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El acceso a fuentes jurídicas de tiempos pretéritos a través de la  
tecnología  

"El Universo (que otros llaman la Biblioteca) se  

compone de un número indefinido, y tal vez infinito, de 

galerías hexagonales, con vastos pozos de ventilación 

en el medio, cercados por barandas bajísimas. (...) Yo 

afirmo que la Biblioteca es interminable"  
Fragmento de La Biblioteca de Babel, 

del libro Ficciones, 1944, Jorge Luís 

Borges.  

En la actualidad, gracias al avance tecnológico representado por 

Internet, el acceso a fuentes jurídicas de tiempos pasados se ha vuelto 

mucho más sencillo. Anteriormente, consultar obras y ediciones 

originales era una tarea complicada, pero la digitalización ha permitido 

que un gran número de documentos estén al alcance de un clic.  

La preocupación por preservar el patrimonio bibliográfico y documental 

no es algo nuevo. La microfilmación fue un gran avance en este sentido, 

pero la digitalización ha supuesto un salto cualitativo en la conservación 

de estas fuentes.  

Los investigadores son los principales beneficiarios de esta revolución 

tecnológica en el acceso a fuentes jurídicas. Gracias a la facilidad para 

consultar obras de nuestra historia legal, se ha producido un 

incremento en el conocimiento de nuestra Historia del Derecho. 

Además, se han abierto nuevas líneas de investigación que han dado 

lugar a un aumento en la producción científica en este campo.  

Coincido con Ana María Sanilorenti al afirmar que una biblioteca digital 

es una organización que se encarga de seleccionar, evaluar, registrar y 

sistematizar recursos de información en formato digital, garantizando 

su permanencia en el tiempo y el acceso por parte de una comunidad 

de usuarios. Este concepto refleja la importancia de estas plataformas 

en la difusión del conocimiento jurídico.  

En resumen, la tecnología ha democratizado el acceso a fuentes jurídicas 

de tiempos pasados, permitiendo a investigadores y al público en 

general explorar nuestra historia legal de una manera más profunda y 

enriquecedora.  
 

Dr. Pablo Castoldi 
Director General 

Departamento de Biblioteca y Dictámenes 
Procuración General de la nación – Ministerio Público Fiscal 
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ADVERTENCIA 

Estando la presente obra en eurso de publicación, se han im-
·preso diferentes ediciones del Código Penal, y se han producido 
polémicas acerca de errores eonte~dos en las mismas. 

La propia edición oficial ha sido objeto de críticas, señal:ín
dos e -algunas de sus equivocaciones. Pero teniendo en cuenta que 
€sa es la que debe considerarse auténtica, dado su carácter, he 
transcripto los articulos del C6digo tal COmo se encuentran en 
aquélla. 

Posteriormente, en la Cámara de Diputados y en la sesión del 
27 de septiembre de 1922, se ha aprobado un proyecto de fe de erra
tas, presentado por p.l diputado doctor Parry, por el cual se decla
r:). auténtica la edición oficial, formulando sobré la misma una pla-
nilla de correcciones . 

.Al referirme a cada artículo }]aré presente, en una nota colo-
cada al pie, si se le ha hltroducido alguna modificación por medio 
de la fe de erratas mencionada . 
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Penas de arresto y destierro 
L SUPRESIÓN DE LA PENA DE ARRESTO EN EL CÓDIGO VIGENTE Y 

MOTIVOS QUE LA JUSTIFICA."O'.-2. LA PENA DE DESTIERRO.-3. ANTE

(;~ENTES DEL PROYECTO TEJEDOR ACERCA D;E LA PENA DE DESTIERRO.-
4. EL PROYECTO DE 1906 y LA INICIATIVA DEL MISMO EN EL SENTIDO 
DE LA SUPRESIÓN . 

• 
• • 

1. Supresión de la pena de arresto en el código vigente y mo
tivos que ¡" justifican.-La pena de arresto' consistía en el encie
rro del condenado sin la obligación del trabajo. 

La supresión de la misma ha sido perfectamente lógica, de 
acuerdo con las ideas modernas. No hay nada que fomente más 
la perversión, dentro de los establecJmientos carcelarios, que la ocio-
sidad de los recluídos, habiéndolo demostrado así experiencias y 
observaciones de toda clase. 

Establecer, por consiguiente, una penalidad que imponga so
lamente un encierro sin lllnguna obligación de trabajo, equivale 
a fomentar los peores vicÍbs y a pervertir al delincuente, que ha-
biendo sufrido una condena de poca importancia, como es la de 
e,rresto, se prepara, sin é:r:nbargo, para la mala vida ulterior como 
resultado de su reclusión. 

La pena de arresto se explicaba, sin embargo, en los sistemas 
antiguos, porque repugnaba someter al régimen de trabajo carce-
lario a personas que habían incurrido en delitos leves. El trabajo 
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en las cárceles se consideraba afrentoso y se creía, aSÍ, que se mar-
caba al condenado, infiriéndole una eñorme disminución. 

Por lo demás, esa pena era siempre susceptible de ser substi
tl.úda con un aporte pecuniario, desde que: o se hacía efectiva en 
defecto del abono de una multa o se dejaba de aplicar cuando se 
pagaba de acuerdo con la tarifa fijada por el mismo código. 

Ese criterio, que colocaba en cond.ieicnes de privilegio a los 
ricos sobre los pobres, fué cambiado entre nosotros .por l~ ley de 
reformas que prohibió la substitución, estableciendo, por tanto, que 
la pena debería hacerse efectiva en todos los casos. La ley no se 
ajustó al proyecto de 189i, habiendo sido en esa parte en una de 
las contadas en que se apartó de su modelo. 

En una obra anterior me he ocupado extensamente de este pun-
to y he formulado la crítica correspondiente a la ley de reformas (1). 

Actualmente, y sancio.oada como lo ha sido la condena con-
dicional, un suj eto de buenos antecedentes que delinque por pri
mera vez no debe ser encerrado. La sociedad suspende la ejecu-
ción de su veredicto y observa . .Ahora, si el individuo no responde 
a la confianza hecha y delinque de nuev0 1 carga con todas las con-
secuencias, y en la prisión está sometido al trabajo. 

La holgazanería no es admisible por motivos morales y jurí
dicos. 

• 
• • 

2. La pena de destierro.-El Código ha suprimido también es
ta penalidad. Cuando los Estados permanecían aislados y los unos 
eran hostiles a los otros, aplicarle el destierro a un ciudadano era 
dejarlo a merced de los enemigos1 y equivalía a condenarlo a muer-
te o a la. esclavitud. El destierro era, aSÍ, una verdadera pena, y 
de las más importantes en cuanto a su intensidad y a los derechos 
d<' que privaba. Dados sus caracteres, y a causa de las circunstan
cias de hecho1 el destierro privaba de la Íamilia, de los bienes y 

(1) La Ley Penal Azgentina, páginas 163 y Blguientes, 

i'~ 
I , 

T 
U 
ji 
! 
I 
i 
r: 
f 

! 
11 

1: 

f 

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES 9 

a~~ toda relación con el país que lo hacía .efectivo, de manera que 
su alcance en lo principal y en lo accesorio 1 era de enormes pro-
porciones. 

Pero, en la actualidad, ocurre todo lo contrario. Los Estados 
se encuentran vinculados, y para los delitos que se cometen en sus 
territorios respectiv"9s se han coneertado tratados de extradición. 
Cada país se defiende de los malos elementos extraños y no recibe 
v. los delincuentes ajenos, de manera que aplicar esa pena a delitos 
graves es lo mismo que no colocarla en la ley, pues el condenado 
no:-será recibido por ningún país civilizado del IDlIDdo. 

y si se coloca para delitos leves, se cuenta con la duda, des-
de que es posible que los países adonde el sujeto se dirija no quie
ran admitirlo. 

Desde el momento que el destierro es una pena cuya aplica,. 
ción depende del imperio de los otros Estados y no del propio, co
locarlo en la ley equivale a sancionar un precepto poco segm·o, 
en vista de la carencia de facultad>" del legislador para imponer 
su decisióji. 

En lID trabajo anterior (1) sostuve estas mismas ideas 1 que 
¡,ice triunfar ahora en el Código Penal. Dije entonces: 

La pena de destierro para los delincuentes ordinarios debería 
suprimirse de las legislaciones. Su resultado es el de alejar al de
lincuente del lugar donde ha cometido el hecho, mandándolo a un 
país' distinto1 con la imposición de no poder volver al propio du-
raI)te el tiempo que dure. Si se aplicara al delincuente político 
sería explicable1 porque en hechos de esa clase, tan elásticos en 
su apreciación, lo único que se necesita es el alejamiento de su 
".utor para que no moleste al país que considera perjudicial su 
presencia. Luego, tratándose de individuos que no pueden consi-
derar.s~ como criminales, sino y sólo como vencidos, no pueden ser 
repudiados por el Estado que los recibe, porque no se trata de 
elementos malsanos para la sociedad. En esa materia el delincuen
te es el derrotado, porque, como decía Voltaire con mucha propie-
dad, las revoluciones· nunca triunfan i si vencen, el gobierno es 
el insurgente, el revolucionario; si triunfa éste y se mantiene en 
el poder es el caído, el criminal y también el revoltoso. 

Pero tratándose de delitos comunes, hay numerosas razones 
que hacen pensar' ell la ineficacia. de esta represión. Si el deste-

(1) La Ley Penal Argentina, 2'" eilici6n, página 156, 
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rra~o es un individuo sin posición pecuniaria, su extrañamiento 
le sIgnifica también la miseria para sí i para su familia. Si se tra
ta de un ?ornalero, que puede encontrar fácilmente trabajo, el ca
so no reVIste tanta importancia, pero si toca en suerte a una perso
na que tenga sus ocupaciones y su comercio en un lu'gar determina
do, su salida forzosa puede significarle la ruina. En un medio ex
traño donde se le recibirá con recelo, tendrá todas las dificultades 
posibles para asegurar su existencia, y lo muy probable es que se 
le' arrastre al crimen. 

.3. Antecedentes del proyecto Tejedor acerca de la pena. de 
destIerro.-En el proyecto de Tejedor la pena de destierro se en
contraba consignada en la parte general y se aplicaba en la parte 
especial. La nota explicativa de los motivos en que se fundaba su 
m,antenimiento, decía así: 

"Puede considerarse esta pena bajo dos puntos de vista
"dice Chauveau Adolphe :-como una ,pena general aplicable a 
" crímenes de orden diferente, o como una medida especial reserva-
" d ' d a a crlmenes e una naturaleza particular e idéntica. Beccaria 
~ ~ propone aplicar el destierro a los casos más diversos' parece que " . , 

qmere hacer de ella una pena 1:lliversal para todos los delitos. 
" El que perturba la tranquilidad pública-dice,-el que no obc
" dece a las leyes, el que viola las condiciones bajo las cuales los 
(: hombres se sostienen y defienden mutuamente, debe ser excluí
,: do de la sociedad, esto es, desterrado. "Encuéntrase en esta idea 
': ~a influencia viva todavía de las repúblicas antiguas j el des
,. berro era la pena más común de l,as ciudades de Grecia y Ro
e ( ma ... Considerado bajo un punto de vista general el destierro 
" ha sido perfectamente definido por Pastoret, el act~ de enviarse 
" de un pueblo a otro la espuma de la sociedad. La llIliversalidad 
,: de esta pena-agrega este publicista-demuestra en todas las 
" naciones el egoísmo de la ley. En vez de mirarnos como una in
" mensa familia, echamos sin piedad sobre los pueblos vecinos un 
,. mal que tenemos. Cuando el delito procede más de las inclina
. , ciones o miseria que de la moralidad del culpable, no halla en 
~, su alejamiento ni corrección ni recurso:' 

'.," < 

r 
j 
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" Nada es más cierto que el destierro," aunque fuese un reme
" dio eficaz, no est~ en a~onía con la justicia y los procederes 
" que las naciones se deben entre sí. El culpable arrojado de un 
e' país debe nec~sariamente refugiarse en otro; y por todas partes 
" a donde dirija SUB pasos, allí lo siguen sus perversas inclinacio
" nes, el azote de su corrupción. Si _el crimen que ha cometido hace 
,! su pr~sencia peligrosa en su. patria, ¿ cómo sería inofensiva para 
e' el país que escogiese por su asilo Y ¿ Encontrará allí, acaso, re
e: cursos más abundantes para prevenir' su recaída? ¿La distan
,~ cia colocada entre el lugar del crimen y el criminal puede tener 
e; el efecto de corre~ir de repente sus inclinaciones viciosas ~ To
" das las nacione~, por otra parte, tendrían derecho de quejarse 

. " de la ley que hiciese de su territorio una guarida de bandidos, 
,e y negarles la entrada, y entonces, t. qué pena sería esa que" no 
" podría imponerse sin el consentimiento de un pueblo extranjero, 
,e y que sería conmutable continuamente por otra de naturaleza 
" y gravedad diferente? 

,e Estas consideraciones han bastado para no aplicar esta pe
" na a los crímenes comunes, y aun para no aplicarla sino muy 
¡; rara vez a los crímenes políticos. Un hombre puede, en efecto, 
" ser un mal ciudadano en un país y no serlo en otro-decía un 
" diputado francés.-La presencia del culpable de un delito polí
" tico no tiene ordinariamente más que un peligro local, que pue· 
" de desaparecer en el gobierno bajo del cual se fija el desterrado. 
" Livinsgston, sin embargo, no participaba de esta opinión. Este 
,e modo de castigo-dice-es peligroso, aun aplicado a los críme-, 
'1 nes de Estado, porque un faccioso encuentra tnuchas veces en 
e e el exterior medios de dañar más eficaces y terrIbles que los que 
e: le hubiese proporcionado su patria. La conveniencia de esta pe
,e na p·odía no ser contestada cuando el destierro segregaba COID

" pletamente al desterrado de su patria. Pero en los Estados mo
e e dernos, en que la facilidad de las correspondencias hace vivir 
" al desterrado, por decirlo así, en medio de un país en que la 
" rivalidad de las naciones y la solidaridad de los partidos ofre
" cen por todas partes al desterrado amigos y auxiliares, el des
" tierro suele ser, en materia política, una pena poco preventiva, 
e. porque no hace más que enviar al condenado a sus cómplices." 
(Tomo 1, páginas 116 y siguientes) . 

Después de señalar concordancias, la nota cita la opinión de 
Pacheco sobre el artículo 103 del código español, y se expresa así: 
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'( La relegación consistía en hacer vivir al condenado en una 
" posesión ultramarina lejana de su ant,erior domicilio

7 
sin permi

H tirle volver a éste; el extrañamiento consiste en arrojarlo de 
¡ ( todo el territorio, cerrándole también las puertas para que no 
H torne a pisarlo. Esta pena se imponía ÍrecuenteIhente en nues
" tra legislación pasada contra los eclesiásticos que faltaban a l() 
,( prevenido en las leyes reales; hoy se. le ha dado un uso más co-
1: mún, y seguramente aun lo deberá tener mayor en los delitos 
"políticos, cuando- no. se tema que esa expulsión del reino se ha 
" de convertir en Ull.a posición revolucionaria. Luego que deje de 
(, haber emigrados y pretendientes, el extrañamiento ha de ser 
ti una pena más usua!" y más estimable." (Tomo I, página 472). 

• 
* • 

4. El proyecto de 1906 y la iniciativa del mismo en el sentido 
lfe la supresión.-El proyecto de' 1906 suprimió la pena de destie
rro. En la exposición de motivos se, decía al respecto: 

j j El destierro lo hemos suprimido, porque en la actualidad, 
" dados los vínculos de estrecha amistad que nos unen a todos los 
" países, ha perdido completamente su eficacia, y porque aparte 
" de esto, es desigual y de muy' difícil cu;;;'plimiento. Es desigual, 
" porque para el que cuenta con medios de fortuna la residencia 
" en otro país es una incomodidad muy soportable, en tanto que 
" no lo es para el que carec'e de ellos. Y es de difícil cumplimiento, 
¡. por la casi imposibilidad de impedir su quebrantamiento, sobre 
'j todo en un país de las condiciones territoriales del nuestro. 

" Esa pena, además, ha sido casi exclusivamente reservada para 
" los delincuentes políticos, y la experiencia ha demostrado que 
" ella sólo ha servido para preparar revoluciones en el extranjero 
,. con mayor libertad. La pena de detención, en la forma y en las 
l' condiciones que establece el proyecto, la reemplaza ventajosa
¡: mente." 

" 

11 

Penas perpetuas, por tiempo indeterminado 
y temporales 

5. DEL TÉRMINO DE LAS PENAS.-6. LA. SENTENCIA INDETERMI

NADA Y LA COMISIÓN DE CÓDIGOS DE LA CÁMARA DE SENADOREs.-7. LA 
TERMINOLOGÍA EN RELACIÓN CON LAS OWERENTES LEYEs.-8. EL PRO

"YEC'l'Q DEL DOCTOR TEJEDOR Y LAS PENAS PERPETUAS.-9. LAS PENAS 

PERPETUAS EN EL PROYECTO DE 1891.-'--10. EL SISTEMA EN EL CÓDIGO 

DE 1886.-11. EL TÉRMINO DE LAS PENAS EN EL PROYECTO DE 1906.-
12. LA DURACIÓN DE LAS PENAS SEGÚN LA COMI8I6N ESPECIAL DE LA 

CÁMARA DE DIPUTADOS. 

• 
• • 

5. nel término de las penas.-En el código vigente, las dos 
penas de encierro, o sean la reclusión y la prisión, pueden ser per
petuas y temporales. ' 

Las penas perpetuas son las que no tienen fin sino con la 
m.uerte del condenado; se aplican, por consiguiente, durante toda 
la vida de éste, el que resulta, así, totalmente segregado del medio 
social en que actuaba. 

La distinción entre las penas por tiempo determinado o a 
perpetuidad, ha provocado discusiones entre los publicistas. 

En esta materia puede decirse que hay tres sistemas legales; 
el de señalar penas con un mínimum y un máximum determinado;. 
el de establecer la perpetuidad de las mismas y el de fijarlas por 
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tiempo indeterminado. Estas últimas tienen o no un límite, desde 
que no señalándose éste totalmente, ni en la ley ni en la sentencia, 
puede ser determinado por la conducta d~l penado, la cual, al re
velar su reforma o su persistencia en el mal, pone o no en movi
miento la libertad condicional, la gracia o la liberación, después 
de llenadas determinadas condiciones. 

Todas estas penas han dado lugar a la crítica. Los castigos a 
término fijo se observan, diciendo que ellos presumen de antema
no el tiempo que necesitará el condenado para corregirse, lo que 
no puede establecerse sin la observación después de sometido aquél 
al régimen carcelario. 

Las penas perpetuas se combat.en, porque ellas suponen la in
corregibilidad del condenado, desde que se imponen para toda la 
vida, sin suponer la reforma siempre posible. 

Moyano Gacitúa (1), que defiende las penas por tiempo in
determinado que permiten mantener para siempre el encierro, o 
suprimirlo, devolviendo al condenado a la convivencia social, cri
tica en cambio las penas perpetuas. 

Debe advertirse, entretanto, que esta discusión se produce 
cuando se trata de la aplicación de las penas más graves, pues se 
coincide generalmente en la conveniencia de fijar términos cuan
do las infracciones y los castigos tienen poca importancia. 

Sostienen, sin embargo, algunos, que no siendo posible fijar 
Ilunca con precisión el tiempo ql.le será nécesario tener recluído 
al delincuente para asegurarse contra la reincidencia, convendría 
autorizar a los jueces para dictar sentencias indeterminadas. 

Si un sistema semejante se adoptase, sería necesario que los 
magistrados estuviesen al propio tiempo encargados de los esta
blecimientos carcelarios, pues serían· las ·caracterÍsticas del pena
do. las que darían base a los jueces para mantener o reducir las. 
condenas. 

Las teorías suelen tener en esta materia el inconveniente cuan
do no se experimentan, de ser tan sólo enunciados sin base prác
tica y ·con dificultades de hecho para su aplicación. 

El .Código sólo ha aceptado la sentencia indeterminada para 
los delincuentes alienados. A éstos no se les castiga, sino que se 
les declara irresponsables; pero se les detiene hasta que dejan de 
ser peligrosos. 

(1) Curso de Ciencia Criminal, página 294. 

J 

• 
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.... • • 

6. La sentencia indeterminada y la Comisión de Códigos de la 
Cámara de Senador~s.-La Comisión de Códigos de la Cámara de 
Senadores·, ocupándose de política criminal en el principio de su 
informe, tocó con verdadero acierto la cuestión de la sentencia 
indeterminada, diciendo al respecto: 

" En cuanto a la sentencia indeterminada, consiste, según el 
e ~ mismo autor, en el sistema por el cual se somete a una persona 
" al régimen penal, ex~ctamente como se envía al hospital a un 
" enfermo, hasta que su curación sea absolutamente completa. No 
,: debe confundirse, pues, con las penas privativas de libertad por 
,( tiempo indeterminado, cuyo fin exclusi~o es la represión del de
"lito por el castigo del delincuente. Según Eugene Smith, la sen
" tencia indeterminada es una institución en cuya virtud (( la per
" sona responsable de un delito es condenada a encarcelamiento 
,: sin tiempo especificado, permaneciendo en prisión y sometida 
" a un tratamiento reformador, hasta que parezca estar preparada 
" para recibir la libertad." (Criminal law in the United States, 
" Correction and Prevention, tomo TI, página 67). 

" Como ~lo ha demostrado Jiméuez de Asúa, en su notable li
'.' bro, la sentencia indeterminada ya absoluta, cuando ni la ley 
" ni el juez establecen términos de duración, ya relativa, estable
,: ciéndose un mínimum, con el :fin de dejar satisfacer la idea de 
,; sanción, o un máximum como garantía contra las retenciones ar
e; bitrarias, triunfa en la doctrina, en los debates de los congresos. 
" científicos y en las legislaciones. Pero en las europeas, al con
" trario de lo perseguido por las norteamericanas, la indetermina
" ción sólo se propone para las medidas se seguridad: no. preten
,. den corregir al culpable, ,( sino procurar la inocuización, cuando
u se trata del internado de los delincuentes habituales; o la cu
u ración, respecto de los delincuentes patológicos o bebedores; y 
" sólo se tiende a corregir y educar, cuando las medidas de segu
" ridad hacen referencia a los que caen en e~ delito por vagancia r 

1.( o a los menores delincuentes." 



16 RODOLFO MORENO (HIJO) 

• 
• 

7. La terminología en relación con las diferentes leyes.~En 
Italia se ha adoptado la pena de ergástula, que es perpetua y que 
somete a los condenados a un régimen muy severo. 

Manzini (1) dice al respecto, que las penas perpetuas serían 
e·videÍltemente ilógicas si el fin principal de la sanción penal fue
ra el de redimir al' condenado, determinándolo a la vida honesta. 
Pero como el objeto esencial de la pena- es directamente social, 
preventivo y reintegrativo, la' pena perpetua se justifica por sí 
misma. 

Respecto a la pena indeterminada, el mismo aut.or dice que 
es un absurdo jurídico, porque en un Estado libre cada uno debe 
estar en condiciones de saber a qué responsabilidad se expone te
niendo una determinada conducta. 

Además,)a certeza de la pena es una de las mayores causas 
de su fuerza preventiva. La proporcionalidad misma del castigo 
es uno de los corolarios más lógicos y más reconocidos del principio 
de igualdad y de justicia. 

Las palabras no precIsan los co~ceptos, como lo ·veremos des
pués. Si la pena perpetua y la pena por tiempo indeterminado equi
valen a castigos que se aplican pOl' toda la vida del condenado, la 
significación de los términos es la misma. Si alguna_ 'de ellas per
mite la liberación, la' perpetuidad no concurre. 

Entre nosotros, por ejemplo1 el presidio y la penitenciaría por 
tiempo iIideterminado autorizaban a pedir gracia después de cum

plidas ciertas condiciones. La pena no era, así, perpetua, como lo es 
la ergástula. Pero en el código vigente, donde las penas por tiem
po indeterminado no existen, salvo lo dispuesto con relación a los 
reincidentes, la perpetuidad tampoco es defiuitiva, desde que se 

'puede obtener por el condenado la libertad condicional. 
No podemos, así, cOlli3iderar los nombres en abstracto, impo

niéndose el estudio del asunto Con referencia a una legislación, en 
es-te caso la nuestra, pa.ra tener nociones precisas. 

(1) Trattato di Diritto Penale Italiano,. Tomo 3~, página 3G. I 
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8. El proyecto d~l doctor Tejedor y las penas perpetuas.-EI 

proyecto Tejedor era, en cierto modo, contrario a las penas perpe
tuas. Con' el concepto de la' permanencia por toda la vida, sin po
sibilidad de alteración, el redactor de la obra decía:' 

" La antigua. jurisprudencia proscribía las penas perpetuas, 
" que miraba como más terribles que la muerte misma. "Atendida' 
" la penalidad y afitn de estos trabajos (las bombas y los trabajos 
" cón cadena) - decía un,a ley recopilada, - para evitar el total 
'f aburrimiento y desesperación de los que se viesen sujetos a su 
"int.erminable sufrimiento, no puedan los tribunales destinar a 
" reclusión perpetua, ni por más tiempo que el de diez años en 
" dichos arsenales a reo alguno." (Lib. 8, tít. 40, lit. 12, Novis). 
" Sin embargo, respecto de los más agravados mandaba que no 
" pudieran salir sin licencia, según los informes que se tuviesen 
,. de su conducta durante la .cadena. 

" En Francia, la pena de 24 año!? de cadena era la más fuerte 
" del Código Penal de 1791, después de la pena de muerte, 

'1 Este sistema de represión rué a tacado en 1810. "La Asam
" blea Constituyente-decía M. Farget,-por un. sentimiento de hu
" manidad, digno de respeto sin duda, pero que la experiencia no 
" ha justificado, había sentado l~ regla de que ninguna pena sería 
". perpetua. Todos los criminales con la pena de muerte, tenían en 
" perspectiva un término fijo, que para las almas profundamente 
" depravadas anula casi enteramente el efecto de la pena. Es pre
l' ciso que las acciones que en el orden de los crímenes siguen in
"mediatamente a las que tienen por pena de muerte, no dejen 
'~pre';er'una esperanza de libertad. Sin esto no se observarían las 
,~ gradaciones, la escala de las penas no correspondería a la de 
'~los crímenes y la proporción quedaría rota." 

" Estos mismos argumentos se repitieron en 1832 en un inior
" me de la Cámara de Diputados. 

" La perpetuidad de las penas-decía-elimina del mundo a 
'1 un ser incorregible, y le evita, tanto a él como a sus semejantes, 
" los nuevos atentados a que podría decirse predestinado por há
" bitos indestructibles_ Tranquiliza a la sociedad, disipando la aiar
'~ma causada por el crimen, y previniendo lo que haría nacer la 

Il. Oódigo Penal.-2. 
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" reaparición del criminal. Las penas perpetuas tienen también un 
" efecto poderoso de intimidación: son una imi~ación .de la eter
" nidad de los suplicios; y la idea Qe esta eternIdad hiere fu.e~te
lo mente a las imaginaciones. Así SOD, naturalmente, la transICIón 
" entre la pena de muerte y las penas temporales. Suprimidlas: y 
,;; la e8cala penal presentará un intervalo inmenso, sin correlaClón 
({ con la escala de los crímenes." 

" Nosotros hemos creído igualmente que debíamos mailtener 
" e~ el presente código el principio de la perpetuidad de las pe
l' nas, aunque ~odificándolo en su aplicación, .de manera que no 
" destruya enteramente los efectos tutelares de la pena: la en
" ,;nenda del culpable. Han reprochado especialmente-dice Chau
" veau Adolphe-a las penaS perpetuas el acabar la desmoraliza
" ción del condenado. Sólo la esperanza de volver a entrar honora
" blemente en la sociedad puede sostenerlo en los esfuerzos que 
" haga para cambiar de hábitos y corregir sus inclinacione~ .. ¡ Có
., mo ha de experimentar, pues, la necesidad de una reconClliacl~n 
" consigo mismo, si la ley lo declara irreconciliable con la socle
" dad' ¡ No .es destruir el arrepentimiento en su germen ~ la re
" habilitación moral en su móvil más poderoso! Esta obJeCIón be
" ne muchas respuestas. La aplicación de la pena de muerte tien
" de, como es notorio, a ser cada día más rara; y no s610 se han 
" limitado los casos sino que estos mismos pueden todavía redu
" cirse por el indul~o. En semejante situación, la perpetuidad de 
" las penas es una necesidad. En la atenuación de la pena de mue~
"te es la única pena que puede justificar y favorecer su aboli
" ci:Sn. .. Además, el fin principal de toda pena eS prevenir los 
,. crímenes, y la perpetuidad de las penas tiene eminentemente ~s
" te carácter. Hay crímenes que espantan de tal modo a la so cle
" dad, qu~ sólo el temor de un castigo sin fin podría preserv~rl.os. 
" al mi.mo tiempo que esta eternidad del castIgo parece lo uruco 
" capaz .de responder a la necesidad de expiación que siente en 
" tales casos la conciencia social. No debe tampoco perderse de 
"vista que el sistema penitenciario ejercerá muy dificilmente su 

.. " benéfica acción sobre hombres que ha endurecido el hábito del 
" crimen, y que han roto los últimos lazos qne los unía a la so
" ciedad. ¡ Contra estos hombres incorregibles,. cuáles serían los 
cr medios de defensa de la sociedad, si necesarIamente y SID eXB-
" men debiera abrir las puertas de sus cárceles después de ciert6 
" lapso de tiempo! El principio se encuentra, por lo demás, en las 
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., leyes de todas las naciones. Sirve de base a los códigos crimina
" les de Austria y' del Brasil, dos códigos que se distinguen por 
" la dulzura de sus penas y por sus disposiciones llenas de huma
" nidad. La legislación inglesa no le es hostil. J\L Scipion Bexon 
" lo admite ,en su código de seguridad pública. Beccaria decía: 
" La prisión perpetua, substituídn a. la pena de muerte, es capaz 
" de alejar del crimen al espíritu más determinad.o.'·! Livinsgston 
" mismo no ha dudado en darle entrada en su Código Penal de 
.1: Luisiana. 

" Se ha objetado con alguna razón, que la perpetuidad de la 
" pena es uf¡ obstácu.io casi insuperable para la corrección del cul
" pable; y esto la hace-'inadmisible para muchos crinJinales. Pero 
" este mal, sin duda muy grave, tiene varios remedios. El prime~ 
1: ro consiste en no aplicar esta pena, sino con mucha reserva, cOw 
., mo la de muerte, y sólo para aquellos criminales cuya regene-
11 ración no se espera fácilmente. El segundo -sería poner en ma~ 
" nos del preso mismo, como se hace en este código, el medio de 
" suavizar el rigor de la pena, la esperanza de poder él mismo 
" convertirla -en una pena temporal, por su conducta, su activi-
" dad labóriosa y su reforma. "El fin de esta disposición es mo
" ral, y no destruye el principio de la perpetuidad "-como decía 
" la comisión del Cuerpo Legislativo en Francia.-La perpetuidad 
" establecida en el proyecto de código abre al condenado una ca-
1: rrera en cuya extremidad n.o ve más que la cesación de Su exis~ 
f f tencia. En este estado, sin esperanza, no tiene interés en condu-
f f cirse bien y ser mejor. Puede entregarse a nuevos excesos o 
fl crímenes con sus custodios, sus compañeros u otros; y no 'será 
"posible contenerlo sino por una inflexible severidad, que aun 
I (puede, a veces, Ser deficiente. Si, por el contrario, se le deja 
" entrever la esperanza de la libertad, sería una especie de garan
" tía de su conducta, y trataría de hacerse digno de una reducción 
" o moderación de la pena. 

1( La idea de un~ pena indeterminada es nueva, pero ella se 
" justifica por la necesidad de conciliar el horror de las penas per
" petuas con sus ventajas. "La Junta del Colegio de Madrid-de
" cía Pacheco-<ls contraria a. las penas perpetuas y a las de lar
u ga duración." Según su informe, preferiría que volviésemos a la 
" antigua práctica, y que no se condenase a presidio sino por diez 
" años. Sentimos no estar de acuerdo con ella. Toda vez que se 
" admite la muerte, no comprendemos cómo puede rechazarse en 
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" general, ni lo perpetuo, ni lo prolongado de los castigos. Cuanto 
H se dice contra éstos, con mucha más razón recaería sobre la otra. 
" Si la Junta se limitase a pedir que fuesen pocos los delitos pe
u nados con esos castigos largos o perpetuos, nada tendríamos que 
(j alegar en su contra. Si se limitase a reclamar contra las acumula-
" ciones y sumas de penas que dan resultados absurdos y hasta 
~ j ridículos, nada tendríamos que oponerle. Mas, en tesis general, 
.({ saltar de la muerte a diez años de presidio, nos parece demasia-
" do; y si se admite la retención como la antigua práctica la ad
.({ mitía, también nos parece grande la distancia entre diez años 
,,( I c9ll retención y diez años solos. J I 

Tejedor, con sn sistema preceptivo, no se limitaba en el ar
tículo correspondiente a ·señalar la institución, sino que anotaba 
motivos. Así, después de establecer en el artículo décimo de la sec
ción 2.", libro TI, que la pena de presidio se impondría por número 
determinado o indeterminado de años, decía: 

e e La condenación por tiempo indeterminado deja, sin embar-
« go, al condenado, la esperanza de merecer. su libertad, dando 
CI pruebas de su ref~rma positiva, especialmente si durante ocho 
11 años continuos muestra una aplicación notable al trabajo, no 
" incune en castigo por actos de maldad o desobedienéia, o da 
H cualquier otra señal ir~ecusable de corrección. 'J 

Las penas a perpetuidad no s~ admitían, entendiendo Teje
dor que esos castigos significaban el encierro del condenado para 
siempre. 

• 
• • 

9. ·Las penas perpetuas en el proyecto de 1S9l.-El proyecto 
de 1891 estableció en el artículo lS, que la pena de presidio era 
perpetua o temporal. La exposición de motivos, dijo al respecto: 

'1 La pena perpetua, como necesaria transición entre la pena 
~< de muerte y las penas temporales, donde aquélla existe, o como 
" pena suprema que substituye a la de muerte, en los códigos que 
" no establecen ésta, está admitida por los códigos más adelanta
" dos. La pena de presidio y por tiempo indeterminado, fórmula 
" que tomó el proyecto Tejedor de la pena de cárcel de fuerza del 
" código de Baviera, no llena las condiciones de una pena inme-
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" diatamente inferior a la de muerte. Conviene advertir que en 
" el código de Baviera se establece la pena de cadena a perpetui
"dad (artículo S.'). Los argumentos que .pueden hacerse contra 
l' las penas perpetuas carecen de importancia, toda vez que se 
" hace de. ellas un uso moderado y se aplica a los delincuentes más 
" temibles, respecto de los cuales aparece indispensable la segre
f/ gación absoluta de la sociedad." 

En cuanto al proyecto Villegas, Ugarriza y GarCía, sólo ad
mitía las penas por tiempo determinado. 

• 
• • 

10. El sistema en el código de 18S6.-El código de 18S6 no 
hablaba de penas perpetuas. Contenía las penas de presidio y pe
nitenciaría por tiempo indeterminado y por término fijo, pero las 
penas indeterminadas podian ser objeto de la gracia. 

Pero, a pesar de no hablar el Código de penas perpetuas, en 
el artículo 3.' de la ley de reformas número 4189, al graduarse la 
pena de la tentativa según la correspondiente al delito consumado, 
se establece que si la pena para el delito fuese perpetua, al autor 
de tentativa se le aplicará de d~ez a veinte años de presidio. 

El anacronismo derivaba de haberse tomado el precepto nue
vo del proyecto de 1891, que contenía penas perpetuas, siguiendo 
un sist,ema distinto al del código o.e 1886, en el cual se injertó la 
ley de reformas . 

• 
• • 

11. El término de las penas en el proyecto de 190G.-El pro
yecto de 1906 establecía que las penas de presidio y de prisión po
dían ser por tiempo indeterminado o temporales. Con respecto a 
la prisión, lo decía expresamente en el artículo 14, y con relación 
al presidio, no lo consignaba en el artículo 12, pero lo aplicaba en 
las dos formas en la parte especial. 

Los condenados a penas indeterminadas podían obtener la li
bertad condicional, llenando los requisitos que veremos más ade
lante. 
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.. 
• • 

• 
12. La duración de las penas segfrn la COIllISIon especial de 

la Cá.mara de Diputados.-La Comisión Especial de Legislación 
Penal y Carcelaria, que redactó los artículos en la forma en que 
quedaron sancionados, dejando las penas por tiempo indetermina
do .para los reincidentes, y consignando las penas perpetuas que 
permiten la libertad condicional, no se' ocupó especialmente del 
asunto en la exposiCión de motivos. 

La perpetuidad de la pena en nuestro código tiene un alcan
ce muy claro. Cuando el juez la pron1lI).cia lo hace entendiendo 
que se encuentra en presencia de un sujeto peligroso, al que con
viene, por razones de seguridad social, segregar totalmente. A un 
individuo en esas condiciones. se le aplicaría la pena de muerte 
dentro del régimen que 'acepta ese castigo. Pero el pronunciamien
to no es absoluto. Si el individuo demuestra su corrección, su cam
bio de condiciones y SU adaptabilidad al medio del cual fué excluí
do, la pena puede ten'er un término y serie concedida l~ libertad 
condicional, primero, y definitiva, después. No se cierran para el 
penado todas las esperanzas, sino que, por el cont~ario, se deja a' 
su acción la modificación de las condiciones en que se encuentra. 

111 

Inhabilitación 
13. Los PRECEPTOS DEL CÓDIGO Y SUS CONC9RDANCJ,AS.-14. EL 

DERECHO INDIVIDUAL Y SUS RESTRICCIONES.-15. CONCEPTO DE INRA-. 

:ElLITACIÓN.-16. CLASES DE INHABILITACIÓN.-17. GENERALIDAD DE 

LA ADMISIÓN DE ESTA PENA.-18. LA INHABILITACIÓN EN EL PROYECTO 

VEL DOCTOR TEJEDOR.-19. EL PROYECTO DE LOS DOCTORES VILLEGAS, 

UGARRIZA y GARciA.-20. REGLAS DEL PROYECTO DE 1891.-21. DISPO

SICIONES DEL PROYECTO DE 1906.-22. LA INHABILITACIÓN EN EL CÓ

DIGO DE 1886.-23. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS POR LA LEY DE. RE

FORlIlAS.:....24. EL PROYECTO PRESENTADO EN 1916 A LA CÁMARA DE DI

PUTADos.-25. EL CRITERIO DE LA COMISIÓN ESPECIAL DE LEGISLACIÓN 

PENAL Y CARCELARlA.-26. LA MODIFICACIÓN DEL SENADO.-27. LAS 

OBSERVACIONES FORMULADAS POR EL SENADOR ROjAS . 

• 
& • 

13. Los preceptos del Código y sus concordancias.-

Artículo 19 

La inhabilitación absoluta importa: 
l.. La privación del empleo o cargo público que ejercía el 

penado aunque provenga de elección popular; 
, 2.' La privación del derecho electoral; 

3.' La incapacidad para obtener cargos, empleos y comisiones 

.públicas; • 
4.' La pérdida de toda jubilación, pensión o goce de monteplO 

que disfrutare. Si el penado tuviese esposa, hijos menores, de 

.r 

¡, 
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cualquier clase, o 'padre anciano y desvalido, corresponderá a éstos, 
el importe de la jubilación, pensión o goce de montepío. En caso 
contrario, su importe se destinará a aumentar los fondos prove-
nientes de la aplicación del artículo 11 (J.). 

Artículo 20 

La inhabilitación especial producirá la privación del empleo, 
cargo, profesión o derecho sobre que recayere y la incapacidad 
para obtener otro del mismo género durante la condena. 

La inhabilitación especial para derechos politicos producirá la 
incapacidad de ejercer dqrante la condena, aquellos sobre que 
recayere. 

CONCORDANCIAS.--C6digo español, artículos 32, SS, 34, 35, 36, 37, 38, 39, 40, 
4J , 42 Y 43.-Italiano, 20.-Chileno, 38 y a9.-Urugua.yo, 41 y 42.-Alemti.n, 
33, 34, 35 Y S6.-Húngaro, 56.-Holandés, 28, 29 Y SO.-Proyecto Tejedor, 
libro segundo, sección eegunda, ID; artículos 1, 2 Y 5.-Proyecto de Villegas, 
Lo ga.rriza y Garcl3., artículos 78, 79, 80, 81, 82, 83, 84, 85 Y SG.-Proyecto de 
1891, 42, 43 Y 44-.-,Proyecto _de 1906, 26 Y 27.--Código Penal de 1886, 75, 76, 
77 Y 7S.-Ley de reformas N.O 4189, articulos 7 y 14, que modifican los artfculos 
54 y 75 del código anterior.-Proyeeto dB 1917, 12. 

• 
• • 

14. El derecho individual y sus restricciones.-Toda persona 
es sujeto de derecho. En las sociedades modernas, desaparecida 
h esclavitud y consagrada la igUludad ante la ley (1), todo indi
viduo, por el hecbo del nacimiento'y aun antes de él para ciertos 
objetos, puede adquirir derechos y 'contraer obligaciones. 

Toda persona tiene, así, capacidad, la que ejercita" por sí mis-
mo o por intermedio de otros. En la terminología de la ley civil, 
al individuo que directamente puede adquirir y obligarse se le 
considera capaz, mientras que a la persona precisada de un repre
sentante para que actúe en su' lugar se le llama incapaz. En rigor 

(1) La fe de erratas establece que en lugar de "padre aneiano ., denalido" debe 
dedr "padres oneianos ., desvalidos". Lo. fo.lta de 1M elles S8 debe o. un 
error de COpill, como lo compruebo le UJ)oelclón de motivos. LB modifica· 
ci6n del texto anlnr6. todo. pOSible dificultad. 

(2) Constituci6n Nacional, arUculos 15 y 16.-Rodolfo MoreDo (hijo), "Las Per-
sonas en el Derecbo Civil Compo.rado", pi\ginaa 85, 86, 89, 4.0 1 4.1. 
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,io hay personas incapaces en cuanto al derecho, pues todos pueden 
adquirir derechos y contraer obligaciones. La incapacidad s610 
se presenta en cuanto a los hechos, cuando se considera que el 
sujeto, por razones de edad, sexo, enfermedad u otras causas, no 
se encuentra en condiciones de manejarse por sí mismo. 

Según nuestro estatuto fundamental, nadie está obligado a 
hacer lo que la ley no ';'anda, ni a omitir 10 que aquélla no prohibe, 
dr· manera que toda persona tiene, en circunstancias normales, el 
goce completo de su libertad jurídica. 

Por una serie' de motivos, dicha libertad puede limitarse, y 
aun suprimirse, siendo aquéllos de-diferente carácter y relacionán
dose, en algunos casos, con actos individuales, y en otros COn cau-
sas independientes de la voluntad del sujeto. 

Las personas, no solamente tienen el goce de su libertad jurí
dica, SIDO que, en determinados casos, adquieren ventajas especiales, 
como ser, por ejemplo, empleos o cargos honoríficos. Todos están, 
en condiciones de optar a esas ventajas, pero como son de número 
limitado, algunos las tienen y otros no. 

y 'así como los derechos en general pueden serIe arrancados 
O suspendidos a un individuo, las situabiones especiales que tenga 
pueden ser objeto de las mismas sanciones . 

a 

• • 

16. Concepto de inhabilitación.-En el orden represivo Se llama 
inhabilita'ci6n la pena que suprime o restringe a la persona el goce 
de su libertad jurídica. Así, la ley puede quitar a un ciudadano 
el derecho de votar, privarlo del derecho a obtener empleos públi
cos, impedirle el ejercicio de la profesión que tenga, etc., etc. En 
todos esos casos se inhabilita, se limita o se suprime el ejercicio 
de un derecho que antes se poseía. .A. veces, el sujeto Se encuentra 
en ejercicio del derecho del empleo, por ejemplo; otras veces no 
10 tiene y se le arranca tan s610 la posibilidad de alcanzarlo. 

Las restricciones en el ejercicio de los derechos, como conse
cuencia de actos individuales o de circunstancias congénitas o 
adquiridas, como ser las enfermedades, no se producen siempre por 
vía penal. En una cantidad de oasos tienen lugar como resultado 
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de acciones de distinto orden, tramitadas en diferentes juris
dicciones. 

Así, en el orden civil, el que no paga una deuda puede ser 
cbjeto del embargo de determinados bie~es o de una inhibición 
general. En el primer caso, la ..restricci6n consistiría en que no· P9-
dría disponer libremente del bien o bienes embargados, y en el 
segundo, en que se encontraría imposibilitado para disponer de 
ninguno de los que forman su patrimonio. 

En materia comercial, la persona contra la cual se dicta un 
auto de qniebra sufre una serie de restricciones, entre ellas la de . 
disponer de sus bienes'y la de recibir su correspondencia epistolar 
y telegráfica. 

A veces las restricciones en el ejercICIO de determinados dere
chos Son la consecuencia de ¿ontra tos, vale decir, de la voluntad 
dt: quienes suscriben el convenio. Así, eS general que los socios 
se sujetcn a diversas limitaciones relacionadas con el crédito perso
nal, las fianzas y otros compromisos, que se probiben o limitan 
para que los intereses comunes no se comprometan . 

.Algunos empleos p4blicos, y cierto~ servicios personales, im-
piden el ejercicio' de determinados derechos. Así, las personas que 
prestan servicio militar de tropa, como los que tienen algunos car
gos de policía, no pueden ejercitar el derecho de voto. 

Pero. todas las limitaciones, que son consecuencia de un acto 
voluntario, de imposiciones de las leyes "Civiles y comerciales o de 
prescripciones relac~onadas con servicios, no se consideran inhabi.:-
litaciones de carácter penal. Para que se entienda que se ha apli
cado una pena restrictiva del ejercicio de derecho a un individuo, 
es preciso que. el castigo se encuentre consignado en el código de 
la materia o en alguna ley punitoria especial, y que el pronuncia: 
miento se haya hecho por la autoridad judicial correspondiente, 
previo juicio. 

• . ~ 

16. Clases de inhabilitación.-La inhabilitación puede ser pril}
cipal y accesoria. Es principal cuando se prescribe por sí misma 
C(rmO castigo para infracciones determinadas, y es accesoria cuan-
do se establece como consecuencia de la aplicación de otra penali-
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dad. Así, las penas de encierro, por el hécho mismo de éste, llevan 
.aparejadas la pérdida o la suspensión de determinados derechos. 

La inhabilitación es perpetua o temporal, según que se ,pres
<:riba para toda la vida del sujeto o sólo por un tiempo que se fija 
"n la ley y en la sentencia. • 

y es también absoluta o. especial, según que afecte al conjunto 
dr los derechos personales, o sólo a algunos de ellos., 

La irihabilitación absoluta puede ser perpetua o temporal; Y 
1" especial puede también aplicarse durante un cierto tiempo o 
:para toda la vida del sujeto. 

La perpetuidad es siempre relativa, a pesar del alcance tan 
<:ate~órico de la palabra, porque pueden concurrir circunstancias 
que pongan término a las condenas perpetuas, como hemos temdo 
-oportunidad de comprobarlo. 

• 
e _ 

17. Generalidad de la admisión de esta pena.-La pena de in
llabilitació~ es muy antigua, siendo conocidos los efectos que pro
ducía en Roma y el alcance corriente de los términos capit.¡s demi-
nutio. Existe en todas las leyes penales de los diferentes países, 
siendo análogos los derechos cuya privación comprende. 

Entre nosotros, desde el proyecto del doctor Tejedor hasta el 
<:ódigo vigente, se han producido diferentes cambios, que convie
ne puntualizar para tener una explicación clara de los preceptos 

del código en vigor. 

• 
• • 

18. La inhabilitación en el proyecto del doctor Tejedor.-Las 
penas privativas del honor y hunilllantes del proyecto Tejedor, 
eran: la inhabilitación; la destitución; la suspensión; la retracta
ción' la satisfacción; la sujer.ión a la vigilancia de la autoridad Y . , . 
la represión. • 

Todas estas penas se encontraban definidas en los artículos del 
libro segundo, sección segunda, § III de tal proyecto. 



.-
~. ' 

28 RODOLFO MORENO (BIJO) 

Según esos conceptos, la pena de inhabilitación puede ser 
absoluta o especial. 

La inhabilitación absoluta produce: l.' La pérdida del empleo 
o cargo público que ejercía el penado, aunq~e provenga de elección 
popular. 2.' La privación de todos los derechos políticos, activos 
y pasivos, durante el tiempo de la condena. 3.' La incapacidad para 
obtener los cargos, empleos y derechos mencionados, igualmente 
por el tiempo de la condena. 

La inbabilitación especial para empleo o cargo público pro
duce la privación del cargo o empleo sobre que recae, y la incapa
cidad para obtener otro del mismo género durante la condena. 

La inhabilitación especial para derechos políticos produce la 
incapacidad de ejercer, durante la condena, aquellos sobre que 
recae. 

Con respecto a la pena de inhabilitación, el proyecto decía en 
la nota correspondiente: 

el El honor, considerado como un juicio general del valor mo-
" ral de un hombre-dice el comentario oficial del código de Ba-
1 j viera,-no puede ser objeto de 1a legislación humana, porque el 
" honor, bajo este punto de vista, depende de la opinión pública, 

• j e a la que nada se puede prescribir ni prohibir; y, por otro lado, 
j j la opinión misma, salvo sus efectos naturales, y muchas veces 
" fortuitos, no tiene en la vida común acción jurídica sobre el cul
"pable. En el derecho, pues,.no hay pérdida posible del honor, 
II sino en los casos en que la ley interviene para destituir a los 
" criminales de su honor. La privación tan completa_del honor 
" tendría por resultado aniquilar en él todo género de enmienda. 
jI Así esta pena está reconocida generalmente como mala, y no se , , 
II admite en este código ni como pena principal, ni como conse-
., euencia de otra condenación. Pero no sucede lo mismq. con el honor 
" anexo al rango, a las funciones. La ley tiene el der}cho de exigir 
1< que el que ejerce ciertas funciones, o tiene cierto rango, no se 
" haga culpable de crimenes, y si incUlre en penas incompatibles 
" con este honor particular, puede y debe privarlo de él, conser
" vando su honor general de hombre y de ciudadano. 

,o, ¡Hay acaso penas infamantes Y-ha dicho Rossi.-La con
" ciencia pública comprende, y juzga la inmoralidad de las accio
"nes mejor que la justicia penaL Una de dos cosas, pues, o la 
" opWón flexible a las impulsiones de la ley declara también in
" fame el autor del hecho, o, como sucede muchas veces, principal-

• 

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES 29 

"u mente en mate~ia política, el pueblo rodea con sus homenajes al 
" declarado infa'me' por los tribunales. En' el primer caso, el legiB
" lad~r hace una cosa inmoral y peligrosa, agravando la medida 
" del mal que merécen los actos que castiga, y alterando, por la 
l' influencia que na"turalmente ejercen las nociones verdaderas e 
" instructivas de la conciencia pública. En el segundo, hace un 
" acto inútil, que sólo sirve 'para desacreditar la ley y mirar con 
II desprecio sus disp,osiciones. " 

liCuando las penas mismas correccionales-agrega Chauveau 
11 Adolphe-son m~recidas, no son susceptibles de ninguna aprecia-
II ción rigurosa. Varían" según las ideas que cada UllO se forma de 
,. la moralidad de las personas o de la naturaleza de los deberes 
It socia1es, según sentimientos morales qu~ "no se dejan gobernar 
" por los caprichos de la ley positiva. Todas las penas-como. ha 
" dicho muy bien M. Charles Comtc,-cuando no privan de la VIda, 
It son aflictivas y correccionales, y todas las acciones que merecen 
'1 castigo son más O menos infamantes. 

" La distinción, por otra parte, entre penas infamantes y otras 
" que no lo son, tiene el erecto extravagante de hacer recaer la 
" infamia sobre la forma del juicio, ,sobre la aplicación de la pe
" nalidad y no sobre la acción misma: de hacerla depender, no del 
" hecho intrínseco de la pena, sino del hecho exterior. Entretanto, 
" el oprobio está en el delito mismo, y no puede estar en otra pario, 
" El legislador no puede hacerse su dispensador ofi~ial. 

e I La pena i.n.fan'lante, en fin, perpetua por su naturaleza, rom-
" pe violentamente todos los lazos que unían al condenado a la 
" sociedad, y lo separa de ella por una barrera ínsuperable: ¡ Qué 
"' esperanza puede tener todavía el que ha sido expuesto en la 
" plaza pública al desprecio e irrisión de sus conciudadanos Y Uno 
" de los resultados más funestos es destruir en el condenado toda 
" especie de reforma. La infamia-dice Bentham,--<luando se lleva 
" a un alto grado, lejos de servir a la corrección del individ~o, lo 
I ( fuerza, por decirlo así, a perseverar en la carrera del crImen" 
" Tal es el efecto natUlal de la manera con que es considerado por 
" la sociedad. Su reputación está perdida: no encuentra confianza 
II ni benevolencia, nada· tiene ya que esperar de los hombres y, 
~ I por consiguiente, nada que temer; su estado no puede empeorar" 
" Si no puede subsistir de su trabajo, porque la desconfianza y el 
e: desprecio general le quitan este recurso, no tiene otro camino 
" que hacerse mendigo' o ladrón . 

pena.de
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" Creemos, pues, que la primera regla de esta materia debe 
" ser que no existen penas infamantE" propiamente dichas y que 
" 11 f" 1 , elJ. genera, as penas a lictlvas peben ser correccionales' en una 
" palabra: que la ley debe limitarse a hacer la escala de S~B penas, 
:: a en~erar éstas, ~ejando a la opinión ~)Íblica el encargo de 

dis);rlbmr la infaIDla sobre las aCCIones que castiga." 

En las Partidas se encuentra un título, "De las casas que fa
sen los ames porque valen menos", y otro de lllos enfamados". 
En el valer menor incurrían los que no cumplían el pleito home-
,¡,aje, los hidalgos condenados a desdecirse y todos los infamados. 
I,a infamia era, según aquel código, de dos clases: de hecho y de 
ley o' derecho. Como infamia ~e hecho, pone la de los hijos natu
rales; la difamación del hijo en el testamento del padre' la difa
mación del súbdito por el rey' en público; la devohició~ de las 
cosas tomadas por fuerza o hurto, y la notoriedad. Como infamia 
de ley, menciona el adulterio; el mcesto con la nuera y el matri
monio con la viuda antes de pasar un año; y como infames 
de derecho: a los alcahuetes; juglares; gladiadores; los caballeros 
que co:r:neten un ~elito o .se vlH~lven mercaderes; los sodomitas; 
los perJuros. Son, en fin, infames por sentencia: los condenados. 
por traici6n~ adulterio, hurto, robo, engaño, cohecho u otro yerro 
porque se dIese pena de feridas u otra pena pública. Los efectos 
de la ~amia eran perder las dignidades y honras, incapacidad pa-

. ra 8:dqulf~r otras~ y no ser admitidos como acusadores ni testigos,. 
a?",!ue bIen podlan ser guardadores testamentarios y jueces ár
bitros. 

El doctor Tejedor señala las leyes de Partidas, donde se en
cuentran los preceptos que cita y anota otras concordancias con 
códigos extranjeros. Agrega, después y al final de la nota res
]lecto a la privación de los derechos políticos, lo siguiente: ' 

" Dícese en las leyes, y sobre todo en la práctica común de-
u h l'f ' t r~c os po 1 ICOS como se dice d~rechos civiles, y en contraposi-
, clón a éstos. Aquellos que corresponden al orden público los " , 

,. que, se ~oseen por razón de las leyes políticas, los que 'compe- . 
" ten al cmdadano, esos son los que reciben el primer nombre. 

Los segundos dicen relación a la esfera privada al orden de la 
"familia, a la intimidad doméstica. El foro es eí círculo de los 
" primeros, la casa es la esfera propia de los segundos. La facul
" tad electiva corresponde evidentemente a los unos, la patria po-

l' 
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"testad corresponde sin la menor duda 'a los .otrós." (Pacheco, 
tomo I, Página 334): 

Comparando los artículos relativos a la inhabilitación del pro
yecto Tejedor con lós' del código vigente, puede verse que, salvo 
lo dispuesto en el inciso 4.' del artículo 19 de este último, y la 
acentuación del 2.', hecha para evitar dudas, los preceptos son 
análogoij. 

• 
• • 

19. El proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza. y García..
El proyecto de Villegas, Ugarriza y García traía los artículos re· 
lativos a esta materia dentro del título 'que se ocupaba en gene
ral de las penas y sus clases. Decía al respecto: 

" La pena de inhabilitación puede ser general o especial. La 
"inhabilitación general produce: l.' La pérdida del empleo o 
" cargo público que ejercía el penado, aunque provenga de elec· 
" ción popular; 2.' La privación de todos los derechos políticos, . 
" activos y pasivos, durante el tiempo de la condena; 3.' La in· 
" capacidad para obtener los cargos, empleos y derechos mencio
" nadas, igualmente por el tiempo de la condena . 

" La inhabilitación especial para empleo o cargo público pro
. " duce la privación. del cargo o empleo sobre que recae la inca

" pacidad para obtener otro del mismo género durante la con
u dena." 

Agregaba el mismo proyecto, en los artículos 81, 82, 83, 84, 
85 Y 86, que seguian a los anteriores: 

"La ~estitución se cumple privando al penado del empleo o 
" cargo público que ejercía. La pena de pérdida del empleo im· 
" porta la pérdida de todos los servicios que en él hubiesen pres
e, tado los reos. 1108 reos que perdiesen sus empleos por sentencia, 
,e no pueden ser, antes· de cinco años, promovidos por un nuevO' 
." nombramiento a otro de la misma o diversa naturaleza. 

"La suspensión de un cargo público se cum¡ile impidiend<> 
" que el penado lo ejerza durante la condena; como también cual
" quier otro empleo, a no ser de elección popular. 

" Cuando la pena de inhabilitación, destitución o suspensión 
,e recaiga en personas eclesiásticas, se limitarán sus efectos a los 
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:: carg~s y derechos que no tengan por la iglesia. Los eclesiásti. 
" C?S, mcursos en dichas penas, quedarán impedidos en todo el 
" tiem~? de su duración para ejercer en el Estado jurisdicción 
" e?lesIastica, la cu.'"~ de las almas y el ministerio de la predica-

cIón, y para perclbu las rentas eclesiásticas, salvo la congrua." 
El artículo 86 se refería a la vigilancia de la autoridad la 

que debía producir en el penado las siguientes obligaciones:' No 
VarIar ~e. do~cilio sin conocimiento de la autoridad encargada 
de s,,: VIgIlanCIa; observar las reglas de inspección que aquélla le 
pr~Je j Y a~optar oficio, arte, industria o profesión, si no tuviese 
medlos propIOS y conocidos de subsistencia. ' 

El informe de la comisión redactora no traía ningún comen
f.ario al respecto. 

• 
• • 

2? Reglas del proyecto de' la9l.-EI proyecto de 1891 más 
par~CIdo en esta parte 'al código vigente que el proyecto Tejedor, 
deCIa a este respecto, 'en los artículos 42, 43 Y 44: 
. "La inhabilitación será absoluta o especiai, y perpetua ~ tem

:; P?raL La pena de inhabilitación absoluta importa: 1.' La pér
" dida de los empleos o cargos públicos que ejerza el penado, aun-

que provengan de elección popular; 2.' La privación del dere
:: cha, de elegir y ser elegido en comicios populares; 3.° La mea-
H p~Cldad I pa:a obtener ~ar~os,. empleos y comisiones públicas j y 

4. La perdida de toda JubilaCIón, pensión o goce de montepío de 
" que disfrute. . 

" La inhabilitación especial importa: 1.' La privación del em
:: pIeo, c~rg~, . co~sión pública, función electoral o profesión en 
" cuyo e~ercIcIO se com,:~ió el hecho puuible; 2.' La incapacidad 

para eJercer otra funClOD, cargo o profesión del mismo género." 
Sobre este asunto, la exposición de motivos se limitaba a ex

presar: 
.. " Como en el código vigente, la inhabilitación en el proyecto 

:: pue.d? ser absoluta o especial, perpetua o temporal. A las dis-
, pOSIcIOnes de los artículos 75 y 76 del Código conservadas casi 

,. tI' ' . extua mente, solo agregamos en concordancia con otros códi-
" gos, que la inhabilitación absoluta importa la pérdida de toda 
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" jubilaciÓn, p'e~ión o goce de montepío de que disfrute el pe
" nado. La penaqe inhabilitación' absoluta se reserva ordinaria
" mente para los malos empleado'i, y es, por este motivo, incom-
,. patible con aquellos beneficios que' importan una recompensa a 
'1 los buenos funcio.narios." - . 

• 
• • 

21. Disposiciones del proyecto de 1906.-El proyecto de 1906 
no creyó .,necesario decir, como el de 1891, que la inhabilitación 
era absoluta o especial y perpetua o temporal, limitándose a ex
presar en qué consistía la primera y la segunda: Los preceptos 
son iguales en el fondo a los del precepto de 1891, habiéndose va
riado ligeramente la redacción. Decían así: 

" Artículo 26.-La inhabilitación absoluta inlportará: l.' La 
" privación del empleo o cargo público que ejercía el penado, aun
" que provenga de elección popular; 2.' La privación del derecho 
" electoral; 3.° La incapacidad para obtener cargos, empleos y 
" comisiones públicas; 4.' La pérdida de toda jubilación, pensión 
" o goce de montepío de que disfrutare. 

" Artículo 27.-La inhabilitación especial producirá la priva
" ción ~el empleo, cargo, profesión o derecho sobre que recayere 
" y la incapacidad para obtener otro del mÍsmo género durante la 

" condena. 
" La inhabilitación especial para derechos políticos producirá 

"la incapacidad de ejercer, durante la condena, aquellos sobre 

4' que rec~yere." 
La exposición de motivos no traía nada al respecto. 

• 
• • 

22. La. inha.bilitación en el código de l8a6.-El código de 1886 
comprendía entre las penas la inhabilitación absoluta, perpetua y 
temporal; Y la inhabilitación especial, perpetua y temporal. 

La pena de inhabilitación absoluta importaba, según el ar
tículo 75: 1.0 La pérdida del empleo o cargo público que ejercÍa. 

/l. C6d;go Ptnal.-S. 
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el penado, aunque provenga de elección popular; 2.' La privación 
de todos los derechos políticos, activos y pasivos, durante el tiem
po de la condena; 3.' La incapacidad para obtener cargos y em
pleos públicos, igualmente por el tiempo de la condena. 

En cuanto a la inhabilitacióü especial .para empleo o cargo 
público, el artículo 76 decía: ' 
, " La inhabilitación especial para empleo o cargo público pro
"' duce la privación del cargo o empleo sobre que re~ae y la incapa
" cidad para obtener otro del mismo género durante la 'condena. 

" La inhabilitación especial para derechos políticos. produce 
"la incapacidad de ejercer durante la condena aquellos sobre 
" que recae." 

Decía también, en los artículos 77 y 78: 
". Cuando la pena de rnh"bilitación destitución o suspensión 11 • ., , 

" recaIga en personas eclesiásticas, se limitarán sus efectos a los 
cargos y derechos que no tengan por 'la Iglesia: 

" La sujeción a la vigilancia de la autoridad produce en el 
.. 11 penadQ las siguientes obligaciones: 1.0 No variar de domicilio 

11 sin conocimiento de la autoridad - encargada de su· vigilancia. 
"2.' Observar las. reglas ,de inspección que aquélla le prefiJ'e: 
"3'Ad t f"' . , ,,: op ~r o lC10, arte, mdustria o profesi6n, si no tuviese. me-

dios proplOS o conocidos de subsistencia." , 
Los preceptos eran análogos " los del código Tejedor de ma

llera que ~~bía aplicarles los fundamentos antes transcri~tos. 
La cllbca se concretó, en esta parte, a señalar las' dificultades 

'l.ue podían prese",:tarse para saber cuáles eran los derechos polí. 
tlCOS actIvos y paSIVOS a que se refería el inciso 2.' del artículo 75. 

. El pre~e?to tenía su origen en el código español de 1850, y 
debIdo. ~ crlbcas análogas a las que se hicieron aquí, el código de 
J,870 diJO que la pena de inhabilitación absoluta importaba, entre 
otras cosas, el derecho de elegir y ser elegido para cargos públi
cos, dándose ese alcance a los derechos políticos activos y pasivos. 

Esos antecedentes motivaron la distinta redacción en los pro
yectos de 1891 y de 1906, lo mismo que en el código vigente. 

• 
• • 

23. Modificaci'ones introducidas por la ley de reformas.-La 
ley de reforlnas número 4189, introdujo en esta materia dos mo-

, ,. 
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dificaciones. La primera, al enumerar las penas, pues suprimi6 las 
clasificaciones y dijo solamente: inhabilitación; y la segunda, dis
poniendo por el artículo 14 que se agregase el siguiente inciso al 
artículo 75: ... , 

" La pérdida de toda jubilación, pensión o goce de montepío 
"de que disfrutase o pudiere corresponderle, salvo que tuviera 
jI familia que sostener. J J 

• 
• • 

24. El proyecto. presentado en 1916 .a la Cámara de Diputa
dos.-Cuando presenté el proyecto de 1906 a la Cámara de Dipu
tados, como base para la encuesta y para la ley definitiva, le intro
duje, entre otras modificaciones, una en la parte relativa a la in-
habilitación absoluta, agregando al inciso 4.' del artículo 26, un 
párrafo que decía así: 

"Si el penado tuviera esposa o hijos menores de cualquier' 
" clase, corresponderá a éstos la mitad de la jubilación, pensión o 
j j goce de montepío. " 

En los fundamentos dije, apoyando la modificación: 
" Pérdida de jubilaciones y pensiones.-El proyecto quita a 

" los penados esos beneficios, lo que es justo sin duda alguna. Pe-
• f( ro cuando el condenado tiene esposa o hijos "menores, no es acer-
• 'tado imponer a esas personas, además d'el dolor moral por el 
" acto ajeno, el sufrimiento material que implica la pérdida del 
,,'recurso. Dejo, en consecuencia, en estos casos, la mitad de la 
" pensión, jubilación o goce de montepío, a esas personas. Al re
" ferirme a hijos, digo de cualquier clase, porque el mismo dere
" cho a la vida tienen los legítimos que los ilegítimos." 

• 
• • 

25. El criterio de la Comisión Especial de Legislació~ Penal 
y Carcela.ria..-La Comisión Especial de Legislación Penal y Car
celaria de la Cámara de Diputados, aceptó el artículo, agregando 
al inciso 4.' el beneficio relativo a la jubilación, pensión o goce de 
montepío para el padre anciano o desvalido. 

En Íos fundamentos acerca de la inhabilitación, decía la ex
posición de motivos: 

-
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" Conserva el proyecto la distinción entre inhabilitación ab
" soluta y especial. 

" Las diferencias entre una y otra, universalmente aceptadas, 
" resultan de manera clara de los artículos respectivos. 

"Una sola modificación hemos introducrdo al respecto. El 
"proyecto de 1906 disponía la pérdida de toda pensión, jubila-
" . ~ d CIOn o goce e montepío para el condenado a inhabilitación ab-
,,; Baluta. En realidad, ese precepto consagraría una confiscación 
" y, desde luego, la revocación de derechos antes adquiridos. Pe~ 
" ro, si bien es exacto, no lo es menos que repugna mantener co
l' mo pensio.nado por el Estado a un individuo que debe, por SUR 

'1 actos antisociales, ser castigado por el mismo. 
" En el proyecto del doctor Moreno, teniéndose en cuenta 

" que la condena en esa forma ptldría perjudicar a personas ino
e, centes, como sería la familia, en caso de mantenerse aquélla con 
" el subsidio, se consignó la excepción, expres~ndose que si el pe
,. nado tuviese esposa o hijos menores a éstos correspondería la " . , illltad de la pensión. . 

"La comisión, manteniendo el principio, ha ido más lejos, 
" estable.ciendo que si el penado tuviese esposa, hijos menores de 
" cualqUIer clase o padres ancianos y desvalidos, la pensión c<?
" rresponderá a éstos. Se trata de que el dolor del delito no vaya 
" acompañado para esos seres inocentes de las dificultades mate
);, riales que sobrevendrían con la carencia de recursos: ~' 

Conviene hacer notar aquí un elTor de copia en que se ha in
currido en el presente artículo. La última parte del precepto dice 
que si el penado tuviere "padre anciano y desvalido", etc., cuan
do debió decir, cama lo establece la exposición de motivos, "pa
dres ancianos y desvalidos". Es de suponerse que la falta de tres 
eses en el texto de la ley no producirá ninguna injusticia. 

La relación de antecedentes constituye la mejor explicación 
de los preceptos del Código sobre inhabilitación, no siendo ne
cesario extenderse más al respecto. 

* • 
26. La modificación del Seria.do.-En la Cámara de Senado

l·es los artículos no rueron tocados, no formulándose observacio
nes por la primera Comisión de Códigos. La segunda propuso se 

.;. , 

• 
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agregara al final del inciso 4." del artículo 19, las siguientes pala
bras: "en caso contra~io' su importe se destinará a aumentar los 
fondos proveníentes de la aplicación del artículo 11." Esa mo
dificación fué aceptada, no habiéndose dado explicaciones al res
pecto. 

Considero que la innovación ha sido acertada, porque en lu
gar de confiscar el bien del penado, ya que la pensión o jubilación 
estaban incorporadás a su patrimonio, y retrotraerlas al fisco im-
portaría confiscarlas, ha establecido que' su producto, en caso de 
no tener familÍa, pasa a llenar los fines que tienen en términos 
generales el producto del trabajo del condenado .. 

• 
• • 

27. Las observaciones formuladas por el senador Rojas.-Pa
ra completar estos antecedentes, dejaré constancia de las opinio
nes vertidas por el senador Rojas en su informe, las que no fue
ron en esta parte aceptadas por la Comisión de Códigos del Se
llado. 

El doctor Rojas, dijo: 
" La inhabilitación absoluta y la inhabilitación especial son 

(j penas principales o penas accesorias. 
" La inhabilitación absoluta es pena principal en los casos de

" terminados en los artículos 273, 274 y 259. 
" Es pena accesoria en los casos que determina el artículo 12; 

j j entonces, la inhabilitación produce sus efectos durante el tiempo 
~' de la condena y de uno a tres años más, según el caso y a juicio 
" del tribuÍlal. 

" Cuando la inhabilitación absoluta es pena principal, resulta 
'.' obvio que empieza a correr desde el día del fallo condenatorio 
" irrevocable j pero cuando es pena accesoria, no cabe una resolu
" ción tan perentoria. 

" El artículo 12 establece que la reclusión y la prisión por 
"más de tres años. importan la inhabilitación absoluta por el 
(, tiempo de la condena, y de uno a tres años más, según el caso 
" y a juicio del tribunal. 

" Disponer que el condenado a reclusión o prisión por más de 
" tres años incurre en inhabilitación absoluta por el tiempo de la 

!~ 
1 

l. 
l' 

1'1 

;1 
.,1 
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(, condena, impo~ta, por lo menos, una disposición redundante: se 
" comprende que el recluso, que el preso, ha perdido su empleo o 
" cargo público, que es inhábil para obtenerlo, que ha quedado 
" privado del derecho electoral, pueda, duraDte la condena, aban
" donar el establecimiento penal para desempeñar un cargo pú
" blico o para dar su voto en una elección popular. 

" Claro es, entonces, que durante la pena de reclusión o de 
" prisión, el condenado, en las condiciones del artículo 12; queda 
" absolutamente inhabilitado durante el tiempo de la condena. 

" Lo mismo puede decirse respecto de los condenados a pena 
(( de reclusión, o prisión me~or de tres años, por cuanto no es 
" aceptable que durante el cumplimiento de la pena. el condenado , 
" pueda votar o ser electo, pueda conservar un empleo o pueda 
,. ser nombrado para desempeñarlo. 

" ¡ Según esto, podría afirmarse que las palabras por el tiem-
" po de la condena, que emplea el •. rtículo 12, son inoficiosas' 

"Así parecería, a primera yjsta j pero acaso esas palabras 
(. tienen alguna importancia positiva en los casos en que la inha-
': bilitación absoluta tempbral jlS una pena accesoria_ 
. " El artículo 256, dice: " Será reprimido can prisión de seis 
(t meses a dos años, el funcionario público que pór sí o por inter-
., puesta persona, recibiere dinero o cualquier dádiva, o aceptara 
" una promesa directa o iD.directa, para hacer o dejar de hacer 
" algo relativo a sus funciones." (Véanse artículos· 265 y 270). 

" ¡Desde cuándo se cuenta la pena de inhabilitación absolu
" ta' ! aesde el día de la sentencia irrevocable o desde la termi
" nación de la pena principal t 

" En los casos especiales en que la ley impone como pena ac
" cesoria la inhabilitación absoluta, podría decirse que esa pena 
" corre desde el día. de la sentencia, desde que, según el artícu
" lo 12, la inhabilitación se aplica durante el tiempo de la pena. 
" Así, por ejemplo, si conforme al artículo 256 se impone un año 
" y medio de prisión y cinco años de inhabilitación, esta pena se 
" cumplirá a los cinco años, a contar desde el día de la sentencia 
(1 firme. 

" Si se considera que la inhabilitación es simplemente UDa pe
e, na accesoria, la inhabilitación no empezará a correr sino des-
" pués de terminada la pena principal; y en el caso del artícu 
"lo 256, la pena de 'inha bilitación terminaría a los seis años y 
., medio, a contar desde el día de. la sentencia firme. 

• 
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" El caso no está resuelto de UD modo inequívoco en el pro. 
" yecto, y conven~ía que lo estuviera, para lo cual bastaría con 
" seguir al código' italiano, holandés, belga, etc. . 

" Artículo 41.-(Código. italiano). Si la interdicción o la sus
{, pensión susodicha u otra incapacidad Se une a una pena restric-
,. tiva de la libertad, o es el efecto de una condenación, la inter
" dicción Q suspensión se aplica mientras se sufre la' pena; pero 
,. la duración establecida en la sentencia o en la ley comienza a 
" correr solamente desde el día de. la terminación de la pena_ 

" 39.-El artículo 20 del proyecto dispone que la "inhabili
.. tación especial producirá la privación del empleo, cargo, profe
.. sión o derecho sobre que recayere y la incapacidad para obte
'1 ner otro del mismo género durante la condena. 

" La inhabilitación especial para derechos políticos producirá 
" la incapacidad de ejercer durante la condena aquellos sobre que 
l' recayere. -

"La inhabilitación especial es pena principal o pena acce
" soria. 

" Como pena principal, es obvio que empieza a correr desde 
" el día de la sentencia firme. (Artículo 235, parte 2.'; artícu-
" los 260 y 264). . 

" Cuando la inhabilitación especial es pena accesoria a la de 
" reclusión o prisión, es claro que durante esas penas de inhabili
le tación surte efectos, y entonces es innecesario decirlo, por cnan-
,. to sería contradictorio que el condenado a 'inhabilitación ,espe
" cial pudiera, durante la conden3 principal, ser hábil para ejer
" cer los empleos, profesiones o derechos políticos sobre los cua
" les ha recaído la inhabilitación. 

" La dificultad que hemos encontrado al ocuparnos de la in
.. habilitación absoluta como pena accesoria, re.'peeto al día en 
"que empieza a correr, se presenta respecto de la inhabilitación 
,. especial. 

"La inhabilitación especial como pena accesoria, es la más 
l{ frecuentemente ~mpuesta. 

. " ! Desde cuándo corre dícha pena? 
" Según el artículo 176, al delincuente se le impondrá pri

" si6n de dos a seis años e inhabilitación especial de tres a diez 
" años. Si la inhabilitación empieza a correr desde el día de la pe
.. na principal, la inhabilitación aparecerá propiamente en el he
" cho de más corta duración, pero si sólo empieza desde la termi-
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" nación del castigo principal, la inhabilitación abarca ";ayor tiem
" po, La inhabilitación durante la reclusión o prisión desaparece 
" absorbida por esa pena, mientras que eUa se manifiesta real
" mente desde que el condenado obtiene su 1ibertad. 

" 4O.--8i la inhabilitación impuesta por la sentencia empieza 
" a contarse desde el día del fallo, resultará que en algunos casos 
" la inhabilitación terminará en el día mismo en que se concluye 
" la pen~. 

" La violación de domicilio se reprime con prisión de seis me-
" ses ,a dos años, cuando la comete 'UD. particular. La misma se im-
el pone, y además la inhabilitación de seis meses a dos años, cuan-
" do el que viOla el domicilio es UIl funcionario público. Si se le 
,. impone dos años de prisión, cua";do haya sufrido la pena habrá 
" terminado la inhabilitación, si esta pena, que en general es ae-
el cesaría, se sufre durante la condena. " 

" 41.-De acuerdo con ias observaciones precedentes redac· 
" taríamos el artículo 20 del proyecto en la siguiente· for,'"a : 

Artículo 

" l/a inhabilitación especial producirá la privación del empl~o 
ce cargo, pr?fesi6n, o derecho sobre que recayere, y la :iñcapaci~ 
" dad para obtener otro del mismo género. -

" La inhabilitación especial para derechos políticos produci
" rá la incapacidad de ejercer dichos derechos, 

" La inhahilitación especial se aplica mientr':' se sufre la pe
:: n~ j pero la duración establecida en la sentencia o en la ley, co-

mIenza a correr solamente desde el día de -la extinción de la 
" pena." 

He consignado la parte 'correspondiente del informe del doc
tor Rojas, sin dividirlo, para que sus opiniones puedan apreciarse 
en toda su integridad; pero Cama las observaciones se refieren más 
q~? a .la pena de inhabilitación como castigo principal, a la inha
bilitaCIón como pena accesoria, me ocuparé de las mismas en el 
capítulo siguiente. 

IV 

La inhabilitaci6n como pena accesoria 
28. EL CÓDIGO Y sus CONCORDA..'1CIAS.-29. FUNDAMENTO DE LA 

PENA ACCESORlA.-30. Los PRECEPTOS DEL PROYECTO DEL DOCTOR TEJE

DOR.-3L LAs ACCESORIAS EN EL PROYECTO DE LOS DOCTORES VILLE
GAS, UGAR&lZA y GARciA.-32. EL PROYECTO DE 1891.-33. PROYECTO 
DE 1906.-34. DISPOSICIONES DEL CÓDIGO DE 1886.-35. MODIFICACIO
NES INTRODUCIDAS POR LA COMISIÓN ESPECIAL DE LA CÁMARA DE DIPU~ 
TAllOS y sus FUNDAMENTOS.- - 36. MODIFICACIONES DEL SENADO. -
37. EL ALCANCE DEL ARTícULO 12.-38. PRIVACIÓN DE LA PATRIA POTES· 
TAD.-39. ADMINISTRACIÓN DE uis BlENES.-40. DISPOSICIÓN POR ACTOS 
ENTRE VIVOS.-41. CURATELA DEL lNCAPAZ.-42. LAs OBSERVACIONES 
DEL SENADOS ROJAS SOBRE LA PEN Á. ACCESORIA. 

• 
• • 

28. El Código y sus concorda.ncias.-

Artículo 12 

La reclusión y la prisión por más de tres años Uevan como in
herente la Ínhabilitaci6n absoluta, por el tiempo de la condena, la 
que podrá durar hasta tres años más, si así lo resuelve el tribunal, 
de acuerdo con la índole del delito. Importan además la privación, 
1J"'Jentras dure la pena, de la patria potestad, de" la administración 
de los bienes y del derecho de disponer de ellos por actos entre 

, vivos. El penado quedará sujeto a la curatela establecida por el 

Código Civil para los incapaces. 
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CONCORDANCIAS.-Código alemán, al'tÍ<'.Ulo~ 32, < 33, 34, 35, 36, 38 Y 39.
Húngaro, 54, 55, 56, 57, 58, 59 Y 60.-Español, 54, 55, 56, 57, 58, 59, 60, 
61 Y 62.-Holandés, 30 y 3l.-Italiano, 33.-Anteproyecto suizo de 1916, 53. 
53, 54 Y 55.-Proyecto alemán de 1909, 45, 46, 47 Y 48.-Proyecto de Tejedor. 
libro segundo, sección segunda, § TI, artículos 12, 18 Y 2'i\-Proyecto de Ville-ga'S, 
llgarriza y Gareía, 63, 68 Y 70.-Proyecto de 1891, 17 Y 32.-Proyecto de 
1906, 17.-Código de 1886, 63, 67 Y 69.-Ley de reformas N.o 4189, U,-
Proyecto de 1917, 12. 

e-
• 

•• 
29. Fundamento de la pena accesoria..-La inhabilitación pue

de aplicarse, según hemos visto, ('.omo pena principal, y también 
como castigo accesorio cuando se ha pronunciado una condena dE' 
reclusión o de prisión en determinadas condiciones. 

L-a pena de encien;,o, por el hecho mismo de aplicarse,' desde 
que segrega al individuo del medio social, le impide materialmente 
el goce de su libertad jurídica. De aqui que,~ mientras dura el en
cierro, la consecuénCia es evidente. La continua·cion de las restric~ 
ciones por ~n tiempo más, después de la libertad, tiene por objeto 
ir restableciendo al sujeto poco a poco en el ejercicio completo de 
sus derechos, a fiD de acreditar su adaptabilidad a las condicio
nes sociales de las que fué apartado por medio del castigo. 

Estas accesorias se encuentran en todas las leyes penales y, 
por consiguiente, se contienen en los proyectos y -disposiciones le
gislativas que han servido de aDtecedentes para el Código. 

• 

30. Los preceptos de! proyecto del doctor Tejedor. - En el 
proyecto de Tejedor, la pena de presidio llevaba consigo las si
guientes accesorias: 

1.' Inhabilitación absoluta para cargos públicos por el tiempo 
de la condena y por la mitad m~s. 2.' .Interdicción civil, que pri
va, mientras se sufre la pena, de la administración de los bienes 
y del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos. 3.' Suje
ción a la vigilancia de la autoridad de uno a cinco años, después 

1 

1 , 

.... - .'. 
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de cumplida la pena, seg~ la correcciÓn y buena conducta que 

hubiese observádo el reo durante su condena. .. 
La de penitenciaría acarreaba los mismos efectos, segun ar-

tículo especial colocado en el lugar correspondiente. . 
Sobre el alcaDce de las restricciones, la nota correspondiente 

al artículo referente a las accesorias de la pena de presidio, esta
blecía, después de señalar las concor~a~cias del proY'ito con los 
principales códigos extranjeros, lo sIguIente: . 

¡¡ La interdicción civil nO es jamás, ,por este código-dice Pa
~, checo,-una pena principal. Nunca pued e imponerse como ~co 
" castigo: siempre ha de aparecer, siempre se ha de usar como ac
{,. cesoria de otro_s; la inhabilitación Y suspensión pueden ser, p~r 
" el cont:rario, penas principales. Difieren, además, en l~ ,materIa 
" sobre que recaen una y otra. L!], inhabilitación se .r~fIere a ~os 
" derechos políticos, la interdicción a los derechos CIvIles. La. In-· 

l' terdicción civil es_ muy diferente de la muerte civil, que consIste 
" en aplicar al hombre todas las consecuencias de la muerte natu

" ral. (Pacheco, tomo l, págiDa 341). 
" Reducida la pena de iDterdicción civil-continúa Pacheco-a 

" lo que la reduce nuestra nueva ley, la razón y la ciencia pueden fá
" cilmente admitirla. Si la una y la otra han clamado y claman 
" contra una pena del mismo orden, que tienen y emplean algu
" nos otros pueblos, es necesario considerar que entre la nuestra 
" y esa otra a que nos referimos, la distancia es poco ~enos que 
., inconmensurable. Verdad es que la una y la otra se eJercen so
(, bre derechos civiles; pero eso es lo único en que se parecen la 
" interdicción Y la muerte civil, y la esfera de esos derechos es 
" bastante lata para que en ella pueda caber la justicia y la i,;
" justicia. En la muerte civil ha," uerido aplicars:~_ hombre VI-

l' vo todas las consecuencias legales de la muerte natural. Aquel 
" ser que ":'"rod'ri-v-fae--:rlSte, que puéde e'xtstii:-pQr muchOs años, no 
(' tiene ya lazo alguno que lo una con sus semejantes. Ya no es 
" hijo, ya no es padre, ya no es esposo, ya no ~uede a.dqui~ir bie
n nes, ya no puede disponer de 10 que antes tu,:era. V~ve, SI aqué
" 110 es vida i pero vive ajeno, no sólo a la SOCIedad, Silla a la na
" turaleza humana. Todo, absolutamente todo, en el orden. del de
"recho ha conc!uído para él. Volvemos a decir que comprende
/( mos l~s censuras de que ha sido objeto una pena semejante. Pe
" ro nuestra ley no atribuye tales efectos a la in~erdicción. ~I que 
" está sujeto a ella puede adquirir por los medlOs reconocIdos y 



-

RODOLFO MORENO (RIJO) 

" comunes; puede disponer de sus bienes por testament~ O última 
" 1 " ~o u:'tad; puede contrae: lazos de familia, que si se aflojan ba-

JO CIertos aspectos, subslSten en todos los restantes. No es una 
" pena ciega o de odio, es una pena r~flexiva y de cálculo la que 
" en este particular adopta nuestra .ley. . ~ , 

" La muerte civil era un legado del derecho de Justiniano. 
:: Mor~e c¡itis o~quiparatur natur~li. (L. relegati D. de poenis). 

Segun las Partidas, la muerte clvil era la consecuencia de una 
:: co~d~naci6n a muerte natural en rebeldía, o de algunas pe'nas 
., "!'llctivas y perpetuas, como la cadena o la deportación COn con
"fiscaclón. (L. 1, título 18, P. 4, y 15, título 1, P. 6). El muerto 
" c;vilmente no podía testar ni ser establecido por heredero (L. 15 
" CItado y 2 .al fin? título 18, l?P. 4' y 14; título 3, P. 6); 
" pero estas diSposlclOnes fueron derogadas por la ley 4." de To
,. ro, que da la facultad de testar al condenado a muerte civil o 
,,' natural; (Llamas como a la ley de Toro). El muerto civilmente 
" n.o podla ser _tampoco tutor (L. 4, título 16, P. 6), ni tes
"tl.gO (L .. 9, tltulo 1, ,P. 6, y 8, título 16, P. 3), ni actor, 
" ID reo, SIDO por ¡nedio de un curador especial. (L. cit. y 2, títu
,,10 18, P. 4). Pero estos efectos tienen su fundamento en 
" o.tras causa.s, y alg~OS de ellos Son precisamente los que coils
" tituyen. la mterdicc;ó':' civil. La muerte civil ha sido d"rogada 

por caSl todos los codigos extranjeros." 
La not~ continuaba ocupándose de la sujeción a la vigilancia 

d e la autondad, en los signientes términos: . 

"Esta medida que sucede a la pena, que toma al condenado 
:; en el momento ~smo que acaba su castigo, no ha sido admitida 
" por ~lgunos códlgos, sea que con la ejecuci6n de la pena hayan 
j( cons:derado el crimen borrado enteramente, sea que esta vigi-
" lanCIa les ha~a. parecido un segundo castigo impuesto al miSmo 
" hecho. Esta. Vlgllanc~aJ sin embargo, no es una pena propiamente 
" hablando, smo la prlvación de tm derecho, una incapacidad que 
" pesa sobre el culpable en virtud del castigo. Nosotros creemos 
" q~e la sociedad tiene el derecho de tomar medidas de precau
" CIón respecto de todos los hombres de quien haya justos moti
" vos de sospechar. ¡Y. qué denuncia más atendible que la que 
II resulta ~e una sente~cla condenatoria.' ,Un primer crimen, aun-
l' que expIado, no subsIste, acaso, COlnó una amenaza contra el or-
.: d:n social.? Los inconvenientes que esta medida pudiera tener, 

Sl se le diese una gran publicidad, se salvan restringiendo sus 

, , 

I 
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" efectos por leyes reglamentarias, o admitiendo la caución en su 
•. lugar." (Chauveau Adolphe, tomo 1, p'ágina 158). . 

En cuanto a la pena de ¡irisión, llevaba consigo: la de sus
pensión de todo cargo y derecho político del penado durante el 
tiempo de la condena, y podía agravarse con trabajos de limpieza 
dentro O fuera del establecimiento. 

• . ,. 
31. Las accesorias en el proyecto de los doctores Villegas, Uga

rrlza y García.-EI proyecto de Villegas, Ugarriza y García, traía 
los artículos 63 y 68, que decían así: 

" La pena de' presidio lleva consigo las siguientes penas ac· 
." cesorias: l." Inhabilitación absoluta pa~a cargos públicos y de
" rechos políticos durante la condena, aumentada con la mitad 
" más de tiempo; 2." Interdicción civil que priva, mientras se su 
" fre la pena, de la administración de los bienes y del derecho .de 
" disponer de ellos; 3.' Sujeción a la vigilancia de la autoridad de 
.. uno a cinco años, después de cumplida la pena. 

" Es aplicahle a los condenados a peuitenciaría lo dispuesto 
" para los presidiarios respecto a la inhabilitación, interdicción 
" y vigilancia de policía, pero deduciéndose una tercera p~rte de 
" tiempo a la inhabilitación y vigilancia, concluída la condena." 

La pena de prisión llevaba la suspensión de todo cargo o. de
recho .político mientras durase. 

La exposición de motivos se limitaba a dejar constancia de 
los artículos incorporados, sin hacer ningún comentario especial. 

• 
• • 

32. El proyecto de 1891.-En el proyecto de 1891, y según el 
artículo 17, la pena de presidio llevaba las siguientes accesorias: 
J." Inhabilitación ahsoluta por el tiempo de la condena; 2.' in
terdicción civil, que privaba, mientras se sufriera la pena del ejer
.. icio, de todos los derechos civiles, con excepción del de testar, su-
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jetando al condenado a la cura tela establecida por el Código Ci
"il para los incapaces. 

Sobre esas accesorias, la exposición de motivos se limita a 
decir : 

" Complementan la pena de presidio las "accesorias de inha
" bilitación absoluta e interdicción civil. Omitimos la de sujeción 
" a la vigilancia de la autoridad que, además de las anteriores, 
" establece el Código, tanto porque esta pena es ineficaz, después 
" de haberse cumplido penas considerablemente mayores, cuanto 
". por las dificultades de hacerla efectiva." 

En el artículo 32 se' declaraba aplicable a los condenados a 
penitenciaría lo dispuesto para los presidiarios respecto a inhabi
litación e interdicción. \ 

• , 
• • 

33. El proyecto de 1906.-El proyecto de 1906, dice en el 
artículo 17: 

" El presidio y la prisión por más de tres 'años importan la 
" inhabilitación absoluta por el tiempo de la condena y la privación 
" de los derechos civiles, con excepción del de testar. El condenado 
"'quedará sujeto a la curatela establecida por el Código Civil para 
I j los incapaces. J, 

La exposición de motivos no se ocupaba especialmente del 
asunto. 

• • 

34. Disposiciones del código de 188S.-El código de 1886 se
guía en la materia al proyecto, de Tejedor. En el artículo 63, 
establecía: 

" La pena de presidio lleva consigo las siguientes: l.' Inha
" bilitación absoluta para cargos públicos y para el ejercicio de 
"los derechos políticos, activos y pasivos, por el tiempo de la 
" condena y la mitad más; 2,' Interdi~ción civil, que priva mien
" tras se sufre la pena, de la patria potestad, de la administración 
" de los bienes y del derecho de disponer de ellos por actos entre 

I 
" 

" " 
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" vivos; 3.' Sujeción a la vigilancia de 'la autoridad por uno a 
/ I cinco años, después de cumplida la pena: J' 

Y en el 67, agregaba: 
" Es aplicable a los condenados a penitenciaría lo dispuesto 

"para los presidiarios respecto a inhabilitación, interdicción y 
" vigilancia de policía; pero deduciéndose una tercera parte del 
" tiempo a la inhabilitación y vigilancia, concluída la condena." 

Con respecto a la pena de prisión, decía en el artículo 69: 
" La pena de prisión lleva consigo la s';'spensión de todo car

" go y derecho político del penado, durante el tiempo de la 
l. condena." 

Ninguna de estas disposiciones fué alterada por la ley de 
reformas. 

• 
• • 

35. Modificaciones introducidas por la COmISIon especial de 
la Cámara de Diputados y sus fundamentos.-La COnllsión Espe
cial de Legislación Penal y Carcelaria, modificó en esta parte el 
texto del proyecto de 1906, redactando el artículo 12 en los tér
minos siguientes: 

" La reclusión y la prisión por más de tres años importan la 
" inhabilitación absoluta por el tiempo de la condena y de uno a 
" tres años más, según el caso y a juício del tribunal. Importa 

• " también la privación de los derechos civiles con excepción del 
" de testar, reconoeer hijos naturales y contraer matrimonio in 
"e",tremis. El penado quedará sujeto a la cura tela establecida 
" por el Código Civil para los incapaces. La privación de la patria 
"potestad corresponderá en todos los casos cuando el delito se 
" haya cometido sobre 'los hijos del condenado o en perjuício de 
l' los mismos." 

La exposición de motivos, decía al respecto: 
"Las penas de reclusión y prisión llevan determinadas ac

"cesorias, relacionadas con la capacidad del condenado, Ellas 
" están impuestas por la privación misma de la libertad y no son 
" objeto de discusión. El Proyecto ha hecho, sin embargo, algn
" nas modificaciones sobre el Código y sobre el proyecto de 1906, 
" que conviene remarcar. 
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" La inhabilitaci6n, como accesoria en las penas de. encierro, 
e, se expli~a por sí misma y se encuentra universalmente aceptada. 
« El hecho de estar el sujeto privado de su libertad,lo inhabilita 
" para los actos de la vida civiL • 

"El proyecto extendía esa inhabilitac\6n al tiempo de la 
"condena, y privaba durante la misma de todos los derechos 
" civiles, menos el de testar. La comisión ha introducido dos mo
" díficaciones: una relativa al "tiempo en que debe regir la pena 
" accesoria, y otra respecto a las excepciones a la regla general 
" sobre privación de los derechos civiles. 

"Se ha observado por el doctor Julio Herrera, con toda razón, 
" que la inhabilitaci_ón por el' tiempo de la condena, o sea la pro
" hibición de ejercer derechos a una :pe~sona que no se encuentra 
ti en condiciones de ejercitarlos, 'carece de significado. Una cosa 
" es la inhabilitación que impide el desempeño de cargos públicos 
«y otra es la privación de derechos civiles. La primera debe 
. " regir para después de la condena, como 10 disponen todos 109 
'1 códigos, menos el español y algunos americanos, ,mientras que 
..11 la' segunda debe mantenerse mientras dura el encierro. 

" La privaci6n de derechos civiles no es. una' pena, siD;O un 
4' accesorio indispensable, que no tiene objeto represivo sino tu-
., telar, desde que subsana un estado de incapacidad. 

" La inhabilitación es una pena, que puede ser única para 
" ciertos delitos, o sea principal, y accesoria para otros, con rela· 
" ción a las penas principales que los castigan. ' 

-"El que ha sido condenado a una pena de encierro grave 
" carece de capacidad para d_esempeñar funciones públicas, pues 
" no se le puede considerar digno de las mismas. Mientras aquéi· 
"persiste, la imposibilidad es material y sería ~ecesario esta
" blecer la prohibición. Es para después de cumplida la pena que 
" debe establecerse, pues no cabe suponer que el penado recién 
" cumplido tenga aptitud para ejercitar funciones que encierran 
" honores y confianza. Sólo después de mayor tiempo y de la 
" prueba de la libertad, pueden declararse terminados los efectos 
.4, de la condena. 

le Con referencia a la privacion de derechos civiles encontra· 
,. mos conveniente dar al condenado el derecho, no sólo de testar, 
.(, sino de reconocer hijos naturales "y contraer matrimonio in ex· 
"Iremis. Se trata de no perjudicar a personas de la familia, a 
le quienes nO deben alcanzar las cOrlsecuencias de la condenación. 

i I 
, -
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" La p,;vaci6n de derechos civiles, como antes se ha estable
" cido':.dura mientras se cumple la pena, esto es, mientras el su-
" jeto no puede ejercitarlos. Cuando la libertad sobre_viene, la 
" incapacidad desaparece. I 

" Mantenemos 10 que establece el proyecto respecto a la 
" cnratela, cosa que se hace ya en la práctica, puesto -que al jn-

- " capaz es n:ecesario darle un representante. Y establecemos que 
-, .. siempre deberá privarse al condenado de la patria potestad, 
" cuando el delito, cualesquiera que fuere, hubiese sido cometido 
" sobre los hijos del condenado o en perjuicio de los mismos. No· 
" es posible que mantenga su autoridad sobre los hijos y el dere
" cho a la administración de los bienes de los mismos, un padre 
" que se ha hecho indigno de esas facultades, que suponen con
" fianza ante el hecho dél delito." 

• 
• • 

36. Modificaciones .del Senado.-La Comisión de Códigos del 
Senado no introdujo en esta parte ninguna modificación, no ocu
pándose del asunto la exposici6n- de motivos. 

En cambio, la segunda comisión de ese mililJllO cuerpo (1), 
propuso se redactara el artículo 12 en los términos en que quedó 
sancionado. 

No existe ningún antecedente acerca de los motivos que se 
tuvieron en vista para la nueva redacción, pues esa modificación y 
las demás, a partir del artículo 7.', se aprobaron en una sola vota
ción, en la sesión celebrada ello' de septiembre de 1921. 

La comisión especial- de la Cámara de Diputados (2) aconsejó 
la aceptación del artículo 12, tal como lo propuso el Senado, y la 
Cámara de Diputados aceptó la indicación: En el despacho no se 
meron razones para fundamentar ~l cambio. 

• 
• • 

37. El alcance del"llol·tfculo 12.-Examinetnos ahora el alcance 
completo del artículo. 

(l) Ordrn del Dia N.o 13 de 1921, Cfmllr& d~ Senadores, p'ginn 58 .. 
(2) Orden del Dfn. N.o 183 de In. CAmara de D¡putodol, afio 1921, pAIPDa 1816. 

11. C6digo Pt'TIol.-4. 
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La reclusión y la prisión por más de tres años llevan, comO 
inherentes, la inhabilitación absoluta durante el tiempo de _la 
condena. Esa inhabilitación puede prolongarse hasta tres anoS 
más si lo resuelve el tribunal. De manera que.. la privación d~ de
rechos durante la condena es completa, pudiendo cesar el IDlsmO 
día o extenderse, por resolución judicial, hasta tres años. 

En el código anterior, la inhabilitación absoluta par~ ~argos 
públicos, se extendía con relación a los condenados a presIdio, por 
un tiempo igual a la mitad del de la condena; y respecto a los 
condenados a penitenciaría por un tercio menOS. 
, El código vigente trae un precepto facultativo, desde que la 
inhabilitación que rige durante la condena puede o no e.xtenderse, 
a júicio del tribunal, el que está 'en condiciones' de lIDP?nerla, 
hasta por tres años. Se pueden tener, aSÍ, en cuenta las CIrcuns-
tancias de cada. caso y reintegrar, con limitaciones? no, al conde-
nado que cumple su pena, a la vida social. ."-

En el proyecto de la Comisión ,Especial de' LeglslacIOll Pe.nal 
y Carcelaria de la Cámara de Diputados, s~ ~~torizaba. la aplica
ción de uno a tres' años, según el caso y a JUICIO del trIbunal. En 
el Código se ~utoriza hasta ·tres años, si así lo resuelve el tribunal, 
de acuerdo con la índole del delito. La interpretación debe ser 
siempre ampli:' y los jueces, al examinar la índole del delito, de
berán tener en cuenta, no sólo las circunstancias de hecho y los 
elementos sociales, sino también los individuales. 

• 
• • 

38. Privación de la patria potestad.-Desde el momento que 
el penado está separado de su' familia y fuera de su casa, es indu- , 
dable que no puede encontrarse en ejercicio de la patria potestad. 
Esta nO se le quita, sino que se suspende su ejercicio, desde' que 
la privación se produce mientras dura la condena y. en ciertos 

casos por un tiempo más. 
. Cuando se trata de delitos que afectan a los menores, ya sean 

éstos autores o victimas, los jueces del fuero criminal pueden 
tomar medidas respecto a la patria potestad, comO lo veremos al 

estudiar la responsabilidad de aquéllos, 

, 

: I 
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• 
• • 

39. Administración de los bienes.-El despacho de la Comisión 
Especial de Legislación Penal y Carcelaria, decía que el condenado 
en las condiciones del artículo, ,quedaba privado de los derechos 
civiles. 

Los términos de, esa redacción fueron criticados por el doc
tor Peco (1), quien decía: ¡ Qué entiende el proyecto por priva
ción de derechos civiles! La interpretación literal del texto lleva 
al absurdo. 

Derecho civil indiscutible, es el ser propietario. ,Se ha abri
gado el propósito de privar de la propiedad Y 

Derecho civil es el poder aceptar Ulla donación. ,Se ha pro
puesto el proyecto exclnir a los penados de los beneficios de la 
ajena liberalidad! 

Derecho civil, cuya utilidad encarecen aún los tratadistas, es 
la posesión. ,La pena privaría de ese derecho! 

Derecho civil es la prescripción. ,El transcurso del tiempo 
ejercería sólo su acción sobre las personas libres! 
, Derecho civil es la obligación. ¡-Los deudores del penado po
drían alegar la condenación de la deuda Y . 

Huelga' añadir-agrega-que, el contexto de la disposición, 
no traduce ni con mucho el designio que la inspira. El pensa
miento que la informa no es otro que el de privar del ejercicio de 
los derechos civiles. .Así se llúiere de la exposición de motivos . 

El Código ha salvado la objeción, desde el momento que ha 
dejado el principio general de la capacidad de hecho, y ha dicho 
lo que no puede hacer el condenado, esto es, lo que le está vedado. 
La administración de los bienes es indudable que no pnede ejer
citarla, precisamente por su situación. Tiene capacidad, como 
toda persona, pero carece de su ejercicio. 

• 
• • 

40 Disposición por actos entre vivos.-La disposición de los 
bi,mes por actos entre vivos, importa ejercitar la administración 

(1) LB Ret'ormo Penal, pAgina 205. 
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de los mismos. Si ésta se quita al condenado, 'es indudable que 
no está. en condiciones de vender, adquirir o grav~. Mientrás 
dura la reclusión, las actividades del mismo se encuentran inte· 
rrumpidas. El derecho a testar no se limita, salvándose expresa-
mente en el precepto. ,. 

• 
• • 

41. Curatela del incapaz.-Desde el momento que el penado 
no puede administrar sus bienes, ni negociarlos, ni ejercitar la 
patria potestad, es indudable que queda en las condiciones de un 
incapaz. Tiene derechos, puesto que no ha perdido su éalidad de 
persona, pero no está en condiciones de ejercitarlos. De aquí que 
sea -perfectamente lógico colocarlo en las condiciones en que es
tán los demás incapaces de la ley, civil y someterlo a la cura tela. 

• 
• • 

42. Las observaciones del senador Rojas sobre la pena sece
soria.-Los ,términos 'en que se encuentra redactado el artículo 
12 del Código no dan lugar a ninguna de las dificultades que 'se-

, ñalaba en su informe el ex senador doctor Rojas. En efecto, la 
inhabilitación como pena accesoria rige duri'nte la condena como 
regla general, y puede extenderse hasta tres años después de ésta. 
De manera que, cuando los jueces pronuncien su sentencia, debe~ 
rán decir' si hacen o no uso de la facultad de extender la pena de 
inhabilitación como acce~oria hasta tres años, entendiéndose que 
al decirse hasta y no tres años, el tribunal está. en condi
ciones de fijarla en el tiempo que crea del caso, dentro del má. 
ximo autorizado. Cuando se impone como pena principal, también 
debe hacerse la determinación de tiempo. 

" 

.. 
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• 
• • 

43. El precepto y sus concordancias._ 

Artículo 11 

El producto del trabajo del condenado a reclusión o prisión 
se aplicará simultáneamente: 

l.· .A. indemnizar los daños y perjuicios causados por el de-
lito que no satisficiera Con otros recursos; 

2.· .A. la prestación de alimentos .. según el Código Civil; 
3.· .A. costear los gastos que causare en el establecimiento; 
4. o .A. formar un fondo propio, que se le entregará a su salida. 
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CONCORDA.NCIAs.--C6digo chileno, artículo SS.-Holandés, 20 y 22.-Fran·. 
cés, 41.-Español, 114.-Proyeeto de Tejedor, libro segundo, aeceión segunda j 
n.rtícu-los 7 y I5.-Proyecto -de Villegas, Ugarriza y Garcia, 65 y 66.-Proyecto 
d(\ 1891, 3S.-Proyecto de 1906, 16.-C6digo de 1886, 6S.-Ley de reformas 
N.o 4189, 8, 9 Y IO.-Proyecto alemá.n de 1909, 32. • 

• 
• • 

44. El traba.jo del penado y el destino del producido.-El.so
metimiento del penado al trabajo obligatorio es más que una con
veniencia: constituye una necesidad; y es la garantía única de. 
~orrección por parte del delincuente. El trabajo produce un ren
dimiento, desde que toda labo~ útil tiene un precio .y representa 
un valor. 

Desde el momento que el penado trabaja, vale decir, produce, 
la cuestión que surge es la de establecer cuál debe ser el destino 
que corresponde al producto que se obtenga como consecuencia 
de aquella labor. 

Las leyes antiguas no se plantearon este problema. La pena 
tenía entonces distinto alcance del que tiene hoy, y el eiÍci~rro 
por largo tiempo y por delitos graves, aparejaba sufrimientos y 
no confería derechos. El condenado a galeras, a presidio can tra
bajos forzados o a las diferentes clases de trabajos. públicos o en
cierro, en condiciones severas, era sometido a tareas penosas que 
no se le remuneraban, de manera que el producto de sus activi
dades no se traducía en dinero. 

La idea de someter a .los condenados a un trabajo remunera
tivo, es una consecuencia del cambio en el pun'to de vista, tanto 
respecto a la pena COmo a la necesidad de corregir al condenado. 

Bajo el sistema de las penas perpetuas o de los castigos ex
piatorios, no se pensaba nada más que en el delito y sus conseceuen
tias individuales. La vuelta del sujeto a la vida social no se con
sideraba y, por consiguiente, las cuestiones derivadas de ese he
cho futuro no se discutían ní se tenían en cuenta. 

No es necesario ir muy lejos para encontrarnos con esas teo
rías en acción .. 

l 
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• 
• • 

45. El sisU;ina del proyecto del doctor Tejedor.-El proyecto 
del doctor Tejedor establecía que los condenados a presidio tra
bajarían en beneficio del Estado. En cambio, en los .condenados 
a penitenCiaría, el producto del trabajo se destinaba: en primer 
lugar, a indemnizar el gasto causado en el establecimiento' en 
segundo, a satisfacer la responsabilidad civil; y en tercer~, a 
procurar a los condenados algún auxilio y a formarles un ahorro, 
GUyo fondo se les entregaría cumplida la condena. 

Los fundamentos dados por el autor del proyecto han .ido 
repetidos cuando nos ocupamos de las penas de presidio y peni. 
tenciaría en particular (1). 

En cuanto a los condenados a prisión no estaban sometidos 
al trabajo obJjgatorio, pero podían ocuparse a su beneficio de los 
trabajos compatibles' con la disciplina reglamentaria. 

• 
• • 

46. El mantenimiento de los principios antiguos en el proyec
to Villegas, Uga.rriza y García.-La distinción hecha en el pro
yecto del doctor Tejedor, se mantiene. en el proyecto de los doc
tores Villegas, U garriza y García. Los condenados a preRidio 
(artículo 61) trabajarán en beneficio del Estado, y los condena
dos a penitenciaría (artículos 64 y 65), que debían estar sometiJos 
1\ trabajos .forzados, se encontraban en condiciones de producir. 
l?el resultado o?tenido, la terc~ra parte formaba el peculio propio 
Oel penado (articulo 65), cuyo Importe se le entregaría a la· salida. 

Si el penado adeudase indemnizaciones o costas por razones 
del delito cometido, sin tener otros bienes con los qne pueda. ha
cerse efectivo el pago, la cuota que le corresponda en esa utilidad 
líquida se dividirá por mitad, aplicándose una parte al pago de 
dicbas deudas y la otra al peculio propio (artículo 66). 

De manera que según este proyecto, el producto del trabajo 

(1) Ver t~mo 1, pAriD" 877. 
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de los condenados a penitenciaría debía dividirse, correspondiendo 
un tercio al penado y dos tercios al Estado. Pero si el penado tu-" 
viese las obligaciones antes mencionadas, sólo le correspondería 
como peculio la mitad del tercio, o sea un sexto del producto de 
su labor. 

" 

47. El proyecto de la9l.-El sistema anterior fué cambiado 
en el proyecto de 1891, inspirado francamente en las ideas moder
nas e influído por la propaganda de los nuevos autores." En él no 
se hacían distinciones, los penados no debían trabajar a beneficio 
del Estado, y el producto que obtuvieren como resultado de su 
labor, ya sea que se tratase de condenados a presidio o penitencia
ría, debía aplicarse: l.' A indemnizar los daños y perjuicios cau
sados por el delito, si no tuviese medios propios para" satisfacerlos 
o no los hubiere satisfecho de otra manera; 2.' A la prestación" de 
alimentos a que estuviere obligado con arreglo al Código Civil; 
3.' A costear los gastos que causare en el establecimiento y los del 
proceso; y 4.' A formarle uD. fondo propio que se le entregará a 
su salida. ". 

La aplicación debía hacerse en el orden de preferenc.ia con-
signado (artículo 38). Fundando el artículo, la exposición de mo
tivos decía: 

"El artículo 38 contiene una disposición común a las penas 
" de presidio y penitenciaría: la aplicación del producto del tra
,'" bajo de los penados. Nuestra disposición guarda relación con 
" la del artículo 65 del Código Penal, que establece el destino qut> 
" debe darse al producto del trabajo de los condenados a peniten-
1I ciaría. Apenas necesita censura, por ser chocante la falta de 
" equidad de la disposición del artículo 60 ilel código vigente, que 
" adjudica íntegramente al Estado el producto del trabajo de loo 
II condenados a presidio." 

48. Príncipios del proyecto de 1906.-El proyecto de 1906 
coincidia con el de 1891, trayendo el artículo 16, que decia así, 

.1 

J 
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" El producto del tr&bajo del condenado a presidio o prisión 
'1 se· aplicar~: 1.°. A indemnizar ]09 daños y perjuicios causados 
"por el delito que no satisfaciere con otros recursos; 2.' A la 
" prestación de alimentos según" el" Código Civil; 3.' A costear los 
"gasto~ que causare en el establecimiento; 4.' A formarle un 
" fondo propio que se le entregará • su salida." 

Las diferencias eran de redacción y sin importancia con res
pecto al proyecto de 1891. 

La exposición de motivos no se ocupaba especialmente del 
asunto. 

• 6 

49. El código de 1886 y el proyecto Tejedor.-El código de 
1886 siguió las inspiraciones del proyecto del doctor Tejedor. Los 
sentenciados a presidio, según los términos del artículo 60, traba
jarían en beneficio del Estado. Los condenados a penitenciaría. 
eran colocados en distintas condiciones, desde que si no tuvieren 
medios propios pará satisfacer la responsabilidad civil en que hu
biesen incurrido por el delito cometido, el producto del trabajo 
se destinaría íntegro a ese objeto y al sostén de la familia, si la 
tuviese. Satisfecha la responsabilidad civil, el producto del tra
bajo se aplicaría a satisfacer los gastos que cause en el estableci
miento y a formarle un fondo propio que se le entregará a su sa
lida. Lo que se aplique a gastos del penado no excederá de las dos 
terceras partes del producto del trabajo (artículo 65). 

Se mantenía; así, la diferencia entre los condenados a las dis
tintas penas, y se introducía, con respecto al destino del trabajo 
de los condenados a penitenciaría, una novedad, pues la ley se 
acordaba de la familia del condenado. 

En cUanto a los condenados a prisión y arresto, no estaban 
sujetos a la obligación del trabajo. 

• 
• • 

50. Modificaciones introducidas por la ley N.' 4189.-La ley 
de reformas introdujo modificaciones. Inspirada en el proyecto 
de 1891, suprimió las diferencias entre los condenados a presidio 
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y penitenciaría,. y se derogó, por tanto, el artículo 60, establecien
do el 8.' de la nueva ley, que la pena de presidio se cumpliría con 
trabajos forzados en establecimientos destinados al efecto. Se mo
dificó también el régimen de los condenados' a prisión, impo~endo 
el trabajo a los mismos (artículo 10), y se extendieron las reglas 
que regían respecto al producto del trabajo de los condenados a 
penitenciaría para los sentenciados a presidio (artículo 9.°). Unos 
y otros quedaban, aSÍ, en las mismas condiciones en cuanto al pro
ducto de sus labores respectivas. 

En "La Ley Penal Argentina", dije al respecto (1): La se
gunda diferencia (me refería a las penas de presidio y penitencia
ría) consistía en el destino que debía darse al producto del traba
jo de los condenados. Los presidiarios trabajarían en beneficio 
del Estado, mientras que los condenados a penitenciaría destina
rían su producto a satisfacer la responsabilidad civil y a sostener 
su familia, como lo disponía, sólo para ellos, el artículo 65. La 
reforma, al colocar el artículo 9.° y suprimir el 60, h~ce extensivas 
a los condenados a presidio: las disposiciones sobre el destino de 
los resultados del trabajo que regían para los condenados a peni
tenciaría. Suprime, aSÍ, la otra diferencia que existía e:q.tre esas 
dos penas, que resultan ahora perfectamente idénticas. 

• • 

51. Los fundamentos de la comisión especial de la Cáma.ra de 
Diputados.-Los antecedentes expuestos ponen de manifiesto el 
origen de nuestro artículo y la evolución entre nosotros 9.e los 
principios dominantes en la materia. . 

. La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la 
Cámara de Diputados se ocupÓ del asunto en la exposición de 
motivos, diciendo: 

"La ea misión ha conservado, sin verificar alteraciones, el 
" artículo del proyecto relativo al producto del trabajo del con
" denado. El precepto se explica por sí mismo. Desde el momento 
'.' que el penado trabaja y obtiene un salario, el destino del mismo 
" debe determinarse, puesto que el condenado, por el hecho de la 

(1) Página 144. 
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{; condena, se convierte en un incapaz. Eu primer lugar, debe 
{{ dedicarse el dinero del reo al cumplimiento de sus obligaciones, 
" tanto las que. resul~an de la causa eomo las que se refieren a 
" su familia, yen. segundo, a formarle un fou9.0 que deberá serle 
{, entregado a su salida. "' 

"Las autoridades administrativas deberán reglamentar todo 
" lo relativo al peculio con el objeto de que al penado se le forme 
,! realmente un fondo. Hoy, en algunas cárceles donde se trabaja, . 
" los condenados perciben salarios, los que muchas veces se gastan 
" por ellos en los mismos establecimientos, adquiriendo objetos de 
" comerciantes que tienen la concesión o el permiso de venta. Eso, 
(, que constituye una irregularidad, evita la formación del peculio. 

{{ En la provincia de Buenos Aires existe una reglamentación 
" que obliga a las autori.dades carcelarias a depositar en el Banco 
"de la Provincia el peculio de los penados, debiendo formarse, 
" para cada uno, una cuenta especial. 

,{ Indicamos la necesidad de la' reglamentación para el cum
" plimiento más perfecto de los propósitos que se persiguen." 

• 

52. Necesidad de que el condenado trahaje y cumpla sus obli
gaciones.-El precepto del Código tiene en cuenta las diferentes 
obligaciones del condenado, sus vínculos con la vida social y la 
posibilidad o seguridad de su reintegro a la misma, según la con
dena impuesta. 

Mientras el castigo tuvo por objeto principal ejercitar una 
venganza sobre el delincuente, nadie se preocupó de la persona 
del mismo, ni de los seres de su familia, como no fuera para otra 
Gosa que para hacer sufrir al primero y aun a los últimos. Los 
romanos, por eso, destinaban a los condenados a trabajos públicos, 
a las labor-es más rudas y más insalubres de las minas, yeso mismo 
se hizo durante muchos años en los demás países. Pero cuando el 
concepto de la pena varió y se pensó más que en el carácter aflic· 
tivo, en el correccional, filé preciso ocuparse con un criterio dis

. tinto del sujeto al cual se esperaba volver a la vida social después 
de hacerlo pasar por un encierro bajo un régimen determinado. 

El trabajo del penado, dentro o fuera del establecimiento, 
debió ser, más que punitivo, educador y productivo. 
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Según A.<!sirelli (1), esta nueva orie,üación del régimen carce
lario se inició en el siglo XVII, siendo la primera disposición res
pectiva la que se tomó por Jacobo de Inglaterra (1603-1625), la 
cual dispuso se proveyera de ins~rumentos de trabajo a los conde
nados al~jados en las casas de' corrección. 

El trabajo para los condenados importa una necesidad moral, 
siendo la opinión corriente que él constituye el medio más factible 
para la redención de los mismos. 

Para mejorar al condenado, para hacerlo más hombre, eS nece
sario no asfixiar su inteligencia y no embrutecerlo con la inacción, 
sino por el contrario, elevarlo y perfeccionarlo por medio de la ~c
tividad-decía Courcelle Seneuil (2). 

• 
• • 

63, El concepto del Código.-El código vigente ha consultado 
en el artículo correspondiente, los diferentes aspectos del asunto. 
El condenado debe trabajar y su labor debe serle remunerada. 

El producto de la misma tiene que destinarse a llenar sus di
ferentes obligaciones, sin marcarse preferencias. El Código inno-. 
va en esta materia, puesto que dice que' el producto del trabajo se 
destinará simultáneamente a todos' los efectos indicados. La re
glamentación carcelaria, por consiguiente, deberá indicar las can
tidades para el prorrateo, desde que las preferencias anteriore. 
se han borrado. . 

Desde luego, el' delincuente puede tener una familia que no 
debe quedar abandonada y desvalida, soportando por sobre la des
gracia que la aflige, la miseria derivada de lá falta de recursos 
que llevaba el penado. Este, en el establecimiento destinado a su 
oncierr,o, ocasiona gastos, que es justo' satisfaga, pues nada justi-
ficaría su situación de pensionista del Estado, por el hecho de ha
berse conducido mal, cuando tiene en sus manos el medio de cos
tearse o, por lo menos, de contribuir a pagar lo que consume. 

Estas exigencias son imperiosas, las imponen los hechos mis
mos'y deben ser objeto de previsión. 

Si el penado tuviera bienes de fortuna, todos los problemas 
se facilitarían; pero careciendo de los mismos, como sucede gene" 

(1) Digesto naUano.-Lavoro Carcl!lario, tomo U, pAgina 179. 
(2) Digesto nanano.-Del Dietionnaire Polltique.-Palabro. Penitcntiaire. 
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ralmente,}as cuestiones surgen y reclaman soluciones adecuadas. 
El penado, con su delito, ha ocasionado víctimas, las que de

ben ser civilmenté indemnizadas.' L~s obligaciones, no sólo se 
forman como consecuencia del contrato que representa la voluntad 
personal y de la ley, que sigz¡ifica la voluntad colectiva, sino.a 
causa del delito. Es, por consiguiente, justo que esas obligaciones 
se cumplan lo mismo que ias otras. 

El penado, por fin, podrá ser. reintegrado a la vida social. 
Para que este regreso se haga' en buenas condiciones, es preciso 
que el sujeto se encuentre armado de los medios necesarios para 
desenvolverse dentro del orden legal. Lo esencial, a estos efectos, 
es que tenga una profesión, un oficio, un medio de vida útil y al
gún dinero que le permita vivir mientras no encuentre la coloca· 
ción que ha dc incorporarlo definitivamente a la vida regular . 

De aqui la instituci.ón del peculio con todas sus ventajas. 
En el orden práctico, esto debe completarse con un patronato 

de liberados que no' abandone al penado condicionalmente en li
- bertad, y aun al cumplido, y que les proporcione trabajo, a fin 
. que no sean de nuevo arrastrados al delito .. 

Sin estas instituciones protectoras, el condenado libre, que es 
rechazado por suS· antecedentas, encuentra, dentro de la ley, 1 ... 
puertas cerradas, y puede ser empujado, aun en contra de su vo-
luntad, a cometer nuevas infracciones y a convertirse en un ver-
dadero peligro social. 

• 
• • 

54. La reglamentación sobre peculios, existente en la provincia 
de Buenos Aires.-En los fundamentos del despacho de la Comi
sión Especial de Legislación Perial y Carcelaria se alude a la re
glamentación vigente en la provincia de Buenos Aires, acerca del 
peculio de los condenados. 

La mención se refiere a un decreto que redacté cuando desem
peñaba el Ministerio de Gobierno 'durante la administración del 
señor Marcelino Ugarte (1). Dicho decreto establecía en la parte 
dispositiva: 

"En cada establecimiento carcelario donde existen penados 

(1) Bodollo MoreDo (hijo).-Labor Adminhltrntiu, tomo 1, págintl '2:07. 
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" que trabajen, se llevará un libro que deberá ser confeccionado . 
" y enviado por la Inspección General 'de' Prisiones, y en el que 
" se llevará una cuenta corriente del haber de cada penado. Asi
Il nllsmo, se anotará el monto de la responsabilidad civil, juez que 
" la impuso, nombre y domicilio de los parientes con derecho a 
" ser auxiliados por el penado, y todos aquellos datos que a juicio 
" de la mencionada repartición sean necesarios. 

" El 'producto del trabajo de los condenados se aplicará: a) El 
It cincuenta por ciento a satisfacer la responsabilidad civil, de 
" acuerdo con lo establecido expresamente en el artículo 65 del 
" Código Penal, en el caso de sentencia que así lo hubiere dispues
" to; b) El cincuenta por ciento al sostenimiento de la familia, si 
" la tuviere, de acuerdo con el citado artículo 65. 

11 Si el penado no tuviera responsabilidad civil que satisfacer, 
" el producto de su trabajo se destinará: a) El cincuenta por cien
" to al sostenimiento de la familia; b) El cincuenta por ciento a 
,. la formación de un fondo que le será entregado a su salida del 
" establecimiento. 

" Si el penado no tuviera responsabilidad civil que satisfacer, 
" ni familia que mantener, el producto de su trabajo ''Será apli
" cado: a) El cincuenta por ciento para la formación del fondo 
" personal;· b) El cincuenta por ciento' a sufragar los' gastos que 
" produzca en el establecimiento. 

" Si el penado tuviese responsabilidad civil que satisfacer y 
" no tuviera familia que mantener, el producto de su trabajo debía 
" distribuirse en partes iguales para el fondo personal y la res
II ponsabilidad civil.' ~ 

El decreto se extendia en una reglamentación cuidadosa y dis
ponía el depósito del peculio en la caja de ahorros del Banco de 
la Provincia, y los giros por intermedio 'de la misma institución a 
las personas que tuvieren derecho. 

Entre los considerandos se decía que era propósito del P. E. 
instituir el trabajo en todas las ,cárceles, de acuerdo con el Código 
Penal; se dejaba constancia del principio de ejecución de esta 
finalida!,!, y se afirmaba que era necesario, no sólo que los senten
ciados aprendieran' un ofi~io y se instruyeran, sino que salieran, 
una vez cumplida la pena, con medios para afrontar las necesidades 
que tuviesen antes de encontrar ocupación. 

Esa reglamentación se dictó dc acuerdo con el código de 1886. 
~ntonces en vigor. 
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• 
• • 

55. Disposiciones del Código y sus concordancias.-

Artículo 13 

El condenado a reclusión o prisi6n perp'etua que hubiere cum
plido veinte años de condena, el condenado a reclusión temporal o 
!I prisión por más de tres años que hubiere cumplido los dos ter
cios de su cOl).dena 'y el condenado a reclusión o prisión, por me-
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nos de tres años, que por lo menos hubiese cuniplido un año de 
reclusión u ocho meses de prisión, observando con regularidad los 
reglamentos carcelarios, podrá obtener la libertad por resolución 
judicial previo informe de la dirMción del establecimiento, bajo 
las siguientes condiciones (1) : 

1.° Residir en el lugar que determine el'auto de soltnra; 
2.° Observar las reglas de ÍlliIpección que fije el mismo auto, 

especialmente la obligación de abstenerse de bebidas alcohólicas; 
3.° Adoptar en el plazo que el auto determine, oficio, arte, 

industria o profesión, si no tuviere medios propios de subsiStencia; 
4.° No cometer nuevos delitos; 
5.° Someterse al cuidado de un patronato, indicado por las 

autoridades competentes. 
Estas condiciones regirán hasta el vencimiento de los térmi

nos de las penas temporales y en las perpetuas hasta cinco años 
más, a contar desde el día de la libertad condicional. 

• 
• • 

Artícruo 14 

La libertad condicional no se concederá a los reincidentes. , 
·Artículo 15 

La libertad condicional será revocada cuando el penado co
metiere un nnevo delito o violare la obligación de residencia. En 
estos. casos no se computará, en el término de la pena, el tiempo 
que haya durado la libertad. 

En los casos de los incisos 2.°, 3.° y 5.° del artículo 13, el tri
bunal podrá disponer que.no se compute en el término de la con
dena todo o parte del tiempo que hubiere durado la libertad, hasta 
que el condenado cumpliese lo dispuesto en dichos incisos. 

(1) La fe de er'rntas dispone lo aiguiente: en lugar do "por menos de tres Ados", 
debe deeir "por tres .nos o menee" j y en lugar de ·'podr6.", debe decir 
"podrln", El objeto de lB modificación tiende a que en ningún cuo puedau 
negarll6 los bmefieios de la libertad condicional • los condenadoe a tres afiOI!, 
pues tomando la ler' a la letra, parecerla que !lO acordasen a 1011 condenadol! 

11 mia de tres afies ,. n menos, pero no a los condenados a tres oflos jwrtos. 

r 
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Artículo 16 

Transcurrido el término de la condena, o el plazo de cinco años 
señalado en el artículo. 13 sin que la libertad condicional haya 
sido revocada, la pena quedará extinguida, lo nlismo que la ·inha
bilitación absoluta del artículo 12. 

Artículo 17 

Ningún penado cuya libertad condicional haya sido revocada, 
podrá obtenerla nuevamente. 

CO!fCORDANCIA.S.---código italiano, articulos 16 y 11. - Noruego, 11.-
lJolandés, 15, 16 Y lí.-Alemán, 2:;, ~..! Y 25.-Húngaro, 44, 48 Y 50.-Loy 
~pa.ñola de 23 de julio de 1914, articulos 1, ?, 3, 4, 5, 7, 8 Y 10.-C6digo ja-
p(lnés, 28 y 30.-Uruguayo, 93".-Proyecto de 1891, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 34 Y 
a(j.-?roy~cto de 1906, 18, 19, 20, 21 Y 2~.-Anteproyecto suizo de 1916, 38.-
Proyecto alemán de 1919, 26, 27, 28 Y 29.-Proyeeto austriaco de 1909, 23, 24, 
25 y. 26.-Anteproyecto sueco de 1916, capítulo XII. 

• 
• • 

56. La libertad condícional y su objetO.-La libertad condicio
nal consiste en la autorización dada por la ley para que una pena 
de encierro pronunciada por los tribunales, pueda ser, durante su 
ejecución, atenuada por Una liberación anticipada, que se puede 
revocar en ciertos casos. 

La sociedad verifica, con ~sa institución, una experiencia re-
lacionada con el fin de la penalidad impuesta. Con el castigo se ha 
tratado de corregir al delincuente y devolverlo, una vez satisfecha 
su deuda, al medio del cual fué segregado. En la cárcel se le ha 
sometido a un régimen después de señalado el castigo COn término 
o sin él, pero dándose la posibilidad de acortar el tiempo fijano. 
o de ponerle fin cuando no lo tiene. 

La pena se individualiza también, desde que, según cual fuera 
la cond.ucta del condenado y las pruebas de reforma que hubiese 
. dado, el encierro y el régimen a que está sometido se mantienen 
O se suspenden. 

La institución de la lil¡ertad condicional tiene su origen en 

11. 06digo Pend.-5. 
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Inglaterra, y derivaba del derecbo de gracia y de la forma en qu~ 
se cumplía la pena de deportación. Los c?~denados er~n llevados a 
Australia. para reducirles la pena, poroendolos en ybertad con
dicional revocable, pero exigiéndoles su permanenCIa en aquella 
isla. Pero poco a .. poco, el sistema fué perfeccionándose en los ~e
talles, h~ta llegar a convertirse en un medio ordinario de extin~ 
ción de la pena. 

• 
• • 

57. La nueva institución.-El código en vigor ha. modificado 
las disposiciones penales anteriores en esta matena, pues la 
libertad condicional no existía en nuestro ~erecho. Contá
bamos con la reducción de las penas ·por tiempo indeter
minado o determinado, después de llenadas ciert~ condici~nes, 
pero "no con la libertad condicional, como hoy se· legIsla. COD,:ene, 
sin embargo, señalar esos antecedentes, porque el perfecclOna-
mien to de la institución se ·ha producido a base de aquéllos. 

• 
• • 

58. El derecho de gracia en el proyecto del doctor Tejedor.
La gracia, que era la ·institución reemplazada ~or la libertad con' 
dicional, tiene su origen en el proyecto de Tejedor. Los condena
dos a presidio por tiempo indeterminado tenían la esperanza de 
obtener su libertad, dando pruebas de reforma positiva, especial
mente si durante ocho años continuos mostraban una aplicación 
notable al trabajo, no incurrían en castigos por actos de maldad 
l' desobediencia, o daban cualesquiera otra señal irrecusable de 
corrección. En estos casos podían obtener graCia después de qnín
ce años de pena. (Artículo 10 del libro segundo, sección segun
da, § II). . 

De manera que la pena de presidio por tiempo indeterminado, 
podía reducirse a presidio por qnínce años, si en los últimos ocho 
eños de cumplimiento ·el sentenciado daba pruebas de reforma 
rositiva. 

I 
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Los condenados a presidio por tiempo determinado podrán 
también abreviar la duración del castigo, llenando las condiciones 
anteriores y después de cumplida la mitad del tiempo de la con
dena. (Artículo 11). 

La gracia se acordaba en las mismas condiciones a los con-
denados a la pena de penítenciaría por tiempo indeterminado o 
determinado. (Artículo 16). 

El doctor Tejedor tomó esta institución del código de Bavier'a, 
cuyo comentario oficial transcripto por el mismo, decía en la parte 
pertinente: 

"El motivo de esta disposiciÓn humanitaria es evidente, y 
1I el criminal recibe así un estímulo para reformarse

1 
dando· prue-

II bas irrecusables de corrección. Pero esta corrección y estas prue-
(1 has no pueden ofrecer garantía sino después de cierto tiempo j 
" y por eso la lcy fija la mitad de la pena. 

Il Es ,esencial observar: 1.°. Que dé aquí no resulta para los 
II condenados un derecho adquirido de obtener su gracia, sino 
" una posibilidad de solicitarla. 2.' Que esta solicitud debe ha
" cerse -de oficio por los tribunales, debiendo los encargados de 
" los presidios teñér"listas exactas de la conducta de los conde
l' nadas para presentarlas a los tribunales." 

Q 

• • 

59. La gracia en el código de 1886.-El sistema de la gracia, 
que era incorrecto hasta en el empleo de la palabra, pues ella 
implica concesión y no derecho, fué aceptado en el código de 1886. 
Este lo estableció en los artículos 73 y 74. 

Los condenados a presidio o penítenciaría por tiempo inde
terminado, que durante los últimos ocho años hubiesen dado prue
bas de una reforma positiva después de sufrir qnínce años de con
dena, tendrán derecho a pedir gracia del resto de la pena. 

El mismo derecho tendrán los condenados a presidio o pení
tenciaría por tiempo determinado, después de haber cumplido la.· 
dos terceras parte. de su condena, si durante la última tercera 
parte de ella hubiesen dado pruebas de una rcforma positiva. 

La gracia se acordaba toda vez que se comprobaba por medio 
de los informes correspondientes, la buena conducta del penado. 
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La gracia era irrevocable, de manera que el condenado pasaba oin 
transición alguna al goce de la libertad, saldando sus-cuentas con 
la sociedad, con excepción de lo relativo a las condenacioues 
accesorias. 

El Código consagraba, como puede notarse, el derecho a pedir 
lá gracia, o sea la reducción del término de la pena. 

• 
• • 

60. El criterio del proyecto de 1891.-EI proyecto de 1891 
varió el criterio inspirado en bases más científicas y más moder
nas. En los artículos 19, 20, 21, 22, 23, 24, 34 y 35, fijó su sistema 
en la forma que concreto a cont.inuación: 

El condenado a presidio temporal, que hubiere cumplido los 
dos tercios de su condena, observando con regularidad los regla
mentos del establecimiento, obtendrá de la autoridad judicial com
petente la libertad condicional, previo informe motÍvado de la 
dirección del presidio, y con audiencia del ministerio público. 

Esta libertad se concederá' bajo las siguientes condiciones: 
l.' Residir en el distrito en que esté situado el presidio, du

rante el resto de la condena; 2.' Observar las reglas de inspección 
que fije el auto de soltura; 3.' Adoptar oficio, arte, industria o 
profesión, si no tuviere medios propios y conocidos de subsisten
cia; 4.' No cometer nuevos delitos o faltas. 

El auto de soltura será revocado cuando el penado cometiere 
un nuevo delito o se evadiere o intentare evadirse del distrito dei 
presidio, y en este caso el tiempo que haya durado la libertad con
dicional no se computará en el término de la pena, sin perjuicio 
de la acumulación de penas que correspondiere por el nuevo delito. 

La revocación se entenderá pronunciada el día del arresto. 
Si el penado infringiere cualquiera de las demás condiciones 

establecidas en el artículo 20, el auto de soltura será también re
vocado, pero en este caso el tribunal competente podrá descontar 
del término de la pena el todo o parte del tiempo que hubiere 
durado la libertad condicional. 

Ningún individuo, cuya libertad condicional haya sido revo-
cada, podrá obtenerla nuevamente. . 

Cuando el término -de la condena transcurriese sin que el 
auto de soltura sea revocado, la pena quedará extinguida. 
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Los condenados a penitenciaría, por más de dos años, que 
hayan cumplido los dos tercios de su condena, observando Con 
t.oda regularidad los reglanientos del establechuiento, obtendrán 
de la autoridad judicial competente la libertad condicional, preVlO 
informe motivado de la -dirección de la peuitenciaría, y con audien
cia del ministerio público. 

Esta libertad se concederá. bajo las condiciones ·siguientes: 
l.' Fijar su residencia en el lugar que determine el auto de 

soltura, y no variarla sin previa autorización del tribunal com-
petente; 2,· Observar lo prescripto en los incisos 2.', 3.' Y 4.' del 
artículo 20. 

Se aplicaban para los condenadoR a penitenciaría las mismas 
reglas consignadas para los sentenciados a presidio, y se reputaba 
(~vasióu la violación o tentativa ele violación de la residencia obli-
gatoria. 

La libertad condicional solamente se otorgaba a los condena
dos por término fiJo y no a los castigados con penas perpetuas. 

. La exposición -de motivos del proyecto fundamentaba la re
forma, diciendo: 

. "Los artículos 19 a 24 del proyecto, establecen y reglamen
" tan especialmente la libertad condicional de los condenados a 
" presidio temporal, sisteIDA que la comisión .propone en substitu
" ción del actual aerecho ae pedir gracia de una parte de la con
" dena que establece el artículo 74 del Código Penal. 

" La conveniencia de que en el cumplimiento de la condena 
" encuentre el condenado a pena temporal una recompensa que 
"lo estimule en la observancia de una buena conducta, ha sido 
., conocida desde mucho tiempo atrás. La actual disposición del 
"Código Penal, tomada del proyectó Tejedor, procede del có
" digo de _ Baviera, sancionado en 1813. En las sucesivas traduc
" ciones y transformaciones, el artículo perdió su claridad, y pre
" senta hoy tales dificultades de interpretación, que ha facilitado 
l' más de un abuso, que no es del momento referir. Pero no es 
" este el principal defecto de la ley vigente. Mediante las pruebas 
" de una reforma positiva--concepto muy riguroso si se, aplica 
" estrictamente, pero muy. benigno si por él sólo se exige no haber -
" cometido delitos o faltas durante una parte de la condena, fal
" tando precisamente la frecuente ocasión de cometerlos que tiene 
" el delincnente en libertad,-el condenado obtiene la remisión 
" absoluta de una parte de la pena, y se encnentra para cometer 
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"un nuevo delito en las mismas condiciones que el que -nunca 
"delinquió. Se cGmprende que es muchG más racional·y prGve-· 
" choSG. el sistema de la lihertad condicional, que vuelve a la liher
" tad al CGndenadG durante una parte de la pena, per<> a condi
" ción de obtenerse alguna seguridad de que en ese tiempo no de
" linquirá de nuevo. 

" 'l'eniendG presente que la pena de presidio sólo se aplica en 
" el proyectG a los autores de delitos graves, y que la liberta·d 
" condicional es un favGr hecho al delincuente, en el interés de 
" estimula"rIo a observar los reglamentos carcelarios, sujetamos la 
.< lihertad condicional de los condenados a presidio temporal a los 
" límites fijados por el artículo 19. Este favor se ampliárá tes
" pecto de los condenados a penitenciaría, teniendo presente qu~ 
", aplicamos esta pena a delitos de índole menos perversa. 

" Los artíclllGs 21 a 24 establece" los casos y consceuencia;¡ 
" de la revocación de la lihertad condicional, medidas derivadas 
" del príncipio establecido en la disposición principal." 

• 
., 

• • 

61. Disposiciones del proyecto de 1906.-El proyecto de 1906 
fué más amplio, pues extendió los henefieios de la lihertad con· 
dkiGnal a los condenados por tiempo índeterminado. El proyecto, 
como se recordará, no consignaba penas· perpetuas. 

En los artículos 18, 19, 20, 21 y 22, se contenian lGS prc
ceptos que examinaré a continuación. 

El condenado a presidio o prisión por tiempo índeterminado, 
que hubiere cumplido veinte años de condena, y el condenado a 
presidio temporal o prisión por más de tres años, que hubiere 
cumplido los dos tercios de su condena, Gbservando con regulari
dad los reglamentos penales, obtendrán la libertad por resolución 
judicial, bajo las siguientes condiciones: 1.0 Residir en el lugar 
que determine el auto de soltura; 2.° Observar las reglas de ws
pección que fije el mismo auto; 3.' Adoptar en el plazo que el 
auto determine, oficio, arte, industria o profesión, si no tuviere 
medios propios de subsistencia; 4.· No cometer nuevos delitos. 

La libertad condicional no se concederá a los reíncidentes. 
La libertad condicional será revocada cuando el penado co-

~ EL C6DIGO PENAL y sus ~CEDENTES 71 

metiere un nuevo delito, o violare o íntentare violar la obligación 
de residenda., En estGS casos no se computará en el término de la 
pena, ef tiempo que haya durado la libertad. En los· casos de los 
incisos 2.' y 3.' del artículo precedente, el tribunal podrá disponer 

, que no se ,compute en el términG de la condena, todo G parte del 
tiempo que hubiere durado la libertad, hasta que el condenadG 
cumpliese lo dispuesto en dichos íncisos. 

Transcurrido el término de la condena sín que la libertad con
dicional haya sido revocada, la pena quedará extingnida. 

Ningún penado cuya libertad condicional haya sido revocada, 
podrá obtenerla nuevamente . 

Sobre este asunto, la exposición de motivos, decía: 
" Otra institución adGptada hoy casi universalmente, y que 

tI tambi;?Jl propOllCIllOS, es la libett,ael condicional de hm penados 
.. que hayan dado pruebas de positiva refGrm'a. Nada más justo, 
" en efecto, si el objeto principal de la pena es la reforma, que 
" suspender sus efectos cuando ella ha dado los resultados bus
" cad os. Esto en cuanto a la justicia de la instituci6n, que por ló 
.H que respecta a sus beneficios, a sus ventajas prácticas, las si-
" guientes palabras del inforine presentado a la Cámara de Re
" presentantes de Bélgica, en 1888, las demuestran de una manera 
.1 f concluyente: f' Durante la excarcelación del condenado, ella es 
1 ~ un estímulo de buena conducta, un germen de enmienda, una 
", prima ofrecida al detenido arrepentido. Después de obtenida 
" la libertad, ella contribuye eficazmente a mantener al favorecido 
,1' en la vía del bien, a prevenir su caída. ~' 

" La institución que nos ocupa tiene cierta analogía, por 10 
ff menos ez:¡ cuanto a sus fines, con lo que establecen los artículos 
" 73 y 74 del c6digo vigente; per<> en nuestro sentir, la libertad 
" condicional, tal como la proponemos, constituye un sistema más 
" completo y más eficiente. 

" Derecho a pedir gracia del resto de la pena, que es lo que 
" establece el Código, importa casi una incongruencia, porque de· 
" recho y gracia son términos antinómicos. Pero, aparte de esto. 
" consignar que el penado tiene derecho·a pedir gracia, no sigo 
'" nifica la creación de nada preciso, ni de nada positivo, porque, 
" en primer lugar, el derechG de petición está garantido por la 
" Constitución, y, en segundo lugar, porque la facultad de acordar 
"graci~ corresponde siempre al presidente de la República, in
" dependientemente de lo que disponga el Código Penal. 
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l' Por otra parte, la gracia extingue completamente la pena, 
" y el penado queda librado al freno único de su concieñcia y de 
"sus sentimientos. En el sistema de la libertad condicional, el 
" condenado está obligado a observar buena conducta durante to
" do el tiempo de la condena, so pena de que no se le cuente en 
" la computación de aquélla el término que ha durado su libertad; 
" constituye~ pues, un resorte 'poderoso para mantenerlo en el ca-
. , mino del bien. La reforma queda, asimismo, mejor comprobada 
,. después de esta doble prueba: la de la cárcel y la de la li· 
C,. bertad. 

" La gracia es, además, 'un resorte que debe reservarse para 
,( los. casos excepcionales que le dan su razón de ser; no debe' ser 
'1, un arma ordinaria de gobierno. 

l' Todas estas razones nos han movido, pues, para proyectar 
, esta reforD1a, 1:"espccto de la cual sólo agregaremos que, siguiendo 

" el ejemplo de Alemania, Italia, Bélgica, Holanda y Hungría, con~ 
" fiamos a los tribunales de justicia hi aplicación del derecho que 
"establecemos. Nos ha parecido que el reconocimiento de ese 
lo derecho, en cada caso, es una función del resorte exclusivo del 
" departamento judicial." ., 

• 
• • 

62. Fundamentos de la Comisión Especial de Legislación Penal 
y Carcelaria.-La institución de la libertad condicional fué fun, 

. dada en la exposición de motivos de la Comisión de Legislaoión 
Penal y Carcelaria de la Cámara de Diputados en los términos 
siguientes: _ 

" La ley vigente atribuye al condenado el derecho de pedir 
" gracia cuando ha cumplido los dos tercios de la pena de pre
,. sidio o penitenciaría por tiempo determinado, .0 cuando ha cum
"plido quince años en las condenas a presidio o penitenciaría 
" por tiempo indeterminado. La condición de la gracia estriba en 
" el hecho de baber dado muestras de una reforma positiva en el 
" último tercio del tiempo, o en los últimos ocho años, según el 
" caso. En la práctica se ha entendido que la buena conducta del 
" penado hace suponer la reforma positiva. 
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" El sistema domin.ante tiene diversos inconvenientes. Desde 
" luego, no se extiende nada D,lás. que. a 19S con?enados a presidiO' 
'1 O penitenciaría, lo que trae. una notoria injusticia, pues un con-
" denado a tres años de prisión, por ejemplo, nO puede solicitar 
'" la gracia y' debe cumplir los tres años, y un autor de delitc> 
" más grave y castigado por igual tiempo de penitenciaría, puede 
o< libertarse después de cumplir dos años . 

" El término gracia está mal empleado, pOl:que si fuera una 
." gracia, no sería un derecho, y la ley,' a pesar' de usar esa pa-
"labra, supone el derecho diciendo que se tendrá el derecho a 
" la gracia. 

te La sociedad, cuando reduce una pena porque el condenado-
" tuvo irreprochable conducta, 10 supone regenerado y en concli-
" ciones de ser devuelto a la misma. Pero eso eS sólo un supuesto, 
" que puede ser desautorizado por los hechos. No debe, entonces, 
" desprenderse de toda facultad quien otorga el beneficio. Debe, 
" por el contrario, reservarse la posibilidad de revocar la libertad 
" concedida, cuando el penado cometiere un nuevo delito o se subs
'1 trajere al contralor que supone la residencia. 

" Aceptamos, por todo esto, la terminología del proyecto y la 
"institución tal como la reglamentó el mismo, estableciendo la 
" libertad condicional para los penados que han cumplido deter
II minada parte de su pena de encierro: 

" Desde luego, para poder usar de la libertad condicional es 
H ne~esario que la condena sea a tiempo mayor de tres años, lo 
1; que no importa una ~congrnencia, ni una contradicción Con las: 
11 observaciones hechas antes, desde el momento que para el can-
" denado a menos tiempo cabe la condena condicional, la que sólo 
" no procede para los reincidentes y para los sujetos a quienes nc> 
" convenga aplicarla a juicio del tribunal. 

"Hemos suprimido en el proyecto definitivo, cuando trata 
ti de la revocación, lo relativo a tentativa de violación de resi-
" denda, por considerarlo vago y susceptible· de abusos." 

El proyecto redactado por la comisión contenia los artículos 
13, 14, 15, 16 Y 17 del código vigente. En el curso del estudio se 
introdujeron modificaciones en los artículos ·13 y 16, quedandc>. 
con su mismo texto los números 14, 15 y 17. Veamos, en conse
cuencia, las reformas y su alcance respectivo. 



74 RODOLFO MORENO (IDJO) 

• • 

63. El artículo 13 y los cambios hechoB durante BU prepara.
ci6n.-El artículo 13 fué redactado en la Cámara de Diputados 
llor la comisión especial, en los sig,uientes términos: 

"El condenado a reclusión o prisión perpetua que hubiere 
e( cumplido veinte años de condena, y el condenp.do a reclusión 
" temporal o a prisión por más de tres años, que hubiere cumplido 
" los dos tercios de su condena, observando con regularidad los 
"reglamentos carcelarios, obtendrán la libertad por resolución 
" judicial bajo la8 siguientes condicjon.~s: l." Residir eu el lugar 
" que determine el auto de soltura; 2.° Observar las reglas de 
" inspección que fije el mismo auto; 3.· Adoptar en el plazo que 
'" el auto determine, oficio, arte, industria o profesi6n, si no tu
"1 viere medios propios de subsistencia; 4.° No cometer nuevos 
" delitos. Estas condiciones regirán hasta el vencimiento' del tér
H mino de la pena. u" 

TJa primera diferencia que se nota c.on el texto vigente se 
'f.:ncuentra en la primer~ parte, pues en el proyecto de la comisión 
la libertad condicional se acuerda a los condenados a esas penas 
por más de tres años, mientras que el Código amplía el precepto 
y también concede el beneficio a los condenados por menos de 
tres años. 

La segunda diferencia consiste en que se somete al liberado 
a un patronato que deberá ser indicado por las autoridades com" 
]letentes. (Inciso 5.'). 

Y la tercera en que el proyecto establecía la duración de las 
<londiciones hasta el término de la pena pronunciada, sin tener 
€n cuenta que en las penas perpetuas la fijación del plazo no 
concurría. El Código salvó la omisión, diciendo qu~ en los casos 
.(le penas de esa índole, las condiciones se debían mantener hasta 
,~inco años después de la liberación. 

Veamos abora cómo y cuándo se verificaron las correcciones 
:sobre el proyecto de 1917. 
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64. El artículo 13 y las observaciones del senador Rojas.-En 
la Cámara de Senadores,. el doctor ,Rojas proyectó el artículo en 
los, términos siguientes: 

" El 'condenado a reclusión o prisión perpetua que hubiese 
" cumplido más de 20 años de la pena, y el condenado a prisión 
" o reclusión poi más de tres años que hubiera sufrido las tres 
'" cuartas partes de la condena, y ·no menos de tres años, siempre 
c. que el remanente de la pena no exceda de cinco años, y que, 

,H además, hubiera observado los reglamentos carcelarios, podrá 
'1 obtener la libertad condicional por resolución judicial, bajo las 
l' siguientes condiciones: 1.0 Residir en el lugar que determine el 
"auto de soltura; 2.'· Observar las reglas de inspección que 
" fije el mismo auto; 3.° Adoptar en el plazo que el auto deter-
1 e mine, oficio, arte, .industria .o profesión, si no tuviese medios 
" propios de subsistencia. Estas condiciones regirán hasta el ven
" cimiento de los términos en las penas temporales, y en las per
" petuas hasta cinco años más a contar desde el dia de la libertad 
~, condicional. J' 

Fundó las modificaciones propuestas, diciendo: 
" Supongamos un delincuente condenado a tres años de pri-

" si6n. Según el artículo 13, no podrá obtener su libertad condi
" cianal j mientras tanto, el delincuente condenado a cuatro años 
" de reclusi6n podrá obtener la libertad condicional a los dos 'años 
" y ocho meses, que son los dos tercios de cuatro años. Esto no 
le es justo. 

" Es .indudable que no corresponde acordar la libertad con-, 
"dicional sino después de que el condenado haya sufrido una 
" parte de la pena, de tal manera que pueda razonablemente ad
" mitirse que el castigo ha obrado sobre su espíritu, intimándolo 
"o corrigiéndolo y haciéndolo apto para la convivencia social: 
"un minimum de sufrimiento de pena es indispensable. ¡ Cuál 
"sería ese minimum? El proyecto fija dos tercios de la pena, 
"siempre que ésta sea mayor de tres años. Esa manera de pro
" ceder da lugar a la consecuencia ilógica que hemos indicado 
CI más arriba. 

" Supongamos que un delincuente ha sido condenado a reclu-
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•. si6n por veinte años. Cuando haya cumplido trece años y cuatro 
•. meses puede obtener la libertad condicional, faltándole aún seis 
u años y ocho meses .. En razón de la gravedad del" delito quizá 
• , se acuerde "muy pronto la libertad. 

u Veamos cómo está"legislada esta materia en "algunos códigos: 
" . 

u Italiano, artículo 16.-El condenado" a reclusión o detención 
¡, por más de tres años, que haya sufrido tres cuartos d~ la pena 
j' y no menos de tres años, cuando se trate de reclusión, o la 
" mitad cuando se trata de detención, podrá obtener la libertad 
" condicional. siempre que el remanente de la pena no exceda de 
• f tres años.-

" Código alemán, párrafo 23. Casa de Fuel1'a. CárceL-Cuan'do 
u el delincuente ha sufrido tres cuartos de la pena y no menos de 
l. un año. 

.. Holandés, artículo 15.-Cuando h" sufrido tres. cuartos de la 
" pena de prisión y no menos de tres años. 

"El fueiso 4.°, del artículo 13, di~e: "No ca,meter nuevos 
le delitos." Este meiso no tiene objeto en presencia de lo dispuesto 
,1 en el artículo 16. 

u El último párrafo del' artículo 13, establece que • las con
u diciones bajo las cuales se acuerda la libertad "condicional re
., girán hasta el vencimiento del término" de la pena. Esto se 
l' aplica a las penas temporales; pero como también se puede COD-

" ceder la "liberación condicional después de 20 años, cuando se 
u ha impuesto la reclusión o prisión perpetua, hay necesidad de 
'" determinar hasta cuándo, en los casos de imposición de esas 
u penas, regirán las condiciones bajo las cuales se ha obtenido 
u ia libertad condicional. . 

rI Pienso, por mi parte, que las condiciones deberán obser-
"varse por un' período de cinco años1 por ejemplo, desde que 
" aquéllas no deben pesar indefinidamente sobre el que ha obte
" nido la libertad condicional." 

o 

• • 
65. El texto según la Cómisión" de Códigos del Senado.-La 

Comisión de Códigos del Senado proyectó.la redacción de los dos 
artículos, introduciendo modificaciones al proyecto en revisión" 
preparado en la Cámara de Diputados. " 

m 

f , , , . 
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El texto presentado, decia así: 
,t El condena'do a reclusión ú prisión perpetua que hubiese 

" cumplido veinte años-de eondena; el condenado a reclusión tem
" poral o a" priSión por más de tres años que hubiese cumplido 

" "los dos' -tercios de su condena, y él condenado a reclusión o 
" prisión por menoS 'de tres años Que, por lo menos, hubiese cum-
" plido"un año de reclusión .u ocho meses de prisión, observ¡mdo 
" con regularidad los reglamentos carcelarios, obtendrán la li
"'bertad por resolución judicial, previo informe de la dirección 
" del establecimiento, bajo las signientes condiciones: 

" 1.' Residir en el lugar que determine el auto de soltura . 
'1 2.0 Observar las reglas de inspección que fije el mismo auto, 

" especialmente la obligación de abstenerse de-bebidas alcohólicas. 
113." Aooptar en ('1 pInzo que' rl unto dd(,i'mlu€" oficin¡ srte', 

" industria o profesión, si no tuviere medios propios de subsis-
" tencia, 

" 4.0 No cometer nuevos delitos. 
" 5.' Someterse al cuidado de un patronato, indicado por las 

" " autoridades competentes. Estas condiciones regirán hasta el ven
" cimiento de" los términos de las penas temporales, y en las per
" petuas hasta cinco años más, a contar desde el dia de la libertad 
II condicionaL" 

El artículo 16 se redactó en los términos siguientes: 
" Transcurrido el término de la condena, o el plazo de" cinco 

" años señalado en el artículo 13, sin que la libertad condicional 
II haya sido revocada, la pena quedará extinguida." 

Las diferencias consistían, en el primer artículo: que se con-
cedia l~ libertad condicional a los condenados a menos de tres 
afios; en 'que se les sometía a un patronato, y en que .se señalaba 
término a las condiciones fijadas cuando se trataba de penas per
petuas; ~n el segundo: en que se intercalaba un párrafo relacio
nado con el plazo de cinco años fijado para la extinción de las 
mencionadas exigencias cuando se trataba de condenas perpetuas. 

• 
• • 

66. Modificaciones de la segunda comlSlon de la Cámara de 
Senadores aceptadas en Diputados.-La segunda Comisión de CÓ
.,igos del Senado proyectó el despacho en"los siguientes términos: 
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"Artículo 13.-Suprimir· al principio de la primera parte: 
"reclusión o"; substituir ·al final de la misma la palabra r'obten_ 
" drán' J por "podrán obtener' '. 

Queda el artículo: 
"El condenado a prisión perpetua que hubiese cumplido 20 

tí años de condena j el condenado a. reclusión t.emporal O a prisión 
" por más de 3 años que hubiese cumplido los dos tercios de su 
" condena, y el condenado a reclusión o prisión por menos de tres 
ce años que por lo menos hubiese cumplido un año de reclusión"u 
" ocho meses de prisión, observando con regularidad los regla
"mentas carcelarios, podrán obtener la libertad por resolución 
" judicial, previo informe de la dirección del establecimiento bajo 
" las siguientes condiciones ... " 

El resto del artículo no se modifi.,a. 
La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la 

Cámara de Diputados, aceptó la redacción, diciendo en su informe: 
l' La eliminación, en el artículo 13, de las palabras reclusión 0, 

.. , conduciría a negar al canden'ado a reclusión perpetua la- .posibili-
" dad de obtener su libertad. Pocas legislaciones niegan la libertad 
"condicional a los condenados a 'perpetuidad (Estados Unielos, 
" Wisconsin), y las que la conceden señalan un plazo mínimo de 
"encarcelamiento que va de cinco años (Congo), a diez (Bélgica y 
" Japón), doce (Finlandia), quince (Luisiana y actual código ar
" gen tino ), y veinte (Hungría y Egipto). El artículo 13 del pra
" yecto .en revisión, exige, para la concesión del beneficio, el cum-
" plimiento de veinte años de condena, lo que no constituye, por 
" cierto, exceso de benignidad. No es conveniente suprimir el bene-
" ficio, sobre todo si se considera que la libertad es revocable y que 
" el liberado puede ser sometjdo, durante cinco años, a! cuidado de 
" un patronato. La libertad condiciona! es un estimulo de buena 
" conducta, un germen de enmienda, una prima ofrecida a! detenido 
It arrepentido, y no conviene eliminar ~ste poderoso resorte, que 
" influye eficazmente en la conducta del condenado durante el cum-
11 plimiento de la pena." 

Los artículos quedaron redactados definitivamente en la for
ma en que los incluye el Código. 

Debe tenerse presente que el último informe transcripto per
tenece a la comisión de diputados de 1921, que no es la que redac
tó el Código, sino la que se expidió en las reformas propuestas por 
el Senado. 

¡ 
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67. Alcance del artículo 13.-Las disposiciones del artículo 13 
Be explican por sí mismas. El precepto extiende los beneficios de 
la libertad condicional a todos los condenados. Cuando la pena es 
perpetua, después de haber cumplido veinte años, y cuando e~ 

temporal, cabe .solicitarse, después de cumplidos los dos terClC!s, ~l 

la condena es a más de tres años y después de haber estado en pn
sión ocho meses y en reclusi6n un año, si la pena fué impuesta por 
menos de tres años. 

El Código. volviendo sobre el criterio antiguo, ha sirlo ampl~o 
en la concesión, dejando a todo penado en condicione~ de reduclT 
el tiempo de su encierro. Par,,: ello basta con su propia acción. La 
ley coloca cláusulas generales que se cumplen de distinta manera, 
segÓn la conrlucta individual, personalizándose el castigo y hacién
dose diferente para unos y otros sujetos, d~ acuerdo con las moda-
lidades de cada uno. 

Como la libertad condicional supone la corrección del penado, 
se crea UD plazo de ex~ectativa. Dentro del 'mismo, si el penado 
viola la cOlldición de residencia impuesta, o comete un nuevo de, 
lito, demuestra que la confianza hecha no es justificada y la liber
tad se re~oca. El penado debe volver al encierro y el" tiempo de 
libertad 110 se le cuenta como parto de pena cumplida. 

• 
• • 

68. El beneficio no se acuerda a los reincidentes.-Por las mis-
mas razones, las que forman la base de la institución, la libertad 
condicional no se concede a los reincidentes. La presunción res-
pecto a éstos no es la corri~nte, que supone la corrección ,si la cO,n-
ducta 10 acredita, sino, precisamente, la contraría. La SOCIedad tie-
ne interés, en estos casos, en defenderse, y no en colocar a los su- .. 
jetos peligrosos en condiciones de dañarla. 

despu.es
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69. Término de la libertad condicionaJ.-Las condiciones a que 

queda sujeto el penado mientras dura el período de libertad, no 
pueden ser permanentes. La misma condena, cuando tiene un tér.:. 
mino fijo, se extingue una vez cumplida. La libertad condicional 
se acuerda anticipando los efectos de la liberación, sometiendo al 
sujeto a una eXperiencia y sujetándolo a, la observación. 

Pero pasado el término de la condena, sin que la libertad fue-, 
re revocada o pasados cinco años desde que se hizo' efectiva cuan
do la pena pronunciada era perpetua, la deuda se considera sal
dada, la libertad toma carácter definitivo, y la inhabilitación ab
soluta, consecuencia de l.a pena pel'pet1?--~, tambié?- se extingue. 
.. El sujeto queda reintegrado definitivamente a.la vida social 

• '. • I " 
70. Revocación de la libertad, condicionaJ.-El artículo 17 sé 

explica también por sí, mismo. Desde que la libertad condicional 
se acuerda como tilla medida de excepción para los penados que 
'se suponen corregidos, y desde' que la revocación del beneficio de· 
muestra que la corrección no se produjo, la ley debe ser cautelosa 
con relación a esos individuos; y no puede "autorizar la r~peticióú 
de la experiencia fracasada. Debe tenerse en cuenta que esas ex
periencias son siempre peligrosas, pues se devuelve con ellas 80·180 

vida libre a un sujeto que puede atentar contra los derechos fun-
damentales de los otros individuos. 

• • 

71. Ext!>nsión del beneficio.-El artículo 13 acuerda la liber
tad condicional a los condenados por más de tres años y a los éon
-denados por menos de tres años. ¡ Quiere ésto decir que no se con, 
eede a los condenados, precisamente, a tres años! 
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Hemos visto .que en su origen el precepto sólo acordaba el be
r.eficio a los condenados pOr más de tres años, y que la reforma se 

, hizo en el Senado, extendiéndolo a todos por las razones que diera 
el doctor Rojas, y a las cuales he hecho antes referencia. 

Desde que el propósito fué extender Y no restringir, no sería 
sensato a mérito de una deficiencia de redacción, interpretar la 
ley en ;", sentido contrario a su eapíritu. E~ta ha q~erido acordar, 
en todos ·los casos, los beneficios de la libertad condiclOnal. 

ll. OMigo P01I4I.-6. 
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VII 

Los condenados por tribunales provinciales 
72. EL ARTíCULO 18 y SU8 CONCOROANr.tAS.-73. TJ.\ ml"{D.\D 'DE 

LA LBGlSLAl..;1ÓN REPRESIYá l' EL PROPÓSITO DE LA ~ISPÜSICIÚN. -

74. Los ANTECEDENTES DEL PRECEPTO Y EL PROYECTO DE 1891.-75. DiS
POSICIONEs DEL PROYECTO DE 1906.-76. LA REDACCIÓN DE LA COMISIÓN 

ESPECIAL DE LA CÁMARA DE DIPUTADOS. 

• 
• • 

72. El artículo 18 y sus concordancias.-

Artículo 18 

Los condenados por tribunales provinciales a reclusión o 'pri
sión por más de cinco años serán admitidos en los respectivos es
tablecimientos nacionales. Las provincias podrán mandarlos siem

.. pre que no tuvieren establecimientos adecuados. 

CoNCORDANCIAS.-Proyecto de 1891, articulo I5.-Proyecto de 1906J ar-
ticulo 25. 

• 
• • 

73. La unidad de la legislación represiva y el propósito de la 
disposición. - Dentro de nuestro sistema federal de gobierno, el 
Congreso de la Nación dicta el Código Penal para ser aplicado por 



84 RODOLFO MORENO (HIJO) 

los jueces nacionales o provinciales, según los lugares donde las in
fr~cciones se produzcan. .' 

El sistema penal lo determina el Congreso, y la aplicación se 
defiere a los gobiernos locales. Pero si cada provincia" pudiera te
ner modos distintos de ejecución de la penalidad, podríamos con
tar, en realidad, con diferentes castigos, a pesar de la uniformidad 
dispuesta por la Constitución Nacional. Esta, que ha dado algunas 
reglas genera.[es sobre materia represiva, se ha ocupado también 
de principios carcelarios . .Al decir, al final del artículo 18: "las 
" cárceles de la Nación serán sanas y limpias, para seguridad" y no 
" para castigo de los reos detenid0s en ellas y toda medida que a 
" pretexto de precaución Conduzca a mortificarlos más allá de lo 
" que aquélla exija, hará responsable al juez que l~ autorice", ha 
fijado una llQrma .r un concepto. 

De manera que los Estados federales deberán ajustarse a ese 
precepto genérico en todo -lo que se relacione ~'on sistemas carce-
larios: 

Es in'dudable que si la Nación careciese de derecho para hacer 
cumplir en las provincias"las reglas del Código Penal relacionadas 
con el cumplimiento de los castigos consignados en el mismo la' 

unidad represiva consagrada en la Constitución sería ilusó~ia. 
Para que las penas sean ignales" en todo el territorio, es preciso 
-que el régimen "carcelario también lo sea, y que la ley nacio: 
nal de la materia sea cumplida en todo el territorio de la 
Nación. 

Ocurre, entretanto, que si bien algunas provincias se encuen. 
tran en condiciones de cumplir con las exigencias de la ley, otras 
no pueden hacerlo, a causa de sus recursos reducidos y como con
secuencia de su escasa población. 

_ Para estos casos, se ha colocado en: el Código el presente ar
tICulo, que autoriza a las provincias para mandar los condenados 
a reclusión o prisión por más de oinco años a los establecimientos 
nacionales. Cuando no tuvieren establecimientos adecuados están 
obligadas a enviarlos. El p~ecepto es, aSí, según los casos, faculta-
tivo u obligatorio. . . 

El gobierno nacional, en mi concepto, tiene el derecho y el de
ber de vigil.ar el cumplimiento del régimen penal en todo el país, 
para cumplir, así, de manera adecuada, lo establecido en la ley 
fundamental, que ordena la nnidad del régimen represivo. 

+ I 

, 
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74. Los antecedentes del precepto y el proyecto de 1891."':"-EI 
antécedente inmediato del precepto lo encontramos en los proyec" 
tos de 1.891 y 1906. . 

En el proyecto de 1891 se establecía que para el "cumplimiento 
ce la pena de presidio se fundaría un establecimiento en alguna 
de las islas del sud de la República, a que deberían ser destinados 
los condenados a esa pena por los" tribunales nacionales, y al cual 
podrían ser remitidos los condenados por los tribunales provin
ciales. (Artículo 15). 

La exposición de motivos, decía: 
rI La (;l'c{H:i,jn t1c e5tablel.!it:1iL'ntc:) penales es por demús cos-

" tosa para que cada una de las provincias pueda dar cumplimien
" to a la ley del Congreso que determina la forma de aplicación de 
" las penas. La Nación debe, pues, facilitar los medios de repre
" sión que tiendan a garantir la seguridad de los habitantes del 
"país contra la delincuencia. Disponiendo de islas en las costas 
" del sud de la República y pudiendo aplicar el trabajo de los 
•• condenados a la construcción de su propio presidio, tiene a la 
" vez la Nación mayores facilidades para la fundación de un esta
•• blecimiento adecuado. Por esto, el proyecto dispone en el ar
" tículo 15, que el gobierno de la Nación funde en alguna de las 
" islas del sud un presidio, al que" deberán ser destinados los con
" denados a esa pena por los tribunales nacionales, y al cual po
., drán ser remitidos los condenados por los tribunales provfucia
" les. La comisión ha tenido presente que existe en el Congreso un 
" proyecto presentado por el Poder Ejecutivo, creando un presidio 
" en la isla de los Estados." 

• 
• • 

75. Disposiciones del proyecto de 1906.-El proyecto de 1906 
acentuaba más el propósito anterior, diciendo .. -., el artlc'110 25: 

" Los condenados por tribunal e::; 'provinciales a presidio, pri
" sión, deportación o detenci,,:!, serán admitidos en los respectivos 
~( establecimientos naciona:es." 
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La exposición de motivos fundamentaba el artículo, manifes
tando: 

" Ahora, ante el hecho de que algunas provincias, por la esca
l( sez de sus recursos, no puedan crear y sostener los establecimien-
"-tos penales que se requieren, hemos establecido que los condena
" dos a presidio, prisión, deportación o detención, serán admitidos 
u en los respectivos establecimientos nacionales, con cuya medida 
" queda salvado uno de los inconvenientes que podrían impedir la 
" aplicación de las penas, tal como el proyecto lo establece." 

• 
• • • 

7S. La rede..cci6n d'·e !á. comisión c&pcGial de la. Cámara de L~
putados.-La Comisión Especial'de Legislación' Penal y Carcelaria 
de la Cámara de Diputados, redactó el artículo en.la forma en que 
fué sancionado. i . . . 

!!a disposición es más terminante que ia de los proyectos ante
riores, pues impone a las' proVincias la remisión de sus p~nados 
cuando carezcan de establecimientos aprqpiados para el cumpli
miento de las penas y a los efectos de la unidad del régimen repre
sivo en todo el país. 

1, 
le ¡ 
f 
[; 
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VIII 

Pena de multa 
77. Los ARTÍCULOs 21 y 22 y sus CONCORDA...'fClAS.-78. LA MULTA 

CO;)lO PEK.\. DE DERECHO CRD1L.""AL.-79. L.\ PE};.\ 01:: ilII;LT.\ EX L.\. .\;'\-

TIGÜEDAD.--80. CONTROVERSIAS SOBRE LA JUSTICIA DE LA PENA DE MUL

TA.--81. LA MULTA EN EL PROYECTO DEL DOCTOR TEJEDOR.--82. LAS 

REGLAS DEL PROYECTO DE LOS DOCTORES vn.LEGAS, UGARRIZA y GARCÍA.-
83. PROYECTO DE 1891.--84. EL PROYECTO nE 1906.--85. REGLA nEL 

CÓDIGO DE 1886.--86. EL DESPACHO DE LA COMISIÓN ESPECIAL DE LA 

CÁMARA DE DIPUTADOS.--87. EL CRITERIO DEL SENADO.--88. Los FUN

l>AMENTQS DE LA COMISIÓN DE C6DIGOS.--89. EL ARTÍCULO 22. 

• 
• • 

77. Los artícnlos 21 y 22 Y sus concórdancias.;- . 

Artícnlo21 

La mnlta obligará al reo a pagar la cantidad de dinero que 
determinare la sentencia, teniendo en cuenta además de las cau
sas generales del artículo 40, la situación económica del penado. 

Si el reo no pagare la mnlta en el término que fije la senten
eia sufrirá prisión que no excederá de año y medio. 

, Ei tribunal, antes de transformar la multa en la prisión co
l'respondiente, procurará la satisfacción de la primera, haciéndola 
efectiva sobre los bienes, sueldos u otras entradas del condenado. 
Podrá autorizarse al condenado a amortizar la pena pecuniaria, 
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mediante el trabajo libre, siempre que se presente ocasióD, para ello. 
También se podrá autorizar al condenado a pagar la multa por 

cuotas. El tribunal fijará el monto y la fecha de los pagos, según 
la c?ndición económica del condenado. 

Artículo 22 

En cualquier tiempo que se satisficiere la multa, el reo quedará 
en libertad. I I I 

Del importe se descontará, de acuerdo con las reglas estableci· 
das para el cómputo de la prisión preventiva, la parte proporcio
llal al tiempo de· detención que hubiere sufrido. 

CONCOY:DANCIAS.---código italiano, artículo 19.-HQlanMs, 2ll, 24 Y 25.-
llúllg:uo, 53.-..!.lellliu, 2i, 2S, 29 y 30.-A.ltepl'oyecto sui7.o de H116¡ 47, 4S y 
4f1 ........ Proyecto alemán de 1909, 30, 31, 32, 33, 34 Y a5.-Anteproyecto sueco de 
1916, 19, 20, 21, 22, 23, 24, 25 Y 26.-Proyecto peruano 'de 1916, 22, 23, 24, 
23 Y 26 . .....,.Proyecto de Tejedor, libro segtl?do, secci6Ii segunda, IV ¡ artículos 
1°, 2.°, 3.° Y 4.o--Proyecto de Villega.a, Ugn:rriza y Garcla, 73, 74 Y 75,--
Proyecto de 1891, 39 Y 40.-Pr~yeeto. de 1906, 28.~6digo de 1886, 79. 

' . • 
• • 

78. La mUlta como pena de derecho criminal.-La· multa como 
pena es una contribución en dinero más o nienos gravosa que se 
impone como consecuencia de una infracción. 

La multa es una pena pecuniaria, impouiendo como todas las 
de aquella clase, una disminución en el patrimonio del obligado a 
satisfacerla. 

Es frecuente en los contratos estipular multas para asegurar 
su cumplimiento. El obligado a satisfacerlas en su caso no se con· 
sidera que naya incurrido en una pena, ni esa multa resultado del 
convenio tiene tal carácter, aparejando tan sólo consecuencias de 
derecho privado: 

Es común también que· en las leyes civiles, comerciales o fis-
cales, se establezcan multas para los que no cumplen con determi
nadas obligaciones. Estas tampoco se consideran penas y tienen 
Rolamente alcances patrimoruales, pues autorizan el cobro sobre 
los bienes del condenado a pagarlas. Esas multas crean solamente 
obligaciones del derecho civil. 

, 
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Para que la mÜlta sea una pena, es necesario que esté colo 
cada co~o. tal en una ley represiva, que se imponga previo juicio 
y que se· autorice una medida contra la Íibertad personal del suc 

jeto para el caso de falta de cumplimiento. La multa como pena 
puede restringir la libertad personal, desde que, en caso de falta 
de pago, se aplica al condenado el encierro correspondi~nte. 

Antiguamente, las deudas no pagadas autoriza1¡an 1., prisión 
del deudor y, por tanto, contraer aquéllas era exponerse al encie· 
rro; pero las ideas modernas han hecho que se niegue alcance cri
minal a la falta de cumplimiento de las obligaciones puramente 
civiles. 
. Entre nosotros, la prisión por deudas fué abolida por la ley nú-
mero 514, de junio de 1872. 

• 
• • 

79. La pena de multa en la antigüedad.-La multa se encuen
tra consignada como pena en todas las legislaciones, para loS' de-
litos de poca importancia. . 

En algunos pueblos antiguos esta pena se encontraba prodi
gada. en la legislación. Así, en el derecho germánico, las penas pe

. CUIDarlas tuvieron la mayor aplicación, sirviendo, aun en los deli-
tos de homicidio, para compensar la venganza privada. El vere-
g'ildo yel freM formaban la base de las compooiciones. 

En aquellos sistemas que dividian los delitos en públicos y 
privados, los de esta última clase, aun cuando fuesen de los que 
hoy se consideran graves, permitían el pago para liberarse de los 
cfectos .. También se aplicaban penas pecuniarias cuando las vic
timas eran personas de clase servil, porque en esos casos la muerta 
y la lesión encerraban más que un ataque a la persona, un perjui
cio de carácter patrimonial que se compensaba con dinero o con 
bienes. 

La extensión de las penas pecuniarias ha sido también diver
sa. En las legislaciones antiguas se encontraba generalizada la 
confiscación, que era pena principal o accesoria, y que represen-
taba, en rigor, una multa de todo el patrimonio. La confiscación 
se hacía efectiva sobre el sujeto en vida y después de BU muerte, 
perjudicando en este último caso a los herederos. 
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. Entre nosotros, la confiscación general de bienes no puede con
sIgnarse en la ley, porque la Constitución Nacional, en el artículo 17, 
ha declarado borrado ese castigo del Código Penal argentino. 

• 
• • 

80. Controversias sobre la. ju.<ticia de la. pena. de multa.-La 
pena de multa se discute teóricamente, sosteniéndose que no es 
justa por la desigualdad que en rigor apareja. Para un individuo 
rico puede no tener importancia, ni representarle sacrificio, mien-
tras que para un pobre significa siempre una seria contrariedad. 

Para algunas personas-dice Manzini (l)-representa una ba
gatE'11.l.; para otras es tilla yel'c1adcl'a (:onfi~caci611. 

El problema no se soluciona con graduar la pena de acuerdo 
con las condiciones individuales, porque siempre para el que ca
rece de fortuna puede importar la confiscación· o la ·prisión lo que 
&un empeora su situación individual, marcando una vez 'más la 
desj,gualdad. 

La pena aparece, así, como un privilegio. 
La observación pued~ aplicarse a todas las penas. La ley atrio 

buye a unas y otras el mIsmo carácter, pero su aplicación quita a 
cada individuo distintas ve~t~jas . .Al que vive en la miseria, al ig
Ilorante, al que carece de OfiCIO o profesi6n, la condena puede has
ta representarle una conveniencia, desde que durante' su someti-
miento al régimen carcelario es posible que aprenda, consiga me
dIOS para.ganarse la VIda y se forme un peculio . .Al individuo que 
tiene posición y halagos, la aplicación de una pena corporal le su
prime todo y lo reduce a los inconvenientes. 

. Lo "'!smo OCurre con _ relaci6n a la familia, a los amigos, al 
medio socIal en que se actua . .Al que no tiene lA primera y carece 
también de vinculaciones, el encierro le representa menos que a 
quien tiene todo eso. 

Es que las penas son iguales, pero los individuos no; de ma
nera que, cuando se aplican, a pesar de su uniformidad, a unos 
les suprimen más derechos y más ventajas que a los otros. Son 
así, siempre desiguales, porque los hombres lo Bon a pesar de lo~ 
principios constitucionales que consignan la igualdad ante la ley. 

(1) Trattllto dJ Diritto PenaJe Italiano, tomo 39, página 38. 

t.. 
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81. La. multa en el proyecto del doctor Tejedor.-La pena de 
multa se ha aplicado siempre entre nosotros y se encuentra en to
dos nuestros antecedentes legislativos. 

En el proyecto de Tejedor, y eñ materia criminal, se consig
naba como pena accesoria y nunca como castigo principal, según 
lo establecía el artículo 4.' del respectivo capítulo. Sobre la pena 
.en sí, el artículo 1.0 del mismo, decía: . 

" La pena de multa obliga al reo al pago de la cantidad pe· 
H cuniaria a que ha sido condenado en la sentencia. La multa será 
« ~i(>ll1pl'(, prop0l'ciol1C1tla a ln~ bi(,IlC~, ernplco o jndn~trh1. nel ne· 
;; lincuente, sal va. los casos especiales de la ley j y si no pudie::;e u 
" rehusare pagar la multa, sufrirá prisión equivalente, según el 
" arbitrio· del juez, la cual, sin embargo, no podrá pasar de seis 
le meses." 

En la nota se explicaban los conceptos, diciendo el autor: 
" El derecho romano admitía la multa como pena de ciertos 

" delitos, pero los jurisconsultos declaraban nulas ipso jure las ex· 
" cesivas, pudiendo el juez disminuirlas y perdonarla& del todo a 
" los pobres. Era prohibido, además, convertirlas en corporales. 
" Propier i1lOpiam solvendi mwltam, non lit mutalis ipsius multae 
"in corpus. Las Partidas dicen, por toda regla: " Los judgadores 
" deven catar cuando dan pena de pecho, si aquel a quien la dan 
" es pobre o rico. Ca menor pena deben dar al pobre que al rico, 
" porque manden cosa que pueda ser cumplido." (L. 8, título 31, 
" P. 7) . 

" L" multa graduada en una justa proporción, tiene efectos 
" útiles y conviene perfectamente a cierta clase de delitos. Es di-
" visible casi al infinito; desciende hasta los grados más ínfimos 
" de la escala penal, y puede ponérsele en relación con los delitos 
" más ligeros. Es, además, reparable, pues en tal caso s610 Se trata· 
"ría de efectuar el reembolso. No hay pena, en fin-dice Ben
" tham,-que pueda aplicarse con más igualdad, ni proporcionarse 
" mejor a la fortuna de los delincuentes. Todo el mal, en efecto. 
.. producido por esta pena, se reduce a una simple privación, a la 
" pérdida de tal suma. Si se priva a dos delincuentes del décimo 
lo de su· fortuna respectiva, si la multa consiste, no en la mlsma 
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'1 suma nominal, sino en una igualmente proporcional a su capi-
" tal, la privación será la misma, y'la igualdad de la pena será 
" completa. Pero en esta materia, la distancia es grande de la teo
n ría a la práctica, y esta igualdad relativa de las multas es uno 
,. de los problemas más difíciles de la legislación penal. Todos los 
., códigos se han propuesto resolverla, pero sus disposiciones son 
"irisuficientes, o porque son muy vagas, o porque libran muche> 
'ea la arbitrariedad del juez. 

" La . mayor parte de las legislaciones modernas dejan a la 
., discreción judicial la extensión de la multa. El Código Penal de 
" Austria repite con frecuencia esta fórmula: " Multa proporcio
" nada a los medios del culpable". La Gran Carta de Inglaterra 
". proclama que la pena pecuniaria debe ser conforme a las facul
I ~ tad.es y situación del culpable; que nnn~a debe ~er t.a.n grande I!ne 
" obligue c. Ull ~¡Tell¿atal'io n. au::macuul' su campe i al COlllcl'ciall . 
.. te a dejar su negocio, y al labrador a vender Sus iristrumentos 
,. de cultivo. Este principio es el único' que rige las multas en 
., la legislación inglesa, que se ha ebstecido de .determinar su ;asa. 
., El código prusiano exime enteramente de las multas a las 
" clases m~ pobres de la sociedad (artículo 85), y las convierte 
., en trabaJOS correccionales o detención, calculando ésta en ochó 
" días por cada cinco escudos de multa (artículo 88). El legisla
" dor del Brasil ha adoptado otro sistema. El artículo 55 de su 
" código sienta. un principio general, concebido así: " La pena de 
" multa obliga a los culpables al pago de una Suma pecuniaria 
" que se reglará siempre por la renta que los condenados puedar: 
:: 8~c~r cad~ día de s~ bienes, empleos o industria." Si este prin-

CIpIO pudiera tradUCIrse en una aplicación fiel la cuestión de la 
:: medida d.e las multas debía considerarse com~ resuelta, porque 

con semeJante regla, la multa dejaría de ser ilusoria para el rico 
" y agravante para el pobre, y pesaría del mismo modo sobre to
:: das las clases de la ~ociedad. & Pero tiene, ac~so, el juez, medio 

de calcular con exactitud las rentas de cada delincuente? ¡ Cómo 
:: reunirá los elementos de este cálculo, cuando ellos tengan inte-

rés en ocultárselos? y si cae en algún error, si su cálculo es in
" exacto, ¡no resulta inmediatamente la desigualdad de la pena 1 
" La base es justa, pero no basta. Sería menester además haber 
" agregado los medios. de hacer su exacta aplicadión. (Ch~uveau 
" Adolphe, tomo 1, páginas 177 a 179). . 

"En nuestra antigua legislación, las penas pecuniarias,. casi 

r 
\ 
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":Siempre aCC~l)rias, eran, en general, fijas o arbitrarias, midién-
,t dose 'en éste segundo caso por el juez, según"las circunstancias 
" naturales' deÍ crimen y calidad.de las personas. En el presente 
!' código se sienta el principio de que la multa debe ser proporcio
" nada a la fortunª de los delincuentes, y se deja al juez la latitud 
¡, más completa para fijar la cantidad, no sólo según la fortuna 
" de cada delincuente, sino también según las circunstancias ate
" nuantes o agravantes del hecho. Nos ha parecido que lá distri
" bución de las. multas, proporcionalmente a la posición de los con
" denados, no puede hacerse sino por el juez. La ley no tiene re
" glas bastante precisas, distinciones bastante multiplicadas para 
ee todos los casos y circunstancias, y tiene necesariamente que con-
" fiarse en la sabiduría de los magistrados." 

L:-.. Ilota: dC::iput:s uc seüuiur Otl'i.1~ ..;out.:C'!'....1nll(:in~1 (Jire': 
" El uso de convertir la pena pecuniaria en una corporal, pa-

" rece remontar al derecho romano. (L. 1, & generaliter D. de poe
"nis, y leyes fin D. in. jus vocando). Sin embargo, Farinacio, 
" después de recordar la máxima quod non habens in b01Vis luat 
" in corpus, niega al juez la facultad de conmutar arbitrariamente 
II la pena en prisión, y Tiraguelo piensa que esta máxima no ~ra 

" aplicable a las multas. Nuestras antiguas leyes autorizaban esta 
"facultad. (L. 25, título 14, PP. 7 y 5, título 26, P. 7). Pero 
II leyes posteriores, mandaron que los jueces no compongan de-
"litos sino en. casos muy particulares, de conformidad de par
ee tes, y en que no se interese la causa pública; y que las condena-
el ciones pecuniarias nunca se aplicasen en provecho de particula-
"res. (L. 17 y 22, título 8; lib. 7, Ind.)." 

La nota concluye señalando las equivalencias que traían 
algunos códigos extranjeros, entre sumas de dinero y' dias de 
encierro,' 

• 
• • 

82. Las reglas del proyecto de los doctores Villegas, ·Ugarriza. 
y García.-El proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y Gar-' 
cia, contenia los articulos 73, 74 y 75, que decían: 

" La pena de multa obliga al reo al pago de la cantidad pe
" cuniaria a que haya sido condenado en la sentencia. 

medios.de


94 RODOLFO MORENO (HIJO) 

" ~'La ~ulta será. siempre propo,cionada a los bienes, empleo 
" o ~dustrla del delincuente, salvo los casos especiales de la ley, 

y SI no pudiese o rehusare pagar la multa·sufrirá prisión equi
" valen te, a razón de un dia de prisión por cada cuatro pesos fuer-
jI, tes. . 

" En la aplicación de las multas los jueces podrán recorrer 
" la extensión en que la ley permita imponerlas consultando para 
'~d " ,',. eterminar en cada caso, su cuantía, además de las circunstancias 
" atenuantes y agravantes del hecho, las expresadas en el artículo 
" precedente. J J 

El informe que acompañaba al proyecto no se ocupaba espe
cialmente del asunto. 

• 
• • 

83. Proyecto de 189I.-El proyecto de 1891, decía en el ar-
ticulo 39: " 

" La pena de multa obligará al reo al pago de una cantidad 
" de dinero que será determinada en la sentencia dentro del má-
11 • ,. • J 

Xlmum y IIllIllmum establecidos para el delito teniendo en cuen-
1'. ta la situación económica del penado." J 

Agregaba en el artículo 40: 
" _" Si el multado fuese solvente, la multa se hará efectiva por la 

V1a de apremIO. En caso de insolvencia total o parcial el tribu
" nal competente fijará prudencialmente el tiempo dur"';te el cual 
" deba el condenado satisfacer la multa, pudiendo señalarle pla
:: zas y cuota~ p~ra pagos parciales. Si al vencimiento de un perío-
" do .0 d:l termmo total, el 'condenado no hubiere cumplido su 

obligaCIón, será puesto en penitenciaría y obligado a trabajar 
" hasta que pague la cantidad debida, siendo a su costa los gas
" tos de manutención, sin que la detención pueda exceder de tres 
" años, ni produzca los demás efectos de la pena de penitenciaría." 
. Como p~ede .ver~e, el proyecto cambió el criterio' antiguo, ha

.clendo más IguahtarJo el castigo y dando autorizaciones al tribu
nal para q~e hiciera efectivo el pago, tratando de no proceder al 
encarcelamIento del condenado a satisfacerla. 

La exposición de motivos decía que los términos del artícu
lo 39 del proyecto eran análogos a los del artículo· 79 del Código 
Penal entonces en vígor, y agregaba: 

, 
" , 
t 
J 

i 
I 
I 
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, " El Código no Mnnene reglas para hacer efectiva esta pena: 
" sé limita a disponer que si el niultado no pudiese pagar la multa 
,: sufrirá arresto equivalente, que no podrá pasar de nueve meses. 
, .. La equívalencía de la pena de arresto con la de multa, no está 
" determinada por la ley. Por otra parte, el artículo no dice cómo 
" se hace efectiva la multa en el penado que puede pagarla, y no 
." es conveniente que sobre un punto tan importante se guarde ,si· 
II lencio. Un arresto de nueve meses no es suficiente pena como 
., equivalente de multas elevadas, máxime si se tiene en cuenta 
" que en ciertos delitos peculiares a empleados públicos, la multa 
" se fija por proporciones de tanto por ciento sobre el importe de 
({ la defraudación o de una exacción, vale decir, sobre una suma 
" que puede ser de la mayor entidad." 

• .' . 
84. El proyecto de 1906.-El proyeCto de 1906, reaccionó so

bre el anterior, estableciendo en el articulo 28: 
" La multa obligará al reo a pagar la cantidad de dinero que 

. " determinare la sentencia, dentro del máximum y mínimum esta-
" blecidos para el delito, teniendo en cuenta, además de las cau
" sas generales del artículo 43, la situación económica del penado. 

" Si el reo no pagare la multa en el término que fije la sen
" tencia, sufrirá prisión que no excederá de año y medio. 

" En cualquier tiempo que satisficiere la multa, quedará·en 
" libertad. 

" Del importe se descontará, de acuerdo con las reglas esta· 
" blecidas para el cómputo de la prisión preventiva, la parte pro
" porcional al tiempo de detención que hubiere sufrido." 

La exposición de motivos, decía: 
" La pena de multa, que no puede faltar en un sistema penal 

" para delitos leves, ya que ofrece las ventajas de no aumentar 
" inútihnente la población de las cárceles y de no afectar la per
" sona del delincuente, es aplicada en mayor proporción que en el 
" código actual, y a fin de que no sea ilusoria por la insolvencia o 
" la mala voluntad, se dispone que, en caso de no pagarse en el 
" término que el juez señale, el condenado sufrirá prisión que no 
fI excederá de año y medio." 
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Más adelante, agrega: 
" En las disposiciones relativaS a la multa hemos suplido otra 

," deficiencia del código actual, estableciendo que en cualquier 
," tiempo que el reo la satisficiere será puesto en libertad. El in
" terés de la leyes que se cumpla la pena principal que ella fija, 

;" y nO la supletoria. En cualquier tiempo, puede, pues, el reo, 
"' pagar la multa para hacer cesar la prisión." 

• 
• • 

85. Regla del código de 188S.-El código de 1886 se limitaba a 
dccir en el articulo 79: 

" La Vena de lllulta obliga al reo al pago de 1", cantidad pe· 
.J' cuniaria a que ha sido condenado en la sentencia. 

" La multa será siempre proporcionada a los bienes, empleo 
." o industria del delincuente, salvo los casos especiales de la ley j 
." y si no pudiese pagar la multa, sufrirá arresto equivalente que 
.t, no podrá pasar de nueve meses. J' 

• 
$ • 

86. El despacho de la comisión especia1 de la Cámara de Dipu
,tados.-De los dos artículos que él Código consigna relacionados 
con la pena de milita, uno, el 22, que fué tomado del proyecto de 
1906, fué aprobado en la forma que lo presentó la COnllsión Espe
'cial de Legislación Penal y Carcelaria de la Cámara de Diputados. 
El otro, o sea el 21, fué objeto de modificaciones. 

En el despacho de la cOnllsión especial, estaba redactado así: 
" La multa obligará al reo a pagar la cantidad de dinero que 

." determinare la sentencia dentro del máximum y minimum esta
.. " blecidos para el delito, teniendo en cuenta, además de las cau
" sas generales del artícilio 40, la situación econónllca del penado. 

" Si el reo no' pagare la milita en el térnllno que fije la sen
, "tenci., sufrirá prisión que no excederá de año y medio. 

" El tribunal, antes de transformar la multa en la prisión co·· ' 
-" rrespondiente, procurará la satisfacción de la primera, haciéndo-

" 
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c' la efectiva sobre lo~ bienes,. sueldos u ótras entradas del conde
"nado. En todos, los casos, cuando la multa no se hubiere aatis
e, fechO. s~ meses. despué~ de la condena, corresponde la prisión 

" del condenado." 
En estos términos Jo aprobó la Cámara' de Diputados. 
La exposición de motivos fundaba el precepto, diciendo: _ 
" Una de las penas más discutidas. en teoría, ha sÍ<)'o la de la 

"multa. Se ha sostenido que no es igualitaria, pues a los ricos 
" p'oco puede importarles satisfacerla, nllentras que a los pobres 

," les ,resulta de imposible cumplimiento o, por lo menos, de, un 
" enorme sacrificio. El pudiente se libera siempre; el que carece. 
" de recursos tendrá, probablemente, que cumplir la prisión que 
" se sa.~ciona para quienes no la abonen. 

.: I'JneBt.l'O código 1 no sólo COll.!jugl'aba la pella <.le lllu1ta para 
"numeroso,s casos, sino que autorizaba a ~eemplazar en algunos 
" de ellos la pena de prisión y siempre la de arresto, pagando una 
" cantidad correspondiente al nfunero de días que debía permane
le cer encerrado. La ley número 4189 modificó ese 'criterio, impi
" di.ndo la substitución de las penas corporales por sumaBde dine
II ro, pero mantuvo la 'pena de multa. 

H No obstante los inconvenientes que se han señalado, hemos " 
H creído oportuno conservarla,. tal como lo hace el proyecto, pues 
" como dice la exposición de motivos· del proyecto de 1906, con-
o< viene para delitos leves, contribuyendo' a que no se aumen
"te la población carcelaria y a que no se siecte material
"mente la persona del delincuente, sino en los casos de, lá' 

" falta de pago. 
1/ La pena de multa no' es reformadora, sino intimidatoria, 

" pues a nadie, ni aun a los delincuentes acostumbrados al encie
l/ rro, les resulta indiferente la privación de un bien. 

" Aceptamos, por eso, el criterio del proyecto defendido por 
" los doctores Rivarola y Herrera, en las obras ya citadas, pero 
"introducimos algunas modificaciones en el articulado, con el 
"propósito de subsanar, dentro de lo posible, los inconvenientes 
" derivados de la falta de igualdad en la represión. 

" Desde luego, el tribunal deberá tener en cu\mta para fijarla, 
•. no sólo los elementos generales de apreciación que se tienen en 
" vista al juzgar cualquier delito, sino la situación económica del 

11. C6diIJo Plllal.-7. 
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" penado. Sólo en caso de falta de pago se infligirá al reo prisión, 
" que no podrá exceder de un año 'y medio. . .. 

(( Para que no pueda encerrarse, transfor~ando la multa en 
" prisión, al que desea paga~ y comprueba que podrá pagar, pero 
ce que carece del dinero en el momento de"la condena, se colocan 
" preceptos previsores que examinaremos a continuación. 

"El tribunal, antes de transformar la multa en la prisión 
Cj corresp~ondiente, procurará que la primera se satisfaga, hacién~ 
" dola efectiva sobre los bienes, sueldos u otras entradas del con
ee denado. Puede ocurrir, y ocurre, que el condenado sea una 
cc persona capaz, con sus bienes o con su trabajo, de satisfacer la· 
"multa. El tribunal debe quedar facUltado para hacerla efectiva 
" en dinero, antes de decretar la prisión, Jo qne tiene nn dohle 
•. efccto: impedir que quien desea pagar y pueua pagar sea ence· 
u rrado, y evitar que se burle la condena, dejando a elección del 
" reo el pago o la prisión, punto de tenerse en cuenta, porque hay 
" quien prefiere ir preso antes de satisfacer un.a pena pecuniaria. 
" Para todo esto, el tribunal debe quedar ampliamente facultado; 
" pero como podrí'a burlarse el propósitoJ si los condenados evi-
ti tasen el pago con maniobras, si el tribunal debiera esperarlos 
.. sin limitación, hemos considerado oportuno fijar el término de 
" seis meses para la gestión. Transcurrido éste, si la multa no se 
" ha hecho efectiva, la prisión deberá decretarse. 

" Debe hacerse presente que los seis meses consignados en el 
" proyecto no constituyen un término que deba aplicarse en todos' 
" los casos. La comisión no pretende que los condenados a multa 
" puedan esperar seis meses para pagarla. Lo que establece es 
,. que el tribunal procurará el pago de la multa antes de decretar 
" la prisión, tratando de hacer efectiva la condena sobre bienes 
.. del penado. De manera que si éste carece de bienes y de trabajo, 
(( la prisión se· impone. En cambio, si los tiene, el tribunal debe 
" perseguir el cumplimiento, no debiendo emplear nunca más de 
.. seis meses. Pasando este término, si no se ha hecho efectivo el 
" pago, se aplicará la prisión correspondiente." 

La libertad del condenado es lógico que sobrevenga en cual
quier momento en que se pague, debiendo en caso de haber cum
plido una parte de la pena corporalmente, verificarse el descuento 
{!el caso. 

... , . 
, . 

EL ?6oIGO PENAL Y sus' ANTECEDENTES 99 

• 
• • 

87. El criterio del Senado,-La Comisión de Códigos de la Cá· 
mara de Senadores redactó el artículo 21 en la forma en que fué 
i!efiuitiv:amente sancionado, o sea con el texto actual. 

La Cámara de Diputados había aeeptado el principio de que . 
antes de transformar la multa en prisión, se trataría de hacerla 
efectiva en los bienes del condenado. Tenía por objeto la inno
vación hacer que se cumpliese la pena establecida en la sentencia, 
sin dejar a la voluntad del condenado transformarla en otra. Lo 
que la ley quiere, cuando fija una multa, es que se pague, sobre· 
viuicndo la prii::iión del l'Ient.enciado como sanción para la falta de 
cumplimiento. Pero esta falta no puede ser voluntaria, ní dejarse 
al agente la posibilidad de la opción. 

El Senado entendió, entretanto, que convenía facilitar el pago 
de la multa a la persona que, careciendo de bienes para satisfacer
la, pudiera obtenerlos con su trabajo. Autorizó, en consecuencia, 
el pago por cuotas, dejando al juez facultades amplias para fijar 
monto y fechas, teniéndose en cuenta para ello la situación eco-
nómica del condenado. 

• 
• • 

88. Los fundamen~s de la Comisión de. Códigos.-La exposi 
ción de motivos, que era extensa 'en esta parte, fundamentó el pre
cepto, didendo: , 

"En el mismo título (( De las penas", la comisi6I1 aconseja 
" otra modificación. Se refiere a la pena de multa. Creemos que 
" cuando ésta se aplicara y el condenado no tuviese bienes para 
" hacerla efectiva, se le podrá autorizar a amortizarla mediante el 
.. trabajo libre, pagándola por cuotas. 

.. Esta modificación tiende especialmente a proteger a los de. 
" lincuentes de la clase pobre, evitando así el reproche dirigido 
,. con frecuencia a la pena de muita. Se ha dicho, con cierta razón, 
" que esta pena produce mayor sufrimiento al pobre que al rico. 
" Introducimos dicha modificación inspirándonos en el sentido so-
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" cial con que la multa se ha reglamentado en los proyectos_ suizo 
"y sueco, de conformidad con las exigencias de la política 
j 1 criminal. 

" El artículo 48 del anteproyecto suizo, establece: "La auto
" ridad competente podrá autonzar al condenado sin recursos a 
" pagar la multa por plazos, siendo fijados por la nrisma el monto 
" y la fecha_ de los pagos, segÚllla situación del condenado. Podrá, 
j j también, autorizarle para extinguir la multa por medio de una 
" prestación de trabajo, especialmente por cuenta del Estado o de 
" un municipio." SegÚll recuerda Jiménez de Asúa, una ley del 
" cantón de Vaud de 1875, autorizaba ya esta forma de extinguir 
" la multa en deternrlnados casos. ("La _unificación del derecho. 
" penal en Suiza", página 269). 

" El 6ute¡JI"oyeeto sueco de 1016, couticue eu d capítulo TI, 
" las siguientes disposiciones sobre la pena de multa: 

"Art. 20.-Cuando alguno fuera condenado a una pena de 
l ¡ multa, el tribunal, atenq.iendo a la fortun~ del condenado, renta, 
II cargas domésticas y demás circunsta~cias que influyen en la 
" posibilidad de hacer efectivo- el pago, fijará una cierta cantidad, 
-" que se considerará como constitutiva de la exacción que el mul
" tado -puede sufrir por día; la pena de multa condenará a una 
1 (de estas exacciones como mínimum y a doscientos como máxi-
1 j muro, cuando en la ley no se determine otra cosa. 

" Art. 21.-Cuando el importe de la multa impuestrl exceeja 
" de cinco de dichas exacciones, podrá pagarse en plazos de una 
1I o v~rias exacciones a la vez j pero no· podrá hacerse efectiva en 
" fracciones del tipo de exacción. Cuando después de cuatro pla
"zos no se ha pagado enteramente la mul~a, se satisfará de una 
1I vez el resto." 

" El traductor español del anteproyecto sueco, comentando la 
" parte relativa a la multa, dice: "La pena de multa se regula en 
" el anteproyecto sueco de un modo original y adnrirable. La 
" exigencia científica de que la pena pecuniaria se adapte a las 
" condiciones penales del penado, se concilia Con la necesidad de 
" fijar el cuantum de la multa en relación con la gravedad del 
" delito." Luego explica el térnrino científico de exacción emplea
" do en el proyecto. " En sueco se designa este tipo de exacción 
" con una sola palabra, muy expresiva, y que es imposible tradu
" cir sintéticamente a nuestro idioma: dagsbot.... De este modo se 
" concilian la individualización de.1a multa y el criterio de igual-

.- ..... 
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': dad _ dé la'p-en'á para"delitos análogos. Supongamos que el c6¡iigo 
"castig.a una· infracción aeterlninada con una pena. pecuniaria de 
" 10 a 50 dagsbotes. La misma infracción será penada siempre 
1I con la mism·a caIÍtidad abstracta, pero para Unos significará, 
" por ejemplo, _de 10 a 20 COrOnas y para otros de 1.000 a 5.000." 
" (Jinaénez de :Asúa, "El anteproyecto de Código Penal sueco de 
" 1916", página 20). 

" Eri fin, el anteproyecto de código alemán consigna también 
" características disposiciones sobre el cumplinriento de la pena 
1I de multa. Entre otras, merecen citarse las siguientes: 11 La cuan:.-
" tía de la: pena pecuniaria se calculará atendiendo al caudal del 
" condenado." (Art. 3.°). " El tribunal podrá acordar en la sen-
" tencia un plazo máximo de tres meses para el pago de la multa; .. 
11 tamlJién poclrá permiti!"~e al condcnrtc1o In. sntisfacri6n de ~m 

"importe mediante pagos parciales, efectuados en el plazo má-
" ximo de un año." (Art. 31). " Podrá autorizarse al condenado 
ce a amortizar la pena pecuniaria m~diante su trabajo libre, siem-
" pre que se presente ocasi6n para ello. Los detalles relativos a 
" la clase de trabajo y su computación respecto de la multa, serán 
" deternrlnados por las disposiciones ejecutivas del Consejo Fe-
" deral y por las disposiciones administrativas de cada uno de los 
" Estados confederados." (Art. 32). 

" El artículo 21 del proyecto quedaría redactado en esta for
" ma: "La multa obligará al reo a pagar la cantidad de dinero 
" que determinare la sentencia, dentro del máximum y míninaum 
" establecido para el delito, teniendo en cuenta, además de las cau
" sas generales del artículo 40, la sitUación econ6nrica -del penado. 

" Si el reo no pagase la multa en el térnrino que fije la sen
" tencia, sufrirá prisión, que no excederá de año y medio. 

" El tribunal, antes de transformar la multa en la prisión 
" correspondiente, procurará la satisfacción de la prinaera, hacién
" dola efectiva sobre los bienes, _sueldos u otras entradas del con
"denado. En todos los casos, cuando la multa no se hubiere ss
" tisfecho seis meses después de la condena, corresponde la prisión 
" del condenado. 

" Podrá autorizarse al condenado a amortizar la pena pecu· 
" niaria mediante el trabajo libre, siempre qne se presente oca-
" si6n para ello. . 

" También se podrá autorizar al coudenado sin recursos a ps· 

d.de
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" gar la multa por cuotas. El tribunal fijará el monto y la fec~8' 
,( de los pagos, según la condición eeon"órnica del condenado." 

La Cámara de Diputados aceptó lao modificaciones intrG
ducidas. 

• 
• • 

I 
89. El a.rtículo 22.-EI artículo 21 ha quedado ampliamente 

explicado. en la relación de antecedentes, dGnde se consijpIan los 
fundamentos. 

El 22 se explica pGr sí mismo, desde que es lógica la cesación 
ael encierro cuando se paga y el descuento del tiempo de deten
ción. Esta última palabra no se emplea con referencia a una pella 
especial, lo que hago nGtar, porque la detención estaba consig
nada como tal en el prGyecto de 1916, sino con relación. al encierro. 
del condenado que no cumple con su obligación pecuniaria. 

:..,. :-. " 
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90. El precepto y sus cGncordancias.-

Artículo 23 

¡,a condena importa la pérdida de los instrumentos del delito, 
lGS que, CGn los efectos provenientes del mismo., serán decomisados, 
'8 no ser que pertenecieren a un tercero no responsable. Los instru-
mentos decomisados no. podrán venderse, debiendo destruirse. Pue· 
den aprGvechar sus materiales los gobiernos de provincia o. el A1:. 
senal de Guerra de la Nación. 

CONCORDANCIAS.-C6digo holandés, . artículo 33.-Español, 6a.-ItaÚano, 36. 
-Belga, 43.-Alemán, 40.-Húngaro, 61.-Anteproyectfj suizo de 1916, 50 Y 
5.L-Proyecto peruano de 1916, 20 Y 21.-Proyecto del doctor Tejedor, libro 
6Cgundo, s~ci6n segunda., IV, artículo 6.o.-Proyecto da Villegas, Ug~tr.i.:ta. y 
Garcfa, 87.-.Proyeeto de 1891, 46.-Proyecto de 1906, 29.~Código de 18861 80. 
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91. Fundamentos de la pérdida y destrucción de los objetos 
que han servido para cometer el delito.-La confiscación general 
de bienes. ha sido, como hemos visto, suprimida por la Constitu
ción NacionaL Pero si bien es exacto que no se puede arrancar a " . una persona, por vía de castigo, la totalidad de su patrimonio, no 
lo es menos que pueden verificarse imposiciones parciales que sig
nifiquen la reducción: del mismo. 

Cuando los objetos que 4an servido para cometer el delito 
pertenecen al penado, forman parte de ·su patrimonio y es indu
uable, elltollces, que quitárselos importa iufligirlc Ulla pCllU de ca· 
rácter pecuniario. El decomiso de esos objetos, que se fundaría en 
las mismas raZOnes que se tienen para sostener la conveniencia de 
la multa, se apoya, además, en otra base. Generalmente, los ins-
trumentos que sirven para delinquir son de uso prohibido, de ma
nera que a la sociedad le conviene impedir su difusión y la pose
sión de los mismos por parte de quienes pueden esgrinrirlos en 
contra de su estabilidad. 

El decomiso se encuentra consagrado en leyes fiscales y en 
disposiciones relacionadas con la salud pública. Dentro del Código· 
Penal no es una pena principal, sino una accesoria. 

El precepto del Código resulta perfectamente explicado, es
tudiáodolo a través de sus antecedentes nacionales. 

• 
• • 

92. Disposición del proyecto del doctor Tejedor.-En el pro
yecto de Tejedor, se establecía: 

" Toda pena que se imponga por crimen o delito, lleva con
" sigo la pérdida de los efectos que de él provengan y de los ins-
II trumentos con que se ejecuten. 

" Los unos Y los otros seráo decomisados a no ser que perte
H nezcan a un tercero, no responsable del crimen o delito." 

En la nota se decía: 
" La confiscación está abolid .. por la ConstituCión. Pero ésta 

1 

r 

1 
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" se ha referido solamente a la confiscación general de todos los 
"bienes. Las confiscaciones de .objetos particulares, producto o 
"instrumento del delito, no estáo comprendidos en esta a1¡olición. 
" Esta distinción. conSagrada por la, judsprudencia, está hoy fue
" ra de duda, porque leyes post.eriores han establecido confisca-
4 ( ciones parciales. Esta especie de confiscaCi6n debía,· pues,>' tener 
~' su lugar entre las condenaciones pecuniarias, desd~ que se re-
" suelve en una pérdida, ~n una privación más o menos grave, de 
" Un valor cualquiera,. y como la multa tiene el carácter de una 
II pena, lo que sirve para resolver las dudas o· cuestiones que e:r;t 
" la práctica pudieran presentarse. Así, resulta de este prillcipio 
" que los jueces no pueden couvertir la confiscación del objeto en 
" una confiscación de su valor, porque esta confiscación es una 
re pCl12.. particulClT; en:;!"! nr.tur~lc~u nl"'l p1.1ed~n alternr. B.~ eierto 
,: que se resume en una pena pecuniaria, pero tiene, por fin, un 
" objeto d~terminado, el instrumento o el producto de un delito, 
" y no se alcanzarla· este fin si fuese permitido al culpable ofre
"cer su precio." (Chauveau Ad6lphe, tomo l, página 197). 

• 
• • 

93. El proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y Ga.rcía.
El proyecto de Villegas, Ugarriza y García, contenía el artículo 87, 
según el cual toda pena que se imponga por delito, lleva consigo 
la pérdida de los efectos que de él provengan y de los instrumentos 
con que se hubiese ejecutado . 

Los unos y los otros serán decomisados, a no ser que pertenez
can al damnificado, o a un tercero no responsable del delito. 

El informe de la comisión redactora nO se ocupaba del asunto. 

• 
• • 

94. El asunto en el proyecto de 1891.-El proyecto de 1891. 
decía al respecto en el artículo 46: 

" Toda pena que se imponga producirá el decomiso de los efec
" tos provenientes del hecho que la motiva y el de los instrumen-
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• 
u tos con que se ejecutó, o destinados a ejecutarlo; -a no ser que 
" pertenecieren a un tercero no responsable. Los instrumentos' de
:1 comisados no podrán ser enajenados. 

C( Cuando se trate de cosas cuya fabricación, Uso, conducción, 
II tenencia o enajenación tuviere{l manifiestamente por objeto la 
" comisión de delitos, se decretará siempre el comiso, aunque no 
4 e haya condenaciqn ni pertenezcan al tenedor. 1 J 

En la exposición de motivos se comentaba el precepto, diciendo: 
" El articulo 46 reproduce la disposición del 80 del código vi

" gente sobre comiso de los productos e instrumentos del délito. 
" Agregamos que los instrumentos decomisados no pueden ser ena
" jenados, para no popularizar los medios empleados por los cri
,( minales, y a fin de que se conserven en los archivos o museos 
41 como elementos de- est.urlio de la cr~minalidad. JI 

• 
• • 

95. El proyecto de 1906.-En el proyecto de 1906, el artícu
lú 29 expresaba: 

" Toda condena penal llevará consigo la. pérdida de los efec
" tos que provengan del delito y de los instrumentos con que se . 
" ejecutó: Los unos y los otros serán decomisados, a no ser que 
,: pertenecieren a un tercero no responsable." 

La disposición no se fundamentó con especialidad. 

• • 

96. El destino de los objetos decomisados.-Como ha podido 
Dotarse, el decomiso de los instrumentos usados para el delito es 
una regla uniforme de legislación. Pero entre nosotros, y en la 
práctica, ese decomiso, lejos de ser beneficioso era perjudicial, por
que de tiempo en tiempo, los objetos secuestrados se vendian en 
remate público y eran adquiridos a precios reducidos por los suje
tos que tenían interés en usarlos. Las personas de cierto tipo mo
nI no compraban objetos que habían servido para el crimen, salvo 

• 

+ 
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los casos excepcionales dé c91ecciQ.nistas, de manera que la auto-
ridad servía para difundir esos inStrumentos. y armar a los futuros 

. d.elincuentes... . 
Por eso, los proyectos de 1891 y 1906, prescriben la 'd~strucción 

de tales objetos. . , 

• 
• • 

97. La redacción proyectada por la COllllS10n especial de la 
Cá.mara de Diputados.-La Comisión Especial de Legislación Pe
nal y Carcelaria de la Cámara d. Diputados, para salvar los in
convenientes anotados y teniendo en cuenta los antecedentes men· 
cionados: redactó el artículo 23 del proyecto en la forma siguiente: 

" Toda condena penal llevará c~nsigo la pérdida de los efec
" tos que provengan del delito y de los instrumentos con que se 
" ejecutó. Los unos y los otros serán decomisados, a no ser que per
(j tenecieren a un tercero no responsable. Los instrumentos deco-
" misados no podrán venderse, debiendo destruirse, pudiendo apro
,. vechar sus materiales los gobiernos de provincia, o el Arsenal 
II de Guerra de la Nación." 

En la exposici6n de motivos, se dijo al respecto: 
" El proyecto repitiendo disposiciones vigentes, declara el de

" comiso de los .efectos que provengan del delito y de los instru-
1.' mentos con que aquél se ejecutó, exceptuando, naturalmente, los 
H objetos que perteneciesen a un tercero no responsable. 

" Actualmente, los efectos e instrumentos decomisados, que· 
" dan en los jUzgados o policías, y de tiempo en tiempo se venden, 
" devolviéndose a la circulación armas y objetos, que no pueden 
" servir sino para repetir hechos delictuosos. La generalidad de las 
,. personas rechaza el propósito de adquirir armas viejas con las 
j j cuales se han cometido crímenes. Los únicos que pueden concu-
j j rrir a los originales remates que hoy se hacen de esos instrumen-
" tos, son los indi,viduos avezados al delito, a quienes la misma 
jj justi,cia proporciona elementos baratos para que continúen ejer-

.11. ciendo sus actos antisociales. 
(1 Consideramos oportuno, por eso, prohibir semejantes ven-

" tas y declarar que los materiales de los instrumentos decomisa
" dos deberán usarse por las provincias o ser enviados al Arsenal 

" de Guerra de la Nación." 
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• '. • 

98. RedAcción del Senado.~La Comisión de Códigos del Sena
do mantuvo esa redacción y no hizo al respecto comentario alguno 
en la exposición de motivos. 

Fué la segunda comisión la que le dió la redacción actual, acep
tada. por la Cámara de Diputados sin darse explicaciones. 

En ella no se introducen, por lo demás, modificaciones de con
cepto, sino puramente de forma. 

!.~ 

" 
I 

-x 

Prisi6n preventiva 
99. EL ARTícULO y sus CONCORDAN,CIAS.-100. NECESIDAD DE LA' 

rlUS1ÓX PREYE.:-i'rrv .... L-I01. CÚMPl'TO DE L.\ PRiSIÓN PREVE}."7IVA.-

102. REGLAS DEL PROYECTO DEL DOCTOR TEJEDOR. DISPOSICIÓN DEL PRO

YEÚTO DE 1891.-103. EL PROYECTO DE 1906.-104. EL CÓDIGO DE 1886 

'1' LA. LEY DE REFORMAS NÚMERO 4189.-105. LA REDACCIÓN DE LA. co

MISIÓN ESPECIAL DE LA. CÁMARA DE DIPUTADOS Y LOS FUNDAJ>IJlNTOS.-

106. EL ARTÍCULe EN EL SENADO . 

• 
• • 

-99. El articulo 24 y sus concordancias.-

Articulo 24 

La prisión preventiva se computará así: por dos días de pri
sión preventiva, uno de reclusión; por un día de prisión preventi
va, uno de prisión o dos de inhabilitación o la cantidad de multa 
que el tribunal fijase entre cuatro y diez pesos, 

CONCORD.o\NCIAS.-C6cligo chileno, articulo 26.-Holandés, 24 y 27.-Italia-
.no, 40.-Proyecto del doctor Tejedor, titulo IV, articulo 9.~Proyecto de 1891. 
~i5,-?6digo de 1886, 49.-Ley de reformas N.O 4189, articulo 12 . 

• 
• • 

100. Necesid:ad de la prisión pr!Wentiva..-Cometida una in
fracción y comprobada a primera vista su existencia, la socie,dad 
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. . 
se encuentra en presencia de un sujeto que puede ser o no un de
lincuente. La palabra definitiva se pronuncia después del juicia 
y una vez recibidas las pruebas que permiten 'formar criterio. En
tretanto, ¡ qué se hace con el individuo acusado 1 . 

A mérito de la presunción de delincuencia y, por tanto, de pe
ligrosidad, la sociedad se considera autorizada para detener al autor 
y mantenerlo en un encierro preventivo. La libertad personal e. 
un derecho que tiene, como todo, sus restricciones, en homenaje a 
1" vida de relación. 

En el orden procesal, donde esta cuestión se estudia extensa
mente~ nos encontramos con una serie de' etapas relacionadas con 
la libertad individual y sus limitaciones. Así, el acusado Como pre
sunto autor de un delito, puede ser, cualesquiera que sea la grave
dan del llecho jmpntaoo, puesto ~n ~ibertHc1 j por falta ue lllt!l'itO 
para la detención; por sobreseimiento y por se~tencia absolutoria 
definitiva. En cada caso se procede teniendo en cúenta los hechos. 
Si el asunto es muy claro y la inculpabilidad resulta'a primera vis
ta evidente, procede libertar al detenido por falta de mérito; reuni
das las probanzas, a pesar de las primitivas sOS}h!chas, si también se 
-carece de dudas acerca de la inculpabilidad :procede el sobreseÍ
miento; si las dudas concurren y se afronta el juicio pleno el ma-
gistrado puede llegar a la absolución. ' 

La libertad por falta de mérito se explica sobre todo cuando' 
la deterición ha tenido lugar por Rospechas no confirmadas. 

La prisión preventiva-dice Jofré (1)-es una medida de se
guridad, un medio para instruir mejor los procesos y una garantía 
de que se cumplirá la pena. Solamente reuniendo esos requisitos 
puede justificarse. ' 

Debe advertirse, también, que en el orden personal la p'risión 
preVentiva en los delitos castigados con penas poco importantes 
puede suspenderse por medio de la libertad provisional en sus di. 
ferentes formas. 

• 
• • 

101. Cómputo de la prisión preventiva.-Si la sentencia defini 
tiva es condenatoria, los tribtmales se encuentran en presencia de 

(1) TomAn Jof!é.-"EI Nuevo C6dJgo de ProcedimientO Penal de la ProvinciA 
de Bueno.tl Aires", tomo 1.-, pAginas 805, 806 7 807. 
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un penado que ha sufrido ú.n período de encierro preventivo; trans
currido entre la fecha ge la deterición y aquella de la' tal sentencia 
ejecutoriada. '. 

La ley debe, en consecuencia, establecer ·la forma de compu
tar ese término, ya que no sería' justo descartarlo. 

La disposición tiene su equivalente en todas partes, desde que 
la situación hecha es la misma en los diferentes países. 

El cómÍlUto de la prisión preventiva se hace siempre teniendo 
, en cuenta la mayor o menor gravedad de la pena consignada en la 
sentencia definitiva, no considerándose siempre equivalente un día 
de aquella prisión con otro día del éastigo consignado en el falle 
del tribunal. 

• 
• • 

102. Reglas del proyecto del doctor Tejedor.-En el proyecto 
del doctor Tejedor se establecía el cómpu,to de la prisión pre
ventiva en la siguiente forma: Cuando la detención preventiva 
exceda de seis meses, sin culpa del acusado, la duración de la pe
na impuesta se disminuirá en proporción a la detención indebida
mente sufrida, y si de esta disminución resulta que la pena legal
mente' impuesta está agotada, la detención equivaldrá a la pena 
misma. 

En las penas por tiempo indeterminado, esta cir~unstancia ten
drá el efecto de disminuir proporcionalmente el tiempo requerido 
para la demanda de reducción. 

La nota se limitaba a dejar constancia de la coricordancia del 
precepto con el código de Baviera y con el código español de 1822. 

• 
• • 

103. Disposición del proyecto de 1891.-El proyecto de 1891, 
decía en el artículo 45: 

" La detención preventiva qlJe hnbiere sufrido el condenado 
" se computará así: por dos días de detención uno de presidio, por 
" un 'día de detención uno de deportación, o de penitenciaría, o de 
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" inhabilitación temporal, o tres do destierro, o la cantidad de niul
"ta que el tribunal fije entre cuatro y diez pesos." 

La exposición de motivos, expresaba: ' 
," El principio de que debe compensarse la detención preven

j' tiva, que por desgracia asume frecuentemente en nuestro país 
., las proporciones de las penas ~raves, está para la comisi6n fuera 
" de debate, desde que ella acepta el precepto del artículo 49 del 
•. Código", extendiéndolo a casos que en éste fueron omitidos." 

El artículo 30 del proyecto de 1906, decía así: 
" La prisión preventiva que hubiere sufrido el condenado se 

l' computará así: por dos dias de prisión preventiva, uno de pre-. 
" sidio j por un día de prisión pr~ventiva, uno de presidio; por un 
" día de prisión preventiva, uno de \'leportación, de prisi6n o de 
" detención, o dos de inhabilitación, o la cantidad de multa <¡nc 'cl 
tl tribunal fijare entre. cuatro y diez pesos." 

La exposici6n de motivos no traía fundamentos especiales al 
respecto. 

• 
• • 

104. El código de 1886 y la ley de reformas número 4189.-El 
c6digo de 1886, decía en el artículo 49: I 

" El tiempo de prisión preventiva que hubiese sufrido el con
" denado, se le computará: por tres ,dias de prisi6n, uno de presi- , 
" dio j por dos días de prisión, uno de la misma pena; por dos días 
" de arresto, un" de prisi6n, y por uno de esta pena cuatro pesos 
" de multa. JI 

El Código admitía la liberación de la pena de prisión por me· 
dio del pago de una multa. Esa disposición complementada por la 
ley n{unero 3335, sobre reincidencia, que excluyó del beneficio del 
a.rtículo 49 del C6digo, a los reincidentes por segunda vez, fué ob
jeto de críticas sobre las cuales no considero oportuno extenderme, 
porque el precepto no se encuentra en vigor. 

La ley de reformas número 4189 suprimi6 la substituci6n en el 
. artículo 12, el cual decía que ninguna pena corporal podría s'er re

dimida por dinero. Ese artículo derogó la ley número 2755, que per- ' 
mitía substituir por el pago de una multa las 'condenas corporales 

.. 
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én caSo de excarcelaci6n-·bajo,fi;lllza. Así se dijo expresamente en 
eCcurso de la discusión de la citada .ley de ;eformas. 

El artículo derogó también las leyes provinciales que regla
mentaban la Bubstitución de la pena corporal por la pecuD.iar~a. 

• 
• • 

105. La redacción d'e la comisión especial de la Cámara de Di
putados y los fundamentos.-La Comisión Especial de Legislaci6n 
Penal y Carcelaria de la Cámara de Diputado's redact6 el artícu- , 
le, 24 en los siguientes términos: 

" f.Jn prisi6n preycnti"t'a quc huhiere ~ufrido el ronoi:anaoo, oe 
,( computará así: por dos días de prisión preventiv~? uno de ':-eclu-
,: aión j por un día de prisión preventiva, uno de prisión o dos de 
.. inhabilitación o la cantidad de multa que el tribunal fijase en-, . 
,~ tre cuatro y diez pesos. JJ 

Sobre el asunto, la exposición de motivos diJo: 
.. Conserva el proyecto las disposiciones relativas al cómputo 

" de la prhdón preventiva, que mejoran las que dominan en la le-
" gislación vigente., En la actualidad, con tres días de prisión pre· 
n ventiva' se cumple uno de presidio í y con dos, uno de peniten-
ce ciaría. En la práctica, y dada la demora consi~erable que sufren 
.. muchos procesos, tanto en la capital de la República como en las' 
I ( provincias y ante .todas las jurisdicciones, Como si la demora fue-
1: ra una mala característica nacional, se producen consec1l:encias 
t ( injusta~ con el sistema dominante. . . 

.. Un sujeto condenado a cuatro años de presidio, por ejem· 
41 plo, si su causa termina después de tres años de tramitación, re-
" sulta qu~ ha estado encerrado esos tres años y s6lo ha cumplido 
.. uno de la pena impuesta. 

ce La prisión preventiva es, sin duda., un mal n~cesario. Se apli-
., ca al delincuente y al que no lo es, puesto 'que el pronunciamien
" to que declara culpable o no culpable, sobreviene recién en la 
" sentencia. Es un mal necesario, porque la sociedad precisa tomar' 
.. medidas de defe"sa y de precaución contra quien comete hechos 
., calificados de delitos, y esas medidas imponen el encierro. Cuan
.. do el delito no es de ,gran importancia y el sujeto puede no ser 
ct peligroso, la excarcelación evita el· inconveniente del encierro 

11. 06digo Pmal.--8. 
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"preventivo, pero éste se bace indispensable en los casos más 
el graves." 

" Cuando la condena fuere a prisión, computamos la prisión 
•. preventiva a día por día, y sólo cuando fuese a reclusión la pri
" sión preventiva se computa a razón de dos dias por uno de la 
" pena' aplicada. La naturaleza 'de este castigo, la clase de delito, 
e ~ a que se aplica y el régimen a que necesariamente deberán 80-

•• meterse los condenados a la misma, justifican lo establecido en 
e ( el proyecto. 

" Se fijan también con criterio amplio las demás equivalen
" cias, dejando la mayor amplitud posible a los magistrados que 
" deben aplicar la ley. Debe tenerse también en cuenta que colo
" cándose la reclusión y la prisión en casi todos los casos graves, 
c. ('omo ppnA~ 1l1ternp.tiva~) lo~ jnecps pneden opcirlir en ~n~ sen-
e, tencias, según a qué pena condenen, la forma de verificar los 
" cómputos." 

~. 

• • 
106. El artículo en el Senado.-La Comisión de Códigos del 

Senado no introdujo, en esta parte, ninguna modificación, no to
cándose el punto en la exposición de motivos. 

En el despacbo de la segunda Comisión de Códigos de ese cuer
po, el artículo 24 figura como suprimido (1), lo queconstituia, sin 
duda, un error de impresión. 

Ese error se repite en la entrega correspondiente del Diario 
d,· Sesiones de aquella Cámara, en los mismos términos. 

En la copia pasada a la Cámara de Diputados se consignó el 
error y se puso en lugar de suprimido el artículo, suprimidas las 
palabras: "que hubiese sufrido el condenado" (3). 

En esa forma se sancionó definitivamente. 

(l) OrdeD del D!& de la {)'!mara de 8~nl!.dore! N." 13, Dofio 102'1, p6¡inG 59 . . 
(2) Boletln dpl Diario de Sesiones, afio 1921. N.O 87, lesión del l' de lepUembre, 

p6gina 8S0. 
(3) Orden del Die. de la OAmarn de Diputados N.- 188, afio 1921, pAgina 1818. 

• • 
. ¿ 

XI 

Locura del condenado 
107. EL PRECEPTO Y sus CONCORDANCIAS.-108. LA CUESTIÓN EN 

LAS LEYES DE FONDO Y DE FORMA.-109. ÁNTECEDENTES EN EL PRO

YECTO DEL DOCTOR TEJEDOR.-llO. DISPOSICIÓN DEL PROYECTO DE LOS 

nOCTORES VILLEGAS, UGARRlZA y GARciA.---':lll. EL PROYECTO DE 1891.-

112. PROYECTO DE 1906.-113. EL ARTícULO DE LA COMISIÓN m¡PECIAL. 

DE DIPUTADOS.-114. LA MODIFICACIÓN nEL SENADO. 

• 
• • 

107. El precepto y sus concordancias.-

Artículo 25 

Si durante la condena el penado se volviere loco, el tiempo de 
la locura se computará para el cumplimiento de la pena, sin que 
ello obste a lo dispuesto en el apartado 3.· del inciso 1.0 del 
artículo 34. 

CoNCORDANClAS.-C6digo español, articulo lO l.-Proyecto Tejedor, libro 
segundo, titulo p.rimero, articulo IS.-Proyecto de 1891, 57.-Proyecto de 1906, 
31.-Código de 1886, 50.-Anteproyecto ;suizo de 1916, 40, inciso 2.-Proyeeto 
de Villega.s, Ugarriza y"Garcfa, 48. 

• 
• • 

108. La. cuestión en las leyes de fondo y de forma.-EI artículo 
dispone que la locura del condenado no suspenda el cumplimiento 
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de la pena. Todo esto sin perjuicio del encierro del mismo en un es
tablecimiento especial destinado a su tratamiento y curacíón. 

Si la enajenación mental se produjera durante el proceso, el 
jllzgámiento debería suspenderse hasta que· desapareciese la enfer
medad, y, mientras tanto, el acus~do sería recluído en una casa de 
salud. Pero las disposiciones de esta clase deberán ser incluidas en # 
las leyes de procedimiento y no en el código de fondo, puesto que 
atañen al desenvolvimiento del proceso. 

La locura del delincuente puede producirse antes de cometido 
el hecho o después. Cuando tiene Jugar después, puede tener lugar 
antes de dictarse sentencia definitiva, o durante la secuela de la 
causa. 

Si la locura es anterior al hecho, y si fué el motivo determi
nante de 10. comisión del delito J In situación del autor se rige por 
lo dispuesto en la ley en la parte relativa a imputabilidad del reo. 
Si la locura. sobreviene después de la condena, el 'artículo en es
tudio resuelve el punto; y si se produce ·.mientras eC proceso trami
ta la solución, corresponde a la legislación procesal. 

Sobre este último plinto, el Código de Procedimientos en lo 
Criminal para la Capital Federal y Territorios Nacionales, dice en 
el artículo 10 que la locura sobreviniente del procesado no parali, 
zará la prosecución del sumario, pero, terminado éste, se suspen-
derá la tramitación de la causa hasta que recupere el uso de la 
razón. 

El código de la provincia de Buenos Aires establece· que en eso. 
casos el sumario no se suspende, salvo lo relativo a la indagatoria, 
pero sí el plenario .. 

El artículo del código vigente tiene antecedentes en el derecho 
nacional y en la legislación comparada. 

• . ~ 

109. Antecedentes en el proyecto del doctor Tejedor.-EI pro
yecto Tejedor disponía al respecto: 

" Los delincuentes que durante el proceso o después de la sen
t' tencia, cayesen en estado de dem~ncia, no sufrirán castigo aI-
CI guno mientras permanezcan en dicho estado." 

La disposición se refería, no sólo a los condenados, sino a 108 

procesados. . 

I 
\ 

.. .. 

~ I 
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. Fundándola, decía la nota correspondiente: 
" ¡ Cómo traer ante la justicia~ce· Chauveau Adolphe-un 

•• hombre atacado de locura ¡ ¡ Cómo alcanzaría ninguna condena
.. oión a este hombre que no podía defenderse y que tampoco la 
.. comprendería j ¡ Cuál sería el efecto moral y el fin de semejante 
u juicio! Es de suponerse que la enajenación, aunque no se haya 
" revelado por signos exteriores, sino posteriormente al crimen, 
., existía' ya en la época de su perpetración y ha podido deterIUÍ
u narla. Esta opinión, por otra parte, no es más que la reproduc
ji ción de la de los antiguos criminalistas, quienes iban hasta sos-
II ten~r que el acusado no podía ser condenado a una pena pecu-
•• niaria, porque ninguna pena puede infligirse al que no puede 
•• defenderse. Las leyes de Inglaterra y Luisiana han escrito la 
1I misma rcstricc~6n de nn modo expreso. 

" Pero si la demencia no es más que temporalJ & podrá prose· 
.. guir la causa Y La solución de este caso descansa enteramente en 
•• ·el hecho .. Si la curación es perfecta, ninguna duda puede haber 
"de que 'debe seguirse, porque la imposibilidad resultante d~ 

•. la enfermedad era el único obstáculo. Pero si se trata sólo de un 
u intervalo lúcido, esta intermitencia de la enajenación no justi
II ficarÍa la continuación del proceso, porque la justicia se vería 
u expuesta a que· en medio de los debates el acusado fuese asal
e, tada de un acceso de manía, y sería, por otra parte, difícil d'e 
" conocer hasta qué punto este acusado tendría la pleuitud de su 
u juicio y, por consiguiente, la libertad de la defensa. 

ji Si la demencia es posterior a la instrucción escrita y no se 
.. manifiesta sino en el momento (~e abrirse el debate, el acusado 
" no debe ser ~ometido a él, potque cualquiera que sea la época 
ji de la demencia, los motivos son los mismos para substraerle al 
,: juicio ' ... 

u Los antiguos jurisconsultos enseñaban que si la locura sólo 
u estallaba después de las pruebas, post completum procesS'"m, los 
u jueces tenían facultad de pronunciar contra el acusado las pe· 
"nas pecuniarias y, en efecto, estando demostrada la culpahi::-
.. dad, la demencia no podría substraer al acusado sino de I:Is penas 
" corporales. 

" La enajenación mental, en fin, puede no maJ.ifestarse. sino 
•. después de la condenación. ¡ Qué efectos debe tl:oer este hecho 
.. en la ejecución de las penas Y Aqui hay que distiuguir las corpo
.. rales de las pecuniarias. Es evidente que la ejee~ción de las pri-

/ 
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" meras debe suspenderse, porque sería inhumano y aun absurdo 
" hacer subir al cadalso o cargar de cadenas a <un insensato: Differ-
e, tur executio--decían los j'uTllsconsul~os ¡-usque ad supervemen-
" tism sanoe mentis . .. 

" & Pero bastaría que el acusado estuviese en un intervalo lú
" cido pára que tuviese lugar la ejecución de la pena' Los crimi
,. nalistas no vacilan en decidir afirmativamente este caso. En ri
" gor, semejante opinión puede sostenerse. ¿ Pero debe la justicia 
" correr el horrible riesgo de ejecutar a un maníaco1 ¿Es propio 
" de su dignidad espiar la aparición momentánea de una razón va
" eilante para preparar su hacha? Parece más racional el que sólo 
"la cura completa restituya al condenado a la pena que debe 
c, sufrir. 

(, Respecto de las penas pecuniarias, ninguna duda puede ha
" ber, desde que la eonden-ación a una multa se ha vuelto defini
" tiva, hay derecho adquirido para el Estado: es una deuda' que 
" pesa sobre los bienes del condenado j su demencia; posterior no 
" puede oponer a la ejecuCión más obstáculo que si la deuda tu
" viese su origen en cualqui~r otra- obligación pecuniaria ... 

" Se ha preguntado también si la prescripción debe correr du
" rante la suspensión del proceso por la demencia del acusado. En 
,( tesis general, la prescripción no corre contra el que no puede 
" obrar, contra non valentam agere non ctt,rrit proescriptio. No 
P pudiendo, pues, proceder ,el ministerio público durante' la locura 
" del acusado, parece que tampoco debía aprovechar a éste el tiem
,.; po de la prescripción. Pero esta regla nunca se ha aplicado en 
"materia criminaL Y semejante solución se explica fáci1mente_ 
" Durante el tiempo se-ñalado para la prescripción, pueden de~apa
" recer las pruebas de la inocencia del acusado, y sería injusto 
" condenarle por los indicios que quedasen de su culpabilidad." 

• 

110. Disposición del proyecto de los doctores Villegas, Ugarri
za y García_-El proyecto de Villegas, Ugarriza l' Garda, contenía 
una regla análoga en el artículo 48, que decía: 

" El estado de demencia en los delincuentes, so breviniente a 
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" la ejecución del delito, paraliz.a respecto a los que la sufren y 
e mientras él dure, tanto la prosecución del juicio contradictorio 
,; como la ejecución de la pena." 

• 
• • 

111. El proyecto de 1S91.-El proyecto de 1891 se refirió so
lamente a los condenados, de acuerdo con el criterio antes expues
to, diciendo en el artículo 57: 

" Si durante la condena el penado Se volviere loco, el tiempo· 
" que dure la locura se computará para el cumplimiento de la pe
u na, debiendo el enfermo ser atendido, en una sección especial del 
" establecimiento penal en que se encuentre.". 

En la exposición de motivos, se decía: 
" El artículo 57 agrega a ID dispuesto en el 50 del Código, que 

'i el condenado que se volviese loco será atendido en una sección 
" especial del establecimiento en que se encuentre, enmienda ajus
" tada a lo que exponemos en el título siguiente." 

El artículo 50 a que se refiere, es el del código de 1886, vi
gente cuando se redactó ese proyecto_ 

• 
• • 

112_ Proyecto de 190G.-El proyecto de 1906 repitió el precepto 
del código antes vigente y no incluyó el agregado del proyecto 
de 1891. El artículo 31 decía así: 

" Si aurante la. condena el penado se volviere -loco, el tiempo 
H de la locura se computará para el cumplimiento de la pena." 

Ese artículo era idéntico al 50 del código de 1886, el que no 
siguió en esa parte al proyecto' Tejedor, pues excluyó a los proce
sados de que aquél se ocupaba, dejando ese asunto a la legislación 
procesal. 

• 
• • 

113_ El artículo de la comisión especial de diputados.-La Co
misión Especial de LegislaciónPenal y Carcelaria de la Cámara de 
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Diputados, despachó el artículo 25 en la misma forma .en que se 
encontraba en el código de 1886 y en el proyecto de 1906. La ex
posición de motivos no se ocupó esp~cialmente del asunto, pues en 
general lo tocó al fundamentar la doctrina de la responsabilidad_ 

, 
• 

• • 

114_ La modificación del Senado.-La Comisión de Códigos del 
Senado aceptó el artículo tal como fué despachado en la Cámara 
iniciadora. El agregado final fué "alocado por la segunda comisión 
en su planilla de modificaciones, y fué aceptado_ 

Se refiere el mismo a la internación del condenado loco en un 
establecimiento adecuado. 

,. 

XII 

Condenación condicional 
115 .. EL ARTícULO 26 y sus CONCORDANCIAS.-116. EL CONCEPT(} 

MODERNO DE LA PENA Y LA CONDENACIÓN CONDICIONAL.-117. Lá. 
NUEVA INSTITUCiÓN EN EL PROYEC'rO DE 1906.-118. REDACCIÓN y 

lVNDA:MENTOS DE IIA COMIS1ÓN ESPECIAL DE LEGÍSLACIÓN PENAL y C.AR

CELARIA.-l19. LA SANC1ÓN DE LA CÁMARA DE. D1PUTADOS y LA FE DE 

ERRA'rAS.-I20. OBSERVACIONES DEL SENADOR ROJAS.-121. OPINIONES 
DE LA COMISIÓN DE CÓDIGOS DEL SENADO.-122. LA SEGUNDA COMISIÓN 
DE CÓDIGOS DEL SENADo.-123. LA PENA PRONUNCIADA Y LA. AUTORIZ...\.. 

C1ÓN Pru SUSPENDERLA.-124. REQUIS1TOS 'PARA LA CONCESIÓN DEL. 

BENEFICIO.-125. Los ANTECEDENTES DEL CONDENADO Y LA. COMPROBA

CIÓN DE LA REINCIDENCIA.---':'126. LA SUSPENSIÓN DE LA CONDENA El-l 

loOS CASOS DE MULTA.-127. LA LEY NÚMERO ,11.177 COMPLEMENTA
RIA DEL CÓDIGO PENAL.-128. ALCANCE DEL BE!>.TEFICIO DE LA CONDE

NACIÓN CONDICIONAL.-129. EL TEXTO DEL ARTÍCULO 26.-130. EL 
CONCURSO DE DELITOS Y LA CONDE~ACIÓN COI:'>l"'DICIONAL.-131. EL AH

TlCULO 27 y sus CONCORDANCIAS.-132. FUNDAMENTOS DEL PRECEP

TO.-133. EL AHTÍCULO 88, sus CO~CORDANCIAS y FUNDAMENTOS.-

134. LA· CONDENACIÓN CONDICIONAL EN LA LEGISLACIÓN COMPAR.ADA • 

• 
• • 

115. El artículo 26 y sus concordancias.-

Artículo 26 

En los casos de primera condena por delito al que corresponda 
pena de reclusión o prisión que no exceda de dos años, o de multa,. 
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los tribunales podrán ordenar, en el mismo pronunciamiento, que 
se deje eu suspenso el cumplimiento de la pena. Esta decisión se 
fundará en la personalidad moral del condenado, la naturaleza del 
delito y las ch'cunstancÍas que lo han rodeado en -cuanto puedan 
'Servir para ap;eciar esa personalidad. El tribunal requerirá las in-
formaciones que crea pertinente's para formar criterÍo (1). 

En los casos de concurso de delitos procederá la condenación 
-condicional, si la pena aplicable al reo no excediese de dos años 
de prisión o fuese de multa. 

CONCORDANCUS.-Código italiano, artículo 26.-Noruego, 52 y 53.-Japo-
nés, 25.-Ley francesa de 26 de marzo de 1891, l.o.-Ley inglesa de 1907 (PIO-

o bation of Offenders act.), sección l.a.-Ley española de 17 a·e marzo de 1908.
Ley húngara de 1908.-Anteproyecto suizo de 1916, 41.-Proyecto alemán de 
1909, 38, 39 Y 41.-Proyecto austriaco de 1909, 42 Y 48.-Proyecto sueco de 
1916, capítulo XT.-Ley italiana de 26 de junio de 1904.-Ley de Luxemburgo 
de 1892.-Ley del cant6n de Ginebra de 1892.-Ley portuguesa de 1893.-Ley 
de] cantón de Vaud de 1897.-Ley del Tesino.-Proyecto peruano de 1916, 40. 
-Proyecto de 1906, 32. 

• 
• • 

116. El concepto moderno de la pena y la condenación condi
cional.-La condena condicional es una institución nueva que ha 
podido proponerse e implantarse como consecuencia de los últi
IDOS conceptos acerca de la penalidad. 

Mientras la pena fué considerada como un castigo tendiente 
a imponer al delincuente un sufrimiento, mientras se entendía que 
el infractor debla purgar su delito, la imposición del castigo no 

(1) La :fe de erratas sancionada por la Cámara de Diputados dispone que !e 
supriman las palabras "por dE'lito al que corresponda", intercah1ndose en 
rc .. n..plm:o, la. preposici6n "a". El primer párrafo del nrtíl"ulo dl'bl'rá quedar 
l'edtlctado así: "En los casos de primera condena a reclusi6n o prisi6n", etc. 
El objeto de esta modificación tiende a evitar las dificultades presentadas 
cunndo se ha tratad,) de fijar limites al beneficio de la condpnaci6n condi· 
cional. Han sostenido algunos, interpretando en mi sentir acertadamente al 
Código, que la condenación condicional procede cuando la pena aplicada no 
e;\.cede de dos años, aun cuando el castigo correspondiente al delito pueda ser 
mayor. Pero como varios magistrados, y algun'ls dp. ellos con grande auto· 
ridad, han entendido que el beneficio sólo puede acordarse cuando la. pen., 
correspondiente al delito no exceda de dos años, no obstante condenarse a 
menos, se ha creído oportuna la mpresión de las palabras que creaban la. 
dificultad. 
Si se sancionara la te de erratas en esos. términos, la discusi6n no se podrá 
producir más. Todo esto, salvando mi opini 6n personal, pues en mi concepto. 
no era necesaria la aclaración, por ser preciso el tel:to de la ley. 

I 
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podía evitarse por ninguna consideración. Dejar' de hacerlo era 
mantener un desequilibrio y producir el mal ejemplo. 

Los plIDtos de vista modernos, transformadores de los anti
guos, son bien distintos; con la pena se pretende defender a la so
ciedad de la mejor manera posible, de modo que se prescinde del 
otro factor que era antes tan fundamental. 

Si conviene aplicar la pena, se aplica y en la medida necesa
ria; si no conviene se procede de otra manera, sin perjuicio de te
ner siempre en cuenta principios básicos de justicia, 

La condena condicional consiste en la suspensión del pronun~ 
damiento condenatorio, esto es, de la sentencia j en la suspensión 
de los procedimientos j o en la suspensión de la ejecución una vez 
dictado el fallo condenatorio, l!on relación a ciertos delitos 
'y a ciertas personas, exigiéndose, además, determinados requi
sitos. 

Se inició esta institución, tan difundida hoy e;' los diferentes 
países, con una ley dictada el año 1869 en el Estado' de Massachus 
sets, la cual, tratándose de ciertos delincuentes primarios, especial
mente menores, disponía de que se sometiese a los acusados a un 
período de prueba, durante el cual se suspendía el pronunciamienfo 
de la sentencia. Si durante ese período de suspensión el acusado 
no cometía ningún delito, quedaba terminado el asunto, pero sl 
incurría en infracción, la condena se pronlIDciaba por el primer 
caso y por el segundo (1). 

En realidad, a esto no se le podía llamar condena condicional, 
desde el momento que no se condenaba y suspendía, sino que se 
detenía el pronunciamiento condenatorio. La solución era más bien 
'procesal que de fondo, aun cuand'o afectaba en' cierto modo al ré
gimen. de la penalidad. 

La condenación condicional propiamente dicha, se aplicó en 
Francia con la ley Berenger, y se propagó en una serie de países, 
dictándose estatutos análogos en Bélgica, Luxemburgo, cantón 
de Ginebra, Portugal, Noruega, cantón de Vand, cantón de 
Valais, cantón de T·esino, Italia, España, Japón, Baviera, Bul
garia, etc. (2). 

(1) Manzini.-Trattato di Diritto Pena.le Italia.no, tomo 3.0, página 367. . 
(2) Rivarola.-Derecho Pena.l Argentino, página 562.-Dorado P., en la. ReTlst!lo 

de Legislación y .Jurisprudencia de Madrid, tomo 112, página 210. 
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• • 

117. La nueva institución en el proyecto de 1906.-Entre nos· 
ctros, el primer antecedente de la condena condicional se encuen· 
tra en el proyecto de 1906. 

En el título III del libro 1.", ese proyecto la estableció, 
diciendo: 

(( En los casos de primera condena por delito que deba cum
" plirse en cárcel, siempre que su término no excediere de dos años, 
,( los tribunales podrán ordenar en el mismo pronunciamiento que 
" se deje en suspenso el cumplimiento de la pena. Esta decisión 
" será motivada en la comprobación de los buenos antecedentes 
'1 del reo, mediante información de la policía y demás pruebas que 
" el juez considere necesarias. (Artículo 32). 

(, Si en el plazo de cinco años, a contar desde la fecha de la 
H sentencia, el condenado no cometiere un nuevo delito, la conde
ji nación se tendrá como no pronunciada. (Artículo 33). 

" Si dentro del plazo indicado se descubrieren malos antece
n dentes del condenado, sufrirá la pena que le hubiere sido impues
~ ~ tao Si cometiere un nuevo delito, sufrirá la pena impuesta en la 
l' primera condenación y la que le correspondiere por el segundo 
" delito, conforme a lo dispuesto sobre acumulación de penas. (Ar· 
" tíeulo 33). 

" La suspensión de la condena no comprenderá: 1.0 La repa
.. ración de los daños causados por el delito y el pago de los gas
" tos del juicio; 2. 0 Las incapacidades anexas 8. la condenación im
" puestas accesoriamente. Sin embargo, estas incapacidades cesa
" rán el mismo día en que, por haber transcurrido el término de 
" cinco años a que se refiere el artículo 33, se tuviere la conde
" nación como no pronunciadas, o en el plazo que la sentencia les 
" hubiese fijado, si here menor que aquél." (Artículo 34). 

Sobre ese asunto, decía la exposición de motivos: 

" La institución que en realidad ofrece mayor novedad en el 
" proyecto, porque hasta ahora no ha figurado en los códigos ante
" nares, es la condenación condicional, ya implantada con recol. nocido éxito en Francia y en Bélgica, propuesta en Austria y 
" Hungría, y recomendada a los legisladores de todos los países 

I 
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" por la Unión Internaci9nal de Derecho Penal, reunida en Bru 
" sBlas el 19 de agosto de 1889. 

" La comisión considera q~e es esta· una verdadera conquista 
" del derecho penal moderno, y que habría sido imperdonable de 
" su parte no incorporarla a su proyecto, convencida, como está, 
" de que ella realiza una obra de altísima justicia y aparta de la 
" carrera del crimen a muchísimos delincuentes ocasionales. 

" Para fundar esta opinión, y a la vez como un homenaje al 
,~ autor del s~stema, nada más conducente que la transcripción de 
f( los siguientes párrafos del informe redactado por Mr. Berenger 
" y presentado al Senado de Francia el 6 de marzo de 1890: " Hace 
" mucho tiempo que se ha reprochado a nuestra ley penal de re
" currir casi exclusivamente a las penas corporales. La idea es jus
." ta, si se trata ele la represión del condenado familiarizado con 
j' el crimen y de una perversidad segura :-éste no puede ser ac
,: cesible sino al sufrimiento físico. Ella no lo es, con respecto a 
"·aquel·cuya falta no es, por su naturaleza, e~clusiva de todo sen
" timiento de honor.-Sobre este iHtimo punto, la comisión piensa 
" con el autor de la proposición, que la pena, así comprendida, 
"puede tener efectos completamente contrarios al objeto que 
" persigue; que ella puede envilecer, en vez de levantar; abatir el 
" ánimo en lugar de sostenerlo, y destruir los resortes morales, úni
~, ea probabilidad de salvación. La proposición substituye una pe
" na de ord~n puramente moral a la pena material de la ley. 

" La advertencia, con la amenaza de una severidad más gran
" de, no es sino un medio mo:sal. ~ No es, sin embargo, en la prác
" tica de la vida, universal y eficazmente empleada por el padre 
" de familia, el maestro, el patrón 1 ¡No es en todas partes el preli-
4' minar indispensable de toda represión razonada? 

" ¿ Por qué la sociedad desdeñaría emplear, en su propia pre
" servació~, el arma que tanto éxito tiene en la familia, en la es
,. cuela, en el taller 1 Respecto de los culpables, cuyo sentido moral 
" no ha sido alterado, a pesar de la falta cometida-y es necesario 
" decirlo, constituyen el mayor número entre los jóvenes, los do
{f miciliados y los obreros que viven realmente de su trabajo,-ella 
"no tendrá menos eficacia que la prisión; tendrá sobre ·ésta la 
(, ventaja· de suprimir sus desastrosas consecuencias. 

" Hay una idea general que en todas partes se reconoce, y es 
4 ~ que, indispensablemente, debe haber una distinción marcada e~ la 
" represión del hombre que por primera v·ez comparece ~te la Jus-
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!, ticia y en cuya vida el hecho imputado es como un accidente, y 
" el malhechor de habitud contra el cual la justicia ha agotado 
" las advertencias y para quien es un juguete desafiar sus decisio
" nes. Para Ja conciencia que ha conservado intacto el sentimien
" to del hon~r y el saludable temor de la prisión, la amenaza de la 
" pena puede producir efectos' tan serios, tan eficaces como la pena 
" misma. Puede aún suceder que sea más saludable que la pena:- Sin 
" hablar de los efectos detestables causados por los contactos de la 
({ prisióll,_ ¿ cuántos desfallecimientos, cuántas rebeliopes contra la 
" sociedad no han nacido de una represión inútil1 Para el reinci
" dente, al contrario, en quien el sentimiento moral está profun
{! damente alterado, & quién podría negar que el solo recurso no 
,( está en el sufrimiento físico 1 Es necesario, pues, en tanto que 
" posible, evitar al uno la prisión y hacerla más rigurosa para el 
,; otro." 

., La COllilSlOn no cree necesario agregar nada más a tan elo
(( cuente demostración. El hombre honorable que delinque porque 
" la fatalidad, porque una casualidad cualquiera lo ha llevado a 
" ese extremo, pero cuyos sentimientos permiten afirmar que no 
" cometerá jamás una nueva infracción, no debe ser llevado a la 
" cárcel, a la par del perdulario, si se quiere hacer acto de estric
" ta justicia. 

l' Por eso, y porque instituciones análogas -la condenación 
" suspensiva y la amonestación judicial- han dado excelentes re
" imItados en Inglaterr"a, Estados Unidos, Alemania, etc., la co
l' misión propone la condenación condicional, que reputa el más 
¡¡ perfecto y eficaz de todos estos sistemas que se proponen favore
(f cer la condición del delincuente por primera vez. 

" Pero para que esta preciosa institución no salga de sus lími
" tes precisos y dé todos los frutos que de ella se esperan, se re
II quiere la mayor prudencia en su aplicación; es necesario que ella 
(. no se convierta, en manos de los jueces, en un arma de arbitra
(, riedad, y por eso creemos oportuno reproducir las siguientes pa
" labras de Dalloz, que fijan con exactitud el alcance de este fa
" vor de la ley: " Ante todo, importa hacer constar que lo que la 
" ley nueva crea en favor de ciertos condenados, no es un dere
,; cho, sino una mera facultad acordada a los jueces. Corresponde, 
" pues, al juez, examinar si el condenado que se encuentra, por 
" otra parte, en las condiciones legales, merece personalmente es
" te favor, cuestión moral que el juez resolverá en conciencia." De 
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" este punto de vista, Mr. Berenger trazaba al juez la regla de sus 
ji deberes, cuando decía: " No se trata de considerar el grado de 
" gravedad de la falta, porque esta apreciación ha debido ser he· 
" cha para la aplicación de la pena, sino medir el estado moral del 
" condenado y el grado de garantía que este estado supone." 

• 
• • 

118. Redacción y fundamentos de la Comisión Especial de Le
gislación Penal y Carcelaria.-Al presentar en 1916, a la Cámara. 
de Diputados, el proyecto de 1906 con modificaciones y como base 
para la elaboración del conjunto definitivo, mantuve el título rela
tivo a la condenación condicional. 

La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria intro
dujo algunas modificaciones, redactando los artículos 26, 27· y 28, 
en la forma siguiente: En los casos de primera condena por delito,_ 
al que corresponda pena de reclusión o prisión que no exceda de 

_ dos años, o de multa, los tribunales podrán ordenar, en el mismo 
pronunciamiento, que se deje en suspenso el cumplimiento de la 
pena. Esta decisión se fundará en la personalidad moral del con
denado, la naturaleza del delito y las circunstancias que lo han 
rodeado en cuanto puedan servir para apreciar esa personalidad. 
El tribunal requerirá las informaciones que crea pertinentes para 
formar criterio. En los casos de concurso de delitos procederá la 
condenación condicional, si la pena aplicable al reo no excediese 
de dos años de prisión, o multa. 

La condenación se tendrá como no pronunciada si dentro del 
término para la prescripción de la pena, a contarse desde la fecha 
de la sentencia, el condenado no cometiere un nuevo delito. 

Si cometiere un nuevo delito, sufrirá la pena impuesta en la 
primera condenación y la que le correspondiere por el segundo de
lito, conforme a lo dispuesto sobre acumulación de penas. 

La suspensión de la pena no comprenderá: 1.° La reparación 
.le los daños causados por el delito y el pago de los gastos del 
juicio; 2.° Las incapacidades anexas a la condenación impuestas 
accesoriamente. 

Sin embargo, estas incapacidades cesarán el mismo día en que 
por haber transcurrido el término a que se refiere el artículo ante-
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rior, se tuviere la condenac.ión como no pronunciada,· o en el plazo 
que la sentencia les hubiese fijado si fuere menor que aquél. 

La exposición de motivos, dijo al respecto: 
" La institución de la condena condicional viene siendo recla

"' ( mada en nuestro país de tiempo atrás por los estudiosos y las 
j, prácticas. 

" Estamos, a ese respecto, en franco retardo, pues la casi tota
" lidad de los países civilizados la tienen y la aplican con notorias 
" ventajas. 

" Todos los que han opinado acerca del Código, la consideran 
" necesaria, tanto que, el doctor Tomás J oIré, profesor de derecho 
{( procesal en la Unil ~rsidad de Buenos Aires, dice que si eso fue
e, ra la único bueno que tuviese el proyecto, sería bastante para 
" que su sanción debiera verificarse sin demora. 

" El doctor Rivarola en su Derecho Penal, hace notar que la con~ 
4 ¡ dena condicional se encuentra establecida en Inglaterra desde 
" 1879; en Bélgica desde 1888; en Francia desde 1891; en Luxem
" burgo desde 1892; en el cantón de Ginebra desde 1892; en Por
o tugal desde 1893; en Noruega desde 1894; en Sajonia y Prusia 
" desde 1895; en Baviera dede 1896; en Hamburgo desde 1896; 
" en el cantón de Valais desde 1899; en Tesino desde 1900; en el 
" ducado de Brunswick, cantón de Friburgo y gran du-cado de 
" Hesse desde 1903; en Italia desde 1904; en Bulgaria desde 1904 
" Y en España desde 1908. 

¡, Esto solamente en Europa, pues las referencias del autor 
" tomadas de Dorado no se dirigen a América. 

" Los diferentes congresos científicos, celebrados desde 1895, 
" han recomendado la institución de la condena condicional. El 
,. Congreso Penitenciario reunido en París en el año mencionado, 
j, votó la siguiente declaración: " Las legislaciones que reconocen 
" a los tribunales la facultad de acordar la suspensión de la ejecu
H ción de la pena a los delincuentes condenados a breves penas. 
" contienen las mejores disposiciones conocidas." 

" El Congreso de Budapest, declaró: " l.' Cuando en los de
" litos leves concurren circunstancias que merecen especial consi~ 
.j¡ deración y el imputado no haya. sido precedentemente condena
" do a penas restrictivas de la libertad personal, el juez puede pro .. 
. ¡, nunciar la remisión condicional de la pena j 2. 0 En caso que el 
4 ¡ condenado, durante el téI.'mino de· dos a cinco años del día en que 
" la condena se ha vuelto irrevocable, no haya cometido un delito 
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". sujeto a una pena restrictiva de la libertad personal, la pena le 
" será perdonada; 3.0 La remisión condicional de la pena puede ser 
" concedida con caución cuando las condiciones del imputado no 
" rinden posible pago." 

" Por su parte, la Unión Internacional de Derecho Penal, re
&( unida en Bruselas en 1899, recomendó el sistema, votándose por 
" el Congreso la siguiente declaración: " La Unión .recomienda a 
" los legü::ladores de todos los paises. la adopción del·pri:q.cipio de 
" la condena condicional; pero, al mismo tiempo, recuerda .la ne
" cE'sidad . de reglamentaria, según las condiciones especiales de 
" los diversos lugares, el sentimiento y grado de cultura de cada 
" pueblo." 

" El doctor Herrera hace notar que el Congreso de San Peters
'.' burgo de 1902, se ocupó también de este asunto, discutiéndose 
ji si la suspensión de la condena 1ebía ser declarada por la admi· 
" nistración o por la justicia, resolviéndose que esta última auto
" ridad debía pronunciarla. 

" En Estados Unidos se encuentra también difundida por la 
" legislación local, que la ha aceptado. Se aplica también en Aus· 
" tralia, y ha sido aceptada por los proyectos alemán, austriaco y 
" los diversos suizos. Se ha proyectado, igualmente, para el Japón 
" y Grecia (1). 

" Existe, por eso, como antes se ha dicho, asentimiento gene
" ral respecto a esta institución, que constituye uno de los adelan
"tos indiscutidos de la ciencia penal contemporánea, tanto que 
" Bernaldo de Quirós ha dicho, después de e"aminarla, que es una 
" institución de derecho de gentes. 

" Seguramente, de todas las discnsione" producidas alrededor 
" de las nuevas doctrinas que combatieron de manera tan decidi
" da los viejos conceptos de la penalidad, rechazando los criterios 
" de venganza y de devolución de mal por mal, buscando infligir 
" un sufrimiento al condenado, nada tan firme se ha conseguido 
" como la condenación condicional. Ella tiende a que se desconges
¡, tionen las cárceles, a que no se impongan encierros inútiles y qu~ 
" se detenga con una simple am·enaza a los autores ocasionales de 
" hechos delictuosos. 

(1) El doctor Ramos hace notar en sus Concordancias del proyecto de C6digo 
FEnnl de la Comisi6n Especial de Legislaci6n Penal y Carcelaria, que hay 
('rror en afirmar que en el proyecto se hubiese proyectado la condena con
dicional, pues e~taba incluida en la legislación cuando se redactó el infor
me. La observación es exacta. 

Il G6diuo Penal.-9. 
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" Es evidente que esa institución será tanto más eficaz cuanto 
" más i~ustrados sean los jueces aut?rizados para aplicarla. Dada, 
,: sin embargo, la manera como se reglamenta, no constituirá nun
" ca un arma peligrosa para la sociedad, sino, por el contrario, de 
" beneficia:.; visibles. 

" La comisión acepta el proyecto de 1906 en sus términos ge
" nerales, y se refiere a la exposición de motivos del mismo, veri
l' ficando, sin embargo, modificaciones que mejoran los conceptos 
" y el articulado. 

" El proyecto adopta, y la comisión· acepta, el sistema francés. 
" En Inglaterra se suspende el juicio, la condenación, de ma

l' nera que no se produce la sentencia condenatoria; en el sistema 
" de la ley Berenger se dicta la sentencia y se suspende la aplica
. ~ ción. 

" Bastaría, para que aceptáramos el segundo sistema, que es 
" el más difundido, considerar qu~ es preciso, antes de suspender, 
,~ definir la situación del reo; el que puede ser inocente y absuelto. 
" ¿Por qué esperar, manteniendo a todos, culpables y no culpables, 
'i en Ulla situación idéntica? 

" Nuestro sistema es para los condenados y no para los prom~ .. 
,. sados; se suspende el cumplimiento de la pena una vez pronun
" ciada la sentencia. 

" Se ha propuesto por algunos teóricos el reemplazo de la COD

" dena por un sistema de educación, la que será siempre atrayente. 
,: aunque difícil aquÍ, donde los recursos son insuficientes para 
" instruir y educar a los que no delinquen. 

" El proyecto, desde luego, admitía la condenación, o sea la 
" suspensión de la pena con relación a los condenados a prisión por 
" un tiempo que no exceda de dos años, excluyendo la medida en 
" los casos de multa. 

, , No existe, a juicio de esta comisión, ningún motivo para que 
" se suspenda la condena en los casos de prisión y no deba hacerse 
" en los de multa. Esa divergencia puede dar lugar a notorias m
l' justicias, que deben evitarse. 

" Así, una persona condenada a ui:t año de prisión, puede libe
l' rarse sin encierro alguno, pues corresponde suspensión de la pena, 
,. si el tribunal lo encuentra oportuno. En cambio, otra, condenada 
,; a multa, que supone la existencia de un delito menos grave, ya 
" que las penas privativas de la libertad se dirigen siempre a los 
" delitos de mayor importancia, debe ser encerrada, si no paga. i 
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• <' Para la primera es posible la exención, para: la segunda, no; sin 
" embargo, -la segunda ha cometido un delito de importancia 
" menor. 

" Considera, por eso, la comisión, que debe incorporarse la mul
" ta al sistema de la suspensión condicional. 

" El proyecto de 1906 autoriza la suspensión de los efectos de 
" la condena, cuando la pena aplicada al reo no exceda de dos años. 
"- Los términos de las diferentes leyes y de los diversos proyectos 
" son distintos y arbitrarios, puesto que no se fundan en ningún 
" elemento definitivo. 

" Así, la ley francesa.. admite la suspensión hasta los casos en 
" que se condena a cinco años; la inglesa hasta dos, y la italiana, 
,; belga y portuguesa, hasta seis meses. El proyecto alemán, que 
" contiene diversas restricciones, consigna el término de seis meses, 
" y el suizo, de un año. 

" El punto medio en que el proyecto se coloca) es acertado, y 
,: la comisión lo acepta. 

" El proyecto dice que el juez, para otorgar el beneficio de 
" la suspensión) deberá tener en cuenta los antecedentes del reo, 
"mediante información de la policía y demás pruebas que se 
,r consideren necesarias. La comisión ha modificado esa redacción 
,; de una manera que reporta mayores seguridades. En la forma re
" glamentada por el proyecto, sería, en definitiva, la autoridad poli
" cial de la Capital, provincia ° territorio, según el caso, la que de
" cidiera con sus informes sobre la procedencia o improcedencia 
" de la condenación condicional. 

" Encontramos más acertado exigir al juez que forme criterio 
" propio sobre la personalidad moraL del condenado, requiriendo 
" los informes necesari?s y realiza.ndo las diligencias personales 
" que le permitan apreciar esa personalidad_ 

" Los jueces no deben olvidarse que devolverán a la sociedad 
l' a lID sujeto digno de observarse, desde que ha cometido lID acto 
" antisocial, y que se devuelve en la confianza de que no volverá 
" a repetirlo. Por eso se prohibe para los reincidentes, o sea para 
" los que han demostrado ya la tendencia a insistir en el deli~o. 

" El proyecto no tiene en cuenta los casos de concurso, como 
" lo observa con acierto el doctor Herrera. Se trata de una omisión 
" destinada a producir dificultades prácticas, puesto que serían 10.3 
1: jueces los llamados a resolver los casos que se presentaran. y 
" como los criterios podrían ser divergentes) nos expondríamos) si 
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,. el punto no se tocara, a que una ley que debe ser de aplicación 
" uniforme, permita soluciones diferentes, según quien sea el que 
" la aplique. . 

" La condena condicional tiene por objeto evitar la cárcel a 
" los delincu-::~tes primarios que aean castigados con tilla pena de 
" reducida- importancia. Poco debe importar, entonces, que la pena 
,: se aplique" por una sola o por más infracciones, pues lo que debe 
" apreciar el magistrado es la personalidad del sujeto, objeto de 
,( la pena inferior a dos años. Pensamos, por eso, que debe extender
" se al caso de concurso de delitos, y así lo consignamos expresa
" mente. 

" El proyecto incurre en un serio error al consignar el pre
., cepto del artículo 33. El doctor Herrera, en términos ilevantables, 
" lo demuestra, ~uando dice: " El artículo 33 adopta, sin mayor 
" examen, el plazo de cinco años que fija la ley francesa para el 
~, período de prueba, sin tener en cuenta que ésta, al fijar este plazo, 
,¡ lo hizo porque ese era el término de la prescripción de las penas 
H correccionales. Los autores del proyecto han olvidado que debían 
~; relacionar este término de prueba con el de la prescripción d~ 
" la pena de prisión. Una simple consideración bastará para demos
,: trar los serios inconvenientes de esa falta de concordancia. 

" Supóngase un individuo condenado a dos años de prisión 
" bajo condición. Dos o tres años después CO!llete un nuevo delito; 
" como la pena anterior está ya prescripta (artículo 69, inciso 3.° 
" del proyecto), sólo se podrá aplicar la pena del nuevo delito. Y 
" la disposición del párrafo c, ordenando la aplicación de las pe· . 
" nas de los dos delitos y toda la economía de la ley, ¡ en qué que-
" dan V Se ve, pues, cómo es indispensable relacionar el plazo de 
" prueba con los términos de prescripción de las penas. 

" Si se entendiera que la prescripción se interrumpe con la 
" condena condicional, las consecuencias podrían ser peores, pues 
d una pena prescripta para el delinCluente que se substrajo, huyendo 
:. a la acción de la justicia, se aplicaría transcurrido el mismo tér
.. mino, o sea el de la prescripción, al condenado condicional
" mente. 

01 Teniendo en consideración esas observaciones, la comisión ha 
" relacionado los preceptos de la condenación condicional con los 
~, de la prescripción, estableciendo que la condenación ~e tendrá 
,. como no pronunciada si dentro del término de la prescripción 
" de la pena el condenado condicionalmente no cometiere un nuevo 
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" delito. Si lo cometiere sufrirá la pena correspondiente, el nuevo 
" y la que le fué aplicada 'por el anterior. 

"Debe h~cerse presente que esta observación fué también 
" hecha en el Congreso Penitenciario reunido en esta Capital el 
" año 1914, por el relator doctor Octa"io González Roura, y acep
" tada por aquél. 

" H~mos considerado también oportuno dejar sin efecto lo que 
" preceptuaba el proyecto de 1906 respecto a la revocación de la 
'l condena condicional cuando se descubrieren malos antecedentes 
" al condenado. 

" La expresión es vaga y se presta a verdaderos abusos. Basta 
¡¡ Con prohibir la condena condicional para los reincidentes y auto
" rizar al juez para otorgarla o' no, según el juicio que él forme 
"respecto al condenado. Para formarlo debió.requedr anteceden
" tes y formar criterio. Tuvo tiempo durante toda la secuela del 
'i proceso, en el cual se agotan en juicio contradictorio todos los 
,¡ elementos y antecedentes precisos para el fin. No tiene, así, sig
,! nificado eso de la revocación obligatoria, si aparecieren malos 
" antecedentes, los que es fácil presentar y hasta fraguar, con el 
,. agregado de que si no aparecieron o no fueron lo bastante efi
" caces para impedir el 'beneficio durante el proceso en que se de
H haten la acusación y la defensa, no es concebible que se acepten 
" después de desaparecido el contralor del juicio. 

" La comisión deja sin modificaciones el precepto relativo a 
,. la~ limitaciones de la condena condicional, por considerarlo ra
" zonable y acorde con el espíritu de la institución." 

• 

119. La sanción de la Cámara de Diputados y la fe de erra· 
tas.-La Cámara de Diputados sancionó ese despacho sin introdu
C-Írle reformas, pero no fué remitido al Senado sino después de 
serIe hecha en esta parte, una corrección. 

En la sesión del 22 de agosto de 1917, manifesté que era 
necesario verificar en el proyecto de código sancionado en la re~ 
unión anterior, determinadas correcciones. Agregué que creía ne
cesario que la Cámara las conociese, porque algunas de ellas po
drían cambiar el sentido del articulado. 
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Entre tales correcciones indiq-q.é la siguiente: (, En el artículo 
26, poner ia palabra tres en lugar de la 'palabra dos." (1). 

Cuando terminé mi exposición, el presidente ·de la Cámara, 

dijo: 
"Habiendo asentimiento general, la presidencia interpreta 

" que quedán a.ceptadas las correcciones que indica el señor dipu
(, tado Moreno, y si hubiera algún error material de imprenta, la 
" comisión lo corregirá, revisando a ese efecto la cOID1IDicación .al 
" Senado antes' de su remisión. Queda sancionado el proyecto." 

De manera que la Cámara de Diputados autorizó la condena 
condicional para los casos en que la pena no excediera de tres años. 
ampliando el precepto del proyecto de 1906. 

.~ * 

120. Observaciones del senador Rojas.-El doctor Rojas hizo 
su informe a la Cámara de Senadores algunas observaciones, en 

diciendo: 
" Tiempo.-Proyecto del Ejecutivo, dos años. (Dador Herrera, 

" párraro 95). Ley francesa hasta cinco años; inglesa, hasta dos; 
" otras leyes hasta seis y tres meses. Artículo 28 del proyecto.-Se 
,: comprende, desde luego, lo dispuesto en el inciso 1.°, nO así lo 
f' dispuesto en el segundo. (G. Roura). Si la condena condiciona;¡. 
" con la libertad que apareja, ha de servir de estímulo, las inca
" pacidades le restarían fuerza y harán menos eficaz la prueba 
" de buena conducta que se requiere como arirmación. 

" Se quiere que la condena condicional, es decir,. la .libertad 
" en que se deja al agente, obre en su espíritu de manera que lo 
"aleje de la tendencia o de la posibilidad de cometer nuevos 
" delitos. 

" Se espera que la libertad y la amenaza que comporta, le 
" coloque en condiciones de no orender a la sociedad. Para esto 
"la ley no debe presentarle obstáculos, y corresponde que le 
" allane los que hay en su camino. Las incapacidades son una 
" traba para su mejora o para su colación regular en la sociedad. 

" Parecería entonces conveniente suprimir el inciso· 2.°, Y así 
" lo proponemos." 

(1) Diario de Sesiones de la Cámara de Diputados, afio 1917. Tomo IV, página 133. 
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En esos párrafos se alude a un proyecto del Poder Ejecutivo, 
10 que reclama una explicación. 

Después de sancionado el Código Penal en la Cámara de Di· 
putados, lo que ocurrió en 1917, y como se demorase la sanción en 
el Senado, el Poder Ejecutivo, en lugar de urgirla, mandó a la 
Cámara de Diputados un proyecto sobre condena condicional. Este 
no era nuevo, sino la repetición completa, sin variarse una palabra, 
del proyecto de la Comisión Especial de Legislación Penal y Car
celaria, ya sancionado por el cuerpo al cual se le remitía de nuevo. 

• • 
121. Opiniones de la Comisión de Códigos del Senado.- La 

Comisión de Códigos del Senado, dejó lbs artículos 26 y 27 tal 
como se aceptaron en la Cámara de Diputados, y rerormó el 28, 
redactándolo en la forma siguiente: 

" La suspensión de la pena no comprenderá la reparación de 
"los dafios causados por el delito y el pago de los gastos del 
H juicio." 

En la exposición de motivos, se dijo acerca de la reforma: 
" En el título 111, la comisión sólo introduce una modifica

" ción. Consiste en la supresión del inciso 2. 0 del artículo 28, cuya 
" redacción quedará en la forma siguiente: " La suspensión de la 
" pena no comprenderá la reparación de los daños causados por 
" el delito y el pago de los gastos del juicio." 

" En el informe del doctor Rojas se indican las razones de la 
.'. supresión de dicho inciso, a las cuales se remite esta comisión. 

" En ~uanto a la institución de la condena condicional, la co
" misión entiende que será una de las grandes rerormas de nues
" tra legislación penal. La aceptaron los autores del -proyecto de 
,¡ 1906, considerando que es una verdadera· conquista del derecho 
" penal moderno. 

" Como lo hizo con la libertad condicional, Inglaterra fué la 
l' primera nación europea que incorporó la remisión condicional a 
." su legislación positiva. La hizo por la "Summary jurisdiction 
" act." de 1879, extendiendo después sus efectos por la ley de 8 de 
" agosto de 1887, y codificando últimamente las disposiciones re
" lativas a esta materia por una ley dictada en 1907. 
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" Pero antes que Inglaterra, la remisión condicional se esta
"bleció en los Estados Unidos, designándose con el nombre de 
" Probation system ". Se considera a Massachussets como la tie
" rrá de origen de esta institución, reglamentada como sistema, 
" porque al principio no fué sino una gracia por la ley de 1869. 

" Aunque en otra rorma que en Inglaterra y los Estados Uni
,. dos, la condena condicional existe en Bélgica desde 1888 j. en 
" Francia <ley Berenger) desde 1891; en el ducado de Luxembur
" go desde 1892 j en el cantón de Ginebra desde el mismo año; en 
" Portugal desde 1893; en Noruega desde 1894; en Sajonia y Ru
" sia desde 1895; en Baviera desde 1896; en Hamburgo desde el 
" mismo año; en el cantón de Valais desde 1899; en el cantón del 
" Tesino desde 1900; ~n el ducado de Brunswick, cantón de Fri· 
" burgo y gran ducado de Hesse, desde 1903; en Bulgaria e Italia 
" desde 1904, y en España desde ] 908. En Australia existe desde 
" hace muchísimo tiempo. 

" Además, " los proyectos de Código Penal más recientes, CQ-

" IDO el francés, el federal sui.zo, el austriaco, el húngaro, admiten 
lIla condena condicional j en Alemania y en otros lugares se han 
l. hecho tentativas para introducirla, habiéndose llegádo ya a dis
" cutir en el Reichstag sobre el asunto, del propio modo que taÍn 
" bién en la;! dietas territoriales." (Dorado, sobre la facultad de 
" indultar las penas, concedida a los tribunales, en la "Revista 
" Política y Parlamentaria", Madrid, rebrero 15 de 1900). 

" Los anteproyectos suizo y sueco de 1916 la reglamentan de 
f I un modo especial, estableciendo el primero que pueden remitirse 
" las pena~ de privación de libertad que no excedan de un año) 
l. cuando el delincuente no haya sido condenado ni en el país, ni 
II en el extranjero, y sus antecedentes permitan suponer que esta 
" medida bastará para impedirle cometer nuevo delito, y aplicán
,; dola el segundo en las mismas o parecidas condiciones a los con
l' denados a penas privativas de libertad y a la prisión impuesta 
" subsidia.riamente por la mnlta no satisfecha. 

H El sistema continental europeo difiere del sistema anglo
;, americano. Mientras éste suspende condicionalme;te la senten
" cia, quedando el delincuente, así, perdonado bajo la vigilancia 
1( y al amparo de los H probation officiers ", aquél remite la pena 
" misma que taxativamente impuso el juez en la sentencia. 

" El proyecto en revisión, Como el de 1906, acepta el sistema 
" continental europeo. El inrorme de los antores del segundo con-
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l' sidera como autor del sistema a Berenger, quien lo sostuvo en el 
" Senado de Francia en 1890, cuyas palabras elocuentes en deren
" sa del sistema recoge, y l~s cuales nos permitimos reproducir en 
" parte: " Hay una idea general que en todas partes se reconoce~ 
" y es que indisp8nsablemente debe haber una distinción marcada 
,. en la represión del hombrf': que por primera vez comparece ante 
¡¡ la justi~ia y en cuya vidá el hecho imputado es como un acci
,. dente, y el malhechor de habitud contra el cnal la justicia ha 
" agotado las advertencias y para, quien es un juguete desaIiar sus 
" decüüones. Para la conciencia que ha conservado intacto el sen· 
" timiento del honor y el saludable temor de la prisión, la amenaza 
(( de la pena puede producir efectos tan serios, tan eficaces como 
,; la pena misma~ Puede aún suceder ,que sea más saludable que 
" la pena. Sin hablar de los efectos detestables causados por los 
" contactos de la prisión, ¿ cuántos desfallecimientos, cuántas rebe
l' liones contra la sociedad, no han nacido de lIDa represión inútil? 
1, Para el reincidente, al contrario, en quien el sentimiento moral 
,. está profundamente alterado, 6 quién podría negar que el solo 
"recuerdo está en el sU,frimient:J físico 1 Es necesario, pues, en 
f I tanto qu~ posible, evitar al uno la prisión y hacerla más rigm:osa 
II para el otro." 

" Por su parte, el más distinguido de nuestros criminalistas 
~'ha expuesto en un estudio sintético los motivos particulares 
" que pueden alegar~e para el establecimiento de la condena condi
(. cional en el país. '1 Es el primero-dice el doctor Rodolfo Riva
I ( rola,-el desenvolvimiento económico, en que el mismo se eneuen
,. tra y en que continuará por larguísjmo tiempo. Las facilid'adeR 
,. para hallar trabajo y someterse a la disciplina moralizadora de 
" la obligación diaria, son un motivo que, en términos generales, 
" la ley no puede descuidar, y que, en particular, deberá propor
,. cionar un criterio a los jueces facultados para acordar la pena 
,( condicional. . 

" La ley que establezca la condenación condicional-escribe
" al rinal de su estudio,-vendrá en parte a resolver el problema 
,. de la insuficiencia de las cárceles, y permitirá destinar algunos 
" recursos al mejoramiento de las existentes." (Rodolfo Rivarola, 
"La condena condicional ", 1911, páginas 14 y 19). 

" El proyecto en revisión ha introducido en esta materia im.~. 
" portantes modificaciones al proyecto de 1906. Así, ha incorpo
, rado la multa, concorde con los proyectos más recientes al sis-
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¡: tema de la suspensión condicional de la pena En' vez de dos 
" fija en tres años el tiempo de la pena a los efectos de obten~; 
ji la remisión condicional. En lugar de dejar librada ésta en defi .. 
:,' n,itiva a~ la autoridad polic~al de la Capital, provincia o territo-

rIO, segun el caso, por los Informes que produjera sobre su pro
" cedencia q improcedencia, la deja en manos del juez, obligán
" dolo a formarse 1m criterio propio sobre la personalidad moral 
ji del condenado. Por eso mismo, 13 comisión no ha tocado las dis
(, posiciones "fundamentales sobre esta institución consignadas en 
" el proyecto de la H. Cámara de Diputados." 

• 
• • 

122. Lr, segunda Comisión de Códigos del Senado.-La Seaun
da Comisión de Códigos del Senado, según resulta de Su piani. 
lla (l),.la que DO contiene fundamentos y que se aprobó a libro ce. 
IT~d~: mtrodujo una modificación en el artículo 27, en el cual su
Prlnu~ las palabras: "a contarse desde la fecha de la sentencia "~o 
A_nemas, y en el al'tícuJo 26, insistió en mantener el término de do~ 
anos, .rechazando la ampliación a tres, aceptada expresamente po~ 
la prImera comisión, cuyo informe se ha transeripto. 

~ La Cámara de Diputados aeeptó todas esas modificaciones se-
gun resulta también de la planilla respectiva (2). ., 

Veamos ahora el alcance de los preceptos en particular. 

• 
• • 

123. La pena pronunciada y la autorización para suspender
la.-El consenso general establece que la condenación condicional 
s~ puede auto~izar únicamente para los delitos de poca importan. 
(~a y para los lnfractore~ que no demuestren ser peligrosos, lo que 
1"€suHa de los antecedentes y de las circunstancias mismas del caso 
en cuestión. 

En los hechos, la importancia del delito se mide por la canti-

(1) Orden del Día. N.o 13, año· 1921. 
(2) Orden del Día N.o 183, año 1921. 

I 

! 

I 

/ 
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dad de la pena, de manera que, tratándose' de suspender la ejecu
ción de las sentencias con relación a determinados delitos, la ley 
tiene que decir cmáles son las condenas que autorizan esa 
suspensión. 

Leyes y proyectos marcan aquí divergencias, autorizando al
gunas la suspensión cuando la condena es por meses, y extendién
dola otras hasta cinco años. 

N o hay ni puede haber en la materia una regla fija, porque 
Son empíricos los límites fijados en las distintas legislaciones. 

Por mi parte hubiera preferido se mantuviese el término de 
tres años, que daba un margen mayor para la aplicación, aun cuan
do encuentro que lo principal, que es la institución misma, se ha ob
tenido con la sanción del Código por el Congreso. 

La condena condicional reemplaza en cierto" modo a otras ins
tituciones anteriormente en vigor. En casi todas les leyes, se ha 
tenido siempre la pr-eocupación de distinguir entre los delincuentes, 
autores de delitos graves, y los infractores que cometieron por pri· 
mera vez delitos de poca importancia. Para los primeros se consig
naban los castigos más severos, y cuando no se aplicaba la pena 
de muerte se hacía efectivo el encierro en condiciones graves. En 
cambio, a los segundos se les detenía o arrestaba, vale decir, Se les 
encerraba sin someterlos a un régimen severo. Y Se iba más lejos 
tJn este camino, porque se autorizaba la liberación mediante la subs
titución de la pena corporal por l~a cantidad de dinero. El encie
Ira se transformaba en multa. 

Las penas de arresto, y en ciertos casos las de prisión o deten
ción, según cual fuere la terminología adoptada, podían evitarse y 
no cumplirse, mediante el pago. 

La condenación condicional autoriza la suspensión, pero ese 
beneficio no depende de la fortuna del delicuente, sino de sus ante· 
cedentes, condiciones y características del hecho. Además, la con· 
denación condicional no cancela, sino que suspende, siendo así jus
ta y previsora. 

• 

124. Requisitos para la concesión del beneficio.-Los tribuna 
les, para autorizar la suspensión de la condena, tendrán en cuenta: 
a) La personalidad moral del condenado; b) La naturaleza del de 
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lito j y e) Las circunstáncias'que lo han rodeado en cuanto puedan 
servir a los dectas de apreciar esa personalidad. Para formar cri-
terio-agrega el artículo-podrán pedirse los informes que se con-
sideren del caso. 

La ley fija normas abstractas; los jueces, de acuerdo con las 
mismas, x-esuelven en los casos concretos. El Código establece cuá-
les son los elementos que debe tener en cuenta ~l juez, pero la apre-
ciación de }os mismos corresponde al magistrado, ,el que resuelve 
de conformidad con su criterio. . 

Lo que la ley quiere es muy claro. Si la sociedad se encuentra 
en presencia de un sujeto para el cual basta la reprobación moral 
y la 'amenaza del castigo, no débe vacilarse en deti~~-ia-~ ejecución 
de éste y concretarse a las medidas anteriores. En cambio, si el 
magi~trado encuentra que el delincuente no ofrece seguridades, si 
entiende que la sanción moral y el castigo en expectativa no bas
tan, suspenderlo puede ser perjudicial por el peligro siempre po-
sible de la reincidencia. 

El magistrado tiene que proceder, así, de acuerdo con su im-
presión, y ésta la formará teniendo en cuenta los factores que se 
anotan en el Códi go y los demás que puedan servir a los mismos 
efectos. 

Se ha dicho que, úriica,mente, deben tenerse en cuenta los ele-
mentos personales, desde que 108 referentes al delito mismo sirven 
para fijar el monto de la pena. No comparto ese pensantiento, que 
se encuentra en pugna con las bases de la institución. La condena-
ción condicional no es un derecho del infractor. No es como la li-
bertad condicional que debe ser otorgada cuando el penado pre
senta determinadas condiciones. La condena condicional puede ser 
concedida cuando el tribunal lo encuentre oportuno. N o es un dere
cbo del delincuente, sino una facultad judicial que se puede ejer
citar ono. 

Si las circunstancias del hecho sirvieran solamente para grao 
euar la penalidad, en todos los casos de delincuente condenado a 
dos años de prisión o "a menor tiempo, que no fuere reincidente, 
se tendría el derecho de exigir por el infractor se le suspendiera 
la ejecución del pronunciamiento. Yeso no es lo que se ha preten
dido al autorizar la condenación condicional. El tribunal debe te
ner en cuenta todos los factores para formar criterio, y el hecho 
en sí pr?porciona elementos" de juicio que permiten formar un jui 
ciocompleto. 
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125. Los antecedentes del condenado y la comprobación de la 
reincidencia.-La primera condición para el otorgamiento del be-
Ileficio es sin duda alguna, la referente a los anteceden~e8 del con~ 
denado. si éste es un reincidente, "es indudable que el beneficio no 
h.: puede ser otorgado, porque no tiene a su favor la presunción de 
la. corrección que se busca. -

De manera que el tribunal deberá pedir los informes del caso 
para saber si el individuo en cuestión tiene o no antecedentes de 
esa índole. 

y na sólo esto i para formar criterio puede ser conveni~nte 
tener informes policiales relacionados con la conducta ~el sUJ:to", 
el que "puede no ser reincidente, esto es, no h~~er eometld~ detitoR 

. con anterioridad, pero ser individuo de mal V1VIr y haber sIdo con-
denado por infracciones. ., . 

El beneficio de la excarcelación, o sea de la libertad baJO fIan
za. o caución, no se concede actualmente, según lo establecen las 
leyes de forma, a los reincidentes, de manera que en todos 10.S c.a-
sos, cuando se solicita esa medida, los jueces, dentr~ de su JurIS-
dicción respectiva, solicitan los informes correspondientes. Y aun 
cuando el término reincidencia es general, como son las leyes 10-
e;ales las que se ocupan de la libertad provisional mencionada, la 
comprobación se busca en el Estado dentro del cual funciona el 
tribunal donde la causa se tramita. De manera que un antlguo pe~ 
liado en la provincia de Buenos Aires, que ha cumplido su condena 
y delinque en la Capital Federal o en otra provincia, puede, .en 
realidad, si el monto de la pena correspondiente al nuevo deht? 
lo permite, . obtener la libertad provisional, a pesar de la remOl· 

dencia." . 1 
Se hace, así, indispensable la creación del registro naClOna 

de reincidencia, que concentre antecederi.tes relativos a t.odas las 
condenas que se produzcan en el país y que pueda dar infor:nes 

completos cuando le sean requeridos a los efectos del otorgamlen~ 
to de los beneficios anotados. 

J\1:ientras eso no se haga, nos expondremos a soluciones incon~ 
venientes y a errores que pueden ser lamentables. 

Se podría observaT que la institución en ningún caso sería per-
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fecta, desde que la comprobación de los delitos que pudiera haber 
cometido el condenado en el extranjero no se tendría, El argu
mento sería exacto, aun cuando el registro puede gestionar y obte
ner el intercambio de fichas, pero no tiene gran peso desde que, 
si todas las instituciones se apreciaran con ese criterio, no habría 
una que saliese ilesa de la prueba de las objeciones. 

El proyecto sobre registro de reincidentes rué presentado por 
mi a la Cámara de Diputados, como se ha hecho notar en el capí
tulo referente al complemento del Código Penal. 

En la actualidad, y salvo casos especia1es, entiendo que los 
jueces deben proceder como en los casos de libertad provisional y 
pedir los informes dentro de su jurisdicción, para acreditar la rein
cidencia, y en todo caso solicitarlos también a la Capital Federal) 
cJonde hay un registro más completo, o al lugar del último domi
cilio del condenado, si lo hubiese tenido en otra provincia. 

Además, y teniendo en consideración la falta anotada, se de
berá ser muy cuidadoso cn la apreciación de los otros factores. 

• 
• • 

126. La suspensión de la condena en los casos de multa.-EI 
beneficio de la condena co~dicional se aplica, no solamente a los 
casos ele prisión, sino a los de multa. 

En el proyecto de 1906 sólo se autorizaba la suspensión de la 
condena cuando se tratase de un pronunciamiento que se castigase 
con cárcel. 

La modificación, que fué introducida por la Comisión Especial 
de Legislación Penal y Carcelaria de la Cámara de Diputados, es 
perfectamente lógica. La pena de multa es aplicable a delitos da 
menor gravedad de aquellos a los cuales se inflige la prisión. La 
pena de multa puede transformarse en una pena de prisión cuan· 
do no se satisface, de manera que concediendo el beneficio de la 
suspensión tan sólo a los condenados a la pena corporal de encie
rro, podría presentarse el caso de encarcelarse al autor de una in
fracción de poca importancia que no pudo pagar una multa, y libe
rarse condicionalmente al f,Lutor de la infracción de mayor grave
dad, castigada con una pena más severa. 
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127. La ley número 11.117, complementaria del Código Penal.
La condena condicional, como institución de rondo solamente, no 
llena los fines para los cuales está destinada. Entre nosotros los pro
cesos duran largo tiempo, y los términos de la prisión preventiva 
~e extienden. De manera que, si detenido un presunto delincuente 
se le mantiene encerrado hasta la terminación del proceso, lo ·pro
bable es que, cuando se dicte la sentencia, no se pueda suspender 
su ejecución por haber durado la prisión preventiva un tiempo equi
valente o muy aproximado al de la condena. 

La excarcelación bajo caución es un beneficio que, en muchas 
leyes de forma, exige requisitos de fianzas y garantías, que no siem
pre pueden proporcionar los acusados. 

Era, en consecuencia, indispensable reformar el Código de Pro
cedimientos. 

En la sesión del 29 de agosto de 1917 presenté a la Cámara de 
Diputados un proyecto de modificación al Código de Procedimien
tos en lo Criminal de la Capital, que declaraba admisible la cau· 
ción juratoria cuando concurriesen simultáneamente las siguientes 
circunstancias: La Que la pena correspondiente al delito cometido 
permitiese a primera vista la aplicación de la condena condicional; 
2. R Que los antecedentes del procesado no dieran lugar a presumir 
que burlaría la acción de la justicia (1). 

Fundándolo, dije: La sanción dei nuevo Código Penal, que de
terminará seguramente la reforma de nuestras vetustas leyes pro
cesales, requiere urgentemente lB., modificación del Código de Pro
cedimientos en lo relativo a libertad bajo caución. Esta reforma, 
que es ele ·forma, corresponde al Congreso como legislatura loca], 
y tendrá que ser hecha una vez sancionado' el código nuevo en cada 
una de las provincias, que dictan, como es sabido, la legislación 
procesal que las rige. 

El Código Penal ha consagrado la condena condicional, es de
cir, la suspensión de la pena cuando ésta fuere menor de tres años 
de prisión y concurriesen las demás exigencias que la misma ley 
determina (2). 

(1) Diario de Sesiones de 111. Cám!lrll. de Diputados, año 1917, tomo IV, pá.ginn. 260. 
(2) El Congreso, por iniciativa del Senado, redujo el término a dos aftoso 
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La sentencia definitiva puede, por consiguiente, disponer que 
la condena se suspenda y que el penado no sufra el 'encierro a que 
se ha becbo acreedor. Tiene por objeto la ley, como se ha hecho 
Lotar en el informe de la comisión especial y en todos los antece~ 
dentes invocados, que no se pueblen las cárceles con delincuentes' 
prrn1arios de fácil corrección, y a los cuales Se contiene COn la ame
naza, más -eficaz que la prisión, que es generalmente corruptora. 

Pero las leyes procesales, como medida de precaución, impo
nen el encierro preventivo del acusado una vez realizado el acto ca
lificado de delito, y ese encierro debe durar.en rigor hasta que so
brevenga la sentencia absolutoria. Si ésta es condenatoria se des
cuenta la prisión preventiva, verificándose el cómputo de acuerdúo 
(;on la ley-y el resto solo, esto es, el saldo, es lo que se paga para 
cumplir la pena íntegramente. 

Aceptada la condena condicional, no sería justo ni convenien
te, dado el propósito. de aquélla, que las personas a las cuales co
rresponde la suspensión de la pena sufran en carácter preventivo 
una prisión que a veces es larga. La excarcelación bajo fianza per
:sonal o real, debe ser en esos casos la ex.cepción. Cuando el acusa
do, por sus antecedentes, permita suponer que no burlará la acción 
d e la justicia y la pena correspondiente al delito sea de las que se 
encuent.ran comprendidas a primera vista en la condena condicio
nal, la excarcelación debe facilitarse, admitiéndose la caución ju· 
ratoria. Esta, por otra parte, se encuentra en el Código, y todo lo 
que Se propone es su ampliación, de acuerdo con los prmcipios más 
adelantados, aceptados ya por esta Cámara, 

Hasta aquí mis palabras. 
Ese proyecto no se consideró por haberse detenido en el Se

nado el estudio del Código, pero sancionado éste, el diputado Parry 
presentó uno nuevo, que fué sancionado en 1921. La ley respec
tiva, que lleva el número 11.177, establece que la caución jurato
ria se admitirá cuando concurran juntamente las circunstancias 
siguientes: 1.11. Que la pena correspondiente al delito no exceda 
en su máximum de cl1?-tro años de reclusión (, prisión; 2.&. Que no 
haya motivo para presumir que el procesado tratará de burlar la 
.acción de la justicia. 

La fianza se cancelará cuando quede firme la sentencia que 
imponga la condena condi~ional. 

La sanción de ese proyecto ha salvado un punto de verdadera 
importancia, que hubiera dificultado más, caso de no producirse, 

f ,> 

I 
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la aplicaci6n de la condena condicional. El proyecto ha estado acer
tado al dar términos amplios en relación a la pena, porque siendo 
"xtensos los límites de las que fija el nuevo código, se hubiera di
ficultado la extensión del beneficio en el caso de reducir la liber
tad provisoria al límite anterior, o sea a los delitos que se castiga
sen con pena de prisión -o arresto de dos años, como término medio. 

De manera que los tribunales pueden conceder la. excarcela
ción cuando· el delito apreciado prima jacie, tenga una pena máxi
ma de cuatro años de reclusión o prisión j y pueden suspender la 
ejecución de la pena, o sea condenar condicionalmente, cuando el 
castigo impuesto no exceda de dos años de reclusión o prisión. 

• 
• • 

128. Alcance del beneficio de la condenación condicional.-El 
texto del artículo 26 ha dado lugar ya a discusiones e interpreta
ciones respecto al alcance del beneficio de la condenación condi
cional. 

Debo hacer presente, en sentido general, que habiendo empren
dido este" tl·abajo a raíz de la-sanción del Código, no me será posi
L le ocuparme ni de los fallos de los tribunales; ni de los comenta
rios hechos, porque unos y otros se están produciendo recién. No 
obstante eso, que explica la falta de muchas referencias, en algu
nos casos, dada la grande importancia del asunto en estudio, he 
considerado .preciso volver sobre mis originales para ocuparme del 
mismo en sus diferentes aspectos. 

El artículo 26 dice que podrá suspenderse la ejecución de la 
sentencia, ep. los casos de primera condena por delito, al que ca· 
rresponda pena de reclusión o de prisión que no exceda de dos 
años. Se ha pensado por algunos, que al decir la ley "por delito 
al que corresponda", para que pueda suspenderse la ejecución de 
la pena, es preciso que el castigo establecido en la ley no exceda 
de dos años . 

El punto tiene una importancia nmdamental, por motivos fá
ciles de percibir. Así, el Código en el artículo 90, por ejemplo, cas
tiga ciertas lesiones graves con la pena de reclusión o prisión, desde 
uno hasta s.eis años. El tribunal puede, en un caso de esos, condenar 
a cualesquiera de las dos penas, colocadas alternativamente, desde 

11. Oódigo PenaZ.-10. 
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un año hasta seis. Supongamos que en un proceso seguido como 
consecuencia del delito mencionado, se condena a dos años. Si el 
beneficio de la suspensión solamente puede acordarse en los ca~ 
sos que la pena señalada para el.delito no exceda de dos años, pu· 
diendo en el caso condenarse a seis, el expresado beneficio no po, 
dría acordarse. En cambio, si baBta. que la condena no exceda de 
dos años, la suspensión puede pronunciarse, aun cuando la pena 
aplicable al delito pueda ser mayor. 

Como en el Código hay pocos delitos que tengan un máximum 
de dos años como pena y, en cambio, existen muchos que permi-
ten una condenación por ese tiempo, a pesar de ser mayor el mis-
mo máximum, si la interpretación se hiciera restrictivamente, 10.'3 
beneficios de la condenación condicional se harían efectivos en un 
número reducido de casos. El pensamiento legislativo se habría, 
aSÍ, desnaturalizado. 

Si se leen los fundamentos antes transcriptos, dados por la 
Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la Cámara 
de Diputados, se observa que el objeto tenido en vista al sancionar-
se la condena condicional, ha sido el de que no se encierre a delin-
cuentes primarios condenados a penas que no excedan de dos años. 
Se trataría de contener a esas personas con la amenaza del cas-
tigo y realizar una doble función: personal y social. 

La ley no ha sido restrictiva. Si hubiese dominado ese pensa
miento no se hubiera discutido la cuestión de los dos o de los tres 
años, desde que en el hecho, si dominara la teoría según la cual la 
pena a tenerse en cuenta es la correspondiente al delito y no la 
aplicada, la modificación de los términos tendría escasísima im-
portancia. 

Aa emás, el propio Congreso ha ilefinido terminantemente la 
cuestión al dictar la ley nÍlmero 11177, complementaria del Có-
digo. Esa ley, cuyo objeto he señalado, dispone que deberá excar
celarse bajo caución a todo procesado no reincidente, cuando la 
pena máxima para el delito cometido fuere la de cuatro años de 
encierro. Esa ley se vincula a la institución de la condena condi-
cional y tuvo por objeto evitar el fracaso de aquélla. Si el Congreso 
hubiere entendido que la condenación condicional no podía acor-
darse cuando la pena correspondiente al delito excediera de dos 
años, ¿ cómo, para asegurar la aplicación de aquélla, autoriza la 
excarcelación bajo caución cuando la pena máxima es la de cua-
tro años~ 

; 
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Basta leer los textos para convencerse una vez más, que la 
suspensión de la condena procede. cuando la sentencia impone una 
pena que no exceda de dos años, aun cuando el castigo correspon-
diente al delito pueda ser mayor. 

La tesis que sostengo ha sido sustentada en esta Capital y en 
forma concluyente por el ilustrado juez del Crimen doctor Carlos 
:Martínez_ 

La fe de pnatas ya sancionada por la Cámara de Diputados. 
eliminará toda discusión al respecto. 

• 
• • 

129. El texto del artículo 26.-Aun cuando he tomado el texto 
de la edición oficial del Código al transcribir el artículo 26, es pre
ciso hacer notar que al sancionarse dicho artículo, y al hacerse las 
comunicaciones de Cámara a Cámara, se ha incurrido en errores 
que resultan de la simple exposición. 

El artículo 26 tiene dos apartados: el primero se refiere a de
litos y el segundo al concurso de delitos. 

La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la 
Cámara de Diputados redactó el artículo diciendo en ambos apar
tados que la pena nO debía exceder de dos años, Al leerse por mí 
la fe de erratas en la Cámara de Diputados, se reemplazó e;' uno 
y otro apartado, la palabra I'dos" por la palabra "tres". 

La Comisión de Códigos del Senado aceptó expresamente el 
cambio, t!on.siderándolo conveniente, pero la segunda comisión de 
ese mismo cuerpo, propuso se cambiase en el primer apartado la 
palabra "tres JJ por la palabra "dos". Evidentemente, el propó-
sito fué el de hacer el cambio en ambos apartados, pero no se pro
puso así. La sanción se verificó en la forma aconsejada, y, no obs-
tante eso, en la Cámara de Diputados, al copiarse el artículo com
pleto, se hizo la substitución en las dos partes del mismo, 

Conviene, así, para salvar esa y otras dificultades que se pres-
tan a controversias, declarar, por ley, auténtica la edición oficial 
del Código y salvar las erratas más notables. 
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• 
• • 

130. El concurso de delitos y la condenación condicional.-La 
regla del último párrafo del artículo correspondiente a concurso 
de delitos e8 también perfeetamente lógica. 

. La comisión especial de la Cámara de Diputados aceptó en esa 
parte las observaciones hechas por el doctor Julio Herrera, quien 
criticaba el proyecto de 1906, sosteniendo que había omitido exten· 
del' los beneficios de la autorización para el Caso de concurso de 
¿¡elitos. 

Refiriéndose a la omisión salvada en el Código, decía (1) : 
n En caso de varios delitos, teniendo cada uno una pena infe

" rior a dos años, pero resultando de su acumulación una mayor, 
" ¡ es aplicable la condena condicional' En otros términos: ¡ debe 
" tenerse en cuenta la pena de cada delito en particular o la que 
" corresponda por el concurso de los delitos perpetrados 1 Pensa
" mas que 10 último es lo que han querido los autores del proyec
" to, pero debió decirse, para "evitar de los tribunales las más en
" contradas interpretaciones." 

• 
• • 

131. El artículo 27 y sus concordancias.-

Artículo 27 

La condenación se tendrá como no pronunciada si dentro del 
término para la prescripción de la pena, el condenado no cometie
re un nuevo delito. 

Si cometiere un nuevo delito, sufrirá la pena impuesta en la 
l'rimera condenación y la que le correspondiere por el segundo de
lito conforme a lo dispuesto sobre acumulación de penas. 

CONCORDANCIAS.-Código de Noruega, articulo 53.-Ley france!:a de 1891. 
Mt:íeulos 1, 2 Y 3.-Ley espaüola, artículos 14 y 15.-Húngara, 1, incisos il 1 
4.-Proyecto de 1906, 33.-Proyecto peruano de 1916, 42 "1 43.-Proyecto ita
liano de 1921, 81. 

el) "La Reforma Penal", página 163. 
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• 
• 

132. Fundamentos del precepto.-IJa disposición del artículo 
L.O necesita explicaciones. Si el condenado, dentro del plazo de Sllli

rensión de la condena, que es también de observacióp., demuestra 
que los propósitos tenidos en vista al condenarlo con4icionalme"nte 
no se han llenado, el mantenimiento de la ventaja no se explicaría. 
Hacerlo sería sancionar la impunidad y declarar que los delitos 
no son objeto de castigo, a pesar de las disposiciones de la ley. 

El Código no ha fijado un plazo arbitrario. De acuerdo con 
las observac-iones hechas en los fundamentos antes transcriptos, se 
ha relacionado el término con el de la prescripción de la pena. 

• 
• • 

133. El artículo 28, sus concordancias y fundamentos.-

Artículo 28 

La suspensión de la pena no ·comprenderá la reparación de los 
daños causados por el delito y el pago de los gastos del juicio. 

CONCORDANCIAs.-Ley francesa, a.rticulo 2.o.-Proyecto de 1906, 34.-Pro
¡ecto .peruano de 1916, 41. 

La explicación del presente artículo se encuentra en los fun-
. damentos dados en la Cámara de Senadores, y que han sido transo 

criptas al tratarse la materia en general. 

• 
• o· 

134. La condenación condicional en la legislación comparada.
La condena condicional no se encuentra legislada de la misma ma
liera en los distintos países. 
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Como he dicho al principio, dominan en la materia tres siste-
mas distintos, de los cuales el más difundido es el aceptado en nues
tro código. 

Según la ley inglesa de 1907, una corte de jurisdicción sumaria 
que considere probado un delito, 02UyO juicio le compete, puede, te-
niendo en cuenta los antecedentes, la edad, la salud, la condición 
mental de la persona inculpada, el carácter mínimo de la infrac-
ción, o las circunstancias atenuantes en las cuales tal infracción 
se cometió,. ordenar: 1.° El desistimiento de la instrucción o de la 
acusación; 2.° Liberar al culpable coridicionaImente, si presta ga-
rantías, con o sin seguridades, de llevar una buena conducta y ele 
comparecer para ser juzgado cuando sea citado durante el período 
acordado, el que no pasará de tres años. 

La corte. puede, así, suspender el juicio y reanudarlo si el in-
fractor no -cumple las condiciones establecidas. 

En alg"(;nas leyes locales americanas se autoriza la suspensión 
de la sentencia, una vez terminada la instrucción del proceso y es-
tando en condiciones para dictarse el -pronunciamiento definitivo. 

Pero el sistema más aceptado consiste en dictar sentencia con-
denatoria y detener la ejecución. 

La ley francesa de 1891 autoriza la medida para los casos de 
condenación a prisión y multa. La ley española de 1908 también 
lo establece, exceptuando del beneficio a determinados delitos. 

Las demás leyes y proyectos citados se inspiran también en 
principios análogos. Todas limita::1. la suspensión a condenas por 
delitos de poca importancia; todas limitan la autorización i y to-
das niegan el beneficio a los reincidentes. 

El último proyecto de Código Penal redactado para Italia, 
extiende los beneficios de la condena ~ondicional a una serie de 
casos. 

En el capítulo sobre delincuentes menores y en el artículo 36, 
autoriza la condena condicional para los menores que en el momen-
to elel juicio hubieran cumplido doce años y no hubiesen llegado 
a los dieciocho, cuando para el delito cometido se estableciere 
una sanción no superior a la segregación simple por cinco años. 

En el capítulo 4 del título llI, que se ocupa de la condena con
dicional y del perdón judicial, el artículo 78 autoriza la suspen
sión de la ejecución de la condena por un término de cinco a diez 
años, cuando ésta no sea superior a segregación simple por dos años. 
Para que el beneficio pueda acordarse es preciso que el imputado 

1 
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no haya sido castigado' anteriormente a segregación simple o ri-
gurosa, y que concurra por lo menos una de las circunstancias de 
n.l.enor peligrosidad. . 

Los beneficios de la condena condicional se extienden a los 
casos de multa, exilio local, confinamiento y prestación obligato-
ria del trabajo diurno. 

La condenación condicional no se concede jamás, sino por una 
sola vez, a menos que la precedente concesión haya sido otorgada 
IJor haber cometido el condenado una contravención. La amnistía 
o el indulto no borran la condenación anterior a los efectos de que 
sea concedida la condenación condicional. 
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135. La reparación del daño en el orden civil y en el criminal.

El hecho d~ vivir en sociedad impone obediencia a las normas que 
la rigen. Estas exigen la acción en determinados casos y la omi~ 
sión en otros. 

Los hechos y las omisiones individuales realizadas con dere-
cho, esto es, dentro del orden jurídico, no dan- lugar a consecuen-
cias, es decir, no permiten que se dirija reclamo alguno al sujeto 
autor de la acción o la omisión. En cambio, todo perjuicio can 
sada a otro como consecuencia de la violación de una ley, crea un 
YÍnculo entre el autor y la víctima. Este vínculo se traduce en 
la obligación que tiene el primero de reparar el daño causado a 
la segunda. 

En el derecho civil se legisla, por eso, sobre delitos, desde 
que las fuentes de las obligaciones son: el contrato; el cuasi con-
trato; el delito; el cuasi delito y la ley. El sigoificado de la 
palabra es, sin embargo, distinto en una y otra rama jurídica. En 
derecho civil designa toda acción ilícita por la cual una persona 
a sabiendas e intencionadamente perjudica los derechos de otra. 
En derecho criminal designa toda infracción definida y castigada 
por la ley penal. 

En esos términos se expresa la nota puesta en el Código Civil, 
al pie del artículo 1072. El propio artículo define, diciendo que 
es delito el acto ilícito ejecutado a sabiendas y con intención de 
dañar la persona o los derechos de otro. 

La nota agrega que no todos los delitos civiles constituyen 
delitos del derecho criminal, porque la ley penal no castiga todos 
los áctos que atacan el derecho de otro. Y recíprocamente, no 
todos los delitos del derecho criminal constituyen delitos civiles. 
La ley penal castiga actos que no hacen sino amenazar el ejercicio 
de ciertos derechos, mmque no haya un ataque efectivo. 

Podría decir, completando ese concepto, que la tentativa, por 
ejemplo, se castiga como delito del orden criminal, y puede no 
haber causado perjuicios de carácter civil. Lo mismo ocurre con 
respecto a ciertos delitos consumados. La falsificación de billetes 
de Banco, descubierta antes de' haber circulado los presuntos va
lores, constituye un delito castigado con penas graves, y como en. 

.1 
i 
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* 1 

I 
..J.,. 

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES 155 

el caSo supuesto no habrían víctimas del mismo, la sanción civil 
no correspondería. . ~. 

Bastarían, dentro de nuestro derecho, los preceptos del CodIgO 
Civil para que la víctima, 0, en general, la :persona perjudicada por 
un delito, pudiese accionar contra el autor del mismo a los efect.os 
de obtener la reparación del daño. Esa reparación puede ConSIS
tir, en algunos casos, en la reintegración del derecho 9.e que fue:-a 
privada la víctima. Así ocurriría en los delitos contra la propIe-
dad cuando se devolviesen 'al perjudicado los bienes que le fueron 
substraídos. En cambio, en otros {!asos, solamente se puede ob~ener 
el equivalente, a cuyos efectos se gradúa el daño y se apr~cIa en 
dinero. La reintegración del derecho sería imposible, por eJemplo, 
en los casos de homicidio o lesiones. 

* * 

136. El criterio antiguo y el moderno.-Antiguamente, y bajo 
el dominio de determinadas legislaciones, era posible resolver por 
vía contractual las consecuencias de ciertos delitos. El pacto, no 
sólo alcanzaba a la reparación en sí, sino a la pena que debiera 
aplicarse. Cuando la víctima o los parientes con derecho al r~cla 
mo aceptaban el pago, la cuestión quedaba concluída. Per~ a 
medida que el Estado fué considerándose afectado por el delIto. 
esas características desaparecier'on Y la infracción pasó a conver-
tirse en un asunto de derecho público y no privado. Es claro que 
estas reglas no eran absolutas, desde que en todas partes se han 
considerado siempre a una cierta clase de hechos como at~ntato
rios contra la sociedad y castigados, por tanto, por las autorIdad~s. 

En la actualidad, el delito y la pena son una cosa; la repara
ción pecuniaria es otra. Ambas enestiones se encuentran íntima-
mente vineuladas, pero no deben confundirse. 

El delito se considera como un ataque a la sociedad, que ésta 
tiene interés en reprimir, y acerca del cual toma medidas con 
independencia de la voluntad de los individuos afectados; El 
perjuicio social se considera superior al personal, y. la premslOn ~e 
mantener el equilibrio del conjunto impone la aCCIón del orgarus-
mo' sin consultar a los sujetos perjudicados. Todo esto, salvo las 
contadas excepciones de delitos cuya persecución no interesa a la 
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sociedad o que, afectándola, se deja la iniciativa en la perSeCUClOTI 

a las víctimas o sus representantes, por motivos especiales. 
Pero, aparte de la cuestión social planteada por el delito, el 

que pone en movimiento a los resortes correspondientes del orga
ruSIDO, aquél produce o puede producir daños personales. 

De manera que el delincuente tiene una doble obligación; en 
primer término, la de soportar el juicio y la, pena, o sea el aspecto 
Bo~ial, y en segundo, el de reparar los daños materiales produci
dos, o sea el aspecto individual de relación. 

Con estas nociones pasaré a estudiar los preceptos del Código, 
indicando los antecedentes y explicando el alcance de los conceptos. 

• 
# • 

137. El artículo 29 y sus concordancias.-

Artículo 29 

La sentencia condenatoria podrá ordenar: 
1,° La indemnización del dafio material y moral cáusado a 

la víctima, a su familia o a un tercero, fijándose el monto pru
dencialmente por el juez en defecto de plena prueba; 

2.' La restitución de la cosa obtenida por el delito, y si no 
fuere posible la restitución, el pago por el reo del precio corriente 
de la cosa, más el de estimación si lo tuviere j 

3.' El pago de costas; 
4.° Cuando la reparación .civil no se hubiese cumplido du

rante la condena o cuando se hubiese establecido a favor del 
úfendido o de su familia una pena de indemnización, el juez, en 
caso de insolvencia señalará la parte de los salarios del responsa
ble que elebe ser aplicaela a esas obligaciones, antes de procedH 
o concederle la libertad condicional. 

CONCORDANCIAS.-C6digo italia-no, artículo 37.-Francés, 10 y 51.-Espa· 
fíol, 18, 121, 122, 123 Y 124.-Proyecto de Tejedor, libro primero, título sépti· 
mo, parte primera y libro segundo, título segundo, § V.-Proyecto de Villegas, 
rgarriza y García, 88, 89, 90, 91 Y 92.-C6digo de 1886, 47, 139 Y 176.
I'royecto de 1891, 47, 48, 4.9, 50, 51, 52, 53, 54 Y 55.-Proyecto de 190G, 35, 36, 
3'7, 38 Y 39.-Proyecto alemán de 1909, 57.--Proyecto peruano de 1916, 104 Y 
106.-P~oyecto italiano -de 1921, 92, 93 Y 96. 

iit"". 
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• 
• • 

138. Las personas civilmente responsables en el pro~ecto ~el 
doctor Tejedor.-El proyecto <:Iel doctor Tejedor, en el tItulo sep
timo del lihro primero, parte' primera, se ocupa de las personak 

civilmente responsables. 
El primer articulo dice que toda persona responsable crimi, 

I\almente de' un delito lo es también civilmente. , 
La responsabilidad civil establecida por ese proyecto, seg;m 

el artículo 1.° del título segundo, libro segundo, § V, comprendIa: 
1.0 La restitución de la cosa; 2.° La reparación del. daño causado; 
a.o I,a indemnización de perjuicios. 

Sobre restitución de la cosa, "los artículos 2.° y 3.° dicen: 
H Tola restitución deberá hacerse de la misma cosa siempre 

,( que sea posible, con abono de deterioros o menoscabos a regula
" ción del tribunal, aunque la cosa se halle en poder de tercero, 
H salvo el derecho de és~e, si fuese inculpable, para reclamar su 
l: valor contra quien corresponda. . .... 
. " Si la cosa nc existiere, o la hubiese ganado por prescrIpclOD 
{l un tercer poseedor, la restitución se hará con el precio corriente 
l( de ella, agregándose el de estimal.Íón si lo :uviese." 

Acerca de reparación del daño, los artIculos 4.0 y 5.° esta-

blecen: el -
"La reparación se hará valorándose la entidad del ~no, 

"por medio de peritos si fuere practicable, o por el pr~dente 
" arbitrio del juez, atendido el precio natural de la cosa, SIempre 
" que fuese posible, y el de afección del agraviado. , 

" Si el dueño prefiriese el valor total de la cosa, se procedera 
" según lo dispuesto por el artículo antel'ior, pasando la cosa a 
,. la propiedad del responsable." 

y sobre indemnización de perjuicios, los artículos 6.°, 7.°, 8.° Y 
9.°, contienen los siguientes preceptos: ... 

" La indemnización' de los perjuicios comprende, no ~olo loa 
l' que se causaron al ofendido, sino también los que, po:. razón 
" del elelito, se hubiesen irrogado directamente a su fanulia o a 
l' un tercero. 

" Su regu1ación se efectuará prudencialmente por el juez en 
" elefecto de prueba plena. 
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" La obligación de indemnizar es preferente a todas las que 
•• contraiga el responsable después de haber· cometido el delito. 

•• En el caso de que los bienes del culpable no sean bastantes 
" para cubrir todas las responsabilidades pecuniarias, se satisfa
" rán éstas por el orden siguiente: 

" 1.° La reparación del daño causado e indemnización de per
" juicio; 2.°. El resarcimiento de gastos ocasionados por el juicio; 
¡, 3 .. 0 Las costas procesales; 4.° La multa. 

l' La restitución, reparaeión e indemnización se llevarán a 
" efecto por vía de apremio y pago." . 

Sobre la obligación en sí, en la nota puesta al pie del artícu
lo l.' del referido título 7.', el codificador anotaba primero las 
concordancias con el antiguo código español, el Digesto, las Par
tidas, y los códigos francés, austriaco, brasil ero, peruano y bo
liviano. 

Transcribía en seguida unoo párrafos de Pacheco, que funda
mentaban las disposiciones, y que dicen así: 

" Este deber de la reparación sigue siempre a los autores, a 
" los cómplices y a los encubridores del delito; a los que lo han 
,; cometidl? de un modo ordinario y a los que llevan consigo cir. 
" cunstancias atenuantes. En una palabra; ¿ cae sobre aquel indivi
" duo responsabilidad crimina11 Pues no puede eximirse de la 
" civil, si el delito da lugar a ella. 

"Escribimos de propósito esa última condición, porque hay 
le hechos punibles, categoría de actos criminales en los que no eg 
"posible, ni cabe concebirse ese género de responsabilidad. Allí, 
" donde no se ha causado ni podido causar mal a individuo alguno: 
" allí no tiene aplicación semejante idea, porque ni hay daño que 
"quepa repararse. Supongamos una conspiración política, por 
,: ejemplo, sin mezcla ninguna de criminalidad ni de intereses pri~ 
" vados: en ellas no es posible la responsabilidad civil, como que 
" no hay parte alguna civil en aquella cuestión. El debate versará 
.. sólo entre el Estado y el delincuente. 

" Las -primeras ideas de esta teoría de que nos ocupamos, son 
"ciertamente muy antiguas, proceden de los primeros tiempos 
" de la legislación criminal, pero su esclarecimiento y ordenación 
"son bien recientes, como sucede Con tantas otras materias de 
" esta rama del derecho. Entre los romanos la, reparación civil se 
.. limitaba a muy pocos delitos. Posteriormente se confundieron 
" ella y lo criminal en una forma inextriéable. Sólo los prol¡'resos 
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,. de la buena filosofía han llevado la luz a aquellos confusos ins· 
(( tintos, y convertido en verdaderas nociones los ciegos pero na~ 
" turales impulsos de la razón." 

Sobre el modo de hacer efectiva la responsabilidad civil, y 
después de anotar concordancias, dice el codificador, también de 
acuerdo con Pacheco: 

" El que ha robado deberá ante todo restituir; y sólo cuando 
" la restitución no pueda verificarse es cuando tendrá efecto la 
"reparación para suplirla .. El que ha causado una lesión, una 
"muerte, un daño material cualquiera, deberá indemnizar los 
" perjuicios; éste no tiene que reparar ni que restituir. Más aún: 
f' es posible que se reunan los tres hechos cuando ninguno de ellos 
j( satisfaga plenamente el mal causado, y si así sucediese no ha
f ( brán de vacilar los tribunales en ordenarlos todos. La voluntad 
,{ y el precepto de la ley consiste en que, no sólo respondan a la 
,( sociedad los delincuente;; por medio de la pena, sino que satis~ 

ti fagan también, y tan completamente como pudiese hacerse, a 
" los ofendidos por medio de la responsabilidad civil. Haciendo a 
" la pena una institución de derecho público no ha olvidado ni 
., podía olvidar el derecho de los particulares." 

Agregaba a continuación: 
(, N o deben confundirse las restituciones con los daños y per

'i juicios. Las primeras tienen por objeto las cosas mismas de que 
" ha sido privado el que reclama; las otras son la reparación del 
"perjuicio sufrido. Las demandas entabladas para alcanzar este 
" doble fin son, pues, independientes una de otra, y pueden, por 
" lo tanto, ejercerse aislada o simultáneamente." (Chauveau Adol
phe, tomo 1, página 200). 

Sobre reparación del daño, dice lo siguiente: 
.' ( La r.eparación-según Pacheco-se parece a la indemniza~ 

" ción de perjuicios, sólo que se usa de esta palabra por lo común 
" en los daños que recibimos en la persona, y de la primera cuando 
" los recibimos en los bienes o en Ji. propiedad. (Tomo 1, pág. 494). 

" La ·condenación de los daños y perjuicios-dice Chauveau 
". Adolphe,-€sen-cialmente ·civil, pesa muchas veees sobre el .acusa~ 
,. do de un modo más abrumante que la pena misma. El poder de 
" los jueces es, en general, ilimitado respecto de su distribución. 
:. Es de su mcumbenda exclusiva pesar las considera-ciones socia
" les, la condición y fortuna de las partes, la gravedad de la falta 
f: y del perjuicio sufrido. Hay, sin embargo, ~n esta materia, 
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.(, algunos prinmplOs que se derivan de la naturaleza misma de las 
H cosas, y que el juez, por ilimitado que sea su poder, no debe olvi-
"dar. No todo perjuicio da lugar individualmente a condenación. 
" Es preciso que el perjuicio sea la consecuencia inmediata y dire,cta 
" del delito, que sea actual y que proceda del hecho mismo acusa~ 
" do." (Chauveau Adolphe, tomo 1, página 203). 

Por fin, el proyecto decía sobre indemnización de perjuicios 
en la nota respectiva, que citaba a Pacheco y a varios códigos 
extranjeros, lo siguiente: 

" Hemos dicho que la indemnización de perJUIClOS se refiere 
H a 108 dalias causados directamente en las personas. Está sujet~ 
" a ella el que mató, el que hirió, el que privó de la libertad, el 
" que injul'ió o calumnió a otro. No está sujeto a ella el que robó, 
., el que quemó, el que destruyó alguna cosa. De este no se dic~ 
" (1 ue indemniza los perjuicio.s, sino que repara el daño causado. 
,: Por lo demás, las consecuencias legales son semejantes. Si el 
" uno abona lo que ha destruído, el otro paga lo que ha hecho 
" perder. Uno y otro responden civilmente de los resultados de 
" su acción. En uno y otro caso tienen un gran poder los tribu-
" nales. A la prudencia y discreción de éstos es forzQso dejar mu-
" cho, para que semejantes responsabilidades sean completas. 

" En esta última de que tratamos, la indemnización, es digna 
" de advertir la singular amplitud con que la ordena la ley. No 
" es sólo debida a la misma persona que fué objeto o víctima del 
H delito, sino 'que también lo es a su familia, y hasta a un tercero, 

"" si han padecido por éste. Supongamos que se asesinó a un padre 
" de hijos menores, a los cuales sostenía con su trabajo, y que 
" por esa muerte quedan en completo abandono. La indemnización 
(.: a estos, en cuanto sea posible, es de rigurosa justicia. Si el ma-
,; tador tiene fortuna con que hacerlo, ninguna duda cabe en la 
" obligación que le alcanzará, y que los tribunales deben hacer 
" eficaz. Supongamos aÚll, que ese asesinado hacía una obra para un 
" tercero, la cual tenía ya cobrada, y cuyo importe no podía de-

. " volver j el asesino o el reo de su muerte deberá reintegrar lo que 
" por su delito ha hecho que pierda aquella tercera persona. Quien 
.;, es causa de un perjl~icio, y causa de ese género, necesario es, 
,. según toa as las reglas de justiCia, que lo indemnice." 

Como hemos podido comprobórlo, el proyecto de Tejedor era 
.amplio en esta materia, fijando derechos y obligaciones y exten-

1 

1 
I 

--
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diéndose en disposiciones más propias de la ley civil que de la 
criminal. 

La responsabilidad civil, según el mismo, gravitaba solidaria
mente sobre todos los culpables, pasaba a los herederos del ofen
sor, y el derecho de exigirla se transmitía a los herederos del ofen
dido. 

Además, se contenían una serie de reglas sobre responsabilidad 
subsidiaria, o sea la que deriva del hecho de otro, a quien tiene la 
cbligación de cuidarse. Esos preceptos de :carácter civil atribuían 
al guardador la responsabilidad de los hechos del demente, y a 
los padres, madres o guardadores la relativa a los hechos de los 
menores de quince años. Todo esto si no se acreditaba falta en el cum-
plimiento de los deberes o negligencia. Se ocupaba, por fin, de la 
responsabilidad de los posaderos patrones y personas dedicadas a 
la industria. 

Las reglas de tal proyecto. fijaban las características del de. 
recho y de la obligación, la que debería ser reclamada ante la 
justicia civil ordinaria, puesto que nada se decía sobre jurisdic-
ción de los jueces. 

• 
• • 

139. Principios del proyecto de los doctores Villegas, U garriza 
y Garcia.-El proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y Gar· 
cía traía sobre esta materia los artículos 88, 90, 91 y 92, los cuales 
establecían: 

"La responsabilidad civil establecida por este código, com
" prende: .1.0 La restitución de la cosa j 2.° La reparación del daño 
" causado j 3.° La indemnización de perjuicios j 4.° El pago de 
" costas. . 

" La restitución deberá hacerse de la misma cosa, siempre que 
" sea posible, con abono de deterioros o menoscabos, o de su equi . 
" valente, si no pudiera tener lugar la devolución de la cosa misma. 

" La reparación del daño o indemnización de los perjuicios 
¡¡ comprende, no sólo los que se hubieren causado al ofendido, sino 
" también los que por razón del delito se hubiesen ocasionado di
e, rectamente a terceros. 

" La obligación de indemnizar es preferente a todas las que 

r C6digo Penal.-ll. 

disposicion.es
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" contraiga el responsable de ella después de haber cometido el 
, , delito. 

(, En el caso de que los bienes del reo no sean bastantes para 
,. cubrir todas las responsabilidades pecuniarias, se satisfarán és~ 
,r tas por el orden siguiente: 1.° La reparación del daño causado 
" e indemnización ele perjuicios; 2.° El resarcimiento de gastos 
" ocasionados por el juicio; 3.° Las costas procesales; 4.° La multa." 

En el informe no se tocaba el asunto en cuestión. 

• 
*' *' 

140. El código de 1886.-El código de 1886 era en esta mate
ria muy incompleto. El artículo 47, decía: " La pena sufrida no 
extingue la obligación de reparar el daño causado." 

Al hablar del producto del trabajo del condenado se refería 
también a la responsabilidad civil. 

El artículo 176, colocado al fin del capítulo sobre descubri
rr..iento y revelación de secretos, dice: 

" Estas penas y las demás que impone este código, son sin 
" perjuicio de las acciones del damnificado para pedir la corres-
!! pondiente indemnización. J' 

Además, en el artículo 225 del capítulo sobre disposiciones ge
nerales para los delitos contra la propiedad, se establece que las 
penas señaladas en todo el título se aplicarán sin perjuicio de la 
restitución de la cosa substraída o defraudada. 

Por fin, en el artículo 139, colocado como primero de las dis-
posiciones COIDlmes a los delitos contra la honestidad, se obliga al 
condenado a dotar a la ofendida, si fuere soltera o viuda, en pro-
porción a :~us facultades, y. a mantener la prole que resultare. 

• 

141. DificuJtades para obtener la reparaclon del daño.-El 
Código, lo mismo que los proyectos que le sirvieron de antece· 
dente, consignaba la obligación, y ésta debía ser reclamada en jui-
cio especial. ante la jurisdicción civil. 
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Aceptaba, así, el sistema de la división de jurisdicciones, fren-
te 'al otro que considero más lógico y que consiste en entregar a 
los tribunales del crimen toda la cuestión. Cuando se trata de de· 
litas de este último fuero, el juez que aplica la pena fija la in
demnización, Cuando se trata de delitos puramente civiles, el asun-
to se resuelve en la jurisdicción correspondiente, no teniendo el 
Código Penal que tomar disposiciones al respecto. 

Con el sistema antiguo era muy difícil o·btener reparación ci-
vil como consecuencia de los delitos de orden criminal. Los proce-
sos duran, generalmente, larg·o tiempo, y los elementos de juicio 
completo no se tienen sino cuando se dicta sentencia, la cual esta-
blece si hay delito o no. 

Pero eomo el Código Civil establece en el artículo 4037 que se 
prescribe al año la obligación civil proveniente de los delitos, euan-
a o el reclamo se. hacía la acción estaba prescripta. El término no 
se contaba desde la fecha ele la sentencia, sino desde el día en que 
se cometió el delito. 

Las disposiciones de la ley penal eran, así, más bien nomina-
les, y la obligación no se hacía efectiva. 

• • 
142. El proyecto de 1891.-El proyecto de 1891 cambió el pun

to de vista. En el al'tículo 47 estableció : 
" La condena penal trae aparejada la obligación de reparar 

" el daño material y moral causado por el hecho plmible a la vÍc
u tima o a tercero, mediante un~ indemnización pecuniaria, que 
C1 el juez fijará al aplicar la pena, teniendo en cuenta la condición 
!. social y e·conómica del ofensor y del ofendido, con arreglo a los 
!, artículos siguientes." 

La condena comprendía, así, las dos cosas, desde que la sen-
tencia aplicaba el castigo y determinaba la indemnización. 

Los artículos 48, 49, 50, 51, 52, 53, 54 y 55 completaban los 
preceptos relativos al asunto, diciendo: 

(( La reparación a que s·e refiere el artículo anterior compren-
,. derá: l.' La restitución de la cosa obtenida por el delito; 2.' La 
!, indemnización de los daños y perjuicios; 3.0 El resarcimiento de 
" los gastos del juicio. 
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" Si la cosa no existiere, o si, hallándose en poder de un ter· 
" cero, fuera irreivindicable, la restitución se hará con el precio 
" corriente de ella, agregándose el ,de estimación, si lo tuviere. 

" La indemnización de perjuicios comprenderá, no sólo los que 
" se causaron al ofendido, smo también los que, por razón del de 
" lito, se hubiesen irrogado directamente a su familia o a 1111 ter· 
" cero. Su regulación se efectuará prudencialmente por el juez, en 
" defecto de plena prueba. 

" La obligación de indemnizar es preferente a todas las que 
'; contrajere el responsable después de haber cometido el delito. 

" En caso de que los bienes del culpable no fueren bastantes 
"para cubrir todas las responsabilidades pecuniarias, se satisfa-
,~ rán éstas por el orden siguiente: 1.0 La indemnización de los 
" daños y perjuicios; 2.° El resarcimiento de los gastos del juicio; 
~ " 3. 0 La multa. 

" Estarán solidariamente obligados -a la reparación todos lo. 
" responsables del hecho punible. 

" Cuando lIDO solo hubiere satisfecho todo el daño, no tendr.á 
" derecho para demandar a los otros cuota alguna. 

" El que por título lucrativo participare de los efectos de un 
" hecho punible estará obligado a la reparación hasta la cuantía 
" en que hubiere partieipado. . 

" La reparación se hará efectiva por la vía de apremio. En 
co; caso de insolvencia total o parcial, se observarán las reglas si-
~, guientes: 1.° Tratándose de los condenados a las penas de presi-
" dio y'penitenciaría, en la forma determinada en los artículos re-
" glamentarios de esas penas; 2.0 Tratándose de condenados a otras 
" penas, el tribunal señalará la parte de entradas o emolumentos 
,,; de los mismos que deban depositar periódicamente hasta el pago 
" total." 

La exposición de motívos, decía:. 
" Estudiando la naturaleza y objeto de la pena, hemos creído 

,. que no podíamos prescindir de lo que se llama ordinariamente 
" la responsabilidad civil del delincuente, como tampoco prescin
" dió de ella el doctor Tejedor al redactar el proyecto que sirvió 
" de base al código vigente. 

" Si el delito es un quebrantamiento del orden jurídico, que 
" debe hacerse cesar y repararse del modo más perfecto posible, 
" es evidente que el poder social debe procurar el restablecimien
" to del orden alterado, obligando al delincuente a resarcir todos 

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES 165 

H los daños causados por la alteración. Una pena que sólo tienda 
. " a reparar el daño moral causado a la sociedad, descuidando el 

¡¡ resarcimiento del perjuicio real inferido a la víctima del delito~ 
" no llena los objetos racionales de la penalidad, ni justifica sufi
II cientemente el ejercicio del derecho de represión por el Estado. 
" Histórica y teóricamente, el Estado, en materia penal, no es más 
" que el depositario del derecho de defensa inherente a cada hom
" breo La fuerza del individuo ha sido reemplazada por la fuerza 
" del Estado en la evolución de la sociedad, pero el fin no ha cam-
1; biado ni tiene porqué cambiar; es, y tiene que ser siempre, pro-
" teger al individuo y a las instituciones protectoras del individuo. 

II Siendo así esto, no tiene explicación satisfactoria el sistema 
" del código vigente, que excluye de la pena la reparación debida 
II por el delincuente a su víctima, dejando que ésta ventile ese 
¡; asunto, como meramente privado. ante la jUl'isdicción y coruor-
" me a las leyes propias del derecho civil. Esa pena incompleta 
1, no llena sino a medias su objeto. 

I ( Por otra parte, parece más conforme con la naturaleza de 
" la administración de justicia, que un hecho punible dé lugar a 
(/ un solo proceso, evitándose de ese modo: L° La posibilidad de 
" que la sentencia recaída en el juicio criminal sea contradictoria 
" con la pronunciada en el juicio civil; 2.° La pérdida de tiempo 
(l por el damnificado que desea, naturalmente, obtener la más 
" pronta reparación del daño sufrido j 3.° Los gastos provenientes 
" de la multiplicidad de los procesos. 

" Finalmente, la lmidad y la lógica de la legislación exigen 
" que el derecho penal rija todos los efectos del delito,con suje
(¡ ción a sus principios y para el mejor éxito de sus fines,. Como el 
., derecho civil rige todos los efectos de los hechos civiles. 

" Sólo una concepción equivocada de la naturaleza del dere
" cho penal y de su relación con el derecho civil ha podido esta
(, blecer una división radical entre los efectos del delito, separan-
" do hechos emanados de la misma fuente, para entregarlos a le-
" yes y jurisdicciones diferentes y establecidas con diversos fines. 

" ¡A qué título reivindicaría la ley civil la materi,;, de daños 
" y perjuicios causados por el delito ¡ ¡ A título de reguladora del 
" derecho de propiedad, afectado por el resarcimiento de daños y 
(( perjuicios 1 Púes, entonces, deberá reivindicar también toda la 
(( materia penal, porque no hay pena que no afecte un derecho 

el.de
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" protegido por la ley civil, consistiendo, como consisten todas 
,¡ ellas, en restricciones de los derechos individuales. 

" El Cóiligo Penal vigente, desconociendo la jnsticia de estas 
" observaciones, eliminó del proyecto del doctor Tejedor los ca
" pítulos relativos a la responsabilidad llamada civil, y al modo 
,( de hacerla efectiva, capítulos tomados del código español j pero, 
" quebrando la lógica, dispuso incidentalmente en el artículo 176, 
(, que las penas se impusieran sin perjuicio de las acciones, del q.am~ 
" nificado para pedir la correspondiente indemnización i en el arw 
",tículo 225, que las penas de los delitos contra la propiedad se 
;" aplicarán sm perjuicio de la restitución de la cosa substraída o 
" defrandada; y en el artículo 139 fué más lejos aún, y se colocó 
" en la doctrina que nosotros sostenemos, c1ísponiendo que los reos 
" de delitos contra la honestidad fueran condenados a dotar a la 
" ofendida, si fuere soltera o viuda, en proporción a sus faculta-
" des, y a mantener la prole q'ue resulte. 

ce Nuestro artículo 47 hace extensivo a todos los damnificados 
" lo que el 139 del código vigente estableció únicamente en favor 
" de las víctimas de los delitos contra la honestidad: el derecho 
" de ser indemnizado del daño material y moral causado por el 
" hecho punible. Hemos expresado que la .indemnización será fija-
" da por el juez al aplicar la pena, para que no quede duda res
" peeto de que la voluntad de la leyes que todos los efectos del 
" delito se declaren simultáneamente en un solo proceso. 

II El artículo 48 reproduce las disposiciones de los artículos 
" 136 Y 137 del código Tejedor, limitándose a declarar que la re
H paración comprende la restitución de la cosa obtenida por el de-
" lito, la indemnización de los daños y perjuicios y el resarcimien-
'1 to de los gastos del proceso. 

" El artículo 49, casi idéntico al 139 del cóiligo Tejedor, pre
" vé el caso de que la restitución no pueda efectuarse en especie. 
'1 disponiendo para entonces la restitución del valor de la cosa. 

" Los artículos 50 y 51, idénticos a los artículos 142 y 143 del 
" código Tejedor, declaran el alcalice de la inde~ización respecto 
'c de las personas, proveen a su regulación en defecto de plena 
" prueba, y fijan su orden de preferencia relativamente a las de-
" más obligaciones del culpable. 

" El artículo 52 reproduce la disposición del artículo 144 del 
" cóiligo Tejedor, estableciendo el orden en que deben ser satisfe
" chas las responsabilidades pecuniarias provenientes del delito. 

T , 

J 
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" En el artículo 53, declarando como el código Tejedor (ar· 
"tí culo 69), la solidaridad de la responsabilidad pecuniaria de 
" todos los culpables de lID hecho punible, no hemos creído como 
" él que el juez deba asignar a cada delincuente la cuota propor-
" cional que le correspondá para que pueda pedir reintegro el que 
{ hiciese el pago. ·Hemos considerado más conforme a las exigen-
« cias de la moral pública, la ilisposición del artículo 1082 del CÓ
" digo Civíl, que prohibe al codelincuente demandar a los demás 
{{ responsables. las partes que les correspondieren en el pago de 
{, la indemnización que él hubier~ satisfecho. 

'c El artículo 51, análogo al 71 del código Tejedor, regula la 
{{ responsabilidad del que participa por título lucrativo de los efec-
" tos de un hecho punible, respon.sabilidad que debe ser propor
{( cional al grado de participación, según los principios generales 
" del derecho. 

" El artículo 55, procurando la mayor prontitud en la repa-
" ración, (lispone, como el 145 del código de Tejedor, que ésta se ha
{{ ga efectiva por la vía de apremio, y provee, además, lo necesario 
,¡ para gara.ntir a los damnificados en los casos de insolvencia to-
"" talo parcial del condenado." 

• 
* • 

143. El proyecto de 1906.-El proyecto de 1906 siguió la mis
ma orientación que el anterior, afirmando el cambio de los antiguos 
y erróneos conceptos. 

El proyecto de 1891 se ocupaba de la reparación civil en el 
títulQ sobre penas en general, mientras que el de 1906, acentuan-
do más el. propósito, destaeaba la materia en un título especial, 
el 4.' del libro l.'. 

Los artículos 35, 36, 37, 38 y 39, establecían: 
"La sentencia condenatoria ordenará: 1.0 La indemnización 

{e del daño material y moral causado a la víctima, a su familia o 
" a un tercero, fijándose el monto prudencialmente por el juez, en 
c. 1 deft!cto de plena prueba; 2.° La restItución a su dueño de la 
" cosa obtenida por el delito. Si no fuere posible la restitución, el 
" pago por el reo del precio corriente de la cosa, más el de estima-
,( ción si lo tuviere; 3.° El pago de costas. 

" La obligación de indemnizar es preferente a todas las que 
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" contrajere el responsable después de cometido el delito y al pago 
" de multas. 

" Si sus bienes no fueren suficientes para cubrir todas las res-
,: ponsabilidades pecuniarias, se satisfarán éstas en el orden si-
l' guiente: 1.0 La indemnización de los daños y perjuicios; 2.° El 
" resarcimiento de los gastos del juicio. 

" La obligación de reparar el daño es solidaria entre todos 
" los responsables del delito. 

" El que pagare todo el daño, no podrá demandar a Íos otros 
". cuota alguna. . 

" El que por título lucrativo participare de los efectos de un 
" delito, estará obligado a la reparación hasta la cuantía eu que 
c, hubiere participado. 

" La reparación se hará. efectiva por la vía de apremio. En 
" caso de insolvencia total o parcial, se observarán las reglas si· 
l' guientes: 1.0 Tratándose de condenados a presidio o prisión, la 
" reparación se hará en la forma determinada en el artículo 16; 
" 2.° Tratándose de condenados a otras penas, el tribunal señalar~ 
" la parte de sus entradas o emolumentos que deban depositar pe-
¡, riódicamente hasta el pago totaL" 

La exposición de motivos, decía al respecto: 
" La reparación de los perjuicios morales y materiales causa-

" dos por el delito, es otro punto que el código vigente legisla de 
" una manera manifiestamente incompleta. Los artículos 47, 139, 
" 176 Y 225, son disposiciones aisladas que no responden a un plan 
" uniforme, como la materia lo exige. La simple declaración d0 
" que la aplicación de la pena es sin perjuicio de las acciones del 
" damnificado, para pedir la correspondiente indemnización, no 
" importa establecer nada de efectivo ni de práctico para ese ob
" jeto, y la obligación del dote en los delitos contra la honestidad 
" y de la restitución de las cosas substraídas ° defraudadas, no con-
" templan sino dos clases de delitos, olvidando que hay muchos 
" otros que causan perjuicios aím mayores. . 

" Es indispensable, por consecuencia, la modificación de esta 
" parte del Código, en dos sentidos: 1.° El de que la reparación 
j¡ del perjuicio sea impuesta conjuntamente con la pena; y 2.° En 
" que dicha reparación se extienda a todos los delitos susceptibles 
" de producir un daño moral o material. 

" Del primer punto de vista, la modificación se justifica ple
" namente por las consideraciones expresadas por la comisión re-

- , 

\ 
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,. visora anterior, que transcribimos: " Si el delito es un quebran-
" tamiento del orden jurídico que debe hacerse cesar y reponerse 
" del modo más perfecto posible, es evidente que el poder social 
" debe proceder al restablecimiento del orden alterado, obligando 
" al delincuente a resarcir todos los daños causados por la altera· 
" ción. Una pena que sólo tiende a reparar el daño moral causado a 
,( la sociedad, descuidando el resarcimiento del perjuicio real infe, 
" rido a la víctima del delito, no llena los objetos racionales de la 
". penalidad, ni justifica suficientemente el ejercicio del derecho 
" de represión por el Estado. Histórica y teóricamente, el Estado, 
¡, en materia penal, no es más que el depositario del derecho de 
¡¡ defensa, inp.erente a cada hombre. La fuerza del individuo ha 
" sidó reemplazada por la fuerza del Estado en la evolución de la 
" sociedad, pero el fin no ha cambiado, ni tiene porqué cambiar: 
,. es, tiene que ser siempre, proteger al, individuo y a las institucio· 
" nes protectoras del individuo." (Exposición de motivos del pro· 
" yecto de Código Penal de los doctores Piñero, Rivarola y Ma· 
,. tienzo, página 37). 

l' La exactitud de estos razonamientos se evidencia con sólo 
" esta pregunta: ¡ Sería justo que el Estado, que toma a BU car
" go el restablecimiento del orden alterado por el delito, se preo
,. cupara sólo de sÍ. y del daño indirecto que ha recibido, y olvi
" dara al principal ofendido y el daño real que éste ha sufrido Y 
" Tal procedimiento por parte del Estado, importaría un acto de 
" tan irritante injusticia como la que cometería 1m padre de fa~ 
'~milla defendiendo sus intereses personales y abandonando los 
" del hijo que está bajo su protección. 

" La reparación de los perjuicios causados a la víctima del 
" delito debe ser, pues, un objeto tan principal como la aplicación 
" misma de la pena. 

'" .Ahor'a bien: & cuál es el medio más conducente para la reaJi-
,'( zación de este fin 1 En nuestra opinión, el de imponer al juez, en 
" todos los casos, la obligación de condenar al delincuente al re· 
l' sarcimiento de los daños y perjuicios, en la forma y con la ex-
" tensión que consignamos en el título respectivo. 

" La objeción que podría hacerse a este sistema, de que según 
" el Código Civil la indemnización del daño causado por el delito 
,. sólo puede ser demandada por acción civil independiente de la 
¡¡ acción criminal, no tiene ya fundamento, por una de esas anoma· 
,. lías de nuestra legislación, en el derecho positivo que rige en la 
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" Capital y Territorios Federales. El Código de Procedimientos en 
" lo Criminal ha derogado, en efecto, ese precepto del Código Ci
" vil, disponiendo que la sentencia, en el juicio penal, debe resol
" ver todas las cuestiones referentes a la responsabilidad civil que 
" hubiesen sido objeto del juicio. 

" Pero, aparte de esto, el principio consagrado por el Código 
" Civil es necesario que desaparezca en la legislación de la Repú 
" blica j primero, por Ta.zón de materia; y segl.mdo, ¡por mo~ivos de 
" conveniencia. 

" Por razón de materia, porque todo lo que se refiere a la pe
" na-yen la pena está comprendida la reparación del perjuicior 

" como se ha demostrado-corresponde al Código Penal. 
" Por motivos de conveniencia, porque entregando a la justi

" cía del crimen estas cuestiones 'se evita la multiplicidad de los 
" procesos y los consiguientes perjuicios, a lo que se debe agre
,. gar que, racionalmente, un hecho es mejor juzgado cuando se 
,~ le examina en conjunto que cuando se estudia sólo por partes. 

" Resumiendo, resulta que la modificación que en esta parte 
n proponemos se encuentra perfectamente fundada, y que, en de
" finitiva, ella no tiene más mérito que la incorporación al Código 
(¡ Penal de un principio ya establecido en otro código nacional y 
el que la jurisprudencia de los tribunales aplica constantemente, 
,¡ con resultados muy satisfactorios. La reforma del segundo plmto 
" de vista que hem.os indicado no requiere mayores explicaciones. 
,. Los delitos contra la honestidad y contra la propiedad no son 
n los únicos que causan perjuicios. El homicidio, que deja en la 
l' hor~andad y la miseria a lilla familia; las lesiones, que imposibi
¡ ¡ litan a un hombre para ganarse el sustento diario, o se lo impi
, den durante un tiempo i los ultrajes al honor, que hacen- perder 
,¡ una situación cómoda y cierran las puertas del crédito o del tra
oí bajo i la concurrencia desleal en el comercio, que conduce a la 
l' ruina.; y hasta la simple interceptación de una carta, de la que 
" puede depender todo el porvenir, son causa de perjuicios mora
e, les y materiales de tanta o mayor importancia que el hurto y la 
" defraudación. t,Por qué, entonees, limitar la obligación de iu
{ denrnizar? N o i todo delito, de cualquier naturaleza que sea, sus
" ceptible de producir un daño material o moral, obliga a su autor 

',. a la indemnización- correspondiente. 
e, La comisión, penetrada de e,s"ta necesidad de reparar los da

" ños del delito y dispuesta a que la obligación respectiva del de-

¡ 
.~. -.-.-

I 
I 

-+-.c. 
I 

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES 171 

,. lincuente sea realmente efectiva, y no pueda eludirse en modo 
e: alguno, propone por fin, como medios de llegar a este' resulta
" do, los tres siguientes: 1.0 Que la indemnización sea fijada pru
" dencialmente por el juez, en defecto de plena prueba; 2.' Que la 
" obligación de indemnizar sea preferente a todas las que contra
" jere el responsable, después de cometido el delito, inclnso el pa
" go de las multas; y 3.' Que el prodncto del trabajo del conde
e, nado a presidio ° prisión se destine, en primer término, al pago 
e. de esa indemnización.' J 

• 
• • 

144. El criterio de la Comisión Especial de Legislación Penal 
y Carcelaria.-La Comisión Especial de Legislación Penal y Caro 
celaria de la Cámara de Diputados, mantuvo el títnlo IV del pro
yecto de 1906, sobre reparación de perjuicios, introduciendo mo
dificaciones insignificantes. 

Los artículos 37, 38 Y 39 de a.quel proyecto, que en el despa
cho tenían los números 31, 32 y 33, no fueron tocados. En el artícu
lo 35, o sea el 29 del despacho, se le agregó al inciso 1.0 el siguien
te párrafo: 

(( Las leyes de procedimientos reglamentarán esta acción", y 
en el artículo 36, o sea el 30 del despacho, se cambiaron las pala
bras e' y al pago de multas", por los términos e e y al pago de la 
multa". 

La e::rposición de motivos aceptó-el sistema del proyecto de 
1906, diciendo: 

" El delito crea para su autor una doble responsabilidad: la 
" criminal, .que se traduce en una pena, y la civil, que apareja una 
'e indemnización. 

" La responsabilidad civil, o sea la obligación de reparar el 
" daño causado por el delito, es diferente oe las demás obligacio 
e. nes civiles de carácter contractual, producidas como consecuen
" cia de la voluntad exteriorizada en el consentimiento. 

e e Nuestra ley penal, en diversos artículos, ha reconocido la 
n existencia de esta obligación. Así, en el artículo 47 del código 
"vigente, se establece que la pena sufrida no extingue la obliga
e, ción de reparar el daño causado j en el artículo 139 se consigna 
(e una regla especial de reparación del daño relativo a los reos 

entonc.es
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" de violación, estupro o rapto, los que deben dotar a la ofendida 
" si fuere soltera o viuda, además de sufrir la pena j y en el ar 
" tículo 176, de carácter general, no .obstante estar colocado al fi
" nal del título sobre revelación de secretos, se establece que las 
,. penas impuestas por el Código son. sin perjuicio de las acciones 
" del damnificado. para pedir la correspondiente indemnización. 

H La ley en vigor ha dicho, además, en el artículo 65, que si 
(, el penado no tuviese bienes de fortuna, el producto íntegro de 
" su trabajo se destinará a satisfacer la responsabilidad civil en que 
,¡ hubiese incurrido. . 

" Como puede observarse, en diferentes preceptos se habla de 
" la responsabilidad {livil, sin tratar el asunto con la seriedad ne
" cesaria, pues se han colocado sólo artículos dispersos, sin fijar 
" reglas precisas y sin establecer lo que era esencial o sea cuál , ' 
" debla ser el alcance del pronunciamiento a dictarse por los jue-
" ces encargados de aplicar el Código Penal. 

"E . xpresamos nuestra conformidad con el sistema del proyec-
" to de 1906, que es igual al del proyecto de 1891, y con las razo
I Ó nes vertidas en la exposición. de motivos de uno y otro. 

" Actualmente, a pesar de los preceptos del Código Penal las 
jj acciones por indemnización de daños emergentes del delit¿, se 
,: entablan ante los jueces civiles como demandas ordinarias que 
'j tienen los trámites comunes en esa clase de juicios. Debe, natn
Ó j ralmente, recurrirse al expediente que se tramita en la jurisdic
ó 1 ción criminal i pero el juez procede con criterio propio y con 
jj abstracción del otro juicio. 

" Los inconvenientes de este sistema son notorios. Desde lue
ó. go, el juez civil se encuentra imposibilitado para resolver acer
ó ¡ ca de la existencia de un delito que se juzga por otro magistra
" do y ante diferente jurisdicción. La calificación del hecho sería 
'~ además, una cuestión prejudicial, de acuerdo con lo prescript~ 
,. en el Código Civil, en el artículo 1101. 

l' Por otra parte, la. prescripción de las acciones emergentes 
" de un delitp se opera al año de la fecha en que éste se cometió. 
" según lo establece el artículo 4037 del Código Civil, y como los 
ti procesos criminales es difícil que se terminen en el año resulta 
" anómala la situación, pnes por lill lado el afectado debe'pedir la 
" reparación civil antes del año, y por otro el pronunciamiento en 
" el fuero criminal se demora, a pesar de lo cual, y mientras tanto 
l' la prescripción corre. ' 

i 
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" Debe tratarse siempre de simplificar y no de complicar. La 
" justicia debe obtenerse con el menor esfuerzo y con el menor 
" gasto, y nada de esto se consigue con la duplicidad de asuntos. 

{I Por todos estos motivos, sintéticamente expresados, acepta
{I mos el sistema del proyecto." 

-
145. El doctor Rojas propone en el Senado la. supresión del 

título.-Sancionado el proyecto en esa forma pasó al Senado, don
de el doctor Rojas, en su iruorme, propuso la supresión del título. 

Se fundaba en las siguientes razones: 
" Pensamos que este título debe suprimirse del vroyecto-di

II jo-por motivos fundamentales que exponen los doctores Jo
" fré y G. Roura, y que transcribimos a continuación. 

" En mi opinión-dice el doctor Jofré,-no es el Código Pe
" nal el que debe reglar la materia, sino las leyes de procedimiento. 

" El título IV es innecesario, desde que el punto se encuentra 
" mejor legislado en los artículos 1096 y siguientes del Código Ci
" vil. El Congreso no piUede, por otra parte, establecer reglas de orga
,{ nización judicial obligatorias para las provincias, desde que son és
" tas quienes esta~lecen cuál es el juez competente para resolver lo 
" que se refiere a las acciones penales y civiles." (Proyecto de CÓ
" digo de Procedimientos Criminales, doctor M. Obarrio, artícu
" los 27 y 28, informe, página 19. Bncuesta de la Cámara· de Dipu
" tados, página 276, T. J ofré). 

" El doctor G. Roura, dice por su parte: " Dejando de lado 
" la inutilidad de pasar al Código Penal lo que se halla en el CÓ
,( digo Civir--no sin razón, por cierto,-queda el óbice constitucio
" nal que es ilevantable: son únicamente las legislaturas locales 
" las que pueden fijar la jurisdicción y el procedimiento. Y como 
" los códigos respectivos. tienen previsto lo necesario al respecto, 
" para el caso de que la parte interesada haga la cuestión civil en 
(, el proceso penal, que es como débe ser, pues esta reparación 
" de oficio sólo se explica cuando el Estado responde subsidíaria
,: mente, ya que la gran mayoría de los procesados es irresponsa
H ble, o porque nada tienen, o porque la brevedad de la pena no 
" les permitirá responder con el producto de su trabajo, resulta 
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"que la innovación, explicable en un país de sistema de gobierno 
,. unitario, además de inconstitucional es innecesaria. 

¡, Lo que se conseguirá será Gembrar los procesos penales de 
,~ controversias y trabas, que los complicarán inútilmente, con gra
" ve daño para la libertad de los procesados en muchos casos, pues 
" se subordinará la celeridad de la causa criminal a la reparación 
" civil." (O. G. Raura; Revista Argentina de Ciencias Políticas. 
Entrega número 92, página 161). 

• 
• • 

146. Estudio hecho por la Comisión de Códigos de la Cámara 
de Senadores.-La Comisión de Códigos del Senado hizo sobre es
te asunto un detenido estudio; desechó las observaciones del ex 
senador doctor Rojas y resolvió mantener el título IV del proyec
to en revisión, sobre indemnización de perjuicios. Introdujo una 
sola modificación. En el encabezamiento del artículo 29, que de
cía: "la sentencia condenatoria ordenará JI, se puso; "la sentencia 
condenatoria podrá ordenar". 

En la exposición de motivos, se dijo al respecto; 
" El título IV es de gran trascendencia y de suma importan

(. cia, por 19 cual la comisión, después de una larga deliberación, 
« resolvió mantenerlo, no obstante las observaciones formuladas 
" en el informe del doctor 'Rojas, pero aconsejando una modifica
" ción que, a su juicio, aparta las críticas dirigidas a esta parte 
" del proyecto. 

,( Si bien el código vigente reconoce en diversos artículos la 
" obligación de reparar por parte de su autor el daño causado 
" por un delito, como asimismo el Código Civil, las dificultades 
¡¡ que se han presentado en la práctica a causa de las distintas ju
" risdicciones en que deben ejercitarse las acciones civiles y cri. 
« minales y ,de la existencia de las cuestiones prejudiciales,· hace 
" necesario que el juez del proceso criminal sea o pueda ser quien 
" fije la indemnización por los perjuicios causados a la víctima

1 

" a su familia o a un tercero, a consecuencia del delito. 
,( La escuela positiva ha insistido desde sus comienzos en la 

« justicia y conveniencia de señalar en la sentencia condenatoria 
" la indemnizacióh del daño a las víctimas del delito. 

Jr 
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" En su conocida obra" Des principes sociologiques de la cri
." minologie", prologada por el ilustre fundador de dicha escuela, 
" Raúl de la Grasserie, expone sintéticamente las razones funda
" mentales que deterrillnan la solidaridad de la acción civil y de 
« la acción penal. Critica el sistema de la confusión de las dos ac· 
(i ciones, el más antiguo de todos, propio de las sociedades. primi
" tivas, en las cuales el individuo ofendido se ocupa a la vez de 
,( indemnizarse, de vengarse y de defendersé. . 

" El sistema de la separación absoluta de las dos acciones, que 
,: se intentan ante jurisdicciones diferentes, está en vigor en los 
" países de derecho inglés, en Holanda, en Alemania. El Código 
,. Penal holandés determina en su artículo primero que la acción 
" civil es independiente de la acción penal, y sólo por excepción 
(¡ la parte que limita su demanda a ciento cincuenta florines pue
" de intervenir en la instancia criminal. En Alemania no se pue
(, den unir ambas acciones sino en casos determinados. 

" El sistema de la independencia de las dos acciones és el adop
" tado por la mayor parte de las legislaciones. Es un sistema muy 
"complicado' en sus detalles y da lugar a numerosas dificultades 
" en la doctrina y la jurisprudencia. 

" El sistema de la solidaridad de las dos acciones, preconi· 
,~ zado por Bentham y sostenido por Ferri, se funda en que la re
" paración del daño ante la jurisdicción criminal es de interés pú
" blico. Es el más justo y el más práctico. Lo admite en parte el 
"Código Penal de Austria. En España la solidaridad es mayor, 
, , !pues la acción civil -es -ejer-cida con la aeción penal por el minis
" terio público, haya o no acusador particular j los daños y per
,( juicios son, pues, determinados de oficio. 

" La reparación del daño había sido establecida en el pro
" yecto del doctor Tejedor, que éste tomó del código español. El 
,: Código Perial ,rigente eliminó del proyecto los capítulos relati
(;' vos a la responsabilidad civil, pero dejando algunas disposicio
" nes aisladas, como las de los artículos 139, 176 y 225, que admiten 
( el principio de la reparación del. daño. 

" Los autores del proyecto de 1891 lo reconocieron expresa· 
" mente, y en su exposición de motivos, dijeron: " Si el.delito es un 
" quebrantamiento del orden jurídico que debe hacerse cesar y 
" repararse del modo más perfecto posible, es evidente que el po
" der social debe procurar el restablecimiento del orden alterado.. 
{( obligando al delincuente a resarcir todos los daños causados por 
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n la alteración. Una pena que sólo tiende a reparar el daño moral 
" causado a la sociedad, descuidando el resarcimiento del perjui
" cio real inferido a la víctima del delito, no llena los objetos ra· 
" cionales de la penalidad, ni justifica sufiCientemente el ejercicio 
"del derecho de represión por el Estado... N o tiene explica· 
H ción satisfactoria el sistema del código vigente, que excluye de· 
" la pena la reparación debida por el delincuente a su víctima, de
" jaudo que ésta ventile ese asunto, como meramente privado ante 
" la jurisdicción y conrorme a las leyes propias del derecho civil, 

. (( Esa pena incompleta no llena sino a medias su objeto. 
" Por otra parte, parece más conforme con la naturaleza de 

" la administración de justicia, que un hecho Plmible dé lugar a 
" un solo proceso, evitándose de ése modo: l.' La posibilidad de 
,,- que la sentencia recaída en el juicio criminal sea contradictoria 
¡. con la pronunciada en el juicio civil; 2.0 La pérdida de tiempo 
"por el damnificado que desea, naturalmente, obtener la más 
,< pronta reparación del daño sufrido; 3.(/ Los gastos provenientes 
" de la multiplicidad de los procesos. 

" Finalmente, la unidad y la lógica de la legislación exigen 
" que el derecho penal rija todos los efectos del delito, con suje
" ción a sus principios y para el mejor éxito de sus fines, como el 
" derecho civil rige todos los efectos de los hechos civiles.'" (Pro
" yecto de Código Penal para la República Argentina, redactado 
" por los doctores Norberto Piñero, Rodolfo Rivarola y José Nico
" lás Matienzo, segunda edición, página 42). 

" Los autores del proyecto de 1906 admitieron también el siste
~, roa de la solidaridad de las acciones civil y penal. En su informe 
" levantaron la objeción de que, según el Código Civil, la indemniza
" ción del daño causado por el delito sólo puede ser demandada 
" por acción independiente de la acción criminal, diciendo que ella 
" no tiene ya fundamento, por una de esas anomalías de nuestra 
" legislación, en el derecho positivo que rige en la Capital y Te· 
" rritorios Federales. El Código de Procedimientos en lo Crimi· 
"na! ha derogado, en erecto, ese precepto del Código civil, dis· 
" poniendó que la sentencia, en el juicio penal, debe resolver to
" das las cuestiones rererentes a la responsabilidad civil que hu
" bieren sido objeto del juicio. 

" En cuanto a la objeción hecha al proyecto en revisión so
" bre inaplicabilidad del título IV en las provincias, por razones 
l' de orden constitucional, esta comisión no la cree admisible. En 
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...:, efecto, la reparación del daño Vil. unida a la pena~ necesariamen .. 
" te, y, de consiguiente, puede y debe formar parte del sistema 
.:, represivo que, segÚJ;L la Constitución, es 'de carácter federal. 

. " Se ha observado, también, que la obligación impuesta a los 
" jueces del crimen para ordena; de oficio el monto del daño ma
." terial causado a la -víctima, a su familia o a un tercero por el 
" autor del delito, podría dificultar la tramitación de las causas 
" criminales, debido al recargo de trabajo de los magistrados. 

" La comisión ha recogido esta observación, y de acuerdo con 
" el parecer de un distinguido miembro de la Cámara de Apela
"ciones en lo Criminal de la Capital, el doctor González Rour'a 
"cree conveniente substituir en el articulo 29 la palabra orde-
"'. nará por las palabras podrá ordenar. En esta forma, los jue
" ces tendrían la facultad de poder fijar de oficio, en la sentencia 
...:, condenatoria, la indemnización del daño, sin perjuicio de estar 
~, obligados a hacerlo a requerimiento de parte." 

• 
* * 

147. El alcance del artícnlo.-Las palabras de la expOSlClOn 
precedente constituyen un fundamento completo del artículo. 

Nuestro código ha aceptado la doctrina más sensata y la que 
permitirá en la práctica que se indemnice realmente a las víctimas de 
los delitos, cosa que hoy no sucede en la inmensa mayoría de los casos. 

Los tribunales del crimen no tendrán la opción, como podría 
parecer ante el texto del artículo, pero el alcance de las palabras 
podrán orden(}/{' está bien explicado en el informe d~ laCo
misión de Códigos del Senado, que hizo la modificación. Eso 
"ignifica que cuando se pide el pronunciamiento debe hacerse, y 
que únicamente si el afectado no lo reclama, los tribunales del 
crimen podrán abstenerse, de resolver al respecto. En este último 
caso, la víctima no habría perdido su derecho de concurrir a la 
jurisdicción civil. Para los tribunales del crimen, el pronuncia
Juiento no es obligatorio, si no se solicita por el interesado. 

• 
• • 

148. La prescripción del derecho.-Se ha discutido mucho 
-alrededor de este punto. En mi concepto, desde que los jueces 

11. Código Penal.-12. 
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juzgan de la indemnización al mismo tiempo que del delito, a los 
efectos de la pena, mientras dura el proceso la prescripción civil 
resulta interrumpida, pues la acción penal implica la acción civil, 
y en esta última jurisdicción la interrupción está admitida. 

149. Las cuestiones de orden constitucional.-Las dificultades. 
constitucionales q~e se han insinuado no pued.en existir. La inp 
demnización de daños no es materia de procedimiento, sino de 
fondo. El delito crea dos obligaciones: una hacia la sociedad y' 
otra para con los damnificados. Las consecuencias de la infrac
ción, bajo los dos puntos de vista, deben ser reglamentadas por 
las leyes de fondo. Los códigos que dicta el Congreso no invaden 
las jurisdicciones locales, pero las determinan. El Código Civil 
implica para su aplica'ción una jurisdiooión civil, lo mismo ql11e et 
Penal supone jueces determinados que lo apliquen, y lo mismo los 
demás. El Congreso podría, en el Código Penal, disponer que los 
menores, por ejemplo, rueran juzgados por tribunales especiales, 
yeso no significaría que se habría introducido ,en la vida jurídi{3a, 
propia de los Estados federales. 

Cuando el Congreso legisla sobre delitos y penas, debe decir
cuáles son las obligaciones derivadas de la infracción, y al hacerlo
tiene pleno derecho para establecer cuáles deberán ser los puntos. 
del pronunciamiento. 

y así como el juez condena a penas principales y ~ccesorias,. 
cjue no pueden separarse porque el juicio es uno solo, el Poder
IJegislativo dice que el magistrado, al condenar, debe ocuparse
de las otras accesorias, o sea de fijar la reparación civil. 

Moyana Gacitúa .defiende la tesis comagrada en el Código, 

diciendo (1) : 
" Esta desatención del antiguo sistema hacia las víctimas del 

(, delito se traducía en múltiples omisiones, y aun disposiciones 
(, de las leyes y principalmente en esta consideración: la víctima 
" del delito no entraba como un sujeto público, diremos así, de la. 
" preocupación de la ley, y la indemnización del delito debía la. 

(1) Curso de Ciencia. Criminal y Derecho Penal Argentino, página 822. 
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" víctima procurársela ante otras jurisdicciones, las civiles, me
H diante un pleito siempre oneroso, casi siempre imposible de 
" sostenerlo por los perjudicados; pleito sujeto a todas las demo
" ras, excepciones y argucias a que con más facilidad que en IOH 

" juicios criminales estaban aquéllos fatalmente expuestos. Ade
" más, la acción civil resultaba ineficaz por otra causa de la ley: 
"si el delincuente, como comúnmente sucede, era un hombre 
" pobre,la. victima quedaba U:remediablemente perjudicada, por
,. que en aquellos sistemas penales el trabajo obligatorio y remu
,! neratorio no existía, de donde resultaba que, si en libertad el 
,¡ criminal habría podido Con su trabajo indemnizar algo siquiera 
,( del mal -causado, una vez sometido a la pena ya no podía hacerlo. 

" La víctima, entonces, no podía' menos que detestar la pena " , , 
o desearla solo como una venganza. Era tan extraña, entonces, 

" al pago de los perjuicios, a la función de la pena, que aun tra. 
"tándose de las mismas costas procesales que importaban una 
" deuda hacia el Estado, las leyes, desde las Recopiladas, manda
" ban que no se pudiera demorar un momento la soltura de un 
" penado por razón de ellas. 

. "Según la tendencia moderna, que algunos positivistas la 
,. han llevado más allá de sus justos límites la víctima no tiene 
"'. ' neceSIdad de ocurrIr en juicio aparte a la jurisdicción civil en 
"procura de las indemnizaciones del delito, pues el mismo juez 
"del crimen debe fijar en las sentencias el ql,/'!1,nt'/.{,m d-e estas 
"indemniz.aciones y reparaciones; es claro que cuando ello es 
" posible, cuando la misma parte ha suministrado al juez los datos 
" y comprobaciones necesarias para aquella condenación." 

Rivarola, en sus "Bases" y "Anteproyecto", publicados en 
1905, consideraba como un aSTI",to fundamental el relativo a la 
reparación de loo perjuicios causados a las victimas del delito." 

• • 
150. La apreciación del daño cua.ndo la sentencia sea conde

lIatori.a.-El Código dice que la sentencia condenatoria podrá 
ordenar, en primer lugar, la indemnización del daño material y 
moral causado a la víctima, a su familia o a un tercero. La 
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sentencia debe ser condenatoria para que proceda ese pronuncia-
miento. Si es absolutoria, el juez de la jurisdicción criminal no 
tiene más que disponer la libertad del acusado, salvo los casos 
especiales, y declarar concluída la intervención de esos tribunales. 
Si a pesar de la absolución existiese un delito de orden civil, el 
interesado deberá formular el reclamo en la jurisdicción corres-
pondiente. 

El alcance de los términos podrá ordenar en lugar de ordenclTá, 
lo hemos precisado antes y se encuentra explicado en la exposición 
de motivos de la Comisión de Códigos del Senado. 

El juez, para apreciar el monto de la indemnización, tendrá 
en cuenta la prueba, y si no la hubiere plena lo fijará pruden. 

cialmente. 
El daño material es de fácil apreciación, desde que puede 

tasarse dándose a las cosas el valor que tienen corrientemente. En 
cambio, el naño moral es de más difícil reducción a dinero. Para 
estimarlo, el magistrado deberá tener en cuenta todas las circuns-
tancias, tanto las del hecho como las personales, y apreciarlo en 
vista de ese conjunto. En rigor, debe tener en cuenta la importan 
cia de la lesión y fijar una reparación adecuada. N o se pueden 
dar a este respecto reglas abstractas, porque en cada caso la 
solución depende de la apreciación de las circunstancias. 

• 
* '* 

151. Casos en que no corresponde el pronunciamiento sobre 
d'años.-El artículo dice que el juez, en la sentencia condenatoria, 
podrá ordenar la indemnización. Si las sentencias fueran absolu-
torias o condenatorias solamente, el precepto no daría lugar a 
ninguna dificultad, pero como pueden en la práctica presentarse 
casos difíciles, conviene preverlos de antemano, en cua~to sea 
posible. 

El Código declara en el inciso l.' del artículo 34, que no es 
punible el alienado, pero autoríza al juez para ordenar la reclusión 
del mismo en un manicomio. Al propio tiempo establece que, 
absuelto un delincuente por esa razón, será recluído en un estable
cimiento adecuado, hasta que cesen las condiciones que lo hacían 
peligroso. 
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El precepto establece que el •• cusado debe ser absuelto; pero 
al contrario de lo que ocurre en los demás casos de absolución, no 
se dispone la libertad, sino la reclusión en forma indeterminada. 

Se p,ronuncia una sentencia de esa clase especial. En un 'caso 
de esos, que es excepcional, entiendo que no corresponde el pro-
nunciamiento sobre indemnización a la justicia del -crimen. 

La responsabilidad por el hecho de otro se encuentra consig
nada en· el Código Civil y no en el Penal. En éste se colocan 
únicamente las reglas relativas al delincuente Y no se fijan más 
c bligaciones que las personales de éste. Pero entiendo también 
que durante la secuela del proceso la prescripción se interrumpe. 
pues desde el momento que el magistrado podrá en su sentencia 
pronunciarse, no sabiéndose hasta que se dicte si corresponde o 
DO hacer declaraciones, debe entenderse que el reclamo está plan. 
teado. De manera que el interesado puede, después de la sentencia 
que declara la falta de imputabilidad y la internación, recurrir 
a la jUl'isdicción civil para el reclamo pecuniario contra quien 
corresponda. 

• 
* • 

152. Restitución de la cosa objeto del delito y pago de costas.
La restitución de la cosa objeto del delito, así como el pago de 
costas, dispuesto por el Código, no pueden ser materia de 
discusión. --

El Código ha sido previsor, desde que no solamente se refiere 
a la restitución, sino al pago del precio equivalente en caso de no 
poderse. hacer aquélla. El magistrado debe tener en cuenta, no 
sólo el precio material, sino el especial de estimación que pudiera 
tfmer para la víctima el objeto substraído y no restituido. 

• 

153 ... La reparación civil y la condenación condicional.-La ley 
ha querido que el pago de la indelunización no se eluda, y por eso 
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se ha colocado también el inciso 4.' en el artículo 29. Cuando un 
penado, al cual se le puede DOnceder la libertad condicional, no ha 
satisfecho la reparación civil, el juez señalará la parte del salario 
del obligado que debe ser aplicado a esos efectos. 

• 

154. El artículo 30 y sus concordancias.-

Artículo 30 

La obligación de iudemnizar es preferente a todas las que 
contrajere el responsable después de cometido el delito y al pago 
de la multa. 

Si sus bienes no fueren suficientes para cubrir todas las res
ponsabilidades pecuniarias, se satisfarán éstas en el orden 
siguiente: 

1. o La indemnización de los daños y perjuicios; 
2.' El resarcimiento de los gastos del juicio. 

C<?NCORDANCIAS.---código francés, artículo 54.-Noruego, 37.-Español, 49.

Belga, 49.-Proyecto de Tejedor, artículos eitados al concQ'rdar el artículo 29.

Pl"oyecto de 1906, 3G.-Proyecto peruano de 1916, 117. 

• 

155. El orden en que deben emplearse los recursos del pe
nado.-El precepto establece el orden en que deben emplearse los 
recursos del penado para satisfacer la responsabilidad civil. Si el 
sentenciado tuviera bienes de fortuna suficientes, la cuestión ten
dría poca importancia, puesto qUtl con esos bienes se satisfarían 
todas las consecuencias derivadas del delito. El orden es iudispen--, 
sable, sobre todo' para los casos más frecuentes, o sea aquellos en 

~. 

I 

1 
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-que el penado aparece siu elementos para cumplir con las conde
naciones impuestas. 

La lectura del artículo explica, por lo demás, sus propósitos 
y su alcance. 

• 

156. El artículo 31 y sus concordancias.-

Artículo 31 

La obligación de reparar el daño es solidaria entre todos los 
1'esponsables del delito. 

CONCORDANCIAs.-C,sdigo italia.no, artículo 39.-Francés, 55.-Proyecto de 
'Tejedor, .concordancias del artículo 29.-Proyecto ,ae 1906, 37.-Código español, 
.51.-Proyecto peruano de 1916, 108. 

• 
• • 

157. La solidaridad legal para los responsables del delito.-La 
solidaridad es una modalidad de la obligación, en virtud de la cual 
cada acreedor puede reclamar el total del crédito contra _ cada 
deudor, como si el reclamante fuera el único dueño del crédito y 
el accionádo el solo obligado . 

La solidaridad puede tener lugar cuando hay varios deudores 
.Y un acr"eedor; varios acreedores y un deudor, o varios deudores 
JI varios acreedores. 

La solidaridad puede ser ·una consecuencia del contrato, o sea 
de la voluntad; o un resultado de las disposiciones de la ley; es, 
aSÍ, contractual o legal. 

El Código Penal establece la solidaridad legal para todos los 
responsables del delito, lo que quiere decir que si uno solo tiene 
bienes de fortuna, responde con el t9tal para satisfacer las respon
sabilidades civiles derivadas del mismo. Se impone esa solidaridad 
teniendo en cuenta que todos los responsables son autores del 
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'delito y todos han sido causantes del perjuicio. La división en 
partes sólo se explica en las acciones lícitas, porque la' ley solamen-
te admite las manifestaciones de voluntad Con eficacia jurídica~. 

dentro del orden regular. 

158. El artículo 32 y sus concordancias.-

Artículo 32 

El que por título lucrativo participare de los efectos de un 
delito, estará obligado a la reparación hasta la cuantía en que, 
hubiere participado. 

CONCORDANCIAS.-Py(}yecto de Tejedor. Ver artieulo 29.-Proyecto de 1891. 
54.-Proyecto de 1906, 38. 

159. El precepto en el antíguo código español y en el proyooto 
del doctor Tejedor.-El presente artículo tiene su origen en el có
digo español de 1850. Del artículo 122 de ese código pasó al pro_o 
yecto de Tejedor, y de allí al proyecto de 1906. En el proyecte> 
'l'ejedor se decía hecho punible, y aquí se usa el término delito, 
lo que no ofrece diferencia sino en las palabras. 

El doctor Tejedor fundó el precepto, diciendo: 
"La participación o aprovechamiento--dice Pacheco-de los 

" efectos del delito, suele constituir su encubrimiento, pero" no lo 
'1 constituye necesariamente. Se puede recibir como donativo o 
" regalo una cosa robada, sin tener noticias del robo, ni mucho 
({ menos del conocimiento de su autor. En semejante caso, nada 
" hay de inmoral, nada de culpable, ninguna responsabilidad cd
" minal puede contraerse. La ley, empero, dice que puede haber 
" la civil hasta la cuantía de lo que se recibió, y la conciencia y 

, 
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" el buen sentido reconocen la justicia de este precepto legal. El 
" origen de tal responsabilidad viene de aquel principio tan citada 
" en las escuelas de· jurisprudencia: u N erno c'wn alterius damno 
" aebit tieri loc'''l'letior.'' (Tomo 1, página 501) . 

• 
• • 

160. El artículo 33 y sus concordancias.-

Artículo 33 

En caso de insolvencia total o parcial, se observarán las reglas 
siglúentes : 

1.° Tratándose de condenados a reclusión o prisión, la repa-
ración se hará en la forma determinada en el artículo 11; 

2.' Tratándose de condenados a otras penas, el tribunal seña
lará la parte de sus entradas o emolumentos que deban depositar 
periódicamente hasta el pago total. 

CONCORDANClAS.-C6digo :francés, artículo 52.-Español, 50. - Italiano. 
9í.-Proyecto ·de Tejedor. Ver artículo 29.-Proyecto de 1891, 55.-Proyecto 
de ·1906, 39.-Proyecto perua.n-o de 1916, 115, 116 Y 118. 

• 
* • 

161. El pago de la indemnización en los casos de insolvencia.
El precepto no necesita explicaciones. Se limita a disponer cómo 
se hará el pago de la indemnización en los casos de insolvencia y 
se relaciona al respecto con el artículo 11, que se ocupa del destino 
del trahajo de los condenados. 
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• 
• • 

162. La infracción y el castigo.-El Código Penal, en la parte 
general, consigna las bases de su sistema represivo, se ocupa de 
las reglas aplicables en todos los casos y coloca preceptos destina
dos a regir el conjunto. En la parte especial señala los delitos, he.
Ch08 u omisiones, y dice cuáles \:Ion los castigos que les corres~ 

ponden. 
Todo hecho y toda omisión que tengan en el Código un cas

tigo, son delitos, y cometida la infracción respectiva, el organismo 
social, por medio de sus mandatarios autorizados, se pone en movi-
miento a los efectos de la aplicación de la pena. 

La regla es general, y según ella a la infracción como causa 
sucede la pena como efecto. Pero si bien el delito es causa de cas· 
tigo, el acto así clasificado obedece a su vez a causas determinadas~ 
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susceptibles de justificarlo. El hecho puede ser casual, puede ha
ber sido cometido con derecho, puede, en fin, y en general, ser el 
l'esultado de circunstancias lícitas y haberse realizado dentro de' 
las normas de la justicia. 

El principio, entonces, según el cual deben ser castigados 109. 
hechos y las omisiones a las que la ley fije una pena, tiene .sus ex~ 
cepciones. 

Dichas excepciones se llaman circunstancias eximentes de res-
ponsabilidad o de imputabilidad criminaL 

Guando se consideran las circunstancias que eximen de cas-
tigo a los que han cometido una acción o incurrido en UBa omisión 
clasificada en la ley como delito, surge la cuestión que ha dividido 
más a los sociólogos y juristas. 

La ley establece penas ¡ en virtnd de qué derecho 1 La ley re
prime a unos y absuelve a otros; ¡ por qué, y a mérito de qué fun
damentos determina las sanciones y establece las diferencias' 

La primer cuestión se refiere al derecho de castigar que ejer-
cita la sociedad sobre los individuos; la segUnda a la responsabi-
lidad de éstos por 10'3 actos que realizan, coll relación a aquélla~ 
Los dos asuntos, el social y el individual, se encuentran íntima-
mente vinculados, lo que es bien explicable, desde que el conjunto 
llamado sociedad, pueblo, nación, Estado, está compuesto de indi
viduos y es debido a las relaciones entre la entidad personal y la. 
colectiva que se producen las consecuencias jurídicas. El derecho. 
mismo se crea a causa de esas re~aciones y se desenvuelve de acuer-
do con las mismas. 

• 
* * 

163. Doctrinas acerca del derecho de castigar.-Sobre el 
derecho de castigar existen numerosas doctrinas que discuten con 
ardimiento filósofos y sociólogos. 

Las teorías podrían clasificarse en cinco grupos: las teológicas; 
las contractualistas j las utilitarias; las positivas y las eclécticas. 

Las teológicas pretenden que el derecho de castigar deriva 
de la divinidad, se ejercita en su nombre, tiende a restablecer el 
equilibrio perturbado por las acciones ilícitas y debe traducirse en 
1m castigo expiatorio. Los partidarios de esta clase de doctrina 
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la aceptan. con nombres diversos que traducen en realidad un pen
samiento religioso. Esas teorías tuvieron gran aceptación en otros 
tiempos, cua¡do el Estado y la Iglesia estaban intimamente vincu· 
lados, y cuando los principios de la religión y de la moral impues
ta por la misma se identificaban con las normas que servían de 
base a los gobiernos. 

Las· doctrinas contractualistas se apoyan en la tesis del con-
trato social. Tuvieron por abogado a Beccaria, quien argumente 
basado en las mismas contra el mantenimiento de la pena de muer-
te. La teoría sirve para fundamentar todo el orden jurídico, el que 
-sería la consecuencia de una convención hecha por los hombres en-
tre sí para poder vivir sin inconvenientes. Cada uno, en homenaje 
a la convivencia social, cedería al núcleo una parte de su libertad 
y de sus derechos, limitándose a sí mismo con la condición de que 
los otros también se limitasen a ¡:::u respecto.· 

Las reglas que rigen esas relaciones son las leyes. dictadas por 
la autoridad social en virtud de la delegación individual y humana. 

Esa doctrina, que hacía derivar todo el derecho de los hom
bres, fué sin duda revolucionaria cuando la sociedad se encontra-
ba regida por monarquias de derecho divino. 

Para los utilitarios, los hombres se agrupan por interés. El 
estado de guerra, que sería natural, depe hacerse cesar por conve-
niencia. En homenaje, entonces, a la ·convivencia tranquila, se cas-
tiga y surge el derecho. 

Los positivistas entienden que el derecho de castigar es una 
-consecuencia de la vida social. Los hombres son imputabes porque 
viven en sociedad. La pena es una necesidad para el mantenimiento 
del organismo y debe graduarse de acuerdo con esa misma precisión . 

Las eclécticas sostienen diferentes tesis, en las cuales conCI· 
lian elementos de unas y de otras doctrinas. 

Sobre estos puntos, que en mi concepto interesan poco al de
recho penal, y que son principios de otras ramas de estudios, se ha 
escrito mucho, se ha discutido, se ha hecho polémica en libros, re-
vistas, diarios y congres-os, y el tema, siempre aiotado, s-e ha re~ 
novado cada vez que ha debido afrontarse. No puedo pretender, 
por consiguiente, sin salirme de los límites del trabajo, ofrecer si
quiera una sintesis, habiéndome limitado a señalar los enunciados. 

Para el Código Penal, y dada la forma en que nuestra ley ha 
resuelto el punto, la discusión doctrinaria no tiene más que un in-
terés teórico. 
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• • 

164. Fundamento de la responsabilidad.-Clásicos, positivistas 
y eclécticos.-.A.sí como existen numerosas teorías e inacabables 
discusiones sobre el derecho de castigar, se plantean nuevas con
troversias cuando se trata de la responsabilidad de los delincuentes. 

Dos doctrinas principales se disputan el dominio del campo 
científico: la del libre albedrío y la de la defensa social. Entre una 
y otra hay una serie de tesis que podrían señalarse con el término 
comprensivo de eclécticas, aun cuando presenten grandes diferen
cias en sus respectivos fUndamentos. 

Los clásicos han sostenido que el hombre es capaz de deter
minar sus acciones, que maneja y orienta su vida poniendo en ejer-
cicio su libertad mental, traducida en libertad de acción. Cuand<> 
se dirige en un sentido o en otro, procede así porque quiere, y 
cuando realiza un mal es responsable de sus consecuencias, porque 
pudo haberlo omitido. 

La responsabilidad que la sociedad le atribuye se basa, así, en 
que la infracción cuyos efectos se le cargan se ha cometido como 
consecuencia de su voluntad. 

La discusión se concreta principalmente a la cuestión del libre 
albedrío, sostenido por unos y negado por otros. Para los segun
dos, desaparecida esa pretendida facultad, la responsabilidad care
cería de toda base j para los primeros, ésta se afirma con la concu-
rrencia de aqnel factor. 

Los que sostienen el otro punto de vista, prescinden, para run-
dar la responsabilidad, del elemento individual, y toman en cuenta 
solamente el aspecto social. 

La sociedad es un organismo que necesita, para existir, defen
derse contra los elementos que, perturbando su mantenimiento, 
contribnyen a su destrucción. 

En todos los órdenes, en todos los organismos, desde los más 
inferiores, es ley indispensable para la conservación de la vida 
la defensa contra quienes atentan a su respecto. 

La sociedad no es ni puede ser una excepción, y cuando se 
encuentra atacada por sujetos que contrarían su desarrollo, proce
de contra ellos, tomando las medidas de defensa adecuadas. 

Alrededor de estos puntos, que concreto en forma muy sinté-

f EL ~DIGO PENAL Y sus ANTE()El)ENTI'.~ 191 

tica, se desarrollan las discusiones, que son más propias de la so
ciología que del derecho. 

Debe, entretanto, remarcarse que no obstante las diferencias 
teóricas cuando se trata de redactar leyes, los defensores de dis
tintas doctrinas tienen grandes coincidencias. Desde luego, en pre
sencia del delito y en el estado actual de la civilización, los siste
mas penales que se proponen son análogos, aunque .emanen de es
cuelas diversas. No pnede decirse que un grupo sostenga determi· 
nados castigos, y otro penalidades diferentes, produciéndose las 
divergencias entre partidarios del mismo enunciado teórico, hasta 
en lo qne más ha apasionado a los polemistas: la cuestión de la 
pena de muerte. 

En la apreciación misma de las circunstancias se notan aproxi-
maciones cnando se sale del campo doctrinario para pasar a las 
aplicaciones legales. Así, los partidarios del libre albedrío. no des
deñan los factores relacionados con la defensa social, desde qne 
no se oponen a las medidas precaucionales contra sujetos que, no 
siendo libres, delinquen y que, en rigor, no pueden ser eastigados, 
de conformidad a la tesis que sustentan. 

y asimismo, los partidarios de la defensa social no desdeñan 
los factores individuales, desde que para aplicar la pena sostienen 
con acierto que se deben tener en cuenta las condiciones del su
jeto y el grado de peligro que represente para la sociedad. Es 
claro que al sostener la necesidad de tener en cuenta esos factores 
llO se refieren a la intención del sujeto, porque lo consideran do
tado de libre arbitrio, pero sí entienden que es preciso examinar 
lo que podríamos llamar la tendeneia del individuo, porque es ena la 
que determina su mayor o menor peligrosidad. El sujeto es un pe
ligro social' cuando se supone que repetirá los actos delictuosos, 
y esto no puede saberse, ni calcularse, sino cuando revela una de
terminada tendencia antijurídica. 

Los clásicos a eso le llaman intención; los positivistas le dan 
otros nombres, pero en definitiva, las dos clases de factores, los 
sociales y los individuales, se aprecian por todos para determinar 
la responsabilidad y graduar los cargos que ella comporta. 

Al estndiar el código vigente, después de examinados los an
tecedentes, veremos la tesis que acepta y las consecuencias a quP 
llegó la comisión redactora. 
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165 Principios del proyecto del doctor Tej~d.or.-EI proy~ct~ 
. t d I doctrina claslca y sosteneaoL • 

del doct~r Tej:d°.ie:~~~~~b:dr~o,\raía en el artículo 8.' del libro 
por conslgUlen e, l" que contenían todas las . t primera la reg a generlea . 
prImero, par e .' h' do entre nosotros con dis-
legislaciones de su tIempo y que a regl. . 

. d' • hasta la sanción del CÓdIgO en Vlgor. 
tlnta re aCClOn 

Dicha regla decía así: t" d 
. • inIinal se presume legalmente come l a con 

,¡ Toda aCClOn cr I t'o de las cir-
d .' al a no ser que resulte o con rarr 

"volunta crlmm , " 
" cunstancias particulares de la causa. . 

La nota puesta al pie del precepto, expresa.ba. fi al 
" Esta disposicién-dice el Comentario OfICIal (se re ere

t . . ' ta parecer' con ra· 
" d 1 código de Baviera)-puede, a pnmera VIS , 

" ri: al axioma d-olus non proesumitur. Pero delante dhe esbta Pd
re

-
. l aber' qlle todo om re 0-

" sunción general hay otra especIa, a s. . . h 
" tado de razón, se presume tener ~onClencla de lo q~e e ;;;;'0: 
" esta presunción particular es superlOr a la genberal

d
· SI s noci 

" t sin embargo que el acusado no ha o ra o con co . 
rase, Y .'·b 'lid d d que no haya tenido este 

" miento de causa, o SI hay pOSl 1 a e . nton-
" conocimiento, la duda se interpretará en su favo~, p~;s e 
" ces es el caso de decir in dubi-O dolus no~ proesum~tuT. 

:Ea artículo 3.' del mismo título, deCIa: 
. d 1 ando el agente se propone 

" Hay crimen cometido con ° o, cu . .. o b . eto 
" la realización del crimen proveniente de su acclOn; ,com? J 
~, intencional de ella, y a sabiendas de que la resohlclon tomada es 

'bl " 
H ilegítima y punl e. . ' fundamenta 

En cuanto a la nota puesta al pIe del mIsmo, Y que . 

el sistema, expresaba: . Oí"' 1 ha sido 
• 4ia yoluntad criminal-dice el Comentano ICla -:-. li 

" objeto de multitud de distinciones y discUBiones. Los crIm:
a d:~ 

" tas han distinguido el dolus determinatusn S'~::~~!~o :: dolus 
" terminatus multvplex, que a su vez lo ha bre el 
" alternativus y dolus generalis, disputando largamdeii;rte s~es do-

• labilidad de estos eren 
" carácter y la mas o menos cn p f" h cer 
"los etc. Este artículo y los tres siguientes tienent.Plor lllbu:nas 

, . . 1 eme¡antes su 1 ezas, . 
" desaparecer del derecho crlIDlna s 
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H sólo para confundir la ciencia y extraviar la práctica, sirviendo 
H a los malhechores, que encontraban en ellas un refugio y causas 
" de impunidad. El sistema substituído es muy simple. No pudien
" do el legislador penetrar en el fuero interior del culpable para 
ce hallar la intención criminal, toma por base la manifestación ex
" terior del crimen, el crimen realmente cometido. (Artículo 6.°). 
e, Pero no se atiene exclusivamente al resultado material y for
"tuito, COl;Uo se ha hecho muchas veces, sino que toma también 
" en cuenta el elemento moral. (Artículo 7.'). Como el hombre, sin 
'f embargo, guiado por la ley de la causalidad, no puede ignorar 
H las consecuencias de sus actos (artículo 8.°), responde de los re~ 
" sultados, porque debía haberlos previsto, a menos de excepción 
" o prueba contraria. (Artíoulo 9.'). Tal es toda la teoría de la ley 
,; en esta materia, y observando sus principios el juez llegará m
"faliblemente a .comprobar con rigol' jurídico en cada caso la 
" existencia y extensión de la intención criminal. . 

" Todas las legislaciones han conocido la importancia de la 
"intención como medida de la culpabilidad. En Grecia, cuando 
i' se cometía un homicidio involuntario, esto es, sin intención, el 
" homicida debía expiar, simplemente, su culpa en un destierro 
" voluntario. Entre los hebreos, la atenuación de la pena del ta
,¡ lión y de la venganza privada era muy usual en este caso i difí
" cilmente se comprendía castigado de otro modo que con la :r;nuer· 
" te el homicidio, aun involuntario. Los indios, como los abismos, 
" imponían la lápidación. Moisés opuso a estas penas el derecho de 
" asilo. Este derecho consistía en que todo homicida que se refu
" giaba en la ciudad de los levitas no podía ser condenado sino 
" por jueces. Los parientes de la víctima esperaban en la puerta 
" de la ciudad a que se les entregase a la víctima, si se conside
"raba culpable. Si 108 jueces declaraban involuntario el homici
" dio, no era posible ya vengarse del asesino, mientras permanecía 
" en la ciudad de refugio, hasta la muerte del Gran Sacerdote, y 
" después el culpable encontraba protección en otra parte . 

" Los romanos son los primeros que han tratado científica
" mente la cuestión de la intención. Ulpiano dice formalmente que 
" en lqs más grandes crímenes es preciso examinar si el delito ha 
~: sido premeditado o cometido por accidente, a fin de aplicar to
" da la pena en el primer caso, o de atenuarla en el segundo. ei
" cerón, en su arenga pro Cluentio, refiere un curioso hecho sobre 
" la apreciación de la intención. Una mujer que se ha~ía hecho 

1I. C6digo Pe'r!~r.-J3. 
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" abortar por dinero que le habían dado los herederos del segun
, ¡ do marido, filé condenada a la pena capital i mientras que otra, 
" que después de su divorcio Se había encontrado embarazada y 
" había sofocado la criatura, en odio a su marido, sólo fué COll

j¡ denada a destierro voluntario. La eausa de esta diferencia se ex
" plica fácilmente. La primera había sido impulsada al crimen por 
" el odio que le inspiraba su marido. Pero el homicidio volunta
(( fío se castigaba ordinariamente con la pena de muerte. En cuan
"to al homicidio /involl!.lltario el emperador Adriano decía que 
11 podía ser absuelto. ¿Cómo se sabía si había habido·imprudencia? 
" Se atendía a los hechos. Así, el que había sacado la espada y he
" ría, se presumía que había tenido la intención de matar, aunque 
" sólo caUB.?re una herida. Si, por el contrario, en Una riña se gol
" peaba con una llave y se daba la mu.erte, se juzgaba que no ha
" bía habido intención de matar i y consiguientemente se mitigaba 
lIla pena. Todos estcs- hechos particulares en que la falta era me
l. nor, se llamaban casus. Se cOnIundía, así, la culpa con el acci
j j dente. Los romanos no admitían la criminalidad de la culpa, co~o 
jj se hace hoy. La culpa sólo rué castigada más tarde, y en casos 
jj raros, como ejemplo para prevenir el mal, malo exernplo-, quia 
,¡ rnali exempli res esto 

" El Código Penal francés, y todos los que le han imitado, no 
¡: sientan regla alguna general sobre la apreciación de la intención. 
jj Se han limitado, a veces, a hacer entrar la intención en la defi
II rución misma del delito, diciendo que tal crimen se comete vo
l' luntariamente, a sabiendas, etc. Entonces, el juez debe natural
" mente tomar en cuenta esta condición, y su juicio basarse en 
'1 esta definición. Otras veces se ha. modificado la pena, según que 
" se trata de un delito intencional o no. ¿ Pero fuera de estos ca
l' sos especificados por la ley, no debe el juez tener siempre en 
le cuenta la intención del delincuente? ¿No es esta intención mu
" chas veces una condición esencial para la aplicación de la pena 1 
'1 .\ Cómo reconocer los actos que son punibles, prescindiendo de 
" toda intención, y los que no lo sou, sino cuando se encuentra 
" reunida esta condición' Además, en el caso mismo en que la ley 
,. exige tilla intención culpable, ¿cómo sabrá descubrirla el juez? 
I ¡ Siendo la intención un acto puramente moral, se comprende que 
c. él no pueda entrar en el foro interior de la conciencia, y que se 
e. atenga principalmente a las manifestaciones exteriores del CTI

" men; 6pero según qué reglas y principios? Los códigos de que 
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"hablamos nada dicen a este respecto. Todo lo han a-bandonado 
" a la apreciación del juez, quien debe resolver la cuestión, estn
l. diando cada caso particular. Preciso es confesar que hay en esto 
I I una laguna peligrosa. 

¡¡ El . f t Juez, en e ec o, está recargado siempre de trabajo. El Có-
"digo, mejor dicho, no puede prever y determinar mil dife-
1{ rencias que se encuentran en la ejecución de los delitos; Es pro-
1, pio del j~ez conocerlas, examinarlas, apreciarlas y tomarlas en . 
" cuenta para fijar la pena. La'~ey, sin embargo debe venir en su 
ll auxilio, siempre que .se trate de una con.dici6n tan importante 
'1 como la intención. 

" Aunque corresponda al juez conOCer y examillar los hechos 
,. 1 ' 

as reglas de la ley deben servirle de guia en sus apreciaciones: 
:: debe:r;- ~lustrarle y facilitarle sus averiguaciones. Es verd'ad que' 

un codlgo no debe hacer teorías, pero puede indicar ciertas re
¡; glas, poco numerosas, seg'ún las cuales decida el juez si en tal 
" acto hayo no intención culpable. Obrando así no se sale de los 
" límites impuestos a un código, y se satisface: las exigencias de 
". una buena· ley penaL" (Véase a Boeresco, De1its et peines pá-
ginas 84 y signiente). ' 

La tesis estaba bien acentuada, pero el legislador no perdÚ, 
lo, oportunidad de repetirla, y así, el primer artículo del título so
bre las causas que eximen de pena, ruce que las acciones u omisiones 
c?ntrarias a la ley, que no pueden imputarse a una persona como 
eJecutadas con intención culpable, ni a título de negligencia no 
están sujetas a pena. ' 

El criterio era, así, terminante, castigándose en virtud del li
bre albedrío personal. Se imputaba, se culpaba y se cargaba al de
lmcuente con las consecuencias de su acción, declarándolo respon
sable porque había obrado en el sentido del mal, pudiendo no ha
berlo hecho. 

• 
• • 

166. La voluntad criminal en el proyecto de los doctores Vi
llegas, Ugarriza y García.-El proyecto de los doctores Villegas, 
Ugarriza y García se inspira en las mismas ideas. Los artículos 3.0, 
4.° Y 7.° de~uestran la concurrencia de aquellos principios, dicien
do, respectivamente: 
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"La voluntad criminal es la libre decisión de cometer un 
n hecho ilícito. 

" La voluntad criminal no puede destruirse por la creencia 
" de que el hecho penado por la leyes permitido por la can cien
" cía o la religión, ni por el error o ignorancia de la clase y gra-
" vedad del castigo, ni por la naturaleza del hecho final o móvil 
" de la resolución criminal, ni por el error respecto de la persona 
" sobre quien se ha ejecutado el delito, ni por ser resuelto contra 
" persona indeterminada. 

" Todo hecho ilícito se presume legalmente que ha sido come-
e, tido con voluntad criminal~ si n0 resulta lo contrario de la prue-
"ha y circunstancias particulares de la causa." 

La exposición de motivos se _limita a expresar que la presun-
ción de dolo comprende a todos los actos punibles. 

* • 
167. Principios del código de 1886.-El código de 1886 aceptó 

el sistema del proyecto del doctor Tejedor, suprimiendo muchos 
de sus preceptos, que eran eminentemente teóricos, pero compar· 
tiendo la tesis por aquél sustentada. 

El título 1.° tenía siete artículos, tres de ellos con definicio~ 
nes y cuatro relacionados con el acto y su intención. El principio 
básico lo daba el artículo 6.', al decir: 

'1 En la ejecución de hechos clasificados de delitos, se presume 
" la voluntad criminal, a no ser que resulte Una presunción con· 
" traria de las circunstancias particulares de la causa." 

El artículo 4.° se ocupaba de las relaciones entre la resolución 
de cometer un delito y el delito mismo; el 5.' del error o ignoran
cia por parte del autor que ha cometido un delito más grave del 
intentado; y el 7.' del acto intencional y sus efectos. 

• 
• • 

168. Modificaciones hechas por la ley número 4189.-De todas 
las disposiciones enunciadas, la única que se mantuvo después de 
1903 fué la del artículo 6.', pues la ley de reformas número 4189 
suprimió todas las demás. 

... 
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Las razones que se tuvieron para esas supresiones se encuen-
tran en la crítica hecha en la exposición de motivos del proyecto 
de 1891, que se tra'\Scribirá más adelante. Por tanto, y para evi
tar repeticiones, me limito aquí a la referencia (1). 

• 

169. El proyecto de 1891.-El proyecto de 1891 trae al respec
to y en el artículo 58, primero del título sobre responsabilidad, la 
l'cgla genérica. Dice así: 

" En la ejecución de un hecho punible se presume la intención 
" de cometerlo, a no ser que resulte lo contrario de las circunstan-
" cias particulares del proceso, ° que las causas alegadas por el 
1-0, imputado o en su nombre, para excluir o modificar su respon-
¡, sabilidad, sean verosímiles y no exista prueba en contrario." 

En la extensa exposición de motivos, se expresa: 
" El problema relativo a los fundamentos de la responsabili

" dad es uno de los más graves, más discutidos y más erizados de 
j; dificultades que pueden presentarse. Los criminalistas investigan 
" empeñosamente su solución para ofrecer a las legislaciones una 
u base sólida en materia tan delicada e importante. La comisión 
j' no tiene para qué ex:poner las doctrinas y discusiones existentes 
j' sobre este aSlmto, y debe circunscribirse a explicar las reglas 
" que ha consignado. Desde luego, al establecer esas reglas ha que
¡ ¡ rido conciliar dos órdenes de intereses igualmente respetables: 
" los intereses de la sociedad y los del individuo. Para ello le ha 
" sido fácil hallar un punto de partida seguro e indiscutible. Es 
" Ulla verdad bien comprobada que, en la vida social, en la mate-
,¡ ria que ahora nos preocupa, el principio general es la respon-
" sabilidad: todo hombre responde de sus actos, porque los ha eje
¡ ¡ cutado, porque son suyos, porque se presume que ha tenido el 
¡, designio de realizarlos; y esto es más estrictamente cierto si se 
¡ i trata de acciones criminosas. La excepcIón es la irresponsabili-
" dad. Por eso, el artículo 58 del proyecto determina, ante todo, el 
<. principio genel·a!. " En la ejecueión de todo hecho punible-di
ji ce--se presume la intención criminal de cometerlo." Se presa ... 

(1) Ver Rodolfo Mo:reno (hijo). La Ley Penal A:rgentina, 2' edici6n, páginas 98 '1 
siguientes. 
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" me, pues, que ha querido ejecutar ese hecho, y que, en conse
e, cuencia, ese hecho le es imputable. Esta cláusula es substancial
" mente idéntica a la primera parte del artículo 6.' del código vi. 
l' gente; difiere sólo en las palabras-las palabras han sido varia
,: das para hacer la fórmula más amplia y comprensiva.-Se dice 
"hecho punible en vez de hechos clasificados de delitos, a fin 
" de abarcar todos los casos posibles de acciones reprobadas e in
" criminadas por la ley, sea que se trate de delitos consumados. 
" sea que se trate de tentativas. Se dice inte.nción en lugar de vo-
,;¡ luntad, porque 1a ip.tención importa y precis'a netamente el es
" fuerzo de la voluntad del individuo hacia el delito. 

" Pero puede suceder que, en realidad, las cosas no hayan pa
" sado de esa manera: que el ejecutor del hecho no haya tenido el 
" designio de delinquir y que todos los elementos de convicción 
" hagan visible la falta de ese propósito. En tal caso, la presunción 
,. de' intención criminal debe ceder ante la presunción contraria.. 
,; Empero, es menester que esta presunción 'descanse en datos po
l' sitivos j que resulte, como lo dice el artículo proyectado, de las 
,. circunstancias particulares del proceso, es decir, de las averigua
" ciones practicadas, de todos los indicios que rodean el acto, de 
" las constancias del expediente, y no de las simples afirmaciones 
" del imputado. Esta disposición es igual a la segunda parte del 
" artículo 6.° del código vigente. 

" Puede suceder aún que la falta de intención cTiminal 110 re
" sulte, ni pueda resultar-por razón del modo como el hecho o~u
,: rrió-de las circunstancias particulares del proceso y que, no 
" obstante, sean verosímiles las causas excluyentes de responsabi
CI lidad alegadas en ciertos casos. Así, una persona atacada de no
" che o en un sitio apartado, fuera de la presencia de testigos, hie
,: re o mata al agresor en su propia defensa. Desde que nadie co
" noce el suceso, nadie puede deponer en su favor i sin embargo,' 
" se trata de una persona de buenos antecedentes, que nunca ha 
" sido llevada ante la justicia por actos delictuosos y que tiene 
" reputación de honesta"; además, no hay prueba alguna que con~ : 
" tradiga sus aseveraciones de que ha obrado para defenderse y 
" dentro de los límites de la defensa. 

" Es obvio que en un caso como este y en todos sus análogos, 
"no es posible presumir la intención criminal-la verosimilitud 
" de las cansas eximentes de imputabilidad alegadas y la falta de 
" prueba en contrario, deben ~mparar al procesado y producir la 

1 
t 
T 

I 

I -
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"presunción inversa.-Tal es el precepto contenido en la parte fi
" nal del artículo 58. 

" En el Código, no solamente el 6.°, sino también los artícu
" los 4.°, 5.0 Y 7.° se refieren a la intención criminal. Hemos supri
,; mido estos artículos, porque bien interpretados nada aclaran " ", 

nada agregan al principio general· y entendidos tales como sne. " ' nan, como se. hallan concebidos, serán una fuente de confusión 
" y de perplejidades, pues no guardan armonía entre sÍ, o son cou
" tradictorios "con otras disposiciones. 

" El artículo 4.°, dice: " El qU0 después de formar la resolu
,( ción de cometer un delito, emprenda una acción susceptible de 
" causar uno mayor o uno menor, será castigado como autor del 
'1 delito realmente cometido, y no se le admitirá la excusa de que 
" su intención fué sólo cometer el menos grave." El objeto de este 
" t' I d d ar ICU o no es u oso: por él se prescribe en términos impera ti-
" ' vos y absolutos, que no se admita al delin-cuente la excusa ate-
" nuante de que su inten~ión no ha sido realizar el delito ejecuta
" do, sino uno menos grave. Sin embargo, puede resultar de las 
" circunstancias particulares de la causa, con arreglo al artícu
" lo 6.°, que el agente se haya propuesto en realidad cometer el de
"lito menos grave y no el más grave; en semeJ·ante caso ,·qué su-
" d ' ' ce era? De dos cosas una; o se admitirá la excusa atenuante 
" derivada de las circunstancias particulares del proceso y en es~ "h" , , , 

lpotesls, el artículo 4.° será superfluo e inaplicable· o no se ad-
II .., , 

mItlra aquella excusa, y entonces el artículo será malo e in~on-
" veniente, porque impedirá que en la investigación de la perver~ 
" sidad del ,criminal se considere un dato positivo, fundado en he~ 
" chos y deducido de las circunstancias de la causa. 

'1 El código vigente suministra una razón más en contra del 
" artículo 4.°._ El artículo 83, ntunero 3.°, coloca entre las circuns" 
(( tancias atenuantes la de "no haber tenido el delincuente inten
"- ción de causar todo el mal que produjo JI. Esta cláusula se halla 
" en contradicción con dicho artículo 4.°, y en virtud de ella cuan
" do conste que el criminal no ha querido ejecutar el deli~o más 
¡: grave, efectivamente realizado, ni en consecuencia" causar todo 
l' el mal que produjo", deberá admitírsele "la excusa "de que Su 
" intención rué sólo cometer el menos grave", 

1, Según el artículo 5.°, "cuando por efecto de error o ignoran
,.: cia, el autor de un delito no haya conocido el carácter particular 
" de la acción que ha cometido, y este carácter sea de una natu-

I 
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" raleza capaz de aumentar la culpabilidad de la acción, de tal 
,¡ modo que el culpable se encuentre haber cometido un delito más 
(( grave que el que intentaba, no se le imputará el hecho como vo
'( luntarío, sino en consideración a la intención real que hubiese 
"tenido, atendiendo a las circunstancias del caso". La nota pues
" ta por el doctor Tejedor al pie del ar'tículo correspondiente de 
" su proyecto explica, con un ejemplo, el alcance de la disposición. 
f' Así-dice,-cuando un hombre comete delito de violación 
" ignorando que era el padre de la víctima, será culpable de viola· 
¡, ción, pero no de incesto." 

" Sin duda, siempre que, por ignorancia o error de hecho, el 
" delincuente no haya conocido alguna de las particularidades de 
" la ftccióu, susceptible de aumentar su gravedad, no deberá impu~ 
" társele el delito como si hubiese conocido esa particularidad. En 
" el caso del ejempio dado por el doctor, Tejedor, como en el de 
" un hombre que ha herido o ha muerto a otro hombre, sin saber 
1( ni sospechar que éste fuera su padre, en estos casos, y en cuales~ 
" quiera otros, el acto sólo se imputará al agente en relación a su 
l( intención efectiva, y nunca se agravará su situación en "Virtud 
l' de una circunstancia que ig'noraba. Pero, ¿ es necesario un pre~ 
l' cepto especial para esto? A nuestro juicio, no j bastará la pres
" cripción contenida en el artículo 6.' del Código, o en el 58 del pro
l' yecto: ésta lo comprende todo en sus términos amplios y gene~ 

" rales. Efectivamente, realizada una violación por un padre en la 
" persona de su hija, se presumiría que quiso violar a su hija; no 
" obstante, si de las circunstancias particulares de la causa resul
l' tara que no sabía que la víctima fuese su hija y que tuvo inten
'1 ción únicamente de violar a una mujer, la primera presunción 
l' cedería ante la segunda presunción contraria, con arreglo a aque
l' Has disposiciones. 

"El artículo 7.° estatuye que "cuando una persona sea con-
11 victa de haber cometido con intención 1m acto que, según las 
" nociones de la experieneia general, acostumbre a producir inme
jj diata y necesarjamente un resultado criminal determinado, se 
l'. tendrá como cierto que este resultado entró en las previsiones 
" del culpable, a no ser que justifique lo contrario con pruebas 
II manifiestas." Este artículo establece una presunción respecto 
,. de las consecuencias o· resultados inmediatos y necesarios del ae-

I 

l 
I 
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1: to cometido con intención: la de que esos resultados entraron 
" en las previsiones del culpable. 

liLa que aquí se presume se halla comprendido íntegramente 
" en la regla ya consignada sobre la responsabilidad, pues al de
" cir la ley que todo hecho punible se presume ejecutado con in
l. tención criminal, se refiere· al hecho y a sus resultados inmedia
'1 tos y necesarios, y entiende seguramente que esos resultados en
" traron en las previsiones del agente. De ahí que el artículo sea 
" superfluo e inconducente. Aparte de esto, adolece de un vicio: 
" la presunción que establece sólo puede ser destruída, según sus 
,¡ últimas palabras, con pruebas manifiestas, y no ya con la pre
'1 sunción contraria, resultante de las circunstancias particulares 
" de la causa. No se concibe el fundamento de semejante diferen
'1 cia. Si contra la presunción de intención criminal (en la cual 
" intención entra la 'previsión de los efectos del acto), basta que 
" resulte lo contrario de las circunstancias particulares de la cau 
,: sa, con mayor razón debe bastar esto mismo contra la presun
" ción de que el resultado inmediato y n.ecesario del hecho entró 
" en las previsiones del culpable. 

ji Hemos suprimido también los artículos 1.°, 2.° Y 3,°, que de
" finen el delito o la falta, el delito consumado y el delito frus
"trado. La ley no necesita definir el delito en general, porque
" ante ella y para ella no puede haber otros actos delictuosos que 
" las acciones que concretamente reprime como tales. Todo lo que 
" en la ley no sea reprobado, jamás dará lugar a la imposición de 
" un~ pena. Tampoco necesita definir el delito consumado, ni el 
" frustrado. Las definiciones de estos delitos no responden a ningiín 
,¡ fin práctico, porque en la investigación de la pena aplicable al 
" delincuente, en cada caso-único objeto que ha podido tenerse en 
" vista al consignarlas en la ley,-no prestarán servicio alguno, ni 
" será posible tomarlas en cuenta. Para saber cuál es la pena que 
" corresponde al reo, se deberá indagar qué pena impone el Código, 
" en l~ parte especial, a la acción que realmente ha cometido. Ade~ 
" más, la definición del delito frustrado se justifica en los códigos 
" que hacen de él algo distinto de la tentativa, pero no en los qne, 
I ¡ como el argentino O como el proyecto que presentamos, cons
" tituye simplemente una modalidad de la tentativa, puesto que
" definida ésta queda definido aquél." 

I 
¡! 

I 

, 

I I 
11 

I! 
li! 
I1 

~! 

1
1 

1, 
1" l' 
f: 
1 , 
" 



202 RODOLFQ l.{ORENO (HIJO) 
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170. El proyecto de 1906.-El proyecto de 1906 sigmo un sis
tema análogo al anterior. El artículo 40, colocado también a la ca
beza del título sobre responsabilidad, decía: 

" En la ejecución de un delito se presume la intención de CO~ 
" meterlo, a na ser que resulte lo contrario de las circunstancias 
j, particulares del proceso." 

La exposición de. motivos no dijo nada a este respecto, limi· 
tándose a algunas consideraciones sobre las circunstancias exi
mentes. 

• 

171. El criterio de la comisión especial de la Cámara de Dipu
tados.-La Comisión Especiai de Legislación Penal y Carcelaria 
no colocó en el proyecto ningún artículo relacionado con la res
ponsabilidad. Partió del principio constitucional que sólo permite 
se consideren delitos a los hechos u omisiones castigadas por la ley, 
lo que :significa la ,concurrencia de -ca<:ltigo cuando la acción per
tenece a la ,clase de las reprimidas. De manera que la ley no tiene 
para qué repet.ir que existe 'una presunción de ese tipo, sino que 
cLebe establecer, cuando imputa, los motivos especiales que deter
minan o puedan d·eterminar la absolución. 

La regla ante la infracción es el castigo; la ley tiene que seña·, 
lar las excepciones. 

La 'exposición de motivos, que es extensa, dice: 
" Los códigos antiguos, en concordancia Con las ideas domi

I ( nantes en las épocas para las cuales fueron sancionados, adop-, 
~(taban, para -castigar, el -criterio de la intención. Los hechos 
" previstos por las leyes como delitos se 'presumían cometidos Co-11 

"voluntad criminal, y eran castigados en t.al concepto, salvo la 
,/ prueba contraria. Era necesario, entonces, para aplicar la pena, 
(¡ partir de esa intención y hasta graduarla. 

" El principio desenvuelto por Tejedor en su primitivo pro
" yecto, es el que ha formado el espíritu de la ley argentina y el 
H que ha dominado en las sentencias de los magistrados. 

" El doctor Tejedor,. tomando como base el Comentario Ofi-

--..... 

f 
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" cial del código de Baviera, antecedente vetusto del nuestro J dis
." tinguía diversas clases de dolo, y decía: ,/ No pudiendo el legis
" lador penetrar en el fuero interior del culpable para hallar la 
/, intención criminal, toma por base la manifestación exterior del 
" crimen, el crimen realmente cometido.') 

" Pero no se atiene exclusivamente al resultado material y for
/, tuito, como se ha hecho muchas veces, sino que toma también en 

,( ( cuenta el elemento moral. 
,¡ La ley partía, así, de la base del libre arbitrio, de esa Ía

" cultad que permite, segú.J1 algunos filósofos, pesar las acciones 
" antes de realizarlas y decidirse después de la deliberación en el 
'~sentido que se crea oportuno. De esa facultad discutida apas.io
" nadamente y negada por pensadores eminentes, de esa facultad 
" que si existiera sería sól.o el patrimonio de espíritus muy evolu
,¡ cionados y sólo puesta en ejercicio con la tranquila del-iberación, 
" que no concurre cuando dominan las pasiones. 

" Partiendo de esos principios la ley hablaba de dolo, de creen
" cías) intenciones, de voluntad criminal. El principio era que' 
" debían castigarse las acciones u onrisiones penadas por la ley, 
.¡¡ y que, producido el delito, la voluntad criminal se presumiría, 
'1 salvo que se probara lo 'Contrario, esto es, la a.usencia de esa 
" voluntad. 

" El proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y García, es 
" aun más acentuado, porque después de definir los delitos, dice 
" en el artículo 3.0 : " La voluntad criminal es la libre decisión de 
(/ cometer lID hecho ilícito." Y no se detiene ahí, pues incorpora 
"" diversas disposiciones preceptivas y el consabido artículo sobre 
" presunción de voluntad criminaL 

1: Los comentadores, al llegar a esa parte de la ley, que con
" sideran básica, se extienden siempre en el estudio de la. responsa
H bilidad criminal, de las escuelas filosóficas y de las teoI"Ías 
" jurídicas, para acentuar una vez más el principio de la delibe
" ración libre y de la decisión consciente. 

"Afortunadamente, la ciencia uo ha podido en los casoS 
"concretos reconstruir la situación mental del sujeto que ha 
" delinquido, pues si le hubiera sido posible hacerlo y llevar la 
" expresión de lo que ocurre a los estrados de los tribunales, es 
"seguro que las absoluciones por falta de responsabilidad ha
" brían abierto las puertas de los encierros a los individuos más 
"peligrosos. Pero como la prueba es más que difícil, imposible 

~I 

I 

,l., 
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¡ ( casi, en los casos en que no existe una perturbación general, la 
" presunción ampara a los núcleos sociales y permite el castigo, 
" aunque no haya existido la supuesta facultad para determinarse 
(, e incurrir en voluntad criminal. 

,( El criterÍo de la vohmtad criminal no es defensivo. El irresM 

l' ponsable, estü es, el que no tuvo voluntad criminal por imposibi
" lidad de determinación, no puede ser objeto de castigo; luego, el 
" alienado, el inconsciente, el sonámbulo, el alcoholista, el sujeto 
" hipnotizado; es decir, los autores por anormalidades o por el he
" cho de ser instrumentos de otros, deben ser absueltos y restituí
H dos al medIo social' en que actúan. Si la sociedad incrimina 
" teniendo sólo en vista la situación personal del individuo y su 
" voluntad 1 en presencia de sujetol~ sin ese elemento, el castigo no 
" procede. 

" Nuestro código sanciona ese principio, pues ha mantenido 
" el precepto tradicional de la voluntad criminal presumida y ha 
" declarado que no son responsables y, por tanto, susceptibles de 
,,; pena, los que han carecido dé esa volu:htad. Con ese sistema, los 
,r criminales más feroces pueden substraerse a la pena, y aun a 
"las más elementales medidas de precaución. Se crea para los 
" individuos el derecho al crimen, porque la sociedad acepta, en 
" lugar de principios de defensa, reglas de filosofía vinculadas a 
l' pl'incipios religiosos. 

" La l.ey penal no tiene porqué 'Crear problemas extraños al 
u régimen de la misma. Bajo el punto puramente jurídico, en las 
" altas especulaciones de la filosofía del derecho, todas esas cues
l' tiones pueden y deben discutirse; pero una ley práctica, necesa
l' ria para la estabilidad social, no tiene para qué adoptar princi
" pios de escuela que obligan a n.isquisiciones de doctrina y difi
" cultan la aplicación de los preceptos. 

'1 Las sociedades están regidas por una serie de reglas 00- . 
" puestas por la convivencia. Esas reglas, para evitar los estados 
'1 anárquicos, tienen que ser mantenidas bajo determinadas san
l' ciones. Los que violan esos principios, atacando los derechos 
"fundamentales sobre que reposan las organizaciones actuales, 
" o sea los derechos a la vida, a la libertad, al honor, a la pra
l' piedad, etc., realizan actos contrarios a la estabilidad social, y 
u el conjunto debe reprimirlos por una necesidad de existencia. 
'1 La represión debe graduarse de acuerdo con la necesidad social~ 
u y como no deben perseguirse propósitos de venganza, odios. nj 
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,! expiaciones, al desequilibrio que produce el crimen debe contes·~ 
" tarse con medidas de precaución y educación sobre el delincuente. 

'1 El criterio antiguo, al sostener que por el hecho de haber 
" querido y realizado el acto corresponde una pena, es decir, UD 

" sufrimiento, ha desaparecido de la doctrina contemporánea, que 
" busca la defensa y la prevención. Pruebas patentes de ese cam
'1 bio de orientaciones lo ofrecen la condena condicional, la libertad 
"condicional, las precauciones cop.tra los menores delincuentes, 
" las medidas de seguridad contra ciertos absueltos, la elasticidaa 
{, de las penas y la individualización de las mismas. 

" Las leyes hau ido evolucionando a medida que la doctrina 
" ha ido imponiendo sus conclusiones en el dominio de la ciencia~ 
" y que la experimentación ha demostrado con la práctica lo razo
l' nable de ciertas teorías. Pero muchos códigos, aun habiendo 
II aceptado los principios nuevos, no' se han resuelto al abandono 
"de ciertos términos que hoy carecen de significación y cuya 
,: conservación sólo tiene el alcance de un recuerdo con carácter 
" histórico." 

" El Código Penal que nos rige, después de las defiuiciones 
"tradicionales que consagraban, no sólo la voluntad, sino sus 
" grados, tomando como principio el pensamiento y como fin la 
" acción consumada, repetía en ~l artículo 6.° el precepto sobre 
" presunción de la voluntad criminal. 

" El proyecto de 1891 suprimió las definiciones y encabezó el 
" títu]o sobre responsabilidad con el artículo 58"-agrega la comi-
sión transcribiendo el precepto. -En seguida reproduce una parte 
de la exposición de motivos acompañada a aquel proyecto, la que 
omito por haber sido dada antes y ser inútiles las repeticiones .. 

A continuación, la exposición de motivos de la Comisión Espe
cial de Legislación Penal y Carcelaria, dice: 

" La reforma de 1903 suprimió las definiciones conteuidas en 
" el Código, pero dejó el artículo 6.0, donde se establece la pre 
l; sunción de voluntad criminal. Ese artículo rué el único que 
" quedó en pie en todo el título lo'. 

" El nuevo proyecto de 1906 mantiene el criterio del de 1891, 
" pues encabeza el título sobre re3ponsabilidacl con el artículo 40, 
H en el cual se dice: " En la ejecución de un delito se presume 
H la intención de cometerlo, a no ser que resulte lo contrario de 
" las circunstancias particulares del proceso." 

" Ese artículo, dentro de la teoría antigua, es el más perfecto 

. , 
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" de los examinado,:; hasta ahora, pues los anteriores se concreta
j, ban sólo a las acciones y excluían de la presunción, seguramente 
" por olvido, a las tJIIl1Ísiones, que también pueden ser -delitos. 

" La exposición de motivos no dice nada al respecto, lo que 
" hace presumir que se aceptan los fundament~s que traía el pro
" yecto de 1891, antecedente del de 1906. 

" Rivarola, en su "Derecho Penal Argentino", dice que con
l. curren al delito dos elementos: el material, o sea la ejecución 
" del hecho penado por la ley, y el psicológico. El agente puede 
" haber obrado teniendo conocimi~nto de la relación posible en
" tre el hech.o y el daño a producirse, queriendo que el efecto se 
" produjera; o no se ha encontrado en aptitud de conocer la rela
l. ción, o aun conoeiéndola, una coacción externa le ha impedido 
,j obrar de distinta manera, o ha querido el hecho y ha omitido 
" reflexionar sobre las consecuencias posibles, las que debió pre
(, ver y evitar. En el primer caso hubo voluntad criminal, en el 
" último sólo ha concurrido ~ulpa." 

y agrega: . 
" Pero esa voluntad criminal que debe concurrir como ele

,¡ mento eseneial del delito, a f.undar la responsabilidad del agente, 
" es un procedimiento interno del ánimo que escapa, por lo ge
"neral, a toda comprobación. 

" Sería, pues, lo mismo que decretar la impunidad de todos 
" los delitos, requerir como base de la imputabilidad la prueba del 
¡; elemento intencional, así como se requiere la del elemento ma
" terial del delito. 

" Siendo la regla general que los hechos delictuosos se pro
{1 duzcan con voluntad criminal, J a solución que concuerda con el 
{, sistema aceptado de enumerar las causas eximentes, es la de es
l' tablecer como presunción legal la regla y eximir de la prueba 
,: la excepción. 

(( El criterio que enuncia el eonocido penalista argentino, ex
" plicando el alcance de nuestra ley, está bien de manifiesto en 
¡¡ sus palabras y refleja un concepto generalizado entre los clá
,: sicos. 

" El libre albedrío se presume. El autor del acto responde del 
(, mismo porque lo cometió, pudü~ndo no realizarlo. La voluntad 
" existe, pero como es difícil probarla, debe presumirse. El enun
(, ciado solo del vetusto concepto demuestra que no es firme, que 
,. no es justo y que es peligroso. 

··1' , ~ 
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(( Decimos que no es firme, porque se apoya en la existencia 
" de una facultad muy controvertida y acerca de la cual se han 
,: escrito muchos libros; que no es justo, porque presume concu
" rrencia de una voluntad que eS de difícil- prueba, ,¡ que escapa, 
" por lo general, a toda comprobación ", aceptando su existencia 
. ( en cuanto perjudica al sujeto; y que es peligroso, porque acre
" ditándose que no concurrió la voluntad criminal, el autor es li
j' berado, aun cuando esa libertad sea socialmente inconveniente. 

" -El antiguo concepto de la retribución y la negación del dog
" ma del libre albedrío, ha debido traer-como dice acertadamente 
" Van Liszt-modificaciones en la legislación represiva. El triunfo 
" de las nuevas ideas-agrega-sa evidencia en el desarrollo que 
" revela la legislaeión de los últimos años en los distintos Estados 
" cultos de Europa. El concepto dominante es el de la protección 
,. social contra el peligro que representa la delincuencia. 

" Pero no es necesario, para resolver el problema de la res
" ponsabilidad bajo el punto de vista legal, aceptar teorías viejas 
,: o nuevas. Para los fines de la ley represiva bastan conceptos 
¡¡ sencillos, derivados de la necesidad social de castigar, sin per
" juicio de las creencias personales y las teorías individuales. 

" Bajo el dominio de todas las religiones, de todos los siste
Ó ¡ mas de gobierno, de todas las instituciones políticas y sociales, 
" no ha habido pueblo en el mundo, desde que se conoce la his
{, toria, que no haya castigado las acciones que consideraron an
,( tisociales o que atentaban contra su organización. De manera 
" que no se necesita una tesis más o menos deleznable, porque eso 
" es incurrir en sectarismos, sino adoptar el principio que ha domi
" nado universalmente en todas las edades y en todas las sociedades. 

" El anteproyecto del Código Penal suizo, tan cuidadosa y 
" largamente estudiado, no habla en ninguno de sus textos, desde 
" el de 1894 al de 1908, del concepto g·elleral de imputabilidad. 
" Pero, cuando los comisionados presentaron en .septiembre de 1913 
" el proyecto reformado, se introdujo un artículo con el número 14, 
(1 que decía así: " Es punible aquel que en el momento de la in
"fracción tenga dieciocho años cumplidos y que no se encuen
¡¡ tra en un estado mental que excluya la responsabilidad." Ese 
" artículo, que representaba un regr"eso a los sistemas antiguos, 
{, duró muy poco, pues no aparece en el proyecto de 1915. 

" Jiménez de Asúa, en su obra sobre unificación del derecho 
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" penal suizo, dice que tal precepto de vida, tan fugaz no se echa 
'j de menos para la inteligencia del conJunto. .. . 

• SI' embargo diSposlclOues " Los proyectos SUIZOS conservan, n" ' . . , 
" '1 cuales sólo se castiga al que actua con mtenclOn, eu-

segun as b' d e ie do "t d'é dose que obra con aquélla el que, sa len o y. qu r n J 

en 1 n . N fi' u a pre " li 1 hecho que constituye el delIto .... .o Se Ja lllng n .-
rea za e dif . 1 delito ,. . ón pero se contiene el concepto para erenClar e 

"sUlle: ' te dicho o sea el eometido con dolo del realizado _ con proplamen , 

.; llegligencia. . 1 di . 
" El código de Noruega expresa que no cae baJ o, ~s SpOSl

" ciones penales el que no hubiere actuado COn proposlto delibe-
"rado salvo los casos de negligencia. . 

" EH proyecto de código alemán, en el capítulo destinado a 
,. la culpa, distingue los hechos voluut~rios de los culpables: y 
,! ¿iice que obra voluntariamente el que eJecuta un. hecho a sablen-
" das y COn voluntad de ejecutarlo. . . 

" N o contiene presunción', y en la cuarta parte se hm.lta a COll

" siO'n~r las causas de exclusión ~~ atenuación de la pena, expre-
C' • .. 1 personas " sando, COn referencia al primer punto, qU1~nes son as 

(' no punibles. . ..L • 

" Ijo esencial es establecer, como lo hacen los dif~ren(,es cód~- , 
l ¡ gos de todos los países, que sólo se castigan las aCCIOnes u OmI

¡, siones establecidas por la ley. Esa disposición para n.osotros es 
'.: ele orden constitucional, es 1illa garantía básica consIgn~da en 
\; nuestra carta, y no tenemos, por eso, necesi~ad de rep~t¡rla en 
,. el Código. Desde el momento que sólo se castlgan l~s, delItos pre
" vistos por las leyes, es evidente que todo acto calificad? .. de t:l 
" impone el proceso y el castigo, r.alvo los casos de e~cepc~on ca -
". signados en la ley. Es, entonces, inútil, dada la. eXIstencIa de la 
~. regla constitucional, introducir preceptos relacIOnados con una 
" u otra teoría de la responsabilidad en el orden moral.E~tre nos
e' otros se castiga a toda persona que realice un acto ~ omita otro, 
,~ c-uando la acción o la omisión tiene una pena y se ti.bera de el;a 
(, el acusado, cuando lo ampara Uíla eximente. ~a meJor garantIa 
" sccial está en suprimir la presuución establecIda a base de una 
I ~ facultad intel'ua, pues sin ella e cas 19O se 1 1 t · 'mpone cuando se 
". comete el delito COn las salvedades de la ley, , 

" El sujeto es, aSÍ, imputable siempre, pudiendo no ser obJeto 
" de castigo cuando procedió por alguuas de las causales que lo 
(C -eximen segtÍn el Código. 
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" El precepto general carece, así, de importancia, y su nece
~., sidad no se siente, puesto que la ley, ·por el hecho de dictarse, 
4' se aplica a todos, y lo único que necesita fijar SOn las excepcio
.H nes, o sea los casos en que el castigo no debe concurrir. Todo lo 
'"o demás es reduudante y tiende a que se lleven al campo jurí

·11 dico y práctico disquisiciones teóricas de peligrosa discusión. 
" El doctor HerI'era, que en su· estudio "La Reforma Penal" 

,¡ dedica varios capítulos a la responsabilidad penal, dice, refirien
,,( do a la presunción de voluntad criminal consignada en el pra
." j"-ecto, que éste ,; insiste en el error que en otra ocasión critica
.¡; mos severamente (se refiere al discurso pronunciado en 1903 en 
« el Honorable Senado), al declarar en su artículo 40 que la inten-
J. ¡ ción criminal se presume en la ejecución de un delito." 

".No sabemos explicarnos porqué en los diversos proyectos 
"e ·de códigos elaborados entre nosotros se insiste en una disposi
"' ( ción que es inútil y repugnante a los principios sobre que des
e ( cansa la ciencia penal, y, además, peligrosa por los abusos a que 

4: se presta.. '-')" ('."!"!' , 

" Tal disposición no figura en ningún código m6'dé'rrio,·i SÓ\O 
.i:ff~3 ':I;~ n:.'f ~:,.íJ.) . ", la encontramos, aparte de algún otro país ~rrp.~r~,al}o,.ert .1ps' có-

"' digos de España y de Baviera, de donde. ,1a,:tj~IJi~~~1l."1 ~~,;(Io,ct.or 
01' Te'edor nuestros codificadores. ..,} ) _L~ •• ' Jr','\ .. '.d.-,,' .. ' , • .;1.I . 

" ,J, No :08, convencen los razonamient?,~rirK~J 'cls~ffi~Hii~r,¡':'q~~i~l 
del código bávaro y de Pache.qo, ~ ~lJ W~~;,~"\-"\~9ritf'dR!,RqW~~~.¡t)dQr 

" del español. De ello parece IIl~sbie". .(Ie9-i1qi*~e.~a~~,q'!~P:9 .es 
" lo que el artículo dispone: ques;endo la réglagén~fa:¡" qúó' todo 
"' hombre está dotado de inteligencia y de libertaéí,"'a~¡;é p~esu
-1. I mirse que en toda acción criminal, el que la llevó a cabo gozaba 
., ( de ellas, y que, si estuvo loc~ o borracho, o tuvo de cualquier 
" (otro modo ~lterado su espíritu, deben probarse estas circunstan
~ ( cias por su carácter excepcional. Pero nadie discute esto, salvo 
;! ·Jel . erigir;. :-e,n:.'pre~,un.ci.óp-,.(en_. t~<;!.-ci:Ó]~l,_JO, qlle~. ;~s ._propi.~, ele ,41, natu-
. ,',: ,,~l,~.~ )~n~~;'}~jll~l, '~,~. ,l~, ,9~ 1?~!él;~~,~ )01 j~?lp!~,o~ )ct~~;n~yi~ps 
. ·,'f !.p~~.~~~~~~~ ~~3;~e~; ~~, cP~~.P~-i1l~Ii~Mf!~r11t~,: d~ ·9'y~.~~;,Pi~t .. w,s-
,(;!tp*~i, Ek" (+'~~?".eI?- #eAtq";fi,e)9,, J,"\j\l;Qf: ,~?'W-qera,l' :j~~~,~" ~9,~ ~Js
~, p.e.~9~.; .!~~: J~o .- ~ep.~~J~Jn~f,fP, J?~r~~~.~$}~W·;?-9Jl~;' ;t?$;tJ1R!~~.f\ ;~rr.~~~Js 
:(ll?~ S~F'~~i h,1fm,"cn,?~,·)P,°Ei90W¡'JoJ,e'Uffii »!1?~~, RS:1~,9!~~;~t?-f ~ pe~-

. :!;'i:i~~ti~b~~da":f~e~i~~j;J¡~r~~~ ,&,:,&n ,i1t~llÜli;~pl;J~i~¡t61: 
',~' ~üé! j s~ !t~~.~;,·~e~.t~dti,~''-~iriiub1gn·~ (l ')#H~~i ~)d~ 1Jt9d~ JJpli~ib{ii)d~a: de 

..0;", '·~·l' [ro d)r. C),.\ Of[n j( '.F!.F!';':;'JJ::;ü lUí O¡::iL'J".i1.n,)f'. 1; ~'8~)¡) " 

olI. C6d~o¡¡() PCllal.-14o 

tien.de
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4' 

'4 

'4 

'' 

! dolo en el hombre; el otro, especial o individual, cuyo reconocí-
miento no puede someterse a reglas jurídicas establecidas ea 

'la ley, sino que debe constatarse en cada caso. La ley presume-
el dolo bajo este último aspecto, y los criminalistas citados ra-
zonan como si se tratara del dolo general, lo que es salirse de la 
cuestión y demostrar la falta de fundamento serio del artículo,  

en cuestión- 
" El proyecto que presentamos a la consideración de la Hono-. 

"rable Cámara resuelve la cuestión responsabilidad con criterio- 
"moderno y humano; prescinde -le resabios expiatorios y aparte. 
"problemas trascendentales de psicología. Se limita a indicar los,  

delitosy fijar sus penas, teniendo en cuenta que sólo los pre--
vistos en el Código pueden ser los castigados de acuerdo con un. 
artículo de la Constitución y a establecer en qué casos la pena. 

'no cbncurre a pesar de haberse realizado un hecho, al cual la 
ley califica de delito. Los jueces, por lo demás, graduarán la. 
pena en cada caso, de acuerdo con los límites elásticos que eL 
Código señala, y de conformidad a las atenuantes y agravantes. 
" que nc se enumeran, fijándose tan solo los criterios 
" De esta manera se confieren márgenes que permitirán la 

'iidividua1iaciónde la pena reclamada por los criminalistas más 
"notables, cuando afirman que la pena, para ser eficaz, no debe-

ser a ecul ~idá '.al delito, sino a la índole del delincuente que ha 
de! sufrirla El proposito del sujeto debe tenerse en cuenta para 
apreciar el grado de pehro que represente el mismo a los efec- 

tos ,so S.

"La Comisión de Legislación Penal y Carcelaria de la otra 
" Cámara ha tratado extensamente en la exposición de motivos 

del proyecto los puntos relativos a la responsabilidad y la impu-
tabilidad, tan discutidos por la ciencia penal. 

El proyecto que presentamos a la consideración de la U. Cá-
"inara—dice dicha comisión—resuelve la cuestión responsabilidad 

con criterio moderno y humano; prescinde de resabios expiato- 
rios y aparta problemas trascendentales de psicología. Se limita 
a indicar los delitos y a fijar sus penas, teniendo en cuenta que 
sólo los previstos en el Código pueden ser los castigados, de 
acuerdo con un artículo de la Constitución, y a establecer en 
" qué casos la pena no concurre, a pesar de haberse realizado un 

hecho, al cual la ley califica de delito. Los jueces, por lo demás, 
gradüarán la pena en cada caso de acuerdo con los limites elás-
ticos que el Código señala y de conformidad a las atenuantes y 
agravantes que no se enumeran, fijándose tan sólo los criterios. 
" De esta manera se confieren márgenes que permitirán la in- 

dividualización de la pena reclamada por los criminalistas más 
"notables, cuando afirman que la pena, para ser eficaz, no debe 
"ser adecuada al delito, sino a la índole del delincuente que ha 
"de sufrirla. El propósito del sujeto debe tenerse en cuenta para 

apreciar el grado de peligro que representa el mismo a los efec- 
tos sociales. 
"De esta manera el proyecto se aparta, con razón, del crite-

rio de la escuela clásica, cuyo error está, como dice el célebre 
criminalista Prins, "en haber confundido cosas tan desemejantes 
' como la absolución y la condena, de una parte, el mérito y demé-

rito, de otra, y de haber, en suma, considerado los hombres como 
si fuesen siempre árbitros de su suerte. 

En cambio, se inspira en las teorías más modernas y cientí-
ficas, que toman en cuenta a los efectos de la imputabilidad, 

"la temilyi2idad o la peligrosidad de los delincuentes. En 
" este sentido, trata de conciliar, de acuerdo con las doctrinas de-

fensistas, el máximum posible de seguridad social, con el míni-
mum posible de vejación individual. 

Y por lo mismo, ha preferido emplear el término imputabi- 
lidad en vez de la palabra responsabilidad, sin significado 

"científico para la criminología y el nuevo derecho penal. La ini-
"putabilidad debe entenderse en el sentido que le da Liszt: "Es 

la capacidad de conducirse socialmente. Sólo en cuanto esta ca- 

172 Las ideas de la Comision de Cod.igos del Senado —Li Co- 

nusi6n de Códigos del Senado no in ro rLingun modificacion 

cii el criterio fundamental del Codigo a este respecto Cmpartio 
l pensaimente de I emisíán espécial de la Cáris d&Di'tados,  
y undamentaudo su adheión los principios de aq'iiélla, 

"La eomis16l ha admitido et riteno de la fl Camara d Di 

putados, rep1 ue i. ..Y por u iw 

"fundamentalmente el titulo .V.' dl proyecto n rv18i1oi1, hra 
doée a aconsejar un agregad uno de sus'artícuí os. 
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" pacidad existe o se impone, puede ser imputada, como culpable, 
" la conducta antisocial. Allí, donde "la facnltad de adaptación 
" social" falta completa y permanentemente, no tiene ningún sen
,. tido querer encontrar móviles de conducta social en las motiva
" ciones contenidas en la amenaza y ejecución de la pena." (" Tra
,. tado de Derecho Penal", tomo 2, página 384). 

" Como lo ha demostrado brillantemente el jurisconsnlto po
,; laco Th'Iieczyslaw Szever, admitiendo este criterio fundamental, 
,. la pena-que nO es el postulado del bien general, sino un correc
"tivo de lE!- organización-responde en el estado actual de la so
C( ciedad, al fin de hacer de un ciudadano antisocial un ser social, 
" en el sentido de que debe resignarse "a vivir según las reglas 
" de la ~ormación social existente". 

" Es claro que la imputabilidad y la pena siguen la evolución 
" social y varían can las transformaciones de la organización. Cuan
" to más se fije la cooperación-dice el autor antes nombrado-en 
" los cuadros trazados por el ideal realizable de la justicia, la pe
,: na servirá exclusivamente "los intereses extendidos por todas par
" tes en el grupo social, en lugar de servir principalmente los in
" tereses de las clases dominantes. Luego, pues, toda democrati
" zación, es decir, toda extensión de la protección, que asegure la 
" organización sobre los intereses de los miembros del grupo has
f I ta ahora olvidados, importará un perfeccionamiento en la orga
" nización penal. . 

¡¡ Esto sucederá plenamente el día en que toda la cooperación 
" se hará por derechos iguales, donde a consecuencia de la orga
" nización no habrá que fortificar la situación dominante de una 
" minoría privilegiada j pero se hará porque las fuerzas que na
" cen en la sociedad se distribuyen igualmente en provecho de to
" dos. Entonces, solamente la manera normal de cooperar, cuya 
" realización persigue la represión social, será igualmente útil pa
" ra la totalidad de los miembros del grupo, y será por ella igual
"mente deseada." (Mieczyslaw Szever, "La conception sociolo
" gique de la peine". París, 1914, páginas 49 y 97 Y siguientes). 

" .. ~ estudiC!r con un criterio amplio y moderno la cuestión 
" de la imputabilidad, la comisión creyó necesario y justo, inspi
" rándose en la expresada concepción sociológica de la pena, es
" tablecer entre los motivos que determinaron a un hombre a de
" linquir, la miseria' o la dificultad de ganarse el sustento necesa
f trio para sí y los suyos. 
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" N o es poaible, al determinar las causas del delito, dejar de 
j ¡ tomar en consideración la condición económica del delincuente. 
¡ ¡ El delito está relacionado-como elice Ali:r:nena en las (( Notas Fi
H losóficas de un Criminalista "_con las condiciones económicas; 
" el aumento en el precio del trigo tiene una notable repercusión 
¡, en el producirse del delito, repercusión tanto más segura y pa
" tente cuanto que ella Se combina con la falta de trabajo, o COn 
" la disminución de los salarios. El delito es mucho más frecuente 
" en los países más míseros, en los países en que la población está 
I ( mucho más difundida o es más densa; en los países en que abun
" dan más los pleitos civiles y las expropiaciones; en los países en 
" que la cosa controvertida y expropiada tiene un valor más bajo. 
e' El delito es más frecuente cuanto más inestables Son las condicio-
• ¡ nes económicas, o cuanto más se acumulen las riquezas en pocas 
" manos, mientras en derredor es la miseria más triste.' 

" A las mismas conclusiones llega Turati en su interesante 
" estudio sobre "TI Delitto e la Questione Sociale". Los lactores 
f! físicos y antropológicos de la criminalidad - dice - reciben Su 

" fuerza crimÍnógena efectual sólo del concurso de las modalidades 
,. particulares del ,¡ asietto" social. . 

" En vano el autor de "La Criminología" pretendió demos
j trar que la manera como la riqueza está distribuída no es una 
j. de las causas de la delincuencia, y que sobre ella no ejerce nm-
f ¡ guna acción Ja situación económica del proletariado, pues Ferri, 
ti su compañero de escuela, demostró la tesis contraria. Y Cola.-
41 janni evidenció en su "Sociologia Criminale" que todas las cau
l' sas enérgicas de la delincuencia, de origen c;> de carácter social, 
"- están relacionadas, y más o menos netamente determinadas por 
fiel factor económico, en lo cual coinciden los pensadores de las 
" más opuestas escuelas j de Morgan a Lacombe j de Marx a Moti·· 
" nari; de Engels a Thnlie; de Spencer a Scha:Ele; Gumplowiez a 
11 Loria, a Vaccaro. 

" Cuando la sociedad no asegura a todos sus miembros el de
l! recho a la vida por el trabajo o la asistencia social, no puede, en 
" justicia, imputar un delito al individuo que procedió impnlsado 
.• por la miseria. El doctor Wylm escribe sobre este particnlar: 
" Ya te he dicho que primero había que vivir y que no asegura
•. mos la vida a los ciudadanos. Oye una voz lejana: no es la de un 
" reformador temerario j resume todo lo que yo te decía de la ca
"ridad comparada con el deber social. .Algunas limosnas que se 
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,: hacen a un hombre desnudo, en la calle, no reemplazan las obli
" gaciones del Estado, que debe a todos los ciudadanos una sub
" sistencia asegurada, el alimento, un vestido a propósito y un gé
"nero de vida que no sea contrario a la salud." No'es Mr. Jaurés, 
" ni Mr. Jules Guesde quien ha escrito eso, sino Montesquieu. (Li
" bro XXIII, capítulo XIX de "El espíritu de las leyes"). 

" La jurisprudencia, noblemente ins.pirada, ha abierto el ca-o 
" mino para llegar al reconocimiento de la no imputabilidad de 
" los delitos cometidos al impulso de la miseria. Justo será recor
" dar al juez Magnaud, para quien "la miseria y el hambre hacen 
" desaparecer el libre arbitrio y debilitan la noción del bien y del 
" mal." "Una madre de familia-dijo en una de sus célebres seD
" tencias-que coge un pan de una panadería, bajo la presión de 
,. la miseria y el hambre, no ·comete delito, porque no ha· habido 
" intención fraudulenta." 

" y el substituto del procurador general ante la Corte de 
" Apela~iones dJ París, doctor" Ma:~well, ha escrito en su libro "Le 
" crime et la société": " Papa el que examina sin prevención los 
" elementos de que se compone nuestra sociedad, es evidente que 
" los derechos y los deberes de los individuos y de la colectividad 
" son recíprocos, y que no puede haber derechos sin obligaciones 
"correspondientes. 6 Cómo exigir a todos los ciudadanos el res
" peto de las leyes y el impuesto de sangre, cuando la vida mate
" tial no está asegurada a todos los ciudadanos! Los que se hallan 
" en esta imposibilidad de procurarse las cosas necesarias para la 
,; existencia, de que hemos h.echo el rasgo distintivo de la mise
" ria, pueden con una apariencia de razón negarse a cumplir de
,~ beres que les son impuestos sin compensación equitativa. Pue
" den decir que la ruptura del lazo social no procede de ellos, sino 
" del grupo que los deja morir de miseria." (Obra citada, pági-
"na 173). . 

" La legislación incorpora ya la miseria como causa eximente 
" o atenuante en la ejecución de los hechos calificados por la ley 
" como delitos. Los códigos de los cantones de Friburgo y Neuf
" chatel declaran que aquel que en extrema necesidad, y para po
" der subsistir, comete un robo de comestibles, no puede ser objeto 
" de ninguna perseou~ión. (Estado de nec .. idad). 

" El anteproyecto de Código Penal para Suiza ha recogido 
" este antecedente legislativo, comprendiendo entre las circunstan
" c¡,is atenuantes la miseria ext~eillada. (Artículo 63). 

.~. 
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" Lo mismo ha hecho el anteproyecto sueco. Considera como 
" atenuante la circunstancia de que el culpable" sea impulsado al 
" delito por la dificultad de ganarse el sustento necesario y el de 
" los suyos." (Artículo 13, 3.'). 

" Por estas razones, la comisión aconseja la siguiente redac
'" ción del artículo 41: " A los efectos del artículo anterior, se ten
'" drán en cuenta: 1,° La n~turaleza de la acción y de los medios 
" empleados para ejecutarla, y la extensión del daño y del peligro 
~, causados. 2.° La edad, la educación, las costumbres y la conducta 
" precedente del sujeto; la calidad de los motivos que lo determi-
4' naron a delinquir, especialmente la miseria, o la dificultad de 
-" ganarse el sustento necesario y el de los suyos; la participación, 
·H que haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiese 
" incurrido y los demás antecede:t;Ltes y condiciones personales que 
" demuestren su mayor o menor perversidad. El juez deberá to
H mar conocimiento directo y de visu del sujeto, de la víctima y 
,: de las circunstancias del hecho, en la medida requerida para ca
." da caso. 

" Cuando el reo esté acusado de haber cometido un delito eas
." tigado con prisión o reclusión mayor de diez años, no podrá pro
'l nunciarse la condena antes de que su estado mental sea exami

." nado por un médico especialista." 
" La última parte del artículo ha sido tomada del anteproyec

H to sueco, cuya disposición al respecto es esta: " Cuando alguno 
." ha cometido un delito que está castigado en la ley con pena de 
_ce reclusión perpetua, no podrá pronunciarse la condena antes de 
H que su estado mental sea examinado por un médico. La misma 
.¡, regla es aplicable cuando alguno que ha sufrido una pena pri
" vativa de libertad de diez a doce años, comete un delito que está 
" castigado en la ley con pena de reclusión." (Artículo 3.°, capí
" tulo IV). 

" La comisión considera que de no admitirse de una manera 
" general el examen médico de los encausados, de acuerdo con las 
." últimas conquistas de la psiquiatría y del derecho penal, el CÓ
oH digo debe imponerlo, por lo menos en los casos en que pudiera 
-" corresponder prisión o reclusión mayor de diez años. 

" Ya en la Capital Federal existe desde hace años la Oficina 
." de Estudios Médico-legales, creada por decreto del Poder Eje
" cutivo de 20 de mayo de 1905. Tiene por objeto: a) Expedir los· 
e I informes sobre los menores de quince años, a los efectos de lo 

._--
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" dispuesto en el artículo 81, inciso 3.' del Código Penal; b) Exa
" minar a los encausados de toda edad, para dictaminar sobre SIL 

" grado de responsabilidad, a los efectos de los dispuesto en los. 
(1 artículos 81 y 83, inciso 1.0 del mismo código. . 

" El ex director de la 'cárcel de encausa.dos de BU3ll0S Aires .. 
(( señor Duffy, presentó en aquella época al Poder Ejecutivo, por 
e I encargo del Ministerio de Justicia, desempeñado por el presi
tI dente de esta comisión, un proyecto estableciendo que ningún en-
e. causado podría ser condenado sin previo informe médico sobre 
" su estado mental y capacidad para delinquir. 

" Por 'su parte, en el Congreso Penitenciario Argentino de 
ji 1914, los doctores Brandam y Jofré presentaron un informe acer
" ca de la procedencia del examen psiquiátrico de los encausados 
l' durante la instrucción. Sostenían en él que esta medida satis
" face los ideales de la crimínología, aportando al magístrado to~ 
t: dos los factores necesarios al exacto conocimiento del delincuen
jIte, del delito y sus auxiliares. El Congreso votó por indicación 
11 de los citados relatores esta conclusión: " Incluir en el Código> 
" de Procedimientos en lo Criminal como norma: el examen psi
E quiátrico de todos los encausados en el período de instrucción,. 
(j constituye un progreso en . ciencia penal." 

l' Sin perjuicio de las disposiciones que en este sentido con-
1I tengan o se incluyan en los Códigos de Procedimientos de la Ca-
• ( pital y de las provincias, la comisión entiende que el Código Pe-
1 j nal debe contener una norma general sobre el examen clínico de 
" determinados encausados antes de la sentencia, aplicable en todo· 
" el territorio de la República. 

1 j En cuanto a las reformas fundamentales introducidas pOI"" 
" el proyecto en revisión respecto de la imputabilidad, nos remi
'1 timos a la exposición de motivos de la Comisión de Legislación 
" Penal y Carcelaria de la H. Cámara de Diputados. 

j' Esta comisión hace suyas todas las consideraciones allí for
,~ muladas, en general, acerca de las perturbaciones del autor de 
1; lID delito que deben considerarse como eximentes j de la fuerza, 
n física o amenazas, y de la defensa legítima, y especialmente las: 
j, relativas a los menores, que justifican la necesidad y la justicia 
" de las nuevas disposiciones sobre su tratamíento por la ley pe,· 
" nal. Es este uno de los puntos, como· creemos haberlo dicho ya,. 
" del proyecto en revisión, igualmente que el relativo a la inter-

1 
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" nación de los delincuentes alienados, resuelto de acuerdo con los
" principios de la política criminal." (Véase la exposición de mu· 
" tivos, páginas 64-81). 

• 
• • 

173. El concepto de la ¡ey.-Al redactar el Código se pens!, 
que una ley no debe ser ni un escenario para la discusión de doc
trinas, ni un campo de experimentación para tesis más o menos 
bien fundadas por sus respectivos autores. 

La ley se encuentra ante el hecho del delito, el cual requiere 
12 represión. Sobre este punto .existe unanimidad de opiniones, des
de que no hay quien sostenga, con criterio social, -que las infraccio
nes no deben castigarse. 

La comísión del delito impone el castigo del autor, y sobre 
este punto tampoco hay discrepancias, das de que a nadie se le ha 
ocurrido sostener que deba dirigirse la represión hacia los que no 
tienen nada-que hacer con el atentado. . 

El delito se prevé y se castiga en términos generales, sin ex
cepciones relativas a personas, desde que no hay fueros, y acerca 
de estos puntos encontramos idénticas coincidencias . 

La ley, entonces, que dice cuáles son los delitos y cuáles las 
penas que les corresponden, no necesita embarcarse en un enun
ciado doctrinario, no pr,ecisa poner en el· frontispicio un le~a () 
un postulado llamado a inspirar el conjunto represivo. Le basta 
atenerse a los hechos. 

Pero como un individuo puede realizar un acto que se encuen
tra clasificado como delito, con derecho o en una situación tal que 
no le pueda ser imputable, la ley tiene que señalar las excepciones 
al principio genérico y expresar cuándo el aparente delito no es 
delito. Las excepciones son las circunstancias eximentes de res
ponsabilidad penal. Todo lo demás es, en mí manera de ver, inútil 
y susceptible de traer confusiones sin objeto. 

Veamos, ahora, lo que dice el Código, y observemos cuáles 
son las excepciones al principio general. 

Como cada una de ellas debe ser explicada, transcribiré el ar
tículo 34, inciso por inciso, para estudiar cada uno por separado. 

l' 
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Imputabilidad 
174. EL INCISO 1.° DEL ARTÍC"'CLO 34 y sus CONCQRDANClA.S.--

1.75. ANTECEDENTES QUE PROPORCIONA EL PROYECTO DEL DOCTOR TEJE-

.DOR.-176. EL PROYECTO DE LOS DOCTORES VIT.dJEGAS, UGARRIZA y GAR-

cíA.-I77. EL CÓDIGO DE 1886.-178. EL PROYECTO DE 1891.-179. Ey, 
.PROYECTO DE 1906.-180. OPINIONES DE LA COMISIÓN ESPECIAL DE LA 

·CÁMARA DE DIPUTADos.-181. EL CRITERIO DE LA. COMISIÓN DE CÓDIGOS 

DEL SENADO Y sus l<'UNDAMENTos.-182. LAS MODIFICACIONES DE LA 
SEGUNDA COMISIÓN DE SENADOREs.-183. LAS BASES DE LA EXIMENTE.-

184. EL DESENVOLVIMIENTO DEL PRECEPTÚ.-185. LA EXIMENTE ANTE 

LAS DIFERENTES DOCTRINAs.-186. Los ESTADOS MENTALES COMPREN-

DIDOS EN LA DISPOSICIÓN.-187. LA. EBRIEDAD COMO CAUSAL DE lliIMPU-

"T"-RILIDAD.-188. LA RESPONSA.BlLIDAD ATEiWADA.-189. EL ElUMEN 

~ ACULTATIVQ DEI~ REO. 

* 
• • 

174. El inciso l.' del artículo 34 y sus concordancias.-

Artículo 34 

No son punibles: 
1.0 El que no haya podido en el momento del hecho, ya sea 

--por insuficiencia de sus facultades, por alteraciones morbosas de 
las mismas o por su estado de ·inconsciencia, error o ignorancia de 
hecho no imputable, comprender la criminalidad del acto o diri
gir sus acciones. 
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En caso de enajenación, el tribunal podrá ordenar la re-
clusión del agente en un manicomio, del que no 'Saldrá sino por 
resolución judicial, con audiencia del ministerio público y pre Ili() 

dictamen de peritos que declaren desaparecido el peligro de que 
el enfermo se dañe a sí mismo o a los demás. 

En los demás casos en que se absolviere a un procesado por-
las causales del presente inciso, el tribunal ordenará la reclusión 
del mismo en un establecimiento adecuado hasta que se compro-
base de desaparición de las condiciones que le hicieren peligroso. 

CONCOEDANClAS.-Qódigo italiano, artículos 46, 48, 57 Y 58.-N oruego, 44.-
Holandés, 37.-Fr:mcés, 64.-Alemán, 51 y 58.-Ruso, 39.-HÚDgaro, 76.-
E¡:pañol, 8.0, inciso l.o-Japonés, 39.-Ul"Uguayo, 17.-Chileno, 10, inciso 1.0-
Código Penal de 1<S86, 81, inciso 1.o-Proyecto de Tejedor, título tercero, ar-
tículo 2.°, mcisos 2, 3, 4 Y 5.-Proyecto de Villegas, Ugarriza y García, 93, m-
elso 3.Q....-Proyecto de 1891, 59, incisos 1.°, 2.0 Y 3.9.-Proyecto de 1906, 41,. 
ine.iso 1.0-Proyecto peruano de 1916, 60, 61, 63 Y 64.-Anteproyecto suizo de 
Hi16, 12 Y 13.-Proyecto alemán de 1909, 63 Y 65.-Proyecto austriaco de-
11109, 3 Y 4.-Antaproyeeto suec.o de 1916, capitulo IV, 1 Y 3; capítulo ID,. 
1, 2 Y 3.-Proyecto italiano de 1921, 18 Y 19. 

• 

175. Antecedentes que proporciona el proyecto del doctor Te
jedor.-El artículo tiene largos antecedentes propios y extraños, 
<lue conviene examinar, por cuanto en ellos mismos se fija su ver-
dadera doctrina. 

El proyecto de Tejedor, en los incisos 2, 3, 4 y 5 del artícu
lo 2.' del título 3.', declaraba exentos de toda pena a los furiosos, 
los locos y, en general, todos los que hayan perdido completamente 
d uso de su inteligencia y cometan un crimen en ese estado (inci
so 2.'); 

Los imbéciles, incapaces absolutamente de apreciar las conse
cuencias de sus acciones, o de comprender su criminalidad (in-
eiso 3.°) ; 

Las personas que hayan perdido el uso de su inteligencia poI' 
efecto de senectud (inciso 4.'); 

Los sordomudos que no hayan recibido la educación convenien· 
te para conocer la criminalidad de sus actos, ni sido instruídos de 

T 
I 
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las penas impuestas por la ley positiva y cuya irresponsabilidad 
,esté fuera de duda (inciso 5,'), 

Las personas nombradas que cometan algún crimen serán en-
'cerradas en alguna de las casas destinadas para los de su cl~se, o 
,entregadas a su familia, según lo estime el juez por converuente. 
Los sordomudos, sin embargo, podrán ser castigados, como los me-
.nares de dieciocho años y menores de doce. 

Además,. en el inciso 3.' del artículo 3.' del mismo título, se 
<leclara que el agente está exento de pena siempre que el acto haya 
sido resuelto y consumado en una perturbación cualquiera de los 
sentidos, o de la inteligencia, no imputable al agente, y dur~nt: el 
.e1.lal éste no ha tenido conciencia de dicho acto o de su CrImIna-
lidad, 

Las notas del proyecto explican y fundamentan los artículos. 
Respecto a los furiosos y locos, empieza por citar las leyes de 

Partida, el Digesto y varios códigos extranjeros, p~ra t~anscribir 
.en seguida UD párrafo de Adolphe Chauveau, que dICe aSI: 

" La justicia moral, de acuerdo con la ley, no puede reconocer 
" delito en la acción de un hombre que ha perdido el uso de su 
./., razón. Pero las dificultades aparecen al hacer su aplicación a la 
.,. multitud de hechos diversos que puedan reclamar por su carác-
., ~ ter propio, o por analogía, una excepción. & Qué hechos consti-
" tuyen la locura 1 La ley penal na podría trazar el círculo de su 
.,' aplicación sin descender a dificultades científicas, que nO son 
'l de su, resorte. " 

Agrega que quedan exceptuados los que cometan el delito en 
l1n intervalo lúcido, y a quienes se aplicaría por analogía la disposi
dón relativa a los sordomudos, de que se hablará después, 

Se transcriben otros párrafos de Chauveau, y se citan también 
·varias leyes extranjeras para fundar la precedente opinión, 

Respecto a los imbéciles, la nota dice: 
" Los imbéciles tienen un círculo muy estrecho de ideas: su 

.~, intelicrencia no se desenvuelve nunca, o se manifiesta de un mo-

.H do in~ompleto, Su enfermedad data de su nacimiento, Fati inle-
" licitasenum escusat, An idiot cannot be guilty 01 a crime," (Ste
"' phen's summar of the criminallaw p, e,), "Pero esta enfermedad 
" tiene sus grados-dice Chauveau Adolphe.-Al lado del idiota 
" completo se encuentran otros cuyas facultades imperfectas per
.(, ciben algunas ideas, y que Orfila llama semiimbéciles. L Est~rán 
"' comprendidos en la disposición del artículo! No hay neceSIdad 
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de advertir que no es trata aquí de la ignorancia, que en cierto 
tí grado participa del idiotismo. La ley, en la expresión general 

de locura e imbecilidad, sólo comprende las enfermedades men- 
"tales. La ignorancia, por otra parte, cuando es real, puede ser 
"una causa de atenuación de la pena, según las disposiciones de 

la culpa o imprudencia, pero no de justificación, porque de un 
lado el agente debe imputarse a sí mismo el haber descuidado 
adquirir los conocimientos necesarios para evitar el mal qie ha 
cometido; y del otro la ley penal tiene su sanción en la concien-
cia, - y si la ignorancia puede obscurecerla., no puede abolirla del 

"todo. Es evidente, además, que hablanics aquí de la ignorancia 
que obra siguiendo una idea falsa o preocupaciones atrasadas,. 

"pero que delibera y obra voluntariamente, porque el mal que 
" fuese el resultado de un error accidental, de un caso fortuito, 
"de una imprudencia, no sería imputable, puesto que tampoco se-
"ría previsto ni voluntario. 

"Lo que la ley - exige para desligar al agente de su responsa-
bilidad es que se halle afectado de una enfermedad mental, y 

"que esta enfermedad sea bastante grave para suspender o des-
truir su volimtad, importando poco que esta pérdida del pensa-
miento sea absoluta o incompleta. Basta, según el texto mismo 

"de la ley, que el acusado no haya gozado de sus facultades mo-
rales en el tiempo de la acción. Así, cuando la debilidad de ana 

"facultades es tal que excluye necesariamente en el agente la vo-
luntad, es evidente que debe servirle de justificación, lo mismo 
que la privación completa." (Chauveau Adolphe, tomo 1, pá-
gina 497).  

Sobre los sordomudos, el proyecto expresa: Estos infortuna-
"dos—dice Chauveau Adolphe—no tienen más que un desarrollo 
"incompleto de las facultades mentales. Su inteligencia limitadaZ 

y confusa no recibe más que las lecciones inciertas que ilum 
"nan la infancia. Las nociones del bien y del mal, las relaciones. 
"del delito y la pena no llegan sino con trabajo a su espíritu. 
"Aquellos mismos que el beneficio de-  una maravillosa educación 
"devuelve a la sociedad, no alcanzan sino muy rara vez el grado 

de desarrollo intelectual que permite la percepción de las ideas 
abstractas y la ciencia de los deberes sociales, como el derecho, 
la obligación, la posibilidad, la necesidad, etc. La experiencia 
atestigua, en fin, que los individuos afectados de esta enferme-
dad son inclinados a la cólera, al furor, a los celos: la causa 
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tí más ligera de excitación les hace perder el imperio de sí mismos,. 
y la educación no reprime sino incompletamente esta disposi-
ción. Bastaría, por otra parte, que un sordomudo supiese que 
tal hecho era reprensible y acarrearía un castigo para que de-
biese tratársele con todo el rigor de las leyes? ¿No sería equi-
tativo tomar en consideración la falta o debilidad de diferentes 
motivos, que ejercen una influencia poderosa sobre el espíritu -
o la voluntad del hombre, tales como la vergüenza anexa al cri-
men y al castigo, el temor del deshonor, la necesidad de la es-
timación pública? En otros términos, los sordomudos, desgracia-
dos ya por la naturaleza, serían tratados por sus semejantes con 

' más severidad que los que gozan de la integridad de todos sus- 
sentidos? - 

Por fin, y respecto a este artículo, la -nota se refiere al en-
cierro de los delincuentes de esta clase, diciendo: La ley—dice 
Chauveau Adolphe—tiene una doble misión que llenar, respecto 
del loco: si debe dispensarlo de un castigo que sería bárbaro apli-
carle, puesto que no comprendería ni su razón ni sus efectos, 
debe proteger también a la sociedad contra sus ataques. y este-
poder de protección debe manifestarse en el momento en que la 
justicia penal proclama su incompetencia. Así, la ley romana7  
después de sentar el principio flhriosu,s f'urore ipso p-uiiitor, agre-
gaba: diUgentius qui custodiendo esse aut etiam vincutir coereeii. 
dum; y el principio se explica en estos términos, por otra ley: 
furiosis, si non possunt per neccesarios contineri, eo remedio per 
proesidem obviam eundum est, scilicet ut carcere contineant-ur. 
En Rusia y Austria la suerte del enajenado está a disposición de- 

"la policía; en Inglaterra los tribunales pueden ordenar que quede 
preso hasta que disponga otra cosa el rey." 

Sobre la perturción general de los sentidos, que es la ma-
teria del inciso 2.0  del artículo siguiente, la explicación es también 
amplia, y se refiere a la monomanía, embriaguez absoluta y 
sonambulismo. 

Dice la nota: 
"En este principio general quedan comprendidas la mono-

"manía, la embriaguez y el sonambulismo. 
"La existencia de una demencia parcial no puede hoy ponerse 

en duda. Está reconocido que puede haber falta de razón, falta 
de conocimiento del bien y del mal, relativamente a ciertos ob-
jetos, sin que respecto de otros haya alteración sensible en las 

1  

'' 

' (_ 
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"facultades intelectuales. La irresponsabilidad, pues, debe ser 
" parcial como la locura. (En las Partidas, véanse las leyes 9, tí
" tulo 1, PP. 3, 8 Y 10; título 10, P. 7). 

" La imputabilidad de los actos cometidos en estado de sonam
" bulismo ha dado lugar a diversas opiniones. El misterioso tra
.J' bajo de la inteligencia durante el sueño escapa a la observación, 
H y desde entonces la discusión sólo ha podido rolar sobre vagas 
.,' presunsiones. "y estas discusiones ociosas-dice Rossi-no me
e: recen citarse sino como un ejemplo de la temeridad del hombre, 
., pretendiendo lanzarse sin f:r:eno ni guía en el dominio de la 
-', justicia "moral. BaBta recordar por un instante las formas e im
e, perfecciones de la justicia humana para reconocer que ella no 
" tiene ni los medios, ni la necesidad, ni el derecho de informarse 
.H de las acciones cometidas durante el sueño." 

" El principio debe ser, pues, que los sonámbulos no pueden 
" ser responsables de los actos que han cometido en su sueño. Tal 
" era también la regla de la antigua jurisprudencia, según la má.
'" xiIDa: "dormiens furioso· aequi pm'atur". Esta regla, sin embar
.... go, tenía algunas excepciones. Si el sonámbulo conocía su en
..4 ( fermedad, y no había tomado las precau~iones que le sugería la 
'" prudencia, el crimen le era imputable. Pero es evidente que en 
" este caso mismo no era culpable sino de imprudencia 9 negligen
"cia, c'1tlpam est q'uod a dilijente provideri polerit, nom esse 
'" provis'll,m. 

" La otra excepción tenía lugar cuando el agente ratificaba 
.H después de despierto el acto cometido durante el sueño. Esta 
.... ¡ aprobación revelaba, en efecto, una voluntad criminal preexis
" tente al crimen, pero aun suponiéndola probada, la culpabilidad 
" sería incierta todavía, puesto que el crimen no puede formarse 
.JI sino por el concurso simultáneo y no sucesivo del hecho y de la 
"voluntad. (Ohauveau Adolphe. En las P~rtidas, véase la ley 5, 
" título 8, P. 7). 

" La embriaguez es el último de los estados de la inteligencia 
" que presenta analogía con la demencia, y que subleva las mismas 
,. dificultades. Cuando es voluntaria, aunque no sea habitual, es 
" evidente que constituye un acto reprochable, una falta, más o 

-" ( menos grave, según que se produce o no públicamente, pero no 
" un delito. ¡ Se modificará este carácter si durante la embriaguez 
" se cometiese una 1 En otros tér~os: & el agente responderá de 
,¡ '-los actos que comete en este estado 1 En tesis general, la irres-

J ,. 

1 

.4 
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" ponsabilidad es indudable en la embriaguez completa que coloca 
'1 como una. nube en torno de la inteligp-ncia. El hombre, entonces, 
,: sólo obra maquinalmente, y su razón no tiene parte alguna en 
H los actos que ejecuta. Así, la ley romana <;onsideraba la embria-. 
" guez como un motivo de excusa: per vinum aut lascivia?n lapGM 
"capitalis paena remitenda -est, et mulitioe mutatio irroganda, 
" L. 6.', 7. D. de re militori. Véase también la ley 11. D. poenis, 
" y 12 C. de· custodia et exhibreorum). y esta pena modificada
" dicen los jurisconsultos-se aplicaba, no en razón del delito co
" metido en estado de embriaguez, sino por la falta de la embria
" guez: ebrius punitur non propter delectum,' sed propter ebrieta-
"dem. El código de Austria ha udoptado esta decisión: ninguna 
11 acción constituye crimen ni delito cuando el autor está completa
" mente ebria (artículo 2.° y 3,.0) ; pero los delitos cometidos se cas
" tigan como graves infracciones de policía (2.a parte, arto 3). Al la
,{ do, sin embargo, de estas prudentes distinciones, se encuentran en 
H la legislación otras soluciones muy opuestas. Los estatutos de In
" glaterra proclaman la responsabilidad absoluta de los individuos 
;, que cometen crímenes durante la embriaguez, y la misma regla 
f. se ha reproduciao en las leyes de Norte América. (Stephen's Sum
H mar, p. 5 Y Peno Cade oi Georgia, 1.a. div., sect. 9). La antigua 
" legislación francesa iba más lejos, y castigaba los delitos come
" tidos durante la embriaguez con pena mayor. (Chauveau Adol· 
"phe. Tomo 1, página 516). 

" Tan diversas decisiones se fundan en una razón única. La 
" ignorancia del hombre ebrio--dice Filangieri-es absolutamente 
" voluntaria, hay un mal en la causa y un mal en el erecto; Bar
" tolo había alegado ya este motivo: danti operam rei ~1icitoe im-
" putantur omnia quoe sequntur contra volumtatem suam. (L. 38 D. 
" ad leg Jul de adult.). Es indudable que la embriaguez voluntaria 
" es una falta, ¡pero de aquí se sigue que esta falta debe tener la 
:, pena de un crimen Y & debe colocarse en la misma línea la lige
" reza del que se embriaga y la intención criminal del que se hace 
j' asesino? ¿ no sería esto asimilar entre sí dos actos que ninguna 
" analogía tienen! El hombre que se embriaga sólo debe responder 
" de la imprudencia que comete embriagándose. Imputarle los ac
,: tos que ejecutó cuando ha perdido su razón es castigar' como 1lll 

H crimen un acto puramente material, prescindiendo de la volun
" tad culpable del agente. ¡ Es cierto, por otra parte, que la embria
II guez sea siempre voluntaria 1 ,no es posible y aun frecuente que 

11. 06digo P.-nal.--15 . 
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" el calor del vino o la alegría de un festín produzca súbitamentl· 
"una. embriaguez enteramente accidental e imprevista 1 6 en qué 
1I conaistirá, pues, la falta que es la base de la ,penalidad en las 
" decisiones que hemos citado? 6 no es posible, además, que la em
"briaguez se haya producido por maniobras culpables, extrañas 
" al agente con el objeto de inducirlo, sin saberlo él, a un acto 
,. culpable 1 En esta hipótesis, su inocencia es de tal modo evidente 
,¡ que la ley de Georgia, que no admite la embriaguez como una 
1: excusa, exceptúa el caso en que es ocasionada por los artificios 
" de un tercero. ~Iay casos, pues, en que la embriaguez no es una 
,( falta, y desde entonces desaparece toda la argumentación en 
" contra. (Chauvean Adolphe, página 517). 

" Por lo demás, la embriaguez, pa.ra que pueda justificar, debe 
': ser ({completa y no imputable" al agente; en los otros casos sólo 
" serviría para atenuar más o menos la pena, tocando en todos 
" eUos la prueba al acusado." 

La nota terminaba l\notando las c90cordancias del artículo 
del proyecto con otras legislaciones. 

• 
• • 

176. El proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza. y Ga.rcía.
El proyecto de Villegas, U garriza y García declara exento de res
ponsabilidad criminal en el inciso 3.° del artículo 93, al que ha co
metido el hecho en estado de demencia, sonambulismo, enajenación 
mental o imbecibilidad absoluta. 

El informe no decía nada al respecto. 

• 
• • 

177. El código de 1aS6.-EI código de 1886, se ocupaba de este 
asunto en el inciso 1.' del artículo 81, habiéndose inspirado el pre
cepto en el proyecto de Tejedor y en su doctrina, pero siendo 
mucho menos amplio. en su redacció;n. que este último. 

El precepto dice que está exento de pena el que ha cometido 
el hecho en estado de locura, sonambulismo, imbecilidad absoluta 
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o beodez completa e involuntaria, y, generalmente, siempre que el 
acto haya sido resuelto y consumado en una perturbación cual. 
quiera de los sentidos o de la inteligencia, no imputable al agente, 
y durante el cual éste no ha tenido conciencia de dicho acto o de 
Su criminalidad. 

El Código no decía una palabra sobre lo que correspondía ha
cer con los sujetos que fueran absueltos por perturbaciones men
tales, cmo "la locura, el sonambulismo, la imbecilidad o la embria
guez, y, en general, por las caJusales de inconsciencia que indica, de 
manera que al individuo en esas condiciones se le debía poner en 
libertad, representando un verdadero peligro social. 

Este y otros puntos fueron motivos para críticas fundadas que 
1& reforma ha tenido en cuenta. 

En cuantO'a la ley N.O 4189, no introdujo en esta parte ninguna 
modificación. 

• 
• • 

17S. El proyecto de 1S91.-EI proyecto' de 1.891 se ocupó de 
esta clase de eximentes en los tres primeros incisos del artículo 59, 
declarando exentos de responsabilidad criminal: 

l.' El que ha cometido el hecho bajo la influencia de una 
enajenación o enfermedad mental cualquiera. 

Si la perturbarión no es momentánea, o si puede temerse su 
repetición, y el hecho ejecutado es de los que la ley reprimecoll 
pena de Ir!.uerte, presidio, deportación o penitenciaría, el juez de
cretará la reclusión del agente en un establecimiento de alienados 
criminales,. o en un departamento e.special de los manicomios Comu
nes, del que no saldrá sino por resolqción judicial, en que se de
clare, con audiencia del ministerio público y previo dictamen de 
peritos, que ha desaparecido el peligro que motivó la reclusión. 

. En el mismo caso, si se tratare de un hecho reprimido con pena 
ebferente de las mencionadas, el agente será puesto en libertad 
bajo fianza de custodia, que garanta su buena conducta ulterior 
observán.dose, mientras dicha .fianza no Se prestare, lo dispuest~ 
'en el párrafo precedente. 

2.' El que ha resuelto y ejecutado el hecho en estado de em. 
briaguez completa y accidental, sobrevenida sin culpa snya. 
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3.' El que ha ejecutado el hecho en virtud de una sugestión 
hipnótica a que no ha prestado su consentimiento. 

La exposición de motivos fundamentaba el artículo en la parte 
tl'anscripta, diciendo: 

" Determinado el principio de la responsabilidad, procedia ló
,( gicamente la consideración inmediata de las causas de irrespon
" sabilidad. Es lo que hemos hecho en el artículo 59. El código vi
,. gente no ha entendido así: ha legislado la responsabilidad en 
" el título i.', y se ha ocupado de las causas que la excluyen, des
" pués de tratar de .las penas, bajo el epígrafe: " Causas que eri
" men de pena". Esta designación es errónea. No se trata de la 
" exclusión de pena, sino de la falta de imputabilidad. Aquélla es 
"una consecuencia de ésta. Ciertamente, en la práctica los re
¡, sultados no difieren, cualesquiera que· sean el orden y el sitio 
" en que se coloquen las disposiciones relativas a la irresponsa
': lidad y el nombre más o ·menos incorrecto que se les dé j em
I ~ pero, si se tiene presente .que la exención de pena se f-unda en 
,¡ la exención de responsabilidad, y que la buena distribución de 
h la materia facilita la inteligencia y aplicación de la ley, se. COm

(, prenderá que hay ventajas positivas en no dividir las prescrip
~; ciones referentes a un mismo tópico, o en no separar materias 
" intima y esencialmente ligadas. El método en la colocación de 
" los títulos y 'Preceptos del Código contribuye a su claridad. 

" Explicado el motivo que hemos tenido para colocar la mes
o< ponsabilidad, veamos las reglas relativas a la primera. 

"Desde luego, proyectamos eximir de responsabilidad cri
" minal al que ha cometido el hecho bajo la influencia de una 
'" enajenación o enfermedad mental cualquiera. La persona que 
" ejecuta una acción calificada de delito, en un estado patológico 
" de la mente y bajo el influjo de la enfermedad, no puede ser 
"imputable del hecho. La adopción de este principio no podía 
(( ofrecer dificultades; sin embargo, ante el infinito número de 
" manifestaciones que afecta la locura, ante la variedad enorme 
" de casos y de formas que presenta, y ante la falta de una cla
~: sificación de las enajenaciones mentales que cuente con la 
" aquiescencia de todos los alienistas, o, si se quiere, ante la di
,. versidad de las clasificaciones existentes, todas las cuales son 
l' objeto de controversias y de observaciones más o menos mn
" dadas, hemos debido' preocuparnos de hallar una fórmula que, 
"por su amplitud, comprendiese los múltiples casos en que el 

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES 229 

:: eje."u~or de un hecho definido como delito hubiera obrado bajo 
la mfluencla de un estado mórbido o de una locura cualquiera.. 

¡, Creemos que la cláusula trascripta es suficientemente amplia y 
"llenará el fin indicado, pues se refiere a toda enfermedad o 
'4 enajenación mental: la demencia, la parálisis general, el sonam
¡ f bulismo, la imbecilidad, las manías, la histeria, la epilepsia, las 10-
4. curas transitorias o no transitorias etc.' en una palabra: todas las " . . ' , 

enaJenaCIOnes mentales afectivas, volitivas e intelectuales quedarán 
"comprendidas dentro de sus términos. N o hemos añadido la 
" condición, incluída comúnmente en los códigos, de que el agente 
H no tenga conciencia del acto ni de sus consecuencias porque 
ji h ' oyes tilla verdad demostrada en psiquiatría, que los alienados,. 
1I al menos la gran mayoría de ellos, tienen conciencia de los ac
,¡ tos que realizan, y a v-eces hasta los premeditan, aunque esos 
"actos sean prohibidos y calificados de delitos por la ley; y 
"que algunos deploran su estado y procuran combatirlo pero 
" son impotentes para resistir las impulsiones que los do~an~ 
I j La conciencia que los alienados tienen, o pueden tener de sus 
:; acc.io~es: aun de las más monstruosas, no impide que obren bajo 

el nuluJo de la enfermedad. La locura los enajena y los des
¡¡ asimila; los convierte en individuos distintos en parte de lo " ' , q ne eran en su estado normal. He ahí :porqué no deben Ser res-
I {ponsables ni represibles. 

¡ f Pero si debe eximirse de responsabilidad criminal a las 
l' personas que Se encuentren en la situación prevista, no por eso 
" debe dejárselas siempre en liberte-d. Si la perturbación es momentá
" nea, y no es en :z:nanera alg~a pro bable su repetición, nada St! 

H opondrá a la soltura SL"'l otro requisito. La averiguación de si la en
ó' fermedad o el mal es pasajero, y de si, siéndolo, no es posible te
" mer su repetición, se hará fácilmente durante la secuela de la 
j, causa, por medio de informes periciales. Cuando de esos infor
:: ~es y de las demás indagaciones que al efecto se hubieran prac-

tIcado, resultara que la perturbación no es momentánea o que 
" d ' , a pesar e serlo, puede repetirse, entonces habría verdadero 
" peligro para la sociedad y para el mismo enfermo en ponerlo 
" en libe_rtad. Se trataría de Un loco peligroso, cuyo peligro habría 
" sido revelado por la realización de un hecho punible que podría 
., repetirse y producir nuevos trastornos y nuevos d~ños. N o se 
". comprende porqué, ni Con qué objeto, quien ha herido a la co-
4' munidad y es capaz de herirla a~, gozaría de una especie de 
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¡; privilegio, que al fin redundaría en perjuicio suyo: el de no ser 
" recibido en un establecimiento sanitario adecuado, donde fuera 
" sometido al tratamiento curativo requerido por su enfermedad. 
¡, y se comprende tanto menos, l1uando que la ley civil permite, 
" excepcionalmente, privar de su libertad personal al loco, cuando 
\, pueda temerse que usando de ella se dañe a sí mismo o dañe 
" a -otros (artículo 482, Código Civil argentino), sin exigir ql1le el 
" alienado haya delinquido, pues basta para ello que el temor del 
" daño exista, ya proceda de la naturaleza de la enfermedad, ya 
,\ de cualquier otra causa. Sin duda, la disposición aludida podría 
(( invocarse para pedir al juez civil que el alienado crimin-al ruera 
u recluido momentáneamente; pero podría también no invoclirse y 
~ ( no solicitarse 'Por nadie medida. alguna; entretanto, el loco quedaría 
<, en libertad y constituiría una amenaza para. el público, sin obtener 
" personalmente ninguna ventaja. La ley debe ordenar imperati
" vamente la reclusión de lo~ locos peligroso:s; y, desde que la 
" intervención del juez en lo -Criminal es necesaria, sie·mpre qne se 
,: ejecutan hechos declarados delitos, a él deberá corresponderle 
" adoptar, cnando el agente sea un enfermo, en resguardo y en 
" defensa de la sociedad, la medida que salv:aguarde a ésta, que 
" la garanta p~ra lo f-J¿turo y que proteja al mismo tiempo al en
" fermo y tienda a volverle a la salud. 

" Con estos propósitos, para prevenir nuevos hechos y en 
l ( beneficio del mismo enfermo, se dispone que si la perturbación 
,: no es momentánea, o si puede temerse su repetición y el hecho 
,. ejecutado es de los que la ley reprime con pena de muerte, pre
(( sidio, deportación o penitenciaría, el juez decretará la reclusión 
" del agente en un establecimiento de alienados criminales o en 
" un departamento especial de los manicomios comlmes, d~l que 
"no saldrá sino por resolución judicial en que se declare, con 
!, audiencia del ministerio público, y previo dictamen de peritos, 
" que ha desaparecido el peligro que motivó la reclusión. 

" El precepto que ordena recluir al alienado delincuente no 
,~ es una novedad en ·las legislaciones. Con diferencias más o me-
" nos sensibles, en diversos códigos se autoriza a la justicia cri
ó, minal para decretar, si lo considera necesario, la detención de 
" los individuos absueltos por haber cometido el hecho en estado 
" de enajenación mental. Atribuyen esa facultad a los jueces el 
" código de los Países B'ajos (art. 37), que limita el máximum de 
"detención en el hospicio a un año; el italiano (art. 46), que los 

l 

r -+ 

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES 231 

H autoriza para remitir al imputado a la autoridad competente, 
• ¡ y otros. Algunos van más lejos: no solamente facultan al juez 
"para adoptar la medida, sino que se la prescriben como un 
l' deber. '''Cuando el imbécil o el loco-dice el núm. 1.0 , arto 8, 
" código español-hubiere ejecutado un hecho que la ley caliii

." care de delito grave, el tribunal decretará su reclusión en uno 
" de los hospitales destinados a los enfermos de aquella clase, del 
.' cual no po.drá salir sin previa autorización. del mismo tribunal. 

" Si la ley calificare de delito menos grave el hecho· ejecutad'" 
"por el imbécil o, el loco, el tribunal, según las circunstancias 
" del hecho, practicará lo dispuesto en el párrafo anterior, o 
l' entregará al imbécil o loco a su familia, si ésta diese suficiente 
" fianza de custodia. 

j( Substancialmente idénticas son las disposiciones del código 
" de Venezuela (2.' párrafo, N.' l.', arto 19); del oriental (párra
" fos 2.' Y 3.', N.' 1, arto 17) ; del chileno (2.0 párrafo, N' 1, arto 10). 

" Por último, el código Tejedor, en el artículo 147, declara 
~. exentos de pena, entre otros, a los 10C08, a los fUl'iosos, a lo's 
"imbéciles, "incapaces absolutamente de apreciar las eonsecuen
" cias de sus ,acciones)), a los menores de diez años, etc., y, en el 
., párrafo final del mismo artículo, estatuye que las personas nom
~ ~ bradas que cometan algún crimen serán encerradas en alguna 
" de las casas destinadas para los de su clase, o entregadas a su 
"familia, según lo estime el juez conveniente. Esta disposición 
(¡ ha estado en vigencia en varias provincias argentinas y en la 
" capital de la República. Seguramente no será fácil hallar la ra
" zón que se ha teuido para eliminarla al aprobar el código actual. 

,¡ Resuelta afirmativamente la c.uestión de ·si los locos crimillale~! 
:, deben ser recluídos, se presenta esta otra: ¿Dónde deben serlo' 
~, ¿ en los manicomios comunes o en establecimientos especiales? 

"La reclusión en establecimientos especiales, si bien puede 
~, mirarse COmo una novedad en los códigos, no lo es en la teoría 
~ { científica, ni en la práctica de las naciones. Desde mucho tiempo 
" la doctrina ha venido poco a poco uniformándose sobre las veu
" tajas de separar a los locos delincuentes de los locos comunes 
~, y secuestrar a aquéllos en manicomios criminales; hoy la opi~ 
"nión está hecha y resuelta favorablemente la cuestión. Estos 
{, manicomios existen y funcionan en varias partes, como en' Ir. 
,: landa, en Inglaterra y en Escocia, en Pensylvania y en N"ueva 
" York; hay países, donde a falta de ellos se destinan, en los 
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., manicomios comunes o en las cárceles, departamentos especiales 
" y separados para los loeos delincuentes; así sucede en algunos pun
,. tos de Alemania, Italia, etc. En 1886 se ha instalado en Italia, en 
4' Montelupo, un verdadero manicomio criminal. Los departamen
" tos aludidos y el mismo manicomio de Montelupo han sido fun-
/: dados administrativamente j no tienen aún sanción legislativa. 
,: El Senado francés ha sancionado, con enmiendas, un proyecto 
11 de ley, cuya iniciativa corresponde al gobierno, en el que se 
(1 crean establecimientos especiales para los alienados delincuentes. 

" Por este proyecto se trata de reformar la ley francesa de 
" 1838, sobre los alienados. En él se proponen innovaciones fun
" damentales, particularmente en lo relativo al punto de que ha
"blamos. Desde luego, se. introduce la distinción entre conde-
1 l. nados alienados y epilépticos y alienados criminales. Los pri
'1 meros son todos aquellos individuos que, después de la conde
¡¡ nación y durante el cumplimiento de la pena, han sido ataca
" dos de enajenación mental 6 de epilepsia j los segundos son todos 
" aquellos que se hallaban afectados de enajenación mental en el 
"' momento de cometer el delito. Para los primeros (condenados 
,.: que se vuelven locos o son reconocidos epilépticos) se proyecta 
j' la creación de departamentos especiales, anexos a los estableci
H mientas penitenciarios. En estos alojamientos serán asilados J 
" detenidos, de acuerdo con el dictamen de la comisión perma
"nente del departamento en el cual el establecimiento peniten
¡, ciario esté situado, y hasta que curen o expire su pena, los 
¡¡ individuos de uno y otro sexo que, "condenados a penas aflic
¡,; tivas e infamantes, o a penas correccionales superiores a un año 
" de 'prisión", cayeren en estado de locura o fueren reconocidos. 
'1 epilépticos, según un certificado del médico de la penitenciaría. 

'" Francia cuenta ya "con un departamento para condenados 
H aUenados o epilépticos, anexo a la penitenciaría. de Gillóu. La 
"necesidad de crear establecimientos de ese género había sido 
I ( sentida desde muchos años. y demostrada en diversos documen· 
11 tos oficiales. En 1869 i3e decretó administrativamente la crea
" ción del departamento de alienados (Quartier d'alienés) de la 
l' casa central de Gaillón, que fué ocupado y empezó a funcionar 
" en mayo de 1876. Desde entonces ha producido y produce ex
"1( celentes resultados, cada día más positivos y seguros. Lo que 
11. en 1869 se creaba administrativamente, en un solo punto, se 
"trata de establecer hoy, por medio de una ley, en todos loo 
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II lugares donde sea necesario. Las secciones destinadas a los 
" hombres deberán ser distintas de las destinadas á las mujeres. 

" Para los alienados criminales se proyecta la fundación, por 
" el Estado, de uno o varios establecimientos especiales. En estos 
¡ ( establecimientos serán aislados los individuos declarados irres 
" ponsables por haber ejecutado un hecho definido como delito, 
"bajo el influjo de una afección mental. Podrán también ser 
1I asilados y "retenidos en ellos los alienados que, colocados en un 
'1 asilo, cometieren un acto calificado de crimen o deüto contra la..<; 
, .. personas; los condenados a una pena correccional inferior a un 
j: año de prisión que se volvieren locos durante el cumplimiento 
" de su pena, y los condenados alienados de que se ha hablado 
1; precedentemente, cuando al expirar su pena el ministro del'In
,1 terior reconociere que es peligroso, sea ponerlos· en libertad, 
I ¡ sea trasladarles al asilo de su departamento. 

" El proyecto' que hemos mencionado es el fruto de los más 
"luminosos y concienzudos estudios. Para formularlo se ha te
" nido en cuenta el ejemplo de otras naciones, como la Inglaterra, 
r j que tiene manicomios criminales desde hace más de un siglo
" las investigaciones y las propuestas de varias sociedades sabias, 
" como la Sociedad de Legislación Comparada (1872); la Socie
" dad de Medicina Legal y la Sociedad General de las Prisiones 
,¡ (1879); los votos emitidos por algunos congresos científicos, 
" como el de Ciencias Médicas reunido en Bruselas en 1875, y 
l' el "Internacional de Medicina Mental", celebrado en París en 
" 1878; las iniciativas y las proposiciones de ley presentadas a di
¡ ¡ versas asambleas nacionales; en una palabra: un conjunto de 
ti indagaciones y de enseñanzas prolijamente acumuladas, que re
" vela con cuánta circunspección y sabiduría se ha procedido an
.. tes de emprender la reforma de la ley de alienados de 1838. 
" Todo ello puede verse en el grande y eruditísimo informe del 
" senador Theophile Roussel. 

" En España se discutía el año último un proyecto de ley 
¡, referente a la fundación de manicomios criminales. 

'1 Los manicomios criminales se recomiendan por razones muy 
"obvias. Si uno de los objetos de la reclusión de los alienados 
'" delincuentes es prevenir sus ataques ulteriores, es claro que, 
j j para conseguirlo, esa reclusión debe efectuarse en casas que 
¡ I ofrezcan condiciones de seguridad que no presentan, ni requie
,: ren, los manicomios comunes. Y aunque estos manicomios orre-
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" ciesen las mayores seguridades, no sería pl"1ldente, ni científico, 
" asilar en ellos, juntamente con los alienados ordinarios, a los 
j¡ alienados criminales, porque se suscitarían graves dificultades, 
" insuperables en ciertos casos, para poner en práctica el -trata
;;. miento adecuado a unos y a otros, y porque se expondría a los 
,: primeros a ser víctimas de los ataques de los segundos. La 
,. protección de aquéllos es necesaria. 

" Por otra parte, en virtud de un sentimiento no infundado, 
(; se estima de diverso mQdo a los locos ordinarios y a los locos 
" delincuentes: en los 'primeros se ve simplemente desgraciados, 
,: en los segundos se ye algo más: se ve también individuos que 
" han ofendido a la sociedad, y no es posible contener un mo
" vimiento de desconsideración, de repulsión, a veces, hacia ellos. 
" La necesidad de no herir ese sentimiento, particularmente en 
" las familias de los locos ordinarios, es otra razón en pro de lo~ 
,( manicomios criminales. Es visible la diferencia entre ambas 
" clases de locos: la una delinque, la otra no. Esta sola düerencia 
" basta para justificar la separación. 

" Pero hasta ahora no existen en la República establecimien
l' tos de ese género, y ha de transcurrir algún tiempo antes de 
" que se funden en número suficiente para responder a las exí
" gencias de toda la Nación. Mientras esto no suceda, mientras 
,: en una jurisdicción cualquiera no haya un manicomio criminal 
,( a donde enviar a los alienados delincuentes, éstos deberán ser 
" recluídos, como lo dispone el inciso que explicamos, en un de
"partamento especial de los manicomios comunes. En ese de
" partamento permanecerán completamente separados de los aliena
" dos ordinarios. El secuestro, donde quiera que se efectúe, no 
" podrá cesar en tanto que subsista el peligro que lo motivó j y la 
" cesación del peligro, y, en consecuencia, la soltura del recluído, 
'i no podrán ser declaradas sino por resolución judicial, con audien
,; cia del ministerio público y :previo dictamen de peritos. 

" Cuando el hecho ejecutado bajo el imperio de la enajena
" ción mental no sea de los que motiven la aplicación de las penas 
"de muerte, presidio, deportación o penitenciaría, el agente no 
" será tan peligroso, o, por lo menos, el acto solo no 10 revelará 
"tan peligroso, como en los otros casos, y entonces la sociedad 
u. podrá garantirse sin recurrir a la reclusión. Si un miembr0 
"de la familia del enfermo u otra persona lo toma bajo su 
:, custodia y amparo, y afianza su conducta futura, el alienado 
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"tendrá la protección que necesita, y la comunidad se sentirá 
" tranquilizada a su respecto. Por eso se prescribe que, en el caso 
" supuesto, si se trata de un hecho que dé lugar a la imposición 
(, de una pena diferente de las mencionadas, el agente será puesto 
~ ¡ en libertad bajo fianza de custodia, que garanta su buena con
,~ ducta ulterior; pero como la fianza es condición ineludible de 
" la soltura, se añade que mientras no se preste, el alienado que
" dará recluido. 

" El artículo 81, N.' 1, del Código, exime de pena al que ha 
(, cometido el hecho l (·en estado de beodez completa e involunta
~; ria". Reemplazamos esta disposición por la siguiente: "Queda 
"exento de responsabilidad el que ha resuelto y ejecutado el 
"hecho en estado de embriagu.ez completa y accidental, sobre
" venida sin culpa suya." (N.!> 2, arto 59). Los escritores y las 
,,; legislaciones resuelven de düerentes maneras las cuestiones que 
" la embriaguez y la responsabilidad del ebrio suscitan. En pre
" sencia de la diversidad de teorías y de conclusiones, hemos creíd~) 
" prudente mantener en general la solución del Código, pero al~ 
" ternando la forma del precepto para limitar y precisar su alcance. 
" A pesar de ser ñ'ecuentemente contradictorias, en esta materia, 
" las opiniones de los criminalistas, hay un punto en que existe 
" bastante uniformidad: es el relativo a la embriaguez habitual, 
j( la que se juzga que jamás debe excluir la responsabilidad, y 
,; que, muy a menudo, debe agravarla, porque un borracho COll

" suetudinario conoce mejor las funestas consecuencias de su vi· 
l' cio y ofrece mayor peligro que cualquier otro. Es necesario q~e 
,; en ningún caso la ley ampare con la impunidad la embriaguez 
,; habitual; sin embargo, según los términos del inciso vigente, 
" transcripto más arriba, un borracho habitual que hubiera ejecu
" tado el hecho en estado de embriaguez completa e involuntaria 
" quedaría exento de responsabilidad, pues un hombre que tieue. 
(( el hábito de la embriaguez puede emborracharse y se emborra
(, cha casi siempre involuntariamente. El bebedor no bebe con el 
"·fin de embriagarse, ni para sufrir las molestias de la embria
" guez; bebe por el placer que el alcohol le suministra, para ex
" perimentar las sensaciones que le producirá, y porque una ne
" cesidad de su organismo lo impele a ello. Luego, para que la 
~( embriaguez excluya la responsabilidad es menester, no solamen
" te que sea completa e involuntaria, sino también que no consti
l' tuya un hábito en el sujeto; que sea una excepción, un acci-



236 RODOLFO MORENO (ElJO) 

" dente en su vida, que no le pueda ser imputado ni como culpa í 
" Y es menester, asimismo, que en ese estado enteramente fortuito 
" o accidental haya resuelto y cometido el delito. Entonces que
/: dará exento de responsabilidad, porque entonces se habrá eu-
" contrado bajo el imperio de una enajenación o alteración men-
JI tal momentánea; al resolver y al ejecutar el hecho habrá sido 
" un individuo anormal, distinto de lo que era y es normalmente. 
,( La disposición que proyectamos prevé y establece todas las COll-

(, diciones indicadas. 
" El estudio del hipnotismo ha. adquirido un gran desarrollo 

'1 Y se extiende cada día más, merced a la persistencia y tenaci-
" dad con que muchos sabios de distintas partes del mundo in
" vestigan y tratan de explicar los fenómenos que le conciernen. 
" Es innegable que, por medio del hipnotismo, se puede sugerir 
¡¿ a una persona, sometida a su influencia, la ejecución de actos 
l' diversos, morales o inmorales, criminales o no criminales, en épo-
jI cas y. lugares determinados. Empero, son muy pocos los hechos 
" criminosos que se conoce {) se supone cometidos por ese medio. 
n La hipnotización no se ha generalizado todavía, ni ha entrado 
j' en las prácticas de los criminales; sin embargo, es posible que 
'j se generalice y que los delincuentes lleguen a servirse de ella. 
" La sola posibilidad es motivo suficiente para que en los códigos 
11 8e consagren disposiciones a su respecto. 

f' Desde luego, nada hay que decir ni que prever en cuanto 
" a los crímenes que el hipnotizador u otro puede ejecutar en la 
¡, persona hipnotizada. Esos crímenes, por variados que sean, se 
lt hallarán en idénticas condiciones que los demás. La hipnotiza-
ji ción habrá sido un simple medio de reducir y someter a la vÍc-
¡ , tima; y las dificultades que entonces se susciten serán única-
"mente dificultades de investigación, de hecho, sobre si el pa

_f ¡ ciente consintió o no i sobre el mérito del consentimiento, en 
" caso de haber existido, y sobre otros puntos. Otra es la hipóte
" sis que interesa y que ha debido prever la ley: aquella en que 
'f el individuo a quien se ha ordenado, por medio de la sugestión, 
" la comisión de un delito, contra un tercero o contra sus dere-
" chos, cumple la orden o realiza el delito. En tal caso, ¡ cuál será 
" la responsabilidad del hipnotizador y cuál la del hipnotizado 1 

" Sin discutir la cuestión debatida por las escuelas existen
II tes sobre el hipnotismo, a saber: si ·las sugestiones hipnóticas 
" y post-hipnóticas son fatalmente irresistibles, como sostienen 01-
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,. gunos; o si el. sujeto obedece y cumple las sugestioues que le 
(, son agradables o indiferentes, hechas por un individuo agrada-
" ble también (Brouardel); o si el sujeto es capaz de resistir las 
H sugestiones que le repugnan o se hallan en oposición con un sen-
" timiento profundo (Feré) j o si el hipnotizado permanece siem-
¡ ( pre alguien y puede manifestar su voluntad resistiendo las su-
" gestiones (Gilles de la Tourette); o si el hipnotizado sabe que 
" se le ordena representar una comedia (Delboeuf). Sin discutir 
" estas soluciones, pues parece indudable la posibilidad de indu
,. cir a ciertos sonámbulos, aun a pesar de ellos, a ejecutar actos 
" ofensivos para sí mismos y para los derechos ajenos, "que les 
" repugnarían manifiestamente y que no habrían ciertamente cnm-
{l plido en otras condiciones", podemos responder a la pregunta 
j; formulada de la manera siguiente: 

" Si el hipnotizado ha sido un. mer~ instrumento pasivo, un 
,~ simple ejecutor de una. orden que no ha buscado, ni ha queri-
'" do, a la que ha sido extraño, por decirlo así, es indiscutible que 
" el verdadero y el único responsable será el hipnotizador; al hipe 
" notizado nada podrá imputársele. Pero si el hipnotizado ha que
,;: rido la sugestión, si ha consentido en ella de cualquier modo, si 
{, ha pedido o ha ordenado al hipnotizador que le sugiriera el cri-
" men para robustecer su energía y no vacilar, ni desfallecer en 
(( el momento de la acción, entonces será también autor responsa-
,. bIe del hecho y deberá ser .reprimido como tal; en vano alega-
" ría que ha cometido el acto sugestionado y que no es un crí-
" minal, porque él mismo habría buscado o aceptado la sugestión 
H para eliminar sus temores en el momento del ataque y aseg'u-
" rar el golpe. El inciso que explicamos (número 3, artículo 59) 
"supone las distinciones enunciadas; declara irresponsable al 
" que ha ej~cutado el hecho en virtud de una sugestión hipnótica; 
" pero a condición de que no haya prestado su consentimiento a 
" la sugestión misma. Si ha consentido será responsable, porque el 
" 'consentimiento demostrará que ha querido el -crimen y que ha que-
l' ddo convertirse en una especie de instrumento· para cometerlo.'· 

• 
• * 

179. El proyecto de 1906.-El proyecto de 1906, más sintético 
que el de 1891, dice en el primer inciso del artículo 41 que está 
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exento de l'esponsabilidad: L' El que ha resuelto y ejecutado el 
h-echo en un estado de enajenación mental cualquiera, no imputa
ble al agente, En caso de enfermedad mental, el juez Qrdenará 
la reclusión del agente en un manicomio, del que no saldrá sino 
por resolución judicial, con audiencia del ministerio público y pre
vio dictamen de peritos, que declaren desaparecido el peligro de 
que el enfermo se dañe a sí mismo o a los demás. 

La exposición de motivos, dice al respecto: 
u En las causas que eximen de responsabilidad, hemos intro

'. dneido las modificaciones que pasamos a señalar: 
u En el inciso 1.°, teniendo en cuenta que las enumeraciones 

" son difícilmente completas, hemos substitnído la que dicho inciso 
" contiene por un término' genérico que comprenda todas las cau
" sas de irresponsabilidad de origen psíqníco. El término adop
({ tado, estado de e11,ajena.ción mental, llena, en nuestro sell
e: tir, aquel objeto, porque dentro de él caben todas las alteracio
¡( nes de la mente y de la voluntad, ya provengan de un estado 
" permanente o de un estado meramente transitorio; ya sean el 
" resultado de una enfermedad, como la locura en cualquiera de 
l ( sus formas, de una anormalidad como el idiotismo, o de una per
,. turbación momentánea como la embriaguez, que no sea habi-
1( tual, o el justo dolor. 

" Completamos la legislación sobre este plmto, proponiendo 
" la reclusión del agente en un manicomio, del que no podrá salir 
" sino después de comprobarse que ha desaparecido el peligro de 
" que se dañe a &Í mismo o a los demás. 

, I No es posible poner en la calle a 1m loco peligroso, y que 
" ya ha demostrado serlo con la ejecución de un delito. ~as más 
" elementales nociones de prudencia y conservación imponen esta 
l' medida, que se practica y está establecida en otras nacione.s. 

"Tampoco constituye esto una novedad en nuestra legrsla
I ( ción general, porque el Código Civil autoriza el encierro de los 
l. locos en esas condiciones. Nosotros no hacemos, pues, sino se-
1; guir sus indicaciones, con la diferencia de que la ejecución de 
Ilesa medida la imponemos como una obligación a cargo del juez 
"del Crimen, porque nos parecería completamente ilógi-co que el 
¡¡ juez que tiene en sus manos la prueba fehaciente de la locura 
" y de sus peligros, tuviera que recurrir a otro juez para ordenar 
{{ el encierro. Los locos delincuentes. deben depender de los jue
({ ces del Crimen en cuanto a su libertad, y sin perjuicio de que 
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" la declaración de incapacidad, a los efectos civiles, la curatela 
" y todo lo relativo a sus bienes y demás derechos, sean del re
l' sorte de la jurisdicción civiL" 

• 

80. Opiniones de la comlSlOn especial de la Cámara de Dipu
tados.-La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria, 
de acuerdo con los puntos de vista que he señalado antes, supri
mió el artículo relativo a la presunción de voluntad criminal y se 
limitó a determinar los casos en que habiéndose cometido un he
cho calificado por la ley como delito, no procedía aplicar penali
dad. Señaló, así, las excepciones al principio. 

Cambió, además, el encabezamiento del título, poniendo la pa
labra imputabilidad, en lugar del términ<> responsabilidad. 

Para fundamentar esta modiEcación, que obedece a un con
cepto, la exposición de motivos, dijo: 

" La regla genérica establece que toda persona que realizare 
'1 un hecho calificado de delito, incurre en la pena determinada 
" en la ley. Esa regla tiene sus excepciones, pues existen casos 
I ¡ en que el autor de la infracción no debe ser objeto de castigo. 
,( De manera que, establecida la regla general, corresponde fijar 
" las excepciones, o sea los casos en que no se puede castigar a la 
II persona que ha incurrido en el hecho o en la omisión calificada 
" de delito por la ley. 

II R,emos preferido cambiar el término responsabíl~~dad, tra
., dicionalmente usado, por· la palabra imputabilidad, que pre
" cisa de manera más acertada· el pensamiento moderno. Respoll
'1 sable es la persona obligada a responder de sus actos o a satis
" facer alglma carga. Responsable es el sujeto que delinque ante 
l' 'la sociedad, como entidad jurídica; responsable es el individuo 
" con relación a otro, cuando le reclama algo con derecho, en las 
I ( relaciones civiles, comerciales o de cualquier orden; responsable 
" es la persona hasta con referencia a sus creencias religiosas. Res
"ponsabilidad es un concepto genérico que se aplica a todos, 
l. como consecuencia de actos, y en los diferentes órdenes a que 
(( los llevan los actos mismos, las convenciones y hasta los misti
(1 cismos. 
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"Imputar es atribuir a una persona un delito o una acción. 
La imputación se produce como consecuencia del hecho o de la 
omisión. El sujeto, en el concepto clásico, tenía que ser moral-
mente responsable para ser imputable. La persona, en el concep-
to científico, puede no ser responsable y ser, sin embargo, ob-
jeto de medidas precaucionales. Así, el que realiza el hecho en 
estado de enajenación mental, debe ser absuelto, por ausencia 
de discernimiento, pero debe ser sometido a una reclusión que 

"le impida causarse daño a sí mismo o producirlo a los demás. 
"No es responsable, no es objeto de castigo, pero su acto auto- 
"riza medidas especiales a su respecto. El criterio expiatorio in- 
"filtrado en las legislaciones antiguas desaparece para dar paso 
" al criterio social, según el cual todos los individuos son impu-
tables, imponiéndose su responsabilidad y señalándose las ex-
cepciones. 

Cabe, entonces, examinar esas excepciones a la regla gene-
ral y determinar quiénes no son objeto de castigo." 

* * 

181. El criterio de la Comisión de Códigos del Senado y lo 
fundamentos.—El artículo 34 del Código, en su primer inciso, fué 
redactado en la forma que tiene por la Comisión Especial de -Le-
gislación Penal y Carcelaria. Sobre esa redacción se hicieron sólo 
tres modificaciones en la Cámara de Senadores: la primera en ci 
primer apartado, donde se intercalaron las palabras error o ig-
norancia de hecho 'no imputable; la segunda en al mismo, substi-
tuyendo las palabras naturaleza y el sentido de lo que hacia 
por criminalidad del acto; y la tercera en el segundo apartado)/'  

reemplazando la palabra ordenará por las palabras podrá or- 
denar. - 

La exposición de motivos fundamentó extensamente el pre-
cepto bajo el título de perturbaciones, diciendo: 

"La sociedad, al castigar, reprime y previene. La sanción 
Id siempre ejemplarizadora tiene por objeto evitar el crimen o su 
'repetición. Se castiga al que discierne, tomando contra él, por 
"el peligro que representa, las precauciones necesarias. La ley 
"penal contiene una sanción contra el que la infringe, y encierra 
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un freno contra todos los demás, a quienes contiene con sus 
amenazas. Para que proceda su aplicación es necesario que re-
caiga sobre un sujeto normal, es decir, sobre una - persona de 
situación corriente, que se dé cuenta del hecho que comete y de 
sus consecuencias. Si el individuo es anormal o no pudo en el 
momento del hecho tener conciencia del mismo, la sanción re-
sulta ineficaz y no debe concurrir. Pueden y deben, sin embar-
go, tomarse medidas de precaución para que los hechos no se 

'repitan, perjudicando a la sociedad. 
Con todos los criterios, códigos y autores sostienen que no 

procede la aplicación de un castigo al sujeto que ha carecido 
de discernimiento o que no ha tenido la conciencia del acto 
" realizado. 

Nuestro código, en el inciso 1.0 del artículo 81, destinaao a 
enumerar las eximentes de penalidad, contiene un precepto am-
plísimo, que permitiría, si fuera posible, la reconstrucción del 
estado personal del delincuente, la absolución repetida de los 

"criminales más peligrosos. Declara exento de pena al que ha 
cometido el hecho en estado de locura, sonambulismo, imbecili-
dad absojita o beodez completa e involuntaria; y en general 
" siempre que el acto haya sido resuelto y consumado en una per-

turbación cualquiera de los sentidos o de la inteligencia, no im-
putable al agente y durante el cual éste no haya tenido con-
ciencia de dicho acto o de su criminalidad. 
"Tejedor, en su proyecto, era todavía más preceptivo, tra-

yendo en el título 3.0 de la parte general una larga enumeración 
de circunstancias eximentes. El Código tomó la substancia, pero 
concretó el pensamiento en términos más reducidos. El proyec-
to de 1906 precisó aún más la noción, como lo explica Rivarola 
en la página 386 de su "Derecho Penal Argentino", declaran-
do exento de responsabilidad al que ha resuelto y ejecutado el 

"hecho en un estado de enajenación mental cualquiera, que no 
le fuese imputable. El mismo proyecto, teniendo en cuenta prin-
cipios científicos, preceptos de otros códigos y lecciones de la 

-' experiencia, autoriza la reclusión de los delincuentes irrespon-
sables mientras fuere peligroso dejarlos en libertad. 

"El proyecto de 1891, explicado en la exposición de motivos, 
contenía análogo concepto, el que ha quedado igualmente de 

"manifiesto en las actas de la comisión que presentó el proyecto 

4- 

11. C6digo Penal-16. 
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" de 1906, publicadas en esa parte por el doctor Rivarola en Sl1 

" Derecho Penal Argentino 11 antes citado. 
" El doctor Rivarola, en sus "Bases" y ¡/Anteproyecto", publi

" cadas en 1905, usaba los términos perturbaáón mental, modifi-· 
., cadas en el proyecto del año siguiente por los de enajenación. 
" mental cualquiera, a indicación del doctor José ]YI. Ramos Mejía,. 
" que consideraba más comprensivo el segundo, -como Jo han puesto
" de manifiesto las actas antes aludidas. 

" El doctor Julio Herrera, en su "Reforma Penal", expresa~ 
" su disentimiento con el artículo tal como se encuentra en el pra
" yecto, dedicando' largas páginas al estudio del interesante asun-· 
" too El término enajenación -comprende, sin duda, todos los casos 
" que se conocen vulgarmente Con el nombre de locura, no siendo
" necesario, como lo hace el código actual, verificar enumeracio
" nes que nunca son completas, porque las enfermedades menta
" les son numerosísimas. Pero no es sólo la enajenación lo que
" debe tenerse en cuenta j es, sobre todo, el estado del sujeto en· 
, .. el momento del acto. Si tuvo discernimiento y conciencia de lo. 
" que hacía, corresponde el castigo j si no concurrieron esos fac-
1; tores, pueden ser convenientes las medidas ele precaución o las. 
l' de orden curativo. 

"El proyecto de 1906, en el término enajenación no ha 
e: comprendido los casos de hipnotismo, los de sonambulismo y 
'" otros en los cuales el sujeto no puede ser susceptible de pena .. 
,e Por eso consideramos oportunas las observaciones del doctor He-· 
e, rrera y proponemos la modificación del inciso. 

"Pero antes de referirnos a las expresiones aceptadas, con
(, viene recordar lo que dicen al respecto códigos y proyectos ex
(j tranjeros, qne marcan normas en esta materia tan importante. 

"El artículo 27 del código holandés, dice: II El que comete 
" un hecho que no puede serle imputado a causa del desenvolvi-. 
II miento incompleto o de perturbación morbosa de su inteligencia,. 
H no es punible." Consagra la ausencia de pena por falta de impu
l' tabilidad, como puede percibirse. 

" El código de Italia, en el artículo 46, expresa: " No es pu
" nible aquel que en el momento en que ha realizado el acto se 
" encontraba en tal estado de enfermedad mental que carecía de· 
" la conciencia o de la libertad del propio acto. El juez queda 
" autorizado para ponerlo a rusposic·ión de la autoridad compe
~, tente si considera peligroso dejarlo en libertad." 

EL CÓDIGO PENAL y SUS ANTECEDENTES 243 

(1 El proyecto de Código Penal ruso, según Herrera, establece 
., en el artículo 35 que no es pnnible el hecho cometido por un in-
1; dividuo que, sea por insuficiencia. de sus facultades mentales, .sea 
" por alteración mor1?osa de la actividad de su alma, sea en un estado 
" de inconsciencia, n{) podría en el momento de la acción compren
"der la naturaleza y el sentido de lo que hacía, o dirigir sus 
¡; acciones. 

,( El proyecto alemán, cuya parte general se encuentra trans
" cripta en el trabajo del profesor de la Universidad de Barcelona, 
" doctor Eugenio Cuello Calón, titulado "La Reforma de la Le
¡: gislación Penal Alemana", dedica a este asunto los artículos· 63, 
" 64 Y 65. Declara que no es punible aquel que en el momento de 
,( la acción estaba loco o imbécil, o se encontraba en un estado de 
1, inconsciencia, de tal manera que por estas causas quedara ex
" cluída la libre determinación de su voluntad. Si esta c1etermina
" ción no quedara completamente excluída, pero se encontrase dis
" minuída en alto grado, se aplicarán las reglas relativas a la ten
¡, tativa. Cuando la causa de la inconsciencia mese la embriaO'uez 
" se le impondrá la pena señalada para dicha acción, ejercida'O con 
¡ I negligencia. Se autorizan, por fin, medidas de precaución con
" tra las personas que realizan los actos en estado de anormalidad. 

" El código de Noruega, en el artículo 44, declara que no hay 
I ¡ acto culpable si en el momento en que se ha cometido el autor 
((" -- , 

no podIa comprender la naturaleza y la ilegalidad del acto, ya 
II sea que la inteligencia no haya podido tener todo su desenvol
" vimiento o haya estado debilitada; o si por esas razones o por
¡: que estuviera bajo la influencia de 1m peligro presente, de ·una 
¡¡ coacción o de un estado de alma particular, no hubiera sido due
I l. ño de sí -mismo. 

" El proyecto suizo de 1903, en el artículo 16, declara que no 
" es p11llible aquel que en el momento del acto no pudo actuar 
"ni 1 ' co arme a a razon, por tener en ese momento su conciencia 
" o su salud mental gravemente alterada. El proyecto se pone tam
" bién en el caso de alteración parcial, y en el artículo 17 auto
" riza la reclusión del irresponsable hasta que el ,motivo determi
" nante de la internación haya cesado. 

II El último proyecto suizo, o sea el de 1913, comentado por 
" el profesor de la Universidad de Madrid, doctor Luis Jiménez de 
" As;úa, en su obra ¡¡ La Unificación del Derecho Penal en Suiza" 
" dice en el artículo 14 que es pnnible aquel que en el moment~ 
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" de la infracción tenga dieciocho años cumplidos y no se encuentre 
". en un estado mental que excluya la responsabilidad. 

" Puede notarse, por los antecedentes invocados, que son los 
" más modernos, la tendencia científica y legislativa del momento, 
,(, la que, de acuerdo con la práctica y los casos, quiere proporcio
v nar a los jueces elementos lo suficientemente flexibles para que 
" individualicen las soluciones, prescindiendo de la enumeración 
" que limita indispensables amplitudes. 

" La fórmula elegida, teniendo en cuenta los elementos men
" cionados y otros muchos que no hay objeto en enumerar, se apro
" xima a la que preconiza el doctor Herrera, cuando dice: "Nues
"tra tarea sería incompleta si no manifestáramos la manera có
" IDO creemos debe ser redactado el inciso que nos ocupa, de modo 
" que pueda comprender, en su generalidad, todos los casos de 
" irresponsabilidad de origen psíquico, para emplear los mismos 
l' términos de la comisión en su informe. 

" No se nos oculta la dificultad de encontrar una fórmula bre
" ve y suficientemente comprensiva que ofrezca la solución de to
" das las dificultades que pueden presentarse en la práctica, y aun 
,~ encontrada, la no menos granda de hacerla aceptar por todos, 
,: si se carece, lo que es nuestro caso, de la autoridad científica ne-. 
" cesaria. 

"Felizmente, nuestra tarea ha sido singularmente facilitada 
H por un texto satisfactorio que encontramos en uno de los pro
,. yectos de Código Penal, uno de los más científicos que se hayan 
" publicado hasta hoy, y que lleva la gran autoridad de sus sabios 
,. redactores. Como se comprende, Una fórmula como la que bus
" camós es independiente de las peculiaridades de un pueblo, pues 
" todos ellos, cualesquiera que sea su raza o costumbres, recono
" cen las mismas causas de irresponsabilidad de origen psíquico. 

" El proyecto a que nos referimos es el ruso, y el artículo el 
" mismo que ya hemos transcripto y que ahora volvemos a repetir: 

" Artículo 35.-No es punible el hecho cometido por un indi
" viduo que, sea por insuficiencia de sus facultades mentales, sea 
" por alteraciones morbosas de la actividad de su alma, sea en un 
" estado de inconsciencia, no podía en el momento de la aCClOn 
" comprender la naturaleza y el sentido de lo que hacía o dirigir 
" sus acciones." 

" Este texto, cuya ·redacción podría mejorarse, pues lo hemos 
" traducido literalmente de la versión francesa, es, en nuestro con-

~. 

I 
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" cepto, precioso, y no comprende ni más ni menos de lo que él debe 
" contener. . 

" Comprende todos los casos de irresponsabilidad de que he
" mas hablado en esta larga exposición, y los que, como la locura 
" moral o el intenso dolor, no son causas de irresponsabilidad, sal-
(, vo en el último caso, que se llegara a constatar, lo que nos pa- '_. 
" rece imposible que el dolor produjo tal perturbación psíqui-
," ca, que el· agente no pudo comprender la naturaleza o el senti~ 
,~ do de su acción, y, si tal Cosa se pudiera comprobar científica. 
" mente, es evidente que el agente sería irresponsable." 

" La comisión ha precisado de manera m4s conveniente el con~ 
" cepto que se ha tenido en vjsta y que reflejan todas las leyes y 
,( todos los autores. No es necesario hablar de locuras en sus di
" versas manifestaciones, de idiotismo o imbe~ilidad, como no es 
,. preciso referirse a los estados anormales de sonambulismo o de 
" hipnotismo. Basta con el enunciado general. 

"Las perturbaciones pueden ser permanentes, como sucede 
,¡ en los casos más característicos de enfermedades mentales o tran
" sitorias. 

" Estos últimos estados pueden obedecer a influencias físicas, 
" como ocurre con el alcohol y otros tóxicos, o a coacciones pSÍ

" quicas. La enumeración no es posible, y debe ser el juez en cada 
" caso el que estudie l~ perturbación y averigüe si el sujeto pudo 
" o no comprender la naturaleza del acto y su sentido, e,omo asi
" mismo dirigir sus acciones. 

" La comisión acepta la medida de precaución aconsejada en 
" el proyecto y en los códigos máa adelantados, o sea la relativa. 
" a la reclusión del agente enfermo en un manicomio, de donde 
" no debe salir hasta que haya desaparecido el peligro de que el 
" enfermo se dañe a sí mismo o a los demás. 

" Pero el proyecto es incompleto en esta parte, porque auto
" riza la reclusión únicamente para los casos en que el agente se 
" encuentre atacado de locura, o sea de perturbación con carácter 
" permanente. El sujeto puede haber actuado sin conciencia del 
". acto sin ser un alienado, como ocurre en ciertos casos de ebriedad, 
" vale decir, en aquellos en que ha sido absoluta e independiente 
" de la voluntad del acusado. En estos y en los demás casos se 
" autoriza al tribunal 'para ordenar la reclusión del agente tam
" bién, hasta que haya desaparecido su carácter de indivjduo pe-
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" ligroso. Esta medida es salvadora, sobre todo para los alcoholis
" tas y demás sujetos acostumbrados a ingerir venenos. 

" El proyecto arma, por consiguiente, a la socieda.d de los 
" elementos necesarios para defenderse de los individuos anorma
"les, autorizando precauciones que impidan la repetición de los 
,. hechos." 

• 

182. Las modificaciones de la segunda comisión de senadores.
La Comisión de Códigos. del Senado no propuso modificaciones en 
el despacho aprobado por la Cámara de Diputados, y en la expo
sición de motivos que se ocupó de la imputabilidad y las causas 
sociales del delito en general, se expresó la conformidad con el pro
yecto en revisión. 

Las dos peqU:eñas mo.dificaciones a que antes he hecho refe
rencia, y que se aceptaron por la Cámara de Senadores primero y 
por la de Diputados después, fueron ·propuestas por la segunda 
Comisión de Códigos del Senado, sin darse al respecto fundamen
tos de ninguna clase. 

• 

183. Las bases de la eximente.--Los antecedentes expuestos, 
unidos a los que proporcionan las leyes extranjeras, demuestran 
que es general la opinión según la cual no corresponde el castigo 
del delincuente que ha procedido en 1m estado de perturbación 
mental completo que no le ha sido imputable. En realidad, lo que 
las leyes declaran es la exención de pena en los casos de enferme
dad, la que puede cnnstituir un estado permanente del sujeto o 
una situación transitoria. 

A través de las leyes y proyectos nacionales hemos podido ob
servar que 1illas, como el código Tejedor, se referían a determina
dos estados personales, y nombraba a los locos, furiosos, imbéciles, 
sordomudos, monomaníacos, ebrios y sonámbulos. La ley no sola
mente tenía esas indicaciones, sino 11n precepto general compren
sivo de los estados no· anotados especialmente. 

1 

I + 
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El código de 1886, inspirado en esas mismas ideas, hablaba de 
locura, sonambulismo y embriaguez. 

El proyecto de 1891 de enajenación o enfermedad mental, em
.briaguez y sugestión hipnótica. 

El proyecto de 1906 cambió el sistema de las enumeraciones 
y aceptó el término comprensivo de enajenación mental y enfer
medad mental. 

El doctor Rivarola, en su "Derecho Penal Argentino JJ ha pu·· 
·blicado la parte de las actas de la comisión que redactó el proyec
io de 1906, donde se encuentran los antecedentes de la modificación. 
"En dicha actEL se consignan las opiniones de los doctores Rivarola y 
Ramos r't1:ejía, las que constituyen una explicación que debe necesa
Tiamente tenerse en cuenta. 

El documento se encuentra redactado en los siguientes tér
:minos (1): 

" En la materia relativa a la exención de responsabilidad, el 
·t. anteproyecto del doctor Rivarola establece la exención respecto 
." del que ha resuelto y ejecutado el hecho en un estado de pertur
....: I bación mental cU2.lquiera, no imputable al agente. El doctor Pi
., l ñero considera que el precepto tiene demasiada amplitud, por
" que hay muchas clases de perturbaciones mentales. En su pro
"yecto emplea los términos enajenación o enfer'm,6"dad mental . 
'1 La pala.bra enfermedad -comprende el mayor número de ·ea
." sos, y para los demás se usa el término enajenación. El doc
tI tor Rivarola piensa que el término pert'1¿rbación es más ge

., '. nérico; comprende también la embriaguez. El doctor Saavedra 

." dice que se debe mantener sin .modificación alg1ma el inciso 1.° 
" del artículo 81 del actual código, que nunca ha dado lugar a du
.:, das, y. que evita dificultades que pueden presentarse con las re
l' dacciones propuestas. Cita el caso del que, en un teatro de esta 

., I capital, mató a otro de un tiro de revólver inmediatamente de 

." ser injuriado, de improviso, con vías de hecho. El autor fué ab-, 

.H suelto en virtud de la disposición vigente, que exime de pena al 

." que haya resuelto y consumado el acto en una perturbación eual

., I quiera de los sentidos o de la inteligencia, no imputable al agen
"': te, y durante el cual éste no haya tenido conciencia de dicho 

(1) Página 328. 
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" acto o de su criminalidad. Que, además, hay que tener presente 
H ciertos casos, como la idiotez, que no están comprendidos en el 
"término perturbación. El doctor Piñero y el doctor Rivarola 
" son contrarios al mantenimiento del proyecto vigente, porque los: 
" mismos que están afectados de enajenación mental se dan cuenta, 
" de la criminalidad de los actos que cometen. Respecto de los ar
" gumentos relacionados con la idiotez, el doctor Rivarola reco-
"noce que no existe perturbación propiamente, porque no hay 
"cambio de estado: que habrá anormalidad. En vista de es-
,~ tas objeciones, se resuelve postergar la consideración del asun-
"to hasta que se halle presente el doctor Ramos Mejía, quien por' 
" sus conocimientos especiales podrá informar con exactitud so--
" bre el valor científico de los términos de que se trata. Hallán
" dose presente el doctor Ramos Mejía, se vuelve a tratar el puntQ, 
" referente a la exención de responsabilidad motivada por la ena
l! jenación mental, que había quedado en suspenso a causa de la. 
" divergencia de opiniones ~obre cuál de 103 términos, enajena
" c~~ónJ enfermedad o perht.rbación, debía emplearse. El doctor Ra-
" mos Mejía, estudiando la enumeración 'Contenida en el inciso 1.0~. 

" artículo 81 del Código Penal, opina que es más conciso emplear
" el término enajenac·ión, que comprende todos los casos, ya sea. 
" que se trate de un estado permanente o de un estado transitorio .. 
" La idiQtez queda comprendida dentro de la amplitud de esa ca
" lificación, y el sonambulismo puede considerarse como perturba-o 
'.' ción mental transitoria, aunque a ye-ces ·el enfer-mo pase días bajfr. 
" la influencia de ese estado. También es un alienado el que comete-
" un delito hallándose afectado de epilepsia; en ciertas ocasiones: 
" transcurre un largo intervalo antes de que el enfermo recobr~ su. 
" personalidad integral. Sobre si .está o no enfermo, es una cuestión. 
" de hecho que queda librada al examen de los peritQS. En vista 
" de las explicaciones del doctor Ramos Mejía se re&u-elve aceptar' 
"Goma primera parte del artículo 38 del proyecto de la comisión" 
" el precepto propuesto por el doctor Rivarola, con la substitución 
" del término perturbación; quedando redactado, en consecuencia, 
" en la siguiente forma: "El que ha resuelto y ejecutado el hecho 
" en un estado de enajenación mental cualquiera no imputable aL 
" agente." Con la segunda parte del proyecto ya aprobada en la 
" sesión anterior, el doCtor Ramos Méjía se halla de acuerdo." 

EL CÓDIGO PEN.<\.L Y SUS AN·TECEDENTES 249" 

• 
• • 

184. El desenvolvimiento del precepto. - El precepto Se ,en
cuentra bien explicado en la exposición de motivos, donde Se pre-
cisa su alcance. No obstante esto, ('amo un informe no puede tener 
1::1, extensión de un comentario, me preocuparé de desenvolver el 
artículo teniendo siempre en cuenta las bases que le dieron naci-
miento. 

El Código establece que no delinque el que no haya 'podido en 
el momento del hecho comprender la criminalidac] del acto o diri
gir sus acciones. Las causas que pueden colocar al sujeto en esa si-
tuación también la~ indica la ley, diciendo que ellas son: l.a Insu-
fjciencia de facultades i 2.3 Alteraciones morbosas de las mismas; 
3.n Estado de inconsciencia, error o ignorancia de hecho no impu-' 
tableo 

Pero, antes de ocuparme de cada una de esas causales, tengo 
que tocar el asunto de fondo, el que se relaciona con las bases del 
precepto, tratadas en el capítulo anterior. 

185. La eximente ante las diferentes doctrinas.-¡ Por qué ra
zón no se castiga a las personas que el inciso declara no punibles! 
¿ Se concibe esa exención sin que la ley se embandere en determi-
nadas teorías filosóficas? ¡ Supone el precepto una tesis y, por con
siguiente, se desautorizan con él las declaraciones de la exposición. 
de motivos? ¡ Se rectifica el propósito definido al no incluirse en 
el Código un artículo sobre la presunción de voluntad criminal? 

Estas y otras cuestiones es posible que se planteen al hacers., 
el estudio del Código a través de la doctrina, y por eso he consi· 
,derado oportuno anotarlas, dando mis puntos de vista y exponien. 
do lo mismo que pensé cuando redactaba la exposición de motivos, 
do la Comisión de Legislación Penal y Carcelaria. 

Ninguna ley dispone que se castigue a los que han actuado 
bajo lilla perturbación completa, que no puede ser imputable al 
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agente. Teóricos y prácticos coinciden en la exención, pero por 
razones distintas. 

Los que fundan la responsabilidad en el libre aloedrío dicen . ' 
que sm voluntad, que presupone la inteligencia, no hay delito. Una 
enfermedad, por tanto, que destruya esa voluntad, hace que el ac. 
to realizado en esas condiciones no pueda ser objeto de penalidad. 

Las condiciones primarias de la imputabilidad son la libertad 
moral y la salud mental, esto es, la facultad de elegir y la inteli. 
gencia. La responsabilidad presupone la conciencia ordenada de] 
yo, la posibilidad psicológica de formar juicio acerca del valor de 
nuestros actos (1). 

El legislador supone la concurrencia de esos elementos e impu. 
ta; pero cuando comprueba que no existen debe eximir de casti. 
go, desde que falta la base en que se apoya la responsabilidad. 

Los positivistas, que miran la .cuestión desde un punto dis· 
tinto, no extreman su teoría de la defensa, y aun cuando pudiera 
parecer conyeniente rechazar el ataque y prevenirse contra él, sin 
hacer distinciones illdividua}es y teniendo sólo en cuenta el peligro 
que el sujeto representa, no sostienen el castigo del alienado. 

Garófalo (2) se ocupa del tipo criminal alienado, y dice que 
se trata de individuos en los cuales puede formarse un carácter 
especial, siendo de temerse siempre que cometan nuevos delitos. 
Estos sujetos deben ser sometidos 'a un tl'at8.miento especial adap
tado a la enfermedad que es la causa del delito. La pena de muer· 
te-agrega-no debe serIes aplicada, no existiendo una contradic
ción con los principios q'ue informan la doctrina de la defensa so
cial, porque la perversidad derivada de una enfermedad no puede 
ser considerada como la de cualesquiera otra persona. 

La alienación no engendra un carácter moral permanente, y 
la sociedad no tiene los mismos sentimientos con relación al emer
mo y al monstruo. 

Tarde (3), por su lado, fundando la doctriIla de la responsa
bilidad, encuentra que se necesita, para declarar responsable a un 
il1dividuo, el mantenimiento de ciertas circunstancias sociales y 
personales, que no persisten tratándose de alienados. 

Las doctrinas extremas, las que consideran al individuo y a 
la sociedad bajo puntos de vista propios, coinciden en la finalidad, 

(1) Groizard.-El código español de 1870. Tomo 1, página. 192. 
(2) La CriminOlogía, pAginas 269, 270 Y. 341, 
(3) Filosofía ,Penal, tomo T, páginas 208 y siguientes. 

1 

I 

+ 
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y entienden que, comprobada la enfermedad mental, la imputación 
.Y el castigo no proceden. 

El Código, por tanto, ha tomado en cuenta los hechos para 
.consignar su disposición. La prueba de los mismos, o sea la concu
rrencia o no de las circunstancias, será dada por los peritos que 
-en cada caso se designen. ' 

La ley debe considerar, ya sea que existan o no las facultades 
internas discutidas -entre los psicólogos, que la sociedad está. for
"ffiada a base de hombres que tÍenen determinadas características y 
ciertas condicinnes individua.les. La regla es la ,capacidad, la nor
]]lalidad, la voluntad, cualesquiel'a que sean los problemas trasc-en
·dentales, y esto lo a.dmiten lo mismo los doctos que los ignorantes. 

185. Los estados mellt.G.les comprendidos en l~J disposición.
"El Código, como hemos visto, ha prescindido de señalar los nom
bres de los distintos estados mentales que pueden dar lugar a la 
inimputabilidad del agente. Se limita a declarar no punible al que 
ba procedido por ~.suficiencia, alteración morbosa o estado de in
,conciencia, error o ignorancia de hecho no imputable. Para que 
-el castigo no concurra es preciso que el sujeto no haya podido com-
-prender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones. 

La comprobación de todo esto no puede_ ser un punto teórico. 
Es 12': práctica, en cada caso y en presencia del hecho, lo que_ per
-mitirá dar la solución adecuada. La leyes bien clara, des.de que no 
so limita a declarar no punible al Que tenga una clase de emerme
dad men~al, SIDO a todos los que DO hayan podida tener ni tenido 
eonciencia del acto, por falta, insuficiencia, alteración de faculta· 
,des, 81"1'01' o ignorancia de hecho. 

La disposición comprende, así: a) A los imbéciles e idiotas 
-que tienen un estado permanente de insuficiencia mental j b) A 
los sonámbulos, si no han procedido con imprudencia o sea que, co
nociendo la enfermedad, no han tomado precauciones, porque du

Tante el sueño carecen de las facultades que permiten comprender 
la naturaleza del acto; c) A los alienados, que son en general los 
que sufren alteraciones morbosas ,en sus facultades j d) A los que 
l!a.n sido objeto de una sugestión hipnótica, también siempre que 

razon.es
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no hayan procedido con imprudencia; e) A los sordomudos, cuan-o 
do se encuentren comprendidos en los términos del inciso; f) A 
los ebrios y a las demás personas alcanzadas por el precepto,' que 
no se refiere a categoría determinada. 

He dicho especialmente que debe tenerse en cuenta la culpa. 
o imprudencia del. sujeto, porque, eri general, la insuficiencia o-
alteración morbosa de las facultades puede ser permanente o ac-
cidental. Cuando es permanente, en los casos conocidos vulgar-
mente con los nombres de locura, furia o idiotez, que reflejan al-
teraciones totales, tranquilas o agitadas, la inimputabilidad no re-
conoce excepciones. Pero podemos encontrarnos en presencia de 
un sujeto que padezca de sonambulismo, O tenga la propensión a 
recibir influencias extrañas por medio de la sugestión hipnótica 1. 

siendo en sus actos ordinarios perfectamente normal. Si este indi
viduo, conociendo sus debilidades, no toma las precauciones nece-
sarias, podría ser objeto de una imputación por imprudencia, Y" 
en todo caso, y no obstante su apariencia, ser objeto de preca.ucio-
nes especiales como las que se toman con referencia a los alienados~ 

• 

187. La ebriedad como causal de inimputabilidad.-El Código 
no habla especialmente de ebriedad. Este punto ha sido objeto de 
largas discusiones y de distintos criterios, traducidos en precep-
tos diferentes en las leyes de los diversos países. 

Desde luego, la ebriedad sola puede ser considerada como una 
infracción y ser castigada. En general, se le atribuye el carácter 
d(· falta o contravención, y se reprime, tomándose medidas espe ... 
ciales contra los reincidentes. 

La ebriedad, entretanto, como causa del delito, se ha enten
dido que puede ser eximente, agravante o atenuante. Si es total y 
ha sido adquirida sin culpa del individuo actuante, se 'entiende que 
he_ quitado conciencia al acto, que no es imputable al sujeto y que, 
por tanto, no puede dar margen para un castigo. Si es parcial, en 
las mismas condiciones debe considerarse una circlIDstancia ate-
nuante. En cambio, si la ebriedad hubiese sido adquirida para de
linquir, pensando el sujeto en el alcohol como en un medio de re
lorzar sus impulsos, sería una circunstancia agravante. Si la ebrie-

-., 
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-dad, en cambio, fuera el resultado de una costumbre y tuviese en 
el sujeto carácter de habitual, no influiría para la calificación 
·del acto. 

Siendo, aSÍ, tan diversos los casos, tan distintos los motivos y 
tan diferentes los efectos, ha sido· mejor omitir las reglas, que no 
podían abarcarlos a todos y que podrían dar lugar a injusticias. 

La ebriedad altera las facultades mentales, de modo que si 
110 fuese imputable al agente y éste no hubiera podido comprender 
ld criminalidad del acto o dirigir sus acciones, sería causa de 
,exención. 

Los tribunales, en un caso de esa naturaleza, absolverían, pero 
tomarían precauciones contra el autor del delito, ordenando su 
Teclusión en un establecimiento especial donde sería observado 
-cuidadosamente. , 

" 

188. La responsabilidad atenuada.-La responsabilidad y la 
irresponsabilidad no se encuentran en zonas divididas por líneas·' 
-que establezcan separaciones absolutas. En algunos casos no se 
presenta ninguna dificultad, porque el sujeto o tiene los caracteres 
normales o los anormales en medida bien visible, de manera que 
la clasificación no es difícil. 

Pero, en otros casos, los individuos' se presentan con estigmas, 
que si bien no permiten decir que son alienados, tampoco autori-
zan a sostener que sean normales. .. 

Se ha sostenido por eso, que la ley debió preocuparse de una 
·clase intermedia de sujetos, o sea las personas de responsabilidad 
:atenuada, a quienes procedía someter a cláusulas especiales. 

La conveniencia de legislar especialmente sobre responsabili
,dad atenuada. es vivamente discntida, y si bien el Código no ha 
"tenido en ningún momento, y lo prueban las innovaciones, la pre-
·ocupación de apartarse de las instituciones más modernas, ha evi-
"tado embarcarse en doctrinas poco ensayadas o en principios in-
·suficientemente experimentados. 

Garófalo, que figura a la cabeza de los positivistas, dice: 
" En la legislación italiana hay un artículo que prevé el caso 

« de la semiresponsabilidad. Pues bien, la aplicación de este ar-
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e ( tículo debería ser la regla general j debería aplicarse a todos los 
" delinc'uentes, aun a aquellos en que fuera menos manifiesta la 
e e existencia de circunstancias que limita;n la responsabilidad, pueg. 
e ( en todo procesado deberían hallarse al[J'fma de aq·uéllas, y por 
e, consiguiente debería buscarse o, por lo menos, suponer, su exis
e; tencia. Si no se hiciera así se entronizaría el reinado de la in
(, justicia, porque sólo se tendrían en cuenta estas circunstancias. 
,; cuando por casualidad se hubiesen hecho evidentes. Por eso, el. 
" artículº relativo a la Remiresponsabilidad sería aplicable en to-
e ( dos los casos; de manera que la ley establecería inútilmente pe
" nas que no se aplicarían nunca en la medida prescripta." 

La determinación de grados en la responsabilidad del delin
cuente, exigiendo en cada easo el examen individual para com
probar el estado mental del sujeto, expone a dejar a la sociedad. 
con medios insuficientes de defensa. 

En. casi todos los casos de delito, el individuo, ya sea por pa
siones, intereses, instintos, enfermedades, etc., ha obrado bajo el 
imperio de alguna perturbación mental. Cuando ésta es visible y 
apreciable, cuando se manifiesta bien y sin dudas, el consenso ge
neral entiende que cabe reconocer la excepción, pero cuando esos: 
caracteres no fueran tan salientes, sería preciso estar a los resul
tados de informes periciales, que podrían hasta ser tendenciosos~ 
IJas absoluciones se multiplicarían, se observaría a los autores de
los delitos, y después de algún tiempo de encierro en un estable
cimiento adecuado, vendría la libertad y se renovaría el peligro_ 
Esto no pued,e pasar, o es menos probable que pas'e, con los aliena
dos cuyo estado es visible y cuya curación se aprecia bien. 

El Código, por lo demás, deja amplios márgenes, con las penas 
paralelas y alternativas, los límites extensos y la apreciación de 
las atenuantes y agravantes. El magish'ado puede apreciar los fac
tores del delito y fijar penas, teniendo en cuenta todas las cir
cunstancias. 

He preferido, por eso, que la ley no acepte doctrinas que to
davía pueden ser peligrosas en la práctica. 

• • 
189. El examen facultativo del reo.-A los efectos de la apli

cación del precepto en estudio, la Comisión de Códigos del Se-

J 
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nado propuso, y la Cámara aceptó, el siguiente agregado al ar
tículo 4.': 

" Cuando el reo esté acusado de haber cometido· un delito cas
,: tigado con prisión o reclusión mayor de diez años, no podrá 
: { pronunciarse la condena antes de que su estado mental sea exa
'L minado por un médico especialista." 

Hemos visto ya lo que decía al respecto la exposición de 
motivos. 

La Cámara de Diputados no aceptó la modificación, conside
rando que la exigencia era propia de la ley de forma y no de la 
de fondo, pero el proyecto presentado para completar el Código, 
sobre libertad bajo caución, estableció en el artículo 3.°: 

,( Cuando al procesado se impute un delito reprimido con re
,( clusión por más de .diez añ<Js, el juez requerirá iniorme. médico 
"sobre su estado mental y capacidad para delinquir." 

El informe expresó: 
"Jja Comisión de Códigos del Honorable Senado, consideró 

(. que de no admitirse de una manera general el examen médico 
(. de los encausados, debía imponerse, por lo menos, en los casos 
" en que pudiera corresponder reclusión o prisión mayor de diez 
" años, y aconsejó, en consecuencia, la inclusión en el Código Penal 
" de una norma general sobre el examen clínico de determinados 
" encausados, aplicable en todo el territorio de la República. 

"Vuestra comisión especial opina que la iniciativa está de 
(( acuerdo con las últimas conquistas de la psiquiatría y del derecho 
" penal j pero considera peligrosa la inclusión de ,una norma obli
" gatoria para todo el territorio de la República, siendo preferible 
" dejar a cada provincia la" posibilidad de legislar sobre el punto 
" en armonía con sus necesidades y recursos. 

" El Congreso Penitenciario Argentino de 1914, votó esta con
" elusión: " Incluir en el Código de Procedimientos en lo Criminal,. 
,( como norma, el examen psiquíatrico de todos los encausados en 
(( el período de instrucción, constituye un progreso en ciencia penal. 1 r 

,( Aconsejamos, en consecuencia, la eliminación de la cláusula 
"final agregada al artículo 41 del proyecto de Código Penal, y 
"la sanción del proyecto de modificación del artículo 261 del 
" Código de Procedimientos en lo Criminal, que en la fecha pre-
" sentamos." . 

Las disposiciones contenidas en los dos últimos apartados del 
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inciso no pueden dar lugar a ninguna dificultad: el primero autori
za la reclusión de los alienados; el segundo de las otras personas 
absueltas por las causales del precepto que no estuvieran atacados 
de enajenación mental. 

La exposición de motivos antes transcripta ha ¡precisado el al-
cance, encontrándose también los fundamentos en los proyeet.os que 
JJan servido de antecedentes al Código. 

1 

XVI 

Imputabilidad 
(Continuación. 

190. EL ruCISO 2.' DEL. ARTÍCULO 34 y sus CONCORDANCIAS. -

191. LA DISPOSICIÓN EN EL PROYEm'O DEL DOCTOR TEJEDOR.-192. EL 

PROYECTO DE LOS DOCTORES VILLEGAS, UGARRIZA y GARCÍA.. - 193. EL 
PROYECTO DE 1891 y sus FUNDAMENTOS. - 194. EL PRECEPTO EN 

EL PROYECTO DE 1906. - 195. EL CÓDIGO DE 1886. - 196. LA TESIS 

DEL CÓDIGO VIGENTE Y LOS FUNDAMENTOS OFICIALES. - 197. EL ruCISO 

3.' DEL ARTÍCULO. - 198. ALCANCE DE LA DISPOSICIÓN. - 199. LA 

DISPOSICIÓN EN EL PROYECTO DEL DOCTOR TEJEDOR. - 200. PROYECTO 
VILLEGAS, UGARRIZA y GARCÍA. - 201. EL CÓDIGO DE 1886. - 202. PRO' 

YECTOS DE 1891 y SIGUJENTES.-203. Los rucISOS 4.' y 5.' y sus CON

CORDANCIAS. - 204. FUNDAMENTO DE LAS DISPOSICIONES.-205. Los 

A..~TECEDENTES QUE PROPORCIONA EL PROYECTO DEL DOCTOR TEJEDOR. 
- 206. EL PROYECTO VILLEGAS, UGARRIZA y GARCÍA. - 207. EL có

DIGO DE 1886. - 208. EL PROYECTO DE 1891. - 209. EL PROYECTO DE 

1906. - 210. EL CÓDIGO VIGENTE Y SUS' ANTECEDENTES INMEDIATOS • 

* • 

190.-El inciso 2.' del artículo 34 y sus concordancias.-

Artículo 34 

N o son punibles: 
2.· El que obrare violentado por fuerza física irresistible o 

amenazas de sufrir un mal grave e imninente. 

11. 06d1g0 Penal.-17. 
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CONCORDANCIA3.-Código italiano, artículo 49, inciso 2.o-Holandés, 40.
Noruego, «.-Francés, 64.-Alemáu, 52.-Ruso,· 46.-Húngaro, 77.- Español, 
8.°, inciso 9.o--Japonés, 37.-Pro-yecto peruano de 1916, 60, inciso 6.'1-Ante· 
pl'oyecto EUim de 1916, 35.-Proyecto alemán de 1919, 67.-Proyecto austriaco 
de 1909, n.-Anteproyecto sueco de 1916, capítulo II, 7.-Proyecto Tejedor, 
título tercero, articulo 3.o-Proyecto de Villegas, U garriza y García, 93, inciso 
5.o-Proyecto de 1891, 59, inci80 5.O-Proyecto de 1906, 41, inciso 3.'?-Código 
de 1886, 81, inciso 5.°, 

• * 

191. La disposición en el proyecto del doctor Tejedor.-Los 
f¡.ntecedentes nacionales del precepto constituyen la más amplia 
explicación del mismo. 

El proyecto de Tejedor, en el artículo 3.' del título tercero, 
decía que la acción no se encontraba sujeta a pena, cuando por 
una violencia irresistible- y física, o amenazas acompañadas de un 
peligro de muerte actual ,e inevitable, una persona se ve forzada 
a un acto criminal (inciso 2.°). 

La nota decía: 
" Violencia irresistible y física. Vis major huma-nis V1:ribus. 

" Las leyes españolas sólo hablan del miedo como causa de anular 
,: los contratos, y exigen para esto un miedo capaz de intimidar 
(l a un varón fuerte qui in hominenl constaMssimun cadat. (L. 7, 
" tít. 33, P. 7; 15, tít. 2, P. 4 y 5; tít. 13, P. 3). La violencia física 
" consiste-elice Puffendorf-en que, a pesa.r de la resistencia 
" de tilla persona, sus miembros se empleen en hacer o. sufrir algo. 
" (Título 1, página 83). - Es evidente, por. sí mi.::¡:mo, que el acto 
; ~ comet.ido en esta situación pasiva no es imputable, por cuanto 
¡( es involuntario. El autor inmediato no es más que un instru
,( mento material": el único culpable es el autor de .la violencia. 

" ... ~menazas, etc. Esto es lo que se llama fuerza moral, como 
" 10 que resulta de una orden de personas que tiene autoridad 
,: sobre el agente. "Algunos publicistas habían negado - dice 
" Chauveau-que pudiera invocarse como hecho justificativo esta 
" especie de fuerza ... Es cierto que las amenazas no deben ba~tar 
'l para determinar a cometer un crimen. Lo es también que nadie 
'" tiene el derecho de dañar a otro por evitar un mal cualquiera 
" para sí mismo. P"'o, ¡puede la ley exigir de todos los individuos 
" la firmeza ele carácter necesaria para hacerse superior al te~ 
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,. rror de las ame'nazas? La ley se limita a exigir las formas, se 
,. contenta por decirlo así con la sombra de la virtud, más bien 

" b . "que con la virtud misma. Conat1f..m magis e-t q'lJ.,asi al·um ratw .. 
'. nem virtuti-s qtt-am virluítetn ipsant. Ei hombre que obr~ sub
" yugado por el temor de una amenaza no es más que mi mstru
,¡ mento en manos de quien lo impele. En vano querrá buscarse 
" en su acción una especie de voluntad. Su voluntad está enca
" denada por el terror, y sólo es movido por el instinto natural 
" de evitar el mal de que está amenazado. Si pudiese quedar 
" libre de este pensamiento, los pasos que lo precipitan al crimen 
1, se detendrían inmediatamente. No sería, pues, su voluntad lo 
I (que se castigaría., sino su pusilanimidad; no sería el crimen, 
" sino el instrumento. que-habría servido par'a cometerlo." (Tí
" tulo 1, página 535). 

Pero no basta cualesquier amenazas, sino que es necesa~io 
" que vayan acompañadas de un peligro de muerte actual e in
" evitable. Estas expresiones no son más que la confirmación de 
,. la antigua regla vani tinwr·is eXc~tsati(J'n non est; met'tf..m autem 
" non vani hominis, sed qu.i merito et in. hominem constantisi'lnum 
<. cadat. (L. 184, L. de reg. juris y 6 D. quod metcausa). Las 
~, amenazas que se refieren a los bienes exigen menos el sacrificio 
,. de los deberes y de la conciencia. Talem metum probari oppor-
" tet qui salutis pericuZum veZ cruciatum corporis contineat. (L. 13 C. 
" de Transact). Si la ley no debe suponer en el acusado una heroica 
" firmeza, no debe tampoco condescender con debilidades culpa
"bIes. El hombre que consiente en cometer un homicidio por 
" salvar su fortuna, debe quedar responsable a los ojos de la ley. 
"Puede excusarse su falta, atenuarse la pena, pero no .quedar 
¡¡ justificado. Es, además, necesario para esta justificaCión, que 
" sea eminente el peligro, que el puñal se agite sobre la cabeza 
" del acusado. Simples amenazas no serían causa bastante para 
" eximirlo de pena. Met'tf..m, non jactationib1f..S tanhtm, veZ contes-
" tatimibus, atrocitate facti probar convenit. (L. 9 de his qui vi 
" aut metu). .Es preciso, en efecto, que el acusado, que pretende 
" haber sucumbido a amenazas, pruebe que éstas eran de natura
"leza capaz de intimidar por la posibilidad de una ejecución 
"inmediata. Es preciso que de las circunstancias resulte su re
" sistencia y la violencia que ha sufrido su vohmtad. La más 
"ligera incertidumbre sobre el efecto de las amenazas podrá 
" hacer pesar sobre el agente toda la responsabilidad del crimen, 
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,: y es por esta razón que Livingston exige, para que haya exen~ 
,¡ eión de pena, que el crimen se cometa en presencia del que 
H emplea las violencias y durante la duración de ellas." (Ar~ 
tícnlo 4.'). 

La nota terminaba citando concordancias. 

192. El proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y Gar
cía.-El proyecto de Villegas, Ugarriza y García, en el inciso 5.' 
del artículo 93, se expresaba que estaba exento de responsabilidad 
criminal el que obraba violentado por' fuerza que no hubiera po
dido resistir, o impulsado por miedo insuperable de un mal inmi
nente, mayor o igual del que causa a otro. 

En el informe oficial no se decía nada al respecto. 

• 
• • 

193. El proyecto de 1891 y sus fundamentos.-EI proyecto 
de 1891 declaraba exento de responsabilidad críminal al que obra 
violentado por fuerza física irresistible, o ímpulsado por amena
zas de sufrir un mal grave e inminente. (Artículo 59,-inciso 5.'). 

La exposición de motivos, decía al· respecto: 
" La prescripción ·del N.O 5, artículo 59, es, en el fondo, idén~ 

" tica a la del N.' 5, artículo 81 del Código; sin embargo, hemos 
" variado la redacción para precisar mejor su alcance. El precepto 
" vigente, dice: " El que obra violentado por fuerza irresistible, 
" física o moraL" Puede entenderse, sin torcer el sentido de las 
"palabras, que la frase fue'rza irresú;tible moral se refiere, no 
,¡ solamente a la fuerza moral externa, a la intimidación o al 
" miedo ejercido sobre una persona y por el cual se la compele 
"a ejecutar 1m delito, sino también a una fuerza interna del 
" agente, a una causa mórbida, que lo impulsa irresistiblemente a 
¡¡ la acción~ Empero, si se atiene a los antecedentes de la cláusula 
,( transcripta, a lo dis-puesto, en su caso, por los códigos que han 
" servido de modelo al nuestro, y a lo que, generalmente, pre~ 
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I { ceptúan las leyes penales, se puede afirmar Con toda seguridad 
¡ I que nuestros legisladores no han tenido la menor -idea de refe-
1/ rirse a una fuerza irresistible interna. Para evitar que en su 
¡, aplicación se dé a la ley un alcance que no han querido darle 
j( sus autores, o que no debe tener, hemos reemplazado la palabra 
11 moral por estas otras: o impulsado por amenaza de sufrir un 
1/ 'mal grave e inm'¿nente. Con esta redacción se· previene cual
" quier duda, porque queda claramente limitado el sentido de la 
1/ disposición. De acuerdo, pues, con el inciso de que nos ocupa
/( mos, sólo estarán exentos de responsabilidad los que obren 
"bajo el impulso de la viol.encia física o de la intimidación o 
l' miedo de sufrir un mal grave e inminente." 

* • 

194. El precepto en el proyecto de 1906.-El inciso 3.' del 
artículo 41 del proyecto de 1906, declaró exento de responsabili
dad al que obrare violentado por fuerza física irresistible o 
impulsado por amenazas de sufrir un mal grave e inminente. 

Se aceptó la redacción del proyecto anterior, y se dijo en la 
exposición de motivos: 

H El inciso 5.°, 3.° de nuestro proyecto, ha sido alterado en 
j j su redacción con el propósito de dar mayor claridad al 
j' concepto. Alguna vez se ha sostenido que la fuerza moral a 
" que se refiere el inciso, puede ser 1a ira, el dolor u otro senti~ 
CI pliento análogo, y a fin de evitar esta errónea interpretación, 
" consignamos expresamente que la eximente sólo comprende al 
" que ob.rase impulsado por amenaza de sufrir un mal grave e 
" inminente." 

" 
• • 

195. El código de 1886.-En cuanto al código de 1886, dijo 
en el inciso 5.' del artículo 81, al cual se refiere la exposición de 
motivos del proyooto de 1906, que están exentos de pena los que 
obran violentados por fuerza irresistible, física o moral. La ley de 
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reformas no introdujo en la disposición ~ambio de ninguna clase. 
Como puede observarse, la diferencia entre el código vigente 

y el anterior es importante, porque el actual precepto sólo com
prende la fuerza física irresistible, mientras que el antiguo se 
refería a la fuerza irresistible física .0 moral. 

La eximente fué en su oportunidad muy discutida, habién
dose pretendido aplicarla a los casos de fuerza moral, considerada 
como fuerza interna capaz de perturbar al sujeto. Pero el concep
to de la ley, aceptado en la práctica, era otro, y la fuerza mora1-
a que se refería era la coacción que podía ejercitarse sobre un 
individuo para determinarlo. 

• 
• • 

196. La tesis del código vigente y los fundamentos oficiales.
El Código, para salvar inconvenientes y discusiones, ha aceptado 
la tesis de los proyectos de 1891 y 1906. En la exposición de mo
tivos de la Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria, 
se decía sobre la disposición: 

" La comisión ha aceptado en esta parte las conclusiones del 
" proyecto de 1906, no obstante las críticas hechas por el doctor 
"Herrera. Todos los códigos y todos los autores convienen en 
" la justicia de esa eximente, existiendo divergencias de términos 
'1 más que de conceptos .. Hemos preferido adoptar los del pl'O

I ( yecto, porque aparte de. precisar de manera acertada el COll

" cepto, se encuentra de acuerdo con nuestros ~ntecedentes lega
l' les y conclusiones de la jurisprudencia." 

197. El inciso 3.' del artículo.-

Artículo 34 

N o son punibles: 
3.0 El que causare un mal por evitar otro mayor inminente 

a que ha sido extraño. 

1, 
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CONCORDANCIAS.-Códig·o de Italia, artículo 49, inciso á.O-Alemún, 54.
Ef.--pañol, 8.0 , inciso 7.".-Japonés, 3"7.-Anteproyecto suizo de 1916, 35.-Pro. 
yecto peruano de 1916, 60, -inciso 5. o-Proyecto de Tejedor, título tarcero, ar
tículo 6. 0

, inciso 2.o-Proyecto de Villegas, Uganiza y García, artículo 93, in
ciso 4.o-Pro.yecto de 1891) 59, inciso D.-Proyecto de 1906, 4], inciso 1:.~
Código de ]886, 81, inciso 4.°. 

• 
• • 

198. Alcance de la disposición.-La disposición contenida en 
el inciso es bien clara y no requiere ma.yores explicaciones. El 
caso se produce, g~lleralmente, cuando tiene "lugar un incendio 
ell que, p.ara evitar mayores males a las propiedades vecinas y 
para impedir la extensión del daño, suele ser necesario causal' 
alguna destrucción. 

• • 
199. La disposición en el proyecto del doctor Tejedoi'.-En el 

proyecto de Tejedor, el artículo correspondiente establecía la exen
(·.Ión para el que en la propiedad ::J.jena eansa un mal por evitar 
otro mayor, siempre que éste sea efectivo y no pueda emplear otro 
medio menos ·perjudicial. 

La nota explicativa, dice: 
" El que en la propiedad ajena, etc_ (Artí~ulo 8, inciso 7 del 

"código español) _ "Vamos embarcados, por ejemplo - dice 
.c: Pachcco:-EI buque lleva una carga superior a su resistencia 
" actual, porque ha recibido averías en el curso de la navegación. 
,. No bastan las bombas para aligerarle y hacerle alldar_ El 
" .peligro es inminente, sin que haya otro medio de -conjurarlo que 
'1 el de disminuir de cualquier modo la carga. Pues bi~ll, nosotros 
"nos dirigimos a ésta, que es propiedad ajena, nos apoderamos 
I ( de una parte, o de lo que la forme, y lo lanzamos en el mar. 
" Hemos causado lUl mal en los bienes de otro, y, sin embargo, 
" este artículo, de acuerdo con la razón, nos declara absoluta y 
,( completamente irresponsables. 

" Se ha pegado fuego a un bosque que linda con nuestras 
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,( heredades, a una casa que está cerca de nuestra casa. No tene
(1 mos medios de apagar el fuego que se extiende, que amenaza 
" invadir nuestra propiedad. El único medio es talar los árboles 
" del vecino, echar por tierra la casa intermedia. Lo hacemos. 
" Dañamos, sin duda, a otro en sus 'Qienes, y le causamos un mal 
"que, .en otra circunstancia, constituiría por nuestra parte un 
" delito. AquÍ, sin embargo, no lo es, y no tenemos por ello culpabili
" dad alguna. Exímenos la ley como nos había eximido la razón. 
" La defensa de lo nuestro nos ha guiado, o bien la defensa de lo 
" del mayor número, la defensa de la sociedad, la defensa de legí
" timos y respetables intereses. (Tome} 1, página 162). 

" Mal efectivo, etc. No basta, por consiguiep.te - continúa 
" Pacheco,-que el mal sea posible; no basta que se le vea lejano; 
" es menester que exista, es menester que nos amague próximo, 
"inminente. Aunque haya comenzado la tormenta no es permi
" tida arrojar el cargamento al agua; en tanto que el buque se 
" conserve bien, que obedece a la maniobra, que el agua no lo 
" invade incesante e irresistible. La necesidad, que es la ley y 
" la absolución de tales casos, no ha presentado todavía su tre~ 
"mendo aspecto, la razón no puede invocarla como un hecho 
" conocido e inconcuso. 

" No sucede lo mismo con las otras dos circunstancias que 
" demanda la ley. Estas pueden dar lugar ordinariamente a ma
" yores dudas, y, sin embargo, la ley no puede menos de deman
" darlas, porque no cabe el que la razón prescinda de ellas para 
" resolver tan delicadas cuestiones. La razón no puede encontrar 
" justo que se. cause un mal de gran tamaño para impedir otro 
" que sea menor; la razón no puede permitir que se acuda a esos 
" aventurados remedios, en tanto que existan otros posibles, menos 
¡; aventura.dos, menos perjudicialés. En el primer caso falta la 
" utilidad; en el segundo la necesidad de lo que como recurso se 
í( intenta. En uno y otro es ilegítimo, y no exime de responder 
" de la obra." (Pacheco, tomo 1, página 162. En las Partidas, 
véase la ley 12, título 15, P. 7). 

• • 
200. Proyecto Villegas, Ugarriza y García.-El proyecto Vi

llegas, Ugarriza y García expresa en el inciso 4.° del artículo 93, 

. ' , 
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que está exento de responsabilidad criminal el que causa un mal 
por evitar otro mayor inminente a que ha sido extraño. 

• 
• • 

201. El código de 1886.-El código de 1886 aceptó la redac· 
ción del proyecto de Villegas, U garriza y García en el inciso 4." 
del artículo 81, apartándose del modelo, o sea del proyecto del 
doctor Tejedor. 

y en esa forma ha venido repitiéndose el inciso, hasta llegar 
al código vigente. 

• 
• • 

202. Proyecto de 1891 y siguientes.-El proyecto de 1891 exime 
en el inciso 11 del artículo 59 al que causa un mal por evitar otro 
mayor inminente a que es extraño. 

La exposición de motivos se limita a decir que ese inciso es 
idéntico al del código de 1886, vigente cuando se redactó el pro
yecto, siendo innecesario fundarlo porque se explica por sí mismo. 

El proyecto de 1906 repitió el precepto en el inciso 4.° del 
arto 41, no diciendo nada sobre- el mismo-la exposición de motivos. 

La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la 
Cámara de Diputados no hizo, a este respecto, sino dejar constancia 
de que se mantenia el inciso del proyecto de 1906, idéntico al del 
Código Penal entonces en vigor. 

• 

203. Los inciBos 4.° Y 5.° Y sus concordancias.-

Artículo 34 

No son punibles: 
4.° El que obrare en cumplimiento de un deber o en ellegíti

mo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo. 
5.° El que obrare en virtud de obediencia debida. 
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CONCORDARCIAS.--Código de Noruega. artículo 41.-Itali.no 49 . . 2 1-'- 1 l' , . , J melao ,o-
L(I anaes, 42 y 43.-Ruso; 44.-EspañoJ, 8.", incisos 1I v 12.-Jap-onés 35-

Anteproyecto suizo de 1916, 3J.-Anteproyecto Sueco de 190' 'tu'l I'V' 1') . . 0, capl o I 
~'I lnCUIO 5."-Proyecto peruano .de 1916, 60, inciso r.o-Proyecto de Tejeuor 

titulo tercero, artículos 4." y 6."-Proyeeto de Villegas U . ("!_.' ' g" . . , garnza y U'"""Q.-rCla i., melSO r.o-Proyecto de 1891, 59, inciso IO.-Proyecto de 1906 41 . ; . 
• 6 O" ., , lllC...sO, .) y .- OdlgO de 1886} 81, incisos 7 y Hí. 

204. Fundamentos de las disposiciones.-El delito es un hecho 
o ~na ,omisión ~ue la ley castiga. La pena concurre porque se 
entI~nde que el Infractor careció de derecho para proceder como 
lo hizo. Pero es indudable que si el sujeto actuó en el ejercicio de 
una facultad legítima, el castigo no pue<le concurrir. 

. El fundamento es tan claro que parecería hasta innecesario 
colocar en la ley la eximente. Pero si se tienen en cuenta los 
~~ract~r.e .. s externos del acto, se comprende la necesidad de la 
OlSpOslCIon. 

Los act~s son, para la ley penal, delictuosos o no. Los primeros 
no dan motIvo a sanciones; los segundos, sí. Cuando la acción o 
lEt omisió~ no son de las incriminadas, la imputación no se produce. 
Pero aqul se trata de un individuo que ha incurrido en un acto o 
en una omisión de aquellas que la ley castiga. La aparieucia lo 
eon~ena o, por lo menos, hace suponer la culpabilidad. La regla 
ge~erl.ca ]0 comprende, y para evitarle la aplicación de la pena, 
es 1n

b
dispensable esta.blecer que no concurre si obró legítiDlamellte, 

no o stante la mencIOnada apariencia. 
En lID caso de esos no hay delito, sino acción lícita. 

• 

. 205. Los antecedentes que proporciona ElI proyecto del doctor 
TeJedor.-El proyecto de Tejedor decía en el artículo 4:' del título 
tercero: 

" La orden por sí sola de comete;" un crimen, no dispensa de 
L la pena al que lo ejecute. 

" Sin embargo, cuando un funcionario del Estado o represen-

-,...-
I 

--r , 
I 
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" tante de la autoridad pública, prescribe a los agentes, oficiales 
,. o autoridades bajo S11S órdenes o dependencias, un acto no suje
,~ to a castigo sino como abuso, exceso o violencia de los deberes 
,. anexos a sus funciones, la responsabilidad penal de este hecho 
" incumbirá al que clió la orden y no al que la hubiese obedecido." 

La nota explicativa, decía a su vez: 
" Una orden no produce irresponsabilidad completa-dice el 

,. Comentario Oficial,-sino en tanto que hay de un lado derecho 
" de ordenar, y del otro deber de obedecer. Esta relación de 
" subordinación no existe con toda su fuerza sino en el servicio 
" del Estado y en la jerarquía de los funcionarios públicos. El 
" hijo debe obediencia a su padre; el pupilo a su tutor; el discípulo 
" a su maestro; pero esta obediencia, que puede atenuar mucho 
" la responsabilidad del subordinado, no va hasta hacerla desapa~ 
l' recer enteramente, a menos que haya coaCClOn o amenazas, en 
¡¡ cuyo caso se halla comprendida en la disposición general. Por 
" el contrario, -en el servicio del Estado, la necesidad de obedecer 
" a las órdenes de los superiores es absoluta, quita todo carácter 
l' de imputabilidad a los actos del agente inferior, y, en consecuen
" cia, la ley que no ve en él más que el instrumento pasivo de 
,~ una voluntad más alta, lo declara irresponsable y exento de la 
"pena. Se necesita, sin embargo: 1.0 Que la orden emane de la 
lo' autoridad competente en el resorte de sus atribuciones. 2.° Que 
" la orden sea concerniente a un negocio del servicio. 3.0 Que no 
" sea punible sino como constitutiva de un abuso, exceso o viola
" ción de los deberes filllcionales. 4.° Que al ejecutar la orden, el 
" inferior mismo no viole un deber de sus funciones." (Comentario 
Oficial) . 

" La orden de cometer un crimen-dice Chauveau Adolphe
,. puede darse por un comandante militar a su inferiores; por un 
,¡ funcionario a sus subordinados; ¡por un padre a sus hijos; por 
" un marido a su mujer; por un patrón a su sirviente. 

" Respecto de los militares, especialmente, es que algunos es
" critares han sostenido la doctrina de la obediencia pasiva en los 
" términos más absolutos. Los soldados se consideran como ins
" trumentos materiales que la voz del comandante, cualquiera que 
" ella sea, debe encontrar siempre dóciles. El jefe, pues, que da 
" la orden criminal, es, según ellos, el único responsable, .y los 
"soldados que rehusasen obedecer serían los únicos culpa.bles. 
"Esta doctrina es demasiado absoluta para ser verdadera. El 
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" hombre nunca puede ser reducido a Ull rol puramente material. 
" La responsabilidad moral es esencial a su existencia. N ac1ie pue
,. de imponerle el sacrificio de su conciencia. La obediencia je
" rárquica es uno de los principios fundamentales del orden social; 
f{ pero esta obediencia no debe ser ni .ciega ni pasiva. Ella supone 
,; la legitimidad de la orden, y esta presunción cubre, en general, 
H los actos de los agentes que la han ejecutado. ¿Pero la presun
¡j ción nO debe cesar cuando la orden es abiertamente criminal? 
" No es cierto, por otra parte, que los militares sean ciegos instru
" mentos, áun estando de servicio, puesto que muchas veces tienen 
" el deber de verificar la legitimidad de las órdenes que reciben. 

¡', De aquí se sigue que la obediencia jerárquica es un deber j 
" que la presunción de legitimidad acompaña la orden del supe
" rior; que los agentes que la ejecuten están justificados en gene
l' ral por ella; pero que esta causa de justificación rio es absoluta, 
jj que ella cesa cuando la criminalidad de .Ia orden es evidente, 
'.cuando el agente no ha podido creerla legítima. La responsabi
u lidad pesa, entonces, sobre su cabeza. El no puede invocar la 
"impulsión de una fuerza irresistible, puesto que la orden no 
l' puede tener semejantes efectos, sino en tanto que la ejecución 
" entra en los deberes ordinarios del agente. La coacción moral 
" no existe tratándose de ejecutar un acto abiertamente criminal

7 

", porque su deber en tal caso no le hace una ley de la obediencia. 
"Los antiguos jurisconsultos, siguiendo la ley romana, dis

" tinguÍan los crímenes atroces de los ligeros. La orden del prin
" cipe no justificaba al que cometía los primeros, pero, en cuanto 
" a lo demás, la orden protegía d e toda especie de castigo. Li
"vingston ha reproducido la misma distinción en el código de 
" Luisiana; los simples soldado~ que cometen un delito siguiendo 
,. la orden de sus oficiales no incurren en pena j pero si cometen un 
". >crimen, ,la orden ya no es causa de justificación. (Artículos 36 y 
" 37). Esta distinción parece fundarse en que los agentes inferio
" res están menos en aptitud de apreciar la criminalidad de la 
,. orden cuando no tiene por objeto más que un simple delito, cuya 
" inmoralidad es menos resaltante. Pero 'la más o menos gravedad 
" del hecho en nada cambia la cuestión de intención. i El agente 
" ha creído o no legítima la orden 1 ¡ se ha apercibido o sospechado 
"la criminalidad de la orden 1 Toda la cuestión está aqUÍ. Si 
" comete a sabiendas un delito es respomáOIe. La exigüidad del 
" hecho no puede descargarle de la culpabilid~d relativa que pesa 

I -+-
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~, sobre él, y sólo puede producir en su favor una presullción de 
" falta de discernimiento. 

" Las mismas decisiones deben aplicarse, y con más severidad, 
" a los funcionarios del orden civil. Pero la responsabilidad en que 
"'Pueden incurrir se modifica según los a:ctos que ejecutan. El 
" funcionario que no hace más que cumplir la orden directa de la 
" ley está al abrigo de toda imputabilidad .. , Lo mismo sucede 
,. con el que ejecuta los fallos y mandatos de la justicia, con tal 
" que tenga misión legal para proceder a esta ejecución, qui jussu 
" Jud-ices--decía la ley rOillana,-aliquid tacit, norn videtur dolo 
" malo facere, qUA parere necesse habet. (L. 167 D. de reg. juris). 
" Cuando la orden, sin embargo, no eS ejecutiva sino después de 
" llenar ciertas. formalidades, su ejecución sin ellas sería un hecho 
" imputable. .. Los fuferiores, además, no están dispensados de 
" toda verificación: su deber no es, dada la orden, cerrar los ojos 
" y proceder sin examen a la ejecución. Esta orden no los obliga 
" sino en tanto que aquel de quien emana ejerce sobre ellos una 
" autoridad directa, y que la orden se refiere a sus funciones 
"legales y hace parte de su ejecución. Liber homo-decía la ley 
" romana.-si jUSS'lt alterius manu injuriam dedit, actio legis. Aqui-

H dioe cum eo est qui j-nn'it, si modo j~tS imperandi habuit, quod 
,. si non habuit, cum eo ajendum est qui tecito (L. 37 D. ad. lego 
" Aquil). 

" El temor reverencial de los hijos para con sus padres, no 
.C( puede constituir la coacción moral suficiente para una justifi
,; cación. La orden del padre puede ser un motivo de atenuación 
" de la pena, pero no justifica completamente al agente. En vano 
" se alegaría en tal caso la excusa de una fuerza irresistible. La 
" sumisión filial tiene -límites, que la razón como la moral recono
" cen, .. Esto mismo debe decirse, y con más razón, en el caso de 

.H la mujer con el marido, y del sirviente con el patrón." (Chauveall 
" Adolphe, tomo 1, páginas 542 y siguientes). 

La nota terminaba con las concordancias de prá.ctica. 
El artículo 6.° del mismo título, en su parte pertinente, ex

'presaba " que no son responsables del daño que pueda resultar, 
" ni por las leyes penales ni por las civiles, el que en la propiedad 
." ajena causa un mal por evitar otro mayor, siempre que éste sea 
.~. efectivo y na pueda emplear otro menos perjudicial.' 1 

La nota complementaria de la disposición. la hemos transcripto 
,anteriormente al hablar del que ejercía un derecho. 
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La disposición del inciso de nuestro código se encontraba, 
c'sÍ, en dos preceptos distintos, ampliamente fundamentados. 

• 
* • 

206. El proyecto Villegas, Ugarriza y García.-El proyecto de 
Villegas, Ugarriza y Garc.ía, contenía la eximente ,en un solo inciso 
del artículo 93, declarando sin responsabilidad criminal al que 
cbra en cumplimiento de un deber o en el legítimo ejercicio de' su 
derecho, autoridad o cargo. 

• 
• • 

207. El código de 1886.-El corugo de 1886 se .ocupa en dos 
incisos, el 7." y el 15, del artículo 81 de la eximente en estudio. 
Declara, aSÍ, sin responsabilidad eriminal, al qúe obra en cumpli-, 
miento de un deber, o en el legítimo ejercicio de un derecho, .au
toridad o eargo, y al que obra en virtud de obediencia debida. 

Los incisos tienen, comó puede notarse, origen en los dos 
proyectos anteriores. 

• 
• * 

208. El proyecto de 1891.-El proyecto de 1891 exime en el 
inciso 10 del artículo 59 al que obra en cumplimiento de un ,deber 
o en el legítimo ejercicio de su derecho, autoridad o cargo, o 
en virtud de obediencia debida. 

La obediencia es debida cuando la orden emana de quien ejerce 
sobre el agente autoridad directa, corresponde al género de sus 
funciones y reviste las formas legales. 

J.Ja exposición de motivos fundó el inciso, diciendo: 
11 En el número lO, artículo 59, reunimos, ~in alterar nada, 
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" los incisos 7.' y 15 del artículo 81 del Código. La analogía entre 
" el contenido de una y otra cláusula justifica suficientemente la 
" reunión. En efecto, el primero de esos incisos se refiere al que 
" obra en cumplimiento de un deber, o en el legítimo ejercicio de 
(( su derecho, autoridad o cargo; y el 2.° al que obra en virtud 
" de obediencia debida. Obrar en virtud de obediencia debida, es, 
l' en rigor, obrar en cumplimiento de un deber, en un caso espe
¡¡ ciaI. Pre.cisábamos decir cuándo se debe la obediencia, que ex
<. cluye la imputabilidad del acto ejecutado a cOllSecuencia de la 
I ( orden recibida j y hemos debido decirlo para prevenir las -vaci
/( laciones y las controversias a que se presta esta causa excluyente 
" de responsabilidad,. Sin duda, nunca una persona, en las rela
l' ciones generales de hombre a hombre en la sociedad, puede estar 
" obligada a obedecer a otro 1m mandato para ejecutar un hecho 
" criminoso o simplemente ilegal, sabiendo que lo es. Sin embargo, 
1( en el orden jerárquico administrativo, los empleados inferiores 
" deben obediencia a los empleados superiores en todo lo que sea 
(( del resorte de sus funciones; no se la deben, ciertamente, para 
u ejecutar crímenes u otros actos ilícitos, cuya ilegalidad les cons
" te o puedan discernir fácilmente. Pero hay casos en que el em
I ( pIe ado inferior carece de medios para apreciar el alcance y la 
" trascendencia del acto que el superior le ordena, y en que, por 
I ~ el modo y las solemnidades con que se lo manda ejecutar, debe 
¡: suponerlo legítimo. Así, por ejemplo, un magistrado en el ejer
u cicio de su cargo dicta a sabiendas una sentencia injusta; em
l. pero, para dictarla, observa todos los trámites del procedimiento 
" y reviste su fallo de todas las formalidades legales. Queda eje· 
" cutoriada la sentencia y el magistrado la manda cumplir; &puede 
(, el empleado inferior, encargado de ejecutarla, negarse a ello 1 
" Evidentemente no, porque el fallo reviste la más completa lega· 
(. lidad, porque no le es dado revisar las decisiones de su superior, 
1; Y porque, si resistiera, faltaría a sus deberes. Casos como este, 

• (f fáciles de generalizar, son los que se prevén al excluir la res
" ponsabilidad del que obra en virtud de' obediencia ·debida. De 
" acuerdo con lo que resulta de dicbo caso y de los que se hallan 
" en iguales condiciones que él, decimos que la obediencia es de
II bida cuando la orden emana de quien ejerce sobre el ag~nte 
(( autoridad directa, corresponda al género de sus funciones y re-
1 I vista las formas legales." 
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• 
• • 

209. El proyecto de 1906.-El proyecto de 1906, n~ .~bstan~e 
lo expresado en los fundamentos antes transcriptos, prefino segUIr 
al código vigente en la época de su redacción, y declaró en los 
incisos 5.' y 6.' del artículo 41, exentos de responsabilidad al que 
obrare en cumplimiento de un deber, o en el legítimo ejercicio de 
su derecho, autoridad o carg(}, y al que obrare en virtud de oh .. 

diencia debida. 
En la exposición de motivos no se traía ninguna explicación 

sobre el punto. 

• 
• • 

210. El código vigente y sus antecedentes inmediatos.-EI 
código en vigor se ha apartado también del proyecto de 1891, 
considerando que el concepto resulta más claro colocando las dos 
disposiciones y no solamente una. " ' 

La exposición de motivos se limita en esta parte a referirse a 
los proyectos de 1891 y 1906 y al "Derecho Penal Argentino", 
del doctor Rodolfo 'Rivarola. 

Este autor, invocado para fundamentar el precepto, fué ,miem
bro de las dos comisiones redactoras de los proyectos cItados, 
de manera que la opinión aceptada en el de 1906, acorde con el 
código entonces vigente, rectifica la del proyecto de 1891, aun 
cuando no en el fondo, pues sobre el asunto en sí las divergencias 
no concurren. 

XVii 

Imputabilidad 
(CoDtmuaciót; ) 

211. Los INCISOS 6,' y 7.' DEL ARTícULO 34 y sus CONCORDAN
CIAS,-212. FUNDAMENTO DE LA LEGÍTIMA DEFENSA.-213, EL PROYEC
TO DEL DOCTOR TEJEDOR' Y ,sus BASES JURÍDICAS.-214. EIJ PROYECTO 
VThLEGAS, UGARRIZA y GARcÍA.-215. LA EXIMENTE EN EL PROYECTO DE 
1891.-216. LA DEFENSA LEGÍTIMA EN EL PROYECTO DE 1906.-217. PRE
CEPTOS DEL CÓDIGO DE 1886.-218, LAS OPINIONES DE LA COMISIÓN ES
PECIAL DE DIPUTADOS.-219, LAS DIFERENCIAS ENTRE LAS DISTINTAS 
LEYES Y PROYECTOS NACIONALES.-220. EL CONCEPTO DE LA REFORMA.-
221. Los DIFERENTES REQUISITOS DE LA LEGÍTIMA DEFENSA.-222. LA 
NECESIDAD RACIONAL DEL MEDIO EMPLEADo.-223. LA FALTA DE PRO-

'OCACIÓN,-224. LA UNIDAD DE TIEMPO EN LAS DIVERSAS CmCUNSTANC 
CIAS,-225. LA FUGA DEL AGREDIDO.-226. LA DEFENSA DEL DOMICILIO,-
227. LA REPRESIÓN PERSONAL DE LOS QUE ATACAN LA PROPIEDAD AJE-
NA.-228. LA DEFENSA. DE LA PERSONA o DE LOS DERECHOS DE QTRO.-
229. DISPOSICIONES DEL CÓDIGO DE 1886 OMITIDAS EN EL VIGENTE.-
230, EL ARTícULO 35 y SUS CONCORDANCIAS.-231. ORIGEN DEL ARTICU: 
LO y FUNDAMENTOS DEL MISMO.-232. LAS EXIMENTES QUE AMPARARAN 

·AL CÓNYUGE~ PADRE o HERMANO E.!."'{ CIERTOS ATENTADOS CONTRA EL 
HONOR.-233. EL CÓDIGO NO CONSAGRA EL DERECHO A MATAR. 

• • 
211. Los incisos 6.' y 7.' del artículo 34 y sus concordancias.

Artículo 34 
No son punibles: 
6.° El que obrare en defensa pr.opia o de sus derechos, siempre 

que concU!rieren las siguientes circunstancias: 

II. 06digo Penal.-16. 
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a) Agresión ilegítima j 
b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o 

repelerla; 
c) Falta de provocación suficiente por parte del que se de-

fiende. • 
Se entenderá que concurren estas circunstancias respecto de 

aquel q ne durante la noche rechazare el escalamiento o fractura 
de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento 
habitado o de sus dependencias, cualquiera que sea el daño oca.
sionado al agresor. 

Igualmente respecto de aquel que encontrare a un extraño 
dentro de su hogar, siempre que haya resistencia. 

7.' El que obrare en defensa de la persona o derechos de otro, 
siempre que concurran las circunstancias a y b del inciso anterior 
y caso de haber precedido provocación suficiente por parte del 
agredido, la de que no haya participÍldo en ella el tercero defensor. 

CONCORDANCJáS.-C6digo ita.nano, artículo 49, inciso 2.0-No.::.tego, 47 y 
4x.-Holandés, 41.-Francés, 6.f.-Alemán,· 53 Y 54.-Ruso, 42 y 45.-Hún· 
galio, 79.-Español, 8.°, inciso 4.°-Ja.ponés, 36.-Anteproyecto suizo de 191fj, 
34.-Proyecto alemán de 1909, 66.-Proyecto a.ustriaco de 1909, 12.-Ante· 
proyecto sueco de 1916, capítulo IV, 10.-Pr(}yecto de Tejedor, título tercero, 
articulas 7, 9, 10, 11, 12, 13, 14, 15 Y 16.'-Proyeeto de Villeg::LS, Uga.rriza y 
García, 93, i1!cisos 8, 9 Y lÓ.-Pro·yecto de 1891, 59, incisos 8.° y 9.0 -Proyecto 
d~ 19.06, 41, incisos 7 y 8.-Código de 1886, 81, incisos 8.0, 9.0, lO, 11 Y 14. 

• • 
212. Fundamento de la legítima defensa.-La eximente com

prendida en el inciso está, como las anteriores, universalmente 
reconocida. 

Groizard dice, con mucho acierto, que esta causa de exención 
es ele distinta índole de las demás examinadas (1). 

" Aquellas consistían en una condición, en una circunstancia 
"inherente al estado general o modo de ser del agente, concu
" rriendo la cual era irresponsable de toda clase de delitos ; esta 
" otra no depende para nada de su aptitud, de sus circunstancias 
" morales e intelectuales, esto es, de falta de voluntad, de liber-

(1) El código español de 1870, tomo I, páginn 253. 

--

[ 

1 
I 
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" tad, de inteligencia en la acción, sino de un hecho independiente 
" de la persona objeto del beneficio de la ley, de una- situación 
" extraña, que ella no creó y en que se ve colocada por cauSa que 
,! no le es imputable." 

La defensa de sí mismo no se discute y la facultad de ejer
citarJ~ deriva del derecho a la vida, que es el primordial, desde 
que sm él los demás no existirían. 

En el orden social, el Estado lo consagra y lo rprotege, y por 
eso, cuando es atacado en una forma tal que la autoridad no pueda 
am~ararlo y el propio sujet-o se ve en la precisión de obrar, se 
entIende que n~ realiza un acto punible. 

La defensa personal ·es la excepción. Nadie tiene el derecho 
de hacerse .justicia por sí mismo. Consagrar Una facultad seme
jante sería entronizar el desorden. Ordinariamente, el agraviado 
deb~ reclamar el reintegro] la reparación o el castigo, de los or
ganIsmos creados por la sociedad a los efectos consiguientes. Pero 
cuando el ataque no permite el auxilio social por su perentoriedad, 
y el sujeto contra el cual se ejercita la violencia se encuentra en 
peligro inminente de perder la vida, su derecho para repeler la 
agresión es indudable. 

La facultad en sí no es, por consiguiente, materia de contro
v.ersia. Lo que se discute son los límites del derecho y las condi
CIones en que se puede ejercitar. 

El Código, siguiendo a la ley antes vigente, ha fijado los re- . 
quisitos y marcado las exigencias. El precepto anterior fué to
mado del código español y se encuentra consignado en idénticos
o parecidos términos en todas las leyes. 

En el examen de nuestros antecedentes encontraremos el más 
acertado comentario. 

• 
• • 

213. El proyecto del doctor Tejedor y sus bases jurídicas.
El proyecto de Tejedor mostraba en esta parte una vez más el 
carácter especial de sus disposiciones, desde que no se limitaba a 
disponer, sino que explicaba en este caso, como en otros los· mo-
tivos que las informaban. ' 

El artículo 7.' del título 3.', con el epígrafe de " Defensa legí
tima .en general JI, decía: 
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(, Toda persona está autorizada para hacer uso de su fuerza 
" personal con el fin de desviar de sí mismo o de los demás las 
" violencias ilícitas y los ataques criminales contra las personas, 
" o los bienes, cuando es imposible solicitar el auxilio de la auto~ 
" ridad contra tales actos, o cuando la intervención de la autori
" dad es impotente para reprimirlos. 

" La violencia ejercida contra el agresor, el daño que puede 
" causársele y la muerte misma que puede dársele, en caso de 1e
.(, gítima defensa, no están .sujetos a pena alguna siempre que no 
" se traspasen los límites legales fijados por este código." 

La nota expresaba: 
"Artículo 125 del cóiligo da Baviera.-L" definición de la 

" legítima dcfensa-dice el Comentarjo Oficial-supone un peligro 
" actual que no podía ser previsto. Un peligro futuro, y contra 
" el cual ha sido posible tomar de ant~mano precauciones, no basta 
" para constituir al agente en estado de legítima defensa. Por COll

" siguiente, el que se dirigiese a un paraje determinado, sabiendo 
,. que iba a encontrar allí a su adversario, con aviso· del ataque 
" de que iba a ser objeto, no puede invocar el principio de la de
C ( fensa legítima para excusar este duelo disfrazado. La previsión 
" y el anuncio del peligro permitían prevenirlo, recurriendo a la 
" autoridad. 

" El derecho de defénder nuestra vida cuando está amenazada . 
" es, según la expresión de Cicerón: una ley de la naturaleza misma: 
" Est hoec non scripta, sed nata lex. La ley· r<Tmana había hecho 
" un axioma de este principio de derecho natural, y el DiO'esto lo 
,: había inscripto eil la primer página de sus leyes, quod ~uisque 
" ob tutelam corporis SIti feceril, jllre fecige ex;st'Í7net.lr. (L. 3 D. 
" de just et jure). El domina todos los casos de responsabilidad, 
" aun civil, y así es como Gayo decide en su nombre que el que 
" mata un esclavo defendiendo su vida no es responsable del daño 
,~ causado por su muerte, itaq1.te si servum tuum lat'J'onem ins-idian-
" ten. rn,ihi occidero, securus eros nam adversus periculurm naturalis 
:: ratio perm~ttit se d.'fen~ere. (L. 4 D. ad lego Aquil). El prin-

CIP:O ha SIdo reproduCIdo por todas las legislaciones. La ley 
:: sO~I~l. no puede ex.igir, en efecto, que el hombre haga el sa
" C~clO. ~e su. segurIdad personal: su misión es defenderla; pero 

SI su VIgIlanCIa falta, no puede acriminar al que se ha defendido 
:: a sí mismo, cuando no ~enía otro medio de escapar al peligro 

que lo amenazaba. La CIvilización, multiplicando los medios de 
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l. policía y seguridad, ha debido tender a restringir cada vez más 
" el ejercicio de este derecho de defensa; pero no lo ha borrado, 
" porque constituye un derecho natural del hombre, y su sanción. 
" está en nuestra conciencia." (Cbauveau Adolphe, t. 4, p. 151). 

... ~ continuación se anotaban las concordancias. 
El precepto se refería a la defensa indívidual, mientras que 

el siguiente artículo, o sea el 8. 0 del mÍsmo título, comprendía la 
defensa de un tercero. El artículo decía así: 

" Toda persona está igualmente autorizada para prestar ayuda 
j( de hecho a los que se elJ.cuentren en estado de legítima defensa, 
j: gozando el t~rcero, en tal caso, respecto de sí mismo y de la 
(, persona atacada, .de todos los derechos de la legítima defensa, 
"y comprendiéndole las obligaciones correspondientes, como si 
" fuese la ~ma persona atacada." 

y la nota explicaba el artículo, díciendo: 
. "Artíoolo 126 del código de Baviera.-Esta decisión se funda 

" en una sana inteligencia del corazón humano. Si las violencias 
ce se ejercen contra nuestro padre, hijo o mujer, es el caso de la 
" máxima in j-u.,ria uni ¡acta, alteri ¡acta cencetur. Si se tr~ta de 
"' tercero injustamente oprimido, etiam ignotissim'lf.,m, es lícito 
/j defenderlo C1tm inte·l' nos cognationem quandam natura consti~ 

ji tuerit. La ley romana, sin embargo, sólo extendía el beneficio a 
,¡ la defensa del mismo atacado o de los suyos sibi vel suis. Fue
/( ron los doctores los que, poco a poco y por analogía, hicieron 
j' entrar en este círculo a los amigos, huéspedes y vecinos. " 

La nota concluye con las concordancias de práctica. 
Los artículos 9, 10, 11, 12 y 13 fijaban los límites de la de

fensa legítima, diciendo: 
" El empleo de la violencia a nombre de la defensa privada, 

"no se considera legítima cuando la persona atacada haya tenido 
(, tiempo y posibilidad de recurrir a otros medios conocidos de 
" ella para substraerse sin peligro al ataque, resguardar su pro
" piedad, o burlar de cualquíer otro modo los proyectos del agresor¡· 

'1 Si es necesario recurrir a la violencia, el ejercicio de la 
" defensa privada y el" empleo de meilios peligrosos no podrán 
" llevarse más allá de lo que sea necesario para desviar el peligro. 

,( En consecuencia, el empleo de medios de defensa que pue~ 
l' dan ser mortales, será punible, siempre que hubiese bastado una 
,: simple coerción para contener o dominar al agresor. 

"Lo será igualmente si pudiendo garantirse del ataque, por 
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,; una defensa negativa, se dirigen medios ofensivos contra la vida 
" o el cuerpo de su adversario, o si pudiendo inferir a su agresor 
,; una herida no peligrosa, se le hiere mortalmente, o se le mata. 

"En la extensión de los límites expresados la defensa es 
permitida: 

" 1.' Contra todos los ataques dirigidos a la persona misma de 
" la parte atacada, cuando sean de natmaleza capaz de poner en 
" peligro la vida, la libertad o el pudor. 

" 2. 0 Contra el indúiduo que, tomado en flagrante delito de 
({ .hurto, resista con armas, o huya con el robo en actitud amena-
"- zante, sin obedecer las intimidaciones del robado, del agente pÍl-
" blico, y sin podérsele aprehender de otro modo. 

"3.' Contra los actos criminales de violencia que tengan por 
" objeto el deterioro, o la destrucciÓn de la propiedad mueble e 
,: inmueble, y que amenacen la vida del dueño presente. 

/{ 4.° Contra los que tienten penetrar por la fuerza, por efrac-
" ción o de cualquier otro modo ilícito, en las propiedades raíces 
(( de otro, con peligro de la vida de sus habitantes.' 

"Cuando se ultrapasen los límites de la legítima defensa. 
" si resulta de las circunstancias del lugar, del tiempo, de las per-
" sonas, de la clase de ataques, etc., que el individuo atacado no se 
" excedió, sino bajo la impresión súbita de la turbación causada 
,. por un espanto irresistible, esta imprudencia excusable no pOdrá· 
" dar motivo a la aplicación de la pena. 

"Lo mismo será si, defendiéndose la parte atacada, empl-eó 
"un medio de defensa lícito en ·sÍ mismo y proporcionado a la 
" agresión, aunque resulte en perjuicio del agresor un daño que 
,( no era necesario para contener el ataque, y más grande que el 
" que tuvo voluntad de inferir la persona forzada a defenderse. . 

" Toca, por lo demás, a los tribillJ.ales, deGidir, según las cir-
H cunstancias de cada caso, si la transgresión de los límites de la 
" legítima defensa ha tenido lugar solamente por imprudencia, o 
" ha sido el resultado de una intención cl'iminal. 

, Las heridas que se hicieran, o la muerte que se dé al in-
"justo agresor, después de terminado el ataque y de alejado 
" completamente el peligro, serán considerados como actos ilícitos 
" de venganza y castigados como ·crÍmenes voluntarios, a menos 
" que el hecho pueda justificarse por otros motivos." 

IJas notas explicaban los artículos, respectivamente, en la for-
ma siguiente: 

r 
-:r 
.1 

r 

T 
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Nota al artículo 9.'. Artículo 127 del eódigo de Eavier.: 
" El derecho de defensa legítinra-dice el Comentario Oficial 

" -tiene por linrite la necesidad del medio empleado para la pro
" tección de la persona. El que puede salvarse por un medio in
"ofensivo no tiene derecho de acudir a un medio violento. Si. 
" tiene tiempo de hnir debe usar de esta facultad. Si puede des
" armar a su agresor no debe herirlo. Si puede contenerlo, hirién-
" dolo, no debe matarlo. Es preciso, sin embargo, suponer que la 
,: persona atacada tiene conocimiento de este medio de deÍensa 
" más suave, y que puede hacer uso de él sin peligro propio, Así, 
" la huída es imposible para el soldado que está de centinela, y 
" para el que teme, huyendo, encontrar a un nuevo enemigo en 
" su camino. El empleo de medios inofensivos sería también pe-
" ligroso para eI"hombre atacado con armas mortíferas. En todos 
" estos casos la defensa legítima es permitida en toda su latítlld. 

"El derecho de la defensa supone un peligro actual, y no 
, (puede nacer sino can este peligro mismo. Para usar del derecho 
" de defenderse-dice Puffendorf-es menester que el peligro sea 
'~presente y como encerrado en un punto indivisible. Este plmto 
H es el momento en que el agresor comienza su ataque. Eum ig-itur 
" qtti cum armís venit possum,us armis repellere, sed hoc confestim 
"non ex íntm·vallo. (L. 4 D, de vi armata). ASÍ, las amenazas 
" mismas de muerte no autorizan el homicidio, porque sólo hacen 
" nacer un peligro lejano que no exige una deÍensa actual. No hay 
" ni sospecha ni temo-r de un peligro todavía. incierto, que baste 
" para conferir el derecho de anticiparse. El peligro nace cuando 
" el agresor se avanza contra nosotros con armas, manifestando 
"claramente su designio. Entonces no hay porqué esperarle, Si 
,. q~,(,is percussorem ad se venientern gladio repulserít, non 'ttt ho
" micida tenetur, quia defensor propio e saltttis in nullo peccasse 
" videtur.(L. 3 Cód. nd lego Corno de sicarius). Puffendorf des
e I arrolla esta ley asi "sí yo me apercibo-dice-que un hombre 
,¡ viene contra mí con la espada en mano, con aire que deja co-
,e nacer visiblemente que viene a atravesármela por el cuerpo, y 
" no tengo donde refugiarme, puedo muy bien dispararle un tiro 
(, antes que esté cerca de mí y a distancia de tocarme can la 
" espada, de temor que si lo dejase avanzar demasiado, me sea 
". imposible usar de mi arma." 

"En este sentido es también como debe entenderse la otra 
"ley romana meli1ts est ocwrrer'e 1'11, tempore quam post exitum 
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"vindicare. (L. 1 Cód. quanto liceat &). No son, en efecto, los 
" golpes ni las heridas los que hacen legítima la defensa, sino el 
" peligro que nace de la agresión. El único punto, pues, que hay 
"que comprobar, es la existencia y carácter amenazante de la 
" agresión." (Chauveau Adolphe, L4, p. 158). 

Nota al artículo 10. Artículo 128 del código de Eaviera: 
" La defensa no puede ser necesaria-dice Chauveau Adolphe 

"-cuando no es exactamente proporcionada a la naturaleza y 
'" efectos de la agresión, cuando traspasa la medida de resistencia 
" suficiente para rechazar la agresIón. En efecto, es la ley imperio-
" sa de la conservación la que constituye toda la legitimidad de 
" la defensa. Esta defensa debe, pues, cesar de ser legítima si se 
• , lleva más allá que lo que el ataque exige. La ley romana pra
l' clamaba enérgicamente esta regl~, cuando reservaba el bene~ 
,. ficio de la excepción de la defensa a los actos que tenian por fin 
,. asegurar la conservación del agente y no a los que sólo asegu· 
"raban su venganza si tuendi duntaxat, nmz, uZciscendi causa 
"factum. (L. 45, peno D. ad. lego Aquil). Los antiguos juriscon
" sultos, en consecuencia, habían trazado el círculo de la defensa: 
"moderamern inculpatoe tuteloe dicitur servaturn q1lando illud 
" tantum fit qua omino violen tia repelli non possit. Puffendorf 
" sostiene igualmente esta limitación del derecho de defensa. Todo el 
" privilegio de los ciudadanos-dice-se reduce a un simple per
". miso de rechazar por sí mismo el peligro presente, pero, en cuant-o 
" a la satisfacción futura de la injuria, esto toca a los magistrados. 

" Se ha preguntado si la persona atacada está en la obliga
" ción de huir cuando tiene facilidad para ello, y si su persisten-
" cia en resistir debe hacerle perder el beneficio del estado de 
" legítima delensa. Esta cuestión era muy controvertida por los 
,. antiguos jurisconsultos. Unos pensaban que la fuga nunca era 
" un deber, tanto porque puede tener peligros, como porque no 
" puede realizarse sin deshonor y vergüenza. Otros sostenían, por 
" el contrario, que el agente tenía obligación de huir desde que 
" pudiera hacerlo sin peligro. Puffendorf es de esta última opi
" nióll. La ruga--dice este publicista-no tiene nada de vergonzoso 
" ni de indigno, aun para el militar, puesto que no se huye por 
" cobardía o contra su deber, sino por obedecer a la razón que 
"nos enseña que no hay verdadera bravura' en matar a un 
"ciudadano de cuyos insultos puede ponernos a cubierto el 
'1 magistrado. 
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" E.n el foro de la conciencia, esta opinión ~s enteramente 
,~ exacta; el hombre debe evitar la ocasión de derramar sangre 
" humana: sólo una estricta necesidad puede absolverlo. El que 
,: sale al encuentro de una agresión que amenaza su persona, mien-
" tras puede evitarlo, comete una imprudencia. ! Pero esta falta 
"es· bastante grave para que la defensa deje de ser legítima 1 No 
" lo pensamos. La ley no crea deberes tan rigurosos1 no impo.ne 
" obligaciones' tan estrictas. Le basta en general que la agresión 
" haya puestd en peligro la seguridad de la persona, para que 
"reconozca la legitimidad de la defensa. El derecho de esta de
" fensa nace inmediatamente con el ataque y peligro que produce, 
¡; y el hecho de que el agente se exponga voluntariamente no ruo-
" difica ni la naturaleza del ataque, ni la gravedad del peligro . 
¡; No es posible, por otra parte, sostener que ha habido provoca-
'j ción de su parte; porque no puede mirarse como tal el hecho de 
,¡ no substraerse por la fuga al ataque. En resumen, la razón 
'" aconseja indudablemente la fuga, pero la ley no distingue, y 
" desde entonces la defensa está protegida, comprobado que sea 
" el ataque y el peligro, sin averiguar si el agente ha podido huir. 

"_No sin repugnancia, sin embargo, extenderíamos esta deci-
" sión al caso en que la agresión se ejecute por un insensato, por 
/j un hombre ebrio, por una criatura, o por un agente de la"fuerza 
" pública que se engañase y tomase a la persona atacada por otro. 

" En estas diversas hipótesis el derecho de rechazar la fuerza. 
,,' por la fuerza es cierto, se deriva, como se ha dicho, del derecho-
" mismo, pero es preciso suponer-dice Puffendorf-que no haya 
o otro medio de evitar el peligro de que uno se ve amenl,lzado, 
" 'Condición que no debe observarse tan escrupulosamente respecto-
" de los que ,atacan de propósito deliberado. No es sólo, en efecto, 
" un acto de prudencia, sino una obligación rigurosa el evitar el 
" encuentro de lul furioso, de un borracho, de un niño, y huir de 
" sus golpes siempre que sea posible. El pretexto de la vergüenza 
" no es ya un obstáculo para la fuga, y la humanidad reclama im-
"periosamente ponerse al abrigo de semejante ataque para no 
" tener que rechazarlo. La imprudencia pasaría en tal caso a ser 
" una falta grave; y si está bien comprobado que el agente pudo 
, .. evitar la agresión, y que no lo ha hecho, nos parecería difícil 
" admitir en su favor la excepción de la legítima defensa. 

" Por lo demás, es evidente que la aplicación de este prlll
'f. cipio está subordinada a las circunstancias variables de cada. 
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" caso. En los actos de ataque y defensa pueden haber mil diferencias, 
~. y para apreciarlas bien es preciso remontarse al momento 
,. mismo de su perpetración. Es preciso considerar el" aisla
~ / miento, la posición, la fuerza física, el carácter mismo de la per
u sona atacada. N o es el peligro, tal como pued·e existir a los ojos 
" del juez, lo que constituye el estado de legítima defensa, smo 
" el peligro tal como se ha presentado a los ojos de la persona 
,! atacada. Es preciso, pues, tomar en cuenta sus terrores, su de
l' bilidad, las circunstancias que han podido extraviar su juicio. 
" Si se ha creído de buena fe en el peligro, esta buena fe protege 
" y legitima su defensa. Lo que el juez debe proponerse es fijar 
" el punto en que la necesidad de la defensa cesa en el ánimo 
" mismo de la persona atacada, en que esta persona continúa corn
il batiendo, no ya por garantir S1,1 vida, sino por vengarse ocas 
~ ~ tigar." (Chauveau Adolphe tít. 4, págs. 160 y siguientes). 

A continuación se anotan las concordancias. 
Nota al artículo 11. Artículo 129 del código de Baviera: 
" La defensa legítima - dice el Comentario Oficial - no se 

~ l limita a la protección de la vida, sino que abraza todos los 
,: derechos que pueden ~er atacados, sin que sea posible al Poder 
H Judicial intervenir. Los ataques contra la vida, la salud, el pu
I I dar, la propiedad, mueble o inmueble, nutorizan el empleo de 
1; la legítima defensa. No hay necesidad de 'que erista semejanza 
" entre el derecho atacado y el medio empleado de defensa. Tampoco 
" se necesita que la violencia se dirija contra la persona, para que 
" la reacción del ofendido pueda alcanzar la persona del agresor. 
" Así, es lícito herir de un tiro al ladrón que huye llevándose la 
" cosa robada, y aun matarle si !lO hay otro medio de impedir la 
" pérdida de la cosa. Lo que se precisa únicamente es que haya 
" necesidad a:bsoluta de recurrir a estos medios extremo"s, porque 
~, sin esto habría exceso en la defensa. 

" Los intérpretes de la ley romana, sin apoyarse en ningún 
" texto preciso-dice Chauveau Adolphe,-extendían la excepción 
" a la persona como a los bienes. La glosa lo declaraba formal· 
1: mente: si surripientern ves tu,as interfecisti, nec lege Cornelia de 
" sicariú tenebe·ris. No tardaron, sin embargo, en nacer algtmas 
"dudas. "Siendo la vida y miembros de nuestro cuerpo-dice 
'" Puffendorf--cosas irreparables, no es extraño que la necesidad 
" de la defensa dé tan grandes privilegios. Pero cuando se trata 
,. solamente de la pérdida de los bienes, capaces por su naturaleza 
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.¡ de ser reparados, y de los cuales alglIDoS no parecen a?soluta

., mente necesarios para la vida, hay motivó s de dudar SI puede 
" llevarse la defensa hasta quitar la vida al que .qniere arrebatár· 
H n08lo, y nos· despoja actualmente de ellos." La diferencia que 
,/ separa estas dos hipótesis es, en efecto, inmensa. El que ve su 
" vida atacada Se encuentra en la necesidad de defenderse) y si 
l' quita la ·vida al atacante es sólo por conservar· la suya. La ele
l' fensa de una cosa, de una propiedad cualquiera, nunca es ne
" cesaria. El propietario puede, sin grave inconveniente, ceder a 
" la fuerza, puesto que la ley abre las vías judiciales para pero 
" seguir al ladrón. ~ Y, a.demás) puede nunca.. la pérdida de la cosa 
" robada, por preciosa que sea, justificar el homicidio ~ (, tie~e a~aso 
., el sentimiento de la propiedad el mismo poder que el InstInto 
:¡ ·de la conservación de la vida? ¿puede la conciencia reconocerle 
lilas mismos derechos 1 El propietario puede, sin duda, emplear 
" todos los medios de resistencia que tenga a la mano; pero, e1:
" ceptuando el caso de violencias personales, no puede atacar la 
" vida del ladrón, ¡ porque de dónde derivaría el derecho de ma· 
" tarle? ¿ sería, acaso, un derecho de la justicia que él ejerciese Y 

I l ¿ ha recibido por ventura la misión de castigar Y El no tie~e ni 
¡ I puede. tener otro derecho que el que se deriva de la propIedad 
l' misma, ~s decir, el de velar por la conservación de su cosa: Puede, 
• pues, o rechazar o arrestar a los que amenacen despOJarle de 

, : ella, pero de esta resistencia al homicidio, la distancia es grande. 
" Es necesario, sin embargo, repetir aquí que no se trata del caso 
" en que los ladrones ejerzan violencias personales, ni del en que 
" lo~ preparativos y naturaleza del ataque den l~gar a temer por 
'1 las personas, al mismo tiempo que por las propIedades. En :stas 
.,' dos hipótesis no eS tanto la propiedad como la persona ffilsma 

" la que se defiende. 
" Otra cuestión igualmente controvertida en el antiguo dere

" cho es saber si el ultraje hecho al honor basta para colocar a la 
" persona ultrajada en estado de legítima defensa: y para r.e~~l
" verla hay que considerar la naturaleza del ultraJe. La declSlon 
" más común era que ni las injurias verbales, ni las reales, autori
" zaban la defensa por la fuerza. El derecho de castigar na debe 
" confiarse sino a la autoridad pública, por el peligro que habría 
" en dejar al ofendido constituirse en juez de su propia causa. Es
"ta decisión, no obstante, tiene que modificarse, tratándose de 
" ultrajes irreparables, a los cuales es preferible, seglill la expre-
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1: sión de Séneca, la muerte misma, como la violación o tentativa 
j ( de violación. En este caso no se trata de un simple ultraje, sino 
¡, de un crimen contra una persona, de una mancha que pesaría 
" toda la vida sobre la víctima, máxime CU'1n virginitas vet castitas 
" corrupta restit"it non poscit. (L. 1, C. de rapten virginum). La 
"necesidad, que constituye toda la' legitimidad de la defensa, se 
'ó presenta aquí en toda su fuerza; y el homicidio no sería un cri
" men, desde que es el único medio de salvar el pudor del ultraje 
(, que lo amenaza. Este principio estaba escrito en la ley romana; 
"el jurisconsulto Paulo ponía en la misma línea el homicidio 
" cometido por defender la vida que 'por defender el honor: qwi 
,( latronem coedem sibi inferentem, veZ alium quemlibet stuprum 
(; inferentem, occiderit, puniri non placuit / alius enim vitam, aluis 
"pudorem publico facinore defendit. Gracia y Puffendorf no 
" vacilan en colocar la defensa del pudor en el caso de legítima 
(, defensa, y esta decisión era la regla general de la antigua 
f' jurisprudencia. 

l' El derecho de rechazar por la fuerza al ladrón nocturno se 
" encuentra en la ley romana; _pero el verdadero motivo de esta 
l' disposición está en que el dueño de casa, incierto de las inten
" ciones del asaltante, debe temer que tenga el designio, no sólo 
" de robar, sino de ejercer violencias, y desde entonces debe creer
" se en estado de legítima defensa. Proesumüur-decía Farinacia
f. quod eo temporefur habuerit animum non solum furandi, sud 
" etiarn occ'idendiJ vel saltem eum sic de nocte veniat, ratione tem-
f ( poris discerni non possent an ad furandum, an vero ad occiden-
l' dU'l1'I, venerit, En efecto, los ataques nocturnos dirigidos contra 
" una casa no inspiran sólo temores por las cosas que contiene. 
I f Los hahitantes de la casa atacada tienen tanto más motivo para 
" temer proyectos homicidas, cuanto que este ataque revela una 
" audacia más-grande, y que durante la noche los SOCorros Son más 
;, difíciles, El ladrón, entonces, no comete sólo un robo, jam enim 
"pZ'ILS est q'tuzm fur, sino que se hace culpable de una agresión 
" violenta, da lugar B: temer sus consecuencias y justifica los me
" dios de defensa que se empleen contra él. 

" Estas reglas, que no san restrictivas del derecho de defensa, 
" sino que trazan el círculo dentro del cual se puede ejercer libre
/{ mente, no son, tampoco, en esta hipótesis misma más que la re
" producción del derecho· romano. La ley de la; doce tablas no 
¡: parecía admitir condición alguna, si noctu fw-tum fiat, furem 
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" autem aliq'ttis occ1'derit, impune esto j pero este d-erecho abso1uto 
" de homicidio contra el ladrón nocturno, no se mant.uvo por mu~ 
l' cho tiempo. Gayo, en efecto, citando esta ley, agrega una con~ 
" dición importante, lex XII tabular"m f"rern nost" deprehensum 
. occidere permittit ut tamen id ipsum cum clamore test~fwetur, 
" Per otra ley del J5igesto no se acordaba la impunidad al ~ue ,,:,a
" taba a un ladrón nocturno, SIDO en el caso en que no podía d~J.ar 
II de hacerlo sin correr riesgo su vida, f't"rem noctur1lum. - Ulce 
" Ulpiancr-si quis occ·iderit, ,ita demum impune foret St pa'r~ere 

. t 't (L 8 D ad leo Corn de Slca-II ei sine peric'tLlo suo non po U~ . .,' "O • • 

" rius). Así es, también, como otra ley decide que el q"?"e pers~gue 
" en medio de la noche a un ladrón cargado con el botm, ~o tle~e 
" el derecho de herirle, sino en tanto que éste inicie la. resl~t~nCla 
" en el momento de ser tomado, La sanción de estas -dlSposlclOnes 
" se encuentra ~ en un' IraO'mento de IDpiano, de donde resulta que 
" el que mataba ~ un lachón nocturno podía estar sujeto a los d~-

. " ños y perjuicios, y que el que prefería m~tarle cuando podm 
"prenderlo, era pasible de las penas del hOmlCl~l~, St qu~s '/1,()C~'tt 
" furem acciderit, non dubitamus q'ttin lege A~u~lw tene~t'ttr j s~n 

"fJ/U¡tern cum posset apprehendere, maluit occ-'/,der.e, mag~~ est u.t 
" injuria fecisse videatur: ergo etiam lege Cornelia teneb~t·ur: F:~ 
JI nalmente, el emperador Valentiniano pareció querer restrm~lr 
-', todavía el derecho de homicidio contra los ladrones, no acordan
" dolo sino a los habitantes de la campaña, sin duda porque las 
'1 ciudades ofrecen más medios de socorro," (Chauveau Adolphe, 
tomo 4, páginas 168 y siguientes). .. 

La nota colocaba a continuación las concordancIas con las an-
tiguas leyes y con los códigos extranjeros. , . 

Nota al artículo 12. Artículos 130, 131 Y 132 del COdlgO de Ba 

viera: . ., 
" Cu~lesquiera que sean los límites que en prInClplO se trac,en 

.,' a la legítima defensa-dice el Comentario Oficia/,-es preClso 
" reconocer de hecho que la persona atacada, sorp'rendida ~or la 
1 '. agresión, no puede conservar siempre la ~angre frIa necesarIa p~-. 
" ra observar la medida exacta de la defensa. Un homb:e d~bll 
." o tímido ve el peligro más grande de lo que es: otro se lm,agma 
,. que el primer ataque no es más que el preludlO de otro mas pe
" li . Cómo una ley equitativa podría reprocharles haberse groso. & • • fl "' , 
" d'do de los límites de la defensa por nuedo o lITe eXlOn. exce 1 . . d 
"' i no es el agresor la causa directa de esta irreflenón y illle o 
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" que ha ocasionado por su ataque ilegítimo 1 En tales casos nO 

" debe haber lugar a pena alguua. 
" Con esta disposición el legislador ha querido impedir-dice 

" también el Comentario Oficial-que un hombre animado contra 
" un tercero de sentimientos de odio, se sirViese de un pretexto 
" ligero para deshacerse impunemente de su enemigo bajo las apa
" riencias de una defensa legítima, y es por esto que -el Código 1'8-

" comienda expresamente a los jueces examinar si el exceso de 
" la defensa ha sido o no voluntario." 

También al final de esta nota se consignan concordancias. 
Nota al artículo 13. Artículo 133 del código de Baviera: 
" Terminado el ataque-dice el Comentario Oficial-y desapa

" recido el peligro, no puede haber ya cuestión de defensa. Los ac
"tos de la persona atacada toman, 'entonces, el carácter de ven
" ganza, y como tales son punibles. Pero es preciso que el peligro 
" esté alejado completamente, es decir, pasado del todo, y sin po
H del' volver. Si no hubiese desaparecido sino por un instante, y 
,¡ pudiera renovarse, la falta de seguridad legitimaría todavía el 
1( empleo de la defensa. Ha sido por no dejar ninguna duda a este 
"respecto que se ha puesto la palabra e 'completamente ". 

" Tal era, también, la decisión de la ley romana. Illum solum 
¡. qui vims útfert ferire conceditur, et hoc si tuendi d~f,ntaxat, non 
" etiam ul ciscendi causa factum sito (L. 45 .pen. D. ad lego Ag.). 
(, Así, sea que el agresor hubiese sido rechazado, sea que él mismo 
" se hubiese retirado, la persona atacada no puede perseguirle pa. 
" ra matarle o herirlo. Su derecho de defensa está basado en UD 

1( peligro que ya no existe. "La inspiración que en tal caso nos 
r. animara-dice Pacheco,-podrá ser más o menos excusable por 
" otras razones; pero no era acto de defensa, cual la ley y el sen
e ( tido común' la exigen para que sea legítima. Es menester que su 
" ejercicio no pueda evitarse, que su necesidad Ma una cosa noto
" ria." (Tomo 1, página 152). 

Pero el proyecto no se detenía ahí, pues legislaba acerca de la 
prueba de las causas, de justificación en los artículos 14, 15 Y 16, 
que decían así: 

" No se presume que el acusado obra en estado de irrespon
" sabilidad o legítima defensa, y es de su obligación, por consi
" guiente, establecer con pruebas bastantes la certidumbre o pro-· 
". babilidad de las circunstancias que lo justifican. 

" Cuando por las declaraciones de los testigos, del agresor 

r 

..,... 
I 
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., herido, Y reunión de presunciones y circunstancias. particular .. e~~ 
" parezca inverosinIil que el acusado se halló en estado de. l~gItl
." ma defensa, a causa de lo peligroso del ataque, se pr~s~IDlra que 
" éste ha sido ilegítimo, y que se han obsel'vado los lImItes de la 
" defensa permitida; mientras lo contrario na r~sulte claramente de 

" los hechos de la causa. 
" Todo aquel que en estado de legítima defensa hiriese o ma

" tase a alguuo, está obligado a dar aviso del suceso tan pronto 
(: como le sea posible a la autoridad más inmediata. 

" Si no cu~ple con esta obligación, o trata de ocultar el hecho, 
,. se presumirá que ha habido exceso en los límites de la d~f~n.-sa, 
" aunque después demuestre que hubo ataque peligroso dirIgIdo 
,~ contra él. 

"Si el sumario destruye esta presnnción, el acusado será 
" "bsuelto por lo oue hace a la herida y la muerte; pero será 
";ondenaclo por h~ber ocultado el hecho, o por haber omitido 
¡¡ declararlo a la autoridad, con pl'isión de ocho días a un mes." 

Las notas expresaban: 
Nota al artículo 14. Artículo 134 del código de Baviel'a: 
" Las causas que· hacen desaparecer la inIputabilidad-dice el 

,: Comentario Oficial,-descansan sobre hechos particulares que no 
,: se presumen. La. mayor parte de estas causas son susceptibles 
l! de una demostración rigurosa, y principalmente las del artícu
,¡ lo 2.° de este título, que descansan sobre hechos físicos. Pero 
(¡ otras no son susceptibles de una demostración tan completa. 
" b Quién podría, por ejemplo, demostrar hasta la eviden~ia que 
{: ha resuelto y comenzado el acto acriminado en un momento de 
" perturbación mental, en que ninguna conciencia tenía del acto 
" o de su culpabilidad 1 Suponiendo que el acusado pruebe que es
u taba ebrio, que los 'testigos declarasen haber reconocido en él 
" todos los signos de la embriaguez, la cólera, desorden o falta de 
,( razón, qué resultará Y & no puede ser t.odo esto simulado? La !~y 
{ .. sería demasiado severa si en tal caso exigiese una demostraclOn 
f (absoluta. Debe tomarse .en cuenta la. verosimilitud natural de los 
"hechos, y dejar a los tribuuales el cuidado de pesar todas las 

. e: circunstancias de tiempo, lugar, personas, para determinar en 
{{ seguida el valor de la justificación presentada, y rechazarla, o
{, admitirla según su más o menos verosimilitud." 

Nota al artículo 15. Artículo 135 del código de Baviera: 
" Los motivos de este artículo-dice el Comentario-se encuen-

presuncion.es
codigo.de
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"tran dados ya en el artículo anterior. Precisamente es a la 
" legítima defensa que se aplican dichas observaciones acerca de la 
"dificultad de la prueba. De aqui las dos presunciones legales 
"establecidas por este artículo en favor del que ha tenido que 
,¡ defenderse contra un ataque ilegí~imo. . 

" Sobre las presunciones admitidas por los ~utores en estos 
" casos, véase a Escriche, palabra agresor." 

La nota al artículo 16 se limita a transcribir como concordan
cia el artículo 136 del código de Baviera. 

• 

214. El proyecto Villegas, Ugarriza"y García.-EI proyecto de 
Villegas, Ugarriza y García declaraba exento de responsabilidad 
criminal, en el inciso 8. 0 del artículo 93, al que obra en legítima 
defensa de su persona y derechos, entendiéndose por personas y 
derechos propios los del cónyuge, parientes por línea recta y por 
la colateral dentro de segundo grado; pero es necesario que para 
ello concurran las siguientes circunstancias: 

Falta de provocación; 
Agresión ilegítima; 
Necesidad racional del medio empleado; 
Carencia dd exceso en la defensa con relación al peligro. 
El inciso 9.' del mismo artículo eximía al que hiere o mata en 

defensa de un extraño en los momentos de una agresión grave, y 
concurriendo las circunstancias detalladas en el inciso anterior. 

y ellO declara exento al que hiere o mata rechazando durante 
la noche el escalamiento o violencia de la p·ropiedad, o al que en
contrase dentro del hog'ar si se resistiese. 

En el informe de la comisión no se dice nada importante al 
-respecto. 

• 

215. La eximente en el proyecto de 1891.-EI proyecto de 1891, 
"n el inciso 8.', declara exento de responsabilidad .criminal al que 

. . 
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'Obra en defensa de su persona o de sus derechos, siempre que COll

{!urran las circunstancias siguientes: 
1. o Agresión ilegítima; 
2.' Necesidad racional del medio empleado para impedirla 

«) repelerla j 
3.' Falta de provocación suficiente por parte del que se defiende. 
Se entenderá que concurren estas tres circunstancias respecto 

.de aquel que durante la noche rechaza el escalamiento o fractura 
-de los cercados, paredes o entrada.s de una casa, o departamento 
llabitado o de sus dependencias, cualquiera sea el daño ocasionado 
al agresor . 

El inciso 9.° ~xime al que obra en defensa de la persona o 
"¿¡erechos de otro, mediando las dos :primeras circunstancias del 
inciso anterior, y la de no haber participado el tercero en la pro
vo.cación suficiente que hubiera hecho el agredido. 

La exposición de motivos, dice: 
" La defensa propia queda consagrada en los mismos términos 

" y condiciones que establece el Código. A continuación de los re
" quisitos que debe reunir, para ser legítima, añadimos que se en
H tenderá que éstos concurren respecto de aquel que durante la 
,( noche rechaza el escalamiento o fractura de los cercados, paredes 
,. o entrada de una casa o departamento habitado o de sus dependen
H cías, cualquiera que sea el daño ocasionado al agresor." 

(( Esta cláusula consagra una presunción de derecho que, co
H mo tal, cederá a la prueba cont~aria. Su fundamento no p\lede 
~, ser más obvio. El escalamiento, llevado a cabo durante la noche, 
,. es una agresión ilegítima gravísima, que ningún motivo puede 
.H justificar, y que, por lo común, se produce sin provocación sufí,. 
-~ ¡ ciente, y aun sin provocación de cualquier -entidad. En semejante 
" situación, es racional la necesidad del agredido de emplear todos 
" los medios seguros a su alcance para repeler el ataque y prevenir 
.:, sus consecuencias. El momento de la agresión, la ignorancia 
¡¡ misma en cuanto a la importancia c1e ésta y a todo lo que entra 
" en los desiguios del agresor y la inminencia del peligro, demues
.(( tran la necesidad de que el agredido se sirva de los medios más 
" rápidos y adecuados para detener y rechazar el ataque. En ese 
oÍ' momento y en -esas circunstancias no es posible exigirle-ya que 
" sería imprudente de su parte que lo hiciere-el examen d~ si, 
oÍ ( por el empleo de otro medio, menos susceptible de dañar, podría 
,. obtener el resultado apetecido. Si se distrajera en esto, quizá 

11 06digo Penal.-19 . 
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"cuando se resolviese a obrar fuese demasiado tarde. Por otra 
" parte, la cláusula en cuestión no es, en suma, sino el precepto 
" contenido en el número 11, artículo 81 del Código, e;opuesto deo 
" una manera más clara y precisa, que hará imposibles las con-
" jeturas y las interpretaciones varias a que 'se presta hoy. 

" El número 9 del artí<mlo 81 del Código legitima la defensa 
" en favor de varios parientes--de los ascendientes, descendientes,-
" cónyuges, hermanos, afines en iguales grados y consanguíneos:r-
"hasta el cuarto grado civil,-en las mismas condiciones de la 
" defensa propia, pues exige la primera y segunda circunstancias. 
" de ésta y la de que, en caso de haber precedido provocación de 
" parte del acometido, no tuviera participación en ella el defensor~ 
,: El número 10 se refiere a la defensa de un extraño, y requiere,. 
" para que sea legítima, más requisitos. N o solamente exige todos· 
" los de la defensa propia, sino también que la agresión sea grave~ 

" La teoría de la defensa familiar es antigua en la legislación-
" española. Del Código Penal español la ha tomado, casi textual
" mente, el argentino. La razón de la defensa, en el que rechaza 
" un ataque a su vida, a su integridad personal o a sus derechos,. 
" na es un sentimiento o una afección: es la necesidad de conser-
" varse, es la necesidad de proteger el derecho, en los casos y en 
" los momentos en que la autoridad no puede ocurrir para contra-· 
" rrestar la fuerza y prestar a las personas agredidas el amparo 
" que les debe. 

" El fundamento de la propia derensa, la necesidad de pro
" teger el derecho, es también el de la defensa de un tercero, sea 
" o no pariente del derensor. La defensa propende a la consecu
" ción de los mismos fines, obra en idéntico sentido que la adminis-
" tración de justicia. Donde no alcanza el amparo Y la acción de-
" los poderes públicos, la acción individual es legítima, y la de
" rensa que un hombre hace de su derecho o del derecho ajeno 
(( repercute en la sociedad e importa indirecta, pero realmente, la 
" derensa del derecho de todos, porque lleva a todos la seguridad 
'" de que el derecho 1 en cualquiera que sea ultrajado, encont~ará. 
" otros protectores además de la autoridad. La asociación se si~n-· 
" te tranquilizada por la defensa, de la misma manera que se alar
" ma, se inquieta y sufre por la ejecución del delito, sea cual fuere-
" la víctima de éste. 

" Por otra parte, la teoría de la derensa familiar tropieza con. 
" un inconveniente de primer orden. Los afectos hacia los pari.entes. 

, 
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" ~altan algunas veces y, aunque se presumiera q~le existen siem-
" pre, no serían ni son de igual intensidad respecto de todos. Coe-
" teris par·ibtts; el amor hacia un hijo difiere del amor hacía un 
¡¡ ascendiente-el primero es más vivo, más grande que el segun-
" do ;-el amor hacia un cónyuge difiere del amor hacia un her
" manO o un afín; y el amor hacia un hermano, del amor hacia 
" cualquier otro consanguíneo, más remoto. Si la teoría en cuestión 
" ruera rundada, la lógica y la verdad exigirán que se concedie
" sen facultades más amplias para la defensa de los parientes, res-
,: pecto de los cuales el cariño debe ser naturalmente mayor; y que 
,{ esas facultades disminuyeran a medida que los afectos fuesen o 
" debiesen ser menores, para desaparecer completamente respecto 
¡¡ de aquellos a quienes no se tuviere afección alguna. Se llegaría, 
" así, a considerar inadmisible la defensa de todo pariente des cono
" cido, o al cual ningún afecto nos vinculara, y de todos los extra-
" ños, d~sc~nocidos o no, relacionados o no con nosotros, que nos 
¡¡ meran indiferentes. Estas consecuencias serían lógicas. 

" Los afectos de un pariente hacia otro, o de un hombre hacia. 
" otro hombre, en casos determinados, pueden disculpar, pueden 
" excusar la comisión de actos vituperados y reprimidos por la ley; 
,: pero no pueden fundar el ejercicio de un derecho o el uso de la 
" fuerza o de un medio indispensable para proteger el derecho. 

" No nos detendremos ahora en la anomalía que resulta de la 
"ley, en cuya virtud el pariente defensor tiene poderes más ex-
" tensos que el agredido, desde que no se justificaría la defensa 
" propia de ese agredido, cuando hubiera motivado el ataque con 
,,; una provocación suficiente, y se justificaría la que en su favor 
" hiciera un pariente que no hubiese intervenido en dicha provo-
,. cación. Nuestro pariente podría hacer en nuestra defensa lo que 
" no podríamos hacer nosotros mismos. 

" Las observaciones apuntadas, el ejemplo de las legislaciones 
" más recientes y las críticas hechas al código español y al nuestro 
,¡ por algunos de sus comentadores, nos han decidido a suprimir 
" la disposición que consagra la derensa familiar. La defensa de 
" parientes queda incluída en la defensa de terceros, a que alude 
" el número 9 del proyecto. En cuanto al contenido de este número, 
" hemos eliminado de él la exigencia de que la agresión sea grave, 
" porque, si la defensa efectuada por un tercero tiene el mismo 
" fundamento que la derensa propia, idénticas deben ser las con-
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<. diciones de justificación de una y otra. No hay razón para exigir 
" más al tercero, que, 8;caso, se expone generosamente en favor de 
" otro." 

216. La defensa legítima en el proyecto de 1906.-El proyecto 
de 1906, bajo el rubro de defensa legítima, comprendia los. inci
sos 7.' y 8.' del artículo 41, declarando exentos de responsabIlidad 
-criminal: 

El que obrare en defensa propi'a' o de sus'derechos, siempre que 
-concurriesen las siguientes circunstancias: 

a) Agresión ilegítima; 
b) Necesidad racional del medio empleado para impedirla o 

repelerla; 
e) Falta de provocación suficiente por parte del que se de

fiende. 
Se entenderá que concurren ~stas circunstancias respecto de 

aquel que durante la noche rechazare el escalamiento o fractura 
de los cercados, paredes o entradas de su casa, o departamento ha-
bitado, o de sus dependencias, cualquiera que sea el daño ocasio-
nado al agresor. , 

Igualmente respecto de aquel que encontrare a un extraño 
dentro de su hogar, siempre que haya resistencia; . 

El que obrare en defensa de l .. persona o derechos de otro, 
siempre que concurran las circunstancias a y b del inciso anterior, 
y en caso de haber precedido provocación suficiente de parte del 
agredido, la de que no haya participado en ella el tercero defensor. 

La exposición de motivos, decía al respecto: 
" En la legítima detensa hemos incluído el inciso 11 del CÓ

(, digo, porque pensamos que están comprendidos en dicha causa 
"de irresponsabilidad los actos de fuerza que el referido inciso 
(: enumera. 

" Los incisos 9.' y 10 los hemos reducido a uno--el 8.',-porque 
,( ambos se refieren a la defensa de otro, sea éste un pariente o un 
. c extraño." 

-1J, 

J 
" 
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217. Preceptos del código de 1886.-El código de 1886 legis
laba sobre este punto en .]os incisos 8, 9, 10, 11 y 14 del artículo 81, 
diciendo: 

" El que obra en defensa propia o de sus derechos, siempre 
,~ que concurran las circunstancias siguientes: 

" 1.° Agresión ilegítima; 
"2.' Necesidad racional del medio empleado para impedirla 

" o repelerla; 
"3.° Falta de provocación suficiente por parte del que se 

'1 defiende. 
" El que obra en defensa de la persona o derechos de sus as

". cendientes, cónyuge o hermanos, de los afines ·en los mismos gra-
" dos y de sus consanguíneos hasta el cuarto grado civil, siempre 
1'. que concurran la primera y segunda circunstancias expresadas 
" en el inciso anterior, y la de que en caso de haber precedido pro
II vocación de parte del acometido, no tuviera participación en ella 
,~ el ofensor; 

" El que obra en defensa de la persona o derechos de un ex-
'~ traño, en momentos de una agresión grave y concurriendo las 
,( circunstancias detalladas en el inciso 8.°; 

" El que hiere o mata al que pretende penetrar en su domi
,. cilio por escalamiento, fractura o fuerza, O al que encontrase den-
" tro de su hogar, siempre que haya resistencia; 

"La mujer que hiere o mafa al que intenta violarla o robarla." 

• 
• * 

218. Las opiniones de la comisión especial de diputados.-La 
Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria propnso los 
incisos 6.' y 7.' del artículo 34, en la forma en que fueron sancio
nados por el Congreso. Esa redacción fué tomada sin modificación 
alguna del proyecto de 1906, el que es, así, en esta parte como en 
otras, el antecedente' más preciso de la ley en vigor . 

" : , 

:1 
¡! 
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1

: 
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La exposición de motivos, fundando el artículo, decía: 
" La comisión ha aceptado el artículo del proyecto de 1906, 

,: en cuanto se refiere a defensa legítima, punto sobre el cual se 
" ha escrito mucho y se han pronunciado numerosos fallos judi
" ciales con abundancia de citas y antecedentes. 

(( Conserva el proyecto las exigencias tradicionales que se 1'8-

,. quieren pata que concurra la defensa legítima, esto es, la agre
,~ sión ilegítima, la necesidad racional del medio empleado para 
" impedirla o repelerla, y la falta de provocación suficiente por 
" parte del que se defiende. 

" Incorpora el proyecto los casos del que rechazare el escala
" miento o fractura de los cercados, paredes o entradas, y el del 
" que se encontrare a un extraño dentro de Su hogar, siempre que 
e hubiere resistencia. Estos casos se e";cuentran comprendidos en 
" el código vigente, aunque en incisos separados. 

f' La exposición de motivos de 1906 se limita a ligeras indica
" ciones, seguramente teniendo en cuenta que el mismo precepto se 
" encontraba en el proyecto de 1891, donde se indican las concor
" dancias, y en cuya exposición de motivos se diee que la defensa 
" propia queda consagrada en los mismos términos y condiciones 
" que la establece el Código. Dicha. exposición no trae más funda
" mentas, probablemente porque se consideró que la materia era 
" demasiado conocida. 

e, Debemos, por tanto, referirnos como antecedentes de la dis
" posición, a los que trae Rivarola en su "Derecho Penal Argen
" tino", páginas 426 y siguientes, números 18, 19 y 20. 

e, El derecho de defensa se explica por la necesidad que im
" pone en salvaguarda de la propia persona, el rechazo de la fuer
e e za con la fuerza. Es lID derecho fundamental, universalmente re
n conocido, cuyo fondo no se discute. Las divergencias se producen 
" en la doctrina y en la práctica, cuando se trata de fijar sus lími
" tes, y es por eso que la ley debe tener la mayor precisión posible. 

e, El doctor Herl:era, después de formular una crítica ID.UY 

" erudita al proyecto de 1906, y de dejar constancia del silencio 
" de la exposición de motivos, propone una nueva fórmula, con
e: cretac1a en las siguientes palabras: " El que, en defensa de su 
H persona o de sus derechos, o de la persona o derechos de un ter
" cero, y por medios proporcionados a las circunstancias, rechace 
,¡ una agresión ilegítima y grave, no será castigado." 

I 

I 
l 

T 
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" Como puede verse, la redacción propuesta no difiere en sus 
« conceptos de la contenida en el proyecto. 

e, Es exacto, como observa el autor de la reforma penal, que 
.1., el proyecto no prevé el exceso dc defensa, y aun cuando dado el 
" sistema de atenuantes y agravantes, la elasticidad de las penas 
" y la amplitud del· arbitrio judicial, los jueces podrían individua
-1.: lizar el castigo, teniendo en cuenta todas las circunstancias, he-
--Ce mas aceptado la observación. En consecuencia, se ha incorporado 
" un nuevo artículo que se refiere al exeeso en los límites impues
..(, tos por la autoridad o por la necesidad en términos generales, 
" estableciendo que correesponderá en estos casos la pena impuesta 
Ü para el delito por culpa o impnldencia. De esta manera se es
.,' tablece la transición entre situaciones extremas." 

• • 
219. Las diferencias entre las distintas leyes y proyectos na

,cionales.-El proyecto del doctor Tejedor exigía, como hemos visto, 
determinadas circunstancias para que la legítima defensa se pre
·sumiese. Era preciso, entre otras cosas, que el autor del delito se 
presentara a la autoridad formulando la respectiva denuncia. Esa 
disposición fué mantenida en nuestra ley, diciendo el artículo 82 
·del código de 1886: 

" 'l'odo aquel que en estado de legítima defensa, hiriese ° roa
" tase a alglIDo, está obligado a dar aViso del suceso, tan pronto 
." como le sea posible, a la autoridad más inmediata. 

"·Si no .cumple con esta obligación, o trata de ocultar el hecho, 
" se presunllI'á que ha habido exceso en los límites de la derensa, 
"aunque después demuestre que hubo ataque peligroso dirigido 
" contra él. 

" Si el proceso destruye esta presunción, el acusado será ab~ 
,( suelto por lo que hace a la herida o muerte; pero será condenado 
<, por haber ocultado el hecho, o por haber omitido declararlo a 
." la autoridad, con arresto de uno a tres meses. 11 

El proyecto de 1891 suprimió esa exigencia, diciendo la exposi
~i~n de motivos, para fundamentar la innovación y después de 
transcribir el artículo 82 antes repetido: 

"La obligación que este artículo impone, en su primer pá-
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" rrafo, la presunción ,que establece en el segundo y la pena que 
" fija en el tercero, para el caso que el proceso destruya la presun~ 
" ción, carecen de objeto y de motivo plausible. Está en el' interés 
" del que ha herido o ha muerto, en su propia defensa o en defensa 
H ajena, dar aviso inmediato a la autoridad, pues su silencio le 
" creará una situación desfavorable: el hecho de la herida o de la 
" muerte se presumirá cometido con intención criminal; y para 
" que esta presunción desaparezca será menester que resulte lo-
H contrario de las circunstancias de la causa. 

"Así, bastará el precepto general sobre la. responsabilidad 
" para que el que haya obrado en esta defensa se apresure a lle
" var el hecho a conocimiento de la autoridad; sus conveniencias 
" le indican este camino. Pero si, por razones particulares o por 
" temores fundados, la persona que se· ha defendido o ha defen-

. " dido a otro, omite declarar el hecho a las autoridades, ¡ cómo pe
« nar al autor de la omisión en semejante caso? La ley no debe eri-
" gir la omisión en delito, porque consagraría una injusticia; debe-
j' dejar que los tribunales, aplicando el principio general citado,. 
,( resuelvan si de las :particularidades del proceso resulta o no que-
,; el agente se ha hallado en estado de defensa y, por lo tanto, si 
,e es o no irresponsable." 

El proyecto de 1906 también insistió sobre el mismo punto en 
la exposi~ión de motivos, que expresa al respecto: 

" Se ha suprimido el artículo 82, porque se observó que en 
" muchos casos la falta de aviso a la autoridad puede provenir de 
" ignorancia o simplemente del temor a las incomodidades y mo-
,~ le~tias consiguientes, y que, por lo tanto, era injusta la presun-
" ción general que el artículo establece. Esto no obstante, la co
" misión entiende que la fuga y ocultación del hecho debe ser apre
" ciada por el juez como antecedente ilustrativo, a .la par de todo» 
" los demás, para decidir, en cada caso, sobre la existencia ° m-
e, existencia de la eximente en cuestión." 

.. . 
220. El concepto de la refonna.-Los antecedentes recordadoS' 

ponen de manifiesto que el Código, sin alterar los conceptos funda-o 
mentales, ha modificado las disposiciones en vigor antes de su. 
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sanción. La reforma, que no ha transformado el punto de vista fun
damental, ha consistido en presentar los preceptos de manera más 
sjntética y dar mayor margen de apreciación a los jueces. 

Así, en el código anterior, se hablaba: lo' De la defensa pro
pia O de los derecho&; 2.' De la defensa de la persona o derechos 
de los ascendientes, descendientes, cónyuges o hermanos; de los 
afines en los mismos grados y de los consanguíneos hasta el cuarto 
grado civil; 3.' De la defensa de la persona o derechos de un ex
traño; 4.' Del que hiere o mata al que pretende penetrar en su ,do
micilio por escalamiento, fractura o fuerza, o al que encontrase 
dentro de su hogar, siempre que haya resistencia; y 5.° De la mu-
jer que hiere o mata "al que intenta violarla o robarla. 

No comprendo en esta enumeración los incisos 11 y 13 del ar-
ticulo 81 del antiguo código, porque no señalan casos de defensa 
legítima sino de presunta perturbación en el ejecutor. Ante el he
cho supuesto, se consideraba que la reacción era, si no justa, por 
lo menos explicable. 

El código vigente se ocupa: l.' De la defensa propia y de los 
derechos; y 2.' De la defensa de la persona o derechos de otro. 

Se presume, además, la situación de defensa propia, en el in-
dividuo que.procede contra el que penetra en la casa por la noche r 

con escalamiento o fractura de" cercados, y contra el que encuentra 
en su hogar, siempre que haya resistencia. 

El Código autoriza, en consecuencia, la defensa de la persona 
y la defensa de los extraños, debiendo mediar, en cada caso-, "para 
que concurra el factor legitimidad, determinadas circunstancias. 

• 
• * 

221. Los diferentes requisitos de la legítima defensa.-Hemos 
dicho ya cuál es el fundamento de la legítima defensa, el que de
riva de la necesidad. Manzini, que investiga los orígenes históricos 
para comprobar la universalidad del principio, dice que el insti. 
tuto de la legítima defensa privada representa, en definit.iva, una 
delegación hipotética y condicionada de la potestad de policía que 
el Estado hace al individuo por razones de necesidad, cuando re
conoce"no poder prestar eficazmente su protección. Constituye, aSÍ, 

-_o , 

" i. 
'1' 

I 
I 
I 
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una forma de ejercicio privad<l ,"utorizado por la función 
pública (1). 

Para que la defensa sea legítima es necesario que concurran 
tres circunstancias señaladas por la ley. Si una de ellas no se presen-
h en el caso, el autor debe ser castigado y la "eximente no lo ampara. 

El primero de esos requisitos es la agresión ilegítima. 
El concepto de ilegitimidad, para justifiéar la defensa, existe 

en todas las leyes con iguales o diferentes términos. La -concurren-
cia del mismo factor calificativo en el que ataca y en el que repele 
la agresión, no es concebible salvo en los casps excepcionales de 
error. Si el que ataca tiene derecho, el atacado carece del mismo - , y reClprocamente. 
. . El código de Noruega habla de ataque ilegal; el italiano de 
InJusta provocación; el holandés de" ataque repentino e ilegal; el 
ruso ~e atentado injusto; el húngaro de ataque o amenaza injusta 
e lnn:unente; el español de agresión -ilegítima; y el japonés de le-
sión inminente e ilegítima. . 

. La ley exi~e dos cosas: que haya agresión y que ésta sea ilegí-
tlma.. La agresIón concurre cuando el individuo acomete a otro con 
vías de hecho que amenazan inferirle de inmediato un perjuicio 
corporal. 

La amenaza no es bastante porque encierra solamente expre-
siones ver?ales, y para que concurra agresión se necesita algo más, 
o sea la Vla de hecho. 

No es preciso que se llegue a la lesión corporal, no es indis-
pensable que se toque al agredido; basta la iniciación del ataque, 
el que se revela gene:ralmente por la presentación de armas. 

Pero hemos visto que no basta la agresión, sino que debe ser 
ilegítima, esto es, ejercitada sin derecho. 

Las autoridades, cuando atacan al individuo en el ejercicio de 
sus funciones para hacer cumplir los preceptos de las leyes, no rea-
lizan actos ilegítimos, sino acciones perfectamente lícitas. 

Las órdenes de quienes pueden darlas de acuerdo con las ins-
tituciones en vigor, suponen el acatamiento de todos, afectados o 
no; pero cuando aquellos a quienes se refieren no las cumplen, el 
uso de la violencia es indispensable. De lo contrario las leyes las , , 
sentencias, los decretos, tendrían el alcance de consejos que se cum-
plirían o no. 

(1) Trattato di Diritto Penale Italiano, tomo II, p5gina 166. 
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Cuando la autoridad procede, la violencia legal tiene las apa
riencias de la agresión, pero es justa y, por consiguiente, el infrac-
tor no está amparado por el derecho. 

La defensa se excusa porque la autoridad representante del Es
tado o de la sociedad no puede concurrir en auxilio del individuo, 
dada la inminencia del atentado. Pero el mismo fundamento pre~ 
cisa los límites y niega el derecho en contra de la justa acción 
social. 

Los funcionarios públicos, entretanto, pueden proceder legíti
ma o ilegítimamente, y por eso se discute hasta dónde es justo y 
respetable el ataque llevado a cabo en nombre de la autoridad, 
cuando se procede sin derecho por parte de ésta . 

En una palabra: contra una agresión arbitraria de la autorÍ-
.dad, ¡, procede la defensa legítima 1 

En mi concepto, cuando el funcionp.rio actúa de acuerdo con 
'Sus atribuciones, aun cuando abuse de las mismas, no puede consi-
derarse que su procedimiento implique una agresión y autorice la 
c_efensa, pero cuando el mismo acciona, careciendo de las mismas, 
la solución debe ser precisamente la contraria. 

Un funcionario tiene siempre un doble carácter, desde que la 
función que desempeña dentro de los gobiernos constitucionales no 
le confiere nlillca poderes absolutos. Es, en consecuencia, persona 
·como todos, pura los actos ordinarios de la vida, y es autoridad pa-
l'~ los asuntos de su competencia. 

Cuando procede como autoridad y dentro de las facultades 
que tiene, aun cuando sus actos sean arbitrarios, no puede enten-
d.frse que iUCl,u're en agresión j cuando se sale de las mismas actúa 
como un particular cualquiera y cae dentro de la esfera común del 
derecho. 

Pero como dice muy bien Rivarola, no pueden hacerse acentua-
CIones categóricas en defensa del principio de autoridad, porque 
podría consagrarse el abuso. 

Un empleado puede, en ejercicio de sus funciones, atentar con-
tra la vida de una persona dependiente del mismo o sometida a su 
jurisdicción. El derecho de defensa, en un casO de esos y ante la 
2,gresión, no podría ser discutido. 

Los casos pueden multiplicarse indefinidamente, desde que 
ellos se presentan en la vida diaria, de manera que la ley tiene 
que limitarse a dar normas claras que no permitan una .tergiversa-
ción de su espíritu. 
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.Al hablarse de ilegitimidad se entiende que no existe derecho 
en el atacante. Evidentemente, éste no concurre cuando el que lle 
va la agresión no ejerce funciones públicas, o ejercitándolas actúa. 
en forma particular y ajena a su carácter de autoridad. 

La cuestión se presenta con relación a las reglas que deben. 
darse cuando se trata de la agresión llevada por un funcionario· 
en ejercicio de sus funciones, por ejemplo el caso de un empleado-
de policía que fuera muerto mientras llevaba detenido al autor de 
un delito. 

Para definirse en situación semejante, sería preciso examinar 
los hechos y comprobar si el empleado había obrado dentro de sus· 
funciones, o si había intentado la comisión de un delito común que 
autorizase la defensa. 

Las reglas de la ley son claras, y eÍl los casos que se presenten 
la decisión dependerá de la sensatez de los magistrados. 

• 
• • 

222. La necesidad racional del medio empleado.-EI Código, 
exige la necesidad racional del medio empleado para impedir o re
peler la agresión, en el inciso 2.' del artículo. 

La agresión ilegítima justifica la defensa en términos genera
les_ Pero el ataque puede ser de diferentes clases, puede tener en 
cada caso distinta intensidad, y puede provenir de personas en di·· 
versas condiciones. 

La represióu del ataque debe ser proporcionada al ataque mis· 
DIO. 'La defensa tiene por objeto impedir el daño personal que la 
agresión presupone y, por tanto, todo lo que exceda esos límites 
debe considerarse como abuso y no como acción legítima. 

Necesidad racional del medio quiere decir, por consiguiente. 
empleo adecuado de los elementos de defensa con relación al ataque. 

La ley dice necesidad racional y no necesidad absoluta, y esto 
requiere una explicación. 

Cuando un individuo lleva contra otro una agresión, es preciso-
contemplar, al hacer el juicio del suceso y de sus consecuencias, 
la situación de uno y de otro. 

El agredido injustamente puede suponer circunstancias dis
tintas a las reales, y puede, verosímilmente, creer en su concu-

1 

. , 
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:rrencia. Así, podría ocurrir en el caso de ser atacado y amenazado 
.con un arma, que resultara después inofensiva: liD. 'revólver de 
juguete, por ejemplo. Si se exigiera la necesidad absoluta, sería 
.preciso que el peligro hubiese sido real para el agredido, y su 
respuesta para ser legítima debía estar en concordancia con ese 
peligro real corrido. 

Una disposición de ese tipo llevaría a verdaderas injusticias, 
desde que el agredido, mientras investigara sobre la eficacia posi
ble del ataque, podría ser víctima del atentado. La ley dice, por eso, 
1i8cesidad racional, entendiendo que la persona agredida tiene el 
-derecho de defenderse cuando en presencia del ataque inminente 
..abriga verosímilmente la creencia de que se encuentra en verda-
dero peligro. Reacciona ante la convicción, derivada de los actos 
del agresor, y su actitud es legítima, aun cuando en rigor no hu-
biera estad,. en un peligro ·inminente. 

La solución se dará en cada caso, teniéndose en cuenta las cir-
cunstancias y debiéndose estudiar los hechos y las personas para 
-decidir . 

* • 

223. La falta de provocación.~El Código establece, por fin. 
.que la defensa no se justifica cuando ha existido provocación por 
parte del que se defiende. 

La exigencia del inciso 3.° se encuentra directamente relacio-
nada con el l.', examinado antes. Aquél requiere agresión ilegí. 
tima, esto es, injustificada, inmotivada. Si la agresión ha sido pro-
vocada, si ella implica una reacción contra una ofensa, por ejemplo, 
el que la sUscitó no puede encontrarse en las condiciones de aro· 
'paro en .que lo coloca la eximente. 

La ley, al autorizar a la víctima de un ataque injusto para 
,que se defienda empleando medios racionales, supone que la per
sona atacada no ha dado motivo alguno para esa acción. Si lo dió, 
la agresión tiene una causa que deriva del propio autor, quien sien-
-do culpable no puede ser autorizado para hacerse justicia por la 
propia mano. De lo contrario, se multiplicarían los crímenes, des-
·de que quien quisiera vengarse provocaría, con una ofensa, la agre-
:sión de su contrincante, para herirlo o matarlo. 
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La provocaClon debe ser suficiente, esto es-como dice Groi-
zard (l),-provocación que atenclido el orden general con que su
ceden las cosas, traduzca, excite e influya en la agresión o pro-
vocación, y que se extinga o atenúe la responsabilidad del aco
metimiento, la culpabilidad de la agresión. 

• . .. 
224. La unidad de tiempo en las diversa,s circunstancias.-LM 

circunstancias no pueden separarse. Ellas deben concurrir juntas, y 
su examen tiene que ser correlativo, siendo preciso tener en cuenta 
todos los antecedentes y detalles, tanto' personales como' de hecho, 
en cada caso que se ·presente. 

Los requisitos de la ley son tres. Dos de ellos, la agresión y la 
respuesta con el medio racional, a los efectos de impedirla o re· 
pelerla, tienen que producirse en el mismo acto. Si el agredido se 
ausenta y vuelve más tarde a contestar, su situación de legitimi-
dad desaparece desde que la necesidad, o sea la ÚIlica justificación 
del procedimiento, no ha concurrido. 

Es, entonces, indispensable que no exista un intervalo entre la 
agresión ilegítima y la contestación adecuada, que haya permitido 
al atacado buscar otros medios de protección o substraerse a la 
incidencia. 

La duda en ese punto no puede presentarse, teniendo en cuenta. 
el fundamento mismo de la institución. 

En cambio, se presta a discusiones la cuestión referente al ter-
cer requisito. Una person.a provoca a otra sin que por parte del 
atacado se produzca reacción alguna.' Pasan horas o días, y V)1el-
ven a encontrarse los partícipes del anterior incidente, sin que 
el autor de la anterior provocación se ocupe del otro individuo. 
Pero éste lo ataca, llevando contra él una agresión ilegítima, que 
pone en peligro su integridad corporal. El sujeto se defiende y 
hiere o mata al agresor. El hecho de haber mediado una anterior 
provocación, ¡ coloca al actor fuera de los beneficios de la 
eximente' 

Indud?-blemente, la resolución de este y de otros muchos casos 

(1) El C6digo Penal de 1870, página 269. 
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que pudi"eian presentarse planteando hipótesis, con carácter gene· 
ral, es clifícil, porque en cada asunto concreto deben examinarse 
elementos ele hecho que influyen de manera decisiva para la 
determinación de un criterio. . 

Entiendo, no obstante y de manera genérica, que sin perjuicio 
de considerar los antecedentes de conjunto como antes he dicho, 
los requisitos de la ley se estiman considerando que deben concu
rrir en un acto, en un lugar y en un tiempo determinado. 

• 

225. La f~ga del agredido.-Otra cuestión, acerca de la cual 
se han presentado controversias animadas y a la que se refiere 
especialmente el doctor Tejedor en una de las notas antes trans
criptas, es la retaliva a la huída del agredido. Si éste-se dice
E'stuvo en condiciones de huir y no lo hiz.o, afrontando el ataque y 
dando muerte ° hiriendo al agresor, ¿lo ampara la eximente? 

En mi concepto, la solución es clara, desde que a naclie se le 
puede exigir la adopción, sin que medie culpa de su parte, de me-
didas que contribuyan a desprestigiarlo moral o materialmente. 

La huida se considera denigrante, y se entiende que revela la 
ausencia de condiciones personales que se cuidan por todos. 

No se podría imponer, así, como una exigencia legal, sin eX-
ponerse a una discordancia entre la misma y el sentimiento 
colectivo .. Pero esto no signi.fica que se autorice la represión euan-
ao el incidente puede evitarse sin desdoro. 

Los mag'istrados aeberán también tener en cuenta, ele acuerdo 
con el modo 'de sentir general, las circunstancias de cada caso, 
desde que la· huída que podría denigrar frente a un hombre, se 
impondría a ser posible tratándose de un niño, de un alienado .. 
de un sujeto reconocidamente débil o enfermo, o de una mujer. 

• 

226. La defensa del domicilio.-El cócligo de 1886, como lo 
hemos visto, de acuerdo con el proyecto de Tejedor, declara 
exento de pena al que hiere o mata al que pretende penetrar en ,. 



304 RODOLFO MORENO (HIJO) 

su domicilio por medio de escalamiento, fractura o fuerza, o al 
que encontrare dentro de su hogar, siempre que haya resistencia. 

Se ha entendido por algunos que la disposición era innece
saria, porque al hablar el inciso que se ocupa de la defensa 
legítima, no sólo de la defensa personal, sino de aquella de 108 

derechos, comprendía dentro de estos últimos términos a la pro· 
piedad y al domicilio que suponen derechos fundamentales. Y 
entre nosotros, sobre todo, la duda no concurre, desde que la 
Constitución dice en el artículo 17 que (, la propiedad es invio-
lable"; y en el artículo 18 que" el domicilio es inviolable)). 

En principio, la cuestión no puede dar lugar a dificultades, 
pero en la práctica, y cuando se trata de fijar los límites del 
derecho, es cuando aquéllas se presentan. 

El Código, sin entrar en detallés y sin plantear supuestos, 
establece que .!:le entiende la concurrencia de las circunstancia3 
que autorizan la legítima defensa, respecto de aquel que durante 
la noche rechaza el escalamiento o fractura de los cercados. 
paredes o entradas de su casa, o departamento habitado ° de sus 
d.ependencias. 

Exige, en primer lugar, que el ataque se produzca de noche, 
lo que es perfectamente explicable, pues a la luz del día no se 
cometen esos atentados y los medios de prevenirlos son múltiples: 
y requiere también: a) Que se penetre por vía no destinada para 
la entrada del edificio o sitio en cuestión; b) Que se ejercite 
fuerza sobre tales entradas. 

La penetración puede efectuarse o intentarse por escalamien
to, como dice la ley, o sea salvando los obstáculos, ya fueren 
pa.redes ° cerGos, sin romperlos; puede realizarse forzando las 
entradas i o produciendo fracturas en paredes o cercados. Ell 
todos los casos se considera que una acción semejante equivale a 
1" agresión ilegítima, y que el atacado puede hacer uso del derecho 
de defensa. 

Cuando se encuentre a un indivíduo dentro del hogar-con· 
cluye el Código,-ese hecho solo coloca al intruso en situación 
de agresor, si hace resistencia. El hecho solo del encuentro no 
autoriza al habitante de la casa para herir o matar, desde que 
puede tratarse de un sujeto inofensivo, o que no haya significado 
peligro alguno para el hogar. 

La exigencia es, por eso, justa. 
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• 
• • 

227. La represlon personal de los que atacan la propiedad 
~jena.-Las discusiones surgen cuando se trata de la sorpresa 
verificada por el dueño, guardador o empleado de una casa que 
encuentra a un ladrón en el momento de llevarse los objetos hur
tados o robados. 

Indudablement~, ·si el delincuente abandona los objetos y 
huye, no existe el derecho de ejercitar sobre él una coacción que 
-exceda de los límites de la persecución y la captura. 

Evidentemente, también, si el ladrón hace frente y ataca, la 
.ouda tampoco puede presentarse, y el derecho del agredido para 
·defenderse no se puede discutir. 

Pero supongamos el caso que plantean algunos autores. Se 
·trata de un individuo que encuentra a un ladrón que se ha apode
rado de todos los bienes que poseía en su caja de hierro. Todos 
"esos bienes son valiosos, dinero y alhajas que constituyen una 
gran parte de su fortuna. 

El ladrón no acepta la intimación de entregarlas y huye COIl 

·su botin. El damnificado tiene un revólver; persigue al delincuen
-te, pero co'mprende que no lo alcanzará y que sus bienes serán 
difícilmente rescatados. Si en esas condiciones hace fuego y hiere 

·0 mata al ladrón, ¡se ha defendido! ¡ha incurrido en delito! 
Entiendo, en este caso como en otros, que es muy difícil 

resolver en forma terminante sobre los casos supuestos. Un pe-
·queño matiz en cada uno, derivado de las circunstancias de hecho 
o de las personas, puede hacer variar fundamentalmente el cri-

·terio para la solución. 
Pero creo que puede decirse, sin la preocupación de dar una 

.norma que haga incurrir en errores, que en general no debe 
.entenderse que concurra agresión que autorice la violencia contra 
·un individuo que huye y que la defensa de la propiedad no per
-mite la medida violenta, sino en el caso de ser indispensable 
-proceder así. 

No obstante esto, en casos excepcionales podría justificarse 
la acción de hecho sobre el ladrón que huye con la propiedad 
.ajena, teniendo en consideración las circunstancias todas del hecho 

.II. C6diflO Penal.-20. 



306 RODOLFO MORENO (HIJO) 

y el peligro que podría representar por diversos motivos la per
secución misma de aquél. 

A este respecto es muy interesante tener en consideración 
los artículos del proyecto del doctor Tejedor y las notas explica
tivas puestas al mismo. En' esta materia no se han producid" 
innovaciones que permitan acentuar cambios de criterio. 

• 
• • 

228. La defensa de la persona o de los derechos de otro.-Et 
Código, siguiendo los antecedente.s nacionales y e:x;tranjeros, 
autoriza en el ínciso 7.' la defensa de la persona o derechos dc' 
otro. Los bndamentos de la disposición los hemos visto al exa
minar los antecedentes del asunto e~ general. ' 

En el código anterior se destacaban como puntos distintos" 
el relativo a la defensa de 'los parientes y el relaeionado con la 
defensa de los terceros extraños. 

La distinción no tenía ningún fundamento, desde que si se-
permitía la defensa del extraño, la del pariente estaba de suyo 
comprendida. De manera que la expresión general defensa de' 
otro, adoptada por el Código de acuerdo con el proyecto de 1906, 
€-s muy sensata. 

Además, las diferencias que se hacían para el caso de defensa 
de parientes y de extraños, eran injustas y se prestaron a críticas. 
dirigidas, no sólo a la ley argentina, sino a la española, de donde 
había sido tomado nuestro precepto. 

La eximente reposa en el sentimiento de justicia y en el deber-
de solidaridad que existe entre todos los índivíduos. Cuando se 
trata de parientes o amigos, a esos factores de carácter general, 
justificativos del precepto, se agregan motivos especiales de afecto. 

El indivíc1uo que concurre a la defensa de otro, ínjustamente· 
atacado y colocado, a causa de la agresión, en una situac'ión 
de inminente peligro, realiza una función social, análoga a la que' 
en su caso ejercitaría un representante de la autoridad pública. 

Para que esa defensa sea legítima se requiere que exista 
agresión ilegítima y que el medio empleado para impedirla o. 
repelería sea necesariamente racional. 

La existencia de la provocación por parte del agredido. no lo-
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coloca, como hemos vísto, en condiciones de alegar la legitimidad 
de su defensa, porque se entiende que la culpa de la agresión 
l'ecae sobre el mismo, Pero el tercero, que no hubiera tomado. 
parte en esa provocación, que podía no conocerla siquiera, lle· 
gando al lugar en el momento de producirse la agresión, no puede 
encontrarse limitado por "'aquella circunstancia, si no fué un partí~ 
cipe. La provocación de parte del que se defiende implica uD. 
acto personal que se carga en la cuenta del autor, pero no en la 
de otro, ajeno al acto mismo. 

• 
• • 

229. Disposiciones del código de 1886 omitidas en el vigente.
El código de 1886 declaraba también exenta de pena a la mujer 
que daba muerte a quien íntentaba víolarla o robarla. 

Ese precepto no se ha repetido en el código actual, por consi
derarse que un acto semejante importa una agresión ilegítima 
que autoriza la defensa de la persona y de los derechos. La dispo
sición era, aSÍ, redundante, y, por tanto, inconveniente. 

• 
• • 

230. El artículo 35 y sus concordancias.-'-

Artículo 35 

El que hubiere excedido los límites impuestos por la ley, por 
la autoridad o por la necesidad, será castigado con la pena fijada 
para el delito por culpa o imprudencia. 

CONCORDANCB.S.-Código ruso, artículo 45.-Japonés, 36.-Húngaro, 79.-
Holandés, 41.-Noruego, 48.-Antepro-yecto suizo de 1916, 34.-Proyecto ale-
mán de 1909, 66.-Proyecto austriaco de 1909, 12.-Pr.oyecto de Tejedor, tí-
tulo tercero, artículo 12.-Proyecto de Yillegas, U ganiza y García, 96, inci-
so 2,°-C6digo de 1886, 83, incisos 1.0 y 4.°. 
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• 
• • 

231. El origen del artículo y fundamentos del mísmo.-El 
'presente artículo no se encuentra en los proyectos anteriores, :r 
fué coloddo por la Comisión Especial de Legislación Penal y 
Carcelaria de la Cámara de Diputados. 

Tejedor, como hemos visto, se ocupa de los casos en que se 
ultrapasan los límites de la defensa legítima, para decir que los 
jueces apreciarán el caso y decidirán si corresponde O no la 
aplicación de una pena. 

En el proyecto de Villegas, U garriza y García se considera 
<tI ue si no han concurrido las tres circunstancias requeridas para 
que se considere legítima la defensa, sino algunas de ellas, existe 
" favor del acusado una circunStAncia atenuante. (Artículo 96, 
kciso 2.°). 

El código de 1886 sigue eSe mismo _ criterio, consignando la 
.circunstancia calificativa en los incisos 1.0 y 4.° del artículo 83. 

Los proyectos de 1891 y 1906 no dicen nada al respecto. 
De manera que dentro del mecanismo de esas leyes, la sol"t;l

.ción se plantea como un dilema: la defensa legítima existe o no. 
Si existe no hay pena alguna; si no concurre se aplica el castigo 
ordinario, aunque teniendo en consideración, para graduar la 
penalidad, la concurrencia de 1", atenuante. 

El doctor Herrera, en su libro "La Reforma Penal", oCUlpán
dose del proyecto de 1906, criticó la ausencia de un precepto que 
se ocupase de las situaciones intermediaB. Bajo el sistema del pro
yecto de 1906 la situación venía a ser aím más delicada que con el 
del código anterior a la reforma, porque este último consideraba 
amparado por una atenuante al que excedía los límites de la de
fensa, mientras que el proyectO, que tenía otro régimen con respecto 
~, las circunstancias calificativas, las que no enumeraba ni decla
raba que influían en la pena Con arreglo a su número. Por tanto, 
dejaba o !podía dejar al individuo en esas condiciones, expuesto a 
que se le castigara como en los casos comunes, a pesar de estar en 
realidad en una situación intermedia no prevísta. 

El doctor Herrera, decía: 
" El proyecto no prevé el exceso de defensa. Es de supol)erse 

" que los autores piensan que en este CaBO hay un delito, un heché' 

f, 
i I 
, , 
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" doloso, pero atenuado. Es la doctrina del código español y del 
" nuestro vigente, 

" Nos parece un rigor excesivo, Como lo reconocen 108 códigos 
" que antes hemos citado y el proyecto de Stoos y la generalidad, 
" por no decir la univcrsalidad de los autores, el hombre que se 
l' defiende no se encuentr; en la situación del juez en su gabinete, 
" de ,poder apreciar con· exactltud el peligro del ataque y la na
,¡ turaleza' de los medios que se le deben oponer. Su ánimo se en~ 

" cuentra forzosamente turbado por el temor, por la exaltación 
" propia de quien- lucha, Y, por lo tanto, se hace muy difícil no 
" exagerar ~ peligro y los medios empleados. Como lo ha dicho 
'1 Firetti, castigar el exceso de defensa es una ventaja que se da al 
" bribón qUé asalta contra el hombre honrado, que, víctima de una 
" agresión injusta y con su espíritu profundamente perturbado, 
" tendrá que exponerse a ser considerado como un homicida ca· 
" múu, -como un verdadero criminal. 

" Sin embargo, no pensamos que se deba suprimir toda pena en 
j e caso de exceso, como hace el proyecto ruso, pero creemos que se 
" debe dejar al juez laÚtud bastante para eximir de pena al agente, 
,. o aplicarle una pena análoga al del delito culposo, con el cual 
¡, tiene semejanza . 

" En efecto, en el exceso de defensa no hay dolo, porque si 
I ¡ se llegara a constatar intención criminal en el que se defiende, 
" ¡ desaparece el exceso para dar lugar al homicidio común. Como 
'1 ruce Carrara, hay un error de cálculo en la apreciación del pe
" tigro y en la de los medios necesarios para rechazarlo, producido 
" por la emoción de la lucha, y que se hubiera tal vez evitado con 
j ¡ mayor atención. El exceso, pu-es, tiene analogía con la culpa, sin 
" pode:r:se confundir con ella, porque en ésta no se quiere el hecho 
" producido, y la imprudencia no ba sido provocada por el hecho 
" ilícito de otro, como sucede ·en el exceso de defensa. 

" Nosotros, pues, aconsejaríamos colocar, como un párrafo- se· 
" gundo del inciso que habla de la legítima defensa, el siguiente: 

" Si hay exceso en la defensa, el juz podrá eximir de pena 
" al agente e imponerle la fijada para el delito culposo. 

"Podríamos haber puesto en esta fórmula, salvo el caso de 
." dolo, pero' nos ha parecido inútil, porque cuando se constata el 
"dolo desaparece el exceso para ser substituído por el homicidio 
j' provocado, 

" Sin embargo, sería preferible una disposición general sobre 
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tt el exceso, que comprenda la legítima defensa1 el estado de ne
l' ce,sidad y la obediencia jerárquica que, evidentemente, se encuen
''. tran en el mismo caso, estableciendo que el que hubiere excedido 
" los límites imp"estos por la ley, por la a"toridad o por la ne-
n cesidad, y el ju,ez creyese deber imponerle una pena, ésta será 
" la fijada para el delito c"lposo, como hace el artículo 5.0 del 
"código rCaliano, aunque' éste establece una penalidad reduci
"da." (1). 

Basado en esas opiniones, como lo dice la exposición de IDO-" 

tivos de la Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria, 
al final del parágrafo destinado a ocuparse de la legítima defensa, 
se oolocó el artículo. 

Debo hacer presente que esa inclusión fué consultada perso
nalmente por mí al doctor H-errera, eon quien convinimos la ,re
dacción del artículo tal como se sancionó. 

• 

232. Las eximentes que amparaban al cónyuge, padre o her
mano en ciertos atentados contra el honor.-El código de 1886 
contenía dos eximentes más que no se mencionan en el vigente. 
En el inciso 12 se declaraba exento de pena al cónyuge que, sor· 
prendiendo a su consorte en flagrante delito de adulterio, hiere 
o mata a los culpables o a uno de ellos. Y en el inciso 13 del 
mismo artículo 81, al padre o al hermano que hiere o mata al 
que encuentre yaciendo con su hiJa o hermana menor de 15 años. 

La supresión de esos incisos filé hecha de acuerdo con el 
pensamiento del proyecto de 1906, cuya exposición de motivos, 
después de referirse a la supresión del inciso 14, referente a la 
mujer que se defendía contra el que intentara violentarla o robar
la, dice: 

" La supresión que también se ha efectuado de los incisos 12 
" y 13, responde a esta idea: Que la irresponsabilidad alcance sólo 
" al padre, marido o hermano que la merezcan, es decir, a aquellos 
i' a quienes la vista del doloroso espectáculo, dadas sus condicio
"" nes pe1:Sonales, sus antecedentes y la situación de su espíritu, 

(1) "La reforma Pena,l" I página 483. 
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" les haya producido una enajenación momentánea." No ha creído 
.< ( la comisión que pueda recon,~cerse el derecho de matar en tales 

. " casos j tampoco ha creído que todos, sin excepción, los que se 
,; encuentran en esas condiciones lleguen a un estado de pertur
H bación mental, y entonces ha p'ensado, con razón, que no podía 
" establecer como regla absoluta la irresponsabilidad, y que ha
" ciendo obra de individualización debía librar al juez la facultad 
" de absolver según las circunstancias particulares del hecho. Es 
" lo que proponemos, mediante el párrafo último del inciso 3.' del 
(, artículo. 85, cuya mejor explicación son las siguientes palabras 
" de los miembros 'de esta comisión, doctores Piñero, Rivarola y 
"" Ramos Mejía. El primero, dijo: " La cuestión del adulterio no 
" puede ser considerada de una manera uniforme, porque en toda" 
" las esferas de 'la sociedad, las relaciones conyugales no tiener. 
" la misma delicadeza. 'IIo:¡¡tá¡J.dose de la clase baja del pueblo, 
" es sabido que a veces el hombre elige como esposa a mía mujer 
<, cuya falta de honestidad le consta. También se ha comprobado 
" en algunos procesos, que el marido ha consentido el adulterio 
" de su esposa, o que el mismo la ha impulsado a cometerlo. En 
" tales casos, y en otros que podrían citarse, el juez debe tener 
" completa libertad para apreciar los hechos- y negar la exención 
" de responsabilidad. Teniendo presente las consideraciones ante
"" riores, votaré por la supresión del inciso, pero esto no importará 
" coartar el derecho que tiene todo hombre, sobre todo los de 
" ci~rta clase social, para ampararse de la exención de responsa~ 
.(, bilidad, cuando procede impulsado por la excitación que le pro~ 
." duce el adulterio de la mujer." El segundo, dijo: " Que al 8U

" primir en su anteproyecto la disposición sobre el cónyuge, tuvo 
~'presente los casos en que la exención de irresponsabilidad se 
{: impone; que al efecto, en el artículo 27, exceptuaba de respon
" sabilidad al que hubiere cometido el hecho en lID estado de 
" perturbación mental cualquiera, en cuyos términos estaba CODl~ 
,¡ prendido el impulso motivado por el justo dolor, y que, a pesar 
"de haber sido substituida la ¡palabra pert"rbacwn por la de 
"enajenación, .oree que la disposición siempre será aplicable.'" 
" El doctor Ramos l\tIejía,. dijo, por último, con referencia a las 
l. anteriores palabras del doctor Rivarola, que la exención será 
"aplicable, porque el nuevo término enajenación es más' vasto 
" que el anteriormente propuesto, porque comprende toda pertur· 
" bación, inclusive la producida por la embriaguez. 
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" En cuanto al inciso 13 del mismo artículo 81 del Código" 
(( que exime de pena al padre que hiere o mate al que encuentre-
" yaciendo con su hija o hermana. menor de 15 años, también es"· 
" eliminado, por las mismas razones que han. motivado la supre-
" sión del precedente." (Actas· de la comisión). 

El doctor Rodolfo Rivarola, en su "Derecho Penal Argenti
no" J reprcauce los conceptos de la exposición de motivos y lo~ 
amplía, pudiendo servir el capítulo correspondiente como antece-
dente para la interpretación de nuestra ley represiva. 

233. El Código no cClllsagra el derecho a matar.-EI código 
de 1886 consagraba en realidad el derecho a matar en determina
dos casos. El cónyuge ofendido o el padre afectado podían pre
parar tilla celada al amante y a~esinarlo de manera premeditada

T 

sin tener consecuencias, puesto que la ley consagraba la absolu-
ción en todos los casos. Era un derecho brutal y que se prestaba. 
a muchas injusticias. 

El proyecto de 1906, como hemos visto, se levantó contra esa 
legislaeión, y sus conclusiones votadas en la Cámara de Diputados 
fueron afirmadas en la de Senadores. 

El proyecto en el inciso 3.' del artículo 85, castigaba con pri
sión desde tres hasta seis años al ascendiente o al hermano- que 
matare a su: 'Cónyuge, descendiente o hermana, o al cómplice, o a 
ambos, en el acto de s()q¡renderles en ilegítim<>concúbito, pudiendo 
los jueces eximir de pena, según las circunstancias particulares del 
hecho. 

El Senado, por intermedio de su C()misión de Códigos, cuyo 
despacho filé aceptado, propuso una redacción más general, es-
tableciendo en el inciso l.' del artículo 81, que se impondría re
cl~sión de tres a seis años, o prisión de uno a tres años al que 
matare a otro encontrándose en un estado de emoción violenta, 
y qne las circunstancias hacían excusable. 

La Cámara de Diputados había establecido en el mism() ar
tículo la pena de reclusión O prisión desde tres hasta seis años. 

La Cómisión de Códigos del Senado explicaba la modificación, 
como lo veremos al estudiar la parte especial, y marcaba especial-
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mente su divergencia con lo que llamaba el derecho de matar' 
consagrado antes de la reforma. 

De manera que, bajo el sistema represivo actual, si se presenta 
uno de los casos en que el código anterior declaraba la exención 
sin distinciones, puede corresponder, según las circunstancias, la 
absolución, la condena si;mple. o la condena a una pena especial-
mente atenuada. Los tribunales tienen, aSÍ, un margen amplísimo-
de apreciadón, y.están en coniliciones de hacer justicia de acuerdo 
con los hechos ocurridos. . 
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Menores 
234. LAS MODIFICACIONES FUNDá.l\1ENT.A..LES DEL CÓDIGO VIGENTE.-

235. LA SITUACIÓN DE LOS MENÓRES EN EL PROYECTO DEL DOCTOR TE-

JEDOR.-236. Los MENORES EN EL PROYECTO DE LOS DOCTORES VILLE-

GAS, UGARRIZA y GARcÍA.-237. EL SISTEMA DEL CÓDIGO DE 1886 y sus 

ERRORES.-238. LAs mNOVACIONES DEL PROYECTO DE 1891.-239. EL 

SISTEMA PROPUESTO EN EL PROYECTO DE 1906 y sus FUNDAMENTOS.-

240. EL CÓDIGO VIGENTE Y LOS FUNDAMENTOS DE LA COMISIÓN ESPECIAL 

DE DIPUTADOS.-241. LA LEY N.' 10.903 SOBRE PATRONATO DE MENO

REs.-242. EL ARTÍCULO 36 Y llUS CONCORDANCIAS.-243. LA EXIMENTE 

Y LAS :MEDIDAS DE SEGURIDAD.-244. FUNDAMENTOS DADOS EN LA 
CÁMARA DE DIPUTADOS.-245. EL ARTÍCULO 37 Y sus CONCORDANCIAS. 

-246. Los FUNDAMENTOS DEL PRECEPTO.-247. EL ARTÍCULO 38 Y 

sus CONCORDANCIAS.-248. FUNDAMENTO DE LA DISPOSICIÓN.-249. EL 

ARTÍCULO 39 Y sus OONCORDANCIAS.-250. FUNDAMENTOS DEL PRECEP

TO ANTERIOR.-251. NECESIDAD DE COMPLE:M:ENTA.R LA LEGISLACI6N DE 
FONDo.-251 BIS. LAS DISPOSICIONES SOBRE MENORES EN EL SENADO. 

234. Las modificaciones fundamentales del códígo vigente.
El códígo en vigencia ha introducido en esta materia modíficacio
nes fundamentales. 

Los preceptos que contiene presentan grandes diferencias con 
.aquellos de las leyes que han servido de antecedente en los de
más puntos sobre los cuales ha legislado. Por eso no estudío los 
precedentes nacion,ales al examinar lüs artículos del Código, pues 
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ellos, en esta parte, no contribuyen, como en las otras, a expli
carlo de una manera completa. 

Lo dispuesto por las leyes que han regido y por los proyectos, 
examinados en cada caso, sirven para destacar la ev~lución y po
ner ~ ... e manifiesto la importancia de la reforma. Esta se hizo por
la Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la Cá
mara de Diputados, la que aceptó en todas sus partes el ante
proyecto que le llevara, debidamente autorizado por la misma, 
para redactarlo. 

• 
• • 

. 235. La situación de los menores, en el proyecto del dootor 
~eJedor.-El proyecto de Tejedor en el artículo 2.', inciso l.' del 
tItulo tercero, declara exentos de toda pena a los menores de diez. 
años. 

La nota que se coloca al pie del precepto se limita a señalar 
concordancias con el propio proyecto y con leyes extranjeras. 

En el artículo 2.' del título cuarto, que legisla sobre la ate
nuación legal de la pena, se dice que los niños que antes de loa 
diez años cumplidos cometan un crimeIl, serán entregados a la. 
corrección doméstica de sus superiores, sin perjuicio de la coope
ración y vigilancia de la autoridad. 

La nota, dice: 
" Según el código de Baviera, hasta los ocho años no hay 

" criminalidad. De los ocho a los doce, la pena sólo puede ser 
":prisión de dos días a seis meses

J 
y de 108 doce a 108 dieciséis 

" la pena del crimen mismo se disminuye. (Artículos 98 y 99). 
"La juventud del malhechor se considera como Causa de 

" atenuación legal-dice el Comentario Oficial-cuando el acto 
"se comete entre el octavo y déeimosexto año. Antes de los 
" ocho años el niño no tiene ni bastante inteliaencia ni bastante 

~ , 
" reflexión, para ser susceptible de pena propiamente dicha. Des. 
"pués de los dieciséis años hay bastante reflexión. e inteli
" gencia para responder de sus acciones: entre estas dos edades 
"hay ya imputabilidad, y el legislador puede pronunciar una 
" pena. Pero esta imputabilidad aumenta con los años y el des
" arrollo intelectual, que es su consecuencia. Habría sido contrari~ 

1 
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.(. a l~ leyes de naturaleza someter a ·1..ill,a represión uniforme 
.¡, los actos cometidos desde los ocho a los dieciséis años. Es 
" por esto que el código divide este intervalo en dos períodos, 
.(, uno de ocho a doce, y otro de doce a dieciséis. Toca al juez, 
" además, arbitrar la pena, según que la persona está más o me
" nos desarrollada. 

" Según las Partidas, el menor de diez años y medio era in
"eapaz de culpa, 'ob inocentiam consillii (L. 8, tít. 1, P. 7), y 
" desde esta edad hasta los dieciséis años, la pena debía de ser 
" menor siempre (L. 21, tít. 1, PP. 7 y 8; tít. 31, P. 7), no pudiendo 
"imponerse antes la de muert.e (auto 19, tít. 11, tít. 8, R. C.). 

.,c, En los delitos de carne, las mismas Partidas extienden la irres
" ponsabilidad hasta los doce años en las mujeres, y catorce en 
" los hombres. (L. 9, tít. 1, PP" 7 y 21, tít. 1, PP. 1 y 4, tít. 19, P. 6) . 

.l' Pere inomnib1ls poenalibtts jrudiiis oetat·i sucurrittw-d-ecía el 
" derecho romano.-Nosotros adoptamos el límite de diez años con 
,,: el código de Austria y el de Luisiana, siguiendo, además, unes
" tras antecedentes legislativos. (En el código español véase el 
" arto 9, inc. 2.'. En el austriaco arto 39, inc. 1.'. En el napolitano 
"art. 66. En el brasilero arto 8, inc. 10. En el peruano arto 9, 
'" incisos 2,° y 3.", En el boliviano, arto 15, ine. 1.0 ). 

" Hay--<l.ice Rossi-entre el día del nacimiento de un hombre 
.:, y la edad de dieciséis años un punto en que la presunción de 
" inocencia se debilita bastante, para. que el acto individual me
" rezca ser examinado, pero antes de alcanzar este punto, la pre
" sunción de inocencia es de tal modo' fuerte que debe dominar 
,~ sin limitación y no admite examen alguno. Colocar en el banco 
..(, del acusado a un niño que no tiene .ocho o nueve años cum
" plidos, es un escándalo, es un acto afligente que nunca tendrá 
<, el asentimiento de la conciencia pública. Lo que hay que dar a es
; I tos pequeños desgraciados es una educación, y no una pena.' ~ 
(Tomo 2.', página 156). 

El proyecto empieza, así, por una disposición terminante res·
pecto a la inimputabilidad de los menores de diez años. 

Después establece en el artículo 3.' del mismo título cuarto, 
que tratándose de mayores de diez años, pero menores de catorce, 
hay que tener en cuenta si son o no capaces de imputabilidad. Si 
no lo son corresponde la exención de pena, y si son reconocidos 
t:apaces no podrán ser castigados por crimen voluntario, sino coa 
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prisión de dos meses a un año, que se agravará según las circllllS-
ta,ncias con trabajo forzoso dentro de la prisión. 

La nota explicativa, dice: 
" La ley romana ensayó determinar los grados progresivo~ 

" que recorre la inteligencia del hombre. La infancia propiamente 
" dich.a dUTaba hasta los siete años, y hasta esta edad estaba com
" pletamente protegida. La misma presunción amparaba al niño 
" hasta los diez años y medio, o nueve y ~edio en la mujer, pues 
H hasta ést.a edad se le consideraba próximo a la infancia, e inca .. 
" paz de pensamiento criminal, non dolo capax, Y. aun hasta la pu-
" bertad, doce o catorce años, según el sexo; pero en este segundo-
" ca.so se admitía la prueba en contrario, según la regla malitia 
" supplet oetátem, y el impúber rpodía ser castigado si proximus 
" pubertati sit el ob id intelligat se delinquere (instit de obligo 
" quae ex del nase., 118). 1Ja pena} sin embargo, era menor: Pupil
" lus mitiiu punitur. (L. 14, D. de Sen. Cons. Sillan.). Desde la 
'" pubertad hasfa los dieciocho años, en que el púber se consi~ 

(( deraba menor, y aun hasta los veintitrés años, época de la mayor 
" edad, la ley no establece más diferencia que en la cantidad y en 
" la naturaleza de la pena, siempre más pequefta para los menores 
" (L. 7, Codo de penit., etc.). Debe advertirse, además, que estas 
: ( distinciones na tenían lugar en los crímenes atroces, porque la 
(~ ley presumía que la inmoralidad de éstos debía estar al alcance 
,. de la inteligencia misma del niño. 

/( La legislación inglesa, lo mismo que la romana, sienta como 
" principio que el menor de siete años no puede e~tar sujeto a pro-
" ceso. 

"Desde esta edad hasta los catorce años es prima tacie doli 
,r incapax, según la expresión del estatuto inglés, pero está sujeto 
,( a la máxima malitia supplet oetatem; las penas, sin embargo, 
el son menos rigurosas a su respecto. Desde los catorce años, el 
" menor pierde el beneficio de esta presunción favorable y es pa-
" sible de las mismas penas que el mayor. La ley no introduce ex-
" cepción a esta regla hasta la edad de veintiún años, sino reS-
d pecto de ciertas contravenciones, que consisten en omisiones de 
., hacer, porque como el menor de veintiún años no tiene la libre 
" disposición de sus bien"", no podría satisfacer la multa. (Blacks
" tone, Com., tomo 1, página 29). 

" El ~istema del Código Penal austriaco se asemeja en mucho. 
" puntos al anterior. Sin embargo, por una disposición tomada de 
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" la ley romana las acciones punibles de los niños que no' han CUID-

,. plido diez añ~s se abandonan a la corrección doméstica. Ningu-
" na respolLsabilidad penal pesa Bobre ellos. Desde los once hasta 
" los catorce años, los delitos que cometan no se conSIderan y cas-
" tigan sino como infracciones de policía. Pero como sucede en la 
" legislación inglesa, estas distinciones cesan en dicha época, y los 
,( mayores de catorce años tiénen las mismas penas que los hom-
"bres maduros. (Código Penal, primera parte, artículo 2.°, y se· 
c r gunda parte, artlculo 4.°). 

" El código criminal del Brasil traza límites más profundos. 
" Los menores de catorce años no se consideran culpables de los 
" crímenes que, cometen; sólo están obligados a reparar con sus 
" bienes el perjuicio que caus~n, y si se prueba que han obrado 
,r con discernimiento pueden ser encerrados en casaS de corrección 
,( hasta los diecisiete años. A los catorce la presunción favor a
'1_ ble cesa para el ,menor; pero si es reconocido culpable puede 
" infligÍrsele una pena inferior de una tercera parte a la reser-
'. r .vada para el crimen. En fin, hasta los veintiún años su edad 
" sólo constituye una circunstancia atenuante que disminuye el 
"castigo. (Artículos 19, 11, 13 y 18). 

,( Buscando los principios que deben determinar la r~solución 
"de esta cuestión, es preciso reconocer-dice Chauveau. Adol-
" phe-que no es posible fijar un límite cierto entre la ligereza 
,~ del niño y la madurez del hombre, calcular la época precisa en 
" que la razón comienza a ilustrar nuestras acciones, . en ~u~ la 
" inteligencia pesa sus consecuencias, y en que la conCIenCIa 3',:z-
" ga su moralidad. La diversidad de las decisiones de los le gIS
" ladores sobre este punto es ya una prueba de ello. ¡Ni cómo 
" pretender a un resultado exacto, cuando nuestros medios de ob-
e' servación son necesariamente incompletos 1 La apreciación del 

" ¡ grado de inteligencia de Un niño no puede hacerse sino por vía 
(1 de inducción ... Es, pues, peligroso sentar una regla general, 
" que determine de antemano una edad de irresponsabilidad. LOd 
'l niños difieren entre sí tanto por su inteligencia como por su 
" físico. La natUTaleza ha puesto grados diversos en las faculta
" des con que los ha dotado. Estas facultades reciben de su po· 
" sición social y de la educación desarrollos más o menoS gran-
"des más o menoS rápidos ... La ley debe limitarse a cubrir 10H 
c, act~s de la infancia con una presUJlción de inocencia. Esta pre-
'. sunción que la protege y la defiende satisface a todas las exi· 
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" gencias de la justicia. Nadie, en efecto, contesta la irresponsa
(, bilidad de los niños en sus primeros años, pero cuanto más a van
" zan en edad, tanto más se debilita, y tórnase dudosa esta excu
~'sa. Al principio es una ;prueba dirimente de la inocencia de los 
" acusail.os, después se cambia en una simple presunción j y, por 
"fin lieua el momento en que esta presunción misma debe des
" ap~rec;r, y es cuando e,l niño se ha vuelto adulto, ha madurado 
" su ra~ón, se han desarrollado sus facultades, y su inteligencia y 
,. sentido íntimo le revelan la moralidad de las 'acciones. La pre
"" sunción, entonces, se vuelve contra él, porque se supone que ha ' 
" obrado con conocimiento del crimen. J) (Tomo '1, páginas 449 y 
siguiente) . 

Pero el proyecto, no sólo reco:q,oce las categorías anteriores, 
puesto que en el artículo 4.', establece: 

" Si en el momento de la consumación del crimen, los culpa
... , bIes son mayores de catorce años, _pero menores de dieciocho, 
" y son, además, reconocidos capaces de imputabilidad, la pena 
" se disminuirá de la manera siguiente: la pena de muerte, por la 
,~ de penitenciaría de diez a quince años; el presidio o penitencia
" ría de tiempo indeterminado, por seis a diez años de peniten
,,; ciaría, y el presidio o penitenciaría de tiempo determinado) con 
", prisión de uno a tres años." 

La nota dice, después de citar el código de Baviera, que la 
teoría de la materia puede reducirse a tres reglas importantes: 
irresponsabilidad de la primera infancia hasta los diez años; pre
sunción de inocencia hasta los dieciocho; y caso de haber obra
do el acusado con discernimiento, atenuación de la pena en ge
neral hasta la misma época, y de la de muerte hasta los veintiuno. 
Cita en seguida las leyes de Partidas y varios códigos extranje-
1'08, refiriéndose en el final a la pena de muerte- respecto a los me
nores. Acerca de este punto transcribe una opinión de Haus. 

El artículo 5.' del mismo título, trae algunas reglas generales 
·d~ criterio, diciendo: 

" Para efectuar la medida de las penas de los artículos ante
" riores, se tomará particularmente en consideración la naturale
" za de la infracción en sí misma, la edad más o menos avanzada 
" del culpable, el carácter de su inteligencia, el grado de su edu
.,; cación y la de las malas inclinaciones que hubiese manifestado." 

El 6.° se refiere al régimen carcelario y dispone la separación 
,de los menores de los demás condenados, agregando a la prisión 
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un trabajo moderado y una educación religiosa y moral,. apropia
da a sus años. Y el 7.' dispone que las infracciones por culpa o 
imprudencia, cometidas por menores' de dieciocho años, no apa
rejan pena, pero someten a sus autores a la corrección d9méstica 
y a la vigilancia de la autoridad, si las circunstancias lo exigieren. 

La nota, dice: 

" Artículo 102 del código de Baviera.-Si se decide, pues, que 
'" no ha habido disceruimiento en la acción, los jueces deben ab
" solver al menor de dieci-ocho años, pero no lo harán entrar de 
" nuevo a la sociedad 'sin que alguno tenga las miradas fijas so
(, bre su conducta. Así, o lo entregarán a sus padres, si tienen 
,( confianza en ellos, o en caso contrario lo mantendrán bajo la 
" vigilancia de la autoridad según las circunstancias." (En el có
digo francés, véase el artículo 66, y Chauveau Adolphe, tomo 1, 
rpágina 465). 

• • 

236. Los menores en el proyecto de los doctores Villegas, Uga
rriza y García.-EI proyecto de Villegas, U garriza y García esta
bleció en el inciso 1.0 del artículo 93, que estaba exento de res
ponsabilidad criminal el menor de diez años; y en el inciso 2.0 del 
mismo artículo extendió la exención al mayor de diez años y me
nor de quince, si resulta que obró sin discernimiento. 

Además, y según el inciso 1.' del artículo 96, el hecho de ser 
el delincuente menor de dieciocho años o mayor de setenta, cons
tituía para el mismo una circunstancia atenuante. 

En el informe acompañado al proyecto no se hacía uinguna 
-consideración sobre esas disposiciones. 

lO 

• • 

237. El sistema del código de 1886 y sus errores.-EI código 
de 1886 adoptó el sistema del proyecto de los doctores Villegas. 
Ugarriza y García, diciendo en los incisos 2.' y 3.' del artículo 81, 

ll. C6digo Penal.-21. 
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que están exentos de pena: los menores de diez años y los mayores 
d~ diez años y menores de quince, a no ser que hayan obrado COIl 

discernimiento. 
Además, en el inciso 2." del artículo 83, se establece que es 

circ';nstancia atenuante ser menor de dieciocho años o mayor 
de setenta. 

El Códígo fué sumamente criticado, no sólo porque no autori
zaba ninguna medida sobre el menor absuelto, sino porque exi-
gía la comprobación sobre la. concurrencia o la inexistencia ·del 
díscernimiento, lo que es muy dífícil de establecer. 

Se apartaba del proyecto Tejedor, que tomaba algunas pre~ 
cauciones, y no manifestaba preocupación alguna por la corrección 
de los menores delincuentes, ní por apartarlos de la reincidencia, 
posible siempre, y segura en la mayoría de los casos persistiendo 
las condiciones del medio. 

• 
• • 

238. Las innovaciones del proyecto de 1891.-El proyecto de 
]891 declaró en el inciso 4." del artículo 59 exento de responsabi
lidad criminal al menor de catorce años. Y agregaba el inciso: 

" Si de las circunstancias de la causa y de las condiciones 
" personales elel agente resultare peligroso devolverlo a sus pa
" dres o guardadores, el juez ordenará su colocación en un esta-
" blecimiento agrícola, industrial o de enseñanza, destinado a la 
" corrección de menores. El menor no podrá salir del estableci-
"miento antes de la edad de dieciocho años, sino mediante re-
" solución judicial, previo informe de la dirección del establecÍ-
" miento sobre su buena conducta." 

El proyecto no creaba distintas categorías de menores, según 
las edades. Declaraba en general irresponsable al menor de cator-
·ce años sin distinguir entre los que tuvieran o no discernimi.ento, 
y autorizaba medidas por parte de la sociedad sobre el pequeño 
delincuente cuando los jueces lo considerasen oportuno. 

El cambio de criterio era, así, fundamental. 
El mismo proyecto, en el artículo 61, y refiriéndose al pre

cepto anterior que fija reglas respecto a la aplicación de las penas , -
en cuanto a sus términos, dice que debe tenerse en cuenta entre 
otros factores que enumera, la edad del procesado. 

T.' .. · 
I 
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La exposición de motivos hace la crítica del sistema anterior 
y fundamenta el que se sostiene. Dice así: ~ 

" El código vigente exim& de pena: ... 2." A los menores de 
" diez años; 3.° A los mayores de diez años y menores de quince, 
" a no ser que hayan obrado con díscernimiento. (Artículo 81). El 
11 primero de estos preceptos declara irresponsable siempre al me-
" nor de diez años. En su virtud, cuando se trate de un acto cri-
o, minoso; realizado por un menor de diez años, bastará compro-
" bar que el agente no ha cumplido esta edad para que se suspen
" da toda medida y todo procedímiento y se sobresea libre y en
" teramente en la causa. Es la única comprobación que deberá hacer-
" se. El segun9.o precepto considera o presume irresponsables tam-
" bién a los mayores de diez años y menores de quince; peto ad-
,: mite la prueba contraria, la de que hayan obrado con discerni-
'1 miento, caso en el cual serán responsables y se les impondrá la 
,: pena que merezcan. 

" Hemos reemplazado las dos disposiciones aludídas por otra 
:: que exime de responsabilidad al menor, sin limitación alguna, 
.. hasta los catorce años, no porque, a nuestro juicio, el discerni-
" miento no empiece antes de esa edad, sino por razones de otra 
" índole. Estamos persuadidos de que el discernimiento, la apre-
" ciación de la moralidad o inmoralidad de los actos de ciertos 
.. actos, sobre todo, como los delitos, comienza gener~lmente ao-
,( tes de los diez años. Empero, un menOr de catorce años en vir-. , 
,. tud de sus cualidades personales diversas, de su desarrollo in-
" completo, de su escasa fuerza para resistir a las tentaciones de , 
" los cambios que en él se han de operar necesariament.e, y de la 
11 serie de datos positivos que lo diferencian de los mayores de 
" edad-aunque comprenda la criminalidad de un hecho y lo eje
/¡ cute a designio,-no podrá ser equiparado a un adulto, para res-
1: ponsabilizarlo de igual manera y someterlo a la misma penali-
" dad. La aplicación a los impúberes, en algunos casos, cualquie-
" ra que sean, de los medios represivos calculados y establecidos 
" para los adultos, importa prescindir del prim~r elemento-de las 
I ~ condiciones personales del agente,-que debe tenerse en cuenta 
"para fijar la represión; y dará siempre resultados negativos 
" y perjudíciales a los impúberes y a la sociedad: a los primeros 
,: porque quedarán inscriptos en el grupo de los criminales, y así 
" habrán salvado uno de los mayores obstáculos que podían pre
" servarlos del delito-el temor de ser confundídos con los bri-
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,. bones y el deseo de' mantener en los demás la creencia de su 
" honestidad; a la sociedad, porque habrá gastado simplemente 
" su dinero cuando no lo haya hecho para alimentar un reinci
" dente fut~ro. Los menores de catorce años, declarados absolu

. u taméñte incapaces por el Código Civil, no pueden ni deben es
" tar sujetos a las penas establecidas para los adultos. 

" Por eso, y en ese sentido, los declaramos irresponsables. Pe-
" ro esto no quiere decir que no deba adoptarse medida alguna 
,~ en resguardo de la sociedad y en bien de los impúberes. Sería 
,( y es tan deplorable y pernicioso dejar a esos .menores completa
" mente librados a sí mismos, en situación de cometer nuevos he
" chos criminosos y de adquirir el hábito del delito, como decla-
" rarlos responsables a la par de. los adultos e imponerles un me-
" dio represivo inadecuado. J"a sociedad no puede desentenderse 
" de los impúberes que delinquen, debe contar con ellos y procu-
" rar su enmienda. A esto responde la disposición que sigue al in
,~ ciso que declara irresponsables a los menores de catorce años, 
" Si esos menores tienen padres o guardadores, como la misión de 
" encaminarlos y corregirlos corresponde ante todo a la familia, 
" nada obstará a que se entreguen a dichos padres o guardadores, 
" si por razón de las condiciones personales de éstos y de las cir~ 
" cunstancias de la causa no resultare peligrosa la medida; pero 
¡{ si resultare peligrosa, tengan o no los menores paru'es o guar-
" dadores, no podrán ser entregados a ellos, y el juez d~erá or-
" denar su colocación en un establecimiento agrícola, industrial 
"o de enseñanza, destinado a corregirlos. Se comprende que el 
"peligro de entregar los impúberes a sus padres o guardadores 
,_e podrá resul~ar de la ineptitud y de los vicios de éstos; entonces, 
(( para preservarlos del mal ejemplo y de la mala educación, se 
" les separará y se les colocará en alguno de los establecimientos. 
,. indicados, 

, Las colonias agrícolas para menores delincuentes o de mala 
" conducta han producido excelentes resultados en Francia, en 
" Inglaterra, en Alemania, en Bélgica, en Holanda, en Suiza, en 
" Estados Unidos y en todos los países donde han sido fundada". 
" Es que ,en ellas el menor qu-eda substraído al medio vicioso en que 
" se desenvolvía, su actividad se aplica al trabajo y se hace posi
" ble, con su crecimiento en un ambiente propicio, una transfor
,: -mación de sus instu'itos, o cuando menos una transformación so
" cial de su carácter y el desarrollo de sus buenas inclinaciones 
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" a expensas de las malas. Los establecimientos industriales son 
" también convenientes para la colocación de menores, aunque no 
" ofrezcan todas las ventajas que las colonias agrícolas~ Hemos de
'l bido mencionarlos en segundo término, para el caso de que no 
,. existan colonias agrícolas o no sea posible enviar a ellas a los 
,. menores. Las casas de enseñanz'l bien reglamentadas, sometidas 
,. a un régimen y a una disciplina distintos de los observados en 
¡: las casas de corrección conocidas, cuyos efectos todos deploran, 
" pueden ser útiles, a falta de los establecimientos antes enuncia
" dos, y pueden serlo sobre todo cuando se trate de niños de muy 
" tierna edad, a los cuales, por razón de esa misma edad, no con
" venga la colonia agrícola, ni el establecimiento industrial. 

" Si se considera que hasta hace poco, en esta ciudad, a los 
" muchachos vagos o a aquellos de cuya indisciplina y mala con
¡¡ dueta se ,quejaban sus .padres, tutores, o guardadores u otros, 
" denunciándolos ante el ministerio pupilar como desobedientes, 
" holgazanes, dañinos, incorregibles, etc., se les remitía a la pero· 
"ten ciaría, donde eran asilados en un departamento o pabellón 
,¡ especial, si se considera esto, decimos, se percibirá cuán supe
" rior es el sistema que proponemos, no ya para tratar a los m
" ños simplemente indisciplinados o más o tnenos viciosos, sino a 
,! niños o muchachos que delinquen. 

" La permanencia del menor en el establecimiento donde sea. 
" colocado, no podrá prolongarse indefinidamente, ni durar un lap
,( so de tiempo fijo. Precisados a limitar su duración máxima, es
" tatuimos que concluirá cuando el menor haya cumplido la edad 
¡, de dieciocho años, porque, de acuerdo con otras disposiciones 
" del proyecto, desde esa edad la responsabilidad criminal es plc
,! na; de modo que, si una vez fuera del establecimiento, el indi
,! viduo c<?mete otro acto criminosa, será tratado como delincuente 
,: y reprimido con la pena que merezca, 

" Pero como la detención del menor no tendrá otros objetos 
,. que procurar su enmienda, hacer de él un ser útil y resguardar 
" a la sociedad, esa detención deberá cesar, siempre que el menor, 
" aunque no haya cumplido los dieciocho años, experimente un 
,. cambio favorable en su conducta, en virtud del cual nada haya 
" que temer en lo· sucesivo. Para asegurarse de que' esto ha ocu
" rrido y para revestir el acto de la seriedad necesaria, la soltura 
" sólo podrá ordenarse por resolución judicial, fundada en el in
" forme que dé la dirección del establecimiento, y en todos los da-
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" tos que el juzgado o tribunal competente hayan creído oportuno 
el recoger. 

" El artículo 147 del código Tejedor, citado más arriba, de
" claraba irresponsables a 108 menores de diez años, a la par de 
(, los 16-3OS, imbéciles, etc., y mandaba que las personas· a que se 
"refería, cuando delinquiesen, fuesen encerradas en alguna de 
" las casas destinadas para los de su clase, o entregadas a su fa
" milla, según lo estimara el juez. Varios códigos extranjeros pres
" criben también la adopción de medidas análogas por un término 
" variable." ' 

A continuación del último párrafo transcripto de la exposi
ción de motivos, se coloca una nota que di~e así: 

" Después de resuelta la cuestión relativa a los menores de 
" catorce años, y de escritas las páginas anteriores, leemos en el 
" Boletín de la Unión Internacional de Derecho Penal (febrero 
{, de 1891), que esta eminente asocia"cjón, compuesta de crimina~ 
" listas de todos los partidos científicos y de todas las partes del 
" mundo, ha votado en su sesión celebrada en Berna, el año últi
" mo, la siguiente proposiciÓn: " Reconociendo' el valor de las in~ 
" fluencias geográficas y etnográficas, la Unión opina: 1.0 Que los 
(l niños que no han alcanzado aún la edad de catorce años no de
" ben ser sometidos a medidas penales; 2.' Que la cuestión del dis
" cernimiento debe ser abolida y reemplazada por otra cuestión, a 
., saber: si es necesario someter el niño a la tutela pública j 3. 0 Que 
" el tratamiento por aplicar a los niños culpables o aban'll.onados 
" debe conformarse a la individualidad de cada niño." 

• 
• • 

239. El sistema propuesto en el proyecto de 1906 y sus funda
mentos.-El proyecto de 1906 acepta un sistema análogo. En el 
inciso 2.' del artículo 41 declara exento de responsabilidad al me
nor de catorce años. Y agrega: 

" Si de las circunstancias de la causa y condiciones persona
"les del agente, o de sus padres o guardadores, resultare peli
" groso dejarlo a cargo de éstos, el juez ordenará su colocación 
H en un establecimiento destinado a corrección .de menores, hasta 
" que cumpla dieciocho años de edad. La entrega podrá anti-

I 

T 
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" ciparse mediante resolución judicial, previa justificación de bue· 
" na conducta del menor y de sus padres o guardadores." 

La edad debe también tenerse en cuenta para graduar la pe
nalidad en todos los casos, según lo dispone el inciso 2.' del ar
tículo 43. 

La exposición de motivos, ,dice al respecto: 
" Los incisos 2.0 .Y 3.° los hemos refundido en uno, establecien

" do la irresponsabilidad absoluta de los menores de catorce años 
" y borrando la distinción que aquéllos hacían, según que el ma
" yor de diez y menor de quince, hubiese ob~ado o no con discer
"nimiento. No creemos que la sociedad tenga interés ni necesi
" dad de castigar a niños menores de catorce años; creemos, al 
~, contrario, que la sociedad y el delincuente de esa edad, ganan 
,( con que no se aplique pena alguna. El menor que ha sufridQ 
~, una pena se siente ya· diferente y extraño al resto de la socie
" dad, se considera un perseguido de las leyes y de las autorida
'1 des, de quienes se siente enemigo j pierde todo rubor y es arras
" trado fatalmente por esa situación de espíritu a la caída defi
" nitiva. Esto-, sin hablar de lo que se aprende en las prisiones, 
" al lado de otros menores también, pero ya veteranos del crimen. 
" Ante estos resultados de la condena, tenemos razón, pues, para 
" decir que la sociedad y el delincuente salen ganando con deela
'i rar exentos de pena a los menores de catorce años. 

" Pero del menor como del loco que ha delinquido, la socie
,~ dad tiene que defenderse, y entonces nada más natural que la 
" disposición que proponemos en el inciso 2.° del artículo 41 del 
"proyecto. Cuando por las condiciones personales del menor, o 
:, de sus padres o guardadores, resultare peligroso dejarlo a car· 
,.: go de é~tos, se ordenará su colocación en un establecimiento des
" tinado a corrección de menores. 

" La justicia de esta disposición, en cuanto a las condiciones 
" que harán obligatorio el depósito del menor, es evidente. Si el 
" menor es uno de esos seres impulsivos, que no se detienen ante 
1& ninguna consideración y q1;l.e no tienen respeto por nada, o si 
l' sus padres no tienen hábitos morales, o son de los muchos que 
,: dejan en el abandono a sus hijos, el único medio de prevenir 
" la pérdida completa ·del menor será que la sociedad lo recoja y 
" lo coloque en los establecimientos correspondientes." 
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• 
• • 

24Q. El código vigente y los fundamentos de la COIIllSlon es· 
pecial de diputados.-El Código ha ido mucho más lejos que los 
proyectos de 1891 y 1906. La Comisión Especial de Legislación 
Fenal y Carcelaria consideró que era preciso introducir en este 
asunto modificaciones fundamentales, y así lo hizo, redactando los 
artículos y acompañándolos de amplios fundamentos. 

La exposición de motivos, que constituye all'ropio tiempo una 
explicación y un comentario, dice sobre la materia en general: 

"Dno de los puntos que ha dado lugar en nuestra legisla
" ción penal y social a mayor número de críticas acertadas, es el 
" que se refiere a la situación de los menores delincuentes. Puede 
" afirmarse que si en alguna parte es atrasadísima y anacrónica 
(; nuestra ley penal, es en esta. 

" EI.código vigente dispone que se encuentran exentos de pe
" na los menores de diez años y los mayores de diez Y. menores de 
" quince, a no ser que hayan obrado -con .discernimiento. (Incisos 2 
" Y 3 del artículo 81)_ 

" Quiere decir, entonces, que si el menor tiene menos de diez 
" años la autoridad no ejerce sobre él ninguna accién, cllalesquie
" ra que fuese el delito cometido y el 'peligro que represente el 
" desarrollo de ese pequeño ser pervertido; y que si tiene4'más de 
t: diez años y menos de quince, la autoridad debe averiguar si 
¡, tuvo o no discernimiento. Si no concurre e8'a calidad el pequeño 
" delincuente es libertado, sin que se ejerza sobre él ninguna me
" dída, y si concurre aquélla se le trata como si fuera un adulto, 
" sometiéndolo al régimen ordinario del juicio y del castigo. Basta 
" el enunciado para comprender todo el absurdo que encierra y 
" todo lo que representa esa legislación vetusta para un país ci
" vilizado.:' 

Se refiere en seguida a la exposición de motivos del proyecto 
de 1891, que transcribe, y dice que el proyecto de 1906 es análogo 
a aquél, lo que puede comprobarse comparando los artículos y los 
fundamentos. 

Agrega después: 
" Rivarola, en su "Derecho. Penal Argentino", dice con mu

" eho acierto que la ley vigente es defectuosa por tres motivos: 

I 
1\ 
11 

~ 

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES 329 

"1.0 Porque presenta una contradicción injustificable con la 
" disposición del Código Civil, que declara la incapacidad abso· 
" luta de los menores impúberes (artículo 54); 2.' Porque hace 
" depender la irresponsabilidad del menor de quince años de la 
lO falta de discernimiento, cuando también el menor de diez años 
" puede tener discernimiento que falte en otro mayor de esa edad; 
" 3.' Porque declarada la irresponsabilidad del menor delincuente, 
" termin~ toda jurisdicción sobre el sujeto, el que debe ser de
" vuelto a la sociedad, sin importar que lo sea con peligro para 
l' sí mismo y para los demás. 

" El Código incurre, además, en un defecto fundamental que 
lIno ha sido remarcado por sus críticos, y consiste en que aplica 
H aún .para los menores de quince años y mayores de diez, el cri-
1, terio ordinario empleado para los demás delincuentes. En efec
" to, a cualquier persona que carezca de discernimiento. cuales
" quiera que sea su edad, se le declara irrespÜ'nsable. El loco, el 
" ebrio en cierta condición, el sonámbulo e hipnotizado, el domi
" nado por una pasión avasalladora, sori personas sin discernimien
" to, a las cuales no se les aplica castigo. De manera que el cri
" terio para los menores no es de excepción a pesar de la apa
',' riencÍa. 

" La cuestión del discernimiento es, por otra parte, difícil de 
" dilucidar. Rivarola, en su "Derecho Penal Argentino", precisa 
'i bien los caracteres del problema, cuando dice: "La cuestión 
" del discernimiento presenta dificultades de las cuales me ocu
" paré en seguida. Aunque subsiste en la ley francesa, la práctica 
" judicial ha seguido allí el movimiento científico de la supresión 
" de toda investigación del discernimiento· y de toda condenación 
" de los menores, y de la substitución para todos y en todos los ca
" sos de un internado de mayor duración a la condenación penal. 
" Desde luego, si el discernimiento es la sola razón de la respon
" sabilidad, su falta sería siempre la razón de ausencia de respon
" sabilidad. Quitada la causa desaparece el efecto, y entonces no 
" había porqué distinguir entre quien delinque antes de cumplir 
" quince años y sin tener discernimiento y el mismo sujeto que de
l' linque al día siguiente de cumplirlos, sin tener más discernimien
" to que antes_ O es la razón de la edad por sí sola e independien. 
" temente del discernimiento la que decide la irresponsabilidad, y 
" entonces no hay porqué preocuparse de aquel que no ha CUID· 

" plido una edad prevista en la ley; o es la sola falta de discerni· 
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" miento lo que excusa el delito, y entonces hay que atender a ella 
" y no a la edad. 

" Grande dificultad presenta, .asimismo, el concepto del dis
" cernimiento de que habla la ley. Los autores del Código han 
" puest{'l, en él la palabra, el juez que se encuentra en el caso de 
~, un delincuente mayor de diez y IDenor de quince años, debe com
" probar si el reo obró c~m discernimiento, y ordenar que los peri
~, tos médico-legistas informen sobre el discernimiento del menor, 
~, y el perito médico informa. Pero es difícil suponer qué contes
" tarÍan el juez, el perito, el acusador y el defensor, si de pront0 ' 
" fueran interrogados sobre lo que cada uno de ellos ~ntiende por 
l' discernimiento. He querido saberlo yo mismo, sin interrogar, se 
~; entiende, a los flillcionarios públicos, si,no con el examen de los 
" documentos que suscriben,.y el resultado de esta investigación 
,. muestra que unos y otros usan de un vocablo sin determinación 
" precisa. En uno de los informes médico-legales se estudian las 
,; aptitudes intelectuales del menor, y se presume que tiene alguna 
,: instrucción cívica: sabe cómo están divididos los poderes públi
,; cos del Estado y sus funciones respectivas en el mecanismo del 
" gobierno j no ignora las funciones que tienen a su cargo los jue
" ces y la existencia del Código Penal; se concluye de esto: "qUé 
" sus facultades mentales han adquirido un desarrollo que le per
" mite discernir moral y jurídicamente". De otro menor dice, por 
l' el contrario, otro informe, que carece ·por completo de 4I.struc· 
,¡ ción cívica y de ideas sociales i que recibió instrucción religio
,( sa, pero sus ideas y sentimientos son poco desarrollados i que ha 
" ejercitado algunas prácticas de esa naturaleza: rezos, confesión 
,{ y asistencia a misa j y se concluye, asimismo, que tiene discerni
,( miento. El informe respecto de otro menor, dice que éste carece 
" de nociones jurídicas: ignoraba las penalidades aplicadas a los 
" delitos, así como ignoraba que su situación de empleado agrava 
,~ el delito cometido; que sus facultades mentales son buenas, pero 
,¡ no han sido cultivadas, y concluye en que, en este caso, el dis
" cernimiento es incompleto, lo que introduce un término medio 
{( que complica la cuestión. Sobre el mismo sujeto, otro perito afir· 
,¡ mó que el encausado sabía el carácter de la acción cometida, sin 
.t'o comprender su gravedad por miseria intelectual e incultura; que 
., el discernimiento -es escaso para vencer las tenta-ciones e inci
" taciones al mal, pero que el sujeto es moralmente responsable. 
H En este'caso, el juez declaró irresponsable al menor, y la Cámara 

J 
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,: revocó la sentencia, condenándolo a dos años d,e -penitenciaría. 
"Inútil es que continúe exponiendo estos detalles, que mues
" tran bien no hallarse resuelta la cuestión previa del" discerni·· 
" miento, y, sin embargo, de esto trátase diariamente de la ~pl~
" cación de un concepto no definido. Sería menester, en tanto, Sl

"ga aplicándose al defectuoso sistema del código actual, que el 
u juez que inter:roga al perito comenzara por decir a éste qué e5 
,! lo que entiende por discernimiento, y el perito no expidiera su 
" informe sin repetir él mismo el concepto expresado por el juez. 
" Para el caso de que ,tan buen consejo sea seguido, pongo aquí a 
" disposición de los jueces la manera en que" autorizados autores 
" de la escuela clásica penal, entienden el concepto en cuestión. 

" La coincidencia en eliminar el factor discernimiento en la 
" penalidad de los menores que tengan más de dieciséis años y 
" menos de quince, y en crear una legislación más previsora, má3 
" humana y más justa que la actual, ha sido completa entre lar. 

. ,( publicistas y magistrados. 
"El Congreso Penitenciario reunido en esta capital el año 

" 1914, aceptó las proposiciones formuladas por el doctor Jorge 
" E. Coll, fiscal del Crimen y de lo Correccional, que presentó un 
" meritorio trabajo. A él se ha referido el distinguido magistrado 
" al contestar la encuesta, y sus observaciones han sido tenida:; 
" en cuenta por la comisión. El doctor Coll decía, con razón, que 
" ninguna cuestión más grave e importante que esta de la delin
" cuencia de menores se presentaba a la consideración de aquel. 
" Congreso Peniten-ciario. 

" El profesor de la Universidad de Buenos Aires, doctor Juan 
" P. Ramos, en el trabajo escrito para responder a la encuesta pro
" movida por esta comisión, abunda también en las ideas moder
" nas acerca de esta materia, y sa refiere al atraso de la legisla
"o ción nacional. 

" En todos los países del mundo se han preocupado de la de
l( lincuencia infantil, para ejercitar sobre los menores que demues
,: tran tendencias al crimen, medidas de precaución que nosotros 
,( hemos descuidado. 

" En el último proyecto de Código Penal suizo, comentado en 
(( la obra antes citada de Jiménez Asúa, aprecia la situación de 
" los menores según la edad que tuvieren. Abandona, desde luego, 
" el criterio del discernimiento, y declara que el niño menor de 
" catorce años que cometa un hecho reprimido como delito, no será 
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,( objeto de ninguna persecución penal. Pero si el nlno tiene selS 
" años cumplidos, la autoridad constatará los hechos y hará averi
" guaciones sobre el estado mental. del niño y su educación. No ha. 
" cer nada contra el niño culpable-dice Gautier-está bien; ha~ 
'1 cer aJgo por él está mejor. 

,( Se autoriza, en consecuencia, al tribunal para tomar medí. 
,: das precaucionales o ,educativas, según la clase de menores de 
(¡ que se trate, ya sean moralmente abandonados, moralmente per- ' 
" vertidos o en peligro de serlo. ' 

" Cuando el menor delincuente fuere lo que llama el proyecto 
" un adoleseente, o sea que tuviere más de catorce a.ños y menos 
"de dieciocho, se aconsejan diferentes medidas. Desde luego, el 
" juez tomará una información completa sobre el estado. físico y 
,. mental del menor delincuente y sobre su educación. 

" Si el adolescente está moralmente abandonado, moralmente 
(( pervertido o en camino de estarlo, el juez ordenará que sea en
" viado a una casa de educación disciplinaria. Esta privación" de 
(ó libertad tiene por objeto educar moralmente al ad.olescente y 
" formar su carácter, además de enseñarle una profesión y darle 
,: conocimientos que le permitan ganarse la vida. El adolescente 
1( permanecerá en la casa el tiempo necesario, nunca menos de 1lll 

" año, y no será librado hasta que cumpliere veinte de edad. El 
" juez queda autorizado para entregar al adolescente a una fami
,~ lia de confianza donde su educación éstuviera vigilada .• 

" Si el adolescente fuera profundamente pervertido, de tal 
,( modo que no pudiera ser admitido o retenido en una casa de 
" educación disciplinaria, será enviado a una casa de corrección 
,( para adolescentes, destinada exclusivamente a ese fin. En esa 
,. casa de corrección permanecerá por lo menos tres años y no po
l' drá ser retenido por más de doce. 

" El adolescente podrá ser librado condicionalmente, después 
H de haber transcurrido el término mfnimo de la retención, si el 
" fin del tratamiento sufrido en la casa de educación disciplinaria 
" o de corrección pareciera haberse alcanzado. Para todo esto ·se 
'1 oirá a los funcionarios respectivos, y si la libertad se resolviera 
" el menor quedará sujeto a la vigilancia del patronato. 

" Si se tratase de adolescentes cuyo estado requiriese un tra
" tamiento especial, particularmente si fuere ciego, epiléptico, SOl'

" domudo, atacado· de una enfermedad mental, débil de espíritu. 
" o si su desarrollo mental o moral presentase retrasos anormales, 

I 

.! 

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES 333 

" el juez ordenará que sea sometido a un tratamiento apropiado. 
" Si el adolescente no está ni moralmente abandonado, ni mo

" ralmente pervertido, ni en peligro de estarlo, y si su estado no 
" exige un tratamiento especial, el juez dirigirá una reprimenda 
" al adolescente o le infligirá una detención con aislamiento de 

- ,( tres días a dos meses, si lo juzga culpable. Esta detención se su
l' frirá en un edificio no destinado a prisión o casa educativa de 
l' trabajos- para adultos. El adolescente entrará a trabajar COh 

" arreglo a sus facultades. 
" El proyecto se ocupa también del patronato sobre los meno· 

" res, y confiere amplias autorizaciones al juez sobre los mismos, 
,~ facultándolo también para dirigir admoniciones a los padres. 

" Por excepción, si el adolescente parece peligroso o si el de
" lito es muy grave, se podrá imponer la pena ordinaria, pero con 
" la atenuación prevista para la edad de transición. 

" El proyecto llama edad de transición a la que media entro 
"los dieciocho y los veinte años, fijando para los menores de 
" esas edades penas inferiores a las que deben aplicarse a los 
" adultos. 

" Como puede notarse, el último proyecto suizo considera la 
" legislación sobre menores delincuentes como una de las más im- _ 
e portantes a dictarse por la reforma legislativa, y fija una serie 
" de reglas que suponen la existencia o la creación de diversos es
,( tablecimientos carcelarios. 

" El proyecto alemán se ocupa también con especial cuidado 
(, de la situación de los menores, declarando que no será punible 
" el que no hubiera cumplido catorce años en el momento de eje-
,¡ cutar la acción. . 

" Si no hubiese cumplido dieciocho años, se aplicarán para 
-lo la imposición de la pena las reglas relativas a la tentativa, pero 
,~ no se inlpondrá la reclusión perpetua. Se autoriza al juez cuan
({ do la acción ejecutada apareciera como consecuencia ele una edu
" cación defectuosa, o si se admitiere que son precisas medidas 
" educativas, para ordenar en substitución de la pena o al mismo 
" tiempo que ella se ejecuta, la entrega del menor al Estado para 
" educarlo. 

" El juez podrá, también, entregar el menor a un instituto de 
" reforma. 

" Las penas privativas de libertad impuestas a los jóvenes se 
" ejecutarán en establecimientos o secciones absolutamente inde-
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,: pendientes, debiendo separarse los Jovenes completamente res-
" ponsables de los que tuvieren responsabilidad atenuada. La pe
" na de privación de libertad impuesta a estos últimos podrá ser 
,; ejecutada en establecimientos de educación, de curación o de 
,¡ asistencia. t 

" El código de Noruega establece, también, que no puede ser 
" castigado aquel que ha cometido el acto antes de haber cumpli
" do catorce años, sin tenerse en cuenta el discerni~ento. 

" En casi todos los países civilizados existen leyes especiales 
" ac~rca "de los' menores delincuentes, dominando el criterio de las 
" medidas precaucionales, más que represivas sobre ellos mismos, y 
" fijando escalas de distintas edades. 

" En los Estados Unidos se ha hecho camino la institución 
,; de tribunales especiales para menores delincuentes, asunto que 
,\ no podrá tratarse entre nosotros en la legislación de fondo, don-
í: de sólo cabe dar las normas generales. 

" Con todos estos antecedentes y otros que la comisión no enu-
" mera, para no extender demasiado su informe, se han proyectado 
(( los artículos que fijan la situación de los menores delincuentes." 

• 
• • .. 

241. La ley número 10.903, sobre patronato de menores.-Des
pués de sancionado el ,proyecto por la Cámara de Diputados, el 
Congreso sancionó la ley número 10.903 sobre patronato de meno
res,' que contiene disposiciones muy interesantes. 

Esa ley, que modifica el Código Civil, declara que la patria 
potestad se pierde: l.' Por delito cometido por el padre o madre 
contra su hijo o hijos menores, para aquel que lo cometa; 2.° Por 
la exposicióll o el abandono que el padre o madre hiciera de sus 
hijos, para el que los haya abandonado; 3.' Por dar el padre o la 
madre a los hijos consejos inmorales, o colocarlos dolosámente en 
peligro material '0 moral, para el que lo hiciéra. 

Pierde, además, la patria potestad el padre o la madre que 
haya sido condenado por delito grave, o que haya sido objeto de 
varias condenas, que demuestren que se trata de un delincuente 
profesional o peligroso. 

En-lós casos de pérdida de la patria potestad, o de su ejer-

J .. :. 
i 

"! 
I 

.1 

I 

EL CÓDIGO PI!lNAL Y SUS ANTECEDE~TES 335 

cicio, los menores quedan bajo el patronato del Esta&.o nacional o . 
provincial. Ese patronato se ejerce por medio de los jueces nacio
nales o provinciales, con la concurrencia del ministeri? público de 
menores. Se ejercitará atendiendo a la salud, segurIdad, educa
ción moral e intelectual del menor, proveyendo a su tutela, sin 
perjuicio de lo establecido en el Código Civil. 

Los artículos 14, 15, 16, 17, 18, 19, 20 y 21 de la ley, se re
lacionan directamente con Ía delincuencia infantil. 

Dichos preceptos establecen: 
Los jueces de la jurisdicción criminal y correccional en la ca-

pital de la República y en las provincias y Territorios Nacionales. 
ante quienes comparezca un menor de dieciocho años' acusado 
de nn delito o como víctima de un delito, podrán disponer preven
tivamente de ese menor, si se encuentra material o mO,ralmente 
abandonado o en peligro moral, entregándolo a una persona ho-
nesta, pariente o no, o a un establecimiento de beneficencia pri-
vado o público, o a un reformatorio público de menores. A ese 
efecto no regirán en los tribunales federales ordinarios de la Ca
pital Federal y de los Territorios Nacionales, las disposiciones le
gales sobre prisión preventiva, la que sólo será decretada cuando 
el juez lo juzgue necesario, y se cumplirá donde y como él mismo 
lo indique. Podrán también dejarlos· a sus padres, tutores o guar-
dadores, bajo la vigilancia del tribunal. 

La resolución judicial será susceptible de los recursos de re-
vocación y apelación en las mismas condiciones prescriptas en el 
artículo 19. 

Los mismos j'ueces, cuando sobresean provisoria o definitiva-
mente respecto a un menor de dieciocho años, o ·cuando lo ab-
suelvan, o cuando resuelvan definitivamente en un proceso en que 
un menor de dieciocho años haya sido VÍctima de un delito, po-
drán disponer del menor por tiempo indeterminado y hasta los 
T"eintiún años si se hallase material o moralmente abandonado, o 
en peligro moral, y en la misma forma establecida en el artículo 
anterior. 

Los jueces correccionales en la justicia nacional de la Capital 
.y en los Territorios Nacionales, entenderán en primera y única ins-
tancia, en todos los casos de falta..q y contravenciones imputadas a. 
menores de dieciocho años, y aplicarán las disposiciones de los 
artículos anteriores. 

Todo menor de que hayan dispuesto los jueces indicados en los 
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tres artículos anteriores, quedará bajo su vigilancia exclusiva y 
necesaria. 

Los mismos jueces, en los procesos a qqe se refiere el artículo 
14, podrán imponer en cada caso a los :padres, tutores o guardado
res, que aparezcan culpables de malos tratos o de negligencia grave 
o continuada con respecto a los menores a su cargo, y que no im-
porten delitos del derecho penal, multas hasta la suma de dosciento. 
pesos o arresto hasta un mes, o ambas penas a la ve~. 

Estas condenas podrán suspenderse si los cu¡'pables dieran se
g'uridades de reforma, quedando prescriptas en el plazo de dos años 
si no incurrieren en hechos de la misma naturaleza. 

Los padres o tutores de los menores de quienes hayan dispuesto 
definitivamente los jueces de la jurisdicción criminal o correccional, 
o que hayan sido condenados en virtud del artículo anterior, podrán 
solicitar revocatoria de esas resoluciones dentro de cinco días de la 
notificación de las mismas. Esta oposición se substanciará en, una 
audiencia verbal, con las pruebas que ordene el juez o indique el 
recurrente, si el juez lo juzgare pertinente. 

La resolución será arpelable en relación. 
Los tribunales de apelación eu lo. Criminal y Correccional de 

la justicia nacional ordinaria de la Capital y Territorios Na.cionales, 
designarán, si lo juzgan conveniente, uno O más jueces para que 
entiendan exclusivamente en sus respectivas jurisdicciollefJ en los 
procesos en que se acuse a menores de dieciocho años; reglamentarán 
1::\ forma de la cooperación policial en los sumarios e informaciones 
respectivas, la coopel'ación de los particulares o establecimientos 
particulares o públicos que se avengan a coadyuvar gratuitamente 
en la investigación y en la dirección·y educa.ción de los menores, aSl 
como también la forma de la vigilancia que corresponde a los jueces, 
en virtud de lo dispuesto en los artículos 14 y 17. 

A los efectos de los artículos anteriores, se entenderá por aban .. 
dono material o moral, o peligro moral, la incitación por los padres, 
tutores o guardadores, a la ejécución por el menor de actos perju
diciales a su salud física o moral; la mendicidad o la vagancia por 
parte del menor; su frecuentación a ·sitios inmorales o de juego, o 
con ladrones o gente viciosa o de mal vivir, o que no habiendo Cum-
plido dieciocho años de edad vendan periódicos, publicaciones u 
objetos ¡te cualquier naturaleza que fueren, en las calles o lugares 
públicos, o cuando en estos sitios ejerzan oficios lejos de la vigilan-
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,cía de sus padres, guardadores, -o cuando sean ocupafOS en oficios 
'o empleos perjudiciales a la moral o a la salud. 

Se establece también que el Poder Ejecutivo presentará el plan 
general para la construcción, en la Capital y en las provincias y 
'J.1.erritorios Nacionales, de escuelas especiales ·para los menores ex-
puestos o abándonados, y para la detención preventiva de los me
.nores delincuentes o de mala conducta, y la construcción de 
reformatorios para menores· delincuentes o de mala conducta, con 
imputación a la ley. 

En estas escuelas y reformatorios regirá el trabajo de talleres 
:sr agrícola como principal elemento educativo de los menores reclu-
.sos, quienes tendrán parte en el beneficio pecuniario de esos 
trabajos. 

Las colonias-escuelas y ~as colonias-reformatorios, .ubicados cerca 
de las ciudades y en pleno campo, serán el.tipo preferido de estas 
casas de prevención y reforma de los menores. 

Los asilbS, escuelas primarias gratuitas generales y especiales, 
.Y particularmente las de práctica técnica, como los demás esta
blecimientos de beneficencia privados, que reciban niños subven-
.-cionados por el Estado, están obligados a recibir en secciones que 
podrán ser especiales, un número determinado ·de menores,. remi-
tidos por los jueces en virtud de esta ley, de acuerdo con la sub
vención recibida, la naturaleza del establecimiento y la reglamen
tación que establezca el Poder Ejecutivo. 

Por fin, se dispone que los parientes de los menores y las ins
tituciones de beneficencia o de patronato de niños, podrán denun-
-ciar las transgresiones .de la ley, sí se tratase de los jueces de los 
·cuerpos "encargados de acusación O de juzgarlos, y si se tratase de 
los defensores o asesores de menores, a los funcionarios COn fa-
·cultad para controlarlos o removerlos. 

Esa ley fué promovida por el diputado doctor Luis Agote, 
.Y el proyecto fué sancionado por la Cámara de Diputados en 
1919, pasándose al Senado, que en el mismo año lo aprobó 
definitivamente. 

La Cámara de Apelaciones en lo Criminal de la Capital, en 
acuerdo extraordinario del 24 de octubre de 1919, ha reglamentado 
la ley sobre patronato de menores, resolviendo entre otras cosas: Re
<lardar a los funcionarios encargados de su aplicación y a los particu
lares o instituciones colaboradoras de aquéllos, que esta leyes de 
educación y no de castigo; que debe considerarse, ante todo, la 

11. Gódigo Penal.-22. 
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salud física y moral de los menores que se hallen en la situación 
prevista por la misma; que deben evitarse todos los actos que 
depriman moralmente al menor, sobre todo aquellos realizados en 
público; que las autoridades judiciales y .policiales deben tender 
a inspirar confianza y no temor, tanto a los menores como a su 
familia, y que los procedimientos de estímulo dentro de una seve
ra disciplina son superiores a los represivos. 

Los funcionarios de policía, cuando instruyan sumarios con-
tra un menor de dieciocho años, acusado de un delito o contra-
vención· o en los casos en que un menor de esa edad aparezca , . . 
víctima de un. delito, procederán sm demora a levantar una In-
formación respecto a la situación del menor y su familia, que 
remitirán al juez de la CaUSa. Este informe podrá ser reemplazado 
por el de los inspectores que se designen. 

La información importará una relación sintética, p-ero com-
pleta, del medio familiar en que Se desarrolla la vida del menor, 
de sus antecedentes y conducta; de los antecedentes y conducta 
de sus padres, tutores o guardadores, y ~l juicio informante sobre 
la situación del menor, e~ relación con la educación que recibe,. 
debiendo servir como guía, a erecto de los hechos a averiguar, la 
circular que este tribuoal remitió con fecha 18 de abril de 1918. 

Siempre que fuera posible, la Jefatura de Policía designará 
determinados funcionarios para que se ocupen de la averiguación 
de los hechos previstos en la expresada ley. .. 

A los efectos del artículo 21, en su última parte, recomiéndase 
a la Jefatura de Policía la conveniencia de la formación de un 
registro de menores que ejerzan oficios en la vía pública, registro 
que, a la vez que se utilizaría para ir reuniendo todos los elemen-
tos de juicio que ruera posible para ser remitidos en momento 
oportuno al señor juez en lo Correccional, tendría por objeto pro-
veer a aquéllos de una credencial con la que justificarían en un. 
caso dado que están dentro de las condiciones de la ley. 

Salvo el caso en que fuere estrictamente necesario, por la 
gravedad del delito, por la temibilidad del menor, por la impo
sibilidad de averiguar de otra manera el domicilio 1:Iel menor y 
de su familia, o por no existir otro medio de obtener la compa
rencia del menor y de sus padres, tutor o guardador al trIbunal, 
podrá ser el menor detenido para ser puesto inmediatamente a 
la disposición del juez. Aun en esos casos la detención durará el 
tiempo estrictamente necesario. Cuando los agentes de policía de-
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ban intervenir en la vía pública, se tr'<atará de evitar al menor 
la publicidad del hecho y los actos que lo depriman, sea durante 
la averiguación de los hechos y la conducción del mismo al lugar 
de detención o reclusión, o a su casa, y durante la reclusión. En 
los otros casos, y como regla general, la autoridad policial se li
mitará a citar al padre, tu"tor o guardador, para que se presente 
COll el menor. al día siguiente, a más tardar, ante el juez com-
petente, de acuerdo con las horas de audiencia que la Cámara o 
los jueces comuniquen a la jefatura. 

La detención se hará efectiva, siempre que fuere posible, en 
el Instituto Tutelar de Menores, y la policía habilitará a la mayor 
brevedad uoa aleaidia especial, separada de todo otro lugar de 
reclusión, para aquellos que no puedan ser recluídos en dicho 
instituto. 

Los funcionarios policiales deberán prestar ayuda cada vez 
que le sea solicitada a los inspectores cuya lista se comu
nicará periódicamente a la jefatura por este tribunal, y a 
los efectos de la cooperadón que a éstos corresponde en las 
informaciones. 

En los casos de faltas o contravenciones, hallándose reempla-
zada la jurisdicción del jefe de policía y las autoridades munici
pales, como jueces de primera instancia por la de los tribunales co-
rreccionales la intervención policial de las autoridades, policiales o 
municip.ales, será de prevención, debiendo sujetarse a 10 dispuesto 
en los artículos anteriores y remitir las actuaciones -al juez dentro de 
las 24 horas. Los señores jueces correccionales aplicarán las dis-
posiciones de los artículos 587 y 588 del Código de Procedimientos, 
y las demás del mismo que correspondan, según el Caso. 

A las audieneias ante los jueces del Crimen y correccionales, 
en que figuren menores de dieciocho años como acusados, que se-
rán secretas, sólo podrán de acuerdo con el artículo 479 del có
digo procesal, concurrir, fuera de las partes y sus defensores, 
las personas que el jnez indique, o los funcionarios judiciales 
o administrativos que deseen coadyuvar a los propósitos de 
la ley. 

Si el juez encontrase a la terminación del proceso, que es del 
caso aplicar las disposiciones de la ley, desglosará del expediente 
las actuaciones que se refieren a la conducta y antecedentes del 
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menor y de sus padres, tutores o guardadores, dejando las cons
tancias necesarias de la causa, Y aquéllas servirán de cabeza del 
nuevo expediente. Esas actuaciones serán secretas, y salvo con 
respecto a la aplicación de las disposiciones de esta ley, no podrán 
ser invocadas en otro proceso. 

La libertad vigilada a que se refiere el artículo 14 en su 
última parte, será aplicada por los jueces por intermedio de lQs 
inspectores ad hmorem que este tribunal inscriba, o los ins-: 
. pector~s oficiales que pudieran nombrarse más adelante, o los 
funcionarios policiales que la policía pudiera dedicar a este ob
jeto, o en ausencia de ellos por los medios que el juez juzgare 

. convenientes. 
Las funciones de los inspectores consistirán en observar la 

eonducta del menor e informar al juez, tanto en esos casos comO 
en los que se refiere el artículo 2.° de esta acordada. En los casos 
-en que los menores se hallen internados estas informaciones serán 
suministradas periódicamente al juez por la· dirección de los es-
tablecimíentos. 

Sin perjuicio de la resolución que corresponde .al P. E., de 
acuerdo con el arto 23, el señor presidente del tribunal solicitará 
sin demora de todos los establecimientos públicos destinados a 
menores, de las sociedades de beneficencia y escuelas o asilos, que 
reciban subsidios del Estado y alojen. menores, y de otras socie
dades de beneficencia que reciban menores, se sirvan c~municar 
al tribunal el número de menores a disposición de los jueces del 
Crimen, de Instrucción o Correccional, en virtud de esta ley, que 
estén dispuestos ·a recibir en Su.o;; establecimientos, a cuyo efecto 
se formará una lista en el tribunal, que será comunicada periódi-
camente a los jueces. 

También solicitará de las sociedades de beneficencia la de· 
signación de aquellos de sus miembros, varones o mujeres, que 
deseen coadyuvar en la reeducación de los menores, desempeñan-
do las funciones de inspectores, a efecto de aver{guar la 
situación de los mismos dentro de sus familias, y de vigilar 
la conducta de aquellos de que dispongan los jueces y tam
bién la de toda persona honesta que se avenga a desempeñar 
esas funciones. 

Solicitará, igualmente, el concurso de los médicos que, con el 
mismo alto propósito, deseen prestar su ayuda científica, concu-
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rriendo a las audiencias, examinando la salud de los menores en 
situación de ser reeducados. ) 

Solicitará, asimísmo, la colaboración del Consejo Nacional de 
~ducación, de los directores de escuela y de los maestros, a efec-
tos. de la educación de los retardados y de la cooperación en la 
VIgIlanCIa de los menores cuya concurrencia a la eS'cuela sea or-
denada por los jueces. 

Solicítará, de igual modo, la inscripción de aquellas perso
nas. honestas que se hallen dispuestas tomar a su cargo bajo la 
vlgllancla del juez a los menores n.e que el mismo disponga. 

. La~ disposiciones complementarias respecto a la cooperación 
dt:; lns·tItutos partic.ulares, de acuerdo con lo expuesto en los ar-
tículos anteriores quedará a cargo del presidente de la Cámara. 

. En todos los casos. en que los menores se hallaren en edad es-
co.l~r, o cuando no tuvieren suficiente instrucción y no fueran re-
mItIdos a un establecimiento, el juez exigirá la concurrencia del 
menor a la escuela. 

Los jueces podrán ·convocar periódicamente a todos los menores 
que se hallen bajo su vigilancia y no se encuentren en un 
establecimiento, a una reunión a la que podrán invitar 'a sus ¡padres, 
tutores o guardadores, y a los ·inspectores que deseen a efectos de 
las indicaciones convenientes a la dirección y edu~ación de los 
menores. 

. Cuando ~e despachó el proyecto que dió lugar a la ley exa
mInada, el dIputado de Tomaso, como miembro de la Comisión 
Espeeialde Legislación Penal y Carcelaria y de la Comisión de 
Legislación, exigió en la segunda la armonía de los respectivos 
preceptos, planteando una clisidencia con el despacho (1). 

La Cámara sancionó el proyecto en la forma en que fué eles
pachado y quedó convertido en ley sin alteraciones. La sanción 
posterior del Código, que prima por ese hecho sobre la ley ante
rlOr, y que deroga las que se opongan a su texto, modifica la de 
patronato en aquello que ·se le opone. Las modificaciones son de 
detalle y se refieren principalmente a las penas, desde que se ha 
supnmldo la de arresto y a los términos de la prescripción. 

Expuestos estos antecedentes de carácter general pasaré al 
estudio de los artículos ele la ley en vigencia. ' 

(1) Diario de Sesiones de la Cáman de Diputados, año 1919, tomo Ir, página 706. 
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242. El artículo 36 y sus concordancias.-

Artículo 36 

N o es punible el menor de catorce años. 
Si de 1;1s circunstancias de la causa y condiciones personales 

del agente o de sus padres, tutores o guardadores, resultare pe
ligroso dejarlo a cargo de éstos, el tribunal ordenará su coloca
ción en un establecimiento destinado a corrección de menores 
hasta que cumpla diez y ocho años de edad. La entrega podrá anti: 
ciparse mediante resolución judicial, previa justificación de "la 
buena conducta del menor y ele sus padres o guardadores. 

Si la conducta del menor en el establecimiento donde estu
viere, diese lugar a suponer que se trata de un sujetó pervertido 
o peligroso, el tribunal podrá, después de las comprobaciones ne
cesarias, prolongar su estadía hasta que tuviere veintiún años ... 

CONCORDANCIAS.-C6digo de Noruega, artíeillo 46.-Italiano, 53 J 54,
Holanodés, 38 y 3g.-Francés, 66.-Alemán, 55 y 56.-Ruso, 40 y 41.-Hún~ 
garo, 83 y 84.-Japonés, 41.-Esp.añol, 8.°, incisos 2.° y 3.a-Anteproyecto 
,suizo de 1916, 82, 83, 84, 85, 86, 87 Y BB.-Proyecto alemán de 1909, 68 Y 69.
Proyecto austriaco de 1909, 5 Y 6.-Anteproyecto sueco de 1916, capítulo IV, 
46.-P;oyecto de 1891, 59.-Proyecto de 1906, 41, :ineiso b.-Código de 1886, 
81, in·cisos 2 y 3, y 86, inciso 2.0-Proyecto de Tejedor, titulo tercero, 
artículo 2.°, mcisos 1.°, 3.°, 4.°, 5.°, 6.° Y 7.0

; titulo cuarto, articulo 2.°_ 
Proyecto de Villegas, Ugarriza y García, artieulo 93, ineisos l.0 y 2.°, Y 96, 
Íllciso l.°-Proyecto italiano de 1921, 34, 35, 35, 37 Y 38.-Ley N.O 10.903 sobre 
patronato de menoreS. 

• 
• • 

243. La eximente y las medidas, de ,seguridad.-El artículo, 
de acuerdo con lo establecido en los proyectos de 1891 y 1906, 
declara que no es punible el menor de catorce años. Esa misma 
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exenclOll por razón de edad, fijada también en )catorce años, se 
encuentra consagrada en los proyectos suizo de 1916, alemán de 
1909, austriaco de 1909 y códigos noruego y japonés. Otras leyes 
fijan diferentes edades, verificando distinciones o consagrando 
'simplemente la eximente de responsabilidad. 

En todas las leyes, y tanto en las civiles o comerciales, como 
en las penales o las qne se refieren al ejercicio de derechos polí
ticos, no se atribuye la capacidad a los individuos sino despnés 
,qne han llegado a determinada edad. 

El hombre se desarrolla poco a poco, sus facultades se desen
vuelven paulatinamente, y la conciencia de los actos, el conoci
miento de los mismos y la aptitud para manejarse no se obtienen 
sino a cierta altura de la vida. De aquÍ, que el derecho de votar, 
el ejercicio de la ciudadanía, no se adquiera sino después de cum
plido un determinado número de años j que ocurra lo propio con 
la facultad de adquirir directamente derechos y contraer obliga
-ciones j y que rijan las mismas reglas con relación a la impu
tabilidad. 

La divergencia acerca del concepto fundamental no existe. 
Las distinciones caben en la apreciación del detalle, esto es, en 
la fijación de las edades en relación a la capacidad. 

La ley tiene que ser en ese sentido una previsión que tenga 
·en vista las circunstancias del mayor número. Todos los indivi
dnos tienen distintas modalidades: unos son más precoces que otros 
y en unos se desarrollan las facultades más temprano que en los 
demás. Dejar eso librado a un examen en cada caso, sería peli
groso, inconveniente y complicado. Por eso es mejor .que la ley
yeso es por otra parte el consenso general - fije una edad, 
límite a partir de la cual se entiende que el sujeto :puede 
'ser imputable. 

Nuestro código, siguiendo al proyecto de 1906, ha señalado 
la de catorce años. Antes de esa edad el sujeto no es imputable. 
A partir de la misma se fijan las gradaciones de que se ocupan 
los preceptos a examinarse después . 

Pero el Código, como hemos visto, no se limita a decir que el 
menor de catorce años no es punible, como lo hacía el anterior 
para los menores de diez y para los mayores de diez y menores 
de quince, si no mediaba el discernimiento. 

El delito cometido por un menor de catorce años equivale a 
una señal de alarma, que debe poner en movimiento a la socie-
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dad, a fin de atacar un mal cuyo desarrollo ocasionará deplora-
bles consecuencias. . 

El niño delincuente revela: o la existencIa de predisposicio
nes personales que deben combatirse, o la concurrencia de un me-
dio social deletéreo, del cual se le debe apartar; o la presencia 
de circunstancias accidentales~ cuya repetición deba evitarse. A 
'Veces, el hecho se desprende como el corolario de una serie de" 
elementos que conviene atacar. 

Si al niño delincuente no se le atiende y trata especialmente,. 
es seguro que se contribuirá a preparar un sujeto con el cual ten--
drá que habérselas más tarde el magisterio social punitivo. 

De aquí que no tomar ningUDa medida cuando se produce 
el sÍDtoma externo, revelador de la enfermedad, equivale a dejar 
:indefenso el organismo, causando UD mal al ÍDdividuo y otro mal 
a la colectividad. 

La ley, entonces, aceptando el ¡principio de los proyectos ~
teriores, autoriza a que se tomen medidas respecto del menor de-
catorce años que se manifiesta cometiendo un delito. Estas' medi--
das consisten en su reclusión en un establecimiento destinado a 
corrección de menores. 

La medida no es ÍDdispensable, ni está ordenada por el CÓ-· 
digo. para todos los casos, sÍDo que Se debe tomar cuando sea pe
ligroso dejar al menor en poder de los padres, tutores o guarda
dores. Para apreciar el peligro se tendrán en considerac!ón las. 
circunstancias de la causa y las condiciones personales del agente,. 
de los padres, tutores y guardadores. 

El tiempo de colocaéión en el establecimiento correccional no 
es fijo. En general se dispone hasta que el menor tenga dieciocho' 
años, pero puede anticiparse la salida, previa justificación de la 
buena conducta del menor y de los padres, tutores o guardado-· 
res en su caso. 

También puede ampliarse el plazo hasta que el menor cumpliera 
veintiún años, cuando la conducta del menor en el establecimiento· 
hace suponer que se trata de UD sujeto pervertido o peligroso. 

Los jueces deben poner en el ejercicio de este mÍDisterio UDa 
gran atención. La ley, al darles facultades amplias, ha depositado 
confianza en el criterio y dedicación de los mismos, entendiendo 
que cumplirán la misión encomendada, considerando que realizan 
el delicado encargo de UDa verdadera tutela social sobre seres que· 
deben ser apartados del camino de la delincuencia. 
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• • 
244. Fundamentos dados en la Cámara de Diputados.-En la 

exposición de motivos de la Comisión Especial de Legislación Pe
nal y Carcelaria, y al referirse al criterio general de la reforma, 
se citó el proyecto de Código Penal suizo, el que tuvimos muy en 
cuenta para redactar el despacho. 

Ahora, y con referencia al artículo en estudio, la misma ex-
posición de motivos dice: 

" Se ha tenido en cuenta al articular el proyecto un criterio 
"práctico. N o pod~mos adoptar lisa y llanamente instituciones 
" como las que se proyectan para Suiza, porque carecemos de la 
"diversidad de establecimientos enunciados en aquella legisla-
" ción, y no tenemos por ahora los medios pa.ra levantarlos. En 
,. esta, como en las demás materias, hemos tenido un punto de 
" vista nacional, habiendo tratado de hacer, no sólo obra eficaz, 
" sino obra práctica. 

" Desde luego, establece el proyecto, de acuerdo con sus aTI-

" tecedentes, los proyectos de 1891 y 1906, que no es punible el 
" menor de catorce años de edad. Pero teniendo en cuenta que el 
" delito cometido por un niño es una manifestación de anormali-
" dad, la sociedad debe tomar sus precauciones ante la presencia 
" del síntoma morboso. El juez debe, así, averiguar cuál es la si-
" tuación del menor, cuál el ambiente en que se desenvuelve, cuál 
" su educación, cuál la situación de 10s padres, tutores o guarda-
" dores, si no se tratare de un ser abandonado. Reunidas las com-
,: probaciones del caso, estará autorizado para tomar medidas: 
" relacion~das con la educación y la corrección del niño. Las me-
,¡ didas consistirán en la colocación en un establecimiento desti-
II nado a la corrección de menores, siempre que el tribunal cre-
" yese peligToso dejarlo en poder de los padres, tutores, guarda-
" dores u otras personas. 

" De manera que las facultades de los jueces son amplias: si 
" ellos creen que el menor debe ser dejado donde está, pueden ha
" cerIo; si creen que basta sacarlo del poder de los padres, para 
, .. enttegarlo a UD familia responsable, también lo pueden hacer; 
" si entienden que basta el cambio de tutores o guardadores, tam-
" bién; y si creen indi~pensable la retención en un establecimien~ 
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" to. están en condiciones de decretarla. La ley no aparece, así, 
" como un instrumento rígido o automático, igual para todos los 
" casos, sino que encierra la flexibilidad necesaria para que el 
" magistrado la adapte a cada caso, individualizaoda el prouuncia
" miento. 

" Se autoriza al juez para colocar al menor en lill estable· 
" cimiento correccional hasta que tuviese dieciocho años, pudién
" dase anticipar la libertad. Y por fin, se autoriza para casos ex
" cepcionales, que se expresan en al artículo respectivo, que es 
" el· 36, a mantener retenido al menor hasta que cumpla veinti~ 
" años, es decir, hasta la edad en que debe hacer el semcio mili
"tar. En este caso, saldría de la disciplina del establecimiento 
" de corrección a la disciplina del ejército, y cumplido su servi
" ciD se~ía devuelto a la vida libre." 

• 

245. El artículo 37 y sus concordancias.-

Artículo 37 

Cuando el menor tuviese más de catorce años y melfos de 
diez y ocho, se observarán las siguientes reglas: 

a) Si el delito cometido tuviere pena que pudiera dar lugar 
a la condena condicional/el tribunal quedará autorizado para dis
poner la colocación del menor en un establecimiento de correc
ción si fuese inconveniente o peligroso dejarlo en poder de los 
padres, tutores o guardadores o de otras personas. 

El tribunal podrá disponer esa colocación hasta que el me
nor cumpla veintiún años, pudiendo anticipar la libertad o retar
darla hasta el máximum establecido cuando el término fijado fue
se menor, si resultase necesario, dadas las condiciones del sujeto.; 

b) Si el delito tuviese pena mayor, el tribunal queda autOrI
zado para reducirla en la forma determinada para la tentativa. 

CONCORDANCIAs.-Código francés, artículo 6T.-Italiano, 54 y 55.-;-Holan
dés, 39, inciso 5.o-Alemán, 57.-Ruso, ley de 29 de junio de 1890, 55.
Noruego; 54 y 55 .. -Húngaro, 85 y 86.-Anteproyecto suizo de 1916, 89, 90, 91 
92, 93, 94, 95, 96, 97, 100 Y 101.-Proyecto alemán -de 1909, 69 Y 70.-Proyecto 

\ 
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austriaco de 1909, 48, 49, 50, 53 Y 54.-Anteproyecto sueeo de 1916, capí
tulo IV, 5 Y 6.-Proyecto italiano de 1922, artículos citados en las concord-an· 
cías del artículo anterior.-Ley N.O 10.903 sobre patronatD de menores. 

• 
• • 

246. Los fundamentos del precepto.-La mejor explicación 
del artículo se encuentra en la exposición de motivos de la Comi
sión de Legislación Penal y Carcelaria, la que dice en esta parte: 

" Si el menor ha c~plido eatorce añ?s de edad, no se le 
" juzga, según el proyecto, como mayor. La ley no puede tener 
'" esas transiciones bruscas y considerar como adulto para juz
" garlo en las condiciones ordinarias al que tiene catorce años y 
"un día, y como irresponsable en absoluto al .que tiene catorce 
" años menos un día, cuando realizó el hecho calificado de delito. 

" Cuando el menor tiene más de catorce" años y menos de 
" dieciocho, la ley se coloca en dos hi,pótesis para definir" su crÍ
,,: terio, según que la pena correspondiente al sujeto permita, da
" do el hecho cometido, la condena condicional, o no lo permita. 
" Cuando se trata de adultos la comisión de un delito castigado 
(( con menos de dos años de prisión o con multa, permite, según 
" el proyecto, la suspensión, de la ejecución de la pena, la que se 
" pronuncia condicionalmente. El condenado en esas condiciones, 
" no tiene más deber que el de Ja buena conducta en el sentido 
,( de no delinquir más. Se supone que la amenaza es un freno pa
"ra el hombre responsable, el que le impedirá cometer nuevas 
"infracciones. Pero para el menor no puede regir ese criterio 
" con la misma amplitud, porque éste no tiene siempre suficiente 
" desarrollo para darse cuenta de su situación de condenado con
" dicion~lmente y de su responsabilidad. Es necesario, entonces, 
" autorizar al juez para tomar medidas especiales a su respecto, 
.1, reteniéndolo en una casa de corrección cuando fuese preciso. 

" La regla no es rígida; el juez toma o no la medida si lo 
.1, cree oportuno, y puede," si lo estima más conveniente, limitarse 
" a dejarlo donde está o entregarlo a diferentes custodias. 

" El juez queda autorizado para retenerlo en un estableci
" miento -correccional hasta que el menor tengo veintiún años. 

"El segundo punto, que 'considera el proyecto, es el rela-
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., tivo a los menores de más de catorce años y menos de dieciocho, . 
•• que cometieren un delito cuya pena no permita la condenación 
j( condicional. . 

H En e~os casos se autoriza para reduc~r la pena en la forma 
1( determinada para la tentativa, es decir, se autoriza UDa mayor' 
•. benignidad que en los casos ordinarios. Los menores condena-o 
" dos deberán, en todos los casos, cumplir la penalidad impu·es
¡( ta o en establecimientos especiales o, por lo menos, separados , 
l: de los delincuentes comunes." 

• 
• • 

247. El artículo 38 y sus concorda.ncias.-

Artículo 38 

El menor que no ha cumplido diez y ocho años, no puede ser 
declarado reincidente. 

CONCORDANCIAS.-El doctor Ramos, en la. obra. " Concordancias al' proyecto-
de Código Penal", de 1917, dice al pie de este ,articulo y del siguiente: i' 

¡¡ No concordamos estos dos -artículos con el resto de la legislacltin uni-
" versal, porque resultaría imposible. Esta. faz semiadministrati~a, semijuri-
,t diea de las -eonseeuen.cias del acto <le lil1 menor, ofrece tal vanedad en las 
.~ 'distinta~ leyes norteamericanas, inglesas, alemanas, belgas, francesas, etc., que 
t t no es posible, desde ningÜn punto de vista, concordar sus disposieiones 
tt similares CaD la nuestra. Por eso las dejamos de lado, eonsiderando, ademá.s~ 

't ( que el 'lluevo f t derecho penal de Ja. infancia" se está elaborando en el 
Il mundo al margen o fuera del campo de acción de los códigos represivos. 11 

• 
• • 

·248. Fundamentos de la disposición.-La exposición de moti
vos de la comisión especial, dice al respecto: 

" Teniendo en cuenta que la reincidencia caracteriza 'al indi-
" vidu"O peligroso contra el cual deben tomarse precauciones es
.. peciales que lo presentan siempre como sujeto a sospecha, la 
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.. comisión ha establecido que los menores de dieciocho años no 
" pueden ser declarados en tal situación. . 

" Los hechos de la iniancia y de la adolescencia no pueden 
.•.. pesar sobre la vida del hombre en la misma forma que los ac
., tos del adulto. El menor se corrige con mayor facilidad. Los 
·"actos que realiza son generalmente el resultado de la mala edu
." cación y del ambiente viciado. La conciencia del niño no es la 
". inisma que la del hombre, y sería absurdo p9nerle un sello des
<, de la infancia, por hechos que deben olvidarse. 

•• El menor es peligroso cuando se le abandona, de manera 
.. que la tendencia humana debe ser la de corregirlo y no la de 
"ultimarlo con la impresión perpetua de un antecedente desfa
,f{ vorable." 

• 
• 

249. El artículo 39 y sus concordancías.-

Artículo 39 

En todos los casos de delitos cometidos por un menor, el tri
b1.1llal puede privar a los padres de la patria potestad y a los tu
tores de la tutela. Podrá también disponer el cambio de guarda
.iJores. Para tomar esas medidaS se tendrán en cuenta las situacio
nes respectivas del menor, sus padres, tutores o guardadores y 
lo que convenga al desenvolvimiento moral y educacional del pri-· 
mero. 

CONCORDA,NClAs.-Ver artículo anterior y ley N.O 10.903 sobre patronato 
.de menores . 

• 
• • 

250. Fundamentos del precepto anterior.-La exposición de 
·motivos, dice, como fundamento del precepto: 

"La comisión entiende, también, que la delincuencia i.iJ.fan
" til se debe en gran parte a las personas que cnidan o deben 
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" cuidar a los niños. Muchas veces, los padres, tutores y guarda~. 
" dores, son los que impulsan al niño al delito. Con nuestra le
" gislación anticuada el negocio de tener menores para que come
" tan delitos o mendiguen, es conveniente y lucrativo. El mstru
" mento no puede ser penado, y sobre él no pueden tomarse me
" didas de precaución. De manera que basta se elija un menor o 
" varios menores por el delincuente profesional para que las ar
" mas de la ley se estrellen ante el hecbo. 

" Nuestra mendicidad infantil callejera, verdadera vergüen
" za de nuestras ciudades y hasta de nuestras campañas, se debe 
" en gran parte a la ausencia de disposiciones legales ·preveisoras. 

(l La comisión autoriza, por eso, a los tribunales, en todos los 
" casos de delitos cometidos por menores, a tomar medidas sobre 
" los padres, tutores o guardadores, y arrancarles todo derecho 
" sobre las personas de los menores explotados, mal educados o 
t f mconvementemente dirigidos. 

" Entiende la misma comisi6n que, con -estas medidas, se dará 
" un gran paso. social y legal, contribuyéndose a resolver proble~ 
"mas que todos palpan, pero que hasta hoy no se habían 
f f afrontado. 

" Este será el primer impulso y marcará una dirección que 
"no debe abandonarse, para el bien del país y de sus mstitu-
tf ciones." .. 

• . ~ 

251. Necesidad de complementar la legislación de fondo.-La 
legislación sobre menores deberá ser completada con disposicio. 
nes formales: las unas relacionadas con los tribunales destinados 
a juzgar a los pequeños delincuentes, y que deben ser .especialeso; 
las otras, referentes a los procedimientos, que deben ser aplica
bles sólo a ellos y tener un tipo especial. 

La evolución en esta materia es importantísima, y tanto los 
juristas como los sociólogos se preocupan hondamente del pro
blema de la delincuencia infantil, abordado por nuestro código, 
teniendo en cOl'sideración las opiniones más sensatas y las condi
ciones 'de nuestro medio. 
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• 
• • 

251 bis. Las disposiciones sohre menores en el Senado.-La 
Comisión de Códigos de la Cámara de Senadores en su exposición de 
motivos dijo que hacía suyas las consideraciones formuladas por la 
Comisión Especial de Legislación Penál y Carcelaria de la Cámara 
de Dip<u.tados en ·la parte relativa a los menores, justificándose la 
necesidad y la justicia de las nuevas disposiciones. En ese y en 
otros puntos-agrega-Ias cuestiones se han resuelto de acuerdo 
Con la política crimioal. 

De confo:rm.idad a -esas manifestaciones, Ja comisión no pro-
puso nioguna modificación sobre los preceptos sancionados por 
la Cámara de Diputados. 

La segunda comisión del Senado aconsejó las reformas que 
textualmente transcribiré, y que tendían a concordar el Código 
con la ley sobre patronato de menores. 

"Art. 36.-Después de las palabras el tribur&a~, substituir 
" lo que sigue por la frase siguiente: procede"á con arreglo a lo 
" establecido por la ley N.O 10.903. Queda el artíeulo: "No es 
" punible el menor de catorce años, si de las circunstancias de la 
(( caUSa y condiciones personales del agente, o de sus padres, tu-
" tores o guardadores, resultare peligroso dejarlo a cargo de és
" tos, el tribunal procederá con arreglo a lo establecido por la 
" ley N.o 10.903." 

"Art. 37.-En el inciso a), después de la palabra tribunal, 
"substituir lo que sigue por la frase siguiente: procede"á con 
" arreglo a lo que prescribe la ley N.O 10.903. 

Queda el artículo: "'Cuando el menor tuveiese más de catorce 
"años y menos de diez y ocho, se observarán las siguientes 
t, reglas: 

"a) Si el delito tuveiere pena que pudiera dar lugar a con~ 
"dena condicional, el tribunal procederá con arreglo a lo que 
" lJ>rescribe la ley 10.903." 

El mciso b) no se modifica. 
Los artículos se sancionaron en el Senado en la forma acon

sejada y se pasaron a la Cámara de Diputados, y allí la comisión 
especial aconsejó se insistiese en la sanción primitiva. 

¡ . 

¡: 
" l' , , 
i 

I 
, f 
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El dictamen dijo: 
"Según la enmienda del Honorable Senado, los jueces pro

« cederian con arreglo a lo que .prescribe la ley número 10.903 . 
. " Nos parece inconveniente la incorporación al Código de las nor
.,' mas consagradas por esta ley especial, máxime cuando ella 
." sólo rige en la Capital Federal y territorios, según expresamen
«te lo prescribe en sus artículos 15 y 16. Corresponde, pues, 
" insistir en la sanción dada a estos artículos, destinados a regir 
." en todo el terrtorio de la República, lo que no impedirá a los 
"tribuna)es de la Capital y territorios dar cumplimiento a los 
" preceptos de esa ley especial número 10.903, sobre patronato de 
" menores, que no está expresamente derogada. (Ver artículos 3 
« y 305 del proyecto de Código)." 

Esté temperamento se impuso y las modificaciones nO se 
.hicieron. 

XIX 

De las circunstancias especiales que 
modifican la imputabilidad 

252. LA GRADUACIÓN DE LAS FENAS DE ACUERDO CON LAS CIR
{)UNSTANCIAS.-253. EL SISTEMA DEL PROYECTO TEJEDOR.-254. LAS 
{)IRCUNSTANCIAS CALIFICATIVAS EN EL PROYECTO DE LOS DOCTORES VI
LLEGAS, UGAimIzA y GARcÍA.-255. EL CÓDIGO DE 1886.-256. EL SIS
TEMA DEL PROYECTO DE 1891.-257. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS 
AL CÓDIGO POR LA LEY NÚMERO 4189.-258. EL PROYECTO DE 1906.-
259. EL ASUNTO SEGÚN LA COMISIÓN ESPECIAL DE LA cÁMARA DE DI
PUTADos.-260. EL SISTEMA DE NUESTRA LEY.-261. EL ARTícULO 40 
y SUS CONCORDANCIAS.- 262. LA AMPLITUD DEL CÓDIGO VIGENTE.
·263. LA INDIVIDUALIZACIÓN DE LAS PENAS Y LA POLÍTICA CRIMINAL DE 
LA COMISIÓN DE CÓDIGOS DEL SENADO.-264. EL ARTícULO 41 Y sus 
CONCORDANCIAS.-265. EL PRECEPTO EN LA CÁMARA DE DIPUTADOS.-
266. MODIFICACIONES DEL SENADO . 

• 

252. La graduaci6n de las penas de acuerdo con las ciTcuns
tancias.-EI sistema de las leyes antiguas era, generalmente, el 
de las penas fijas. A un determinado delito correspondía un de
terminado castigo, de manera que verificada la comprobación la 
condena ·seguía al hecho, como el efecto a la causa. 

El estudio del problema de la criminalidad y el examen, no 
s6lo de los hechos, sino de los sujetos, demostró que era un error 
aplicar reglas idénticas en todas las oportunidades, porque cuales-

;[/. C6dígo Pen41.-2S. I i 
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quiera. que fuese el punto dc vi,ta del legislador acerca de los 
fundamentos de la institución r~presiva, las diferencias entre ca
so y caso, y entre individuo e individuo, eran perfectamente 

remarcables. 
De aquí que, al sistema cerrado que para apreciar cada in

fracción planteaba un dilema, el de la aplicación del castigo fijo 
con pena invariable o el de la absolución del acusado, haya se
guido otro más racional y más humano, que tiene en eonsideración 
los diferentes factores que intervienen en la preparación y ejecu
ción de los actos. 

Este sistema se encuentra más de acuerdo con la naturaleza 
del hombre y con las modalidades social~s, desde que, cada acto 
individual es, no sólo distinto a otros del mismo sujeto, sino dife
rente a los de los demás. Las reglas de apreciación, asimismo, no 
pueden ser absolutas, sino relativas>.para conformarse· a-la verda~_ 

De aquí la admisión en la ley penal de circunstancias califi
cativas que influyen para la apreciación, la imputabilidad Y el 
castigo. 

Producido un delito, y cuando llega la oportuuidad para el 
tribunal de formar juicio y .dictar sentencia, el pronunciamiento 
puede ser absolutorio o condenatorio. En el primer caso, la sen-
tencia se fundamenta en la concurrencia de alguna de las circuns
tancias que eximen de responsabilidad; en el segundo,~se apoya 
precisamente en la falta de concurrencia de -aquéllas. '. . 

Cuando se entiende por el tribunal que procede la aplicacIón 
de una pena, debe tenerse en cuenta para graduarla las circuns
tancias especiales, las que pueden imponer una pena mayor o me-
nor se"'ún su carácter. El conjunto de factores que deben ser te
nid~s e~ cuenta para la apreciación -justa del caso y la aplicación 
de la pena adecuada dentro de los términos ~e la ley, .se llaman 
circunstancias agravantes o atenuantes, segun que tiendan al 
aumento o a la disminución del castigo correspondiente al su.

jeto en cuestión. 
La inIportancia de esos factores calificativos se encuent~a en 

relación directa con el sistema de la ley en cuanto a la pena~dad. 
Si los castigos se fijan con márgenes reducidos, o determInán
dose reglas ceñidas para la apreciación de aquellas CIrcunstan
cias, la intervención del juez -para individualizar la pena carece 
de verdadera gravitación. En cambio, si en esta escala de penas se 
colocan diferencias grandes entre el máximum y el mínimum, Y 
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se permite al magistrado aplicar su criterio para la apreciación 
de los diversos elementos, las agravantes y atenuantes pesan en 
la decisión de los procesos, pudiendo las sentencias ser una expre
sión de la justicia y de la conveniencia sociales. 

Las circunstancias calificativas han sido apreciadas de dis
tintas maneras en las diferentes leyes. Los sistemas pueden exa
minarse estudiando los antecedentes nacionales. 

• • 
253. El sistema del proyecto Tejedor.-El proyecto de Te-

jedor seguia en esta materia _un sistema particular. -
E~, el título. cuarto del libro segundo se ocupaba bajo el epí

grafe AtenuacIón. legal de la pena", de la situación especial de 
las personas con relación a la edad que tuvieren. Legislaba, así, 
sobre los menores, en la forma de que me he ocupado antes, y 
acerca de las personas mayores de setenta años a las cuales no 
se les podría aplicar la pena de muerte ni liL de ;residio. 

En ese mismo título se refería a la prisión preventiva a la 
atenuante especial que impedia la aplicación de la pena de ;"uer
tú cuando la tramitación de la causa duraba más de dos años, y 
a los casos en que uno o varios de los elementos que constituye
sen la substancia del crimen fueran inciertos o incompletos. 

Se establecía, por fin, que las circunstancias de atenuación 
legal que resultan de la calidad de la persona o de he~ho" propios 
de ella, no aprovechan ni incumben sino a ella sola. 

El título quinto se ocupa de la agravación legal de la pena, 
y el sexto de la atenuación y agravación prudencial de la misma. 

El primero de esos títulos, esto es, el quinto, dice en el pri
mer artículo que la aplicación de nna pena mayor que el máxi
mum fijado para cada crimen no podrá pronunciarse por los tri
bunales arbitrariamente, sino sólo en los casos y del modo deter
minado por la ley. Y agrega que los motivos generales para aumen
t.ar la pena son la reiteraci6n y la reincidencia. 

No me .ocuparé ahora de esos -dos puntos, que no correspon
den a las cIrcunstancias calificativas genéricas, por cuanto en el 
5istema de nuestra ley la reincidencia se legisla especialmente y 
la reiteración se prevé al hablarse del concurso de delitos. ' 



356 RDDDLFD >!DREND (HIJO.) 

Pasaré, por consiguiente, al título sexto, que trata de la ate.
nuación y agravación prudencial de la pena. 

Según el artículo l.', en los casos en que la ley deje indeter
minado el mDntD de la pena, el juez tiene el derecho. y el deber 
de proporcionarla según las circunstancias particulares de cada 
especie, propias para aumentar o. disminuir la criminalidad del 
hecho.. .A. este efecto deberá tDmar en cDnsideración, por una parte, 
la naturaleza de la acción en sí misma, y por la Dtra, la maYDr o 
menDr criminalidad de la intención. 

La nota explicativa, después de citar al códiao de Baviera o , 

dice: 
"Después de determinado. de una manera abSDluta-dice el 

" CDmentariD Oficial--el género. de la pElOS que cDnviene a. cada 
". clase de delito., toca al juez hacer la aplicación correcta de esta 
" fórmula general y esta aplicación variable, según la contingen
" cia de los casos individuales, es lo que constituye la arbitración 
«( de la pena, mensu,ratio pe;'we. Al lado de la arbitración están 
(¡ colocadas, naturalmente, la atenuación y ·la agravación, pero sin 
" confundirse con ella. La arbitración es la obra del juez en los 
"límites del poder discrecional, que le dejan el máximum y el 
" míuimum de la ley. La atenuación y la agravación es la obra de 
t( la ley misma, que en ciertos casos especiales eleva o reduce l~ 
u sanción penal. 

(, Estos mismos principios se encuentran,. aunque u! poco 
" confusos, en el derecho romano y leyes españolas de la edad 
" media." 

La misma nota, después de anotar una serie de concordan
cias con leyes antiguas, cita la opinión de Pacheco, según la cual 
el delito no es una cosa simple, sino compuesta ,. no es una uni-
dad, sino un número. 

" Todos los hechos que concÚfren en él sirven para modifi-
" car su importancia. De parte del agente, de parte de la victi- , 
l: ma, por los accesorios extraños, por el tiempo, por el lugar, 
" por los cansantes, por la forma; todDS son motivos que influ-
" yen en su tenuidad o en su gravedad respectiva. No hay dos 
" hechos iguales. Tal es la ley de nuestra naturaleza. 

" Prever y definir cada caso particular, hubiera sido una pre
" tensión imposible, ridícula, absurda. Los códigos nO pueden ha
" cer o.tra cosa que presentar los grupos o las acciones punibles, 
"describiendo sus caracteres generales y dándoles los nombres .
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" sintéticos que unos de otros las separan. Los códigos forman la 
,. lista de las especies. Los individuos están allí, pero no particu
" larmente, sino colectivamente, bajo la fórmula y definición ge-
linera!. " . 

Esas palabras, a pesar de no ser nuevas, presentan en forma 
muy correcta el principio de las circunstancias calificativas. 

~a criminalidad es mayor, según el proyecto, bajo el punto 
de VIsta de la naturaleza de la acción o de la intención del sujeto. 

Bajo el punto de vista de la naturaleza de la acción: 
1.0 Por la gravedad de la infracción y del perjuicio causado 

o por causarse. 
.2.' Por razón de la extensión del daño o del peligro. y, es

peCIalmente, según ha sido mayor o menor el número de las per-
sonas ofendidas, y según que el crimen ha dañado o expuesto a 
lIDa lesión. al Estado mismo, a comunidades enteras, a lIDa canti
dad indeterminada de personas, o sólo a ciertas personas deter
minadas. 

y bajo el punto de vista de la intención: 
l.' . Cuando existen motivos más numerosos e importantes de 

observar la ley, o los deberes violados por el culpable son más 
Dumerosos e imperiosos, y. el culpable es más capaz de compren
der claramente esos motivos yesos deberes. 

2.' Cuando son más grandes los obstáculos para la ejecución 
del crimen, o se necesita emplear más audacia y coraje, más inte
ligencia y malicia, o más fuerza corporal para preparar la acción. 
o consumarla. . ' 

3.' Cuando las acciones exteriores y accidentales que hubie
sen arrastrado, extraviado y seducido al culpable, SOn menores, 
o éste se hubiese determinado más espontáneamente y hubiese bus
cado personalmente la ocasión. 

4.' Cuando el culpable esté más desmoralizado y empeñado 
On la carrera de los crimen es, por la práctica constante de malas 
acciones, por hábito, desarreglo de costumbres notros motivDs 
semejantes. 

5.' Cuando los deseos y pasiones que lo hacen Dbrar sean 
más perversos y peligrosos. . 

La nota dice que las leyes españolas se ocupan en muchas 
partes de las circunstancias agravantes, sin hacer de ellas un sis
tema, ni sentar reglas generales. Así, el delincuente merece ma
yor pena por cometer el delito de Doche, en el campo, en la igle-
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sia, O en los caminos, dando por razón, en el primer caso, u por-
que de noche pueden nacer muchos peligros ende é muchos mnles ,,'. 
y en el último porque" en los caminos los labradores con sus cosa~ 
.seguros deben ser." 

La misma nota se refiere a diferentes leyes españolas anti
guas y a concordancias con los códigos extranjeros. 

La criminalidad disminuye, según el artículo 4.': 
l.' Cuando por efecto de la falta de instrucción, o por una 

debilidad natural de la inteligencia, el culpable no ha compren
dido toda la gravedad del peligro, ni la extensión de la prohibi
ción O de la pena infligida a su acción. 

2.' Cuando se ha determinado a cometer el crmíen por per
suasión, promesas artificiosas, orden o amenaza, en los casos que 
estas circunstancias no eximen de toda pena. ' 

3.' Cuando ha sido impelido por una miseria apremiante o 
cualquiera otra necesidad urgente, con la misma reserva del ~ú
mero anterior. 

4.° Cuando excitados. sus deseos por una ocasión imprevi~ta 
e inopinada ha sido arrastrado instantáneamente a la ejecución 
del crimen. 

5.' Cuando ha obrado arrebatado por una: pasión, o en un 
~omento de perturbación intelectual, sobrevenida casualmente, y 
sm que de su parte haya culpa, a menos que la ley expresamente 
haya tenido en cuenta estas circunstancias para la fijació~. de la 
pena. \ 

6.' Cuando resulta de los antecedentes o de su conducta du
rante o después del hecho, que su perversidad y desmoralización 
son todavia poco avanzadas. 

La nota se refiere a varios de los puntos de que se ocupan 
los diferentes incisos. 

Sobre la falta de instrucción, expresa que la ignorancia de 
la ley no excusa al delincuente. NO" obstante eso, como la máxima 
en virtud de la cual se presume que nadie ignora la ley, es una 
ficción necesaria para el orden social, no debe extenderse má. 
allá de lo que esa necesidad reclama. 

Respecto a la miseria apremiante, dice: 
"Porque hay casos en que la miseria-según el Comentario 

" Oficial del código de Baviera-ipuede tomar el caráeter de fuer
" za mayor, y excluir completamente la criminalidad. Un hombre, 
" por ejemplo, reducido al último grado de miseria, que se apro-
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" pia lo que pertenece a otro por no morirse de hambre. En este 
" caso no habrá sólo disminución, sino exclusión completa de crimina
.. lidad, porque en cierto modo hay una especie de legitima de
"fensa. Grocio y Puffendorf creían la miseria causa justificati
" va, alegando el primero que en tal caso la sociedad, por un con
" sentimiento tácito, hace revivir la comunidad de bienes, y el se
"gundo la voluntad del legislador. El derecho canónico llama 
tf a los l~drolles, en este caso, inocentes, 'ipsius Christi voz inno
" centes vocat, aunque el Papa condenó la proposición de que era 
" permitido hurtar en extrema necesidad. Las Partidas justifican 
el el caso entre compañeros der ejército, u si lo ficie:)en con gran 
" cuHa de fambre, e aquello que furtare fuese poco, que lo co
"miese luego." (Libro 6, titulo 28, P. 2). Las ordenanzas 
j( militares, por el contrario, dicen que el que robase alguna cosa 
" dentro del cuartel, tienda de campaña, casa de oficial o ,del ejér
" cito, sufrirá la pena de horca. La ley inglesa no admite tam
" poco que el hambre excuse ni el hurto. Por las leyes austriacas, 
" como por este código, es circunstancia atenuante, según. el pru-
le dente arbitrio del juez." 

Es muy interesante comparar la nota precedente, escrita en 
1865, con la exposición de motivos de la Comisión de Códigos del 
Senado, redactada en 1918, por las coincidencias existentes entre 
una y otra, a pesar de la distancia que las separa en el orden del 
tiempo. 

Sobre ocasión imprevista, dice que el caso es como aquel del 
que substraerse la cosa que encuentra reducido por la ocasión, sin 
haber preparado el delito. 

Acerca de las palabras arrebatado por una pasi6n, la nota 
expresa: 

" El poder de las pasiones se ha comparado por algunos a 
" la enajenación mental, y el furor del hombre celoso o desespe
" rado al del loco. Ira furor brevis est-<lecÍa Roracio.-Pero esta 
(1 d oetrina es, no sólo errónea, sino peligrosa. Desde luego, no es 
e: cierto, según la ciencia, que una pasión pueda excitar ningún 
". desarreglo en las facultades intelectuales. Las pasiones son cau
le sa, a veces, de una acción persistente, y esta afección se convier-
" te con frecuencia en locura. Pero hay diferencia entre los sín
" tomas de una enajenación real y esas perturbaciones mentales, 
" aun las más graves, que velan por un momento la inteligencia 
lf y desaparecen con sus causas. I 

1I 
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" Asemejando las pasiones con las enajenación mental-dice 
"muy bien Chauveau Adolphe,-!!e justificaría la inmoralidad, 
" colocándola en la misma línea que la desgracia; y se la estimu
" laría ofreciendo la impunidad como pena de sus desbordes. El 
"infortunado, cuya inteligencia ha conmovido la enfermedad , 
tt obedece como máquina a una fuerza motriz, cuyo poder no pue~ 
" de combatir. El hombre que obra bajo el imperio de una pasión, 
" comienza por dejar corromper su voluntad, y es su voluntad la 
" que, arrebatada por la pasión, Se precipita en el crimen. El 
" primero sufre un poder irresistible, el otro ha pomdo resistir y 
" no ha querido. En el paroxismo mismo de la pasión más deli
" rante, el hombre no deja de tener la percepción dei bien y del 
" mal y de conocer la naturaleza de los actos a que se entrega. 
"El amor, los celos y la venganza pueden subyugarle, puede 
" ceder al empuje de sus deseos; pero si quisiera encontraría en 
" su seno la fuerza bastante para combatirlas. Las pasiones vio
" lentas embrutecen el juicio, pero no lo destruyen; arrebatan. el 
II espíritu a resoluciones extremas, pero no lo ofuscan con aluci-
el naciones ni quimeras; excitan momentáneamente sentimientos 
l l de crueldad, pero no producen esa perversión moral, que lleva 
" al enajenado a inmolar, sin motivo, los seres que más quiere. !J]n 
" una palabra: no hay suspensión temporal de las facultades dé 
" la inteligencia: el hombre obra bajo el imperio de un sentimien
" to imperioso que lo domina, pero esta dominación él la hl ~cep
" tado y obra voluntariamente." (Tomo I, página 508). 

Por fin, se ocupa de los antecedentes 'Personales, diciendo que 
la prueba de los mismos se llamaba en el antiguo derecho "de 
vita el mori~us", haciendo s610 fe contra simples presunciones. 

Los buenos antecedentes' sólo daban lugar a una msminución 
de la penalidad en los cinco siguientes casos, enumerados por el 
artículo 5.': 

1.' Si el culpable se ha lim.;.tado voluntariamente a causar 
un daño menor que el que podía producir. 

2.' Si se ha esforzado real y espontáneamente, por impedir 
las consecuencias del crimen o reparar sus efectos perjumciales. 

3.' Si él mismo se entrega a la justicia. 
4.' Si en su primp.r o ~egundo interrogatorio confiesa su cri

men de una manera sincera y circunstanciada. 
5.' Si revela la existencia de nuevos culpables desconocidos 
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a la justicia, o da de propio motu los memos y la ocasión de 
prenderlos. 

El proyecto se ocupaba, por fin, del límite del poder de los 
jueces, mciendo el artículo 5.': 

" Ninguna de las causas enunciadas autorizan al juez para 
" separarse de la pena legal, cambiar su clase, prolongar o abre
l' viar su duración. 

" Cuando la ley, sin embargo, señale una pena privativa de 
" la libertad, y determine el máximum y mínimum de su duración, 
" los tribunales podrán, después de examinar las circunstancias 
" expresadas, prolongarla o abreviarla dentro de estos límites. 

11 En caso de circunstan'cias agravantes podrán, igualmente, 
" aumentar la pena por memo de las adícionales permitidas; y 
t. en caso de circunstancias atenuantes, suprimir los accesorios 
11 agravantes que acompañan a la pena principal." 

La nota, a su vez, expresaba: 
" Si no hay circunstancias atenuantes ni agravantes-dice el 

" Comentario Oficial,-el juez aplicará la pena mema. Por ejem
" plo, si la pena es de cuatro a ocho años de presimo, condenará 
" al culpable a seis años. Si en la misma hip6tesis, el juez tiene 
" la elección entre dos penas, aplicará la de la clase inferior. La 
"multa, por ejemplo, si la pena puede ser alternativamente la 
" multa o prisión .. Es bien entendido que no se trata aquí más 
" que de un consejo legislativo, que el juez no está obligado a 
" pronunciar la pena media, y que el legislador, dejándolo libre 
" de obrar en la extensión de su poder de apreciación, sólo da en 
" este paraje del Comentario un parecer, y no intima una orden. 
" (Véase. el cómgo francés, artículo 65). 

" Las circunstancias atenuantes o extrínsecas están fundad"" 
.. más bien en el hecho que en el derecho, persona adherent, non 
" re; vel =oe, y el juez puede, sin faltar a su deber, pasarl"" 
"en silencio, cuando no se han dedueido y probado. (Ortolan 
" Elem. de derecho penal). 

" IJa antigua legislación dejaba en general la mstribución de 
" las penas a la arbitrariedad de los jueces, y según las eircuns
"tandas y exigencias de cada caso aplicaban los castigos, que 
" juzgaban propios en relación con la gravedad de los hechos. 
"Los abusos de semejante sistema, que substituye la voluntad 
"del juez a las reglas generales de la ley, reclamaron una re
Il forma; pero por una especie de reacción, en vez de fijar límites 
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(1 pr~dentes a este poder e:xcesivo, se trazó en torno suyo un 
" círculo de hierro. A las penas arbitrarias sucedieron las penas' 
H fijas. Los tribunales perdieron, !lO sólo la facultad de elegir los 
•• castigos, sino también de modificarlos y graduarlos. Las penas 
~, no tuvieron ya ni máximum ni mínimum. Se aplicaron unifor-
.. mes e irrevocables a todos los hechos comprendidos en la misma 
l '. acriminación. Se suprimieron todos los grados que separan las 
" acciones, todas las diferencias que las distinguen. Nada más 
H fecundo en inconvenientes que este sistema. Los hechos crimi
,. nales son susceptibles de modificaciones infinitas; y esta igual
.. dad de las penas producía las más odiosas desigualdades. Era 
.' preciso que el juez aplicase a hechos que no tenían el mismo 
l' valor moral, ni los mismos resultados ~ateriales, una pena. 
.. inflexible por su uniformidad, o que este rigor, por su injus
"ticia misma, ocasionase la impunidad. La necesidad de una 
H nueva reforma no tardó en dejarse sentir, y se acudió a esta 
It necesidad determinando un máximUm y mi mínimum, dentro 
,r de los cuales fué permitido a los jueces graduar los castigos.' J 

Esta nota resulta contradictoria con algunas penas fijas con-
tenidas en el proyecto. . 

• 
• 

254. Las circunstancias calificativas en el proyecto d~ los 
doctores Villegas, Ugarriza y GarcÍa.-EI proyecto de Villegas, 
U garriza y García cambió el sistema del proyecto del doctor 
Tejedor, enumerando c.ircunstancias en concreto y nO fijando 
reglas de apreciación. 

El artículo 96, dijo: 
ce Son circunstancias atenuantes en general, y salvo las de· 

/f signaciones especiales: 1.° Ser menor de dieciocho años o mayor 
,. de setenta; 2.' Haber precedido inmediata provocación, ame· 
" naza u ofensa, directa o indirectamente, por parte del ofendido; 
... 3.' Exceso en el uso del derecho; 4.' Haber procurado con celo 
" reparar el mal causado o impedir su consumación; 5.° El estado 
." de irritación O fmor sin culpa propia, que no haya hecho pero 
" del' del todo la conciencia del autor; 6.' Concurrir reqUisitos 
., necesarios para la exención de la pena, faltando alguno de ellos'; 

, 
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,. 7.' Haber corrido la mitad del tiempo necesario para la pres· 
" cripción del delito; 8.' La poca importancia ele la cooperación 
,( en los casos de complicidad." 

y después de enumerarse las atenuantes en ese precepto, el 
artículo 97 consignó las agravantes, diciendo: 

" Son circunstancias agravantes en general, y salvo las pres· 
"cripciones especiales: l.' Ser la persona ofendida pariente co
.. lateral dentro del cuarto grado, a no ser que se probase la 
"ignorancia del vinculo; ser tutor, profesor o cualquier otra 
" persona para con quien está obligado el culpable a un respeto 
.. particular; 2.' Cometer el delito con perfidia, que consiste en 
'.1 el engaño, o sirviéndose de las relaciones de parentesco, grati· 
" tud O amistad; 3.' Verificarlo " traición, aprovechando el des· 
n cuido de la víctima i 4.° Ejecutarlo con alevosía, que es la 
" agresión segura, sin peligro para el agresor j 5.° Aumentar de· 
'l liberadamente el mal, causando otros innecesarios para la eje· 
" cuciónj 6.° Obrar con abuso de confianza¡ 7.° Emplear astucia, 
.. fraude o disfraz; 8.' Obrar con premeditación conocida, que 
l' consiste .en el designio formado de antemano de atentar contra 
" la persona de un individuo, cierto o incierto; 9.° Cometer el 
1, hecIlO mediante precio, recompensa o promesaj "lO. Ejecutarlo 
l' por medio de veneno, incendio, inundación, descarrilamiento, 
." explosión u otros medios que puedan ocasionar mayores estra· 
•• gos, o daños a otras personas; 11. Cometerlo durante la alarma 
"producida por incendio, devastación u otros acontecimientos 
" semejantes; 12. Abusar de la superioridad de sexo, edad o fuer· 
.. za; 13. Prevalerse del carácter público que se inviste; 14. Oo· 
.. meter el delito en grupo, de noche, con' violación del domicilio, 
" o en despoblado; 15. Ejecutarlo. con desprecio de la autoridad 
" pública o· en el lugar en que se encuentre ejerciendo sus fun-
" ciones; 16. Verificarlo en desprecio de los ministros de una 
.. religión o en los lugares destinados al culto; 17. Cometerlo 
.. sobre personas enfermas o imposibilitadas de atender a sus 
.. necesidades y defensa; 18. Embriagarse para cometer el hecho 
'1 ilícito; 19. La reiteración." 

Además, se estableció en el artículo 98 que cuando la pero 
sona ofendida fuera ascendiente, descendiente o cónyuge del 
ofensor, la pena será la inmediata mayor a la que correspondería 
DO mediando ese vinculo, salvo la iguorancia de él. 
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El informe decía al respecto: 

" El proyecto djyidía en tres partes lo relativo a la atenu.ció~ 
" y agravación de las penas. Se ha suprimido la tercera, que 
"se ocupaba de la atenuación y agravación prudencial. Todas 
1I las razones que pueden dar lugar a ese aumento o disminución 
" prudencial, no son sino circunstancias legales, que disminuyen 
" o aumentan la gravedad del delito, y están comprendidas bajo 
" la, clasificación general que llevan los dos primeros títulos en 
"que la comisión ha dividido esta materia, agrupando en ellos 
" todas lás circunstancias que figuran en las tres partes del pro
" yecto revisado, y procurando reunir bajo conceptos 'latos todas 
" las causales que puedan importar atenua'ción o agravación de 
lIla pena. 

l' Al enumerarse las circurutaneias que pueden acompañar 
" al delito, ya acreciendo, ya di;minuyendo su ·gravedad, se ha 
" consignado la salvedad referente a otras, p~culiares de algunos 
" delitos j que especialmente se determinen .en su respectivo lugar. 

" El artículo l.· del título 5.· del proyecto, ha sido suprimido. 
" Establecidas las circunstancias que atenúan 'y agrav~ la res
" ponsabilidad, el artículo 52 del proyecto adjunto determina las 
"facultades del juez para aumentar la pena en no;"bre de. las 
" unas, o disminuirla por las otras. En este título se han expli
"cado detalladamente las causas que dan lugar al aumento de 
,. castigo, y la comisión ha seguido a este respecto, Como t>-uenos 
"modelos a su juicio, la enumeración hecha en los códigos de 
" España, Chile y Venezuela. Esos modelos no han sido te~tual
" mente seguidos: los incisos 2.·, 3.·, 17 y 18 del artículo 94, y 
" el artículo 103 del proyecto presentado, no figuran en ellos, 0, 
l' a 10 menos, no están claramente especificados. 

'f En esos códigos se establece como circunstancia agravante 
" la de ser la persona ofendida cónyuge, herinano o pariente por 
" linea recta del ofensor. Hay una gran diferencia entre los de
" litos cometidos sobre los padres, hijos y cónyuges y los cometidos 
" contra los demás parientes colaterales, y la legislación no debe 
" confundir en igoal grado la violación de sentimientos y deberes 
" diversos. Se ha creído que el becho de que la agresión sea a 
" colaterales debe ser una circunstancia que agrave el delito sin 
"desnaturalizarlo, pero que no sucede lo mismo con las ofensas 
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" contra los parientes en línea recta y contra los cónyuges. Los 
"VÍnculos que unen a estas personas, y los deberes que ellos 
"imponen, determinan un delito diferente, y no una simple cir
ti cunstancia agravante, euando se atenta contra ellos.''', 

• 
• • 

255. El código de 1886.-El código de 1886 siguió al español, 
coincidente con el último proyecto examinado, diciendo los ar
título 63 y 84, respectivamente: 

"Son circunstancias atenuantes: 1.° Las expresadas en el 
l( título anterior, cuando no concurran todos los requisitos ne-
It cesarios para eximir de responsabilidad criminal en los respec-
H tivos casos j 2.° Ser menor de diociocho años o mayor de setenta; 
" 3.· No haber tenido el delincuente intención de causar todo el 
,; mal que produjo; 4.· Haber precedido provocación, amenaza u 
" ofensa por parte del ofendido; 5.· Haber procurado con celo 
" reparar el mal causado o impedir su consumación; 6.· El estado 
" de irritación o furor sin culpa del autor del delito, cuando no 
" le ha hecho perder del todo la conéiencia de 10 que hace; 7.· Cual
,( quiera otra circunstancia análoga a las anteriores j 8.° En los 
" delitos que merezcan pena capital, cuando la causa dure más de 
" dos años, sin culpa del procesado o de su defensor; 9.· Haber 
" corrido la mitad del tiempo necesario para la prescripción del 
" delito. 

1( Son circunstancias agravantes, salvo disposiciones especia-
" les: 1: Ser el agraviado ascendiente, descendiente, cónyuge, her
" mano O afin en los mismos grados del ofensor; estar éste obli
" gado a un respeto particular hacia aquél, por ser su tutor, su
H perior, maestro, etc.; 2.° Ejecutar el hecho con alevosía, enten-
" diéndose que la hay cuando se obra a traición o sin peligro pa
~ I ra el agresor; 3.° Aumentar deliberadamente el mal, causando 
(j otros innecesarios para la ejecución; 4.° Obrar con premedita-
, ción; 5.· Emplear astucia, fraude o disfraz; 6: Obrar con abu
" so de confianza; 7.· Cometer el delito por precio, promesa o re
H compensa; 8.° Ejecutarlo por medio de veneno, incendio, inun-
" dación, descarrilamiento, explosión u otros medios que puedan 
H ocasionar mayores estragos o daños, sea a la persona objeto 

i i 
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" del delito o a otras; 9: Cometer el delito con ocasión de incen
"dio, naufragio u otros acontecimientos semejantes; 10. Abu
" sal' de la superioridad por edad, fuerza o sexo; 11. Prevalerse 
" del carácter público que se inviste; 12. Ejecutar el hecho Con 
" au:rilio de gente armada, o de personas que faciliten o propor
" cionen la impunidad; 13. Cuando se produce mayor alarma, por 
" haberse cometido el delito de noche o en despoblado; 14. Come
,. terIo en cuadrilla, con violación del domicilio u otra ciJ:cunstan_ 
" cia semejante; 15. Ejecutarlo en personas que ejerzan autori
" dad pública, o en lugares en que estén ejerciendo sus funcio
" nes; 16. Verificarlo en la persona o en desprecio de los mims-
"tros de nna religión, o en lugares destinados al culto' 17. EJ'e-
" l ' cutar. o con fractura o escalamiento de lugar cerrado; 18: Ej"e-
:: cutarIo haciendo uso de armas prohibidas por los reglamentos; 

19. Haber SIdo el culpable castigado anterIOrmente por delito a 
" que la ley señale igualo mayor pena; 20. Ser remcidente de de
I t lites de la misma especie. J' 

Además, el artículo 52 estableció: 
" En las penas divisibles por razón de tiempo o cantidad, la 

" pena correspondiente al delito será el término medio,.debiendo 
I f los jueces recorrer toda su extensi6n, aumentándolas hasta el 
" máxilnum o disminuyéndolas hasta el mínimum, con arreglo .;¡ 
" carácter de las circunstanci~ agravantes <> atenuantes que exis- . 
., tan, y salvo determinación especial de cantidad de 'tiempo o de 
" suma que sea hecha por este código." 

y el 53: 
11 Si concurriesen a la vez circunstancias atenuantes y agra-

11 van tes, los tribunales, según su prudente arbitrio, aplicarán las 
" penas dentro de los límites señalados. J J 

El artículo 88 decía, por fin: 
'.' Los tribunales tomarán en cuenta las circunstancias expre-

" sadas en el artículo 84, teniendo en' consideración la naturaieza 
" y accidentes del delito." 

• 
• • 

256. El sistema del proyecto de 1891.-EI proyecto de 1891 
introdujo novedades sobre el sistema vigente en la época de su 
publicación. 

EL CÓDIGO PENAL .Y sus ANTECEDENTES 367 

Se suprilnieron las enumeraciones y se adoptó un tempera
mento más parecido al del proyecto Tejedor que al contenido en 
el código de 1886. 

Los artículos 60, 61 y 62, establecían, respectivamente: 
" En las penas divisibles por razón del tiempo o de la can

" tidad, la pena ordinaria del delito será el término medio entre' 
" el máxilnum y el minilnum, pero los tribunales podrán abreviar
'··la o prolongarla dentro de estos límites, motivando la medida 
,. de la pena en las circunstancias expresadas en los artículos si
II guientes. 

" A los efectos del artículo anterior, se tendrá en cuenta, en 
" primer término, la edad, la educación, los hábitos y las costum
e bres; la naturaleza de la acción y de los medios empleados; la 
" importancia y calidad de sus motivos determinantes j la mayor 
II o menor participación tomada en el hecho, las reincidencias en 
,. que hubiere incurrido y demás antecedentes y condiciones per-
11 sonales del procesado que demuestren mayor o menor perver-
jI si dad. 

" Desde el punto de vista de la naturaleza de la acción y de 
,. los medios empleados, la criminalidad aumenta o disminuye en 
" razÓn de la extensión del daño o del peligro causados." 

El artículo 63, dijo: 
" La criminalidad aumenta, desde el punto de vista de la in

e: tención: 1.° Cuando existen motivos más numerosos e impor-
" tantes de observar Ia ley, o los deberes violados por el culpa
II ble son más numerosos e imperiosos, y el mismo es más capaz 
" de comprender claramente esos motivos yesos deberes; 2: Guan-

." do Son más grandes los obstáculos para la ejecución del delito, 
11 o se necesita emplear más audacia o coraje, más inteligencia o 
,e malicia) . o más fuerza corporal para preparar o consumar la ac-
" ción; 3.' Cuando las acciones exteriores y accidentales que han 
" arrastrado, extraviado o seducido al culpable, son menores, o 
., éste se ha determinado más espontáneamente o ha buscado per
" sonalmente la ocasión; 4.' Cuando el culpable está más desmo
"ralizado o empeñado en la carrera de los delitos por la prác
" tica constante de malas acciones, por hábito, desarreglo de cos
" tumbres u otros motivos semejantes; 5: Cuando los deseos Y" 
" pasiones que lo hacen obrar son más perversos,.y peligrosos." 

y el 64 estableció: 
"La criminalidad disminuye: 1: Cuando por una debilidad 



368 RODOLFO MORENO (HIJO) 

" natural de la inteligencia, el culpable no ha comprendido toda la 
" gravedad del peligro ni la extensión de la prohibición; 2.' Cuan
" do se ha determinado a comete; el delito por persuasión, pro-
1< mesas artificiosas, orden o amenaza, en los casos en que estas 
" circunstancias no eximen de toda pena; 3.° Cuando ha sido im
H pelido por una miseria apremiante o cualquier otra necesidad 
,~ urgente, con la misma reserva del número anterior j 4.° Cuan
" do ha obrado arrebatado instantáneamente por una pasión o 
" perturbación intelectual sobrevenida casualmente y sin que de 
" su parte haya culpa; 5.' Cuandc resulta de los antecedentes o 
" de su conducta durante o después del hecho, que su perversi
-!¡ dad y desmoralización son todavía poco avanzadas." 

La exposición de motivos fundó largamente el sistema del 
proyecto, diciendo: 

" Legislada la responsabilidad en general, y luego la irres
" ponsabilidad, por la enumeración de las causas que la produ

.~' cen, era menester prescribir el modo de fijar concretamente, en 
" cada caso, esa responsabilidad, y de determinar la pena aplica~ 
.(; ble al agente del hecho criminoso. Para ello era necesari .... o reglar 
,,; la manera de tomar en cuenta los accidentes y condiciones del \ 
" delito, y las cualidades, aptitudes y peculiaridades del delin-
" cuente, susceptibles todas de revelar la mayor o menor perver~ 
. " sidad de éste. 

" Las circunstancias atenuantes y agravantes, en que varios 
" códigos y algunos escritores han dividido las modalidades del 
" delito y las condiciones personales del delincuente, han sido el 
" medio empleado para averiguar la perversidad del culpable. El 
H sistema de las circunstancias atenu~ntes y agravantes ha cons~ 
"tituÍdo un progreso real j ha venido a reemplazar, en la doc~ 
" trina y en las leyes penales, el de la pena fija e inalterable para 
" el autor de cada delito; de tal modo que, definido y especifi
H cado el delito, se establecía la pena invariable que se impondría 
" al que lo ejecutara, cualesquiera que fuesen las condiciones en 
" que el hecho se cumpliera y la indole y los caracteres perso
" nales del ejecutor. Así, todo homicidio era siempre igual a otro 
,. homicidio, y se reprimía con la misma pena, sin atender para na~ 
" da a las circunstancias del hecho y a las cualidades de su autor. 
,. Por medio de las circunstancias atenuantes y agravantes se .Ue
" gó a abandonar el sistema de la pena fija e inflexible para el 
..(, ag-ente de cada delito; y se adoptó entonces un límite máximum 
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"" y un límite mínimum, dentro de los cuales el juez, sin cambiar 
"" la especie de pena, podría oscilar, aumentándola o dismin~yén~ 
'" dola, con arreglo a aquellas circunstancias. 

"El sistema de las circunstancias atenuantes y agravantes 
.( I no es un medio suficiente para conocer la perversidad del cri
" minal y fijar e individualizar la pena que se le ha de imponer. 
H En ef~cto, si se observa en la ley el procedimiento de enumerar 
.¡( taxativamente esas circunstancias, seguido en el código español 
~ I Y copiado en el nuestro y en otros, se toca el Ínconveniente Ín
" salvable de no ser posible prever y precisar el infinito número 

"" de accidentes, caracteres y peculiaridades de los hechos puni
~ I bIes y de sus agentes. Por eso, la enumeración será siempre in
"" completísima. Y nada importa que después de consignar algunas 
"" circunstancias atenuantes se diga que se considerará tales cua
.,.: lesquiera otras análogas a las enumeradas (número 8.°, artícu
" lo 9.', código español, y número 7.', artículo 83, Código Penal 
.H argentino), porque siempre quedarán excluídas las atenuantes 
~, que no sean análogas a las enumeradas, y todas las agravantes 
" que no se hayan previsto y enunciado expresamente. Además, 
." resultará a veces que una circunstancia consignada como ate
... I nuante será, en algún .caso, agravante y viceversa.; y entonces 
'" será imposible darle su verdadero significado en el proceso, por
" que a eUo se opondrá la ley . 

l' Si en vez de enumerar, se diera en la ley una definición de 
.¡ I las circunstancias atenuantes y agravantes, se tocaría, también, 
,. una dificultad insuperable. Por amplios y comprensivos que fue
." ran los términos de la definici6n, nunca podrían abarcar las 
" numerosÍsimas particularidades de todos y de cada uno de los 
" delincuentes, y las múltiples modalidades de los hechos. 

" Los cóq.igos alemán, húngaro, holandés, italiano, etc., enun
..l ~ cian varias causas de disminución de la pena, y alguno de ellos, 
,1 como el holandés, causas de agravación también; pero no hacen 
,1 una enumeración taxativa, ni definen, ni excluyen ninguna de 
"las atenuantes posibles, y permiten y prescriben la considera
" ción de todas las agravantes. ASÍ, por ejemplo, el artículo 89 
.(, del código húngaro dispone que "se tendrá en cuenta, en la 
." determinación de la pena, las circunstancias agravantes o ate
" nuantes que pueden tener una influencia en el grado de la cri
'" minalidad." 

" Si en lugar de enumerar o de definir, la le¡;- guardase si-

JI. Oódigo Penal.-24. 
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" lencio y librara al magistrado, enteramente o con las limitacio
" nes que lo hacen los códigos aludidos, la consideración y deter
(, minaci6n en cada caso, de las circunstancias atenuantes y agra-· 
"vantes c~ncedería al juez facultades excesivas y dejaría inde
"termi:ados total o parcialmente, los medios de que hubiera de , . 
•• valerse para indagar la criminalidad del agente. Y este lIlcon
"veniente sería mayor aún en la República Argentina, dada la. 
.• multiplicidad de jurisdicciones que han de aplicar el Código y 
., la diversa cultura científica de los hombres llamados a admi
"nistrar justicia .. en esas jurisdicciones. La ley debe consagral' 
.. netamente el medio de que se han de valer los magistrados para 
.. fijar la responsabilidad y determinar la pena, en todos los ca-o 
.. sos sin obstar con sus términos a la apreciación de ningún datG , . . 
.. conducente a ese fin. Si tal es el prop6sito que se persIgue, SI 
" lo que se busca es el medió por el cual el juez ha de procural'. 
I e el conocimiento del criminal, para imponerle la pena adecuada,. 
l. lo que debe hacerse es tomar las cosas como son: ver en la na-
n turaIeza accidentes y circuDstancias del delito, y en los carac-
I ( teres y condiciones del delincuente,. ~ conjunto de elementos 
I ~ que, bien interpretados, revelan la perversidad malar o menor-
.. de éste, el peligro que ofrece y las medidas represivas que ~~n
" vendrá adoptar a su respecto. Entonces, lo que. la ley preCIsa. 
" es establecer reglas generales, amplias y claras, para que los ma
.. gistrados puedan tomar en cuenta y apreciar debidamente esos. 
.. elementos, en conjunto y en detalle. Es lo que se ha hecho en 
.. el proyecto. , 

re Por eso se dispone que, en las penas divisibles por razan 
" del tiempo o de la cantidad, la pena ordinaria del delito ser~. 
jI el término medio entre el máximum Y el mínimum, pero l .. os. trl-
u bunales podrán abreviarla o prolongarla dentro de esos líIllltes. 
•• motivando la medida de la pena en las circunstancias expresa
u das en los artículos siguientes. (Artículo 60). Esta disposici6n 
" nO difiere substancialmente del artículo 52 del C6dig?, a no se.l' 
•• en cuanto omite la salvedad contenida en la parte final de di
". cho artículo. Sin embargo, se ha variado la redacci6n, para p~e
u cisar el sentido del precepto y armonizar sus términos con el SIS
u. tema adoptado sobre el modo de apreciar los elementos reve
.. ladores de la criminalidad. Así, donde el artículo 52' dice que 
u los jueces aumentarán o disminnirán la pena "con arreglo .aI 
"carácter de las circunstancias agravantes o atenuantes que exlS-
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.. tan ", en el proyecto se dice que los tribunales podrán abreviar 
•• o prolongar la ¡iena dentro del máximum y minimum, motivan
u do su medida en las circunstancias expresadas en los artículos 
•• siguientes, porque en estos artículos se dan las reglas para es
•• timar la perversidad del criminal y determinar la pena. 

u Se suprime la salvedad final del artículo 52, en cuya vir-
.. rod el juez no podrá variar la pena, con arreglo a las circuns
u tancias, cuando se trate de casos para los cuales se haya ne
u cho determinaci6n especial de calidad, de tiempo o de suma, y 
u se suprime porque nada 'justifica esta excepción, esta fijación 
.. previa e inalterable del quant""" de la pena, tratándose de 
l( penas variables en sí, 'en un sistema que quiere dejar al juez la 
" apreciación de la criminalidad del culpable y la determinación 
.. de la pena adecuada, dentro de ciertos límites. No se debe pres
.. cribir la aplicación de otras penas fijas que la de aquellas que 
.. lo son por su naturaleza. En el proyecto sólo se establecen dos 
" penas invariables: la de presidio perpetuo y la de muerte. 

" Sin salir de lo sancionado por legislaciones tan recomeD-
.. dables como los códigos alemán, holandés y otros, se habría po
... dido suprimir en general el límite mínimum y establecer sólo 
•• el máximum de duración o de cantidad hásta donde podría lle
" gar el magistrado. De este modo, se le habría dado mayor lati
" rod de jnicio y habría quedado en mejor situación para deter
" minar la pena conveniente. No obstante, la comisión ha creído 
.. que, en la República Argentina, esa refor-ma no sería prudente_ 
" Acaso se entendiera, por mucho'3 magistrados, que en razón de 
" no existir till límite mínimum de represión puesto en la ley, les 
l' sería permitido, si así lo estimaban, eXOnerar a veces al delin-
" cuente de toda pena. Esta sola eventualidad basta para no adop
u tar la reforma, aunque se recomienda te6ricamente. La ley ar
u gen tina necesita asegurar la aplicaci6n de un mínimum de pe
u nalidad, siempre que se cometa delito. 

" El artículo 61 indica el conjunto de datos q"ue los tribuna
•. les deberán tomar en cuenta para indagar la criminalidad del 
" culpable y fijar la pena. Ese conjunto de datos Se compone de 
u todas las condiciones y antecedentes personales del agente y de 
u la naturaleza y circunstancias del hecho. La enumeraci6n' con
u tenida en el artículo es puramente enunciativa y explicativa, 
.. no es taxativa, no excluye uno solo de los elementos referentes 
" a la persona o al hecho dignos de ser considerados. En cuanto. 
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II a los datos enumerados, es fácil mostrar su alta significación. l' 
" LA EDAD.-Es el primer elemento enunciado. Es una ver

"dad bien averiguada que, coefe"';s paribus, la fuerza para de
" linquir y la tendencia a cometer ciertos delitos, preferentemen
" te a otros, o a cometerlos de determinada manera, varían con la 
" edad. Desde la infancia hasta la época de pleno desarrollo cor

,4 I poral, la inclinación al crimen crece, llega a su máximum en el 
" período de la vida en que la madurez es completa y las pasiones 
" son más vivaces y enérgicas, para díSm1nuir luego o afe'ctar dís
" tinta forma, a medída que el BUjeto declina. Nada más indís
" cutible que el valor de la edad, como uno de los varios datos, 
" para juzgar de la criminalidad del autor de un hecho punible 
" y fijar la pena.· 

" LA EDUCACIÓN.-No se díscute la influencia de la buena edu
." cación en el desarrollo de la moralidad y de las sanas tendencias 
" del indíviduo, aunque se díscute y puede díscutirse el grado de 
" esa influencia y la extensión de su eficacia. Tampoco se discute 
" el influjo perillcioso y el poder desmoralizador de la mala edu-
1; cación, tan notorios, tan incontestables siempre. Por consiguien- . 
"te, es indudable que el. conocinriento de la educacióJ recibida 
lt por un procesado-si esa educación ha sido buena o mala, bien 
"o mal encaminada--es un dato interesantísimo, que debe sér 
" pesado al investigar la perversidad de éste. . 

" Los RÁBrros y LAS COSTUMBItES, cohstituyen otro elemento de 
" juicio. Si un bombre ha .ido de costumbres y hábitos honestos, 
" o si, aunque sin dístinguirse por su honradez, sólo eventualmen
" te se ha apartado de las exigencias de la ley, existirá un motivo 
" para creer que, a pesar de su crimen, su inmoralidad no es gran-
" de. No se dírá lo mismo si su conducta ha sido a ménq.do dudo
" sao Y si se ha señalado por la práctica frecuente de actos con
" denables y por hábitos y costumbres viciosas, se tendrá un in
" dício seguro de su falta de escrúpulos y de su poco o ningún 
"respeto al derecho ajeno. 

(t LA NATURALEZA DE LA ACCIÓN Y DE LOS MEDIOS EMPLEADOS.-

"' La naturaleza de la acción-la especie de delito-indica la ca
" lidad del deber y del derecho violados, y puede mostrar la pro
" pensión a cometer principal o exclusivamente un género dado 
" de crimenes. Una lesión, un homicidío, un robo o una' estafa, 
'" pueden denunciar la tendencia preferente a ejecutar delitos 
"' contra las personas o contra las propiedades. 
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" LA NATURALEZA. DE LOS MEDIOS EMPLE,illOS, así como el modo 
" y las circunstancias de la ejecución, pueden revelar la audacia, 
" la destreza, la habilidad o la fuerza del crinrinal; y si ese crimi
" nal prefiere la violencia y los medíos brutales, a la astucia o 
"viceversa. Todo ello contribuye al conocimiento del culpable, 
"porque los medios empleados en la acción concuerdan, en ge
" neral, con las calidades personales. 

" LA IMPORTANCIA Y CALIDAD DE LOS MOTIVOS DETERMINANTES DE 
" LA ACCIÓN, forman ·un dato muy valioso. Si los motivos que el 
,. delincuente ha tenido para ejecutar el acto no han sido vitu
" perables, si se ha determinado por móviles sociales, por un sen
II timiento 'generoso, aunque extraviado, como el dolor que le ha 
'1 producido una injuria atroz inferida a su nombre, a su honor 

." o a alguno de los suyos, no podrá decirse que .su inmoralidad 
" sea manifiesta; al contrario, se tendrá un indicio de su leve cri-
" minalidad, y, al juzgársele y al medir la pena que se le ha de 
" imponer, se deberá tener en cuenta el móvil que lo ha guiado. 
" Pero si los motivos que el crinrinal ha teuido han sido antisocia
" les, si ha realizado el hecho impulsado por un sentimiento de 
11 concupiscencia, de venganza, de odio, etc., entonces es claro que 
" los motivos determinantes de la acción denunciarán su perver
II sidad. 

"L AS REINCIDENCLI.S EN QUE HUBIERE INCURRIDO.-El papel que 
" la reincidencia, tomada en su sentido amplio, desempeña en el 
" estudío del crimen y del, criminal, es de primer orden y del más 
" elevado interés. Por ella se puede descubrir el hábito del de
" lito o la tendencia a adquirir ese hábito; y, por lo tanto, la ca
" pacidad de un procesado para delinquir. Si una persona ha sido 
1; condenada muchas veces, o si se sabe que ha cometido muchos 
" delitos, puede afirmarse con certidumbre que hace profesión del 
" crimen, o 'que el crimen le es habitual. Si sólo ha sido condenado 
11 pocas veces, o si se le conocen pocos actos delictuosos, no se 
" podrá afirmar que ha adquirido el hábito; pero sí que se halla 
" en vía de adquirirlo y que ha salvado ya los inconvenientes más 
"serios que esa adqnisición podía ofrecerle: los temores y los 
"escrúpulos que detienen y embargan a un indíviduo antes de 
" la. primera caída, antes de resignarse a quedar excluído de la 
"parte honrada de la sociedad e incorporado al gremio de los 
4 I criminales. 

" Para que no se dude de que la enumeración de los e1emen-

1 
I 

f 
1 
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:: t?S analizados es simplemente enunciativa, se ha agregado, al 
fmal del artículo, que se tendrá en cuenta también los demás 

" antecedentes y condiciones personales del procesado, que demues-
" tren su mayor o menor perversidad. 

" Con el fin de completar las reglas que han de servir al ma
" gistrado para valuar la responsabilidad, hemos reproducido del 
" código Tejedor los preceptos conterudos en los artículos 62 y 64 
'j relativos a algunos casos en que la criminalidad aumenta o dis~ 
j' minuye. 

" Así, desde el punto de vista de la naturaleza de la acción 
. " y de los medios empleados, la criminalidad aumenta o dismi
"nuye en razón de la extensión del daño .0 del peligro causa
" dos; y se comprende porqué. El daño más extenso o el peligro 
" mayor resultante de la acción, revelan más fuerza o más tena
,. cidad y, en todo caso, mejores aptitudes para el crimen, desde 
" que el agente no se ha detenido ante las consecuencias del hecho. 

(( Es innegable, y su mera enunciación lo . demuestra, que la 
.. criminalidad aumenta desde el punto de vista de la intención, 
u cuando existen motivos más numerosos e importantes de obser-
" var la ley, o cuando los deberes violados por el 'culp~ble son 
C( más numerosos o imperiosos, y éste es más capaz de compren-
(. der claramente esos motivos yesos deberes; cuando Son más' 
" grandes los obstáculos para la ejecución del crimen, o se nece
u sita emplear más audacia y coraje, más inteligencia y malicia, 
" o más fuerza corporal para preparar la acción, o consumarla; 
" cuando las acciones exteriores r accidentales que han arrastra-
" do, extraviado y seducido al culpable, son menores, o éste se 
,. ha determinado más espontáneamente, y ha 'buscado personal
"mente la ocasión; cuando el culpable está más desmoralizado 
" y empeñado en la carrera de los delitos por la práctica' cons
" tante de malas acciones, por desarreglo de costumbres u otros 
(, motivos semejantes; cuando los deseos y pasiones que lo hacen 
" obrar son más perversos y peligrosos. . 

"Es igualmente iunegable que la criminalidad disminuye 
" cuando, por una debilidad natural de la inteligencia, el culpa
" ble no ha comprendido toda la gravedad del peligro, ru la ex
" tensión de la prohibición; cuando el agente se ha determinado 
" a cometer el delito por persuasión, promesas artificiosas, orden 
(( o amenaza, en los casos en que estas circunstancias no eximen 
,. de responsabilidad; cuando ha sido impelido por una miseria 

, 
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"'! apremiante, o por cualquiera otra necesidad urgente; cuando 
« ha obrado arrebatado por una pasión o perturbación intelectual 
" sobreveruda casualmente, y sin que de su parte haya culpa; y 
.,. cuando resulta de sus antecedentes o de su conducta, durante 
"o después del hecho, que su perversidad y su desmoralización 

." son todavia poco avanzadas. 

"La claridad de las disposiciones precedentes y la cÍrcuns
-" tancia de haber estado vigente., antes de ahora, en casi toda 
" la República, nos excusan de insistir sobre ellas. Conviene ha
" cer notar que este sistema del código Tejedor no pudo dar en 
-" la práctica todos los resultados que dará con la aplicación de 

. "nuestro proyecto, porque en la parte especial de aquél no se 
." observó suficiente latitud en la determinación de las penas y 
"': se abusó de las penas fijas. JI 

• 
• • 

257. Modificaciones introducidas al Código por la ley nÚJne
:rc 4189.-La ley de reformas número 4189 derogó el artículo 52 
·del Código, antes transcripto, y lo reemplazó con el 6.', que de-· 
cía así: 

II Modifícase el artículo 52 en los siguientes términos: te En 
.« las penas divisibles por razón del tiempo o de la cantidad, la 
" pena ordinaria del delito será el término medio entre el mári
"mum y el mírrimum, pero los tribunales podrán abreviarla o 
"prolongarla dentro de estos límites, con arreglo al carácter de 
.c, las circuD.stancias agravantes o atenuantes.' I 

.Además, suprimió en el inciso 2.' del artículo 84, la defini
·ción de la alevosía, extendió el concepto de la reincidencia y agre
'gó un inciso referente al concurso de delitos. 

Estas iunovaciones se hicieron teruendo en cuenta las disposi
ciones del proyecto de 1891, incurriendo en el error, tantas veces 
anotado en la ley de reformas, que intercaló preceptos de un có
'digo en otro, sin tener en cuenta que los dos obedecían a sistemas 
.distintos. 

'.' 

'i 
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• 
• • 

258. El proyecto de 1906.-El proyecto de 1906 acentúa aún, 
más el régimen del proyecto de 1&91. Tiene sobre la materia sólo
dos artículos, el 42 y el 43, qne c,tablecen, respectivamente: 

" En las penas di"risibles por razón de tiempo o de cantidad,. 
" la pena ordinaria del delito será el término medio entre el má-. 
" ximum y el mÍDimum; pero los tribunales podrán abreviarla o. 
" prolongarla dentro de estos límites, motivando la medida de la 
,. pena en las circunstancias expresadas en el artículo siguiente. 

" A los efectos del artículo anterior se tendrá en cuenta" 
" l." Lanaturaleza de la acción y de los medios empleados para 
"ejecutarla, y la extensión del daño y del peligro causados;. 
" 2." La edad, la educación, las costumbres y la cond;"cta prece
'.' dente del sujeto; la calidad de los motivos que lo determinaron. 
" a delinquir, la participación que haya tomado en el hecho, las. 
ti reincidencias en que hubiere incurrido y los demás antecedentes. 
"y condiciones personales que demuestren su mayor o" \nenor 
" perversidad." 

La exposición de motivos los fundameÍlta en los siguientes. 
términos: 

" Con el mismo fin hemos abandonado el desprestigiado sis
l' tema de la enumeración de las circunstancias atenuantes y agra-
" vantes, para volver al régimen del código de Tejedor, adoptado
" por casi todos los códigos modernos. 

" Esa enumeración es un obstáculo invencible para una bue
" na distribución de la justicia penaL La infinita variedad de ma-
1, tices que presenta un delito, ya por sus causas, como por sus: 
Ij m6vil-es y fines, ya por sus efectos, ya, ,en fin, por las enndi-
o ciones personales del agente y la infinita cantidad de elemen
" tos que entran en juego para la apreciación exacta de un hecho· 
" criminal dado, hacen imposible una enumeración detallada de 
" todas las circunstancias que pueden influir en la responsabili
" dad del delincuente. Esa imposlbilidad, perfectamente reeonO
" cida por todo el mundo y que ha hecho decir a los autores que· 
"las circunstancias atenuantes y agravantes son indefinibles e 
" ilimitadas, debe ser reconocida también por la ley, porque su· 
" empeño en olvidarse de ella conduce fatalmente a resultados. 

-~~
EL CÓDIGO PEN.AL Y SUS ANTECEDENTES 377 

,. injustos. El delincuente que tienc a su favor circunstancias, que 
,. para la conciencia atenúan su responsabilidad, debe, sÍD embal'
" go, sufrir la misma pena que el que no se encuentra en esas con-
t, diciones, porque tales circunstancias no fig\lran en la enumera-
" ción legaL Tampoco puede agravarse la pena en el caso contra
" rio, porque la circunstancia ÍDdicativa de la mayor perversidad 
" o temibilidad no ha sido establecida por la ley. 

11 Un si~tema, pues, que se propone vencer lo que es inven-
" cible, y que comporta resultados tan injustos, debe ser pronto
" y radicalmente eliminado. 

"Todavia hay una "razón más para esa eliminación. Supo
" niendo que la enumeración completa fuese posible, ¿ a qué ha
,: cerIo si con el sistem~ de no enumerar, los jueces pueden y de-
I f ben tomar en consideración todos los casos de atenuación o-
'f agravación, que en realidad existan f 

" La comisión, al proponer esa innovación, quiere que los jue-
" ces tomen en cuenta las razones de cualquier orden que puedan 
" aumentar o dismíouir la responsabilidad, ya sea en la prepara
" ción, en la ejecución o en las consecuencias del delito, ya pro
"vengan de la mayor o menor gravedad del hecho material, cy 
" de la mayor o menor culpabilidad del agente; quiere, en una 
" palabra, que se aplique al delincuente la pena a que se ha he-
1 f cho acreedor, tomando en cuenta el hecho y todas sus circuns-
f' tancias y la persona y todas su.., condiciones. 

11 Para la apreciación de las cjrcunstancias atenuantes o agra-
e { vantes no tienen, pues, los jueces, según este sistema, otras li-· 
" mitaciones que las que resulten de la exacta determinación de 
" lo que revista uno u otro carácter. No pueden tomar cama ate
e, nuante O agravante lo que no sen. ni una ni otra cosa, pero todO' 
,e lo que en el concepto social y para la ciencia y la conciencia-
" sea causa ·de agravación o atenuación debe dar lugar al reco
" rrido de la escala en un sentido o en otro. JI 

• 
• • 

259. El asunto según la CO=10n especial de la Cámara. de· 
Diputados.-La Comisión Especial de Legislación Penal y Car
celaria de la Cámara de Diputado8 redactó los artículos 40 y 41, 
modificando los del proyecto de 1906. 

r 
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.. ' 



378 RODOLFO MORENO (RIJO) 

Dichos preceptos establecían: 
" En las penas divisibles por razón de tiempo o de cantidad, 

"los tribunales fijarán la conder.ación de acuerdo con las cir
u cunstancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso, 
." y de conformidad a las reglas del artículo siguiente. 

" A los efectos del artículo anterior, se tendrán en cuenta: 
" l.' La naturaleza de la acción y de los medios empleados para 
" ejecutarla, y la extensión del daño y del peligro causados; 2.' La 
.•. edad, la educación, las costumbres y la conducta precedente del 
" sujeto, la calidad de los motivos que lo determínaron a delin
" quir, la participación que haya tomado en el hecho, las reinci
"dencias en que hubiere incurrido y los demás antecedentes y 
f: condiciones personales que demuestren su mayor o menor per-
" versida~. El juez deberá tomar ·conocimiento directo y de visu 
" del sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho, en 
t~ la medida requerida para cada caso.~' 

La exposición de motivos, dijo: 
" Diversos sistemas se siguen por las legislaciones al afron-

" tar el problema de las circunstandas agravantes o atenuantes, 
" esto es, de aquellas que caracterizan el hecho, dándole ~ayor o 
l' menor gravedad. 

" En los antiguos sistemas, d. pena fija ante el delito de ter- . 
.• , mínado, la .. preciación de la circunstancia no tenía objeto. El proc 
" blema ha surgido como consecnencia de las penas divisibles con un 
.• máximum y un mínimum, cuya aplicación debe hacer el juez; 
" graduándola en cada caso de acuerdo con sus particularidades. 

" Algunas legislaciones enumeran las circunstancias caliiica-
" tivas, otras prescinden de tal enumeración, pero fijan reglas pa-

.H ra apreciarlas, y otras se limitan a decir que se estimarán por 
" los magistrados. 

" El código vigente, de acuerdo con el español, enumera la8 
" circunstancias atenuantes y las agravantes, trayendo en los ar-
., ticulos 83 y 84 las listas de unas y otras. Este sistema, abandonado 
"por la ciencia, tiene graves inconvenientes, pues no permite 
.. apreciar todos los conceptos del acto para calificarlo, desde el 
" momento que debe ser estimado a través de las determínadas 
1I circunstancias calificativas que se enumeran." 

A continuación, la misma exposición se refiere al proyecto 
de 1891, transcribiendo algunos fundamentos, y al de 1906, para 
10ermínar ocupándose de los artícnlos concretamente. 
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260. El sistema de nuestra ley.-El examen de los anteceden
tes de nuestra ley penal, acredita que la ley puede, como lo hacía 
el código español y el de 1886, formar una lista de circunstancias 
atenuantes y agravantes para que el juez, en cada caso, después 
de comprobar la existencia o inexistencia de alguna o algunas, 
procediese a fijar la pena; o puede también dar normas genera
]~ para que el magistrado, de acuerdo Con su criterio, proceda a 
·determinar el castigo correspondiente. 

Dentro del primer sistema, la ley admite en el juez la facul
tad de decidir, haciendo él mismo la apreciación de los factores, 
según su importancia, o debiendo decidirse según el número de 
los que concurran. 

En nuestro código. las limítaciones no existen, y se han dado, 
de acuerdo con los sistemas más adelantados, amplias facultades 
a los tribunales. Cada caso debe ser examínado especialmente. 
porque no hay dos iguales, y por eso el juez debe encontrarse in
vestido de autoridad suficiente para dar con respecto a cada su
jeto, la solución justa y adecuada . 

• 
• • 

l!61. El artículo 40 y sus concord:ancias.-

Artículo 40 

En las penas divisibles por razón de tiempo o de cantidad, 
los tribunales fijarán la condenación de acuerdo con las circuns
tancias atenuantes o agravantes particulares a cada caso y de 
conformidad a las reglas del artículo siguiente . 

CONCORDANCIAS.-C6digo italiano, articulos 29 y 59.-Noruego, 52, 56 Y 
S7.-Holandés, 50.-Francés, 65.-.Alemá.n, 50.-Ruso, 5a.-Húngaro, 74, 82, 
89, 90, 91 Y 92.-Español, 9, 10, 78, 79 Y 80.-.Taponés, 66 y 67.-Anteproyecto 
suizo de 1916, 27 Y 6a.-Proyecto alemán de 1909, 81 Y 82.-Proyecto austriaeo 
.de 1909, 43, 44 Y 45.-Anteproyecto sueco de 1916, capitulo IV, 13 Y capítulo 

, , 
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V, 4.-Proyecto de Tejedor, titulos 4.°, 5.0 Y 6," del libro segundo.-Proyecoo. 
de VWegas, Ugarriza y Garcla, artículos 96 y 97.-C6digo de 1886, artículos-
83, 84, 52, 53 Y BB.-Proyecto de 1891, 90, 61, 62, 63 Y 64.-Ley N.o 4189, ar-
tículos 6 y I5.-Proyecto de 1906, 42 Y 43. 

• 
e o 

262. La amplitud del código vigente.-El sistema aceptado
por nuestro código en materia de circunstancias calificativas es-. , 
el más amplio de todos los examillados. El proyecto de 1906 con
signaba el mismo, pero la ley en "igor lo modificó en un sentido
más favorable a la amplitud del criterio judicial. Dicho proyecto 
decía <¡ue en las penas divisibles por razón de tiempo o cantidad, 
la pena ordinaria del delito será el término medio entre el máxi
mnm y el mínimum, pudiendo los tribunales abreviarla o' prolon
garla dentro de esos límites. 

De acuerdo con ese régimen legal, el juez debe tener un pun
te de partida fijo. La pena no se le presenta coñ una cantidad in
determinada que él gradúa, sino con una cifra de la cutl puede. 
apartarse, aumentándola hasta el máximum, o disminuyéndola 
hasta el mínimum. . 

La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria su
primió esa exigencia de referirse al término medio, y en la expo-' 
sición de motivos, después de recordar el sistema del proyecto 
de 1906, se dijo que la supresión se verificaba para "dar al ma
" gistrado todas las amplitudes necesarias a los efectos de la in
" dividualización del castigo. El juez aplicará dentro de los ex
" tremos de la ley, la condena que crea del caso estudiando' el 
" asunto, y de acuerdo con sus circunstancias calificativas.' J 

• 
~ . 

263. La individualización de las penas y la política. criminaÍ 
de la. Comisión de Códigos del Senado.-Los jueces, con las dis-
posiciones del Código, pueden contribuir de la mejor manera po
roble a la individualización de las penas, punto que constituye una 
de las aspiraciones de la ciencia jurídica moderna. 

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES ~81 

La Comisión de Códigos del Senado de la Nación, al fundar 
$';: despacho en el proyecto de Código Penal en revisión, se ocupó 
de este punto al considerar la política criminal en sus relaciones 
.con la reforma. Los conceptos alli vertidos explican la tesis del 
.artículo. Se dice en esos fundamentos: 

" Encarando el problema de la delincuencia desde un punto 
,. de vista positivo y práctico para dar a la lucha contra el crimen 
." la mayor eficacia: los sostenedores de la polítiea criminal re· 
." claman una serie de medidas fundamentales, la mayor parte de 
'" las cuales están en abierta oposición con los principios del viejo 
." derecho penal. Sostienen, al echar las bases del nuevo derecho 
"penal, que la legislación debe mdividualizar la pena, ComO 10 
." quiere Saleilles en su notable libro, dándose muchísima más im
" portancia al elemento interno del delito, a la naturaleza del mó
." vil que ha guiado al delincuente, que al daño material causado 
"por el delito, para la determinación de la pena. Como conse
." cuencia de este principio, es necesario establecer el sistema de 
" las penas paralelas. 

" Por otra parte, el principio de la individualización de la 
"' pena exige la clasificación de les delincuentes. Como dice m'uy 
" bien Jiménez de Asúa en la obra ya citada, la nueva política 
.le criminal Ilreclama, ante todo, un examen científico de las cau-
"'.sas de la criminalidad, a fin de que la pena pueda ser adecuada 
" en la lucha contra el delito. Resultado de la. observación que 
"' dentro de los criminales podrían distinguirse tres grupos--de
"lincuentes de ocasión; delincuentes por estado, corregibles; y 
« delincuentes por estado, incorregibles,--se llegó a establecer un 
"' sistema perfectamente organizado de exigencias político·crimi
" nales. Al lado de la pena se ha establecido un doble sistema de 
11 medidas, que persiguen como fin, o la educación correccional 
." del delincuente, o la protección de la sociedad contra el crimi
." na!." (Obra citada, página 173) . 

"Los expositores de la política criminal señalan otras con
" secuencias necesarias de la individualización de la pena. Como 
"' condición indispensable para cor.seguirla, especialmente para la 
" individualización por parte del juzgador, se requiere en éste
"' escribe Dorado--una amplia libertad para el ejercicio de sus 
.. funciones. De ahí también la necesidad de una gran simplifi
". cación en los códigos penales, "proscribiendo de ellos las dis-
.. posiciones que tienden a impedir el arbitrio y reduciendo su 
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" c0,'ltenido a un conjunto de reglas sumamente generales que per
" mItan al tribunal el ejercicio de facultades discrecionales amplí-
j( simas. . 

" De igual manera la iudividualización administrativa de la 
" pena ha traldo y está trayendo consigo, cada dia con iutensidad 
" mayor, otras consecuencias en la mente de los defensores de la 
" política criminal, y tras de ello, en las leyes ... " Si antes con la 
" pena-castigo, la aplicación de éste podía ser y era una función 
:; administrativa, ejecutiva y mecánica, hoy, en cambio, cuantos 
"profesan la .doctriua del tratamiento penal protector, exigen, 

como condiCIón meludible para el mismo, la unión iutima entre 
" la sentencia o providencia penal (equivalente al diagnóstico y 
"plan del médico) y su ejecución (equivalente al tratamiento 
" terapéutico). Este procedimiento constituyó una de las bases 
,. del programa o estatutos, con arreglo a los cuales se fundó la 
t( ya mencionada Unión Internacional de Derecho Penal." 
. La misma exposición se extiende en citas de legislación COm-
p~rada y de autores, para comprobar cuál debe ser la política cri
mIDal en los códigos modernos, y ",.enciona, por f;n, los fundamen
tos dados por la. Comisión Especial de Legislación Penal 'y Car
celarIa para manifestar su concordancia con aquélla. 

Los conceptos se refieren, no solamente al examen de las cir
cunstancias calificativas, sino, y mu:y especialmente, a la represión 
en general y a los propósitos y finalidades de la misma. 

• 

264. El artículo 41 y sus concordanCÍas._ 

Artículo 41 

A los efectos del artículo anterior, se tendrá en cuenta: 
l.' La naturaleza de la acción y de los medios empleados pa

ra ejecutarla y la extensión del daño y del peligro causados; 
2.' La edad, la educación, las costumbres y la conducta pre

cedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron. 
". deliuquir, especialmente la miseria o la dificultad de ganarse el 
sustento propio necesario y el de los suyos, la participación que 

I 
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haya tomado en el hecho, las reincidencias en que hubiera incu
rrido y los demás antecedentes y eondiciones personales, así como 
los vínculos personales, la calidad de las personas y las circuns
tancias de tiempo, lugar, modo y ocasión que demuestren su ma-
yor o menor peligrosidad. El juez deberá tomar conocimiento di
recto y de visu del sujeto, de la víctima y 'de las circunstancias 
del hecho en la medida requerid~ para cada caso. 

CoNCORDANCIAS.-Ver las del artículo anterior. 

• 
• • 

265. El precepto en la. Cámara. de Diputados.-La Comisión 
. Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la Cámara de Dipu
tados redactó el artículo en los siguientes términos: 

" A los efectos del artículo anterior se tendrán en cuenta: 
" 1.' La naturaleza de la acción y de los medios empleados para 
"ejecutarla, y la extensión del daño y del peligro causados; 
" 2.° La edad, la educación, las costumbres y la conducta prece
" dente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron 
" a delinquir, la participación que haya tomado en el hecho, las 
" reincidencias en que hubiere iueurrido y los demá.. antecedentes 
11 y condiciones personales que demuestren su mayor o menor 
"perversidad. El juez deberá tomar conocimiento directo y de 
" visu del sujeto, de la victima y de las circunstancias del hecho 
l' en la medida requerida para cada caso." 

En la exposición de motivos se nmdamentó, diciendo: 
"Hemos aceptado los propósitos del proyecto de 1906 en 

" cuanto se refiere a la fijación de reglas para la apreciación de 
"las circUnstancias calificativas. Esas reglas son las normas 
11 a que deberán ajustarse los magistrados." 

Agregaba, respecto a la última disposición del precepto: 
tiLa comisión j teniendo en cuenta que entre nosotros es 

" frecuente la delegación de funciones, lo que da lugar a que se 
" condene a penas graves a un sujeto siu que el juez de Instruc
" ción o d e sentencia haya tenido la oportunidad de verlo, porque 
" deja obrar a la policía, al secretario y a los empleados inferiores, 
"ha creído oportuuo exigir la acción directa y personal del 
"magistrado. Establece, por eso, en la última parte del artículo 
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" 41, que el juez deberá tomar conocimiento directo y de visu del 
"sujeto, de la víctima y de las circunstancias del hecho, en la 
" medida requerida por cada caso: 

"No podrá haber, aSÍ, penados que ignoren al Juez que 
.J' los juzgó." 

Los fundamentos del artículo se encuentran, por tanto, en 
k exposición de motivos del proyecto de 1906, que antes hemos 
transcripto, y en los demás antecedentes invocados. La exposi-
ción referida precisa muy bien y constituye la más completa 
explicación, siendo un antecedente oficial, porque lo señala como 
tal la exposición de motivos de la comisión especial de la Cámara 
de Diputados. 

* • 

266. Modificaciones del Senado.-El Senado introdujo en esta 
parte algunas modificaciones. El inciso 1.0 del. artículo no fué 
tocado, pero en el 2.° se propuso intercalar a continuaciólt de las 
palabras: la calidad de los motivos que lo determinaron a delinquir; 
las siguientes: especialmente la miseria o la dificultad de ganarse' 
el sustento propio necesario y el de los suyos. 

Se propuso, igualmente, colocar al final del artículo, el 
siguiente párrafo: 

"Cuando el reo esté acusado de haber cometido un delito 
H castigado con prisión o reclusión mayor de diez años, no podrá 
"pronunciarse la condena antes de que su estado mental sea 
" examinado por un médico especialista." 

La exposición de motivos se ocupó del asunto 'al tratar de 
la imputabilidad en general, ~ sus conclusiones han sido trans-
criptas en el capítulo correspondiente (1). 

La segunda Comisión de Códigos del Senado propuso se inter
calase en el in-ciso 2.°, después de las palabras: condiciones persona
les, las siguientes: así como los vínculos personales, la caUdad de 
las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión 
que demuestren su mayor o menor peligrosidad. Se reempla.za, apar-
te de los agrBgados, la palabra perversidad por el vocablo peligro-
sidad. 

(1) Ver págino. 240 del presente tomo. 
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El artículo quedaba, así, en SU,3 dos primeros incisos, redactado 
-en los mismos términos en que se sancionó definitivamente. 

La Cámara de Diputados, después de oir a la comisión espe
·6al, aceptó las modificaciones del Senado, con excepción del 
agregado relativo al examen médico de los procesados . 

A este respecto, la comisión dijo: 

" La Cómisión de Códigos del Honorable Senado, consideró 
" que, dé no admitirse de una manera genera] el examen médico 

'l'; de los encausados, debía imponerse, por lo menos, en los casos 
" en que pudiera corresponder reclusión o prisión mayor de diez 
l( años, y aconsejó, en consecuencia, la inclusión en el Código Penal 
" de una norma general sobre el examen clínico de determinados 
4l encausados, aplicable en toda el territorio de la República. 

H Vuestra comisión especial opina que la iniciativa está de 
.. acuerdo con las últimas conquistas de la psiquiatría y del de-

'" recho penal; pero cons'idera peligrosa la inclusión de una norma 
" obligatoria para todo el territorio de la República, siendo pre
" ferible dejar a cada provincia la posibilidad de legislar sobre 
H el punto en armonía con sus necesidades y recursos. 

"El Congreso Penitenciario Argentino de 1914 votó esta 
" conclusión: "Incluir en el Código de Procedimientos en lo 
u Criminal, como norma, el examen psiquiátrico de todos los en-
" causados en el período de instrucción, constituye un progreso 
l. en ciencia penal." 

l' Aconsejamos, en consecuencia, la eliminación de la cláu-
« sula final agregada al artículo 41 del proyecto de Código Penal, 
" y la sanción del proyecto de modificación del artículo 261 del 
., Código de Procedimientos en lo Criminal, que en la fecha 
., presentamos." 

En consecuencia, se proyect6 agregar al artículo 261 del 
Código de Procedimientos en lo Criminal para la Capital, el 
siguiente párrafo: 

"Cuando al procesado se impute un delito reprimido coa 
" reclusión o prisión de más de diez años, el juez requerirá informe 
" médico sobre su estado mental y capacidad para delinquir." 

Ese artículo se colocó como 3.0 en el proyecto de ley sobre 
libertad bajo caución, siendo sancionado el conjunto . con el 
número 11.177. 

11. 06digo PenaZ.-25. 
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267. Noción de la tentativa.-Los actos humanos, licitos O 

ilícitos, obedecen siempre a un pensamiento anterior a los mismos 
y constituyen SU consecuencia. La resolución es la causa y la 
acción el efecto. 
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Esa regla, que es general y se aplica a todas las acciones 
individuales, no se altera cuand.o se trata de delitos. Al estudiarse 
la responsabilidad. se comprueba la concurrencia de opiniones muy 
diversas acerca de la existencia o inexistencia del libre albedrío, 
esto es, de la base tradicional en que se apoya aquella responsa
bilidad personal. Pero las divergencias acerca de la facultad de 
determinarse no influyen en la apreciación del proceso mental, el 
que se verifica cuando se lleva a cabo un acto cualquiera. Pri
mero se piensa, después se" resuelve y, por fin, se ejecuta. 

La comprobación de los diversos grados porque se pasa entre 
la resolución o el pensamiento anterior a aquélla, y la acción mis-
lOa, es aceptada unánimemente, surgiendo las controversias cuando 
se trata de apreciar el fondo de las determinaciones. 

. Mientras el sujeto piensa, sin exteriorizar sus impresiones, o 
haciéndolo sin causar daño, nO se producen efectos jurídicos. La 
Constitución Federal, en el artículo 19, dice,. 

" Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo 
u ofenoan al orden y a la moral pública, ll;i perjudiquen a un 
" tercero, están sólo reservadas a Dios y exentas. de 1:\ autoridad 
" de los magistrados.' I , 

La exteriorización del pensamiento no puede producirse sino 
paulatinamente, y aun en los actos más rápidos e instantáneos se 
perciben los diferentes grados desde que se inicia la ejecución 
hasta que se consuma. 

Un acto puede iniciarse después de resuelto, y detenerse su 
autor antes de haber comenzado a causar un perjuicio. En ese 
caso, si el acto producido no constituye por sí solo ~a infracción, 
lo hecho carece de consecuencias. 

.Así, un sujet~J pensando dañar a otro, resuelve golpearlo, y 
se prepara a hacerlo, pero en el momento de llegar a su lado 
desiste de su acción y se aleja. El acto realizado no implica una 
infracción, y por consiguiente carece de castigo. Pero otro in
dividuo resuelve lesionar a determinado sujeto, y a esos efectos 
desnuda un arma de fuego y antes de usarla desiste de su acción; 
~n ese caso, delito no existe con relación al que hubo de ser agre
dido, pero como el uso de armas importa una infracción, el indi
viduo deber ser castigado con la penalidad correspondiente. Si 
en el mismo caso consumó una agresión con armas, no será el 
caso de aplicar pena por el delito que se pensó cometer, y del 
cual se desistió, pero sí hará pasible al autor de la pena señalada 
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en la ley para los autores de agresión. El acto preparatorio era 
por sí solo un delito o una infracción determinada. 

Hay, aSÍ, entre la resolución de cometer un acto ilÍcito.y la 
consumación del mismo, una se~ie de gradaciones que determinan, 
según el caso, la intervención de la justicia o la inacci6n de la 
misma. 

Cuando el delito se consuma, la pena que corresponde es la 
del delito' mismo. La infracción es completa habiéndose desarro
llado el proceso pleno, desde la resolución basta la ejecución. Pero 
cuando la resolución de cometer el delito se exterioriza por medio 
de actos preparatorios y no se consuma por causas ajenas a la 
yoluntad del agente, se incurre en tentativa. 

Con estas nociones podemos pasar al estudio del C6digo y de 
eUS antecedentes. Prefiero no detenerme en distinciones doctrina
rias, porque al hacer el examen del proyecto' de Tejedor vamos a 
encontrarlas desenvueltas, y alli mismo podremos notar lo que era 
superfluo para Illn código y lo que debía conservarse. 

• 
• • 

268. El artículo 42 y sus concordancias.-

Artículo 42 

El que con el fin de cometer un delito determinado comienza 
sr; ejecución, pero no lo cODsuma por circunstancias ajenas a su 
voluntad, sufrirá las penas determinadas en el artículo 44. 

CONCORDANClAS.-C6digo de Noruega, articulo 49.-Italiano, 61, 1,11 parte.-
Holandés, 45.-Francés, 2," y 3.o-Alemán, 43.-&U80, 1."'1 4.o--HÚllgaro, 65.-
El'pañol, a.o-Japonés, 43.-Anteproyecto suizo de 1916, 22 Y 23.-Proyecto 
alemA.n de lS09, 75.-Proyecto austriaco de 1909, 14, 1."-Anteproyecto sueco 
ae 1916, capítulo VII, l.-Proyecto peruano de 1916, 59.-Proyecto de Tejedor, 
t1tulo seguDdo, artículo~ 1.0, 6.", 7.", 8.0 Y 9.0-Proyecto de Villegas, Ugarriza 
y Garcfa, artfcu]08 9, 10 Y n.-Proyecto de 1891, 65.-Proyecto de 1906, 44.-
Cfldigo de 1886, 8.". . 

exentas.de
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• 
• • 

269. La tentativa en el proyecto del doctor Tejedor.-El pro
yecto de Tejedor definia la tentativa en el artículo l.' del título 2.', 
diciendo: 

ti Hay tentativa siempre que con la intención de cometer un 
u crimen. se ejecutan actos exteriores que tienen 'por objeto la 

·/1 consumación o preparación de ese crimen." 
La nota puesta al pie del artículo, expresa: 
"Si se quisiera comparar-dice el 'Comentario Oficial del 

" código de Baviera-al crimen consumado los actos exteriores, 
" que no son más que su principio j si se quisiera poner en la 
11 misma línea del crimen a la tentativa, que no es más que su 
"primer paso, se confundiría en" primer' lugar la noción del 
11 crimen, que supone la realización de un resultado determinado. 
" En segundo lugar, la ley que tal hiciese, .tendría el efecto de 
(( alcanzar la intención antes de su manifestación .exter¿or, cuando 
f( es incierto todavía si el criminal se detendrá en el último roo-
" mento por el arrepentimiento, el temor de su delito o el miedo 
" de la pena. En tercer lugar, semejante ley sería impolítica, por
" que el crimen que llegase a los últimos límites de la ejecución, 
"y que ya nada tuviese que esperar de abstenerse voluntaria-
1I mente ni temer nada de la continuación de un crimen, encan-' , . 
ce trarÍa en la ley misma un motivo de Consumar su designio cul~ 
" pable, un aliciente para reiterar la tentativa. Por otra parte, la 
II tentativa no puede quedar completamente impun~1 cuando en sí 
" misma encierra. un acto ilícito y constituye una ejecución par-
"cial de la infracción. N o someterla en este caso a una pena 
1, cualquiera sería ocasionar, por el atractivo de la impunidad, 
"una cantidad innumerable de crímenes. De todo esto resulta 
" que la tentativa debe ser castigada, pero con una pena siempre 
"inferior al crimen mismo, y graduada según proporciones de-
l' terminadas. 

" La tentativa supone una intención, porque sin intención no . 
" hay crimpn posible: uno o muchos actos exteriores, porque. los 
" actos internos no son del dominio de la ley penal, y un fin o 
" dirección tendiente a la ejecución del crimen, porque esto es lo 
le que da a los actos exteriores el carácter de medios criminales, 
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." carácter que es independiente, por otra parte, del resultado 
" obtenido. Pero conviene repetir aquí la obser:vación hecha an
If teriormente, de que la tentativa como la consumación del cri-
" men, tiene algo de relativo, y depende de las definiciones de 
... la ley. Si, por ejemplo, la ley castiga un hecho, aun cuando no 
" haya consumación, como en el delito de traición contra el Es
"tado, no es el caso de aplicar las penas contra la tentativa, 
" porqu.e no se consume el crimen. Si, por el contrario, la ley 
" exige que se produzca tal resultado y este resultado no tiene 
"lugar, sólo habrá tentativa aunque se haya acabado el acto 
l' principal. 

" Por efecto del mismo principio, el Código rechaza la dis
II tinci6n dogmática entre crimen consumado (delictum consuma-
." tum) Y crimen perfecto (delictum perfectum). Cuando la de-
1: finición legal de un crimen supone la realizaci6n de cierto 
". resultado, y este resultado no se produce, no hay más que ten
" tativa, aun cuando para llegar a esta realización el agente haya 
" hecho todo lo que de él depende, esto es, haya consumado com
oH pletamente el acto criminal. Así, el que con el .designio de 
." cometer un asesinato hunde un puñal en el pecho de una per
.11 sona, consuma el acto por medio del cual quería dar la muerte, 
" y, no obstante, si la ley exige como elemento constitutivo del 

.CI crimen de asesinato que sobrevenga la muerte, y ésta no tiene 
"lugar, el agente será culpable de tentativa próxima y no de 
." asesinato. Si, por el contrario, la definici6n legal del crimen no 
II exige la realizaci6n de un resultado determinado, el crimen se 
" reputará consumado por el acto solo del culpable, sin conside
" ción alguna al resultado. Pero la base de esta distinción no 
-(, reposa en una diferencia existente entre el crimen consumado 
" y el crimen perfecto, ni en que la perfección del crimen dis

" pense ·de examinar si ha tenido lugar el resultado. La distinción 
" resulta sólo de la ley y de la circunstancia que la definición 
." legal del crimen exija o no la producción de cierto resultado." 

La tentativa, según el proyecto, se divide en próxima, remota 
:y calificada. 

Es próxima cuando ha ido tan cerca de la consumación del 
crimen que 'el culpable haya llegado al acto que debía realizar 
inmediata y directamente. 

El artículo fija las penas de acuerdo con las que correspon
·dían al delito consumado, y la nota se ocupa de esa relación. No 
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eonsidero interesante transcribirla, porque sólo se refiere a la 
penalidad y no proporciona antecedentes de otro tipo que puedan 
servir para el estudio de la ley en vigencia. 

Esas penas se aplican aunque el resultado requerido para 
eonstituir la consumación del crimen haya dejado de verificarse 
por circunstancias accidentales, cuando se trata de crímenes cuya 
definición supone como condición integrante la realización de un 
resultado dado y se acaba el acto principal de una manera perfecta. 

La tentativa. es remota cuando se detiene en los actos pre-. 
paratorios del acto constitutivo. El proyecto determina las penas. 
en relación a las que corresponden al delito consnmado y la nota , , 
en su primera parte, dice: 

" Si ninguna tentativa es castigada en el caso de desistimiento· 
"voluntario, menos deben serlo los actos preparatorios. El ar-' 
" ticulo no es aplicable sino al caso en que los actos preparatorios. 
"se suspendan por obstáculos extraños a la voluntad del cul
" pable. Alguno's han puesto en duda" la justicia de castigar estos. 
11 actos, y no se puede negar que en la práctica la materia ofrece' 
" graves dificultades. Los límites que separan ·los actos prepara
l( torios de los actos de ejecución, no son siempre pretlsos. Los: 
"acto. puramente preparatorios tienen por objeto facilitar el 
II cumplimiento del pensamiento criminal j preceden la ejecución 
ji del crimen, pero no la consumación. Estos actos, además, pue~en, 
" siempre explicarse de diferentes modos. Su relación con la re
II solución criminal DO es necesaria e inmediata; pueden hacerla 
" suponer, pero no la prueban; y sólo por medio de presunciones 
" aventuradas, puede a veces ligársele con' un delito determinado_ 

" Las dificultades expresadas quedan, sin embargo, neutrali
" zadas por el principio consignado en otra parte d~ que el de
" sistimiento se presume, y por la suavidad de las penas que este· 
re artículo señala contra la tentativa remota." 

La segunda parte de la nota se dedica a examinar lo que dis
ponen varias legislaciones extranjeras. 

La tentativa calificada es la que constituye por sí misma un' 
crimen completo. En ese caso, la pena que corresponde es la má~ 
xima de las expresadas para las otras clases, salvo el caso de que 
la pena del crimen completo contenido en la tentativa sea más' 
grave que la del crimen tentado. En este caso se aplicará lá pena 
más grande, independientemente de cualquier consideración. 

En el proyecto de Tejedor, esta materia Se relacionaba COI> 
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otras defiuiciones de carácter teórico que influyeron en el código 
de 1886 y q',e fueron dejadas de lado cuando se sancionó en 1903 
la ley de reformas. 

Así, en el artículo 1.' del libro 1.' se define el delito con
sumado, diciéndose que se reputa consumado un crimen cuando 
el acto criminal reune en si todas las condiciones especificadas 
por la ley en la defiuición del mismo. 

y agrega el 2.': 
" Si una de esas condiciones es qne el acto culpable produzca 

11 una consecuencia o efecto determinado, el crimen no se reputará 
" consnmado, aunque el hecho en sí mismo esté del todo concluído, 
" sino cuando esa consecuencia y efecto hayan tenido lugar." 

La nota explica extensamente los preceptos, pero no aporta 
elementos p'ara el estudio de nuestro código. 

Más adelante,.y en el título sobre tentativa, la nota al ar-
fículo 7.' se ocupa de los delitos consumados y frustrados, diciendo: 

" Por ejemplo-dice el Comentario Oficial,-un individuo pre
" para y hace beber el veneno, pero no se sigue la muerte. EI 
"acto principal se ha consumado, pero no se ha verificado el 
" resultado. Hay sólo tentativa próxima. 

11 Los autores conocen esta clase de tentativa Con el nombre-
"de crimen fru¡¡trado, y aquí, como en la tentativa, la gra
" duación de la pena es conveniente, para atender a la diversidad 
II de circunstancias que pueden frustrar el crimen. 

" La circunstancia de ser ya un cadáver el objeto contra el 
II que se ensaña el- agente, o de ser ineficaz para el envenena~ 
" miento la substancia empleada, no destruye la criminalidad del 
11 agente.' J 

• 
• • 

270. El proyecto Villegas, Ugarriza y García.-El proyecto 
de los doctores Villegas, Ugarriza y García se ocupaba en el 
título segundo de los delitos consumados, frustrados y tentativas. 

Contenía las definiciones en los artículos 9, 10 y 11, diciendo: 
" Hay delito consumado cuando el acto ejecutado reune en 

" sí todas las condiciones especificadas por la ley en la definición 
" del delito. 

" Hay delito frustrado cnando el delincnente pone de sn parte-

tentativa.es
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(( todo lo necesario para que se consume, y esto DO se verifica' 
,. por causas independientes de su voluntad. 

" Hay tentativa cuando· se da principio a la ejecución del 
" delito por actos directos, pero faltan uno o más para· su com
" plemento," 

El artículo 12 relacionaba los preceptos anteriores, diciendo: 
" El delito frustrado es considerado para la pena, en grado 

." inmediatamente menor al delito consumado. La tentativa coloca 
"-en grado menor e inmediato al delito frustrado." 

El informe, decía a este respecto: 
" En el título 2.· y bajo la calificación de tentativa prOXlma 

" o remota, ha comprendido el proyccto en revisión lo conocido 
" en legislación por delito frustrado. 

" En lenguaje vulgar el delito frustrado puede considerarse 
1" como sinónimo de tentativa, por cuanto los hechos ejecutados 
" por el actor nO han llegado a.la realización del propósito in
II tentado; pero en legislación la diferencia es reclamada por el 
H carácter del acto punible. 

" El delito frustrado se distingue del· consumado en que en 
" él falta la realización efectiva del hecho intentado, y se di
" ferencia de la tentativa en la decisión de la voluntad criminal 
" sostenida hasta llegar a la realización misma del delito.' Está 
" el delito frustrado a igual distancia de uno y de otro extremo 
" del delito consumado y de la tentativa, y no puede, por 10 tanto, 
" ser comprendido en ninguno de ellos. Por otra parte, si en el 
" delito frustrado ha habido sólo tentativa en cuanto al hecho, 
" ha habido algo más respecto de la voluntad criminal acompañada 
" de los actos reveladores de ella. La doctrina establecida en esta 
" parte por el código de Baviera y por el proy~cto en revisión, 
" no ha sido seguida sino por el que la Hungría acaba de sancio
H nar en mayo de 1878; pero sus mismos sostenedores, y entre ellos 
,: Martinet, disiente al comentar es,," parte, estableciendo la necesidad 
" dc mantener la calificaei6n especial de delitos frustrados." 

• 
• e 

271. Las disposiciones del código de 1SS6.-EI código de 1886, 
·en el título primero, legislaba sobre voluntad criminal, delitos 
consumados y frustrados. 
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Contenía dos definiciones, diciendo, respectivamente, en los 
artículos 2.· Y 3.0: 

"Hay delito consumado cuando se ha llevado a efecto un 
" acto penado por la ley. Hay delito frustrado cuando el culpable, 
" a pesar de haber hecho cuanto estaba de su parte para con
" sumarlo, no logra Sil objeto por causas independientes de su 
,.(, voluntad.: I 

Además de esos dos preceptos perfectamente teóricos, y sin 
:ningún objeto legislativo, se traían en los artículos 4.0, 5.· Y 7.·, 
tres disposiciones más del mismo tipo. Decían así: 

"El que, después de formar la resolución de. cometer un 
." delito emprenda una acción susceptible de prodUCIr uno mayor 
." O un~ menor será castigado como autor del delito realmente 
II cometido, y ~o se le admitirá la excusa de que su intención fué 
oC' sólo cometer el menos grave. 

" Cuando por efecto de error o ignorancia, el autor de un 
" delito nO ha..-a conocido el carácter particular de la acción que 
(t ha cometido·, y este carácter sea de una naturaleza capaz de 
" aumentar la culpabilidad de la acción, de tal modo que el cul
" pable se encuentre haber cometido un delito más grave. que. el 
"" que intentaba, no se le imputar{\. el hecho como voluntarIO, SIDO 
,t en consideración a la intención real que hubiese tenido, aten-
" diendo a las circu.natancias del caso. 

n Cuando una persona sea convicta de haber cometido con 
'" intención un acto que, según las nociones de la experiencia 
.f( general, acostumbre producir inmediata Y neces~riamente un 
" resultado criminal determinado, se tendrá como CIerto que este 
"res,:utado entró en las previsiones del culpable, a no ser que 
" justifique lo contrario con pruebas manifiestas." 

En el título TI, destinado a la tentativa, se empezaba por la 
definición. Hay tentativa-decía el Código---euando la r.esoluclón 
de cometer un delito ha sido manitestada por actos extenores que 
tengan relación directa con el delito. . 

El artículo 11, decía: 
" El que se detiene en la ejecución de un delito, pero con 

" el propósito de consumarlo en otro tiempo, ~n otr.o lugar, sobr: 
" otra persona o de cualquier otro modo, sera castig.ado como SI 

" hubiese dejado de cometerlo por circ~tancias independientes 

'1 de su voluntad." 
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El artículo 13, establecía: 
II Si la tentativa constituye por sí misma un delito consu-

.. mado diferente del tentado y castigado con mayor pena que la 

.. señalada para la tentativa, se aplicará la establecida para el, 
" delito." 

y el 14, terminaba el título en la siguiente forma:· 
.. Los actos preparatorios de un delito, sólo son punibles. 

(1 cuando importan una contravención, salvo disposición expresa. 
f' de este ~6digo. J' 

No transcribo el 12, porque se refiere solamente a la pe,-
nalidad. 

Este sistema fué criticado en la exposición de motivos del 
proyecto de 1891, y el articulado se modificó por la ley de r6-
formas, como lo veremos después. 

• 

272. El proyecto de 1891.-EI proyecto de 1891 dijo sollmentE> 
en el artículo 65, que hay tentativa cuando la resolución de co
meter un delito ha sido manifestada por actos eneriores que ten
gan relación directa e inequívoca con el delito. 

La exposición de motivos fundamentó el sistema· del proyecto, 
diciendo: 

.. La legislación de la tentativa €s uno de los puntos difíciles 
" y delicados del derecho pena!. 

(t Convienen comúnmente los expositores de ]a materia en 
11 que la tentativa consiste en la realización intencionat de actoS" 
" externos directamente vinculados con el fin que se propone el 
" agente: cometer el delito. Es lo que en el fondo estatuye el 
" artículo 8.' del Código. En esto no hay dificultad. Las dudas 
" y las vacilaciones se presentan cuando se quíere saber cuáles 
" son los actos vinculados con el fin propuesto. Ciertamente, los 
fl actos externos, reveladores del designio criminal, han de ha-
"Ilarse en el caruino del delito, han de formar parte del iter 
41 cr'imin'is, segÚL la expresión de los antiguos criminalistss, y 
"han de ser tales que, clara e incontestablemente, se dirijan· o 
u tiendan a la comisión del hecho. Por eso, varios escritores, como 
'f Carrara, y algunos tribunales extranjeros, exigen, para que haya. 
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II tentativa, que las acciones exteriores aludidas se enca~e~ in-
" equívocamente a la consecución del fin anhelado por el crmuna!. 
"La inequivocidad en cuando a la dirección de los. actos, al 
" vínculo que los liga con el delito, es lo que caracteriza la ten
" tativa. De acuerdo con estas ideas, para eliminar todo motIVO 
" de discrepancia o de duda y establecer netamente el concepto 
" de la tentativa, la comisióu ha añadido a los términos del ar
"tículo 8;' del Código, después de la voz directa, las palabras 
,. e inequ.ívoca. De manera que la disposición queda actualmente 
" así, bajo el número 65 del proyecto: "Hay tentatiya cuando 
" la resolución de cometer un delito ha sido manifestada por ac
e, tos exteriores que tienen relación directa e inequívoca con 
.H el delito." 

En cuanto a las supresiones de 108 primeros artículos, la ex-
J.csición de motivos se refirió a las mismas al tratar de la respon
sabilidad criminal, considerando inútiles aqUéllos preceptos . 

• 
• • 

273. Modificaciones introducidas por la ley N.' 4189.-La ley 
N.' 4189, de reformas al Código Penal, suprimió los ~rtículos que 
¿efinían el delito consumado y el frustrado, lo mIsmo que los 
demás del título l.', con excepción del 6.', que consigna la regla 
-genérica sobre voluntad crimina!. . 

El doctor Argerich, preguntado en la Cámara de DIputados 
en su carácter de miembro informante sobre los motIYOS que ha
bían deteNninado la supresión de los artículos 2.', 3.', 4.', 5.' y y.' 
~el Código, se limitó a decir que eran total y completamente m

"Útiles (1). 
En otra oportunidad me he ocupado detenidamente de esru; 

supresiones, no creyendo necesario repetir los antecedentes . allí 
recordados, porque para la explicación de la ley actual, no tIene 

objeto el examen del detalle (2). . 
La misma ley de reformas en el título de la tentatIva, derogó 

los artículos 11, 12, 13 y 14 del Código Penal. El 12, que se refería 
8 las penas, fué reemplazado por el 3.', quedando los otros su

primidos definítivamente. 

(1) Diario de SetiODf'1!I de 1900, tomo r, p6g1na 970. .. 
(2) La L~y P~nl!.l Argentina, 2.- edicl6n, p6ginlll!l 99 1 Bl¡rwCllUG. 
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Esos artículos se suprimieron (ambién por in útiles. 
En la obra citada, dije respecto a estos cambios en el sistema, 

del Có<ligo (1): . 
"Artículo 13.-8i la tentativa constituye por sí misma un 

•• delito consumado <liferente del tentado y castigado con mayor 
" pena que la señalada para la tentativa, se aplicará la establecida 
" para el delito. 

" Artículo l4.-Los actos preparatorios de un delito sólo So1'
u punibles cuando importan una contravención, salvo disposición 
l( expresa de este código." 

El presente artículo fué sancionado también sin discutirse_ 
Cuando el proyecto se trató en general, el doctor Argerich hizo, 
algunas observaciones al respecto, que fueron ,aceptadas, puesto 
que no hubo réplica. Las reformas se fundan en la obra del doctor
hivarola y en el proyecto de, Código con su exposición de 
motivos. 

El artículo 13. ha sido derogado en vista de su inutilidad_ 
N o hacer caso de un delito, ·para. considerar el hecho como ten-
tativa de otro, significa violar abiertamente el 'Có<ligo Penal, y
" ningún juez, sin apartarse de la ley, dejará de consicterar el 
.. delito completo y de imponer a su autor la pena que corresponda, 
.. para ver en ese hecho sólo una tentativa y aplicar al agente' 
11 un~ pena menor." . -

Para que los actos preparatorios no se repriman basta que la 
ley no les imponga pena, porque es un principio fundamental de' 
derecho y de nuestra Constitución, el de que na<lie puede ser
penado sino en virtud de ley anterior al hecho del proceso. -De 
aquí que sea innecesario decir que los actos preparatorios no serán 
castigados, sino cuando importen una contravención. Es suficiente-
con que no se les imponga pena, sin necesidad de una declaración 
especial. De lo contrario, sería preciso enumerar todos los actos 
lícitos y decir qne no serán castigados. 

274. El proyecto de 190G.-El proyecto de 1906 mantielle er 
sistema del de 1891, en cuanto no verifica <liferencias de grado y-

(1) Lo Ley Penal Argentin3, p./iginas 106 '1 109. -
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no define las clases de delito, pero modifica la redacción del ar
tículo básico. Dice con el N: 44: 

" Hay tentativa cuando la resolución de cometer un delito 
"ha sido manifestada por actos exteriores que tengan relación 
4' directa con el mismo . 

•• Para la apreciación de los actos se tendrán en cuenta los 
•. antecedentes del agente." 

rJa exposición de motivos <lice que se han proyectado dos mo
dificaciones que responden a la idea de la in<lividualización, con
siderándose, no sólo al hecho en sí, sino al criminal. 

tiLa primera es que, para la apreciación de los actos constituti-
4' vos de la tentativa, deben tenerse en cuenta los antecedentes 
" personales del agente. Se encuentra, por ejemplo, a un hombre 
" que se ha introducido en una casa ajena, y se comprueba que 
"cse hombre ha sufrido varias condenas por delitos 'contra la 
" propiedad, Dados esos antecedentes, nadie puede dudar que su 
.. entrada a aquella casa responde al propósito de hurtar o robar, 
.. y no al de violar simplemente el domicilio. Pues bien, la comi
" sión pretende que eso que todo el mundo piensa, lo piense tam
" bién el juez y que, en consecuencia, castigue el hecho como 
H tentativa de robo o hurto, y no como violación de domicilio." 

La segunda moclificación se refiere al desistimiento y será. 
examinada al estudiarse el artículo siguiente. 

• 
• • 

275. El proyecto de lit cormSlon especial de diputados.-La 
Comisión Especial 'de Legislación Penal y Carcelaria proyectó en 
esta parte una modificación importante. El artículo 42 fué redac
tado en la siguiente forma: 

" El que comienza la ejecución de un delito premeditado de 
" antemano, pero no lo consuma, por circunstancias ajenas a su 
., voluntad, sufrirá las penas determinadas en el artículo 44." 

La exposición de motivos fundó -la .reforma, <liciendo: 
•• El código vigente empieza por 'definir la tentativa, expre

" sando que existe cuando la resolución de cometer un delito se 
.. ha puesto de manifiesto por actos exteriores que tengan rela
" ción con el delito. En segnida exime de pena al que desiste y 
" declara que se presume voluntario el desistimiento. 
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"Los demás artículos del título referentes a la penalidad: 
" han sido derogados y reempl~zados por la ley 4189 de refol'maa 
H al código en vigor. 

" El proyecto de 1891 aceptó la defíniciÓn, pero haciéndos~ 
41 cargo de las teorías expuestas por Garrara en su '.' Programa" J 

H estableció que los actos exteriores debían tener relaCión, no sólo' 
" directa, sino inequívoca COn el delito. 
H 11 L~ e~~~sici6~ ~e motivos, como puede verse en la página 79 

de la ediclOn ofiCIal de ese proyecto, estudió con cuidado el 
"asunto, atribuyéndole la importancia debida. . 

•• El proyecto de 1906 conserva la defínicÍón en el artículo 44. 
"habiénrlosele quitado la palabra inequívoco y volviendo al 
,. concepto de la legislación en vigor. Además se introduce un 
u factor nuevo, estableciendo que, para la apr:ciación 'de los ae-
41 tos, se tendrán en cuenta los antecedentes del sujeto~ 

•• La' comisión ha considerado 'más oportuno suprimir la de- ' 
.ce finición de la tentativa y fijar un concepto de acuerdo con las 
.4 ( necesidades puestas de' manifiesto por la práctica. 
.H II E~ ,su HReforma Penal", el doctor Julio . Herr¡ra verifica 

una crItIca sensata al proyecta, empe:zando por ·expresar su. dis"-
"conformidad con la definición, pues en su concepto, si la ley 
" no define el homicidio ní el robo, s)nQ que fija los eleme¡'tos 
.. de esos delitos y determina la pena que tendráll los que lo co
" metieron, al tratar de la tentativa debe anotar idéntica orien-
e, tación, y decir: " El que comienza la ejecución de un delito y 
e, no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad, sufrirá. 
oH tal pena n. • 

" Ese criterio es el que tiene el código italiano, cuando dice 
' .. en el artículo 61: .. Aquel q';'e 'a fin de cometer un delito con 
el medios idóneos de ejecución, pero por circunstancias indepen-
e I dientes de su -voluntad no realiza todo lo que es .necesario para 
u la consumación del hecho, será castigado, etc." 

.. El delito, como todo acto, tiene un período de preparación 
" interna y-su ext-eriorización en el acto mismo. Los pensamien-
e, tos, las intenciones, cuando no se traducen en hechos, no se 
" castigan. ·Son como las acciones privadas, que quedan, según e.l 
" artículo 19 de la Constitución, fuera de la autoridad de los mB
~ I gistrados. 

11 La intención de delinquir no se castiga; por consiguiente,. 
..c I 1as que se penan y deben uenarse, son las acciones. De manera " -

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTECEDENTES 401 

•. que la resolución enunciada en la definición del proyecto de 
" 1906, no es punible; el castigo se dirige a los actos que ponen 
" de manifiesto una resolución. Si el delito no empieza a ejecu
..c I tarse no hay hecho, sino pensamiento o intención. De manera 
" que es más acertado referirse a la ejecución y no a los propósitos. 

"La comisión acepta, así, en lo fundamental, las observa-
" ciones del doctor,Herrera, y prescinde de la definición, fijando 
"' la pena para el que empieza la ejecución y no consuma el acto. 

.. Un' problema serio, que se presenta siempre en la práctica 
" y que no hemos encontrado resuelto en otros códigos y proyec
." tos, se ha pre~entado a los miembros de esta comisión, en la 
,. materia del título que estamos considerando. 

" En el hecho, un mismo acto puede ser juzgado de manera 
"" diferente, según cual sea la situación de espíritu que ponga 
.. de manifiesto el acusado. Así, un individuo dispara contra otro 
" un revólver y no lo hiere. Ese hecho es un delito, pero ¡ qué 
" delito j y en consecuencia, ¡ qué pena debe "'plicarse ¡" 

.. Si el delito es el de disparo de arma, la pena es de poca 
" importancia y cabe la condena condicional. Si el delito es el de 
" tentativa de homicidio el hecho es grave y la penalidad severa'. 

.. ¡ Cuál es el medio de diferenciar uno y otro delito, ya que 
" el hecho sería el mismo en los dos casos antes supuestos ¡ La 
« diferencia estriba en el elemento intencional no en el libre ar
... bitrio, sino en el propósito. Si el sujeto pe~só en matar, hubo 
41 tentativa; si pensó s610 en dañar, o no pensó en nada, concu-
,. rrió un simple disparo de arma de fuego. 

.. Como la situación interna del sU:jeto y sus intimidades son 
,. difícilmente apreciables cuando él mismo no las pone de maní· 
•• fiesto, es general que el proceso se instruya y la condenación 
,. se verifique a base de la declaración del acusado. De manera 
,,, que es este mismo el que proporciona el arma con que han de 
' .. ultimarlo, o el elemento protector con que ha de salvarse. 

.. La ley no debe permitir esta situación, que expone a que 
" se condene más que al delincuente al ignorante, y que permite 
'o' se salve el experto, aun cuando debiera sufrir un castigo serio. 

•• La comisión ha puesto, entonces, un agregado al artículo 
,. a que se refiere el doctor Herrera, exigiendo la premeditación, 
u es decir, el pensamiento anterior, el que deberá apreciarse va-
" liéndose de los medios comunes de prueba. No puede juzgarse 
" el acto primo como tentativa de un hecho más grave que el eje-

11. 06digo pjlnal.-26. 
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" cntado, sinocnando se pone de manifiesto la existencia de un. 
" pensamiento desenvnelto de antemano. 

"De esta manera la legislación sobre tentativa contiene las 
4( previsiones necesarias, no expone a injusticias y encierra los. 
(C propósitos que la caracterizan. JI , 

• 
• • 

276. Observaciones del senador Rojas.-En el Senado, el doc
tor .Angel D. Rojas propnso se reemplazara el artículo 42 Con el 
71 del código italiano. 

Fundamentó su proposición, diciendo (1): 
... El que comienza la ejecución de un delito premedJitada 

" de antcnw.m,o, ,pero que no Jo -consuma por circunstancias aje-
t ~ nas a su voluntad, sufrirá las penas determinadas en el ar-
., tículo 44. 

" La comisión especial de la Cámara de Diputados dice. en. 
(. su exposición de motivos: "Un mismo acto 'pued: ser juz-
11 gado de manera diferente, según cual sea la situación de espí-
" ritn que ponga de manifiesto el acusado. Un individuo dispara. 
" contra otro su revólver y no lo hiere: he ahí un delito. Si el 
" delito es el de disparo de arma la pena es leve. Si el delito es 
" tentativa de homicidio la pena es grave. ¡ Cuál es el medio dt>' 
" diferenciar uno y otro delito 1 La diferencia estriba en el ele-
I ( mento intenciona], en el propósito. Si el sujeto pensó en matar,. 
n hubo tentativa j si pensó s610 en dañar, o no pensó en nada, 
,: concurrió un simple disparo de arma de fuego. Como la situa-
"ción interna del sujeto es difícilmente apreciable cuando el 
(1 mismo no la pone de manifiesto, es general que la condenación -
.. se verifique a base de la declaración del acnsado. De manera 
" que es este mismo el que proporciona el arma que ha de ulti
.. marlo o el elemento que ha de salvarlo. La ley no debe permitir 
.. esa situación que expone a que se condene más que al delin
"cuent.e, al ignorante, Y que permita se salve el exp~rto, aunque 
Cf debiera sufrir un castigo serio." . 

.. La comisión ha puesto un agregado al artículo ..... exigien-

(1) Reforma Pennl en el Sentido, l't\gion 360. , 
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j. do la premeditación, eS decir, el pensamiento anterior, el que 
.. deberá apreciarse valiéndose de los medios comunes de prueba. 
"No puede juzgarse el acto primoO como tentativa de un hecho 
.. más grave que el ejecutado, sino cuando se pone de manifiesto 
If la existencia de un pensamiento desenvuelto de antemano. 

(1 Por nuestra parte, no aceptamos que para la existencia le~ 

.. gal de la tentativa haya de tratarse de un delito premedJitado, 
.. es decir, que ún.icamente se admita la existencia legal y de 
.. hecho de la tentativa en aquellos delitos que hubieran de con
II sumarse con premeditación . 

.. Es indudable que la tentativa sólo podrá considerarse que 
.. exi,ste cuando el hecho que la constituye pueda relacionarse 
I ( inequívocamente con el pensamiento anterior de cometer un de-
11 lito cf:erto, determinado en especie, aun cuando ese pensamiento 
ti anterior de cometerlo sea 1l1n acto prim,o. El acto ¡primo de come-
,. ter un delito cierto, por medios idóneos, puede constituir jurí
.. dicamente una tentativa. La ún.ica cuestión está en probar que 
.. ese acto primo es el resultado del propósito cierto de cometer 
" un delito determinado; pero la (lificultad de la prueba no pue
.. de autorizar la conclusión de que sólo hay tentativa respecto 
"de los delitos consumados con premeditación, por cuanto aun 
" en los delitos premeditados puede ser difícil la prueba de qne 
.. el hecho anterior realizado es el principio de ejecución de un 
•. delito particular. 

" Si fuera jurídicamente aceptable que la tentativa presume 
11 la premeditación de a.ntemano de cometer un delito, resul-
11 tarÍa que no hay tentativa cuando una persona se propone ma-
" tal' a otra y simplemente le hiere con arma blanca o dispara 
•. contra ella con armas de fuego sin herirla, pero sin haber ha.-
"bido premeditación; resultaría igualmente que no hay tenta
(~tiva, cuando una persona, en un momento de exaltación de 
c: cólera, se resuelve a incendiar: toma fuego, lo arroja co~tra 
"las cosas que quiere incendiar y el fuego no llega hasta los 
" ohjetos que tiene por delante; resultaría finalmente que cual
•• quier principio de ej<>cución de un delito 1W premeditado de 
.. antemano, no constituye jurídicamente tentativa, porque no 
" hay premeditación, aunque se pruebe que el agente quiso matar, 
u incendiar, robar, causar estrago . 

.. No; para que exista tentativa punible es indudable que se 
" necesita probar que el agente tenía el propósito de cometer un 
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" delito cierto, y que ese propósito salió de los dominios de la 
:: intención-dejó atrás los sUn!,les ~ctos. preparatorios,-y avan

zó en el terreno de los actos de eJecución, por medios idóneos 
:: inequiv~came~:e encaminados o. consumar ei delito, pero 'qU~ 

esa consumaClOn no tuvo lugar por causas independientes de 
"su voluntad. Todo esto debe probarse contra el agente. Si se 
C{ prueba, habrá tentativa, sin que sea necesario acreditar ade-
"más, que se trata de un delito premeditado de antemano. Si 
:: no se ~r~eba habrá simplemente 'UD acto exterior no impu-

table cTImmalmente, tan equívoco como se quiera' o habrá un 
"hecho exterior punible de por sí cuando ese hecho constituye 
"por sí mismo un delito completo.· . 

" Ningún código de los que conocemos, requiere la premedi
" tación como elemento propio de· la tentativa. 

" Código italiano. Artículo 71.-EI que con el fin de cometer 
:: ~ delito c?mi~nza su ~jecución por medios' idóneos, pero por 

CIrcunstancIas Independientes de su voluntad, no ejecuta todo 
(l lo que es necesario para la consumación del rusmo." 

" Código alemán. Artículo 43.-EI que ha" manifestado la in
" tención de cometer un crimen o delitos mediante 'acto? que cons
" tituyen un principio de ejecución de ese crimen o de ese delito , 
t( es castigado por tentativa." . 

" Código holandés. Artículo 43.-L~ tentativa de delitos es 
" punible cuando el desiguio del agente se ha manifestado por un 
(t principio de ejecución." . 

"La premeditación, según su aceptación común y jurídica, 
"siguifica la meditación reflexiva sobre algún hecho, antes de 
'" ejecutarlo."· (Vidal, al artículo 1.°, inciso 7.0, código español). 

"Premeditar es meditar antes con detenimiento, con refle-
" xión acerca del acto o delito de que trata de ejecutar. La pre
H meditación no es el pensamiento criminal, no es ~ resolución 
" de llevar a cabo el delito." En toda acción humana existe un 
" pensamiento y una resolución. Sin ellos no obraría la voluntad, 
" ui se levantaría el brazo para dar la puñalada que ha de oca
"sionar una víctima. Pero ni la víolación ui la determinación 
" bastan a constituir la premeditación. Para que ésta exista se 
" necesita que haya meditación deteuida, que ésta sea reflexiva, 
,. que no sea involuntaria. Es necesario no confundir la premedi
" tación y ·la resolución, que son cosas muy distintas. La preme
"ditación exige que se haya meditado antes de obrar, que se 
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" haya reflexionado para tomar la resolución, y después de toma
" da ésta, que la acción comience." (Código español, tomo 1, pá
" gina 401. Vidal, Droit Criminal, página 189, nota 1.0). 

" Nosotros reemplazaríamos el articulo 42. del proyecto por 
" el artículo 71 del código italiano." 

• 
• * 

277. Opiniones de la. Comisión de Códigos del Senado.-La 
Comisión de Códigos de la Cámara de Senadores, no acept6 el 
reemplazo propuesto por el ex senador Rojas, pero suprimió del 
Proyecto en revisión la exigencia de la premeditación que conte
nía el artículo 42. Redactó la disposición en la siguiente forma: 

" El que con el fin de cometer un delito detenuinado comien
a za su ejecución, pero no lo consuma por circunstancias ajenas 
" a su voluntad, sufrirá las penas detenuinadas en el artículo 44." 

Esa redacción fué la defiuitivamente aceptada. 
La Comisión de Códigos del Senado, en su exposición de mo

tivos, dijo: 
" En el título VI, la comisión aconseja una reforma funda

" mental, en virtud de las justas criticas dirigidas en esta parte 
" al proyecto de la H. Cámara de Diputados. 

"La comisión que lo redactó quiso apartarse del proyecto 
" de 1906 en lo relativo a la defiuición de la tentativa. Este últi
"mo, siguiendo al proyecto de 1891 y a casi todos los códigos 
"penales vígentes, defiuió la tentativa, si bien detenuinó que 
" para apreciar los actos exteriores que tuvíeran relación directa 
" con el delito que se tenia la intención de cometer, se tendrían 
" en cuenta los antecedentes del agente. (Artículo 44). 

" En cambio, la Comisión de Legislación Penal y Carcelaria 
" de la Cámara de Diputados, siguiendo la opinión expuesta por 
" el doctor Julio Herrera en la "Reforma Penal" y al código ita
"liano, no ha querido definir la tentativa, entendiendo, con el 
" primero, que si la ley no define el homicidio o el robo, sino que 
" fija los· elementos de esos delitos y detenuina la pena que ten
" drán los que los cometieran, al tratar de la tentativa debe anotar 
"idéntica orientación, y decir: "El que cómienza la ejecución 
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" de un delito y no lo consuma por circunstancias ajenas a su 
" voluntad, sufrirá tal pena" .. 

"Algunos de los proyectos de Código Penal más modernos 
" como .el suizo y el alemán, tampoco definen la tentativa. Así; 
': el segundo dispone en su artículo 75: " El que ha comenzado 
lt la ejecución de un crimen o de un delito intencional si éste no I 

(( ha sido consumado, será punible a consecuencia de la 'tentativa.' J 

" El anteproyecto suizo de 1916 dispone en su artículo 22: 
" La pena será atenuada para aquel que hubiera intentado come. 
"ter un delito y hubiera comenzado su ejecución; podrá serlo 
" para el que hubiera proseguido hasta su término; pero sin resul-
" tado, su actividad criminal. J J • 

. "El anteproyecto sueco trata dé la tentativa en el ~apítu
"lo VII de la parte general. "En ciertos casos - dice el ar
"t'ul l' lC o ., - que en la ley se encuentran especialmente detalla-
" dos, se castigará la tentativa de delito. La tentativa tiene lugar 
" cuando el culpable, sin haber consumado el delito, comenzó el 
Cf acto, con el cual tendía a que aquél se realizase. " 

" El distinguido profesor de la Uuiversidad de tLund ha re-
1 ( chazado, aSÍ, el criterio aceptado por casi todos los tratadistas 
"y legisladores, de establec." como regla general el castigo de 
" la tentativa. En la parte especial del código es donde encuen
" tra un lugar apropiado, según Thyren, la definición del" hecho 
ce delectivo, y, por tanto, si la tentativa es o no punible. . 

" Esto ha hecho decir a un comentador .que el problema de 
" la penalidad de la tentativa se regula en el anteproyecto sueco 
(1 de. modo extraño, y no muy conforme con los principios de pre-
"vención y defensa. Refiriéndose a las reglas de la. tentativa 
" establecidas en el capítulo VII, dice: " Este es el antiguo y des
(, acreditado sistema de la escuela clásica, criticado por correc-
"cionalistas, positivistas y partidarios de la defensa social:' El! 
" correccionalismo desde su ángulo visual espiritualista, pedía ya 
" que no se castigase más levemente la tentativa, sino cuando fue
" se indicio de una cUlpa menor. (Raoder, Las doctrinas funda
" mentales reinantes Sobre el delito y la pena en un sistema con' 
11 tradiccional). El positivismo mantiene, también, en esta materia, 
" un criterio subjetivo, equiparando la tentativa al delito consu
" mado, cuando el peligro que dimane de' una y otra sea idéntico. 
" (Ferri, Sociología Criminale; Garófalo, La Criminología). Para 
" la escllela de la defensa social, la noción del peligro que el de-, 

.
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.C( lincuente representa se da con igual intensidad en la tentativa 
« que en la consumación del acto, pues la no perfección del mis
" mo se debe a causas independientes de la voluntad del agente. 
." La sociedad debe defenderse contra un fenómeno social: la vo
." luntad rebelde de los crimina.les y los impulsos de las clases 
« delincuentes." (Prins, Science penale et droit positif. El ante
"proyecto de Código Penal sueco de 1916, por Luis Jiménez de 
"' Asúa, página 38). 

" La Comisión de Códigos entiende, como los autores del pro
"' yecto en revisión, que el Código debe prescindir de la defiuición 
" de la tentativa, fijándose la pena para el que empieza la eje
.(l cuci6n y no consuma un acto delictuoso. Pero considera peli-
o grosa la redacción del artículo 42, porque exigiendo para consi-
." derar puuible al que comienza la ejecución de un delito, que lo 
.{. haya premeditado de antema.no, puede afirmarse que en la 
,. mayoría de los casos la tentativa quedaría impune. 

" Por eso ha dicho, con toda razón, el doctor González Roura, 
" refiriéndose a esa reforma introducida por la Comisión de Le
." gislación Penal y Carcelaria de la H. Cámara de Diputados al 
" proyecto de 1906: " Esta enmienda, sin precedentes en la legis
." laci6n comparada, es un grave error jurídico, de no menos gra-
·H ves consecuencias prácticas, puesto que se sanciona casi la impu-
." uidad de la tentativa. Las razones invocadas por la comisión en 
" la página 85, ni responde a la realidad de los hechos, ni son 
t( jurídicas, ni SOn 16gicas, ni remueven el inconveniente, dado que 
"la premeditación se probaría con más raZÓn por medio de la 
:(( confesión, lo mismo que se prueban muchos delitos consumados. 
" Ni es posible admitir que se exija más para los menos, ni que el 
«supuesto inconveuiente de una clase determinada de prueba 
" justifique una alteración en los elementos de la infracción." 
" (O. González Roura, El nuevo proyecto de Código Penal Ar
"gen tino, en la Revista Argentina de Ciencias Políticas, 1918, 
" número 92, página 162). 

"Recogiendo esta crítica y las observaciones hechas en su 
« informe por el doctor Rojas, la comisión ha redactado el ar
"tículo 42 en esta forma: "El que con el fin de cometer un 

.C¡ delito determinado comienza su ejecución, pero no lo consuma 

." por circunstancias aj enas a su voluntad, sufrirá las penas de· 
oC I terminadas en el artículo 44." 
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• • 

. 278. Alcance del artIc~o.-Los antecedentes expuestos prc
Clsan blen el alcance del art"mlo. El Código no define la tentativa
c~~tiga al autor de un delito y al que habiendo comenzado su ejecu: 
Clon no lo consuma por causas ajenas a su voluntad. 

La supresión de la exigencia relativa a la premeditación hace 
umecesario insistir en ese punto. _ 

• 
. .' 

279. El artículo 43 y sus concordancias.":' 

Artículo 43 

• El autor de tentativa no estará sujeto a pena cuando desis-
tiere volun tariamen te del delito. 

CONCORDANCIAS.~6digo italiano, artículo 6l.-Noruego, SO.-Francés, 2." ~. 
Alemán, 46.-Húngaro, 67 y 6S.-Ja.ponés! 43.-Proyecto peruano de 1916,. 
6!>'.-Anteproyecto suizo de 1916, 24.-Proyecto alemán de 1909, 77.-Proyecto 
lLu6tria,CO de 1909, 16.-Anteproyecto sueco de 1916, capitulo VII, 2.-Proyecta. 
dI: Tejedor, titulo segundo., artit;ulo 2."-Proyecto de Vliegas, Ugarriza T 
G:ucfa, 13, 14 Y I5.-Proyecto de 1891, 66 Y 67.-Proyecto de 1906, 45 Y 46.-
Código de 1886, 9 Y 10. 

• • 

280. Antecedentes de la exención en el proyecto Tejedor.-La 
exenci6n de pena en el caso, se encuentra universalmente reco-
nocida. 

Tejedor explicaba en la nota puesta al pie del artículo 2.
del título 2.', las raZOnes que fundamentan la disposición, diciendo: 

"En' el código de Baviera, artículo 58.-"El que se abstiene
" espontáneamente--dice el 'Comentario Oficial-de la consuma--
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(1 ción del crimen, sin detenerse por circunstancias exteriores in-
" dependientes de su voluntad, no debe ser castigado cama cul
"pable de tentativa, tanto porque su abstención merece por sí 
1I misma esta consideraci6n, cuanto porque importa al Estado iro-
" pedir la consumación de los crímenes y estimular a los malhe
" chores a desistir de sus designios criminales, prometiéndoles la 
" impunidad cuando los abandonan por escuchar 'la voz de su con
,( ciencia:" 

" Cogitationis poenam ne",o patitur-decía con razón Ulpia
'.' no.-(L. 18, D. de poenis). El pensamiento es libre-dice Rossi,
" escapa a la acción material del hombre, puede Ser criminal, pero 
I { no encadenársele. ¿ Pero en qué momento, con qué actos comien-
" za la responsabilidad T La ley romana no contiene a este respec
" to más que textos contradictorios, si bien en los crímenes atro-
II ces equipara la tentativa al crimen consumado: is qui CU'l'n tela-
" dice la ley Cornelia de Sicarús-{},mbula,verit homiem necandi 
" causa, sicut is qui hom;"e", oeeiderit, legis Cornelia de Sicariis 
" poena eoereilur. Esta misma parece haber sido la interpretación 
" de los antiguos doctores. Farinacio, después de insistir en las 
" dificultades de esta materia, proptar varia jura et varias doctri-
l' nas, sienta como primer principio el castigo de la simple tenta-
"tiva, eonatus p"nitur etiam effect,. non seq1t1tto. Pero la pena 
" debía ser proporcionada a la gravedad de los actos consumados, 
1I remotus actttS et proximus. 

II El acto remoto se castigaba moderadamente, porque in acfu 
11 remotu potest esse opes poe11iteri, qui non est in pro:z;imo. El acto 
" próximo Se defillia, ultimus aetus <lui a delinquente agendus esl 
CI ad criminis perfectionem, y en los crímenes atroces se castigaba 
ce como crimen mismo. Pero en los otros tenía pena más suave, 
" eSt de mente omni'U,m. 

" Pensamientos malos-dicen las Partidas-vienen muchos ve
II gadas en los corazones de los ames, de manera que se afirman 
" en aquello que piensan para lo cumplir por fechas e después desso 
I ( asman que si lo cumpliesen, que farien mal e repientense. E por 
" ende decímos que cualquier ame que se repintiese del mal pen
II samiento ante que comensase a obrar por él, que non merece 
"por ende pena ninguna, porque los primeros movimientos de 
" las voluntades non son en poder de los ames. Mas si después que 
"lo oviesen pensado, se trabajasen de lo cumplir comensandolo 
" a meter en obra, maguer non lo cumpliesen del todo, entonee 
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" seri~n en culpa e merecieren pena de escarmiento, según el ye~' 
" rro que ficiesen, porque erraron en aquello que era en su poder 
" de guardar de lo faeer si quisiesen ... " (L. 2, título 31, P. 7). 

" Según el código austriaco, es circunstancia atenuante, qué 
" se deriva del hecho mismo, si el acto ha quedado en los límites 
" de la tentativa, y según que se haya llegado más o menos cerca' 
" de la consumación. (Artículo 40). Seg,m el francés "toda tenta
ji tiva de crimen que se haya manifestado por un principio de 
" ejecución, si no ha sido suspendido, o si no ha carecido de efee
"to más que por circunstancias independientes de la voluntad 
" del autor, es considerada como el crimen mismó." (Artículo 3, 
" reformado por el 13 de 1832). 

El artículo referente al caso, deCÍa: 
" La tentativa no está sujeta a pena alguna cuando el agente 

" desiste de su empresa, deteniéndose en la .ejecución de ella, no 
n por obstáculos exteriores, por impotencia o casualidad, sino por 
'1 un movimiento espontáneo de su voluntad, de su conciencia, o 
(' por piedad o temor de la pena.' 1 

(( Agregaba en el artículo 3.° que la ley pres~~e el. desisti-
d miento voluntario, tocando, por lo tanto, a' la acusación probar 
,¡ que la tentativa ha sido interrumpida por circunstancias for-
" tuitas e independientes de la voluntad del autor." 

Hace notar el codificador que el código de Baviera sienta el 
principio contrario, pero entiende con Rossi, que el desistimien~o 

voluntario debe presumirse. 

• 

281. El proyecto Villegas, Ugarriza.y García.~El proyecto de 
ViIlegas, Ugarriza y García, dice en los artículos 13, 14 y 15: 

" La tentativa no está sujeta a pena cuando el agente desiste 
" total y voluntariamente de la empresa; pero si se detiene en la 
" ejecución con la idea de consumarla en otro tiempo, en otro 
" lugar, sobre otra persona, o de otro modo, será castigado como 
" si hubiese dejado de cometerlo por causas independientes de su 
(j voluntad. 

"La ley presume el desistimiento espontáneo, salvo prueba 
t' en contrario." 
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" Si algún hecho o hechos punibles se han cometido en la ten
" tativa de delito, de que voluntariamente se ha desistido, serán 
.(, considerados aisladamente como hechos dolosos, con prescin-
.(; dencia del propósito con que se ejecutaron.". 

• 
• • 

282. El principio en el código de 1886.-El mismo principio 
~e encuentra en el código de 1886, cuyos artículos 9 y 10, expresan·. 

" La tentativa no está sujeta r. pena alguna cuando se desiste 
"voluntariamente del delito. 

" La ley presume voluntario el desistimiento. " 
Esos artículos no fueron tocados por la ley de reformas. 

• 
• • 

283. El proyecto de 1891.-EI proyecto de 1891 introduce en 
esta parte una novedad. El articulo 65 dice que la tentativa nO 

está sujeta a pena alguna cuando se desiste voluntariamente del 
delito. Pero el artículo siguiente agrega que la ley presume vo
luntario el desistimiento a menos que se trate de un reincidente, 
'en cuyo caso regirá la presunción contraria. La ley presenta, así, 
una excepción al principio cuando se trate de reincidentes . 

La exposición de motivos funda la reforma, diciendo: 
" Por el artículo 10, el Código presume volUntario el desisti

"miento del delito. Esta presunción es fundada, y debe mante
l{ nerse para todos aquellos caSOS en que no existan motivos que 
le induzcan a suponer otra cosa, pues & qué razón habría para no 
" presumir espontáneo el desistimiento de un individuo que ante
" riormente nunca había sido llevado ante la justicia y era tenido 
" como de buena conducta' Pero si el autor de la tentativa es un 
" hombre de malos antecedentes, procesado ya en otras ocasiones, 
" si es un reincidente, no podrá suponerse voluntario el abandono 
" de su proyecto: al contrario, deberá creerse que se ha detenido 
" forzado por algún obstáculo, porque a .ello inducen los m,otivos 
" de presunción. La parte agregada al artículo 10 del Código (67 
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:: del proyecto) responde a estas.o?servaciones, y en su virtud n~' 
8e presumIrá voluntarIo el desIstImIento sino todo lo co t . " d .' n rano cuan o se trate de una reincidencia." _ T 

• • 

, 284. El proyecto de 1906.-EI proyecto de 1906 repite en los 
a.rtIculos 45 y 46 los preceptos del proyecto de 1891 t 
clonados. J an es men-

. ' y la exposición de motivos 8e refiere a la presunción contra
na para los reinCIdentes, expresando: . 

" '.: ¡Por qué ha de creerse que desiste espontáneamente de un. 
,e delito ~l que ha cometido uno an.terior, cuando su resolución 

de realIZarlo ha tenido ya un principio de ejecución j I No es 
:: mucho m~s verosímil suponer, en tal caso;, que si no llevó ade-
n lante su mtento fué por. ~otivos ajenos a su voluntad'- y que 

no pudo vencer j La COmISIÓn así lo piensa, y por eso propone 
c, la referida modificación. J' ~" • . 

• 
• • 

285. Ideas de la. comisión especial de diputados.-La Comi
sión Especial de Legislación Penal y Carcelaria no aceptó la ":ove
dad introducida en los proyectos de 1891 y 1906. Se limitó a decir 
que el autor de tentativa no estará sujeto a pena cuando desis
tiere voluntariamente del delito. 

La exposición de motivos fundamentó ese criterio~ manifes
tando: 

" La comisión tampoco acepta la presunción de tentativa en 
" contra del reincidente. La presunción que crearon los redacto
" res del proyecto de 1906 es cruel y coloca al individuo que tuvo 
Il antecedentes en una situación, no s6lo desfavorable, sino inhu: 
" mana. Contra el reincidente hay que tomar medidas de correc
" ción, de educación y de precaución, pero nunca colocarlo en 
"condiciones de notoria desigualdad con respecto a los demás 
f I individuos. 
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" El proyecto propone que para todo habitante del país nJa 
_C( una presunción determinada, pero que para los reincidentes 
..t f rija otra. Esto, aparte de la diferenciación injusta que crea, 
." puede apartar al reincidente de la enmienda, puesto que actos 
..el inocentes para otros pueden ser graves para él, aunqué sea tam· 
..e I bién inocente. 

"La circunstancia personal, como todas las demás, deben 
"servir de antecedentes al magistrado, pero no imponerle una 
" norma, de la cual no debe apartarse. 

"La comisión acepta el criterio relativo al desistimiento y 
..c I la escala de penas, teniendo en cuenta los antecedentes naciona . 
..e j les y extranjeros, como asimismo las imposiciones de la práctica. " 

El artículo no fué observado en el Senado, sancionándose en 
1 ... forma proyectada. 

c. 

• •• 
286. El artículo 44 y sus concordancias.-

Articulo 44 

La pena que correspondería al agente, si hubiere consumado 
el delito, se disminuirá de un tercio a la mitad. 

Si el delito fuera imposible, la pena se disminuirá a la mitad 
y podrá reducírsela al mínimo legal o eximirse de ella, según el 
grado de peligrosidad revelada por el delincuente. 

Si la pena fuere de reclusión perpetua, la pena de tentativa 
será reclusión de qnince a veinte años. 

Si la pena fuese de prisión perpetua, la de la tentativa será 
prisión d,e diez a qnince años (1). 

CONCORDANC1AS.-C6digo de Noruega, articulo 51.-Italia.no, 61 y 62.-
:Holandés, 45.-Alemán, 44 y 45.-Ruso, 49 y 53.-Húngaro, 66.-Español, 66, 
-67, 70, 71, 72, 73, 75 Y 7S.-Jaronés, 44.-Proyecto peruano de 1916, 70.-
Proyecto alemán de 1909, 76.-Proyect'J austriaco de 1909, 14 y 15.-Ant.e· 
proyecto suooo de 19is, capitulo VII, 3, 4, 5, 6 Y V.-Proyecto de Tejedor, 
-título segundo, articulos 6, 7, 8 y 9.-Proyeeto de Villegas, UgairÍza y Garefa, 
'Srlfcnlo 12.-Proyecto de 1891, 68.-Proyecto de 1906, 47.-Código de 1886. 
~culo 12.-Ley N.D 4189, S.D_Anteproyecto 8uizo de 1916, 64. 

(1 J La 'le de errntas de IR Cimar!l. de Diputados' ha resuelto que el lIeguudo 
pirrafo dl!il pre!lente artfeu1o, se coloque al finRI del mismo. 
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• • 
. 287. Casos que comprende el precepto.~El artículo acepta 1 

tes!s 'contenida en la mayor parte de las leyes de los Ctiferente~ 
pruses, las cuales -:stablecen que la pena para la tentativa debe. 
S~lr menor que la fiJada para el delito consumado; y que el cas-. 
tigo debe determinarse teniendo en cuenta el que corresponde' 
para aquél. na. 

Se e.stablece, aSÍ, lilla relación entre el delito tentado y' el 
consumado, pues de lo contrario no se podría legislar sobre tenta
tIva. en la parte general, sino que se" requeriría, al ocuparse en.. 
particular de cada delito, que se consignase la pena correspon-. 
dIente para el caso de .tentativa. 

El artÍc~lo se c?loca en c.uatro supuestos que examinaré por
separado: 1. TentatIva de delito orrunario al que la ley le señala. 
una pe.na tem~oral; 2.° Tentativa de delito imposible j 3.0 Tentativa. 
~e delito c~stIgad~ con pena de reclusión perpetua; y 4: Tenta
tIva de delIto castIgado con pena de prisión. perpetua. 

Para cada uno de esos casos la penalidad' es ~erente. 

• 
• • 

288. El proyecto Tejedor.-En el proyecto de Tejedor se cas
tiga~a con Ctiferentes penas, la tentativa próxima, la remota y la 
calificada, pero siempre con penas inferiores a las correspondien-
tes al delito consumado. 

La nota correspondiente menciona la opinión de Filangieri 
seg(ill la cual la voluntad de violar la ley, manifestada por 1: 
acción prohibida, debía castigarse como el crimen mismo. Pero. 
agrega que esa manera de pensar no ha sido adoptada. por nin-. 
guno de los criminalistas que han escrito después, y entre los cua
les cIta a Fuerbach, Legraverand, Rossi, Carnot y Mittermaier. 
Cita también en apoyo de la menor penalidad a varios cóCtigos 
extranjeros. 

En el proyecto de Villegas, Ugarriza y GarcÍa, el delito frus
trado era considerado para la pena en grado inmediatamente me
llor al delito consumado, y la tentativa en grado menor e inme
diato al delito frustrado. 
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• 
• • 

289. El proyecto de 1891.-El proyecto de 1891 en el articu
le, '68 decía que la pena que correspondería al agente si hubiese 
consumado el delito se disminuirá en un tercio en caso de tenta
tiva .. Si la pena fuera perpetua, la de la tentativa no excederá 
de veinte años, ni bajará de Ctiez. Si fuere de muerte, corresponderá 
a la tentativa ,presidio desde quince hasta veinte años. 

La exposición de motivos, Ctijo: 
"Al considerar la penalidad de la tentativa, la comisión se 

" planteó la cuestión de si, para el autor de un delito tentado, 
Il debería establecer la misma pena que se le impondría en caso 
" de haberlo consumado, O una pena menor, y por mayoría resol-
"vió esto último. Despejado el punto precedente en el sentido 
" que lo resuelve el artículo 12 del CóCtigo, convino, por unani
" midad, en moCtificar ese artículo, ya porque las penas que pres
" cribe no son adecuadas, ya por las Ctificultades prácticas que su 
" aplicación suscitará. Véanse algunas de estas dificultades. En el 
" número 2, artículo 12, se dispone que "en los demás casos (es 
" decir, cuando no se trate de aquel en que la pena que debería 
" imponerse por el delito fuera la de muerte) la pena que corres
., panda al delito consumado, se Ctisminuirá desde la cuarta parte 
" a la mitad". Supóngase que se ha cometido la tentativa de un 
" delito por el que su autor, si lo hubiera consumado, habría me
'1 recido presidio o penitenciaría por tiempo indeterminado j en 
e, tal caso, "qué número de años comprendería la cuarta parte, 
" la mitad o una fracción cualquiera del presidio o ele la peniten
" ciaría por tiempo indeterminado? NaCtie podría responder. 

" El último párrafo del artículo 12, dice: " En caso de que 
" al delito consumado corresponCtiese el mínimum de una clase 
" de pena, se aplicará el máximum de la pena inferior en grado, 
" que podrá Ctisminuil'se hasta en una tercera parte." El C6Ctigo 
"establece clases o especies de penas, pero no grados, enton
" ces, ¡ cómo pasar del mínimum de una clase de pena al máxi
"mum de la inferior en grado' ¡ cuáles son los grados de las 
" penas! Empero, la palabra grado parece tomada, según el 
" contexto de la disposición, en el sentido de clases o especie. Si 
" esta fuera la acepción que se le ha querido dar, resultarían, mu-
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l' chas veces, al aplicar el precepto, verdaderas atrocidades. ,Así~ 
" dél mínimum de presidio, tres años, se pasaría al máximum de 
,( penitenciaría, a la penitenciaría por tiempo indeterminado, si 
,( hubiera de observarse rigurosamente el orden de colocación es-
" tatrlecido en el artículo 54 j Y si ese orden no fuese de rigor, ·se 
1I pasaría, sin duda, al máximum de la penitenciaría por tiempo 
,/ d.eterminado, cuya duración es de quince años. Disminuíd'o 
" este término en una tercera parte, quedaría reducido a diez 
,~ años. Ahora, diez años de penitenciaría constituyen una pena 
" mucho más grave que la de tres años de presidio. Si la juris-
" prudencia salvara en la práctica estas dificultades, no las salva-
" ría sin apartarse del texto y del significado de la ley. 

" El artículo 68 del proyecto jamás dará lugar a las obser
"vaciones apuntadas. Desde luego, prescribe en general que la 
" pena que correspondería al agente, si hubiese consumado el de-
~, lito, se disminuirá en un tercio; y en s,eguida prevé los casos en 
" que la pena del delito consumad.:> sea perpetua o sea la de muer· 
" te, y dispone en el primero, que la de la tentativa no exc8c..erá de 
l' veinte años, ni bajará de diez, y en el segundo que será presidio 
" desde quince hasta veinticinco años. 't. 

" En el artículo 13 del Código dispone que" si la tentativa cons
" tituye por sí misma un delito consumado diferente del tentado 
" y castigado con mayor pena que la señalada para la t.entativa, 
" se aplicará la establecida para el delito." Se suprime esta dis
" posición porque nada previene, lLada decide que no sea evidente. 
" En presencia de un hecho constitutivo de un delito consumado, 
" a la vez que de la tentativa de otro, ningún juez dejará, sin 
" apartarse de la ley, de considerar el delito completo y de impo
,¡ ner a su autor la pena que corresponda, para ver en ese hecho 
" sólo una tentativa, y aplicar al agente una pena menor. Hacer 
" caso omiso del delito consumado importaría violar los preceptos 
" legales relativos a ese mismo delito. Además, en el artículo. 78 
., del proyecto se prescribe que cuando un hecho cayere bajo más 
4 ~ de una sanción penal, se aplicarft solamente la que fije pena ma-
" yor, con lo que se resolverá cualquiera cuestión que en la prác-
"tica surja. También se suprime el artículo 14, por el cual se 
" declara que los actos preparatorios sólo son punibles cuando im
"portan una contravención, salvo disposición e:x:presa~ de este 
" código. La ley no precisa declarar que los actos preparatorios 
" no serán punibles. Para que no se reprima a los que ejecuten esos 
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" actos, bastará que no se les imponga pena, pues ninín~ .... t 0b 
" 1 l' - b.......... rl u· na poe ra penar a nadie sino por hechos expresamente ineri_ 
'~ minados. La razón que existe para no reprimir, en general, a 
¡. los autores de actos preparatorios, es que éstos son ambiguos 
" no acusan el propósito del agente, y lo mismo pueden referirs~ 
" a una acción honesta que a una acción ilícita. Pero si la ambi. 
" gücdael elesaparece, si en virtuel de las cirClillstancias y de las 
" condiciones de las personas que los han ejecutado es indudable 
¡: la dir~cción de esos ac~os, la relación directa e inequívoca en 
" que se hallan con el delito, entonces entrarán en el concepto de 
" la tentativa, constituirán tilla verdadera tentativa y deberán ser 
"reprimidos como tal, sin que el Código necesite añadir una 
,( palabra a lo dicho respecto de ésta. 'fampoco es, menester que se 
l' haga la salvedad de que se reprimirán los actos preparatorios 
" cuando el Código lo disponga expresamente, desde que es cla
I (rísimo que si erige un hecho en delito y le impone pena, su 
¡, nntor deberá ser reprimido." 

• 

. 290. Proyecto de 1906.-.La tesis generalmente consagrada, fué 
r.doptada también por el proyecto de 1906. 

El artículo 47· del mismo estableció que la pena correspon
diente al agente, si hubiere consumado el delito, se disminnirá en 
un tercio. Si la pena fuere de muerte o presidio por tiempo inde
terminado, la pena de la tentativa será presidio de quince a veinte 
años. Si la pena fuere de prisión por tiempo indeterminado, la 
ele la tentativa será de prisión de diez a quince años. 

La. exposición de motivos no traía ningún comenta.rio al res~ 
pecto. 

• 

291. El código -de 1886.-EI código de 1886 también aplicaba 
para la tentativa una escala de penas que se relacionaba con las 
correspondientes al delito consumado y que eran siempre menores 
para aquélla. 
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El artículo 12, en cl cual sc fijaban los castigos, fué reempla
zado por el 3 .. " de la ley número 4189, precepto que se tomó del 
proyecto ele 1891 y qllC no marcaba diferencias en cuanto ni criterio. 

• 

292. Modificaciones introducida.s por In. ley número 7029.
Las reglas establecidas en el Código fueron modificadas para ca
sos especiales por la ley número 7029, llamada de seguridad social. 
En ese último cuerpo no se tuvo en vista el castigo correspon
diente al delito consumado, ni las reglas de proporción del Códi
go, considerándose tan sólo ciertos hechos I'ara reprimirlos de nna 
m anera determinada. 

Como esa ley' fué derogada por la que puso en vigencia el 
actual código, y como se trató d~ un articulado ele emergencia, 
no considero necesario ocuparme de los preceptos en detallc. 

Diré, por fin, que la regla según la cual la pena para la ten
tativa es menor que la fijada para el delito consumado, no ha sido 
aceptada por el código francés. Según éste, si se trata de crímenes, 
la tentativa y el delito frustrado se castigan con la misma pena 
que el delito consumado. Los jueces pueden establecer las dife
rencias por medio del minimum de la pena, y teniendo en cuenta 
las circnnstancias atenuantes. Si se trata de delitos correccionales, 
la tentativa y el delito frustrado no son castigados, salvo cl caso 
.dc una disposición especial dc la ley. 

• 

293. Examen de los distintos casos regidos por el artículo 44.
Examinaré ahora los cuatro casos que comprcnde el artículo y a 
los cuales me referí al principio. . 

La pena que corresp011dería al agenle si hub';erc consumada el 
"delito se disminuirá de wn tercio a la mUad. . 

La aplicación del precepto no puede dar lugar a dificultades. 
Se trata de la tentativa de un delito que tiene fijada una determi
nada pena. El magistrado no tiene sino que considerar la q\le co-

• 
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rrespolldería al agente en caso de consumación y disminulrla en 
la forma establecida por el artículo. 

. Si el delito ¡u.ra imposible, la pena se disminuirá en la mitad , 
'Y podrá redu:círsela al mínimo legal o eximirse de ella, según el 
oraclo de peligrosidad revelado por el delincuente . 

Si el delito fuera imposible, los magistraclos pueden: a) Dis
minuir la pena en la mitad; b) Reducirla al mínimo, y c) Eximir 
dc ella totalmente al acusado. Para todo esto tendrán en cuenta 
cl grado de peligrosidad revelado. 

El párrafo transcripto al principio y que constituye él se
gundo· del artículo 44, fué intercalado en el Código a propuesta de 
la segunda Comisión de Códigos del Senado. No se dieron al res
pecto fundamentos ni por escrito ni' verbalmente, y ·tampoco se 
refirió a la innovación la comIsión especial· de la Cámara de Di
putados que aconsejó se aceptase la modificación propuesta. 

Se ha .planteado en diferentes oportunidades la cuestión de saber 
si debe castigarse o no como tentativa la intentona de cometer un 
delito nsando elementos que no eran idóneos a los efectos del fin 
propuesto. El caso supuesto muchas veces, era el de un sujeto 
ql1e queriendo matar a otro, le echaba en 'una bebida sal común, 
cl'eyendo que era un veneno. La generalidad de los antiguos auto-
res decía que era indispensable el empleo de medios idóneos para 
que el delito hubiera podido consumarse. Así, si el sujeto colocó 
veneno en la taza y éste no fué ingerido por cnalquie~ causa inde
pendiente de la: voluntad del mismo, la tentativa estaba perfecta
mente caracterizada, porque el crimen pudo tener lugar y no se 
consumó por motivos ajenos al acusador . 

Pero cuando los lll~dibs no son idóneos, se revelará, en todo 
easo, una mala intención, pero la posibilidad del delito no' ha 
exi~tido, y el peligro tampoco ha. corrido para la víctima presunta. 

Esa teoría, generalmente aceptada, aun cuando algunos autores 
se lcvantaron en contra de la misma, ha sido cou. toda razón 
desechada por la Cámara de Senadores primero y por la de Dipu
tndos después. 

La ciencia moderna toma en cuenta para la defensa social, no 
sólo el hecho producido, sino las condiciones del individuo que lo 
ejecuta. En el caso de delito imposible, ya sea por usarse de 
medios inidóneos, ya sea por otra causa cualquiera, es indudable 
r,ue si bien el delito no ha podido tener lugar, se ha revelado la 
cxistencia de un sujeto que puede ser peligroso. 



420 UOOOLFO MORENO (aMO) 

A"emás del ejemplo corriente respecto al USo de medios in-. 
idóneos, se suele repetir otro caso supuesto de delito imposible; .a . 
sea el ejecutado por un individuo que, queriendo matar a otro; 
aprovecha el momento eJi que está dormido para apuñalearlo_ Pero 
la víctillla presunta ha fallecido antes de recibir las puñaladas, 
sin que el agresor ~·onozca el hecho. Los autores dicen que apu
ñalear a un cadáver no es cometer delito de homicidio, lo que 'es 
"",acto, pero el hecho en sí como revelación de peligro, es también 
indudable que debe requerir medidas precaucionales contra el 
sujeto autor. 

El caso no sería, en realidad, de tentativa, sino. de delito im
posible, y por eSO hubiera sido meJor que se colocase el apartado 

. del artículo en otro lugar y como disposición separada. 
Con las antiguas disposiciones no hubiera sido .posible condenar 

por ausencia de delito. Con las nuevas el caSfigo puede concurru. 
. . Los jueces tienen un amplio margen de. apreciación, pudiendo' 

ir desde la absolución hasta la aplicación de un castigo que puede 
ser importante o no, según el grado de peligrosidad que revele el 
agente. 

. La leyes consecuente Con su tesis, desde.· que c1isponienc)o 
precauciones para los menores y para· los alienados, esto es, 'COIl 

respecto a personas que no se consideran en condiciones' normal~8, 
pero que representan un peligro y reclaman, por tanto, preocupa
ción, no podrá dejar de hacerlo, planteándose el caso, con reiación 
a los autores de un delito impqsible que pudieran por sus caracteres 
ser peligrosos. 

De aquí el precepto. Los jueces encargados de aplicarlo, debe
rán hacerlo teniendo en consideración las circunstancias de cada 
caso, y .COn el alto concepto de que se Se ha delegado en ellos una 
función de verdadera importancia. 

Si la pena fuere de ,·ecl" .. ió." perpel1ra-, /." pe" .. eI-e la tenta.t·ivi< 
se1'4 recl1r.sión. de q'u·ince a ve1'nte años. 

El precepto se explica por sí mismo. 
Idéntica cosa podemos dedr del último párrafo del artículo 

que se refiere al caso en que correspondiese al delito consumado, 
la pena de prisión perpetua. .-:' 

FIN DEL TOMO 11 
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