues en el primero im-
porta la inexistencia del delito; en cambio en el segundo ca-
so varia la calificacién del mismo, a no ser que se sostuviera

(1) Derecho Penal, tomo III, pag. 90. .
(2) Los delitos sexuales, pig. 166.
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el caso de una pervertida moral que aparentemente tuviera
mas de doce aiios. Pero en el caso de suscitarse esta cuestién,
demostrada la buena fe del victimario, ésta debe favorecerlo.

Nuestro Cédigo fija la edad para la violencia * ope
legis ” en doce afios; el Cédigo Italiano como hemos visto
establece catorce; el legislador Uruguayo quince (art. 272);
es decir que no existe en este sentido un criterio uniforme.

* k %

Inciso 2°. Cuando la persona ofendida se hallare pri-
vada de razén o sentido o cuando por enfermedad o cual-
quier otra causa, no pudiere resistir. — Este inciso es el que
se refiere a la violencia presunta.

Nuestro legislador abandona el criterio del Cédigo de
1886, que la establecia solo para los casos de enajenacién
mental y privacién de los sentidos; estudia las condiciones
fisicas y psiquicas de la victima, para ampliar el concepto
del precepto legal, y amparar con la presuncién de la vio-
lencia, cuando exista también la imposibilidad fisica de la
resistencia. Es por esto que aprobamos sin reserva el inci-
so que estudiamos, desde que estin involucrados en el mis-
mo los casos de enajenacién mental, los de privasién de
los sentidos, los de enfermedad, y aquellos en que por cual-
quier motivo la victima se encuentra incapacitada para re-
sistir.

En este sentido podemos dividir las causas que com-
prenden los casos del inciso en naturales y accidentales. En-
tre las naturales podemos contar los estados de enajenacién
mental, la sordomudez, las enfermedades que aniquilan fi-
sicamente, el suefio y la vejez. Entre las accidentales tene-
mos el suefo artificial, la ebriedad, la imposibilidad fisica
accidental, la sugestion hlpno ica y el uso de afrodisiacos.

Los estados de enajenacién mental, la idiotez, la sor-
domudez, deben ser siempre constatados por un facultativo,
que en estos casos resulta el mejor auxiliar de la justicia.

No basta la constatacién del estado mental de la victi-
ma para dar por acreditada la violencia, es necesario ademas
el conocimiento por parte del victimario; ya que estas enfer-
mas ante la falta de frenos que siempre implica el pudor, sin
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necesidad de ser una ninfémana, ni padecer de la mania
erdtica, se entregan ficilmente y atn provocan la satisface
cién de sus instintos y en estos casos la ignorancia del estado
mental de la victima debe siempre favorecer la situacién
del victimario que obra en consecuencia sin dolo.

Es valor entendido ademas que el acceso carnal reali-
zado con una enferma, en un intervalo licido y con su con-
sentimiento, no puede constituir el delito de violacién.

Nuestro legislador prevé expresamente el caso de en-
fermedad de cualquier origen que sea; basta que el estado
fisico del enfermo lo imposibilite para una resistencia real,
para que el caso esté comprendido dentro de la presuncién
legal.

El estado del suefio natural puede ser otras de las dir-
cunstancias que se aprovechan para cometer un atentado
de esta naturaleza, pero él esta comprendido también en la
disposicién del inciso 2°. En el campo de la doctrina algunos
sostienen que no es posible violar a una mujer dormida sin
que ésta lo sienta, en cambio otros aceptan que en la mu-
jer acostumbrada al coito puede suceder el caso, pero lo
niegan en la que no lo practica con regularidad.

Sin embargo Mata (') nos dice al respecto: * Que la
ciencia tiene casos de suefios tan profundos, que hasta ha
podido la mujer parir sin despertar; pellizcos y tocamientos
pueden soportarse por ciertas personas profundamente dot-
midas. Aunque no es lo comin; aunque parece que el
pudor vigila, y el menor contacto con la vulva despierta a
la mujer con sobresalto ”’. Pero sea de ello lo que fuere el
caso entra en la previsién de nuestro legislador y un acceso
carnal en estas condiciones constituye el delito de violacién.

La debilidad fisica del organismo la ha tenido también
en cuenta, provenga esta de una enfermedad, ya sea mo-
tivada por el transcurso de los afios o por cualquier otra
causa, y en consecuencia el atentado perpetrado contra una
anciana constituye también el delito de violacién.

(1) Medicina Legal, tomo I, pag. 442.
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* X %

En cuanto a las causas accidentales, podemos citar-en
primer término el suefio artificial producido por medio de
narcéticos, como el opio, el cloroformo, el éter, etc., que
llegan en su efecto a privar de toda sensibilidad a la victi-
ma, lo mismo que la ebriedad, sea ésta producida por el al-
cohol o cualquier alcaloide.

Con motivos de estos suefios artificiales se ha plan-
teado el problema de que: ;si el acceso carnal perpetrado
sobre una prostituta que esté privada de sus sentidos bajo
la accién de algin alcaloide, constituye el delito de viola-
cién? Este problema ha tenido doctrinariamente diversas
resoliiciones; hasta algunos han llegado a sostener que la
manifestacién posterior de la mujer discriminaba el hecho.

En este sentido pienso que no debemos interpretar
tan estrictamente la disposicién y entiendo que en el pre-
sente caso, no hay razén seria para crear una presuncién le-
gal de Ia resistencia, que se funda en un principio de sana
moral y entonces dicho acto, lejos de constituir un delito, es
uno de los hechos vulgares que cuotidianamente esta acos-
tumbrada a soportar la victima. Por lo menos en la prictica
habria la duda, y el delincuente siempre podria ampararse
en la buena fe que nos obligaria a rechazar la presuncién
legal.

No quiero decir con esto que la prostituta haya perdi-
do el derecho a la libertad sexual, pues el acceso soportado
contra su expresa voluntad debe constituir la violacién; lo
que sostengo es que no hay ninguna razén seria para crear
una presuncién legal a su favor, que es cosa muy distinta.

El maestro Groizard se plantea en su obra de derecho
el mismo problema y llega a la conclusién de que en este caso
no existe la presuncién de la resistencia, por lo menos dice:
esta solucién en nada afecta a la moral y los principios éti-
cos de que hablamos anteriormente.

Tanto el hipnotismo, como la sugestién y el uso de
narcdticos, estan expresamente considerados por la disposi-
cién del articulo 78 de nuestro cédigo, dentro del concepto
de la violencia.



156 JUAN F. GONZALEZ

En cuanto al uso de afrodisiacos, si bien no alcanzan

a perturbar la razén, avivan de tal modo los instintos ge:
nésicos que indudablemente alteran el estado normal-de
las personas, y en consecuencia la manifestacién de vo-
luntad y el consentimiento dado en estas condiciones esta
completamente viciado por lo que no podemos dudar de la
configuracién del delito.

Si la violacién es un atentado contra la libertad sexual,
mal podemos hablar de libertad cuando la victima se encuen-
tra bajo la influencia de un afrodisiaco, y en este sentido el
instinto genésico despertado y excitado por la accién del
téxico, no podemos tomarlo como una manifestacién libre
de la voluntad.

En todos estos casos la presuncién legal de la resisten-
cia se impone, pues lo contrario seria renegar de los pre-
ceptos de sana moral y desconocer los principios éticos en
que debe fundarse la existencia de toda sociedad bien orga-
nizada.

* x %

Inciso 3°. Cuando se usare de fuerza o intimidacién.
— EI Cédigo en este inciso contempla el delito bajo la
violencia efectiva ejercida en la persona de la victima, que
puede presentarse en la prictica en sus dos aspectos dife-
renciales: 1° La fuerza material ejercida sobre la victima;
2° la coaccién que siempre implica la amenaza para sojuz-
gar la voluntad.

En una palabra, para aclarar mejor el concepto, com-
prende los casos de violencia fisica y los de violencia moral.

* k *k

La violencia fisica. — Entendemos por violencia fi-
sica, la coercién material que se ejerce sobre la persona de
la victima a los efectos de someterla al ultraje de soportar
el acceso carnal. En este sentido para que constituya uno de
los elementos del delito es necesario que se efectiie sobre
la persona de la victima; de lo contrario no puede llegar a
configurarlo. ’
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Es asi como Aguirre (') transcribiendo la nota del Dr.
Tejedor, al comentar el Cédigo Penal establece que: “/La
violencia debe ejercerse sobre la persona misma, quia cri-
men violentiae dicitur crimen personale. Asi, el que escala
o rompe las puertas de una casa, para penetrar hasta don-
de se halla una mujer que lo espera, y se entrega volunta-
riamente, no es culpable de violencia ”.

La violencia ejercida debe ser real y constante, de mo-
do que el acceso carnal sea la consecuencia directa de la
misma. Pero no es necesario en mi entender que se haya
hecho una resistencia desesperada, ni que se haya reduci-
do la mujer a la impotencia; porque lo que quiere la ley,
es la protesta de la victima que caracteriza el acto involun-
tario. No estuvo en su mente exigir una resistencia heroica,
ni hacer verdaderos martires de las victimas de estos deli-
tos, pues la sola falta del libre consentimiento implica el
elemento necesario para su existencia.

Como muy bien sostiene Groizard (*), al hablar so-
bre la falta del consentimiento: *“ La voluntad vencida por
la fuerza o por el temor, la voluntad luchando y resistiendo
siempre, al principio, al medio y al fin del acto, sin vacila-
ciones, sin intermitencias, protestando constantemente del
infame atropello contra la dignidad personal y la integridad
del pudor, tal es la configuracién moral y cientifica del de-
lito actual, tal su rasgo caracteristico, tal su naturaleza in-
trinseca, en conformidad a la cual deben ser descritas todas
las especies que dentro del género se comprendan ”.

El libre y espontineo consentimiento es lo que hace no
incriminable el hecho. De aqui que cuando la mujer que se
ha resistido cede luego vencida por el impulso de su pro-
pio sexo, dada la violenta excitacién de su libido, no tre-
pidariamos un momento en calificar tal acto como consti-
tutivo de una violacién, desde que la voluntad manifesta-
da esti sojuzgada por el propio instinto sexual el cual ha

(1) El Cédigo Penal, pig. 199; en igual sentido el Proyecto
del Dr. Tejedor, tomo II, pig. 316. Es el mismo ejemplo que trae
Chauveau y Helle, tomo IV, N° 1580.

(2) Derecho Penal, tomo V, pig. 89.
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reemplazado a la violencia, viciando el consentimiento. En'es-
te sentido aceptamos la tesis sostenida por el Dr. Salvagno
Campos. (%).

Entiendo como lo sostienen los médicos legistas, que
un hombre no puede violar por si solo a una mujer que se
resista, o por lo menos consumar en una forma completa
el acceso carnal; pero este concepto absoluto no podemos
tenerlo en la violacién sin el riesgo de caer en un lamenta-
ble error.

Mata (*) nos relata un anécdota que refiere Voltaire:
*“de que cierta reina rechazé la acusacién hecha por una
mujer, sobre una violacién de que se decia victima; y para
darle a entender la razén que la asistia procediendo de esta
suerte, le entregd una espada, obligindola a que metiese su
punta en la vaina, que la reina tenia en la mano en conti-
nuo movimiento. La mujer nunca pudo envainar la espada,
y de ello tomé pie la reina para significar a la quejosa que
no habia opuesto toda la resistencia debida . Y luego agre-
ga: * Mayart de Vouglans, refiere en su Tratado de los cri-
menes, que un tribunal condend a un joven acusado de es-
tupro a que diese un bolsillo a la estuprada; y enseguida le
autorizé para que se lo arrebatase: no lo pudo conseguir y
compareciendo los dos al tribunal, éste absolvié al joven,
fundandose en que, si la mujer hubiese puesto la misma
resistencia al forzador que al ladrén, no hubiera sido forza-
da. Es el caso de Sancho Panza en la Insula Barataria, tan
ingeniosamente puesto en su Quijote por el inmortal Cer-
vantes .

Pero éste no es el concepto absoluto que debemos te-
ner para apreciar la violencia generadora de la responsabili-
dad. Si bien es cierto que ante la falta de pruebas o circuns-
tancias que nos hagan presumir la seriedad de la denuncia,
debemos rechazar toda acusacién fundado en los principios
expuestos, no es menos cierto que demostrada aunque sea
en forma circunstancial la falta del libre consentimiento de
la victima, debemos inclinarnos a aceptar la responsabilidad,

(1) Los delitos sexuales, pig. 137.
(2) Medicina Legal, tomo I, pig. 369.
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pues la ausencia de este consentimiento es lo que caracte-

riza el delito.
* % %

La violencia moral. — Habla la ley del acceso carnal
conseguido por medio de la intimacién y esta coaccién ejet-
cida sobre la voluntad de la victima, es lo que constituye la
violencia moral.

Dijimos anteriormente que, para que la violencia fi-
sica fuera un elemento constitutivo del delito, debe ser ejer-
cida directamente sobre la persona de la victima. En cambio
la coaccién que significa la amenaza, bien puede dirigirse
directamente o contra terceras personas, (padres, hermanas,
etc.) como asi también sobre las cosas: basta que ella sirva
de suficiente intimidacién y el acceso carnal se manifieste
como su consecuencia directa.

De lo dicho se desprende que la amenaza debe ser
grave, y el riesgo que implica debe ser actual e inminente;
pues sélo reuniendo estas condiciones de idoneidad, pode-
mos afirmar que ella ha servido de causa determinante so-
bre la voluntad de la victima amenazada dando lugar a la
configuracién del delito.

La amenaza que no retina estas condiciones no pode-
mos aceptarla como un elemento de intimidacién.

* % ¥

La sancién penal. — Prisién o reclusién de seis a quin-
ce afios establece la ley. Si bien no se hace distingo entre la
violacién de una mujer prostituta y una honesta, como lo
hacia nuestra legislacién anterior, que consideraba atenuada
la responsabilidad en el primer caso, el juez al aplicar el pre-
cepto no debe olvidar la honestidad de la victima a los efec-
tos de graduar la pena.

Dijimos que era un delito contra la libertad sexual y
que por eso la honestidad o deshonestidad no se tenia en
cuenta para su clasificacién técnica, pero si estos factores no
alcanzan a clasificar el delito, por lo menos deben servit
para la dosificacién del castigo.

El caso del inciso 1° puede pr se con la a
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cia o contra la voluntad de la menor. Sin duda alguna este
segundo aspecto es mucho mas grave y se ha olvidado con-
siderarlo especialmente, pero el juez puede suplir este ol-
vido al aplicar el precepto, llenando asi uno de los tantos
vacios a que ya nos tiene acostumbrados nuestro legislador.
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JURISPRUDENCIA.

Tentativa de violacién. Inciso 1 — Ante la declaracién del agen-
te que manifiesta que invité repetidas veces a la menor de
doce afios a tener contacto carnal, debe calificarse el hecho
como tentativa de violacién (art. 119 inciso 1¢) y condenar
al autor a cinco afios de prisién. — Caso: M. Rivero tentati-
va de violacién de A. Silva. — Fallo del Juez Dr. Antonio
Pousa, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* No-
minacién, la Secretarfa, Rosario. — Libro 27, al folio 365, y
eon fecha 20 de Abril de 1926. — Nota marginal: La Excma.

Cédmara de Apelaciones 1* Sala, con fecha 19 de Junio de
1926, modific6 esta sentencia condenando a M. Rivero a su-

frir la pena de tres afios de prisién que termina el 4 de No-
viembre de 1928.

Tentativa de violacién. Inciso 1 — No obstante la consumacién
del delito, el menor de diez y ocho afios debe siempre ser con-
denado por tentativa (articulo 37 y 44 del C. Penal). El coito
con un menor de cuatro afios, cualquiera que sea la circuns-
tancia debe i como violacién, (art. 119 inciso 1°)
y corresponde condenarlo a ocho afios de prisién, pena que
rebaja el juez a cuatro afios en atencién a la edad del proce-
sado. — Caso: A. Fernéndez, violacién de E. Ribot. — Fallo
del Juez Dr. Antonio Pousa, que se registra en el Juzgado deé
Sentencia de la 1* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Li-
bro 28, al folio 314, y con fecha 6 de Mayo de 1927. — Nota
marginal: La Excma. Cdmara de Apelaciones (1* Sala) con
fecha 22 de Septiembre de 1927, confirmé esta sentencia dis-
poniendo que la pena deberd ser cumplida por A. Fernindez
en el Reformatorio de Menores.

Tentativa de violacién. Inciso 1 — La razén de no haber efectua-
do el coito porque la edad del menor no permitfa hacerlo,
ademds de haber eyaculado afuera, no es atendible para califi-
car el hecho como abuso deshonesto, desde que la intencién
del agente fué la de tener acceso carnal; debe calificarse el
delito como tentativa de violacién (art. 119, inciso 1° y 44
del C. Penal) y condenarse a seis afios de prisién. — Caso:
E. Rfos, abuso deshonesto de A. Beltrame. — Fallo del Juez
Dr. Carlos J. Diaz Guerra, que se registra en el Juzgado de
Sentencia de la 2* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Li-
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bro 9, al folio 354, y con fecha 14 de Julio de 1925. — Nota
marginal: Octubre 31 de 1925, Cimara confirmé sentencia.

Tentativa de violacién. Inciso 1 — Aunque el agente manifieste
su arrepentimiento por el hecho cometido, atentando contra
su propia vida, es responsable del delito confesado; no habién-
dose efectuado el coito por la edad de la menor, (cinco afios)
el hecho debe calificarse como tentativa de violacién y con-
denarse a la pena de cuatro afios de prisién. — Caso: I. B.
Costell6, tentativa de violacién. — Fallo del Juez Dr. Carlos
J. Diaz Guerra, que se registra en el Juzgado de Sentencia de
la 2* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 11 al folio
3717, y con fecha 12 de Marzo de 1928. — Nota marginal: Ca-
mara de Apelaciones, Junio 9 de 1928, confirmé.

Yentativa de violaci6n. Inciso 1 — Si el procesado no pudo efec-
tuar el coito por la edad de la victima (menor de diez afios)
y solo redujo su accién a tener contacto externo con la me-
nor, debe rechazarse la acusacién Fiscal por abuso deshones-
to y calificar el delito como tentativa de violacién (art. 119
inciso 1¢ y 44 del C. Penal). Corresponde imponerle la pena
de tres afios y medio de prisién. — Caso: D. Torazini Olguin,
abuso deshonesto a I. Giudita Morrese. — Fallo del Juez Dr.
Alberto Baldrich, que se registra en el Juzgado de Sentencia
de la 1* Nominaci6n, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 23, al
folio 322, y con fecha 31 de Mayo de 1932. — Nota marginal:
El 21 de Octubre de 1932 la Sala del tercer turno de la Excma.
Cémara de Apelaciones, confirmé esta sentencia.

Violacién. inciso 1 — EI solo hecho del coito con una menor de
doce afios implica el delito de violaciém, y debe d
de acuerdo al articulo 119 finciso 1° a slete afios y medio de
prisién. — Caso: C. Peralta, violacién de D. Fabio. — Fallo
del Juez Dr. Emilio J. Pareto, que se registra en el Juzgado
de Sentencia de la 1' Nominacién, 2% Secretarfa, Rosario. —
Libro 16, al folio 195, y con fecha 11 de Julio de 1924. —
Nota marginal: La Sala del tercer turno, con fecha 30 de
Septiembre de 1924, confirmé esta sentencia.

Violacién. Inciso 1 — Si el agente tiene contacto carnal con un
menor de diez afios y lo contagia de una blenorragia, debe
responder por los delitos de violacién y lesiones, (art. 119
inciso 1¢ y 89 del C. Penal) y corresponde condenarlo a nue-
ve afios de reclusién. — Caso: J. A. Bilbao, violacién de E.
Tisandié. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se regis-
tra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nominacién, 1* Se-
cretarfa, Rosario. — Libro 29 al folio 26, y cén fecha 8 de
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Agosto de 1927. — Nota marginal: El 28 de Octubre de 1927,
la Cimara de Apelaciones, (3* Sala) confirmé en todas sus
partes esta sentencia.

Tentativa de violacién. Inciso 83 — Cuando el agente ha sido sor-
prendido abrazando la menor y declara que tenfa intenci6n
de abusar de la misma, debe calificarse el delito como tenta-
tiva de violacién, (art. 119 inciso 3° y 44 del C. Penal) y co-
rresponde condenarlo a tres afios de prisién. — Caso: A. N. G.
Guevara, tentativa de violacién de R. Llopis. — Fallo del
Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se registra en el Juzgado
de Sentencia de la 2* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. —
Libro 11, al folio 81, y con fecha 1° de Octubre de 1928. —
Nota marginal: Firme y ejecutoriada, Marzo 5 de 1929.

Tentativa de violacién. Inciso 8 — Si el procesado desiste de su
intencién de tener contacto carnal con la menor, en virtud
de los gritos de auxilio dado por la misma, debe calificarse
el hecho como tentativa de violacién y condenarse a cuatro
afios de reclusién (art. 44 y 119, inciso 3¢ del C. Penal). —
Caso: A. Gonzilez tentativa de violacién de C. Lozada. —
Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa que se registra en el Juz-
gado de S ia de 1* i i6n, 1" Secretarfa, Rosario.
— Libro 29 al folio 2, y con fecha 23 de Julio de 1927. —
Nota marginal: La Excma. Cidmara de Apelaciones (3* Sala),
con fecha 10 de Diciembre de 1927, confirmé esta sentencia
en todas sus partes.

Tentativa de violacion. Inciso 8 — La denuncia verbal hecha por
la propia victima ante un agente de policfa es suficiente para
poner en movimiento la accién. La moralidad de la victima
no juega ningin rol en el presente delito, y si el hecho no
alcanz6 a consumarse por los gritos de socorro de aquélla
y la inmediata intervencién de la autoridad, debe calificarse
como tentativa de violacién, (art. 44 y 119 inciso 3¢ del C.
Penal) y corresponde condenar a su autor a cuatro afios de
prisién. — Caso: Ferreyra I. tentativa de violacién de M.
Gémez. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se registra
en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nominacién, 1* Secreta-
rfa, Rosario. — Libro 27, al folio 423, y con fecha 11 de Ju-
nio de 1926. — Nota marginal: La Excma. Cimara de Ape-
laciones (1* Sala) con fecha 30 de Octubre de 1926, confirmé
esta sentencia en todas sus partes.

Tentativa de violacién. Inciso 8 — Cuando el agente se propuso
efectuar el coito y tomé6 a su victima contra la pared, liber-
tindola a los gritos de auxilio de la misma, lo que le impi-
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di6 sacar el miembro virfl para consumar la obra, debe res-
ponder por estos actos de ejecucién por tentativa del delito
de violaci6n, (articulo 119 inciso 3° y 44 del C. Penal) [y co-
rresponde condenarlo a tres afios de prisién. — Caso: A.
Sousa tentativa de violacién de L. A. Castro. — Fallo del
Juez Dr. Antonio Pousa, que se registra en el Juzgado de Sen-
tencia de la 1* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro
28, al folio 317, y con fecha 10 de Mayo de 1927. — Nota
marginal: La Excma. Cimara de Apelaciones, con fecha 12
de Julio de 1927, confirmé esta sentencia en todas sus partes.

Tentativa de violacién. Inciso 8 — Si el agente confiesa haber
tenido contacto carnal en presencia de una cufiada de la vic-
tima y con su consentimiento, el hecho de la imputacién de
ambas de que ha existido violencia de parte del procesado, no
es aceptable en razén del informe médico que afirma la im-
posibilidad fisica de practicar el coito, dada la edad y desa-
rrollo corporal de la victima y la constitucién fisica del pro-
cesado; corr un pronu a io. La Ca-
mara no acepté la tesis, desde que no se necesita una resis-
tencia heroica y considerando el hecho involuntario dadas las
circunstancias que lo rodean, condena por tentativa de vio-
lacién. — Caso: Mansilla J. tentativa de violacién. — Fallo
del Juez Dr. Alberto Baldrich, que se registra en el Juzgado
de Sentencia de la 1* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. —
Libro 22, al folio 313, y con fecha 16 de Octubre de 1930. —
Nota marginal: El 15 de Noviembre de 1930, la Sala del ter-
cer turno de la Excma. Cimara de Apelaciones revoc6 esta
sentencia condenando a J. Mansilla, por tentativa de viola-
ci6n de C. Villa a la pena de tres afios de prisién.

Violaci6n. Inciso 8 — Cuando el agente a viva fuerza penetra a
una habitacién y tiene contacto carnal con la moradora, debe
considerarse el delito como violacién. De que el victimario
tenga una enfermedad venérea, no se deduce que se la ha
trasmitido a la mujer, desde que no esti demostrada la sa-
lud de la victima antes del hecho. Corresponde condenarlo
por violaclén (artfculo 119, inciso 37 del C. Penal), a sels
afios de prisién. — Caso: A. Olmos, violacién y hurto de O.
Lencinas. — Fallo del Juez Dr. Alberto Baldrich, que se re-

gistra en el Juzgado de S fa de la 1¢ i6n, 1% Se-
cretarfa, Rosario. — Libro 30, al follo 292, y con fecha 22 de
Marzo de 1930. — Nota marginal: La Sala del tercer turno

de la Excma. Cimara, confirmé esta sentencia con respecto
a la pena impuesta al procesado Olmos y la, modifica en lo
referente a la indemnizacién cuyo monto se reduce a la can-
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tidad de qu pesos fonales. Dicho fallo lleva fecha
30 de Diciembre de 1930.

Violacién. Inciso 8 — Siendo inexacta la afirmacién del reo-de
que el menor ha tenido anteriormente contacto carnal, y an-
te la manifestacién de su propia indagatoria que encontré
cierta resistencia al consumar el acto, dicha resistencia ca-
racteriza el delito de violacién (articulo 119, inciso 37) y co-
rresponde condenarlo a diez afios de prisién. — Caso: F. Ro-
driguez, violacién de E. Rueda. Fallo del Juez Dr. Carlos J.
Dfaz Guerra, que se registra en el Juzgado de Sentencia de
la 2* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 9, al fo-
lio 120, y con fecha 29 de Agosto de 1924. — Nota marginal:
Octubre 14 de 1924, Excma. Cédmara confirmé.

Violacién, prueba. — En materia criminal es aceptable la impug-
nacién de la partida que prueba la edad de la victima, y en
atencién a la prueba aportada cuando la duda surge sobre la
autenticid-1 de la partida, debe rechazarse ésta y por ende
el delito de violacién. En cuanto al estupro, habiendo igual-
meonte duda sobre la honestidad de la victima, debe absol-

v se al pr do. Corr de en ia dictar sen-
tencia absolutoria por los delitos de violacién y estupro. —
Caso: A. Palacios, violacién de C. Pizarro. — Fallo del Juez

Dr. Carlos J. Diaz Guerra, que se registra en el Juzgado de
Sentencia de la 2* Nominacién, 1*¢ Secretarfa, Rosario. —
Libro 9, al folio 166, y con fecha 17 de Octubre de 1924. —

Nota marginal: Noviembre 26 de 1924. — Camara declaré
firme y ejecutoriada sentencia por desistimiento apelacién
Fiscal.

Violaci6n, prueba. — Cuando el procesado manifiesta haber teni-
do contacto carnal con la voluntad de la menor, y de las cons-
tancias sumariales, no se desprenden los signos de violencias,
debe aceptarse la indagatoria y rechazarse la acusacién por
violaci6én. — Despr del sumario que los procesados
penetraron contra la voluntad de uno de los moradores, son
reos de violacién de domicilio y deben ser condenados por
este delito (articulo 160), a un afio de prisién. — Caso: Caro
J. y Ocampo A. violacién de R. Quintana. — Fallo del Juez
Dr. Manuel Meyer, que se registra en el Juzgado de Senten-
cla de la 2* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 8,
al folio 343, y con fecha 8 de Septiembre de 1923. — Nota
marginal: Septiembre 5 de 1924. Camara confirmé.

diénd

Violacién. Inciso 3 — Si el agente en ausencia del marido, tiene
por medio de .a intimidacién y la violencia, contacto carnal
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con la esposa, debe ser responsable del delito de violacién.
No es aceptable la negativa del procesado, teniendo en cuen:
ta las constancias del sumario y el informe médico del que se
desprende que existen los rastros de la violencia ejercida. Co-
rresponde condenarlo por el delito de violacién (art. 119, in-
ciso 3¢) a seis afios de prisién. — Caso: Ibarra P., violacién
de J. E. de' Leguizamén. — Fallo del Juez Dr. Carlos J. Diaz
Guerra, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2*
Nominaci6n, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 10, al folio 384,
y con fecha 11 de Mayo de 1927. — Nota marginal: Diciem-
bre 21 de 1927. Excma. Cimara confirmé fallo.

Violacién y contagio venéreo. — EIl hecho de que el procesado y su
victima estén enfermos de sililis, no es una demostracién ple-
na de su responsabilidad. La imputacién de la victima se
debilita ante las imputaciones anteriores hechas a diferentes
personas, y ante el concepto publico sobre su conducta, la cual
deja mucho que desear. Corresponde aceptar la indagatoria y
dictar pronunciamiento absolutorio. — Caso: De Vicentis V.,
violacién y lesi a A. Rebechini. — Fallo del Juez Dr. Al-
berto Baldrich, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la
1* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 22, al folio
58, y con fecha 11 de Febrero de 1930. — Nota marginal: El
15 de Marzo de 1930, la Sala del Segundo turno de la Excma.
Camara de Apelaciones, declaré firme y ejecutoriada esta
sentencia por haber desistido el Fiscal de Cimara, de la ape-
lacién interpuesta por el Fiscal.

Violacién, contagio venéreo. — La circunstancia de que la victi-
ma y victimario se encuentren atacados de una misma enfer-
medad venérea, no es suficiente prueba para dictar sentencia
condenatoria; desde que este hecho aislado no implica pre-
cisamente, sea el procesado el autor del contagio. Ante la fal-
ta de pruebas que desvirtuen la indagatoria corresponde su
absolucién. El castigo corporal propinado a la menor y reco-
nocido por su autor, lo hace pasible de la sancién del articulo
89, por lo que se le condena a un afio de prisién. — Caso:
Ortiz Duque E. y R. P. Quinteros, violacién de N. E. Medina
o Rodriguez. — Fallo del Juez Dr. Rail Oliveros, que se re-
gistra en el Juzgado de sentencia de la 2* Nominaci6én, 2*
Secretarfa, Rosario. — Libro 12, al folio 588, y con fecha
2 de Mayo de 1931. — Nota marginal: Sala del tercer turno
confirmé la sentencia en 27 de Junio de 1931.

Violaci6n, capacidad. — Siendo el procesado menor de dlez y seis
afios, no puede discutirse el discernimiento sobre su capaci-
dad para delinquir, y estando probada la violencia ejercida,
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debe responder criminalmente por el hecho. Corresponde con-
denarlo por el delito de violacién( artfculo 119 inciso 379 y
articulo 37) dada la edad del menor a tres afios de prisién.
— Caso: Agiiero R. violacién del menor M. Granados. — Fa-
llo del Juez Dr. Emilio J. Pareto, que se registra en el Jua-
gado de Sentencia de la 1* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosa-
rio. — Libro 15, al folio 54, y con fecha 12 de Septiembre
de 1922. — Nota marginal: Por desistimiento de partes la
Sala del primer turno con fecha 25 de Octubre de 1923 con-
firmé esta sentencia.

Tentativa de violacién. — Si el agente es sorprendido sobre la me-
nor en ici de ter el atentado, no pudiendo esta-
blecerse su intenci6én, corresnonde calificarse el hecho co-
mo abuso deshonesto y condenarlo a tres afios y medio
de prisién. — Tesis que no acept6 la camara, sosteniendo que
estando en condiciones de practicar el coito habiéndose inte-
rrumpido por la presencia de terceras personas, debe respon-
der por tentativa de violacion. — Caso: Leiva J. tentativa de
violacién de M. E. Roldin. — Fallo del Juez Dr. Alberto Bal-
drich, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* No-
minacién, 2* Secretaria, Rosario. — Libro 22, al folio 588,
y con fecha 3 de Julio de 1931. — Nota marginal: El 12 de
Septiembre de 1931, la Sala del segundo turno de la Excma.
Céamara de Apelaciones, modificé esta sentencia, condenando
a J. Leiva como autor responsable del delito de tentativa de
violacién a M. E. Rolddn a sufrir la pena de seis afios de pri-
si6n, accesorias legales y costas.

Tentativa de violacién. Inciso 1 -—— Si bien resulta un tanto diff-
cil distinguir la tentativa de violacién del abuso deshonesto,
en el presente caso, atento el informe médico de que la menor
tenfa los 6rganos genitales inflamados, hay que convenir que
el procesado no es sincero en su declaracién y sino consumé
del todo su obra fué porque dada la edad de la menor de tres
a cinco afios no pudo irlo. Por tanto corr re-
vocar la sentencia que condena a un afio y medio de prisién
por el delito de abuso deshonesto, y condenarlo como autor
de tentativa de violacién a dos afios de prisién en forma con-
dicional, ordenando su internacién en el Reformatorio de Me-
nores, para su correccién. Fijando as{ mismo la indemniza-
cién de cuatrocientos pesos. — Caso: D'Angelo A., tentati-
va de violacién a N. Carlini Giacobbe. — Fallo de la Cdma-
ra Criminal del Rosario, que se registra en el Libro de Sen-
tencias N¢ 2, al folio 93 y con fecha 156 de Noviembre de 1933.

Violacién. Inciso 1° — No existe vinculo de afinidad entre el es-
Poso y la hija natural de su cényuge de acuerdo a lo dispues-
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to por el articulo 365 del Cédigo Civil, no corresponde en
consecuencia calificar la violacién. Pero teniendo en cuenta
las condiciones de la victima, que viene a ser hijastra del
procesado, corresponde elevar la pena aplicada por el juez.
Por tanto se confirma la sentencia que encuadra el delito en
la disposicién del articulo 119 inciso 1? y se eleva la pena de
seis a siete afios de prisi6n. — Caso: Bosso A. violacién de J.
A. Martinez. — Fallo de la C4mara Criminal del Rosario, que
se registra en el Libro de Sentencias N¢ 2, al folio 409, y con
fecha 17 de Marzo de 1934.

Violaci6n. Inciso 1? — EI consentimiento de la menor de once afios

de edad, no juega ningin rol en el delito de violaci6n, desde
que la violencia ‘“ ope Legis” no es mé&s que una imposicién
legal, fundada exclusivamente en el requisito de la edad. —
Siendo el acusado concubino de la madre de su victima, razén
por la cual se quedaba a cargo de ella durante su ausencia,
debe tenerse presente este hecho para graduar su responsa-
bilidad. Corresponde confirmar la sentencla condenatoria y
elevar la pena de seis a slete afios de prisién. — Caso: R. A.
Loyola, violacién de A. Rodriguez. — Fallo de la Cdmara
Criminal del Rosario, que se registra en el Libro de Senten-
cias N* 3, al folio 4567, y con fecha 16 de Noviembre de 1934.

Violaci6n, menor de 18 afios. — Cuando el autor de la violacién

es un menor de diez y ocho afios, debe condendrselo de acuer-
do a las reglas que rigen la tentativa; (artfculo 37). Luego si
el minimum de la violacién es de seis afios, y si ésta es la
pena que debfa aplicarse a criterio del juez, la pena de la
tentativa puede rebajarse de un tercio a la mitad y en este
caso el minimun serfa de tres afios de prisién. Corresponde
reformar la sentencia que condena al menor por el delito de
violacién a dos afios de prisién y elevarla a tres afios, que es
el 1imite legal que le corresponde. — Caso: Vega C. violacién
de D. Martfnez. — Fallo de la Cdmara Criminal del Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Sentencias N°* 1, al folio
636, y con fecha 23 de Septiembre de 1933.

Violaci6n, lesiones, prueba. — Habiendo las victimas manifestado

que no tenfan bien presente la filiacién de sus asaltantes por
la confusi6n y oscuridad en el momento de los hechos; la
imputacién y reconocimiento efectuado varios afios después
sin hacerlo en rueda de presos y sin cumplir los requisitos
exigidos, carece de valor probatorio. El haber estado en el
café en un sitio cercano antes de perpetrarse el asalto es un
indicio equivoco. La ausencia de los procesados del lugar del
hecho no fué inmediata sin6é después de varios dfas de come-
tido el asalto. — Son igualmente equivocos los indiclos que
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se pretenden sacar de las contradicei de las decl: io-
nes de los pr d porque las falsedades de una indagato-
ria nada hacen presumir. La lesién de uno de los procesados
no es un indicio de cargo, porque el hecho no est4 probado’y
atn en el caso de que estuviere, no tiene relacién con el de-
lito cometido. Corr de revocar la ia que le impo-
ne diez afios de prisién y dictar pronunciamiento absolutorio.
— Caso: Doint V., y otro, violacién y lesiones. — Fallo de
la Cimara Criminal del Rosario, que se registra en el Libro
de Sentencias N* 3, al folio 266, y con fecha 24 de Septiem-
bre de 1934.

v y é ~— Siendo poco menos que imposi-
ble la prueba del acto torpe, debe aceptarse en esta clase de
delitos la prueba conjetural y dada la abundante prueba in-
diciaria, debe tenerse por constatada la responsabilidad. Las
circunstancias que califican el delito deben estar plenamente
demostradas en autos, y no estando legalmente probado el
parentesco debe reformarse la calificacién dada por el juez

d lo por violacién y io venéreo a ocho afios de
prlslén (Art. 119 y 202 del C. Penal). — Caso: Acufia H. B,
violacién de P. O. Acufia. — Fallo de la CAmara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N° 4 I, al
folio 230, y con fecha 19 de Septiembre de 1935.

de violacién, i 16

prueba. — La imputacién de
una menor de diez afios de edad formulada contra el padre
de la misma, carece por sf sola de eficacia jurfdica; y ante la
negativa del inculpado, la declaracién de la madre que retira
la denuncia, y el informe médico completamente contradic-
torio en donde el facultativo forense manifiesta en contra de
su colega, que es imposible que se haya practicado el coito y
que el pequeiio desgarro de la membrana himen, puede obe-
decer a un defecto propio del 6rgano o a una lesién por ten-
tativa de coito; corresponde confirmar la sentencia que ab-
suelve al procesado ante la falta de pruebas. — Caso: Agui-
rre G., tentativa de violacién de J. R. Aguirre. — Fallo de la
Cédmara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de
Sentencias N°¢ 4 P., al folio 168, y con fecha 8 de Junio de
1935.

Violacién, indicios, prueba. — Los indicios consistentes en la impu-
tacién de la victima y de sus padres, en haber estado la menor
en casa del procesado la tarde del dfa en que se cometié el de-
lito, en el informe del médico de policfa que afirma haber
constatado excoriasiones y dilatacion del esfinter, signos de
la violacién del menor; no constituyen prueba legal suficien-
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te si tenemos en cuenta, los dictimenes de los médicos de tri-
bunales que afirman el uno, que la victima no presenta nin-
guna lesién traumdética en el esfinter y el otro, que tampoco
presenta sintomas de contagio venéreo, no obstante padecer
el procesado de una gonorrea. La contradiccién de los peritos,
lejos de aclarar los hechos hacen surgir la duda, situacién ésta
que favorece al procesado. Corresponde confirmar la sentencia
que lo absuelve de culpa y cargo por falta de pruebas, pues es
de estricta aplicacién el principio sanci do por nuestra legis-
lacién de: indubbio pro reo. — Caso: Cortinas E. H., violacién
de H. R. Andreoni. — Fallo de la Cimara Criminal de Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Sentencias N°* 4 P., al folio
481, y con fecha 13 de Mayo de 1936.




EL CODIGO PENAL Y LA JURISPRUDENCI\ 171

EL DELITO DE ESTUPRO.

Atrticulo 120.

Se impondra reclusién o prisién de tres a seis afios,
cuando la victima fuere mujer honesta mayor de doce afios
y menor de quince y no se encontrare en las circunstan-
cias de los nimeros 2 y 3 del articulo anterior.

* % X

El estupro. — Este delito lo constituye el acceso car-
nal voluntario con una mujer honesta mayor de doce afios
y menor de quince.

El Proyecto del Dr. Tejedor que siguié la ideologia de
la legislacién espafiola, exigia para la configuracién del de-
lito, el acceso carnal voluntario, obtenido por medio de se-
duccién, sobre una mujer virgen mayor de doce y menor
de veinte afios. Este mismo sistema modificando tan solo
la edad de la victima, que fij6 entre los doce y quince
afios, fué el que acepté el Cédigo de 1886; hasta que la
Ley de Reformas 4189, que se orienté en el Proyecto de
1891, introdujo en nuestra legislacién la nueva ideologia
del estupro, la cual se ha mantenido hasta el presente.

El informe del Proyecto de 1891, cobra un valor sin-
gular, desde que habiendo servido de fuente originaria, nos
da el verdadero alcance que tiene la reforma. Dice el res-
pectivo informe en la parte pertinente: (') * El articulo
147 se refiere al estupro legislado en el 130 del Cédigo.
Las modificaciones que al respecto proyectamos consisten:

(1) Proyecto citado, edicién oficial, pag. 160.
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1° En sustituir la palabra virgen, que califica a la mujer
mayor de doce anos y menor de quince, victima del delito,
por la voz honesta. La virginidad es una condicién muy: di-
ficil de comprobar; y, tomando el término en su significa-
do técnico, puede existir o no existir en la mujer mas cas-
ta e inocente. En efecto, si oimos a los médicos legistas;
la ruptura del himen indicio de la pérdida de la virginidad,
puede ocurrir por cualquier accidente, y es posible también
que no se efectiie en el primer acceso carnal. Entre tanto
lo que la ley se propone amparar es la honestidad de las mu-
jeres menores de quince anos. En consecuencia, ésta debe
ser la condicién exigible en la victima del atentado; 2° En
suprimir la clausula ““ empleando la seduccién ”, que indi-
ca el medio de cometer el delito. Esta cliusula es vaga y sus-
ceptible de originar dudas, o alude a los engafios, a las ma-
quinaciones de que se haya valido el estuprador. La ley no
necesita mencionar estos medios, porque el hecho no puede
ejecutarse por otros, desde que no se debe suponer que la
mujer honesta, menor de quince afios, sea capaz de consen-
tir en ser prostituida, sino que ha cedido a los halagos y ar-
tificios del seductor, y desde que, si el culpable empleara la
fuerza o el miedo, o si la ofendida se hallara privada de ra-
z6n o de sentido o en la imposibiladad de resistir, el acto
importaria violacién; 3° En reemplazar la pena de prisién
por la de penitenciaria conforme al plan de penalidad adop-
tado en el Proyecto .

He aqui en forma concisa y terminante la nueva ideo-
logia del delito, que acto seguido pasaremos a desarrollar.

* %X *x

El bien juridico protegido. — No podemos hablar
aqui como en la violacién, que el bien juridico protegido sea
el derecho a la libertad sexual, desde que una de las condi-
ciones del delito, es el acceso carnal voluntario. Es decir,
que es una condicién “‘sine qua non” el consentimiento
de la propia victima, porque es el elemento diferencial que
caracteriza la violacién.

Mas que la libertad sexual, el bien que ataca el estupro
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directamente, es el de la publica moralidad, que pone tina
traba a la libertad genésica de la menor; y es por esto quela
voluntad de la victima no la tiene en cuenta el legislador.

Como no es posible aceptar que una menor honesta
pueda validamente consentir en ser prostituida, de aqui que
la proteccién legal llega a sustituir la voluntad de la pro:
pia victima, a la cual ampara no obstante su consentimien-
to, en su exclusivo beneficio, y para mantener su propia ho-
nestidad.

* % x

Evolucién juridica. — Este antiguo delito dentro del
campo doctrinario, ha sido objeto de diversas clasificacio-
nes, que si bien en la actualidad carecen de un interés prac-
tico, dada la orientacién seguida por nuestro legislador, con-
servan a lo menos su interés tedrico y nos demuestran la evo-
lucién sufrida por esta discutida institucién del derecho cri-
minal.

Asi tenemos estudiado el delito bajo el aspecto de
un acto voluntario donde ha estado ausente la violencia;
era necesario apreciarlo bajo la faz legal de ese consenti-
miento y entonces se entra a considerar el estado mental de
la victima, para establecer si la mujer estaba capacitada o no
para otorgar su conformidad. En el primer caso la clasifica-
cién del delito era de estupro simple, y en el segundo caso
ante el vicio del consentimiento se consideraba como estu-
pro calificado.

Hoy en nuestro derecho esta clasificacién no tiene
interés practico, ya que la figura doctrinaria del estupro ca-
lificado, entra a formar parte de uno de los casos de viola-
cién presunta.

Si lo estudiamos bajo el punto de vista material del
hecho, donde antiguamente se exigia la pérdida de la vir-
ginidad para la constitucién del delito, entonces se tenia en
cuenta si el actor habria logrado el propésito o no. Es decir,
si la victima habia sido desflorada, el estupro se clasificaba
como propio, y si el acceso carnal se realizaba sin el requisito
de la desfloracién, teniamos la figura doctrinaria del estu-
Pro impropio.
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Como vemos, esta clasificacién tampoco nos intere-
sa desde el punto de vista de nuestro derecho positivo, por-
que si el delito lo constituye el acceso carnal voluntario con
una menor honesta de doce a quince afios, nada tiene que
ver el signo anatémico de la virginidad. Si el hecho material
que legalmente constituye el delito, lo debemos considerar
totalmente terminado cuando el autor ha logrado colmar su
propésito, la finalidad del estupro no puede ser otra que
la satisfaccién del placer venéreo sobre una menor honesta;
y cuando este hecho ha sucedido debemos sostener la exis-
tencia del delito, sin establecer distintas clasificaciones por
las huellas materiales del acto, por cuanto la desfloracién
cuando se produce no es mas que un accidente fisico del
atentado.

Considerado bajo el punto de vista de la seduccién,
ésta puede clasificarse como voluntaria o involuntaria. En
el primer caso cuando la mujer se entrega en brazos del
amante, por espontinea voluntad, cediendo al afecto de la
atraccién de los seres, impulsada por ese instinto natural
que se engendra en el corazén humano, y que se traduce
en ese sentimiento intimo y misterioso que llamamos amor,
entonces estariamos en presencia de una seduccién simple
que no podemos considerar delictuosa. Y en cambio, cuan-
do la seduccién se obtiene por medio del ardid o el en-
gafio, cuando la victima se entrega bajo formal promesa de
matrimonio, estarfamos frente a una seduccién delictuosa
constitutiva del delito de estupro.

Es asi como en la legislacién espafiola se exigia el
requisito del engafo para la constitucién del delito. Por
eso Pacheco lo definia: *“ como el goce de una doncella con-
seguido por seduccién . Porque la seduccién calificada,
la que se fundaba en el engaiio, era la Ginica que servia de
elemento constitutivo.

Lo mismo se establece en el Cédigo Uruguayo que con-
sidera el estupro como la conjuncién carnal con una doncella
menor de veinte afios y mayor de quince, mediante promesa
de matrimonio, (articulo 275 del C. Penal). Tiene en cuenta
aqui también el legislador la seduccién delictuosa por me-
dio del engafio. Para estas legislaciones la seduccién delic-
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tuosa forma uno de los elementos constitutivos del delito;
y es por esto que el Dr. C. Salvagno Campos, con cierta
propiedad en su metifora, clasifica el estupro: * como la
estafa del bien sexual ”.

Pero, jcuin distinto estd considerado este delito por
nuestro legislador! De acuerdo a la disposicién legal de nues-
tro precepto, no tenemos en cuenta ni la voluntad de la vic-
tima, ni los efectos fisicos del atentado, ni el engafio califica-
do en la seduccién delictuosa. Para nosotros el delito queda
perpetrado cuando la menor honesta, dentro de la edad se-
fialada por el legislador, realiza el acceso carnal.

En la practica de acuerdo a nuestro sistema legislati-
vo expuesto, se cortan todas las discusiones de la doctrina
sobre la desfloracién de la mujer y sobre la idoneidad del en-
gafio en la seduccién delictuosa. Pues como dijimos an-
teriormente, nuestro legislador ha puesto una restriccién
a la libertad genésica de la menor, y basta sélo la realiza-
cién del hecho para la constitucién del delito.

* k X

Elementos constitutivos. — Tres son los requisitos
esenciales que unidos constituyen los elementos fundamen-
tales para la configuracién del estupro a saber: 1° El ac-
ceso carnal voluntario; 2° La honestidad de la victima; 3°
La edad. Factores estos que estudiaremos por su orden.

* k%

Acceso carnal voluntatio. — Al estudiar el delito de
violacién tuvimos oportunidad de exponer nuestra opinién
sobre lo que entendiamos por acceso carnal. Rechazamos
en ese entonces, el criterio de los viejos juristas que orien-
tados en un concepto puramente biolégico exigian para la
existencia del delito la perfeccion fisioldgica del acto, para
reemplazarlo por el sistema de la simple conjuncién de los
Organos sexuales, que ademés de ser mas moderno, es més

juridico, y salvaguarda mejor los derechos de la libertad
sexual.
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Esas mismas conclusiones a que arribamos, le son apli-
cables al delito de estupro; de modo que la simple conjun:
cién de los 6rganos sexuales es suficiente para configurar
el delito.

El consentimiento de la victima, nos sirve sélo para di-
ferenciar el estupro de la violacién. Pues cuando el acto re:
sulta involuntario, bien por ausencia o incapacidad fisica
o mental, debemos descartar el estupro en absoluto para
sostener en cambio la existencia de la violacién.

* ¥k %

Lah idad de la victima. — En el Proyecto del Dr.
Tejedor, como en el Cédigo de 1886, se exigia como re-
quisito esencial del delito, la pérdida de la virginidad de la
mujer; concepto que en la legislacién moderna se ha reem-
plazado por el de la honestidad de la victima.

Exigir la pérdida de la virginidad como base de la
existencia del estupro, es un error indiscutible, ya que cien-
tificamente esta demostrado que no siempre la desfloracién
de la mujer se produce por el acceso carnal.

El problema de la virginidad de la mujer que sirvié
como base fundamental para la constitucién del delito en
épocas pasadas, hoy ha sido abandonado en las legislacio-
nes modernas. Considerado histéricamente, no en todos los
pueblos de la tierra se le ha dado mucha importancia, ni
se ha rendido culto a la virginidad de sus mujeres.

Asi Mata en su obra de Medicina Legal, al estudiarlo,
nos trae pasajes interesantes. Nos dice que en ciertos pue-
blos como Cochin y Calicut, las mujeres entregan las pri-
micias de su virginidad como ofrenda a sus dioses, en las
personas de los sacerdotes de su culto. Los habitantes del
reino del Congo, prostituian sus hijas entregindolas a sus
magnates, sin que por ésto se consideraren deshonradas.
En el reino de Aracan en las islas Filipinas, se consideraba
deshonroso para un hombre tomar a una doncella por es-
posa, dando esta extravagante costumbre lugar a una pro-
fesién innoble y miserable cual lo es entre nosotros el de
verdugo. Tal oficio asalariado consistia en desflorar a las
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jévenes para ponerlas en disposicion de contraer matri-
monio.

En el Tibet, como entre los Lapones, las madres ofre-
cen sus hijas a los extranjeros, porque la joven que ha si-
do desflorada de esta manera, es la preferida. Lo mismo en
Madagascar, cuando son mis libres las costumbres de la
mujer, cuando con mas facilidad se entregan a los placeres
del amor, es mas buscada por esposa.

El reverso de la medalla lo encontramos en los Nubios
y en algunos pueblos africanos y de la Arabia pétrea, don-
de se rinde culto a la doncella y se cuida la virginidad de sus
mujeres en tal forma que cuando nacen les hacen una su-
tura que sélo deja pasar la emisién de lo orina, siendo nece-
sario después una intervencién quirtrgica a los efectos del
matrimonio. En otros pueblos sustituyen la sutura por un
anillo que uniendo los grandes labios clausura el orificio,
hasta el dia del matrimonio en que se procede a la ceremo-
nia de la ruptura del anillo. Y la casada sustituye el anillo
por un candado cuya llave guarda el marido confiado en la
seguridad inexpugnable de los cerrajeros. ().

En los paises Europeos y en América también se rin-
de culto a la virginidad de la mujer. Es decir que de acuerdo
a las costumbres de los diferentes pueblos, y a la importan-
cia social que se le dé a este hecho fisiolégico, puede él
llegar a constituir un delito o bien pasar desapercibido co-
mo un hecho sin importancia.

Ahora entrando al terreno cientifico de la Medicina
Legal, el signo anatémico de la virginidad en la mujer re-
presentado por la membrana * himen ”, puede destruirse
o no, por medio del acceso carnal.

La creencia de que esta membrana sélo se rompia por
la entrada del miembro viril en la vagina, es hoy rechazada
por la ciencia, ya que puede ello suceder por cualquier ac-
cidente fisico, que nada tenga que ver con el delito que co-
mentamos. Y atin en el supuesto de llegar a constatar esa
ruptura, es dificil establecer cual ha sido el instrumento des-

(1) Medicina Legs), tomo I, pig. 372.
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tructor de la misma. Asi nos ensefia Mata, en su obra citada,
que: *“ El médico legista no puede decidir si el cuerpo in-
troducido con violencia en la vagina y que ha efectuado la
desfloracién, es el pene, o el dedo, o un estuche, un pedazo
de madera redonda que se introducen las nifias y muchas
veces para disfrutar goces, gastadas ya por el habito de la
masturbacién, o con objeto de procurarse otros insélitos.
Por lo mismo, no se debe concluir que ha habido estupro s6-
lo porque esta rasgado el himen o destruido, sino limitar-
se a decir que lo esta, dejando para el juez el descubrir la
naturaleza de la causa fisica que ha producido esa destruc-
cién o rasgadura .

Por otra parte la ciencia ha demostrado ya, que la mu-
jer puede soportar el acceso carnal en muchos e innumera-
bles casos, sin que el simbolo anatémico de la virginidad
sufra el mas leve dafio.

El eminente profesor de Medicina Legal, L. Thoinot,
nos ensefia ¢n este sentido, que el himen tipico normal, se
presenta en la mujer bajo sus formas caracteristicas de anu-
lar, semilunar y labial. Y sostiene que la introduccién del
pene en la vagina, puede romperlo algunas veces y respe-
tarlo otras.

Cuando el himen de forma anular o semilunar se pre-
senta con consistencia normal, elevado, tenso, de bordes re-
gulares y de abertura estrecha y poco dilatable, admitiendo
solo la extremidad del indice o meifiique, no puede fran-
quearse sin romperse. En cambio, la mujer puede soportar
el acceso carnal sin ninguna lesién sobre su himen, cuando
éste se presenta semilunar o circular formando una cinta
baja, con abertura ancha y dilatable o cuando hay un himen
labiado de ancha hendidura vertical profundamente dividido.

Y para demostrarnos la razén de sus afirmaciones nos
trae curiosos ejemplos, que nos ilustran de una manera in-
cuestionable sobre inumerables casos de mujeres que pue-
den soportar el acceso carnal y permanecer fisicamente
en estado de virginidad.

Entre los muchos que cita anoto los siguientes: (') “En

(1) Medicina Legal. L. Thoinot, tomo I, pég. 29.
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una memoria de Saint Cleair Gray, citada por Taylor, se
hallan reunidos diversos casos de himen persistentes en mu-
jeres casadas desde largo tiempo. El autor cita el ejemplo
de una mujer de 43 afos, casada hacia 22, que tenia un hi-
men intacto con una estrecha abertura, y el de una mujer
de 30 afios casada hacia diez y que presentaba dicha mem-
brana elistica e intacta. Hay prostitutas que ofrecen un hi-
men intacto, como de ello citan casos Parent-Duchatelet,
Taylor, etc. Este Gltimo autor, cita casos de tres mujeres
entregadas a la prostitucién desde siete, ocho y once aiios,
en las cuales el himen se hallaba intacto, teniendo en alguna
de ellas una dureza casi cartilaginosa ”.

Tal es lo que nos ensefia la Medicina Legal, con las
observaciones de muchos hombres de ciencia, que han
constatado en sus respectivas clinicas innumerables casos de
mujeres embarazadas que eran fisicamente virgenes.

Ni histéricamente como hemos visto, todos los pue-
blos le han dado al signo anatémico de la virginidad, el
valor asignado en el antiguo precepto legal; luego no es po-
sible entonces fundar una institucién del derecho criminal
como el estupro en un hecho cientificamente discutido, y es
por eso que aprobamos sin reserva la conducta seguida por
nuestro legislador que abandonando la vieja ideologia del
delito, reemplaza el concepto biolégico de la virginidad,
por el concepto social de la honestidad de la mujer.

Hoy, no es la ruptura de la membrana himen lo que
caracteriza el delito, accidente que no tiene en cuenta el
legislador; lo que nos interesa es la honestidad de la victi-
ma. Esta, por sus costumbres, por sus habitos, por su con-
cepto social, se hace merecedora de la proteccién legal,
por cuanto nuestro precepto al adoptar el nuevo sistema,
no ampara mas que la inocencia, el pudor, y la inexperien-
cia de la menor seducida.

Una menor que por sus medios de vida, por su concep-
to social, y por su conducta, lejos de ser seducida provoque
su seduccién, es indigna de la proteccién legal, dada la for-
ma como se encuentra legislada esta institucién en nuestro
derecho positivo.

x ok Ok
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De acuerdo a la doctrina de nuestra ley, basta la se-
duccién simple, aunque no medie ninguna clase de engafio,
para que surja la responsabilidad del agente. Este es tam-
bién el sistema adoptado por el Cédigo Aleman. ().

El Cédigo Peruano de 1924, habla del que sedu-
jera y tuviera contacto carnal con una joven de conducta
irreprochable; (art. 201). También en el Cédigo Urugua-
yo de 1934, se exige la conjuncién mediante promesa de
matrimonio, (art. 275). Es decir que en estas legislaciones,
se tiene en cuenta la seduccién calificada.

Nétese bien que aunque también exigen el requisito
de la honestidad se diferencian de nuestro sistema, que es
igual al Aleman, en que, para nosotros se perfecciona el estu-
pro con la simple seduccién de la menor honesta, y en cam-
bio en aquéllas ademas del requisito de la honestidad, se
tiene en cuenta la seduccién calificada, que no es otra que
la que se logra por medio del engafio.

En el Cédigo Paraguayo, todavia se exige el requisito
de la virginidad, que era nuestro antiguo sistema. (Art.

320).
* %k %k

El requisito de la honestidad en la victima de un aten-
tado de estupro, siempre se presume; quien pretenda elu-
dir su responsabilidad alegando la deshonestidad de la me-
nor debe probar la falta de esta condicién, que en princi-
pio lleva toda mujer como un don de su propia natura-
leza.

La pérdida de la honestidad, implica la falta de protec-
cién legal y cuando el acceso carnal se ha realizado en estas
condiciones, aunque la victima sea una menor de quince afios,
el hecho implica mis que la existencia de un delito, un de-
senfreno de las pasiones de la propia mujer.

* % %

La edad. — Este es otro de los requisitos que exige
la ley para la configuracién del delito. Ya dijimos ante-

(1) Ver von Liszt. Traité II, pig. 115.
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riormente, que nuestro legislador ha creado un freno o me-
jor dicho, una restriccién al derecho de libertad sexual en la
mujer, y esta prohibicién tiene limitada su extensién, la
que principia a los doce y termina a los quince afios. Es de-
cir, que si el atentado es llevado contra una menor de do-
ce afios, debe considerarse el hecho como una violacién no
obstante el consentimiento de la victima; pero cuando el
acceso carnal se produce con una menor mayor de quince
aiios, el hecho escapa a la previsién del legislador y si se
desarrolla con el beneplacito de la mujer no puede llegar
a constituir ningtin delito.

Nuestro legislador habla de una menor de quince afios,
pero puede en la practica presentarse el caso que ya hici-
mos notar en la violacién, de que la victima aparentase te-
ner mas de la edad fijada por el precepto. y que el estupra-
dor cuando ha tenido contacto carnal con la misma, ha crei-
do sinceramente yacer con una menor mayor de quince
afios. En este caso creemos con Gonzilez Roura, que la bue-
na fe debe favorecerlo, ya que el dolo consiste en la conjun-
cién carnal a sabiendas con una menor de quince afios.

Este es un caso excepcional que el juez debe apre-
ciar con mucha cautela; de lo contrario, todos los estu-
pradores se acogerian para eludir su responsabilidad en la
ignorancia de la edad de su victima. De modo que el dolo
se presume; pero demostrado que sea el error la buena fe
debe favorecer al acusado.

Esta es la misma solucién que dimos al tratar de la
violacién. Criterio que también comparte, entre otros, el
Dr. C. Salvagno Campos.

No en todas las legislaciones se ha fijado un limite
uniforme con respecto a la edad de la victima. Asi tenemos
que en el Cédigo del Peri de 1924, la edad fijada para el
estupro, es entre los diez y seis y veintiin afios (art. 201);
en el Cédigo Uruguayo tltimamente sancionado elevé la
edad. de quince a veinte afios (art. 275); y en nuestro c6-
digo la edad fijada como es sabido es de doce a quince
afios. (art. 120).

Entiendo que la honra y la honestidad de la mujer de-
be estar siempre a cargo de la propia interesada y no bajo
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la severa vigilancia del estado; y es por esto que nuestro
legislador adopta el sistema de la simple seduccién. El estu-
pro en la legislacién moderna, es de amparo a la simple se-
duccién de la mujer honesta, y la edad fijada de quince
afios es suficiente para salvar la inexperiencia de la joven,
desde que pasada esa edad puede contar con el desarrollo
intelectual necesario para apreciar y comprender el rol que
desempenia y la misién que tiene la mujer en la sociedad.

* *x Xk

El sujeto activo y pasivo. — En el delito de estupro
se ha identificado el sujeto activo y pasivo; el cual no pue-
de ser otro que un sujeto del sexo masculino para el pri-
mero; y una persona del sexo femenino debe siempre re-
presentar a la victima. En la violacién como hemos visto ya,
no se identificé el sexo de la victima el cual resulté indife-
rente, por lo que quedé equiparado al delito de violacién
la sodomia violenta.

Las aberraciones sexuales también han escapado a la
previsién del legislador, de modo que el estupro se refiere
tnicamente al acceso carnal normal habido sobre una me-
nor. Cualquiera clase de aberracién o un uso indebido de la
libido, no puede configuratlo; asi el coito tenido por vaso
indebido no puede llegar a constituir un estupro: la accién
debe considerarse como un delito de corrupcién de meno-
res.

* * X

La menor viuda. — Admitiendo nuestra ley de matri-
monio civil el casamiento de una menor de doce afios, pue-
de resultar el caso de llegar al estado de viudez dentro de
la edad fijada por nuestro precepto para el estupro; y en-
tonces se plantea el problema de si el acceso carnal voluntario
con una viuda honesta puede llegar a constituir el delito de
estupro.

Ya en la doctrina se ha planteado este caso y se sostiene
la afirmativa, desde el momento que, merece el mismo res-
peto el honor de una doncella y el de una viuda honesta.
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No obstante la experiencia del matrimonio puede la menor
viuda ser inducida y engafiada dolosamente y en consecuen-
cia este engafio debe configurar el estupro. (*).

Pienso que de acuerdo a nuestro sistema legislativo, ‘en-
tre nosotros debemos inclinarnos por la negativa y voy a
dar las razones que tengo para ello.

Es indiscutible que de acuerdo al texto de la ley de-
beria sostener la existencia del delito, pero entiendo que el
juez no es un autémata, y debe consultar también el espi-
ritu del legislador: nunca mas apropiado aqui aquello de
que: *“la letra mata y el espiritu vivifica .

A poco que estudiemos el espiritu de la ley la solucién
del problema es la que sostengo. Desde que nuestro precep-
to legal cortd todas las discusiones de la doctrina, rechazan-
do el sistema de la seduccién calificada porque entendia
que el honor y la honra de la mujer debia estar siempre al
cuidado de la propia interesada, no podemos arribar a una
solucién contraria.

Es ésta la razén del porqué suprimié el estupro en la
menor mayor de quince afios, sin fijarse siquiera, si ésta
podia ser victima o no de una seduccién dolosa.

Si aplicé una restriccién al derecho de libertad sexual,
lo hizo tinicamente fundado en la total y absoluta inexpe-
riencia de la menor y ésta es la razén del porqué establecié
la edad entre los doce y quince afios. No puede entonces la
menor viuda, que ha rendido todos sus tributos ante los al-
tares de Himeneo, alegar esa inexperiencia en que se funda
el precepto, para invocar la proteccién legal; y el acceso
carnal en estas condiciones no debe incriminarse.

Es mucho mis doloroso el caso de una menor apenas
cumplidos los quince afios y sin embargo no puede confi-
gurar el delito, porque existe la presuncién legal de que una
menor cumplida esta edad tiene suficiente madurez intelec-
tual para no dejarse engafiar. En cambio en la menor viuda
la experiencia de la vida matrimonial suple con creces el re-
quisito de la edad.

(1) Viada y Vilaseca (C6d. Pen., tomo III, pég. 133 y 134);
C. Salvagno Campos (Los delitos sexuales, pig. 346 y 347).
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Otra seria la solucién, si nuestro Cddigo aceptase el
sistema de seduccién calificada para la constitucién del des
lito, como el Cédigo Espaiiol y el Uruguayo que exigen la
seduccién mediante el engaio de la victima, y en este caso
puede ser pasible de un engafio tanto la menor como la viu-
da honesta.

Pero fundandose el estupro en la total inexperiencia de
la mujer, este requisito no puede invocarlo una menor viu-
da diestra y avezada en la lides del amor.

* ¥ ¥

Violacién y estupro. — Si como hemos visto dos re-
quisitos fundamentales se exigen para la existencia del de-
lito, a saber: la inexperiencia de la menor representada por
su edad (12 a 15 afios) y la honestidad de la mujer; resul-
ta entonces que una menor victima de una violacién puede
llegar a serlo también del delito de estupro.

La desfloracién esti descartada como elemento cons-
tituyente, luego una menor violada puede haber perdido
su virginidad, pero no su honestidad; desde que debemos
tener por deshonesta a la mujer que ha soportado volunta-
riamente el placer venéreo y en este sentido puede ser se-
ducida y resultar victima de un estupro.

Con razén decia Groizard, (') *La idea de que una
mujer una vez perdida su pureza, es un especie de campo
baldio sin puertas, ni barreras, donde se permite a todos
entrar para procurar el desahogo de sus pasiones, sin ries-
go de incurrir en responsabilidades penales, es a la vez re-
chazada, por la moral, por la justicia, y por la ciencia ”.

En mi entender la menor violada, que hace una vida
correcta, arreglada y honesta, puede resultar victima de un
atentado de estupro.

(1) Derecho Penal, Tomo V, pig. 144.



EL CODIGO PENAL Y LA JURISPRUDENCIA 185

JURISPRUDENCIA.

p como . — Cuando el procesado re-
sulta ser un menor de diez y ocho afios, el juez estd facultado
para lar bilidad, y iderar al autor del
delito consumado responsable tan solo de tentativa; corres-
ponde d r al menor est d a un afio y medio de
prisién en forma condicional. (Art. 37 y 120, del C. Penal).
— Caso: Acosta J. estupro de A. Carpio. — Fallo del Juez
Dr. Emilio J. Pareto, que se registra en el Juzgado de Sen-
tencia de la 1° Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro
24, al folio 399, y con fecha 5 de Junio de 1923. — Nota
marginal: Queddé firme y fjada por desist de
la apelacién, con fecha 2 de Julio de 1923.

Estupro. — El acceso carnal con una menor de trece afios de edad,
aunque medie consentimiento de la victima, constituye el deli-
to de estupro; y debe condenarse al agente a tres afios y seis
meses de prisién (art. 120). — Caso: A. Flores, estupro de
M. Godoy. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se re-
gistra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nominacién, 2¢
Secretarfa, Rosario. — Libro 17, al folio 439, y con fecha 4
de Diciembre de 1925. — Nota marginal: La sala del tercer
turno en fecha 26 de Marzo de 1926, confirmé esta sentencia.

Estupro. — Aunque el agente Fiscal acuse por rapto, estando pro-
bado que la victima es menor de quince afios y mayor de do-
ce, corresponde calificar el delito como estupro (art. 54 y
120 del C. Penal) y debe condenarse a cuatro afios y medio
de prisién. — Caso: Contrera J., rapto de la menor M. L. Co-
rrosi. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se registra
en el Juzgado de S ia de la 1* Nominacién 1* Secretarfa,
Rosario. — Libro 27, al folio 277, y con fecha 21 de Diciem-
bre de 1925. — Nota marginal: La Excma. Cdmara de Ape-
laciones (1* Sala) con fecha 20 de Mayo de 1926, confirmé
esta sentencia en cuanto condena a Contreras por los deli-
tos de rapto y estupro, y la reformé en cuanto se refiere a
la pena impuesta la que se reduce a tres afios de prisién.

Estupro, embarazo, violencia. — Si la victima en estado de emba-
razo, no puede probar las violencias ejercidas para tener ac-
ceso carnal, debe calificarse el delito como estupro en aten-
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cién a la edad de la menor y condenarse a su autor a cuatro
afios de prisién. (Art. 120 del C. Penal). — Caso: R. Degra-
ffe violacién de A. Sans6. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pou-
sa, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nomi-
nacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 27, al folio 455, y
con fecha 30 de Junio de 1926. — Nota marginal: La Excma.
Cédmara de Apelaciones, (1* Sala) con fecha 6 de Agosto de
1926, confirmé esta sentencia en cuanto a calificacién del
hecho y reforméndola en cuanto a la pena que se reduce a
tres afios de prisién.

Estupro, confesién, prueba. — La ley no exige el requisito de la
virginidad, basta la cépula aunque sea con la voluntad de la
menor honesta, de quince afios, para que el estupro exista.
Aunque el informe médico diga que no hay desfloracién, es
suficiente la confesién del procesado para configurar el de-
lito. Corresponde condenarlo de acuerdo al artfculo 120, a
tres afios y medio de prisién. — Caso: A. Gutiérrez, estupro
de M. T. Barbero. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se
registra en el Juzgado de de la 1¢ i6n, 1*
Secretarfa, Rosario. — Libro 29, al folio 494, y con fecha 22
de Agosto de 1928. — Nota marginal: La Sala del tercer tur-
Do con fecha 7 de Diclembre de 1928 confirmé esta sentencia.

sistapro, concubinato. — E1 solo hecho de vivir en concubinato con

una menor de catorce afios, constituye el delito de estupro, y

debe el procesado ser condenado a tres afios de prisién. (Art.

120 C. Penal). — Caso: Torres P., estupro. — Fallo del Juez

Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se registra en el Juzgado de

1a de la 2* i6n, 2¢ fa, Rosario. — Li-

bro 11, al folio 515, y con fecha 20 de Diciembre de 1928. —
Nota marginal: Firme y ejecutoriada.

A ial ia. — Habiendo contradiceién en
la prueba testimonial ofrecida sobre la honestidad de la me-
nor, no puede aceptarse la falta de ella; y si se tiene en cuen-
ta que la testimonial no es concreta, ni terminante, debe res-
ponder el procesado por el delito de estupro, y corresponde
condenarlo a tres afios de prisién y dos mil pesos de indem-
nizacién. — Caso: Staffora N. C. estupro de I. Amonetanl. —
Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se registra en
el Juzgado de Sentencia de la 2* Nominacién, 1% Secretaria,
Rosarfo. — Libro 10 al folio 141, y con fecha 10 de Junio
de 1926. — Nota marginal: Diciembre 156 de 1926, Excma.
Céamara confirmé.

6mn, valor prob i0. — Cuando no existen signos
de vlolencln, y la victima tlene menos de quince afios, debe
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considerarse el delito como estupro y corresponde condenar-
lo a cinco afios de prisién y cinco mil pesos de indemnizaci6n.
(Art. 29 y 120 del C. Penal). — Camara revoc6, fundada en
que la confesién del procesado ante terceros, no constitufa
plena prueba, por no haber sido hecha ante la justicia. —
Caso: Dfaz E. estupro. — Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz
Guerra, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2°
Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 10 al folio 137,
y con fecha 15 de Junio de 1925. — Nota marginal: Excma.
Cémara de Apelaciones, (2* Sala) revoc6 en 21 de Diclembre
de 1925 esta sentencia absolviendo de culpa y cargo al pro-

cesado.

— Corr a d a tres afios de pri-
sién al agente que conflesa haber tenido contacto carnal con
una menor de trece afios de edad. — Caso: O. Amaya, estu-

pro de I. S. Ponce. — Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Gue-

rra, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2* No-

minacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 12 al folio 306, y

con fecha 6 de Agosto de 1930. — Nota marginal: Firme y
ada por miento de las partes.

h lolacién. — EI r ito de l1a h tdad
es f\mdamental para la existencia del delito de estupro. La
menor victima de una violaci6 ta, la ley
no ampara la virginidad; quien tlene contacto carnal por
via de seduccién, con una menor violade de catorce afios de
edad, comete el delito de estupro. Corresponde condenarlo a
tres afios de prisién (art. 120 del C. Penal). — Caso: Vais
L. F., estupro de M. J. Paulonia. — Fallo del Juez Dr. Raul
Oliveros, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la
2* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 12, al folio
515, y con fecha 3 de Marzo de 1931. — Nota marginal: C4-
mara confirmé.

Estupro, corrupci6én, honestidad. — Corresponde revocar el auto
de prisién dictado contra el procesado, cuando en el sumario
consta que la victima no es una menor honesta. Faltando la
honestidad, la confesién del reo de haber tenido acceso car-
nal con la menor, no puede configurar un delito inexistente.
— Caso: C. Lisandrello, y A. G. Vda. de Uri, estupro y co-
rupcién de C. Uri. — Auto del Juez Dr. Luis S. Pedroni,
que se registra en el Juzgado de Imstruccién de la 1* Nomi-
nacién, 2* Secretarfa, Rosarlo. — Libro de actas del afio 1931,
al folio 37, y con fecha 14 de Agosto de 1931. — Nota mar-
ginal: Excma. Camara, (3¢ Sala) revocé, por lo que el mis-
mo Juez dict6 auto de sobreseimiento en 8 de Septiembre del
mismo afio, que corre a fs. 57 del mismo libro.
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pro y i i6n, prueba. — Si se trata de una
menor que ha. sido desflornda de larga data, de mala conduc-
ta, y que ha tenido entrada al Buen Pastor, la sola imputa~
cién de la misma carece de fuerza probatoria ante la negati-
va del procesado, en cuanto al delito de corrupcién se refiere.
Faltando el requisito de la honestidad en la victima, no pue-
de existir el delito de estupro no obstante la confesién del
procesado de haber tenido con ella contacto carnal. Corres-
ponde dictar un pronunciamiento absolutorio. — Caso: Gui
11én J., y Sanabri V. L., violacién y corrupcién de E. V. Velo.
— Fallo del Juez Dr. Alberto Baldrich, que se registra en el
Juzgado de S ia de la 1* i6n 2* Secretarfa, Ro-
sario. — Libro 22, al folio 580, y con fecha 1° de Julio de
1931, — Nota marginal: El 1° de Septiembre de 1931, la Sa-
la del tercer turno de la Excma. Cimara de Apelaciones, de-
clar6 firme y ejecutoriada esta sentencia, por haber desis-
tido el Fiscal de Cimara de la apelacién interpuesta por el
Sr. Agente Fiscal y ordené la inmediata libertad de Sanabria
al Jefe de Policfa.

i 16 el dafio. — El hecho de re-

conocer el procesado de haber tenido acceso carnal pero sin
ninguna clase de violencia con la menor, demuestra su res-
ponsabilidad. El haber pretendido reparar el dafio con el
consiguiente matrimonio, debe ser considerado a los efectos
de la dosificacién del castigo. Corresponde condenarlo a tres
afios de prisién. (Art. 120 del C. Penal). — Caso: Pérez C.
estupro de R. Rodrfguez. — Fallo del Juez Dr. Alberto Bal-
drich, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1*
Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 23, al folio 342,
y con fecha 21 de Junio de 1932. — Nota marginal: El 29
de Julio de 1932, la Sala del Tercer turno de la Excma. Ci-
mara de Apelaciones confirmé esta sentencia.

, desf i6n, h idad. — El hecho de comprobar el

accidente fisico de la desfloracién de una menor de catorce
afios, no constituye el delito de estupro, si de autos se des-
prende que la menor no era honesta. En esta clase de deli-
tos, la honestidad de la victima es un requisito fundamental
para que funcione la norma represiva. No obstante el infor-
me médico que certifica la desfloracién, corresponde confir-
mar la sentencia absolutorifa. — Caso: Ledesma R., estu-
pro de E. J. Rodriguez. — Fallo de la Cimara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Sentenclas N¢ 1,
al folio 220, y con fecha 10 de Mayo de 1933.

Estupro, aborto con — Si el pr do vivi6 con

la hija de su bi habiéndol. do antes de los

m!
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quince afios, haciéndola abortar en dos ocasiones, debe res-
ponder criminalmente por los delitos de estupro y aborto
provocado y considerando benigna la pena impuesta por el
Juez debe elevarse de tres a cuatro afios de prisién y mil ‘pe-
sos de i ién. Atento el consent de la victima
dado para el aborto, debe la menor responder por el delito
que sanciona el art. 88 del C. Penal y corresponde confirmar
la sancién impuesta por el Juez de un afio de prisién en for-
ma condicional. En cuanto a la partera no existe la prueba
necesaria para fundar una sentencia condenatoria, dado que
los dos unicos testigos que declaran lo son de ofdas, corres-
ponde confirmar el pr fes io. — Caso:
Castillo R. N., A. de la Calle y otra, violacién y aborto provo-
cado. — Fallo de la Camara Criminal de Rosario, que se re-
gistra en el Libro de Sentencias N¢ 1, al folio 336 y con fecha
30 de Junio de 1933.

Estupro, seducci6én. — El hecho s6lo de la fornicacién con una
menor de quince afios no puede constituir el delito de estu-
pro. La ley exige el requisito de honestidad en vez de virgini-
dad que exigfa la anterior. Si bien el requisito de la seduc-
cién se presume en una mujer honesta, tal presuncién admi-
te prueba en contra y cuando la menor abandona la casa pa-
terna, y bajo amenaza de suicidio le exige al novio que la
lleve y se entrega después a él, no puede afirmarse que se
trate de una menor honesta en el sentido de la ley, teniendo
la constancia en autos que en el presente caso, es la menor
que no ha sido seducida la que ha ido por su voluntad al ac-
ceso carnal. Corr de en ia confirmar la sen-
tencia absolutoria. — Caso: Bazin I. E., estupro de E. Z
Sanchez. — Fallo de la Cimara Criminal de Rosario, que se
registra en el Libro de Sentencias N¢ 1, al folio 531, y con
fecha 23 de Septiembre de 1933.

E: la 6n se p — Si la menor abandona la casa
de sus padres en vtrtud de la oposicién de los mismos a sus
relaciones con el procesado, y hace vida marital con el novio
en la casa de éste antes de cumplir los quince afios, debe con-
siderarse perpetrado el delito de estupro por lo que correspon-

lad

de revocar la ia a d al
procesado a tres afios de prisién. (Art. 120 del C. Penal).
Caso: Acevedo J. I., estupro de C. Carrasco. — Fallo de la

Cémara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de
Sentencias N¢ 2, al folio 435, y con fecha 3 de Abril de 1934.

E h 4 — Lah 1dad de la victima
slempre se presume quien alegue su deshonestidad para exi-
mirse de responsabilidad, debe probarla. La imputacién de
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que los compaiieros de pieza tuvieron acceso carnal con
ella, desaparece ante la negativa de los mismos y el sobresei-
miento dictado a favor de ellos. El hecho de que la menor
concurrfa voluntariamente a la pieza del procesado, no es un
indicio de desh idad. Cor de confirmar la senten-
cia 'que le impone tres afios de prisién (art. 120 dél C. Pe-
nal). — Caso: Meloni R. L., estupro de A. I. Salinas. — Fa-
llo de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en el
Libro de Sentencias N*¢ 3, al folio 200, y con fecha 7 de Sep-
tiembre de 1934.

Estupro, deshonestidad, prueba. — La deshonestidad de la victi-

ma debe ser plenamente demostrada para discriminar el
hecho. No estd probado que la menor haya * provocado o exi-
gido la relacién sexual ”, que serfa una causa de deshonesti-
dad; sin6 sencillamente que ha consentido el hecho, que es
precisamente la hipétesis normal del estupro. Corresponde
confirmar la sentencia que le impone tres afios de prisién
por el delito cometido. (Art. 120 del C. Penal). — Fallo de
la Cémara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro
de Sentencias N¢ 3, al folio 433, y con fecha 13 de Noviem-
bre de 1934.
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SUSTITUCION DE PERSONAS.

Articulo 121.

Se impondri reclusién o prisién de tres a seis afios, al
que abusare del error de una mujer fingiéndose su marido
y tuviere con ella acceso carnal.

* % %

El error de persona. — Pudiendo el error servir como
un medio para llegar a la posesién ilegitima de la mujer, el
legislador ha tenido en cuenta el caso de sustitucién de per-
sona por medio del error, para reprimitlo especialmente.

Esta disposicién tiene su origen en la ley de Reformas
4189. Ella tiende a castigar un delito contra la honestidad
que no fué previsto en los cédigos anteriores, ya que el pre-
sente caso no esta comprendido ni en la violacién, ni en el
estupro, ni en el adulterio.

No podemos considerarlo como violacién porque fal-
ta la violencia que caracteriza el delito; tampoco como estu-
pro, porque este delito no se refiere a las mujeres casadas,
ni a las mayores de quince afios; y menos como adulterio
desde el momento que falta la voluntad de la mujer para el
quebrantamiento de la fe conyugal, que es precisamente lo
que constituye el dolo que da existencia al delito, por cuan-
to la cohabitacién se funda en un error y se lleva a cabo en
la creencia que la efectiia con su propio marido. Por esto la
ley de Reformas 4189, inspirada en el Proyecto de 1891 y
fundindose en antecedentes de legislaciones extranjeras,
Previé el hecho, haciendo de ¢l un delito especial, dado que
Importa un atentado grave contra la honestidad, que no debia
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dejar impune y lo reprimié con la misma sancién que pe-
naba el estupro o sea de tres a seis afios de penitenciaria.

El Proyecto de 1906, acepté esta innovacién de la
legislacién anterior y reprimié el hecho con dos a seis
afios de prisién; disposicién que fué modificada al ser. in-
corporada al cédigo vigente, el cual establece la pena de
reclusién o prisién de tres a seis afios.

* ¥ %

Error simple y calificado. — El error como medio
de llegar al acceso carnal puede presentarse en la prictica
bajo dos aspectos, el simple y el calificado. Nuestro legis-
lador comprende a los dos casos bajo la disposicién del ar-
ticulo 121.

El error simple o accidental, lo configura la sustitu-
cién de persona debido a una inadvertencia de la propia
victima y por el cual la esposa cohabita bajo la creencia de ha-
cerlo con su marido. Caso que puede suscitarse bajo la in-
fluencia del suefio, por ejemplo.

Este caso participa de todos los elementos de la vio-
lacién, ya que el acceso se produce por un error en el con-
sentimiento, y tendrfamos entonces un acceso carnal por
medio de la violencia presunta. Esta es la tesis que sostie-
ne entre nosotros Gonzilez Roura.

Sin embargo podria discutirse la violencia presunta
fundada en el error del hecho; por lo menos no figura es-
ta causal en ninguno de los incisos del articulo 119. Es in-
discutible que si este caso participa de los elementos de la
violacién, no se identifica totalmente; por lo menos la vio-
lencia presunta fundada sélo en el requisito del error po-
dria levantar oposicién; por lo que el legislador adelantan-
dose a la discusién lo separd de este delito y lo consider es-
pecialmente.

En el Cédigo Uruguayo, este caso esti incorporado al
delito de violacién, cuando establece en uno de sus inci-
sos, el acceso carnal por medio del fraude, comprendiendo
la sustitucién de persona. (articulo 272, inciso 4°).

El error calificado consiste en el acceso obtenido por
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medio de la lacién del matrimonio, es decir que/se
requiere en este caso una maniobra para inducir a la vic-
tima al error. Este segundo ejemplo participa de todos los
elementos del delito de estupro, desde que existe un vicio
del consentimiento fundado también en el error, pero en es-
te caso no sélo la victima consiente, sino que llega hasta a-
ceptarlo y provocarlo voluntariamente. Pero el delito de es
tupro nuestra ley lo castiga hasta los quince afios, de modo
que cuando la victima hubiera pasado esta edad, estaria-
mos ante un grave atentado contra la honestidad que no
tendria ninguna sancién penal.

Por eso aceptamos la tesis de nuestra ley, que hacien-
do una verdadera excepcién a la regla, admite el estupro
por medio del fraude o el engafio, sin limitacién de ninguna
edad para la victima.

Nétese que al hablar del estupro, nuestra ley no si-
guié el sistema de la seduccién calificada, es decit, aquella
que se obtiene por medio del engafio, y en este caso donde
admite el engafio como un elemento de la constitucién del
delito, es una verdadera excepcién.

El acceso carnal por medio de la simulacién del matri-
monio, en la legislacién Uruguaya, configura un caso de es-
tupro. (art. 275).

Como hemos visto, estos dos ejemplos de sustitucién de
personas que se fundan en el error, tienen sus diferencias
técnicamente apreciables. En el primero, la manifestacién
de la voluntad es incompleta, desde que ésta se otorga a
priori puede decirse; en cambio en el segundo, la manifesta-
cién de la voluntad es plena pues es dada a posteriori.

Para nosotros ambos casos estan involucrados dentro
de una misma disposicién legal constituyendo un delito au-
ténomo.

* k %

Sistemas de clasificacién del delito. — El acceso car-
nal fundado en el error por sustitucién de persona, ha
sido considerado en diversas formas, y podemos sefialar
por lo menos tres sistemas que han tenido acogida ya en
algunas legislaciones.
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El primer sistema, lo incorpora directamente al delito
de violacién. Este que es el adoptado por el Cédigo Belga,
exige como elementos constitutivos de la violacién: la vio-
lencia, las amenazas graves y el engafio; de modo que el
acceso carnal por sustitucién de persona obtenido por me-
dio del engafio, queda incorporado a este delito.

El segundo sistema, hace una distincién entre el error
simple y el calificado. En el primer caso la sustitucién de
persona por simple error es considerada como delito de vio-
lacién; y en el segundo caso la sustitucién de persona por
la simulacién de matrimonio, obtenida por un engafio cali-
ficado es considerada como delito de estupro. Esta forma de
apreciar el delito es la adoptada por el nuevo Cédigo
Uruguayo, que en su articulo 272 inciso 4° prevé el ca-
so de sustitucién por simple error, y en el 275 considera
como estupro el acceso carnal mediante simulacién de ma-
trimonio.

Y por tltimo el tercer sistema, que es el mas sencillo de
todos, enfoca el acceso carnal fundado en el error simple y
calificado, como un delito especial y auténomo. Este es el
sistema del Cédigo Italiano, el cual ha servido de modelo al
nuestro.

Sin duda alguna que, considerado en esta forma,
se corta cualquier discusién y se allanan las dificultades
que pueden surgir en la practica para clasificar y distinguir
este delito, que como dijimos esta situado propiamente en el
horizonte que separa la violacién del estupro, ya que pode-
mos asegurar participa de los caracteres de ambos.
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VIOLACION CALIFICADA.

Articulo 122,

La reclusién o prisién sera de ocho a veinte afios, cuan-
do, en los casos del articulo 119, resultare un grave dafio
en la salud de la victima o se cometiere el hecho por un ascen-
diente, descendiente, afin en linea recta, hermano, sacer-
dote o encargado de la educacién o guarda de aquélla o
con el concurso de dos o mas personas.

* % *

Casos que comprende. — Nuestra ley en su articulo
122 nos indica los agravantes en el delito de violacién, dis-
posicién ésta que tiene sus antecedentes legislativos. Ya en
el Cédigo de Tejedor se agravaba la responsabilidad en el
caso de una alteracién en la salud de la victima, lo mismo
que en el Proyecto posterior de Villegas, Ugarriza y Garcia.
Fué el Cédigo de 1886, el que suprimié los agravantes del
delito en materia de violacién; si bien contemplé el caso
cuando la victima fuera mujer honesta, casada o prostituta,
imponiendo diferentes sanciones penales, nada nos dice res-
pecto de los agravantes. sobre la enfermedad de la victima,
el parentesco del delincuente y el niimero de autores. Sin
embargo acepta estas circunstancias cuando se trata del de-
lito de estupro, dualidad de criterio que nos pone de ma-
nifiesto un olvido lamentable del legislador.

La Ley de Reformas 4189, modificé el criterio del c6-
digo anterior, aceptando los agravantes en materia de vio-
lacién, cuando resultare un dafio en la salud de la victima,
cuando el hecho se cometiere por un ascendiente, descen-



196 JUAN F. GONZALEZ

diente, afin en linea recta, hermano, sacerdote o encarga-
do de la educacién o guarda y cuando el atentado fuese co-
metido por dos o mas personas.

Este mismo sistema fué el que acepté el Proyecto de
1906 y el que figura en la disposicién del articulo 122 del
cédigo vigente, que pasamos a considerar.

* k %

Tres son las situaciones que contempla la disposicién
del articulo y que vamos a estudiar especialmente, a saber:
1° El grave dafio en la salud de la victima; 2° El abuso de
autoridad en las relaciones familiares; 3° La superioridad
numérica de los delincuentes.

* k k

1° El grave dafio en la salud de la victima. — Conside-
ra en este caso la ley, no sélo el delito de violacién en si
mismo, sino también la enfermedad o lesién que pudiera
resultar como consecuencia del delito y causando un gra-
ve dafio en la salud de la victima; razén por la cual resulta
mas repugnante y cobarde el atentado, sefialando una pe-
ligrosidad refinada en el sujeto y justificando la razén del
agravante.

Una de las complicaciones que puede acarrear en la
practica el atentado de la violacién, es la trasmisién de una
enfermedad. Por eso no trepidamos en afirmar que el
agravante que contempla la ley, es el delito de contagio ve-
néreo que va ganando plaza en las legislaciones modernas.

La violacién y el contagio venéreo constituyen para
nuestra ley un delito complejo; es decir que en el presen-
te caso no se aplican las disposiciones que rigen el concur-
so de delitos, para considerar en una forma especial el de-
lito de violacién cuando deje como consecuencia del atenta-
do un dafio que se traduce en una enfermedad contagiosa
para la victima.

Habla la ley de un grave dafio en la salud, y enton-
ces debemos de plantearnos el problema: de qué clase de
enfermedades son las que deben constituir el agravante.
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Entiendo que no se puede tener aqui el criterio regula-
dor de la gravedad en las lesiones, desde que la enfermedad
obra en el presente caso como una consecuencia auxiliar del
delito fundamental que es la violacién; luego basta que
exista el atentado y que la victima adquiera la enfermedad
contagiosa para que funcione la norma juridica del agra-
vante.

En este sentido el contagio de una blenorragia, como el
de una sifilis, deben constituir el agravante, desde que fun-
cionando la enfermedad como circunstancia calificativa y
auxiliar del delito de violacién, la sola trasmisién del mal
debe agravar el hecho ya que no estamos en presencia de un
concurso de delitos, sino de un delito complejo que reduce
los dos atentados para considerarlo de una manera especial.

Por lo contrario, si al contagiar una blenorragia o una
sifilis en forma dolosa, de acuerdo a la disposicién del ar-
ticulo 202, es una lesién grave que se pena con reclusién
o prisién de tres a quince afios, jporqué va perder su ca-
racter de tal cuando adicionada a la violacién constituye
un delito énico e independiente?

Insisto en que la ley no exige la trasmisién dolosa de la
enfermedad, sino el resultado de un grave dafio para la
salud de la victima, y la razén es clara: la enfermedad fun-
ciona como circunstancia calificativa, de modo que la in-
tencién en la trasmisién de la misma no juega ningiin rol;
basta el atentado doloso de la violacién y de cuyo resultado
se infiera la trasmisién de una enfermedad contagiosa para
que estemos en presencia del delito complejo que estudia-
mos.

* Xk %

2° El abuso de autoridad en las relaciones familiares.
— Se refiere el legislador en este caso, cuando el atentado
es perpetrado por los ascendientes, descendientes, afin en li-
nea recta, hermano, sacerdote, o cualquier persona encar-
gada de la educacién o guarda de la victima; es decir por
las personas que ejerzan alguna autoridad ya sea por las cit-
cunstancias o por los vinculos de sangre que crean las rela-
ciones familiares. Pues quien abusa de su propia autoridad
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para delinquir, violando los mas sagrados deberes mora-
les. y traicionando la confianza que crean las relaciones de
familia, demuestra una mayor peligrosidad que justifica
por si sélo la existencia del agravante.

Garraud, (') sostiene en el campo doctrinario fran.
cés dos clases de autoridad, una legal o de derecho 'y
otra circunstancial o de hecho.

La primera tiene su origen en las disposiciones de la
ley: verbigracia, el marido sobre la mujer, el tutor sobre
su pupilo, el ascendiente sobre su descendiente. En cam.
bio la autoridad moral o de hecho, serfa aquella que no se
basa en ninguna disposicién legal y tiene su origen en las
circunstancias sociales que crean las relaciones personales,
como la del protector sobre su protegido, la del sacerdote
sobre sus creyentes, la del esposo sobre sus hijastros, etc.

Contemplando el problema bajo el aspecto de la do-
ble autoridad, se ha planteado la discusién de que cuil es
la que debe servir de base al agravante. Si bien la mayoria
de los autores sostienen que tanto la autoridad de hecho
como la de derecho son suficientemente idéneas a los fi-
nes de agravar la responsabilidad del delincuente, autores
hay como Carnot y Haus, que sostienen que el abuso de
la autoridad de hecho no debe calificar el delito.

Sin ir mis lejos el Proyecto de 1891, se inclinaba por
rechazar el abuso de la autoridad moral como elemento califi-
cativo y asi tenemos que no incorporaba al sacerdote entre las
personas que por el solo hecho de perpetrar el atentado de-
bia calificarlo. Y es por eso que establecia en su informe (*):
“Si la circunstancia de ser el culpable ascendiente, her-
mano, afin en linea recta, encargado de la guarda de la
menor, etc., reclama un aumento de pena, en los casos de
estupro, porque denota mayor criminalidad, debe reclamar-
lo también, por idéntico motivo, siempre que se trate de
violacién. De la misma manera, si es justo elevar la pena
cuando, en el caso de violacién de una menor de doce afios
resultare la muerte de ésta, debe ser igualmente en todos los

(1) Traité V. N° 2107. B
(2) Proyecto de 1891, edicién oficial, pig. 161.
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demis de violacién o de estupro, en que se produzca /esa
consecuencia fatal, que es el motivo de la agravacién .

“La calidad de sacerdote o la de hallarse el agente
investido de autoridad, no se menciona, en los articulos que
explicamos, como causa de aumento de pena, porque esas
cualidades no establecen vinculos entre el culpable y la vic-
tima, ni acusan por si solos, mayor perversidad en aquél .

Hoy la discusién no tiene razén de ser en nuestro de-
recho, ya que el legislador ha incorporado entre las perso-
nas que agravan el delito, a los que ejercen una autoridad
moral y de hecho sobre la victima, y en ese sentido incluye
en la disposicién al sacerdote.

* %%

3° La superioridad érica de los deli —
La ley considera como un agravante especial del delito de
violacién cuando se lleve a cabo el atentado, por mas de
una persona. Indiscutiblemente que el atentado perpetra-
do en estas condiciones, provoca una mayor intensidad en
la alarma social, desde que pone de manifiesto el cinismo y
la audacia de sus autores.

Es indiscutible que los delitos colectivos, aquellos que
son cometidos por pluralidad de autores, no pueden equi-
pararse en su significado social, al delito individual, o sea el
cometido por una sola persona.

El complot y la banda de por si constituyen un agra-
vante, pero en el presente caso la ley no exige el acuerdo
previo para agravar la responsabilidad; basta que el hecho
se verifique con el auxilio de otras personas para que fun-
cione la norma juridica.

La superioridad numérica disminuye légicamente los
medios de defensa que pudiera intentar la victima, y ante
la inferioridad de la condicién en que se realiza el atentado,
se justifica plenamente la gravedad de la sancién legal.
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EL ESTUPRO CALIFICADO.

Articulo 123.

Se impondra reclusién o prisién de seis a diez afios,
cuando, en el caso del articulo 120, mediare alguna de las
circunstancias expresadas en el anterior.

* k %

Circunstandias calificativas. — Se consideran en el
presente articulo, las respectivas circunstancias calificativas
que deben agravar el delito de estupro y que el legislador,
al igual que en la violacién, estudia en sus tres aspectos
fundamentales: con respecto a la salud de la victima, a las
relaciones consanguineas y de autoridad entre victima y
victimario, y a la superioridad numérica de los autores.

Estas circunstancias calificativas ya eran consideradas
por el Proyecto del Dr. Tejedor, y constituian una caracte-
ristica especial del estupro. Posteriormente se extendieron a
la violacién, y en la actualidad son apreciadas como situacio-
nes comunes para ambos delitos.

El Proyecto Tejedor que es la fuente mis auténtica del
articulo, nos decia en su nota explicativa: (') * Art. 2°. Art.
207 del Cédigo Peruano. En el Cédigo Francés art. 333.
El principio de esta agravacién se encuentra en la legisla-
cién antigua. Asi la ley romana sefialaba una pena mas gran-
de contra el autor del estupro, cuando éste se cometia por el
autor o curador de la victima (L. un. c. siquis camcuyus

(1) Proyecto citado, tomo II, P4g. 322’y 323.
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sit. etc.) ; por un judio sobre una cristiana (L. 6 c. de judi
cis); o por un esclavo sobre su sefiora (L. 1 c. de mulie-
ribus quoe serv. prop. se junxerunt). La misma agravacién
se encuentra en las leyes de Esp. citadas anteriormente y
en los Cédigos modernos. Puede verse sobre este punto a
Chauveau Adolphe. t. 4 p. 245 y siguientes y Goyena Co-
digo crim. n. 1469 a 1471 y 1480 ”.

O por su ascendiente o hermano. En el Cédigo Esp.
véase el articulo 366. Comentindolo dice Pacheco: *El
articulo que examinamos es el tnico del Cédigo en que se
penan actos de insesto. Ain asi, no se ven sefalados en él
sino los cometidos con descendientes o hermanos, y ni
atin respecto de éstos se usa de semejante nombre, sino del
mas general de estupro. Aprobamos de todo punto esta
prudencia del Cédigo. Que la religién condene tales ac-
ciones, que las reprima con su divino poder el confesonario,
nada nos parece mas justo y natural. Pero la ley debe pres-
cindir de ellas, y no causar por su accién escindalos mayores
que los que quiere corregir. Este pudor de las leyes es de
buen efecto en la sociedad, que algunas veces se desmoraliza
mas con el ejemplo que con la prudencia. Basta lo que dice
este articulo. Lo demas, o es harto improbable, o no debe ser
castigado con penas especiales por los hombres. Tomo 3°,
pag. 1377,

“En el Cédigo de Baviera tratan de ese delito los art.
206 y 207. No encerrando en principio el incesto dice el
Com. Oficial, ninguna lesién de derecho, sélo es pasible
de la pena de policia, cuando no hace de él un crimen la in-
fraccién de deberes particulares y el abuso paterno. Es a
los padres y otros ascendientes que la naturaleza y el Esta-
do confian el cuidado de educar las generaciones nacientes.
Cometen pues una grave lesién de derecho, cuando desco-
nociendo los sentimientos y deberes mas sagrados, y abu-
sando del poder de que disponen destruyen la fuerza fisi-
ca y moral de sus descendientes por la satisfaccién de pla-
cetes que causan horror a la naturaleza. De aqui la severi-
dad de la ley con el incesto cometido por los padres en la
persona de sus hijos. De aqui también la presuncién de co-
rruptores que contra ellos pesa, y hace considerar como una
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violencia el abuso del poder espiritual que le pertenece ”.
Tales las razones que invocaba nuestro antiguo legisla-
dor para agravar la responsabilidad del delincuente. Y siendo
estas causales idénticas a las del articulo 122, reproducimos
aqui todo lo que expusimos en la violencia calificada.

* X %

Debemos sefialar, no obstante, un olvido imperdonable
del legislador, desde que estas circunstancias calificativas al-
canzan tnicamente a los delitos de violacién y estupro; en
consecuencia no se encuentran comprendidos en ella los ca-
sos del articulo 121.

El acceso carnal por error, puede ser cometido por una
persona que guarde cierta autoridad moral sobre la victi-
ma, o que se encuentre unida a ella con vinculo de sangre,
lo que hace indudablemente mas repugnante y mas grave el
atentado; y sin embargo de acuerdo al silencio de la ley no
puede agravarse este delito.

No hay por otra parte razén valedera alguna, para ex-
cluir de las circunstancias agravantes los casos del articulo
121; constituyendo este olvido del legislador, uno de los tan-
tos errores de nuestro cédigo.
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EL AGRAVANTE DE HOMICIDIO.

Articulo 124.

Se impondra reclusién o prisién de quince a veinticin-
co afios, cuando, en los casos de los articulos 119 y 120,
resultare la muerte de la persona ofendida.

%% o

La circunstancia de la muerte de la victima en el deli-
to de violacién o estupro, constituye el agravante mis se-
rio que considera el legislador, quien fija la sancién penal
entre los quince y veinticinco afios de prisién o reclusién.

El minimum del homicidio simple que fija la ley en
ocho afios, es elevado en el presente caso a quince, pero de-
bemos tener en cuenta que la sancién se refiere a dos deli-
tos graves, como ser el homicidio por una parte, y la viola-
cién o el estupro por la otra, razén mas que suficiente para
considerar légico el criterio de la ley.

El homicidio-violacién, como el homicidio-estupro, los
considera el legislador como un delito complejo, de modo
que en el presente caso no estamos en presencia de un con-
curso de delitos, ni real ni formal; sino que de estas dos fi-
guras delictuosas hace la ley un solo y tnico delito.

Figurando el homicidio como una circunstancia cali-
ficativa del estupro o la violacién, de acuerdo a la interpre-
tacién del texto legal, basta que la muerte resultare como
una consecuencia del atentado del estupro o la violacién,
para que funcione la norma juridica.

En este sentido el atentado principal es el estupro o la
violacién: el hecho circunstancial de la muerte de la victi-
ma, no sirve mas que para calificar el delito. No es factible
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entonces hacer cuestién sobre si el homicidio fué causa ‘de
dolo o culpa, puesto que constituye con el atentado princi-
pal un solo delito.

Debemos hacer presente que el homicidio debe re-
sultar como una consecuencia del atentado principal, des-
de que si se desprende de aquél jugé el rol principal en los
hechos, o fué premeditado, o se atentd contra la vida de la
victima, entonces no es aplicable esta disposicién especial, y
debe regirse el caso por la disposicién del homicidio cali-
ficado.

La presente disposicién no es aplicable a los casos com-
prendidos en el articulo 121 del Cédigo Penal; y cuando en
este caso resulte la muerte de la victima, seri necesario apli-
car aqui las reglas generales que rigen el concurso de deli-
tos. Y entonces tendriamos la oportunidad de considerar
independientemente ambos delitos a los efectos de estable-
cer la forma y condiciones de su perpetracién, para aplicar
con justicia las leyes del concurso y la dosificacién de la
pena.

Es decir que no es lo mismo apreciar el homicidio co-
mo delito independiente, que como circunstancia calificati-
va; son cosas muy distintas y que debe tener presente el ma-
gistrado para la correcta interpretacién de la ley.

En el primer caso rigen las reglas generales del con-
curso; y en el segundo cuando figura como una circuns-
tancia calificativa, aceptada que la muerte sea un resulta-
do directo o indirecto del atentado principal, debe aplicar-
se la sancién del articulo 124 que estudiamos.
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JURISPRUDENCIA.

Tentativa, violacién calificada, prueba. — Si es el padre el autor
de la tentativa de violacién de su propia hija, debe esta cir-
cunstancia calificativa estar plenamente probada en el suma-
rio; y ante la falta de esa prueba legal no puede imputéirsele
esa agravante. Corresponde calificar el hecho como tentati-
va de violacién simple y a siete afios de prisién.
(Art. 44 y 119 del Cédigo Penal). — Caso: J. Puertas Ro-
driguez, violacién de M. Puertas. — Fallo del Juez Dr. Anto-
nio Pousa, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la
1* Nominaci6én, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 27, al folio
337, y con fecha 5 de Abril de 1926. — Nota marginal: La
Excma. Cimara de Apelaciones, primera sala, en 30 de Oc-
tubre de 1926, redujo la pena a cuatro afios de prisi6én.

Violacién, superioridad numérica. — Cuando los agentes se po-
nen de acuerdo de antemano para ir a asaltar una mujer inde-
fensa y violarla, obligdndola bajo amenazas y con armas a te-
ner acceso carnal, debe calificarse el delito y condenar a
sus autores a catorce afios de prisién. (Articulo 119 inciso 37
y 122 del Cédigo Penal). — Caso: Molinas, V. Marquez, vio-
lacién de A. Rosales. — Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz
Guerra, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2¢
Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 10, al folio 122,
y con fecha 8 de Mayo de 1926. — Nota marginal: Abril 9
de 1927, Excma. Cimara confirmé.

Estapro calificado. — Cuando es el padre quien tiene contacto
carnal con su propia hija menor de quince afios, debe califi-
carse el estupro y condenarse a ocho afios de prisién. (Art.
120 y 123 del Cédigo Penal). — Caso: E. Bermudez, estu-
pro de E. Bermidez. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa,
que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nomina-
cién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 28, al folio 94, y con
fecha 21 de Septiembre de 1926. — Nota marginal: Con fe-
cha 18 de Noviembre de 1926, la Excma. Cdmara de Apela-
clones (3% Sala) confirmé en todas sus partes esta sentencia.

Estupro, contagio venéreo. — Cuando es el padre el autor del es-
tupro de su hija, a la que ha contagiado una enfermedad ve-
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nérea, debe calificarse el estupro condenidndolo a ocho afios
de prisién. (Artfculo 120 y 123 del Cédigo Penal). — Caso:
Pérez J., violacién de F. Pérez. — Fallo del Juez Dr. Raul
Oliveros, que se registra en el Juzgado de Sentencia de- la
2* Nominacién, 2¢ Secretarfa, Rosario. — Libro 12, al folio
415, y con fecha 18 de Diciembre de 1930. — Nota marginal:
Céamara, Marzo de 1931, confirmé esta sentencia.

Estupro del guardador. — Cuando estdn probados los malos tratos y

los castigos cor les, es la de que tuvo
acceso carnal con el concubino de su madre por medio de la
violencia y en contra de su voluntad; luego no se trata de un
estupro calificado como sostiene el Fiscal, sino de una vio-
lacién calificada en razén de que el procesado estaba a car-
go de la menor. Corresponde condenarlo a ocho afios de pri-
si6n. (Artfculos 119 inciso 3° y 122 del Cédigo Penal). Te-
8is que no acepté la Excma. Cimara, en virtud de la falta de
prueba de la violencia para efectuar el coito. — Caso: Dfaz
R. S., violacién de A. A. Olmedo. — Fallo del Juez Dr. Al-
berto Baldrich, que se registra en el Juzgado de Sentencia de
la 1* Nominaci6n, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 23, al fo-
lio 334, y con fecha 15 de Junio de 1932. — Nota marginal:
El 2 de Septiembre de 1932, la Sala del tercer turno de la
Excma. Cimara de Apelaciones, confirmé esta sentencia en
cuanto a la pena impuesta, encuadrando el delito en la dis-
posicién de los artfculos 120 y 123 del C. Penal. (Estupro).

i6n y de la — La locura moral no es una
enfermedad mental y el sujeto debe responder criminalmente
por la violacién y la muerte de su victima. Corresponde con-
denarlo a 25 afios de reclusién. (Art. 124 del Cédigo Penal).
— Caso: Vargas L., rapto y muerte de M. E. Dimbriante. —
Fallo del Juez Dr. Emilio J. Pareto, que se registra en el Juz-
gado de Sentencia, de la 1* ci6n, 2¢ Secretarfa, Rosa-
rio. — Libro 16, al folio 217, y con fecha 26 de Julio de 1924.
— Nota marginal: La Sala del tercer turno, con fecha 10 de
Noviembre de 1924, confirmé esta sentencia.

de lacién y h — Si el agente pretendid te-
ner contacto carnal con una menor de nueve afios, no reall-
z4ndose el colto por razones ajenas a su voluntad y después
con el objeto de encubrir su actividad delictuosa resuelve
degollar a su victima a fin de evitar que lo denuncie, debe
responder por los delitos de tentativa de violacién y homi-
cidio calificado. (Arts. 44, 119, inciso 1¢ y 80, inciso 3° del
Cédigo Penal). Corresponde confirmar la sentencia que le
impuso la pena de reclusién perpetua. — Caso: T. Britos,
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homicidio de D. E. Milano. — Fallo de la Cimara Criminal
de Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N* 2, al
foliv 343 y con fecha 8 de Marzo de 1934.

Violacién calificada. — Si el padre principia negando los hechos,
para terminar aceptando que su propia hija menor de catorce
afios lo buscaba para practicar el coito imputindole falta de
honestidad a la menor, hechos no comprobados en autos;
debe tenérsele como responsable del delito, méxime cuando las
imputaciones de su hija estin ratificadas por la madre y la
hermana de la menor. Ademés la conducta sospechosa del
padre estd comprobada por los dichos de los vecinos. Corres-
ponde confirmar la sentencia que le impuso la pena de doce
afios de prisién por el delito de violacién calificada. (Arts.
119 inciso 3° y 122 del C. Penal). — Caso: F. Carballo, es-
tupro y tentativa de estupro a D. y M. Carballo. — Fallo de
la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro
de Sentencias N¢ 3, al folio 29, y con fecha 2 de Julio de 1934.

Violacién y estupro calificados, prueba. — Si el hecho denunciado
data de tres afios atrds, no pudiéndose constatar las violen-
cias que se dicen ejercidas sobre las victimas, debe desechar-
se la violacién, no corr do entrar a iderar la si-
tuacién de la hija mayor que en la época de la denuncia te-
nfa mas de quince afios. Debe contemplarse la situacién de la
menor de las hijas que pudo ser objeto de estupro. Atenta
la rectificacién de la acusacién que se le hace al padre, ante
sus buenos antecedentes, la negativa del procesado, y la im-
putacién de la esposa que se basa en la denuncia rectificada
por la propia victima; corresponde absolver al procesado por-
que no existe la prueba legal para fundar una sentencia con-
denatoria, por lo que se confirma el pronunciamiento apelado.
— Caso: Fiderio P. violacién a M. D. Fiderio y otra. — Fallo
Cémara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de
Sentencias N¢ 3, al folio 444, y con fecha 16 de Noviembre
de 1934.

Violacién calificada, concubinato, guardador. — Habiendo el pro-
cesado ciego, vivido en concubinato con la menor que tenfa
a su guarda desde la edad de diez afios, corresponde respon-
sabilizarlo por el delito de violacién agravado dado su caric-
ter de guardador. La ceguera de nacimiento no es eximente,
pues los informes médicos comprueban su responsabilidad,
pero debe esta causal funci como un . Corres-
ponde confirmar la sentencia apelada en cuanto condena por
el delito de violacién y modificarla en cuanto a la pena, que
se eleva de sels a ocho afios de prisién. (Art. 119 inc. 1° y
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122 del C. Penal). — Caso: Pedraza F., violacién de M. Cal-
derén. — Fallo de la Camara Criminal de Rosario, que se
registra en el Libro de Sentencias N° 4 I, al folio 168, ¥ con
fecha 19 de Julio de 1935.

Violacién calificada, prueba. — La imputacién de la victima quien
proporcioné la filiacién de su violador, detallando la ropa y
armas que llevaba, el reconocimiento posterior en rueda de
presos no obstante su cambio de indumentaria, los testimo-
nios de autos que prueban que el procesado se ausentd del
campamento dos horas antes de cometido el suceso, y des-
virtian también la afirmacién del procesado que dice se fué
por diferencias con el capataz, las pisadas que saliendo del
campamento se dirigen al lugar del suceso y corresponden al
procesado, el cuchillo de propiedad del procesado encontrado
en el teatro del suceso, y la no justificacién del empleo de su
tiempo el dfa del hecho, constituyen un concurso de indicios
que demuestran su responsabilidad. Atenta la forma brutal
en que se cometié el delito, el grave dafio sufrido en la salud
de la victima segin el informe médico, corresponde confir-
mar la sentencia que lo condena por el delito de violacién ca-
lificada, y reformarla en cuanto al monto de la pena que se
eleva de nueve a doce afios de prisién. (Arts. 119 inc. 3, y
122, del C. Penal). — Caso: Arballo J., violacién de A. Gli-
vierl. — Fallo de la Cidmara Criminal de Rosario, que se re-
gistra en el Libro de Sentencias N* 4 P, al folio 197, y con
fecha 29 de Julio de 1935.

Violacién calificada, confesién, retractacién. — EI sélo hecho de
la confesién prestada ante el juez imstructor, por la disposi-
cién de los artfculos 272 y 277 del C. de Pts. Crim., prueba
acabadamente el delito maxime si concuerda con la imputa-
cién de la victima. La retractacién posterior no puede ener-
var su primitiva confesién, por no fundarse en ninguno de
los requisitos exigidos por el articulo 276 del C. de Pts. Crim.
El vinculo de la paternidad, los antecedentes y costumbres
del procesado estin demostrando la violencia moral. Corres-
ponde confirmar la sentencia que le impuso la pena de diez
afios de prisién por el delito de violacién calificada. (Arts.
119 y 122, del C. Penal). — Caso: Franco P., violacién de
O. Franco. — Fallo de la Camara Criminal de Rosario, que
se registra en el Libro de Sentenclas N* 4 P, al follo 350, ¥
con fecha 30 de Noviembre de 1936.

T de violacién y glo. — Cuando el abuso violento
deshonesto, lleva como finalidad la posesién de la mujer,
debe calificarse el hecho como tentativa de violacién. Las
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reiteraci de las inf: que suman tres, constituyen
un concurso real de delitos. La trasmisi6n de la enfermedad
venérea hace factible la aplicacién del articulo 122, dado que
la figura contenida en esa disposicién prevé como forma
agravada de la violacién aquella en que resulte un grave
dafio en la salud y como tal debe calificarse el contagio ve-
néreo. Corresponde confirmar la sentencia que le impone
quince afios de prisién, modificindola sélo en la calificacién
del delito en cuanto a una de las victimas que consideraba el
hecho como abuso deshonesto, debiendo clasificarse técnica-
mente como tentativa de violacién. — Caso: Sousa A. H,,
tentativa de violacién de T. Fernindez y otras. — Fallo de
la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro
de Sentencias N°* 4 P, al folio 398, y con fecha 14 de Marzo
de 1936.

Violaci6én calificada. — EIl haber tenido acceso carnal con una me-
nor de diez afios, hija de su propia concubina, implica el de-
lito de violacién. El contagio de la blenorragia actia como
circunstancia calificativa, debiendo desecharse el concurso
real de delitos, ya que el legislador ha considerado a am-
bas figuras delictuosas como un delito especial, califi-
cando la violacién. (Art. 122 del C. Penal). Corresponde con-
firmar la sentencia que condena al procesado por el delito de
violacién con contagio venéreo, modificindola en el monto
de la pena impuesta, la que se eleva de ocho a diez afios de
prisién. — Caso: Romero R., violacién de D. Mufioz. — Fallo
de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro
de Sentencias N 4 P, al folio 512, y con fecha 13 de Junio
de 1936.

de violacién, — La i i6n contra el padre de una
hija menor de cinco afios, no tiene efecto legal en virtud de
la edad de la misma. El testimonio de un solo testigo no hace
plena prueba. negado el pr do en su indaga-
toria la imputacién que se le formula, y teniendo en cuenta
el informe médico del cual no se desprende ningin indicio
contra el 1 tado, corr d al pr do de la
acusacién por tentativa de violacién y debe en consecuencia
revocarse la sentencia que lo condena por este delito a cua-
tro afios de prisién. — Caso: Brunner C. tentativa de viola-
cién a S. Hellald. — Fallo de la Cdmara Criminal de Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Sentencias N* 4 I, al follo
466, y con fecha 7 de Mayo de 1936.
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CORRUPCION Y ULTRAJE AL PUDOR.

CAPITULO IV.

La corrupcién de menores ante nuestros antecedentes. — La trata
de blancas. — EI bien juridico protegido. — Diversos siste-
mas de considerar el delito. — Elementos del delito. — El
sujeto activo. — EI sujeto pasivo. — El elemento material.
— Satisfaccién de los propios deseos. — EIl caso de menor
prostituida. — Circunstancias calificativas. — Corrupcién de
mayores. — Concepto del delito. — Jurisprudencia. — El
abuso deshonesto. — EIl precepto en nuestro derecho. — Con-
cepto del delito. — Elementos del atentado. — Circunstan-
cias calificativas. — EIl beso como delito. — EI contagio ve-
néreo. — Jurisprudencia. — Ultraje publico al pudor. — E1
precepto legal. — El delito en nuestra legislacién. — Casos
del artfculo. — La inmoralidad en el arte. — La sancién pe.
nal. — Exhibiciones deshonestas. — EI ultraje en la legis-
lacién positiva. — El bien jurfdico protegido. — Elementos
constitutivos. — Alcance del precepto. — Jurisprudencia.

Articulo 125.

El que con 4nimo de lucro o para satisfacer deseos pro-
pios o ajenos, promoviere o facilitare la prostitucién o co-
rrupcién de menores de edad, sin distincién de sexo, aunque
mediare el consentimiento de la victima, serd castigado:

1°. Con reclusién o prisién de cuatro a quince afios,
si la victima fuera menor de doce afios;

2°. Con reclusién o prisién de tres a diez aios, si
la victima fuera mayor de doce afios y menor
de diez y ocho;

3°. Con prisién de dos a seis afios, si la victima fue-
ra mayor de diez y ocho afios y menor de vein-
tidés.

Cualesquiera que fuese la edad de la victima, la pena
ser de reclusién o prisién, desde diez a quince afios, cuando
mediare engafio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o
cualquier otro medio de intimidacién o coercién, como
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también si el autor fuera ascendiente, marido, hermano, tu-
tor o persona encargada de su educacién o guarda o que hi-
ciera con ella vida marital.

* ok Xk

La corrupcién de menores ante nuestros antecedentes.
— Nuestro Cédign al considerar los delitos de violacién y
estupro, que consisten en el acceso carnal fuera de matri-
monio, contra la voluntad presunta y manifiesta de la victima,
o por medio de la seduccién teniendo en cuenta la edad de
la menor, se ocupa de los delitos contra la honestidad, don-
de tanto la violencia o seduccién se emplean para satisfa-
cer los propios apetitos sexuales; pero ahora, en el articulo
125 considera esta situacién juridica bajo otro aspecto dis-
tinto, y es por eso que entran como elementos de corrup-
cién la finalidad del lucro y la satisfaccién también de los
apetitos propios o ajenos.

Existen diversos antecedentes en nuestra legislacién
sobre este delito. El Cédigo de Tejedor, bajo el aspecto
de corrupcién de menores, lo consideraba protegiendo a estos
hasta la edad de veinte afios, exigiendo el habito y el abu-
so de autoridad, como elementos basicos del delito; es de-
cir, que castigaba sélo a los profesionales de la corrupcién.

Ya el Proyecto de los Dres. Villegas, Ugarriza y Gar-
cia, introdujo una modificacién importante, pues conside-
raba el delito de corrupcién sin exigir la habitualidad del
delincuente, concepto fundamental que evitaba la discu-
sion sobre la existencia de uno de los elementos del mismo,
y extendia el castigo al simple corruptor.

El Cédigo de 1886, amparé al menor hasta los diez
y ocho afios, y los elementos del delito eran los mismos
que legislaba el Proyecto Tejedor, agravando la pena-
lidad de acuerdo a la edad de la victima. Pero este con-
cepto fué posteriormente modificado por el Proyecto de
1891, donde se suprimi6é como elemento del delito de corrup-
cién de menores, el ejercicio habitual y el abuso de auto-
ridad o confianza.

La Ley de Reformas al Cédigo de 1886, considerd el
delito bajo el mismo criterio que habfa sido tratado en el
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Proyecto de 1891, y modificé tan sélo la agravacién de l2
pena, teniendo en cuenta la edad de la victima y la perso-
na del delincuente, cuando éste fuese ascendiente o afin en
linea recta, o encargado de la educacién o guarda, agre-
gando como penalidad accesoria de la deportacion del sujeto
en caso de reincidencia.

El Proyecto de 1906 introdujo reformas fundamen-
tales, legislando la corrupcién bajo sus dos aspectos de
proteccién al menor y previendo el caso cuando el de-
lito se perpetrase en la persona de un mayor de edad.
Amplié también como elemento del delito no sélo la
satisfaccién de los deseos ajenos, sino los propios deseos.
Sin embargo este agregado tan importante no merecié los
honores de una explicacién en el informe de la Comisién
al exponer los motivos de la reforma.

Tal era el concepto del delito de corrupcién que surge
de nuestros antecedentes penales, constituyendo una defensa
hacia los menores, salvaguardando la inexperiencia de sus
afios, en la edad mas peligrosa en que despiertan sus pa-
siones. Pero a pesar de ello no contemplaba el verdadero
problema social, que debia encerrar este complejo delito.

* k %

La trata de blancas. — El Dr. Alfredo Palacios, ha-
ciéndose cargo de la deficiencia de nuestra legislacién, y
comprendiendo el complejo problema que planteaban en
nuestro ambiente la prostitucién. y los profesionales del
vicio que eludian con facilidad las sanciones de nuestras
leyes penales, resolvié legislar sobre la prostitucién, am-
pliando el concepto de la corrupcién. Consideré la prosti-
tucién bajo sus diferentes aspectos y protegié tanto al me-
nor como a la victima mayor de edad, cuando se hubiere
empleado el engafio, o cualquier medio de violencia para
conseguir el consentimiento.

De aqui se inicié, puede decirse, la verdadera lucha con-
tra el vicio, que tiende a abolir la prostitucién forzosa por me-
dio del castigo de los traficantes, los que forman verdade-
ras sociedades organizadas que se dedican al comercio de
carne humana y que deben desaparecer por la sancién mo-
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ralizadora del legislador, quien emplea el precepto de la
ley como un medio de profilaxia social.

* %k %

En nuestro Cédigo hoy el problema de la prostitu-
ci6n esta considerado bajo sus dos aspectos fundamentales:
en uno prevé el legislador el delito de corrupcién de
menores, como vamos a estudiar enseguida; y después lo
contempla bajo el aspecto de la prostitucién de mayores
donde funciona el engafio y la violencia como elemento
constitutivo. Es decir en este segundo aspecto esti contem-
plado el verdadero problema de la prostitucién conocido
mas vulgarmente con el nombre de delito de trata de blan-

cas.
* % %

El bien juridico protegido. — El bien juridico prote-
gido en esta clase de atentados contra la honestidad, no
puede ser otro que el de la piiblica moralidad. Es cierto
que el precepto ampara también los intereses privados del
menor y de la familia; pero debemos reconocer que sobre
todo ello, existe un derecho social interesado en mantener
cierto grado de cultura en cuanto a las relaciones sexuales
de las generaciones que deben constituir la colectividad.

Es por esto que el legislador, dando mayor importan-
cia al derecho social de la piiblica moralidad, que al inte-
rés privado de la victima, ha hecho de esta figura delictuosa
un delito de accién piblica. Y asi tenemos que es el tnico
de todos los delitos que constituyen el titulo de los atenta-
dos contra la honestidad de nuestro Cédigo, cuya accién
no esta supeditada a la denuncia ni de la victima, ni de sus
representantes legales, pues ella debe iniciarse de oficio.

* Kk X

Diversos sistemas de considerar el delito. — Tebrica-
mente el elemento material deben constituirlo los actos des-
honestos o las maniobras capaces de poner en peligro la
moralidad del menor. Pero esta opinién no es aceptada
de una manera uniforme, y entonces pasamos a exponer
los sistemas distintos de considerar este- delito.
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El articulo 421 del antiguo Cédigo Sardo, castigaba
simplemente la “ excitacién ”, de modo que la orientacién
de la jurisprudencia en base a la disposicién legal, llegé a
establecer la existencia del delito hasta en los actos que ori-
ginaban una mera posibilidad de la corrupcién.

El Cédigo Penal Italiano, abandoné este sistema, 'y
exigi6 para la existencia del delito: el hecho de corrom-
per efectivamente una persona menor de quince afios, me-
diante actos de libido ”’. Es decir que el antiguo Cédigo Ita-
liano, no sélo requeria los actos deshonestos y las maniobras
inmorales, sino que examinaba el efecto producido en la
moralidad del menor por el dafio causado, y entonces, an-
te estos hechos consumados, recién admitia la existencia del
delito de corrupcién.

Es por esto que el propio Manzini ('), sostiene en es-
te delito la figura de la frustracién, en concordancia con
Alimena (?), que afirma la existencia del simple conato.

En cambio la doctrina Francesa consideraba la co-
rrupcién de menores, como un delito de peligro, es decir
que se trata de un delito formal; y por eso establecia en su
articulo 334 que el delito consistia en sélo: * excitar, favo-
recer, o facilitar, la corrupcién de menores sin tener en
cuenta el resultado obtenido ”.

En este segundo sistema la corrupcién constituye un
delito formal que no puede admitir la forma de la tenta-
tiva, ni de la frustracién, desde que el sélo hecho o ma-
niobra producida es suficiente para configurar el delito, sin
entrar a considerar el resultado producido.

Es necesario tener presente estas dos doctrinas diver-
sas, al estudiar este delito, pues de acuerdo al sistema que
se siga serd la solucién que se deba dar al caso concreto.

La doctrina del concepto material del delito, engendra
en el terreno de los hechos, algunas dificultades de inter-
pretacion. En primer lugar cabe preguntar, a qué clase
de corrupcién se refiere el legislador, si a la corrupcién fi-
sica o material o a la simple perversién o corrupcién mo-

(1) Trattato, VI pég. 691.
(2) Principii di diritto penale, I, pig. 261.
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ral; como asi también cual es la corrupcién efectiva del
menor. )

El primer problema ha tenido la virtud de dividir a
los tratadistas, de modo que esta dificultad no resulta apa-
rente sino real; asi tenemos que maestros del derecho co-
mo: Carrara, ('), Crivellari (*), Impallomeni (%), y Viazzi
(*) . sostienen que el delito se perfecciona con la corrupcién
fisica, por la contaminacién corpérea; y por otra parte,
otros escritores de no menos autoridad cientifica como:
Pozzolini (°), E. Majno (°) y Manfredini (*); sostienen
a su vez con una tendencia mas moderna, que no debe
hablarse de corrupcién fisica o moral, sino de medios fisi-
cos y morales como elementos de corrupcién.

Exigiendo el cédigo italiano ademas la corrupcién efec-
tiva del menor, se ha planteado otra cuestién no menos in-
teresante: cuando la victima es una persona corrompida
el acto es o no incriminable?

Viazzi, es el que argumentando légicamente, sostiene
que no se puede corromper lo que ya esta corrompido y se
inclina en este caso por la inexistencia del delito.

Pozzolini, citado por Salvagno Campos, (°) llega a la
misma conclusién. En igual sentido la jurisprudencia Ita-
liana: *“ No existe delito cuando ocurre sobre la persona de
una muchacha ya pervertida o corrompida, o cuando la mu-
jer cede al amplexo por invencible tendencia hacia el hom-
bre . (Casazione, junio 23 de 1911; v. en Scuola Positiva,
1912 pag. 74). * Si una menor ha llegado a la total corrup-
cién no es juridicamente posible en dafio de ella el delito de
corrupcién de menores . (Casazione, Marzo 20 de 1912, v.
Ibid 1922, II pag. 220). * Obra citada ™.

El reciente cédigo italiano en su articulo 530, también

(1) Programma Pte. esp. VI, 2978.

(2) 11 Cod. Pen., VII, pag. 487.

(3) 11 Cédice Penale Ilustrato, III, pag. 83.
(4) Su i reati sess, pig. 78.

(5) Def del c. il buon cost., pig. 94.

(8) Reatt{ sess, N? 24.

(7) Del c. 11 buon cost., pig. 197

(8) Delitos Sexuales, pig. 374, cita 5.
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hoy excluye la penalidad cuando se trata de la persona/de
un menor que es ya moralmente corrompido.

El propio legislador Italiano, percatindose de las difi-
cultades que trae en la practica el antiguo sistema realista de
la corrupcién efectiva, ha modificado en su reciente cédigo
el precepto y castiga a “cualquiera que comete actos
de libido sobre persona o en presencia de persona menor ”,
es decir que tltimamente ha evolucionado hacia el sistema
de la formalidad del delito, transformando en delito de pe-
ligro lo que antiguamente consideraba de dafio.

Todas estas cuestiones desaparecen ante el sistema fran-
cés, que es el adoptado por nuestra legislacién, desde que
este sistema lo considera como un delito formal ya que ni
siquiera exige el resultado de los hechos. Basta para la per-
petracién del mismo el solo acto o las maniobras. que pue-
dan importar un peligro para la moralidad del menor, sin
percatarse siquiera del resultado obtenido.

Expuestas sintéticamente ambas doctrinas, vamos a en-
trar a considerar el precepto legal ante nuestro derecho po-
sitivo.

* ok ok

Elementos del delito. — Tres son los elementos que
debemos estudiar a los efectos de llegar a una cabal compren-
sién del precepto legal: 1° El sujeto activo; 2° El sujeto pa-
sivo; 3° Los hechos sucedidos o el elemento material.

* ¥ ok

1° El sujeto activo. — En nuestra legislacién no se de-
termina el sexo del sujeto activo, de modo que tanto el hom-
bre como la mujer, pueden llegar a ser reos de corrupcién.
Basta la maniobra o el atentado real capaz de poner en peli-
gro la moralidad del menor, para que quede configurado el
delito.

Manzini, () sostenia interpretando la doctrina del an-
tiguo cédigo italiano, que el sujeto activo debia ser un co-

(1) Trattato de diritto penale, tomo VI, pig. 682.
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rrompido para que el atentado exista. Opinién no comparti-
da por otros tratadistas, quienes decian que en el caso de
que el sujeto activo fuese también un menor no corrompido,
habria una corrupcién reciproca, es decir que ambos prota-
gonistas desempefiaban el doble rol de victimario y victi-
ma. Pero en realidad la opinién del maestro es légica y acep:
table dentro de la doctrina que orienté el antiguo cédigo ita-
liano, el cual exigié para la consumacién el hecho real de la
corrupcién del menor, y en este sentido podia argumentarse
sobre la imprescindible necesidad de la corrupcién del su-
jeto activo que la trasmite a un inocente.

Como dejamos establecido anteriormente al estudiar los
sistemas de considerar este delito, entre nosotros no puede
plantearse este problema, ya que el precepto no exige para la
configuracién del mismo, la corrupcién de la victima. La
corrupcién de menores en nuestro derecho positivo esti con-
siderada como un delito formal, de mero peligro; por lo que
no se necesita estudiar, ni las consecuencias, ni los efectos
que pudiera tener el atentado. En este sentido puede figu-
rar victima de corrupcién, la menor mis honesta y mas pura,
desde que no se tiene en cuenta el dafio material o moral
causado, sino el mero peligro de llegar a causarlo.

Por tanto, para nuestra ley, aunque el sujeto activo sea
un menor no corrompido, puede llegar a ser autor del de-
lito que estudiamos, con sélo pretender servir de vehiculo de
corrupcién de otro menor facilitando los medios aunque el
hecho no llegue a consumarse.

La victima puede desempefiar también el papel de agen-
te activo y en este sentido se han pronunciado nuestros tri-
bunales, al considerar como delito de corrupcién el hecho
de haber sido llevado un menor a la casa de un invertido al
cual le hacia practicar el coito, sirviendo el invertido de su-
jeto pasivo.

Por otra parte es conocido el ejemplo de Garraud (%)
al respecto, considerando delictuoso el hecho de una mujer
publica que recibe a muchos menores a la vez y se entrega

(1) Traité V, N° 2130. .
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luego a la prostitucién sucesivamente con cada uno de ellos,
en presencia de los otros (excitacién a la debauche).

* k %k

2° El sujeto pasivo. — Tampoco se determina el sexo
en el sujeto pasivo, pues el inico requisito que se tiene en
cuenta es la minoridad de la victima.

No existe un criterio uniforme para apreciar la edad en
que deba empezar a funcionar la norma juridica. Algunas
legislaciones fijan el minimum de la edad donde termina la
violencia ope legis, criterio si se quiere aceptable para dife-
renciar mejor ciertos casos de corrupcién y violacién.

El legislador ampara al menor hasta la mayor edad, que
fija con el mismo criterio de la legislacién civil en veintidés
afios. Pero considera la penalidad de acuerdo a la edad de la
victima; y asi tenemos que sanciona con cuatro a quince
afios de prisién o reclusién cuando ésta fuera menor de doce
afios; de tres a diez afios de prisidn o reclusién, si fuere ma-
yor de doce y menor de diez y ocho; y por tltimo con sélo
de dos a seis afios de prisién, desde los diez y ocho a los
veintidés afios.

El inconveniente de este sistema en cuanto al primer pe-
riodo se refiere, es la confusién inevitable entre los casos de
verdadera corrupcién y los de violacién. No haciendo distin-
cién del sexo en la persona de la victima, el acceso carnal
contra natura que implica sin duda alguna un acto de corrup-
cién configura asi mismo el delito de violacién. Sélo en los
casos de verdadero proxenetismo en menores de doce afios,
estarfa tipicamente configurado de una manera inconfundi-
ble el atentado de corrupcién.

Menos mal que en ambos delitos la pena es severa y el
maximum del castigo es el mismo, pero ésta no es una ra-
z6n aceptable para no exigir la diferencia por lo menos doc-
trinaria de ambas figuras delictuosas, y es por eso que nos
permitimos observar la técnica de nuestra ley. Este incon-
veniente se pudo orillar estableciendo una diferencia entre
corrupcién y proxenetismo de menores, haciendo funcionar
la norma juridica para la corrupcién después del limite se-
falado por la ley para la violencia ope legis.



220 JUAN F. GONZALEZ

Pasando este primer periodo, puede decirse que el de-
lito de corrupcién cobra una fisonomia propia e indepen:
diente. Entiendo que la diferencia con el estupro es mas fi-
cil, desde que el acceso carnal que lo constituye es el normal,
de modo que aunque el coito sea voluntario y por via indebi-
da debe configurar la corrupcién.

Resumiendo tenemos: acceso carnal normal o por via
indebida en menores de doce afios, configura el delito de vio-
lacién y a la vez corrupcién; acceso carnal voluntario con
mujer mayor de doce y menor de quince afios, constituye
el estupro; por vaso indebido configura la corrupcién. En
el menor varén mayor de doce afios el acceso carnal volun-
tario es siempre un signo de corrupcién.

Si bien hemos sostenido que la sodomia voluntaria cons-
tituye mas un vicio que un delito, la sancién legislativa en
amparo del menor y fundada en razones de moralidad social,
no hace mas que desconocer al vicioso el pretendido derecho
de la propagacién de sus degeneradas pasiones.

En cuanto a la mujer menor, mayor de quince afios,
puede resultar victima de este delito cuando la posesién de
la misma no obstante su consentimiento, no se hace por via
de seduccién, o se trate de aberraciones de la libido, y en es-
te sentido son igualmente responsables el corruptor directo
como los intermediarios.

* k¥

3° El elemento material. — El articulo fulmina con la
sancién penal al que promueve o facilita la prostitucién o co-
rrupcién de menores sin distincién de sexo, ya sea con animo
de lucro o para satisfacer deseos propios o ajenos.

Ante todo habla de promover o facilitar la prostitucion
o corrupcién de menores. En el primer caso se refiere a la
menor honesta a la que se incita a la corrupcién; quien pro-
mueve, impulsa y trata de vencer todos los obsticulos para al-
canzar el logro de sus propésitos, dominando las resistencias
y los escriipulos de sus victimas e iniciandolas en el bajo ofi-
cio de la prostitucién.

En el segundo caso facilitar significa allanar, ayudar,
colaborar. Supone que la victima ya ha perdido la honesti-
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dad y que quien facilita no hace mas que satisfacer y coad-
yuvar a sus propias aspiraciones.

Los términos corrupcién y prostitucién, tienen alcance
diferentes: corromper es alterar, modificar, descomponer,
avasallar el principio moral de la honestidad constituyendo el
primer peldafio en la escala de la degradacién. La prosti-
tucién es la entrega del propio cuerpo al comercio sexual,
que significa la degradacién personal llevada al terreno de
los hechos ante la ausencia absoluta del pudor y la castidad.

Los hechos y maniobras inmorales que constituyen el
elemento material del delito, deben tener una relacién de fi-
nalidad con el empleo de la libido, desde que si estos no
encierran otro fin que el de la propia inmoralidad, estariamos
frente al delito de ultraje al pudor y no de corrupcién. En
este sentido como observa Garraud, hasta los medios verba-
les, la palabra, los consejos, pueden servir de elemento para
facilitar la corrupcién del menor y configurar el delito.

El acceso carnal normal que no llega a constituir el es-
tupro, debemos descartarlo como elemento de corrupcién,
porque la cépula normal realizada por via de seduccién no
constituye ninguna infraccién delictuosa.

Tan sélo en el caso en que existan intermediarios y el
acceso se ha realizado por terceros para satisfacer sus pro-
pios deseos, puede servir entonces como elemento constitu-
tivo de la infraccién. Lo mismo que cuando el acceso carnal
se realiza en presencia de un menor, porque en este caso
constituye un ataque a la salud moral del mismo.

Esto sentado, pensamos que el coito ** per anum ” efec-
tuado sobre las personas de los menotes, siempre que no
configure el delito de violacién, debe considerarse como un
medio idéneo para constituir la corrupcién. El hecho del
consentimiento de las victimas, que como hemos visto no lo
ha tenido en cuenta el legislador, no puede setvir de argu-
mento para la discriminacién del acto delictuoso, desde que
existiendo un ataque directo capaz de poner en peligro la
salud moral del menor queda aquél configurado.

Como muy bien sostiene el Dr. Salvagno Campos (%) :

(1)  Los delitos sexuales, pdg. 383. — Ver Manfredini, Del
. 11 buon cost., pag.198.
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* En general, podemos afirmar que todos los actos sexuales
contra natura son idéneos para hacer surgir el delito de co-
rrupcién de menores, como lo son también todos los que,
traduciendo un factor de disolucién, pueden ser percibidos
y compartidos por el menor con su calidad evidente de libi-
dinosidad.

Nuestra legislacién no hace distingo y ante el sistema
adoptado de la formalidad del delito, comprende a todos los
casos que tiendan a dafiar la lidad del menor y los con-
sidera suficientemente idéneos y adecuados para configu.
ratlo.

* X *x

Coetefm o

de los propios deseos. — El atentado sobre
corrupcién de menores podemos afirmar que aiin se encuen:
tra en su proceso evolutivo y muchas veces se lo ha confun-
dido con el verdadero proxenetismo, razén por la cual la
jurisprudencia interpretativa del precepto legal ha seguido
el proceso de su evolucién.

La jurisprudencia francesa interpretando el articulo 334
del cédigo, establecié primitivamente que la responsabilidad
debia recaer sobre los intermediarios entregadores y los co-
rruptores directos. Posteriormente evolucion6 esta aprecia-
cién juridica, circunscribiendo la responsabilidad sélo a los
entregadores intermediarios y no al que consum$ el acto en
desahogo de sus propios deseos. Sin embargo la apreciacién
juridica actual de la disposicién francesa ha cambiado y el
precepto se aplica no sélo al rufiin que sirvié6 de entregador,
sino también al corruptor directo que la recibié. Se excluye
sélo de responsabilidad en los casos de una seduccién perso-
nal por entender que este hecho no implica corrupcién.

Nuestra disposicién también ha sufrido cambios funda-
mentales. Primitivamente, se castigaba como delito de co-
rrupcién de menores, sélo el proxenetismo ejercido sobre los
mismos y la corrupcién se entendia para la satisfaccién de
la lascivia ajena y quedaba en consecuencia comprendido en
la disposicién legal el rufidn que habitualmente se dedicaba al
trafico de menores. Hoy el concepto de la ley es otro; en
primer término no exige la habitualidad, ni circunscribe el
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delito al sexo femenino como el cédigo de 1886, (art. 132)
y ademis se le ha puesto al articulo el agregado de * para
satisfacer deseos propios ” que no existia en los proyectos
anteriores.

El agregado al articulo, * para satisfacer deseos pro-
pios 7, incorporando un nuevo elemento para la constitu-
cién del delito, merece estudiarse detenidamente, ya que ni
en el informe del Proyecto de 1906, de donde fué tomado, ni
tampoco en el informe de la Comisién de la H. Cimara de
Diputados al sancionar la ley, nada se ha dicho para justi-
ficar la razén de esta innovacién.

No podemos sostener que haya sido la intencién de la
Comisién, crear un nuevo delito contra la honestidad, con el
agregado que comentamos. De ser asi, no lo hubiera hecho
en silencio y como apéndice a una disposicién legal que se
refiere a otro delito perfectamente legislado. El agregado en-
tonces s6lo puede interpretarse con el objeto de completar
mejor el concepto que debemos tener sobre la corrupcién.

El mismo redactor Dr. Rodolfo Moreno, al considerar
el agregado de “ la satisfaccién de los propios deseos ” en su
obra, (%) se hace eco de la critica del Dr. Octavio Gonza-
lez Roura, quien citando a Rodolfo Rivarola transcribe un
parrafo de Chauveau et Helie, sobre la satisfaccién de los
propios deseos en los delitos de corrupcién en cuanto a los
menores se refiere, sosteniendo que, el que seduce una mujer
para si, podra ser un inmoral pero no comete delito. Y le
contesta que el Dr. Rodolfo Rivarola, ha sido coautor del
Proyecto de 1906 que introduce el agregado aceptado en el
Cédigo vigente.

Para el Dr. Moreno, no todo el que seduce corrompe:
*“ Cuando la ley habla del que procede para satisfacer deseos
propios, no se refiere al que seduce. Si ese fuere el concepto
del cédigo no habria reducido el delito de estupro a la seduc-
cién de mujer honesta de mas de doce afios y menos de quin-
ce. De manera que quien personalmente seduce a una mu-
jer mayor de quince afios, esto es, llega a tener con la misma

(1) ™ O6digo Penal y sus antecedentes, tomo IV, pig. 284.
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trato sexual sin usar violencia de ninguna clase obteniendo
su consentimiento no comete delito ”.

Tal es el alcance que se le da al agregado de la * satis-
faccién de propios deseos ”’, y que en mi entender resulta
claro. Como sostenia anteriormente, no debia tener otro sig-
nificado que el de aclarar y ampliar la responsabilidad en el
delito legislado, de modo que la responsabilidad criminal se
extienda tanto al entregador de la menor como al que la
recibe para satisfacer sus propios deseos.

Un hombre que para conseguir la seduccién de una me-
nor, busca una intermediaria para el logro de sus aspiracio-
nes lanzando de esta manera a la victima por el camino de la
corrupcién, no obra por seduccién. En este caso los dos,
tanto el interesado como la intermediaria han cometido el
delito de lenocinio: el uno ha tenido como finalidad la sa-
tisfaccién de sus propios deseos, llegando al acceso carnal con
ayuda de tercero; y el otro ha cometido el delito satisfacien-
do deseos ajenos al entregar la menor a la lascivia del cliente.

En la antigua ley el seductor en estas condiciones podia
alegar que no tenia ninguna responsabilidad, desde que el
fin que lo llevaba no era otro que realizar personalmente sus
apetitos sexuales, descargando toda la responsabilidad en los
intermediarios. Pero hoy, con el agregado de nuestra ley,
esta excepcién no puede prosperar.

Este es el alcance que doctrinaria y juridicamente co-
rresponde al agregado del articulo que comentamos.

De acuerdo a esta manera de pensar, los actos directos
de seduccién dirigidos contra las personas de los menores,
cuando no logren configurar ni la violacién, ni el estupro,
tampoco pueden constituir el delito de corrupcién. Esta
tesis es aceptable siempre que los actos de libertinaje no
sean cometidos contra natura.

Sin embargo en el Diario de los Tribunales, de Bue-
nos Aires, (') encuentro la siguiente jurisprudencia: El que
por seduccién abusa deshonestamente de un menor de doce
afios no comete delito alguno. El delito calificado por
el articulo 125 del Cédigo Penal, como el cometido por el

(1) Tomo II, del mes de Julio de 1926, pdg. 107.
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que * para satisfacer deseos propios promoviere, o facilitare
[a prostitucién o corrupcién de menores ”’, no comprende los
actos de libertinaje realizados directamente sobre la pet-
sona del menor. Caso: Juan Légora.

No obstante esta jurisprudencia, pensamos que los ac-
tos de la libido cometidos contra natura, constituyen un signo
inequivoco de corrupcién. No podemos olvidar por otra par-
te, que se trata de un delito formal, el cual no requiere para
su existencia el logro de los propésitos bastardos. Luego aun-
que el menor no llegue a corromperse, basta el hecho del
atentado, de la instigacidn, de la excitacién, o el de allanar
y facilitar en cualquier forma que pueda poner en peligro
la moral del menor, para que surja el hecho delictuoso con
todas sus responsabilidades.

Arribamos a esta conclusién, convencidos de que se sos-
tendra la inexistencia del delito, fundados en que la sodomia
voluntaria es una enfermedad congénita antes que un hecho
delictuoso. Pero mientras en nuestro derecho positivo exista
la disposicién del articulo 125, mientras el coito contra na-
tura constituya un ataque directo a la moralidad del menor
y mientras el legislador no modifique el criterio de prescindir
de la voluntad de la victima hasta los veintidos aos, légica,
juridica y doctrinariamente, no podemos pensar de otra ma-
nera.

x x *

El caso de menor prostituida. — En la practica pue-
da darse el caso de una menor prostituida y entonces sur-
ge el problema de que, si cuando la menor trabaja en una
casa de cita, el cliente que pasa visita comete el delito de co-
rrupcién.

Dentro de la doctrina del Cédigo Italiano, no rige el
precepto legal cuando la menor ya ha sido prostituida (ar-
ticulo 530). Luego en esta legislacién, la solucién es sen-
cilla y debe ser ésta absolutamente negativa.

Para nosotros este problema puede tener dos solucio-
nes: Sabemos que la ley sigue el sistema de la formalidad
del delito, es decir que no tiene en cuenta para su existen-
cia, el resultado de las maniobras o los hechos practicados;
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y si a esto agregamos que la honestidad de la victima no
juega ningin rol en la corrupcién, tenemos que concluir
que el cliente que conoce la situacién de la menor y no obs-
tante realiza el comercio carnal, comete sin duda el delito.

Tratindose de un delito doloso que no admite la cul-
pa, el solo hecho de ignorar la situacién de la menor,
exime de toda responsabilidad. Es valor entendido que
trabajando la menor en una casa publica, la buena fe siem-
pre se supone, y entonces la conducta dolosa del cliente de-
be probarse.

x k%

Circunstancias calificativas. — En la parte final del ar.
ticulo que estudiamos establece la ley, las circunstancias
que deben agravar la corrupcién de menores y dispone:
“ Cualesquiera que fuese la edad de la victima, la pena serd
de reclusién o prisién, desde diez a quince afios, cuando
mediare engaiio, violencia, amenaza, abuso de autoridad o
cualquier otro medio de intimidacién o coercién, como
también si el autor fuese ascendiente, marido, hermano, tu-
tor o persona encargada de su educacién o guarda o que
hiciera con ella vida marital 7.

Es decir, que nuestro legislador reune las circunstan-
cias calificativas en dos grandes grupos: en el primero,
comprende las formas y procedimientos empleados; y en
el segundo los lazos de sangre y las relaciones de familia en-
tre victima y victimario.

El cédigo cuando habla de cualquiera que fuere la
edad de la victima al tratar sobre la violencia, se refiere
Gnicamente a la persona de los menores ya que la corrup-
cién de las personas mayores de edad la considera especial-
mente en el articulo siguiente.

La primera parte del articulo estudiaba la simple co-
rrupcién, donde el atentado se efectuaba con el consenti-
miento y anuencia de la victima. Ahora introduce nuevos
factores que se consideran circunstancias calificativas y ellos
son: el engafio, la violencia, la amenaza, la intimidacién o
coercién y el abuso de autoridad.

Todo cuanto estudiamos sobre la violencia en la vio-
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lacién, le es aplicable a la corrupcién calificada y a fin /de
evitar repeticiones, reproducimos aqui lo sostenido ante-
riormente.

El caso sobre el agravante de la persona autora del
delito, ascendiente, tutor o encargado de la educacién o
guarda es razonable, porque no es sélo el concepto ético ge-
neral el lesionado, sino también un deber concreto fami-
liar y social al que se falta.

Monxignat, afirmaba ante el parlamento francés: * Si
se pudiera calcular los grados de bajeza en un oficio tan
bajo, sin duda alguna serian los mis despreciables aquellos
que sirvieran o excitaran la corrupcién de las personas colo-
cadas bajo su vigilancia o bajo su tutela y mas singularmen-
te los padres y las madres que, abusando del precioso depé-
sito que la naturaleza y la ley les han confiado, especula-
ran con la inocencia que estaban encargados de proteger
y de defender, y que cambiaran por el oro la virtud de sus
hijas haciéndose culpables de un infanticidio moral ”.

Califica también la corrupcién ain mediando el con-
sentimiento de la victima, la conducta de aquellos sujetos
que explotan el matrimonio y el concubinato, para lanzar
a sus victimas a la carrera del vicio, viviendo del comercio
del cuerpo de su esposa o concubina.

El Dr. Alfredo Palacios, calificaba a estos sujetos al
fundar su proyecto de ley sobre la prostitucién, en la si-
guiente forma: “ Como parasitos sexuales que engafian o
arrebatan en las aldehuelas de Rusia a las jévenes incautas
que luego mandan a la Republica Argentina para vender-
las o encerrarlas en los prostibulos como esclavas. Son los
mismos que en Londres disponen de proxenetas a quienes
visten de hermanas de la caridad para que esperen en las es-
taciones a las jovenes irlandesas que llegan a la capital de
Liverpool. Son los mismos que contraen matrimonio mu-
chas veces: se sabe el caso de uno que lo ha celebrado trein-
ta y cinco veces, manteniendo la virginidad de sus esposas
para mejor lucrar con ella”.

No podia menos nuestra ley que fustigar severamen-
te a estos profesionales del vicio que constituyen una ver-
dadera lacra social. Exigir la prueba de la amenaza, de la
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coercién, o de la violencia, en estos casos, seria proclamar
la impunidad del delito, porque las mismas victimas se en-
cargarian de inanifestar su conformidad en virtud del do-
minio que ejercen sobre ellas.

Por-eso el legislador considera que el esposo o con-
cubino, por el solo hecho de vivir de la prostitucién de su
mujer, se constituye en reo de lenocinio y asi lo establece
en su informe la Comisién de la H. Camara de Diputados,
que en mi entender nos explica con precisién el verdadero
alcance de la disposicién legal que estudiamos, constituyen-
do asi su mas autorizado comentario.

Dice el informe: (') *“En esta parte la Comisién ha
introducido modificaciones de importancia sobre el Pro-
yecto de 1906, que habia sido ya modificado por el Dipu-
tado Moreno ”.

“Ha suprimido desde luego, la institucién * casas de
prostitucién ” y la de * regentes” de las mismas. Mante-
ner esos enunciados equivale a legalizar ese comercio y darle
una situacién de estabilidad inconveniente ”.

“La reglamentacién de la prostitucién corresponde
a las municipalidades y éstas pueden hasta prohibir el fun-
cionamiento de las casas donde se practica. De manera que
la ley no debe erigirlas en instituciones consagrandolas co-
mo tales ”.

*“La Comisién ha introducido también la pena alterna-
tiva, de acuerdo con los principios generales y se ha referido
al factor engafio que es uno de los que mis intervienen
cuando se trata de prostituir. Ha tenido a la vista para pro-
yectar las modificaciones, el proyecto que ha presentado
en las sesiones de este afio, contra la trata de blancas, el Di-
putado Dr. Angel M. Gimenez ”. ® Teniendo en cuenta
que en muchos casos la prostitucién es impuesta a la mujer
por el individuo que hace con ella vida marital, se casti-
ga especialmente a éste, ain cuando hubiere mediado el
consentimiento de la mujer .

“ Nuestras leyes se han preocupado hasta ahora de

«

(1) Cédigo Penal, edicién ofictal, p4g. 189 y 190.
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castigar a los que comercian o lucran con la prostitucién/de
menores, teniendo siempre en vista la casa de prostitucion
y sus regentes . i

* Pero no se ha ido al fondo del asunto, ni se ha bus-
cado el remedio para el mal realmente sentido en nuestra
modalidad nacional ”.

“ Aqui es frecuente el caso del individuo que haciendo
vida marital con una mujer vive a costa de su prostitucién.
El individuo costea sus vicios con el trabajo de la mujer,
a la cual coloca en una casa de tolerancia o a la que obliga
a ejercer su comercio en las calles. El sujeto cuando la coloca,
cobra los rendimientos y cuando la mantiene en aparente li-
bertad, la acecha para quitarle el dinero que consigue de
sus clientes 7.

“Este sujeto solo es penado cuando se prueba la
violencia usada con la mujer que comercia. Pero es el ca-
5o, que tienen de tal manera dominada a sus victimas, que
todas las veces que éstas son llamadas a los tribunales para
averiguar si se ejercitan violencias sobre sus personas, nie-
gan categdricamente su concurrencia, salvando al explo-
tador que las trata peor que los antiguos negreros a sus es-
clavos. Es preciso hacer desaparecer esa lacra social, es
necesario reprimir severamente a esos sujetos haraganes
que viven de la corrupcién de sus victimas, y a ello se en-
camina el proyecto, que los castiga atin mediando el consen-
timiento de la mujer. Lo que la ley no debe tolerar es esa
profesién peligrosa, fuente de vicios, de corrupciones y de
sufrimientos para las victimas desgraciadas ™.

Es tan claro y terminante el informe de la Comisién
que no deja lugar a dudas. Tratandose de la corrupcién o
prostitucién de la concubina o esposa, cualesquiera que sea
la edad de la victima, el delito se comete aiin con el con-
sentimiento de la misma.

Importa esta sancién ejemplarizadora una excepcién
a la regla que exige, cuando se trata de personas mayores de
edad, el requisito previo de la violencia, de la amenaza y del
engafio.
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CORRUPCION DE MAYORES.
Articulo 126.

Serd reprimido con reclusién o prisién de cuatro a
diez afios, el que con animo de lucto o para satisfacer de-
seos ajenos, promoviere o facilitare la corrupcién o prosti-
tucién de mayores de edad, mediando engafio, violencia,
amenaza, abuso de autoridad o cualesquiera otros medios de
coercién.

*x ok %

El legislador al estudiar la corrupcién de mayores, ha
encarado el problema de la prostitucién en todas sus ma-
nifestaciones. Hemos considerado anteriormente el leno-
cinio calificado que comprende la corrupcién y prostitu-
cién de menores, con los agravantes apuntados en cuanto
a la persona y modo de proceder del victimario; ahora nos
ocupamos de la corrupcién de mayores o sea de la trata de
blancas.

Pocos antecedentes legislativos encontramos sobre la
represién de los rufianes. El Cédigo de Tejedor y los de-
mas proyectos presentados se referian sélo a la corrupcién
de menores, de modo que la prostitucién de mayores de
edad no estaba comprendida en el precepto legal y en cual-
quier forma que se desarrollase en el pais gozoba de la mas
amplia impunidad.

Este vacio de nuestra legislacién era explicable, desde
que habian otras legislaciones mis adelantadas que la nues-
tra, que tampoco lo castigaban. A la Francia revolucionaria
le corresponde la gloria de haber construido el molde don-
de debian vaciarse las normas de represién de los diversos
tipos del presente delito. :
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Monxignat informando al cuerpo legislativo Francés
decia: (*) © ;Cémo no seialar esos seres, que no viven sino
por y para la corrupcién, que rechazados por los dos sexos,
hacen oficio de su aproximacién mercenaria y especulan
en la edad, la inexperiencia y la miseria, para vender el vi-
cio y alimentar la corrupcién? Algunos legisladores no los
han castigado més que con el desprecio piblico, ;qué pue-
de influir el desprecio sobre almas tan viles? ;Se castiga-
ri con la infamia a persona que de ella hacen su elemen-
to? Por medio de los castigos con la prisién y una multa
es por donde el proyecto de ley ha buscado el contener a
estos partidarios habituales de la prostitucién .

Con razén, atento las verdaderas deficiencias de
nuestras leyes, los tratantes de blancas ante la impunidad,
constituian sociedades organizadas, bandas de delincuentes
que recorrian el mundo formando logias, asociaciones tene-
brosas de una organizacién perfecta, a los efectos de la im-
portacién y exportacién de mujeres. A reprimir este vicio
del proxenetismo que constituye ya un mal alarmante, se
encamina la disposicién legal del articulo que estudiamos.

El Proyecto de 1906, castigaba el delito con una pena
de seis meses a cuatro afos de prisidn, y la ley N° 9143, lo
reprimia con uno a tres afios de penitenciaria, penas relati-
vamente benignas que no guardan proporcién alguna con
la gravedad del delito. Hoy nos resulta mas criticable esta
benignidad, por cuanto casi todas las naciones civilizadas
se preocupan del problema, constituyéndose verdaderos
congresos con la finalidad de combatir esa lacra, pues la
persecucién del vago, del rufian, que vive de la explota-
cién del vicio, se impone como un acto necesario de profi-
laxia social.

Entendemos que esta campafia moralizadora debe te-
ner su origen y su garantia en la sancién impuesta por la ley;
por eso aprobamos la decisién punitoria del articulo, que
reformando el criterio antiguo, aumenta la penalidad de
cuatro a diez afios.

* k%

(1) Groizard, Derecho Penal, tomo V, pig. 176.
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Concepto del delito. — La prostitucién de mayores,
no es mas que la explotacién del comercio sexual, cuando
se verifica por medio del engafio, la violencia, la amenaza,
la coercién y el abuso de autoridad. Esta infraccién delictuo-
sa no la consideraban nuestros proyectos anteriores, que
sélo se preocupaban de la corrupcién de los menores de
diez y ocho afios; y si alguna ley especial la legislé, lo hizo
tan benignamente que los traficantes eludian con facilidad
la responsabilidad, constituyendo una verdadera plaga en
el complejo mecanismo de las sociedades modernas.

El consentimiento de la victima juega en este delito un
rol fundamental, desde el momento que, si la prostitucién
de la mujer se verifica con su anuencia, el hecho sera todo
lo inmoral que se quiera pero no suficiente para consti-
tuir el delito.

El bien juridico protegido al igual que en la corrup-
cién de menores, es el de la piiblica moralidad y el sexo
del sujeto activo no esta identificado, de modo que puede
ser tanto el hombre como la mujer.

La finalidad del delito no puede ser otra que el animo
de lucro o la satisfaccién de los deseos ajenos. Pues si se
trata de satisfacer los propios deseos desaparece tipicamen-
te la figura de la corrupcién, para hallarnos frente a la vio-
lacién o el estupro segiin las circunstancias.

El sujeto pasivo no puede ser otro que la mujer. La
disposicién va dirigida contra los tratantes de blancas y tien-
de sélo a reprimir la explotaciéon de ese comercio infame.

La penalidad de cuatro a diez afios de prisién o reclu-
sion, es la mas adecuada de acuerdo a la importancia dada
por nuestro precepto legal a la explotacién del vicio.
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JURISPRUDENCIA.

Oorrupci6n, menor asilado. — EI director del Reformatorio de
Menores, carece de facultad para formular la denuncia de un
delito de instancia privada, cuando la victima tiene padres.
El acceso carnal voluntario con un menor de quince afos
y mayor de doce, no constituye el delito de estupro; pero de-
be el autor responder por el delito de corrupcién de menores,
y corresponde condenarlo a ocho afios de prisién. (Art. 125
inciso 2¢). — Caso: Quercia R., estupro de R. Vélez. — Fallo
del Juez Dr. Emillo J. Pareto, que se registra en el Juzgado
de Sentencia de la 1* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. —
Libro 16, al folio 328, y con fecha 11 de Octubre de 1924. —
Nota marginal: La Sala tercera con fecha 9 de Septiembre de
1925, confirmé esta sentencia.

Corrupcién, consentimiento. — Los que facilitan la prostitucién
aln con el consentimiento de la victima, cometen el delito de
corrupcién y deben ser condenados a cinco y tres afios y me-
dio de prisién. (Art. 125 inciso 2¢ del Cédigo Penal). — Ca-
80: A. Ferniandez, o M. Torres y R. B. Bodrik, corrupcién de
menores. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se regis-
tra en el Juzgado de Sentencia de la 1¢ i6n, 2* Se-
cretarfa, Rosario. — Libro 17, al folio 169, y con fecha 24
de Julio de 1925. — Nota marginal: La Sala del primer tur-
no con fecha 26 de Marzo de 1926, confirmé esta sentencia.

Corrupci6n, asentimiento de la victima. — La voluntad de la me-
nor no juega ningun rol en el delito y cuando esta tiene diez
¥y ocho afios se comete igualmente el delito de corrupcién de
menores, y debe ser condenado a dos afios y seis meses de
prisién. (Art. 125 inciso 3¢). — Caso: P. Argiiello, corrup-
cién de R. Sosa. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se
registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nominacién, 2*
Secretarfa, Rosario. — Libro 20, al folio 245, y con fecha 3
de Febrero de 1928. — Nota marginal: El 1¢ de Junio de
1929 la Sala del tercer turno de la Excma. Cimara de Apela-
clones confirmé en todas sus partes esta sentencia.

Corrupcién, entregadores. — Si el agente declara que tomé la
menor para todo servicio de otra persona, y no se valié de la
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seduccién para conseguirla, comete el delito de corrupcidn,
al igual que los entregadores y deben ser condenados de acuer-
do al precepto legal a tres afios y sels meses de prisioén, cin-
co afios y cuatro afios de prisién. — Caso: S. Abosaglo, E.
Ferreyra, J. Soto y Z. Ruiz, corrupcién de J. A. Acufia. —
Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se registra en el Juz-
gaéo de Sentencia de la 1* Nominaci6én, 1* Secretarfa, Rosa-
rio. — Libro 27, al folio 230, y con fecha 4 de Noviembre
de 1925. — Nota marginal: Eeta sentencia fué confirmada en
todas sus partes por la Excma. Cimara de Apelaciones (3* Sa-
12) con fecha 12 de Abril de 1926.

Corrupcién, partida falsa, ingreso. — EIl solo hecho de facilitar

una partida falsa para el ingreso a una casa de prostitucién
importa el delito de corrupcién de menores y debe condenar-
se a cinco afios de prisién. (Art. 126 inciso 2° del Cédigo

Penal). — Caso: A. Garcia Pérez, corrupcién y lesiones a A.
Frutos. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se registra
en el Juzgado de Sentencia de la 1* N i6n, 1* Secreta-

rfa, Rosario. — Libro 27, al folio 47, y con fecha 6 de Julio
de 1925. — Nota marginal: La Excma. Cdmara de Apelacio-
nes (2* Sala) con fecha 21 de Diciembre de 1925, confirmé
esta sentencia en todas sus partes.

Corrupcién, h idad. — No se ita el r de 1a hones-

tidad. El que la menor haya sido ya prostitufda en Buenos
Aires, no obsta para que el que la mantenga en prostitucién
sea reo del delito de corrupcién. Si bien el delito se planed
en otra parte y se trasladé de Buenos Aires a Rosario, su
principio de ejecucién ha sido en Rosario, por lo que el juez
de ésta resulta competente para juzgarlo; pues en este caso
rige el aforismo: Forum delicti comensi. Debe calificarse co-
mo corrupcién de menores y condenarse a dos afios de pri-
sién. (Art. 125 inciso 3¢ del Cédigo Penal). — Caso: J. C.
Nardi, E. Magnaghi, corrupcién de I. Iglesias. — Fallo del
Juez Dr. Emilio J. Pareto, que se registra en el Juzgado de
Sentencia, de la 1* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. —
Libro 24, al folio 136, y con fecha 11 de Noviembre de 1922.
— Nota marginal: La Sala del segundo turno con fecha 8 de
Agosto de 1928, declaré prescripto el derecho de acusar.

Corruyp falta de p N p bilidad. — La falta de par-

tida que acredite la edad justa de la menor victima de Is
corrupcién, y la afirmacién de ésta de ser mayor de edad, no
constituye un eximente de la responsabilidad; y estando cons-
tatado el ejercicio de la prostitucién, corresponde revocar el
pronunciamiento absolutorio. — Caso: Delgado A. y Wal-
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ter J., corrupcién de J. Promencia. — Fallo del Juez Dr. Al-
berto Baldrich, que se registra en el Juzgado de Sentencia
de la 1* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 22, al
folio 215, y con fecha 27 de Mayo de 1930. — Nota marginal:
El 4 de Octubre de 1930, la Sala de tercer turno de la Excma.
Cimara de Apelaciones, revocé esta sentencia, imponiendo a
la Delgado y Walter, como autores del delito legislado por
el artfculo 125 inciso 3¢ del C. Penal, la pena de tres afios de
prisién y costas.

Corrupcién, honestidad. — No hace falta el requisito de la hones-
tidad para el delito de corrupcién, de modo que quien facili-
te el reintegro de una menor prostitufda a la prostitucién,
comete el delito de corrupcién y debe ser condenado a tres
afios de prisién y a dos afios de la misma pena respectiva-
mente. (Art. 125 inciso 3¢ del C6édigo Penal). — Caso: Cue-
llo I. o E. Cardoso, y Bertachi S., corrupcién de Y. Gémez. —
Fallo del Juez Dr. Alberto Baldrich, que se registra en el Juz-
gado de Sentencia de la 1* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosa-
rio. — Libro 22, al folio 564, y con fecha 17 de Junio de 1931.
— Nota marginal: Firme y ejecutoriada por consentimiento
de las partes.

Corrupcién calificada. — Aunque no se demuestre que la madre
recibiera el importe de la explotacién del cuerpo de su hija,
basta que se pruebe que ella ha facilitado la prostitucién con
las reuniones en su casa de mujeres del bajo fondo, y deja-
do a su hija que se acompaiie con ellas, es suficiente para res-
ponsabilizarla del delito de corrupcién y corresponde conde-
narla a diez afios de prisién. (Art. 126 in fine del Cédigo Pe-
nal). — Caso: Gutiérrez de Rodriguez D., corrupcién. — Fa-
llo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se registra en el
Juzgado de Sentencia de la 2* Nominacién, 1* Secretaria,
Rosario. — Libro 11, al folio 322, y con fecha 22 de Noviem-
bre de 1929. — Nota marginal: Excma. C4dmara, el 16 de
Agosto de 1930 confirmé esta sentencia.

Corrupcién, facilitar. — St el procesado manifiesta que condujo a
la menor al prostfbulo, por pedido de la misma en la creen-
cla de que tenfa diez y ocho afios, debe responder por el de-
lito de corrupcién, y corresponde condenarlo a tres afios de
prisién. (Art. 126, inciso 2¢ del Cédigo Penal). — Caso: Ca-
ruso N., corrupcién de la menor M. Amado. — Fallo del Juez
Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se registra en el Juzgado de
Sentencia de la 2* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Li-
bro 12, al follo 229, y con fecha 6 de Marzo de 1930. — Nota
marginal: Firme y ejecutoriada por consentimiento de las
partes.
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Corrupcién, falta de partidas. — No existiendo la partida que jus-
tifique la edad de la victima, y teniendo en cuenta el dicta-
men médico de que la mujer representa tener una edad apro-
ximada a los 22 afios, debe estarse a lo que sea mdis favora-
ble al reo. Corresponde rechazar la acusacién Fiscal y absol-
ver al procesado. — Caso: Palacio R. corrupcién de E. Acuiia,
-— Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se registra en ¢}
Juzgado de ia de la 1* i6n, 2* Secretarfa, Ro-
sario. — Libro 18, al folio 81, y con fecha 5 de Abril de 1926.
— Nota marginal: Sala del primer turno, con fecha 26 de
Abril de 1926, y por desistimiento del Sr. Fiscal de Cimara,
confirmé esta sentencia.

C , viol facilitar. — Cuando la victima es menor de
edad no se necesita ejercer violencia alguna sobre la misma;
el solo hecho de facilitar la prostitucién, como el permitir la
visita de la menor con varios hombres, constituye el delito
de corrupcién, y corresponde imponer a sus autores la pena
de tres afios sels meses, dos afios sels meses, y dos afios de
prisién. (Art. 125 inciso 3¢ del Cédigo Penal). — Caso: Go-
mez A., Pérez D. y T. Fernindez, corrupcién de M. A. Fer-
niandez o R. Acufia. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que
se registra en el Juzgado de ia de la 1¢ 16
2¢ Secretarfa, Rosario. — Libro 18, al folio 185, y con fecha
23 de Junio de 1926. — Nota marginal: La Sala del tercer
turno, con fecha 26 de Noviembre de 1926, confirmé esta
sentencia.

Corrupcién, facilitar, promover. — No es necesario promover a la
prostitucién; el solo hecho de acompafiar a su concubina a in-
ternarse a un prostfbulo, constituye el delito de corrupcién,
y debe condenarse al procesado a dlez afios de prisién. (Art.
125 inciso 27 del Cédigo Penal). — Caso: Gonzilez J. E., co-
rrupcién de M. Anelli, o M. Lépez. — Fallo del Juez Dr. Al-
berto Baldrich, que se registra en el Juzgado de Sentencia de
la 1* Nominaci6én, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 22 al fo-
lo 567, y con fecha 18 de Junio de 1931. — Nota marginal:
El 24 de Octubre de 1931 la Sala de segundo turno de la
Excma Cimara de Apelaciones confirmé esta sentencia.

Corr 1 isfaccién de los propios deseos. — EI hecho de sa-
car una menor de su casa y llevarla a una casa de citas te-
niendo con ella contacto carnal y entregindola a un amigo a
los efectos del coito, hecho que se ha repetido varias veces,
implica el delito de corrupcién. La blenorragia trasmitida es
considerada como lesiones leves dado el informe médico. Co-
rr r la i6n por lesi graves que for-
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mula el Fiscal, y condenar por los delitos de corrupcién y le-
siones leves a cuatro afios de prisién. (Arts. 89 y 125 del
Cédigo Penal). — Caso: Villarreal C. A., lesiones graves a
S. Vilches. — Fallo del Juez Dr. Alberto Baldrich, que se re-
gistra en el Juzgado de de la 1* Nominacién, 2* Se-
cretarfa, Rosario. — Libro 23, al folio 466, y con fecha 26
de Agosto de 1932. — Nota marginal: El 8 de Abril de 1933,
la Camara de Apelaciones en lo Criminal confirmé esta sen-
tencia.

Corrupci6n, habitualidad. — Nuestra ley no exige como otras le-
gislaciones el requisito de la habitualidad para la consuma-
ci6n del delito. Basta que el agente haya acompaiiado a la
victima hasta el prostfbulo para su internaci6n, para que res-
ponda por el delito de corrupcién. El medio ambiente en que
ha vivido la menor, el hecho de permitir la madre de la vic-
tima que haga vida concubinaria con el procesado, la falta de
resistencia de la victima, y la falta de antecedentes del pro-
cesado, son circunstancias que deben tenerse en cuenta al

dosificar la pena. — Corresponde reformar la sentencia que
lo condena a tres afios y medio de prisién, la que se fija en
tres afios. — Caso: Barulich Esteban, corrupcién de M. Bra-

vo. — Fallo de la Cdmara Criminal de Rosario, que se regis-
tra en el Libro de Sentencias N* 1, al folio 180, y con fecha
28 de Abril de 1933.

Corrupci6én, imputacién de la victima, prueba. — La imputacién
de los tres menores que resultaron victima del atentado, cons-
tituyen prueba suficiente para fundar una sentencia conde-
natoria, méxime cuando los mismos declaran sobre los he-
chos de que han resultado victimas, y sobre los hechos ocu-
rridos a los otros menores, que dicen haber presenciado.
Dada la fndole peculiar de los delitos contra la honestidad,
la ocultacién y la reserva con que proceden sus autores,
dichas imputaciones constituyen la prueba suficiente. Corres-
ponde confirmar la sentencia que condena al procesado a tres
afios de prisién por el delito de corrupcién. (Art. 125 inciso
3¢ del C6digo Penal). — Caso: Pifieiro V., abuso deshonesto
a R. E. Legnome y otros. — Fallo de la Cimara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N¢ 2, al
folio 219, y con fecha 20 de Diciembre de 1933.

Corrupcién del sujeto activo. — El hecho de que un invertido con
engafio lleve a su casa a un menor de catorce afios, y una vez
en su dormitorio le obliga a practicar el coito contra natura,
sirviendo el invertido como sujeto pasivo, implica el delito
de corrupcién. Corr d al pr do a tres afios
de prisién, por lo que se confirma la sentencia. (Art. 125




238

JUAN F. GONZALEZ

inciso 2¢ del Cédigo Penal). — Caso: Prado V. A., corrupcién
de H. Respoli. — Fallo de la Camara Criminal de Rosario, que
se registra en el Libro de Sentencias N* 3, al folio 175, y con
fecha 26 de Agosto de 1934.

Corrupcién, ostentacién de armas. — Estando demostrado que el

agente vivié de la mujer, la cual ha sido llevada por él a qi-
ferentes prostibulos, el incidente de ostentacién de armas pa-
ra sacarla del lenocinio donde se refugi6 la mujer huyendo
de su concubino, no puede tomarse como un atentado a la
libertad personal, ni rapto, y debe considerarse el hecho como
corrupcién. Debe revocarse la sentencia que lo condena a dos
afios de prisién (art. 142 inciso 1°) e imponerle la pena de
seis afios de prisién por el delito de corrupcién. (Art. 126 del
Cédigo Penal). — Caso: Barrera D. o R., rapto y lesiones le-
ves. — Fallo de la Cimara Criminal de Rosario, que se re-
gistra en el Libro de Sentencias N* 3, al folio 395 y con fecha
31 de Octubre de 1934.

Corrupcién de menores, calificada. — El padre que facilita el ac-

ceso carnal de sus hijas y recibe después el dinero para satis-
facer las necesidades de la familia, comete el delito de corrup-
ci6n de menores calificada. El hecho de no estar agregada la
partida que prueba su parentesco, no es un inconveniente
para calificar el delito, porque en el sumario estd demostrado
su calidad de guardador de las victimas, circunstancia ésta
que igualmente califica el delito. Corresponde modificar la
calificacién dada por el juez y encuadrar el hecho en la dis-
posicién del artfculo 125 Gltima parte, elevando la pena im-
puesta de siete a doce afios de prisién. — Caso: Ferronatto A.,
corrupcién. — Fallo de la Cimara del Crimen de Rosario que
se registra en el Libro de Sentencias N°¢ 4 I, al folio 328, y
con fecha 26 de Noviembre de 1935.

Corrupcién y contagio venéreo. — No es admisible la manifesta-

cién del procesado, hombre adulto, de que fué llevado por el
menor y obligado por éste a practicar el coito, méxime sf se
tiene en cuenta que el procesado es pederasta pasivo de acuer-
do al informe médico. El hecho de hacer practicar a un me-
nor un acceso carnal contra natura, importa el delito de co-
rrupcién. En cuanto al contagio venéreo, tenlendo en cuenta
que los hechos de autos han sido con el objeto de satisfacer
sus propios deseos, 86lo puede ser imputado a titulo de culps,
ya que no ha habido intencién dolosa en la trasmisién de la
enfermedad. Corresponde confirmar la sentencia gue lo cor
dena a tres afios y medio de prisién, por los delitos de corrup-
cién y contagio venéreo culposo. (Arts. 125 Inciso 2, 203, 7
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55 del C. Penal). — Caso: Pérez Morales R., corrupcién -y
lesiones a D. Terrene. — Fallo de la Cimara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N* 4 P, al
folio 70, y con fecha 11 de Abril de 1935.

Corrupcién de mayores y rapto. — El concubino de una prostituta
que recibe dinero de la mujer e interviene en su traslado, de
una casa de prostitucién a otra, iéndola en la misma
con engafios y promesas de sacarla a vivir particularmente
con él, comete el delito de corrupcién. En la imputacién del
rapto no estd debid acreditada la violenci lead
pues no hay més que una pupila del prostibulo que afirma el
hecho. Corresponde confirmar la sentencia que absuelve a los
procesados por el delito de rapto, y condenar al concubino a
cuatro afios de prisién por el delito de corrupcién de mayores.
(Art. 126 del C. Penal). — Caso: Falecén P. y otros rapto y
corrupcién de H. Pefia. — Fallo de la Cimara Criminal de
Rosario que se registra en el Libro de Sentencias N°¢ 4 I, al
folio 393, y con fecha 14 de Marzo de 1936.

Qorrupcién. — Aunque el procesado carezca de los antecedentes
de rufidn, y sea criticable la conducta de la madre de entre-
garle como concubina a su hija casada menor de catorce afios,
estando demostrado que la menor fué remitida a Rosario y
dejada en la casa donde ejerci6 la prostitucién, este solo he-
cho es suficiente para configurar el delito de corrupcién. La
violencia no es un requisito esencial en la corrupcién de me-
nores. Del hecho que la compafiera de la casa de pensién sea
una prostituta no se infiere que haya tenido alguna partici-
pacién en el delito, méxime cuando el alojamiento fué trata-
do directamente por la duefia de casa; y resulta entonces que
la sola imputacién de la victima no es suficiente prueba. Co
rresponde confirmar la sentencia que le impone al procesadq
tres afios de prisi6n por el delito de corrupcién (art. 125 in-
ciso 2¢ del C. Penal) y absuelve a la otra pensionista por fal-
ta de pruebas. — Caso: Martfn P. y M. Laurin, corrupcién
de Y. D. Torres. — Fallo de la Cimara Criminal de Rosa-
rio que se registra en el Libro de Sentencias N* 4 P, al folio
431, y con fecha 31 de Marzo de 1936.
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EL ABUSO DESHONESTO.

Articulo 127.

Se impondra prisién de seis meses a cuatro afios, al
que abusare deshonestamente de persona de uno u otro
sexo, concurriendo alguna de las circunstancias del articulo
119, sin que haya acceso carnal.

Si el autor del hecho fuere alguna de las personas
mencionadas en el articulo 122, se le aplicara de tres a diez
afios de reclusién o prisién.

* * %

El precepto de nuestro derecho. — El delito de abuso
deshonesto no se legislaba en el Cédigo del Dr. Tejedor y
la razén es clara: como el delito de violacién consistia en
la simple aproximacién sexual aunque el hecho no llegue
a consumarse (articulo 127 del cédigo derogado); el abu-
so deshonesto estaba tan intimamente ligado que podemos
decir que se encontraba compenetrado, comprendido en el
delito de violacién.

El Proyecto de 1891 exigié la consumacién de la cé-
pula para la existencia de la violacién, creando independien-
temente la figura del delito de abuso deshonesto; y por es-
to establecia en su informe: (') “En los articulos 152 y
153 del Proyecto, se prevén atentados al pudor, no previs-
tos en el Cédigo. Efectivamente esos atentados no entran
en las violaciones, ni en los estupros. Sin embargo, consti-
tuyen ataques importantes a la honestidad, que reprueba

(1) Proyecto de 1891, edlcién oficlal, pag. 162.
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y reprime buen nimero de cédigos extranjeros. La conve-
niencia y ain la necesidad de penar a sus autores nos pa-
recen tan evidentes, que toda explicacién a su respecto se-
ria superflua ”.

La ley de Reformas 4189, inspirandose en el Proyecto
anterior, introdujo este delito en nuestra legislacién y consi-
derb el abuso deshonesto estableciendo también el agravante
de la calidad de las personas, cuando el autor fuese ascen-
diente, descendiente, afin en linea recta, hermano, encarga-
do de la educacién o guarda de la nifa, sacerdote y el agra-
vante del niimero, cuando el hecho se perpetrare con el
concurso de dos o més personas. (art. 19).

Fué el Proyecto de 1906, que consideré el abuso des-
honesto como un delito independiente de la violacién y lo
legislé conjuntamente en el capitulo de la corrupcién, (art.
130 del proyecto) el cual pasé a nuestro Cédigo vigente
bajo el nimero 127.

Consiste el abuso deshonesto en la perpetracién de
actos libidinosos sobre la persona de uno u otro sexo, en los
contactos y maniobras que puedan excitar los sentidos aun-
que no se llegue al completo desahogo de la lujuria y en las
condiciones sefialadas en el art. 119 del Cédigo Penal.

Es decir que los elementos de este delito son similares
al de la violacién diferencidandose mas que en los medios
empleados, en la finalidad que se propuso el agente. Para la
existencia de aquélla se exige el acceso carnal que implica la
conjuncién de los érganos sexuales; y en cambio el abuso
deshonestos se traduce en simples actos que tiendan a la exci-
tacién de la propia lujuria.

* * %

Concepto del delito. — Es indudable que no todas
las manifestaciones de nuestra libido, todos nuestros apeti-
tos sexuales, se encauzan por la via de la normalidad y tien-
den a la satisfaccién carnal por el medio normal de la con-
juncién de ambos sexos que se establece por la compene-
tracién corpérea. Cuando tales actos anormales se efectiian
con el mutuo consentimiento de sus autores apuntan nada
mis que una relajacién moral de los mismos; pero si ellos
son perpetrados contra la voluntad de la victima constituyen
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un verdadero atentado al pudor individual y entran en la es.
fera de la responsabilidad criminal.

No podemos hablar aqui de un atentado a la libertad
sexual, porque son manifestaciones anormales de la libido
que aspiran a la satisfaccién de la lujuria con exclusién del
acceso carnal; y este es precisamente uno de los elementos
diferenciales que los separa de la violacién. Por tal cau-
sa pensamos que estas manifestaciones obscenas constituyen
sblo un atentado al pudor individual, e importan siempre
un hecho menos grave que la propia violacién.

De acuerdo a los requisitos que exige el articulo 127
que estudiamos, para establecer la sancién penal podriamos
afirmar que: los que ilegitimamente, por medio del fraude
o la violencia efectiva o presunta, someten a su victima a
cualquier acto de lascivia, que independientemente del ac-
ceso carnal, tiendan a la satisfaccién o excitacién de su pro-
pia libido, cometen el delito de atentado violento al pudor.

Tal es el concepto que dentro de la doctrina, debemos
técnicamente aplicar a nuestro articulo cuando nos habla del
abuso deshonesto.

* * X

Elementos del atentado. — Vamos a desarrollar la de-
finicién anterior para perfilar mejor los elementos que
constituyen el delito. Los que ilegitimamente: no identifi-
camos el sexo del sujeto activo del delito, por cuanto tra-
tandose de actos externos para excitar su propia lascivia,
ellos pueden ser cometidos indiferentemente por el hombre
o la mujer, de modo que ambos pueden llegar a ser reos
del delito.

La ilegitimidad del acto lesivo del pudor ajeno, es ne-
cesaria para la existencia del delito, porque tratindose de
un atentado doloso, la ilegitimidad debe caracterizarlo. La
conducta del médico que en cumplimiento de su deber pro-
duce frotaciones en las partes intimas con el propésito de ha-
cer reaccionar una enferma, por ejemplo, no puede conside-
rarse como delictuosa, ya que tales actos legitimos aun-
que produzcan una excitacién a la lascivia, son hechos en
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cumplimiento de sagrados deberes profesionales que no
pueden jamis y bajo ningin concepto engendrar ninguna
responsabilidad .En el mismo caso se encontraria el profa-
no por ejemplo, cuando para auxiliar a una mujer que se
ahogara se viera en la necesidad de desgarrar sus ropas.
En tales casos faltaria la ilegitimidad en la accién y por ende
ellos no podrian constituir la infraccién.

Establecemos por medio ** del fraude y la violencia pre-
sunta o fectiva”: porque este es un elemento fundamen-
tal de la infraccién ya que como dijimos anteriormente la
ausencia de todo consentimiento, es lo que transforma el
hecho libidinoso en atentado al pudor. Pues la anuencia
voluntaria de los protagonistas, no indica nada mis que
una relajacién moral, donde no interviene el legislador por-
que no existe ninguna victima y el acto no resulta enton-
ces lesivo.

Como vemos estos mismos requisitos, se exigen en el
delito de violacién, de modo que, lo que sosteniamos alli
en cuanto al fraude, a la violencia efectiva o presunta, y a
la imposibilidad fisica para resistir, es apicable también
a la infraccién que estudiamos.

Decimos: ‘‘someten a su victima a cualquier acto
de lascivia ”, a los efectos de no identificar el sujeto pa-
sivo, del delito, que al igual que el activo, puede ser tan-
to el hombre como la mujer. Y no es tampoco necesario
que dichos actos lesivos del pudor sean perpetrados direc-
tamente por el sujeto activo; puede la propia victima ser
obligada a realizarlos ella misma sobre su persona para sa-
tisfacer la lujuria contemplativa del autor del atentado,
puede también ser compelida para practicarlo en la per-
sona del sujeto activo o en una tercera persona.

Agregamos * actos de lascivia”, porque como sos-
tiene Carrara, (') las palabras, y los discursos, por obscenos
que sean y que traten de someter a la victima a estas cla-
ses de aberraciones, no pueden llegar a constituir el aten-
tado violento al pudor. El convencimiento intelectual no im-
plica una violencia, sino mas bien una seduccién.

—_—

(1) Programma Pte. esp. § 1648.
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El acto lesivo debe manifestarse siempre por un con-
tacto directo en la persona de la victima. El gesto, el ade-
min por grosero que sea, como la palabra, no llegarian 2
configurar el atentado al pudor; pudiéndose considerar en
ciertos casos como un acto injurioso.

* Que independientemente del acceso carnal . Este es
precisamente el elemento diferencial con la violacién. Por-
que la finalidad de la violacién es la posesién carnal en
las condiciones ya estudiadas, y en el atentado violento
al pudor la finalidad del delito no puede ser otra que la rx-
citacién a la satisfaccién de la propia lujuria, por medios
que excluyan la compenetracién corpérea.

Y por dltimo: *“ que tiendan a la satisfaccién o exci-
cién de la propia lujuria”. Porque como hemos visto se
trata de un delito formal, que no exige para su existencia la
plena satisfaccién sexual; basta el acto considerado idéneo
y capaz de una excitacién en cualesquiera de las manifestacio-
nes de la libido para que el delito quede configurado. En
este sentido queda excluida la tentativa y la frustracién.

Estas son las nociones que nos sugiere la definicién
del delito que hemos dado, y que debemos tener presente
para precisar mejor el verdadero concepto del atentado vio-
lento al pudor.

Circ ias calificativas. — Nuestro legislador consi-
dera como agravante del delito de abuso deshonesto, los
vinculos de sangre y la autoridad moral entre victima y vic-
timario, es decir que cuando el autor del atentado sea un
ascendiente, descendiente, afin en linea recta, hermano,
sacerdote o encargado de la educacién o guarda de aquélla
o con el concurso de dos o mis personas, la responsabilidad
debe agravarse y la sancién que le corresponde es de tres a
diez afios de reclusién o prisién.

Al estudiar en la violacién y el estupro las circunstan-
cias que debian calificarlo, dimos las razones que teniamos
para aceptar la sancién penal del legislador cuando el he-
cho fuere cometido por las personas que se mencionaban;
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y aqui debemos reproducir lo ya sostenido por cuanto la/si-
tuacién es la misma.

Debo hacer notar finalmente otro olvido del legisla-
dor en lo que se refiere a las lesiones o muerte de la vic-
tima con motivo del atentado. Y digo olvido, porque'al
tratar de la violacién y del estupro, considera esta situacion
y constituye de ambas infracciones un delito complejo so-
metido a una sola sancién penal.

En el presente caso el olvido debe suplirse aplican-
do las reglas generales que rigen el concurso de delitos.

* X X

El beso como delito. — El problema juridico del beso
iolento, como el o constitutivo de un hecho delic-
tuoso, siempre ha mantenido su interés doctrinario y asi
tenemos que los tratadistas no estan perfectamente de acuer-
do, existiendo distintos criterios para apreciar el beso vio-
lento. Unos le dan el caricter de la primera ansiedad sexual,
es decir, que constituiria un acto bien definido de la exci-
tacién de la libido y en este sentido puede llegar a configu-
rar el atentado violento al pudor. Otros niegan al beso estas
condiciones, de modo que arriban a soluciones opuestas y pa-
ra éstos no puede servir de elemento constitutivo de ningiin
delito.

El maestro Carrara estudia este problema y expone la
doctrina de los jurisconsultos antiguos, que sostenian la ab-
soluta responsabilidad del autor de un beso violento sancio-
nindolo con penas severisimas.

El modo absoluto de considerar el beso violento como
delictuoso debe ser rechazado. El mismo maestro italiano
se inclina por un sistema mas racional y considera que el
beso violento puede o no llegar a constituir un hecho delic-
tuoso de acuerdo a las circunstancias y las costumbres del
lugar, debiendo ser materia de la apreciacién del juez en ca-
da caso.

Otros escritores proclaman el sistema de excluir al
beso como delito sexual y lo consideran mas bien como una
injuria. Pero este sistema puede ser objeto de serias cri-
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ticas, desde que no podemos encontrar en todo beso violen-
to el animus injuriandi necesario para la existencia del de-
lito.

Y por dltimo, otros como Viazzi y Pozzolini, sos-
tienen la absoluta impunidad, y para llegar a ello afirman
que el beso violento no constituye un acto libidinoso y en
consecuencia no puede servir de elemento a ningtin delito.

Veamos cuil es la situacién del problema ante nuestra
legislacién. La disposicién legal que comentamos establece
que el que abusare deshonestamente de persona de uno u
otro sexo siempre que no haya acceso carnal serd reo del
delito que prevé el articulo 127 del Cédigo Penal. La ley
no distingue los medios de que se pueda valer el agente para
llegar a la perpetracién del delito. Ya hemos sostenido que
cualquier acto capaz de servir para la excitacién de la luju-
ria debe considerarse idéneo para configurar el delito.

Esto sentado, se plantea la cuestién de si el beso violen-
to en nuestro derecho puede llegar a constituir el abuso des-
honesto. Comparto el criterio del maestro Carrara, (*) que
como hemos visto dedica un estudio al beso violento, y plan-
tea los diferentes casos que se pueden presentar para lle-
gar a la conclusién, de que cuando éste es el fruto de una pa-
sién sincera, de un noble afecto, no constituye delito, y sélo
puede considerarse delictuoso cuando no tiene otra finalidad
que provocar el apetito sensual de la lujuria.

El Dr. Salvagno Campos, (*) nos expone el pensamien-
de Manfredini, quien tiene un criterio concordante con el
maestro italiano. Y creo que es éste el verdadero sentir de
la cuestién: ** El hecho de que el beso sea mas generalmen-
te (y quizds no es exacta esta generalidad de caracteristica)
una expresién de sentimiento o de pasién noble, no puede
hacer desaparecer del beso mismo la cualidad ya revelada,
que lo encuadra entre los actos sexuales, cuando al fin se-
xual esta dirigido. No discutimos que en su funcién ordina-
ria haya sido exactamente indicado como una accién secun-

(1) Programma, Pte. esp. tomo 2, pag. 419.
(2)Los delitos sexuales, pig. 262, ve Manfredinl Del. c.
11 buon cost. pag. 176. .
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daria de la sexualidad; pero aiin en tal sentido pensamos
que puede constituir un acto libidinoso cuando concreta un
hecho igual a aquellos examinados en el niimero preceden-
te (actos generales de la libido). Pero en la vida sexual ac-
tual, el beso no es mas, ciertamente, un hecho secundario:
es un acto de lascivia cuando se actiia en relaciones carna:
les, ni mas ni menos que el tocamiento, etc. Y hay mas: el
beso puede funcionar como verdadero sustitutivo sexual,
como cualquiera otra accién comparada a un organismo psi-
co-fisioldgicamente aberrante, o una especial condicién de
erectismo, (amor, furor erdtico, satiriasis, ninfomania, etc.).

Este es en mi entender el sistema que debemos acep-
tar, él es racional y plantea la cuestién en su verdadero te-
treno.

Para fijar hasta qué punto el beso puede considerarse
como elemento del delito de abuso deshonesto, debemos
considerar primero cuales son los actos libidinosos que ca-
racterizan el ultraje. Si éstos consisten en los contactos y
las maniobras que pueden llegar a excitar a los sentidos co-
mo sostiene Crivellari, podemos entonces afirmar que el
beso es una de la forma de excitar las pasiones y cuando es
dado en contra de la voluntad de la mujer, debe constituir un
ataque a su integridad personal y una verdadera afrenta
que ofende y ultraja el pudor y la castidad.

Entre nosotros José Ingenieros, en su obra ““La psi-
copatologia en el arte” estudia este problema y si bien
sostiene que el cédigo penal no califica expresamente el be-
so violento como atentado contra la honestidad, puede en
determinadas ocasiones adquirir un caricter delictuoso y
agrega: “‘ Besar sin su consentimiento expreso a una perso-
na del sexo contrario, fuera de ciertos casos en que la cos-
tumbre, la edad o el parentesco autorizan a ello, ticitamen-
te, es un hecho que ofende al pudor y a la honestidad, agra-
vado por su ejecucién en piblico .

Ya hemos sostenido que la ley ampara la integridad
personal, luego: ;cémo sostener que en contra de la vo-
luntad de la mujer, puede ser ésta besada ofendiendo su
castidad, su delicadeza, y su pudor?

Hay que tener presente que no nos referimos al beso
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que representa un noble afecto, aquel que une las almas en
el éxtasis sublime del amor; éste no puede nunca entrar en
la esfera de la responsabilidad y del crimen, porque enciet
rra un sentimiento impuesto por la naturaleza para la'a-
traccién de los seres.

Ese sentimiento noble del corazén no puede conside-
rarse como elemento del crimen; ahora cuando el hombre
trata de despertar las pasiones de su victima por medio del
beso de lascivia, para satisfacer sus deseos de lujuria, ya
deja de ser el beso la expresién de un sentimiento, para
convertirse en elemento de un delito. Este es el beso que
debe punirse, el beso criminal, que ofende, que denigra y
que engendra la pasién delictuosa.

No conocemos en nuestro foro ningiin caso de juris-
prudencia sobre el problema sociolégico del beso, pero al
juez que se le llegara a presentar alguno, tiene que apreciar
en tan escabrosa materia el hecho con un criterio circuns-
tancial. La forma cémo ha sucedido, la moralidad y costum-
bres de la victima muy especialmente.

Tampoco podemos perder de vista la ética del beso en
los tiempos que corremos. La sancién social moderna no es
la de la sociedad de nuestros abuelos. Creo que es uno de los
casos en que el juez esti obligado a individualizar mis que
nunca la moralidad, costumbres, y sentimientos de la mu-
jer ofendida, para considerar y apreciar mejor el raro caso
del beso como elemento delictuoso.

* kX

El contagio venéreo. — Hemos visto que el legislador
en el estupro y en la violacién, consideré el hecho ordinario
y comin del contagio de una enfermedad, agravando la res-
ponsabilidad del agente, y castigé el hecho como un delito
complejo sancionando una pena tnica. En el abuso desho-
nesto no existe ninguna disposicién al respecto y enton-
ces como no podemos aplicar disposiciones penales por ana-
logia, cuando se nos presenta un abuso deshonesto, como
una corrupcién, con el contagio de una enfermedad ve-
nérea, debemos aplicar las reglas generales que rigen el con-
curso. .
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Es ésta una cuestién importante, pues rigiendo para el
concurso real el sistema de la adicién de las penas y para’el
formal el de la absorcién , debemos estudiarla detenidamen-
te, para establecer con un criterio equitativo la dosificacién
de la pena en estos casos.

Es éste un tema de los mas oscuros, que puede susci-
tar discusiones interminables dada la tesis errénea que san-
ciona nuestro precepto legal, la cual esta en pugna con las
doctrinas modernas del derecho criminal.

Herrera, en su obra *“ La Reforma Penal ”, ataca dura-
mente y con razén la disposicién del art. 58 del Proyecto
de 1906 (Art. 55 del cédigo vigente). Hace la cuestién
sobre el significado del término * hecho ” dado por el le-
gislador, para establecer que siendo sinénimo de ** accién ”,
debe rechazarse la ideologia del articulo, por ser hoy erré-
nea y no aceptada en la doctrina.

La fuente originaria del articulo la encontramos en el
informe del Proyecto de 1891: (') “Es conocida la vie-
ja divisién hecha por los juristas, del concurso de acciones
en ideal y material: ideal, cuando con un solo hecho se vio-
lan varias disposiciones legales o varias leyes; material, cuan-
do con hechos repetidos, independientes entre si, se come-
ten diversos delitos de la misma o de diferente especie ™.

Tal era la ideologia del concurso de delitos que acepta-
ba la doctrina de aquel entonces, la cual estaba asi mismo
consagrada en las legislaciones que le sirvieron de modelo
al referido proyecto. * Cuando el mismo hecho consti-
tuye varias infracciones se pronunciari sélo la pena ma-
yor” (*). *“Cuando varias disposiciones de la ley son apli-
cables dzl mismo hecho, no se aplica sino una de éstas y en
caso de diferencia la que establece la mis grave pena prin-
cipal 7. (*)

El penalista belga Haus (*) entendia: * El concurso es

(1) Proyecto de 1891, pag. 106.
(2) Coédigo Belga, articulo 65.

(3) Cédigo Holandds, articulo 66.
(#) Droit pen. belg. tomo 2, N* 903.
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intelectual o ideal, cuando el mismo hecho constituye varias
infracciones, sea de la misma especie, sea de especie dife-
rente .

Este criterio fué sostenido también por los redactores
del Proyecto de 1906, como se comprueba con el texto de
los articulos respectivos. Asi tenemos: Proyecto de 1891,
art. 78: Cuando un hecho cayere bajo mas de una sancién
penal se aplicara solamente la que fije mayor pena etc. Este
es también el texto del articulo 58 del Proyecto de 1906, y
55 del Cédigo vigente.

El articulo 80 del Proyecto de 1891 establecfa: ** Cuan-
do concurran varios hechos independientes, reprimidos con
una misma especie de pena, se aplicard una pena igual a la
suma de las penas correspondientes a los diversos hechos;
pero la acumulacién en los casos de penas restrictivas de la
libertad no excedera del maximum de duracién fijada por
este codigo a la especie de pena de que se trate y en los ca-
sos de pena pecuniaria no excedera del cuadruple de la mul-
ta que corresponda al hecho mas severamente reprimido ”.
Dicho articulo se redacté en el Proyecto de 1906 bajo el
nimero 58, el mismo que lleva el niimero 55 en el Cédigo
vigente y con el siguiente texto: * Cuando concurren va-
rios hechos independientes reprimidos con una misma es-
pecie de pena, la pena aplicable al reo en tal caso, tendri
como minimum el minimum de la pena mayor, y como ma-
ximum, la suma resultante de la acumulacién de las penas
correspondientes a los diversos hechos. Sin embargo, esta
suma no podri exceder del maximum legal de la especie de
pena de que se trate ”’.

Como se vé, la ideologia del articulo es la misma y la
afirmacién no es antojadiza, pues uno de los redactores del
Proyecto de 1906, el Dr. C. Moyano Gacitia (*) nos dice
en su obra al tratar del concurso de delitos: * Cuando un
hombre presentado ante la justicia resulta ser autor de mu-
chos delitos, se dice que hay un concurso de delitos. Se di-
ce que este concurso es real cuando el criminal ha cometido

(1) Curso de clencia criminal, pig. 383.
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en distintas ocasiones hechos de distinta o de la misma natu-
raleza, sea contra la misma o contra diferentes personas”’;
y después agrega: (') “ Otro concurso de hechos punibles,
que se llama ideal, se produce cuando con un solo hecho
principal, que es al cual se refiere la intencién criminal Gni-
ca, se producen varios hechos criminales que han sido me-
dio o consecuencia prevista de aquellos: por ejemplo el
que con objeto de hacer un robo viola un domicilio, hiere
un criado, o comete otras infracciones semejantes ”.

Esta era la antigua doctrina sobre el concurso de deli-
tos, que se aceptaba en aquel entonces, la cual tenia en
cuenta Unicamente la finalidad del agente, sancionando asi
una teotia errénea.

Von Buri en su nueva teoria, niega la diferencia doc-
trinaria entre el concurso ideal y el real; y en consecuencia
aunque se trate de una accién Gnica o de varias acciones
independientes, siempre que exista una pluralidad de lesio-
nes juridicas estariamos ante un concurso de delitos. Este
nuevo sistema pasé del campo doctrinario al terreno de la
legislacién positiva, siendo el Cédigo Iraliano uno de los pri-
meros en adoptarla.

Y el Ministro Zanardelli, (*) nos dice en su relacién
al respecto: ** Cuantos son los hechos cometidos por el agen-
te otros tantos deben ser los delitos que le deben ser impu-
tados, siempre con las reglas del concurso. Y esto es riguro-
samente justo, pues donde existe pluralidad de hechos con
pluralidad de derechos lesionados y de leyes violadas, alli
debe existir pluralidad de delito. La teoria de la prevalen-
cia recibe, por el contrario, su justa aplicacién cuando se ve-
rifica la hipétesis del art. 78 a saber, cuando se tenga un
mismo y tnico hecho que viole diversas disposiciones lega-
les .

Pero en realidad no pod aceptar ninguno de los
dos sistemas extremos. El antiguo que apreciaba sélo la fina-
lidad del agente, cotre el riesgo de considerar como un solo

(1) Curso de ciencia criminal, pag. 385.
(2) Relazione finale. La reforma penal, pig. 385.
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delito, infracciones multiples que constituyen un verdade-
ro concurso aunque se hayan desarrollado bajo un solo ac-
to. Y el moderno, que hace caso omiso de la finalidad del
agente para apreciar sélo la objetividad real del delito, por-
que este sistema equivale a la absorcién del concurso formal
e ideal.

En mi entender la verdad como dijo un antiguo filéso-
fo esti en el medio. Cuando las violaciones juridicas se
produzcan acompanadas de diversas determinaciones delic-
tuosas, no hay inconveniente alguno de aceptar la plurali-
dad de delitos aunque estos efectos sean producidos por un
solo acto. Porque no debemos considerar solamente la obje-
tividad ideoldgica del delito, que es el fin que se propuso el
agente para apreciar la calidad del concurso, sino que debe-
mos tener en cuenta también la objetividad real de los he-
chos queridos por el agente, y si las lesiones juridicas o,
mejor dicho, los derechos lesionados, son varios, debemos
aceptar el concurso aunque la accién o hecho se manifieste
en un solo acto.

Es decir que este sistema no tiene en cuenta si la accién
se redujo a un acto. Lo que le interesa al penalista, no es
tan sélo la finalidad del agente, sino también las distintas le-
siones juridicas que se propuso éste, para determinar de
aqui, de la convinacién de ambas finalidades, la calificacién
del concurso.

Es éste también el sistema adoptado por el nuevo Co-
digo Penal Uruguayo, donde su redactor el Dr. Irureta Go-
yena nos dice en la respectiva nota: (') *Después de la
reiteracién real, el Proyecto aborda la reiteracién formal-
Es preciso para que ella exista, que el mismo hecho apareje
la violacién de dos o mas leyes penales, las relaciones sexua-
les por ejemplo, mantenidas con escindalo piblico por un
padre, con una hija menor de edad (violacién e incesto).
Para que el hecho se considere el mismo, debe ser tnico,
subjetiva y objetivamente. Si los hechos son varios, aunque
el fin sea uno solo, cuando se viola un domicilio para efec-

(1) Cédigo Penal Uruguayo, edicién-oficial, pig. 208 y 209.
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tuar un rapto, se perfila una reiteracién real. Si la finalidad
es plural y el hecho tnico, como cuando se realiza el pro-
yecto de matar a dos sujetos mediante un solo disparo, la
reiteracion real, se sustituye a la formal. Tanto da en efec-
to matar a Juan y luego a Pedro, que matarlos a ambos 'si-
multineamente, mediante el mismo hecho ”. *La unidad
del fin es lo que caracteriza esta figura juridica, y en ello
estan de acuerdo la mayoria de los autores, discrepando sélo
respecto de los medios para su determinacién ”.

*Unos pretenden que esto se destaque de las circuns-
tancias todas que rodean al delito (Impallomeni) ; otros, de
la citcunstancia de orden externo u objetivo que media en-
tre ciertas lesiones y que hace que no se pueda consumar
una, sin realizar las demis (Alimena). No se puede por
ejemplo, violar a una mujer casada sin cometer adulterio, es
posible en cambio violar a una mujer, sin cometer atentado
contra el pudor publico ”.

* El Proyecto acoge la doctrina de la finalidad y la de
su determinacién, por todos los antecedentes que rodean el
delito. Lo que se pretende con ello es que bajo la aparien-
cia de una reiteracién formal no se disimule una concutren-
cia real. El Cédigo Italiano, articulo 81, asimila la reitera-
cién formal a la real, lo que no parece doctrinariamente
aceptable. Existen casos en que uno de los delitos no se
enlaza con la voluntad del sujeto a tal punto que el de-
lincuente hubiera preferido ciertamente no cometerlo. Es
también el método del Proyecto Suizo de 1918, articulo
65 7.

Tal es nuestra manera de pensar, y en esta idealogia
creemos mas correcta la apreciacién de Alimena, cuyo sis-
tema nos sirve para establecer una diferencia perfectamente
apreciable y delinear asi doctrinariamente ambos concursos.

Pero nuestro legislador no obstante la enérgica répli-
ca de Herrera, no di6 ninguna explicacién sobre la natu-
raleza del concurso y sélo se limitd a decir en su informe:
(') *“El concurso de delitos legislado por el Cédigo en el
titulo de la agravacién de las penas, es objeto de un titulo

(1) Cédigo Penal, edicién oficial, pég. 376.
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especial en nuestro Proyecto y las modificaciones que hemos
introducido tienen por objeto llegar, lo mas aproximada-
mente posible a la justa proporcionalidad del castigo .

Ahora bien, la tnica modificacién introducida al ar-
ticulo 85 del Cédigo derogado, es la sustitucién de la pala-
bra * acciones ”’, por el término * hechos ”, y de aqui viene
la duda que plantea Herrera en su critica, pues una sola
accién puede ser susceptible de tener diversos efectos que
pueden identificarse en varios hechos.

Si el término hecho, debe interpretarse en idéntico
sentido que el de accién, la ideologia del concurso sigue al
antiguo sistema hoy rechazado por la moderna doctrina;
pero si en cambio el término hecho responde a los efectos
diversos de una determinada accién, entonces la ideologia
del concurso ha cambiado fundamentalmente siguiendo la
moderna orientacién de la doctrina.

Como el legislador no ha aclarado esta situacién esta-
mos autorizados en caso de duda, a aceptar la moderna ideo-
logia del concurso de delitos; pues es légico pensar que el
nuevo cédigo debe orientarse cientificamente con las mo-
dernas doctrinas y no embarcarse con las teorias olvidadas
y ya abandonadas que pertenecen a la legislacién del pa-
sado.

Esto sentado, pasemos a considerar el caso de la tras-
misién de enfermedad contagiosa, hecho muy vulgar en los
delitos de abuso deshonesto y corrupcién.

Ante todo debemos descartar la calificacién de delito
de lesiones que nuestra antigua jurisprudencia daba al con-
tagio de una enfermedad, porque la trasmisién de una enfer-
medad contagiosa hoy constituye un delito especial e inde-
pendiente de la lesién.

El hecho del contagio de una enfermedad con el aten-
tado al pudor, constituiria un concurso real de delitos y asi
lo ha resuelto nuestra Camara del Crimen en reiterados ca-
sos. Para atentar contra el pudor no se requiere precisamen-
te trasmitir una enfermedad; luego, debemos aceptar que es-
te hecho implica una nueva lesién juridica que unida al aten-
tado al pudor debe configurar el concurso real de delitos.
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El Dr. Salvagno Campos, (*) sostiene con la jurispra-
dencia Italiana y Espafiola, la formalidad del concurso, y
califica de distingo sutil la doctrina de Pozzolini que sostie-
ne la existencia de dos infracciones: el delito de lesiones
culposas que acompaiia al delito de carne, porque la en-
fermedad no deriva del delito en si, sino del contacto carnal.
Esto que el maestro Uruguayo llama distingo sutil, nosotros
lo calificariamos como un distingo sagaz y que hace una cer-
tera aplicacién de la doctrina.

Se trata de un solo acto, que ha producido dos efectos
diferentes, lesionando dos derechos garantidos por la ley,
de modo que debemos aceptar la existencia del concurso,
ya que no podemos suponer que uno de los derechos viola-
dos sea una consecuencia inseparable e ineludible del otro.
Podemos atentar contra el pudor sin contagiar ninguna en-
fermedad, de modo que no debemos tener sélo en cuenta
la finalidad que se propuso el agente, sino también la rea-
lidad de los hechos sucedidos, desde que si estaba enfermo
pudo prever el peligro del contagio y de aqui que respon-
de también por la consecuencia de este hecho previsible. Es-
ta es también la jurisprudencia de nuestros tribunales, que
considera el hecho como un concurso real.

Considerado el concurso como real se plantea otra
cuestidn, y es la siguiente: qué disposicién se aplica al caso,
el articulo 202 6 el 203 del Cédigo Penal. Es decir; ges dolo-
50 o culposo el delito? En mi entender debe considerarse el
contagio en la gran mayoria de los casos como culposo, des-
de que a lo sumo habria en el hecho un dolo eventual que
confina en la culpa consciente.

Para aplicar el articulo 202, habria que demostrar que
el hecho del contagio ha sido deliberado, constituyendo el
delito principal y entonces el atentado al pudor seria el deli-
to secundario. Lo que por lo general no sucede en la practi-
ca ya que el hecho del contagio no figuré nunca como un
querer de primera fila.

Jimenez de Asta, (*) el estudiar el delito de contagio

(1)  Los delitos sexuales, pig. 237.
(2) El delito de contagio venéreo, pig. 90.
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venéreo, nos ensefia los diferentes casos en que se puede
presentar este delito:

“1° Delito culposo de contagio venéreo, en que es
consciente la causa y previsto el efecto. Es el caso mas o me-
nos general que se presenta en la practica, y se diferencia de|
dolo eventual, en que si el agente supiera fijamente que iba
a contagiar su mal no ejecutaria el hecho.

2° Delito culposo de contagio venéreo, en que es cons-
ciente la causa pero imprevisto el efecto. Es el caso vulgar
de los enfermos que tratados ligeramente creen que su en-
fermedad no es contagiosa.

3°. Delito culposo de contagio venéreo, donde es in-
consciente la causa e imprevisto el efecto. Es el caso de los
que por su incultura o su extrema juventud ignoran la exis-
tencia de la enfermedad .

De los tres casos los dos primeros son los que debemos
tener en cuenta y sobre todo el primero, que es el que por
regla general se presenta en la prictica. Pero la responsabili-
dad no podemos considerarla dolosa, porque en el peor de
los casos habria dolo eventual que confina con la culpa
consciente, y sabemos que nuestro legislador no ha conside-
rado esta figura doctrinaria del dolo para el delito de tras-
misién de una enfermedad contagiosa. El dolo eventual po-
dria tener aplicacién en la disposicién del articulo 81, in-
ciso (b).

Estas son las razones que nos gufan para aplicar en
estos casos la disposicién del articulo 203. Y sélo cuando
la objetividad ideolégica del delito sea el contagio de la
enfermedad, debemos aplicar la disposicién del articulo 202;
pero si el contagio fué sélo una consecuencia del d
debemos considerarlo como culposo.
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JURISPRUDENCIA.

Abuso deshonesto, menor once aiios. — EI hecho de que el menor
se encuentre en la edad de la violencia ‘ ope legis ”’ no impli-
ca que todo atentado deba considerarse como violaci6n; los ac-
tos libidinosos cometidos en la persona del menor configuran
el delito de abuso desh 0; ¥ corr denar al autor
a seis meses de prisién. (ArL 127 del C. Penal). — Caso: A.
Go6mez, atentado al pudor de T. Gémez. — Fallo del Juez Dr.
Antonio Pousa, que se registra en el Juzgado de Sentencia
de la 1* Nominaci6én, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 16, al
folio 410, y con fecha 29 de Diciembre de 1924. — Nota mar-
ginal: La sala del tercer turno con fecha 21 de Abril de 1925,
y por desistimiento del Sr. Fiscal de Cdmara confirmé esta
sentencia.

Abuso deshonesto, falta de acceso carnal. — Deben calificarse como
abuso deshonesto, los actos libidinosos cometidos con una
menor y cuando no hubo intencién de tener acceso carnal;
de acuerdo a la disposicién del articulo 127 del Cédigo Pe-
nal, debe condenarse a tres afios de prisién. — Caso: J. A.
Martin, violacién de E. Morfn. — Fallo del Juez Dr. Emilio
J. Pareto, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la
1* Nominacién, 2¢ Secretarfa, Rosario. — Libro 15, al folio
230, y con fecha 22 de Febrero de 1923. — Nota marginal:
La Sala del tercer turno con fecha 12 de Mayo de 1923, con-
firmé esta sentencia.

Abuso desh ebriedad, exi — La ebriedad parcial no
puede constituir una eximente; si no ha habido cépula debe
calificarse el hecho como abuso deshonesto. El hecho de que
la victima haya adquirido una enfermedad venérea mno califica
el delito, s6lo puede tenerse como agravante. Corresponde
condenarlo de acuerdo a lo dispuesto por el artfculo 127 del
Cédigo Penal, a tres afios de prisién. — Caso: J. Bustos,
violacién de M. Casas. — Fallo del Juez Dr. Manuel Meyer,
que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2* Nomina-
cién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 8, al folio 229, y con
fecha 2 de Abril de 1923. — Nota marginal: En Junio 25
de 1923, Céimara confirmé sentencia.
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Abuso deshonesto y contagio. — Si el agente del delito sin inten-
cién de efectuar el coito trasmite a la menor una enferme-
dad venérea, debe ser condenado como autor de abuso des-
honesto y lesiones a tres afios de prisién. (Arts. 89 y 127
del C. Penal). — Caso: P. Racca, ultraje al pudor de J. Guz-
mén. — Fallo del Juez Dr. Antonio Pousa, que se registra
en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nominacién, 1* Secre-
tarfa, Rosario. — Libro 27, al folio 93, y con fecha 4 de
Agosto de 1925. — Nota marginal: La Excma. Cimara de
Apelaciones (3* Sala) el 29 de Septiembre de 1925, confir-
mé esta sentencia.

Abuso deshonesto, delito formal. — Existiendo la circunstancia
de haberse encontrado al procesado en condiclones que de-
muestran su propésito de un acto desh o con la
menor, corresponde responsabilizarlo por este delito y con-
denarlo a tres afios de prisién. (Art. 127 del C. Penal). —
Caso: G. Ferreyra, abuso deshonesto de E. R. Melgar. —
Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se registra en

el Juzgado de ia de la 2* Nom 6n, 1* Secretarfa,
Rosario. — Libro 9, al folio 93, y con fecha 1 de Junio de
1924, — Nota marginal: Septiembre 20 de 1924, Caimara

confirmé sentencia.

Abuso deshonesto y contagio. — Si el agente es sorprendido en
la pieza con la menor de siete afios, y de acuerdo al dicta-
men médico, ésta ha sufrido un coito perineal trasmitién-
dole la enfermedad que sufrfa el procesado, debe ser con-
d do por abuso desh a tres afios y seis meses de
prisién. — Caso: Cortina H. E., abuso deshonesto de M. Zu-
mirato. — Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que
se registra en el Juzgado de Sentencia de la 2* i
1+ Secretarfa, Rosario. — Libro 10, al folio 493, y con fecha
26 de Septiembre de 1927. — Nota marginal: Noviembre
26 de 1927, Excma. Cimara confirmoé.

Abuso deshonesto, falta de acceso carnal. — Si el agente confie-
sa en su indagatoria que sélo ha cometido abuso deshonesto
con la victima, no llegando a consumar el acceso carnal,
debe responder por el delito que prevé el articulo 127 del
Cédigo Penal y corresponde condenarlo a tres afios de pri-
si6n. — Caso: Lépez E., violacién de J. Sacco. — Fallo del
Juez Dr. Carlos Dfaz Guerra, que se registra en el Juzgado
de Sentencia de la 2* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. —
Libro 11, al folio 134 y con fecha 2 de Febrero de 1929. —
Nota marginal: Firme y ejecutoriada por haber sido con-
sentida.
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Abuso deshonesto calificado. — Aunque el dictamen médico afir-
me que ha existido una tentativa de violacién, no es sufi-
ciente para dar por acreditado este delito. De acuerdo ala
indagatoria no se desprende que el autor intentara
consumar el acto torpe con su hija; debe en consecuen-
cia calificarse el abuso deshomesto y condenarlo’a cinco
afios de prisién. (Art. 127, ultima parte del C. Penal). —
Caso: Lavado M. V., violacién de M. J. Lavado. — Fallo del
Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se registra en el Juz-
gado de Sentencia de la 2* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosa-
rio. — Libro 11, al folio 261, y con fecha 6 de Agosto de

1929. — Nota marginal: Excma. Cimara, el 12 de Abril
modificé a cuatro afios de prisién, la cual cumple en Febre-
ro 4 de 1933.

Abuso deshonesto y lesiones. — Que el menor tenga nueve afios
no es una razén para considerar cualquier atentado como
violacién. — Si el pr do rozé su miembro en las partes
genitales de la menor contagidndole una enfermedad vené-
rea, debe considerarse el delito como abuso deshonesto. Co-

rech la i6n Fiscal por violacién, con-
denando al procesado de acuerdo a la disposicién del articu-
lo 127, a cuatro afios de prisién. — Caso: Veron D., viola-

cién y lesiones de M. Bazin. — Fallo del Juez Dr. Alberto
Baldrich, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la
1* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 22, al fo-
lio 91, y con fecha 6§ de Marzo de 1930. — Nota marginal:
Por sentencia definitiva de 24 de Mayo de 1930, la Sala de
2¢ turno de la Excma. Cimara de Apelaciones modificé esta
sentencia condenando a Veron a sufrir la pena de tres aifios
y medio de prisién.

Abuso desh actos libidi; — Aunque el dictimen mé-
dico sea de resultado negativo, el hecho de reconocer el pro-
cesado haber introducido el miembro viril entre las piernas
de la menor de seis afios, para satisfacer sus apetitos sexua-
les, implica la perpetracién del delito de abuso deshonesto,
¥ debe ser condenado condicionalmente a un afio y medio de
prisién. (Arts. 26 y 127 del C. Penal). — Caso: Justeron
J. C., abuso deshonesto de E. Perals. — Fallo del Juez Dr.
Alberto Baldrich, que se registra en el Juzgado de Senten-
cia de la 1* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 23,
al follo 617, y con fecha 22 de Octubre de 1932. — Nota
marginal: El 25 de Noviembre de 1932, la Sala del primer
turno de la Excma. Cimara de Apelaciones, confirmé esta
sentencia.

Abuso deshonesto, ebriedad. — Si el agente es sorprendido mien-
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tras tenfa en brazos a la menor y del informe médico e
desprende que ha habido cierta violencia en sus o6rganos
genitales, aunque no ha existido acceso carnal, debe califi-
carse el delito como abuso deshonesto. El procesado mani-
festé que dado su estado de ebriedad no recordaba la forma
como sucedieron los hechos, pero esta prueba debe ser
siempre a su cargo. Corresponde aplicar el articulo 127 com-
binado con el artfculo 119 inciso 1° dada la edad de la me-
nor y confirmar la sentencia que lo condena a dos afios de
prisién en forma condicional. — Caso: Rosig G., abuso des-
honesto de A. Mamuellas. — Fallo de la Cimara Criminal
de Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N¢ Jo,
al folio 4, y con fecha 15 de Febrero de 1933.

Abuso deshonesto. — Ante la 1 ién del pr do, que

procedi6é al desgarramiento de la ropa de la menor y des-
pués desisti6 de su propésito en virtud de que era muy chica,
y no habiendo en autos ninguna constancia de haber desis-
tido por circunstancias superiores a su voluntad, debe acep-
tarse esta declaracién y en consecuencia aplicar la regla del
articulo 43 del C6digo Penal, en cuanto al delito de tenta-
tiva de violacién. Pero teniendo en cuenta que no hubo ac-
ceso carnal de acuerdo al informe médico, y reconociendo
el procesado el hecho de haber sacado las ropas de la me-
nor por la violencta, debe responder por el delito de abuso
deshonesto. Corresponde pues revocar la sentencia que lo
condena por tentativa de violacién en virtud del desisti-
miento voluntario y condenarlo como autor del delito de
abuso deshonesto a dos afios de prisién en forma condicional.
(Arts. 43, 26 y 127 del C. Penal). — Caso: Marquez J. ten-
tativa de violacién de M. J. Ramiro. — Fallo de la Cédmara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Senten-
clas N¢ 1, al folio 396, y con fecha 26 de Julio de 1935.

Abuso desh actos — El hecho de que un me-

nor de quince afios tenga en sus faldas a otro de cinco afios
y le introduzca su miembro viril en la boca hasta producir
la eyaculacién, constituye el delito de abuso deshonesto.
No habiéndose indagado sobre el abandono de la autoridad
paterna, corresponde revocar la internacién ordenada por
cuatro meses al Reformatorio de Menores, y confirmar la
sentencia que lo condena como autor del delito de abuso des-
honesto en cuanto a la calificacién del delito, elevando Ia
pena de ocho meses a un afio de prisién en forma condicio-
nal. — Caso: F. Salgueiro, abuso deshonesto a H. Nieto. —
Fallo de la Camara Criminal de Rosario, que se registra en
el Libro de Sentencias N? 2, al follo 284, y con fecha 10 de
Febrero de 1934.
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Abuso desh menor, — EIl menor de ca-
torce afios no es responsable criminalmente, y habiendo co-
metido el hecho antes de cumplir esta edad, debe revocarse
la sentencia condenatoria. En cuanto a los mayores de ‘¢ca-
torce afios, debe encuadrarse el delito, ante la falta de ac-
ceso carnal y la edad de la victima en la disposicién del ar-
ticulo 127 del Cédigo Penal, y confirmarse la condena im-
puesta de ocho meses de prisién en forma condicional. (Arts.
26, 37 y 127 del C. Penal). — Caso: Bellitti J. y otros, abu-
8o deshonesto de J. A. Cuore. — Fallo de la Ciamara Crimi-
nal de Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias
Ne¢ 3, al folio 74, y con fecha 27 de Julio de 1934.

Abuso deshonesto y contagio. — El contagio venéreo no puede
considerarse como delito de lesiones, sino que debe regirse
por los articulos 202 y 203 del C. Penal. La excepcién crea-
da por el articulo 122 que rechaza la idea del concurso crean-
do un delito complejo, es aplicable tan sélo en los casos de los
artfculos 119 y 120; y no admisible para la disposicién del
articulo 127 que pertenece a otro capitulo del cédigo. Tam-
poco rigen para el presente caso las disposiciones del con-
curso ideal porque la unidad de la accién no autoriza la
unificacién de los delitos, pues el articulo 54 se refiere no
a la accién sino al hecho y en el presente caso dos son los
hechos cometidos bajo una mjsma accién, el atentado al pu-
dor y el contagio de la enfermedad bajo la twinica accién del
abuso desh Corr de en i iderar
el hecho como un concurso real de delitos y de acuerdo a las
disposiciones de los articulos 65, 127 y 203 del Cédigo Pe-
nal, condenarlo a cuatro afios de prisién reformando la sen-
tencia en este sentido. — Caso: Ceballos B., lesiones graves
a H. Varoni. — Fallo de la Cdmara Criminal de Rosario,
que se registra en el Libro de Sentencias N° 3, al folio 242,
y con fecha 18 de Septiembre de 1934.

Abuso deshonesto, prucbas. — La realidad de un solo encuentro del
procesado con su victima en una fecha imprecisa bastante
anterior a la época de la denuncia, no es indicio suficiente
para imputar el hecho, sobre todo porque carece de poder
excluyente con relacién a otras posibilidades. Corresponde
dictar pronunciamiento absolutorio revocando la sentencia
apelada. En disidencia el vocal Dr. Street, que consideré su-
ficlente la imputacién de la victima y el hecho del contagio
venéreo y voté por la modificacién de la sentencia a dos
afios y medio de prisién. — Caso: Pechara Farall, abuso
deshonesto de N. Cerro. — Fallo de la Cimara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N¢ 3, al
folio 3563, y con fecha 16 de Octubre de 1934.
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Abuso deshonesto y contagio venéreo. — No constituye delito de
lesiones el contagio de una enfermedad venérea y debe Tes:
ponsabilizarse al reo por los delitos de abuso deshonesto y
contagio venéreo. Teniendo en cuenta el concurso real de
delitos corresponderfa aumentar la pena impuesta, pero-co-
mo este pronunciamiento no ha sido apelado por el Fiscal,
se confirma la sentencia que impuso la pena de cuatro afica
de prisién. — Caso: Intellizano J., ultraje al pudor de R.
Paquefio. — Fallo de la Cimara Criminal de Rosario, que se
registra en el Libro de Sentencias N¢ 3, al folio 504, y con
fecha 30 de Noviembre de 1934.

Abuso desh desistimi P! — El desistimiento
no puede considerarse voluntario, cuando el procesado dejé
en libertad a su victima ante los gritos de auxilio dados por
la misma. El hecho de hacer bajar de un sulky a una me-
nor para abusarse de ella y apretarla en el suelo poniéndole
la mano en la garganta para luego dejarla en libertad ante
los gritos de la victima, implican hechos preparatorios que
no alcanzan a un principlo de ejecucién del delito de viola-
cién, pero sf que constituyen por sf solos el delito de abuso
deshonesto. Corresponde modificar la calificacién del deli-
to dada por el juez que lo considera como una tentativa de
violacién, y debe d se como autor del delito de abu-
80 deshonesto a un afio de prisién, pena que debe adicionar-
se a la de tres afios y medio de prisién por un delito simi-
lar, estableciendo la pena tnica de cuatro afios y medio de
prisién. (Art. 127 del C. Penal). — Caso: Olgufn D., tenta-
tiva de violacién de P. L. Blanco. — Fallo de la Céamara
Criminal del Rosario, que se registra en el Libro de Senten-
cias N° 4 I, al folio 186, y con fecha 13 de Agosto de 1935.

Abuso desh y Zi 3 — Aunque las menores
victimas del atentado tengan una slete afios y afio y medio
de edad la otra, no siendo la cépula la finalidad del mismo,
no corresponde la calificacién de tentativa de violacién sino
que debe considerarse el hecho como abuso deshonesto. Si
el agente que estaba bajo tratamiento médico se crefa sano
de su enfermedad, el contagio debe considerarse de caricter
culposo. Corresponde moditicar la sentencia encuadrando el
delito como abuso desh rel do y io culposo
venéreo, reduciendo la pena a sels afios de prisién. (Arts.
127, 203 y 65 del C. Penal). — Caso: Blassone R., tentatl-
va de violaci6n y contaglo venéreo a E. y H. Gesé. — Fallo
de la Camara Criminal de Rosario, que se registra en el Li-
bro de Sentencias N° 4 I, al follo 267, y con fecha 14 de Oc-
tubre de 1935.
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Abuso desh y . — Siendo la finalidad del
abuso deshonesto la satisfaccién de una pasién sexual, el de-
lito de contagio venéreo que es una consecuencia accidental
del atentado, no reviste el caracter de doloso y corresponde
en consecuencia, modificar la calificacién dada por el juez
condenando al procesado por los delitos de abuso deshonesto
y contagio culposo venéreo, a la pena de cuatro afios de pri-
si6n en vez de sels que le impuso la sentencia .(Arts 127 y
203 del C. Penal). — Caso: De Leon A. M., violacién de A.
Samaniego. — Fallo de la CAmara Criminal de Rosario, que
se registra en el Libro de Sentencias N* 4 I, al folio 317,
y con fecha 26 de Noviembre de 1935.

Abuso deshonesto, imputacién, prueba. — La sola imputacién de
la victima que reviste el caricter de un testimonio sospe-
choso, (Mittermaier), mixime en el presente caso en que a
la edad de nueve afios, se agrega otra incapacidad, y el exa-
men bacteriolégico que demuestra la identidad de enferme-
dad entre victima y pr do, son insufici para coms-
tituir la prueba legal indispensable para fundar una sen-
tencia condenatoria. Ante la negativa del agente y la falta
de otros indicios que aclaren su situacién dudosa, corres-
ponde confirmar la sentencia absolutoria. — Caso: Grana-
dos J., abuso deshonesto y lesiones a N. Bustamante. — Fa-
llo de la CAmara Criminal de Rosario, que se registra en
el Libro de Sentencias N* 4 I, al folio 325 y con fecha 26
de Noviembre de 1936.

Abuso deshonesto, intimidacién, fuerza moral. — E1 hecho de
que un maestro de escuela se encierre en el dormitorio con
uno de sus alumnos y pretenda hacer uso de él, bajindole
los pantalones para tal efecto, no consumando el acto por
motivos ajenos a su voluntad, no implica una mera tenta-
tiva sino el delito de abuso deshonesto, el cual se perfec-
ciona con el comienzo de los actos libidinosos, sin necesi-
dad de que hayan alcanzado todas las proyecciones que se
propuso el agente. No es aceptable la tesis de la defensa de
que no hay delito porque no se hizo uso de la fuerza y el
menor tenfa méis de doce afios; en el presente caso aunque
pudiera ponerse en tela de juicio la fuerza material, es in-
cuestionable que hubo la fuerza moral o intimidacién, dado
que el procesado influfa sobre el 4nimo de su victima en su
doble caracter de maestro y guardador. Corresponde confir-
mar la sentencia que le impone tres afios de prisién modi-
ficindola s6lo en la calificacién del delito el cual se consi-
dera no como tentativa de violacién sino como abuso des-
honesto consumado. (Art. 127 del C. Penal). — Caso: Albe-
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rola H., abuso deshonesto a E. R. Ferrero. — Fallo de la
Cimara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro
de Sentencias N° 4 P, al follo 200, y con fecha 29 de Julio
de 1935.

Abuso deshonesto, imputacién, prueba. — La denuncia formu-
lada por el padre a indicacién de su hija menor de cuatro
afios, no puede tomarse como una imputacién seria desde
que la nifia no sabe ain expresarse verbalmente con correc-
cién. El hecho de que la criatura esté contagiada de una
blenorragia, enfermedad que también padece el procesado,
no es una prueba directa del delito que se le imputa. No
existiendo otra prueba que el indicio de la enfermedad, co-
rresponde ante la negativa del procesado confirmar la sen-
tencia que lo absuelve de culpa y cargo por falta de prue-
bas. — Caso: Pamozzo J., abuso deshonesto de G. A. Yoco.
— Fallo de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra
en el Libro de Sentencias N° 4 P, al folio 305, y con fecha
4 de Noviembre de 1935.

Abuso h y gio, prueb — El hecho de que la
victima presente un contagio venéreo, enfermedad que tam-
bién padece el procesado, no es una prueba plena de la res-
ponsabilidad del mismo. La enemistad entre la denunciante
y el procesado que son hermanos, debilita la imputacién si
tenemos en cuenta que ha sido denunciado anteriormente
por un hecho anilogo y con resultados negativos. Si a esto
agregamos, que la victima hija de la denunciante menor de
cinco afios, no puede por su edad, ni esclarecer los hechos,
ni hacer ninguna clase de imputacién; ante la negativa del
procesado corresponde confirmar la sentencia que lo absuel-
ve de culpa y cargo por falta de pruebas. — Caso: Luna S.,
abuso deshonesto de Luna O. — Fallo de la Cimara Crimi-
nal de Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias
N¢ 4 P, al folio 309, y con fecha 5 de Noviembre de 1935.

Abuso desh d 16 fi — Atenta la contradic-
ci6n de los dictAmenes médicos, uno de los cuales establece un
desgarro del hfmen, y el otro que la membrana est4 intacta,
dada la edad de la menor (nueve afios) forzoso es recono-
cer que no ha existido la cépula que configura la violacién.
El hecho del contagio de la sifilis y blenorragia, no se pue-
de considerar como un caso alslado e independiente, como
lo pretende la defensa; desde que el contaglo ha sido efec-
tuado por via genital debe forzosamente configurar el abuso
deshonesto. Tampoco estd demostrado que el procesado fus-
se el encargado de la educacién de la menor; el hecho de
ensefiarle a leer es una relacién accidental, no expresamente
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convenida y ajena a la profesién del imputado, por lo que
esta circunstancia calificativa debe rechazarse. Corresponde
reformar la sentencia que le impone la pena de ocho afios
de prisién por violacién calificada, y condenarlo a tres
afios y medio de prisién por los delitos de abuso deshonesto
y contagio venéreo culposo. (Arts. 127, 203 y 55 del C. Pe-
nal). — Caso: Narciso E., violacién de A. Ciccone. — Fallo
de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en el
Libro de Sentencias N° 4 P, al folio 321, y con fecha 9 de
Noviembre de 1935.

Abuso deshonesto reiterado. — Atenta la confesién del procesa-
do de que no pretendi6 tener acceso carnal y toda su actividad
delictuosa se redujo a introducir sus dedos en la vajina de
sus victimas, no es posible calificar estos hechos como vio-
lacién y tentativa de violacién. Los informes contradicto-
rios favorecen la situacién del procesado, pues mientras uno
afirma que el himen estd roto, el otro sostiene que la mem-
brada estd intacta. Diffcil es hacer la distincién entre el
abuso deshonesto y la tentativa de violacién, distingo que
se torna imposible ante la Ineficacia de la prueba. Correspon-
de confirmar la sentencia que lo condena a tres afios de pri-
sién por el delito de abuso deshonesto reiterado. (Art. 127
y 65 del C. Penal). — Caso: Bancaloni J., violacién de Ram-
passi H. y C. — Fallo de la Cdmara Criminal de Rosario,
que se registra en el Libro de Sentencias N¢* 4 P, al folio
334, y con fecha 21 de Noviembre de 1935.

Abuso h — El coito externo no
puede configurar la violacién, se necesita la conjuncién de
los 6rganos sexuales, penetracién normal o anormal. Debe
clasificarse el hecho como abuso deshonesto. En el abuso
deshonesto no existe la calificante del grave dafio en la sa-
lud de la victima, agravante propio del estupro y la viola-
cién. Pero es necesario contemplar el hecho del contagio ve-
néreo que debe imputarse a titulo de culpa, desde que la in-
tencién del agente no fué la de trasmitir su enfermedad,
sino la satisfaccién de su deseo sexual. Esta situacién no la
contempla la sentencia. Corresponde reformarla y aumentar
la pena de dos a tres afios de prisién por los delitos de abu-
s0 deshonesto y contagio culposo venéreo. (Arts. 127 y 203
del C. Penal). — Caso:’ Alcard P., violacién a R. Pereyra.
— Fallo de la Camara Criminal de Rosario, que se registra
en el Libro de Sentencias N* 4 P, al follo 358, y con fechu
14 de Diciembre de 1936.

Abuso deshonesto y contagio. — El hecho de que el informe bac-
teriolégico provenga del Hospital Granaderos a Caballo de
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San Lorenzo y no de uno de los peritos de la lista del Juzga-
do, no es una causal de nulidad; y si agregamos la decla-
racién de la madre y el reconocimiento del procesado de ha.
ber estado enfermo, debemos tener por probado el hecho da
la trasmisién de la enfermedad. El abuso deshonesto y e}

' contagio venéreo constituyen un concurso real de delitos. La

enfermedad no puede calificarse como lesién leve. Correg-
ponde modificar la calificacion del delito encuadrando el
hecho en la disposicién de los artfculos 127, 203 y 55 del Cédi-
go Penal, confirmando la pena impuesta de tres afios de pri-
si6én. — Caso: Zelada R., abuso deshonesto y lesiones a J.
T. Berdinelli. — Fallo de la Cimara Criminal de Rosario,
que se registra en el Libro de Sentencias N°* 4 P, al folio
434 y con fecha 4 de Abril de 1936.

Abuso deshonesto. — EIl haber sorprendido al procesado en un te-

rreno baldfo con un menor de doce afios, tendido en el suelo
tapandole la boca con una mano para evitar que gritase, mien-
tras le chupaba los érganos genitales, constituye el delito de
abuso deshonesto. El Juez de Imstruccién calific6 el delito
como tentativa de violacién, sosteniendo que la interrupcién
de los hechos impidi6 consumar el acceso carnal; calificacién
que fué revocada en su oportunidad por el Tribunal de Apela-
cién, fundado en que, no pudiendo establecerse de los hechos
consumados la finalidad del acceso, deben estos configurar tan
s6lo el abuso deshonesto. Corresponde confirmar la sentencis
que lo condena a tres afios de prisién. (Art. 127 del C. Penal).
— Caso: Andrade J., abuso deshonesto de R. Nieto (h).. —
Fallo de la Camara Criminal de Rosario, que se registra en el
Libro de Sentencias N* 4 P, al folio 509, y con fecha 10 de
Junio de 1936.

Abuso desh y é — EI hecho de hallarse el

procesado afectado de sifills, cuya afeccién padece también
la victima aunque en grado menor; el de coincidir las fechas
entre el periodo de incubacién de la enfermedad y la coml-
8i6n del delito de abuso deshonesto; el que el acusado, tfd
carnal de la victima, viviese en la misma casa teniendo opor-
tunidad de estar a solas con ésta, y la imputacién de la pro-
pia menor, no son indiclos suficlentes para formular una
sentencia condenatoria. Teniendo resuelto esta Cédmara que
la calificacién que corresponde en estos casos es la del ar-
ticulo 202 del Cédigo Penal que lo reprime con una pena
severisima, es menester que los indicios sean tan consisten-
tes e inequfvocos como dice la ley, que sin lugar a duda ¥
con clara certeza, puedan razonablemente fundar una opl-
nién sobre la existencia del delito y la culpabilidad del en-
causado, precepto que ha de primar sobre la importancia ¥
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sobrevaloracién que en estas emergencias ba de darse a la
prueba circunstancial. Es de aplicacién en este caso el prin-
cipio de: in dubbio pro reo aceptado por nuestra legisla-
cién. Corresponde revocar la sentencia que lo condena a seis
afios de prisién por el delito de abuso deshonesto y conta-
gio venéreo (arts. 128 y 202 del C. Penal) absolviéndolo de
culpa y cargo. — Caso: Sénchez F. de A., lesiones por con-
tagio venéreo a D. R. Ramirez. — Fallo de la Cimara Cri-
minal de Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias
N¢ 4 I, al folio 493, y con fecha Junio 6 de 1936.

Abuso deshonesto y contagio. — La confesién del procesado de ha-
ber sufrido una blenorragia cuatro meses antes del hecho,
ratificada por el informe pericial, es suficiente para imputar-
le también la trasmisién de la enfermedad. El abuso desho-
nesto y el contagio venéreo, aunque realizados en una misma
accién, son dos hechos independientes que tipifican a la vez
diferentes delitos haciendo aplicable para el caso la regla
del articulo 55. No desprendiénd de las clas de au-
tos el propésito deliberado de trasmitir la enfermedad, debe
encuadrarse este hecho en la disposicién del artfculo 203.
Corresponde modificar la calificacién de la sentencia que
consideraba los hechos como abuso deshonesto y lesiones, para

drarlos en la di: icién de los artfculos 127 y 203 del
Cédigo Penal, confirmando la pena impuesta de tres afios de
prisién. — Caso: Zelada R., abuso deshonesto de J. E. Ber-
dinelli. — Fallo de la Cimara Criminal de Rosario, que se
registra en el Libro de Sentencias N* 4 P, al folio 434, y con
fecha 4 de Abril de 1936.

Abuso desh y gl é — El 1 de los
érganos genitales ya sea con los dedos o el miembro viril, con-
figura el delito de abuso deshonesto. Debe rechazarse la ten-
tativa de violacién, por cuanto no habiendo sido demostrado
en autos la finalidad del agente, no podemos admitir los
hechos como un principio de ejecucién. El hecho del conta-
glo venéreo a la victima constituye un delito culposo del cual
es también responsable. Corresponde revocar la sentencia que
lo condena a cuatro afios de prisién por tentativa de violacién
con grave dafio en la salud y condenarlo por los delitos de
abuso desh to y io venéreo cul a dos afios de
prisién en forma condicional. (Arts. 26, 37, 127 y 203 del
C6d. Penal). — Caso: Borbara S., abuso deshonesto a F. Fe-
rrarl. — Fallo de la Cimara Criminal de Rosario, que se re-
gistra en el Libro de Sentencias N* 4 I, al folio 528, y con
fecha 25 de Jullo de 1936.
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ULTRAJE PUBLICO AL PUDOR.
Articulo 128.

Sera reprimido con prisién de quince dias a un afio,
el que publicare, fabricare o produjere libros, escritos, ima-
genes u objetos obscenos y el que lo expusiere, distribuyere
o hiciere circular.

* %k ¥

El precepto legal. — Pocos antecedentes tenemos de
la disposicién del articulo, desde que este delito lo podemos
considerar relativamente moderno, pues las sociedades anti-
guas no se han preocupado puede decirse de la moral colec-
tiva y estos atentados cuando no se consideraban en algunas
partes como agravantes de otras infracciones, pasaban desa-
percibidos.

Garraud, (') sostiene que el origen de este delito lo
encontramos en Francia, en el reglamento Policial correccio-
nal del 18 de Julio de 1791, donde se establecia en el arti-
culo 8 correspondiente al Titulo II, la sancién de una multa
o prisién a los que atentaran publicamente al pudor y a las
buenas costumbres con ultrajes a la mujer por medio de ac-
tos deshonestos y con exposicién y venta de imigenes obs-
cenas. Posteriormente fué incorporindose a las legislaciones
como una figura del derecho criminal.

Entre nosotros el primer antecedente lo encontramos
en la ley reglamentaria del servicio de correos registrada ba-
jo el nimero 816, en la cual encontramos una disposicién
sobre libros, dibujos obscenos o leyendas injuriosas en las

(1) Traite, V. N° 2075.
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correspondencias, ordenando la incineracién de esas piezas.
Fuera de esta ley no encontramos ningiin otro antecedente
en nuestra legislacién.

El Cédigo de Tejedor no castigaba el ultraje al pudor
publico, ni siquiera el abuso deshonesto, porque dado' el
concepto que se tenia entonces de la violacion, en dicho de-
lito estaba comprendido la tentativa y el abuso deshonesto,
desde el momento que no exigia la cohabitacién sino la sim-
ple aproximacién y los actos libidinosos.

El Proyecto de 1906, fué el primero que consideré es-

" te delito, el cual tomé como modelo al Cédigo Iraliano (art.
338); siendo sus disposiciones posteriormente incorporadas
a nuestra legislacién.

De acuerdo al alcance del precepto se castigd tanto al
autor, como al reproductor, porque, lo que la ley prohibe
expresamente es: la fabricacién, la reproduccién, la circu-
lacién y la exhibicién de escritos y figuras pornogrificas,
como asi también los actos imptdicos que puedan ofender a
la moral de un tercero.

* ok ok

El delito en nuestra legislacion. — EI delito de ultra-
je puablico al pudor nuestro legislador lo considera bajo sus
dos aspectos fundamentales. Cuando es perpetrado por me-
dio de escritos, imagenes u objetos obscenos, recibiendo en
la doctrina el nombre especial de pornografia, y cuando es
perpetrado por medio de actos y exhibiciones deshonestas.

* ¥ %

Casos del articulo. — Dos aspectos nos presenta la
pornografia dentro de nuestro precepto legal: el primero
consiste en la produccidn y la preparacién del objeto, y el
segundo en la exhibicién, circulacién o difusién del mismo.

Nuestro Cédigo contempla estas dos situaciones y se
limita a castigar la inmoralidad de un modo abstracto; es
decir, que tan delictuoso es el hecho de la produccién co-
mo el de la industria del objeto obsceno. Como dijimos al
principio, este delito es relativamente moderno; por eso los
cédigos anteriores al siglo XX, no tenfan en cuenta el pri-
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mer aspecto del problema, desde que considerando la/pu-
blicacién como elemento consumativo, el hecho de la pro-
duccién constituia un acto preparatorio que adquiria- su
caricter delictuoso recién con la publicidad.

El criterio moderno para apreciar esta infraccién es
otro; nuestra ley contempla los dos aspectos del problems;,
y el solo hecho de la produccién, como el de la circulacién
y de la publicacién, constituye el delito.

La infraccién que estudiamos, constituye un delito for-
mal de mero peligro, lo que quiere decir, que nuestra ley
castiga la inmoralidad en si misma de un modo abstracto,
porque no exige la existencia de una ofensa real. Basta el
mero peligro potencial y éste existe ante la sola produccién
del escrito u objeto obsceno.

En el mismo sentido opinamos en cuanto al segundo
aspecto del problema. Nuestra ley habla del que: “los ex-
pusiere, distribuyere o hiciere circular ”. Basta la existen-
cia del objeto y cuyo destino sea datlo a la publicidad para
que el delito esté también consumado.

En el caso de un simple depositario de un objeto de
esta naturaleza, o de un coleccionista por ejemplo, que no
abriga tales propésitos de publicidad, no podemos hablar de
la perpetracién del delito, por el hecho de su mera tenencia.

* k Xk

La inmoralidad en el arte. — Es éste uno de los pro-
blemas més complejos que nos puede plantear la pornografia
con todas su funestas consecuencias.

El estudiar el grado de incriminacién que pudieran te-
ner las ofensas al pudor contenidas en las obras cientificas
literarias o artisticas, es una cuestién de alta cirugia juridica.
Es un problema que no esta definitivamente resuelto y que
debe ser motivo de una especial consideracién por el magis-
trado en el caso concreto, si no queremos que bajo un fal-
so aspecto de divulgacién cientifica, se explote comercial-
mente el grosero caso de la pornografia sexual.

La orientacién general en nuestra época moderna es
de excluir de las obras art’sticas o literarias las obscenidades
en virtud del mévil que las inspira, ilustrativo y cientifico.
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Ya el Cédigo Italiano ha dado acogida a esta doctrina, co-
ya Comisién en el informe parlamentario establecia: (')
“Para no caer en los excesos de una gazmofieria incompa-
tible con el espiritu de la civilizacién moderna, la ley penal
debe al tutelar el pudor, no obliterar o conculcar la supre-
ma necesidad de la ciencia y las insuprimibles aspiracio-
nes del espiritu humano hacia las bellezas del arte. La ver-
dadera belleza artistica, en la pureza de sus lineas estéticas,
no ofende nunca al sentimiento del pudor porque el hom-
bre normal, cuando es presa del goce que las manifestacio-
nes del arte despiertan en su espiritu, no se siente movido
por deseos impuros. El legislador no puede tener en cuen-
ta, y aunque pudiese, seria obra vana, aquel fenémeno psi-
colégico, en el fondo degenerativo, de hombres que tienen
la inmoralidad en su conciencia, y que atin en la belleza de
un marmol esculpido hallan motivo de baja excitacién se-
xual. La ley debe mantenerse alejada de la concepcién ascé-
tica y anacoreta de la vida con relacién al arte ”.

Creo que éste es el criterio que debemos tener en nues-
tra legislacion, desde que el pudor protegido como dice Man-
fredini, no es el de un hipersensible, ni el de un corrom-
pido.

Pero entiendo que el problema de la pornografia en el
arte, no obstante la solucién que nos da el Cédigo Italia-
no, y que aceptan la mayoria de los escritores, se mantiene
todavia en pie, y no deja de suscitar sus grandes dificulta-
des en el terreno de la practica.

La dificultad est4, en mi entender, en establecer de una
manera general; jcuando el mérito artistico de la obra eclip-
sarfa la materialidad de la ofensa? Se ha argumentado y con
razén que el juez es sélo un técnico de la ley, y no un cri-
tico de arte. De modo que tendria que buscar la opinién de
los entendidos, para fijar una orientacién; y en este caso la
dificultad no se resuelve, porque la diversidad de criterio
y las rivalidades entre las escuelas podrian tener su influen-

(1) Saltell y Romano Di Falco, Commento, III, Pte. II
N* 1105. — Ve Salvagno Campos, Delitos Sexuales, pag. 311.
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cia en forma contradictoria en la resolucién del problema
penal.

Es por esto que decia al principio, que establecer la
linea divisoria entre la moral y lo artistico, es un problema
de alta cirugia juridica:

De aqui que la dificultad se mantiene en pie, desde
que no existe en la doctrina una solucién generalmente
aceptada, pues todos los sistemas se estrellan ante la fria
realidad del caso concreto, ya que existen dos preceptos
frente a frente: la concepcién del genio artistico que no pue-
de admitir ningin horizonte y los preceptos eternos de la
moral que tutela el pudor de la colectividad.

En mi entender es el caso prictico concreto el que
debe apreciar el juez para llegar a una solucién equitativa,
y libre de los prejuicios académicos, pesando las circuns-
tancias, la finalidad del autor, los méritos artisticos de la
obra, y los propésitos, podra establecer asi cuando debe
existir o no la responsabilidad.

* X %

La sancion penal. — La sancién punitiva impuesta
es la de prisién de quince dias a un afio. La disposicién com-
prende no sélo al autor, sino también al que fabrique, re-
produce los libros, los escritos, los objetos y las imagenes
obscenas, como al que los expusiere, distribuyere o hiciere
circular.

La sola ejecucién de estos hechos es suficiente para la
constitucién del delito. Pero teniendo en cuenta que se tra-
ta de un delito doloso, exigimos los requisitos de la con-
ciencia y la voluntad para su consumacién.

En este sentido el librero que vendiese sin saberlo una
novela obscena que no conoce, cuando de sus ilustraciones
no se desprende su contenido, no puede delinquir. El no
tiene obligacién de conocer ni leer todos los libros de su li-
breria, porque esa no es la finalidad de su negocio; no es
un lector, es un comerciante; y entonces si bien el acto de
la venta es voluntario, le falta el factor de la conciencia para
la violacién dolosa del precepto legal.
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EXHIBICIONES DESHONESTAS.

Articulo 129.

Sera reprimido con multa de cincuenta a quinientos
pesos, el que en sitio piblico ejecutare o hiciere ejecutar
por otro exhibiciones obscenas.

La misma pena se aplicard cuando los actos tuvieren
lugar en sitio privado, pero expuesto a que sean vistos invo-
luntariamente por terceros.

* % *

El ultraje en la legislacién positiva. — Vamos a estu-
diar cémo se considera en la doctrina este delito, para apre-
ciar después nuestro sistema legislativo, a los efectos de lle-
gar a una mejor y mas cabal comprensién del precepto.

Los que se inclinan por la formalidad del delito, consi-
deran los actos obscenos en publico o en lugares a que tiene
acceso el publico, como hechos consumativos, porque tienen
el concepto de que se trata de una infraccién de mero peli-
gro. En cambio los que sostienen la materialidad del delito,
exigen ademis del acto impudico en si, las consecuencias
perniciosas del mismo que se traducen en el escandalo pi-
blico.

De estos dos principios surgen dos sistemas diversos de
considerar esta infraccién. Legislaciones hay como la fran-
cesa (art. 330), la italiana (art. 338), y la nuestra, que
adoptan el sistema formalista y exigen para la cc i6
del delito, que los actos impadicos y obscenos sean eje-
cutados publicamente o en lugar a que tenga acceso el pii-
blico y puedan ser vistos involuntariamente por terceros.
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Otras como la al la uruguaya, la chil etc.,
adoptan el sistema de la materialidad de la infraccién y exi:
gen entonces ademas de la ejecucién de los hechos impii-
dicos y obscenos, los efectos de los mismos que deben tra-
ducirse en el escindalo piblico consiguiente.

La diferencia de ambos sistema es fundamental, y la
exigencia de la publicidad en uno, y del escindalo publico
en el otro, tienen significados completamente distintos y
nos sirven para sefialar en ambos el momento de la consu-
macién del delito.

Nuestro legislador al seguir las huellas del Cédigo
italiano, en el sistema de la formalidad, sélo exige para su
consumacién que el acto lesivo del pudor sea cometido en
piblico o en un lugar en que pueda ser observado involun-
tariamente por terceros. Es decir, que no se detiene a exa-
minar el efecto moral causado por el hecho lesivo y la so-
la ejecucién en publico, o en lugar en que pueda ser visto in-
voluntariamente por terceros implica la consumacién del
delito. Es también la tesis de la doctrina francesa.

La doctrina alemana, (') que adopta el sistema de la
materialidad, exige ademas de los hechos producidos, que
estos sean seguidos del escandalo publico . De modo que el
escandalo subsiguiente nos sefiala el momento de la con-
sumacién y donde falta éste no podemos hablar de ultra-
je consumado.

Como se vé la diferencia entre ambos sistemas es fun-
damental. El primero no admite la tentativa, ni la frustra-
cién, desde que la mera ejecucién de los actos lesivos en un
lugar piblico o a que tiene acceso el publico, implica la
consumacién. En el segundo, si el acto lesivo ha sido ejecuta-
do sin expectadores no podemos hablar de ultraje publico al
pudor, porque falta el escindalo imprescindible para su
consumacién; a lo sumo estariamos en presencia de un de-
lito frustrado.

Hemos dicho que la legislacién uruguaya, seguia el
sistema de la materialidad del delito (?). Pero el reciente

(1) Von Liszt, Traite, II, pidg. 126.
(2) Salvagno Campos. Los Delitos Sexuales, pig. 88 y 289.
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Cédigo Uruguayo, ley N°. 9155, ha abandonado dicho
sistema y podemos afirmar que en la actualidad al igual que
nosotros, acepta el sistema italiano y francés de la for-
malidad del delito. Nos lleva a formular esta afirmacién la
disposicién siguiente: (') ** Comete ultraje al pudor el que,
en lugar piblico o expuesto al piblico, ejecutare actos obs-
cenos o pronunciare discurso de anilogo caricter ”.

Como vemos, hoy no se exige el requisito del escan-
dalo piblico, de modo que ha abandonado el sistema de la
materialidad, transformando la infraccién criminosa del ul-
traje publico al pudor, en un delito de mero peligro.

* ¥ ¥

El bien juridico protegido. — No hay duda que el
interés juridico lo constituye la moral social, pues si bien
es cierto que en el caso concreto no puede caber duda al-
guna de que también esta protegido el pudor individual de la
propia victima, no es menos cierto que la moral colectiva
no es mas que la resultante de la moralidad de cada uno de
los miembros que componen la comunidad.

El interés social que impone una norma de conducta
a los individuos que componen la colectividad, se sobrepo-
ne al interés particular y de aqui que eleva este delito a
la categoria de una infraccién de accién piblica. Por lo de-
mas, si el interés particular ha sido lesionado publicamente,
desaparece la razén y a la vez el interés de la propia victi-
ma para reservarse el ejercicio de la accién; y digo desapa-
rece porque la publicidad del hecho, el conocimiento pa-
blico que pone en evidencia el atentado, no justifica ya la
razén de la reserva.

* ok ok
Elementos constitutivos. — Podriamos sefalar entre

los elementos del presente delito el sujeto activo y pasivo,

(1) Cédigo Penal Uruguayo, edicién oficial, art. 277, pdg. 18
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el elemento material que consiste en el hecho lesivo y el ele-
mento subjetivo formado por la conciencia y la voluntad
con que el acto es cometido.

* % %

En cuanto al sujeto activo del delito no lo encontra-
mos identificado por nuestra ley, y cualquiera que fuese el
sexo del autor del hecho lesivo, debe siempre considerar-
se como reo del delito de ultraje al pudor. El sujeto pasi-
vo lo constituye el pudor de la colectividad, representado
en el caso concreto en la persona a quien se infiere la lesién
individual, y cuando no se ha podido identificar a la victi-
ma, estaria siempre éste representado en el concepto abs-
tracto del pudor social.

El elemento material que constituye el acto lesivo al
pudor publico debe traducirse siempre en un hecho imptdi-
co e inmoral. Basta que el hecho cometido sea capaz de ofen-
der el sentimiento del pudor, y violatorio de las normas socia-
les que nos impone la cultura, para considerarlo idéneo y su-
ficiente para configurar el delito.

Esto sentado, aunque el acto no sea intrinsecamente
inmoral, basta que resulte objetivamente deshonesto para
constituir el delito. Asi, el acceso carnal celebrado entre los
esposos en publico, serfa un acto constitutivo del delito (y
no podemos alegar que el coito, como elemento de la pro-
pagacién de la especie, sea uno de los derechos y a la vez
uno de los deberes mas sagrados del matrimonio), puesto
que los esposos no tienen derecho de quebrantar las nor-
mas sociales de cultura y cuando ésto suceda deben respon-
der criminalmente de su accién indecorosa.

Tampoco puede sostenerse que la inmoralidad del ac-
to tenga solo una finalidad sexual, pues basta que el hecho
considerado inmoral sea capaz de violar las normas de cul-
tura, para que el delito exista.

El hecho lesivo puede ser también ejecutado por in-
terpésita persona. Asi, el que tomara a un demente o a un
idiota como medio de sus impiidicas exhibiciones, seria igual-
mente responsable como autor directo del delito de ultraje
pablico al pudor. ’
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Y por tltimo, el elemento subjetivo que como dijimos
anteriormente estaba constituido por la conciencia y la vo-
luntad del agente, traduce el dolo con que ese hecho es
cometido.

En el campo doctrinario italiano, existen dos sistemas
para apreciar este elemento del delito. Uno que exige sélo
que el hecho se haya verificado con conciencia y voluntad,
sin entrar a averiguar sobre la finalidad, ni el mévil que im-
pulsé al agente. Este es el sistema francés y de la casi to-
talidad de la jurisprudencia europea. El otro sistema exige
ademis de la perpetracién voluntaria de los hechos, el pro-
pésito determinado de ultrajar al pudor piblico, es decir,
que para la configuracién del delito se requiere un dolo es-
pecial, representado ademas por la finalidad del agente.

Pincherli, (*) uno de los primeros comentaristas del
antiguo Cédigo Italiano, al tratar el elemento intencional
de este delito decia: *“En cuanto al elemento intencional,
creo que sea necesario que los actos hayan sido cometidos
con el preciso propésito de ultrajar al pudor o a las buenas
costumbres, y que una obscenidad cometida por diversién,
por capricho o por otro motivo similar, debe caer bajo la
sancién del articulo 490 ”.

Nosotros nos inclinamos por el primer sistema que es
el que acepta la doctrina francesa, ya que en nuestra legis-
lacién el delito de ultraje al pudor no puede adquirir el ca-
racter de una falta y menos el de un delito culposo.

Basta entonces que el acto lesivo de la moral sea co-
metido con conciencia y voluntad para que el delito exis-
ta, sin tener en cuenta la objetividad ideolégica de la in-
fraccién.

El nuevo sistema adoptado por el cédigo italiano, nos
trae la novedad de considerar esta figura del derecho cri-
minal en su doble caracteristica de delito doloso y culposo.
(Art. 527. Cédigo Penal Italiano de 1931).

En nuestro derecho el ultraje piblico al pudor, no

(1) 11 Cédice Penale annotato, Boca, Turin 1890, pag. 471.
Salvagno Campos, Los delitos sexuales, pig. 291
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puede considerarse como un delito. culposo; él constituye
un delito formal de mero peligro y de caricter doloso.

* k X

El alcance del precepto. — En el articulo anterior es-
tudiamos el atentado publico al pudor cometido por medio
de la pornografia, libros, escritos, imigenes; ahora contem-
plamos el mismo delito por actos y exhibiciones obscenas
cometidas en piblico o en lugares en que puedan ser vistas
involuntariamente por terceros.

El hecho lesivo debe siempre representar un atentado
contra la moral o las buenas costumbres, y la diferencia s6-
lo la encontramos en la forma de proceder. En el caso del
articulo anterior podemos afirmar que es la inteligencia hu-
mana la que estaba al servicio de la delincuencia y el atenta-
do iba dirigido mas propiamente al pudor que a las buenas
costumbres; en el presente se produce por medio de actos
fisicos, donde los hechos constituyen un atentado al pudor y
a las buenas costumbres.

La ley no exige que el autor responsable sea el propio
ejecutor del hecho lesivo de la moral; antes bien, se pone en
el caso del que ejecuta y del que hace ejecutar, y en este
sentido puede ser el autor directo ejecutor o hacerlo por in-
terpésita persona, o también valerse de animales. Cualquiera
que sea el medio empleado, basta que el hecho producido
sea lesivo de la moral para considerar perpetrado el delito.

Estando considerado el ultraje piblico al pudor como
un delito formal, no se necesita que el hecho lesivo sea pre-
senciado por terceras personas, pues la sola ejecucién de
los actos en publico o en lugar a que tenga acceso el piblico
es suficiente para su configuracién, pues la existencia del
riesgo corrido es lo que caracteriza la responsabilidad, dado
el sistema que adopta nuestro cédigo para apreciar la in-
fraccién.

La pena sancionada por el legislador para esta clase
especial de atentado al pudor es la de multa de cincuenta a
quinientos pesos.
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JURISPRUDENCIA.

Ultraje piblico al pudor. — La persona que vende libros con lito-
graffas pornogréificas, comete el delito de ultraje publico al
pudor (art. 128 del Cédigo Penal), y debe ser condenado a
tres meses de prisién en forma condicional. — Caso: Feguda
Ana Justman, ultraje al pudor. — Fallo del Juez Dr. Car-
los J. Dfaz Guerra, que se registra en el Juzgado de Senten-
ela de la 2* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 11
al folio 31, y con fecha 23 de Septiembre de 1926. — Nota
marginal: En 28 de Septiembre de 1926, qued6 firme y eje-
cutoriada esta sentencla.

Ultraje pablico al pudor. — EI solo hecho del secuestro de libros
que se tenfan para la venta, compuestos de figuras porno-
graficas tendi a la repr i6n de verdaderas abe-
rraciones sexuales, constituye el delito de ultraje publico al
pudor. Corresponde no hacer lugar a la peticién Fiscal de
tres meses de prisién, y condenarlos a un afio y medio de pri-
sién en forma condicional. (Arts. 26 y 128 del C. Penal).
— Caso: Fernindez B. y Corapi V., infraccién art. 128 C.
Penal. — Fallo del Juez Dr. Alberto Baldrich, que se regis-
tra en el Libro de Sentencias de la 1* Nominacién, 2* Se-
eretarfa, Rosario. — Libro 26, al folio 263, y con fecha 18
de Febrero de 1935. — Nota marginal: Declarada firme y
ejecutoriada el 11 de Marzo de 1936.







EL RAPTO.

CAPITULO V.

El delito de rapto. — Su concepto. — EI bien juridico protegido.
— Sujeto activo y pasivo. — Elementos constitutivos, -—
1¢ La abductio. — 2¢ La violencia. — 3¢ La objetividad ideo-
légica. — Fines matrimoniales. — Delito continuo. —
De la tentativa. — La sanci6én penal. — Mujer casada. —
El rapto consensual. — Raptus in parentis. — EIl requisito
de la honestidad. — Menor seducida. — Menor de doce afios.
— Jurisprudencia.

Articulo 130.

Sufrira prisién de uno a cuatro afios, el que con miras
deshonestas substrajere o retuviere a una mujer por medio
de fuerza, intimidacién o fraude.

La prision sera de dos a seis afios, si la robada fuere
una mujer casada.

* ok %

El delito de rapto, su concepto. — De acuerdo a la dis-
posicion legal que estudiamos podernos ensayar una defini-
cién para afirmar que la substraccién o retencién por me-
dio de la violencia y el fraude, y obedeciendo a una finali-
dad deshonesta, constituye el delito de rapto.

Pero debo advertir que no siempre se ha tenido este
concepto del delito. Los romanos, considerando especial-
mente la objetividad ideolégica de la infraccién, admitian
por el solo hecho del rapto la realizacién de sus propésitos
y de aqui que lo confundian con la violacién y lo reprimian
con la Gltima pena.

Esta creencia no se modificé en la legislacién de los
visigodos, en la que el hecho del rapto implicaba la pérdida
de la virginidad de la mujer y prohibia el matrimonio con
la raptada.
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Fué el emperador Constantino, el primero que lo/con.
sider6 independiente del delito de violacién, y cuando el rap.
to se verificaba sin el consentimiento de la victima o del pa-
dre de la misma, imponia la pena de muerte, y prohibia
en los demas casos el matrimonio con la raptada. Este sis-
tema fué posteriormente respetado por Justiniano.

En el Cédigo Penal Espaiiol, se consideraba el rapto
propio e impropio. El primero, lo configuraba el atentado
perpetrado contra la voluntad de la mujer; y el segundo o
sea el impropio consistia en el rapto voluntario, cuando el
hecho se ha perpetrado con la anuencia de la menor victi-
ma del mismo, es decir, que en este tltimo caso, mis que un
atentado a la libertad era un ataque al derecho y la potestad
que sobre la menor tienen sus representantes legales.

Groizard, afirma que “ la objetividad de este delito no
consiste en la fuerza que se emplea para llevar materialmen.
te a una mujer de una casa a otra, sino en el peligro que pa-
ra su honor y castidad resulta de encontrarse en un pun-
to dado, bajo el poder de un hombre que puede anonadar
su voluntad con la fuerza. Y esta situacién tan comprome-
tida lo mismo puede resultar de conducir a una mujer con-
tra su deseo a un sitio, que retenerla con violencia, aunque
voluntariamente alli haya ido ”.

Entrando ya en el terreno de nuestra legislacién, po-
demos constatar que el Proyecto Tejedor hacia una distin-
cién entre el rapto ejecutado sobre una mujer casada, una
viuda honesta, o una menor de doce afios, como asi también
si la finalidad del mismo fué con las miras de contraer ma-
trimonio.

De modo que la ideologia antigua del delito, en el Pro-
yecto citado podia encarnar dos finalidades: una, la de los
propésitos deshonestos con la persona de la victima, y la
otra, la celebracién del matrimonio con la raptada.

La ley de Reformas 4189, modificé el concepto del
delito, y consideré como tnico elemento constitutivo la
sustraccién o retenciéon de la mujer cuando obedece a un
propésito deshonesto. Fué igualmente suprimida del Cédi-
go de 1886, la disposicién que consideraba al autor del rap-
to como reo de homicidio, cuando, éste no presentaba la
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persona sustraida ni daba razén de su paradero. El error
juridico de esta disposicién era evidente. Pudo el legislador
tener en cuenta la circunstancia de la desaparicién de la rap-
tada para agravar la penalidad, pero sancionar el hecho co-
mo homicidio, seria llegar a sancionar en algunos casos el
absurdo juridico de castigar un homicidio sin la muerte de
I persona.

El Proyecto de 1906, considers este delito bajo su do-
ble faz: el rapto con violencia y fraude, y el consensual o
sea el perpetrado sobre una menor con la anuencia volun-
taria de la misma, sistema que ha adoptado nuestra legisla-
cién vigente.

* x ¥

El bien juridico protegido. — La calificacién del rapto
en las diversas legislaciones no es uniforme. El reciente Cé-
digo Uruguayo, siguiendo el sistema del Cédigo Italiano,
lo considera como un atentado contra las buenas costum-
bres y el orden de la familia. Sin embargo Carrara critica
esta clasificacién, porque piensa que mal puede considerarse
un atentado contra las buenas costumbres y el orden de la
familia, cuando este delito puede obedecer a la finalidad de
contraer matrimonio, y termina el maestro sosteniendo que
el bien juridico protegido no puede ser otro que el derecho
a la libertad individual, ya que la realizacién en algunos ca-
sos de los propésitos del agente no hace mis que caracteri-
aar otros delitos.

El Cédigo Alemin y Holandés, clasifican este delito
como una infraccién contra la libertad individual; en cam-
bio el Cédigo Francés establece una distincién segiin sean
sus modalidades. Y asi el rapto violento lo considera como
un atentado contra la libertad individual y el rapto consen-
sual sobre una menor, como atentado al orden de la familia.

No hay duda que dentro del campo doctrinario consi-
derando este delito bajo sus dos modalidades generales, te-
nemos que convenir que ante la violencia que caracteriza
el rapto, la libertad individual es uno de los derechos lesio-
nados. Cuando se trata del rapto consensual y la sustrac-
cién y retencidn se cc con la voluntad de la menor,
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no podemos negar en este caso que el derecho lesionado es
la autoridad paterna.

La patria potestad es una autoridad que se confiere
al padre sobre la persona y bienes de sus hijos, y en este
sentido estos estin obligados a vivir bajo el mismo techo.,
Sustraerlos, retenerlos, fuera del alcance de la voluntad pa-
terna, aungue sea con el consentimiento de los mi , es
atentar contra esa autoridad creada y reconocida por la ley.

Nuestro legislador hace caso omiso del concepto del
delito en la doctrina y considera el rapto como un atentado
contra la honestidad. Para llegar a esta clasificacién ha te-
nido que modificar la ideologia que del delito se tiene en
el campo doctrinario. Ha suprimido una de las dos finali-
dades universalmente reconocidas, la de la sustraccién o
retencién realizada con el propésito de contraer matrimo-
nio con la raptada, para fundar sélo el delito en la sustrac-
cién o retencién con propésitos deshonestos.

Esto sentado, el bien juridico protegido es para nos-
otros el de la honestidad, ya que el intérprete no puede co-
rregir la plana al legislador.

* X %

Sujeto activo y pasivo. — Encuéntrase identificado en
la disposicién del articulo que estudiamos, el sujeto activo y
pasivo de este delito. Se refiere al hombre que para satis-
facer sus apetitos carnales, recurre al secuestro como medio
de ejecucién y en consecuencia cuando actia como sujeto
activo del delito otra persona del mismo sexo, debemos de-
sistir de esta clasificacién.

La victima estd siempre identificada en la mujer. Sin
embargo algunos autores como afirma Irureta Goyena, (')
han sostenido que el hombre puede llegar a desempeiiar el
papel de victima en este delito, pero entre nosotros no es
admisible esta manera de pensar, desde que el legislador ha
identificado expresamente a la mujer como sujeto pasivo.
El Cédigo Italiano desecha el rapto del hombre adulto, pe-

(1) Obras Completas, tomo VI, pag. 77.
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ro acepta que cuando es menor puede servir de victima.

Cuando el atentado se llegase a perpetrar contra un
hombre, no es seguramente la clasificacién del rapto-la
que técnicamente corresponderia. Debemos buscar otra mas
apropiada de las que caracterizan la restriccion de la liber-
tad y el atentado a la honestidad, como el plagio, la extor-
sién o la violacién, pero debemos abandonar definitivamente
para estos casos la clasificacién del rapto.

* k *

Elementos constitutivos. — De la disposicién de nues-
tro precepto legal se infieren los elementos estructurales
que unidos configuran el rapto y ellos son tres a saber: 1°.
La abductio, o sea la sustraccion y retencién de la mujer,
por medio del traslado de un punto a otro; 2°. La violencia,
representada por la fuerza, la intimidacién o el fraude y 3°.
La objetividad ideolégica, equivalente a los propésitos que
inspiraron la finalidad del agente.

* %k %

1°. La abductio. — El hecho de la sustraccién requiere
un cambio de lugar, y los antiguos juristas la hacian consistir
en el traslado de un punto a otro, (abductio de loco ad lo-
cum). Este requisito es fundamental para la existencia del
delito; ahora bien, juridicamente es indiferente a donde ha
sido trasladada la victima, si cerca o lejos del lugar de su
residencia. Basta sélo que la *“ abductio ” se verifique im-
posibilitando el auxilio de los familiares o allegados, pues
en este aislamiento consiste la sustraccién y nace el peligro
que da origen a uno de los elementos necesarios del delito.

Esto sentado, puede encontrarse la victima en sus pro-
pios dominios; basta la imposibilidad de comunicarse con
sus allegados para que se considere efectuado el traslado.
El hecho de llevar a la victima de una pieza a otra para con-
sumar el atentado contra la honestidad, no podemos consi-
derarlo como rapto, porque no existe en este caso **la ab-
ductio ”’; podrs existir estupro, violacién, abuso deshonesto
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o una tentativa de estos delitos, pero el hecho no puede con-
figurar el rapto, porque es otro el traslado delictuoso a que
se refiere el precepto legal.

En tesis general no podemos hablar de sustraccion
mientras el traslado no ha sido efectuado, y éste lo debemos
considerar desde el momento que la victima ha sido sacada
de la esfera de sus familiares o allegados, que ejercen su vi-
gilancia.

El rapto, de acuerdo como lo entiende la doctrina y lo
sanciona nuestro precepto legal, no sélo se verifica por el
traslado de la victima, sino también por la retencién inde-
bida de la misma. Sin embargo el maestro Puglia con una
interpretacién mas bien etimolégica del vocablo * rapto”,
que significa llevar una cosa con rapidez y violencia, sos-
tiene que la retencién indebida no debe configurarlo. Pero
tal doctrina rechazada por la mayoria de los maestros del de-
recho es indiscutiblemente errénea y entre nosotros no de-
bemos ni plantear siquiera el problema, ya que el precepto
legal haciendo caso omiso al concepto etimolégico del vo-
cablo, se refiere expresamente a la sustraccién y a la re-
tencién violenta, como elemento constitutivo del delito.

En este caso lo mismo da efectuar el traslado violento
de la victima de un lugar a otro, que retener a la victima en
el lugar a donde ha ido voluntariamente.

* * *

2°. La violencia. — Al tratar de la violacién tuvimos
la oportunidad de estudiar este elemento constitutivo, que
es comiin a ambos delitos. Tanto aqui, como alli, lo apre-
ciamos bajo sus tres aspectos caracteristicos, que conside-
ran los expositores del derecho: fisica, moral y presuntiva.
Vale decir, que trataremos de la coercién material, psicolé-
gica y legal.

Decimos coercién material para referirnos a la fuerza fi-
sica obrando directamente sobre la persona de la victima; de-
cimos psicolégica, para referirnos a la violencia moral, que
obrando en forma de amenaza o intimidacién llega igual-
mente al sometimiento de la voluntad; y decimos por iltimo
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legal, para referirnos a la violencia presuntiva, donde el
agente aprovechando un estado natural o artificial en que
la victima carece de voluntad, comete el atentado, y enton-
ces surge el precepto legislativo que sustituye a la volun-
tad de la victima.

La violencia fisica debe ser ejercida directamente so-
bre la persona de la victima .En cambio la violencia moral
puede ser directa o indirecta. El primer caso sucede cuan-
do la amenaza que produce la intimidacién es hecha perso-
nalmente y el segundo cuando es dirigida contra otras per-
sonas allegadas por vinculos de sangre o de afectos a la
propia victima.

En este sentido la amenaza debe ser real para que haga
surgir el riesgo intimidatorio y sea capaz de sojuzgar la vo-
luntad a los efectos de considerarla idénea para configurar
el delito.

Todas estas causales han merecido nuestra atencién al
tratar de la violacién, conclusiones que son también apli-
cables en el presente caso.

Por dltimo, el fraude puede llegar a constituir un ele-
mento del delito. El esti integrado por las maniobras que
caracterizan el engafio. En este sentido el fraude es mas
propiamente usado para la traslacién de la victima al sitio
del secuestro, que para la retencién de la misma; sin descar-
tar en absoluto que se pueda llegar también en algunos ca-
50s a retener una mujer por medio del engafio.

Vamos a tocar el punto de la violencia necesaria. Ya
al hablar de la violencia en el segundo tomo de la obra,
cuando tratamos el delito de hurto para diferenciarlo del
robo, sosteniamos con el criterio del maestro Carrara,
que la violencia debia ser necesaria y atil para calificar el
delito. Aqui mantenemos la misma manera de pensar, des-
de que la violencia conminatoria tiene que revestir este ca-
ricter para llegar a configurar el rapto.

Demostrado que sea legalmente que la violencia ejer-
cida sobre la victima ha sido innecesaria, por la razén de que
ésta aceptaba el secuestro, la responsabilidad criminal del

echo desaparece no obstante la violencia empleada. Esta-
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riamos, como piensa el Dr. Irureta Goyena, (') frente a
un delito putativo, que en materia penal no es hoy admi.
sible, aunque antiguamente se hayan considerado las infrac.
ciones que revestian este caricter.

* k %k

3°. La objetividad ideolégica. — EI el > de la
objetividad ideolégica o sean los propésitos, la finalidad que
impulsé al agente en el desarrollo de los hechos, cobra una
importancia destacada en esta clase de infracciones. El he.
cho de la simple privacién de la libertad puede ser causa
comiin, concurrente en varias infracciones delictuosas. Asi,
cuando la privacién de la libertad responde a un espiri-
tu de venganza, constituye un atentado contra la libertad
individual; el mismo hecho con el propésito de procurar el
rescate de la victima, nos pone en presencia de una extor-
sién; y en cambio si la sustraccién o retencién obedece a
fines deshonestos estariamos ante la consumacién de un
rapto.

Es por esta razén, el porqué, la finalidad que indujo
al agente en la perpetracién del atentado cobra su impor-
tancia capital en este delito, ya que como hemos visto nos
sirve para clasificarlo técnicamente.

De aqui se desprende que la intencién delictuosa que
constituye el dolo, debe ser general y especial, para con-
figurar el atentado. Es decir, que no basta la sola priva-
cién voluntaria de la libertad, (dolo general) sino que ade-
mas debemos agregar a esa privacién los propésitos desho-
nestos, (dolo especifico) y de esta conjuncién surge nitida
e inconfundible la figura del rapto.

En consecuencia el dolo especifico nos sirve como he-
mos visto para clasificar el delito en la técnica moderna y dis-
tinguirlo de los demas atentados contra la libertad indivi-
dual.

Debo hacer notar muy especialmente, que no es nece-
saria para la consumacién del delito, la realizacién de los

(1) Obras Completas, tomo VI, pég. 63.
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propésitos ya que basta la privacién de la libertad, la reten-
cién indebida, cuando ésta obedece a un fin deshonesto. Es-
ta distincidn es importante, por cuanto nos sefiala el mo-
mento de la consumacién, es decir que tratandose de la
sustraccién, desde el momento que se inicia el traslado queda
consumado el delito, y en la retencién indebida se consu-
ma cuando principia el cautiverio. De modo que aunque
no se llegue a consumar el atentado contra el pudor de fa
victima, el delito queda igualmente consumado.

El atentado posterior como finalidad del secuestro,
viene a constituir un delito independiente del rapto y en ca-
so de su existencia habria que aplicar de acuerdo a los he-
chos sucedidos, las reglas que rigen el concurso.

* ¥ X

Fines matrimoniales. — La doctrina en general, al estu-
diar este delito, considera que la finalidad de la sustraccién
o retencién de la mujer, puede obedecer a dos causas: una
la de someter a la victima a la satisfaccién de actos libidino-
sos, (propésitos deshonestos) y la otra, la de inducirla a la
celebracién del matrimonio, (fines matrimoniales). Y no
sélo en el campo doctrinario, sino en el terreno de la legisla-
cién positiva, se contemplan estas modalidades, pues la ge-
neralidad de los cédigos consideran este delito bajo estos
dos aspectos.

La finalidad del matrimonio, ya figuré en nuestro cé-
digo derogado como causal del delito (art. 135, Céd. Pe-
nal de 1886). Y no es de extrafiar esta disposicién desde
que siempre se consider este aspecto del problema. Pode-
mos afirmar que fué uno de los medios usados antigua-
mente para la celebracién del matrimonio sustrayendo a
la mujer de la potestad paterna. El ejemplo histérico del
robo de la Sabinas por los fundadores de Roma, viene a
confirmar nuestra afirmacién.

Pero es el caso que nuestro legislador, separindose de
la doctrina en general, ha suprimido la finalidad del matri-
monio como elemento del delito, aceptando sélo los pro-
pésitos deshonestos como el tinico medio de configurarlo.
Este sistema es técnicamente criticable.
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La finalidad de contraer matrimonio, es precisamente
una de las razones que pueden justificar la configuracién es-
pecial de este delito, ya que la finalidad de los propésitos
deshonestos, esti reprimida con las diversas sanciones que
rigen los atentados contra la honestidad.

El maestro Groizard, (%) al considerar el punto, pare-
ceria que escribiese para nosotros y en su critica sana y doc-
trinaria nos ensefia: * A lo que no puede extenderse el al-
cance de las palabras de la ley, es, por desgracia, hasta apre-
ciar dentro de la incriminacién al que roba a una mujer,
contra su voluntad, con el fin de obligarla a contraer ma-
trimonio. El que tal hace, comete solamente un rapto con
miras reprobadas, dignas de censura y de castigo; pero no
puede decirse que lo hace con miras deshonestas. De esta
interpretacién, ajustada a los recomendados principios de
la ciencia, resulta un duro reproche contra el articulo cuyo
comentario estamos escribiendo, porque en él ha quedado
fuera del circulo de imputacién el acto que mas caracteri-
za la naturaleza propia del delito de rapto, en su concepto
moderno, el tnico que justifica la necesidad social de ha-
cer de él una entidad juridica especial ”.

““La estrecha nocién del delito de rapto que, inspi-
randose en los cédigos de Francia y del Brasil, nuestros le-
gisladores nos han dado en el texto actual, es, bajo aquel
punto de vista, sumamente desgraciada. La violencia y el
fraude a que las mujeres podian verse sujetas a consecuen-
cia de las miras deshonestas de sus raptores, no reclama-
ban en términos absolutos esa proteccién especial por par-
te de la ley, pues castigadas estaban implicitamente con las
penas sefialadas para la represién de actos de violacién y
de abusos deshonestos consumados, y de delito frustrado y
de tentativa de este linaje de hechos. Lo que si necesitaba
y necesita sancién particular, y por tanto, lo que vendris
a justificar la creacién de la nueva especie, es la situacién
juridica creada por el que roba una mujer, no con ningin
fin librico sino con los propésitos matrimoniales .

(1) Derecho Penal, tomo V, p4g..211 y 212.
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En realidad no ha estado acertado nuestro legislador
al suprimir la finalidad del matrimonio como causal del de-
lito. Pero aunque sea criticable el sistema adoptado, en
nuestro derecho positivo el rapto puede configurarlo tni-
camente la sustraccién o retencién de la mujer con pro-
pésitos deshonestos, de modo que no mediando esta finali-
dad no podemos clasificar el atentado como tal.

* ¥ %

Delito continuo. — EI delito de rapto, de acuerdo
a la disposicién legal que lo especifica tiene todo el caric-
ter de un delito continuo, pues si la ley establece expresa-
mente que la accién delictuosa consiste en retener, mien-
tras dure esta retencion el delito se prolonga, porque el
delito consiste precisamente en esa accién.

Esta no es una simple distincién académica, sino que
tiene su gran importancia en la practica, pues nos indica
el o de la c i6n que nos sirve de base para
principiar a contar la prescripcién.

En esta clase de delitos, sabemos que mientras dure
el cautiverio de la mujer, el delito se prolonga; entonces la
prescripcién debe principiar a correr desde el momento que
la mujer recobra su libertad y cesa la retencién de la misma.

* Xk *

De la tentativa. — Del hecho de que no sea necesa-
ria la satisfaccién de los propésitos deshonestos para la
consumacién del delito, no se infiere de aqui que sea una
infraccién formal de aquellas que no admiten la figura de
la tentativa.

El rapto constituye un delito real que consiste en la
privacién de la libertad personal con fines deshonestos; de
modo que el hecho de la sustraccién o la retencién indivi-
dual perfila las caracteristicas del delito. La realizacién de
la objetividad ideolégica no interesa a la consumacién por-
que ella implica * per se ”, un delito distinto que también
ha estudiado el legislador.
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La sustraccién y la retencién, admiten actos prepara-
tivos y ejecutivos que constituyen verdaderos episodios que
pueden configurar juridicamente la tentativa.

El impedir la consumacién de estos hechos, ya sea pot
los gritos de auxilio dados por la victima, por la interven-
cién de terceras personas o de la autoridad, implica detener
la accién delictuosa en su principio de ejecucién, lo que
equivale a ponernos en presencia de una tentativa de rapto.

* k ¥

La sancién penal. — Nuestro legislador le impone co-
mo sancién, la pena de uno a cuatro afios de prisién.

La honestidad no juega ningin rol en el rapto en ge-
neral, donde como hemos visto la violencia constituye una
de sus caracteristicas fundamentales. Pero si tenemos en
cuenta que estd considerado como un atentado contra la
honestidad, no debemos pasar por alto este factor social pa-
ra la individualizacién de la pena.

Es cierto que no se hace distingo entre doncella, viuda
honesta y mujer publica; pero el juez debe tener en cuenta
estas circunstancias para hacer funcionar nuestra norma ju-
ridica dentro de los limites establecidos en el precepto.

* X %

Mujer casada. — El tnico agravante que se tiene en
cuenta al legislar sobre el rapto, es cuando la victima re-
sulta una mujer casada, para lo cual establece una sancién
penal de dos a seis afios de prisién.

El precepto legal considera sélo la situacién de la
victima sin hacer distingos de ninguna clase, en consecuen-
cia el agravante se produce cuando la victima resulta una
esposa legitima de acuerdo a las prescripciones de nuestra
Ley de Matrimonio Civil. Ahora bien, no podemos equi-
parar la situacién de la concubina, a la de la esposa legiti-
ma, porque el concubinato no es una institucién reconoci-
da por nuestro derecho, que ampara tnica y exclusivamen-
te a la institucién juridica del matrimonio.
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Otra cuestién no menos interesante se plantea cuando
el matrimonio resulta nulo. ;Debe o no funcionar la nor-
ma juridica del agravante? No todas las opiniones estin
concordes. Nosotros para llegar a una solucién mis equi-
tativa pensamos que debe hacerse una distincion de acuer-
do al vicio que invalida al contrato, a los efectos de estable:
cer si se trata de una nulidad absoluta o relativa, porque
ambas nulidades producen efectos juridicos distintos.

Si se trata de un acto anulable, teniendo en cuenta que
tales actos producen sus efectos mientras su nulidad no ha
sido judicialmente declarada, entonces entendemos que en
estos casos debe funcionar la norma juridica del agravante.
Pero cuando el matrimonio esta afectado de un vicio que
importa una nulidad absoluta, tal hecho no puede engen-
drar ningiin efecto juridico, y el fallo judicial sélo adquie-
re el valor de una simple constatacién. La situacién legal de
la mujer en este caso, es la de una simple concubina y en
consecuencia no debe agravarse la responsabilidad.

La situacién de la mujer divorciada entiendo que esta
amparada por el precepto legal. El divorcio en nuestra ley
no disuelve el vinculo matrimonial y sélo se reduce a una se-
paracién de cuerpos y de bienes, por lo que el rapto perpe-
trado sobre una mujer divorciada debe agravarse de acuer-
do al precepto legal que no hace distincién alguna.

Si esta solucién la damos con la mujer divorciada,
fundados en que en nuestra ley de divorcio no disuelve el
vinculo matrimonial, con mayor razén opinamos en el mis-
mo sentido cuando se trata de una separacién entre espo-
sos sea esta judicial o extra-judicial. Y llegamos a esta con-
clusién porque el articulo no hace distincién alguna, se re-
fiere sélo a la victima cuando esta ligada con un vinculo
matrimonial, y esta condicién se cumple en el caso de la
simple separacién de cuerpos, como en el estado actual de
nuestro divorcio, desde que como hemos visto no tiene
el efecto juridico de disolver el vinculo.
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EL RAPTO CONSENSUAL.

Articulo 131.

Sera reprimido con prision de seis meses a dos afios,
el que cometiere rapto de una menor de quince afios y ma-
yor de doce, con su consentimiento.

El culpable sera reprimido con prisién de dos a seis
afios, si el rapto fuere de una menor de doce afios, con o sin
su consentimiento.

x K X

Raptus in parentis. — Hemos tratado en el articulo
anterior el rapto simple, o sea, cuando la mujer es sustraida
o retenida contra su voluntad; en dicho caso nada tiene
que ver la honestidad de la victima. El requisito de la vo-
luntad en el rapto en general, constituye el fundamento de
la responsabilidad. Ahora en el presente articulo, vamos a
comentar el rapto especial, que es el efectuado sobre una
menor, y constituye una excepcion a la regla general, pues
se lleva a cabo con el consentimiento de la victima.

Como en el estupro, el delito existe no obstante el con-
sentimiento de la menor; basta en consecuencia el secuestro
o la retencién por seduccién cuando se trata de una menor
honesta para la configuracién del rapto, porque en este ca-
so la voluntad de la victima del atentado no ha sido tenida
en cuenta por el legislador.

Vamos a estudiar entonces, la forma como lo han con-
siderado los maestros del derecho, a fin de establecer me-
jor cuél es la tesis de nuestro cédigo. En el campo doctrina-
rio existen dos sistemas distintos para fundar la responsabili-
dad, porque lo que se discute en este atentado no es mis
que la naturaleza del derecho lesionado.
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Para algunos el bien juridico protegido, no es otro que
la voluntad del sujeto pasivo, y en cambio para otros lo
constituye la autoridad de la institucién de la patria potes-
tad, donde descansa el orden de la familia. De esta forma di-
versa de apreciar el derecho lesionado, surgen dos sistemas
diferentes que han tenido ya acogida en algunas legislacio:
nes como institucién del derecho positivo.

El Cédigo Francés por ejemplo, adopta el sistema de
la incapacidad de la menor para manifestar su libre volun-
tad, y en consecuencia funda en este vicio del consenti-
miento la responsabilidad. Pero entiendo que el solo hecho
de la minoridad, no es una razén para alegar la falta de ca-
pacidad a los efectos de la manifestacién del consentimien-
to; y no es una razén porque el legislador acepta como va-
lida la voluntad de la menor para la celebracién del ma-
trimonio.

Por otra parte la manifestacién de la voluntad en la
menor de 18 afos, hace desaparecer el delito de carne en
la totalidad de los cédigos de los paises civilizados (quin-
ce afios en el nuestro) ; luego la minoridad no podemos to-
marla como tnico fundamento de la responsabilidad.

El sistema del Cédigo Italiano, sigue una ideologia dis-
tinta a la que acabamos de exponer y no tiene en cuenta
la voluntad de la menor, porque para el legislador italia-
no el interés juridico protegido, no es otro que la auto-
ridad paterna o la autoridad del tutor en su defecto.

Siendo la patria potestad y la tutela el derecho directa-
mente lesionado, tenemos que la voluntad de la menor no
juega ningin rol en la existencia del delito; por lo tanto
el rapto se consuma cualquiera que sea la edad de la menor
mientras se encuentre sometida a la autoridad de un repre-
sentante legal. De modo que cuando el atentado es perpe-
trado con el beneplicito del padre o con la voluntad de la
menor que careciere de padre y representante legal, no exis-
tiria ninguna responsabilidad por ausencia del derecho lesio-
nado.

De los dos sistemas expuestos, en mi entender el mas
racional y juridico es sin duda alguna el adoptado por el
Cédigo Italiano. Pero nuestro codificador, como hemos di-
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cho anteriormente, en este problema se aleja de la doctrina
y esta refido con la técnica.

Entre nosotros ni la voluntad de la victima, ni la auto-
ridad paterna, pueden llegar a constituir el derecho lesiona-
do, desde que nuestro cédigo funda sélo la responsabilidad
en la honestidad de la menor.

* X %k

El requisito de la h idad. — El rapto consensual
segtin la disposicién del articulo que estudiamos, lo consti-
tuye la sustraccién o retencién con el consentimiento de
la menor. De modo que a este enunciado cabe preguntar
si es necesario también el requisito de la honestidad de la
victima para configurar el delito.

Creo que si bien es cierto que el articulo no lo men-
ciona directamente, no podemos olvidar que el rapto
figura bajo el titulo general de los atentados contra la ho-
nestidad y en consecuencia debemos tener en cuenta, ante
el consentimiento de la menor, el requisito indispensable de
la honestidad como elemento constitutivo del atentado.

El sistema seguido en el rapto consensual, es el que se
sigue en el estupro, y légicamente no podemos pensar de
otra manera.

Si el legislador como hemos visto, no funda la respon-
sabilidad en la incapacidad de la menor para otorgar su li-
bre consentimiento, si tampoco ticne en cuenta la violacién de
la autoridad paterna, si ha suprimido una de las finalidades
universalmente reconocidas del delito que son los propési-
tos matrimoniales, para fundar la responsabilidad sélo en
las maniobras deshonestas, debemos concluir l6gicamente
que la honestidad, y sélo la honestidad, es lo que ampara
el legislador en el rapto consensual.

La falta de honestidad en la menor desvanece la res-
ponsabilidad en el delito de estupro que es un atentado
grave: jporqué no podemos aceptar la misma solucién en el
rapto? Son infracciones similares y con idénticas finalida-
des y en consecuencia debemos aceptar la misma solucién.
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Resultaria un contrasentido juridico, pretender/ 1a
solucién del problema prescindiendo del requisito de la ho-
nestidad de la victima y un ejemplo practico nos lo pondtria
de manifiesto. En el caso de que el rapto se consumara con
1a realizacién del propésito determinante, el estupro de la me-
nor, habria que absolver al procesado por el estupro en vir-
tud de la falta de honestidad de la victima y condenarlo por
el rapto fundados en que en el articulo no se enuncia expre-
samente el requisito de la honestidad.

Como se ve es una conclusién forzada y que no resiste
al menor analisis. Para nosotros el requisito de la honesti-
dad de la menor es fundamental en esta clase de infraccién.

El Dr. Gonzilez Roura, (') también sostiene el fac-
tor de la honestidad de la victima en el rapto consensual.

* x %

Menor seducida. — La seduccién de la menor es otro
de los requisitos que es llenar para la existencia
del delito.

Ya al estudiar la seduccién en el estupro analizamos las
dos clases que considera la doctrina: la simple y la cali-
ficada.

Una es la que se funda en el afecto, en la natural atrac-
cién de los sexos, y la otra en el fraude y el engafio. Sos-
tuvimos en aquel entonces que en algunas legislaciones, s6-
lo la seduccién calificada o sea la que se funda en el enga-
fio, es la que servia para configurar el estupro y dijimos que
de acuerdo a la doctrina adoptada por nuestra ley, la se-
duccién simple cuando iba acompafiada con el factor de la
honestidad de la victima era suficiente para configurarlo.

Esta es también la solucién que aconsejamos en el
rapto, pues exigiendo el requisito de la honestidad en la
menor, no es necesario del fraude y del engafio, porque
la sustraccién o retencién obtenida por simple seduccién,
implica su consumacién.

(1) Derecho Penal, tomo III, pig. 108.
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Pero hay que hacer recalcar que es necesario el requisi-
to de la seduccién. En este sentido se pronuncia el maestro
Groizard, (') cuando afirma: * Aunque sea consintiéndolo
la mujer ha de haber rapto. Lo cual quiere decir que ha de
existir un hombre que haya formado el proyecto, y lo ha-
ya puesto en ejecucién, de sacar a la mujer de la casa pas
terna o de la potestad de la persona bajo cuya vigilancia es-
té constituida. El rapto con anuencia de la mujer supone
una seduccién mayor o menor ejercida por un hombre.
Cuando ésta no existe, cuando la iniciativa es de la mujer,
cuando ella es la que expontineamente abandona su domi-
cilio para ir a echarse en brazos de su amante entonces no
hay rapto ni propio, ni impropio; porque no hay persona
que haya ejercitado los actos necesarios para poder ser
considerado como sujeto activo del delito, reduciendo a la
mujer a la condicién de sujeto pasivo del mismo ”.

La solucién dada nos parece exacta y es la que se
impone a nuestro derecho positivo, porque la menor que
procede de esta manera no puede considerarse honesta a
los efectos de invocar el amparo legal.

También tuvimos la oportunidad al estudiar el estu-
pro, de manifestar el alcance que debemos dar al factor
de la honestidad.

* % %

Menor de doce afios. — Por dltimo contempla la ley
el caso cuando el atentado se ejecuta sobre una menor de
doce afios y en este sentido agrava la penalidad imponiendo
la sancién de dos a seis afios de prisién aunque el rapto se
ejecute con o sin el consentimiento de la victima.

Dos son los agravantes que considera expresamente
el legislador: en el rapto en general cuando la victima fuese
una mujer casada, en el rapto especial de menores cuando la
victima tuviese menos de doce afios.

Al estudiar la violencia * ope legis ” en el delito de

(1) Derecho Penal, tomo V, pig. 220.
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violacién, expusimos nuestro concepto sobre la misma, jus-
tificando alli la razén del agravante.

*x Xk k¥

Olvido imperdonable. — Tanto en el delito de viola«
cién, como en los de estupro, corrupcién y abuso deshones-
to, aprobamos el criterio del legislador al considerar que es-
tos atentados podian ser efectuados por personas que esta-
ban unidas a sus victimas por vinculos de sangre, o de auto-
ridad, agravando en estos casos la responsabilidad.

En el delito de rapto, no se contempla otro agravan-
te que los que se fundan en la persona de la victima y por
esto es que considera la situacién de la mujer casada y la
menor de doce afios. En cuanto a la responsabilidad del su-
jeto activo del delito, no tiene en cuenta para nada la perso-
na del autor, ni los vinculos que puedan unirlo con la vic-
tima.

Se trata de un olvido imperdonable que apunta una fa-
lla de la ley, pues el rapto puede ser cometido por los as-
cendientes, afin en linea recta, hermano, sacerdote o en-
cargado de la educacién o guarda de la mujer, y en este
sentido la responsabilidad deberia agravarse pues no es posi-
ble aplicar las disposiciones comunes. Técale al magistrado
encargado de aplicar la ley, subsanar en lo posible estos
errores lamentables, y asi ante el margen dado para la re-
presién del delito en el articulo pertinente, debe llevar la
sancién dentro de lo posible hasta donde se aproxime a la
justa represién del castigo, aplicando el criterio general de la
responsabilidad del delincuente regido por el articulo 41 del
C;édigo, a falta de una disposicién especial que contemple
el caso.
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JURISPRUDENCIA.

Rapto, estupro, denuncia. — EIl que falte la denuncia de uno de

los delitos de instancia privada, no es 6bice para que se
pronuncie sentencia sobre el hecho denunciado; debe decla-
rarse nulo el proceso respecto del estupro y condenarse al
agente por el rapto denunciado a sufrir un afio de prisién
en forma condicional. (Arts. 26 y 130 del C. Penal). — Caso:
L. Romén, violacién de S. Irusta. — Fallo del Juez Dr. Emi-
lio J. Pareto, que se registra en el Juzgado de Sentencia de
la 1* Nominaci6én, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 16, al fo-
lio 282, y con fecha 10 de Septiembre de 1924. — Nota mar-
ginal: La Sala del segundo turno con fecha 27 de Noviem-
bre de 1924, confirmé esta sentencia.

Rapto y estupro. — Si la madre que formula denuncia, lo hace

s6lo por la fuga de la menor, no puede el tribunal entrar a
considerar el delito de estupro consumado; debe juzgar so-
bre el rapto y condenar a su autor a ocho meses de prisién.
(Art. 130 del C. Penal). — Caso: J. Juéirez, rapto de E. Mi-
cheles Zamora. — Fallo del Juez Dr. Emilio J. Pareto, que
se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nominacién,
2* Secretarfa, Rosario. — Libro 16, al folio 370, y con fecha
21 de Noviembre de 1924. — Nota marginal: La Sala del
tercer turno por desistimiento del defemsor del procesado
confirmé esta sentencia.

Rapto y estupro. — No hablendo demostrado el querellante, que

sostiene la violacién, la edad de la victima menor de doce
afios, debe considerarse el delito como estupro; existien-
do probado en autos el rapto de la menor, debe aplicarse las
reglas que rigen el concurso de delitos y condenar al proce-
sado por el rapto y el estupro cometido a la pena de tres afios
y seis meses de prisién. (Arts. 120 y 131 del C. Penal). —

Caso: Basualdo M., rapto y estupro de R. Guardia. — Fallo
del Juez Dr. Raul Oliveros, que se registra en el Juzgado de
Sentencia de 2* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro

11, al folio 573, y con fecha 20 de Junio de 1931. — Nota
marginal: Confirmada por la Excma. Cémfara el 21 de No-
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viembre de 1931, (II Sala) y modificada respecto a la pena
impuesta, elevada a cinco afios de prisién, accesorias legales
y costas, la cual termina el 15 de Septiembre de 1935.

Rapto consensual y estupro. — De acuerdo al dictamen médico
que establece que la menor ha sido desflorada de larga data,
y atento a la falta de honestidad de la victima, debe decla-
rarse la inexistencia del estupro. Habiéndose establecido
que la menor se fué por su voluntad con el procesado y ante
su honestidad dudosa debe igualmente declararse que no
existe el delito de rapto. Corr de en ia recha-
zar la querella y absolver al procesado. En cuanto al delito
de lesiones leves debe declararse la prescripcién operada. —
Caso: E. Demichelli, lesiones a E. Arias y rapto y estupro de
M. Dellarosa. — Fallo del Juez Dr. Alberto Baldrich, que
se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nominacién,
2% Secretarfa, Rosario. — Libro 22, al folio 22, y con fecha
11 de Agosto de 1931. — Nota marginal: El 18 de Agostc
de 1932, la Sala de primer turno de la Excma. Cimara de
Apelaciones, confirmé6 esta sentencia en todas sus partes.

Rapto y pro, p! i6n de h idad. — Siendo la victima
menor de quince afios, la honestidad de la misma siempre se
presume, y corresponde al procesado demostrar lo contrario
en su descargo. Dada la edad del imputado, (57 afios), ha
influfdo seguramente en el 4nimo de la victima, quien fué
en busca de un protector y no de un estuprador. Corresponde
confirmar la sentencia que lo condena por los delitos de
estupro y rapto, moderando la pena impuesta la que se re-
duce a cuatro afios de prisién. (Arts. 120, 130, y 65 del C.
Penal). — Caso: Aragon D., rapto y estupro de B. Reinoso.
— Fallo de la Cimara Criminal del Rosario que se registra
en el Libro de Sentencias N* 4 I, al folio 342, y con fecha 17
de Diciembre de 1936.







LAS EXENCIONES DE PENAS.

CAPITULO VI.

Disposiciones comunes a los capftulos anteriores. — Origen de la
disposicién. — Del consentimiento. — De los efectos del ma-
trimonio. — De la nulidad. — El matrimonio y los copar-
ticipes. — De los cooperadores calificados. — Reparacién
del jerjuicio. — Del caracter de la accién. — Jurisprudencia.

* ok Kk

Atrticulo 132.

En los casos de violacién, estupro, rapto o abuso des-
honesto de una mujer soltera, quedard exento de pena el
delincuente si se casare con la ofendida prestando ella su
consentimiento, después de restituida a casa de sus padres
o0 a otro lugar seguro.

S

Origen de la disposicion. — La exencién de pena por
el subsiguiente matrimonio en los delitos de violacién, es-
tupro, rapto, y abuso deshonesto, ha sufrido una evolucién
total en el criterio del legislador a través de las diferentes
épocas. En las primitivas leyes penales de Moisés, se im-
ponia la obligacién del casamiento con la victima bajo pena
de muerte; en la antigua Grecia se reprimian estos delitos
con la Gltima pena, y en el Fuero Juzgo, (Tit. IV, Ley XIV)
se prohibia el matrimonio con la victima y el delincuente
era condenado a esclavitud. Casi todas las legislaciones anti-
guas reprimian con severidad estos delitos, hasta que vino
esa evolucién operada en el derecho penal que tendia ha-
cia la humanizacién de las penas, y sustituyé el sistema irre-
ductible de considerar estos delitos para aceptar el matri-
monio con la ofendida y el perdén del delincuente.
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El origen de nuestra disposicién lo encontramos en el
articulo 465 del Cédigo Espaiiol, y asi lo afirma el Dr. Teje-
dor en las notas explicativas de su Proyecto, cuando dice;
(') *“No basta que el ofensor ofrezca verificar el matrimo-
nio. Si la joven no acepta, si no quiere perdonar y borrar
lo hecho, la ley no le perdona tampoco. Sus palabras exi:
gen esa admisién del resarcimiento ofrecido. Su sistema es-
triba en no perseguir de oficio tales atentados, mas en per-
seguirlos si, a instancia o por lo menos a denuncia de par-
te. Denunciados ya, puestos legitimamente debajo de la
justicia, no pueden, no deben salir de ella, sino por la adver-
tencia de los intereses que se excluyen. No basta que el uno
de ellos se of rezca a esa reparacién que es una transaccién, en
tanto que el otro no la admite. Ahora bien, la admisién, por
medio del matrimonio real y efectivo, es como se verifica.
En tanto que no hay mis que el ofensor dispuesto a reali-
zarlo, no hay tampoco mis que oferta de ese advenimien-
to”.

Esta es la doctrina que impera también en nuestro cé-
digo. Es el mattimonio celebrado el que borra las sanciones
penales del delito; la simple promesa, la intencién de repa-
rar el mal podrin ser tenidas en cuenta por el juez para
la dosificacién del castigo y funcionar si se quiere como
un atenuante.

Hay que hacer notar muy especialmente que el hecho
del subsiguiente matrimonio, no podemos considerarlo co-
mo un eximente del delito, desde que se trata méis bien de
una transaccién posterior y que la sociedad la consiente ha-
ciendo primar los derechos de la familia, en el exclusivo in-
terés de la propia victima, que encuentra en la reparacion
del perjuicio la solucién de su situacién social.

* ok
Del consentimiento. — La disposicién legal exige el

consentimiento de la victima a los efectos de la celebracion
del matrimonio. Pero tratindose del delito de estupro, en

(1) Proyecto Tejedor, tomo II, pig. 332.
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que la victima es siempre una menor, la venia para con-
traer matrimonio debe ser tramitada ante la justicia civil;
mientras los intereses del padre marchen de acuerdo con los
de la menor el problema no adquiere ninguna dificultad,
pero puede darse el caso que la voluntad paterna esté en
pugna con la voluntad de la menor y entonces la dificultad
se corporiza y la cuestion es sometida a la resolucién de la
Jjusticia.

El Dr. Gonzilez Roura, (') al comentar el articulo
132 se plantea la cuestién del consentimiento y establece:
*Seglin esta disposicién, el culpable quedari exento de
pena por el matrimonio contraido con la ofendida, prestan-
do ella su libre consentimiento, después de restituida a po-
der de sus padres o a otro lugar seguro. jPorqué no el tu-
tor? Es esta una manera de solucionar una cuestién de in-
terés familiar, que viene a constituir una causa especial de
exencién de pena, fundada en razones de indole utilitaria.
Agrega el articulo que la ofendida habra de prestar su li-
bre consentimiento con lo que quiere expresar que no bas-
tara el de sus representantes legales, si fuera incapaz ”.

* Requiere también que la ofendida haya sido previa-
mente restituida por el culpable a sus padres, o a otro lu-
gar seguro. Lo esencial es que la ofendida se encuentre li-
bre de la influencia o presién que el culpable pueda ejer-
cer sobre ella para obtener su consentimiento, reteniéndola
en su poder ”.

Entendemos que en estos casos especiales, sino existe
un impedimento legal serio, la voluntad de la menor debe
primar sobre la del representante legal.

La facultad que le confiera al padre la Ley de Matri-
monio Civil, sobre la intervencién en el matrimonio de sus
hijos menores, es una facultad inherente a la institucién de
la patria potestad, y como tal no puede ser absoluta.

Hay que tener en cuenta que la patria potestad ha
evolucionado notablemente en nuestro derecho; ya no
estamos en los tiempos del  pater familias”, donde

(1) Derecho Penal, tomo 3, pag. 1065.
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la patria potestad era una institucién creada en beneficio
absoluto de los padres, sin tener en cuenta ni los derechos
ni los intereses de los tutelados. Ahora la nueva institucién
de nuestro cédigo, la establece en forma de un derecho y
a la vez una obligacién impuesta a los padres en beneficio
exclusivo de los hijos.

La disposicién del articulo 24 de la Ley de Matrimo-
nio Civil, que exime a los padres de dar las razones de
su oposicién al matrimonio cuando la menor contrayente
tenga menos de quince afios, y el menor menos de diez y
ocho afios, no es una disposicién absoluta, ni reza en el
caso de la venia solicitada para la celebracién del matrimo-
nio a los efectos de la reparacién del dafio moral en un
atentado contra la honestidad.

Es indudable que ellos deben participar en la tramita-
cién de la venia, pero deben dar las razones de su oposi-
ci6n y cuando no exista ningiin impedimento legal, debe
triunfar la voluntad de la menor. Llegar a una solucién con-
traria serfa hasta cierto punto sancionar una inmoralidad,
porque no es posible dejar de contemplar la situacién de los
contrayentes que han celebrado ya el matrimonio de hecho
y la negativa podria traer como consecuencia la negacién a
un hijo de su paternidad legitima.

La misma ley al tratar de la nulidad del matrimonio,
contiene disposiciones que amparan su celebraciéon respe-
tando los hechos consumados. El articulo 85 establece que
no podra alegarse la nulidad cuando los menores hubieran
llegado a la edad legal, y cualquiera que fuese ésta, cuando
la esposa hubiese concebido. Si el oficial pablico celebra un
matrimonio entre menores sin el consentimiento de los pa-
dres, es castigado aquél, pero no se anula el matrimonio. La
légica de la ley es clara: por razones de moral respeta los in-
tereses creados evitando el escindalo social que importa-
ria la anulacién del acto sin beneficio para nadie.

Similar es la situacién de la menor en el caso del es-
tupro o de la violacién donde el matrimonio se ha celebra-
do de hecho. Debemos en consecuencia por razones de ética,
propiciar la misma solucién, porque existen en el presente
caso los intereses creados, dignos también de ser respetados.
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Los jueces civiles son los encargados por la ley de re-
solver las licencias matrimoniales, y si el padre no esti obli-
gado en ciertos casos de fundar, ni dar razones de su oposi-
cién, no quiere decir por ello, que el juez esté inhibido de
resolver la venia con los antecedentes reunidos, y cuando
no existe un impedimento legal debe triunfar la voluntad
de la menor y concederse la venia cuando se trate de cele-
brar un matrimonio para reparar el dafio moral causado en
un atentado contra la honestidad.

En nuestros tribunales se sent6 una jurisprudencia
donde sostuve la‘misma tesis. Se trataba de un delito de
estupro, y en la venia solicitada el padre, invocando la dis-
posicién del articulo 24 de la Ley de Matrimonio Civil, se
negd a dar su consentimiento y la razén de su oposicién. El
juez resolvié la venia, y no existiendo ningtin impedimento,
no obstante la disposicién del articulo 24 en que fundaba el
padre su oposicién, la concedié. Criterio éste que fué com-
partido por la Excma. Cimara de Apelaciones en lo Civil.
(1° Sala).

Entiendo que ésta es la verdadera doctrina; la solucién
contraria, serfa invadir la esfera del derecho penal, ya que
la accién piblica no puede estar a merced de los caprichos
de un padre ofendido. La tnica sancién que se puede ha-
cer efectiva contra el menor, es la punitoria del articulo
13 de la L. M. C,, pero ante la falta de impedimentos lega-
les debe triunfar siempre la voluntad de la menor.

Asi también lo indica Salvagno Campos, (%) al citar
a Pacheco, el cual si bien entiende que puede este procedi-
miento emplearse para anular la autoridad paterna, no de-
ja de reconocer que la honra de la joven pesaria mucho en
la resolucién de la venia.

Es que debemos reconocer que se trata de un caso es-
pecial en que el legislador penal contempla exclusivamen-
te la situacién personal de la victima del delito, y subordina
el interés social al de la propia menor a los efectos de la
reparacién del dafio causado, y en beneficio exclusivo de

(1) Los delitos sexuales, pag. 177. Pacheco tomo III, pi-
gina 158,
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la misma. Es por esto que afirma con mais autoridad Groi-
zard, (') *“La ley hace juez absoluto a la victima de la sa-
tisfaccion que se le ofrece. Si el matrimonio se celebra, la sa-
tisfaccién se tiene por aceptada. Si el matrimonio no se verifi-
ca, no hay mis satisfaccién suficiente que la del que logra
perdén expreso. Tal es la doctrina, a nuestro juicio, con:
cordante con los principios de la moral, del derecho y de
la pablica conveniencia ”

Esta es en consecuencia la solucién que proponemos
en las venias que tengan por objeto la reparacién del da-
fio moral a las victimas de los delitos mencionados en el
articulo que estudiamos.

* kX

De los efectos del matrimonio. — Habla la disposi-
cién legal de que, en los delitos de violacién, estupro, rapto
y abuso deshonesto, quedari exento de pena el delincuente
si se casara con la ofendida después de restituida a casa de
sus padres o a otro lugar seguro.

¢Cuiles son los efectos juridicos del matrimonio si és-
te se celebra antes de iniciarse el proceso, durante la trami-
tacién, o después de dictada la sentencia condenatoria? Cues-
tiones son éstas que pueden plantearse en la prictica, y que
aunque hay que reconocer que nuestra ley es deficiente al
no resolverlas expresamente, los jueces no pueden eludit-
las y entonces debemos echar mano a nuestros antecedentes
a los efectos de llegar a una solucién mas equitativa.

En mi entender el matrimonio celebrado tiene el efec-
to de enervar la accién si no ha sido iniciado el proceso, pa-
ralizar la acusacién cuando se encuentra en tramite, y bo-
rrar los efectos de la condena después de la sentencia.

El Proyecto de 1891, (*) que nos sirvi6 de antece-
dente, al tratar este punto establecié en el informe: “En
el 161, idéntico al 140 vigente, que prescribe la exencion
de pena, en los casos de violacién, estupro o rapto, si el

(1) Derecho Penal, tomo V, pig. 250.
(2) Proyecto de 1891, edicién oficial, pig. 166.
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delincuente se casara con la ofendida, se ha afadido al fi-
nal la clausula *“ haya o no mediado condena”. Con estas
palabras se aclara el precepto y se establece inequivocada-
mente que el perdén de la pena debera tener lugar en cual-
quier instante que se realice el casamiento, sea antes, sea
después, de ser juzgado y sentenciado el culpable y aun:
que éste fuere condenado ”.

Este es también el sistema del Cédigo Chileno, que ex-
presamente en el articulo 369 dispone *“ que en todo caso
se suspende el procedimiento o se remite la pena casindose
el ofensor con la ofendida”. Y la Comisién redactora del
Cédigo establecia: (') “El primer inciso del articulo, (ac-
tual inciso penitltimo) fué modificado a indicacién del
Sr. Reyes agregandose a la frase,  cesa el procedimiento ”,
esta otra ‘o se remite la pena” a fin de comprender no
sélo el caso en que el proceso esté pendiente, sino también
aquel en que se haya sentenciado ya .

Si estos antecedentes no fueran bastantes para pro-
piciar la solucién que sostengo, habrian razones de orden
legal que nos conducen al mismo fin. En cuanto a la cele-
bracién del matrimonio antes de la sentencia condenatoria,
no admite duda alguna; la dificultad aparece cuando el con-
trato matrimonial se ha celebrado después de la sentencia,
pero entiendo que la solucién legal debe ser idéntica.

El legislador civil atribuye al matrimonio el efecto ju-
ridico de legitimar todas las situaciones anteriores dando
tal caricter a los hijos concebidos en esas relaciones ilici-
tas. Si esto es asi, si al matrimonio celebrado le da la ley
efecto retroactivo, legitimando todas las situaciones ante-
riores, debemos aplicar estas conclusiones en el fuero penal.

El hijo concebido en un acceso carnal violento queda
también legitimado por el subsiguiente matrimonio de los
padres, en virtud de la ficcion legal que da al matrimo-
nio un efecto juridico retroactivo al dia de la concepcién.
Luego, si esto es asi, resultari que el coito violento se habria

(1) Santiago Lazo, Los Cédigos Chilenos anotados, Cédi-
RO Penal, pig. 290 edicién de 1916.
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efectuado dentro del matrimonio y ya hemos establecido al
estudiar este delito que el acceso carnal contra la voluntad
de la esposa no configura la violacién.

* X 3k

De la nulidad. — Declarada la nulidad del matrimonio
en virtud de haber sido celebrado mediante algin impedi-
mento legal entre los contrayentes, se plantea un nuevo
problema que puede acarrearnos alguna dificultad.

Como siempre nuestro legislador nada nos dice sobre
las consecuencias que esta nulidad debe tener en el proce-
so y sin embargo constituye esta cuestién una seria difi-
cultad que hay que resolver en la practica.

Groizard se plantea este problema en la legislacién
espafiola cuya disposicién similar a la nuestra no resuelve
expresamente el caso. Aquél aprecia el problema estudiando
la clase de impedimento causante de la nulidad; si ésta es
subsanable el problema no ofrece ninguna dificultad por
cuanto con una simple ratificacién puede salvarse.

Cuando el impedimento legal es insalvable entonces
el problema adquiere una seria dificultad. El autor citado
lo resuelve teniendo en cuenta la buena fe del contrayen-
te; y sostiene que cuando el matrimonio se ha celebrado des-
conociendo la existencia del impedimento, esta situacién
debe favorecer al procesado y en cambio la responsabili-
dad subsiste cuando el matrimonio se ha realizado a sa-
biendas de su nulidad, porque este nuevo acto doloso no
constituye mis que una nueva accién delictuosa. Este cri-
terio es compartido por Salvagno Campos, (') pero noso-
tros no obstante la autorizada opinién de los maestros cita-
dos, nos permitimos respetuosamente disentir.

Si el impedimento es insalvable los efectos juridicos
de la nulidad vuelven las cosas al estado en que se encon-
traban antes del acto celebrado. Aqui no podemos consi-
derar ni la buena, ni la mala fe del contrayente, pues ante
la nulidad del matrimonio sélo queda el propésito de repa-

(1) Los delitos sexuales, pig. 178. .
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rar el mal, propésito que no puede llevarse a cabo en virtud
de un impedimento legal.

Ya hemos visto que el propésito, la intencién de con-
traer matrimonio, no puede borrar las huellas del delito,
desde que la ley exige el hecho real de la celebracién del
contrato, y éste tiene que ser legalmente valido para que
surta todos sus efectos juridicos.

En las legislaciones europeas, este problema no puede
ni plantearse, porque hay ya un criterio hecho sobre la ma-
teria. Es asi que los cédigos de Suecia, Portugal, Bélgi-
ca y Alemania, (%) establecen expresamente que la nulidad
del matrimonio vuelve las cosas al estado en que estaban des-
pués del delito cometido, y tanto la victima como sus re-
presentantes legales readquieren los derechos para perse-
guir criminalmente al culpable.

En la préxima reforma de nuestra ley es necesario que
se tenga en cuenta expresamente la nulidad del matrimo-
nio y sus efectos juridicos.

. % X

El matrimonio y los coparticipes. — Una dltima cues-
tién nos queda a considerar y es si el perdén judicial que
otorga la victima al aceptar el matrimonio, puede y debe
favorecer a los demas coparticipes del delito. La respuesta
debe ser afirmativa, cuando el delito es cometido por varios
individuos que han desempefado el papel de cémplices y
auxiliares del atentado. El matrimonio celebrado por uno
de los participes del delito con la victima, debe favorecer
a todos.

Esta es una cuestién que no admite ninguna clase de
discusién, ya que esta expresamente resuelta por la dispo-
sicién del articulo 69 de nuestro Cédigo Penal.

(1) Grolzard, Derecho Penal, tomo V, pig. 252.
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PARTICIPACION ESPECIAL.

Articulo 133.

Los ascendientes, descendientes, afines en linea recta,
hermanos y cualquiera persona que, con abuso de autori-
dad, encargo o confianza, cooperaren a la perpetracién de
los delitos comprendidos en este titulo, serin reprimidos con
la pena de los autores.

* Kk

De los cooperadores calificados. — El cédigo al tra-
tar de los delitos contra la honestidad contemplé la situa-
cién de los ascendientes, descendientes, afines en linea
recta, hermanos, tutores o encargados, agravando la respon-
sabilidad de los mismos cuando resultaban autores. Ahora
en el precepto que estudiamos, considera la situacién de es-
tas mismas personas en calidad de simples cooperadores,
castigindolas con la pena de los autores.

Es necesario fijar bien el concepto, para poder hacer
funcionar correctamente la norma juridica y en este senti-
do tenemos que considerar primero, la forma como se estu-
dia la participacién criminal en la parte general del cédigo,
para poder diferenciar técnicamente al autor directo, al
cémplice autor, y al cémplice con responsabilidad dismi-
nuida.

En el articulo 45, se establece que los que tomasen par-
te en la ejecucién del hecho o prestasen al autor o autores
un auxilio o cooperacién, sin los cuales no habria podido
cometerse el delito, tendrin la misma pena de los autores.
En igualdad de condiciones quedan los instigadores que
hubiesen determinado directamente al autor a cometerlo.
Esta participacién de primer grado, que llamaremos nece-
saria, eleva al cémplice por el imperio de la propia ley a la
categoria de autor identificando la responsabilidad.
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El articulo que estudiamos no se refiere a esta clase
de participacién; aplicarlo seria disminuir la responsabilidad
del agente fundado en un lamentable error técnico juri-
dico. Un ejemplo prictico nos ilustrard mejor el caso: Siun
padre o un hermano, o cualesquiera de las personas indica-
das por la ley que participasen de un delito de estupro en
la forma que establece el articulo 45 del Cédigo, la responsa-
bilidad penal de los mismos debe apreciarse de acuerdo
a la disposicién del articulo 122, porque ella esti equipa-
rada.a la del autor directo del delito por el articulo 45, y
la responsabilidad del autor para estos casos especiales esti
regida por la disposicién del articulo 122.

La disposicién legal del articulo 133, se refiere a la
participacién de los simples cooperadores o auxiliadores
del delito, para quienes de acuerdo a lo establecido en
el articulo 46 debe disminuirse la pena correspondiente al
delito de un tercio a la mitad. En este sentido cuando la
participacién delictuosa de una de las personas sefaladas
por la ley, encuadra en la disposicién del articulo 46, debe
funcionar la norma juridica, no existiendo en tal caso dis-
minucién alguna de pena y debe aplicarse al cémplice la
establecida directamente para el autor del delito comin.

Es decir: complicidad y participacién de primer gra-
do, caso del articulo 45, la responsabilidad es la que corres-
ponde al delito agravado especialmente por las sanciones
de los articulos 122 y 127 del Cédigo Penal. Complicidad
y participacién de segundo grado, caso del articulo 46, la
responsabilidad es la comiin establecida para el autor del
delito sin disminucién alguna. Tal es el alcance estrictamen-
te legal de la disposicién que estudiamos.

La razén de agravar la responsabilidad en estos casos,
es incuestionablemente aceptable, desde que se violan sa-
grados deberes impuestos no sélo por la voz de la sangre,
sino también por la organizacién de la familia.

Pacheco, (') quién es citado por Tejedor en su nota
explicativa, auténtico y primitivo antecedente de nuestro

(1) Derecho Penal, tomo III, pig. 163. Proyecto Tejedor,
tomo II, pig. 334.
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precepto legal, dice: * Segiin el primero, los ascendientes,
tutores, curadores, maestros, y cualesquiera persona que tu-
viesen autoridad sobre mujeres jévenes, y que las impelie-
sen, o cooperaren por complicidad para la perpetracién del
estupro, de la violacién, del rapto seran penados, no por
la regla sefialada ordinariamente para los complices mismos;
sino como verdaderos reos, con el propio castigo que los
autores. No creemos que ocurrira a nadie la menor duda
sokre la justicia de este precepto. Toda severidad es legiti-
ma en estos casos. Cuando se olvidan y se huellan de ese
modo los deberes mas sagrados de la paternidad o de la au-
toridad que hace sus veces; cuando se precipita en el fango
del vicio, de la prostitucién, del crimen, a personas inocen-
tes cuya garantia se debiera ser, no creemos que parecera
dura una disposicién que estime esta complicidad como de-
linquimiento directo, y que aumente en este sentido las pe-
nas a que siempre habria lugar segin los principios gene-
rales del cédigo ”’.

Esta es la interpretacion que considero correcta, a
los efectos de apreciar la participacién de segundo orden
por las personas que sefiala el articulo 133, en los atentados
contra la honestidad.

- % %

Reparacién del perjuicio. — El Cédigo de 1886 san-
cionaba la obligacién de dotar a la ofendida y mantener la
prole que pudiera resultar de las consecuencias del delito,
disposicién que ha sido suprimida en nuestra ley.

La razén de esta supresién es explicable desde que,
al hablar el cédigo en su parte general de la reparacién del
perjuicio y los dafios ocasionados por el delito, se refiere
a todas las infracciones delictuosas ya sean de caricter pu-
blico o privado, dindole la facultad al juez para que orde-
ne en su sentencia el monto de la indemnizacién pecunia-
ria de los danos causados por el delito. La dote establecida
por nuestra antigua legislacién, no es mis que un caso de
reparacién del perjuicio por el dafio causado.

En cuanto a la obligacién de mantener la prole que
pudiera resultar como consecuencia del delito, pensamos
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que es ésta una cuestién que atafie mas al orden civil que
al criminal.

Reconocida la filiacién o declarada por el juez, sutgen
entonces las obligaciones de la paternidad, legislada exten-
samente por nuestro Cédigo civil.

* k *

Del caricter de la accién. — El Proyecto del Dr. Te-
jedor, como el Cédigo de 1886, al referirse a los atenta-
dos contra la honestidad, establece la acusacién o denun-
cia de la victima o de sus representantes legales, como requi-
sito esencial para la substanciacién del proceso. Acusacién
o denuncia, es decir, que involucraba en la disposicién del
articulo la querella de parte y la simple denuncia a los efec-
tos de ejercer [a accidn, sin especificar en su texto a cui-
les de los delitos se referfa en particular. Pero luego ha-
ce el distingo y nos aclara recién el concepto al establecer:
(') ““No basta pues que denuncien, que den noticia. Se-
gin el Cédigo Espafiol, bastari en las causas de violacién
y rapto la denuncia de la persona interesada. En el estu-
pro por el contrario ha de haber acusacién de la estuprada,
de sus padres, de sus abuelos, o de su tutor ™.

Es el mismo sistema del actual Cédigo de Chile, que
exige también la querella de parte para el estupro, y la sim-
ple denuncia para la violacién y el rapto. (Art. 369 C.
Chileno). En cambio el Cédigo Uruguayo sigue un siste-
ma completamente distinto: exige la denuncia en el delito
de rapto, salvo en los casos de que la menor impuber ca-
rezca de padres y de tutor o el delito vaya acompaiiado con
otro de accién publica. (Art. 271). Y en la violacién, es-
tupro, atentado al pudor y corrupcién, da el ejercicio de
la accién sélo al ofendido, pudiendo procederse de oficio
cuando resulte la muerte de la victima o el hecho vaya
acompaiiado de algiin otro delito de accién publica. (Art.
279, Cédigo Uruguayo).

Nuestro Cédigo no establece ningin distingo en el
delito de estupro. La accién en los delitos de violacién, es-

(1) Proyecto Tejedor, tomo II, pdg. 333.
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tupro, abuso deshonesto y rapto, la considera de instancia
privada, vale decir que la denuncia de la victima o de su re-
presentante, es el medio legal de ponerla en movimiento,
pues formulada ésta debe intervenir el ministerio Fiscal y
proseguirla conjunta o independientemente de la parte
ofendida y atin mediando desistimiento.

El articulo 72 al considerar la accién correspondiente
establece dos procedimientos distintos: el uno cuando la
accién se inicia mediante la denuncia de parte; y el otro
cuando se debe proceder de oficio.

En el primer caso establece: ** En los casos de este ar-
ticulo, no se procederd a formar causa sino por acusacién
o denuncia del agraviado o de su tutor, guardador o repre-
sentantes legales ”. Mientras la victima del delito sea capaz, el
problema no adquiere ninguna dificultad, dado que todo
queda supeditado al criterio absoluto de la misma.

Cuando la victima es incapaz, el curador de la misma
es el encargado de poner en movimiento la accién. Pero
cuando resulta una menor sujeta a la patria potestad o a
la tutela, es al representante legal al que corresponde ejer-
cerla, pudiendo en este caso originar en la prictica alguna
dificultad.

De acuerdo a las prescripciones del Cédigo Civil el pa-
dre es el que ejercita los derechos de la patria potestad en
forma excluyente, y sélo en caso de muerte, o de haber in-
currido en la pérdida de ese derecho, pasa entonces a la
madre. (Art. 1°. de la Ley 10.903), sobre patronato de me-
nores, modificatoria del art. 264 del C. Civil.

Esto sentado, es al padre al que corresponde el ejer-
cicio de la accién, y en ausencia o imposibilidad de éste, a
la madre. Pero en el terreno de la practica, pueden susci-
tarse problemas que adquieren cierta dificultad, ya que el
padre en ejercicio de la patria potestad puede negarse a
formular la denuncia, bien porque vive separado de su fa-
milia, bien porque esta desentendido de sus hijos, o por
una aberracién de su criterio moral, y entonces surge el
problema de si puede la madre poner en ejercicio la accién
supliendo la omisién de los derechos de la paternidad.
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Manfredini, (') es el defensor de esta tesis, porque
sostiene que los poderes discrecionales de la patria potes-
tad, se convierten en derechos-deberes que no pueden vo-
luntariamente abandonarse cuando se trata de la tutela efec-
tiva, del amparo, proteccién, vigilancia y asistencia al me-
nor, de modo que ante el incumplimiento de estos deberes;
la madre debe reivindicarlos y en consecuencia en cumpli-
miento de ellos puede iniciar la accién criminal en bene-
ficio de los mismos. Es indudable que es muy racional la
solucién sostenida por Manfredini, pero de acuerdo a las
disposiciones de nuestra ley debemos rechazarla, ya que su
aceptacién lisa y llana implica implantar la denuncia obli-
gatoria.

Nos parece mas aceptable el criterio de Salvagno Cam-
pos, (°) quien sostiene que la vida irregular del padre, el
desentendimiento de esos derechos-deberes con el cual
compromete la moral y la seguridad de sus hijos menores,
serviran sélo para privarle de los derechos de la patria
potestad, y concederla a la madre. Y contempla ademis el
caso que los trimites legales para la pérdida de la patria po-
testad pudiesen durar mis de seis meses, término dentro
del cual en la legislacién Uruguaya debe formularse la de-
nuncia, y lo resuelve dando personeria al Ministerio de
Menores, pues la ley del 9 de Abril de 1900, establece en
su articulo 8% ““la ejecucién de todos los demés actos que
fueren del caso para la proteccién de los menores, como lo
haria un buen padre de familia ”

Consideramos mis legal el criterio del tratadista Uru-
guayo y creemos que es el que mas se adapta a las pres-
cripciones de nuestro derecho positivo, ya que entre nos-
otros no existiendo el término perentorio para formular la
denuncia ésta puede hacerse en cualquier tiempo.

Entre nosotros es el padre el autorizado expresamente
por la ley para formular la denuncia en los delitos de instan.
cia privada, y en consecuencia la madre no puede arrogar-
se los derechos de la paternidad.

(1) Del c. il buon cost. pig. 157.
(2) Los delitos sexuales, pégs. 227 y 228.
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En primer término, el padre; por ausencia, o imposibi-
lidad de este, la madre; a falta de estos, el representante le-
gal, y en caso de carecer de los mismos, de oficio. Este es
también el criterio aconsejado por el Dr. Carlos Malagarri-
ga (') y el mismo ha sido consagrado en nuestros Tribuna-
les por la Camara del Crimen.

La ausencia momentinea, no puede justificar la inter-
vencién de la madre, desde que ella ni priva, ni suspende el
ejercicio de la patria potestad. Por otra parte el criterio sus-
tentado ademas de ser legal, es el mas razonable y légico,
desde que implantarlo no significa ningiin desmedro para
la victima, ya que la voluntad paterna es la que debe me-
dir las cor ias de la d ia y resolver por la pu-
blicidad del hecho y el castigo del delincuente, o el silen-
cio de la impunidad en salvaguarda de la honra de la me-
nor y a fin de evitar el escindalo del proceso.

Debemos reconocer que las numerosas nulidades ale-
gadas en estos delitos por falta o incapacidad para formu-
lar la denuncia, van disminuyendo notabl a medida
que los instructores se van compenetrando del verdadero
espiritu de nuestra ley. De modo que establecer un criterio
legal, no implica entorpecer el ejercicio de la accién, sino
encauzarla por un procedimiento juridico al cual debemos
ajustarnos para llegar a establecer la responsabilidad del
culpable, cumpliendo ademas todas las prescripciones y re-
quisitos que nos exige nuestra ley.

La interpretacién y alcance del término  guardador ”,
puede suscitar alguna dificultad. El Dr. Malagarriga, (%)
sostiene que el cargo de guardador, no es el de un repre-
sentante legal y en consecuencia éste no tiene el ejercicio
de la accién; su derecho se limita a formular la denuncia
y ante falta de representante legal, debe procederse de
oficio.

El Dr. Gonzilez Roura, (*) también llama la atencién

(1) El Cédigo Penal Argentino, tomo I, pag. 447.
(2) EI Cédigo Penal Argentino, tomo I, pig. 448.
(3) Derecho Penal, tomo III, pig. 108. ‘
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al respecto. Sostiene que la disposicién fué tomada del Co-
digo Espaiiol, donde comprendia a los padres, abuelos, tu-
tores y, curadores, disposicién que al ser adoptada por nues-
tra legislacién se circunscribié en el Proyecto del Dr. Teje-
dor a los padres y guardadores.

El término juridico guardador segin el Diccionario
de Escriche, significa tutor o curador. Ahora bien, nuestro
legislador en la disposicién legal que estudiamos emplea los
términos: * acusacién o denuncia del agravtado, o de su
tutor, guardador o les ”. Es decir que
esta diferenciacién cxpresa debemos tenerla en cuenta pa-
ra establecer el alcance del término expresado.

Considero que son atendibles las objeciones de Ma-
lagarriga, desde que el guardador no es un representante
legal del menor (por lo menos no existe el cargo en nues-
tra legislacién civil), pero también debemos tener presen-
te los términos empleados en la redaccién del articulo.

Creo que la tutela en la realidad de la vida puede ejer-
cerse de hecho y de derecho. Menores hay que son entre-
gados por los mismos padres a personas allegadas a su fa-
milia, o unidas por vinculos de sangre, a los efectos de su
crianza y educacién; otros son también entregados o depo-
sitados por el Defensor de Menores, y es induscutible que
estas personas ejercen una autoridad sobre sus protegidos.
Se trata en estos casos de una verdadera tutela de hecho, y
en consecuencia estan facultadas para formular la denun-
cia en beneficio e interés de los mismos menores que pro-
tegen. Este es el alcance que debemos darle al término
guardador, y no el significado juridico de cuyo concepto
ha prescindido en este caso el legislador.

No es posible pretender dar al término guardador el
significado que nos ensefia Escriche en su diccionario, por
la forma en que esti redactado el articulo. Pretenderlo, se-
ria establecer una redundancia en la redaccién del mismo,
o lo que es peor, sostener en el legislador la incomprensi-
bilidad del significado juridico del término, lo que no es
posible consentir en los hombres de derecho que han redac-
tado nuestra ley; entonces es légica y aceptable la solucién
que propongo, que es el significado corriente del vocablo,
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que no puede referirse mas que al que ejerce una tutela de
hecho sobre la menor que resulté victima del atentado.

Vamos a estudiar ahora las excepciones que sanciona
el legislador en esta clase de delitos permitiendo el proce-
dimiento de oficio. Sabemos que en los atentados contra la
honestidad, que estamos estudiando, la regla general es
que los procesos se inicien por medio de la denuncia de las
victimas o sus representantes legales, pero vamos a consi-
derar los casos en que éstos pueden iniciarse de oficio. Po-
demos dividir estos casos especiales en tres grupos: 1° Cuan-
do resulta la muerte de la victima, o lesiones de caracter gra-
visimo; 2° Cuando ésta carece de padres o representantes
legales; 3° Cuando el delito es cometido por la persona en-
cargada de formular la denuncia.

En el primer caso, del homicidio y la lesién gravisi-
ma, el interés colectivo se sobrepone al interés particular y
en consecuencia la sociedad reivindica su derecho para pro-
ceder contra el culpable. Por otra parte la muerte de la vic-
tima, hace desaparecer las razones que determinaron al le-
gislador a dejar en sus familiares el ejercicio de la accién. En
todos estos casos la muerte o las lesiones gravisimas, deben
ser una consecuencia directa del delito sexual.

En el segundo caso, cuando la victima carece de pa-
dres y representantes legales, la justicia debe proceder de
oficio. En realidad, la autorizacién de este procedimiento,
por el solo hecho de que la victima carezca de represen-
tante legal, puede ser contraproducente. En mi entender
deberia por lo menos consultarse el interés de la propia
victima ya que la publicacién y divulgacién del atentado
puede afectarla algunas veces mas que el delito mismo. Pe-
ro la disposicién es terminante y no se puede admitir dis-
cusién al respecto.

El tercer caso se refiere cuando el delito ha sido come-
tido por uno de los ascendientes, tutor o guardador. Y es
légica su solucién, poraue no podemos admitir que el pro-
pio delincuente ejerza la accién contra si mismo.

La accién oficial y directa de la justicia viene a llenar
una sentida necesidad.
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JURISPRUDENCIA.

falta de d ia. — Cuando son dos las victimas de

la violacién debe seguirse el proceso. s6lo contra las perso-
nas que han sido denunciadas, y declararse nulo respecto al
procesado contra quien ni la victima nl su representante legal
formulé denuncia. — Caso: Durso J., Yenga R., Mingo B.,
Trovarelli G., Nasimbene P. J., asalto y violacién de M. L.
Gauna y A. Gémez. — Fallo del Juez Dr. Emilio J. Pareto,
que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nomina-
cién, 1* Secretarfa Rosario. — Libro 24, al folio 116, y con
fecha 6 de Noviembre de 1922. — Nota marginal: En Agos-
to 7 de 1923, confirmé la Excma. Camara de Apelaciones es-
ta sentencia.

do violaci ticaclé ia. — Si la madre

formula la denuncia en ausencia del padre, viniendo éste
al plenario y aprobando la conducta de su esposa ratifica la
denuncia, corresponde rechazar la nulidad alegada por falta
de personerfa de la madre para formularla, y condenar al
agente por tentativa de violacién a tres afios de prisién.
(Arts. 42, 72 y 119 del C. Penal). — Caso: A. Pasencla,
tentativa de violacién de M. T. Fornasier. — Fallo del Juez
Dr. Antonio Pousa, que se registra en el Juzgado de Sen-
tencia de la 1* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro
20, al folio 630, y con fecha 18 de Julio de 1928. — Nota
marginal: La Sala del segundo turno de la Excma. Cimara
de Apelaciones confirmé esta sentencla.

Delitos de 1 ia pri — EIl padre en el ejer-

Viol:

cicio de la patria potestad es quien debe formular la denun-
cia en los delitos de instancia privada; careciendo de perso-
nerfa la madre de la menor debe declarase nulo todo lo ac-
tuado. — Caso: Benftez P. O., rapto y estupro de F. Cister-
na. — Fallo del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se Tre-
gistra en el Juzgado de Sentencia de la 2* Nominacién, 2% Se-
cretarfa, Rosario. — Libro 11, al folio 384, y con fecha 22
de Abril de 1930. — Nota marginal: Excma. Cimara en Ma-
¥yo 22 de 1930 confirmo esta sentencia en todas sus partes.

i6m. d. " " Hdad

— Si la menor victima

del delito tiene padre que ejerza la patria potestad, carece
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de personerfa la madre para formular la denuncia y debe
declararse nulo todo el proceso. — Caso: Cisnero R., viola-
cién de R. Andriani. — Fallo del Juez Dr. Antonlo Pousa,
que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nomina-
cién, 2% Secretarfa, Rosario. — Libro 19, al folio 276, y con
fecha 22 de Junio de 1927. — Nota marginal: La Sala del
Segundo turno y por desistimiento del Fiscal de Cimara, de-
claré firme y ejecutoriada esta sentencia.

de violacién, d ia. — La justicia no puede proce-
der de oficio, ni ejercer accién alguna cuando se trata de un
delito de instancia privada, y ante la falta de denuncia de
la victima y sus repr legales, cor de decl
la nulidad del proceso. (Art. 72 del C. Penal). — Caso: R.
Rodriguez, tentativa de violacién de F. Sanchez. — Fallo
del Juez Dr. Antonio Pousa, que se registra en el Juzgado
de S ia de la 1* 6n, 1% Secretarfa, Rosario. —
Libro 27, al folio 20, y con fecha 10 de Junio de 1925. —
Nota marginal: Esta sentencia fué confirmada por la Excma.
Cémara de Apelaciones, el 16 de Julio de 1925.

de violaci6 lidad. — En los delitos de-

pendientes de instancia privada la justicla no puede poner
en movimiento la accién sino mediante la denuncia de 1la
victima y sus representantes legales; corresponde ante la
falta de este requisito declarar nulo todo lo actuado. (Art.
72 del C. Penal). — Caso: Sad M., tentativa de violacién de
C. S. de Vila. — Fallo del Juez Dr. Emilio J. Pareto, que se
registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nominaci6n, 1*
Secretarfa, Rosario. — Libro 25, al folio 336, y con fecha
6 de Diciembre de 1923. — Nota marginal: En fecha ¢ de
Abril de 1924, qued6é ejecutoriada la presente.

i6n. d i — Corr de declarar nulo

todo lo actuado en el sumario instrufdo a rafz de un delito
de instancla privada, cuando la denuncia base del proceso
no estd hecha en debida forma, ya que la que se dice man-
dataria no presenta el poder que la acredite como tal. No
es aceptable el mandato verbal en esta clase de juiclo. (Art.
72 del C. Penal). — Caso: A. Morales, y V. Yani, violacién
de M. Lépez. — Fallo del Juez Dr. Emilio J. Pareto, que se

registra en el Juzgado de S ia de la 1¢ 16n, 1°*
Secretarfa, Rosario. — Libro 26, al follo 372, y con fecha
27 de Noviembre de 1924. — Nota marginal: Esta senten-

cla fué declarada firme y ejecutoriada el 2 de Diclembre
de 1924. X
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Violaci6n, nulidad. — Aln en el caso de sorprenderse en flagran-
te delito, no procede formar la causa de oficlo en los delitos
dependientes de instancia privada; corresponde declarar nu-
lo el proceso; y ante la manifestacién del padre que no quie-
re hacerse cargo del menor, debe quedar éste a disposicién
del Defensor de Menores. (Art. 72 del C. Penal). — Caso: M.
Siguenza, violacién de A. Siguenza. — Fallo del Juez Dr. Ma-
nuel Meyer, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la
2* Nominacién, 1* Secretarfa, Rosario. — Libro 8, al folio
316, y con fecha 19 de Julio de 1923. — Nota marginal:
Firme y ejecutoriada el 24 de Julio de 1923.

de violaci6 in. — Carece de personerfa el fis-
cal para formular acusacién en un proceso por tentativa de
violacién donde no existe la denuncia base del sumario; co-
rresponde declarar nulo todo lo actuado. (Art. 72 del C. Pe-
nal). — Caso: A. Zabala, tentativa de violacién. — Fallo
del Juez Dr. Carlos J. Dfaz Guerra, que se registra en el
Juzgado de Sentencia, de la 2* Nominacién, 2* Secretarfa, Ro-
sario. — Libro 11, al folio 398, y con fecha 21 de Abril de
1928. — Nota marginal: Cimara de Apelaciones, Junio 16
de 1928, confirmé.

Abuso i falta — No obs-
tante la confesién del procesado que reconoce haber hecho
tocamientos a la menor, ante la falta de la denuncia del
representante legal de la victima, debe declararse nulo todo
lo actuado. Art. 72 del C. Penal). — Caso: Brandan S., ul-
traje al pudor de M. L. Tolosa. — Fallo del Juez Dr. Rail
Oliveros, que se registra en el Juzgado de Sentencia de la
2* Nominacién, 1* Secretaria, Rosario. — Libro 11, al folio
453, y con fecha 18 de Noviembre de 1930. — Nota margi-
nal: 1* Sala, Febrero 13 de 1931, en la fecha la Caimara
declara firme y ejecutoriada esta sentencia por haber desis-
tido el Fiscal de Camara de la apelacién interpuesta.

' — El tenedor de una menor carece
de facultad para formular la denuncia de un delito de ins-
tancia privada. Y atento que la menor tiene madre la cual
no ha formulado ninguna denuncia, debe declararse nulo el
proceso. (Art. 72 del C. Penal). — Caso: M. Soria, viola-
cién de A. Peroni. — Fallo del Juez Dr. Alberto Baldrich,
que se registra en el Juzgado de Sentencia de la 1* Nomina-
cién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro 22 al folio 447, y con
fecha 12 de Mayo de 1931. — Nota marginal: En la misma
fecha de la sentencia se declaré firme y ejecutoriada, en razén
de haber sido comsentida por las partes.
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y pro, — Es al padre en ejercicio de Ia
patria potestad al que corresponde formular la denuncia; la
madre carece de personeria y en consecuencia debe declarar-
se nulo todo lo actuado. La ratificacién en el plenario hecha
por el padre a peticién Fiscal, carece de valor y no puede tener
efecto retroactivo para valorar el sumario. Tampoco vale
como denuncia porque ésta debe reunir los requisitos de ori-
ginal y expontinea. Debe declarase nulo el proceso. — Caso:
Narvaja B., violacién y estupro de C. y R. Olivé. — Fallo del
Juez Dr. Raiil Oliveros, que se registra en el Juzgado de Sen-
tencia de la 2* Nominacién, 2* Secretarfa, Rosario. — Libro
12, al folio 530 y con fecha 9 de Marzo de 1931. — Nota
marginal: Septiembre 26 de 1931, Excma Cimara confirmé
la sentencia en todas sus partes.

Estupro, matrimonio, venia. — La disposici6n del artfculo 24 de

la Ley de Matrimonio Civil, que libera al padre de dar las

de su ici6 do la menor tenga menos de
quince afios, no es absoluta, ni puede impedir que la justi-
cia resuelva la licencia matrimonial. Cuando la victima de un
delito de estupro manifieste su voluntad de contraer matri-
monio con el procesado, y no exista ningfin impedimento le-
gal debe concederse la venia no obstante la oposicién del
padre. Hay que contemplar exclusivamente la situacién de la
victima del delito, y respetar los intereses creados, y ante
la falta de impedimentos legales procede la licencia matri-
monial. — Caso; O. Novillo, venia para contraer matrimo-
nio. — Fallo de la Excma. Cimara en lo Civil, (1* Sala) que
se registra en el Libro de autos clviles y comerciales, tomo
111, al folio 18, y con fecha 29 de Diciembre de 1927.

Violacién, abandono, personerfa. — Siendo la violacién un delito

de instancia privada no puede justificarse el procedimiento
de oficlo. Aunque la victima sea insana y abandonada por su
esposo, no puede la policfa suplir la incapacidad absoluta de la
misma y debi6 poner en conocimiento el hecho al Ministerio de
Menores a los efectos de regularizar su situacién legal, y
entonces el curador serfa el encargado de formular
la denuncia. El hecho del contagio venéreo tampoco au-
toriza la intervencién de oficlo, pues este delito carece
de vida propia e independiente en el presente caso, pues
‘“las enfermedades que pueden sobrevenir por consecuencia
de un acto carnal a cualquiera de los que lo realicen, ha
dicho el Supremo Tribunal de Espafia en un caso idéntico,
no merecen la calificacién de lesiones en el sentido de delito
cuando aquellas se originan en accidentes dimanados de
condiciones relativas de los que co-habitan o especiales do
alguno de ellos, sf al causante no le mueve el propésito de
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inferirlas y sf sélo el deseo de satisfacer una pasién, porque
ademés de que en tal supuesto falta al hecho el elemen-
to esencial de todo delito, cual es el de la voluntad e inten-
cién, no se puede despojar de su verdadero caricter accl-
dental a todas las consecuencias . (Hidalgo Garcfa, tomo II,
D4g. 348, edicién 1908). Tampoco puede tomarse por denun-
cia el que la insana haya contado el suceso a unas personas,
porque la denuncia debe reunir ciertas formalidades legales.
Corresponde revocar la sentencia en cuanto al delito de vio-
lacién y contagio venéreo y declarar nulo todo lo actuado
referente a este delito. En cuanto al abandono de la insana,
probado como esti el matrimonio de la misma con la par-
tida respectiva, y el estado mental con los informes médicos,
corresponde condenar al esposo por el delito de abandono re-
duciendo la pena a dos afios de prisi6n. (Art. 106 del C. Pe-

nal). — Caso: Acosta R. B., y otros, violacién los cuatro pri-
meros, abandono de persona el quinto, a A. Pouvil de Sau-
ret. — Fallo de la Cdmara Criminal de Rosario, que se re-

gistra en el Libro de Sentencias N* 4 I, al folio 288, y con fe-
cha 9 de Noviembre de 1935.

— La ley no requiere términos
formales para demostrar a la autoridad el deseo o propdsito
de que se detenga o se enjuicie al malhechor, basta sélo la
denuncia que pone en conocimiento del hecho a la autoridad
para movilizar la accién publica. Este requisito se ha cum-
plido pues la denuncia ha sido formulada por la madre; mal
puede sostenerse que el proceso se sigue contra su voluntad.
El que no esté demostrada la filiacién de la victima, nada
significa desde que siempre la madre resultarfa la guarda-
dora de la menor y en estas condiciones, que por otra parte
no han sido discutidas, siempre estarfa en el derecho de for-
mularla. Corresponde confirmar la sentencia que impone al
procesado la pena de seis afios de prisién por el delito de vio-
lacién. (Art. 119 inciso 1° del C. Penal). — Caso: Rolon S.,
violacién de A. Martinez. — Fallo de la Cadmara Criminal
de Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N* 4 I,
al folio 360, y con fecha 31 de Diclembre de 1936.

Abuso desh Yy — La cuestién de que
no esté justificada la paternidad para hacer la denuncia no
puede prosperar, porque del documento agregado se infiere
la filiacién, porque tal cardcter no lo pone en duda el pro-
cesado y lo reconoce como tal; y porque no es una circuns-
tancia que deba acreditarse por disposicién de la ley, ya que
no es un querellante siné un mero denunciante para poner
en movimiento la accién publica. Corresponde confirmar la
sentencia que lo condena a dos afios de prisién por los delitos




326 JUAN F. GONZALEZ

de abuso deshomesto y lesiones. (Arts. 89 y 127 del C. Pe-
nal). — Caso: Rivero M., lesiones y tentativa de violacién
a J. Kuernich y otro. — Fallo de la Camara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N* 4 ¥, al
folio 363, y con fecha 31 de Diciembre de 1935.

Abuso deshonesto, personeria, nulidad. — Tratdndose de un de-
lito de instancia privada , y siendo varias las victimas, el
proceso debe declararse nulo respecto de aquellas que no
han formulado la denuncia, por lo que corresponde confir-
mar la nulidad pronunciada por el aquo en este sentido. El
proceso debe seguir con las menores cuyo representante le-
gal ha denunciado el hecho, pero si el vinculo de la paterni-
dad no estd demostrado la denuncia resulta insuficiente. La
imputacién de las victimas carecen de valor, dada su corta
edad y ante la negativa del procesado corresponde también
confirmar la sentencia absolutoria por falta de prueba. La
denuncia paterna fué un tanto tardfa y sospechosa, desde quoe
afirmaba haber visto al procesado abusar de sus hijas, es-
pidndolo por el ojo de la cerradura y no obstante permitfa
que las menores siguieran frecuentando al procesado, de-
nuncidndole al tiempo después. Tampoco el informe médico
constaté los abusos. — Caso: Blanco M., abuso deshonesto
de M. y L. Moncada y otras. — Fallo de la Ciamara Criminal
de Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N° 4 I,
al folio 124, y con fecha 12 de Junio de 1935.

Violacién, d 1 1id. —— Cuando la victima de una vio-
lacién resulta una persona mayor de edad, debe formular
ésta la denuncia para poner en movimiento la accién. Ca-
rece de personerfa la madre para formularla por su hija ma-
yor de edad, y como la victima declara en el sumario como
simple testigo sin formular la denuncia, ni asumir el rol de
querellante, debe declarase nulo todo lo actuado. (Art. 72
del Cédigo Penal). — Caso: Toranzo J., violacién de J. E.
Mena. — Fallo de la Ciémara Criminal de Rosario, que se
registra en el Libro de Autos Criminales N¢ 4, al folio 355,
y con fecha 28 de Mayo de 1936.
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CAPITULO VIIL

La fnstitucién del matrimonio. — Matrimonios ilegales. — EI pa~
rentesco. — Autor o cémplice del homicidio del cényuge, —
La bigamia. — Nulidad del matrimonio. — La cuestién pre~
judicial. — Elementos del delito. — EI bien jurfdico protegi-
do. — El sujeto activo y pasivo. — Clasificacién técnica. — La

tentativa. — Circunstancias calificativas. — EIl engafio co-
mo agravante. — Sistemas de represién. — Simulacién del
matrimonio. — Responsabilidad del oficial pablico. — Casos
que comprende. — Sanciones penales derogadas. — Respon-
sabilidad del representante legal. — Del consentimiento incri-
minable. — Jurisprudencia.

* % %

MATRIMONIOS ILEGALES.
Articulo 134.

Serin reprimidos con prisién de uno a cuatro afios, los
que contrajeren matrimonio sabiendo ambos que existe
impedimento que cause su nulidad absoluta.

* % k

La institucion del imonio. — El Cédigo Penal
ampara la institucién juridica del matrimonio, base y cum-
bre de nuestra organizacién social, pues ademas de las me-
didas de orden civil, el legislador ha querido establecer en
las sanciones de caricter penal otra garantia mas eficaz.

La iglesia se arrogaba el derecho de organizar las so-
ciedades antiguas y ejercia una influencia absoluta en la
organizacién de la familia. Esta autoridad moral también
gravité en el seno de nuestra organizacién social; de aqui
que el matrimonio tenia mas bien el caricter de una insti-
tucién religiosa y mas que un contrato civil estaba elevado
a la categoria de un
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La influencia religiosa que imperaba en nuestro pue-
blo, tenia forzosamente que gravitar en nuestras institucio-
nes sociales. Asi se explica que el ilustre codificador al le-
gislar sobre el matrimonio, no le quitara el caricter de ins-
titucién religiosa que le habia impuesto la iglesia catélica.
Pero la influencia de legislaciones modernas, la civilizacién
alcanzada por las diversas corrientes emigratorias, y la co-
munidad espiritual traida por el vehiculo del libro, fueron
desterrando la influencia religiosa, a fin de reivindicar pa-
ra el estado el derecho de organizar la familia legislando ci-
vilmente sobre la institucién del matrimonio.

Fué asi, cémo el 12 de Noviembre de 1888 se dicto
la ley sobre matrimonio civil, reformando nuestro cédigo
y organizando la familia argentina bajo la base del matri-
monio contrato.

El Cédigo Penal al referirse a los delitos contra el es-
tado civil de las personas, que implican los matrimonios ile-
gales, consider6 el problema juridico bajo sus dos aspectos
fundamentales: en el primer caso estudié tanto los matrimo-
nios ilegales, como la simulacién del contrato y la respon-
sabilidad del oficial publico; y en el segundo caso, la supre-
sién y suposicién del estado civil. Todos estos aspectos del
problema van a constituir la materia de nuestro estudio.

* %k %

Matrimonios ilegales. — La sancién legal del articu-
lo reprime la celebracién de un matrimonio cuando existe
entre los contratantes un impedimento que cause su nulidad
absoluta.

Los impedimentos a que se refiere la legislacion pe-
nal, estin catalogados en la Ley de Matrimonio Civil, y enu-
merados en los siete incisos del articulo 9°. De éstos algu-
nos lo anulan absolutamente, mientras que otros podemos
considerarlos como nulidades relativas, que sélo estorban
la realizacién del acto en forma momentinea y mientras
subsiste la causa que la produce.

Refiriéndose la ley penal a los impedimentos que cau-
sen la nulidad absoluta, resulta que de acuerdo a lo dis-
puesto por el articulo 84 de la Ley de Matrimonio Civil,
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podemos reducirlos a tres casos: el parentesco, el habet si-
do autor o cémplice voluntario del homicidio del otro con-
yuge, y la bigamia.

* X X

El parentesco. — Este impedimento no ha existido en
las sociedades antiguas, él es una creacién del hombre mo-
derno que teniendo su fundamento en un principio de mo-
ral, sin descuidar razones de eugenesia y seleccién, han ser-
vido para la organizacién de la familia en las sociedades ci-
vilizadas.

El impedimento entre hermanos no ha existido en las
sociedades primitivas, pues si aceptamos el origen de la
especie humana en la existencia de una pareja, el matri-
monio entre hermanos fué una necesidad ineludible para
la propagacién de la especie.

La ley al prohibir por razones de moralidad el matri-
monio entre ascendientes y descendientes en linea recta,
como entre los hermanos y medios hermanos, se ha refe-
rido tanto a los parientes legitimos o ilegitimos, de modo
que quedan involucrados en la prohibicién legal tanto el
parentesco legitimo, como el natural y el adulterino.

Esto es sencillo y claro, pero el problema adquiere
alguna dificultad cuando se trata del parentesco adulterino,
pues como sabemos, en nuestra ley existe una prohibicién
expresa para la investigacién de esta clase de paternidad.
¢Cémo hacer cuando se presenta el caso? ;Debe celebrarse
el matrimonio incestuoso fundado en la prohibicién legal
de la investigacién de la paternidad adulterina? Tal es el
problema juridico planteado. No es posible que por razo-
nes de moralidad, se cometa otra inmoralidad mayor; creo
en consecuencia que para estos casos verdaderamente ex-
cepcionales, que no se fundan ni en el interés, ni en el lu-
cro, puede permitirse la investigacién de la paternidad adul-
terina.

Es el pensar de Llerena, (') quien sostiene que el

(1) Cédigo Civil Argentino, tomo I, pag. 372.
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matrimonio incestuoso es repudiado por las sociedades di-
vilizadas y que no es posible condenar al silencio a una
persona que se encuentra casada con su propio hermano,
que seria ir contra la ley comin del género humano, como
afirma Velez Sarsfield, obligando a una persona a vivir en
una unién repugnante para ella y para la sociedad en que
vive.

En igual sentido se pronuncia Machado, (') al pre-
guntarse: ** ;Se permitira por ej., el matrimonio entre pa-
dres e hijos incestuosos? ;Cémo probarlo si se prohibe
la indagacién? Creo que ésta debe admitirse, porque un
gran interés social esta comprometido, y la indagacién no
tiene por objeto un interés pecuniario. Demolombe, III,
107 y sig. .

El mismo autor sostiene que cuando el reconocimien-
to como hijo adulterino ha sido efectuado por el padre del
otro cényuge después de la celebracion del matrimonio,
no debe declararse nulo el matrimonio porque el solo re-
conocimiento no puede crear el parentesco, y entonces el
supuesto hijo adulterino puede discutirlo y vencido en
juicio éste, recién habria llegado la oportunidad de anu-
lar el contrato. La prohibicién de la investigacién de la pa-
ternidad adulterina comprende, segiin el autor citado, a los
que han sido reconocidos voluntariamente y han aceptado
ese reconocimiento.

La ley impone la misma prohibicién en el parentesco
por afinidad en linea recta en todos los grados. De modo
que el matrimonio del suegro con la nuera constituye por
disposicién expresa un matrimonio ilegal.

La razén de la prohibicién no debemos buscarla ni en
la moral, ni en la eugenesia, ni en motivos naturales; ella
mas bien responde a conceptos sociales que han gravitado
indiscutiblemente en el legislador para establecerla.

* k x

Autor o cémplice del homicidio del cényuge. — El
crimen no puede constituir un medio para la disolucién del

(1) Cédigo Civil, tomo I, pig. 289.
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matrimonio y esta es la razén fundamental del origen del
impedimento.

La prohibicion ha sido tomada al decir de Macha-
do, (') del derecho francés y el homicidio debe tener por
finalidad contraer matrimonio con el cényuge sobrevivien-
te. Asi establece Pothier en sus obras cuando afirma: “a
fin de que el hombre apasionado de una mujer casada, sa-
biendo que no puede contraer validamente matrimonio,
por la muerte de su marido, sea menos tentado de come-
terlo .

El mismo autor al tratar de la nulidad del matrimonio,
sostiene que cuando el homicidio ha tenido otra finalidad
distinta a la realizacién del matrimonio, no debe regir la
prohibicién y en este caso no existe ningin motivo para
anularlo. El matador puede desconocer el estado civil de su
victima, y la realizacién del posterior matrimonio no entra-
ria dentro de la prohibicién legal.

Este es el mismo criterio que aconsejamos adoptar
para resolver el problema en el orden penal.

* X %k

La bigamia. — La subsistencia de un matrimonio va-
lido, constituye el mis grave de los impedimentos para
la realizacién del nuevo; este hecho que importa una nu-
lidad absoluta, dado el origen monogimico que rige la or-
ganizacién de la familia argentina, es conocido con el nom-
bre de bigamia y constituye el mas grave y el mas fre-
cuente de los delitos de matrimonios ilegales.

Tres condiciones fundamentales exige la ley para dar
existencia al delito: un primer matrimonio, subsistencia del
mismo a la celebracién del segundo, y eficacia legal del
primero.

La primera de las condiciones la celebracién de un
matrimonio anterior, es un hecho que no ofrece ninguna
dificultad, desde que la ley de matrimonio, en su articulo
96 y siguientes nos ensefia como debemos probar la exis-
tencia de ese contrato.

(1) Cédigo Civil, tomo I, pég. 290.
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Pero al hecho del matrimonio anterior se agrega la
condicién de la subsistencia del mismo y su eficacia legal,
para dar vida al delito, desde que si aquél hubiese sido nulo
o disuelto, la celebracién del segundo constituiria un acto
legal ya que no existe el impedimento apuntado.

En nuestra legislacién tnicamente se disuelve por Ia
muerte de uno de los esposos, pues el divorcio sanciona-
do por nuestra ley no disuelve el vinculo y se reduce sélo
a una simple separacién de cuerpo y de bienes.

Este régimen matrimonial anticuado, si se quiere, ya
que inspirado en el espiritu religioso no admite el divor-
cio absoluto, ha traido como légica consecuencia serias
dificultades, al considerar la celebracién del matrimonio ba-
jo el imperio de legislaciones extranjeras donde se admite
el divorcio como un medio de la disolucién del vinculo.
Cuestiones propias del Derecho Internacional Privado, que
han originado jurisprudencias contradictorias, y que son
dignas de tenerlas en cuenta para apreciar la responsabili-
dad criminal que pudiera existir en los contrayentes.

El Dr. Alcides Calandrelli, (') profesor de la mate-
ria en la Universidad de Buenos Aires, sostiene: *“ En los
casos de aplicacién del articulo 13 del Tratado de Monte-
video, los jueces orientales no pueden decretar el divorcio
absoluto disolviendo un matrimonio contraido en nuestro
pais. Siendo asi, es natural consecuencia sostener que los
cényuges provenientes de ese matrimonio se hallan inhabili-
tados para celebrar uno nuevo en la Republica Oriental. Si
no obstante ello, los jueces disuelven el matrimonio y los
funcionarios del Registro Civil, autorizan el nuevo vinculo,
es indudable que, del punto de vista internacional y ante
la disposicién del Tratado, ese matrimonio es ilegal, y la
sancién consiguiente es el desconocimiento del mismo por
los demas paises signatarios, en uso del derecho que les
acuerda el articulo 11 del Tratado .

La solucién dada por el profesor es evidentemente cla-
ra ante los términos del articulo 13 del Tratado, que dice:

(1) Cuestiones de Dedecho Internacional Privado, El divorcio,
pag. 182. B
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“La ley del domicilio matrimonial rige: a) La separacién
conyugal. b) La disolucién del matrimonio, siempre que
la causal alegada sea admitida por la ley del lugar en el cual
se celebré ”. En consecuencia, no admitiendo nuestra ley
la disolucién del vinculo matrimonial sino por la muerte
de alguno de los cényuges, ninguno de los jueces perte-
necientes a las naciones signatarias del Contrato Interna-
cional, estan facultados para disolver el vinculo aunque la
ley local lo autorice, porque tienen la obligacién de respe-
tar la legislacién bajo cuyo amparo se celebré el matrimo-
nio de acuerdo a lo dispuesto por el articulo transcripto.

En mi entender y teniendo en cuenta el articulo 11
inciso e) del Tratado de Derecho Internacional, la Repu-
blica Argentina no esti obligada a reconocer como vilidas
las sentencias dictadas en violacién de sus leyes, y en conse-
cuencia el matrimonio celebrado después de la disolucién
del vinculo por una ley extranjera, constituye para nos-
otros el delito de bigamia.

Se argumenta sin embargo que habiéndose cometido
el delito fuera del territorio de la Republica, carecen nues-
tros jueces de jurisdiccién para juzgarlo, y asi lo ha enten-
dido la Cémara Criminal de la Capital Federal en algunos
casos. Prayones, (') sostiene: * ;Qué efecto produciria
entre nosotros ese segundo matrimonio? ;Seria un delito?
Se produce una doble situacién segiin se consideren las per-
sonas o los bienes. En cuanto a las personas la cuestién més
importante es la de determinar si habra o né delito de biga-
mia. Supongamos que sea el marido el que ha ido al Uru-
guay, ha obtenido el divorcio y una vez casado nuevamen-
te, ha vuelto a la Repiblica Argentina. La mujer, conside-
rando que su marido no puede, a vista y paciencia suya, vi-
vir con otra mujer como esposa, lo acusa de bigamia. El
caso aunque dificil, no constituye a nuestro juicio delito de
bigamia. En primer lugar, porque los tribunales del cri-
men carecerian de jurisdiccién sobre un acto que no se ha
ejecutado dentro de sus limites territoriales. La jurisdiccién
criminal es exclusivamente territorial ”’.

(1) Derecho de Familia, p4g. 89.
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Es cierto que la jurisdiccién criminal es exclusivamen-
te territorial y ésta es también la doctrina que ha inspirado
y sostenido el Tratado de Derecho Internacional; pero no
es menos cierto que el mismo tratado consagré también la
doctrina de que sea quien fuese el autor o la victima de un
crimen, su represion corresponde a los tribunales y a las
leyes que amparan el derecho violado, armonizando asi
el principio de la territorialidad de la ley penal, con el inte-
rés de los Estados afectados por el delito.

Asi tenemos que el articulo 6° del Tratado sanciona:
“Los hechos realizados en el territorio de un Estado, que
no fueren pasibles de pena segin sus leyes, pero que estu-
vieren penados por la Nacién en donde producen sus efec-
tos, no podran ser juzgados por ésta, sino cuando el delin-
cuente cayese bajo su jurisdiccién. Rige la misma regla res-
pecto de aquellos delitos que no autorizan la extradicién
de los reos 7.

Y el Dr. Santiago Vaca Guzman, miembro del hono-
rable Congreso en representacién de Bolivia, en su Pro-
yecto de decisiones, al referirse al articulo 6° dice: ““Los
pueblos de Oriente por ejemplo admiten la bigamia; la le-
gislacién americana no la admite. Un sibdito Argentino,
Peruano o Venezolano se vincula fuera del pais en que con-
trajo matrimonio; atendiendo a estas dos legislaciones, res-
pecto de la una no hay delito, respecto de la otra lo hay.
¢Podra éste al cual pertenece el bigamo o en el cual se
crean las relaciones conyugales ilicitas, ejercer una accién
represiva en el territorio donde contrajo nuevas nupcias?
Como las leyes penales tienen efectos puramente territo-
riales, salvo los casos previstos en el articulo anterior, su
accién no puede ejercerse mas alla de su territorio. Pero
como la infraccién cometida fuera de ese territorio, no
por haberse perpetrado en el exterior, deja de revestir ca-
ricter punible respecto de las leyes violadas por el delin-
cuente, ellas recobran su imperio en cuanto el infractor
cae bajo su jurisdiccién. Su aplicacién no es mas que una
sancién necesaria y vigorosa a la que se hallan sometidos
todos cuanto forman o han formado parte de una comuni-
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dad social o politica, en la cual han creado relaciones esta-
bles ”.

Esta es también la opinién del profesor Calandre-
1li, (*) quien acepta esta solucién no solamente para los casos
en que el segundo matrimonio se ha contraido en la Repi-
blica Oriental, sino también para aquellos en que el se-
gundo matrimonio se ha celebrado en cualquier pais ex-
tranjero.

En consecuencia ante la disposicién clara y terminan-
te del articulo 7°, de la ley de matrimonio civil, la disolu-
cién bajo el amparo de leyes extranjeras, de un matrimo-
nio celebrado entre nosotros, no habilita a ninguno de los
cényuges pata casarse y la violacién de este precepto consti-
tuye el delito de matrimonio ilegal.

Otra seria la solucién si el matrimonio celebrado en el
extranjero fuese disuelto también fuera del pais; en este
caso, disuelto el vinculo de acuerdo a la legislacién donde
ha sido celebrado, o la ley del domicilio de los contrayen-
tes, los esposos quedan libres en virtud de esa resolucién
judicial y pueden contraer nuevo matrimonio en nuestro
pais sin cometer delito alguno. Asi también lo ha interpre-
tado la justicia de Buenos Aires en los fallos transcriptos en
la obra citada de Calandrelli.

* X Xk

Nulidad del matrimonio. — Este es otro de los pro-
blemas que pueden presentarse en la practica y al cual el ju-
rista debe prestar toda la atencién que se merece. Exigien-
do la disposicién legal la subsistencia y la validez del matri-
monio, puede darse el caso que el contrato celebrado esté
afectado de nulidad, y entonces careciendo de valor juri-
dico se plantea el problema sobre la existencia o inexisten-
cia del delito.

Algunos juristas hacen una distincién entre nulidad ab-
soluta y relativa, es decir entre actos nulos y anulables. Bien
sabemos que ambas nulidades, tienen efectos juridicos di-
ferentes: mientras la una considera al acto inexistente, la

(1) Obra citada, pdg. 196.
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otra tiene su valor juridico hasta la declaracién de su/nu-
lidad.

Nuestra ley de matrimonio civil establece que cuando,
los contrayentes de buena fe celebren un matrimonio nulo,
éste debe considerarse valido hasta el dia de la declaracién
de su nulidad. Esto sentado el problema de Ia bigamia ad-
quiere un aspecto interesante.

Si el primer matrimonio esta afectado de una causal de
nulidad, ¢la constitucién del segundo configura el delito
de bigamia? En mi entender, si el primer matrimonio estd
afectado de nulidad, cualquiera que sea ésta no debe con-
figurar el delito.

Voy a dar las razones que tengo para ello. La presun-
cién legal de la ley de matrimonio civil en la nulidad rela-
tiva, debe referirse unic a los i de familia,
a los efectos civiles del matrimonio. Darle mayor exten-
cién a ésta presuncién legal hasta invadir el fuero criminal,
seria sancionar mas que una injusticia, castigar la buena fe
y premiar el dolo, poniendo en inferioridad de condiciones
al cényuge inocente.

En efecto: el matrimonio afectado de nulidad y cele-
brade de buena fe, de acuerdo a la presuncién legal se con-
sidera vilido hasta el dia de la declaracién de su nulidad,
para el cényuge de buena fe; en cuanto al otro carece de
todo valor el acto juridico celebrado. El cényuge de mala fe,
por disposicién expresa de la ley, al celebrar el acto nulo
no ha contraido ningtn vinculo, y éste no tiene ningin
efecto juridico respecto de él; para éste la nulidad rige desde
la celebracién del acto, en cambio para el de buena fe, la nuli-
dad rige desde la declaracién judicial que la establece. Es-
ta no puede tener otro alcance que a los efectos civiles y a
los derechos de familia en favor del cényuge inocente.

La ley penal exige para la constitucién del delito el
matrimonio valido e inatacable, desde que bigamo es el
que esti casado a la vez con dos mujeres y quien logra de-
mostrar la nulidad del primer contrato matrimonial, como la
del segundo por otra causal que no sea la bigamia, de he-
cho prueba la inexistencia del doble matrimonio que ca-
racteriza el delito.
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En igual sentido se pronuncia el Dr. Irureta Goye-
na, (') quien sostiene que la Casacién Francesa estable-
cfa en principio que sélo la nulidad absoluta debia tenerse
en cuenta para rechazar el delito de bigamia, criterio que
fué compartido por el penalista Carnot; pero esa doctri-
na ha sido abandonada por el mismo tribunal, adoptando
ahora el criterio mas amplio que no hace distincién entre
nulidad absoluta y relativa para apreciar la invalidez del
matrimonio y proclamar la inexi ia de la bigamia. El
anico distingo que acepta el referido tratadista, respecto a
la nulidad relativa, es que el causante de la misma no pue-
de alegarla a su favor y entonces si no la invoca el cényuge
inocente debe sufrir las consecuencias de su accién.

Esta cuestién carece de interés en la legislacién espa-
fiola que fué criticada ya por Groizard, desde que ella no
exigia la validez del primer matrimonio, pues el delito que-
daba consumado con la celebracién del segundo matrimo-
nio, aunque posteriormente se declarase la nulidad del
primero.

Nuestra ley exige la validez del contrato matrimonial,
de modo que los tnicos que pueden gozar de estos requisitos
son los celebrados ante el oficial publico de acuerdo a las
prescripciones legales. El matrimonio celebrado ante cual-
quier ministro del culto, podra tener todo el valor espiritual
que quieran darles sus contrayentes de acuerdo a sus creen-
cias religiosas, pero no puede constituir el contrato valido
cuya violacién constituye el delito.

Es asi como no se le puede imputar el delito de biga-
mia al hombre que legitimamente casado ante nuestras le-
yes civiles, celebra con otra mujer y ante el ministro de
su culto un matrimonio religioso. Y no podemos imputarle
el delito porque el contrato celebrado para el legislador re-
viste el caricter de un mero concubinato, en virtud de no
tener ningin valor legal.

Habria en el presente caso mas bien el delito de adul-

(1) Obras Completas, tomo V, pig. 114.
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terio, en virtud de que esa unién no difiere, como hemos
dicho ya, de un simple concubinato.

* %k X

La cuestién pre-judicial. — Es ésta otra de las cues-
tiones que han sido objeto de grandes discusiones, dando
origen a diversos sistemas en el campo de la doctrina.

El sistema francés que en mi entender es el que sigue
nuestro legislador, considera la cuestién de la nulidad del
matrimonio como pre-judicial y establece que su declaracién
corresponde a los jueces civiles. Es por ésto que Bonnier, (*)
en su obra sostiene: * En el sistema de la jurisprudencia (Cas
del 13 de Abril de 1867), que obliga a la jurisdiccién cri-
minal a remitir a los tribunales civiles, como prejudicial, la
cuestién de la validez del matrimonio, en lo cual esta ju-
risdiccién ve una cuestién de estado, (céd. civil, art. 326 y
327) es evidente que la resolucién del tribunal civil, acer-
ca del matrimonio, liga y compromete a la jurisdiccién
criminal ”.

Esta es también la tesis que proclama Rodolfo More-
no en su obra *“ El Cédigo Penal y sus Antecedentes”, la
misma que sostiene nuestro comentarista Machado, quien
manifiesta que la validez y la nulidad del matrimonio es cues-
tibn que compete exclusivamente a los jueces civiles de
acuerdo a la doctrina sancionada en la disposicién del arti-
culo 1104 del Cédigo Civil.

El otro sistema opuesto, de la competencia del Juez
del Crimen, es sostenido entre nosotros por el tratadista
Tomas Jofré; es también la doctrina aceptada por el pres-
tigioso profesor Uruguayo Irureta Goyena, (*) quien des-
de la catedra ha bregado por la supresién de toda cuestién
pre-judicial. Me parece que lo estoy oyendo al leerlo al
través de sus obras: “ Que los jueces del crimen deben
tener facultad para apreciar y pronunciarse libremente so-
bre todos y cada uno de los elementos integrantes del de-

(1) Tratado de las Pruebas, tomo II, pig. 463
(2) Obras completas, tomo V, pig. 124.
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lito que les toca reprimir. No concibo, racionalmente, que
la ley les asigne la durisima misién de imponer castigos y
de suspenderlos, sin que les arme de la facultad de justi-
preciar el hecho bajo todas sus fases y comprendiendo todos
sus elementos componentes”. Y manifiesta después que
siempre se ha revelado contra la estrechez de tal concepcién,
sosteniendo que las cuestiones pre-judiciales se pueden plan-
tear dentro del fuero criminal, como en el orden civil, des-
de que la naturaleza del problema pertenece al derecho en
general y no a las disciplinas particulares en que el derecho
se divide.

Reconoce que sus ensefianzas no han abierto camino,
pero espera que ha de hacerse oir con el tiempo; y debo
agregar que es el redactor del actual Cédigo Penal Uru-
guayo.

Ya anteriormente en esta obra he participado de la
idea de abolir toda cuestién pre-judicial, reivindicando para
el Juez del Crimen, sus derechos para apreciar el problema
penal bajo las multiples facetas con que aparece en la vida
real; pero un tanto respetuoso por las disposiciones de nues-
tra ley, no tengo mas remedio, basado en la claridad del pre-
cepto, que aceptar la cuestién pre-judicial y reconocer la
competencia de la justicia civil para resolver el problema de
la nulidad del matrimonio.

Entiendo sin embargo que cuando la cuestién se ha
planteado antes de la iniciacién del proceso, tiene la virtud
de enervar la accién por matrimonio ilegal en el fuero crimi-
nal hasta el pronunciamiento de la justicia civil; pero si la
nulidad se alega como defensa después de la iniciacién del
proceso debe suspender el procedimiento criminal.

En el segundo caso el problema adquiere cierta difi-
cultad, y entonces cabe preguntar si paralizado el proceso
criminal debe o no el acusado recobrar su libertad o espe-
rar el pronunciamiento de la justicia civil. La dificultad es
mas aparente que real, pues siendo el delito excarcelable,
sélo en casos aislados habria un interés en su resolucién.

La Cimara en lo Criminal de la Capital Federal, ha es-
tablecido que planteada en forma la cuestién de la nulidad
del matrimonio, debe el procesado recuperar su libertad,
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pero si carece de seriedad la demanda, debe permanecer ba-
jo la jurisdiccién del Juez del Crimen hasta la resolucién de
la cuestién. La dificultad de este sistema aparece en la prac-
tica para establecer en qué casos debe considerarse seria
o infundada la demanda.

Yo propondria otro sistema mais sencillo y claro, que
consiste en considerar la oportunidad en que ha sido plan-
teada la cuestién de nulidad. Si la accién es entablada ante
la justicia civil antes de la iniciacién del proceso, debe aquélla
enervar la accién penal hasta la resolucién definitiva de la
justicia civil; pero si en cambio la accién de nulidad se es-
grime como defensa o se inicia después del proceso crimi-
nal, debe el acusado permanecer bajo la jurisdiccion del
Juez del Crimen hasta la resolucién de la nulidad alegada.

Por otra parte, el que el interesado no haya iniciado
en su oportunidad la accién necesaria para regularizar su
situacién ante la celebracién de un doble matrimonio, seria
una negligencia inexcusable, que le crearia una situacién
cién grave de la cual es él el tnico responsable.

Adoptando el criterio amplio y liberal de poner al acusa-
do en libertad ante la sola demanda de la nulidad del ma-
trimonio, se correria el riesgo de burlar en la gran mayoria
de los casos la accién represiva de la justicia criminal.

* k X

Elementos del delito. — Considerando la redaccién del
articulo podemos destacar los elementos que deben consti-
tuir la bigamia. Dice el legislador: “los que contrajeren
matrimonio sabiendo ambos que existe impedimento que
cause su nulidad absoluta”. Dos son las condiciones aue
exige el precepto legal para configurar la bigamia: una, la
existencia del doble matrimonio valido (el obje-
tivo); otra, el conocimiento pleno de este impedimento a
la celebracién del segundo matrimonio, conocimiento que
constituye el dolo (elemento subjetivo).

De esta caracteristica resulta que la bigamia es un de-
lito eminentemente doloso, es decir que se requiere el he-
cho y el animus, de modo que queda excluida la culpa en
el agente directo. Nuestro cédigo prevé la responsabilidad
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por culpa en el caso del oficial piblico que celebra un ma-
trimonio ilegal debido a una negligencia culpable del mismo.

La conjuncién de estos dos elementos es lo que ju-
ridicamente constituye el delito; cualquiera de estos requisi-
tos que falte desaparece la responsabilidad. Si el agente ig-
noraba la existencia del impedimento y celebrd el matrimo:
nio de buena fe, no existe el delito porque le falta el ani-
mus, o sea el dolo que como hemos visto constituye el ele-
mento subjetivo. Si en cambio el agente celebra voluntaria-
mente el segundo matrimonio y después resulta que el pri-
mero es nulo, o habia fallecido la esposa del primer matri-
monio, tampoco en este caso puede darse por configurado
el delito, porque le falta el facto, la existencia del doble
matrimonio vilido que caracteriza el elemento objetivo
del mismo.

* %k Xk

El bien juridico protegido. — Es indudable que la
razén fundamental para propiciar el castigo en estos hechos,
la encontramos en el orden y la estabilidad de la sociedad.

No podemos sostener que lesiona la integridad perso-
nal, por cuanto los contrayentes pueden celebrar volunta-
riamente el matrimonio conociendo la existencia del impe-
dimento. Tampoco podemos considerarlo como un atentado
al pudor, por cuanto no es necesario para su existencia el co-
mercio carnal. No constituye un delito natural pues siem-
pre ha existido y existe en la actualidad la poligamia en
algunas organizaciones sociales; entonces debemos concluir
por aceptar que se trata de una infraccién de creacién poli-
tica y que protege el derecho indiscutible de la organizacién
social. il

* %k X

El sujeto activo y pasivo. — En las organizaciones
sociales donde se reconoce la poligamia como una institu-
cién del derecho para la organizacién de la familia, el hom-
bre no podria ser reo de este delito, pues el matrimonio
multiple para él constitufa un derecho.

Nuestro legislador que ha reconocido el sistema mono-
gamico de la familia, no ha tenido necesidad de identificar
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el sexo del sujeto activo del delito, colocando asi tanto al
hombre como a la mujer en un perfecto pie de igualdad, de
modo que cualquiera que se preste voluntariamente a la
celebracién del doble matrimonio debe ser considerado reo
del delito.

El Oficial puablico también participa del caricter de
sujeto activo del delito, cuando sanciona dolosamente el
vinculo matrimonial indebido.

* X X

Clasificacién técnica. — Esta es otra de las cuestiones
que en la prictica puede acarrearnos alguna dificultad. Es-
tablecer si la bigamia participa de las caracteristicas de un
delito instantineo o si pertenece al grupo de los delitos con-
tinuos o permanentes, es una cuestién que no sélo tiene un
interés puramente académico, pues de ser asi lo pasaria por
alto, sino que la clasificacién nos resuelve una seria dificul-
tad en la prictica y nos sefiala el momento de la consuma-
cién del delito, punto de arranque desde donde debemos
empezar a contar la prescripcién.

Dicen los autores franceses en su generalidad que sien-
do la celebracién del matrimonio una ceremonia de caricter
pasajero y sin continuidad, el delito que se origina en ella
debe seguir la caracteristica del acto generatriz, y conclu-
yen clasificando la bigamia como un delito instantineo.

El mismo Garraud, no obstante reconocer que téc-
nicamente la bigamia participa de la caracteristica de un de-
lito instantineo en el derecho francés, aconseja seguir el
criterio del cédigo italiano que establece en la bigamia los
efectos de un delito continuo y principia a contar la pres-
cripcién desde la disolucién del matrimonio por la muerte
de alguno de los cényuges, o desde la declaracién de la
nulidad del segundo matrimonio fundada en la causal de
bigamia.

Entre los maestros italianos Manzini. es el que con
mas autoridad sostiene la tesis francesa y se inclina a pensar
que la bigamia doctrinariamente debe configurar un delito
instantineo, sosteniendo que la disposicién del cédigo italia-
no que indica desde donde principia a correr la prescrip-
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cién en este delito, no es mas que una excepcién aceptada
por el legislador a las reglas que deben regir las consecuen-
cias generales del delito instantineo.

El profesor uruguayo José Irureta Goyena, (') pro-
clama el caricter permanente de la infraccién, desde que
tiene en cuenta no sélo el acto de la celebracién del matri-
monio, sino también los efectos del vinculo creado y en este
sentido afirma: “ No me parece acertado que se estime que
un delito es instantineo por su propia naturaleza, cuando
existen motivos de politica criminal que obligan, luego, a
encararlo como delito permanente. El jurista debe moverse
de los hechos a la doctrina y no de la doctrina a los hechos ””.
Consecuente con su tesis establece especialmente en el Cé-
digo Penal de que es autor, una disposicién que rige la pres-
cripcién en este delito (*): ** Articulo 265. El término pa-
ra la prescripcién en la bigamia, empieza a correr desde
que uno de los dos matrimonios haya quedado disuelto por
la muerte de alguno de los cényuges, o desde que el se-
gundo haya sido declarado nulo por la causal de bigamia ”.

Nuestro cédigo penal no nos resuelve expresamente la
cuestién y como siempre, nos deja en la estacada. De modo
que, de la discusién doctrinaria se ha hecho eco nuestra ju-
risprudencia y de aqui que, segiin sea el sistema adoptado,
resulten sentencias contradictorias.

Toda la dificultad consiste en el criterio que se tenga
del delito de bigamia. Si la prescripcién debe vincularse al
momento consumativo del delito como lo sostiene Carrara,
Nipels y entre nosotros Rodolfo Rivarola, ella principia a
correr desde el momento de la celebracién del matrimonio.
Si en cambio se considera la bigamia como un delito conti-
nuo, como un estado delictuoso, la prescripcién debe prin-
cipiar a correr desde la cesacién de ese estado, que se ma-
nifiesta por la muerte de uno de los cényuges o por la de-
claracién de la nulidad del segundo matrimonio por la cau-
sal de bigamia.

(1) Obras Completas, tomo V, pdg. 110 y 111.
(2) Nuevo C6digo Penal del Uruguay. Es el mismo sistema
adoptado por el Cédigo Italiano.
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El Dr. Rodolfo Moreno sostiene ('): *“que en el
matrimonio ilegal, si bien el acto inicial ha sido la celebra-
cién del enlace, el delito continia cometiéndose por el he-
cho de la vida en comiin de los cényuges que no han podi-
do casarse. Dia por dia, se repite la infraccién y el atentado,
que significa el hecho con relacién a la sociedad y res:
pecto al cényuge con el cual existe el matrimonio valido ”

Tal opinién ha sido refutada desde la citedra como
errénea por Irureta Goyena, (*) quien sostiene que si bien
se puede discutir si el delito es o no continuo, no cabe dis-
cusién alguna sobre el caricter de delito continuado, pues
la poligamia no puede constituir una bigamia continuada,
sino una bigamia reiterada.

Creo también que es un error sostener que la celebra-
cién del matrimonio prohibido es sélo el acto inicial y que
el delito sigue cometiéndose por el hecho de la vida en co-
min. Y digo que es un error, porque el delito de acuerdo a
la disposicién expresa de nuestra ley se perfecciona desde
el momento de la celebracién del matrimonio prohibido,
sin necesitar el hecho material de la consagracién de la vi-
da matrimonial como lo exigian los antiguos juristas.

Porque el ladrén aproveche diariamente de la cosa
objeto del hurto, no podemos afirmar que dia a dia se re-
pite la infraccién. Del mismo modo, consistiendo el delito
en la celebracién del matrimonio ilegal, no podemos soste-
ner que la vida marital posterior lo esté reeditando diariamen-
te; porque la vida marital no es mis que una consecuencia
directa de la infraccién, ya que ésta no representa al deli-
to mismo.

La Cimara Criminal de la Capital Federal, ajustindose
al texto expreso de la ley, considera que la prescripcion en
el delito de bigamia debe correr desde la celebracién del ma-
trimonio, (delito instantaneo). En cambio la Suprema
Corte de la Provincia de Buenos Aires, sostiene que la pres-
cripcién corre desde la disolucién de uno de los matrimo-

(1) EIl Cé6digo Penal y sus sntecedentea, tomo IV, ptg 343.
(2) Obras Completas, tomo V, P4g.
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nios o desde la declaracién de la nulidad del segundo por 1a
causal de bigamia (delito continuo).

Por nuestra parte creemos que la tesis francesa se ha
abierto un gran horizonte en el campo doctrinario, al con-
siderar la bigamia como un delito instantineo, obligando a
la mayoria de las legislaciones modernas a traer una disposi:
cién especial sobre la prescripcion del mismo. Porque si
bien es cierto, que la celebracién del contrato doloso que
lo caracteriza, es un acto breve, pasajero y sin continuidad,
existen luego razones de politica criminal, como afirma el
maestro uruguayo, al considerar las consecuencias del acto
celebrado, que nos sefialan la conveniencia de clasificarlo en-
tre los delitos permanentes.

Ausente dicha disposicién de nuestro cédigo, el delito
de bigamia para nuestro derecho positivo de acuerdo a ex-
presa disposicién de la ley adquiere el caricter de un delito
instantaneo, siguiendo las caracteristicas del acto que le di
origen, consistente en la celebracién dolosa del segundo ma-
trimonio.

No discuto que el hecho de la vida matrimonial cons-
tituya un estado, y que fundado en él, se pueda sostener la
permanencia de la accién delictuosa; pero creo con Rodolfo
Rivarola (') que el legislador no ha tenido en cuenta el esta-
do matrimonial para la constitucién del delito, sino que re-
prime y pena tan solo el hecho de la celebracién indebida
del segundo matrimonio.

Al establecer el precepto legal que: * Seran reprimi-
dos con prisién de uno a cuatro afios, los que contrajeren
matrimonio sabiendo ambos que existe impedimento que
cause su nulidad absoluta ™, circunscribe la conformacién
del delito al solo hecho de la celebracién del matrimonio do-
loso. Por esta razén no comparto la opinién del Dr. Rodolfo
Moreno, cuando sostiene que el delito se reedita diariamente
por la vida matrimonial; pues hemos visto ya que la celebra-
cién del matrimonio doloso no constituye el acto inicial, sino

(1) Exposicién y critica del Cédigo Penal, tomo II, pig. 183.
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que configura el delito mismo, de modo que es innecesaria
la ratificacién de la vida matrimonial.

Nuestra Camara del Crimen ha resuelto la prescripcion
en el delito de bigamia, y al confirmar el pronunciamiento
del juez, proclama la tesis francesa del delito instantineo y
entonces la prescripcién comienza a correr desde la cele-
bracién del segundo matrimonio que perfila la consumacién
del delito.

Como dijimos, el legislador no ha sido claro, ni ha es-
tado feliz al abordar esta cuestién, ya que debié tener en
cuenta la discusién doctrinaria sobre la clasificacién de este
delito, para establecer expresamente, como los cédigos de
Alemania, Zurich, Toscana, Italia, Uruguay, Paraguay, etc.
desde cuando principia a correr la prescripcién. Silenciarlo,
es trasladar la discusién doctrinaria al terreno del derecho
positivo dividiendo la jurisprudencia.

Entiendo que todo precepto legal debe ser claro y estar
fuera de toda discusién, para evitar cuestiones intiles que
redundan en desprestigio de la propia ley.

* Kk ok

La tentativa. — Existiendo diversos episodios entre la
iniciacién del contrato y la celebracién del matrimonio,
puede ésta ser interrumpida contra la voluntad de los con-
tratantes, y en consecuencia estariamos en presencia de un
principio de ejecucién que configuraria técnicamente la ten-
tativa.

Manzini sostiene la tesis contraria; argumenta que si
el matrimonio nulo aunque sea celebrado con las forma-
lidades legales no constituye la bigamia, menos debe carac-
terizar la tentativa un simple acto preparatorio de ese con-
trato.

Entiendo que hay que distinguir entre la existencia ma-
terial de ese matrimonio y su valor juridico. La ley al refe-
rirse a la bigamia, no puede exigir la existencia juridica
del segundo matrimonio, porque éste resultaria siempre nu-
lo; luego, se refiere inicamente a su realizacién externa y en
este sentido la interrupcion de los actos que lmpllcan esta
realizacién constituyen la tentativa.
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Noétese bien que me refiero a los actos que constitu-
yen la realizacién externa del contrato matrimonial, pues los
diferentes acontecimientos sociales, como los dias de visitas,
peticién de mano, etc., no podemos tomarlos sino como
meros actos preparatotios que no pueden constituir un prin-
cipio de ejecucién.
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CIRCUNSTANCIAS CALIFICATIVAS.

Articulo 135.

Seran reprimidos con prisién de dos a seis afios:
1°. El que contrajere matrimonio cuando, sabien-
do que existe impedimento que cause su nuli-
dad absoluta, ocultare esta circunstancia al otro
contrayente.
2°. El que engafiando a una persona, simulare ma-
trimonio con ella.

* * %

El fio como ag; — El articulo al referirse
a los matrimonios ilegales, tiene en consideracién el dolo de
ambos contrayentes y contempla el caso bajo dos aspectos:
1° Cuando se celebra el matrimonio conociendo ambos con-
trayentes el impedimento y fustiga el hecho con uno a
cuatro afios de prisién; 2° Cuando uno de los contrayentes
ignora el impedimento habiendo sido sorprendido en su
buena fe, reprimiéndolo con dos a seis afios de prisién.

Indiscutiblemente que el primer caso no reviste la gra-
vedad del segundo, ya que causa menos alarma cuando am-
bos contrayentes no obstante el impedimento celebran el
matrimonio. Podriamos sefialar en este caso dos victimas;
una, la sociedad que se siente afectada en el ataque en uno
de sus elementos bésicos, la familia; y la otra, es la legiti-
ma esposa que es la directamente ligada a los perjuicios ma-
teriales y morales ocasionados por el delito.

En el segundo caso debemos agregar una tercera victi-
ma, que seria la mujer engafiada del segundo mattimonio,
con lo que queda demostrada la mayor gravedad y trascen-
dencia del hecho y justificada la razén filosofica del agra-
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vante en que se ha fundado el legislador para elevar la pe-
nalidad.

Pero creemos innecesaria la divisién de los matrimo-
nios ilegales en dos articulos, desde que estableciendo un mi-
nimum de un afio de prisién y un maximum de seis, podria
el juez apteciar los diversos casos que en la practica se
presentan, como lo encontramos en el Proyecto de 1891,
que nos sirvi6 de modelo.

* % *k

Sistema de represion. — En nuestra legislacién han
existido tres sistemas para considerar este delito: el de la
aplicacién de una multa, el de dotar a la victima, y el de
la imposicién de una pena privativa de la libertad.

El Proyecto del Dr. Tejedor, adopt el primero, re-
primiendo el hecho con una multa de trescientos a tres mil
pesos fuertes, sistema éste que fué aceptado por el Cédigo de
1886 con la innovacién de que el monto lo dejaba al criterio
del juez.

El Proyecto de los Dres. Villegas, Ugarriza y Garca,
seguia el segundo sistema obligando al autor a dotar a la
victima de acuerdo a su situacién pecuniaria.

Por tltimo el Proyecto de 1891 abandoné definitiva-
mente los sistemas anteriores y adopté el tercero, reprimien-
do el delito con la pena de prisién, modificacién introduci-
da por la ley de reformas al cédigo de 1886 y a su vez acep-
tada por la legislacién vigente.

Pienso que es acertada la resolucién de nuestro legisla-
dor, al abandonar el antiguo sistema de la multa para adop-
tar el mis moderno de la prisién, desde que, de ésta ma-
nera se evitan negocios escandalosos por parte de la pro-
pia victima, la que podia esgrimir la pena como una medi-
da de extorsién, por lo que los antiguos sistemas no llenaban
la misién social de la pena en el concepto moderno.

La situacién de la mujer victima de un matrimonio ile-
gal ante nuestra ley no tiene ningiin privilegio; sélo puede
ella invocar la disposicién comin de la indemnizacién del
dafio material y moral sufrido por el delito y al que esta obli-
gado a resarcir todo delincuente.
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* kX

Solucién del matrimonio. — En el segundo inciso-del
articulo que estudiamos, se prevé la simulacién del \ma-
trimonio.

La simulacién no puede constituir un matrimonio ile:
gal, desde que éste existe cuando se contrae un vinculo de
unién ante el Oficial pablico encargado de formalizarlo, y
la ilegalidad la constituye la violacién de algunos de los
preceptos establecidos especialmente. La simulacién no cons-
tituye entonces matrimonio ni legal, ni ilegal, desde que se
trata de un acto que no puede bajo ningin concepto dar
estado de familia entre las partes.

No estando en el presente caso en tela de juicio la nu-
lidad o validez de matrimonios anteriores, ya que el hecho
en si se reduce a un simple engafio, para la existencia del
delito no se tiene en cuenta el estado del contrayente.

En el Proyecto Tejedor no encontramos ninguna dis-
posicién al respecto; fué el Proyecto de los Dres. Villegas,
Ugarriza y Garcia, el que introdujo la modificacién adop-
tada por el cédigo de 1886, e introducida asi a nuestra le-
gislacién como precepto legal de represién.

Tanto el contrayente como el que desempefia las ve-
ces de Jefe de Registro Civil, son ambos autores directos y
responsables del delito, porque no pueden alegar la buena
fe en la consumacién de los hechos.

La situacién de los testigos del acto es diferente; si obran
de buena fe siendo ellos también como la contrayente vic-
tima del engafio, no quedan vinculados al delito, porque el
rol que desempefian nada tiene que ver con la simulacién
del acto. Pero si obrasen de mala fe se hacen participes y
coautores del delito.

La clasificacién dada por nuestro legislador de matri-
monio ilegal a la simulacién, es doctrinariamente errénea.
Este delito tal como esta legislado se encuentra demis en el
cédigo, porque el hecho esti reprimido en sus diversas fa-
ses por otras disposiciones legales perfectamente aplica-
bles.

En efecto: la simulacién puede obedecer a dos fines:
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el uno a propésito de lucro, el otro a la satisfaccién de/un
deseo sexual. En el primer caso, cuando se simula el matri-
monio con el objeto de cobrar una herencia por ejemplo,
este hecho configuraria técnicamente el delito de estafa,
en el cual la simu!..i6n constituye la maniobra delictuosa que
es el medio empleado para llegar al apoderamiento inde-
bido.

Cuando la simulacién se emplea con el objeto de satis-
facer un deseo sexual, hay que tener presente la edad de
la victima, que puede influir en la calificacién del delito. Si
la menor tuviese menos de quince y mas de doce afios, el
hecho se debe considerar como estupro; la simulacién obra
como elemento de seduccién. Si en cambio, la mujer tu-
viese mis de quince afios el delito estaria encuadrado en la
disposicién del articulo 121 de nuestro cédigo, que se refiere
al que abusare del error de una mujer fingiéndose su ma-
rido.

El esposo simulado no es mis que el marido fingido de
que nos habla la ley.
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RESPONSABILIDAD DEL OFICIAL PUBLICO.

Articulo 136.

El oficial piblico que a sabiendas autorizare un matri-
monio de los comprendidos en los articulos anteriores, su-
frir4, en su caso, la pena que en ellos se determina.

Si lo autorizare sin sabetlo, cuando su ignorancia pro-
venga de no haber llenado los requisitos que la ley prescribe
para la celebracién del matrimonio, la pena sera de multa
de cien a mil pesos e inhabilitacién especial por seis meses
a dos afios.

Sufrira multa de cien a mil pesos el oficial ptblico que,
fuera de los demis casos de este articulo, procediere a la ce-
lebracién de un matrimonio sin haber observado todas las
formalidades exigidas por la ley.

* ¥ x

Casos que comprende. — La doble situacién del fun-
cionario que autorizare un matrimonio ilegal, esti contem-
plada en la disposicién del presente articulo.

El inciso primero bien pudo involucrarse en el arti-
culo 135, pues la conducta dolosa del Oficial piblico, es
la que lo asocia a los protagonistas del delito y la responsa-
bilidad es la misma de los autores directos. Asi tendriamos
una redaccién mas clara del articulo completando el alcan-
ce del precepto legal al decir: tanto el Oficial publico, que
autorizare, como los contrayentes que a sabiendas celebra-
ren un matrimonio ilegal sufriran tal pena.

Entonces quedaria el presente articulo reducido sélo a
contemplar la negligencia culpable del funcionario en el
ejercicio de sus funciones. Disposiciones que se refieren mas
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que al matrimonio ilegal en si, a reprimir las faltas cometi-
das por el Oficial publico.

Como dijimos anteriormente, es ésta una infraccién
eminentemente dolosa, de modo que doctrinariamente no
debe admitirse la culpa. Las sanciones de los incisos 2° y
3°, no deben figurar en el cédigo penal; ellas mis bien
debieran ser materia de la legislacién civil.

Dos situaciones contempla el legislador: la primera,
cuando el Oficial piblico celebra un matrimonio nulo por
no haber llenado los requisitos que la ley exige, expresamen-
te consignados en los articulos 17, 18, 19 y del 37 al 49, de
la Ley de Matrimonio Civil.

La segunda, cuando el Oficial pablico celebra un ma-
trimonio sin haber llenado las formalidades del caso, aun-
que el acto no esté afectado de nulidad.

La sancién penal es la de multa de cien a mil pesos pa-
ra ambas situaciones, y la Gnica diferencia es que para el
primer caso funciona la accesoria de inhabilitacién de seis
meses a dos afios.

Como afirmibamos anteriormente, estos dos incisos y
muy especialmente el tltimo, nada tienen que ver con el de-
lito de matrimonio ilegal, y su inclusién resulta un verda-
dero injerto en el cédigo desde que se reducen sélo a mul-
tar al mal funcionario por omisiones en el cumplimiento de
su deber.

* % X

Sanciones penales derogadas. — La disposicién legal
que estudiamos deroga el articulo 107 de la ley de Matri-
monio Civil, que se refiere a las penalidades de los oficia-
les publicos en las faltas y delitos cometidos en el ejercicio
de sus funciones.

Sabemos que el antiguo régimen del matrimonio era
el religioso y el sacerdote hacia las veces de Oficial publi-
co, de modo que los impedimentos eran los que establecia
la iglesia. Por eso vemos que los Proyectos anteriores al
Cédigo de 1886, se refieren al sacerdote que celebrase un
matrimonio ilegal.
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Modificado el antiguo régimen de la ley de matrimonio
civil, substituido el sacerdote por el oficial piiblico, y estan«
do ya en vigencia el Cédigo de 1886, la ley tuvo que consi-
derar y reprimir no sélo las faltas, sino también los delitos
cometidos por estos nuevos funcionarios en el ejercicio' de
su cargo.

Asi en el articulo 107 de la Ley de matrimonio civil,
establece la penalidad de uno a dos afos de prisién, para el
Oficial publico que a sabiendas celebre un matrimonio don-
de exista algiin impedimento que sea causa de la nulidad
del acto. Y de uno a tres meses de prisién cuando casare a
un menor sin el consentimiento de sus padres. En ambos
casos iba involucrado como pena accesoria la pérdida del
oficio.

Estas disposiciones legales han quedado derogadas con
la sancién del nuevo cédigo vigente, de acuerdo a la dispo-
sicién del articulo que estudiamos.
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RESPONSABILIDAD DEL REPRESENTANTE LEGAL.

Articulo 137.

En la misma pena incurriri el representante legitimo
de un menor impiber que diere el consentimiento para el
matrimonio del mismo.

Del imi incriminable. — Tal como estd
redactado nuestro articulo, a primera vista da lugar a malas
interpretaciones. A qué pena se refiere desde que el arti-
culo anterior considera tres casos diferentes reprimiéndolos
con prisién o multa?

Si estudiamos el origen del articulo que fué tomado del
Proyecto de 1891, se aclara el concepto del mismo. El ar-
ticulo 165 del Proyecto citado dice: * El Oficial publico
que, fuera del caso del articulo 164, procediese a la celebra-
cién de un matrimonio, sin haber observado todas las forma-
lidades exigidas por la ley, sufrira la pena de multa de dos-
cientos a mil pesos. En la misma pena incurrira el represen-
tante legitimo de un menor imptber, que diere su consen-
timiento para el matrimonio del mismo ”.

La exposicién de motivos del Proyecto de 1891, al
fundar la disposicién establece: () * Por la primera parte
del articulo 107 de la Ley de Matrimonio Civil se refiere
al Oficial publico que casare una menor sin el consentimien-
to de sus padres, tutores, etc. Genetalizamos esta disposi-

(1) Proyecto de 1891, ediclén oficial, pag. 169.
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cién y la extendemos a los diversos casos en que el Oficial
publico omita las solemnidades legales, pues existe el mis:
mo motivo para penarlos por la omisién de una formalidad
que por las de otras. En vez de pena de prisién (eliminada
en el proyecto) establecemos la de multa que sera mas efi-
caz”’.

“En el segundo parrafo del articulo 165 proyectamos
que se aplique la misma pena de multa al representante le-
gitimo de un menor impiber que consintiere en el matri-
monio de éste. Un impuber es absolutamente incapaz de
contraer matrimonio no obstante, es posible que su repre-
sentante consienta en su casamiento. Si ésto sucede, el acto
mereceri no sblo la reprobacién y la sancién de la ley civil,
sino también la de la ley penal. Por eso el representante de-
be ser reprimido ”’.

Queda en consecuencia completamente aclarado el
concepto del articulo y al mismo tiempo el alcance de la
disposicién que estudiamos.
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JURISPRUDENCIA.

y lesi leves, real. — Con la presentacién de
las partidas respectivas en el sumario, queda comprobada la
existencia del doble matrimonio. La declaracién del procesado,
de que la segunda mujer conocfa la existencia del primer ma-
trimonio, no es suficiente para darlo por acreditado. No ha-
biéndose planteado ninguna accién por nulidad de matrimo-
nio no existe pre-judicial. Las lesi: inferidas a la
mujer constituyen un concurso real de delitos, y correspon-
de calificar el hecho como bigamia y lesiones, reformando la
sentencia apelada en el sentido de elevar la pena a tres afios
de prisién. (Arts. 55, 92 y 135, inc. 1° del C. Penal. — Caso:
Kelli T. E., bigamia y lesiones leves a I. Garmendia de Kelli.
— Fallo de la CAmara Criminal de Rosario, que se registra en
el Libro de Sentencias N¢ 1, al folio 45 y con fecha 9 de Mar-
zo de 1933.

Bigamia, dolo, engaiio. Con las partidas agregadas al sumario
queda demostrada la existencia del doble matrimonio. La
creencia de que la primera mujer ha fallecido no es aceptable
como eximente; debe estar este hecho plenamente demostrado.
Ignorando la contrayente la existencia del primer matrimonio
debe calificarse el delito. Corresponde confirmar la sentencia
que le impone la pena de tres afios de prisién. (Art. 135, inc.
1¢ del C. Penal). Caso: Bertachi L. G., bigamia. — Fallo de
la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro
de Sentencias N* 2, al folio 388 y con fecha 14 de Mayo de
1934.

Bigamia, prescripcién. — Reprimiendo nuestra ley el acto de la ce-
lebracién de un contrato matrimonial cuando existe un impe-
dimento que cause su nulidad absoluta, la bigamia adquiere
todas las caracteristicas de un delito instantineo. No es el
estado creado por el vinculo matrimonial lo que identifica el
delito, sino el solo hecho de la celebracién del matrimonio
nulo. La prescripcién entonces, debe principiar a correr en la

desde la celebracién del do matri fo. En
atencién al tiempo tranmscurrido y lo dispuesto por los ar-
tfculos 63 y 136 del Cédigo Penal; corresponde declarar pres-
cripto el derecho de acusar en la presente causa por lo que
se confirma la resolucién apelada. — Caso: Romero C. D.,
bigamia. — Fallo de la Cimara Criminal de Rosario, que se
registra en el Libro de Autos N° 4, al follo 453 y con fecha
27 de Julio de 1936.







SUPRESION Y SUSTITUCION DEL ESTADO CIVIL.

CAPITULO VIIL

Supresién y sustituci6n del estado civil. — Concepto del delito. —
Incomprensién legislativa. — EI origen del articulo. — El
hecho externo. — EI efecto juridico. — EIl elemento subjeti-
vo. — La inscripcién en el registro. — La consumacién del
delito. — De la tentativa. — Concurso real. — Circunstan-
cias calificativas. — Ficcién de parto. — Responsabilidad
del médico y la partera. — Menor de diez afios. — De la ex-
posicién. — De la ocultacién. — Jurisprudencia.

* X Xk

Articulo 138.

Se aplicara prisién de seis meses a dos afios al que, por
un acto cualquiera, hiciere incierto, alterare o suprimiere
el estado civil de otro, con el propésito de causar perjuicio.

X ¥ *

Concepto del delito. — Desde que el hombre entra
a la vida por el pértico ineludible del nacimiento trae
consigo el sello natural de su propia individualidad, que
de acuerdo a las relaciones familiares constituyen su
estado civil. La calidad de padres, de hijos, de espo-
sos, no es mis que el traje con que se viste la per-
sonalidad humana y sobre él se desarrolla toda la com-
pleja organizacién de la familia, que el legislador protege
y ampara como un fundamento basico para la convivencia
social.

La suposicién o supresién del estado civil de una per-
sona, afectan no solamente intereses de orden moral, sino
también de orden material. El matrimonio, la paternidad,
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la filiacién, que son los engranajes del organismo social,
no pueden ser suplantados por el interés particular |y es
por esto que dichos atentados son elevados a la categoria
de un delito de orden criminal.

* k %

Inc ion legislativa. — Este delito ha tenido
siempre la rara virtud de su incomprensién. Sea porque no
se ha tenido una nocién clara y cientifica del mismo, sea
porque olvidindose del bien juridico protegido se le ha da-
do mas importancia a los medios consumativos, sea porque
no se lo ha considerado en toda su extensién, el hecho es
que lo encontramos siempre legislado deficientemente.

Desde el tiempo de los romanos ya se lo confundia con
la falsedad. Las antiguas legislaciones consideraban sélo la
suposicién y la supresién de parto; y esta desorientacién
también ha imperado en los tiempos modernos.

En Suecia no se consideraba este atentado. La legisla-
cién Italiana protege el estado civil del nifio; en cambio
nuestro Cédigo, el Uruguayo, el Chileno y el Peruano, la
extienden a las personas adultas. El Cédigo de Méjico, ca-
yendo en la misma confusién de los romanos, establece co-
mo delito contra el estado civil la falsa inscripcién de naci-
miento ante el registro respectivo. Tal hecho identifica mas
bien una falsificacién documentaria ideolégica, que suele
ser, si se quiere, el titulo documentado de la alteracién del
estado civil, pero que en realidad no puede configurar mas
que una falsificacién.

Estudiando este problema cientificamente, llegamos a
la conclusién que cualquier atentado contra el estado civil
de la persona tiene que perpetrarse de dos maneras: bien
por una suposicién o bien por una supresién del estado ci-
vil, la que puede también presentarse en una tercera for-
ma mixta con los elementos de las dos anteriores.

Veamos en qué consisten estas formas tipicas del de-
lito. Suponer un estado civil es crear, otorgar a una perso-
na el estado legal que no tiene; y a la vez suprimir un esta-
do civil, es privar a la persona del estado que legalmente le
corresponde. .
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La suposicién esti comprendida dentro de la supre-
sién, pero puede presentarse en algunos casos sola, es de-
cir, que puede existir la suposicién sin la supresién de esta-
do. Por ejemplo: quien adopta un nifio abandonado y lo
incorpora a la familia sin conocer su procedencia, en reali-
dad supone, crea un estado civil, pero no suprime nada por-
que el nifio cuando fué a su poder carecia en absoluto de
un estado civil conocido. Ahora, si la adopcién y la incorpo-
racién a la familia se hace conociendo a la vez el estado ci-
vil del adoptado, entonces habria una suposicién de un esta-
do civil por una parte y a la vez una supresién del estado
legal del adoptado por la otra. Por eso decia anteriormente
que el delito podria presentarse en una tercera forma mix-
ta que contuviera los elementos de la suposicién y la supre-
sién a la vez.

Estudiando asi técnicamente el delito, debemos hacer
a un lado los medios empleados para alcanzar la suposicién
o la supresién del estado civil, y en este sentido nos es indi-
ferente el camino seguido por el delincuente: una suposi-
cién de parto, un cambio de nifio, una exposicién, una ocul-
tacién. Corresponderia dar légicamente mayor valor a los
méviles que han impulsado al agente, que a los medios por
él empleados.

Es por esta razén que aceptamos ampliamente la for-
ma como el Dr. Irureta Goyena ha legislado este delito en
el nuevo Cédigo Uruguayo. Establece dos disposiciones,
una para el que hiciere desaparecer el estado civil de una
persona o engendrare el peligro de su desaparicion (art.
258). Y la otra para el que creare un estado civil o en-
gendrare el peligro de su creacién (art. 259). No se tienen
en cuenta los medios empleados por el delincuente. Con-
sidera como atenuante el mévil de piedad, honor o afecto,
(art. 260) y como agravante cuando el delito es perpetrado
por los ascendientes, por los padres, por los hermanos o por
los cényuges siempre que escapen al mévil del art. 260, y
también cuando el delitoes cometido por un mévil interesa-
do. La proteccién legal se refiere al estado civil legitimo
como al natural. Admite finalmente el perdén judicial,
facultativo del juez, cuando se trate de una suposicion de
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estado civil por motivos de piedad, honor o de afecto (att.
39).

Este delito esta considerado en la legislacién Urugua-
ya con una técnica admirable. Cabe en el precepto legal
toda la casuistica de la vida practica, ya que entran en la
previsién del legislador no sélo la suposicién o supresién
del estado civil, sino muy especialmente los méviles que im-
pulsaron al delito, que en esta clase de infraccién cobran una
importancia fundamental.

No es lo mismo suponer un estado civil para cobrar una
herencia, que hacerlo con el objeto de salvar el honor de
una persona allegada o por simple motivo de piedad.

Tampoco podemos confundir la suposicién, con la su-
presion del estado civil: en la primera puede no haber perjui-
cio, en la segunda siempre lo hay.

Es por esto que el moderno sistema Uruguayo, que con-
templa todos estos casos que se nos presentan en la vida
real y los resuelve equitati e, ha g > sin reserva
nuestra franca adhesién.

* kK

El origen del articulo. — La disposicién legal que es-
tudiamos fué tomada del Proyecto de 1891, el cual esta-
blecia en su articulo 166: * Se aplicara penitenciaria de seis
meses a dos afios al que por un acto cualquiera hiciere in-
cierto, alterare o suprimiere el estado civil de otra persona ”’.

Tal es el precepto legal que sirvié de base a nuestro
articulo, disposicién que en el informe se explicaba de la
siguiente manera: () * El Cédigo distingue varios casos de
suposicién, alteracién o usurpacién del estado civil a saber:
el de la mujer que fingiere prefiez o parto para dar a su
supuesto hijo derechos que no le correspondan (art. 150);
el de que expusiere u ocultare a un nifio o le supusiere filia-
cién para hacerle perder su estado de familia o los derechos
que por él le correspondan, el del que supusiere filiacién
en favor de una persona para defraudar a otra (art. 151);
el de la falsa filiacién, cuyo objeto fuere favorecer una per-

(1) Proyecto de 1891, edicién oficlal, pags. 169 y 170.
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sona, pero sin suplantarla en lugar de otra (art. 152); y/en
fin todos los casos no especificados antes, en que se usurpe
el estado civil de otro (art. 153). En los diversos casos pres-
cribe la aplicacién de la misma pena para los diferentes ca-
sos que la ley menciona expresamente y aiin para los com-
prendidos en su regla general, revela que la materia ha
sido mal legislada. Ademis el Cédigo en algiin caso consi-
dera la sola suposicién o alteracién del estado, en otro consi-
dera también el propésito del culpable; defraudar derechos
ajenos o suplantar a otra persona ”.

*“Es evidente que todos los actos de alteracién o su-
presién del estado civil no pueden equipararse en grave-
dad, ni se verifican en las mismas condiciones. Por esto
juzgamos que, al regular la materia, se debe establecer un
precepto general que abarque a todos los casos comunes; y

ida enunciar explici los casos mas importan-
tes, por la mayor entidad, o el mayor niimero de los dere-
chos violados y porque ofrecen mayor peligro y denotan
mayor criminalidad en el ag e impone en estos casos
una pena grave ”.

De la exposicién del informe del referido proyecto,
podemos apreciar la orientacién del legislador y al mismo
tiempo delinear los caracteres del delito, que en mi enten-
der podemos reducir a tres: 1° El hecho externo que ca-
racteriza el medio empleado para perpetrar el atentado; 2°
El efecto juridico del mismo que configura la sustitucién y
supresién del estado civil; 3° El elemento subjetivo que
constituye el dolo.

* ¥ *

1° El hecho externo. — Los medios de que se vale el
delincuente para perpetrar el delito, constituyen lo que lla-
mamos nosotros el hecho externo, y que en la prictica tie-
ne que traducirse por la ficcién de parto, por el cambio de
nifio, por la exposicién, la ocultacién o el abandono y en
general por cualquier otro medio de que pueda valerse el
delincuente para atentar contra el estado civil.

Al estudiar el articulo 139 consideraremos todos estos
hechos, que el legislador estudia especialmente.

* Xk 3k
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2° El efecto juridico. — Este el > del delito esta
representado por la suposicién o supresién del estado civil
o ambas cosas a la vez.

Ya establecimos la diferencia que hay entre suposi-
cién de un estado civil, que equivale a la creacién, y la supre-
sién, que significa el desconocimiento y la negacién del
estado legal. Es necesario entonces que el hecho adquiera los
relieves de una realidad tangible para que podamos admitir
la consumacién del delito y mientras no exista ni la supo-
sicién, ni la supresién, o ambas cosas simultineamente, no
es légico hablar de un delito consumado.

La suposicién y supresién de un estado civil denuncian
la existencia de un derecho y en consecuencia sefalan la
pre-existencia del titular del mismo. De modo que, donde
no existe verdaderamente un estado civil que pueda alterarse,
suprimirse o sustituirse, no podemos légicamente hablar
de la existencia del delito.

Asi tenemos que en nuestra legislacién civil la exis-
tencia de las personas comienza desde la concepcién en el
seno materno y pueden adquirir derechos como si ya hu-
biesen nacido, derechos sujetos a la condicién de que naz-
can con vida. Tenemos entonces que si la madre hiciera la
denuncia ante el registro civil de que habia nacido muerto
el hijo sustituido o sustraido, no podemos hablar de la
existencia del delito.

No se descubre en el presente caso la lesién de dere-
cho, ni la existencia del titular del mismo. El nifio que nace
sin vida se considera por una ficcién legal como si jamis
hubiera existido; luego, carece de estado civil, y en conse-
cuencia no puede haber legalmente un atentado contra ese
estado inexistente.

En cuanto a la filiacién, existe en nuestro derecho la
legitima, la natural y la adulterina; y entonces cabe pre-
guntar si la proteccién legal se extiende a todas ellas. Creo
con el sentir de la doctrina Italiana, que la filiacién adulte-
rina esta fuera de la proteccién legal, porque sabemos que
esta clase de hijos carecen de estado civil, y en consecuen-
cia no pueden ser victimas de un atentado de esta natura-
leza. Ahora, en las legislaciones como la Uruguaya, donde los
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hijos adulterinos, al igual que todos los hijos concebidos
fuera del matrimonio tienen su estado civil, la solucién es
distinta.

Manzini al plantearse el problema hace el distingo entre
el hijo adulterino por parte de madre y el que resulta por
el padre. La anotacién como de padre desconocido en el
primer caso, la considera como una falsificacién documen-
taria ideolégica, ya que no puede haber adulteracién del
estado civil en virtud de que el hijo nacido de una mujer
casada tiene a su favor la presuncién legal de su filiacién legi-
tima, siendo el esposo el Gnico que puede impugnarla. En
el segundo caso cuando el hijo adulterino es por parte del
padre, no existe delito alguno, porque no se ha adulterado
el hecho de la maternidad y al desconocer la existencia del
padre se ha respetado la disposicién legal que niega el esta-
do civil a esta clase de filiacion.

En mi entender, en ninguno de los dos casos existe el
delito. No es posible esgrimir como argumento la existen-
cia de una ficcién legal para sostener una infraccién en el
orden criminal, y asi también lo entendi6 nuestro Proyec-
to de 1891 cuando expresamente, en el inciso 4 del articu-
lo 167 penaba a la mujer casada que supusiere filiacién
legitima al hijo que haya tenido en adulterio.

* k K

3° El elemento subjetivo. — El dolo, elemento inten-
cional que se caracteriza por la voluntad de suponer o su-
ptimir un estado civil, nos permite ficilmente la identifi-
cacién de esta figura delictuosa. Cuando el hecho es objeto
de la violacién de dos o mas derechos, entonces tenemos que
acudir al elemento subjetivo para la clasificacién del mismo.

Por ejemplo, en el hecho del abandono de un nifio
puede existir la violacién de varios derechos y entonces te-
nemos que recurrir forzosamente al elemento subjetivo, a
la intencién del agente, para identificar el derecho violado y
calificar el delito. Asi tenemos en el ejemplo propuesto: si
el abandono fué con el objeto de obtener la muerte del su-
jeto, como si dejo un nifio en un lugar donde tiene forzo-
samente que perecer, el derecho violado no es otro que el
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de la vida y el delito cometido el de homicidio. Si en cambio
la intencién fué sélo de desprenderse de las obligaciones im-
puestas por la maternidad, el delito es el de simple abando-
no; y si la intencién se reducia a suprimir un estado civil,
éste seria el atentado cometido.

Un mismo hecho puede lesionar conjuntamente dos
derechos constituyendo una doble infraccién. En el ejemplo
del abandono, cuando la madre deja el nifio para sustraer-
se a sus obligaciones de tal, (dolo explicito) es imposible
que no pueda pensar que la consumacién del abandono en
si, implica también la supresién del estado civil del abando-
nado (dolo implicito) constituyendo este solo hecho una
doble infraccién que en la doctrina recibe el nombre de
concurso formal de delitos, debiendo responder ante la
justicia por el que reviste mayor gravedad, rigiendo el siste-
ma de la absorcién.

En cuanto al elemento del dolo, nuestro articulo tie-
ne un agregado que es digno de tenerse en cuenta. Dice la
disposicién legal: *“ Se aplicara prisién de seis meses a dos
afios al que, por un acto cualquiera, hiciere incierto, alte-
rare o suprimiere el estado civil de otro, con el propésito
de causar perjuicio ”.

Tal redaccién a primera vista pareciera indicar cuando
no existe el propésito de perjudicar, se esfuma la responsabi-
lidad del agente y sin embargo no es asi. El alcance del agre-
gado lo explica el propio autor en su obra (*): * Hay casos
en que se supone el estado civil de una persona para bene-
ficiarla sin perjudicar a nadie. Eso sucede muchas veces
cuando se adoptan expésitos y no se tiene herederos. Co-
mo entre nosotros no existe la adopcién se recurre algunas
veces al expediente de simular la existencia del hijo. Los
términos generales del articulo 143 del proyecto podrian
llevar a que se castigase a quien no hubiera tenido el pro-
pésito de delinquir, no obstante lo que se establece respec-
to a la voluntad criminal. He creido conveniente, por eso,

(1) Rodolfo Moreno, El Cédigo Penal y sus.antecedentes,
tomo 1V, pig. 349.
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referirme al propésito para que no puedan producirse /in-
terpretaciones dudosas ”.

He aqui el alcance del agregado, que no puede refe-
rirse a la supresién del estado civil, pues en este caso el
perjuicio es ineludible; sélo se refiere entonces a la suposi-
cién del estado civil que, como hemos visto, en algunos ca-
sos puede presentarse sin ocasionar ningin perjuicio.

Este agregado ha sido criticado desde la catedra por el
Dr. Irureta Goyena ('), a mi juicio con razén. Dice el
citado tratadista: “ El estado civil reviste demasiada impor-
tancia en la sociedad, para que le sea permitido a un parti-
cular atribuirse una paternidad o suponer una filiacién ima-
ginaria, a titulo de que por ese acto no se lesionan los dere-
chos de familia de nadie. Por encima de todo, por arriba
de esos intereses de indole privada, existe el interés del Es-
tado, de que se respete la filiacién natural, el hecho biols-
gico de que ningin individuo pueda ser extraido del gru-
po familiar a que pertenece, ni incorporado a un grupo ex-
trafio. Los méviles son factores accesorios del dolo: no lo
integran ni lo desintegran. Actian como elementos de ajus-
tamiento y no de constitucién; sirven para aumentar o dis-
minuir la pena, pero exclusivamente para esa finalidad ”.

Tiene razén el profesor Uruguayo. En el hecho de la
suposicién del estado civil, aunque no se haya ocasionado
un perjuicio, se cumplen todos los requisitos esenciales de
la perpetracién del delito y juzgando el problema bajo la
luz de la buena doctrina no podemos trepidar en aceptar
su consumacién, aunque otra sea la solucién de acuerdo a la
disposicién de nuestra ley. Porque si el mévil no integra,
ni desintegra el dolo, debemos considerarlo sélo como un
elemento de individualizacién a los efectos de la dosificacién
del castigo.

Para estos casos excepcionales donde resulta muchas
veces innecesaria la sancién legal, establece el nuevo cédi-
go Uruguayo la moderna institucién del perdén judicial,
institucion que se basa al decir de Ferri en los mismos prin-

(1) Obras Completas, tomo VI, pig. 147.
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cipios de la condena condicional y que consiste en la facul-
tad dada a los jueces para que comprobada la culpabilidad
puedan dejar de aplicar las sanciones impuestas por la ley,
teniendo en cuenta circunstancias excepcionales que rodean
el caso particular y concreto.

Esta moderna institucion ampliamente debatida en
Francia, aceptada en Inglaterra para los menores al igual
que en Italia, acogida en el Proyecto Alemin de 1930, y
en los Proyectos de Cédigo Penal para Suiza y Austria, nos
sirve para salvar la técnica de la ley y conciliar mejor la idea-
lidad del derecho con la realidad de la vida.

Dar al Juez dice el Dr. Luis Alberto Bouza, (') en su
brillante y sugestivo trabajo, ** la facultad en esos casos, que
repito son excepcionales, de constatar la infraccién de la
ley que se cometié, de clasificarla solemnemente como deli-
to y contemporaneamente recoger los reclamos de la con-
ciencia colectiva, mandando que el culpable no cumpla la
pena, es conciliar el Cédigo con la Vida; ésta era para Ferri
la mejor justificacién y la més éptica funcién reservada al
instituto del perdén judicial ”.

Nuestro legislador en vez de echar mano a la institu-
cién del perdén judicial, apelé al agregado que hemos es-
tudiado resolviendo el problema en una forma deficiente,
que ha sido objeto de una justificada como autorizada cri-
tica. Esperemos que en la reforma futura tenga acogida
esta moderna institucién en nuestra ley, porque ella es dig-
na de figurar en todos los cédigos como una conquista in-
discutible del derecho penal contemporineo.

* %k Xk

La inscripcién en el registro. — ;Constituye delito con-
tra el estado civil la omisién voluntaria de la inscripcién en
el registro? Entiendo que para nuestro derecho dicha omi-
sién no puede llegar a configurar el delito. Ella de acuerdo
a la disposicién especial de la Ley de Registro Civil, consti-
tuye tan sélo una contravencién sancionada con una multa.

126.
(1) El homicidio por pledad y el Nuevo Cédigo Penal, pag.
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Por otra parte el estado civil constituye un derecho
personal y entonces el atentado se refiere a la violacién
de ese derecho. La inscripcién del registro podria conside-
rarse como la documentacién que se refiere al titulo del
derecho, pero no el derecho mismo que se manifiesta en 'su
forma externa por la posesién de estado.

El estado civil se adquiere por el hecho biolégico del na-
cimiento, confirmado en la vida real por el trato, nombre
y fama; es decir, que lo que nuestra ley llama la posesién
de estado, es lo que caracteriza e identifica este derecho.

La partida de nacimiento que constituye el titulo do-
cumentario no puede confundirse con el derecho mismo, co-
mo afirma Velez Sirsfield (*): *La posesién de estado va-
le mas que el titulo. El titulo, la escritura piiblica, el asiento
parroquial, la confesién judicial, son cosas de un momento,
un reconocimiento instantineo; mas la posesién de estado,
los hechos que la constituyen, son un reconocimiento conti-
nuo, perseverante, de muchos y variados actos, de todos los
dias, de todos los instantes. La posesién de estado es asi
por su naturaleza, una prueba mas perentoria que la escri-
tura publica, que los actos auténticos, es la evidencia misma,
es la prueba viva y animada, la prueba que se vé, que se to-
ca, que marcha, que habla; la prueba en carne y hueso co-
mo decia una Corte francesa ”.

Hay que grabar bien este concepto ya que la disposi-
cién penal se refiere al ataque del derecho en si y no al
titulo documentario del mismo. De modo que la sola omi-
sién de la inscripcién no puede configurarlo; ahora, si esta
omisién es seguida por la ocultacién o abandono respectivo,
entonces esa maniobra resultaria idénea para configurar el
atentado, y no por la omisién que nada representa sino por
los hechos posteriores que son los que realmente atentan

contra el estado civil.
* ¥ ¥

La consumacién del delito. — Establecer el momento
de la consumacién del delito es una cuestién que reviste su
importancia doctrinaria y practica.

(1) Cédigo Civil, art. 335, nota.
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Zanardelli, en su Proyecto, patrocinaba el empleo de
los medios adecuados para llegar a la sustitucién o suposi-
cién de estado y por eso establecia: * El que oculta o cam-
bia un nifio con el fin de alterar o suprimir el estado ci-
vil ”. Es decir que de acuerdo a este criterio el hecho de la
ocultacién o cambio de nifio implicaba con el propésito la
consumacién del delito. Pero el legislador Italiano se apar-
t6 de este criterio y sigui6 un sistema completamente opues-
to modificando el texto de la ley: ** El que ocultando o cam-
biando un nifio, suprimiere o alterare el estado civil ”. Es
decir, que exigi6 la existencia de la lesién real y definitiva
del derecho para la consumacién del delito.

Existe en cambio un tercer sistema que es en mi en-
tender el que mis se ajusta a la disposicién de nuestra ley.
Por él, el delito se consume cuando se hiciere incierto, se
alterare, o se suprimiere el estado civil de una persona em-
pleando los medios sefialados por la ley. Se diferencia del
primer sistema, en que el solo empleo de medios sin lesién
alguna de derecho no es suficiente para la consumacién del
delito; y del segundo sistema, en que no exige que la lesién
sea de caricter permanente, bastando la modificacién del es-
tado civil aunque sea ésta temporal para configurarlo.

Nuestro Cédigo sigue este tercer sistema, y el solo
hecho de hacer incierto, alterar, o suprimir el estado civil,
es suficiente para la cor 6n del do. De modo
que para nosotros el delito se configura con la ocultacién
del nifio, el abandono, el cambio, o cualquier maniobra
que haya hecho incierto, alterado o suprimido el estado ci-
vil aunque sea momentineamente. La sola existencia de la
lesion juridica implica su consumacién.

* %k %k

De la tentativa. — Hemos visto que el atentado con-
tra el estado civil es una infraccién material que exige para
su consumacién la existencia real de la lesién juridica, de
modo que entre la iniciacién del atentado por los medios
empleados y la finalidad perseguida, existen episodios inter-
medios que pueden importar un principio de ejecucién y
que doctrinariamente configuran la tentativa. |
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En la supresién del estado civil, cuando la exposicién,
la ocultacién, o el cambio, no llegasen a la finalidad perse-
guida por el agente, estariamos ante un principio de ejecu-
cién que configura la tentativa. Y en la suposicién del es-
tado civil, cuando la ficcién de parto o de la adopcién no al-
cance la finalidad perseguida, igualmente servird como un
principio de ejecucién.

* k¥

Concurso real. — Tanto la suposicién como la supre-
sién del estado civil suelen ir acompafiadas con la inscripcién
en el registro, que es el titulo documentario, de la falsa filia-
cién. La inscripcién jpodemos tomarla como una reitera-
cién formal, como un hecho independiente que identifica
un concurso real, o como una finalidad que significa la per-
feccién del delito inicial? Entiendo que debe ser conside-
rada como un hecho independiente, que debe configurar un
concurso real.

La madre que simula un parto y luego inscribe falsa-
mente el pirvulo como hijo suyo, comete doctrinariamente
dos delitos: uno, el de suposicién de parto, que es un aten-
tado contra el estado civil del adoptado; y otro, el de fal-
sificacién documentaria ideolégica, que configura un aten-
tado contra la fe publica.

Son dos infracciones perfectamente separadas e inde-
pendientes, y no podemos tomar a una como integra-
cién del delito inicial, desde que el atentado contra el estado
civil esta completo cuando el agente habiendo hecho uso de
la exposicién, ocultacién, suposicién de parto, etc., ha pro-
ducido la lesién juridica y la falsa inscripcién posterior es
un hecho independiente que no podemos tomar como
complementario y que constituye un delito * per se”: el
de falsificacién documentaria.
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CIRCUNSTANCIAS AGRAVANTES.

Articulo 139.

Se impondra prisién de uno a cuatro afios:
1°. A la mujer que fingiere prefiez o parto para dar
a su supuesto hijo derechos que no le corres-
pondan y al médico o partera que cooperare a
la ejecucion del delito;
2°. Al que por medio de exposicién, de ocultacion
o de otro acto cualquiera, hiciere incierto, alte-
rare o suprimiere el estado civil de un menor de
diez afios.
* % x

Ficcion de parto. — Ya hemos visto al estudiar el ar-
ticulo anterior que el legislador considera la sustitucién y
supresién del estado civil, bajo sus dos aspectos fundamen-
tales: en el primero legisla el atentado en forma general,
castigando cualquier maniobra o medio empleado cuando se
modifica el estado civil de la victima y en el segundo tiene
en cuenta especialmente el caso de la suposicién de parto
y la edad para agravar la responsabilidad.

En el Proyecto del Dr. Tejedor se reprimian los pat-
tos fingidos como una modalidad que agravaba el delito y
se equiparaba a la categotia de autor al médico o a la par-
tera que cooperasen en el mismo, imponiéndoles la misma
pena. Si nos fijamos en las disposiciones de los proyectos
posteriores muy poca o ninguna diferencia se notan en la
relacién de las disposiciones que rigen la suposicién o su-
presién del estado civil, tanto que podemos afirmar que el
origen de nuestra disposicién lo encontramos en el proyecto
citado. .
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El mejor comentario de la razén del agravante lo en-
contramos en la nota del Dr. Tejedor (*), que expresa: “*El
estado de familia dice el comentario oficial, no es sélo-un
vinculo consagrado por la naturaleza y el Estado, sino un
hecho cuyo alcance se extiende sobre todas las relaciones
de la vida, sobre los derechos de las personas y la devolu-
cién de los bienes, sobre el presente y la posterioridad mas
remota. Arrebatar a una persona su estado civil es hacerle
perder sus derechos nativos a la condicién de sus padres y a
su sucesién, y estos derechos no se pierden sélo por la per-
sona viva, sino que se hacen sentir en toda su descendencia.
En sentido inverso introducir a alguno en una familia que le
es extrafia, es introducir la perturbacién y la ilegalidad en
las relaciones de esta familia en todos sus grados, para
todas las generaciones, en todos los casos de sucesién, tute-
las y otros actos resultantes del parentesco. Este compen-
dio de la influencia ejercida por el estado civil sobre la suer-
te de las personas y de los bienes hacen comprender bas-
cante cual es la gravedad de los fraudes cometidos en esta
materia y justifica la severidad de las disposiciones de la ley.
En el Cédigo Brasilero véase el art. 254 7.

* Estos crimenes se comprendian en el antiguo derecho
con los nombres de supresién de parto y suposicién de par-
to; y eran culpables de ellos todos los que daban a un nifio
una familia a la que no pertenecia, o le privaban de aquella
a que pertenecia, o le hacian perder de cualquier otro mo-
do el estado que la ley le garantia. La ley velaba pro puero
parvulo ut liber et ingennus appareat (13, C. de infantibus
expositis) . Ella tomaba precauciones para mantener las fa-
milias intactas y puras: Publici intevest partus non subjici,
ut ordinum dignitas familiarum que salva sit. (L. 1 § 13 D.
de inspiciendo ventre). Las partidas ponian este hecho en-
tre las falsedades. Esto decimos que es gran falsedad fas-
ciendo e poniendo fjo ageno por heredero en los bienes de
su marido bien asi como si fuese fjo del. Pero no sefialaban
pena determinada, ni permitian intentar la acusacién mis

(1) Proyecto del Dr. Tejedor, tomo II, p4dg. 341.
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que al marido y heredero (L. 3 tit. 7 p. 7). La ley Romana
decia también qui partum supponit, falsum committit, y lo
castiga con gran rigor. El tutor de la suposicién incurria
en la pena de muerte, obstetricem que partum alinum attulic
ut supponi possit, ummo supplicio affici placuit. La acusa-
cién no podia diferirse a pretexto de esperar la pubertad
de la criatura, ni habia prescripcién que valiese: acusatio
suppositi partus nulla temporis prescriptione ripellitur. (L.
I. C. ad. leg. Corn. de falsis).

“Los elementos de este crimen son tres, el primero
es el hecho material de la ocultacién, robo, o supresién de la
criatura. El segundo es que ésta nazca viva, que tenga exis-
tencia extra-uterina, que haya podido gozar de un estado di-
vil. El tercero en fin, es que no se borran las trazas de su
existencia, con intencién de suprimir o cambiar su estado. Si
la supresién se aplica al cadiver de un recién nacido, no
hay crimen, y si al cadiver de un nifio que ha vivido, con
otra intencién que suprimir su estado, el crimen cambia de
naturaleza. (Chauveau Adolp. t. 4, p. 35). Compirese estas
disposiciones con las del titulo 4° sec. 1°. Proyecto del Cé-
digo Civil por el Dr. Velez ”.

La disposicién legal considera a la mujer que fingiera
prefiez o parto para dar a su supuesto hijo derechos que no
le correspondan, y podriamos agregar para aclarar mejor
el concepto, *“ o que le cotrespondan a otro ”, porque no
podemos perder de vista que el precepto se refiere tanto a
la suposicién como a la supresién del estado civil.

El hecho de la ficcién de parto debe ser real; no basta
la simple afirmacién de la mujer de haber salido de cuidado
para aceptar la simulacién. Pues este caso no es mas que la
afirmacién de una falsedad, documentada si se quiere con
la presentacién de la criatura y por lo tanto podra aceptar-
se la existencia de un atentado contra el estado civil basado
en esta falsedad, pero debemos descartar la circunstancia
agravante de la ficcién de parto. Fingir un alumbramiento,
en el concepto del legislador es mucho mas que la afirma-
ci6n verbal de una mentira; debe en consecuencia echar ma-
no a las maniobras necesarias que preceden el alumbramien-
to, como guardar cama, requerir el auxilio de la partera,
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hasta terminar el proceso con la presentacién del nifio. En
una palabra, condimentar la mentira, para que adquiera los
visos de la verosimilitud, la ** mise en scene ” como dicen los
franceses al hablar de la maniobra que caracteriza la defrau-
dacién.

Este temperamento y no otro podemos aceptar para
la ficcién de parto, pues asi también se desprende de las
leyes de partidas citadas por el propio Tejedor: (*) *De
Ia falsedad que faze la mujer dando fjo ageno a su marido
por suyo. Trabajanse a las vegadas algunas mujeres, que non
pueden auer fjos de sus maridos, de fazer muestra que son
ptefadas, non lo seyendo; e son tan arteras, que fazen a
sus maridos creer que son prefiadas, e quando llegan al
tiempo del parto, toman engafiosamente fjos de otras mu-
jeres, e méntelos consigo en los lechos e dizen que nascen
de ellas. Esto dezimos, que es gran falsedad, faciendo, e
poniendo fjo ageno por heredero en los bienes de su ma-
rido, bien assi como si fuesse fjo del ”.

Tal es el concepto claro e inequivoco que debemos te-
ner de la ficcién del parto.

* Xk ¥

Responsabilidad del médico y la partera. — La ley res-
ponsabiliza con la misma pena al médico o a la partera que
cooperaren a la ejecucién del delito. Pero es el caso de plan-
tear una cuestién sobre el significado de los términos mé-
dico y partera. ;Estin involucrados los curanderos y las
comadronas en la disposicién del articulo? Creemos que
no; el médico no es mas que el profesional legalmente au-
torizado para el ejercicio de la medicina y la partera es tam-
bién la que tiene un titulo habilitante para la atencién de
los partos, de modo que no podemos darle un significado
extensivo a la interpretacién del precepto, porque no reza
con los principios que rigen la legislacién penal.

Al curandero y la comadrona que participen en la per-

(1) Ley 3, tit. 7, Partida 7.
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petracién del do, deben apli las reglas generales
que rigen la participacién criminal.

Habla la ley * que cooperase ”. ;A qué clase de coo-
peracién se refiere? Bien sabemos que por las reglas gene-
rales los cooperadores deben calificarse como co-autores o
cémplices, de acuerdo al rol que han desempefiado en la
consumacién del delito y este distingo es importante porque
existe una diferencia apreciable en la responsabilidad cri-

minal.

La disposicién del articulo en mi entender ha hecho una
excepcion a la disposicién general de la co-participacién cri-
minal, y cualquiera que sea la clase de cooperacién en este
caso, tratindose del médico o de la partera, es suficiente su
caricter de tal para que su responsabilidad quede equipara-
da a la del autor material del delito.

Otra solucién no es posible si tenemos en cuenta la
aseveracién de Pacheco, citado por el Dr. Tejedor. (*) * El
médico. Véase el articulo 393 del Cédigo Espaiiol que im-
pone ademis la inhabilitacién temporal especial. * He aqui,
dice Pacheco, un caso de complicidad elevado por la ley a la
clase y consecuencias del mismo delito; en vez de imponer la
pena inferior en grado, se seala e impone la propia. Y esta
severidad es justa. De los facultativos y empleados piiblicos
a quienes encomienda la ley actos relativos al estado civil de
las personas hay derecho para exigir un exactisimo cumpli-
miento, una verdad absoluta en esta existencia, y en esos
encargos de toda confianza. (t. 3, p. 213)”.

* % %

Menor de diez afios. — Este inciso nos lleva a con-
templar el caso especial de la suposicién o supresién del es-
tado civil en el nifio.

El precepto legal existia también en el Proyecto del Dr.
Tejedor, que lo penaba con dos afios de prisién; se refie-
re al que expusiese, ocultase, o supusiese la filiacién de un
nifio para hacerle perder el estado de familia. Como se vé, fal-

(1) Proyecto Tejedor, tomo II, pag. 342.
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ta en este aspecto legal determinar la edad para aclarar el
concepto de nifio y sin embargo los proyectos posteriores
aceptaron este sistema, de manera que la disposicién figuré
en el Cédigo de 1886.

La indeterminacién de la edad en el nifio, ha dado lu-
gar a diversas interpretaciones. Como en el Cédigo Italiano
figura el término infante, los tratadistas al comentar la dis-
posicién del derecho italiano sostienen que el precepto le-
gal se refiere a una persona recién nacida. Tal es el criterio
de Pozzolini y Crivellari; en cambio otros como Impallome-
ni y Pessina, extienden la proteccién legal desde el nacimien-
to hasta la edad de siete afios.

Es por esto que aceptamos el Proyecto de 1891, que
determiné la edad de diez afios, (art. 167) critetio compar-
tido por el Proyecto de 1906, y aceptado por nuestra legis-
lacién vigente. Se aclara asi la inteligencia del precepto le-
gal y se subsanan las dificultades o discusiones iniitiles sobre
la materia.

El referido articulo del Proyecto de 1891, se compone
de cuatro incisos, de los cuales fueron aceptados e incorpo-
rados a nuestra legislacién los dos primeros.

El tercer inciso se referia a la anotacién falsa en el re-
gistro civil de una persona que no existe. Este hecho, mis
que delito contra el estado civil, implica el de falsificacién
documentaria ideolégica, porque para lograrlo es necesa-
rio hacer asentar declaraciones falsas en el respectivo docu-
mento. Ya hicimos notar la diferencia que existe entre el
estado civil de una persona y el titulo documentario del
mismo.

El cuarto inciso, que también se suprimié, se referia a
la anotacién de legitimo hecha por la esposa del hijo adulte-
rino. Los hijos nacidos dentro del matrimonio deben ser con-
siderados legitimos mientras el marido dentro del perentorio
término de dos meses no reclamase sobre su filiacién. De
modo que si el silencio del esposo puede dar lugar a la fi-
liacién legitima de un hijo adulterino, es preferible este mal
al escandalo social y la anarquia introducida en el matrimo-
nio que importa la libre impugnacién de la filiacién adulte-
rina.
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* 3k %k

De la exposicion. — Habla la ley de exposicién y el
significado juridico del término es, al decir de Escriche en su
Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia, equivalente al
de abandono.

Para la doctrina francesa exponer es algo menos que
abandonar; y esta diferencia sagaz se explica de la siguien-
te manera: Se expone precisamente para no abandonar.
Luego la exposicién consiste en dejar el nifio al parecer li-
brado a sus propias fuerzas pero siempre bajo la vigilancia
y custodia de la misma persona, basta que encuentre a al-
guien que se haga voluntariamente cargo de la criatura que
se cree abandonada, entonces cesa la exposicién. Pero en
el caso de que nadie la recogiese, la madre volveria a hacerse
cargo del nifio.

En cambio el abandono consiste en dejar el nifio libra-
do a sus propias fuerzas. Entre ambos hechos existe el ele-
mento diferencial del riesgo.

En la exposicion, no existe en realidad riesgo de ningu-
na clase, el nifio pasa de un poder a otro siempre bajo la
vigilancia aunque sea a la distancia de la persona que lo ex-
pone. En el abandono, el nifio corre riesgo y peligro por
cuanto se le deja librado a su propia suerte.

Ya hemos visto que nuestra ley exige para el abando-
no criminal el riesgo corrido por el sujeto abandonado, pues
no debemos olvidar que este delito constituye para nosotros
un atentado contra la vida, de modo que donde no existe
riesgo no se puede sostener la existencia del delito. El aban-
dono que se hace por medio de la exposicién, para nuestro
derecho positivo no constituye abandono criminal, por falta
absoluta de riesgo corrido en la persona del menor; pero
si, constituye el abandono suficiente para caracterizar un
principio de ejecucién en el atentado contra el estado civil
del menor.

La persona que deja un nifio en el hospicio sin docu-
mento de ninguna clase que nos pueda servir de base para
la identificacién, no comete por nuestra ley el delito de aban-
dono criminal, pero si, dicho acto configura un atentado con-
tra la supresion del estado civil.
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* % k

De la ocultacién. — ;Qué debemos entender juridica-
mente por ocultar un nifio? No es el hecho material de ‘es-
conderlo, tal situacién no ha sido tenida en cuenta por el le-
gislador.

Alguien ha dicho, hace tiempo, que el destino del hom-
bre es el de vivir en sociedad y en consecuencia, hay acon-
tecimientos dentro del seno de la familia, como el hecho
del nacimiento, de la maternidad, que no es posible ocul-
tarlos a sus allegados mas intimos y a las personas que por
dichos acontecimientos estin intimamente vinculados por
los lazos del parentesco. Esta ocultacién, que puede producir
una alteracién en el estado civil del nifio, es lo que ha tenido
en cuenta el precepto legal. De modo que la ley al referir-
se a la ocultacién, no quiere significar la accién material de
esconder, pues el requisito de la ocultacién se refiere a he-
chos fundamentales que, como el nacimiento, dan origen al
estado civil de la persona.

Puede una madre criar publicamente al hijo, pero
ocultar a sus familiares el hecho biolégico del nacimiento.
Este acto configura el atentado, porque esa criatura adquie-
re por el solo hecho del nacimiento los vinculos de sangre
que lo unen a sus progenitores, engendrando asi las rela-
ciones que crea el parentesco y que se identifican en el de-
recho de la persona a su estado civil.

La ocultacién de este hecho fundamental por la madre
a sus familiares, es un atentado al derecho que anteriormen-
te hemos mencionado y que debe configurar el delito.

Algunos tratadistas como Alimena, sostienen que hasta
la ocultacién del sexo puede llegar a la configuracién del
delivo; y si bien este sistema puede ser aceptado en las legis-
laciones que reconocen el derecho del primogénito y donde
se establecen distintos derechos para el hombre y la mujer,
entre nosotros no seria de aplicacién tal sistema porque
equiparados los derechos de ambos sexos, carece de interés
juridico la ocultacién.
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JURISPRUDENCIA.

Suposicién de estado, falsificaci6n, estupro. — No estando demos-

trado que la suposicién del estado civil lo fué con el propési-
to de perjudicar, no debe aplicarse la disposicién del articulo
138. La falsa anotacién en el Registro Civil, implica el delito
de adulteracién de documento ptblico. El acceso carnal con la
supuesta hija antes de los quince afios configura el estupro.
Corr en ia revocar la sentencia que absol-
via al procesado por el delito de estupro fundada en que no se
estableci6 la edad de la menor y condenaba por el delito de
suposicién de estado civil y adulteracién de documento pabli-
co a un afio y medio de prisién; y condenarlo por los delitos
de estupro agravado dada su calidad de guardador de la me-
nor y adulteracién de documento pablico a la pena Gnica de
sels afios de prisién, debiendo absolverio por la imputacién
de suposicién del estado civil en virtud de no estar demostra-
do el designio de perjudiciar. (Arts. 120, 123, 138, 293 y 66
del C. Penal). Caso: Romero B., estupro y suposicién de esta-
do civil de M. L. Romero. — Fallo de la Cimara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Sentencias N* 4 P.
al folio 243, y con fecha 21 de Septiembre de 1935.

Adulteraci6én de estado civil y corrupcién. — No obstante las pre-

sunciones de haber infringido la disposicién del artfculo 138
del C. Penal al usar el d que no corr dia a la
victima, dicho delito es absorvido por el principal que fué el
de corrupcién de menores y debe aplicarse de acuerdo a la
tesis del artfculo 54 del C. Penal, la sancién més grave. Co-
rresponde modificar la sentencia que lo condena por el deli-
tos de adulteracién de estado civil y corrupcién a cinco y cua-
tro afios de prisién; y condenar a los procesados por el delito
de corrupcién de menores a tres afios de prisién. (Art. 126,
inc. 27 del C. Penal). Caso: Ménaco N., Rocha M., corrupcién
de M. L. Luna. — Fallo de la C4dmara Criminal de Rosarlo,
Que se registra en el Libro de Sentencias N¢ 4 1., al folio 351,
¥ con fecha 20 de Diciembre de 1936.
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LA EXCARCELACION BAJO FIANZA.

El problema de la excarcelacién bajo fianza cobra una
importancia fundamental para el penalista, ya que el primer
deber del abogado es estudiar la situacién juridica del pro-
cesado a los efectos de establecer si tiene derecho a la liber-
tad provisoria mientras dure el trimite de la causa.

Es por eso que, a manera de apéndice de la obra, quie-
ro dedicar unas lineas a esta importante cuestion, para de-
mostrar con nuestra jurisprudencia no sélo el alcance de
laley sino también el sentir de nuestros jueces sobre la ma-
teria. A los efectos de alcanzar los propésitos concebidos,
he reunido la jurisprudencia de nuestra Cimara de Apela-
ciones primero, cuando no estaban separados los fueros y la
de la reciente Camara del Crimen después, para exponer
en forma completa todo el material que tenemos sobre el
tema de la excarcelacién bajo confianza.

Si examinamos detenidamente la jurisprudencia, en-
contraremos resoluciones contradictorias, que en vez de se-
fialarnos criterios antagénicos nos indican un cambio funda-
mental, una reforma del precepto legal. La disposicién del
articulo 532 del Cédigo de Procedimientos en lo Criminal,
que prevé y regula el derecho de la excarcelacién bajo fian-
za, es el precepto que sin duda alguna ha sufrido mas refor-
mas, entre las que puedo citar por lo menos cinco.

Por ley de fecha 30 de Diciembre de 1898, se estable-
ci6 la primera en la siguiente forma: ** Articulo 1° Reférma-
se el articulo 532 del Cédigo de Procedimientos en lo Cri-
minal, quedando concebido en los siguientes términos: Cuan-
do el hecho que merezca la prisién del procesado no pue-
da dar lugar a una pena superior a la de dos afios de prisién,
podra decretarse la libertad provisoria bajo caucién. No se
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acordara la libertad provisoria bajo caucién cuando se trate
de los delitos de robo y hurto .

Este precepto restrictivo y antiguo establecia como ma-
ximum la pena de dos afios de prisién para conceder el be-
neficio excarcelatorio, beneficio que no alcanzaba a los deli-
tos de robo y hurto. Como en aquella época en nuestra anti-
gua ley, regia parala aplicacién de la pena el sistema aban-
donado ya del término medio entre el minimum y el maxi-
mum sefialado por el legislador, resultaba que ese precepto
no tenia una aplicacién practica sino a reducidos casos, y
si a esto agregamos la prohibicién legal que pesaba sobre los
hurtos simples y los robos, llegamos a la conclusién de que la
excarcelacién bajo fianza en el derecho antiguo constituia
una verdadera excepcién.

Por ley N° 1105 dictada el 27 de Agosto de 1901, se
amplié este criterio en la siguiente forma: * Articulo 532.
Cuando el hecho que merezca la prisién del procesado no
pueda dar lugar a una pena superior a tres afios de prision,
podra decretarse la libertad provisoria bajo caucién. Excep-
tase el caso de homicidio .

Como se vé, el legislador amplié el miximum de dos a
tres afios de prision para la concesion del beneficio excarce-
latorio, y la prohibicién la redujo al delito de homicidio. Si
consideramos que los delitos sancionados por el antiguo c6-
digo con la pena de penitenciaria o presidio, quedaban ex-
cluidos de dicho beneficio, y como no se tenia en cuenta
en aquel entonces el sistema moderno de la individualizacién
de la pena, aprecidndose sélo la responsabilidad objetiva, la
ampliacién introducida era de escasa importancia en la prac-
tica.

Por la ley N” 113, dictada el 6 de Septiembre de 1901,
se reformé de nuevo el articulo 532, en cuanto a’'la clausula
final del mismo, con la siguiente redaccién: ** Exceptiianse
los casos de homicidio, robo, y hurto ”’. Con esta nueva dis-
posicién volvieron a entrar los atentados contra la propie-
dad en la prohibicién del articulo, de modo que el tnico al-
cance de la reforma quedé reducido sélo a la ampliacién del
maximum de dos a tres afios de prisién como I'mite para
conceder la excarcelacién.
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Siguiendo atentamente las evoluciones de nuestro /ar-
ticulo, vemos que la reincidencia no jugaba ningin rol, ni
se tenia en cuenta para conceder los beneficios de la excarce-
lacién bajo fianza, ya que esta condicién recién es contem-
plada por el legislador en la ley N° 1607, dictada el 2 'de
Julio de 1909, la que establecia: * Articulo 1°. Modificase
el articulo 4° de la ley del 27 de Junio de 1906 reformando
el articulo 532 del Cédigo de Procedimientos en Materia
Criminal, en la siguiente forma: Cuando el hecho que mo-
tive la prisién del procesado no pueda dar lugar a una pe-
na superior a la de tres afios de prisién, procedera la excar-
celacién bajo fianza. Exceptiiase de lo dispuesto en el pre-
sente articulo los casos de homicidio, robo, hurto y reinci-
dencia ”.

Desde aqui puede decirse, se principia a considerar un
poco la persona del delincuente, olvidada por los antiguos
preceptos; y las condiciones personales, aquellas que pueden
llegar a configurar la reincidencia, constituyen una nueva
prohibicién para gozar de los beneficios de la excarcelacién
bajo fianza.

Pero con todo, la verdadera reforma fundamental en el
problema de la excarcelacién en nuestra provincia, la debe-
mos a la iniciativa del Dr. Juan Luis Ferraroti, quien al
propiciar la ley N° 1959, sancionada el 5 de Agosto de 1918
Cambié fundamentalmente nuestro Sistema en la excafce[a'
cién. Dice la ley en su articulo 1% * Modifiquese el articulo
532 del Cédigo de Procedimientos Criminales, en la siguien-
te forma: * Cuando prima facie, el delito imputado no me-
rezca pena mayor de tres afios de prisién, proceder la ex-
carcelacién inmediatamente de prestada la indagatoria por
él o los procesados ”. Exceptiase del beneficio de la excar-
celacién bajo fianza los casos de reincidencia y los hurtos
y robos, siempre que estos dos tltimos delitos no correspon-
dan una pena mayor de la de arresto establecida en la pri-
mera parte del art. 24 de la ley 4189 de Reformas al C5-
digo Penal .

Veamos detenidamente el alcance de esta ley, que al
afrontar el problema con un criterio mas moderno, cambié
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fund Imente nuestro si , ori do asi una nue-
va jurisprudencia.

Establecié el beneficio excarcelatorio desde la inicia-
cién del sumario de modo que habiéndose cumplido con el
requisito de la declaracién indagatoria, quedaba el acusada
en condiciones de acogerse a ese derecho.

Es por eso que al fundar el proyecto decia (*): “ Una
interpretacién rigida de la letra hizo que la excarcelacién no
proceda sino después del auto de prisién. Sabido es sefior
Presidente, que en la Provincia de Santa Fe los autos se
dictan con mayor o menor rapidez, pero se fija un maximum
de ocho dias. jPara qué esos sefiores inculpados de un de-
lito excarcelable van a esperar que el juez en el peor de los
casos dicte auto de prisién? Lo que yo propongo, Sefior Pre-
sidente, existe en la Capital Federal y la Provincia de Bue-
nos Aires. En la Provincia de Buenos Aires, el Cédigo de
Procedimientos del Dr. Jofré que es el Cédigo mas perfecto
que se ha dictado sobre la materia, no en balde su autor es
una de las mas distinguidas autoridades en la materia, esta-
blece que hasta la propia policia esti autorizada para poder
excarcelar en ciertos casos .

Nuestro antiguo sistema establecia como norma, a los
efectos de determinar la pena correspondiente, el descuento
de la prisién preventiva sufrida, que se deducia del maxi-
mum de la pena que corresponde al delito y si el resultado
de esa resta no excedia del limite legal establecido debia
concederse la excarcelacién.

Este sistema abandonado ya, se explica, dada la forma
de considerar el problema penal. Antes no se tenia para na-
da en cuenta la persona del delincuente, pues estos antece-
dentes no interesaban al legislador, quien obsesionado por los
postulados de la antigua escuela clasica, fundaba la respon-
sabilidad en el tinico factor de la libertad moral (libre ar-
bitrio) ; y es por eso que sdlo le interesaba el hecho en si,
la responsabilidad objetiva. Se olvidaba que el problema ju-

(1) Diario de Sesiones de la Cimara de Diputados de la Pro-
vincia de Santa Fe. Sesi6n del 4 de Mayo de 1917. Del discurso del
Dr. Juan Luis Ferraroti fundando el proyecto.
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ridico penal, es un hecho * ético-biolégico ”’, que nos re-
fleja un fenémeno complejo. La tarea del juez para apreciar
la responsabilidad del delincuente con el sistema del térmi-
no medio entre el maximum y el minimum, se reducia a una
simple operacién aritmética.

En cambio la reforma introducida se aparta de las vie:
jas normas, y deja en libertad al magistrado, para apreciar
la responsabilidad del procesado.

Es por esto que la ley establece: * Cuando prima facie
el delito imputado no merezca pena mayor de tres afios de
prision . El magistrado debe apreciar la responsabilidad
con un criterio moderno, libre de los prejuicios de las anti-
guas academias, considerando el hecho en si, el desarrollo de
los mismos, las condiciones personales del procesado, los mé-
viles que lo impulsaron al delito, y si después de ese proceso
intelectual llega al convencimiento de que la responsabilidad
no debe sobrepasar del término de tres afios de prision, la
excarcelacién procede.

El homicidio no estaba contemplado en la prohibicién
expresa impuesta por el legislador, desde que la ley lo repri-
mia con la pena de penitenciaria y de hecho no le compren-
dia el beneficio excarcelatorio. La prohibicién se redujo a los
delitos de hurtos y robos, con la excepcién de aquellos cu-
yo monto era menor de cien pesos y que estaban contem-
plados por el articulo 24 de la ley de Reformas al Cédigo
Penal, registrada bajo el N° 4189. En una palabra cuando
al hurto o al robo le correspondia la pena de arresto eran
igualmente excarcelables.

Tal fué la situacién en que se encontraba legislada la
excarcelacién bajo fianza , cuando se sancioné el nuevo Cé-
digo Penal, el cual introdujo instituciones nuevas, que como
la condena condicional, légicamente no podian estar pre-
vistas en las disposiciones del Cédigo de Procedimientos.

Si bien es cierto que postetiormente por Ley 2298 se
introdujo un agregado al articulo 532 en la siguiente for-
ma: “ Exceptianse igualmente los delitos no excarcelables
en virtud de leyes especiales ”, tal agregado no modificé la
tesis de la ley, y el articulo 482 de la nueva numeracién re-
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ferente a la excarcelacién bajo fianza, no reglamenté, ni con-
templ6 las disposiciones que rigen la condena condicional,

Y es asi que la prohibicién procesal de la excarcelacién
para los delitos de hurto y robo, se opone a la finalidad per-
seguida por la moderna institucién penal de la condena con-
dicional. Por eso nuestra Camara del Crimen, pasa sobre la
prohibicién legal de forma, a fin de no desvirtuar los pro-
pésitos del legislador, concediendo en su nueva jurispruden-
cia los beneficios excarcelatorios para toda clase de delitos,
siempre que la sancién penal a imponerse no exceda del li-
mite legal establecido.

La razén es clara; la excarcelacién esta supeditada a la
apreciacién del magistrado teniendo en cuenta la resolucién
de la sancién penal que por sentencia definitiva corres-
ponderia al procesado. Ahora bien, si la ley faculta al juez
que dicta la sentencia, a suspender los efectos de la pena
cuando se trata de un delincuente primario, cuya condena
no sobrepase el término de dos afios de prisién, jen qué ra-
2z6n nos podemos fundar para negar la excarcelacién bajo
fianza en los delito: de robo y hurto, cuando dichos delitos
sean reprimidos en una forma que admitan la condena con-
cional?

Debe primar en consecuencia la ley de fondo que es
la fundamental. y la de mas reciente sancién hasta que el Co-
digo de Procedimientos contemple y reglamente las institu-
ciones introducidas.

El criterio de nuestros jueces sobre el problema de la
excarcelacién bajo fianza, es en la actualidad amplio. Sin
detenerse en ninguna prohibicién, ni distinguir clases de
delitos, contempla sélo la situacién juridica del procesado
y aplicando las reglas comunes del articulo 41 del Cédigo
Penal para la individualizacién de las penas, cuando prima
facie la condena no debe sobrepasar del término de tres
afios de prisién que es el limite fijado por la ley de forma,
concede el beneficio excarcelatorio.

Es asi cémo se ha orientado nuestra jurisprudencia en
el problema de la excarcelacién bajo fianza.
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DELITOS EXCARCELABLES.

JURISPRUDENCIA DE LA CAMARA DE APELACIONES.

Lesiones leves. — Debe rechazarse la apelacién Fiscal, en aten-

cién a los informes del perito médico que obran en autos, y
corresponde confirmar la excarcelacién concedida. — Caso:
Garavano, E. D., excar 16 — lucién de la Ca-
mara de Apelaciones (1* Sala) que se registra en el Li-
bro de Autos Criminales, tomo III, al folio 464, y con fecha
5 de Marzo de 1930.

Lesiones leves. — Por leve que sea el delito, habiendo una con-

dena anterior cuya prescripcién no se ha operado por cuan-
to ha sido interrumpida por la nueva infraccién, no corres-
ponde la excarcelacién bajo fianza. — Caso: Canale S. ex-
carcelacién. — Resolucién de la Cimara de Apelaciones (3¢
Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, to-
mo XI, al folio 324, y con fecha 13 de Mayo de 1932.

Lesiones leves calificadas. — Es procedente la excarcelacién ba-

Jo fianza en las lesiones leves calificadas, y corresponde en
consecuencia revocar al auto que la deniega. — Caso: Nava-
rro J. R., excar i6n. — Resolucién de la Cidmara de Ape-
laciones (3* Sala), que se registra en el Libro de Autos Cri-
minales, tomo XIII, al folio 316 y con fecha 3 de Mayo de
1930.

Tesiones por disparo de arma. — Atento el carédcter de la lesién,

es procedente la excarcelacién bajo fianza, porque el concurso
de delitos admite este beneficio cuando a prima facie no me-
rezca el procesado una pena superior a tres afios de prisién;
corresponde revocar el auto que la deniega. — Caso: G. P.
Marcos, excarcelacién. — Resolucién de la Camara de Ape-
laciones, (1* Sala), Libro de Autos Criminales, tomo III,
follc 64, con fecha 1¢ de Diclembre de 1927.

Lesioncs leves con disparo de arma. — Es procedente la excar-

celacién solicitada por el delito de lesiones leves por dispa-
ro de arma. Si es cierto que el procesado ha sufrido una
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condena anterior por homicidio, no puede ser considerado-co-
mo reincidente ya que el presente hecho delictuoso no- ha
sido definitivamente solucionado. — Caso: J. Segovia, ex-
carcelacién. — Resolucién de la Camara de Apelaciones, (2%
Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, tome
XIII, al folio 127, y con fecha 24 de Marzo de 1930.

Lesiones graves. — Cuando de las constancias del sumario y de
las circunstancias particulares de la causa, se desprende que
prima facie el procesado no merece una pena superior a tres
afios de prisién, es pr 16 licitad

la excar —
Caso: Garcfa S., excar i6n. — Resolucién de la Cimara de
Apelaciones (1* Sala), que se registra en el Libro de Autos
Criminales, tomo III, al folio 82, y con fecha 30 de Mar-
zo de 1928.

Lesiones graves. No obstante la calificacién de lesiones dada
por el inferior, y teniendo en cuenta el dictimen médico pos-
terior a la calificacién del delito, que afirma que la lesi6én
curard en un término de doce a quince dfas, debe concederse
la excarcelacién solicitada y revocarse en consecuencia el au-
to apelado. — Caso: Garcfa V., excar i6n. —
de la Camara de Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el
Libro de Autos Criminales, al tomo III, folio 210, y con fecha
21 de Septiembre de 1928.

Lesiones graves. — Teniendo en cuenta que el delito de lesién
grave lo castiga la ley con uno a seis afios de prisién o reclu-
8ién, y que la lesién inferida ha interesado un ojo, ocasio-
nando la pérdida del mismo segin el informe médico, no de-
be concederse la excarcelacién porque prima facie la pens
podrfa exceder al 1{mite de tolerancia; corresponde revocar el
auto apelado. — Caso: I. Ballesté, excarcelaci6n. — Resolu-
cién de la Cimara de Apelaciones, (1* Sala) que se registra
en el Libro de Autos Criminales, tomo III, al folio 659, y con
fecha 14 de Octubre de 1930.

Lesiones graves. No procede la excarcelacién bajo fianza cuam-
do el delito se encuadra en el articulo 90 del Céd. Penal, que
lo castiga con una pena de uno a seis afios de prisién o re-
clusién; corresponde atento a las constancias del proceso con-
firmar el auto denegatorio. — Caso: A. Ferreyra, excarce-
lacién. — Resolucién de la Cidmara de Apelaciones, (2* Sa-
la) que se registra en el Libro de Autos Criminales, tomo
XII, al folio 497, y con fecha 21 de Junio de 1927.

Leslones graves. — No procede la excarcelacién bajo fianza em
los delitos de leslones graves, articulo 90 del C. Penal, co-
rresponde confirmar el auto denegatorio. — Caso: C. Do-
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minguez, excarcelacién. — Resolucién de la Cimara de Ape-
laciones, (2* Sala), que se registra en el Libro de Autos Cri-
minales, tomo XII, al folio 712, y con fecha 21 de Mayo de
1928.

Lesiones graves. Habiendo la lesién segin el informe médico
puesto en peligro la vida de la victima, necesitando mas de un
mes para su i6n, no es pr d la excar i6n ba-
jo fianza, porque de acuerdo al articulo 90 del C. Penal, pue-
de corresponderle prima facie una pena superior a tres afios
de prisién; debe en consecuencia confirmarse el auto que la
deniega. — Caso: Angel Angel, excarcelacion. — Resolu-
cién de la Cimara de Apelaciones, (2* Sala), que se registra
en el Libro de Autos Criminales, tomo XIII, al folio 48, y con
fecha 1° de Diciembre de 1928.

Lesiones graves. — En atencién a la forma como se ha produci-
do el hecho, motivos determinantes, medios empleados, no
obstante la calificacién dada a las lesiones procede la excar-
celacién bajo fianza, ya que prima facie no corresponderfa
una pena superior a tres afios de prisién. Debe confirmarse
el auto que la concede. — Caso: M. Ojeda, excarcelacién. —
Resolucién de la Cimara de Apelaciones, (2* Sala), que ge
registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo XIII, folio
164, y con fecha 29 de Agosto de 1929.

Lesién grave por disparo de arma. — No es excarcelable la lesién
grave producida por arma de fuego, cuando de los anteceden-
tes del procesado se deduce que prima facie la condena pue-
de exceder de tres afios de prisién. Corresponde confirmar el
auto denegatorio. — Caso: Carrién B., excarcelacién. — Re-
solucién de la Cimara de Apelaciones, (3* Sala), que se re-
gistra en el Libro de Autos Criminales, al tomo XII, follo
390, y con fecha 17 de Diciembre de 1928.

Lesién gravisima. — La negativa de un pedido de excarcelacién
anterior, no es un inconveniente para no dar curso a un nue-
vo pedido (art. 650 del C. de Ptos. Criminal) desde que el
auto que la decreta o la deniega es reformable de oficio o a
instancia de parte durante todo el curso de la causa. Que ha-
biéndose producido nuevas pruebas que cambian la situa-
cién del procesado, hasta el punto de que el propio Fiscal soli-
cita el sobreseimiento en el plenario y pasados los autos al
nuevo Fiscal, éste se pronuncia en contra de la calificacién da-
da por el Juez, (art. 91), y solicita un afio de prisién. Que en
atenci6n a los antecedentes del procesado y constancia del
sumario, la Cimara estima que prima facie no merece el
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procesado en caso de sentencia condenatoria, una pena supe-
rior a la de tres afios de prisién; por lo que corresponde re-
vocar el auto apelado que deniega la excarcelacién. — Caso:
P. J. Morini, excar i6n. — i de la Cémara
de Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el Libro_de
Autos Criminales, al tomo III, folio 284, y con fecha 8 de
Enero de 1929:

Lesién gravisima. — Cuando la lesién inferida es de caricter gra-
visimo, (art. 91) no procede la excarcelacién bajo fianza, y
corresponde confirmar el auto que la deniega. — Caso: Con-
treras A., excarcelacién. — Resolucién de la Cimara de Ape-
laciones, (3* Sala), que se registra en el Libro de Autos Cri-
minpales, al tomo XIII, folio 471, y con fecha 2 de Agosto de
1930.

Disparo de arma. — Si el pr do se tra i do del
delito de disparo de arma a su esposa y por disparo y lesio-
nes leves contra un agente de policfa, atento el concurso real
de delitos y las circunstancias del hecho, se hace improce-
dente la excarcelacién solicitada. Corresponde confirmar el au-
to que la deniega. — Caso: C. Bombini, excarcelacién. — Re-
solucién de la Cdmara de Apelaciones (2* Sala), que se re-
gistra en el Libro de Autos Criminales, al tomo XIII, folio 456,
y con fecha 10 de Enero de 1932.

Disparo de arma. — Es procedente la excarcelacién bajo fianza,
cuando se trata del delito previsto y penado por el artfculo
104 del C. Penal; corr en ia revocar el
auto que la deniega. — Caso: Verti J., excarcelacién. — Re-
solucién de la Camara de Apelaciones, (3* Sala), que se re-
gistra en el Libro de Autos Criminales, al tomo XII, folio 506,
y con fecha 11 de Abril de 1929.

d 16 d

Disparo de arma. — No es pr e la excar
se trata del delito de disparo de arma reiterado; correspon-
de confirmar el pronunciamiento recurrido. — Caso: Dovi-
dio N., excarcelacién. — Resolucién de la Cimara de Apela-
ciones, (3* Sala), que se registra en el Libro de Autos Cri-
minales, al tomo XII, folio 506, y con fecha 11 de Abril de
1929.

Abuso de armas, reiteracién. — La reiteracién no es una circuns-
tancia que por sf impida el beneficio excarcelatorio; éste proce-
de en el concurso de delitos cuando a prima facle la pena no
excedera de tres afios de prisién; corresponde revocar el auto

bardo Graci 16

que lo — Caso: L excar
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— Resolucién de la Cimara de Apelaciones, (3* Sala), que se
registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo XIII, folio
470, y con fecha 1? de Agosto de 1932.

. — Es pr la excarcelacién ba-
jo fianza en el homicidio perpetrado en estado de emoci6n
violenta, cuando de las constancias del sumario se desprende
a prima facie, que el reo es acreedor a la pena de prisién y
no a la de reclusion del art. 81 del C. Penal; corresponde con-
firmar el auto apelado que la concede. — Caso: V. L. G6-
mez, excarcelacién. — Resolucién de la Cimara de Apelacio-
nes (1* Sala), que se registra en el Libro de Autos Crimina-
les, al tomo I, folio 467, y con fecha 7 de Julio de 1924.

Homicidio, cambio de calificaci6n. — Habiendo cambiado la ca-
lificacién del delito encuadriandose el hecho como homicidio
cometido en exceso de legitima defensa, arts. 35 y 84 del C.
Penal, corr d der la excar i6n bajo fianza. —
Caso: Mendez S., excarcelacién. — Resolucién de la Cama-
ra de Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el Libro de
Autos Criminales, al tomo II, folio 53, y con fecha 28 de Oc-
tubre de 1924.

Homicidio, auto de prisién consentido. — EI auto de prisién dic-
tado por el juez y consentido por las partes, de homicidio en
estado de emocion violenta, debe servir de base para conside-
rar la excarcelacién bajo fianza, y teniendo en cuenta la ley
N7 1959, que al reformar el art. 632 del C. de Pts. Crim. ha va-
riado fundamentalmente el precepto en materia de excarce-
lacién, declarando que ella procede cuando el procesado pri-
ma facie no merezca mas de tres afios de prisién; y teniendo
en cuenta ademas, lo dispuesto por el art. 81, inciso 17 letra a,
considera el Tribunal que el procesado no merecerd una pena
superior a tres afios de prisién, por lo que procede la excarce-
lacién y corresponde revocar el auto apelado. — Caso: Na-
zareno Pascual, excarcelacion. — Resolucién de la Cimara de
Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el Libro de Autos
Criminales, al tomo II, folio 135, y con fecha 27 de Abril de
1926.

Homicidio simple. — Desaprobado el sobreseimiento dictado por
el inferior, corr dela d i6n del pr do. Siendo im-
procedente la excarcelacién solicitada se confirma el auto ape-
lado. — Caso: R. Cardozo, excarcelacién. — lucién de la
Cimara de Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el Li-
bro de Autos Crimiunales, al tomo III, folio 197, y con fecha
29 de Agosto de 1928.
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H auto — Habiendo dictado el inferior 'an-
to de prisién por homicidio simple, el que el fiscal promueva
acusacién por homicidio por emocién violenta solicitando dos
afios de prisién, no cambia la situacién del procesado, y la Ca-
mara debe considerar el caso en atencién al auto de prisién
dictado para resolver la excarcelacién; corresponde en conse-
cuencia confirmar el auto denegatorio apelado. — Caso. Ro-
mero J., excarcelacién. — Resolucién de la Camara de Ape-
laciones, (1* Sala), que se registra en el Libro de Autos Cri-
minales, al tomo III, folio 293, y con fecha 25 de Enero de
1929.

Homicidio, excarcelacién. — Cualquiera que sea la calificacién
dada al homicidio en el auto de prisién, habiéndose dictado
sentencia absolutoria en primera instancia, procede la excar-
celacién solicitada. — Caso: Santillan J. D., excarcelaci6n. —
Resolucién de la Cimara de Apelaciones, (1* Sala), que se
registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo III, follo
338, y con fecha 7 de Junio de 1929.

Hi i6 — Aunque el querellante ha deja-
do la resolucién al criterio del Juzgado apelando después de
la misma, el superior debe entrar a considerarla. Teniendo
en cuenta que por disposicién de la ley el auto de excarcelacién
es reformable de oficio o a peticién de partes durante todo el
curso de la causa, y siendo el homicidio emocional penado con
uno a tres de prisién, o tres a seis afios de reclusién, juzga el
tribunal que el procesado puede ser acreedor a la pena de
reclusién, por lo que corresponde revocar la excarcelacién con-
cedida. — Caso: Calella A., excarcelacién. — Resolucién de
la Camara de Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el Li-
bro de Autos Criminales, al tomo III, folio 350, y con fecha
10 de Junio de 1929.

Homicidio, revocacién del beneficlo. — Habiéndose condenado al
procesado a quince afios de prisién por el delito de homicidio
simple, sentencia que el Fiscal de Cdmara solicita sea con-
firmada, y siendo el auto excarcelatorio reformable de oficio,
procede revocarlo y ordenar la reencarcelacién del procesado.
— Caso: J. Rey, excarcelacién. — Resolucién de la Cimara
de Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el Libro de Au-
tos Criminales, al tomo III, folio 602, y con fecha 26 de No-
viembre de 1930.

Homicldio en rifia. — Estando penado el homicidio en rifia, por
1a ley, con dos a seis afios de prisién, o reclusién, no procede
la excarcelacién bajo fianza no sélo por la cantidad de la pe-
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na sino también por la calidad; corresponde revocar el auto
que la concede. — Caso: L. Lema, excarcelacién. — Resolu-
cién de la Cimara de Apelaciones, (1* Sala), que se registra
en el Libro de Autos Criminales, al tomo III, folio 513, y eon
fecha 17 de Julio de 1930.

H — Habiendo el juez calificado el delito
como homicidio en estado de i6n viol y iendo en
cuenta la forma como han sucedido los hechos y la disposicién
del articulo 81 inciso 19, el tribunal piensa que la pena apli-
cable no excederd prima facie de tres afios de prisién, por lo
que idera proced la excar i6n y revoca el auto que
la i — J. Robl excar 1 — Resolucién de la
Camara de Apelaciones, (2* Sala) que se registra en el Libro
de Autos Criminales al tomo XII, folio 216 y con fecha 18 de
Febrero de 1926.

Homicidio, excarcelacién. — Habiendo el aquo dictado sentencia
condenatoria imponiendo la pena de tres afios de prisién por
el delito de homicidio en estado de emocién violenta, y no re-
sultando de las constancias del sumario razén para elevar di-
cha pena, es procedente la excarcelacién bajo fianza. — Caso:
Jacinto Jaime, excarcelacién. — Resolucién de la Camara de
Apelaciones, (2* Sala), que se registra en el Libro de Autos
Criminales, al tomo XII, folio 779, y con fecha 9 de Agosto
de 1928.

nomleidio. excarcelacién. — EIl hecho de que el Fiscal aconseje la
ia de la excar ién por no encontrar clara la si-

tuacién del procesado, no es 6bice para denegarla, debiendo el
Juez fundar su pronunciamiento, por lo que se le llama la
atencién. Si bien estd imputado de homicidio, no apareciendo

en el sumario por el momento que sea el autor o cémplice del

delito incriminado, corr de la 16 licitada de
acuerdo a lo dispuesto por el art. 532 del C. de Pts. Crim. —
Caso: H. Bravo, excar 1 — Resolucién de la Cimara de

Apelaciones, (2* Sala), que se registra en el Libro de Autos
Criminales, al tomo XIII, folio 234, y con fecha 2 de Octubre
de 1930.

Homicidio calificado, emocién violenta. — No es excarcelable el
parricidio perpetrado en estado de emocién violenta; corres-
ponde confirmar el auto que la deniega. — Caso: Amorelli A.,
excarcelaciéon. — Resolucién de la Cimara de Apelaciones, (2¢
Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al to-
mo XIII, folio 292, y con fecha 2 de Octubre de 1930.
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o

— Es pr la excar i6n ba-
Jo fianza en el fo por i6n viol cuando delas
constancias del sumario se desprende que no es acreedor a la
pena de reclusién. Art. 81, inciso 1°. — Caso: Verén V., excar-
celacién. — Resolucién de la Camara de Apelaciones, (2% Sa-
la), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo
XIV, folio 46, y con fecha 15 de Abril de 1931.

Homicidio, excarcelaci6n. — Atenta la sentencia absolutoria dic-
tada procede la excarcelacién solicitada. — Caso: A. Lépez,
excar i — Resolucién de la Camara de Apelaciones, (2¢
Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo
X1V, folio 63, y con fecha 23 de Abril de 1932.

Homicidio, excarcelaci6én. — Prestada la indagatoria, si de las cons-
tancias del sumario no se desprende la culpabilidad del proce-
sado, procede la excarcelacién bajo fianza, no siendo acepta-
ble la razén dada por el aquo, que espera el resultado de di-

1 it or corr de revocar el auto apelado y
conceder la excarcelacién. — Caso: J. J. Ferndndez, excarce-
lacién. — Resolucion de la Cimara de Apelaciones, (2* Sa-

la), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo
X1V, folio 399, y con fecha 18 de Noviembre de 1932.

Homicidio, tentativa. — No procede la excarcelacién bajo flanza
en el delito de tentativa de h fo simple; corr
confirmar el auto que la deniega. — Caso: Medun A., excarce-

lacién. — Resolucién de la Camara de Apelaciones, (3* Sala),
que se registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo XIV,
folio 192, y con fecha 27 de Marzo de 1931.

Hurto simple, excarcelaci6n. — Habiendo la ley de forma negado
absolutamente la excarcelacion bajo fianza en los delitos de
hurtos y robos, a excepcién de los que merezcan una pena de
arresto (art. 24 ley 4189), y dado por sentado que el arresto
del antiguo cédigo, es equivalente a la prisién que establece
la ley en vigor, pudiendo esta pena exceder de un afio de pri-
8i6n, con lo que sobrepasarfa a la sancién del maximum del
art. 24 de la ley 4189 citada, no es procedente la excarcelaci6n
y corresponde confirmar el auto apelado. — Caso: Gonzilez
L., excarcelacién. — Resolucién de la Camara de Apelaciones,
(1¢ Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al
tomo II, folio 151, y con fecha 15 de Mayo de 1925.

Hurto simple. — Cuando el miximum de la pena a aplicarse no ex-
ceda de tres afios de prisién, no deben tenerse en cuenta para
nada las circunstancias de mayor peligrosidad; estando impu-
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tado de un hurto de cien pesos, corresponde conceder la ex-
carcelacién solicitada y revocar el auto apelado. — Caso: Vir
G., excar i — R 1 de la Camara de Apelaciones,
(2? Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al
tomo XIII, folio 292, y con fecha 2 de Octubre de 1930.

Hurto simple. — No obstante el monto de lo hurtado (2.800 $) si
el procesado niega su participacién, en atencién a sus buenos
antecedentes y la falta de prueba, es procedente la excarcela-
cién y debe revocarse el auto que la deniega. — Caso: V. Mig-
lani, excarcelacién. — lucién de la Cimara de Apela-
ciones, (2* Sala), que se registra en el Libro de Autos Cri-
minales, al tomo XIII, folio 440, y con fecha 27 de Diciembre
de 1930.

Hurto, encubrimiento. El hecho de que el procesado sea de ma-
los antecedentes y haya sufrido una condena de tres uﬁps de
prisién, no es una razén para arlo como reincident
de acuerdo a los términos del articulo 50 del C. Penal; corres-
ponde conceder la excarcelacién bajo fianza y revocar el auto
apelado. — Caso: B. Destassi, excarcelacién. — Resolucién de
la Camara de Apelaciones, (2* Sala), que se registra en el Li-
bro de Autos Criminales, al tomo XIII, folio 105, y con fecha
1¢ de Junio de 1929.

Hurto simple. — Procede confirmar el auto que deniega la excar-
celacién bajo fianza en el delito de hurto simple mayor de cien
pesos de acuerdo a la disposicién del artfculo 532 del C. de
Pts. Crim. En disidencia el Dr. Ameglio Arzeno, quien sostiene
que aunque el hurto sea mayor de cien pesos el delito es ex-
carcelable en virtud de que la pena no excederd de tres afios de
prisién, porque el c6digo penal ha derogado implicitamente la
limitacién relativa al delito de hurto. — Caso: Mizzan J., ex-
carcelacién. — Resolucién de la Cimara de Apelaciones, (3*
Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al to-
mo XII, folio 354, y con fecha 17 de Noviembre de 1928.

Hurto simple. — No procede la excarcelacién bajo fianza cuando
la sustraccién de dinero u objetos superan en su valor a la su-
ma de cien pesos; corresponde revocar el auto que la concede.
—: Caso: Palacios V., excarcelacién. — Resolucién de la Cd-
mura de Apelaciones, (3* Sala), que se registra en el Libro
de Autos Criminales, al tomo XIII, folio 192, y con fecha 4
de Febrero de 1930.

Hurto simple. — Cuando el monto de 10 hurtado cxcede al valor
de cien pesos, no procede la excarcelacién bajo fianza, y co-
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rreponde confirmar el auto que la denlega. — Caso: Massaca-
ne H., excarcelacién. — Resolucién de la Cimara de Apela-
clones, (3% Sala), que se registra en el Libro de Autos Crimi-
nales, al tomo XIV, folio 259, y con fecha 18 de Mayo de 1931.

Hurto calificado, abigeato. — Cuando no ha sido tasado el animal
hurtado, y siendo su valor prima facie inferior a cien pesos co-
rresponde la excarcelacién solicitada y debe revocarse el auto
que la deniega. — Caso: Tegazzi J., excarcelacién. — Resolu-
cién de la Cimara de Apelaciones, (2* Sala), que se registra
en el Libro de Autos Criminales, al tomo XII, folio 149, y con
fecha 16 de Octubre de 1925.

Hurto, — Es proced la excarcelacién en el delito de
abigeato, cuando de las constancias del sumario se desprende
que se ha recuperado parte de los doce vacunos robados, y que
los antecedentes se refieren a la captura del prevenido por
otros hechos delictuosos en que no aparece sentencia conde-
natoria; por lo que prima facie no merecerd una pena supe-
rior a tres afios de prisién, (art. 163); corresponde conceder la
excarcelacién solicitada y revocar el auto que la deniega. —
Caso: Canoto A., excar i6n. — Resolucién de la Cimara de
Apelaciones, (2* Sala), que se registra en el Libro de Autos
Criminales, al tomo XIV, folio 36, y con fecha 7 de Abril de
1931.

Hurto calificado, abigeato. — Es procedente la excarcelacién bajo
fianza en el delito de abigeato; teniendo en cuenta el valor de
los novillos hurtados, los antecedentes del procesado y lo dis-
puesto por el articulo 163 inciso 1%, se desprende que prima
facle no le corresponde una pena superior a tres afios de pri-
si6én. — Caso: Lozada R., excar i6n. — Resolucién de la
Camara de Apelaciones, (2* Sala), que se registra en el Libro
de Autos Criminales, al tomo XIV, folio 252, y con fecha 21

de Agosto de 1931.

Harto calificado, abigeato. — No es excarcelable el delito de abl-
geato, desde que se trata de un hurto calificado de acuerdo a
la disposicién del articulo 532 del C. de Pts. Crim. — Caso:
Casas F. L., excarcelacién. — Resolucién de la Cémara de
Apelaciones, (3* Sala), que se registra en el Libro de Autos
Criminales, al tomo XI, folio 213, y con fecha 23 de Febrero
de 1927.

Hurto, abigeato, excarcelacién. — No procede la excarcelacién en
el abigeato, y corresponde confirmar el auto denegatorio. —
Caso: Caballero J., excarcelacién. — Resolucién de la Cima-
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ra de Apelaciones, (3* Sala), que se registra en el Libro de
Autos Criminales, al tomo XIV, folio 358, y con fecha 23 de
Julio de 1931.

Hurtos reiterados. — No procede la excarcelacién bajo fianza en
el delito de hurto reiterado de cosas avaluadas en sumas ma-
yores y menores de cien pesos. — Caso: Sosa B., excarcela-
cion. — Resolucién de la Cdmara de Apelaciones, (1* Sala),
que se registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo I,
folio 35, y con fecha 28 de Diciembre de 1921.

Hurtos reiterados. — Habiendo sido rescatadas las bicicletas hur-
tadas, y teniendo en cuenta el monto de la sustraccién, la edad
del imputado, y demds cir ncias de indf i6n, es
procedente la excarcelacién solicitada por estimar que prima
facie no merece una pena superior a tres afios de prisién. —
Caso: Ribota B., excarcelacién. — Resolucién de la Cimara
de Apelaciones, (2* Sala), que se registra en el Libro de Au-
tos Criminales, al tomo XIIIJ, folio 202, y con fecha 16 de Di-
clembre de 1929.

Robo, excarcelacién. — Ante la confesién del procesado que se re-
conoce participe del delito de robo, y teniendo en cuenta la ca-
lificacién dada por el articulo 163 inciso 3° no procede la ex-
carcelacién solicitada. — Caso: Revil I., excarcelacién. — Re-
solucién de la Camara de Apelaciones, (1* Sala), que se re-
glstra en el Libro de Autos Criminales, al tomo II, folio 171, ¥
con fecha 27 de Junio de 1925.

Defr: 16 i6n. — Dado el monto de la defraudacién,
8.600 $, la forma como se ha cometido el delito con abuso
de confianza, desde que el procesado sabfa que estaba obliga-
do a entregar dicha suma a su poderdante, y teniendo en cuen-
ta que de acuerdo a la disposicién del articulo 172 del C. Pe-
nal la pena puede exceder a tres afios de prisién, no corres-
ponde la excarcelacién y se revoca el auto que la concede. —
Caso: P. B. Echagiie, excar 16n. — Resolucién de la Cé-
mara de Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el Libro de
Autos Criminales, al tomo III, folio 480, y con fecha 6 de Ma-
yo de 1930.

Defraudaci6n, prenda agraria. — Teniendo en cuenta que el he-
cho encuadra en el artfculo 26 de la ley 9644 de Prenda agra-
ria, la que no ha sido derogada por el articulo 305 del C. Pe-
nal, introduciendo tan sélo modificaciones con respecto a la
equiparacién de las penas y que tratindose de una prenda cu-
yo monto no excede de 10.000 §, la pena no puede superar pri-
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ma facle a tres afios de prisién por lo que corresponde conce-
der la excarcelacién bajo fianza y revocar el auto que la de-
niega. Caso: Charosky F., excar i6n. — Resolucién de la
Céamara de Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el Libro
de Autos Criminales, al tomo III, folio 756, y con fecha 23
de Mayo de 1932.

i6

monto, excar i6n. — Cuando la defraudacién al-
canza a la suma de dos mil pesos, no procede la excarcelacién
porque prima facie puede corresponderle una pena superior a
tres afios de prisién; debe revocarse el auto que la concede. —
Caso: Felipe Lorenzo, excarcelacién. — Resolucién de la Cé-
mara de Apelaciones, (2* Sala), que se registra en el Libro
de Autos Criminales, al tomo XII, folio 284, y con fecha 10
de Junio de 1926.

Defraudaci6én, antecedentes. — Deben influir en la excarcelacién ba-

jo fianza los antecedentes del procesado, y aunque el monto
de la defraudacién alcance a 8.000 §, procede la excarcela-
cién al criterio del tribunal porque prima facie no merecera
una pena mayor de tres afios de prisién; corresponde confir-
mar el auto que la concede. En desidencia el vocal Dr. Del
Campo. — Caso: E. R. Schmidt, excarcelaci — Resoluci6
de la Camara de Apelaciones, (2* Sala), que se registra en el
Libro de Autos Criminales, al tomo XII, folio 343, y con fecha
11 de Septiembre de 1926.

Def 6 1 — Cuando el Juez ha conde-
nado en su sentencia a tres afios de prisién, no puede influir
el monto de la defraudaci en la excar i solicitada y si

de las constancias de autos y antecedentes del procesado se
desprende que la Cdmara no ha de imponer una pena superior,
procede la excarcelacién y debe confirmarse el auto apelado.
— Caso: N. Staffora, excar i6n. — Resolucién de la Ca-
mara de Apelaciones, (2* Sala), que se registra en el Libro de
Autos Criminales, al tomo XII, folio 362, y con fecha 28 de
Septiembre de 1926.

Defraudacién. — Es excarcelable el delito de defraudacién cuando

atento al monto de lo defraudado, prima facie no merezca una
pena superior a tres afios de prisién. — Caso: Garbliatti L.,
excar 16n. — Resolucién de la Cédmara de Apelaciones,
(3* Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al
tomo XI, folio 134, y con fecha 21 de Diclembre de 1926.

Defraudacién y ejercicio ilegal de la medicina. — Cuando el agente

se encuentra procesado por el delito reiterado de defrauda-
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cién y ejercicio ilegal de la medicina, no procede la excarce-
lacién bajo fianza y corresponde confirmar el auto denegato-
rio. — Caso: Piselli Cetter, excar i6n. — de
la Cidmara de Apelaciones, (3* Sala), que se registra en el Li-
bro de Autos Criminales, al tomo XIII, follo 469, y con fecha
31 de Julio de 1930.

Defraudaciones reiteradas. — Procede la excarcelacién bajo flanza
atendiendo al pequefio monto de las defraudaciones reiteradas,
¥y aquélla es viable cuando el concurso no merezca prima facie
una pena superior a tres afios de prisién. — Caso: Garcfa Man-
2o, C. Ventura, excar i6n. — lucién de la Cémara de
Apelaciones. (3* Sala), que se registra en el Libro de Autos
Criminales, al tomo X, folio 632, y con fecha 21 de Julio de
1926.

Defraudacién y falsificacién. — No basta imputar a una persona
uno o mas delitos para dar por do que la excar
es improcedente, pues ella es viable en principio si las com-
probaciones del proceso demuestran que la pena aplicable no
pasa del limite legal establecido; corresponde confirmar el
auto que la concede. — Caso: M. F. Lechuga, excarcelacién.
— Resolucién de la Cimara de Apelaciones, (2* Sala), que se
registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo XIV, folio
410, y con fecha 25 de Noviembre de 1931.

de violacién. — Teniendo en cuenta la sancién penal pa-
ra el delito de violaci6én, (art. 119) no es procedente la excar-
celacién solicitada, cuando de las constancias de autos se in-
fiere que a la tentativa ha de corresponderle una pena superior
a tres afios de prisién en virtud de las circunstancias que rode-
an el hecho. — Caso: Ferreyra I., excar i6n. —
de la Cimara de Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el
Libro de Autos Criminales, al tomo II, folio 271, y con fecha
25 de Febrero de 1926.

pro y rapto, laciébn. — No es proced la excarcela-
cién bajo fianza en el delito de estupro y rapto; corresponde
confirmar el auto que la deniega. — Caso: De Michelli E., ex-
carcelacién. — Resolucién de la Camara de Apelaciones, (1*
Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo
III, folio 484, y con fecha 10 de Mayo de 1930.

Corrupcién, calificada. — Cuando el delito de corrupcién encuadra
en la disposicién del articulo 126, ultima parte del c6digo pe-
nal, no corr de la excar i6n bajo fianza y debe con-
firmarse el auto que la deniega. — Caso: Saldafio D., excarce-
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lacién. — Resolucién de la Camara de Apelaciones, (3* Sala),
que se registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo XII,
folio 624, y con fecha 24 de Junio de 1929.

C pcié ion. — No es pr la 16

bajo fianza en el delito de corrupcién, cuando de las particu-
laridades de la causa se infiere que ha de corresponderle una
pena superior al lfmite sefialado por el articulo 532 del C.
de Pts. Crim., corresponde confirmar el auto que la deniega. —
Caso: Sanabria V., excarcelacién. — Resolucién de la Cima-
ra de Apelaciones, (3* Sala), que se registra en el Libro de
Autos Criminales, al tomo XIII, folio 440, y con fecha 5 de
Junio de 1930.

Corrupcién calificada. — No es excarcelable el delito de corrupcién
cuando media engafio, amenazas o violencias, (art. 126); co-
rresponde confirmar el auto que la deniega. — Caso: Impa-
1lizzieri B., excarcelacién. — Resolucién de la Cimara de Ape-
laciones, (3* Sala), que se registra en el Libro de Autos Cri-
minales, al tomo XIII, folio 647, y con fecha 25 de Octubre de
1930.

Corrupcién de menores. — No es excarcelable el delito de corrup-
cién de menores (art. 125 inciso 1°); corresponde confirmar
el auto que la deniega. — Caso: Ignacio Enrique, excarcela-
cién. — Resolucién de la Cidmara de Apelaciones, (3* Sala),
que se registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo XIII,
folio 693, y con fecha 7 de Noviembre de 1930.

Abuso desh lacién. — Es procedente la excarcela-
cién bajo flanza en el delito de abuso deshonesto (art. 127);
debe en ia rech se la pretencién Fiscal y con-
firmarse el auto apelado. — Caso: Ramos 8., excarcelacién.

— Resolucién de la Cimara de Apelaciones, (1* Sala), que se
registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo III, folio
531, y con fecha 3 de Septiembre de 1930.

Abuso deshonesto, excarcelacién. — Dados los antecedentes del pro-
cesado y lo dispuesto por el articulo 127, del C. Penal, es pro-
cedente la excarcelacién bajo fianza y corresponde en conse-
cuencia revocar el auto que la deniega. — Caso: R. Ferro, ex-
carcelacién. — Resolucién de la Camara de Apelaciones, (2%
Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al to-
mo XII, folio 25, y con fecha 12 de Febrero de 1925.

Malversacién de caudales y desobediencia. — Teniendo en cuenta
la época en que se han cometido los delitos que dan margen
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a la formacién del proceso, y las demés circunstancias parti-
culares de la causa, debe d. la excar 1 1icit:
da, por cuanto prima facie no merece en caso de condena una
pena superior a tres afios de prisién; corresponde revocar el
auto que la deniega. — Caso: Di Glacomo V., excarcelacién.
— Resolucién de la Cimara de Apelaciones, (1* Sala), que
8e registra en el Libro de Autos Criminales, al tomo III, folio
238, y con fecha 26 de Octubre de 1928.

6n de 1 b — Es procedente la excarcela-
cién bajo fianza en los delitos que prevé el art. 261 y 263, del
C. Penal, reprimidos con dos a diez afios de prisién o reclusién,
desde que dado el monto del perjuicio, la confesién del proce-
sado, y la falta de antecedentes, prima facie no corresponde
una pena superior a tres aiios de prisi6én, por lo que se rechaza
la apelacién Fiscal y se confirma el auto que la concede. —
Caso: G. Barreras, excarcelacién. — Resolucién de la Cimara
de Apelaciones, (2* Sala), que se registra en el Libro de Au-
tos Criminales, al tomo XIV, folio 248, y con fecha 20 de Agos-
to de 1931.

Malversacién de caudales. — Atentas las modalidades que rodean el
hecho, el tribunal considera que el procesado no es acreedor
a una condena superior a tres afios de prisién; por tanto pro-
cede la excarcelacién. Debe el tribunal apreciar la verdadera
situacién del procesado y no tener en cuenta el madximum de la
pena impuesta al delito. — Caso: Blay L., excarcelacién. —
Resolucién de la CAmara de Apelaciones, (3* Sala), que se re-
gistra en el Libro de Autos Criminales, al tomo XIV, folio 529,
y con fecha 30 de Septiembre de 1931.

jia. — Es pr la excarcelacién ba-
jo fianza en el delito de tentativa de falsificacién de documen-
to publico, corresponde revocar el auto que la deniega. — Ca-
80: H. Romero, excarcelacién. — Resolucién de la Cimara de
Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el Libro de Autos
Criminales, al tomo II, folio 21, y con fecha 19 de Septiembre
de 1924.

Nota. — En el mismo sentido Lozano M., tomo II, folio 21, y
con fecha 20 de Septiembre de 1924.

Falsificacién documentaria. — No es excarcelable el delito de falsi-
ticacién de documento piblico perpetrado por el mismo em-
pleado, desde que prima facie merece una pena por su call-
dad de tal superior a tres afios de prisién. — Caso: Silva O.
M., excarcelaci — Resolucién de la CAmara de Apelaciones,
(3% Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al
tomo X, folio 737, y con fecha 20 de Septiembre de 1926.
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ala d. — Corr de la excar i6n bajo fian-

Incendio, excarcelacién.

za, aunque el procesado haya sufrido una condena anterior no
prescripta, porque se considera reincidente al que ha sufrido
por lo menos dos condenas, y en el presente caso falta el se-
gundo pronunciamiento; corresponde revocar el auto apelade
y conceder la excarcelacién solicitada. — Caso: I. Sanchez,
excar i6n. — Resolucién de la Cmara de Apelaciones, (2%
Sala), que se registra en el Libro de Autos Criminales, al to-
mo XIII, folio 121, y con fecha 13 de Junio de 1923.

Cuando el delito se encuadra en la dis-
posicién del articulo 186 inciso 1 no corresponde la excarce-
lacién bajo fianza y debe confirmarse el auto que la deniega.
— Caso: A. Ferreyra, exca i6n. — R lucién de la Ca-
mara de Apelaciones, (2* Sala), que se registra en el Libro de
Autos Criminales, al tomo XII, folio 336, y con fecha 8 de
Septiembre de 1926.

Incendio, excarcelacién. — No procede la excarcelacién bajo fian-

za en el delito de incendio de cereales, (art. 186 inciso 27 letra
a) corresponde confirmar el auto denegatorio. — Caso: Jaco-
muzi J., excarcelacién. — Resolucién de la Cimara de Ape-
laciones, (1* Sala), que se registra en el Libro de Autos Cri-
minales, al tomo III, folio 292, y con fecha 24 de Enero de
1929.

venta, 1i6n. — Es pr d la excar

bajo fianza en los delitos que prescribe el art. 204 del C. Pe-
nal, cuando prima facie no merezca una pena que excluya el
beneficio excarcelatorio; corresponde revocar el auto apelado.
— Caso: Martin Juan, excar i6n. — Resolucién de la Ca-
mara de Apelaciones, (3* Sala), que se registra en el Libro
de Autos Criminales, al tomo XII, folio 622, y con fecha 29
de Junio de 1929.

6 laci6n, — Es pr la excar 16n en el de-

lito que sanciona el artfculo 281 del C. Penal y en virtud de la
falta de a d corr d der la excar 16:

solicitada y revocar el auto apelado que la deniega. — Caso:
A. Arjona, excarcelacién. — Resolucién de la Cimara de Ape-
laciones, (2* Sala), que se registra en el Libro de Autos Cri-
minales, al tomo XIII, folio 29, y con fecha 8 de Noviembre

de 1928.

Hurto, 16 incidencia. — Habiendo transcurrido mas de

P
cinco afios de las dos dltimas condenas de nueve y cinco me-
ses de arresto por el delito de hurto, es el caso de aplicar el
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articulo 53 del C. Penal, por lo que el procesado no puede ser
K ado T ; cor der la excarcela-
cién solicitada y revocar el auto que la deniega. — Caso: Fer-
nandez E., excarcelacién. — Resolucién de la CAmara de Ape-
laciones, (1* Sala), que se registra al Libro de Autos Crimi-
nales en el tomo I, folio 149, y con fecha 21 de Mayo de 1923.

Betafa, a incidencia. — El hecho de haber su-
frido una condena anterior de dos meses de prisién, no es una
razén para considerarlo como un reincidente si ha transcurri-
do el tiempo que fija el articulo 53 del C. Penal. En atencién
al poco monto de la defraudacién es procedente la excarcela-
cién solicitada. — Caso: J. Callegari, excarcelacién. — Re-
solucién de la Camara de Apelaciones, (1* Sala), que se regis-
tra en el Libro de Autos Criminales al tomo II, folio 289, y
con fecha 8 de Abril de 1931.

Doble condena, reincidencia. — Cuando el procesado ha sufrido
con anterioridad dos condenas, es inaplicable la disposicién del
articulo 53, y debe ser ado como r i , corres-
ponde rechazar la excarcelacién bajo fianza solicitada. — Ca-
so: Padilla J., excar i6n. — Resolucién de la Cimara de
Apelaciones, (1* Sala), que se registra en el Libro de Autos
Criminales al tomo II, folio 240, y con fecha 24 de Octubre de
1924.

Rei i d. — Habiendo resuelto la
jurisprudencia de estos tribunales en casos similares, que sélo
la primera condena goza de los beneficios de la prescripcion,
debe considerarse al reo como reincidente y por lo tanto de-
clarar que no es procedente la excarcelacién. — Caso: Abruz-
zesi R., excar i6n. — Resolucién de la CAmara de Apela-
ciones, (1* Sala)), que se registra en el Libro de Autos Cri-
minales al tomo III, folio 693, y con fecha 16 de Enero de
1931.

i6 ia. — Aunque el proce-
sado haya tenido un proceso anterior no habiendo sentencia
definitiva en el mismo, no puede ser considerado como reinci-
dente; teniendo en cuenta el monto de la defraudacién, 500 §,
debe concederse la excarcelacién bajo flanza y revocarse el
auto que la deniega. — Caso: J. Di Bella, excarcelacién. —
Resolucién de la Cimara de Apelaciones, (2* Sala) que se re-
gistra en el Libro de Autos Criminales al tomo XII, folio 10, y
con fecha 12 de Enero de 1926.

Reincidencia en el menor. — La reincidencia de un menor de diez
y ocho afios, no puede tomarse en cuenta para resolver su ex-
lacién. Pero tratdnd de un menor moralmente aban-
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donado, la Cimara por disciplina y por considerar contrapro-
ducente su libertad, resuelve quede internado en el Reforma-
torio de Menores hasta la sentencia definitiva de la causa. —
Caso: Rodriguez S. C., excarcelacién. — Resolucién de la
Camara de Apelaciones, (3* Sala) que se registra en el Libro
de Autos Criminales al tomo XI, folio 181, y con fecha 9 de
Febrero de 1927.

la excarcela-
ci6én bajo fianza, cuando el procesado tiene una condena ante-
rior no prescripta, por insignificante que sea la infraccién co-
metida. — Caso: Leposevich M., excar i6n. — Resoluclé
de la Camara de Apelaciones, (3* Sala) que se registra en el
Libro de Autos Criminales al tomo XII, folio 495, y con fecha
3 de Abril de 1929.

| — Cuando se dicta sobreseimiento

¥y
definltivo, es procedente la excarcelacién bajo fianza, por ser
de aplicacién el articulo 368 del C. de Pts. Crim. — Caso: Ra-
mirez M., excar ién. — R lucién de la Cimara de Ape-
laciones, (3* Sala) que se registra en el Libro de Autos Crimi-
nales al tomo XIII, folio 36, y con fecha 10 de Octubre de
1929,
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DELITOS EXCARCELABLES.

JURISPRUDENCIA DE LA CAMARA CRIMINAL.

Lesiones leves. — La condena anterior no puede tenerse en cuenta
a los efectos de considerarlo reincidente si ella se encuentra
prescripta, (art. 53 y 65 inc. 3% del Cédigo Penal). Correspon-
de atenta la calificacién dada de lesiones leves conceder la
excarcelacién no obstante los demés antecedentes registrados
en la planilla y revocar el auto que la deniega. — Caso: M.
Ferreyra, excarcelaci — Pr iamiento de la Cimara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N*
2, al follo 33, y con fecha 18 de Octubre de 1933.

Lesiones leves, reincidencia. — EI hecho de que el procesado haya
sido condenado anteriormente y cuya pena ha cumplido ya,
no es una razén para considerarlo un reincidente dentro del
concepto del articulo 50 del Cédigo Penal. Siendo de caricter
leve la lesién que se le imputa procede la excarcelacién bajo
fianza y debe revocarse el auto que la deniega. — Caso: Sau-
ro J., excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cimara Cri-
minal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N¢ 3,
al follo 37, y con fecha 15 de Octubre de 1935.

Lest leves, — Si bien el procesado estid imputa-
do de lesiones leves, (art. 89) de los informes se desprende
que tiene una condena anterior, otra prescripta, y veinticin-
co entradas por contravenciones, por lo que no es acreedor al
beneficio excarcelatorio, pues en caso de imponérsele pena no
podria funcionar la condena condicional en su favor, por lo
que se confirma el auto que la deniega. — Caso: Rodriguez
C., excar i6n. — Pron de la Cimara Criminal
de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N¢ 3, al folio
508, y con fecha 20 de Julio de 1935.

Lesi6n, calificacién dudosa. Sin perjuicio de la calificacién que
en definitiva corresponda a la lesién imputada, siendo pre-
sumible que cualquiera sea ella, no corresponderia una pena
superior a tres afios de prisién dada la naturaleza del hecho y
la condicién de primario del pr ; debe se la




410 JUAN F. GONZALEZ

excarcelacién y revocarse el auto que la deniega. — Caso:
Gaitdn R., excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cimara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N*
3, al folio 176, y con fecha 28 de Diciembre de 1934.

i6n y malos — No procede la excarcela-
cién bajo fianza, cuando atento a los antecedentes del procesa-
do, en el caso de dictarse sentencia no sea acreedor a los be-
neficios de la condena condicional, por lo que se confirma el
auto recurrido que la deniega. — Caso: Amorin V., excarce-
lacién. — Pronunciamiento de la Cimara Criminal de Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Autos N* 3, al folio 515, y
con fecha 26 de Julio de 1935.

A 1 que la ~— Cuando en el
caso de dictarse sentencia condenatoria en el juicio prinei-
pal, ella no podré ser en forma condicional dados los antece-
dentes desfavorables que registra el recurrente, no pro-
cede la excarcelacién bajo fianza y debe confirmar-
se el auto que la denfega. — Caso: Campos J., excarcelacién.
— Pronunciamiento de la Cimara Criminal de Rosario, que
se registra en el Libro de Autos N* 3, al folio 516, y con fecha
26 de Julio de 1935.

Lesiones con arma de fuego a la esposa. El hecho de lesionar
con arma de fuego a la esposa, no implica la voluntad induda-
ble de darle muerte. La reiteracién de los golpes y las heridas
pueden demostrar el estado de furor en el momento de la con-
sumaci6én. Para apreciar la tentativa de homicidio son necesa-
rias ademds pruebas concurrentes de la premeditacién y ellas
no surgen de las constancias del proceso, debe ‘el hecho
encuadrarse en el articulo 104, combinado con el 105 del C6-
digo Penal. Y dentro de la pena establecida por este ultimo
cabe la excarcelacién solicitada por tratarse de un delincuente
primario y en atencién a los factores especiales que rodean el
hecho, por lo que se revoca con costas el auto y se concede
la excarcelacién. — Caso: Rey E. F. H., excarcelacién. — Pro-
nunciamiento de la Cémara Criminal de Rosario, que se re-
gistra en el Libro de Autos N* 3, al folio 501, y con fecha 18
de Julfo de 1935.

Leslones graves y leves. — Estando el procesado imputado de los
delitos concurrentes, (art. 89 y 90 del C. Penal) y teniendo en
cuenta la gravedad del dafio, el mé6vil del hecho, antecedentes
del imputado, el tribunal considera que prima facfe la pena
no excederfa del limite marcado por el artfculo 6§32 del C6d.
de Pts.; corresponde confirmar el auto apelado. — Caso:
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Aguero V., excar i6n. — Pron de la Cimara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N°
1, al folio 209, y con fecha 5 de Abril de 1933.

Lesiones graves. — Atento a la calificacién dada a la lesién, y te-
niendo en cuenta la provocacién por parte de la victima, la
importancia del daiio causado, y la personalidad moral del
procesado; el tribunal considera que prima facle, no le corres-
ponderfa una sancién superior a la que fija el articulo 532
del Céd. de Pts., por lo que se revoca el auto apelado y se
concede la excarcelacién solicitada. — Caso: C. Medina, excar-
celacién. — Pronunciamiento de la CAmara Criminal de Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Autos N* 1, al folio 4, y con
fecha 16 de Enero de 1933.

Lesiones graves. — Cuando las lesiones son de caricter grave,
(art. 90) y de las constancias del proceso se desprende que
de acuerdo a los antecedentes del prevenido prima facie la pe-
na a imponerse no excederd del limite fijado por el articulo
532 del Céd. de Pts., corresponde conceder la excarcelacién so-
lcitada, por lo que se rechaza la apelacién del fiscal y del que-
rellante, confirmindose el auto que la concede. — Caso: Te-
naglia E., excarcelacién. — Pron de la Camara Cri-
minal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N¢ 1,
al folio 116, y con fecha 7 de Marzo de 1933.

Lesiones graves y atentado. — Atento a la calificacién dada a los
delitos imputados de lesiones graves y atentado a la autori-
dad, y la peligrosidad revelada por el acusado, el tribunal con-
sidera que prima facie la pena a aplicarse puede exceder del
l{mite determinado por el articulo 532 del Cé6d. de Pts., por
lo que no procede la excarcelacién solicitada, y corresponde
confirmar el auto que la deniega. — Caso: P. Fadda, excarce-
lacién. — Pronunciamiento de la Cimara Criminal de Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Autos N* 1, al folio 166, y
con fecha 18 de Marzo de 1933.

graves y i 1! — Teniendo en cuenta el
concurso real de delitos constituido por las lesiones graves
en Junio de 1932, y resistencia a la autoridad en 10 de Junio
de 1934, el tribunal considera que prima facie la pena que
corr derfa al pr do puede exceder al limite sefiala-
do por el articulo 482 del C6d. de Pts. Crim. (Ley 2298). Co-
rresponde confirmar el auto que la deniega. — Caso: Lépez
R. Z., excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cdmara Cri-
minal de Rosario, que se registra en Libro de Autos N¢ 3, al
follo 5, y con fecha 26 de Septiembre de 1934.
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Lesiones graves. — Aunque el hecho se encuadre en la disposictén
del artfculo 90 del C. Penal, cuando los antecedentes suma-
riales permiten establecer que la pena aplicable no excedera
del lfmite sefialado por el articulo 482 del C6d. de Pts., debe
concederse la excarcelacién bajo fianza, por lo que correspon-
de confirmar el auto apelado. — Caso: Roldan M., excarcela-
cién. — Pronunciamiento de la Cimara Criminal de Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Autos N¢ 3, al folio 360, y

con fecha 4 de Mayo de 1935.

Lesi6én grave, deformacién de rostro. — Presentando la victima
una deformacién de rostro por lo que el hecho encuadra en
la disposicién del artfculo 90, y resultando de las constancias
sumariales, que la pena a imponerse excederd del lfmite esta-
blecido por el artfculo 482 del C6d. de Pts. no corresponde la
excarcelacién bajo fianza, por lo que se revoca el auto que Iu
concede. — Caso: Zapata A., excar 1 — Pr
miento de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en
el Libro de Autos N* 3, al folio 364, y con fecha 7 de Mayo
de 1935.

Lesi6én grave. — Encuadrado el delito en el articulo 90, y tenien-
do en cuenta que el procesado registra una condena anterior
por homicidio, que en la planilla figura con varios delitos
prescriptos, y diversas contrav 1 el tribunal
que la pena a imponerse excederfa del limite sefialado por el
articulo 482 del Céd. de Pts., por lo que revoca el auto que
concede la excarcelacién. — Caso: Oliveira R. C., excarcela-
cién. — Pronunciamiento de la Cédmara Criminal de Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Autos N¢ 3, al folio 377, ¥
con fecha 10 de Mayo de 1935.

Lesiones graves y agresi6én. — Procede la excarcelacién bajo fian-
za en el delito de lesiones graves y agresi6n, (arts. 90 y 104),
aunque el procesado registre una condena anterior de dos me-
ses de prisién en el afio 1932, cuando de las circunstancias
particulares de la causa, el instrumento empleado y demds
factores de individualizacién de la pena, hagan factible la
aplicacién de una condena inferior a tres afios de prisién, por
lo que corresponde revocar el auto que la deniega. — Caso:
Franich M., excarcelacién. — Pronun de la Cimara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N*
4, al folio 42, y con fecha 10 de Octubre de 1935.

Lesiones graves. ~— No obstante haberse contirmado la calificacién
de lesiones graves, articulo 90, teniendo en cuenta la circuns-
tancia del hecho y los buenos antecedentes del procesado, es-
tima el Tribunal que “prima facie’” en caso de una condena
la pena no excederi del limite sefialado por el artfculo 482
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del C6d. de Pts. Crim. por lo que confirma el auto que con-
cede la excarcelacién bajo fianza. — Caso: Melio J. F., ex-
carcelacién. — Pronunciamiento de la Cémara Criminal-de
Rosario, que se registra en el Libro de Autos N* 4, al follo
252, y con fecha 3 de Marzo de 1936.

H viol. i6n. — Atenta la califica-
ci6n dada al delito (art. 81, inc. 1¢ pardgrafo a, del Céd. Pe-
nal), an del pr do y demds cir {as par-

ticulares de la causa, el Tribunal estima que * prima facie ™
el procesado en caso de una condena es acreedor a la pena
de prisién cuyo l{mite no excede al fijado por el articulo 482
del C6d. de Pts. Crim. Corresponde confirmar el auto que con-
cede la excarcelacién bajo fianza. — Caso: Mastandrea R.,
excar i6n. — Pronu de la Cdmara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Autos N° 4, al folio
427, y con fecha 10 de Julio de 1936.

Abuso de armas, reincidencia. — Teniendo en cuenta que se im-
puta al procesado el delito de abuso de armas sancionado con
la pena de uno a seis meses de prisién, articulo 104, y que su-
mada esta pena a la impuesta anteriormente, el resultado no
excederfa al limite establecido por el articulo 482 del Céd.
de Procedimientos, procede la excarcelacién. No puede ser

iderado como reincidente porque es necesario por lo me-
nos dos condenas firmes, debe en consecuencia concederse la
excarcelacién y revocar el auto que la deniega. — Caso: Fer-
nindez I, excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cimara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N*
3, al folio 267, y con fecha 23 de Marzo de 1935.

Aborto y muerte, excarcelacién. — No estando demostrado que la
procesada haya provocado el aborto, desde que ella concurrié
a la casa después que el parto se produjo en forma normal, y
la muerte de la parturienta se ha provocado por la apertura
de un abceso hecho espontineamente por las contracciones
post-partum. Que no se puede calificar la accién de la Ferra-
ri como ejercicio ilegal de la medicina porque le falta el requi-
sito de la habitualidad, elemento constituyente del delito. En
el peor de los casos debe regir la prescripcién de la culpa, de
acuerdo a lo dispuesto por el articulo 84 que fija en dos afios
el maximum de la pena del homicidio por culpa o impruden-

cia. Corr d der la excarcelacién bajo fianza y revo-
car el auto que la deniega. — Caso: M. Nigri de Ferrari, ex-
carcclacién. — Pronunciamiento de la Cimara Criminal de

Rosario, que se registra en el Libro de Autos N° 1, al folio
491, y con fecha 10 de Agosto de 1933.
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Corrupcién de menores. — Atento a la calificacién del delito, (art.
125 inc. 3¢ del C. Penal), el tribunal considera que prima fa-
cie el procesado merecfa una pena superior al limite que fija
el articulo 632 del C6d. de Pts., por lo que corresponde re-
vocar el auto que la concede. — Caso: R. F. Ortiz, excarcela-
cién. — Pronunciamiento de la Cdmara Criminal de Rosarlo,
que se registra en el Libro de Autos N° 1, al folio 123, y com
fecha 11 de Marzo de 1933.

Abuso deshonesto. — Habiendo reiteracién de abuso deshonesto, no
procede la excarcelacién bajo fianza y debe confirmarse el
auto que la deniega. — Caso: M. Martinez Pardo, excarcela-
ci6n. — Pronunciamiento de la Camara Criminal de Rosario,
que se registra en el Libro de Autos N¢ 1, al folio 201, y con
fecha 1¢ de Abril de 1933.

Estupro, adulteracién de estado y de documento. — Habiendo sido
condenado a la pena de afio y medio de prisién por los delitos
de adulteracién del estado civil y falsificacién de documento
publico, siendo absuelto por la imputacién del estupro, estima
el tribunal que la pena, a imponerse en definitiva prima facle
no excedera del Hmite fijado por el articulo 482 del Céd. de
Pts. (ley 2298), por lo que considera procede la excarcela-
ci6én. — Caso: Romero B., excarcelaci6én. — Pronunciamiento
de la Camara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro
de Autos N¢ 3, al folio 158, y con fecha 19 de Diciembre de
1934.

Rapto, mujer casada, excarcelacién. — Es excarcelable el rapto de
una mujer casada (art. 130 del C6d. Penal), pues no obstante
haberse calificado el delito, el Tribunal entiende dado los an-
tecedentes y las circunstancias particulares de la causa, que
en caso de una condena la pena no excederfa del limite legal
asignado por el artfculo 482 del C6d. de Pts. Crim. — Caso:
Gémez A., excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cimara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N*
4, al folio 433 y con fecha 13 de Julio de 1936.

Bigamia, excarcelacién. — Estando el procesado imputado de biga-
mia, delito previsto por el artfculo 134 del Céd. Penal, con la
sancién de uno a cuatro afios de prisién, y tratindose de un
delincuente primario, el tribunal considera que prima facie
la pena no excederd al lfmite legal establecido por el articulo
482 del C6d. de Pts., por lo que debe concederse la excarcela-
¢i6n y revocarse el auto que la deniega. — Caso: Romero C.
D., excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cimara Criminal
de Rosarlo, que se registra en el Libro de Autos N” 3, al folio
199, y con fecha 7 de Febrero de 1935.



EL CODIGO PENAL Y LA JURISPRUDENCIA 415

— Las objeci de la falta de personerfe
que formula al querellante la defensa, debe hacerla en el jui-
clo principal ¥ no en el presente incidente. Siendo el proce-
sado un delincuente primario de buenos antecedentes y atéen-
ta la calificacién dada, (art. 135 inc. 17) el Tribunal entien-
de que en caso de condena la pena no excederd del limite fi-
jado por el art. 482 del C6d. de Pts. Crim. por lo que corres-
ponde confirmar el auto que la concede. — Caso: Arancibia
R. M., excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cimara Cri-
minal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N¢ 4,
al folio 364, y con fecha 3 de Julio de 1936.

Bigamia, excarcelaci6ém. — Atenta la calificacién dada al delito
cuya pena estd fijada por el cédigo de dos a seis afios de pri-
si6n, y teniendo en cuenta que se trata de un delincuente pri-
mario de buenos antecedentes, el Tribunal estima que en ca-
so de una condena ella no exceder4 del limite legal establecido
por el articulo 482 del Céd. de Pts. Crim. por lo que confirma
el auto que concede la excarcelacién bajo fianza. — Caso:
Romero C. D., bigamia. — Pronunciamiento de la Cimara Cri-
minal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N* 4,
al folio 274, y con fecha 18 de Marzo de 1936.

Hurto, e i — La jurisprud constante de estos tri-
bunales ha establecido, amoldando la disposicién del segundo
apartado del articulo 482 del Cé6d. de Pts., a las disposiciones
pertinentes del Cédigo Penal, que son suceptibles de excarce-
lacién todos los casos de hurtos y robos a que se refiere aqué-
lla, siempre que valorados los factores objetivos y subjetivos
del delito, la pena no pueda exceder del limite legal estable-
cido. Corresponde revocar el auto que deniega la excarcela-
cién. — Caso: Fernédndez A., excarcelacién. — Pronunciamien-
to de la Camara Criminal de Rosario, que se registra en el
Libro de Autos N* 3, al folio 162, y con fecha 20 de Diciem-
bre de 1934.

Hurtos reiterados. — Cuando se imputan al procesado la comisién
de varios hurtos independientes cuya suma de acuerdo al sis-
tema del articulo 55, puede llegar a exceder el limite fijado
por el articulo 532 del C6d. de Pts., no procede la excarcela-
cién bajo fianza y corresponde confirmar el auto que la de-
niega. — Caso: B. Reyes Jimenez, excarcelacién. — Pronun-
ciamiento de la Cimara de Rosario, que se registra en el Li-
bro de Autos N* 1, al folio 120, y con fecha 9 de Marzo de
1933.

Hurtos reiterados. — Tratidndose del hurto de cinco bicicletas en
distintas épocas, delito previsto por el articulo 162, y no obs-
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tante el sistema del articulo 55, considera la Cimara que no
podria corresponderle a los procesados una pena superior a
tres afios de prisién, en virtud del dafio causado y los buenos

ant es. Corr d d la excar bajo
fianza y revocar el auto que la deniega. — Caso: C. Tubaleain
y otros, excarcelacién. — Pronu 0 de la Cimara Cri-

minal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N¢ 2, al
folio 276, y-con fecha 15 de Marzo de 1934.

Hurto calificado, encubrimiento. — Prestada la indagatoria estd
el procesado en condiciones de gozar de los beneficios de la ex-
carcelacién bajo fianza. La circunstancia de que haya diligen-
clas que practicar no es obsticulo para que el juez resuel-
va la excarcelacién, siempre que resulte procedentes de las
constancias del sumario al momento de ser solicitada, desde
que ésta no causa estado y puede ser posteriormente revoca-
da, (arts. 532 y 550 del C6d. de Pts. Crim.). Siendo la situa-
cién actual del procesado la de un simple encubridor de los de-
litos de hurtos de ganado, procede la excarcelacién y correspon-
de revocar el auto que la deniega. — Caso: E. B. Rozich, excar-

lacién. — Pronunci: de la Cimara Criminal de Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Autos N¢ 1, al folio 349, y
con fecha 9 de Junio de 1933.

Hurto calificado. — El hecho de que los veinte animales sustrafdos
de un potrero, en un mismo acto, pertenezcan a diferentes due-
fios, no se infiere de aquf la reiteracién del abigeato, sino s6-
lo un delito de hurto, que prima facie considera el tribunal
que no puede ser reprimido con mé4s de tres afios de prisién,
por lo que corresponde confirmar el auto que la concede, (art.
482 del C6d. de Pts. Crim.). — Caso: Negri A., excarcelacién.
— Pronunciamiento de la CAmara Criminal de Rosario, que se
registra en el Libro de Autos N¢ 3, al follo 77, y con fecha 30
de Octubre de 1934.

Hurto calificado, excarcelacién. — Estando calificado el delito im-
putado en el artfculo 163 inciso 37, y teniendo en cuenta el
monto del dafio, l1a naturaleza de la accién, y la condena ante-
rior que registra, considera el tribunal que prima facie le
corresponde una pena superior a tres afios de prisién, por lo
que corresponde confirmar el auto que la deniega. — Caso:
Ballantonio M., excarcelacién. — Pronunciamiento de la Ca-
mara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Au-
tos N¢ 3, al folio 105, y con fecha 15 de Noviembre de 1934.

Hurto calificado. — La calificacién del auto de prisién preventiva
es la base que se tiene en cuenta para apreciar la procedencia
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de la excarcelaciéon bajo fianza, mientras no exista otro pro-
nunciamiento que modifique la situacion del imputado. En el
presente caso el procesado lo esta por el delito de hurtos ca-
lificados, (arts. 163 inciso 3° y 55 del C6d. Penal), por lo que
se idera impr la excarcelaci y se confirma el
auto apelado. — Caso: Llarin M., excarcelacion. —— Pronun-
ciamiento de la Camara Criminal de Rosario, que se registra
en el Libro de Autos N 3, al folio 187, y con fecha 25 de
Enero de 1935.

Hurtos reiterados, excarcelacion. — Tratindose de un delincuente
primario, atentas las circunstancias especiales del proceso y
no obstante estar acusado de hurtos reiterados, el Tribunal
estima que “ prima facie ” no le corresponderd una pena que
exceda al limite fijado por el articulo 482 del C6d. de Pts.

Crim., por lo que idera proced la excar ién y re-
voca el auto que la deniega. — Caso: Cortinez G., excarcela-
cién. — Pronunciamiento de la Camara Criminal de Rosa-

rio, que se registra en el Libro de Autos N* 4, al folio 241,
¥ con fecha 29 de Febrero de 1936.

Hurto continuado, excarcelacién. — Teniendo en cuenta los ante-
cedentes del procesado, el monto de lo sustrafdo, y la califi-
cacién dada de hurto continuado, el Tribunal entiende que
“ prima facie ", la pena a imponerse no excederd de tres afios
de prisién, por lo que resulta acreedor al beneficio excarce-
latorio y debe revocarse el auto que lo deniega. — Caso: L6-
pez Mondelo J., excar i6n. — Pronunci: de la Ca-
mara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Au-
tos N¢ 4, al folio 294, y con fecha 1 de Abril de 1936.

Robo, i — Tr d de un robo simple en que el
Fiscal solicita en su acusacién la pena de seis meses de pri-
sién, es procedente la excarcelacién bajo fianza y correspon-
de revocar el auto que la deniega. — Caso: J. Blanco: excar-

— Pr iamiento de la Cimara Criminal de Ro-
sario, que se registra en el Libro de Autos N¢ 2, al folio 40, y
con fecha 23 de Octubre de 1933.

Robo simple, excarcelacién. Dado el poco monto de lo robado y
la ausencia de perjuicio para la empresa denunciante, el tri-
bunal considera que prima facie el procesado no mereceria en
caso de condena una pena superior a la de tres afios de pri-
sién, por lo que es procedente la excarcelacién solicitada y se
confirma el auto que la concede. — Caso: Leguto R., excar-
celacién. — Pronunciamiento de la Cimara Criminal de Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Autos N° 2, al folio 410, y
con fecha 6 de Junio de 1934.
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Robo, i6n. — No ext do en “los

autos principales, elementos que justifiquen la imputacién del
robo, y siendo que la unica imputacién que cabrfa es
la de simple encubrimiento como lo sostiene la defensa, y en
consecuencia el 1imite de la pena imponible no excede al fija-
do por el artfculo 482 del Cédigo de Pts., resulta proce-
dente la excarcelacién y se revoca el auto apelado. — Caso:
Yannone V., excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cdmara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N¢
3, al folio 175, y con fecha 24 de Diciembre de 1934.

Robo reiterado, excarcelacién. — Encontrindose el prevenido ba-

jo la imputacién de robos reiterados, no es procedente la ex-
carcelacién bajo fianza y corresponde confirmar el auto que
la deniega. — Caso: Boselli A., excarcelacién. — Pronuncia-
miento de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en
el Libro de Autos N¢ 3, al folio 96, y con fecha 10 de Noviem-
bre de 1934.

Robo y lesiones. — Teniendo en cuenta que el delito que se impu-

Robo y lesiones.

ta al procesado estd reprimido por el articulo 164 con un mes
a seis afios de prisién, y dada la naturaleza de la participa-
cién delictuosa, la buena conducta anterior y el dafio produ-
cido, el tribunal estima que prima facie la pena a imponerse
no excederfa del lfmite establecido por el artfculo 532 del Céd.
de Pts., por lo que se resuelve conceder la apelacién solici-
tada y revocar el auto apelado. — Caso: Stampachio S., ex-
carcelacién. — Pronunciamiento de la Cidmara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Autos N¢ 1, al folio
2, y con fecha 11 de Enero de 1933.

Siendo el procesado el autor material del dell-
to, situacién que no es la misma de Stampachio, por lo que
prima facie la pena que merecerfa puede exceder del limite
legal fijado por el artfculo 532 del Cédigo de Pts. Crim., no
corr de la excar i6: licitada, y se confirma en con-
secuencia el auto que la deniega. — Caso: A. Bianchini, ex-
carcelacién. — Pronunciamiento de la Camara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Autos N7 1, al folio 166,
y con fecha 18 de Mayo de 1933.

Robo licidad. — Teniendo en cuenta que el hecho

imputado estd clasificado como robo calificado, (art. 167 in-
ciso 2°) que lo reprime con la pena de tres a diez afios de pri-
sién o reclusién, y que el acusado lo esti por simple compli-
cidad debiendo apreciarse su responsabilidad de acuerdo a la
regla del articulo 46 del C6digo Penal, estima el tribunal que
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prima facie la sancién a imponerse al presunto cémplice no
excederd del lfmite legal establecido por el artfculo 482 del
Céd. de Pts., y en consecuencia procede revocar el auto y con-
ceder la excarcelacién solicitada. — Caso: Villares J., excar-

6 de la Cédmara Criminal de Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Autos N¢ 3, al folio 207,
¥y con fecha 18 de Febrero de 1935.

— Pr fel

i6n. — Tenl en cuenta que el procesado
estd inculpado del delito de extorsién, cuya pena es de uno a
cuatro afios de prisién, (art. 168), y no obstante que anterior-
mente ha sido procesado por el mismo delito, hay que tener en
cuenta que este hecho en la actualidad se encontrarfa prescrip-
to dado el tiempo transcurrido. Que atin cuando asf no fuera,
serfa un caso de reiteracién y acumulacién de causas y no de
reincidencia. Que apr do las cir cias del caso el
tribunal estima que prima facie la pena a imponerse al proce-
sado no excederd del lfmite que marca el art. 532 del Cédigo
de Procedimientos, por lo que corresponde conceder la excar-
celacion solicitada y revocar el auto que la deniega. — Caso:
F. Cagliani, excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cimara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N*
1, al folio 187, y con fecha 24 de Marzo de 1933.

Becucstro y extorsion. — El derecho de la excarcelacién bajo fian-
za se basa en la naturaleza y la pena del hecho imputado, de
modo que no es la oportunidad de apreciar su situacién con
respecto a la prueba de autos. De acuerdo al delito imputado,
prima facie la pena excederfa del lfmite sefialado por el artfcu-
lo 532 del C6d. de Pts. por lo que corresponde confirmar el
auto que la deniega. — Caso: Margarita Guarino de Bué y
C. Cuca di Pane de Bué, excarcelacién. — Pronunciamiento de
la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de
Autos N¢ 1, al folio 270, y con fecha 6 de Mayo de 1933.
Nota. — Posteriormente fueron absueltas en el juicio cri-

minal.

Extorsi6én, excarcelacién. — Atenta la calificacién del delito, (art.
168) y en atencién a las demds particularidades de la causa
y falta de antecedentes en el prevenido, el tribunal estima que
prima facie no podrd corresponderle una pena superior al If-
mite legal establecido por el artfculo 532 del Céd. de Pts., por
1o que corresponde conceder la excarcelacién y revocar el auto
que la deniega. — Caso: P. Artale, excarcelacién. — Pronun-
clamiento de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra
en el Libro de Autos N¢ 1, al folio 666, y con fecha 13 de Sep-
tiembre de 1933.
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Defrandacion, excarcelacién. — Dentro del margen legal de un mes
a seis afios, (art. 172) considera el tribunal, en atencién al
monto del perjuicio y antecedentes del procesado, que la pe-
na a imponerse no excederia del limite sefialado por el artfcu-

lo 532 del C6d. de Pts.; corr en otor-
gar la excarcelacién solicitada y confirmar el auto que la con-
cede. — Caso: J. C. Ferrando, excar ion. — Pre ja-

miento de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en
el Libro de Autos N* 1, al folio 271, y con fecha 6 de Mayo
de 1933.

Defraudacion, apre: ponsabilidad. -~ Para determinar
el quantum de la pena a imponerse, aunque sea prima facie,
hay que tener presenie no s6lo el daio o monto del perjuicio
ocasionado, sino también los demas raclores de apreciacién
sefialados por el articulo 41 del Cod. Penal. La mayor o me-
nor pelizrosidad del delincuentie, es uno de los fuctores efi-
cientes pava re.-olver la excaicelacion; de modo que hay que
apreciar no s6lo los factores objetivos del delito sino tam-
bién y en torma preponderante las condiciones subjetivas del
delincuenie. Habiéndose puesio en juego por parie del pro-
cesado una serie de maniobras tan inzeniosas como audaces y
un empeio tan decidido para el logro de sus propositos ilf-
citos, que demuestran una temibilidad bien acentuada, el tri-
bunal cousidera que prima facie ha de corresponderle por el
delito incriminado, (ari. 172), una pena superior a tres afios
de prisiéon. Corresponde denegar la excarcelacién y revocar
el auto que la concede. — Caso: L. Marchetti, excarcelacién.
— Pronunciamiento de la Camara Criminal de Rosario, que
se regisira en el Libro de Autos N* 1, al folio 502, y con fe-
cha 14 de Agosto de 1933.

i6n y ficacl — No siendo a prima facie aplica-
ble la disposicién del articulo 55 del C. Penal, toda vez que
el uso de documento falso ha sido el iunico medio de intentar
la defraudacion, corresponde confirmar el auto que concede
la excarcelacién. — Caso: V. Cegna, excarcelacién. — Pro-
nunciamiento de la Camara Criminal de Rosario, que se regls-
tra en el Libro de Autos Nv 2, al folio 104, y con fecha 16 de
Noviembre de 1934.

Defraudaciones reiteradas, — No obstante ser dos las defraudacio-
nes imputadas, tenicndo en cuenta el encaso daiio producido,
y su calidad de delincuente primario, es viable la cxcarcela-
cién ya que-en el caso de condena el tribunal estima que la
pena prima facie no excederfa del limite legal establecido,
por lo que corresponde revocar el auto. que la denlega. —
Caso: G. Sotelo, excarcelaci — Pr iamiento de la Cd-
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mara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Au-
tos Nv 2, al folio 266, y con fecha 10 de Marzo de 1934.

monto, i6n. — Atento la cantidad defrau-
dada, (117.000 $), y el hecho de haberla destinado al juego
no es proced la excarcelaci No puede i rse un
atenuante la forma deficiente en que se llevaban los libros de.
la casa, y la culpable negli ia de los de la
firma defraudada. Corresponde confirmar el auto qne la de-
niega. — Caso: Zanchi C., excar ién. — Pr

de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en el Li-
bro de Autos Nv 2, al folio 528, y con fecha 7 de Agosto de
1934.

Defraudaciones reiteradas. — Encontrindose el acusado sometido
a dos procesos por defraudacion. la excarcelacion no procede
pues la pena puede prima facie exceder del liinite fijado por el
art. 482 del Céd. de Pts. Crim.; corresponde de acuerdo a la
apelacion fiscal revocar el auto que la concede. — Caso: Pra-
to E., excarcelacion. — Pronunciamiento de la Cimara Crimi-
nal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N* 3, al
folio 150, y con fecha 14 de Diciembre de 1934,

Estafa, excarcelacion, — Iistando reprimido este delito por la san-
cién de uno a seis aios de pri-ion, (art. 172) y teniendo
en cuenta las circunsiancias que rodean el hecho, la peligrosi-
dad demosurada, y antecedenies judiciales y policiales, el tri-
bunal estima que prima facie la sancién penal a imponerse
excederia del limife establecido por el art. 482 del Céd. de
Pts., por lo que se confirma el auto que la. deniega. — Caso:
Lozano P., excar ién. — Pron i de la Cimara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N*
3, al folio 222, y con fecha 21 de Febrero de 1935.

Defraudacion, exearcelacién, — Dada la calificacion impuesta por
el auto de prision preventiva, (art. 173 inciso 9) y teniendo
en cuenta el monto del daiio, la naturaleza de la infraccién,
los antecedentes del procesado y demds circunstancias parti-
culares de la causa; el tribunal estima que la pena a imponer-
se no excederi del limite establecido por el articulo 482 del
Céd. de Pts., por lo que se confirma el auto que la concede y
se imponen las costas al querellante. — Caso: Bravo J., ex-
carcelacién. — Pronunciamiento de la Cémara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Autos N* 3, al folle
469, y con fecha 10 de Julio de 1935.

Quiebra fraudulenta. — Que estando el procesado imputado de
co-participacién en el delito del art. 176 del C. Penal, que por
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el momento y dado que la investigaci6én estd en su comienzo,
pues no ha adelantado lo bastante para configurar exactamente
el delito, procede el beneficio acordado ya que prima facie
no merecerfa una pena superior a tres afios de prisién. —
Caso: Gallur O., excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cé-
mara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de
Autos N* 2, al folio 561 y con fecha 23 de Agosto de 1934.

Daifio intencional, excarcelaci6én. — Calificado el delito en el ar-

ticulo 184 inciso 17, es procedente la excarcelacién solicitada
porque la pena que corresponderfa al imputado no excederfa
de tres afios de prisién; corresponde confirmar el auto qus
la concede. — Caso: R. Sanchez, excarcelacién. — Pronun-
clamiento de la Camara Criminal de Rosario, que se registra
en el Libro de Autos N¢ 1, al folio 339, y con fecha 7 de Ju-
nio de 1933.

Dafio intencional, cxcarcelacién. — Cuando el dafio se efectia en

Incendio, excarcelacién.

las condiciones del articulo 184 inciso 4¢, atento a las modali-
dades de la infraccién, la pena que corresponderfia no exce-
derfa del lfmite fijado por el articulo 532 del C6d. de Pts., por
lo que corresponde confirmar el auto que concede la excarce-
lacién. — Caso: P. Aguirre, excar ién. — Pronunci -
to de la Camara Criminal de Rosario, que se registra en el
Libro de Autos N7 1, al folio 340, y con fecha 7 de Junio de
1933.

Atento a la calificacién dada al delito,
(art. 186), considera el Tribunal que prima facle la pena que
merecerfa el reo excederfa del limite fijado por el articulo 533
del C6d. de Pts. por lo que corresponde confirmar el auto
que la deniega. — Caso: Elchanini M., excarcelacién. — Pro-
nunciamiento de la Camara Criminal de Rosario, que se re-
gistra en el Libro de Autos N° 1, al folio 480, y con fecha
5 de Agosto de 1933.

Incendio, excarcelacién. — Dada la penalidad del delito imputado

(art. 186 inciso 1?) no es procedente la excarcelacién. No co-
rresponde a los fines de la excarcelacién considerar que pro-
cede exclusivamente la aplicacién de la pena en su grado mf-
nimo; por lo que se debe revocar el auto que la concede. Caso:
Menicheli J., excar 16n. — Pry de la Cé-
mara Criminal de Rosarfo, que se registra en el Libro de Au-
tos N? 2, al folio 106, y con fecha 16 de Noviembre de 1933.

Ejercicio ilegal de la medicina. — Estando reprimido este delito

en el Cédigo Penal, (art. 208 inciso 1°) con la pena de quin-
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ce dfas a un afio de prisién, la procesada es acreedora al he-
neficio otorgado por el articulo 532 del C6d. de Pts., corres-

diend: der la excar ién bajo fianza y revocar el
auto que la deniega. — Caso: M. D. de Pascual, excarcelactén.
— Pronunciamiento de la Cimara Criminal de Rosario, que
se registra en el Libro de Autos N 1, al folio 249, y con fecha
26 de Abril de 1934.

Ejercicio ilegal de la medicina. — No es aplicable el articulo 137
de la Ley de sanidad N* 2287, cuyo texto ha sido declarado
i itucional. Corr der la excar i Yy re-
vocar el auto que la deniega. — Caso: J. Arce, excarcelaci6n.
— Pronunciamiento de la Cimara Criminal de Rosario, que
se registra en el Libro de Autos N¢ 1, al folio 596, y con fecha
2"de Octubre de 1933.

Bjercicio ilegal de la medicina. — No es aplicable el articulo 137
de la Ley de sanidad de la Provincia, que niega los beneficios
de la excarcelacién bajo fianza, por haber sido declarada in-
constitucional. Los jueces deben conceder este beneficio apli-
cando las disposiciones del Cédigo Penal, siempre que el ca-
s0 esté de acuerdo al margen que sefiala la legislacién proce-
sal. Tratindose de un delito que requiere el habito para su
existencia, no puede haber reiteracién; corresponde en conse-
cuencia revocar el auto la excar 16
— Caso: R. Barreto de Loépez, excar 60. — Pr at
miento de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en
el Libro de Autos N* 2, al folio 114, y con fecha 20 de No-
viembre de 1933.

Rjercicio ilegal de la medicina. — Si bien es clerto que el artfculo
137 de la Ley de sanidad ha sido declarado inconstitucional,
en el presente caso no procede la excarcelacién bajo fianza,
si se tiene en cuenta que la recurrente ha incurrido por ter-
cera vez en la misma infraccién; por lo que corresponde con-
firmar el auto que la deniega. — Caso: O. B. de Grespan, ex-
carcelacién. — Pr o de la Camara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Autos N¢ 3, al folio
2, y con fecha 26 de Septiembre de 1934.

Rjercicio ilegal de la medicina. — De acuerdo a la reiterada ju-
risprudencia establecida por el Tribunal, es procedente la
excarcelacién en el ejercicio ilegal de la medicina no obstan-
te la prohibicién de la Ley de sanidad; corresponde revocar
el auto que la deniega. — Caso: A. M. de Roca, excarcela-
clén. — Pronunciamiento de la Cimara Criminal de Rosario,
que se registra en el Libro de Autos N¢ 3, al folio 111, y
con fecha 17 de Noviembre de 1934.
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Ejercicio ilegal de la medicina. -~ Es procedente la excarcelacién
bajo fianza en el ejercicio ilegal de la medicina; corresponde
revocar el auto que la deniega. — Caso: Blancucci M. L. de,
excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cdmara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Autos N* 3, al folio
129, y con fecha 29 de Noviembre de 1934.

Ejercicio ilegal de 1a medicina. — Habiéndose dictado sentencia
absolutoria en favor de la procesada, y atento a lo dispuesto
por el articulo 356 tltima parte del C6d. de Pts., procede la
excarcelacién bajo fianza. — Caso: Michelli E., excarcelacién.
— Pronunciamiento de la Cimara Criminal de Rosario, que se
registra en el Libro de Autos N* 4, al folio 129, y con fecha
27 de Noviembre de 1935.

Atentado a la autoridad. — Teniendo en cuenta que el maximum
de la pena sefialada por el articulo 238, es inferior al limite
legal establecido por el articulo 532 del C6d. de Pts., corres-
ponde conceder la excarcelacion bajo fianza y revocar el auto
que la deniega. — Caso: J. G. Quiroga, excarcelacién. —
Pironunciamiento de la Cimara Criminal de Rosario, que se
registra en el Libro de Autos N* 1, al folio 123, y con fechs
10 de Marzo de 1933.

Usurpaci6n de autoridad. — Atenta la calificacién del delito de
usurpacién de autoridad, cuya sancion penal no excede del
limite fijado por el articulo 532 del Céd. Pts., procede la ex-
carcelacion. K1 hecho de que el procesado registre una con-
dena de tres aifios y medio de prisién, no puede considerirse-
le reincidente, (art. 50 del C. Penal), porque en el caso del
proceso actual no ha recaido fallo y no hay por tanto dos sem-
tencias d: torias; corr de revocar el auto que la
deniega. -— Caso: J. Rivas (onzilez, excarcelacién. — Pro-
nunciamiento de la Cimara Criminal de Rosario, que se re-
gistra en el Libro de Autos N* 1, al folio 126, y con fecha 13
de Marzo de 1933.

Malversacién de caudales. — La excarcelaciéon bajo fianza em el
delito de malversacién de caudales piiblicos que tiene una re-
presién de dos a diez afios de prisién o reclusién, puede ser
procedente en casos excepcionales; el tribunal considera que
prima facie la pena que pudiera corresponder al agente podria
exceder del lfmite lezal establecido por el articulo 532 dek
C6d. de Pts. por lo que se revoca el auto apelado que la con-
cede. — Caso: Angel Félix, excar — Pr
miento de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en
el Libro de Autos N* 1, al folio 86, y con fecha 25 de Febre-
ro de 1933.
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Malversacién de caudales. — Si el Fiscal al formular la acusaci6n
solicita para el procesado una pena que no excede de tres
afios de prisi6n, es procedente la excarcelacién bajo fianza; y
corresponde confirmar con costas el auto apelado. — Caso:
Poeta J., excar i6n. — Pr iami de la Camara Cri-
minal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N¢ 1,

al folio 245, y con fecha 25 de Abril de 1933.

Malversacién de caudales. — Atento el poco monto del perjuicio
ocasionado, y los antecedentes del procesado el Tribunal con-
sidera que prima facie la sanci6n penal aplicable no excede-
ra de tres afios de prision, por lo que considera que debe
concederse la excarcelacion bajo fianza y revoca en consecuen-
cia el auto denegatorio apelado. — Caso: Gaggiani J., excarce-
lacién. — Pronunciamiento de la Cdmara Criminal de Rosa-
rio, que se registra en el Libro de Autos N* 1, al folio 503, y
con fecha 18 de Agosto de 1933.

Depositario inficl. — La negativa de la excarcelacién que se funda
en el dictimen Fiscal que dice: * no procede’ carece en ab-
soluto de fundamento. Estando reprimido el delito con pni-
8ién o reclusion de dos a diez aiios, (arts. 261 y 263) y te-
niendo en cuenta el monto del dafio, la naturaleza de la ac-
cién y los antecedentes del procesado, el Tribunal considera
que prima facie no puede merecer una pena superior a tres
afios de prisién, no obstante existir otro proceso contra el
mismo por infraccién a la disposicion del articulo 255; co-
Tr d d la excarcelacion y revocar el auto dene-
gatorio. — Caso: B. Egido, excarcelacién. — Pronunciamien-
to de la Camara Criminal de Rosario, que se registra en el
Libro de Autos N* 2, al folio 129, y con fecha 29 de Noviem-
bre de 1933.

Malversacion, excarcelacion. — Teniendo en cuenta que el delito
esta reprimido por la sancion penal de dos a diez afios de
prisiéon o reclusién, (art. 261) y considerando el monto del
perjuicio, la personalidad moral del procesado, y las demés
particularidades de la causa, estima el Tribunal que prima
facie no debe corresponder una pena superior a tres afios de

prisién, por lo que corr de la excarcelacién bajo fianza y
confirmar en ia el auto lado. — Caso: Sciarini
E. (h), excarcelacion. - - Pronunciamiento de la Cimara Cri-

minal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N¢ 3,
al folio 41, y con fecha 27 de Octubre de 1934.

Falscdad de testimonio y complicidad. Siendo el procesado de-
tenido a rafz de su declaracién y acusindosele del delito de fal-
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sedad y participacién en el hecho en que declara como testigo,
la imputacién de falso testimonio desaparece porque nadie es
testigo en causa propia, (art. 18 de la Const. Nacional), de
modo que considerando sélo la participacién en el hecho el
Tribunal estima que la sancién penal a imponerse no excedera
de tres afios de prisién por lo que revoca el auto apelado y
concede la excarcelacién bajo fianza. — Caso: Poeta J. P. ).
excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cimara Criminal de
Rosario, que se registra en el Libro de Autos N* 3, al follo
242, y con fecha 9 de Marzo de 1935.

Falsificacién de d blico. — Habid& drado el

delito en el articulo 292 del Cod. Penal, cuya represién no
autoriza el beneficio excarcelatorio, no procede la excarcela-
cién bajo fianza hasta que no sufra una modificacién la cali-
ficacién legal del delito; corresponde confirmar el auto que la
deniega. — Caso: J. Igareta, excarcelacién. — Pronuncia-
miento de la Camara Criminal de Rosario, que se registra em
el Libro de Autos N* 2, al folio 315, y con fecha 13 de Abril
de 1934.

Nota. — La Cédmara al pronunciarse sobre el auto de prisiém
lo revocé por falta de méritos.

Cheque doloso, — E la activl-
dad delictuosa del procesado hasta el presente momento por
la disposicién del artfculo 302 del C6d. Penal, y no obstante
la reiteracién del delito, procede la excarcelacién por lo que
se confirma el auto apelado con costas. — Caso: Dominguez
A., excarcelacién. — Pronunciamiento de la Ciémara Criminal
de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N¢ 2, al folio
163, y con fecha 20 de Diciembre de 1933.

Relteracién, excarcelaci6n. — Si bien es clerto que el imputado ne
puede ser considerado reincidente, por el hecho de tener una
condena anterior, porque de acuerdo a la jurisprudencia es-
tablecida se necesitan dos o més sentencias condenatorias,
el hecho de la reiteracién debe tenerse en cuenta para
resolver’la excarcelacl Que habiénd resuelto por el tri-
bunal que no obstante la prohibicién de la ley de sanidad, la
excarcelacién procede en los casos contemplados por el artfcu-
lo 208 del C6d. Penal, pero es a condicién que el imputado
sea acreedor a la condena condiclonal, porque de lo contrario
dicho beneficio no le alcanza. Que habiendo sido condenado
anteriormente, en el caso de nueva condena no podrfa dejarse
ésta en suspenso y por consigulente la excarcelacién no pro-
cede en derecho, por lo que se confirma el auto que lg. denle-
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ga. — Caso: Suirez C., excar i6n. — Pronu

de la Cémara Criminal de Rosario, que se registra en el Li-
bro de Autos N¢ 3, al folio 21, y con fecha 29 de Septiembre
de 1934.

Reincidencia, excarcelacién. — El hecho de que el procesado haya
sido condenado el 23 de Abril de 1932 a un afio de prisi6n, de
ahf se sigue que, no habiendo dos o mdis sentencias con-
denatorias, no puede ser considerado reincidente de acuerdo
con el artfculo 50 del C6d. Penal. Por tanto dada la imputa-
cién delictuosa el Tribunal considera que prima facie no mere-
cerfa una condena superior a tres afios de prisi6én, por lo que
declara procedente la excarcelacién y revoca el auto que la
deniega. — Caso: Rodriguez J., excarcelacién. — Pronuncia-
miento de la Cdmara Criminal de Rosario, que se registra
en el Libro de Autos N¢ 2, al folio 377, y con fecha 19 de
Mayo de 1934.

R 1. laci - Para ser considerado reincidente
el imputado, es necesario que tenga en su haber dos senten-
clas condenatorias definitivas, pues la existencia de una sen-
tencia condenatoria anterior, no autoriza a considerario como
tal; corresponde rechazar la apelacién Fiscal y confirmar el
auto que concede la excarcelaciéon. — Caso: Alcaraz P., excar-
celacién. Prununciamiento de la Cdmara Criminal de Rosario,
que se registra en el Libro de Autos N*® 3, al folio 146, y con
fecha 12 de Diciembre de 1934.

Rolncidencla., menor de edad. — No pudiendo el procesado ser
do como reincidente atento la edad que acusaba
cuando se cometié uno de los delitos anteriores, la excarce-
lacién es procedente y corresponde revocar el auto que la de-
niega. — Caso: Freyre B., excar ién. — Pronu
to de la Camara Criminal de Rosario, que se registra en el
Libro de Autos N¢ 3, al folio 287, y con fecha 30 de Marzo
de 1935.

16 id — Slendo imprescriptible la
reincidencia miiltiple, no procede la excarcelacién bajo fian-
za; corresponde revocar el auto que la concede. — Caso: J.
F. Sdnchez, excarcelacién. — Pronunciamiento de la Cimara
Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de Autos N*
2, al folio 234, y con fecha 20 de Febrero de 1934.

A lacié

de pena, i6n. — Registrando el procesado
aparte de otros antecedéntes, una condena anterior y un pro-
ceso por violacién y lesi en otra jur ¥y pudiend
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resultar de la acumulacién de penas conforme al articulo 58
del Cédigo Penal, una sancién superior a la que fija como li-
mite el articulo 482 del Céd. de Pts., no es procedente la ex-
carcelacién solicitada, por lo que se confirma el auto que la
deniega. — Caso: Correa A., excarcelacién. — Pr iamien-
to de la Camara Criminal de Rosario, que se registra en el
Libro de Autos N¢ 3, al folio 429, y con fecha 22 de Junio de
1935.

Excarcelaci6n sin intervenci6n del querellante. — El hecho de que
la excarcelacién ha sido tramitada sin intervencién del que-
rellante, no es una causal de nulidad, cuando resulta de las
constancias del sumario que en la fecha pertinente no estaba
acreditada su personerfa. El querellante recibe la causa en el

estado en que se re; corr en re-
chazar con costas la apelacién interpuesta por el acusador. —
Caso: Amoroso A., excarcelacion. — Pronunciamiento de la

Camara Criminal de Rosario, que se registra en el Libro de
Autos N 4, al folio 143, y con fecha 4 de Diciembre de 1935.

Excarcelaciéon, solvencia del fiador. — Es innecesaria la justifiea-
ci6n material de la solvencia del fiador propuesto, cuando és-
te es un letrado que actiie en el foro intachablemente, de
acuerdo con el criterio jurisprudencial que siempre ha man-
tenido el Tribunal; corresponde revocar el auto apelado que
exigia la justificacién de la solvencia del letrado propuesto.
— Caso: Lavandaio F. A., excarcelacién. — Pronunciamien-
to de la Cimara Criminal de Rosario, que se registra en el
Libro de Autos N¥ 4, al folio 188, y con fecha 23 de Diciem-
bre de 1935.

iterio de la bilidad. — De acuerdo a la
jurisprudencia constante del Tribunal, dehe apreciarse la
responsabilidad a los fines de la excarcelacién, dentro de la
escala fijada por el C6digo Penal, apreciando el caso con-
creto en sf; otro sentido no puede darse a la ley después de
las numerosas reformas de que ha sido objeto, (Leyes N*
1105, 1113, 1342, 1607 y 1959), donde expresamente se ha
apartado del sistema rigido de excarcelacién segiin el méxi-
mum de pcna abstractamente aplicable, para referirse a la
pena que prima facie pueda el hecho merecer. Correspon-
de, aplicando este criterio, confirmar con costas el auto apela-
do que la concede. — Caso: Garcfa P., excarcelacién. — Pro-
nunciamiento de la Cimara Criminal de Rosarfo, que se re-
gistra en el Libro de Autos Nv 4, al folio 206, y con fecha
7 de Febrero de 1936.

FIN DEL TERCER TOMO.
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