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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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Participación criminal 

1. LAS FORMAS DE LA COPARTIClPACIÓN.-2. Los ANTIGUOS SISTE

MAS Y EL PROYECTO DEL DOCTOR TEJEDOR.- 3. LA P ARTICIP ACIÓN 

EN EL PROYECTO VILLEGAB-UGARRIZA-GARCÍA. - 4. PRINCIPIOS DEL 

CÓDIGO DE 1886.- 5. EL SISTEMA EN EL PROYECTO DE 1891.-6. LAS 

MODIFICACIONES AL CÓDIGO HECHAS POR LA LEJY N" 4189.-7. EL Pu'>!

TO EN EL PROYECTO DE 1906.-8. ])L ARTíCULO 45 y sus CONCORDAN

CIAS.- 9. Los FUNDAMENTOS DE LA ,COMISIÓN ESPECIAL DE LEGISLA

CIÓN PENAL y CARCELARIA.- 10. CONTENIDO DEL ARTÍCULO 45.-11. 

ACCIÓN, COOPERACIÓN Y DETERMlNACIÓN.-12. EL ARTíCULO 46 y sus 

CONCORDANCIAS.- 13. PARTICIPACIÓN EN EL HECHO Y DESPU:ÉS DE SU 

COMISIÓN.-14. LA PENALIDAD DE LCS CÓMPLIcES.-15. LA OPINIÓN 

DEL DOCTOR HERRERA CITADA EN EL INFORME OFlCIAL.-16. LA OPI

NIÓN CONSIGNADA EN LA "LA LEY PE.'l'lAL ARGENTINA." IÑVOCADA POR 
EL INFORME OFICIAL.-17. MODIFICACIÓN HECHA EN EL SENADO AL AR

TíCULO 46-.-18. EL ARTíCULO 47 y sus CONCORDANCIAS.-19. ANTE
CEDENTES SOBRE COOPERACIÓN OFBECIDA Y HECHO RElALIZADO EN EH 

PROYECTO TEJEDOR, CÓDIGO DE 1886 y REFORMA DE 1903.-20. ANTE· 

CEDENTE.S DE LOS PROYECTOS DE 1891 y 1906 y DE LA COMISIÓN ESPE

CIAL DE DIPUTADOS-21. LAS MODIFICACIONES DEL SENADO Y SUS FUN· 

l'AMENTOS.-22. ANTECEDEN'l"ES NACIO!:ALES SOBRE COMPLICIDAD Y 

TENTATIV A.-23. LA TENTATIVA DE COMPLICIDAD PiN LA COMISIÓN DE 

DIPUTADQS.-24. EL CONTRATO ILíCITO EN EL CÓDIGO Y su CASTIGO.-
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25. LA.. TEN'tA'l·r ..... A DE COMPLICIDAD ANTE LA LEY V1GENTE Y SUS .'\ .... '(.-

TECEDENTES.-26. EL ARTícULO 48 y sus CONCORDANCIAS.-27. ANTECE· 

DENTES DEL Anl'íCULO.-28. ·CmCUNSTANCIAS MATERIALES E INDIVIDUA

LES.-29. OPINIONES DEL SENADOR DOCTOR ANGEL O, ROJAS.-30. EL 

l'RECE.l'TO EN LOS PROYECTOS DE 1891 y 1906.-32. L .. REDACCiÓN DE 

LA COMISIÓN ESPECIAL DE DIPUTADOS.-33. OBSERVACIONES DEL DOC

TOR ROJAS EN EL SENAOO,-34. EL ARTicULO EN Bt.. SENADO.-35. ÁL-
CANCE DEL ARTícULO CON SU RE.1)ACCIÓN DEFlNlTlVA.-36. PARTICIPA

CIÓN DE MAS DE UNO EN UN DELITO POR CULPA O lMPRUDENCIA.-37, 
Los PARTíCIPES y SUS DIFERENTES SITUACIONES. 

• 
• • 

1. Las formas de la coparticipación. - 'Cuando el delito se 
consuma con la intervención de un solo s.ujeto, la aplicación 
de las reglas de la imputabilidad, es personal y no presenta 
más dificultades que las derivadas de la materia misma. Pero 
la infracción puede ser la obra de más de un agente y para ese 
caso, que debe ser previsto, es necesario dar las normas a im· 
ponerse por los tribnnales. 

El delito en participación puede ser la conseouencia de 
una asociación ilícita ,constituída para ,cometer delitos, o ser 
el resultado de un convenio accidental para efectos determi
uados o de una simple concurrencia de más de una persona en 
la acci6n castigada. 

La ley, ante el hecho de la infracción a la cual han concurri
do varias personas, fija la situación de unas y otras según la 
participación tomada y la colaboración prestada. 

Carrara (1) dice, que la acción y la voluntad son los ele
mentos constitutivos del delito en cuya ejecución se puede par
ticipar de tres maneras: 1.0 por concurso de acción sin con. 
curso de voluntad; 2.' por concurso de voluntad, sin concurso de 
acción j 3: por concurso de voluntad y concurso de acción. 

En el primer ca80, el delito no existe 'para el partícipe des-

(11.- Programm .. ' - Tomo lt.-p¡gina S98 y .ieuientes-Númerol ,¡U y C8Z. 
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de que se trataría de una contribución material sin conocimien-
to del carácter de la acción realizada. 'l'al ·ocurriría con el ca
rrero, por ejemplo, a quien Se le contratase para transportar 
objetos robados, que él no sabía tuviesen ese origen inconve-
niente. Para el portador, el acto sería lícito puesto que entra: 
ría dentro de su profesión y el concurso con respecto al delito 
se prestaba ignorando la existencia de la infracción. 

En los demás casos el delito existe, pudiendo tener la con
tribución prest!lda distinta importancia, según el CilSO. 

• 
• • 

2. Los antiguos sistemas y el proyecto del Dr. Tejedor.
La participación criminal era obj~to en las leyes antiguas d~ 
una reglamentación acentuada. Se definía, se clasificaba y se 
graduaban los castigos en los diferentes supuestos. 

. Actualmente el sistema ha variado, y las leyes, como lo ha
ce nuestro código, prescinden de la faz preceptiva y teórica, 
abandonan las definiciones y se limitan a indicar las penas. 

En nuestros antecedentes nacionales encontramos, como 
un exponente del ant<orior sistema, al proyecto del Doctor 
Tejedor. Este dividía a los partícipes, 'en autores principales, 
cómplices y auxiliares o fautores. Los autores principales se 
clasificaban en dos grupos, los autores directos y los indirec
tos .. A su vez los cómplices se dividían en tres categorías j o 
sean los de primero, segundo y tercer grado. Los auxiliares o 
fautores también se clasificaban en tres grados, ocupándose 
igualniente el proyecto de las asociaciones criminales, las que 
se llamaban bandas o complot._, según que se hubiesen for
mado para cometer delitos en general, o para consumar infrac-
ciones determinadas en uno o varios casos especiales. 

Me ocuparé en ·particular de lo establecido por ese proyecto, 
por cuanto sus disposiciones reflejan bien, lo mismo que sus 
fundamentos contenidos en las notas, el estado de la cuestión 
en la época en l~ cual se redactó. L~ exposición, además, servi-
rá para mostrarnos, comparando~ con lo que viene después, la 
evolución becha y las bases tradicionales en que se apoyan loo 
artículos del código vigente. 
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Se consideran autores priucipales directos: 1." Al que eje

cuta el crimen o delito directamente, por su propio hecho Y ayu
dado de su fuerza corporal; 2: al que -antes o durante la eje
cución presta al ejecutor, con el intento de asegurar la con-
sumación del crimen o delito, un auxilio o cooperación, sin la 
cual el hecho no habría podido tener lugar; y 3.' todos los que 
con intención criminal determinan a otros a consumar o come4 

ter el crimen o delito. 
La nota invoca el código de Baviera, el derecho romano Y 

el español recordando que estos últimos asemejan los autores 
principales con los cómplices y les aplican las mismas penas. 
Agrega: jj esta ayuda, sin embargo, "llO se entendía siempre del 
" mismo modo. Unas veces se aplicaba a la participación moral 
ji que consiste en la orden, la co¡pisi6n y el consejo de cometer 
1I un crimen, y otras a la participación material en los acto~ de 
ji preparar o consumar el cr,.imen. Comprendíanse en la ml!?IDa 
.. clase, hasta a los que daban auxilio a los culpables u ocultaball 
" objetos robados, aunque numerosas e;¡:cepciones templaban la 
" severidad de este principio". . 

Agrega el Dr. Tejedor que en las legislaciones modernas, 
reina la diversidad más completa a este respecto. La ley ingle
sa distingue cooperadores principales de accesorio.s y divide los 
principales en dos grados, comprendiendo en el primero al que 
ejecuta el crimen y en el segundo al que ayuda a la ejecución, 
siendo en la mayor parte de los casos igual la pena. Los coope
l'adore~ accesorios son todos los que no están prese,utes en la 
ejecución, distinguiéndose todavía los que han prestado su co.n
curso antes o después de aquélla. La ley penal de Nueva York 
ha seguido estas disposiciones castigando con la- misma pena de 
los autores principales a los cómplices en primer grado, a los de 
segundo, y acceso.rios antes del hecho. Livingston considera 
autores principales, a los que toman una parte activa en la con
sumación del crimen: cómplices a los que dan la orden o la co
misión de com~terloJ prometen Su concUISO, estimulan su ejecu-
ción por palabras o por recompensas, y a los que preparan las 
armas o instrumentos necesarios j accesorios a los que instruídos 
de la ejecución de un crimen, ocultan a los culpables o les dan 
auxilio, castigando con la misma pena a los autores principales 
y a los cómplices: Los primeros son los que cometen los críme
nes 11 obligan a cometerlos o los ordenan. Los segundos todos 
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los que concurren directamente' a la ejecución, Los ocultadores 
_ con considerados c6mplices, etc. El código peruano dice, que son 
antores: 1.' los que perpetran el hecho criminal; 2.' los que d.· 
ciden su ejecución y lo efectúan por medio de otros; y conside

. ra como tales los que coadyuvan de un modo principal y directo 
a la ejecución del hecho criminal, participando maliciosamente 
en algún acto, sin el cual no habría podido perpetrarse el delito. 
(arts. 12 Y 13). En los delitos por omisión, agrega, son conside
rados como autores los que dejan de hacer lo que manda la ley 
penal, y los que causan la omisión o cooperan a ella del modo 
expresado en el artículo anterior. 

Después de anotarse otras concordancias, se expresa que el 
proyecto sigue al código de Baviera y recuerda opiniones de Car
mignani, Adolfo Chaveau y Pacheco, para concluir diciendo: "en 
.. general, las diversas legislaciones están de acuerdo en conside
"rar autores principales, a todos los que cooperan a la ejeeu-
.. ción del crimen por un hecho inmediato y directo. Nosotros 
c, creemos que aun entre los ejecutores inmediatos del crimen, 
" pueden encontrarse grados diferentes de audacia y corrnpción, 
" condiciones distintas de criminalidad, a que se atiende en lo. 
" posible por este artículo y los siguientes". 

Sobre autores principl!les indirectos, dice el proyecto, que se 
comprende en eSa categoría al que haya determinado Con volun
tad criminosa .al autor material a ejecutar el hecho, o lo haya 
confirmado en la resolución ya tomada, sea por medio de con
sejos formales, 'comisión, promesa de una recompensa, dádivas, 
violencias, amenaza u orden; sea induciéndolo intencionalmente 
en error, o aprovechándose del error en que se hallaba. 

La nota decía: "Según el artículo, cuando se da un conse
" jo fraudulento y este es la causa, o una de las causas de la 
" acción criminal, al aconsejador se reputa autor principal, 
le y tiene la misma pena que en el caso de orden, recompensa, 
l< etc. Esta decisión parecerá rigor osa a algunos, y lo s~ría en 
" efecto sin la facultad de arbitrar la pena que por este código se 
" da a los jueces. A los ojos de la moral, ha¡y una notable dife
" rencia entre el que compra a precio de oro el brazo de un aSe
,. sino y el que no hace más que sugerir la idea de un crimen 
" ' aunque esta idea determine al culpable. 
- El siguiente artículo, que es el tercero del título, se ocupa 
de la determinación involuntaria y del que por consejo, comi-
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sión y otros medios semejant.es for~ifique en alguno la resolución' 
tomada anteriormente d"e cometer un crimen. 

El proyecto trae por fin las siguien~es reglas: 
-El autor principal, por orden, comisión, etc., no res-

ponderá sólo del hecho especial que hubiese tenido en vista co
meter, sino también: 1.0 De todo crimen o delito no reservado 
expresamente, y que el. autor material del hecho se viese forza, 
do a· cometer para ejecutar el crimen (j delito que se. le había 
encargado; 2: De todo crimen o delito que resulte· como conse
cuencia del hecho ordenado, y qne se imputaría al mandante si 
el mismo hubiese ejecutado el crimen o delito. 

-Pero. si sucede que en vez del crimen o delito .ordenado, el 
autor material hubiese ejecutado otro que ninguna relación tu

. viese como medio ni c~mo resultado con el crimen o delito orde· 
nado, el mandante o cualquier otro autor mediato será castiga· 
do según las disposiciones de la ley contra la tentativa próxima 
del crimen o delito ordenado y no ejecutado. 

-Si el crimen o delito· cometido por ~1 antor material co
mo medio de ejecución del hecho principal que se le hubiese con

.fiado, Se reservó expresamente por el autor principal mediato, 
no se imputará a éste sino la acción principal ejecutada y si no 
se ejecuta, se repntará cuipable solamente de la tentativa próxi
ma del crimen ordenado o encargado. 

~<;i el antor principal mediato prescribe al antor material 
el modo de ejecución del crimen o delito; y éste, excediéndose de 
los límites prescriptos, lo consuma con circunstancias agravan-
tes, el antor principal no será responsable más que del crimen o 
delito cometido, pero no de las agravaciones que no entraron en 
su mente. 

Las notas transcribían párrafos del comentario oficial del 
. código de Baviera. 

Con respecto a los delitos de las corporaciones, decía: Cnando 
la mayoría o totalidad de los miembros de una corporación co
meta un crimen o delito, no se considerarán culpables sino los 
individuós; y con arreglo a este principio los 'bienes de la cor-
poración no podrán sufrir pena alguna pecuniaria, sino los bie-
Iles particulares de los miembros reconocidos .como delincuentes. 

La nota expresaba.: "El motivo de la ley, .. dice el Comenta
" rio Oficial,. es que no pudiendo la. municipalidades eonside
:, r:rrse sino como personas morales y ficticias, no son suscepti-
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" bIes de resentir un mal cualquiera, ni por consiguiente de su-
"úir una p~lla. Hay casos excepcionales, sin embargo, eomo 
¡l 108 d-e-insurrección, traición y otros en que una comunidad puede 
" ser castigada con su disolución, pérdida de los privilegios, n obli
" gación de responder por parte de BUB miembros. Esta especie de 
¡ ¡ sanciones que no constituyen propiamente .penas, se fijan por las 
¡, ordenanzas particulares de cada corporación, y son la del ser roo-
" ralo 'Responsabilidad de los individuos que lo componen." 

"Nuestras antiguas leyes, suponían ,.la responsabilidad de 
l' las corporaciones." 

El título 5.' se ocupa de la complicidad, empezando por dar
se en el artículo 1: la definición en los términos siguientes: El 
que por palabras, acciones, comisión u omisión contraria a' sus 
deberes, contribuya a sabiendas y voluntariamente a la ejecu-
ción de un crimen ya resuelto por otro, S'erá considerado cómpli-
.ce, a menos que la ayuda prestada al crimen hubiese sidQ t.'U 
esencialmente necesaria, que ·sin esta cooperáción DO habríu hit-
bido posibilidad de consumar dicho crimen. 

La nota explica la definición diciendo: "Los cómplice. de 
,. que aquí se trata, dice el Co~entario Oñcial, deben tomarse 
H en oposición con los autores principales del titulo anterior; 
" porque las disposiciones de estos dos títulos, se completan en
" tre sí. Así, lo que se dice allí del consejo formal se precisa p'lr 
" el inciso 1.' del artículo 2: que habla de las instrucciones; y 
" recíprocamente el artículo L' de este título, se explica por el 
" contraste que con él forma el artículo 2.' del título 4.~, supo
" niendo el primero la provocación a un crimen no concebido to .. 
tt davía por el agente mate.rial, y el segundo la participación a 
jf un crimen ya resuelto por un tercero". 

" Las condiciones constitutivas de la complicidád, son tres: 
" L' La prestación de un concurso que sin haber producido la 
" determinación criminal de la consumación del crimen, fortifi-
" ca la resolnción del cnlpable, o facilita la ejecución del hech(" 
" de tal modo qne sin esta ayuda no se habría cometido el "d-
" men; 2.' La prestación de esta ayuda antes, o cuando más tar
"de durante la acción, porque después de terminada, sólo hay 
" auxiliadores; 3." El conocimiento de la criminalidad del he
" cho, y la voluntad de tener parte en él." 

'1 Las circunstancias constitutivas de la complicidad, son 
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,. esencialmente limitativas, porque en materia penal no pueden· 
" admitirse analogías." 

Los cómplices de primer grado, según el artículo 2: son: 
1:. los q'ue hayan dado al autor principal, iostrucciones sobre el 
modo medios u ocasión de ejecutar el crimen, cuando dicho cri
men ~e cometa realmente a consecuencia de las instrucciones da- . 
das; 2:. los que hayan procurado al autor del delito, los objetos 
e instrumentos directamente necesarios para la consumación del 
crimen, como "el veneno, si se trata "de un envenenamiento, o las 
ganzúas, en el caso de un robo; 3:. los, que en el momento de la 
ejecución hayan prestado' ayuda para que se consume el crimen, 
soa por una participación directa en la acción principal, sea es
tando en observación, haciendo reconocimientos, o de cualquie-
ra otra manera; 4:. los funcionarios del Estado y agentes públi
cos que estando obligados por su empleo a denunciar, descubrir, 
indagar o castigar las infracciones, hayan prometido, antes del 
hecho, o en momentos de consumarse, no cumplir con los debe-
fes de su cargo, o que sin un acuerdo previo les hayan, antes o 
durante la ejecución, prestado un auxilio efectivo de cualquier 
manera. 

La nota expresa: "La prestación de la ayuda tiene grados, 
,( dice el Comentario Oficial, según que está más o menoS cerca 
" de la participación completa del crimen. Desde entonces, la 
" pena de los cómplices debe también acercarse o alejarse más 
H O menos de la pena pronunciada contra los autores princlpa~ 
" les. Es esta proporción la que tieue por objeto los tres grados 
.. de complicidad establecidos por la ley en éste y artículos si
" guieotes". 

" La mayor parte, sin embargo, de los códigos modernos nO 
." distinguen grados en la complicidad. Los cómplices de un cri
" men O delito, dice el código francés, serán castigados con las 
" mismas penas que los autores, salvo los casos en que la ley dis
"ponga otra cosa (Art. 59)." El español tampoco distingue. 
" pero disminuye la pena. "A los cómplices se impondrá, dice, la 
IC pena inferior en un grado a la correspondiente a los autores 
" del delito (Art. 63) ". "La complicidad, dice el brasil ero, será 
11 castigada con las mismas penas que la tentativa; y la compli-
" cidad de tentativa, -con las mismas penas de ésta, disminuida 
,. en una tercera parte de su duración (Art. 35) ". El código na_o 
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... politano sigue la' regla 'francesa (Art. 75). En· el peruano, 
" véáse el artículo 48. 

"r. Los que hayan dado iostrucaiones, etc.- Este es el 
"consejo acompañado de ins~rucciones, CV11sili,ttm vestitu.m en 
" el lenguaje de los autores. "A los mal fechores decían en gene
" ral la.. Partidas... e a los consejadores, deve ser dada iguai 
"pena" (R. 19, tít. 34, p. 7':""Véase también la ley 10, tít. 9, p. 
" 4 y 18, tít. 14 p. 7) . .A,1gunas leyes, sin embargo, castigaban con 
"menos pena a los aconsejadores." . 

2.'. Los que hayan procurado los 'objetos, etc.- El principio 
H del derecho romano era ¡más rigoroso. Gayo decía: qui fer'ra-

1" menta scíe1lS ~ommo dave,-¡ut ad efficielldum hostium veN ar-
" marium vel scalam sciens commo daverit, fur!i ten"tu,'. (L. 56, 
"§ 4 D. de furtis) ; y lo mismo repiten varias de la leyes españo
"las (especialmente la 4, título 14, p. 7). Véase también la L. 
" 21, tít. 34, p. 7 Y 10, tít. 8, p. 7." 

3:. Los que en el momento de la ejecución, etc.- Según ,,1-
le gunos autores, tan culpable es el que retiene la víctima como 
" el que la degüella, el que guarda la escalera, el que fuerza la 
It cerradura, el que penetra en la casa, el que está de centln~la, 

"etc. (Rossi, t. 3, p. 50), pero la conciencia repugna vencer la 
I f distancia que media entre .el .que empapa sus manos en la san. 
~ e gre, y el que resistiendo a esta horrible comisión, se limita a 
" una participación secundaria. Otra cosa es si hubiese precedi. 
" do complot (Tít. anterior). Según las leyes españo18s, los cóm
"plices en cualquier grado, tienen la misma pena de los auto. 
~' res. fe Todos aquellos que fueron en el consejo y en matar y en 
" ayudar"-decía la ley 57 del Estilo." 

Son cómplices en segundo grado: 1:. Los que hayan dado 
los consejos e instrucciones de que habla el artículo 2." N:' 1, 
cuando no se verifiquen completamente las demás condicioneS 
del mismo. 2.' Los que procuren al autor principal los objetos 
e instrumentos que no podían servir sino para los actos prepara. 
torios o accesorios, o para empresas o proyectos posteriores a la 
ejecución de la acción principal. 3.'. Los que antes del momento 
de la ejecución del hecho presten cualquier clase de ayuda o asis
tencia. 4.'. Los funcionarios del Estado y agentes públicos de
signados en el artículo 2, N,O 4, que sin estar en inteligencia con 
l?s autores principales del crimen, faciliten su ejecución, omi
tIendo a sabiendas y con intención culpable, llenar los deberes 
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de su cargo, antes de la consumación del hecho. 5 ". Todos los que 
antes o durante la consumacióu, hayan prometido a los crimi-
¡iales ocultar el hecho, o darles cualquier otra ayuda después 
oe consumado el crimen. 

La nota expresa: .. Los que ha.yan, ete.-Debe notarse que 
11 no se trata aquÍ, ni en el artículo de Su "referencia., sino de 
u los que no emplean· autoridad, dones, ni promesas para excitar 
ji a cometer el delito, consilimn d<lre .videtur qui persuadet, im
.. pellit, atque i11strttit (L. 50 D. de furtis). De aquí la -diferencia 
, entre la orden o el mandato y el consejo. En la orden o man
.. dato, se trata principalmente del interés particular del que 
.. da la orden o mandato, mientras el consejo tiene por': objeto 
.. el interés de aquel a quien se da.- Con.l'ili, .. " iespieit gmtiam. 
,. et "taitatem delill'l"entis, m",,,daP,,,n ma,nM?lti.,. Algunos eri-
11 tican esta distinción, porqu~ juzgan imposible que un indb-j. 
" duo pueda aconsejar un crimen sin tener en él un interés gra-
.. ve y personal (Carmignani, t. 2, p. 386). Pero siempre queda-
1I ría entre los dos agentes esta diferencia, que el último se sir-
1I ve de medios corruptores para conseg·uir la cooperación del 
" ejecutor; mientras que el otro, sólo emplea la persuasión de la 
,. palabra". 

"2.". Los que procuren, etc.- :ij,ossi considera autores pl'ill
.. cipales, a los que prestan esta clase de a.yuda y asistencia (t. 3. 
.. p. 28 a 68)." 

"3.'. Los que antes, etc.- Como los que sirven de intotme
II diarios entre el mandante y mandatario, favoreciendo su ~;n

jj trevista o correspondencia, llevando sus cartas, etc., los cuales 
II eran colocados por los ant.iguos jurisconsultos en la clasl! d~ 

" autores principales (Farinacio, p. 132, N: 41 y 135)." 
Se reputan cómplices de tercer grado, dice el artículo 6.~: 

los que ven p·reparar o comenzar en su presencia un crimen o de .. 
lito, o que saben que este crimen O delito debe cometerse y n·) 
lo impiden, sen por una denuncia inmediata a la autoridad más 
próxima, sea por un aviso transmitido a la persona expuesta al 
peligro; o que si no pueden h-acerlo por sí mismos, no llaman o 
no piden el auxilio de otras personas, o no emplean cualquier 
otro medio en su poder, susceptible de ser puesto en uso, sin pe
ligro para sí mismo o para UD tercero. 

La ¡tota agrega :-"Se reputan, ete.-Porque no lo son en rea-
11 lidRd, ]a inacción o el silencio no ayudan ni provocan la per-

I 
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" petración del crimen .. "Es del. interés del Estadjl, dice el 00-
.. mentario Oficial, no' sólo castigar, sino también y principal
., mente prevenir los crímenes. Así el hombre que pudiendo pre
" venir un crimen, descuida emplear Con este fin los medios de 
"que dispone, viola un deber para con la sociedad, y merece 
", compararse a un cómplice moral. Sin embargo, esta complici
", dad por abstención nunca se califica ni castiga sino ,como delito." 

" Según una regla antigua de las Partidas" el señor que ve 
" facer mal a aquel a quien lo puede vedar, si nOn lo Vieda, se·· 
11 meja que lo. consiente, e que es aparcero en ello." (R. 7, tít. 34, 
.. p. 7) .~Qui prohibere potuit decía también la ley romana, tene-
" tur si non fecit, 'Pero esta misma ley a:g¡oega que n9 habrJa eri-
" men en el caso de no poder impedir el delito (L. 45, D. ad le\y 
". Ag.). En algunos casos, las mismas Partidas imponían a esta 
,. clase de complicidad la pena de muerte si bien abrían una 'an
" cha puerta a las excusas legítimas pero que non lo fasen con 
" maldad más por embargo que han de su cuerpo, o por mengua' 
1I de entendimiento j y en otras castigaban la no revelación como 
" el delito mismo (L. 3, tít. 27, p. 7). 

" Entre nosotros un decreto del año 22 dice textualmente: 
,. Todo individuo de quien se acredite que ha podido evitar con 
fC su asistencia un atentado o crimen, y que no lo ha hecho, o que 
" no ha prestado su cooperaci6n para la prisi6n de un' delincuen-: 
" te, sufrirá una prisi6n de 24 horas. Si pedida su asistencia la 
~I rehusare, continúa, será puesto a disposición de la justicia or· 
" dinaris para ser juzgado con arreglo a la gravedad del delito 
fl que se ha negado a evitar." 

" Creemos que este artículo y el siguiente, tomados del c6-' 
"digo de Baviera, huyen de 'estas exageraciones, y satisfacen 

," al mismo tiempó 'al rigor del derecho." 

Los c6mplices Se castigan con penas distintas a las que co
rresponden para los autores principales, pero relacionando las 
unas y las otras. A esos efectos, el proyecto dice, qué castigo so 
aplica al c6mplice en relaci6n al que corresponde al autor prin
cipal. Esas penas son menores para los c6mplices que para los 
autores marcándose diferencias entre las que se dirigen a los de 
primero y segundo grado. 

Los c~mi>lices de tercer grado se reprimen con apercibimien
to público, salvo el caso en que hubieren violado la obligaci6n de 

06digo Ptlruzl-'l 
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denunciar o avisar por un interés directo o indirecto en el éxito 
de la acción culpable. 

El proyecto trae, además, otras disposiciones relacionadas 
con la cooperación ofrecida y no prestada, la tentativa y las 
obljgacioncs de ciertos parientes. . 

Al tratar de los autores principales, se ocupa también del 
complot y de la banda. Se define a la primera asociación diciendo: 
Si dos o más individuos resuelven un crimen o delito con un in
terés común, y se obligan bajo la. promesa de auxilio recíproco 
n ejecutar conjuntamente dicho crimen o delito, esta asociación 
constituye un "complot ", y cada uno de los partícipes que antes, 
durante o después de la ejecución haya cooperado de cualquier 
modo a esta ejecución, o se haya mostrado en aptitud de coope
rar, o haya mantenido a sus comp,añeros en la' convicción de que 
podían contar c~n su auxilio, será considera:do, después de la 
consumación, autor principal del crimen o delito. 

Sobre bandas se expresa que las disposiciones de la ley 
contra el complot en general se aplican iguabnente a las" ban
das", comprendiéndose bajo esta denominación los complots for~ 
mados para ejecutar muchos crímenes ,o delitos determinados, en 
{:uanto a su género, o especie, pero indeterminados en sí mismos. 

Se colocan también otras disposiciones a las que no creo ne-
cesario referirme. 

El título sexto se ocupa de los auxiliadores o fautores. Es 
auxiliador, dice el artículo 1.., todo el que después de consumar
se una infracción favorezca al autor por' acciones u omISIones 
culpables que tengan relación. con la infracción consumada sin 
haber prometido esta ayuda antes de la ejecución del hecho. 

De los auxiliadores y de sus divisiones no nos ocuparemos 
aquí, porque el código vigente, por motivos que se verán más 
adelante, se ha apartado del sistema del proyecto Tejedor, man
tenido en ·el código de 1886, por considerar que los encubridn
res no son partícipes. El encubrimiento se considera como un de
lito especial previsto y castigado en la sección correspondiente. 

• .. . 
3. La participación en el proyecto Villegas-UgBrriza.-García.

El proyecto de los doctores Villegas: Ugarriza y García, se OC1Jpa 
también de autores principales, cómplices y encubridores. Las 

,.
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. . ·ones que· cóntitine son más reducidas que las del pro-
dlSpOSlCl . . 

t nterior cuyo slstema se mantIene. yecoa , . Id 
El artículo 16 dice: Son autores: 1.' Los que eJecutan e e-

1
.t ·directamente, por su propio hecho; 2 .... Los que, antes o du-
1 o l· 1 . , t la ejecución, prestan 'para rea IZar o una coope.raclOn o 

ran e. h b ' ·d 1 3' L nxilio sin el cual el hecho no a na tem o ugar; . l' os que 
"' n intención dolosa determinan en otros la decisión de consu
~oar el delito; 4.'. Los funcionarios públicos que obligados a es
clarecer Y penar los delitos hubiesen antes de la ejecución y pa-
ra decidirla, ofrecido encubrirlos. . 

El 17 agrega: En el caso de los incisos 3.'·y 4.' del artículo 
anterior el autor del delito responderá no sólo del hecho espe
cial que se hubiera teuido en cuenta, sino también: 1.' .. De todo 
delito nO reservado expresamente y que el autor material del 
hecho se viera forzado a cometer para ejecutar el delito a que 

. fué inducido; 2.' De todo delito que resulte como consecuencia 
inmediata del hecho principaL 

El 18 y el 19 se refieren a complot y banda, en los siguientes 

términos: 
-Si dos O más individuos resuelven la ejecución de un de

lito bajo la promesa de auxilio recíproco, o de ejecutarlo con
juntamente, esta asociación constituye un 1I complot' '; Y cada 
lIDO de los partícipes que antes, durante o después de la ejecu
eión haya cooperado a ella, o mantenido a sus compañeros en la 
convicción de poder contar con su auxilio, será. considerado 
también como ·autor del delito, salvo que, sin haber cooperado 
"' la ejecución, lo denunciara a la autoridad, antes de ejecutarse 
;r con la anticipación necesaria para evitarlo. 

-Si dos o más individuos resuelven vemcar conjuntamen
te delitos indeterminados, esta asociación constituye "banda", 
y serán· considerados autores en todos los hechos que la band~ 
haya cometido, salvo la prueba en contrario de la no partici· 
pación en el hecho o hechos determinados. 

Las demás disposiciones del proyecto del doctor Tejedor se 
<lliminan . 

Los cómplices son de primer lugar, de segundo lugar y de 
tercer grado. . 

Los artículos 20, 21 y 22 dicen respectivamente: 
-Son "cómplices en primer lugar": 1.' Lasque hayan 

dado al autor principal instrucciones sobre el modo, medio u oca-
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sión de ejecutar el delito cometido en 'consecuencia de las inS· 
trucciones dadas; 2:. Los que hayan procurado, a sabiendas, al 
autor del delito los objetos o instrumentos necesarios directa
mente para su consumación j 3.", Los que, en momento de la eje-
cución y sin ser considerados autores principales, concurran a 
él, sea estando en observación, sea haciendo reconocimientos, o 
de cualquier otra manera no comprendida· en los otros grados; 
4:. Los miembros de las bandas en los delitos en que no hayan to
mado participación directa. 

-Son "cómplices en seg~do lugar": 1:, Los t¡ue hayan 
dado los consejos e instrucciones d,e que habla el artículo ante
rior, número 1, cuando no se verifiquen completamente las de
más condiciones del mismo; 2.°. Los que, a sabiendas, procuren 
al autor principal los objetos e instrumentos que no podrían ser
vir sino para los actos preparatorios o· accesorios, o para em-
presas o proyectos posteriores a la ejecución del delito princi
pal; 3~·. Los que, antes del momento de la ejecuci6n del hecho, 
presten a sabiendas cualquier clase d~ ayuda o asistencia no 
enumerados especialmente en los artículos a,nteriores j 4.". Todos. 
los que antes o durante la consumación del hecho hayan prome
tido ocultarlo o dar a los delincuentes cualquier otra ayuda des
pués de consumado· el delito; 5:. Los funcionarios públicos que, 
s;n estar en inteligencia con los autores principales del delito, 
faciliten su ejecución, omitiendo, a sabiendas y con· intención 
dolosa, llenar los deberes de su cargo, antes de la consumación 
del delito; 6:. Todos los demás no mencionados especialmente 
que, con conocimiento del hecho ilícito, hayan prestado coope
ración de cualquier clase a la ejecución del delito. 

-Se reputan "cómplices· en tercer grado" los que viendo 
preparar o comenzar en su presencia la ejecución de un delito, 
o sabiendo. que debe cometerse, no tratan de impedirlo, sea por 
una denuncia a la autoridad más próxima, sea por un aviso a la 
persona puesta en peligro, o que no pudiendo hacerlo por sí mis
mos no llamen y pidan el auxilio de otras personas, o no em
pleen cualquier otro medio en su poder, susceptible de ser puesto 
en l!SO sin peligro para sí mismos o para un tercero. 

Los artículos 23 y 24, se refieren a las penas que son me
nores para los cómplices que para los autores y más reducida. 
para cada grado en relación al castigo correspondiente a los au
tores.; el artículo 25 a ciertos parientes; y el 26 al hecho prin-
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'ndrsp' ensable para que exista pena con respecto al cómo cipal ~ 
plice.· '. . . h 

Con relación a los encubndores, repito lo que he dlC o ano 
teriormente al ocuparme del proyecto del doctor Tejedor. . . 

El informe con que se acompañó este proyecto al mllliSterlO 
. de justicia decía: "El epígrafe de "autores directos o indirec

CI tos" se ha variado por el de "autores principales". tinos y 
,. otros son igualmente autores e igualmente castigados." 

" Como en este Título se trata sólo de los autores prmClpa
"les la complicidad en los complots y bandas se ha reservado 
"pa;a el Título "de los cómplices"; pero la Comiaión ha saca
"do de este último Título el inciso 4: del artículo 2: para 
.. traerlo al de los autores, pues considera que merece la pena 
" de autor de delito el funcionario que traiciona el poder que se 
"puso en sus manos para objetos de orden ·público, y facilita, 
-, sino decide, el delito con la promesa de su ocultación, hecha con 
" anterioridad a la ejecución." . 

"La sola promesa, el simple abuso de autoridad o poder 
" basta, según el código belga, para constituir un autor de de
.:t lito." 

" El fondo de la parte dispositiva del Título 5: del proyecto 
l' en revisi6n, y aun su redacción, ha sido mantenido hasta el 
• I artículo 8.°, con pequenas variaciones." 

" La palabra "a sabiendas" introducida en el 2: inciso del 
" artículo 20 del proyecto que se presenta era indispensable pa
" ra que no quedase comprendido en la regla general, que pre
"supone dolo, el hecho de ·proporcionar elementos materiales 
". que hubieran servido a la ejecución del delito, si llegare el ca
I l. so, nQ imposible, de que se hubiera procedido inocentemente. J J 

" Ignal razón ha habido para introducir en el inciso 2: del 
." artículo siguiente la voluntad dolosa, porque es ella la que 
" constituye la complicidad en el delito, .que no tiene igual sigui. 
,. ficación cuando sólo ha habido omiaión culpable." 

. "El inciso 6: de este artículo abraza todos los otros caSOB 
"de complicidad que por sus detalles especiales pudieran es
., capar a una designación especial y expresa de circunstan-
u cias." 

"Los articulos 9 a 12, página 57, del próyecto del doctor 
"Tejedor han sido suprimidos. El primero de ellos está regido 
" por la presunción de dolo, que se extiende a todo el acto pu-
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" nibIe, mientras nO se pruebe o aparezca. lo contrario. El artícu-
'lo 10 queda comprendido en la regla establecida por el artículo 

" 13 de que no hay complicidad sin la existencia .del hecho prin
" cipal de que la complicidad depende, y que la excepción per
" sonalísima de pena en el autor no alcanza al cómplice a quien 
"no favorezcan determinadas circunstancias. Los articulos 11 
" y 12 están regidos por las disposiciones que afectan al delito 
" y modmcan la penalidad en atención al desistimiento volunta-
" rio." 

"La penalidad establecida en· reglas más fijas, es conse
"cuencia de la división de penas en grados, de que se hablará 
l j más adelante." 

• 
• • 

4. Principios del código .de 1886.-El código de 1886 dijo en 
el· artículo 21 que se consideran autores principales: l.'. El que 
ejecuta el delito directamente por su propia acción; 2.'. El que 
antes o durante la ejecución, presta al ejecutor, con el intento 
de asegurar la consumación del delito , un auxilio· o cooperación, 
sin los que el hecho no habría podido tener lugar; 3.'. El que con 
voluntad criminal determina al autor material a ejecutar el he
cho, sea por medio de consejos, orden, comisión, promesa de re-
compensa, dádiva, violencia irresistible, física o moral j o sea 
induciéndolo intencionalmente en error o confirmándolo en el que 
Se hallaba. . . 

Agregó en el 22: El autor principal por orden, comisión, etc., 
no responderá sólo del hecho especial que hubiese tenido en vis
ta, sino también: 1.'. De todo delito no reservado expresamente 
y que el autor material del hecho se viese forzado a cometer 
para ejecutar el delito que se le había encargado, aconsejado, 
etc.; 2.'. De todo delito que resulte como consecuencia del hecho 
ordenado, aconsejado, etc., y que se imputaría al mandante 1) 

instigador, si el mismo hubiese ejecutado el delito. 
Se ro&,ó dcspués a las relacioncs cntrc copartícipes y deJinió 

el complot y la banda, trayendo varios artículos al respecto. 
Los cómplices se defiílÍan en el artículo 32 en los siguientes 

términos: los que, no hallándose comprendidos en las disposicio- ., 
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nes del títuio anterior, cooperen a la ejecución de ·un delito por 
actos ariteriores o simultáneos. 

Se dividieron en dos grados suprimiéndose uno con rela
ción a los proyectos anteriores. 

El artículo 33 dijo: Son cómplices en primer grado: 1.'. Los 
que hayan dado al autor principal instrucciones sobre el modo, 
medios u ocasión de ejecutar el delito, cuando éste se cometa si-' 
guiendo las instrucciones dadas en todo o en parte; 2.'. Los que 
hayan procurado al autor principal los objetos o instrumentos 
l'ara la ejecución del delito; 3.' Los que en el momento de la 
ejecución hayan prestado ayuda para que Se consume el delito, 
sea por una participación directa en la acción principal, sea es
tando en observación, haciendo reconocimientos o de cualquiera 
otra manera; 4.'. Los funcionarios del Estado y agentes públicos, 
que estando obligados por su empleo a denunciar, descubrir, in
dagar· o castigar las infracciones, hayan prometido, antes del he
cho o en momentos de consumarse, no cumplir con los deberes 
de su cargo j 0, que sin acuerdo previo les hayan, antes o durante 

'la ejecución, prestado un auxilio efectivo de cualquiera manera; 
~.'. El que por consejos u otros medios fortifique en alguno la 
resolución tomada anteriormente de cometer un delito; 6.'. Los 
miembros de una banda que no hayan tenido ·parte en la '·ejecu
ción de un delito concertado con los compañeros. 

-' y el 36 agregó: Son cómplices en segundo grado: l.'. Los 
que ha:¡<an dado las instrucciones de que .habla el artículo 33, in
ciso 1.' cuando no se vermquen completamente las demás condi
ciones del mismo; 2.'. Los que procuren al autor principal los 
objetos o instrumentos que no podían servir sino para los ac
tos preparatorios o accesorios, o· para empresas o proyectos 

.posteriores a la ejecución de la. acción principal; 3.'. Los funcio
¡,arios y agentes públicos designados eñ el arto 33, inciso 4.', que 

sin estar en inteligencia con los autores principales del delito, 
faCilitan su ejecución, omitiendo a sabiendas y con intellclon 
culpable, llenar los deberes de su cargo, antes de la uonsuma
ción·del hjcho; 4.'. Todos los que antes o durante la consuma
ción,·hayan prometido a los criminales ocultar el hecho, o darles 
cualqniera otra ayuda después de consumado el crimen. 

Los castigos Se graduaban de acuerdo con los proyectos an
teriores, de los cuales se repetían algunos otros artIculas. ---

cddigo.de
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5. El sisteIll& en el proyecto de 1891.~El proyecto de 1891 
cambió el sistema de las leyes y proyectos anteriores, innovando 
en la materia y dando bases nuevas que han influido para la le
gislación en vigor. 

El título V de ese proyecto con el epígrafe: "de las perso
nas responsables", decía en el artículo 69: "Se consideran auto· 
res: l.'. Los que toman parte en la ejecución del hecho; 2.~. Los 
que prestan al ejecutor un auxilio' o cooperación sin los que el 
hecho no habría podido tener lugar; y 3:. Los que instigan Y' 
determinan a otros a cometerlos. 

El artículo 70 agrega: son cómplices los que, no hallándoso 
comprendidos en el artículo precedente, cooperan a la ejecucióu 
del hecho por actos anteriores o simultáneos. 

Los artículos 71 y 72, expresan :-Las circunstancias, cuali
dades y relaciones personales que excluyan, disminuyan o au
menten la criminalidad no se tom'arán en cuenta, en la aplica
ción de las penas, sino respecto del autor o del cómplice a quien 
conciernru:;t. Sin embargo,. cuando las circunstancias, cualidades 
y relaciones persan"ales que agraven la criminalidad, cone"ernien-
tes a uno de los partícipes, hayan servido para facilitar la eje
cución del hecho, se tomarán en cuenta también para establecer 
la responsabilidad de los coautores y cómplices que las conocían 
en el momento en que concurrieron al hecho. 

-Las circunstancias materiales que aumenten la crunilla
lidad, aunque hagan cambiar la especie del hecho punible, se 
tomarán en cuenta respecto de todos los partícipes, a menos que 
resulte que no las conocían ,ni podían preverlas en el momento 
en que concurrieron a la ejecución der hecho. 

Al cómplice se le aplica, de acuerdo con el sistema fran
cés, la misma pena que al autor principal, no pudiendo sin em
bargo castigársele con el máximum. 

El proyecto contiene por fin, en los artículos 74, 75, 76 y 77 
las reglas siguientes: 

-74. Si de las circunstancias particulares de la causa resul
ta que el acusado de complicidad no quiso cooperar sino a un 
hecho menos grave que el cometido por el autor principal, la pe
na será aplicada al cómplice solamente, en razón del hecho a que 
tuvo. intención de prestar ayuda. 

-75. Si el hecho al cual se ha cooperado no se consumase, 

" 
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la pena del cómplice se determinar~ conforme a las prescripcio
nes de este título y del de la tentatIva. , 

~76. Cuando un cómplice no presta la cooperación que ha-
bía convenido dar o desista de la que hubiere comenzado, ante2 
de que haya podido ser útil al autor principal, habrá complicidad 
tentada; Y siempre que su cooperación sea punible, según los 
principiOS sentados,' se aplicarán las disposiciones referentes a 
la tentativa, ' 

-77. No se considera cómplices ni autores de los hechos pu
nibles cometidos por la prensa a los editores, impresores y demás 
personas que prestan 'al autor del escrito o grabado la coopera
ción material necesaria para su publicación. 

La exposición de motivos explicó el sistema del proyecto 
diciendo: "El título V, libro 1 del Proyecto, abarca la materia 
" legislada en los títulos IV y V, libro 1, del código vigente. Las 
"personas responsables son exclusivamente los autores y los 
,. cómplices. Los encubridores no forman una tercera categoría 
" de cooperadores; son autores, y pueden también ser cómplices, 
" de un delito existente por sí, de un delito especial-el encu
" brimiento. JI 

" El artículo 69 es, en su esencia, igual al 21 del Código. Sin 
" embargo, hemqs modifill'ldo la redacción de éste porque es im
" propia y redundante, en los dos primeros incisos, y en el ter-
4' cero se entra en una enumeracÍón de las diversas especies de 
" concurso moral en que no debe entrar la ley, pues el único 
" efecto que la enumeración produce, es limitar el alcance de la 
" disposición y particularizarla a los casos que prevé, excluyen
" do los, modos de instigación o las especies de concurso moral 
(, no e~umerados." 

" En el número lo' del artículo 69 de~imos que se conside· 
'.1 ran autores a "los que toman parte en la ejecución del hecho" 
" en vez de repetir con el código actual" el que ejecuta el de· 
." lito directamente por su propia acción". Las palabras "airee· 
"tamente, etc." están de más, desde que es imposible ejecutar 
" un hecho indirectamente o por la acción de otro." 

... En el número 2: expresamos simplemente que se conside
u ran autores a "los que prestan al ejecutor un auxilio o coope-
"ración sin los que el hecho no habría podido tener lugar"; no 
"añadimos, Como lo hace el Código, 'que el auxilio se preste 
" antes o durante la ejecución" porque, desde que se trata de 
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" una cooperación o ayuda indispensable, no podrá prestarse en 
,. otro momento; Ildespués" de la ejecución sería completamen-
"te inútil. Tampoco añadimos que se preste con el intento de 
" asegurar la consumación del delito ", porque en virtud de la 
"regla sobre la responsabilidad, consignada en el ar:tículo 58, 
" todo hecho punible o toda participación en un hecho punible 
" se presume" realizado con voluntad criminaL" 

'1 En el número 3.", nos referimos 'a los partícipes por con-
1I curso moral, diciendo que se consideran autores a l/los que 
" instigan y determinan a otros a cometer el hecho". Esta cláu
ji sula precisa claraItlente la condición necesaria para que un 
11 individuo por medio de un mandato, una orden., etc., revista la 
1( calidad de autor': es la de que "determine" a otro a ejecutar 
" el delito. Además, comprende todos 16s casos posibles de ins
. I tigaci6n y evita así los inconvenientes de la enumeración he-
'f cha en el precepto en vigencia." -. . 

" Suprimimos los artículos 22 al 31 del Código, que fijan la 
.' extensión de la responsabilidad del instigador o autor media
" to, en diversos 'casos (arts. 22:24) y que legislan sobre el com
"plot (arts. 25-29) y sobre las bandas (arts. 30·31). Suprimi
rImOS las disposiciones relativas a la extensión de la- responsa-
'~bilidad, porque declarado "autor" el que instiga y determina 
" a otro a cometer un delito, su responsabilidad más o menos 
" grande, en cada caso, será deslindada y fijada por los tribuna
,. les, de acuerdo con las reglas generales y amplias referentes a 
" la responsabilidad explicadas antes, de la misma manera que lo 
" será la del ejecutor. No hay razón alguna para hacer una ca
" suística en cuanto á la extensión de ra responsabilidad del ins
" tigador y no hacerla respecto de la del ejecutor. Además, las 
"reglas especiales para casos que entran perfectamente en los 
"preceptos generales, sólo sirven para estrechar el criterio del 
II juez, para obligarlo a no apreciar a veces datos y circunstan-
" cias dignos de ser considerados y susceptibles de aumentar o 
". disminuir la responsabilidad; pero que no podrá tomar en 
l' cuenta, porque la ley no se 10 permite." 

" Suprimimos los artículos sobre el complot, porque el com
"plot en nuestro C6digo es exactamente lo mismo que la 00· 

" delincuencia o complicidad, o más bien dicho, es un modo o 
". una especie de codelincuencia o complicidaa." 

" Se justifican los preceptos relativos al complot en algu 

• 
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t: "nas legislaciones extranjeras, porque en ellas el complot sig4 
I f" nifica conspiración, o es la conspiración para realizar un deli-
!' to, especialmente un delito contra la seguridad o el orden 
"público; pero no se justifican en nuestra ley, desde que el 
" complot sólo· designa un modo de coparticipaci6n." 

"El doctor Tejedor reprodujo, en su proyecto, las disposi
.. , ciones del código bávaro, que luego pasaron al argentino con 
"algunos cambios. En uno y otro c~o no se tuvo en cuenta la 
" observación precedente." 

',' Finalmente, suprimimos los artículos relativos a las ban-
" das (30·31); en primer lugar, porque la banda o la asociación 
" para delinquír constituye un delito por sí, por el mero hecho 
IC de su formación, delito que, entre paréntesis, no figura e!1 el 
" código y que es menester legislar en la parte especial de la 
" ley ;~n segundo lugar, porque la responsabilidad de todos y 
" de cada uno' de .los miembros de una banda, sea por haberll! 
" constituído, sea por los delitos que la asociación hubiere ejecu-
1: tado se determinará, en la práctica, en cada caso ocurrente,: 
,. por la aplicación combinada de las reglas de la parte generai 
" y de la parte especial del Código." 

" El artículo 70 que declara cómplices a "los que no hallán
ti dose comprendidos en el artículo precedente, cooperan a la 
l' ejecución del hecho por actos anteriores o simultáneos",--es 
,. en el fondo y hasta en la forma, salvo una leve alteraci6n re
II querida para concordar el precepto con los anteriores, idén-
" tico al 32 del Código." 

',' Pero el Código, después de haber dado una noción cabal 
.. y exacta de los cómplices, tomándola de la ley española, se 
" aparta. del sistema a que responde su artículo 32; divide a los 
" mismos cómplices en dos categorías o grados, enumera los que 
" se hallan incluídos en uno y otro grupo y establece la pena con 
" relación al grado de complicidad. La división de los cómplices 
" en grados, la enumeración de los casos en que el individuo en
" tra en uno u otro grado y la fijaci6n de la pena con referencia 
" al grado de complicidad, hacen superflua la noción del artícu. 
" lo 32 e imposible su aplicación, siempre que se trate de actos 
"d e Concurrencia no in~luídos en la enumeraci6n, aunque es-
" tén comprendidos en los términos de dicho artículo." 

" La divisi6n de los c6mplices en categorías y la enumera
" ci6n de los casos incluídos en cada grupo, ! son convenientes l 
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" Algunas legislaciones, como el código francés y el belga, enu
"meran casos de complicidad. El código bávaro, que sirvió do 
"modelo al de Tejedor, del que .las tomó el ·argentino,· supri
" miendo una categoría de c6mplices-la tercera,-sanciona una. 
" y otra cosa. ·Sin embargo, otros códigos, sobre todo los más re
" cientes, las han rechazado. Ni el código ·español ni el alemán, 
" ni el húngaro, ni el holandés, ni ei italiano, ni el oriental han 

. " adoptado ese sistema. Y se explica ·que se rechace la división 
" y la enumeración, "ya por las dificultades ·que. ofrece la pre-
" visión de todos los casos que ·pueden ocurrir para señalarles de 
"antemano el lugar· que les corresponde en las diversas agru
" paciones formadas por la ley, ya por la oscuridad a que puede 
" dar lugar la diversidad de distiIiciones". Además, con semejan
" te sistema se legisla, no la complicidad en género, sino casos 
" de complicidad-lo que es contrario al fin que debe proponerse 
(¡ la iey." 

• 
• • 

6. Las modificaciones al é¡6digo hechas por la. ley N:" 4189.
Los preceptos y las explicaciones del proyecto de 1891 influye· 
ron decisivamente en nuestra ley, porque la reforma de 1903 se 
apoyó en el mismo y sancionó en esta parte modificaciones de 
importancia en el sistema del código· de 1886 que se inspiró en 
los antiguos modelos. 

La ley N.' 4189 mantuvo la definición contenida en el ar
tículo 32 del código y derogó los artículos 33, 34, 35, 36, 3"f, 38, 
39, 40, y 41 del mismo. 

El ar.tículo 4.0 que reemplazó a todos aquellos preceptos, nc· 
cía: En reemplazo de los artículos 33 al 41: a) El cómplice ser~ 
castigado con la pena correspondiente al hecho a que ha coope
rado, no pudiendo aplicársele el máximUÍn. Si la pena que le co
rrespondería como autor fuera la de muerte, sufrirá la de pre
sidi.o perpetuo; y si correspondiese ésta, sufrirá la de presidio 
temporal ;-b) Si de las circunstancias particulares de la causa 
resulta que el acusado de complicidad no quiso cooperar sino 
en un hecho menos grave que el cometido por el autor principal, 
la pena será aplicada al cómplice solamente en razón del hecho 
a que tuvo intención de prestar ayuda. Si el hecho no se con-
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sumase, la pena del cómplice se dete,minará conforme a los 
preceptos de este artículo y. de la tentativa ;-e) Cuando un 
cómplice no preste la participación que había convenido dar o 
desista de la que hubiere comenzado, antes de que haya podido 
ser útil al autor principal, habrá complicidad tentada; y siem
pre que su. cooperación. sea .p~ble, según los ·principios senta
dos, se aplicarán las dispOSICIOnes referentes a la tentativa-r
d) N o se consideran cómplices ni autores de los hechos puni
bles, ~ometidos por la prensa, a los editores, impresores y de
más personas que prestan al autor del escrito o grabado la 
~oop~ración material necesaria para. su publicación. 

Tuve oportunidad de estudiar esta reforma a ráÍz de la 
sanción de la ley número 4189 y con respecto a las razones ge
nerales que la determinaron dije: (l)-En los dominios de la 
ciencia, se han presentado tres teorías al considerar como deli4 
to a la complicidad. Una sostiene que la ley debe dar un prin
cipio general de lo que entiende por ella, y dejar que ajustán
dose a él resuelvan los tribunales en los casos que se presenten; 
otra según la que se deben enumerar los casos que la consti
tuyen, y una tercera que se debe dejar al respecto completa 
libertad al árbitro judicial. 

El Código nuestro seguía ambos sistemas: eni el. artículo 
32 definía en general al decir: '! Son cómplices los que no ha
"llándose comprendidos en las disposiciones del título anterior, 
"cooperen a la ejecución de un delito por actos anteriores o 
" simultáneos ", y en los siguientes aceptaba la división enu
merando una serie de casos. 

La ley de reformas ha hecho en este título dos modificacio
nes importantísimas: una que se refiere a la adopción de un 
sistema definido, y otra a la penalidad. Como se ha podido ver, 
suprime el eclecticismo del código y acepta sólo el principio 
genérico, conservando el artículo 32 y derogando los que for
mulaban divisiones. 

La discusi&1 del Congreso no se detuvo en este punto, 
aprobándose el artículo sin observación alguna·. En la discusión 
en general, el doctor Argerich se limitó a decir que la división 
en grados era imposible de mantener, porque se prestaba a in-

Cl) LA Ley Penal Argentina. P6g. 117. 
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justicias'- En cuanto a la Comisión del Senado, se concretó a re
ferirse al Proyecto de 1891, que es también, en el caso presente, 
el inspirador de la reforma de 1903. 

El doctor Rivarola, después de. criticar la duplicidad ,de 
sistemas que el código adoptaba, Aecía que la ·ley debía proce
der en cuanto fuera posible por preceptos generales, huyendo 
de las enumeraciones que tenían el peligro de ser incompletas, 
sin contar con las dificultades de determinar dentro del género 
los caracteres precisos de la especie. Citó en su apoyo l"s opi
niones de Rossi y Obarrio. Estas razones, aceptadas por el pro
yecto citado, basaron la modificación que· seguía· en esta parte 
los códigos más modernos y adelantados. 

Nuestra ley, entonces, después de deslindar en la partici
pación criminal a· los autores principales y a los cómplices,. 
adoptaba, con respecto a estos últimos, el sistema más racional, 
Q sea, el de cons~gnar una noción genérica sin determinar gra-
dos. 

La apreciación judicial es la que debía determinar en cada 
caso el grado para fijar la pena, dentro de la elasticidad de la 
ley, estudiando las circunstancias del hecho. 

\ 

• • 
7. El punto en el proyecto de 1906.-EI proyecto de 1906 

reprodujo las disposiciones del proyecto de 1891 y omitió otras. 
Empezó por establecer en el artículo 48 que se considera

ran autores: 1;. ~ ;Los que tomaren parte en la ejecución del 
hecho; 2.- Los que prestaren al ejecutor un auxilio o coopera
ción, sin los cuales el h~cho no habría podido cometerse; 3.
Los que determinaren a otros a cometerlo. 

Agregó en el 149: Son cómpl'ices, los que, no hallándose 
comprendidos en el artículo precedente, cooperaren a la eje
cución del hecho por actos anteriores o simultáneos. La pena 
para el cómplice es la misma que corresponde al autor princi
pal, no pudiendo serle aplicado el máximum. 

- Los artículos 52, 53, y 54 agregan: Si de las circunstancias 
particulares de la causa resultare que el acusado de compli
cidad no quíso cooperar sino en un hecho menos grave que 
el ~ometido por el autor principal, la pena será aplicada al 

I 
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cómplice solamente en razón del hecho a que tuvo intención de 
prestar ayud~. Si el hecho no se consumare, la pena del cóm
plice se determmará· conforme a los preceptos de este artículo 

.Y a los del títul? de la tentativa. 
-La tentatIva de complicidad será reprimida conforme a 

Jas reglas de la tentativa. 
-No se considerarán cómplices ni autores de los delitos 

.cometidos por la prensa, a los editores, impresores y demás 
personas que prestaren al autor del escrito o grabado la ~oope
ración material necesaria para su publicación, cuando el autor 
.fuere conocido y se encontrare en el país.· .. 

Los preceptos consignados en el proyecto de 1891 con "los 
números 71 y 72, no se repiten en el de 1906. . 

La exposición de motivos aijo: «Los tres títulos del código, 
l' sobre autores, cómplices y encubridores, los hemos reunido 
" en uno solo, después de la eliminación de los últimos, por las 
..al razones que hemos expuesto en otra parte de esta nota". 

"1 Con referencia a los autores, en los dos primeros incisos 
" del código nos hemos limitado a modificar la redacción, a fin 
"' de precisar los conceptos y evitar redundancias, y en el ter
.H cero a suprimir la enumeración de los medios de determi4 
.C( nar a la ejecución de un delito, de acuerdo con las ideas ya 
.H manifestadas sobre la inconveniencia de las enumeraciones." 

« Los artículos 22, 23 y 24, han sido suprimidos porque son 
.H simples soluciones de casos particulares, justas algunas como 
." la del 22, injustas otras como la del 23, pero que de todos 
.« modos no deben figurar en la ley porque los preceptos gene-
1I rales, en concordancia con las circunstancias especiales en 

..1, cada caso, son su:ficientes al efecto. JJ 

CI Se ha resuelto asímismo suprimir las disposiciones sobre 
.« el complot, teniendo en cuenta que él no constituye sino una 
«forma especial de la codelincuencia o de la complicidad. Los 
.« que formen un complot serán autores o serán cómplices, con 
." arreglo a las diSPosiciones generales y sin necesidad alguna de 
·f 1 dictar a su res,!?ecto preceptos de orden particular." 

« Lo mismo lit\IDos resuelto con referencia a ·Ias bandas de 
.':. l~s ~)lales hacemos un delito en la parte especial del código, 

slgruendo el ejemplo de muchas legislaciones, :que conside
u ran, Con toda razón, que una asociación cuyo fin es el delito, 
., (Iebe ser cástigada por el hecho solo de su organización." 
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"POr lo demás, las reglas generales sobre tentativa o· de
"lincuencia y complicidad, serán suficientes para determinar 
" la parte de responsabilidad que tiene cada uno de los miem
"bros, sea en los delitos cometidos o tentados, sea en la for-
r I maci6n misma de la banda." . 

"En la complicidad s610 hemos ·modiñcado la redacci6n 
" del inciso c) del artículo 4.' de la Ley de Reformas, i agrega
"do al d) una condici6n esencial para que no se consideren 
" c6mplices de los delitos cometidos por la prensa a los edito
" res y demás personas que prestan la· cooperaci6n material pa
" ra la publicidad. Esa condici6n, que responde al· prop6sito de 
" evitar la impunidad de tales delitos, es que el autor sea co
Ir Docido y se encuentre en el país.' J • 

\ 

• 
• • 

8. El 'articulo 45 y sus concordancias.-.con 
dentes podemos pasar al estudio del C6digo. 

ARTíCULO 45 

estos antece

\ 

Los que tomasen parte en la ejecuci6n del hecho o presta
sen al autor o autores un auxilio o cooperacion sin los cuale~ 
no habría podido cometerse, tendrán la pena establecida para 
,,1 delito. En la misma pena incurrirán los que hubiesen deter
minado directamente a otro a cometerlo. 

CONCORDANCIAS.- Código de Noruega, artículo 58; Italiano, 63; Ho-
landés, 47; Alemán, 47 y 48; Ruso, 51; Húngaro 70 y 71; Español 11 
y 13; Japonés, 60 y 61; Proyecto Peruano de 1916, 72; Ante proyecto 
Suizi) de 1916, 2S; Proyecto Alemán de 1909, 78; Proyecto Austriaco de 
1909, 13; Ante proyecto Sueco de 1916, capítulo VIII, 2; Proyecto del 
<Ioctor Tejedor, Sección Primera, Título Cuarto, artículos 1.0 y 2.°; Pro-
yecto de ViIlegas, Ugarriza y García, 16; Proyecto de 1891, 89; Proyec-
to de 1906, 48; C6digo de 1886, 21 y 22; Ley N.' 4189, 4.°. 

, 
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. .. 
9. Los fundamentos de la. Comisión Especial de Legislación 

Penal Y Ca.rcelaria.- La Comisi6n Especial de Legislaci6n Pe
nal y Carcelaria, que redactó el artículo en la forma en que fué 

.• aocionad6, fund·ament6 la reforma diciendo en la exposición 
de motivos: "La Comisión se ha separado también en esta par· 
"te de los enunciados del proyecto de 1906, suprimiendo las 
"definiciones que aquél traía, de acuerdo con. vetustos ante-
II cedentes de nuestra legislación." 

"Se ha aceptado desde luego el cambio de rubro aconse
t: jado por el doctor Herrera, poniendo "participación c:Í"iminal" 
" en lugar de "autores y cómplices", porque el primer concepto 
11 tiene una acepción más general y más precisa." 

-, Se han suprimido las definiciones porque ellas Son impro· 
" pias en las leyes y se ha dejado únicamente la indicaci6n del 
"hecho y de la pena, que es lo que interesa a la ley represiva. 
"El proyecto de 1906, en esta parte, considera autores a los 
"que ,determinen a otro a cometer el delito, sin fijarse que 
"quien determina a otro para que realice el hecho es un insti
" gador y no un autor. Pero prescindiendo de palabras, lo que 
"pretende la Comisi6n es fijar los conceptos de una manera 
" precisa y en ese sentido empieza por establecer que tendrán 
" la pena establecida para el delito los que tomaren parte e:n la 
"ejecuci6n del hecho, los que prestaren un auxilio ·0 coopera
" ci6n sin los cuales no habría podido cometerse y los que hu· 

l! hieren determinado directamente a otro para cometerlo." 
"Esta disposici6n se aplica como lo establece· el rubro del 

"título a los casos de delitos en que intervenga más de una 
l' persona." 

" .Al imponer la pena del autor al que determinare a otro a 
"la comisi6n del delito, hemos agregado la palabra "directa-
11 mente" para significar cuál debe ser el carácter de la acción 
:,: ejercida por el instigador sobre el autor o autores materiales. 

No es necesario establecer, como lo hace el c6digo vigente la 
n. f . .. ' orlDa en que puede hacerse efectIva la Instlgaci6n pues esos 
·'so t . ' " n pun os de hecho que se aprecIan por el magistrado en ca-

da uno de los casos sometidos en su decisión." 

C6diOll Penal-8 
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"Ños hemos apartado así no sólo de las reglas antiguas . j 
"del código de Tejedor, parte de las cuales se repetían en el 
" código vigente, criticado en la exposición de motivos de 1891, 
"sino del proyecto de 1906, cuyas disposiciones son inferiores 
" a las adoptadas por esta Comisión:." 

"También hemos suprimido ia definición de complicidad. 
"fijando en el artículo 46 el significado de esa participación. 
" N o se trata ya de los que ejecutan, prestan una ayuda escn
ti cía1 o instigan, sino (te los que c,ooperan de cualquier otro 
"modo a la ejecución del hecho." 

" El proyecto de 1906· es incompleto en su misma defiui
"ción porque no comprende los casos de ayuda posterior al 
"hecho prometido antes de su ejecución. Es claro que si esa 
"\ayu.da fuera posterior sin convenio previo, estaría comprendi-

~ " da dentro de los preceptos que castigan el encubrimiento, pe-
,. ro si la colaboración fu'era ofrecida de antemano, el caso debe 
"ser considerado como lo hace el artículo 46, declarando que 
" se trata de participación. ", 

• . .. 
10. Contenido del artículo 45.-Como ha podido verse, la Co

misión Especial de la Cámara de Diputados introdujo modifica
ciones en la redacción del artículo apartándose del sistema ""
tes aceptado. ~ero aun cuando no se han destacado en inciso< 
diferentes los casos de participación que permiten calificar a los 
partícipes como autores y someterlos a la pena señalada pe.ra 
el delito, el precepto se refiere: 1." a los que toman parte en la 
ejecución del hecho; 2.' a los que prestan al autor o autores un 
auxilio o cooperación sin los cuales no habría podido cometerse; 
:1' 3.' a los que hubiesen de.terminado directamente a otro a co
meterlo. 

La Comisión Especial ha fundado la reforma en su exposi
ción de motivos que es la fuente inmediata de interpretación, 
y ha dicho de donde se han tomado antecedentes. La redacción 

se hizo bajo la base del proyetco de 1906 y teniendo en cuenta 
la crítica formulada por el doctor Julio Herrera. Este decía (1), 

(1) La Reforme Pentt.l. P&!. 519. 
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b la materia, que desde el epígrafe del.título del proyecto de 
8°0r6e todo o casi todo debía ser modificado. El rubro debía cam-
19 , . 1 d 1 d" 6 li . 'srse como se cambIó re~mp azan oe e autores y e mp ces 
bl r eÍ de participación criminal, y las definiciones debran S'u

PO:"';Tse no sólo por ser peligrosas, sino impropias y sin objeto. rr..........- I . 
La Comisión de Códigos del Senado no propuso en esta par-

te ninguna modificación. En el encabezamiento de la exposición 
de motivos, dijo: "el proyecto en revisión legisla con gran 
" acierto la delicada cuestión relativa a los autores y cómpli
"ces, separándose del proyecto de 1906, cuyas definiciones su
"prime, por análogas razones a las que determinan la elimina
... ciÓn de la definición de la tentativa". 

Después transcribe, para acentuar la concordancia, una 
parte de la exposición hecha por la Comisión Especial de la Cá-
mara de Diputados. . 

11. Acción, cooperación y determinación. - Los tres casos 
señalados por el artículo se refieren: a la acción directa; a la 

. cooperación; y a la instigación, o más bien determinación, para 
precisar los términos. . 

La acción directa comprende a los que ejercitan actos ma
teriales vinculados intimamente al delito. La ley se refiere así 
" los ejecutores, esto es, al que da el golpe, dispara el arma, oe 
apodera de los objetos o consuma el atentado contra la hones
tidad. 

La cooperación es de varias clases y dentro de sus diferen
tes grados, puesto que la ayuda prestada es susceptible de en
cerrar mayor o menor eficacia, podría decirse que puede ser in-
dispensable o no. 

Cuando la colaboración es indispensable, csto es, cuando 
el delito no hubiera podido realizarse sin esa ayuda, el coope
rador es equiparado al autor. Cuando la cooperaci6n no tiene 
esa importancia, el colaborador es solamente un cómplice. 

Pero un sujeto puede contribuir al d"elito no' solamente de 
los modos previstos desde que sin ejercitar ayuda material de 
ninguna clase, puede planear el crimen, disponerlo y ordonarlo·. 
Tal ocurriría cuando el individuo busca a un agente parn que 
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mate a otro mediante un precio. El mandante, el que ordena, n:>' 
ataca, no hiere, pero el crimen no habría sido cometido si no 

'hubiese él dado la orden en el sentido de realizarlo. 
Los casos que pueden presentarse, tanto bajo este aspecto, 

como acerca de los antes examinados, son sin duda numerosos 
y variados (1). 

El eódigo antiguo admitía, como todas las leyes, el princi
pio del artículo que considera autor .del delito al que dispone 

. su consumación sin partici~r en su .materialidad pero siendo 
el eje alrededor del cual se produce; y al referirse al que deter
mina a otro, señalaba los diferentes medios que podían usarsa 
para tal determinación. Habla:bll: así de consejo, orden, comisión, 
promesa de recompensa, dádiva, violencia irresistible física o mo
ral, inducción en error, y confirmación en el mismo. 

El código ha suprimiq.o las enumeraciones que son innece
sarias, desde que el concepto genérico es bien claro. 

La participación supone la concurrencia de dos sujetos por 
lo menos, o de dos grupos de sujetos, esto es:' el que manda y el 
que obedece, o los que olldenan y los que se someten. 

El móvil de la determinación para el que ordena y para el 
que ejecuta, es una cuestión de hecho que se acr~ditará en el caso 
eoncreto que se presente. 

Lo que la ley supone es que se haya ordenado por un lado 
y obedecido por el otro. 

El ejecutor deJie haber sido determinado de manera directa 
a la realización' del acto, por la 'orden dada a su respecto. El 
vínculo debe ser así elaro y acreditarse que el acto fué la cou

secuencia de la acción del instigaaor. 
Tiene que fijarse ese principio de una manera muy precisa t 

por cuanto si así no se hiciera podría un autor material preten~ 
der aminorar su culpa complicando a otro e invocando instiga
ciones. 

Las e".-presiones de carácter general que se vierten, ya sea 
en público, ya sea en privado, pueden dar lugar a que sean re
cogidas por cualquier individuo y traducidas en hechos. Pero 
en nn caso de éstos, el causar¡te de la acciÓn, puesto que fué su 
e.xteriorizació:t.t verbal lo que sugirió al agente, no puede ser con-

(1) Puede Terso ,& elite respecto a Hidalgo García.-El C6digo Penal contarme ~ 
la . doctrinll estableeida por el Tribunal Supremo. Tomo 1, pApo 252 Y si-
Inllent~. 

.; 

EL CÓDIGO PENAL Y SUS ANTl!iqEIDENTES 37 

siderad9 como autor. Para que esto suceda es preciso que exista 
una especie de cOBtrato ilícito: que uno~ por los diferentes me
dios que pudiere usar, lance a otro a la comisión del delito. 
. Por eso el código habla de determinar directamente. 

La instigación es otra cosa y a ella me referiré en la parte 
especial cuando me. ocupe de ciertos delitos. 

El autor material puede obrar por su voluntad o en contra 
de la misma.' Procede del primer modo, cuando se le reduce y 
esiente.; procede del segundo cuando se le violenta y amenaza. 
Eln el primer supuesto la pena concurre; en el segundo puede 
ser eximido de castigo, de acuerdp con lo establecido al legis!." 
sobre los motivos que liberan de penalidad. En el Senado se re
solvió la supresión de la palabra "directamente", pero la Cámara 
de Diputados no aceptó la modificación. 

• . .. 
12. El artículo 46 y sus concordancias. 

ARTíCULO 46 

Los que cooperen de cualquier otro modo a la ejecución 
del hecho y los que presten una ayuda posterior cumpliendo pro
mesas anteriores al mismo, serán reprimidos con la pena corres-
pondiente al delito, disminuída il e un tercio a la mitad. Si la 
pena fuere de reclusión perpetua, se aplicará reclusión de quince 
a veinte años, y si fuere de prisiÓn perpetua, se aplicará p"risión 
de diez a quince años. 

CONCORDANCIAS. - Código de Noruega, artículo 58; Italiano. 64; 
Holandés, 48; Francés, 59 y 60; Alemán, 48 y 49; ~uso. 51; Húngaro, 
69; Español, 15; Japonés, 62 y 63; Proyecto Peruano de 1916, 74; Ante 
proyecto Suizo de 1916, 26; Proyecto Alemán de 1909. 79; Proyecto Aus-
triaco de 1916, 'Capítulo VIII, 6;. Proyecto de Tejedor, Sección Primera, 

.Título 5.° artículos 1.0 y siguientes; Proyecto de Vi llegas. Ugarriza y 
Garda, artículos, 20, 21 y 22; Proyecto de 1891, 70; Proyecto de 1906, 
49; Código de 1886, 32; Ley número 4189; 4 ... 

• . .. 
La 

13. Participación en el hecho y después de su comisión.
disposición comprende a los partícipes designados coronn-
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mente con el nombre de cómplices. El código prevee dos clases 
de participación de ese tipo: 1.' la cooperaeión en la ejecución 
nel .hecho, pero de tal manera que el cooperador ne pueda ser 
cún~lderado como autor; y 2.' la, prestación de ima ayuda pos. 
terlOr al hecho, pero cumpliendo prom~sas anteriores. 

El lIue ayuda posteriormente pero sin compromiso anterior '" . . , 
no es un partIcIpe SIllO un encubridor. Y no es un partícipe 
porque no concurrIó a la formación del contrato ilícito que exis. 
te en todo acto delictuoso cometido entre varios indIviduos' que 
se ponen de aeuerdo a tales ~ectos. La participación supone esa 
conformidad de voluntades y ese consentimiento. 

• . .. 
14. La penalidad de los CÓmplices. 

que surge en esta materia, es la relativa a 
rresponde al cómplice. 

La primera cuestión 
la penalidad que ca. 

La Comisión Especial de la Cámara de Diputados dijo ai 
re'specto: "La Comisión ha debido tener en cuenta el viejo pro. 
"blema de la penalidad del cómplice, para usar un término 
H consagrado". 

"En el código vigente los cómplices se clasmcan en cóm. 
,. plices de primero y se'gundo grado, aplicándose para unos y 
1I para otros penas diferentes. J' 

" ." El proyecto de Tejedor iba todavía más lejos, pues le. 
glslaba sobre tres grados de complicidad, grados que se deta. 

:: llaban en cada. caso ,pronunciando sanciones diferentes, de 
acuerdo con la Illtensldad de la colaboración." 

" :' Esa misma clasmcación con los términos de cómplices en 
prllllcr lugar, en segundo lugar y en tercer término. Se en' 

., cuentra consignada en el pro;y:ecto de Villegas, Ugarriza y 
'1 Gareía." 

" ." La evolución marcada por el código en vigor, que supri. 
ruó un grado. fué completada por la ley 4189 de reform'as a la 

"legislación antes vigente, abrogando las divisiones v dejando 
" sólo la definición, criterio que aceptaron los proyect~s de 1891 
" Y ~?06, el prime~o de ellos base de la citada ley de reformas.'; 

Pero el código, de acuerdo COn sus antecedentes, presen. 
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" t ba penas distintas 'para los diversos cómplicés y penas 'di· 
a d b' ufr' 1 t '" 1I f ~entes a las que e lan s Ir os au ores. 
e" La ley de reformas realizó una modificación fundamental 

"tomada del proyecto de 1891 y estableciendo que al cómplice 
','le corresponde la misma pena que al autor principal, no pu
" diendo serie aplicado el máximum." 

" La. exposición de motivos de 1891 dice que la respectiva 
.. Comisión, en mayoría, decidió mantener en principio la teo· 
" ría en' virtud de la cual se' debe imponer al cómplice una pena 
.. inferior a la del autor principal, pero simplificada la legisla
" ci6n sobre la complicidad, era preciso simplmcar la penalidad 
,. dejando al juez la amplitud ~ecesaria." 

" En el hecho y. a pesar del pronunciamiento respecto a la 
"pena menor para el cómplice, la ley las equipara, pues~o que 
" la única limitación es la relativa a que no se puede aplicar el 
". máximum." 

" Ei doctor Rivarola, en su "Exposición y Crítica del CÓd.i· 
.. go Penal", libro escrito mucho antes de haber colaborado en el 
"proyecto de 1891, condenaba el sistema francés que equipara
" ba la pena del cómplice a la del autor. El código de ese país 
" es, como decía el doctor Herrera en el discurso que pronunció 
" en la Cámara de Sena,dores, combatiendo el proyecto de ley de 
'1 reformas, el único que verificaba la equiparación, la que es 
" injusta hasta teniendo en cuenta principios de sentido común 
" que llevan a considerar que la pena debe ser proporcionada al 
1I delito." 

" El punto ha sido desarrollado por el mismo doctor Herre· 
" ra en su libro "La Reforma Penal" y en "La Ley Penal Ar' 
., gentina 11 del doctor Moreno. 71 

"La Comisi6n, teniendo en cuenta los antece~entes invo-
" cados y los principios de la legislación comparada, ha consi· 
" derado oportuno proyectar la penalidad para el cómplice re· 
".lacionándola con la de los autores e instigadores, pero redu
"ciendo aquélla de un tercio a la mitad. La reducci6n hecha 
" en esta forma permite al juez las amplitudes que se persiguen 
" a los efectos de la individualización. Ha teuido también en 

.11 cuenta para fijar criterio, el caso en qu.e pudieran c~rrespon~ 
., d er penas perpetuas. J' 

De acuerdo con esa expo,sición que fundamenta la ley san· 
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cionada, es preciso tener en cuenta lo que expresan las dos obras 
citadas como parte del informe parlamentario. . 

• . .. 
15. La opllllon del doctor Herrera. citada en el informe ofi. o 

cial.- El doctor Herrera dice a este respecto: (1) "El artículo 
.. 5.' sanciona la-equiparación de la pena del cómplice a la del 
.. autor principal, y decimos que sanciona la equiparación por .. 
o, que la limitación ej.e no poderse imponer a aquél el máximum, 
., carece de toda importanéia práctica. Se cumple la prescrip
"ción imponiendo al cómplice un día menos del máximum y 
" entonces no hay. diferencia ap'reciable entre la pena de éste 
" y la del autor' principaL" 

"Dos de los autores del proyecto, los señores Rivarola y 
" Moyano Gacitúa, sostienen en sus obras la necesidad de fijar 
" al cómplice una pena menor que al autor principal. Debemos 
" suponer que un cambio de opiniones tan fundamental, ha obe. 
II decido a razones muy serias y muy convincentes que no de-
" bieron omitir en el informe de la Comisión. Desgraciadamen. 
"te, el silencio absoluto que éste guarda nos deja a obscuras 
II sobre ellas." 

" Criticando idéntica disposición del proyecto de reformas 
" al código vigente, decíamos al Senado: "Si hay algún institu. 
". to en derecho penal que haya resistido triunfante durante si. 
"glos, que haya perdurado a través de las civilizaciones más 
"diversas resistiendo la profunda revolución que el genio de . 
" Beccaria iuiciara y que hoy continúa la escuela positivista, es 
"precisamente la diferente penalidad de los autores y de los 
" cómplices. Si hay algún hecho que haya echado raíces en la 
" conciencia humana-y ya se sabe que no arraiga profunda. 
" mente en el corazón de ·los pueblos sino lo que es conforme a 
"la verdad y a la justicia,-<ls precisamente la diferencia de 
'o punibilidad de los participantes de un delito." 

"El derecho romano demasjado subjetivista, sancionó la 
.. equiparación de la pena entre los partícipes, aunque con mu. 
"chas excepciones; pero, en los tiempos posteriores y durante 

(1) La Reform~ Penal. Pi,. 522. 
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"la edad media, fué abandonándose poco a poco este cr'iterio 
"nivelador en la ciencia y en la doctrina, hasta dominar por 
1 C Dluchos siglos el principio contrario. 1 

, 

. " Los códigos franceses de 1791 y 1810 volvieron al sistema 
"romano de la 'equiparación en la tentativa y la complicidad, 
" a pesar de que ya Beccaria había hecho oir su gran voz levan· 
.. tando la bandera de la humanidad, que no ha sido arriada 
" :más j pero, felizmente, en este retroceso a la barbarie antigua, 
., la l!'l'ancia quedó sola y las demás naciones civilizadas mantu
"vieron inconmovible el principio contrario de la diferencia-
" ción, el que reina hoy día soberano en el mundo entero." 

"Fuera del código francés, no hay ningún código que es· 
1 I tablezca semejante equiparación." 

" ¡Para qné voy a citar autores si todos están contestes en 
" condenar la equiparación I Simplemente diré que se puene con· 
: r sultar-y esta enumeración será conveniente a los señores ee~ 

" nadores para que vean que en ella van mezclados positivistas 
" y clásicos-a Carrara, Tissot, Chauveau et Helié, Hans, Rossi, 
"Sighele, Garofalo, Tarde, Ortolan, Garraud, Pessina Touzzi, 
Ir etcétera.' 1 

ti No conozco más que un autor alemán, Van Buri, que S08-

" tenga la doctrina de este inciso, pero su opinión fné admira· 
.. blemente refutada por Impallomeni y Sighele." 

" El inciso no solamente es injusto, no solamente va contra 
" los fundamentos de la ley penal, sino que es impolítico. Rossi 
.. particularmente lo hace notar y dice que es una !'sposición 
" qne parece sugerida por los criminales que obran en común; 

." el de que el peligro sea ignal para todos." 
,e Como desgraciadamente, mi opinión es tan poco autoriza-

" da, siempre qne me sea posible sin fatigar a la H. Cámara, de· 
"bo robustecerla con opiuiones de algiinos distinguidos auto
., res, como haré en este caso, citando a Garraud, que dice lo 
"siguiente en su recientísima y grande obra en vía de publi. 
". cación: "Esta asimilación del autor y del cómplice en cuanto a 
"la represión, es una de las concepciones m~s criticables del 
N derecho penal francés. Al punto de vista objetivo, a la dife· 
"rencia de la crinIinalidad de los actos de cooperación debe 
" corresponder una diferencia en la penalidad de los autores y 
" de los cómplices. Al punto de vista subjetivo, los antores y los 
1, cómplices e"tán completamente separados los nnos de los otros 
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ti por su naturaleza física y moral, por sus caracteres y pasio-
" nes, por el peligro desigual y desemejante que su impunidad 
" p:r-esentaría." 

" Más adelante refuta el juicio de Van Buri bajo el doble 
" punto de vista objetivo y subjetivo citando a continuación las 
,. opiniones vertidas en el Congreso de .la Uuión Internacional. 
.. de Derecho Penal reunido en Linz por Von Litz, Fornitsky y 
" Getz, aludiendo por fin a lo dicho por Sighele." 

• 
• • 

16. La opini6n consignada en ~'La ley penal argentina", in. 
vocada por el informe oficial.- Por mi parte y criticando a la 
ley número 4189, que equiparó la pena del' cómplice a la del au· 
tor, siguiendo al shstema francés, dije: (1) 

" La segunda reforma que introduce la ley por el artículo 
" en estudio es la relativa a la pena de los cómplices. Hemos 
" visto que según el código, la penalidad se aplicaba de acuerdo 
" con la graduación y con arreglo a una escala, en la cual el 
"castigo correspondía al que debía aplicarse al autor princi· 
" pal, pero bastante disminuido." 

" La ley de reformas se aparta de ese principio y aplica ai 
" cómplice la misma pena que al autor, con solo estas dUelen· 
•. cias: ,¡¡uc al cómplice no se le puede imponer el máximum; que 
". si al autor correspondería la pena de muerte, al cómplice se le 
" dará presidio perpetuo; y si correspondiese esta última sólo 
.. sufrirá la de presidio temporal." 

" Los motivos que se han aducido para fundar esta reforma, 
" no me convencen. Ella ha sido calcada del proyecto de 1891, 
" cuyo artículo 73, es idéntico al a) de la ley, salvo ligeros de
l' talles de forma.' I 

. En su obra sobre el Código Penal, el doctor Rivarola decía: 
" La equiparación de cómplices y autores con respecto a la pe· 
" nalidad, impnesta por el código francés, ha sido justa y seve· 
",amente criticada, y, en general, la legislación ha sancionado 
" el principio contrario. Cualquiera que sea el sistema que se 
" acepte en la formación de un código es posible fijar para la 

(1) La Ley Peno.l Argentin.. Pi,. 119. 
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"participación secundaria en el delito una pena menor que la 
.. ue corresponde a los autores principales. Si es el deseo de 
.. ~acer justicia con arreglo a una noción preconcebida de lo 
'.'. justo, la equidad aconseja no castigar de I~ mism~ manera 
" al que fué menos delincuente que el que lo fue más; SI es el de 
" la defensa social, la temibilidad del que sólo llega a tener una 
"participación secundaria en el delito, es, por este solo dato, 
"naturalmente menor que la del que la tiene principal. ~ay 
.. aún motivos de utilidad en la diferencia de las penas aplica· 
.. bies a uno o a otro. He aquí cómo los expresa Rossi: Pronun· 
., ciar contra un cómplice cualquiera la misma pena que contra 
.. el autor del crimen es frecuentemente el medio de poner a los 
"trib!lllales en el c";'o dc no declarar probada la complicidad. 
" Es también 'IDO de los casos en que se llega a la impunidad 
,1 por la vía del terror." 

"En la exposición de motivos manifiestan los autores del 
"proyecto que: "La mayoría de la Comisión decidió mantener 
.. en principio, la teoría en virtud de la cual se debe Imponer al 
... cómplice una pena inferior a la del autor principal; pero sim· 
" pliJicada la legislación sobre la complicidad, era pre~iso sim· 
" pliJicar también la penalidad respectiva. Así, para deJar a los 
" jueces la aniplitud necesaria, se ha creído suficiente disponer 
" que, cuando se trate de la aplicación de penas divisibles, qué 
.. constituyen la regla en el Proyecto, el cómplice sea reprimiqo 
.. con la pena correspondicnte' al hecho a que ha cooperado, sin 
1I que se le pueda lIDponer el máxilnum.' I 

"Por su parte, el doctor Argerich creía que el aumento de 
" la pena para la complicidad, debía sancionarse, porque se po· 
.. día asegurar, salvo rarísimas excepciones, fIque la complici-
" dad se recluta entre los profesionales del delito" provocando 
" el crecimiento de la delincuencia todas aquellas leyes que sua· 
l. vicen su castigo." 

" En cambio en el Senado esta' reforma fué vivamente ata· , 
" cada en el discurRO que, sobre el proyecto en general, pfonun· 
"ció el senador Herrera, quien hizo un estudio bastante com·. 
". pleto de los nuevos adelantos de la ciencia penal y de algunas 
.. materias legisladas por el código." 

"Los autores del proyecto, admiten en teoría la distinta 
" penalidad para cómplices y autores, pero en la práctica se han 
"excedido porque la limitación del máximum y la elasticidad 
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"corriente de la pena, no establece 
" mente debe existir entre el delito y 
1 t pf.esiones respectivas. J' . 

la diferencia que 
la complicidad en 

lógic8-
sus re-

A continuación examinaba los- casos 
lugar la ley, demostrando sus errores .. 

prácticos a q.ne (boa . 

• · ... 
17. Modificación !,lecha en el Senado al artículo 46. - La 

aplicación de las penas con relación al c6mplice, tenie~do en 
cuenta la fijada para los autores, no puede dar lugar a ninguna 
dificultad. 

En este artículo, la segunda Oomisi6n de Códigos del Sena
do, aconsejó se cambiase la palabra "castigados" que se incluyó 
en el proyecto de. diputados, por el término "reprimidos", lo 
que se acept6. 

• 
• • 

lS.-El artículo 47 y sus concordancias.

ARTWULO 47 

Si de las circunstancias particulares de la causa resulta
re que el acusado de complicidad no quiso cooperar sino en un 
hecho menos grave que el cometido por el aptor, la pena será 
aplicada al cómplice solamente en raz6n del hecho ~prometió . 
ejecutar. Si el hecho· no se consumase, la pena del cómplice se 
determinará conforme a los preceptos de este artículo y a los del 
título de la tentativa. 

CONCORDANCIAS. - Proyecto de Tejedor: Título 5. 0
, artículos 9, 10. 

11 y 12; Código de 1886, 39; Ley número 4189, 4.·; Proyecto de 1891, 
í4; Proyecto de 1906, 52; Proyecto Peruano de 1916. 76. 

• · " 
19. Antecedentes sobre cooperación ofrecida y hecho realiza

do en el proyecto Tejedor, código de 1886 y reforma de 1903.-, 
El artículo se refiere a dos cuestiones distintas, comprendiendo 
cada apartado, supuestos diferentes. 
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Empezaré siguiendo el orden en que se encuentra redacta
do el precepto po,: referirme a la primera parte. 

En el proyecto de Tejedor, el artículo 9: del título V. colo
cado como una disposici6n general que se refería a los tres grao 
dos en que aquél conjunto dividía a los c6mplices, legislaba 
¡cerca del presente asunto. 

La disposición decía así: Si el acusado de complicidad pre
t.ende no haber querido cooperar sino a un crimen menos grave 
que el cometido por el autor principal, no le será admitido este 
xnedio de defensa, a menos que I1.ruebe haber sólo prometido S11 

concurso al autor principal para un crimen de una gravedad in
ferior a la del cometido, en cuyo caso la pena rleberá ser .aplica
da solamente al cómplice en raz6n del crimen, a que tenía in· 
tenci6n de prestar la ayuda. ' 

La nota explicativa expresaba a su vez: "La disposici6n 
.. de este artículo no es más que la aplicaci6n de los pr;ncipios 
" del dolo a la-o complicidad. La prueba incumbe en general al 
,. c6mplice, a no ser que resulte en su favor, de la naturaleza 
.. misma del hecho. Así, es fuera de duda que la ayuda conve
" nida por heridas simples que no pueden según las nociones de 
" la experiencia acarrear la muerte, no haría al par~ícipe c6m-
,. plice de un asesinato, si contra lo convenido se daba la muerte 
.; por el autor principal." 

El c6digo de 1886, teniendo en consideraci6n no s610 el tex
to del artículo del doctor Tejedor, sino la nota que se refería 
a la prueba por parte del cómplice, estableció en el artículo 3S 
que si el acusado de complicidad !?rueba no haber querido coope· 
rar sino a un crimen menos grave que el cometido por el autor 
principal, la pena será aplicada al c6mplice, solamente en· ra
z6n del crimen a que tenía intenci6n de prestar ayuda. 

Ese artículo fué derogado por el 4: de la ley número 4189, 
la que estableció en el inciso b) del mismo que si de las cir
cunstancias particulares de la causa resulta que el acusado de 
complicidad no quiso cooperar sino en un hecho menos grave 
,!ue el cometido por el autor principal, la pena será aplicada al 
cómplice solamente en raz6n del hecho a que tuvo intenci6n d., 
prestar ayuda. 

• 
• • 
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20. Antecedentes de los proyectos de 189i y 1906 'y de la Co
misión Especial de Diputados.- A su vez el articulo 74 del pro·, 
yec~o de 1891 decía: Si de las circunstancias particulares de la 
causa resulta que el aéusado de complicidad no quiso cooperar' 
sino a un hecho menos grave que el cometido por el autor prin
cipal, la pena será aplicada al cómplice solamente en razón del' 
hecho a que tuvo intención de prestar ayuda. . 

La exposición de motivos se limita a decir que ese articulo 
repite el 38 del código de 1886. . 

El proyecto de 1906, en el primer apartado del articulo 52, 
dice: si de las circunstancias particulares de la causa resultare 
que el acusado de complicidad no quiso cooperar sino en un he
cho menos grave que el cometido por el autor principal, la pena 
será aplicada al cómplice solamente en razón del hecho a que 
tuvo intención de prestar ayuda. 

La exposición. de moti;os no dice nada al respecto. 
El artículo' del código es análogo al correspondiente del 

proyecto de 1906, teniendo con aquél sólo dos, diferencias. La 
primera consiste en que el proyecto de 1906 dice autor princi
pal y el código autor, y la segunda en qae el proyecto habla del 
hecho a que tuvo intención de prestar ayuda, mientras que el 
código se refiere al hecho que prometió ejecutar. . 

La exposición de motivos de la Comisión Especial de Legis
leción Penal y Carcelária dice solamente que se ha mantenido 
cl artículo 4.' inciso b) de la ley número 4189. Invoca también 
el proyecto de 1891 y la expósición de motivos. 

La exposición de la Comisión Especial no explica las mo,
dificaciones, de manera que es preciso completar aquella infor· 

. mación oficial. 
• . .. 

21. Las modificaciones del Senado y sns fundamentos. - Ex· 
plicaré abara el alcance del artículo, de acuerdo con las madi· 
ficaciones hechas en la Cámara de Senadores. 

La supresión de la palabra principal que estaba en el pro
yecto sancionado por la Cámara de Diputados, fué propuesta pcr 
le Segunda Comisión de Códigos del Senado, y es perfectamente 
explicable, pues el código no habla de antores principales sino 
de autores, adoptando términos más precisos. 
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En cuanto al cambio del concepto intención por el de p.l·O. 
mesa de ejecución, merece ser precisado. 

En los originales del proyecto de código que conservo ere 
:, mi poder, el artículo 47 se encuentra redactado en la misma foro 

ma que tiene en el proyecto de 1906, pero en 'una nota marginal 
s< halla la corrección. 

He dicho al hablar de la reforma en general que el doctor 
Julio Herrera fué consultado por mí cuando se me encargó por 
la Comisión Especial de la Cámara de Diputados la redacción 
definitiva del anteproyecto que se aceptó en todas sus partes. 
El doctor Herrera observó la redacción del artículo '47, invocan· 
do lo dicho en su obra de crítica; y como sus observaciones eran 

'atinadas, proyecté el apartado del artículo en los términos en 
, que fué sancionado, y salvo la palabra principal suprimida por 
· .el Senado. 

El doctor Herrera decía: (1) 
El artículo 52 es igual al b) de la ley de reformas de 1903 

· .1 que fué tomado del 74 del proyecto de 1891, menos el párrafo 
, final qu~ habla de la complicidad de tentativa y tiene su origen, 

con varrantes de forma, en el artículo 38 del código reformado 
, y en el 56 del proyecto Tejedor. 

Este artículo, muy poco claro en su redacción, da lugar a
dos hipótesis: 1.' El cómplice quiso cooperar a un delito distin
to del realmente come.tido; por ejemplo, quiso cooperar a un
robo y el delito cometIdo fué un homicidio; 2.' Quiso 'cooper 
a un delito menos grave que el realmente cometido, pero del 
mismo género; por ejemplo, quiso coop~rar al delito de lesiones 
y se verificó un homicidio; quiso cooperar a un hurto y se vor;· 
ficó un robo . 

En la primera hipótesis, es' indudable que el cómplice por 
ia sola cooperación material, como dice Carrara, sin concurso de 
voluntad" específica", es un absurdo legal. De lo único que de. 
berá responder es de tentativa del delito' convenido, interrum
pldo por una causa independiente de su voluntad. 

En la segunda hipótesis, el cómplice respondería del hecho 
" que realmente tuvo intención de prestar ayuda y no' del co¡ne. 
tido, puesto que aquí no se trata de flltención totalmente di •. 

· tinta, sino del grado de ella. 

(1) LB Reforma Penal. PAr. 529. 

exposicidn.de
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Sólo a esta segunda hipótesis parece aplicable el artículo 
por la manera como está redactado; y siendo así, nada tenemos 
que objetar, a no ser la poca claridad de su redacción. 

Las observaciones hechas se salvan con la redacción acepta
da, quedando redactado el artículo de una manera perfectam¿r.
te clara. 

. .. 
22. Antecedentes nacionales sobre complicidad y tentativa.

El segundo apartado d'el precepto en estudio se rcfiere a una 
cuestión distinta de la anterior. El proyecto de Tejedor; el có
digo de 1886 y el proyecto de '1891' traían la disposición en un 
2rtículo independiente. El código, siguiendo al proyecto de 1906, 
colocó el precepto como segunda parte de otro. 

Examinaré en primer lugar los antecedentes. 
El proyecto de Tejedor, en el artícÚlo 10 del título V, decía: 

Si el crimen al cual se ba cooperado no se 'consuma, la pena del 
cómplice Se -determinará conforme a las prescripciones sobre la 
complicidad en sus tres grados y en proporción de la pena de la 
tentativa en que hubiese incurrido el autor principal. 

Pero la circunstancia de que la tentativa no es pasible de 
pena alguna en el autor principal, no podrá invocarse por el 
cómplice, sino cuando los principios legales que eximen a la ten
tativa, de castigo, puedan aplicarse a la persona o acción del 
mismo cómplice. 

La nota expresaba al respecto: "Supongamos el crimen con- " 
" sumado 'y castigado con la pena de muerte. Si no ha habido 
"más que' tentativa próxima, la pena será el presidio o peni-
" tenciaría por tiempo indeterminado. Pero el 'culpable no es el 
" autor principal de la tentativa, no es más que el cómplice en 
"primer grado. La pena entonces será de cuatro a diez años 
• 4 de presidio o penitenciaría.' 1 

" Si la tentativa no es acompañada de las circunstancias 
... que la constituyen, cualquiera que sea la parte que en ella 
" tenga el cómplice, está exenta de pena. Así, el mandante que 
11 encarga a un individuo cometer un crimen, que manifiesta esta 
" voluntad por actos exteriores, que no hace nada por impedir 
u su ejecuci6"D;, no está sujeto a pena cuando el mandatario no 
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F;-' obra, porque esta tentativa no es 'más que un proyecto mien-. t" tras no' es seguida de un principio de ejecución. Tal era tam
i" bién la decisión de los antiguos doctores: mandans aliquod 
¡," delictum non videtur puniendus, si ellud non sequatur". 
.' 'El código de '1886 traía el artículo 39 que dice así: Si el 
~.crimen al cual se ha cooperado no se consuma, la pena del cóm
, plice se determinará conforme a las prescripciones sobre la com
, plicidad Y 'en proporción de la pena de la tentativa en que hu
'biese incurrido el autor principal, 

Pero la circunstancia de que la tentativa no es pasible' de 
, pena en el autor principlu, no podrá invocarse por el' cómpliCe, 

sino cuando los principios legales que eximen a la tentativa, de 
castigo, puedan aplicarse a la persona o acción del mismo cóm

:. plice. 
¡. Ese precepto fué derogado por la ley número 4189 la cual, 
~ en el ~egundo apartado del incis'o b) del artículo 4", decía: Si 
·.el hecho no se, consumase la pena del cómplice se determinará 
j.'conforme a los preceptos de este artículo y de la tentativa, 
[ El proyecto de 1891 tocaba la cuestión en el artículo 75 es-
" c tableciendo: si el hecho al cual se ha cooperado no se consuma-
.: se, la pena del cómplice se determinará conforme a las prescrip
, ciones de este titulo y del de la tentativa. 

La exposición de motivos se limitaba a decir que ese artícu
lo reproducía el 39 del código penal de 1886, en vigencia cuando 
se redactó aquel proyecto. 

En cuanto al proyecto de 1906, colocaba la disposición, co'
mo segunda parte del artículo 52. 

La exposición de motivos tampoco se ocupaba de comentar 
e] asunto. 

• 
• • 

23. La. tenta.tiva. de complicidad en la Comisión de Diputa.-
dos,- La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria, 

,después de comprobar en la exposición de motivos que la pri
.mera parte del artículo repetía un precepto del código de 1886, 
~e lim.ita a decir respecto a la segunda lo siguiente: "Hemos su
"primido el precepto relativo a la tentativa de complicidad que 

, " el proyecto de 1906 no explica, pero que se contiene en la ley 

C6díllO Ptra::!-d 
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" de reformas y en su antecedente, por las razones .q~e ~~ Ha~s 
" di' d· "la ley no castiga la tentativa de partlClpaclOn crl, =0. li' 
" inal o como hay costumbre de decir la tentativa de comp Cl-
" ~d. En efecto, los actos constitutivos de participación n.o tle
"nen por regla general, criminalidad propia; ellos no son pu
" nibles sino porque se refieren a un hecho principal qne la ley 
" califiéa de crimen o delito y que les imPrime un caracter de
,. lictuoso. A falta de ese lazo quedan impunes." 

" Para los casos en que el hecho no se consumare habiend.? 
". verificado el cómplice de su parte todo lo necesario para su 
" realización, rige la última parte del artículo 47." 

• 
• • 

24. El contrato ilícito en el código y su castigo. - Los térmi
nos de la exposición de motivos, la cuestión a la cual se refiere 
y las confusiones que p~drían p:~ducirse si no se precisaran' 
bien los conceptos imponen un examen detenido. . 

En las relaciones entre el autor y el cómplice que han con
certado la ejecución de un delito, puede ocurrir: 1." Que el delito 
no se consume por parte del autor no obstante haber hecho el 
cómplice todo lo necesario para que se realizara; y 2." Que el de
lito se lleve a cabo y que el cómplice no preste la colaboraclón 
convenida. . 

El código, en la segunda parte .del artículo en estunio, casti
ga al cómplice que ha cuniplido su compromiso, aun cuando el 
grUta PO se consume y gradúa la pena conforme. a los preceptos 
del artículo y de la tentativa. 

Así, un sujeto ha prometido ayudar a otro en un robo. Su 
cooperación consiste en esperar en una esqnina determinada y 

en vigilar las inmediaciones, dando aviso de cualesquiera nove-
dad que pudiera comprometer el éxito. 

El sujeto cumple lo convenido, concurre al lugar y llena su 
cometido, pero. el delito no se consuma porgue el autor no lo 
realiza. Los motivos que éste haya tenido para no llevarlo a 
término son una' cuestión secundaria en relación al cómplice te
mendo importancia con referencia al autor mismo y salvo el 
caso en que las circunstancias pudieran ser comunicables. 

La ley castiga al cómplice y de conformidad al primer apar-
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tádo del artículo le aplica la pena correspondiente al delito que 
prometió ejecutar, en la forma que explicaré para la mayor cla
ridad. 

. El código coloca penas para los autores; y con relación a 
los cómplices y según el artículo 47 establece que la condena se 
disminuirá del tercio a la mitad. Si la pena fuera de reclusión 
perpetua para el autor al éómplice le corresponderá reclusión 
de quince a veinte años, y si fuera de prisión perpetua, la de· 
diez a quince años de esta última. 

De manera que si un individuo prometió cooperar a la eje
cución de 1m aeÜeS east;gado con reclusión perpetua, su pena 
como cómJili.ce-seciaJu e reclusión desde~ce hasta veinte 

años, Pero si el delito no se consuma, a pesar de haber cumplido 
por su parte con el compromiso ilícito contraído, se le aplicará 
la pena de la tentativa, teniendo en cuenta· como vrlncipal, a los 
.efectos de la graduación, la correspondiente al cómplice, 

Así, siendo la pena de la tentativa, la que correspondería 
al agente disminuida de un tercio a la mitad, en el caso supues
to, correspondiendo al cómplice desde qnince hasta veinte años, 
<lste sería castigado con una pena oscilante entre el tercio y la 
mitad de quince a veinte años, 

No he considerado los casos de penas perpetuas correspon. 
dientes al delito y reducidas para la tentativa, porque en los su
puestos examinados, la pena a tomarse en consideración como 
Case es la del cómplice y éstos ~n ningún caso se incriminan con 
penas perpetuas, 

En general, puede decirse que el código castiga a los cóm-
~ plices y a . los autores de tentativa con penas que se relacionan 

con la correspondiente a los autores. El magistrado entonces, 
.1Inte el hecho de complicidad que se le presenta, observa qué pe
na procede para el autor y le aplica la que corresponde de con
formidad a la escala de la ley que incrimina con una cantidad 
menor al tal cómplice en relación con el autor. 

y el mismo criterio se aplica a la tentativa. -
Pero en el caso del artículo la relación es doble, desde que 

no se debe reducir la pena del cómplice con referencia a la del 
"utor, sino verificar una operaci6n distinta, Debe establecerse, qué 
pena corresponde al cómplice ten.iendo en cuenta la que hubiera 
~ aplicarse al autor por el delito que se prometió ejecutar y 
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establecida esa pena se aplica la que ;procede 'Para la tentativa nO 

en refució;' a la ¡lel autor, sino a la del cómplice. 
- El cómplice será castigado, aun cuando el autor desista, 
pues la relación entre dirigente o ejecutor y cooperador quedó 
concluída con el convenio. La actividad criminal del cómplice se 
ha producido y su calidad de delincuente ha queelado de mani
fiesto. La peligrosidad misma del suje:!;o se revela según la parti
cipación que prometió prestar y el hecho al que pensó colabora~. 

. Las circunstancias que podrían eximir al autor, sólo se apli
carían al cómplice si fueran susceptibles de comunicarse. 

• • 
25. La tentativa de complicidad ante la ley vigente y en sus 

antecedentes.- Examinemos ahora los casos de tentativa de com
plicidad. . . 

Se trata, como decía la ley número 4189 en el inciso e) del 
artículo 4.°, del cómplice que no presta la participación que ha
bía convenido dar o desiste de la que había comenzado antes de 
haber sido útil al autor. La citada ley, consideraba a esos casos, 
de complicidad tentada y les aplicaba las disposiciones referen
tes a la tentativa, siempre que la cooperación fuere punible. 

El código no castiga esos hechos y esto impone la dilucida-, 
ción doctrinaria. Los fundamentos de la exposición de motiva's 
que cita a Haus, los hemos ya consignado. 

Empezaré entonces por los antecedentes. 
El proyecto de Tejedor, en el artículo 11 del título V, decía: 

Cuando un cómplice no preste a un crimen la cooperación que 
había convenido dar o desista de la que hubiese comenzado, au
tes de que haya podido ser útil al autor principal, habrá com
plicidad tentada, y siempre que su cooperáción sea punible, se-
gún los principios sentados, se aplicarán las disposiciones de la 
ley contra la tentativa. La pena, sin embargo, no se aplicará en 
proporción de la pena principal del crimen consumado o por 
consumar, sino de las penas fijadas para la complicidad. 

La nota fundamentaba el precepto diciendo: "La tentativa 
"no es punible cuando' el agente se desiste de su empresa pOi· 
" un movimiento espontáneo de su voluntad, de su conciencia, 
" etc., por compasión o temor de la pena. El cómplice no está. 
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" exento de pena, sino cuando se desiste del mismo modo de la 
" cooperación que había empezado a prestar al· crimen." 

"Para aplicar el artículo en esta parte, es preciso hacer 
" exactamente la inversa de lo que se ha hecho para aplicar el 
"artículo 10. En vez de comenzar por determinar la pena del 
" autor principal, es preciso tomar por base la del cómplice. Así, 
" repitiendo la misma hipótesis, supongamos que se trata de un 
" crimen que tuviera la pena capital. La complicidad de primer 
" grado acarrea presidio .o penitenciaría por tiempo. indetermi-
" nado. El culpable de tentativa próxima de complicidad sufrirá 
" de diez a cinco años." 

Ese artículo no fué repetido en el proyecto de los doctores 
Villegas, U garriza y García, ni en el código de 1886. 

En cambio, la ley número 4189 introdujo la disposición que 
antes he transcripto, o sea el inciso e) del artículo 4.°. 

Ese precepto fué tomado del artículo 76 del proyecto de 
1891 que decía así: cuando un cómplice no presta la cooperación 
que había convenido dar o desista de la que hubiere comenzado, 
antes de que haya podido ser útil al autor principal, habrá com
plicidad tentada; y siempre que su cooperación sea punible, se
gún los principios sentados, se aplicarán las ~isposiCiones refe-
nntes a la tentativa. 

La exposición de motivos fundamentó el precepto en los si
guientes términos: "El artículo 76 restablece el 58 del código Te· 
" jedor, que reprime la tentativa de complicidad, pues no existe 
" razón alguna para eximir de pena al que, por actos externos 
., directa o inequívocamente relacionados con el delito, ha 
"tentado cooperar a su realización, si según los principios le· 
" gales relativos a la tentativa merece ser reprimido." 

Al discutirse en la Cámara de Senadores la reforma penal 
en el año 1903, el doctor Julio Herrera criticó la disposición en 
proyecto, diciendo: "Los actos de complicidad no tienen crimi
" nalidad propia; ellos se castigan en cuanto se relacionan con 
" un hecho principal punible que les imprime su criminalidad. 
" Existe un nexo entre aquéllos y éste, y si este nex.o se rompe, 
" porque el acto de complicidad no se ha realizado o se ha rea
" lizado sólo en parte, pero sin utilidad a la ejecución del delito, 
" queda solo una voluntad más o menos perversa; un acto aisla·· 
" do que no se relaciona con ningún vínculo con el hecho crimi-
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41. noso j una acción que hay que estudiar en sí misma pero no en 
. ( relación con el delito. J' 

Acepté- en oportunidad la crítica precedente manifestando 
que la doctrina del inciso introducido en el código mediante la 
reforma, era desacertada, dando al respecto argumentos y presen-· 
tando ejemplos. (1) . 

El proyecto de 1906 en el artículo 53 mantuvo el principio 
del ·de 1891, aunque cambiando la redacción. La disposición de
cía: la tentativa de complicidad será reprimida conforme a las 
reglas de la tentativa. 

La exposición de motivos no traía nada con relación al punto. 
r,,, Comisión Especial de la Cámara de Diputados suprimió 

el artículo dando en la exposición de motivos transcripta las ra
zones de la modificación. 

• 
• • 

26. El artículo 48 y SUil concorda.ncias.-

ARTíCULO 48 

Las relaciones, circunstancias y calidades personales, cuyo 
efecto sea disminuir o excluir la penalidad, no tendrán influencia 
sino respecto al autor o cómplice a quienes corresponda, (2). 
Tampoco tendrán influencia aquell.as cuyo e!ecto sea agravar la 
penalidad, salvo el caso en que fueren conocidas por el partícipe. 

-Concordancias. - Código Italiano, artículos 65 y 66; Holandés, SO; " 
Húngaro, 74; Alemán, 50; Japonés, 65; Proyecto de 1891, 71 Y 72; Pro-
yecto Peruano de 1916, 77. 

• 
• • 

27. Antecedentes del artículo. - El artículo tiene anteceden
tes nacionales que explican su alcance. 

El código de 1886. el proyecto del doctor Tejedor, el de los 
doctores Villegas, Ugarriza y García y la ley número 4189 no 
conten.ían un artículo análogo al presente. 

(1) La ~ Penal Ar¡entin3. PAgo 127. 
(9) La te da errata.s, sa.ncionada por lit Cé.mara de Diputados ha resuelto que 

se coloque la palabra «correspondan. en lugar de «oorresponda». . 
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El proyecto de 1891 lo introdujo estableciendo en su text"o 
l' con el número 71 la siguiente disposición: Las circunstancias, 
cualidades y relaciones personales que excluyan, disminuyan o 
aumenten la criminalidad no se tomarán en cuenta, en la aplica-o 
ción de las penas, sino respecto del autor o del cómplice a quien 
conciernan. Sin embargo, cuando las. circunstancias, cua.áaades 
y relaciones. personales que agraven la criminalidad, concer
mentes a uno de los partícipes, hayan servido para fácilitar la 
ejecución del hecho, se tomarán en cuenta también para estable
cer la responsabilidad de los coautores y cómplices que las cono
cían en el momento en que· concurrieron al hecho. 

El ~Ttículo 72 del mismo proyecto establecía: Las circunstav 
cias materiales que aumenten la criminalidad, aunque hagan 
cambiar la especie del hecho punible, se tomarán en cuenta res
pecto de todos los partícipes, a menos que resulte que no las co
nocían ni podían preverlas en el momento en que concurrieron a 
la ejecución del hecho. 

La exposición de motivos dijo: "Es conocida la teoría según 
" la cual las circunstancias, los accidentes y las condiciones pero 
11 sonales de un partícipe, susceptibles de agravar 7 disminuir o 

.1 excluir la responsabilidad, no se comunican, ni afectan a los 
" otros partícipes o cooperadores. La edad, el sexo, la calidad de 
" padre o de hijo de la víctima, el estado mental, el hábito del 
!l. crimen, etc., son elementos personalisimos, propios s610 del su-
" jeto que los posee, que no pueden modificar la situación de sus 
" copartícipes aote la ley y ante la justicia. Tal es el principio 
" que consagra la primera parte del artículo 71." 

"Pero, es posible que algunas circunstancias, cualidades y 
- t. relaciones personales que agraven la criminalidad, concernien-

" tes a alguno de los partícipes, hayan servido para facilitar el 
" delito y hayan sido, al mismo tiempo, conocidas por los otros 
f I cooperadores j en ese caso, las circunstancias, cualidades y re-
11 Iaciones mencionadas se tomarán en cuenta también al apre-
., ciar la responsabilidad de estos últimos, de acuerdo con la se
" gunda parte del artículo 71. Así sucederá, por ejemplo, con la 
.' condición de criado de la víctima en uno de los codelincuentes, 
, cuando se haya valido de ella para hacer penetrar en la casa 
" a sus compañeros, porque entonces dicha circunstancia habrá 
" sido utilizada por todos y revestirá un carácter real, como se 
". ha observado, desde que sin ella habría sido menester que los I 

J 
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" partícip.es se sirvieran de otro medio para entrar en el doml-
" cilio." 

" La segunda parte del artículo 71, concordante con el ar· 
"tículo 65 del código italiano, no sanciona para caso alguno la 
" comunicabilidad de las condiciones personales; sanciona úni:-
" camente--por una excepción, que explica cuándo ciertas cÍr-
" cunstancias individuales 'de un partícipe se tomarán en cuenta 
"para estimar la responsabilidad de los 'o,ros-la verdad de la 
" teoría que sostiene la incomunicabilidad de las condiciones y 
" cualidades subjetivas, pues lo que en virtud de la regla se co· 
" municará será la parte "objetiva", la parte realmente apro-
" vechada por todos, de las circunstancias personales." 

" Más inconcusa aun que la precedente es la prescripción del 
" artículo 72, que establece la comunicabilidad de las circuns
,. tancias materiales agravantes, que ordena se tomen en cuenta, 
" aunque hagan cambiar la especie del delito, respecto de todos 
. , los partícipes, porque el hecho y sus diversos accidentes vincu-
" lan y afectan a los "cooperadores que los conocían o podían pre-
" verlos. Empero, si algunos concurrentes al delito no conocían 
" ni podían prever una o más circunstancias materiales, éstas no 
" se tomarán en cuenta a su respecto, porque faltará la condi-, 
" ción indispensabie de la comunicabilidad. Sería injusto e iló .. 
" gico agravar la situación de un hombr.e por ·hechos que ignora-
" ba y que no entraron en sus previsiones." 

El proyecto de 1906 alteró ese criterio, borrando el artículo 
sin decirse nada al respecto en la exposición de fundamentos. 

El restablecimiento se debió a la Comisión Especial de Le· 
gislación Penal y Carcelaria de la Cámara de Diputados, 'la cual 
lo redactó en la forma en que fuera sancionado. 

La exposición de motivos lo fundó diciendo: "El proyecto 
". de 1891 traía un artículo, el 72, en el cual se refería a la comu· 
"nicabilidad de las circunstancias agravantes del hecho, con 
" relación a los partícipes. El de 1906 suprimió ese artículo sin 
" dar explicaciones al respecto. El punto debe resolverse sin de· 
" jarse a la incertidumbre que se crearía en el caso de no existir 
,. ninguna disposición al respecto. La Comisión lo ha definido • 
" en el artículo 48, por el cual se establece que las relaciones, 
({ circunstancias y calidades personales cuyo efecto sea dismi.-
"nuir o excluir la responsabilidad no tendrán influencia sino 
H respecto al autor, instigador o cómplice, a quienes correspon-
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" da. Tampoco la tendrán aquellas cuyo efecto sea agravar la 
"penalidad, salvo el caso en que fueren conocidas por el partí

'" cipe." . 
"Quiere decir así que las circunstancias particulares que 

" eximen o atenúan, no se comu~ican y sólo tienen alcance perso-
"nal; y en cuanto a las agravantes se comunican sólo cuando el 
" partícipe las conoce, porque sólo así ha podido tenerlas en 
" cuenta." 

• 

28. Circunstancias materiales e individuales. - La cuestión 
que resuelve el artículo es la relativa a la comunicabilidad e in· 
comunicabilidad de las circunstancias del delito. Estas se refieren 
al hecho o a las personas, siendo así materiales e individuales . 

En la ejecución del delito pueden presentarse diferent rs 
circunstancias de carácter material, como serían el engaño, la si· 
mulación, la fractura, el escalamiento, la violencia, el uso de ar-
mas, la nocturnidad, etc. Asímismo con relación a las pers~na~ 
pueden existir circunstancias de edad, estado mental, parentesco, 
~tcétera. 

Todas ellas contribuyen a fijar la situación del individuo y 
" influir en la pena que de be serIe aplicada. 

Las circunstancias personales afectan al sujeto al cual se 
refieren y es lógico que no se comuniquen. Así, en un delito co
metido entre varios, la absolución de uno de los acusados, por 
enfermedad mental, no puede influir respecto a los otros que no 
teniendo ese motivo de eximente no pueden ser comprendidos en 
la misma. La atenuación especial por razones de edad que corres
pondería para un menor de 18 años, no puede favorecer al partí
cipe mayor de edad. 

Por eso el código declara que no se comunican las circuns
tancias que excluyen o atenúan la penalidad respecto a alguno 
d e los partícipes. 

Pero la ley no sólo se refiere a las eximentes y atenuantes. 
En la segunda parte del artículo comprende las agravantes y ex· 
presa que sólo se comunican si el partícipe las conocía. 

Se trata, por ejemplo, de un homicidio. Uno de los copartí-

particip.es
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cipes es pariente de la víctima en segundo grado, no teniendo 
108 demás ni~guna relación de esa clase. 

Si los otros partícipes, o sean los no parientes, desconocían 
el vínculo, entre el asociado y la víctima, la agravación de la pe
na no les corresponde. En cambio, si lo conocían, los afecta, como 
si estuvieran en el lugar del pariente mismo. . 

• • 
29. Opiniones del senador doctor Angel D. Rojas. -. En la 

Cámara de Senadores, el doctor Rojas, fundamentó su opinión 
sobre el artículo, diciendo: "Las relaciones, circunstancias y 
" calidades. personales, cuyo efecto sea disminuir o excluir la pe
" nalidad, no tendrán influencia sino respecto al autor instiO"ft-, o 
" dor o cómplice a quienes correspondan". 

" Tampoco tendrán influencia aquellas cuyo efecto sea agra
" var la penalidad, salvo -el caso en que-fueren conocidas del par
,¡ tícipe." 

, " Herrera-Hay dos si~temas: el de la comunicabilidad y el 
, de la personalidad; un tercero aspira a conciliarlos." 

"Primer- sistema1-Las circunstancias agravantes prove~ 
"nientes de las cualidades del autor modifican la criminalidDd 
" y el título de la infracción, y como la criminalidad del cómpli
" ce proviene del hecho principal, sufre la influencia de las cir
"cunstancias que le son extrañas." 

" Este sistema no es admisible porque confunde la partici~ 
,. pación material en el hecho criminal y la participación en las 

.1 condiciones personales del autor, que agravan la criminalidad 
I ¡ 'Su culpabilidad." ' 

" No existe nexo entre el autor y el cómplice bajo el punto 
" de vista de la imputabilidad subjetiva; sólo existe entre am~ 
" bos con respecto a la materialidad del hecho. El cómplice de be 
" ser castigado con la pena que la ley fija para el d·elito que ha 
"consumado y en la proporción que ella establezca' pero no 
" d ' pue e serlo más severamente por la existencia de una cualidad 

" en él autor, que es extraña al hecho mismo." 
" S ' . egunuo slstema.-La cualidad del autor determina una 

. , agravación de la pena ordinaria, porque ella implica en él ade
" más de la culpabilidad relativa del hecho, la falta de un deber 
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,( especial resultante de esa cualidad, y esta falta no puede ser 
" reprochada al cómplice, el cual, no teniendo esta cualidad, no 
,. tiene tampoco el deber que ella implica." 

" Este sistema en su absolutismo, parece erróneo , si es que 
" los cómplices concurrleron a sabiendas a la violación del deber 
. especial del autor principal, y si ese conocimiento pudo servir 
,. de medio a la perpetración del delito, compenetrándose hasta 

" cierto punto con el hecho mismo, sirviendo a su ejecución, como 
" sucede en la fractura, el escalamiento, El sistema conciliatorio, 
" el tercero,' sería aquel en el cual las circunstancias personales 
11 que agravan la penalidad se deben comunicar a los autores o 
,; cómplices sólo, en cuanto han sido conocidos y han servido pa~ 
¡, ra facilitar el delito"," 

"Haus. N.' 573.-Las circunstancias agravantes que resul
,e tan .de calidades o relaciones personales son de cargo solo 4e 

~, los partícipes en cuya persona "Se encuentran sin dañar a otros, 
" aun "cuando hayan conocido esas circunstancias"; esas cali
" dades son inherentes a la persona. Tales son, especialmente, la 
" reincidencia, la premeditación, la calidad de funcionarios, de 
" domésticos, de padres y de hijos,y, en general, toda calidad 
" en razÓn de la cual se agrava la pena impuesta al delincuente." 

(¡ Garraud-Tomo 1, N.O 706,-Las Gircunstancias persona
" les que agravan o atenúan la responsabilidad, perjudican o be~ 
" nefician al autor o cómplices a que dichas circunstancias se re~ 
" fieren, pero la justicia exige que graviten sobre los copartíci 
"pes, que son extraños a ellas, bajo dos condiciones: que las 
,. haya conocido y que esas circunstancias hayan servido a Íaci
" litar el delito." 

Código italiano, artículo 65: 
"Las circunstancias y cualidades inherentes a la persona, ~ 

11, permanentes o accidentales, que agravan la pena de algunos 
" de los que han concurrido a ejecutar el delito, cuando han seru 
,. vido a facilitarlo, están a cargo aun de aquellos que los cono-
" cían en el momento en que han concurrido; pero la pena puede 
" ser disminuída en una sexta parte, y la del "ergastolo" puede 
" ser substituida por la reclusión de 25 a 30 años." 

" Preferimos el artículo italiano al artículo 42 del proyecto ", 
eOllcluye ei doctor Rojas . 

La modificación aconsejada no Se llevó a efecto. La segunda 
Comisión de Códigos del Senado propuso se suprimiese la pala-

• 
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bra irutigtidor colocada después del término "",tor. Esta modifica
ción se aceptó. Entiendo que al hacerlo así no se ha cambiado 
ningún concepto, desde que el término autor comprende a! de ins; 
tigador, dado el sistema !lel código. 

• 
• • 

30. El artículo 49 y sus concordancías.~ 

ARTíCULO 49 

No se considerarán partícipes de los delitos cometid.os por 
la prensa a las personas que solamente prestaren a! autor del 
"scrito o .grabado la cooperación material necesaria para su pu
blicación, difusión o venta. 

CONCORDANCIAS. - Código Español, artículos 12 y 14; Holandés, 53 
y 54; Proyecto de 1891, 77; Ley número 4189, 4.0 inciso d); Proyecto de 
1906, 54. 

• 
o • 

31. El precepto en los proyectos de 1891 y 1906.- El artícu
lo tiene su origen en el proyecto de 1891 y de allí pasó a la ley 
de reformas N: 4189 rigiendo desde 1903. ; 

El proyecto de 1891, decía en el artículo 77: No se considera 
c5mplices ni autores de los hechos punibles cometidos por la pren
B~ a los editores, impresores y demás personas que prestan al au
tor del escrito o grabado la cooperación material necesaria para 
su publicación. . 

. La exposición de motivos lo fundamentaba así: "Hemos 
" completado la legislación sobre la codeliucuencia con un pre. 
., cepto que declara exentos de responsabilidad por los hechos 
" punibles cometidos por la prensa, a los editores, impresores y 
" demás personas que prestan al autor del escrito o grabado la 
" cooperación materia! necesaria para SU publicación. Este ar
" tículo deroga aparentemente el principio común en materia de 
~' codeliucuencia, según el cual se presume responsables a todo" 
" los que han cooperado a la realización de un delito, y se pre. 
.. sume, porque se supone que todos han concurrido con intención 
" de deliuquir. A pesar de la apariencia, el artículo puede no ser , 

• 
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.' y no será a menudo, una derogación al principio. El editor, los 
" cajistas, etc., cooperan, es verdad, a realizar el hecho .. pero lo 
" hacen ordinariamen~e sin propósito críminal, sin el menor deseo 
"de agraviar derecho alguno, sin conocimiento de la trascen· 
.' dencia del escrito o grabado y del fin a que se encamina .. lo 
" hacen sólo para ejercer su' industria o su modo de vivir. Sin 
If embargo, aunl¡ue las personas nombradas presten sus servicios 
., con intención críminal y para que el hecho punible se cumpla, 
" el artículo debe mantenerse, porque de la manera .amplia como 
" está redactado consagra una garantía de la libertad de impren" 
" tao La Constitución Nacional ha desechado la censura previa .. 
" y sería restablecerla, y restablecer lA peor de las censuras-la 
'1 de la ignorancia,-responsabilizar a los editores, grabadores, 
"cajistas, etc., por los actos punibles cometidos mediante la 
, prensa. En éfecto, antes de imprimir cualquier trabajo exami-

" narían si es o no ofensivo j y, si a su juicio fuera susceptible de 
'comprometer su responsabilidad, se rehusarían a imprimirlo. 

" El artículo 77 se apoya en la doctrina y en la legislación com
" parada. " 

Por su parte, la ley número 4189, en el inciso d) del artículo 
4:, estableció: No se consideran c6mplices ni autores de los he· 
chos punibles. cometidos por la prensa, a los editores, impreso
res y demás personas. que prestan al autor del escrito o grabado 
la cooperación materia! necesaria para su publicación. 

El proyecto de 1906 en el artículo 54 dijo: N o se considera
l'án cómplices ni autores de los delitos cometidos por la prensa 
8 los editores, impresores y demás personas que prestaren al au
tor del escrito o grabado la cooperación material necesaria para 
su publicación, cuando el autor fuere conocido y se encontrare 
en el país, 

y la exposición de motivos, refiriéndose a la modificación 
hecha sobre la mencionada ley de reformas, dijo: "En la com
"plicidad s610 hemos modificado la redacción del inciso e) del 
" artículo 4: de la ley de reformas y agregado al d) una condi
'. ción esencial para que no se consideren cómplices de los deli
.. tos cometidos por la prensa a los editores y demás personas. 
" que prestan la cooperación material para la publicidad. Esa·. 
"condición, que responde a! propósito de evitar la impunidad' 
" de tales delitos, es que el autor sea conocido y se encuentre en. 
~Ielpaís." 
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• 
• • , 

32. La redacción de la Comisión Especial de Diputados.
La Comisi6n Especial de Legislaci6n Penal y Carcelaria proyec
tó el artículo en la siguiente forma: N o se considerarán part-íci 
pes de los delitos cometidos por la prensa, a los editores, impre
Sores y demás personas que prestaren al autor del escrito o gra-
bado la cooperaci6n material necesaria para s11 publicaci6n, difu
sión o venta. 

La exposici6n de motivos dijo: "La Comisi6n ha aceptado 
" el artículo 54 que estable_ce que no se considerarán cómplices 
" ni autores de los delitos cometidos por medio de la prensa, a 

¡¡ los editores, impresores y demás personas que prestaren al au-
" túr del escrito o grabado la cooperación necesaria para su pu-
" blicación. Los motivos de este artículo, que son evidentemente 
" justos, se encuentran consignados en la exposición de motivos 
" del proyecto de 1891." . 

La Comisión transcribe aquellos fundamentos que hemos re-
petido antes y termina diciendo que ha hecho una pequeña mo- ' 
dificación al proyecto de 1906, porque ha suprimido la salvedad 
relativa al hecho de ser conocido el autor y de encontrarse en el 
país. Con ese requisito, concluye, cualquier obrero de buena fe 
podría ser castigado. El precepto se refiere no sólo 'a la publica~ 
cacÍón SiDO a la drrusión y a la venta. 

• • 
33. Ohservaciones del Dr. Rojas en el Senado.-En la Cáma

ra de Senadores, el doctor Rojas observó el precepto diciendo: 
" El artículo 54 del proyecto de 1906--igual al 49-terminaba en 
,( esta forma ". _. cooperación para su publicación, cuando el au-
" tor fuese conocido y se encontrare en el país." 

"Varias provincias hau legislado sobre los delitos cometi
. " dos por medio de la prensa entendiendo que de esa manera ha
" cían aplicación del artículo 32 de la Constitución N aciona!. " 

"Fundando el artículo, la Comisión Especial de la Cámara 
" de Diputados reproduce la exposición del proyecto del c6digo 
" de 1891. El artículo deroga aparentemente el principio según el 
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" cual se presumen responsables todos los que han cooperado a 
,( la realización de un delito." 

" A pesar de la apariencia, el artículo no será a menudo una 
" derogación del principio. El editor, los copistas, cooperan, es 
"verdad, a realizar el hecho; ·pero 10 hacen ordinariamente .sin 
,¡ propósito criminal. Sin embargo, aunque las personas nOID-
., bradas· presten sus servicios con intención criminal, el artículo 
" de?e mantenerse, porque la manera amplia en que está redac-
" tado consagra la garantía de la libertad de imprenta. La Cons
" titución Nacional ha desechado la censura previa y sería res-
.. tablecerla responsabilizar a los editores, grabadores, etc., por 
"los actos punibles cometidos mediant~ la prensa. En efecto, 
~, antes de imprimir cualquier trabajo examinarían si es o no 
l' ofensivo y si a su juicio fuese susceptible de comprometer su 
" responsabilidad, se rehu~arían a imprimirlo." 

La Comisión Especial de la Cámara de Diputados ha hecho 
,. una modificaci6n al proyecto, pues ha suprimido la salvedad 
,. de cuando el autor fuese conocido y se encontrara en el país." 
,¡ Con este requisito, según la Comisión, cualquier obrero de 
l' buena fe podría ser castigado." 

"Doctor Herrera, 317.-"En la generalidad de los casos, 
{' los repartidores y vendedores, no leen las publicaciones y no 
" proceden con intención criminal. No así el editor e impresor. 
~, El delito de prensa tiene dos elementos esenciales: el escrito 
,. incriminado y su publicaci6n. El escritor y el que. publica ·el 
"artículo (escritor o impresor) son autores del delito: y si la 
"ley sólo castiga subsidiariamente a estos últimos, apartándose 
" de los principios generales del derecho común, lo hace en uo-
" menaje de la libertad de la prensa y porque le basta a los fines 
" de la r~presión castigar sólo al escritor, y, en su defectl', al 
" editor o impresor, por su orden." 

" El artículo 54 del proyecto de 1906, corrige de todos mo
"dos el error del proyecto de 1891 y el artículo 4." de la ley 
.. 4189, según los cuales se libra de toda responsabilidad en el 
" delito cometido por medio de la prensa el editor impresor de la 
'1 publicación; y, de consiguiente, se sanciona la impunidad d~ 

" estos delitos y convierte el derecho de publicar sus ideas sin 
" censura previa, en una verdadera licencia." 

" Pensamos que el artículo 49 del proyecto, tal como está 
<Í redactado, ~utoriza a cometer, sin responsabilidad, todas las 
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"agresiones contra el honor de la persona, todos los atentados 
" contra el orden social, bajo el pretexto de garantir la libertarl, 
(. de la prensa. Por este motivo, redactaríamos el artículo 49 en 
,¡ la siguiente forma:" 

" Art. .. Sólo serán respolÍsables de los delitos cometidos 
" por medio de la prensa los regentes, editores o administradores 
" del establecimiento tipográfico o de artes gráficas que han lln
" preso o grabado el trabajo incriminado, siempre que no decla4 

" ren el nompre del autor y que éste sea perso~na que se encuen4 
j' tre en el país." 

• 
• • 

34. El artícnlo en el Senado.-La primera Comisión de Có
digos del Senado no proyectó modificación alguna, pero la segun
da propuso cambiar el artícnlo por el siguiente: 

" No se considerarán partícipes dalas delitos cometidos por· 
" la prensa a las personas que solamente prestaren al autor del 
"escrito o grabado la cooperación material necesaria para su 
"publicación; difusión o venta. Exceptúase de esta disposición 
" el caso del que venda, ponga "en venta, imprima, distribuya, 
.' circule, exponga en lugares públicos o reparta los impr'esos y. 
l' las reproducciones mecánicas de que hablan los artículos 209 y 
" 212 incisos 2.' y 3.° y el 203, que sufrirá la mitad de la pena 
" prevista en dichos artículos para el autor principal del hecho." 

La supresión de las palabras l' editores, impresores y demás 7' 
fué aceptada, intercalándose el término solamente y quedando el 
artículo con su redacción definitiva. 

35. Alcance del artículo con su redacción definitiva.-En et 
libro Concordancias del Proyecto del Código Penal de 1917 se 
dice que la supresión de las palabras" cuando el autor fuere co
I ¡ nocido y se encontrare en el país," que se encontraban en el 
proyecto de 1906, es inexplicable, pues ellas le daban sentido al 
artículo. 

Esa exigencia no se contenía en el proyecto de 1891 y la Co. 
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misión Especial de la Cámara de Diputados prefirió aconsejar la 
sanción sin tal requisito inserto en el proyecto de 1906. 

La observación no tiene ahora razón de ser después de la 
modificación introducida por el Senado. 

El proyecto de 1891 tomó como fuentes para el artículo 77, 
según se establece en las concordancias del mismo, el 18 de la 
Constitución de Bélgica y los 12 y 14 del código español. 

La Constitución belga dice en el precepto menclOnado: la 
prensa es libre) la censura no podrá jamás ser restablecida j no 
puede exigirse. caución a los escritores, editores o impresores. 
Cuando el autor es conocido y domiciliado en Bélgica, el editor, 
el impresor o el distribuidor no pueden ser perseguidos . 

El código español, en el artícnlo 12, establece que los auto' 
res responderán criminalmente de las publicaciones que hagan, 
y el 14 agrega que si no fuesen conocidos o no estuviesen domici-
liados en España, se reputarán autores los Q.irectores, editores o 
impresores. 

Fué a mérito de esos antecedentes que el proyecto de 1~06 
hizo el agregado. La Comisión EspeciaJ de Legislación Penal y 
Carcelaria de !a Cí.mara de Diputados pensó que con esa dispo
s:'¡ción, cualquier "/orero de buena fe podría :ser castigado desde 
que no podría suponerse q"1!le averiguase antes de componer el 
impreso, si el autor estaba o no en el país. 

Pero el artículo se extendía a los editor., de m~nera que 
hechas las supresiones a que antes me he referido, el agregado 
L.O podía reputarse necesario, ni aún en el concepto de quienes lo 
sostenían. . 

• 
• • 

36. Pa,rticipación de más de uno en un delito por cnlpa. Ot 
imprudencia.- Se discute por los autores d.e derecho penal, si se 
pueden cometer delitos en participación por cnlpa. 

Es conveniente recordar desde luego que nuestra ley no se 
ocupa d.e la cnlpa en general, como lo hacían el código de 1886 
y los proyectos anteriores, sino que se refiere a la misma previen--
do y penando en la parte especial los delitos que pueden COme
terse mediante ese factor. 

U6diqo Pt11a!-5 
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Encuentro indudable que se pueden cometer delitos por va
rias personas 'sin que exista dolo SIDO culpa~ lo que ocurriría en el 
caso de estar todos los partícipes vinculados por el mismo des' 
cuido. Van Litz (1), supone el caso y dice. que cuaudo varias per
sonas sin colaboración consciente han tomado parte en la produc
ción o no impedimento del mismo resultado, cada una de ellas es 
responsable como autor. Así ocurre cuando varios albañiles a1'1'"o
jan conjuntamente una viga desde el andamio del edificio que 
estaban demoliendo, sin avisar a los transeuntes, y por su acción 
imprudente matan a una persona. Igual cosa acontece cuando "'los 
varios agentes, simulté,¡nea o sucesivamente, producen, por su 
cooperación, el mismo resultado, o conjuntamente no lo impidel! 
obrando cada uno de ellos con descuido pero sin la conciencia de 

la actuació.n en común. 
En esos casos el delito ha sido ejecutado por culpa, desde 

que todos los que tomaro,n parte en el hecho lo hicieron omitien· 
do deberes o precauciones que estaban obligados a llenar. 

La naturaleza del delito no cambia_ por el hecho de haberse 
ejecutado con la colaboración de varios y no por un -solo indivi~ 

duo. 

• 

37. Los partícipes y sus diferentes situaciones.-Pero, ¡ pue
ue ocurrir que alguno de los partícipes proceda dolosamente y 
otro sea sólo culpable o negligente? La afirmativa me parece in
dudable, :no obstante las divergencias entre los juristas 

Tal cosa, puede ocurrir cuando un individuo aprovecha del 
descuido de otro para consumar sus planes dolosos. El instrumen
to obra por negligencia, la que rué prevista y se tuvo en conside
ración, pero quien planeó el hecho y lo hizo consumar procedió 
dolosamente. El delito tendrá así que ··ser apreciado de diferentes 
maneras respecto a cada uno de los partícipes. 

En general, la participación supone el contrato ilícito. Di
versas personas se convienen para l~ ejecución de un delito y 
cada una de ellas toma a su cargo un papel determinado. El con-

(1) Tratado de Del'echo Penal. Tomo 3.°, pág, 85. 

-
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trato se cu~ple o no, y. de aquí las distintas consecuencias pfma
les para qUlenes determInaron o ejecutaron. 

En otras ocasiones la participación no resulta de un conv€!
,nio madurado friamente, sino de los hechos mismos. La mutua 
colaboración en esos casos se produce sin haberse dividido de an
temano la actividad criminal. 

Pero aquí nos encontramos frente al caso de un autor o au
tores que habiendo planeado el delito, usan a un sujeto como ins
trumento sin haber convenido con el mismo la acción' a realizar 
pero suponiendo o descontando su descuido. Desde luego eí 
instrumento podría ser totalmente ajeno a responsabilidad pe
nal, como ocurriría cuando se pusiese el arma en manos de un 
alienado para que éste diera muerte a la víctima o cuando se en
tre~ase ve.n~no al enfermero diciéndole que era el remedio que 
debla admm:strar. En eSos casos no hay sino un autor; el eje
.:,utor materIal se encuentra en la condición de una herramienta. 
pues por su ralta de conciencia o de conocimiento justificado no 
ha cometido delito alguno. ' 

~l cas? que supongo es otro y consiste' en el de una persona 
que ~l hubIera puesto el cuidado necesario no hubiese podido ser 
usada como instrumento habiéndose producido las consecuencias 
por su descuido. 

. Así, un individuo apunta a otro con un revólver crevéndolo 
descargado. Un tercero que sabe se encuentra cargado y q~e quie
re vengarse de los dos actores o de uno de ellos, estimula el he
eho e. invita al que tiene el arma a que haga jugar el gatillo. El 
c.onseJo se pone en práctica, el proyectil sale y hay un muerto o 
un herido grave. El autor del disparo debe ser considerado coma 

homicida por culpa j en cambio, el que aconsejó el hecho si se 
pone de manifiesto el dolo, es autor del delito. ' 

~ emos así que en los delitos cometidos entre varios puede 
O?Urrlr que sean distintas las posiciones de los direrentes partí
CIpes. Unos pueden haber realizado lID hecho ilícito· otros ser 

t ' ' au ores; y otros solo responder por su negligencia. 
. El que transporta el objeto robado sin saber que lo. era, 

pr:sta un concurso y no es delincuente. El que estimula el des
CUIdo de otro para que se produzca un daño, instiga y es limor, 
ca.~o de consumarse el delito m~a::J.tras rm .... el e·J'--'·'¡'-- ",", ,........ ':i ....... t:I,;U¡'UJ.- tsU10 res-
ponde por la culpa en que ha incurrido. El que obedece una oro 
den que le ha sido dada por descuido y ejecuta el hecho sabiendo 
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cuáles van a ser sus consecuencias, es en realidad el auto"r, mien~ 
tras que quien ordenó es sólo culpable por la negligencia. 

En resumen, cuando se trata de delitos en participación los 
distintos partícipes pueden estar en diJ;erentes situaciones: 1: 
Todos pueden ser delincuentes vIDculados por dolo y sabedores 
del crimen; 2: Todos pueden ser culpables; 3: El instigador 
puede ser doloso y el ejecutor culpable; 4: El determinador pue
de ser culpable y el ejecutor doloso. 

El hecho debe así ser apreciado en sus distintos aspectos pa
ra la aplicación de las penas que correspondan a los distintos 
partícipes. Lo corriente es que exista un contrato ilícito y que 
todos los. partícipes sean responsables, pero en el examen doctri
nario deben tenerse en cuenta las diferentes posibilidades. (1) 

Al tr\ltar de los delitos en particular veremos lo establecido 
por el e6digo al respecto, en concordancia con Ias ideas expues, 
taso 

(l) En ~ libro de E. Jnnnittl de Guyangs, t.itulado Concono di pifl persone o 
valore del perlcolo nei dclitti culposi, se estudio. o,mptioment.e la moteria. 

. ' 

1 1 

Reincidencia 

38. DE LA REINCIDENCIA Y sus CLASES.--39. IMPORTANCIA DEL 

PROBLEMA DEl LA REINCIDENCIA. - 40. ·EL ASUNTO EN EL PROYECTO 

I'EL DOCTOR TEJEDOR. - 41. Los FUNDAMENTOS DE LA CONVENIEN· 

eJA DE ADVERTm AL PENADO CUMPLIDO SOBRE LOS PELIGROS DE ·LA 

REINCIDENCIA, EN EL MISMO PROYECTO. - 42. LA DEFENSA DE LA TE

SIS ANTIGUA POR EL DOCTOR TEJEDOR. - 43. LA REINCIDENCIA ESPE

CíFICA Y LA GENÉRICA EN EL PROYECTO vn.LEGAS-UGARRlZA-GARCÍA.-

44. EL CÓDIGO DE 1886 y LA LEGISLACI6N POSTERIOR SOBRE REINCI

DEl'ICIA. - 45. LA REINCIDENCIA GENÉRICA EIN EL PROYECTO DE 1891. 

-46. LA REFORMA DE 1903. - 47. LA REINCIDENCIA EN EL PROYEC

TO DE 1906. - 48. EL ARTíCULO 50 y sus CONCORDANCIAS. - 49. EL 

PROYECTO DE LA COMIS!ÓN E.SPECIAL DE DIPUTADOS Y sus FUND&MEN

TOS. - 50. OBSERVACIONES DEL SENADOR ROJAS. - 51. EL ARTícULO 

EN EL SENADO. - 52. EL PRINCIPIO DE LA REINCIDENCIA GENÉRICA Y 

~U EXTEINSIÓN DENTRO DEL CÓDIGO. - 53. LA REINCIDENCIA Y EL PE!<

UÓN DE LA PENA. - 54. EL ARTícULO 51 y sus CONCORDANCIAS.-

55. Los REINCIDENTES y EL LUGAR DEL CUMPLIMIENTO DE LA PE

NA. - 56. RE1NCIDENCIAS POR PRIMERA, SEGUNDA Y MÁS VECES EN 

LA LEY VIGENTE. - 57. Los MENORES y LA REINCIDENCIA. - 58 EL 

ARTíCULO 52 y sus CONCORDANCIAS. - 59. LA RECLUSIÓN INDETER

MINADA DE LOS RE,1NCIDENTES. - 60. 'FUNDAMENTOS POR LA COMI

SIÓN ESPEOIAL DE DIPUTADOS. - 61. OBSERVACIONES DEL !JOCTOR RO-
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JAS. - 62. EL DF.sPACHO DE LA COMISiÓN DE CÓDIGOS' DEL sENADO.-

63. OBSERVACIONES HECHAS AL SISTEMA DE,L' CÓDIGO. - 64. LAS ME·' 

nIDAS . DEL CÓDIGO CONTRA LOS REINCIDENTES Y SU DISCUSiÓN. - 65. 
L.A. ffiREPARABILIDA.D DE LA RECJ ... USrÓN INDE~RMlNA.DA. - 66. LA LI-

BERTAD CONorCIONAJ~1 EN :al.. PROYECTO DE LEY. CARCELARIlL. - 67. EL 
CUMPLIMIENTO DE LAS PENAS PARA LOS REINCIDENTES EN ESTABLECI-
MIENTOS NACIONALES. - 68. El. ARTíCULO 53 y SUS CONCORDANCiAS. 

- 69. LA PRESCRIPCIÓN DE LA RE,INCIDENCIA.. - 70. ANTECEDENTES 

N.'CIONALES SOBRE PRESCRIPCiÓN DE LA REINCIDENCIA.. - 72. EL SIS. 

TEMA DE IDENTIFICACiÓN. - 73. Los FUNDA,MENTOS DADOS AL PRO· 

PONER LA CREA.CIÓN DEL REGISTRO DE REINCIDENTES. 

• 
• • 

38. De la reincidencía y sus clases .. - El delito no solamente 
ocasiona un daño inmediato a la víctima y un perjui~.io inmedia-
to a todos los afectados, sino que reprezenta Ull peligro colecti· 
'VO, desde que no hay quien no se sienta impresionado ante su 
comisión y aun preocupado de que el hecho pudiera producirse 
a su respecto. De ahí uil sentimiento de temor ante el crimen y 
un doseo de que se tomen medidas represivas no sólo para quo 
con ellas se elimine el peligro que representa el infractor, sino 
a' fin de que ellas tengan un carácter ejemplarizador y aparten 
a los de.más del camino inconveniente. 

El fenómeno de alarma social que produce siempre el ata· 
que contra su estabilidad que significa el delito, se arunentn 
cuando el autor es un sujeto que ha cometido antes otras infrac. 
ciones .. Para la sociedad ese individuo es un enemigo que revela 
Sl1 inadaptabilidad, que acredita un peligro y que impone la de. 
fensa. 

Cuando nos encontramos en presencia de personas que no 
han tenido nunca ulla cuenta que arreglar con la justicia repre. 
siva, no tenemos motivos para sospechar que quebrantarán la 
regla y se saldrán de la vía en la cual han persistido hasta en. 
tonces. Ind~vidual.mente se podrán tener impresiones, pero en 
rIgor no eXlste el derecho para tomar medidas de defensa. 

En cambi.o, esa pre~unción varía cuando se trata de indio 
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viduos que han cometido delitos y que han demostrado antes 
actividades criminales. Cuando uno de estos sujetos insiste en 
sus ataques, demuestra la persistencia en sentimientos y activi· 
dades que obligan a tomar a su respecto precauciones y medio 
das especialísimas. 

Si un sujeto, después de haber sido condenado por un de· 
lito, . ~omete, otro, se dice que reincide, llamándose reincidencia-
a ese fenómeno social. La palabra se emplea no sólo en sentido 
jurídico, aplicándose también a otros aspectos y especialmente 
en medicina, donde· se usa para designar la vuelta de una en· 
fermedad que había tratado de dominarse o se había extirpado 
en apariencia por medio de la· cirujía. 

Para que exista reincidencia jurídicamente, es preciso que e! 
sujeto que comete la nueva infracción haya sido antes condena. 
do por otro delito. 

Cuando no ha existido condena y nos encontramos en pre· 
sencia de un individU:o acusado de haber cometido más de un 
delito, pero no habiendo sido todavía juzgado definitivamente 
por ninguno de ellos, hay reiteración y no reincidencia. 

He expresado que, a los efectos de la reincidencia se requie· 
re que el autor del delito haya sufrido una condena anterior por 
lo menos y esto requiere una explicación. 

Supongamos que una persona ha sido condenada por lesio
nes y ha crunplido su pena. Algún tiempo después de haber salio 
do de la cárcel comete un nuevo delito de lesiones y se le inicia 
proceso. El individuo está sujeto entonces a una presunción de 
reincidencia que impide se le otorguen los beneficios provesales 
de la libertad provisional. 

Al juzgársele en el segundo proceso se le considera como re· 
incidente y acusado una tercera o cuarta vez, mantiene ese ca~ 

rúcter. Si es· absuelto, en cambio, el juicio no necesita hacerse 
desde que la reincidencia se tiene en cuenta' para agravar la pe· 
na y no para liberar de ella. 

La reincidencia no se juzga así por las acusaciones, ni por 
los procesos, sino por las sentencias condenatorias. Es importan· 
te tener esto en cuenta, a los efectos de la aplicación de la pena 
accesoria de relegación cn 103 territorios del sud. 

La reincidencia se divide en específica y genérica. Se consi· 
dera reincidente específico, al que después de condenado pO'r un 
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delito, comete otro de la misma especie; se. considera genérico al 
que después de condenado comete otro delito cualquiera. 

• • 
39. Importancia del problema de la reincidencia. - Desde 

que los estudios de derecho penal se intensificaron, poniéndose a 
contribución para el examen del problema social de la delin
cuencia, los datos de la sociología y la antropología, autores y 
legisladores se han preocnpado especialmente de la reincidencia. 

Las estadísticas han demostrado que existe la tendencia 
por parte del q\le delinque una vez, a repetir sus maniobras an
tisociales, reclamándose por consiguiente· contra los sujetos en 
esas condiciones medidas más severas y una vigilancia más cui-
dadosa. 

El _problema penal se vincula por eso, y muy estrechamente, 
con el de la reincidencia, habiéndose propuesto diferentes me-
dios y sistemas para combatir la actividad criminal manifestada. 
La función es así represiva con relación al delito consumado y 
preventiva con respecto al sujeto al que debe tratársele de ma
nera que no persista en su inconveniente dirección.' 

Garofalo, ocupándose de este asunto (1), dice que la cri· 
minalidad tiende cada vez más a encerrarse y coricentrarse en 
un círculo aefinido, aumentando las reincidencias en mayor pro· 
porción que los delitos cometidos por sujetos que delinquen por 
primera vez. Demuestra eso que la delincuencia habitual se mulo 
tiplica y prospera, al paso que el delito se retira lentamente del 
resto de la población a medida que la civilización avanza. 

De aquí la necesidad de tomar medidas especiales contra 
los criminales habituales. 

Ferri (2) reclama las mismas precauciones particulares. 
considerando que los delincuentes a juzgarse, o son infractores 
por primera vez o habituales. Entre los segundos tiene en cuen-
ta a los incorregibles. 

Las leyes más nuevas, entre ellas nuestro código, han acepo 
tado en su política criminal una serie ~e instituciones que tienen 

(1) LB Criminología. Pág. 227. 
(2) So·ciologfa Criminal. Tomo II, pá.g. 321. 
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en cuenta la clase del delincuente y sus relaciones con la soeÍe
dad. Las instituciones permiten para resol ver cada caso, apreciar 
el heoho, el sujeto y la situación de este último. De aquí las di
ferencias que se establecen para la concesión de la condena con
dicional y de la libertad condicional; de aquí las penas parale .. 
las y los márgenes amplios que permiten la individualización; y 
las medidas especialísimas para combatir la reincidencia. 

Conviene ahora examinar los antecedentes de nuestra ley 
y los sistemas establecidos y aconsejados. 

• 

40. El asunto en el proyecto del doctor Tejedor.-JjJl proyec
to del doctor Tejedor, en el artículo 5.° del título V, considera
ba a la reincidencia como una agravación legal de la pena. Se-
gún el precepto, el que después de sufrir una pena cometa nue
va y voluntariamente, dentro de los die-z años siguientes, un 
c~imen de la misma especie, será considerado reincidente y cas-
tigado con una pena mayor que la legal de la primera iufracción, 
aumentándola en los términos que establecen los artículos si
guíentes. 

Los principios del proyecto se ponen de manifiesto en la dis
posición mencionada, que se refiere solamente a la reincidencia 
específica y que admite la prescripción de la mislIla. 

Después de establecerse la forma en que las penas se agra
van a causa de la reincidencia específica, el artículo 10 contiene 
la siguíente regla: todo condenado por crimen o delito, después 
dé sufrir su pena debe ser instruído de una manera precisa de 
las consecuencias legales que tendrá que sufrir si incurriese de 
nuevo en el mismo hecho primitivo. 

Fundando el "istema, la nota al artículo 5.° dice: "La re
" incidencia, expresa el Comentario Oficial, tiene de común con la 
" reiteración o acumulación de crímenes homogéneos, que la rei-
" teración atestigua una perversidad más grande, una inclinación 
" particular, y muchas veces un hábito del crimen que hace del 
" culpable una persona peligrosa para la sociedad. Así, en al
i( gunos casos la reiteración, aun sin reincidencia, se castiga en 
" este código de una manera especial. Pero las penas de la re
" incidencia deben ser superiores a las de la reiteración, porque 
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j j la recaída en el crimen después de una. condenación, revela 
" en el agente una tenaz perversidad de que no ha podido triun· 
" far la pena sufrida. Esta perversidad tenaz contra la ley penal 
.• es lo que hace punible la reincide~cia en 1'n grado superior a 
" la reiteración o continuación de crímenes homogéneos no cas-
"tigados. De aquí en materia de reincidencia un aumento no 
lo sólo en la ({ cantidad 11 sino también en la 11 calidad" de la pe-
/( na, aumento que no Be admite por la ley en la reitel'aC16n. n 

.. En el Digesto y en el Código de Justiniano; se encuentran 
.. muchos textos que infligen un castigo más severo a los que in
Il curren más de una vez en el mismo crimen. De aquí la máxima 
•• formulada por los autores c01lsueh'¡¡'" delinque1ld;i est drc ... ",-
.. tantia aggravandi delictum et delinq"entem ácr;,,,, puniendi. 
•• Dos actos bastaban para establecer el hábito, quod enim bis 
" t'¡t frequenter fieri dicitur, y la pena en este caso podía cam
I t biar de naturaleza. Así el hecho que en sí mismo no era pasi~ 
(, ble más que de una pena peculliaria, podía ser castigado, si se 
j' renovaba, con una pena corporal y aún .. capital j porque según 
"se expresa la ley, co .. memldo delinquendi facit deUcttlm alias 
,. non capitale, capitale reputari. (L. 1, Código de sU'Perexact.). 
I ¡ Pero la segunda reincidencia se castigaba con más severidad 
" que la primera, groevú" mUlto p""iend,,s est qui terdélinq"it 
,. quam qui bis. Así el tercer hurto, cualquiera que fuese la peque
l' ñez del delito, podía acarrear la pena de muerte." . 

" Las leyes españolas no sientan regla alguna general a este 
c: respecto, si bien muchas preyen el caso de reincidencia y agra 
l' van proporcionalmente la pena. Así, en la práctica el juez se 
1( limitaba a agregar testimonios de las condenaciones anterio-

(( res para darles a su tiempo un valor arbitrario. Del mismo 
u modo las legislaciones extranjeras se limitan en general EL 

o( considerar la reincidencia .como una circunstancia agravante 
.. del segundo crimen . .Así es como el código del Brasil, que pa
.. ra cada crimen establece tres grados de castigo, reserva el 
iI más grave para "cuando el delincuente reincide en un delito. 
.. de la mi~ma naturaleza" (Art. 16). El código penal de Aus
"tria ordena igualmente la agravación de la pena, sea por la 
ce duraci6n, sea por las obras públicas, sea por la exposición, los 
.. azotes o el ayuno, si el culpable ba sido castigado más de una 
.. vez por el mismo delito (Arts. 17, 37 y 45). El código Prusia
/( no dice, también: liLa reincidencia acarrea siempre aumento 
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.. de la pena establecida por la ley para el simple delito (Art. 
.. 52), pero sin que el juez pueda cambiar el género de pena que 
'. ella determina (Art. 46). El mismo principio se encuentra en 
.. las leyes húngaras y en las legislaciones de Suecia, Noruega 
.. y Dinamarca. Según el código de Luisiana, en fin, la pena de
," be aumentarse en una mitad más cuando se reincide en el 
" mismo delito, y en caso de tercera condenación el culpable se 
•• considerar.á inhábil para el estado social, y se le castiga con 
., obras públicas por el resto de la vida (Arts. 52 y 53)." 

(( La .consagraci6n, pues del principio de la agravación de 
'1 la pena: en caso de· reincidencia puede decirse universal. 1. Pero 
.. debe deducirse de aquí su legitimidad I Carnot piensa que con 
'. él se viola la regla nOn bis Ú. ídem, que es una de las bases 
" de la legislación. Según él también, la pena del crimen no puede 
" agravarse sino en raz6n de las circunstancias que le conciernen, 
., que le son concomitantes y que forman con él un todo indivisi
l' ble. Pero estos razonamientos no nos convencen, dice con mucho 
.. fundamento Chauveau Adolphe. Es incontestable que sufrien
.. do la pena del primer crimen, el delincuente paga completa
" tamente su deuda, espía su crimen, no hay que pedirle otra vez 
" cuenta de él. Así, no es.de este crimen que se le pide cuenta sino 
.. del segundo solamente. Este segundo hecho se produce con una 
.. circunstancia que agrava la culpal¡ilidad del acusado. ¡Por qué 
.. el legislador no tendrá el derecho de tomar esta circunstancia 
'1 en consideraci6n para medir la pena 1 Ella no pertenece ni al 
II primer hecho ni al segundo: pertenece al acusado, caracteriza. 
" su moralidad. Ahora bien, escapando esta moralidad· tantas ve
.. ces a la apreciación de la ley penal, por qué no hacer caso de 
.. un hecho que la indica y la revela I El legislador, dice con ra
II z6n Rossi, tiene derecho de tomar en cuenta la reincidencia, por-
.. que de un lado, acusa en el delincuente una gran perversidad 
.. moral, y del otro revela a la sociedad un agente muy peligroso. 
.. En el autor de la reincidencia hay una culpabilidad especial, 
" moral y política a la vez" . 
. ,. Pero se agrega que esta circunstancia es extraña al hecho 

te acriminado, y que no puede por lo mismo entrar en el cálculo 
.. de la pena. Sin duda, el hecho es siempre el mismo, el hurto 
{t y el homicidio no cambian de naturaleza, porque se cvmetan 

" con reincidencia. Pero un crimen tiene dos elementos: la mate-
., rialidad del hecho y la criminalidad del agente. El primero es 
II invariable, pero el otro tiene diversos grados, y es para poner 

1 

es.de
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" la pena en relaci6n con estas diversidades que la ley estable
" ce diferentes castigos, y toma por base de su medida la exis
" tencia de circunstancias atenuantes. Ahora bien, estas circuns
" tancias son comunmente los antecedentes del acusado, su bue
''. na conducta anterior, su carácter honorabl~, su _posición social~ 
'e. es decir, hechos extraños al delito. ¿Por qué, pues, la perver

" sidad de su carácter y sus hábitos criminales, legalmente compro-. 
" bados, no serían puestos en la misma balanza 1 La vagant:l.5.' y 
,. mendicidad son igualmente extrañas al hecho cometido por el 
,~ mendigo y vago; y sin embargo, en ciertos casos estas circuns
" cías son 'un motivo de agravar la pena." 

" Pero la agravación dejaría de ser legítima si su aplicación 
"no se restringiese en los límites de la justicia moral. Toda la 
,. teoría de la reincidencia está aquí.' 1 

" Si la reincidencia es castigada con una pena más severa 
" que la primer falta, es porque se considera como una presunción 
" legal de un hábito criminal en el agente. Así, el delincuente 
" que ya condenado por hurto comete otrQ, se reputa justamente 
"más eulpa:ble que ,la primera ·vez. 1 teratione augetur ·delictum, 
,. decía Godefroi. ¡Pero este hábito del delito es igualmente ma
l.' nifiesto cuando el delincuente condenado la primera vez por 
" rebelión, es procesado por un hurto 1, o si perseguido por una 
'falsificación comete después un atentado' contra el pudor 1" 

"Para que la reincidencia sea una presunsión de perversi
. "dad, es precisp que haya conexidad entre los delitos que la 
"constituyen. Porque, ¡ cómo. presumir la incorregibilidad del 
". ladrón, por el hecho de entregarse después a actos de rebe. 
"lión o violencia 1, o del condenado político porque comete en 
"seguida falsificación o hurto 1, como hacer concurrIr dos crí
"menes de naturaleza distinta para formar con ellos un há
" bita?" 

" La ley romana admitía esta primera restricción, la reinci
" dencia agravaba 'la pena del delincuente, pero solo si in iisdem 
"scelerib'lM perseveret, y 'Farinacio que reasume las opiniones 
"de los antiguos jurisconsultos dice también: consuetudtinis de-
" linquendi proes7.lmptio tantum in codem vel simile genere ma-
" U, secus si in dÁ,versO.E·l "ódigo del Brasil, tampoco castiga la 
" reincidencia, sino cuando el delito es de la misma natUraleza. 
" (Art. 16) y el C6digo de Austria cuando el culpable ha sido 
"castigado antes por un delito semejante. (Art. 37). Según la 
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:: ley ~:UBiana los jueces deben tener en ·consideración la pro
" penSlOn del c.ulpable a los delitos de la misma naturaleza (art. 
" 53). Bn el SIstema,. en fin, del Código de Luisiana la reinci. 

·denCIa no eXIste smo entre delitos de la misma naturaleza, 
.1 of the same nature". 

" . "La segunda restricción se fundaba en el intervalo que en 
" c:ertos casos separ~ba los dos crímenes. Así los antiguos jn
" rlsconsult~s no haclan remontar la reincidencia más allá de 

los tres anos, porque si el del.iJ.<lcuente, dice Farinacio, per dic-
(¡ tum tempus .oene et laudab-iliter vixerit cessat proesumptio 
" quod semel malus, iterum p1'esumitur malus .. El código de Ba
" viera no fija término. Nosotros seguimos en los diez años la 
" opini6n de Chauveau Adolphe, t. 1 p. 286." 

"Después de s'ltfrir un.a pena, etc.--+N o bastaría~ pues, para 
" constituir. la reincidencia una información no seguida de con
" denación, pero después de pronunciado el fallo importa pot"!O 

:: ~ue se sufra enteramente la pena, o que el condenado obtenga 
mdulto en todo o en parte. Siempre habrá reincidencia si eo-". ' .. mete un nuevo crImen homogéneo, aunque su pena no bubie-

" se terminado, y se hallase tódavía en el establecimiento pe
,¡ nal." 

" Este principio data de la ley rGmalla, Calistrato dice en la 28, 
" § 3, D. a:e poenis, q'ltod si ita correcti, in iisdem deprehendantur, 
" eX'ilio puniendi sint nom numquan capite plectendi. No obstan
¡. te este texto algunos doctores dudaban que fuese necesaria 
"una condenación anterior para constituir la reincidencia y 
¡, aun Gómez decide que la ragravación debía aplicarse etiam 
,. quando de primis delidis non fuit neo punitus neo condem--
"nat'lts. Pero Farinacio, al -contr.ario, sienta como prin-cípio que 
., el hábito del erimen no puede hacer agravar la pena, nisi de 
" primis delictis fuerit condem.natus et punitus. Y da la siguien
.. te razón que es evidente, alias sine tale punitione, reiterando 
"delictum non possit d'l~i incorrejibilis. Tal es, en efecto, el 
" verdadero motivo de la regla. Toda la legitimidad de la aara. 
" vación penal reside en la advertencia que resulta de la prbl1.e-
"ra condenación. Esta condenación es la que únicamente PUl"'
,; de demostrar la ineficacia de la pena ordinaria. ¿Qué prueba 
" Se tendría si no existiese esta condenación, que la primera pe
;, na había sido impotente para corregirle! ¡Quién podría dee'r 
" que la justicia por una acci6n más rápi~a, y la pena por su 
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" benéfica influencia no hubiese prevenido la recaída del acu· 
• , sado Y S610 cuando la justicia ha agotado los medios de correc
,. ci6n, la advertencia y la disciplina de sus penas, ti~ne razón 
"para declarar al condenado relapso incorr~gilile, y desplegar 

. " contra él una severidad mayor. - Chauveau Adolphe, t. l., p: 
le 295." 

"Vcluntariamente--'La ley no aplica los principios de la 
1, reincidencia a la culpa, sea que esta se baya reiterado) se'a que 
" haya sido seguida de un acto voluntario, pero desde que hay 
" dolo, mala voluntad, las penas de la reincidencia son aplica

,. bIes, sin distinción entre crímenes· o delitos. (Com. of. del C6d .. 
I e de Baviera)." 

" De la misma especie. - No ,basta, pues, que los dos críme-
" nes sean del mismo género, ni que sean de una especie umi.-
"Ioga. Es preciso que sean de la misma especie. Así el hurte, 
" simple, la retenci6n y el·fraude son crímenes de la misma fa.· 
" milia, por cuanto todos se dirigen contra la propiedad de otro, 
"y son castigados muchas vec~s con penas idénticas,. pero 1;1 . 

.. , ley no reconoce en ellos crímenes de la misma especie. Luego el 
" ladrón que comete un acto dé fraude no es pasible de las pe
"nas de la reincidencia, como tampoco si despué's de haber 
" sido condenado por hurto, comete un homicidio u otro crimen 
" contra las personas. (Comentario Oficial ael código de Bavie
"ra). Contra Chauveau Adol'phe, t. 1, p. 284, y Pacheco, t. l., 
"p. 239." 

"El principio de la identidad de especie, continúa el Co
"mentario Oficial, es independiente del grado de criminalidad 
" del primer hecho, y desde entonces poco importa que el se· 
u gundo crimen cometido no sea más que un acto de tentativ!\ 
,. o complicidad, o que solo constituya un delito. Si es de igual 
" . especie que el primer crimen, hay reincidencia. Pero si la di-
" ferencia de grado no impide la aplicación del principio, in
"fluye esencialmente sobre la medida de esta aplicaci6n. El 
" hombre que después de condenado por un robo pasible de pe-
"na de presidio, comete un hurto simple, debe ser declarauu 
" reincidente. Pero las consecuencias de esta reincidencia deben 
,. ser proporcionadas a la poca gravedad, al grado de la seglm"da 
" infracción. Para establecer esta proporción, es preciso en ge-
"neral atender a la extensión de la identidad existente entre 
u los crímenes anteriores y el crimen constitutivo de la reinci-
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'1 dencia. Así cuando el nuevo crimen es más grave que el p _ 
l' d 1 re 
" ce ente, a pena del prime~ crímen· se agrega a la d~ segunde . 

R ay entre los dos hechos Identidad respectiva en la extensi6n 
,'ji del menos grave, ~egún el axioma den derecho semwer in eo 

quod pl"s est et m1nus continetur. La reincidencia debe recono
:: cerse en la m~dida de esta identidad, y es por eso que la pena 

del prImer cnmen se reproduce en la segunda condenación." 
" "Cuando l~ segunda infracción es menos grave que la pri-
l' mera, y. que SIn embargo, es de la misma especie, no se agrega 
" la totali~ad de !-" primera pena sufrida a la incurrida por el 
l' llue~o crI~en, SIno que se aumenta la segunda pena con una 

cantIdad Igual a sí misma porque se considera que la id _ 
" t' 1 d" en " le a . respectIva existe entre los dos hechos hasta la concu-
,. rren~la de esta cantidad, determinada por la segunda conde-

llaman. JI 

"Esta transición de un género de pena a otro tiene po 
" b· t f r o Je o trans ormar la calificación misma del hecho que P 
I( " , asa 

a ser un cnmen, SI la pena superior cuya aplicación se mani-
" fiesta por la reincidencia constituye una pena criminal." 

. "Por la misma razón cuando no hay transformación sino 
te acumulación de penas, la pena inferior toma la natural:za de 
,. la pena más grave, y debe sufrirse en el mismo establecimien_ 
.. to penal. Así, suponiendo un reincidente condenado a un a
., de presidio y seis meses de prisión ios seis meses de ésto? no 

" sufrirán por el reincidente en el pr~sidio. JI • se 
"No es necesario decir que las penas de la reincidencia n 

"son aplicables cuando sólo ha habido tentativa no casti"ad~ 
" 1 1 o . por a ey, o cuando el prímer crimen es de los que no pueden 
"persegwrse de oficio, o cuando la ley tomando en cuenta. I 

,: '. arrepent~~ento, extingue o atenúa la responsabilidad, po:
,', que· no po la haber al mismo tiempo atenuación y agravación 
If de l~ pena; y por el contrario, cuando la ley pronuncia penas 

LC partIculares contra la reincidencia, 1;os principios generales 
qU,~ acaba~ d,e ex~onerse, ceden ante la disposición especial. ,: 

" La remcldencla, dice Chauveau Adolphe, debe acarrear 
,. un aumento de grado de la misma pena, pero no motivar una 
,: pena diferente y de gr~do superior. La raz6n .es clara, el he. 
" cho que. tr~ta de castIgarse no ha cambiado de naturaleza. 
,. La crl,mmalidad del agente es más evidente, pero no altera 

el caracter de la acción"... Este principio desconocido por 

• 

raz6n.es
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,. la ley Romana ha sido seguido por los legisladores del Brasil 
" y L';isiana, y en el artículo 46 del código' prusiano lo procla
" ma igualmente en los términos más explícitos, (t. 1, p. 287)." 

• .. . 
41. Los fundamentos de la. conveniencia de adverttr al pe-I 

nado cumplido sobre los peligTos de la reincidencia, en el mislIlo 
proyecto.-La precedente nota encierra la antigua doctrina so
bre reincidencia' específica hoy abandonada por la ciencia y las 
leyes. 

A su vez el articulo 10 fundamentaba la conveniencia de la 
notificación al penado cumplido, en los siguientes términos: "To
" do condenado por crimen o delito después de sufrir Sll pena. 
l' debe ser instruído de una manera precisa de las consecuencias 
" legales que tendrá que sufrir si incurriese de. nuevo en el mis
l' IDO hecho primitivo." 

El doctor Tejedor atribuye . verdadera importancia a esa 
notificación al penado diciendo en la nota: "La advertencia 
"prescripta con motivo de la reincidencia, diee el Comentario 
" Oficial, puede producir excelentes efectos, porque se hace en 
" el momento, en que habiendo sufrido ya su pena el culpable, 
,. va a entrar a la sociedad civil, y puede bajo la impresión re
C ¡ ciente del castigo formar la resolución de tener en adelante 
"una conducta mejor. No debe, pues tratarse como una vana 
" formalidad esta advertencia, sino que debe consistir en exhor· 
" taciones saludables que pongan vivamente a los ojos del en· 
,~ carcelado las consecuencias de su falta pasada, las más gra

" ves todavía de la reincidencia, y la necesidad de una seria en
"mienda. Por lo demás la prescripción que encierra este artícu
"lo concierne solamente a los magistrados y directores de las 
" Casas penales. N o es una de las condiciones de la reinc-idencia~ 
l' Y aunque se omita el reincidente no podría prevalerse de la 

I omisión para evitar la agravación de la pene. P 

"Por la ilustrada justicia del fallo, dice Bonneville, por 
" la severidad tranquila y silenciosa de la expiación, por un sis
I ¡ tema ampliamente combinado de atenuaciones y agravaciones,. 
" . la sociedad se ha esforzado por operar la reforma del culpa. 
" ble. Viene por fin el día de la libertad. Día de graves e ill
" quietantes preocupaciones, porque él va a marcar para el li-

r 

I 

I 
I 
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" bertado 'la era del bien y del mal, la vida de trabajo y honra" 
;: dez o la d~ desorden y crimen. En este momento supremo, yo 
" p.r~~unto ~I para completar su alta misión regenerativa la jus-

tICIa no tIene nada que hacer con los condenados si su deber 
:: n? e.s~ por el contrario dejarles oir en el seno mis~o de la ex
,,' pIaclOn, delante de la expirante realidad de la pena, saluda
". bIes palabras de amenaza.o estímulo, si a título de "a Dios" 
" n.o deh: no:i:fic~~le algunas palabras sever~s que puedan he. 
" rrr su I~agmaClOn,. y servirle más tarde de aliento, y. de sal-

vaguardIa, en medIO de las aventuras de la vida peliO'rosa a 
" que se les abandona 1 ... " b 

" ." Si es verdad que el magistrado es la ley viva, & no es ra
clOnal que en el momento de restituir al cond'enado a la 80-

:,' ciedad el magistrado que ha requerido y hecho ejecutar la pe
na, se encargue de comentar a este hombre débil e ignorante 

;: el laconismo incomplet~ de la ley, que le señale por íutima 
vez las caUSas de su crImen, las precauciones que debe tomar 

:,' contt:a la reincidencia, que le recuerde sobre todo con "energía 
¡! los rIgores e~peciales que le amenazan en caso de nuevos aten
" tados, del mIsmo ruodo que el médico prudente que al despe-

dIrse del enfermo convaleciente se cuida de premunirlo con
" tra las ocasiones y peligros de una recaída 1" 

42 .. L3~ defensa ele la tesis antigtla. por el Dr. Tejedor.-El 
Dr. TeJedor en su tratado de derecho penal (1) defiende la mis
m~ t~sis ~ dice que las cuestiones más importantes respecto' a 
reIncIdenCIa, son la legitimidad de la agravación, los límites 
que debe tener, el intervalo que debe mediar entre los dos deli
tos y la necesidad de una condenación anterior. 

. ~ La primera es la de la legitimidad misma de esta agrava
ClOno Muchos creen que con ella se viola la regla, non bis fn idem

9 

que es una de las bases de la legislación. Pero a esto puede cone 
t~starse, que en la reincidencia no es del primer delito que se 
rilde cuenta al delincuente, sino del segundo, que se produce con 

(1) Curso de Derecho Crimina~.-Leyes de tondo. Tomo J, :pág. 102. 

U6rlioll Penal-6 
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una circunstancia que agrava la culpabilidad. Todo delito ade
más, tiene dos elementos, la materialidad del hecho y la mora
lidad del agente. El primero es invariable, pero el segundo pue
de tener muchos grados. Para poner la pena en relación con la 
culpa, se han inventado las circunstancias atenuantes. ,Por qué 
la perversidad de carácter y habitos criminales no entrarlltn· 
también en la balanza 1 

La segunda es sobre los límites que debe tener esta agra-
vación. Si la reincidencia se castiga más severamente, es porque 
Sf' considera como una rpr_esunción de hábito. Iteratione augetu1' 

delictum, ',di<e Oodefroi. Pero nD puede haber hábito cuando 
los delitos son distintos. Así, en el derecho romano, la reinciden-
ciacia solo agravaba la pena, Si in. iis~_em sceleribus perseveret. Es-
to no quiere decir que los dos hechos deben revelar una comple
ta identidad. Basta que ambos sean el resultado de la misma 
pasión: del mismo género de corrupciGn, como sucede en los de-
litos de una misma clase. 

"La terce~a es sobre el intervalo que debe medial" ent·re los 
" dos delitos. ¿ Cómo reunir dos acciones separadas por un lar·, 
" go tiempo, para sacar la prueba de la obstinación criminal que 
" constituye la reincidencia? Los antiguos jurisconsultos no ha-
''. cían pasar los efectos de la reincidencia de tres años, porque 
" si el delincuente, dice Farinacio, perditttm temptts bene et lau
" dab-ilite'J" v·ixerit cessat proestLmptio q1tod semel maltl.s) iterum, 
"pres'umitur rnalus. Cuando la perpetración .en efecto de dos 
,. delitos tiene lugar en dos épocas remotas entre sí, no puede 
, '. suponerse que el delincuente ha sido arrastrado por un hábi-
" to depravado, que establece la presunción de perversidad, con 
" que la ley rodea el segundo hecho." 

"La cuarta es sobre la necesidad de una condenación ante-
,; rior. Si ita correcti, decía la ley romana j lo mismo sostiene 
"Farinacio, alias sine tali puni:tione, dice, reiterando delictum.. 
,. non possit dA.ci inco'rregibilis, 'y tal es en efecto, ,,1 verdade
" ro motivo de la regla. Toda la legitimidad de la agravación 
" reside en esta advertencia de la primera condenación. Sin ella 
" no bay prueba ninguna de que la primera pena ha sido im
" potente." 

En esta materia es regla también que la agravación deb~ 
&er de la misma clase de pena, y que en igualdad de circunstan-

',~ 
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<:ias la proporción con que se eleve por la reincidencia, debe ser 
menor que en el caso de acumulación de delitos. 

Las primeras consideraciones hechaa por el Dr. Tejedor tie
nen interés en cuanto demuestran el propósito de agotar los me-

, dios para la enmienda del delincuente. Los procedimientos mo
d.ernos son otros y no se limitan a amonestaciones verbales sino 
que tutelan a los liberados, por medio de 'patronatos especiales. 

.. * 
43. La reincidencia espedfica y la genenca en el proyecto 

Villegas-Ugarriza-García.-El proyecto de los doctores Villegas, 
TIgarriza y García, consideró que la reincidencia específica era 
una circunstancia agravante j y la genérica también, pero solo 
.en el 'Caso en que al nuevo delito correspondiese una pena mayor 
.que al anterior. 

Los artículos 100, 101 y 102 que se ocupaban del asunto, de
"CÍan: 

-A todo el que después de haber sido condenado cometa un 
celito menor o igual que aquel por el cual fué penado, se le im-
¡,ondrá el máximum de la 'Pena señalada para el hecho. 

,Si la imposición ·de tal pena correspondiese con prescindencia 
de la reincidencia, la pena pasará al grado inmediato mayor. 

-Al que después de haber sido condenado cometa un delito 
punible de pena mayor que aquél por el cual había sido penado, 
se le impondrá la pena de un grado inmediato mayor a la que 
correspondería sin esa circunstancia. 

La reagravación de la pena por reincidencia se prescribía 
" los diez años de cometido el hecho, o cumplida la pena en los 
easos de presidio o penite.nciaría mayor, y a los cinco años en 
caso de penas menores. (art. 110). 

.. . 
44. El código de 1886 y la legislación posterior sobre rein

·eidencia.-El código de 1886 aceptó esta misma solución, dicien
do en los incisos 19· y 20 del artículo 84; son circunstancias agra
,·antes: haber sido el culpable castigado anteriormente por deli-
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to a que la ley señale igual o mayor pena; y ser reincide.nte de 
delitos de la misma especie. 

En diferentes oportunidades se reclamaron leyes que defen
diesen especialmente a nuestra sociedad contra la reincidencia, 
habiéndose destacado entre las distintas ,iniciativas, la que some
tió al Congreso, .el Poder Ejecutivo en 1883. 

Con fecha 26 de diciembre de 1895 se dictó la ley número 
3335 que disponía el cumplimiento de la pena por parte de los 
reincidentes en los terf'itorios nacionales del sud que -designe el 
Poder Ejecutivo. 

Esa ley ineficaz que no' atacó el problema en su fondo, per
mitió, sin embargo, que se levantara el presidio de Ushuaia y 
que se encauzara la reclusión de los crimina~es menos corregibles 
hacia ese lugar. 

El sistema del <Íódigo, fué modificado por la ley de relO1"

mas, pero como los preceptos nuevos ·:':ueron tomados del pro· 
yecto de 1891 conviene examinar éste antes de pasar al estudio 
de las modificaciones hechas en 1903. 

.. * 
45. La. reincidencia genérica en el proyecto de 169l. - El 

título VII del libro 1.' del proyecto de 1891 se ocupaba de la re
incidencia, legislando acerca de la misma en los artículos 84, 8.) 
Y 86. Dichos preceptos establecen: 

84.-Habrá reincidencia siempre que el condenado por sen
tencIa firmB, aunque haya mediado indulto o conmutación, co· 
meta un nuevo hecho punible de cualquier naturaleza que fuere. 
No se contarán para los efectos de la reincidencia los delitos 
amnistiados. 

-85.-El condenado a presidio perpetuo que reincidiera en 
un delito por el que merezca la misma pena, sufrirá la de muerte. 

-86.-La pena de dep:ortación será impuesta üomo acceso .. 
ria de la última condena, cuando concurran las condenaciones. 
siguientes: 

1.' Dos condenaciones a presidio temporal. 2.' Una condena
ción a presidio temporal y dos a penitenciaría; 3.° Cuatro con-
denaciones a penitenciaría; 4.° 'Cuatro condenaciones de las CUa-
les una sea a presidio; 5." Cinco condenaciones, de las cuales dos. 

I 

! 
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por lo menos sean a penitenciaría; 6." Siete condenaciones a pe-
n.as inferiores a las de presidio o penitenciaría . . 

La exposición de motivos dijo: "En las reglas concernien
"tes a la responsabilidad se incluye la reincidencia entre los 
•• elementos capitales que, en general, los magistrados deben 
"pesar y tener muy en euenta para indagar [a perversi
" dad del culpable y determinar la pena que 'se le ha de infligir. 
" Al explicar esas reglas, hemos ,mostrado cómo la reincidencia 
" denuncia' el hábito del delito o la tendencia a adquirir este 
" hábito y cuán importante es en el juicio, la consideración de 
" ese dato individuaL- La ley sería, empero, incompleta; si, en el 
" estado actual de la ciencia y de algunas legislaciones enran-
" jeras y ante el desarrollo creciente de la criminalidad profe-
~, sional, particularmente en los centros urbanos, se circunscri. 
,. biera ·a expresar que entre los elementos !personales que ae consi· 
" derarán para juzgar la perversidad del criminal y fijar su pe-
n na, se halla la reincidencia. Es ·preciso que determine tam-
.• bién ~uan9.o y cómo las reincidendas reiteradas de un individuo 
" exigirán la adopción, respec~o de este, de medidas que ampa· 
" ren a la sociedad contra la repetición probable, por no decir 
" segura, de sus crímenes, después de cumplir su última conde-
" na, y que procuren al mismo individuo un cambio en sus cos~ 

,¡ tumbres, la enmienda, si es posible; y, en todo caso, una vida 
" más regular. De esto se ocupa el título VII del proyecto, em
"pezando por precisar la noción de la reincidencia. Era nece~ 
"sario definir esta palabra, pues, a pesar de ser uniforme la 
" vieja opinión, según la éual el delincuente que reincide es más 
(, malvado y nuestra mayor inclinación al crimen que el que 86-
,¡ lo ha delinquido una vez, reinan las más serias discrepancias 
" en la. doctrina y en las leyes penales sobre lo que es y sobre 
'l las condiciones que ha de revestir la reincidencia." 

"Para algunas legislaciones la reincidencia existe siempre 
"que un individuo, luego de haber sido irrevocablemente con
" denado por un delito, comete otro de la misma especie. Para 
" otras existe toda vez que el criminal ejecuta un hecho puni
" ble, no ya de la misma especie, sino del mismo género d-e aquel 
'. por el ellal fué ejecutoriamente condenado antes. .Algu-
"nas reqníeren que el culpable haya sufrido la primera conde
,.¡ nación; otras no. Algunas exigen, como condición ineludible, 
" que el segundo delito se cometa dentro de un lapso de tiem-
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"po determinado-variable O no, según la naturaleza del he, 
" cho-después del primero; 'otras no establecen plazo, y no pa
l. ran ahí las diferencias." 

" El código Tejedor decía: "el que después de suñ.:ír una 
" pena cometa nueva y yoluntariamente, dentro de los diez años 
II siguientes, un crimen de la misma especie, será considerado 
". reincidente y castigado con una pena mayor que la legal de la 
"primera infracción, aumentándola en los términos siguientes". 
"En seguida legIsla la manera de efectuar el aumento. En el 
., código vigente se han' reemplazan o los artículos del código Te· 
" jedor por las siguientes reglas, tomadas del código español de 
111850:" . 

"Son circunstancias agravantes: 
"Ig.-Haber sido el culpable castigado anteriormente por 

" delito a que la ley señale igual o mayor pena; 20.-8er relU
" cidente de delitos de la misma espech"-(art. 84)." 

"La última regla consigna la reincidencia en "especie"; 
1I pero no la define; de manera que no se sabe 'lo que es preciso-
CI entender legalmente por ella. No basta decir "reincidencia es-
.' pecia'l", desde que existen divergencias manifiestas sobre las 
"nociones conteuidas en los códigos que solo admiten la rein-
11 dencia especial." 

"La primera regla transcripta, ¡ alude a la reincidencia? 
" Aunque la comparación de los términos en que se halla conce
" bida con los de la segunda, parecería indicar la negativa, pue
I de afirmarse que sí. Efectivamente, se refiere a la reincidencia 
" en general, limitada a los casos en que, por el nuevo delito, el 
te culpable "castigado anteriormente", merezca una pena igual 
(( o menor que fa que sufrió." 

" Ni el sistema del código vigente, ni el del código Tejedor, 
"ni el ¡:le otros códigos, que limitan el alcance de la reinciden
" cia, son satisfactorios. Esta debe tomarse en una acepción am-
" plia. Si la reincidencia revela la profesión o la tendencia a ad
" quírír la profesión del delito y la mayor perversidad del su
" jeto, es claro que el criminal acusa y pone de relieve aptitu
"des más varias para el crimen, una habilidad más desarrollada, 
"una audacia y una moralidad más considerables, cuando repi
r: te sucesivamente, no obstante las condenas de que es objeto, 
.. delitos muy diversos por su indole y clase." 

"Fundados en las consideraciones precedentes y en otras 

i ' 
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." análogas, fáciles de concebír, estatuímos, en el artículo 84, que 
'ha¡jrá reincidencia siempre que el condenado 'por sentencia." 

.. fume, aunque haya mediado indulto o conmutación, cometa un 
" nuevo hecho punible de cualquier naturaleza que fuere." Así, 
',', no será necesario que el condenado haya sufrido la pena ¡m
" puesta por la sentencia firme antes de ejecutar el nuevo hecho, 
"ni que realice éste dentro de un período de tiempo, después 
" de cometido el primer delito o de dictada.la conden"clón. Tam
" poco será menester que los delitos sean homogéneos o de igual 
" especie o género; pueden ser de índole y de ~la..e muy dUe
I! rentes." 

"Establecemos que la reincidencia existírá, aunque haya 
" mediado indulto O conmutación de la pena impuesta en la sen
"tencia antecedente, por una razón muy simple. El indulto o 
" la conmutaci6n son modos diversos de la gracia, en virtud de 
,. los cuales se remite la pena o se la substituye por otra más 
" benigna nada más. No impiden que al juzgar a un dellncuen· 
1( te se aprecie una circunstancia positiva,-el delito anterior 
.. por el que fué condenado y luego perdonado total o parcial
" mente . .Al contrario, la comisión de un nuevo delito después 
" del perdón, será un indicio inás de su mayor inmoralidad, pues 
" '. el indulto o la conmutación, de que se ha mostrado indigno, 
". debería haberlo estimulado a respetar el derecho ajeno." 

" La amnistía es otra forma de la gracia, es la principal y 
"la que produce efectos más extensos. Establecemos también 
. ( que ,( no se contará para los efectos de la reincidencia, los de~ 
JI litos amnistiados"j no porque, etimológicamente, amnistía 
" signifique olvido; o porque p~oduzca el olvido o borre el deli
"to y sus efectos, desde que un hecho no puede suprimirse.: 
" sino por una doble razón: La porque la amnistía es una medi
" da general: comprende y beneficia a todos los que han parti
" cipado en los hechos a que se aplica, y se otorga antes, duran
" te o después del proceso. Otorgada antes o durante el iuicio, 
" no se sabrá más tarde si las personas a quienes se concedió ha· 
"brÍan sido absueltas o condenadas j sin embargo, sería nece-
"sario suponer que habrían sido condenadas para contar el 
"hecho amnistiado en la reincidencia; 2.a porque la amnistía 
", se concede, en la República Argentina, por delitos politicos 
" únicamente; y los delitos politicos difieren profundamente, 

, 
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" en cuanto a su moralidad y en cuanto a sus consecuencias, de 
"los delitos comunes." 

"El artículo 85 legisla el único caso de imposición de la 
" pena de muerte admitido en el Proyecto aquel en que el con
"denado a presidio perpetuo reincidiese en un delito por el 
" que merezca la ~nia pena. Este sistema ha sido funcrado en 
"el título segundo, al motivar la conservación de la pena de 
" muerte; de manera que sería superfluo volver ahora sobre éL" 

" El artículo 86 determina los casos en que se aplicará la 
" pena de deportación. Esta pena está destinada a combatir la 
" reincidencia; por eso se impondrá siempre a los reincidentes 
" y no a otros. El artículo establece el modo de hacerla eíecti
" va y el número de condenaciones que se ~equerirá para impo-
"nerla como accesoria de la última condena. Ese número ~ va-
l' riará con la importancia de las condenáciones 0, más bien di-
" cha, con la mayor o menor g::.-avedad de las penas que por las 

"mismas condenaciones se impongan; será tanto menor cuanto 
" más severas sean estas penas, y ·vice-versa. Y se percibe la ra-
e C zón: la reincidencia en delitos' de mucha entidad, después de 
"haber sido condenado a una pena grave, denota desde luego 
"la tenacidad y la índole perversa del agente y constituye un 
"verdadero peligro para la sociedad. Al prescribir el número 
(C de condenaciones que se' neéesitará, para imponer la deporta-
" ción como accesoria de 1a última, se han tenido presentes las 
"disposiciones análogas áe la ley francesa y, sobre todo, el sis

" tema y los medios de penalidad adoptados en el Proyecto." 

* .. 

46. La reforma de 1903.-Gravitando los antecedentes enun
dados, se discutió en el Congreso la reforma penal que terminó 
con la ley númerO 4189. 

Esa ley derogó el inciso 20 del artículo 84 del código penal 
y lo reemplazó con otro que decía: ,( ser reincidente, no contándo-
'c se las condennciones por delitos exclusivamente militar o pali-
e, tico. Esta agravante no podrá aplicarse si han pasado diez años 
" de la anterior condenación (artículo 15 de la ley N.O 4189)." 

La ley estableció así la reincidencia genérica y consagró la 
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I 
I , 
• 

EL CÓDIGO PE1N AL Y SUS ANTECEDENTES 

prescripción de la misma, siguiendo respectivamente al proyec-
to de 1891 y al de Tejedor. 

. .. 
47. La reíncidencia en el proyecto de 1906.-El proyecto de 

1906 dice en el artículo 55: Habrá reincidencia siempre que el 
condenado por sentencia firme, dictada por .cualquier tribunal 
del país, cometiere un nuevo delito, aunque hubiere mediado i¡t
dulto o conmutación. 

A los efectos de la reincidencia no se tomarán en cuenta 
los delitos militares o políticos ni los amnistiados. 

Las diferencias de esa disposición con la análoga del pro~ 
yecto de 1891 consisten, aparte del orden de colocación de las 
palabras, en que el mencionado proyecto de 1891 dice "hecho 
punible" y no "detito n y en que omite mencionar los delitos 
militares o políticos. 

Considero mejor la disposición del proyecto de 1906 porque 
excluye las condenas por contravenciones para caracterizar al 
reincidente. En cuanto a los condenados por cuestiones exclusi-
vamente militares o políticas no era necesario expresarlo. Por 

10 demás, es claro que esa excepción no concurre cuando el de-
lito militar o político importa una infracción de carácter co
mún. 

El artículo 56 del proyecto establece, de acuerdo con la ley 
número 3335: Los reincidentes por segunda vez, condenados a 
pena restrictiva de la libertad que excediera de un año, cumpli
rán su condena en un paraje de los territorios del Sud. 

y el 57 dice: La deportación será impuesta como accesoria 
de la última condena cuando mediaren: 1.0 Dos condenas a pre
sidio, o una a presidio y otra a prisión mayor de tres años;, 
2 o Tres condenas a prisión mayor de tres años, o una de presi-
dio y dos de prisión de tres años o menos; 3.0 Cuatro condenas a 
prisión, siendo una de ellas mayor de tres años; 4.~ Cinco con· 
denas a prisión de tres años o menores. N o se computarán las 
condenas por delitos exclusivamente militares o políticos. 

Se aplicará también como accesoria de la condena, en los 
casos de concurso de delitos, siempre que los delitos juzgados 
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hubieren sido cinco por lo menos, y que dos. de ellos tuvieren 
ñjada pena mayor de tres años de prisión. 

La exposición de motivos para fundamentar _el sistema,. 
expresa: "Otra innovación al código vigente .es el concepto de 
" la reincidencia, que según el proyecto existirá l' siempre que 
•• el condenado por sentencia firme, dictada por cualquier tri
" bunal del país, cometiere un nuevo delito." 

11 La reincidencia, hasta hoy, ha sido considerada como si-
"la Capital, los Territorios Nacionales y las Provincias fueran 
". Estados independientes con relación a la ley penal, y, en con
"secuencia, es reincidente todo el que ha cometido un delito 

" en cualquier punto del territorio nacional y cualquiera que 
" haya sido el tribunal que inIpusiere la pena. Desde que la ley 

H es una y desde que el territorio, para esa. ley, es también uno, 
.. no caben diferencias provenientes <le las distintas localidades." 

" Por lo tanto, si para el código penal no hay Provincias, 
11 ni Capital, ni Territorios Nacionales, SIDO la Nación, queda 
u justificada esta reforma que, partiendo de esa base, no tiene 
.. para nada en cuenta, al efecto de que se trata, el lugar don
.. de se ha cometido el delito." 

" Conviene con este motivo hacer presente a V. E. que el 
"complemento indispensable de esta reforma, porque sm ella 
.. sería letra muerta, es la creación de una Oficina Central de 
l' Reincidencias, donde consten, con todos los datos necesarios 
.. para la identificación del delincuente, las sentencias en ma
.. teria criminal dictadas por todos los tribunales del país." 

.. La Comisión encarece a V. E. la necesidad de esta ofici
" na j primero, para que la. ley se cumpla, y segundo, porque, es 
" indispensable para combatir la reincidencia, que, como es sa-
.. bido, constituye una de las grandes preocupaciones de los pe-
11 nalistas contemporáneos." 

.. En cuanto al concepto de que la reincidencia debe ser 
" general y no especifica, la últinIa ley de Reformas lo ha esta
•• blecido en su artículo 15, y la Comisión propone su manteui
" miento porque piensa "que la perversidad humana no es me· 
"nos temible cuando se maniñesta bajo formas diferentes y 
"porque, como se ha observado con toda justicia, hay natura
I t lezas de una sorprendente movilidad que recorren sucesiva-
11 mente, en el mal, los caminos más distintos, viéndose a menu-
.. do que grandes culpables, antes de perpetrar el crimen supre-

,--
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l' mo, han sido condenados por la 
"diversos". (Dalloz, Supplement 
'(12)." 

justicia' por los delitos más 
V. Recidive-Relegation, N: 

"Mantenemos también, como medio de combatir la reinci
,. dencia; la pena accesoria de deportación para los delincuentes 
" que, por el número y clase de condenas sUfridas, deben consi· 
n derarse incorregibles, y a quienes la sociedad, en uso de su 
1I derechoJ . debe secuestrar por un tiempo indeterminado." 

'.' Hemos incorporado también, con el mismo objeto de 00-
.. pedir el avance de la reincidencia, la disposición de la ley 
" 3335, según la cual los reincidentes por segunda vez sufrirán 
" la pena en un paraje de los territorios' del Sud." 

.. La eficacia de la ejecución de la pena, en esta forma, 
" es un hecho bien establecido, porque la observación ha com
.. probado que los delincuentes ven con verolldero temor la 
" aplicación de dicha ley." 

• 
Con estos antecedentes podemos pasar al examen :de los 

preceptos del código y a sus fundamentos oficiales. 

48. El articulo 50 y sus concordancias.~ 

ARTíCULO 50 

Habrá reincidencia siempre que el condenado por senten
·~ia firme, a una pena privativa de libertad, dictada por cual
quiér tribunal del país, cometiere un nuevo delito, aunque hu
biere mediado indulto o conmutación. 

La condena sufrida en el extranjero se tendrá en cuenta 
para la reincidencia si ha sido pronunciada por razón de 1m 
delito que pueda, según la ley argentina, dar lugar a extr.,
dición. 

A los efectos de la reincidencia, no se tomará en cuenta 
los delitos militares o políticos, ni los amnistiados. 

CONCORDANCIAS. _ -Código Italiano, artículo 80; Francés, 56 (Ley 
del 28 de abril de 1832) j Noruego, S3 y 61; Ruso, 67; Español, 10, in-
cisos 1, 17 Y 18; Japonés, 56; Proyecto Peruano de 1916, 86; Proyecto 

.... '. 

dos.de
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Suizo de 1916, 66; Alemán de 1909, 87; Austriaco de 1909, 64; Ante pro. 
yecto Sueco -de 1916, .capitulo. V, 4; Proyecto del' doctor Tejedor, "Títu-
lo V. artículo 5.°; Proyecto ele los doctores Villegas, Ugarriza y Garda, 
lOO, 101 Y 102; C6digode 1886, artículo 84, incisos 19 y 20, Ley N.' 4189, 
15; Proyecto de 1891, 84; Proyecto <le 1906, S5~ Proyecto Italiano de 
1921, 7 y 9; Tratado de Montevideo, 21, 22 y 23, Ley N.' 3335; Ley nú
mero 1621, artículo 2.°. . 

. .. 
49. El proyecto de la Comisión Especial de Diputados y suS 

fundamentos.- La Comisión Especial de Legislación Penal y 
Carcelaria de la Cámara de Diputados redactó el artículo 50 en 
los siguientes términos: Habrá reincidencia siempre que el con
denado por sentencia firme, dictada por' cualquier tribunal del 
país, cometiere ~ nuevo delito, a1).Ilque hubiere mediado indul
to o conmutación. 

Como puede obserV'arse comparando los textos, ese artículo 
ha quedado como' primer apartado del precepto sanciouado con 
la modificación que consiste en haberse intercalado las palabras 
" a una pena privativa de libertad". 

Los otros dos apartados no fuerón. redactados por la Co
misión Especial de mi presidencia, como se verá más adelante. 

La exposición de motivos de la mencionada Comisión de
cía sobre reincidencia en genera~: "Todos los que han estudiado 
,. derecho penal y sociología criminal, hacen una diferencia 
ce grande entre el delincmente "primerizo"-si se perm.1te la 
" expresión-y el que reincide en la repetición de acciones an
" tisociales. El primer delito puede ser el resultado de una can
" tidad de factores que no demuestren la existencia de un suje
" io peligroso; el segundo, realizado por el mismo individuo, de
"be ya producir un movimiento de alarma; los subsiguientes 
e e tienen que provocar medidas serias para evitar repeticiones. 
" es decir, para defender a la sociedad de los ataques que con
't. tra ella se dirigen." 

"En los sistemas antiguos que examinaban el hecho, des
o" cuidando al sujeto y que aplicaban una pena fija con' carl1cter 
" expiatorio, la repetición del delito no podía apreciarse de la 
., manera en que hoy se estima. La ausencia de estadísticas, de 
"sistemas de identificación y de medidas de orden sobre los' 
" penados, impedían el que se tuvieran los factores del proble-
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" ma a ia··-vista~ El 'criterio social del momento prescinde de la 
"expiación, de la devolución del mal con otro mal y de los 

"puntos de vista sectarios para considerar el problema bajo el 
" aspecto de la colectividad afectada. Castiga, así, cuando con
" viene y como conviene, y si tiene en cuenta los elementos an
"tisociales es sólo por lo que ellos puedan caracterizar a un 
' ... sujeto y ,hacerlo más o menos peligroso. Por eso se ha insti
" tuido la condena condícional y debido al mismo propósito se 
II reprime con severidad mayor a los reincidentes. Para imponer 
" penas, la sociedad debe tener un objeto, ya que las penas res· 

" tringen la libertad y ésta no debe limitarse, sino cuando fue
II re necesario." 

"La reincidencia, tratada especialmente en un titulo del 
" proyecto, ha sido considerada desde que se iniciaron los estu
l. dios penales serios, como una circunstancia agravante. Pero la 
"preocupación cientifica y legislativa se ha acentuado cada 
" vez más con relación a este factor y hoy los códigos se pre
" ocupan del asunto, de manera especial, como deseamos que 10 
" haga el nuestro." 

el Reincidir, equivale a repetir, de manera que reincidente, 
" es el sujeto que repite el delito. Como los delitos sou de clases 
1( diferentes, el primer punto a resolver, es el relativo al alean· 
" ce legal del concepto, pues la reincidencia puede ser genérica 
"o específica. Genérica, la del que repite un delito cualquiera; 
" específica, la del que repite un delito de la misma clase. Hay 
"códigos, como se hace notar en el Digesto Italiano-que trae 
" un estudio muy completo sobre la materia (palabra "Recidi
" va ", tomo XX, parte prima)-que limitan la agravante a la 
11 reincidencia especmca, y otros que la extienq.en a la genérica." 

" Conviene, para determinar los alcances del proyecto, te
el ner en cuenta los antecedentes nacionales." 

"En el proyecto del doctor Tejedor, se definía la reinciden
" cia específica diciendo el artículo 179: "el que después de su
" frir una pena cometa nueva y voluntariamente, dentro de los 
II diez años siguientes, un crimen de la misma especie, será con-
" siderado reincidente y castigado con una pena mayor que la 
"legal de la primera infracción". La penalidad se aumentaba 
'<' según el número de reincidencias y según la pena que correS
"pondiera a cada caso, lo que se determinaba en varios artícu-
"los. El mIsmo proyecto señalaba como origen de sus precep-
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" tos el artículo 111 d,el código d,e Baviera y las referencias al 
"comentario oficial del mismo, puestas de manifiesto en una 
,; extensa nota. La recaída en el crimen, después de una primera 
" condenación, se dice, revela en el agente' una tenaz perversi-
" dad de la que no ha podido triunfar la pena sufrida. Se acen·· 
"túan en la misma nota las diferenci'as entre reincidencia y 
" reiteración y se. invocan antecedentes del derecho romano y 
". de las leyes españolas, como asímismo de los códigos. de Hun
" gría, Suecia, Noruega y Dinamarca. Se discute el prmcipio de 

" la agravación en los casos de reincidencia y se expresa que tie-
e, nen carácter universaL" 

"El proyecto consideraba circunstancia agravante espe-
" cial a la reincidencia especíiica, puesto que empleaba las pala
"bras "de la misma especie", las que comentaba en el curso 
" de la nota ~eferida, en los térn:mos siguientes; (se transcri~ 
" be aquí una parte de la nota del doctor Tejedor~ que no repi. 
.. to de nuevo porque se ha repetido antés), 

Agrega la exposición de motivos: -"Nuestro código (se re-
" fiere al de 1886), con un criterio más parecido al del proyecto 
" de los doctores Ugarriza, Villegas y García, que al de Tejedor, 
"se ocupó de la reincidencia como cir~unstancia general agra~ 
" vante de la penalidad, mencionando los casos en los incisos 
" 19 Y 20 del artículo 84." 

"Desde luego, aceptó en el, inciso 20 el criterio de la re-
e e incidencia específica y consideró en el 19 el de la reincidencia 
", genérica, declarando que se consideraba ·como agravante el 
"hecho de haber sido el culpable castigado anteriormente por 
"delito al que la ley señala igual o mayor pena, De manera 
,e que la reincidencia especifica era siempre agravante, y la ge-
¡¡ nérica sólo cuando la pena del delito anterior fuere igual o 
" mayor que la del nuevo." 

" El proyecto de 1891 cambió el criterio, adoptando en el 
,. artículo' 84, el de la reincidencia genérica; imponiendo la pena 
" de muerte al condl~nado a presidio perpetuo que cometiere un 
", delito que mereciere la misma pena, en el artículo 85; Y 
(C creando la pena de deportación como accesoria de la última 
'" condena para los que tuvieren las condenas a que se refiere el 
" artículo 86." 

A continuación se explica el sistema del proyecto de 1891 
y se transcriben párrafos d'e la exposición de motivos, que omi· 
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to por haber sido antes repetidos, manifestándose que en ese 
proyecto se inspiró la reforma de 1903. 

Continuando los fundamentos se expresa: 
"La ley número 4189 derogó el inciso 20 del artículo 84 

-c, del código penal que se refería a la reincidencia específica e 
H introdujo un inciso nuevo, el artículo 15 de aquélla, en la cual 
"adopta el criterio de la reincidencia genérica. Acept6 tam-
" bién, de acuerdo con el proyecto de 1891, la pena de d~porta
e.; ción como accesoria de la última condena, para ciertos rein-

-c j cidentes." 
" El proyecto de 1906, más completo que el de 1901, cansí. 

H. dera que debe consagrarse la reincidencia genérica tal como 
" se encuentra ya en nuestra ley y de acuerdo con ese concepto 
e ¡ se han dictado sus respectivas disposiciones." 

"Considera la Comisión que debe aceptarse ese punto da 
'" v,ista. La reincidencia es una causa de agravación justa y le· 
"gítima porque aumenta la temibilidad del autor del delito . 

. "La agravación no debe limitarse al que repite delitos de la 
ji misma especie, sino al que repite cualquier delito. Hans, cita-
'" do por Rivarola, trae un ejemplo convincente, cuando dice: 
'" Frecuentemente el individuo que recae en el mismo delito es 
" más culpable que el que comete sucesivamnte dos delitos' de 
" especie diferente; pero no siempre sucede así: un ladrón re-
" cién salido en libertad provoca al testigo que ha depuesto 
" contra él j lo ataca y le infiere heridas graves. Otro 1adró"n 
", salido de la prisión, señalado a la desconfianza de los patro-
{( nes y de los obreros, no encuentra trabajo en parte alguna. 
" para alimentar a su familia hundida en la miseria j roba po; 
e, la noche algunas provisiones, ¿ cuál de los dos es más cul-
" pable?'~ 

" El proyecto de 1906 no tiene en su exposición de motivos 
" una explicación extensa sobre el título de la reincidencia. Se 
" limita en las consideraciones generales a referirse a la misma 
•• y a la deportación." 

e, Las consideraciones son análogas a las que l fundamenta~ 
"ron el proyecto de 1891. Hemos suprimido en el primer ar
" tículo del proyecto, lo relativo a delitos militares y amnistia. 
"d os, por creer que es eV,idente la exclusión de los mismos. LoS 
:: de:itos ,militares forman parte de un orden y de una jurisdic. 

CIOn diferentes. übedecen a conceptos, reglas y' disciplinas 
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" distintas y ajenas en mucha parte al factor civil. En cuanto a 
"los amnistiados, basta tener en cuenta el concepto de amnis· 
" tía que borra el hecho, para saber que no podría cargarse con 
" un hecho suprimido a ningún sujeto, para -hacerlo pesar co-
l' IDO un antecedente." 

. .. 
50. Observaciones del senador Rojas.- En la Cámara de 

Senadores, el artículo proyectado por la Comisión Especial de 
Diputados, fué adicionado. 

El doctor Rojas en su informe decía: " . .A. los efectos de la 
" reincidencia no se tomarán en cuenta los delitos esencialmen-
" te militares, ni los políticos, ni l'\Js amnistiados. Así lo esta-
" blece el artículo 55 del proyecto de 1906." 

" Como la reincidencia es una circunstancia agravante ca-
lillcada, la generalidad de los- códigos imponen al reincidente 
" una pena mayor que la que le correspondió por el delito co-
l. metido por primera vez." 

"De acuerdo con esa regla hemos modificado el artículo 
51 del proyecto en la siguiente forma:" 

CI Artículo" 
" .Al condenado por primera vez como reincidente, se le im-

" pondrá un aumento de pena no mayor de la ~rcera parte de 
c, la que le corresponde por el nuevo delito." 

" El reincidente por segunda vez condenado a pena priva. 
" tiva de la libertad que excediera de dos años, cumplirá su 
"condena con ·relegación en Un paraje de los territorios del 
" Sud." 

• 

51. El artículo en el Senado.- La Comisión de Códigos de la 
Cámara de Senadores dió al artículo la redacción que tiene ac
tualmente. 

En la exposición de motivos se fundamentaron las refor
mas, diciéndose: "En el título VIII, introducimos algunas mo· 
" dificaciones de importancia, de acuerdo con los últimos pro-

! 
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¡, yectos de codificación penal en las naciones europeas. 
" En general, aceptamos el criterio fijado para la califica

" ción de la reincidencia por los proyectos estudiados por la 
"Comisión. Estos introducen una innovación al código vigen-
(, te al determinar que existirá, "·siempre que el condenado por 
"sentenCia firme, dictada por cualquier tribunal del paí~, co· 
'1 metiere un nuevo delito." 

"La reincidencia hasta hoy-dice el informe de los auto
"res del proyecto de 1906-ha sido considerada, 'como si la 
"Capital Federal, los Territorios Nacionales y las Provincias, 
'~fueran Estados independientes, con relación a la ley penal: 
" sólo Se tomaban en cuenta los delitos anteriores cometidos en 
" la localidad donde el reo era juzgado." 

"Esta situación, completamente irregular, porque es con .. 
". traria a la ley fundamental del país, debe desaparecer cuanto 
'1 antes. La Nación es una para el código penal, y, en consecuen-
,¡ cia, es reincidente todo el que ha cometido un delito en cual-
/( quier punto del territorio nacional, y cualquiera que haya si-
" do el tribunal que impusiere la pena. Desde que la leyes una, 
,¡ y desde que el territorio, para esa ley, es también uno, no 
" caben diferencias provenientes de las distintas localidades." 

"Por lo tanto, si para el código penal no hay Provincias, 
"ni Capital, ni Territorios Nacionales, sino la Nación, queda 
¡ f justificada esta reforma que, partiendo de esa base, no tiene 
¡¡ para nada en cuenta, al efecto de que se trata, el lugar donde 
¡, se ha cometido el delito." 

,¡ Pero esta Comisión considera, de ácuerdo con las ideas de 
,¡ Stoos, que es conveniente y justo para calificar la reinciden-
" cia tener en cuenta la condena sufrida en el extranjero. Como 
"dijo el insigne criminalista suizo, "el criminal no conoce 
¡¡ fronteras". Y si ha de tomarse en cuenta en la lucha contra 
" la criminalidad, la mayor temibilidad del delincuente, revela
" da por su recidiva, debe considerarse únicamente a los efec-
(l. tos de la agravación de la pena la ejecución de un aellto an-
" terior con independencia de la jurisdicción territorial." 

" Esta es la tendencia moderna y seguida por un buen nú· 
"mero de criminalistas. En el Congreso Penitenciario celebra-
"do en Washington en 1910, se recomendó la celebración de 
¡ ¡ tratados internacionales para calificar la reincidencia. Al ocu-

06diuo Penal-7 

r.fl.oion.es
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•• parse de los efectos. d·e las sentencias penales pron1ll1ciadas 
" por tribunales extranjeros, el Congreso votó estas declaracio-
.. nes: La El tribunal ante el cual se instancia un proceso por 
i. crimen o delito, puede declarar reincidente al individuo pre· 

l' cedentemente ·condenado por una jurisdicción extranjera 
" por crimen o delito de. q.erecho común, 'y puede reconocer esta. 
" condena como si hubiera sido pronunciada por un juez del 
" mismo Estado." 

.. 2.a Debería acordarse por tratados entre todos los Esta· 
" dos civilizados:" 

.. a) Que todo país reciba de los otros, notificación de las 
" condenas pronunciadas por sus jurisdicciones contra sus na~ 
" cionales." 

.. b) Que todo país comunique a los otros los boletines dc 
,( condena de sus nacionales, por .aelitos de derecho común, a 
" requisición de las respectivas autoridades judiciales." 

"3.a Debería estudiarse la organización de una Oficina In· 
"ternacional de informaciones sobre procesos judiciales e iden-
l. tificación de los criminales." 

" Las resoluciones precedentes no se aplican a los crímene5 
.. o delitos políticos (Armando Claros, Nuevas tendencias pe
" nales en el Congreso Penitenciario de Washington, pág. 50)." 

"Además de aconsejar un agregado al artículo 50 en el 
"sentido indicado, la Comisión juzga necesario precisar en el 
" mismo que la reincidencia no ex.istirá sino cuando la condena 
" anterior haya sido determinada por un delito que mereciera 
" la- pena de reclusión o prisión. En este plmto ha seguido a los 
" anteproyectos suizo y sueco." 

"En el mismo artículo debe establecerse, como lo hace el 
"proyecto de 1906, que no se tomarán en cuenta a los efectos 
" de la reincidencia los delitos militares· o políticos, ni los am~ 
"nistiados. En este punto, como en otros relativos a la reinci-
" dencia, . concordamos con las observaciones hechas en el -infor· 
u. me del Dr. Rojas." 

.. De manera que el arto 50 quedaría en la siguiente forma: 
'. Habrá reincidencia siempre que el condenado por sentencia 
.. firme a una pena privativa de libertad, dictada por cualquier 
"tribunal del país, cometiera un nuevo delito) aunque hubiere 

t, mediado indulto o conmutación." 
.. La condena sufrida en el extranjero se tendrá en cuenta 
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~' para la reincidencia si ha sido pronunciada por razÓn de un 
.. delito que pueda según la ley argentina dar lugar a extra di
" ción." 

" A los ef~ctos de la reincidencia, no se tomarán en cuenta 
" los deMtos militares, ni los amnistiados." 

~ . 
. 52. El príncipio de la· reíncidencia genéríca y su extensión 

dentro del código.- El código ha aceptado el principio de la 
reincidencia genérica teniendo en cuenta las opiniones más res-
petables y el hecho de que la actividad criminal y el peligro so
cial que representan los delincuentes se manifiesta COn el delito 

mismo de cualquier clase que sea. Sería absurdo que a un indi-
viduo condenado por homicidio no se le tuviera en cuenta la 
condena a~terior si cometiera un robo; y en cambio a un pena-
do. por leSIOnes se le agravase la condenación si cometiere pos-
tenormente otro delito de lesiones. 

La ley tiene en consideración, para calificar la reincidencia 
no sólo las condenas pronunciadas en el país, sino las que s~ 
hubiesen pronunciado en el extranjero. El sujeto es peligroso 
y reclama medidas especiales cuando ha manifestado su inadap
tabilidad ejecutando delitos .comlmes en cualquier lugar. La dis
pO~lCi~;!1 es bien lógica. b Por qué no habrá {~.e tenel."S~ en cncnta 
por ejemplo, mi. homicidio juzgado y condenado en el Uru1J"ua; 
y sí ha de pesar uno ejecutado en Jujuy o en Santa Cruz! b 

La ley lo que pretende es la defensa en mejor medid" 'lon 
respecto al indiv,iduo peligroso. 

Para establecer la reincidencia será necesario en cada caso 
una probanza especial y se requerirán instituciones determina-
das que puedan tener ficheros donde cónsten antecedentes de 
los individuos que vienen al país. 

La ley de extranjeros, se hace así necesaria por nuevas ra-
zones . 

.. Para que el delito cometido en el extranjero pueda ser con
s~derado entre nosotros a los efectos de la reincidencia, es pre-
CISO que sea de aquellos que puedan dar lugar a la extradición 
según la ley argentina. ' 

No creo que sea necesario que exista tratado de extradi-

jurisdiccion.es
efeetos.de
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ClOn con el pa~s en qu~ se haya producido la condena, sino que 
basta que el delito sea de aquellos, que para la ley argentina 
permite la tal extradición. Debe ser así un delito común de esos 
que nosotros consideramos atentatorios para el medio" en que 
nOS desenvolvemos y que convierte en sospechoso o peligroso a 
su autor. 

El tercer apartado· del artículo se refiere a los delitos mili
tares, políticos y amnístiados. 

- De estos últimos me ocuparé al tratar de la extinción de las 
acciones y de las penas, púes allí estudiaré el concepto de la 
amnístía del cual deriva la disposición. 

En cuanto a los militares y políticos hemos visto ya que 
la Comisión Especial que presidí en la Cámara de Diputados 
consideró innecesaria la mención. Podría -decirse, ante -las du-
das del Senado, que no daña la vdisposición cuando se supone 
que su ausencia pudiera dar -lugar a erróneas interpretaCIones. 

El motivo que la informa es bien claro. Los delitos exclusi· 
vamente políticos o militares, s~ re:ijeren a infracciones contra 
determinadas organizaciones, que deben mantenerse, pero que 
no suponen en el autor peligrosidad social. Son como ciertas 
contrav,enciones que no pueden marcar un· mal antecedente, ni 
social ni jurídico. 

• 
• • 

53. La reincidencia y el" perdón de la pena.- El código con
sidera reincidente al condenado aunque haya mediado indult" 
c conmutación. El precepto es perfectamente lógico. El indulto, 
que equivale al perdón y la conmu~ación a ia reducción de la 
pena, pronunciadas por el Poder Legislativo o Ejecutivo, se-
gún el sistema constituciónai que se siga en la Nación o en la 
Provincia, donde se produzca el caso, se limitan a declarar eX4 

tinguida O aminorada la pena. 
El delito no se borra, la sentencia no se revisa y las condi

ciones del sujeto no cambian. De manera que la calificación no 
Se modifica, ni puedo modificarse. 

Otra cosa sería si se tratase de la amnístía porque ésta no 
equivale al perdón, sino que borra el carácter delictuoso del he
cho olvidando su comisión. 

I 

! 
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Los preceptos del código se encuentran así perfectamente" 
de acuerdo co~ los conceptos fundamentales respecto a e505 
runtos jurídicos. 

* • 
54. El artíQulo 51 y sus concordancias.-

ARTICULO 51 

El reincidente por segunda vez, condenado a pena privativa 
de ~a libertad que excediera de dos años, cumplir1;. su condena con 
reclusión en un paraje de los territorios del sud. 

La pena de privación de libertad que el procesado sufrió an
tes de haber cumplido veintiún años, no podrá computársele para 
la agravación de la pena. 

,CONCORDANCIAS. - ¡Código Italiano: artículo 81; Español, 131; Ja-
pones: 59; Proyecto Peruano ,de 1916, 89; Proyecto Suizo de 1916, 42; 
Aleman de 1906, 88; Proyecto de 1891, 86;· Proyecto de 1906 56. !,ey 
N.' 4189. 11; !,ey N.o 3335. ' , 

• 
• • 

55. Los reincidentes y el lugar del cumplimiento de la pe
na.- En el artículo anterior hemos podido comprobar cuál es 
el concepto de nuestra ley en materia de reincidencia y hasta 
qué extremos se extiende. Hemos observado igualmente la im
portancia de la cuestión y la necesidad de contar con medidas 
especiales para combatir con eficacia ese peligro social. 

El precepto de que nos ocupamos abora .contiene las prime. 
ras preVISIOnes concretas contra la reincidencia. 

El reincidente, por el hecho de haber manifestado su ten
dencia, ~ebe ser separado de los demás condenados y observa
do especIalmente para evitar el contacto, la imitación y por ende 
el aumento de la criminalidad. Además, un sujeto en esas con
diciones, tiene que ser sometido a un tratamiento más severo co-
mo consecuencia de las calidades personales que demuestra y a 
fin de apartarlo de nuevas repeticiones. 

Esos conceptos informaron la ley número 3335 y la coloca
ción en el proyecto de 1906 del artículo 56, cuya primera parte 
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es análoga al 51 del código en vigencia. La exposición de motivo~ 
de aquel proyecto, como lo hemos comprobado, se refería tamo 

\ bién a ese punto en especial. 
El artículo en definitiva se limita a establecer en el primer 

apartado, que los reincidentes por segunda vez cumplirán su 
pena en un lugar de los territorios del Sud. 

56. Reincidencia por primera, segunda y más veces en la 
ley vigente.- La redacción de este artículo y la del ant:rior no 

permiten dudas acerca de lo 'que debe entenderse por reinciden
te por segunda vez. El condenado-por sentencia firme a una pe· 
na privativa de la libertad que comete un ';uevo delito, es COfi

si~erado reincidente por primera vez cuando le corresponde una 
sentencia condenatoria. Si se le. abf;ue~ve no hay para qué for· 
mular el juicio. El que después de haber sido condenado en esas 
condiciones, o sea por dos veces, comete un tercer delito es re-
incidente por segunda vez. ' 

La Comisión de Códigos del Senado, en Su exposición de 
motivos, expresó respecto a este punto: "El artículo 51 del 
proyecto en revisión dispone que .los reincidentes ·por seguTIf1a 
vez, condenados a pena restrictiva de la libertad que excedie-r'... 
. de ,dos años, cumplirán su condena con reclusión en un para~.: 
de los territorios del Sud. Concuerda con el artículo 56 del pro· 
yecto de 1906 con algunas variantes. 

En el informe del ex·senador Rojas se aconseja un aumento 
de pena al reincidente por primera ve~, apartándose así del cri
terio fundamental seguido en materia de reincidencia por los 
proyectos de 1906 y de la H. Cámara de Diputados. 

La Comisión considera que debe mantenerse en toda su in
tegridad el texto de este último. No es necesario ni conveniente 
modificar el artículo en el sentido indicado por el Dr. Rojas, 
porque esto importaría alterar en cierto sentido el sistema ló

gico del proyecto en lo relativo al arbitrio judicial para apreciar 
lit mayor o menor perversidad de los delincuentes. Conviene de. 
jar margen al criterio de los jueces ,para apreciar las circuns
tancia~ del primer delito y los antecedentes y carácter del reo, 
recorrIendo toda la escala penal, sin sujetarse en el caso de la 

I 
T 

l 
, 
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reincidencia por primera vez a una norma fija de agravación "de 
la pena.' Aceptar el criterio señalado en el informe de referen
da, importaría volver al sistema tradicional, rechazado hoy por 
la ciencia penal y en abierta oposición con las orientaciones del 
proyecto de la H. Cámara de Diputados." 

• 
* • 

57. Los menores y la reincidencia.- La segunda parte del 
precepto es concordante con lo establecido en el artículo 38, se
gún el cual al menor de 18 años no se le puede declarar reinci-
dente. . 

La innovación fué hecha por la Comisión de Códigos del 
Senado, la. que fundó el agregado diciendo: "De conformidad 
" con el anteproyecto sueco (Capítulo V, arto 3:) y con el sis
., tema adoptado por el proyecto en revisióu sobre la penalidad 
" de los menores (artículos 36-39), proponemos un agregado al 
., artículo 51. Responde al propósito de no computar al pro ce
j ¡ sado, a los efectos de la agravación de la pena, la de priva..>, 
" ción de libertad que cumplió antes de haber cumplido vein
" tiún años." 

"El artículo 38 del proyecto en revisión dispone que no 
¡'l puede ser declarado reincidente el menor que no ha cumplido 
¡, 18 años. Lo podrá ser el menor de veintiún años cuando haya 
¡ { reincidido por seguhda vez-como el mayor de esa edad-en 
¡ ¡ las condiciones determinadas por el artíc~o 51; pero de acuer
" do can la modificación aconsejada por nosotros, inspirándonos 
• ¡ en las normas de la política criminal respecto de los menores, 
(, en el caso de ser reincidente por primera vez, el juez no de
" herá tomarlo en cuenta para agravar la pena." 

" El código se apartaría así de la norma general estableci
" da para casos idénticos respecto de los mayores de veintiún 
u años, en virtud de la cual los jueces podrían, según las cir

" cnnstancias, tomar en cuenta el delito anterior a los efectos 
" de agravar la pena en el segundo proceso." 

" El artf~ulo 51 ha sido redactado por esta Oomisi6n en la 
{ I siguiente forma: El reincidente por segunda vez, condenado 
" a pena privativa de la libertad que excediera de dos años , 
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j ~ cumplirá su condena con reclusión en un paraje de los terri-
" torios del Sud." 

" La pena de privación de libertad que el procesado sufrió 
" antes de haber cumplido veintiún años, no podrá computár-
" sele para la agravación de la pena." .. 

58. El artículo 52 y sus concordancias.-

ARTICULO 52 

La reclusión en un paraje de los territorios del sud sera Im
puesta por tiempo indeterminado y -como accesoria de la última 
condena, cuando mediaren las siguientes circunstancias; 

1.0 Dos condenas a reclusión o una a reclusión y otra a. pri-
sión por más de tres años; 

2. o Tres condenas a prisión por más' de tres años o una de 
reclusión y dos de prisión de tres años o menqs; 

3: Cuatro condenas a prisión, siendo una de ellas mayor de 
tres años; . 

4.° Cinco condenas a 'prisión de tres años n T\1P.nores. 
Se aplicará la relegación como. accesoria de la condena en 

los casos de concurso de delifos, siempre que los delitos juzga
dos hubieren sido cinco por Jo menos y que dos de ellos tuvie

sen fijada pena mayor de tres años de prisión. 

CONCORDANCIAS. - Códig¿ ,Francés: artículos 57 y 58; Noruego, .65; 
Ruso, 67; Japonés, 57, 58 y 59; Proyecto Peruano -de 1916, 87 y 88; Pro-
yecto Alemán de 1909; 89;" Austriaco de 1909," 38 y 63; Ante proyecto 
Sueco de 1916, Capítulo V, 1); Proyecto de 1891, 85 y 86; Proyecto de 
1906, 57; Ley N.O 4189, 11. 

• 

59. La reclusión indeterminada de los reincidentes.- La 
reincidencia es siempre un factor que debe tenerse en cuenta 
para la graduación del castigo. Así lo establece el inciso 2.° del 
artículo 41 al hacer una indicación de diferentes circunstancias 
calificativas. 
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La reincidencia por segunda vez implica el cumplimiento 
de la pena en un lugar de los territorios del Sud, esto es, en, 
l'eclusióny bajo un régimen que debe suponerse más severo que 
el ordinario. Digo debe suponerse porque la ley carcelaria toda
vía no se ha dictado. 

La repetición de los delitos o la gravedad de las condenas 
determinan nuevas consecuencias establecidas en el artículo. La 
reclusión "por tiempo indeterminado se impone a las personas 

señaladas en los cinco incisos, como accesoria de la pena dicta-
da en el último proceso, según lo establece el primer apartado 
de la disposición. 

La disposición tiene antecedentes ya examinados en los 
proyectos de 1891 y 1906. En el pr~ero de éstos, la reclusión 
por tiempo indeterminado que correspondía a los reincidentes 

que pueden considerarse habituales, recibía el nombre de de
portación y se consideraba como una pena especial. En la ley 
número 4189 la institución fué introducida en la misma forma 

y en el proyecto de 1906 se la mantuvo también con idéntico 
nombre, mencionándosele igualment~ como una pena especial. 

* "* 
60. Fundamentos dados por la Comisión Especial de Dip'1l.

tados.- La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcela
ria redactó el artículo 52 en los siguientes términos: 

La relegacióll · será impuesta por tiempo indeterminado y 
eomo ac~;;r"{a--d~ la última condena, cuando mediaren: 1.0 Dos 
condenas a reclusión o una a reclusión y otra a prisión por más 
de tres años; 2.° Tres condenas a prisión por más de tr"es años 
n una de reclusión y dos de prisión de tres años o menos; 
;1.0 Cuatro condenas a prisión, siendo una de ellas mayor de tres 

años; 4.° Cinco condenas a prisión de tres años o menores . 
Se aplicará también como accesoria de la condena en los ca-

sos de concurso de delitos, siempre que los delitos juzgados hu
bieren sido cinco por lo menos y que dos de ellos tuviesen fijada 
pena mayor de tres años de prisión. 

La exposición de motivos lo fundamentó diciendo: "Hemos 
•• aceptado el artículo 56, que es el 51 del proyecto de esta Co
"misión, por los motivos que expresa la exposición de motivos 
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" de 1906, y hemos aceptado por idénticas razones el precepto 
Il relativo a la rel~gación como accesoria." 

" La relegación, que es la deportación del proyecto, no es 
fI una pena I:lueva, pue~to que equivale a la reclusión, pero en 
" un paraje de los territorios del Sud~"---'-----~--· 

4' La relegación se _ impone a los r'eincidentes por segunda 
j j vez, condenados a reclusión o prlslon estableciéndose que 
11 cumplirán su pena en un establecimiento situado en un terri
". torio del Sud!' 

" Hoy no Be cuenta para esos efectos sino con el presidio de 
If Ushuaia. Para los demás reincidentes a que se refiere el a.r
"tículo 52 del proyecto, l-",--,elegació~._~s. __ u~a_!e_~siÓn por 
'1 tiempo indetermina4.o.! que ~e impone comp accesoria." 

.......,._--_.~-~ .... -.~.-

• 
• • 

61. Observaciones del doctor Rojas.- En la Cámara de Se
nadores el doctor Rojas dijo al respecto: "¡ Qué pena es la que 
'1 se impone a los. reincidentes de que tra t.a el artículo' La rele
" gación en un territorio del Sud-en Ushuaia. La deporta
" ción-dice la Comisión Especial de la Cámara de Diputados-
"debía consistir, según la refor.ma de 1906, en la relegación 
ti por tiempo indeterminado en un paraje que señale el P. E. P 

" Esta pena se cumple en el presidio de Ushuaia, donde hay 
u no solamente deportados, sino condenados a presidio, no exis
", tiendo entre unos y ,otros ninguna diferencia de régin;Len. Es 
fj necesario crear una nueva pena, ya que la deportación es al 

. jj presidio o la penitenciaría, la reclusión, usando nuestros tér
,j minos genéricos, que se cumple en Ushuaia." 

.t Hemos creído, pues, que debíamos limitarnos a estable
" eer que los reincidentes, en los términos en que el proyecto 
l' señala, y los delincuentes considerados incorregibles, cumplíe
" ran la pena de reclusión en la cárcel de Ushuaia o en las de
ti más que se construyan al efecto." 

"La gravedad de la pena impuesta al reincidente, de que 
" trata el artículo 52, reside, sobre todo, en que la relegación, 
:,: es una verdadera pena, se impone por tiempo indeterminado." 

" En realidad, nosotros no nos explicamos el artículo 52." 
j( El establece que la relegación es una "pena accesoria" 

,----
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" de la última condena, cuando el reincidente se encuentra 
" comprendido en algunos de lo~ incisos de ese artículo." 

" Si es pena accesoria, ¿ cuál es, entonces, la pena principal'" 
" La pena principal, tratándose de reincidentes, es"la "re-

11 clusión" en un paraje de los territorios del Sud, es decir, la 
"relegación. Si la reclusi6n o relegación temporal es la pena 
"principal impuesta al reinoidente, no nos explicamos qué sig
" nificado puede tener al impon~r la relegación misma, la re
"clusión, como pena accesoria por tiempo indeterminado." 

" Nosotros, imponemos la relegación a perpetuidad 'como 
" pena única, al reincidente considerado incorregible." 

" El último párrafo del artículo 52 establece: que se apli
jj cará también como accesoria de - la condena, en los casos de 
" COncurso de delitos, siempre 'que los delitos juzgados hubiesen 
" sido cinco por lo menos y que dos de ellos tuviesen fijada pe
" na mayor de tres años de prisión." 

"Doctor Herrera. 333-Al reincidente no se le puede equi
" parar con el autor de concurso de delitos; el primero ha de
" mostrado con su n)leVl,O delito que la pena no le ha reformado 
" ni intimidado; en el caso de concurso, la justicia no ha hecho 
"ninguna advertencia al culpable; su impunidad pudo alentar· 
" lo a delinquir de nuevo. La agravante de la reincidencia y la 
"pena aplicable a causa de su incorregibilidad no puede apli
" carse al autor de varios delitos que no ha probado que es 
" incorregible." 

" Según el doctor González Roura, el párrafo de que tra
"tamos debiera, en todo caso" figurar como artículo aparte, a 
"continuación del 58-concurso de delitos-en esta forma: 
" Artículo: Se aplicará la relegación por tiempo indeterminado 
" COmo· accesoria de la condena, en los casos de concursos ... " 

" Aceptaría por mi parte las ideas del doctor Herrera, pe
It ro en las condiciones que determinaré en el capítulo siguiente." 

• 
• • 

62. El despacho de la Comisión de Códigos del Senado.
'La Comisi6n de C6digos del Senado aconsej6 se redactase el 
artículo en los términos siguientes: La reclusi6n en un paraj e 
de los territorios del Sud será impuesta por tiempo indetel'mi-
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nado, y comO accesoria de la última condena cuando mediaren: 
1.0 Dos condenas a reclusión o una a reclusión y otra a prisión, 
por más de tres años; 2.° Tres condenas a prisión por más de 
tres años o una de reclusión y.dos de prisión de tres años o me~ 
nos; 3.° Cuatro condenas a prisión, siendo una de ellas mayor de 
tres años; 4.° Cinco cond~nas a prisión de tres años o menores. 
Se aplicará también como accesoria de la condena en los- casos 
de concurso de delitos, siempre que los delitos juzgados hubie
.en sido cinco por lo menos, y que dos de ellos tuvieran fijada 
pena de tres años de prisión. 

Esa redacción se diferenciaba de la proyectada en la Cáma
ra de Diputados, en el encabezaniiento. 

La Comisión de Códigos del S.~nado dijo con referencia a 
ese punto: ' 

"En el artículo 52 hay que subsistir la palabra "relega
H ción H por la de "reclusión", pues se trata de una errata. En 

" efecto, en la "fe de erratas" del proyecto en revisión, publi-
'( cado por la H. Cámara de 'Diputados, se hace constar que en 
" el artículo anterior debe figurar la segunda palabra en lugar 
" de la primera, pues la relegación no figura en el sistema de 
"penas del proyect6. Por consiguiente, debe hacerse la misma 
''. corrección en el artículo 52, y así lo entienden los doctores 
"Rodolfo Moreno (hijo) y .AntOlÍiO de Tomaso, miembros de 
"la Comisión de la H. Cá¡nara de Diputados que preparó el 
"proyecto, con los cuales ha consultado el punto esta Comi
" sión." 

La seguuda Comisión de Códigos de aq llel alto Cil'lrpO 
aconsejó agregar d.espués de "mediaren" las palabras ':las si-
gUÍt'!TI es circunstancias"; y suprimir la última p.:nte del artícu-
lo 52, que p~aría a formar lID artículo nuevo después del 50 
redactado como sigue: se aplicará la relegación como accesoria 
de la condena en los casos de concurso de delitos, siempre que 
lo. <lelitos juzgados hubiesen sido cinco por lo menos y que dos 
d~ ellos tuvieran fijada pena mayor de tres míos ele prisión. 

Sancionado en esa forma por el Senado, la Cámara de Di
putados, previo dictamen de. su Comisión Especial, resolvió 
aceptar las modificaciones introducidas en el artIculo 52, sin 
que su última parte constituya una disposición separada y man
teniéndose por tanto la colocación anterior, 

I 
T 

-
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• 
• • 

63, Observaciones hechas al sistema del código.- Todos los 
que se ocupan de derecho penal y sociología criminal convienen 
en que se debe reprimir a los reincidentes de una manera espe
cialísima, pero cuando se legisla en concreto y las medidas se: 

perfilan, las críticas se presentan. 
A nuestro código se le ha observado: a) que la reclusión 

por tiempo indeterminado se dispone después de un cierto nú ... 
mero de condenaciones, lo que importa aceptar un sistema pare-
cido al de las penas fijas, abandonadas .('or la ciencia; b) que se 
ha sancIonado un sistema ir!eparable por cuanto la accesoria 
se pronuncia por tiempo indeterminado; y c) que el régimell es 
inconstitucional, porque las Provincias no están obligadas a en
viar a los penados sujetos a la jurisdicción de sus jueces a de
terminados sitios, correspondiendo, de acuerdo con sus institu-
ciones autónomas, el cumplimiento de los castigos dentro de !Sus 
respectivos territorios. 

Examinaré estas observaciones. 

• 9 

64. Las medidas del código contra. los reincidentes y su dis, 
cusión.- El código tiene su antecedente más cercano en el pr~
yecto de 1891, el que a su vez, según la información oficial del 
mismo, se inspiró en su propio sistema de penalidad y en la ley 
francesa de 1885, Esa ley pretendió organizar contra ciertos re
incidentes considerados como incorregibles, un procedimiento 
de eliminación, o sea la relegación perpetua a la expiración de 
la última condena pronunciada. (1) 

Para llegar a esa finalidad el autor del proyecto, que lo fué 
Berenguer,. establecía una penalidad progresiva para cada nue
va reincidencia y hacía obligatoria para el juez, la aplicación 
de la agravación en cada caso. 

¿ Cómo se manifiesta la tendencia criminal? Indudablemen
te COn el delito que impone el juicio en el cual se verifica el 

(1) R. Gan'iud.-Traité Théorique et Pratique du Droit Penal Francais. To-
mo nI, pág. 69. 

de.su
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pronunciamiento, Los magistrados al dictar la sentencia tienen en 
cuenta todas las condiciones no sólo las relacionadas con el he
cho, sino también las que se refieren al sujeto. 

La pena es así una consecuehcia del crimen cometido y su 
cantidad, lo mismo que su clase demuestran la calidad del:. 
acción y el grado de peligro que entraña el sujeto. . . 

Además, los jueces saben que el fallo no solamente tielle 
alcance respecto al hecho juzgado, sino al precedente que se
úala marcando al individuo con un antecedente que ha de s~r 

tenido en cuenta después y siempre, salvo lo establecido aceren 
de la prescripción. 

De manera que al requerir la ley Un número de condenacio 
nes para llegar a una conclusión determinada e imponer un cri
terio, no' aplica un precepto legal a un hecho aislado, sino a un 
hecho inicial seguido de un juicio donde se han tenido en cuen-
ta una serie de factores. . . 

Una condena supone una serie de elementos j otra condena 
representa aquéllos mismos y los, qué han servido para' la se-, 
gunda; y así sucesivamente: 

La reincidencia no se caracteriza por la existencia de un 
l',úmero mayor o menor de delitos, sino por la concurrencia de 
delitos juzgados y que hayan' dado lugar a sentencias condena
torias pasadas en autoridad de cosa juzgada. 

Cuando se presenta un número determinado de casos no 
está la sociedad en presencia de supuestos, sino de circunstan· 
cias indiscutibles que revelan la presencia de la actividad cri
minal y su acción no interrumpida. ! Qué más cabe investigar! 
¡ Qué nuevos ensayos pueden intentarse I ¡ Qué motivo serio 
puede concurrir para que la acción de la sociedad se ejerCite, 
procediendo sin contemplaciones a realizar una contraacción 
frente al delito de nuevo manifestado I 

Se habla de dar a los jueces mayores márgenes y no ceñir
los con números. i Pero si los márgenes, y amplísimos, se encuen-
tran conferidos en toda la ley! Los magistrados tienen una li
'bertad plena de apreciación, el arbitrio personal se encuentra 
.autorizado dentro de justo limites y cada caso de los que han 
motivado un juicio y una sentencia, ha permitido hacer un exa
. men completo 1 

De modo que, cuando se ha comprobado la concurrencia de 

" 

I 

, .. 

( 

.' 
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liD cierto número de condenas, se' puede procedeJ;' sin' el temor 
de la equivocación. 

El código de Noruega acotado por el doctor Ramos (1) 
dice que si un: individuo es culpable de varios crimenes o tenta

tivas criminales, el tribunal .puede someter a los jurados, la 
cuestión de saber si el autor de esos actos, en razón de la natu
raleza de los ~rimenes, los móviles que lo han determinaa" y los 
instintos que revela, debe ser considerado. Como especialmente 
peligroso para la sociedad o para la vida, la salud y los bienes 
de los particulares. 

En el caso de una respuesta afirmativa, el acusado podrá 
ser mantenido en una situación de arresto supteméntario. Esta 
detención no empieza sino desde que la pena termina y durará 
el tiempo 'que sea necesario, no pudiendo pasar del triple de du
reción de la pena, ni de quince años. ~ 

De la eXistencia de esos preceptos se desprende la conse
cuencia de que allí se tiene en consideración el estado peligroso 
del sujeto, mientras que en el cÓdigo vigente sólo se aprecia la 
noción cuantitativa de la reincidencia. 

La pena suplementaria en el código noruego puede Ser ob
jeto de la liberación condicional (2). 

El juicio que se formula es, en mi concepto, equivocado, 
por las razones antes vertidas. Los números de las condenas re
velan apreciaciones hechas con carácter definitivo acerca de la 
peligrosidad del sujeto y de los inconvenientes sociales que re
presenta. Los jueces saben que los fallos condenatorios tienen 
dos alcances, el 'inmediato y el mediato y cuando los pronuncian 
se hacen cargo de las consecuencias. 

Debe" además, tenerse en cuenta que según el propio códi
go noruego (artículo 64), la reincidencia determina la aplica
cI6n de las penas más graves de la escala. El artículo 65 se re
fiere, así, a los casos de condenas de poca importancia sufridas 
con anterioridad, desde que no puede suponerse que un sujeto 
tenga una vida tan larga, como para cumplir varias penas de 
importancia en cuanto al tiempo y estar en condiciones de re. 
incidir . 

El conocido criminalista M. Gar,on, en el prólogo que po-

(1) OODcordandll1l al Pl'07eeto de 06dl~ Pentll do 1917. P6~: BOl. 
(2) NouTe.u Codo Penal Norwegien.-Notn de M. du Moneen. P~. 84., 
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ne a la edición francesa del código penal de Noruega (1), dice 
refiriéndose a la reincidencia, que es necesario reducir a la 00-
potencia y colocar en condiciones de imposibilidad para dañar 
a los reincidentes incorregibles, usando el único medio eficaz, 
o sea una larga o perpetua eliminación. Este punto, dice tam
bién, lo ha puesto en plena luz la ciencia contemporánea. 

• 
• • 

65. La irreparabilidad de la reclusión indeterminada.- La¡ 
relegación por tiempo indeterminado establecida en el código, 
no es una pena revocable. Es la agravación de la reclusión que 
reemplaza a la pena de muerte, puesto que la misma reclusión 
perpetua puede ser objeto de la libertad condicional, y solamen
te se convierte en irreparable cuando después de la concesión 
de esa libertad, se revoca el beneficio. 

El código en los artículos 6 y ~ se refiere a las penas de re
clusión y prisión perpetua y temporal, y en .el artículo 13 auto
riza la libertad condicional para los condenados, tanto a penas 
perpetuas como temporales. Ese beneficio no se encuentra per
mitido para la réclusión por tiempo indeterminado, de manera 
que esta accesoria de la última condena en los casos en que se 
pronuncia, no es revocable teniendo el alcance de una elimina
ción definitiva. La única manera de terminar con una condena de 
esa clase, sería el indulto, ,o la conmutación. 

Podría atacarse el sistema ~osteniéndose que la gravedad es 
excesiva, pero debe tenerse en cuenta que sup~imida la pena de 
muerte, la que no se aplica ni a los reincidentes por crímenes 
graves, la socied'ad debe reemplazarla por la reclusión perma
nente, lo que eqnivale a la eliminación del medio social. 

Además, dadas las exigencias que se requieren para qua usa 
accesoria se pronuncie, es seguro que no afectará sino a indivi-
duos que habiendo estado recluídos durante mucho tiempo re
pitan sus ataques y acrediten un verdadero peligro. 

Consideremos el prOOer caso, o sea aquel en que medien dos 
condenas a reclusión, o una reclusión y otra a prisión por más 
de tres años. Supongamos las condiciones más benignas, o sea el 

(1) Coda Penal Norwesien.-Preface, PAgo XVIII. 
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caso de un individuo que condenado a tres años, de prisi.ón, 
cumple su pena. Si ese sujeto comete un nuevo delito, para en
contrarse en los términos del inciso 1.. es preciso que esté cas
tlgado con más de tres años de reclusión. Los tribunales que de
ben tener en cuenta la prOOera condena para aumentar ·la pena 
tendrán en consideración no sólo esa circunstancia, sino las con
secuencias que la misma apareja y con seguridad, o harán efec
tiva una penalidad grave, o evitarán, si las cqndiciones perso
nales Y caracteres del hecho lo permiten, que la condena pueda 
documentar los graves efectos del artículo. Si corresponde lo 
primero la pena no será seguramente inferior a diez años. 

Si el sujeto que sufrió la anterior condena después do cum
plida esta nueva, la que corresponde íntegramente porque la li
bertad condicional no se acuerda a los reincidentes, comete un 
tercer delito, ¡ qué más debe esperarse para tomar medidas defi
nitivas ¡ La ley al establecerlas defiende así acertadamente a la 
Bociedad para la cual se ha dictad.o el código. 

• 
• • 

66. La libertad condicional en el proyecto de ley carcela
ria.- No obstante las observaciones hechas antes, he considera
do que no debía cerrarse por completo todo horizonte al reinci
dente que se encontrare cumpliendo una reclusión por tiempo 
indeterminado, para no quítar ni aún al sujeto en esaS condi
ciones, toda esperanza y todo estinIulo. 

Por esas consideraciones, en el proyecto que he presentado 
a la Cámara de Diputados sobre sistema careelario, complemen
tando, de acuerdo con ideas expuestas eu este libro, el código 
penal vigente, he propuesto que la relegación tenga la posibi
lidad de un término. 

Esa pena deberá cumplirse como lo establece el código, e11 
un paraje adecuado de los territorios del Sud, que designará el 
poder ejecutivo. El relegado estará sometido al régOOen de la 
reclusión durante los diez primeros años de' su encierro. Después 
de ese término las autoridades del establecimiento con aviso al 
juez de la causa, podrán, si el condenado ha dado pruebas de 
corrección, permitirle dentro del distrito donde se en<mentra, 
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que trabaje con particulares, bajo la vigilancia de dicha autori
dad que percibirá el jornal, considerándolo C0)l10 peculio. Cuales
quiera infracción cometida por, el penado, lo retrotraerá a la si
tuación anterior. Durante el primer período de ensayo de traba
jo libre, el penado deberá concurrir 'al establecimiento penal, en 
las horas no destinadas a ese trabajo. Después de dos años da 
e!!sayo podrá ser liberaao de esa obligación. La relegación cesa
r:, después de quince años si el relegado justifica baber obser
vado buena conducta. La cesación sólo podrá ser pronunciada 
por el juez de la causa con los informes del establecimiento pe
nal. (1) 

Como puede verse, se propone un régimen progresivo y se 
dan facultades extensas a las autoridades. carcelarias. El doctor 
Arancibia Rodríguez, en su proyecto sobre la materia, también 
aconsejaba la libertad condicional para los relegados. 

• 
• • 

67. El cumplimiento de las penas para los reincidentes en 
establecimientos nacionales.- El artículo establece que la reclu
sión para los reincidentes en las. condiciones del mismo, se d,he 
cumplir én un paraje de los territorios del Sud. Como esos te •• ' 
torios son federales y como las provincias no tienen en ellos es-
tablecimientos carcelarios, surge una cuestión constitucional res-
pecto a los poderes de la Nación, para imponer a los jueces y ;!n
biernos provinciales, la obligación de mandar los penados de SIlS 

Jllrisdicciones respectivas a cumplir una pena en determina.:üs 
establecimientos ajenos a su influencia. 

El código tiene dos disposiciones referentes a esta cuesti,in: 
el artículo 18 y el presente. Según el primero, las provill~ins ]l0-

drán mandar a los penados condenados por más de ci!lco hños 
de reclusión o prisión, a los establecimientos nacionales, cuando 
no los tuvieren adecuados al cumplimiento del castigo. ::::egÍln el 
presente, la accesoria de reclusión para los reincidentes. d(lbe 
ser cumplimentada en un paraje de los territorios del SurJ., y ('0-

mo las provincias no tienen establecimientos en esos lugares, se 

(1) CAmllra tlP. Diputado! de la Naci6n. Leldslaclón Penal Y Csreel.lI.l'io..-PrG-
yectos prcsentadcn por el 86fio1' Diputado Bodollo Moreno (bljo). PII.Iñ· 
nA!! {> r SR. • 

l 
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ntiende que los penados serán entregados a la administraeÍ·ín e. . 

r,acional para tales efectos. 
En el Congreso Penitenciario reunido en Buenos Aire; el 

año 1914, se planteó la cuestión de la admisibilidad de los pella
aos por los tribunales provinciales' en las cárceles nacionales, ~u 
los siguientes términos: ¡Debe la nación recibir en sus cárceles 
y establecimientos penales a los delincuentes condenados por los 
tribunales de provincias que no tengan establecimientos propios 
donde bacer efectiva la penalidad' prescripts en el .código! 

. El dictamen acerca del punto se encargó a una sub·comisión 
compúesta de los doctores Julio Herrera y Joaquín V. Gonzá· 
hz (1). . . 

El informe respectivo fué presentado por el doctor Herrera, 
quien expresaba al 'final del mismo que su opinlón era afirmativa 
respecto a la cuestión propuesta y pensaba que era obligatorio 
para las provincias que no poseían los establecimientos penales 
exigidos por el código, mandar los condenados por sus tribuna
les a los establecimientos' que la nación elija, en cumplimiento 
ó'. su deber de hacer que dicho código se cumpla en todo el 
país (2). 

.Al considerarse el asunto en la sesión del 8 de Mayo, el doc
tor González Roma dijo: '';Lamento la inasistencia del miembro 
4~ informante, doctor Herrera, pues hubiera sido conveniente re-
"querirle precisara el alcance de su pensamiento. La primera 
,. parte de la oonclusión planteada involucra una categórica afir· 
"mativa respecto del punto cuestionado. Sin embargo, a ren
.' glón seguido, el doctor Herrera, traduce una manera personal 
" de encarar el asuntoJ no sosteniendo aquelJa afirmación, Una 
•. de dos: o el gobierno debe erigir cárceles para todos los con
"denados; o las provincias pueden tener establecimientos pro· 
•. pios, no estando obligadas a remitir a aquéllos sus detenidos. 
"El señor miembro informante ha promovido la cuestión cons
.. titucional que la comisión encargada de redactar el Programn 
., del Congreso ha querido evitar, y' como sigo entendiendo que 

." no es práctico provocarla y conviene tomar los hechos tal co
:' mo una larga tradición los ha consagrado, en el sentido de que 

. "las provincias pueden tener cárceles propias, soy de. opinión 

(1) T.rabajos '1 actas' del Congreso Penitenciario No.ciono.l de Buenos Aire!!. PA. 
&,lnaa 15 y 16. 

(2) Obra citado.. PAr. 132 . 
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.. que debe votarse sólo la primera parte de la conclusión, que es 

.. la que concuerda con la cuestión materia del informe, tal como 
u se encuentra expresada en el programa." 

El ·doctor Prack, por su ~arte, afirm:ó ' que la Nación debía 
scr obligada a recibir los penados provinciales, pero que las pro. 
vincias no podían serlo a mandarlos. 

Se resolvió votar III cuestión por partes y se aprobó la prime. 
ra en la siguiente forma: La Nación debe recibir en sus cárce .. 
les y. establecimientos penales a los condenados por los tribuna. 
les de provincia~ que no teD.gan establecimientos propios para 
hacer efectiva la penalidad .prescripta en el cÓdígo. 

Consultado el Congreso por moción del doctor Eusebio Gó. 
mez, acerca de si debía vo.tarse la segunda parte, o sea la relati. 
va a la obligación de las provincias, se resolvió negativamente. 

De. manera que en ese autorizado cónclave se evitó una opi--
nión definitiva acerca de la obligación de las provincias, votán. 
dose sólo 1 .. relacionada con la N ación. 

La Constitución federal, en el inciso 11 del artículo 67 ha 
dipuesto que se dicte mi código penal para toda la Nación.' Ese 
códígo debe prever los delitos y señalar los castigos. 

Además, en la última parte del artículo 18 se dispone que 
las ~árceles deben ser s.anas y limpias para seguridad y no para 
cnstIgo de los reos, hacléndose responsable al juez de toda medí. 
da que a pretexto de precaución mortifique a los detenidos. 

Desde el momento que el códígo penal debe regir en todo 
d país, las penas que establezca deben ser cumplidas de la mis. 
ma manera. Si se advirtieran en cada provincia principios dí. 
ferentes, contaríamos con tantas leyes de fondo como Estados 
federales, yeso es precisamente lo que la Constitución no admite. 

Dentro, entonces, del más completo concepto autónomista 
las provincias deben colocarse en las condiciones det~"';'inada~ 
por el código y hacer cumplir las penas de la manera determina. 
da en aquél o en la ley carcelaria. La regla de igualdad resulta. 
ría de ese modo respetada. . 

Pero como en el hecho las provincias, .0 la mayoría de ellas. 
no tIenen .establecimientos adecuados, se ha establecido, seg~ 
10 hemos .VIStO antes, que pueden mandar sus condenados en cier. 
tas condiciones a las cárceles nacionales. 

En m.i co,:,cepto, puede y debe irse más allá. Corresponde 
CJ ear la dITeCC1Ón general de establecimientos penales que inspec. 

Eh CÓDIGO PENAL Y. SUS ANTECEDENTES 117 

cione las cárceles de toda la República y que vigile el cumpli . 
miento de las· penas, para asegurar la igualdad. Además, creo 
que nada se opondría a que si las provincias no tienen estableci. 
mientos, o los que no poseen no se encuentran en condiciones, -Sd 
les obligue a enviar sus condenados a los de la Nación. 

Entre las reglas que confieren jurisdícción a las provincias 
y las que exigen una legislación uniforme e idéntica para todos 
los habitantes del país con referencia a derechos y obligaciones 
fundamentales, creo que deben primar las últimas. 

Herrera, en su c~tado informe, decía: "La Constitución na~ 
" cional, al distribuir el poder entre la Nación y las provincias, 
" ha dado a la primera la facultad de dictar el 'derecho, a las se· 
" gundas la de hacerlo efectivo por medío de sus tribunales y 
'.' con arreglo a sus propias leyes. Así, pues, es facultad indíscu· 
" tibIe de las. provincias organízar sus propios tribunales, reglar 
(' su jurisdicción y la forma de proceder en los juicios y, como 
"una consecuencia, ejecutar sus condenaciones. J, 

" ¡Pero hasta dónde va esta facultad de las provincias! 
" ¡ Tienen ellas el derecho de ejecutar las penas en la forma que 
,. les parezca más conveniente y más de acuerdo con sus necesi. 
~, dades y recursos propios, aunque no se ajusten a las prescripcio· 
" nes de la ley penal!" 

,j Desde luego, a cualquiera ocurre que si las provincias tu~ 
" vieran facultad para apartarse de la ley penal, imponiendo pe
" nas diversas de las establecidas por ella, podrían modificarla en 
" ese punto y si pueden modificarla en un punto pu~den modiD.· 
-, carla en varios y si pueden modificarla en varios pueden modí. 
"ficarla en el todo; es decir, que· podrían dictar un nuevo có. 
" digo. A este absurdo nos conduce, por una lógica rigurosa, la 
" opiníón a que acabamos de referirnos. Pero vengamos a la cues· 
4' tión ,t constitucional". 

" Si la Constitución nacional hubiera nacido de un pacto 
" entre Estados soberanos, como en Suiza o en los Estados Uni. 
o, dos del Norte, podría, talvez, sostenerse, con alguna apariencia 
" de razón, que al reservarse éstos íntegramente el derecho pro· 
" cesal y de consiguiente la ejecución de las penas, tenían el de· 
o, recho de efectuarla en la forma que lo creyeran más conve. 

., o niente; pero, por el. contrario, aquélla ha tenido origen en la 
"voluntad de un pueblo que fué uno bajo el gobierno colonial 
"y constituyó una sola nación al independízarse de la metrópo. 
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.; ii, sin que las provincias, pese a algunas apariencias, hubieran 

.. tenido jamás existencia independiente y soberana, como lo de~ 
" mostr6 Alberdi con su autoridad indiscutible en varios lugares 
" de sus obras, y como lo han sostenido y. sostienen todos los que' 
., de Derecho Constitucional s~ oc11pan entre nosotros y se pro_o 
" clam6 por los constituyentes, particularmente por los que for
.. maron parte de la Convención de Buenos Aires del año 60, uno 
.. de los cuales, el doctor Seguí, dijo en· ella estas elocuentes 
.. palabras: "Escrito estaba en el libro de los destinos de las 
,. naciones, que la República Argentina sería al fin para la vida 
.. de la libertad y de las instituciones, lo. que fué en los gloriosos 
.. días de la independencia nacional: indivisible y una". 

"El pueblo argentino, pues, al dictar su Constitución, dis
o" tribuyó el poder entre la Nación y las provincia.. en la forma 
.. que lo crey6 más conveniente para. garantir la libertad y sao 
" tisfacer los votos de éstas. Al dejarles el derecho de aplicar 
., las leyes de fond()-no integramente, como lo prueban las li
" mitaciones consignadas ~n el artículo 18 y la prescripci6n ael 
" 102 estableciendo para el futuro el juicio por jurados y tacul
" tando al Congreso para que dicte la ley respectiva (Art. 67, inc. 
" 11) ,-lo hizo, se comprende fácilmente, en cuanto no compro
" metieran los poderes delegados "por la Constitución" a la Na
.' ci6n y el gran prop6sito formulado en el preámbulo: Manzar 
" la justicia. Las :facultades dejadas a las provincias no pueden 
" estar jamás en pugna con las delegadas a la Nación y, por el 
" contrario, unas y otras deben concurrir al logro de los fines 
II consignados en ese preámbulo; y, para evitar cualquier COll-
.. ilicto que pudiera comprometerlos, sanciona en el artículo 31 
'~·la. supremacia de la Constituci6n, tratados y leye~ que en su 
" consecuencia dicte el Congreso. Si las provincias pudieran de-
11 jar sin efecto o crear estorbos en su ejercicio, a los· poderes del 
11 gobierno federal, la soberanía nacional sería una mentira y la 
j: Constitución una obra sin consistencia, destinada a destruirse 
11 con su propio ejercicio," 

" La Constitución, no s610 limita las facultades de las pro
.• vincias en materia de jurisdicción penal y de reglamentación 
.. procesal, sino que prescribe las condiciones que deben tener 
.. las cárceles de la Nación: "deben ser sanas y limpiM", dice 
" el artículo 18, esto es, establecimientos amplios, con luz y venti
"lación suficientes y con todos los servicios accesorios que la 
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1', higiene hace necesarios e.n edificios destu:ados a 'contene: gran: 
l' des aglomeraciones de hombres. Este artICulo, nO nec~slt? C~l 
I1 decirlo, es letra muerta en la mayor p:arte de las provmclas . 

.. Esta disposición y las demás del artículo 18 y de toda la 
.. primera parte de' la Constitución y . las que tiene:, relación ,,~ll 
II el propósito fundamental arrIba menCIonado, tlenen su san· 
.' ción en el artículo 5... Las provincias nO sólo tienen el deber 
"de asegurar el cumplimiento de las declaraciones, derechos y 
1/ garantías, entre los que se encuentra el artículo 18 citado, S1· 
" nO de asegurar la administración de justicia cuando, por actos 
II imputables. a ellas, se falsea en sn aplicació~ la nor~~ general 
"y obligatoria para los Estados en su capacIdad pohtlca y los 

. ul " .' partlc ares. 
" El gobierno federal, pues, tiene el deber de hacer que el 

., código Penal se cumpla en todo el teritorio de la Nación, y pa· 
" ra llenario tiene los poderes expresos e implícitos que la Cons
.. titución le acuerda (Arts. citados y el 67, inc. 28)." 

Se refiere en seguida el Dr. Herrera a la falta de estableci
mientos carcelarios, a iniciativas parlamentarias y a la },I~Da dd 
deportación que exige para el cumplimiento de la misma, la re· 
clusión del penado en una cárcel nacional. 

Pero la dificultad frente al artículo 18 del Código Penal no 
BO presenta, porque esa disposición se limita a crear una obliga
ción para la autoridad federal y una opción para la provincial. 
Esta surge, en cambio, cuando se trata de los reincidentes a los 
cuales corresponde la reclusión en un lugar de los territorios del 

Sud . 
El problema no es nuevo, puesto que la ley número 4189 

creó la pena de deportación aplicable a los reincidentes y con· 
sistente en 'la relegación por tiempo indeterminado' en un para-
je adecuado designado por el Poder Ejecutivo. • 

En el hecho, sin embargo, los conflictos no se han presenta
do, a pesar de haber regido aquella ley durante diez y nueve
años. 

En mi concepto, si las provincias carecen de establecimien
tos especiales para la relegación, deben mandar los penados re
incidentes a los establecimientos nacionales respectivos, pudiendo 
liberarse de esa obligación de un modo que Be encuentra dentro 
de sus posibilidades jurídicas y que consiste en colocarse dentro 

. . 
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de las exigencias de la ley y contar con los estableciniieutos pro. 
pios para el cumplimiento de las penas. 

La última parte del artículo será considerada al tratarse del 
concurso de delitos. , 

• 
• • 

68. El artículo 53 y sus concordancias._ 

ARTICULO 53 

La condena anterior no se tendrá en cuenta a los efectos de 
considerar al reo como reincidente cuando hubieren transcurrido 
los términos señalados en el artículo 65. 

CONCORD~CIA5. - Código Holandés: artículo 74; Ruso, 67; Ante 
proye·cto SUIZO de 1916, 296, 298 Y 299; Proyecto Austriaco de 1909 63' 
Pr?ye.cto ~e1 do:tor Tejedor, Título· V, artículo V; Ley Francesa ;obr~ 
Relfl;ldenCl,a. artIculo V; Proyecto de los doctores Villegas, U garrixa 
Garela, artIculo 10. y 

• 

69. La prescripción de la reincidencia.- El artículo sancio
na la pres~ripci?n de la reincidencia y está informado en un pro. 
pósIto de JustICIa. La ley al tomar medidas especiales contra 103 

que repiten habitualmente el delito, ha querido combatir la ten
d('nci~ criminasa: puesta en ejercicio. Cuando una ,'persona ha 
cü~etIdo un delito cualquiera y transcurre el tiempo sin que 
repIta actos ~e esa clase, se le debe suponer corregido. 

La ley que declara cancelada la condenación condicional 
después de cierto tiempo, que admite la libertad condicional re
vocable primero y deñnitiva después, teniendo siempre en cuen
t.~ el factor tiempo, la ley que declara la prescripción del dere. 
cllO de acusar y aún la prescripción de la pena, no podía mante
ner para siemp:e la calificación personal que se produce después 
dl" una sentenCIa condenatoria. 

El transcurso del tiempo en todos los órdenes de las activi
dades jurídicas, tiene siempre las mismas consecuencias y no se. 
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ría juSto, por consiguiente, que se hiciese con la reincidencia un~ 
. excepción, sin tener para ello un fundamento. 

• 
• • 

70. Antecedentes nacionales sobre prescripción de la. reinci
dencia.-El doctor Tejedor, en su proyecto, consagraba la pres
eripeÍón de la reincidencia, pues en el artículo destinado a de.fi
nirla, consideraba tal al que después de sufrir una pena cometle
.1',1 nueva Y voluntariamente un crimen de la misma especie, 4e~
tro de los diez años. 

El proyecto de los doctores Villegas, .Ugarriza y García,afir
.IIl.aba el mismo concepto en el artículo 110 colocado en el título 
.sobre la prescripción. 

El código de 1886 no contenía disposición al respecto, de 
1!Ianera que el condenado una· vez, qu.edaba marcado para siem
pre con el estigma y los efectos gravitaban permanentemente. 

La ley número 4189, en la segunda parte del artículo 15, es
"tábleció que la agravante de reincidencia no se tendría en cuen~ 
t. si habían pasado diez años de la anterior condenaciún . 

Esta ley volvió sobre los anteriores conceptos y sus dispo
siciones son análogas a las que consignan los mencionados pro
yectos. 

La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria qu~ 
redactó el artículo en la forma en que fué sancionado, dijo en la 
exposición de motivos para fundamentarlo: "La Comisión ha agre~ 
" gado un artículo, el 53, que resuelve el problema de la prescrip
" ción de la reincidencia. Aplicando el proyecto de 1906, el delin
u cuente. condenado una vez, deberá estar perpetuamente sometido 

oH a esas taras, aunque su vida posterior hubiese sido honesta. ·El 
"derecho de acusar se prescribe, las penas también. ¡Por. qué 
" no ha de prescribirse el antecedente del delito, cuando una vi
.. da posterior honrada ha demostrado la corrección del sujeto T 
4' Proponemos, para que esa prescripción se opere, los mismo:l 
"plazos que rigen para la extinción de las penas por el trans
'" curso del tiempo". .. 

• • 
71. La comprobación de la. reincidencia.- Existe en todo" 
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los países civilizados una preocupación constante ante los proble
mas que p]¡intea la ·reincidencia. Se trata de la defensa contra 
sujetos. que pueden cambiar de lugar y repetir sus atentados en 
distintos países y bajo el imperio de diferentes jurisdicciones. 

Para que las medidas cons.ignadas en las leyes se puedan 
aplicar, es preciso que, en presencia del autor de un delito, exis
tan medios para saber si es o no un reincidente. Si esos recurSQ<J 
no concurren todo lo que las leyes digan, resulta teórico e inefi
caz. 

Entre nosotros especialmente, es preciso insisth ..obre el 
a..unto, porque' dado el sistema federal de gobierno que hemos 
adoptado y las jurisdicciones 'locales que se mantienen y marte
jan con independencia las unas de las otras, contando con el có
dIgo solo, careceinos de los elementos precisos para la defensa. 

Se requieT~J para luchar en buenas condiciollf"" contra la re-
incidencia, la creación de un registro nacional que comprenda to
da la república y pueda informar sobre la delincuencia nacional; 
se impone dictar una ley le ext~anjeros; y se necesita verificar el 
intercambio de fichas con los establecimientos extranjeros de la 
misma clase, para tener los datos de la delincuencia mundial. 

He presentado a la Cámara de Diputados el proyecto sobre 
creación del registro de reincidencia tendiendo a las indicada~ 
finalidades. 

Según ese proyecto, el poder ejecutivo organizará el regis
tro nacional de reincidencia en la forma establecida por la ley. 

Todo juez o tribunal del país, al mandar cumplir una senten
cia definitiva en materia penal, dispondrá se comunique al re
gistro copia autenticada de la misma, dentro del término d" 
cinco días. 

Los jueces, antes de dictar sentencia y a los efectos estable
cidos en los artículos 41, inciso 2.', 50 a 53 y demás concordantes 
del código penal, solicitarán del registro los informes correspon
dientes. 

El pedido de informes de los jueces deberá contener: 
a) Nombre y apellido del reo; 
b) Apodo; . 
e) Edad; 
d) Nacionalidad; 
e) Profesión; 
f) Ficha de las impresiones digitales de ambas manos; 
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g) Filiación; Y 
h) Cualesquiera otro dato que sirva para individualizar al 

sujeto. d 1 48 
El registro deberá evacuar los informes dentro e as 

horas siguientes a la recepción. El pedido d: informes y la re~
puesta a los InÍsmos se harán por correo cert.ificado. Por. cada dia 
d~ demora injustificada en la respuesta, el Jefe del regIstro ten-

d 
á una multa de diez pesos moneda nacional que le será aplica-

r 'd da por el juez o tribunal que los hubiere reque~1 o .. 
. El informe del registro nacional de remCldenela hará fe y 

será tenido como cierto por los jueces al pronunciar drsentenci .•.. 
El servicio del registro será reservado y sólo po á suminIS-

trar informes a solicitud de autoridad competente. . 
El informe que debe pedirse antes de dictarse la sentencIa, 

deberá tambiéu solicitarse a los efectos establecidos en el artícu-

lo 26 del código penal. . 
Será igualmente indispensable el informe del regIstro en los 

casos en que se solicite la libertad condicional legislada en los 
artículos 13, 14 y siguientes del código penal. . • 

A los efectos establecidos en el segundo apartado del articu
lo 50 del código penal, el poder ejecutivo concertará el inter
cambio de fichas con los demás países y dispondrá la formación 
en el registro de un archivo de las correspondientes a condena
dos en el extranjero por delitos que puedan, según la ley argen
tina, dar lugar a la extradición. . 

El registro, al evacuar los informes que le fueren requer¡
dos, proporcionará igualmente los. referentes. a personas com
prendidas en lo que establece el artlculo anterIOr .. 

Los jueces de la capital federal, tanto ordmarlOs como fede. 
roles, enviarán al registro copia de la individual dactiloscópica 
y demás elementos necesarios para individualiza~. a los proc~sa
dos una vez que se hubiere dictado el auto de prlSlón preventlva. 

J Los mismos jueces mandarán al registro, cuando conCeda!l 
una excarcelaci6n, el informe respectivo con los datos relativos 
al excarcelado y a la clase de fianza o caución. Si ésta ·fuerc p~r
sOlÍal, se expresará el nombre del fiador. 

• 
• • 
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Los jueces mandarán también la copia de los autos de sobre
seimiento definitivo Ulla vez que estuvieren ejecutoriados. El pro
cesado a cuyo favor se hubiere dictado puede pedir para que el juez 
lo ordene, la cancelaci6n de la ficha: de identificaci6n y. demás 
anotaciones hechas en el registro. 

Con todos esos elementos s~ formará un registro especial 
destinado a informar a los jueces cuando se solicite ante los mis-
mos Ulla excarcelaci6n bajo fianza o cauci6n. 

El informe no s610 debe comprender los datos relativos a 
cualquier proceso y al fiador, cuan(io Se pidiere excarcelaci6n 
bajo fianza personal, sino que debe completarse con los relativos 
" condenas anteriores registradas en el registro de reincidentes. 

Los jueces de la capital federal no podrán decretar una 
excarcelaci6n bajo .fianza o cauci6n sin requerir previamente 
informe !11 registro. 

El poder ejecutivo' organizará como sección de esta oficina 
la estadística penal y carcelaria, debiendo publicarse anualmen
te los datos referentes a la crinrinalidad de todo el país. 

Dentro del año de la promulgaci6n de la presente ley se 
procederá a levantar Ull censo de la poblaci6n carcelaria de la 
naci6n. 

. Los r~sultados de este censo servirán' de base para formar la 
estadistica permanente de la crinrinalidad del país. 

A los fines establecidos en los dos artículos anteriores, todas 
las autoridades y reparticiones, tanto nacionales como provincia. 
les, quedan obligadas a suministrar al registro, los datos e infor
maciones que les fueran solicitados. 

• 
• • 

72. El sistema de identifica.ción_-He propuesto en el proyec
to presentado que se adopte como sistema para el registro de re
incidentes, el dactilosc6pico argentino de don Juan Vucetich. 

La experiencia de muchos años, los diferentes contralores 
a que ha sido sometido el sistema en cuestión, su adopción en 
otros países, los resultados que ha dado, su sencillez y el hecho 
mismo de ser nacional, justifican la adopci6n del misr:lO pura 
nuestras instituciones de Estado. 
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El 'sistema de VuceticlÍ se encuentra, por lo demás, prácti-
. nte adoptado habiéndose organizado con esas bases los re-came 1 • • • 

. t 's de la Capital Federal y' Provrncla de Buenos Aires. gIS ro D '1 • 
El doctor Luis Reyna Almandos, en su obra actrs acopla 

ArgentÍna, lo ha explicado extensamente, y I? mismo ha hecho 
su autor el señor Vucetich en diferentes trabaJos. 

• 
• • 

73. Los fundamentos dados aJ proponer la creaci6n. del re
gistro de reincidentes.- Al presentar a la Cámara .~e Dlputad09 
d proyecto al cual he hecho referenCla, lo acampané de flll1rl~. 

mentas extensos. Dejé constancia de la forma como se habla 
desenvuelto la iniciativa y dije, entre otras cosas: 

La formaci6n del registro de reincidentes que antes fué 
conveniente es hoy indispensable, si se quiere llegar' a la más 
acertada aplicación del código penal en vigencia: . 

Dicho c6digo, en los artículos 26 y siguientes, autor~a. la 
condenaci6n condicional, esto es la suspensi6n del cumplimIen
to de la pena cuando fuere menor de dos años y siempre que se 
tratare de Ulla prinrera condena. El magistrado deberá tener 
en cuenta, según el código, la personalidad moral del reo, la 
naturaleza del delito y las circUllstancias que lo. han rodeado 
en cuanto 'puedan servir para apreciar esa personalidad, y agre
ga: "El tribUllal requerirá las informaciones pertinentes para 
formar criterio n. 

Es indudable que mientras no exista Ulla oficina central don
de se encuentren registrados los hechos delictuosos, con l~s nom
bres de los autores y los antecedentes que puedan serVIr para 
formar juicio acerca de los mismos, los jueces, a. los efect?s de 
conceder o negar el beneficio de la condenacIon condIcIOnal, 
pueden recurrir ampliamente a los elementos que c.rean sufiCIen
tes. Informes policiales, datos de otros tnbúnales, informe~ par
ticulares mismos podrían servirles, desde que la ley autorIZa la 
suspensión de la pena y dice que el magistrado formará criterio 
sin ceñirjo a exigencias determinadas. . • 

La casi totalidad de los jueces ha aprecIado aSI el aSUllto 
y ha puesto en movimiento los preceptos del código. Un magis-
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trado por excepción, ha encontrado que la falta de un registro 
nacional de reincidencia no permite conceder la suspemlión de la 
condena, por carecer el juez de los elementos indispensables pa
ra la formación del criterio. 

En mi manera de ver, hay ID? profundo error en esa SOiU_· 

ción, desde que el código, lejos de quitar facultades a los jueces, 
se las ha dado y bien amplias. Si la ley hubiera dicho que era 
indispensable un informe p.revio del registro de reincidentes pa
ra la concesión del beneficio, es indudable que no habría podido 
acordarse sin la existencia de la oficina destinada a producirlo. -

Pero como el código no ha dicho de donde debe el juez to
mar los elementos y antecedentes para la formación de JUlOIO, 

es también evidente que puede sacarlos de donde lo encuentre 
oportuno, de acuerdo" con sus facultades. 

Pero es indudable que .mientras no se cree la oficina central 
de. la reincidencia, la sociedad no estará bien defendida en su 
lucha contra el crimen. Si los jueces conceden el bene.ficio de la 
condenación condicional, .como lo hacen hoy casi todos, e.Q cum-
plimiento del código penal, pueden acordarlo a reincmentes por
que sus informaciones es difícil que sean completas; y si no lo 
co",ceden entorpecerán el desenvolvimiento de una de las mejo
res reformas introducidas por la ley actual, contribuyendo a di
ficultar la corrección de ciertos delincuentes primarios para los 
cuales la cárcel es inconveuiente. Además, se contrariará lo es
tablecido en la ley número 11,177 que extiende la libertad bajo 
caución, segura dé que el beneficio de la condenación condicional 
ha de ser practicado en nuestros tribunales. 

Pero no solamenté con respecto a la condenacióu condicio
:paI es necesario que se cuente con el registro de C'l::lLUcidentes. 

El inciso 4: del artículo 13 del código penal dispone la re· 
vocación de la libertad condicional para los que cometieren nue
vos delitos y aun cuando se supone en esos casos una informa-
ción policial, el registro es la oficina esppoialmente destinada 
8 proporcionar los datos. 

La libertad condicional, según el artículo 14, no se concede
rá a los reincidentes. La condición de condenado es difícil de 
establecer sin la oficina especial, no sólo porque en rigor sería 
preciso pedir el dato a todos los jueces de la república, sino por .. 
que en muchos de los actuales juzgados no sería fáéil encono 
trar la información . completa. Actualmente la solicitud de datos 
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limita a las policías locales en algunas de las cnales, como su
::de en la capital federal y en la provincia de Buenos· Aires,
se cuenta con registros que contienen los datos referente~ a los 
juicios de la propia jurisdicción y algunos de las. extranas. 

El código penal ha teuido especialmente en cúenta la re
íncidencia, la cual es '-10 'sólo una circunstancia general califica ti
,'a establecida en el inciso 2.' del artículo 41, sino una cj¡'cuns
tancia especial que autoriza la a,gravación de la pena. Esta pue
de convertirse a causa de la reincidencia en la reclusión por 
tiempo indeterminado en un paraje de los territorios del Sud, 
según lo establece el artículo 52. 

La reincidencia consiste, según el artículo 50, en la comi
sión de un nuevo delito después de haber sido condenado el su
jeto por sentencia ;firme a una pena privativa de la libert~d dic· 
tada por cualquier tribunal del país. Esto Impone la creaclón del' 
registro general donde se lleven los anales completos de la re

incidencia. 
. Conviene por fin recordar que en el segundo apartado del 
articulo 50 se establece que la condena sufrida en E!i extranjero 
Be tendrá en cuenta para la reincidencia si ha sido pronunciada 
por razón de un delito que pueda según la ley argentina, dar lu
;gar a extradición. De manera que el registro deberá tener un in
tercambio de fichas con los demás paises del mundo a los efectos 
.de registrar los crímenes cometidos en el extranjero y poder in
:formar al respecto. 

El código penal ha teuido por objeto defender de la mejor 
manera posible a nuestra sociedad en la lucha que mantiene, como 
la de todos los países conocidos, contra el crimen y a esos efectos 
ha hecho grandes diferencias entre delincuente y delincuente. 

Para los primarios que no han mauifestado una tendencia peli. 
grosa, la leyes benigna; para los reincidentes es más :seV~1 tl. a 

:medida que se insiste en la actividad criminal llegando hasta la 
·reclusión por tiempo indeterminado en un paraje de los territo· 
'rios del Sud· Esta última pena, que no admite la libertad condi
.cional, reemplaza en nuestro código a la de muerte. 

Los antecedentes expuestos con referencia al código penal 
-demuestran que éste, sin las instituciones complementarias, no 

,dará en la práctica todos los frutos que había el derecho a espe· 
:rar de la reforma. 

1 
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74. Precisión de fijar reglas cuando los delitos a juzgarse' 
ofrecen distintas jurisdicciones.- Cuando un individuo comete 
un solo delito o cuando varios e¿ecutan una infracción, las di
ficultades jurisdiccionales no se presentan, desde que el sujeto 
o sujetos son sometidos al tribunal correspondiente, el que no 
puede ser sino uno. De ~anera que definidas las contiendas de 
comp(·tencia, si llegaren a presentarse, el proceso se tramita sin 
tropiezos en cuanto a la ~uestión jUrisdicción se refiere. 

Pero cuando se trata de un individuo que ha cometido va
rios delitos, o de diferentes sujetos acusados por más de una 
infracción, se producen dificultades relacionadas con la juris
dicción y con la pena correspondiente. 

Desde luego, debo acentuar una vez más las distinciones en
tre reincidencia y reiteración: La primera concurre cuando la 
persona condenada por un delito comete otro u otros; y la se
gunda se presenta cuando el' sujeto o sujetos son acusados por 
haber incurrido en más de un delito sin haber sido juzgados de· 
finitivamente. La reiteración supone así el concurso de delitos, 
esto es, la concurrencia de más de una infracción ejecutaaa por 
uno o por varios. 

En los casos de concurso de delitos, cuando el acusado es 
uno solo y ha incurrido en más de uno, es preciso esta blecer qué 
pena se aplica, desde que podría corresponder una especial: la 
suma de la correapondiente a todos, o la de uno solo de ellos. 

Ese punto lo puede y lo debe resolver la ley penal, desde 
que se refiere a la materia de fondo. 

Pero cuando 'los delitos se han producido en diferentes ju
risdicciones, ¡ qué reglas Se aplican I Puede ocurrir que existan 
delitos cometidos en el extranjero y en el país, y que los del 
país se hayan ejecutado de manera que corresponda para cada 
uno la intervención de la justicia federal, de la justicia ordina· 
ria de la Capital, o de la ordinaria de las provincias. ¡ Cómo se 
solucionan los conflictos! ¡Hasta dónde puede la ley penal in
miscuirse en la solución de cuestiones jurisdiccionales entre tri
bunales de distintos Estadosl Y resueltas las dificultades de he
cho, ¡ qué pena debe aplicar el tribunal que resulte competente I 

t  
, 
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Los problemas que se presentan cuando se trata de un indio 
viduo Y varios delitos, se complican cuando se refieren a más de 
un sujeto y a más de un delito, desde que entre '!as infracciones 
pueden haber algunas destacadas y distintas de las otras y la 
vinculación presentarse por el hecho de haber participado los 
autores de los varios hechos, en un delito determinado que los 
une en el juicio único indispensable. 

De acuerdo con el sistema desenvuelto, examinaré primero 
los antecedentes y estudiaré después las cuestiones concretas 
a través de las disposiciones del código. 

• 
• • 

75. Antecedentes que proporciona el proyecto del doctor 
Tejedor.- En el proyecto del doctor Tejedor no se legislaba so
bre el concurso de delitos. En el título V, que se ocupaba de la 
agravación legal de la pena, se trataba de la reiteración y de la 
reincidencia. Sobre la prinIera, decía el artículo 2.": hay reite
ración cuando se encuentran reunidos en un mismo malhechor., 
dos o varios crímenes no castigados todavía y que deben ser 
juzgados en un solo proceso, y por el mismo tribunal. 

La nota decía que era necesario que los hechos concurrentes 
no hubiesen sido castigados antes, porque de otro modo habría 
reincidencia, y agregaba que ésta se distingne de la reiteración: 
1." en que supone esta últinIa la reunión de crímenes no castiga
dos todavia, mientras que no puede haber reincidencia sin con
denaciones anteriores; y 2." en que los hechos de la reiteración 
pueden ser ó no de la misma naturaleza, mientras que la homo
geneidad es la condición característica y sine qu.a 'non. de la re~ 
incidencia. Debe recordarse para que la afirmación última no 
parezca extraña, que en el proyecto del doctor Tejedor, se limita 
el alcance de la reincidencia al concepto especifico, o sea comi
sión de delito de la misma especie. 

El artículo 3." del proyecto dice: Si se ha reiter~do el mis. 
mo crimen contra muchas personas o cosas, o el mic;mo malhe. 
chor comete crímenes de diferentes especies por medio de otru. 
tantas acciones, la pena del uno se agregará a la del otro, pero 
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si esta reunión fuese imposible por la naturaleza de las penas 
o por exceder todas reunidas el máximum de duración de cada 
una,se agregará a la mayor de los delitos procesados, la meDor 
de las mismas, con excepción de la. pena de muerte, que no ad
mite agravación alguna. 

La nota en que se apoyaba., el precepto es extensa y la en
Gabczan . fos siguieDtes párrafos del comentario oficial del códi
go de Baviera. 

<, Cuando un hombre está eD manos de la justicia, es nece
"sario arreglar inmediatamente. todas las cuentas que la ley 
" penal puede tener con él. Pero es preciso al mismo tiempo te
u ner cuidado de no traspasar el máximum norinal de las pena:;, 
"acumulándolas, y asegurar la impunidad de ciertos crímenes 
"por querer castigarlos juntos. La acumulación indefinida ten. 
"dría por resultádo perturbar la economía de las penas, y re-
I j unir penas incompatibles como la muerte, con el presidio o la 
" reclusión. .. Sería, por otro lado, soberanamente injusto que' 
11 el mayor número de infracciones fuese una causa de impuro· 
" dad, y que un culpabl~· pudiese sustraerse a la expiación de 
1( uno o muchos crímenes, precisamente porque hubiese c~ffiet1· 

11 do mayor número de malas acciones. Para evitar este doble 
"inconveniente, la ley penal debe determinar con exactitud la 
"pena aplicable en casos de acumulación de diferentes críme
"nes en una misma instancia. Tal es el :fin que se propone el 
"código al reglar por disposiciones especiales la reiteración de 
Ir ciertos crímenes o delitos, y sentar al mismo tiempo principios 
" generales sobre la acumulación de las penas para to",," los 
" casos que no hubiesen sido objeto de prescripciones particu-
1I lares." 

Se refiere después a las leyes romanas y españolas, al códi
go francés y a los de España, Austria, y Prusia, terminando con 
un párrafo de Adolfo Chauveau acerca de la pena de muerte. 

No tran~cribo ese estudio porque uo lo creo necesario a los 
efectos de la actual legislación. 

~Jstablece, por fin, el artículo 4:, que si el crimen se comete 
muchas veces contra la misma cosa o persona, las diferentes ac· 
tiones con que se haya continuado, no se considerarán sino como 
una sola; pero si el mismo culpable comete muchos crímenes al 
mismo tiempo y por una misma acción, se le aplicará la pen" 
correspondiente, al crimen mayor. 

1 
i 

'·1, 

--_ .. 
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Sobre este punto, la nota expresa: "Conocemos dos especies 
n d concurso de crímenes, dice el comentario oficial: el COD-

" c~so formal, y el concurso real. Hay concurso formal 0d lli· deal 
" ando de un solo hecho resultan muchos crímenes o e tos_ cu . 10 
,.; Esta especie de concurso puede presentarse en tres casos: . 
". Cuando el acto dirigido con un solo fin encierra en realidad 
" muchos crímenes o delitos; por ejemplo, un padre que abusa de 
.1 su hijí') o un hermano de su hermana, en que hay a la vez e~-
1I tupro e incesto. 2,°· Cuando el acto encierra muchos actos ~rl
" minales; por ejemplo, el rapto de un soldado, para condUCIrlo 
"al enemigo, en que hay delito de rapto y traici6n contra ei 
11 Estado: el acto es uno, pero las intenciones son varias. 3,0 
le Cuando uno de los actos necesarios para la consumación del 
" crimen constituye por si mismo un crimen o delito sui generis; 
"por ejemplo, cuando por cometer ~n n:~ude en ~erjuicio de 
" un particular, el agente hace la falsIficaclOn de un mstrument~ 
" público. Si se considera la intención, hay crimen de fraude, ~l 
"se atiende al medio empleado, hay cruneu contra la fe pu
¡f blica ", 

" Es de la más alta importancia distinguir bien esta tercer 
,j, especie de concurso ideal, porque aquí el concurso infiuye no 
" sólo en la arj>itración de la pena, sino en la calificación de la 
" acción. Es de regla general, en derecho criminal, que toda ac-
" ción deba considerarse en su conjunto, y que su carácter debe 
"apreciarse teniendo en cuenta todas las circunstancias que a 
" eUa se refieran. No es sólo el fin lo que debe verse en el acto 
" del malhechor, sino también el medio que caracteriza el hecho, 
"y determina la penalidad .. ·. La regla sentada para los tres 
"casos de concurso ideal es que debe solamente aplicarse la 
" pena del" crimen más grave. tt 

" El concurso real es el que resulta de la reunión de muchos 
" actos culpables, diferentes unos de otros. En él pueden presen
" tarse . también tres hipótesis: l.' Cuando los diferentes actos 
"son homogéneos y ofrecen la circunstancia de que, dirigidos 
" contra el mismo objeto, no constituyen más que un solo y mis
" mo crimen sucesivo (cO'Ilti",.atio del;"ti), como la bigamia con

u tinuada entre las mismas personas, etc. Estos actos) aunque 
"múltiples, no forman más que uno fraccionado por intervalos, 
"pero único en realidad; y es por esto que el artículo declara 
" que no hay más que un crimen y una pena... 2.' Cuando los 
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tt actos en COlleu.rso forman muchos crímenes que son homogé-
l' neos, pero que se han reiterado, sin relación entre sÍ, contra 
11 diferentes personas o cosas, repet4tio veZ iteratio ~elictij por 

.. ejemplo, si un hombre comete adulterio o bigamia con muchas 
"personas. 3: Cuando los actos en concurso se componen de 
"hechos heterogéneos, como una herida corporal, y un hurto, 
., una falS"edad y un homicidio (Oumulatio delicti). En estos ca
" sos la ley ordena que se acumularán las penas, a menas que 
" haya imposibilidad materia! o legal. Si esa imposibilidad exis
,. te, si por ejemplo la reunión de las penas debiera producir una 
" condenación superior ~ máximum legal, la ley se detiene y 
"prohibe la acumu,lación... Evitanse así esas penas ClesnIesu
" radas que produce la acumulación sin limites, y el desagrada. 
".ble espectáculo que presentan condenaciones pronunciadas en 
"pura pérdida, puesto que exceden de la duración de la vida 
'1 humana. Según Mittermayer, sin embargo, este sistema no ha 
"dado buenos resultados en la práctica y ha sido abandonado 
"después por considerarse' incompleto. Según el mismo autor 
"no hay más que tres sistemas posibles en semejante materia: 
"1: El sistema de acumulación pura y simple, pero muchas 
"veces impracticable y siempre injusto, porque adicionados los 
.. tiempos de las diferentes penas en que se haya incurrido, la 
¡, intensidad de la represión crece en una proporción que no es 
"solo -aritmética, sino también geométrica, lo que aumenta des-
'.' medidsmente el mal sufrido por el condenado. 2: El sistema 
" de la absorción de las penas menores por la más grave, doctri. 
"na que no tiene fundamento legal, y que es insuñcientepara 
"la seguridad de 'la sociedad. 3.' El sistema de la conversión, 
.. único que queda, y consiste en combinar las penas entre sí de 
" modo que se forme una sola igual a todas las otras." 

lt Este sistema es ciertamente el mejor, pero necesita ser 
" ejecutado convenientemente. El legislador tiene dos cuestiones 
.. que resolver: 1: ¡ Es justo hacer sufrir al culpable todas las pe· 
" nas en que ha incurrido! 2: Admitiendo que deban sufrirse too 
" das las penas, ¡ cuál será el mejor medio de operar la conversión 
" o reducción al mismo denominador penal! Esta misma segun
"da cuestión puede resolverse de dos modos, o bien tomando 
" por punto de partida el sistema de la acumulación y limitando 
ti por prescripciones particulares, que consistan en disminuir 
"las penas entre sí, o en excluir la acumulación respecto de 
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. as La segunda solución, que es la adoptada en ,ge-
" CIertas pen . ' li d 

1 por los nuevos códigos de Alemania, es muy comp ca a 
" nera - . d" 
" y produce efectos muy duros y tan injustos como mespera os . 

• 
• • 

76. JI..J.cance de las reglas del proyecto Tejedor.-:- Como he
dido comprobarlo, el proyecto del doctor Tejedor no se 

1Il
0

f
s 

?a
O 

a los conflictos de jurisdicción, limitándose ,a establec."" 
re erI . 'ó L tlO ué penas correspondían en los casos de relteraCl D. as cues. . 
q l" d conformidad a los tratados, a las leyes nes se so UClonarlan e 
de forma o ni criterio de los jueces. , . 

Debe notarse también a este respecto, que l,os codigos ~e 
cedimientos que tienen alcance local, no podrlan en nmgun 

pro d' tI decidir acerca de las cuestiones que se pro uJeran en re os 
~;:~nales para los cuales rigen y los tribunales de otros Esta
dos federales o de otra jurisdicción. 

• 
•• 

77. El sistema del proyecto Villegas-Ugarriza-G~rcía. - El 
proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza, y Garc18, .tamp~co 
se ocupaba del concurso de delitos, considerando a l.a ~elteraClón 
como una circunstancia agravante, señalada en el mClSO 19 del 

artícul o 97. . 
El ar.tículo 98 decía que al culpable de dos o más delitos se 

le impondrán las penas correspondientes a las divers.as infrac
ciones. El sentenciado cumplirá todas las condenas. sunultánea
mente, siendo posible. Cuando no lo fuere, las sufrll"á en orden 
sucesivo, principiando por las más graves. . 

Por fin el artículo 103 decía que las reagravaCIones por la 
reiteración 'y reincidencia no llegan nunca a la pe~a capital. 

El proyecto mantenía los conceptos del. anterIor y no re
solvía las dificultades a que antes me he referIdo. 

• 
• • 
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78. El asunto en el código de 1886. - El código de 1886 tam
poco legisló especialmente sobre concurso de delitos, limitándo
s,, a colocar tres artículos, el 85, el 86 y. el 87 en el título que se 
destinó a la agravación de las penas. 

Dichos artículos decían, respectivamente: 
Si se ha ",eiterado el mismo delito contra varias per:.onas o 

cosas, o si el mismo malhechor comete delitos de diferente es
pecie por otras tantas acci0!les, la pena del uno se agregará a 
la del otro, pero si esta reunión fuese. imposible por la, naturale. 
za de las penas o por exceder del máximum legal la sUilla resul
tante de la acumulación, se aplicará la del delito mayor, agra. 
vándola con las adicionales que fuese posible. 

Si no fuese posible acumulación alguna por la diversa clase 
de las penas, el delito menos grave será circunstancia agravan. 
te del más grave. 

-Si un delito de la misma especie se comete varias veces 
contra una misma persona o cosa, se castigará el "acto más gra-
Ve y los otros se considerarán circunstancia agravante. . 

-Si el mismo culpable, con ocasión de la ejecución del de
lito que se propone cometer, perpetrase otros, se le aplicará la 
pena del más grave y los otros se considerarán circlillstancia 
agravante. 

El código suprimió In reiteración de la lista de las circuns
tancias agravantes. 

• 
• • 

79, Concurso real e ideal y delitos continuados. _ Al estu
diar esta materia nos encontramos con casos de concurso real, de 
COncurso ideal y de delitos continuados. 

Cuando el delincuente es autor de varios delitos cometidos 
en distintas oportunidades, contra la misma o diferentes' persa. 
nas, se dice que el concurso es real. El código de 1886 resolvía 
la situación bajo el punto de vista penal disponiendo la suma de 
los castigos, pero hasta el máximum de la pena correspondiente 
en su grado mayor . .AJ3í, como la pena qe prisión no podía pasar 
de tres años, si la suma excedía de esa cantidad, o si la adición 
no era posible por la naturaleza de los castigos, se aplicaba la co
rrespondiente al delito mayor. 

• 1 
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Cuando los diversos hechos criminosos se producen con re· 
•• 'ón a un crimen principal que se tuvo en vista, el concurso se .ro . 1 
Uama ideal y al autor, según el código exannnado, e correspon· 
día la pena del delito más grave. 

Existe el delito continuado. cuando los actos penados se su
ceden, constituyendo cada uno un delito completo, pero se !ea. 
lizan con relación a la misma víctima y dentro de una IIllSma 
·clase. El ejemplo más típico del delito continuado se encuentra 
en el adulterio. Si es de la esposa, el acto primero lo caracteriza, 
pero los que lo siguen, no son otros tantos deli~os, sino la repe· 
tición del mismo. Si se trata del esposo, el delito eXlste por el 
hecho de tener manceba dentro o fuera de la casa conyugal y 
la infracción se juzga por el hecho en sí, sin entenderse que 
cada día se comete un delito nuevo. 

• 
•• 

80. Proyecto de 1891. - El proyec de 1891 introdujo in· 
novaciones en esta materia, legislando sobre el concurso de he-
chos punibles en un título especial y por tanto fuera de las cir· 
cunstancias agravantes. 

El proyecto se refería: a) a los hechos castigados con más 
de una sanción; b) a los delitos continuados; e) a varios hechos 
incriminados con una especie de pena; d) a varios hechos incri·· 
minados con penas divisibles de diferente naturaleza; y e) a 
penas no divisibles. 

Señalaré la solución en cada uno de esos casos por sepa· 
rada. 

Hechos castigados con más de una sanción.- El artículo 78 
dice que se aplicará la que fije pena mayor. Si un hecho estuvie· 
rp diferentemente reprimido por una disposición general y por 
una especial, se, apliCará la última. 

La exposición de motivos dice: "Hemos agrupado bajo un 
" solo. título las disposiciones de la ley sobre el concurso de 
,. hechos punibles. La importancia de la materia así lo exigía 

. "y el ejemplo de los· 'códigos más nuevos y mejor ordenados 
lo nos lo aconsejaban. J' 

"Es conocida la vieja división hecha por los juristas, del 
'e concurso de acciones en ideal y material: ideal, cuando con 
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j. un solo hecho se violan varias disposiciones legales o varias 
" leyes; material, cuando con hechos 'repetidos, independientes 
"entre sí, se cometen diversos delitos. de la misma o de dife. 
l. rente especie.' J 

"En el caso de concurso ideal, la teoría más fundada y 
" consagrada por los códigos más, 'adelantados, relativamente a 
" la represión; es la que sostiene que sólo se debe aplicar la. ley 
" o la disposición que fija I~ peua más grave. Co~ arreglo a ella. 
" el artículo 78 del proyecto prescri!:>e: en primer luaar que si 
"un hecho estuviere diferentemente reprimido por ':m~ dispo. 
" sición general y por una' disposición especial, se aplicará esta 
"última. La razón de la primera parte del artículo es que una 
" es la resolución del' agente y uno es también el hecho que ha 
.. ejecutado. Si hay unidad de hecho y unidad de resolución lo 
tI' • . . ' 

que Importa deCIr que hay unIdad de delito, debe aplicarse una 
" sola de las leyes o disposiciones violadas. 6 Cuál! La que esta. 
:: blece la, sanción más severa, porque es la destinada a ~mparar 

. el más importante de los derechos lesionados." 
"A la razón consistente en la unidad del hecho y de la 

"resolución, se agrega otra, para fun(l.ar la segunda parte del 
" artículo; es la de que, en virtud de una regla común de in. 
"terpretación la disposición especial deroga la general en lo 
" que la especial comprende. J J 

. Sobre delitos continuados, el artículo 79 del proyecto dice: 
SI varIOS hechos, aunque cada uno de ellos tomado aisladamente 
fuere punible, son de tal modo conexos' que deban ser conside. 
rados como una sola acción continua, se aplicará la disposición 
legal que fije la pena mayor. 

y la exposición de motivos establece: "El artículo 79 pre. 
" vé las acciones o delitos continuos y manda que a sus agentc" 
"se aplique la disposici6n que fije la pena mayor. En el delito 
" continuo, uno es el designio del criminal y uno es también el 
:' fin que se propone conseguir. Los distintos hechos que realiza 
.. en prosecución de ese fin, aunque sean culpables considerado~ 
,; aisladamente, no Son independientes entre sÍ, n~ son SillO di-
e versos momentos de una sola acción,. forman un conjunto. 

:, Por esto el autor de esos hechos, en vez de ser penado por cada 
. uno de ellos, tomado separadamente, debe sufrir la pena que 

': corresponda a la acción continua y única que todos consti. 
l. tuyen." 
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Acerca de varios hechos castigados con una especie de pena, 
el artículo 80 dice: Cuando concurran varios hechos independien. 
tes, reprimidos con una misma especie de pena, se aplicará una 
pena igual a la suma de las penas correspondientes a los diversos 
hechos; pero la acumulación, en los casos de penas restrictivas 
de la libertad, no excederá del máximum de duración fijada por 
cote código a la especie de pena de que se trate y en los casos de 
pena pecuniaria no excederá del cuádruplo de la multa que co· 
rr.esponda al hecho más se .. eramente reprimido. 

Acerca de varios hechos castigados con penas divisibles de 
diferente naturaleza, el artículo 81 expresa, en su primera parte: 
Cuando concurran varios hechos independientes, reprimidos con 
penas divisibles de diferente naturaleza, se impondrá cada una 
áe éstas, reducidas a la especie de la más grave, segun las pro· 
porciones del artículo 45, siempre que la suma resultante no 
exceda del máximum legal de aquella especie de pena. 

y en cuanto a penas divisibles, la segunda parte del artículo 
81 dice que si alguna de las penas no fuese divisible, se aplicará 
la más grave de éstas. 

La exposición de motivos se refiere a los artículos 80 y 81, 
en general, diciendo: "En los artículos 80 y 81 se legisla el con· 
"curso material. Entre las doctrinas adversas sobre la repre· 
" sión del concurso material, entre la que sostiene que se debe 
" imponer al criminal la pena del delito mayor y la que afirma 
" que debe aplicársele las penas correspondientes a todos los de· 
" litos ejecutados, la última se apoya en buenas razones y tiene 
". seguramente un fundamento más sólido. El criminal ha rea· 
"Iizado los distintos delitos, y, porcada uno de ellos, se ha 
.. hecho acreedor a la pena respectiva, la cual sin duda se le ha· 
" bría impuesto si hubiese sido juzgado a su tiempo. N o obstan· 
" te, es posible (¡ue la acumulación no sea practicable y que no 
"responda a las exigencias sociales ni a los fines de la repre· 
"sión, dadas las condiciones del delincuente. De ahí la necesi· 
.. dad de templar y de modificar la regla de la acumulación para 
"adecuarla a los diferentes casos de concurrencia. Es lo que 
" se ha hecho en los artículos 80 y 81, que ordenan la acumula· 
" ción, pero cou .. arias alteraciones y limitaciones de importan . 
" cia. El primero de esos artículos dispone que, tratándose de he· 
" chos reprimidos con una misma especie de pena restrictiva de 
" la libertad, las penas de los diversos delitos se adicionarán. 
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,. sin que nunca la suma resultante de la adición pueda exceder 
., del máximum de duración fijado en el proyecto a la especie 
" de pena de que se trate. Así, si la especie de pena es la peni
" tenciaría, la suma procedente de la acumulación jamás pasará 
:. de qnince años. Este precepto se halla; en' el fondo, compren- . 
., dido en el artículo 85 del código." , 

" El límite <loue el citado artículo 80 fija a la acumulación, 
• < en l~s casos de pena pecuniaria, es el de que la suma no exce. 
;; derá nunca del cuádruplo dé la multa que corresponda al he. 

cho más severamente penado. Se concibe los graves inconve
:: n:ientes que la adición indefin:ida de las multas es susceptible de 

orlgIDar. Para obviarlos, en la necesidad de fijar un límIte 
"máximum, hemos creído prudente establecer que no pasará' 
"del cuádruplo de la multa más alta que el delincuente me. 
1, rezca." 

j ( El artículo 81 se refiere,. ante todo, a la concurrencia de 
"hechos reprimidos con penas divísioles de diferentes clases' " . . , 
" y sanclOua, tamblén la acumulación; pero, como se trata de 

penas de dlversa naturaleza, la agregación lisa y llana de las 
"unas a las otras no es posible. Es preciso reducirlas todas a 
"una especie, la cual no puede ser otra 'que la de la pena más 
"grave. Así lo preceptúa la dísposición que exponemos y la 
" norma de reducción que en ella se adopta es la contenida en 
" el artículo 45, respecto al cómputo de la detención preventiva 
•• en la pena. El límite de la acumulación queda marcado por el 
"máximum legal de la especie de pena a que las demás sean 
" reducidas." 

" Sucederá a veces que concurran hechos por los que el de
"lincuente merezca la imposición de penas divísibles e indivi-

." sibles." 
"Las únic~s penas indivisibles que el proyecto establece 

" Son las de muerte, el presidio perpetuo y la deportación. L~ 
" deportación es una pena accesoria j y, por lo tanto insuscepti-
" ble de acumularse o de sumarse con otra alguna. En cualquier 
" d caso, sea o no e concurso de delitos, sí procede su imposición, 
:: c~n arreglo. a las prescripciones que le Son propias, deberá 
" Slempre aplicarse. Quedan el presidio perpetuo y la muerte. 

Toda vez que concurran hechos por los que el agente deba su
:: ~ir ~stas penas con otros por los que deba imponérsele penas 

dlVlslbles, es ObVIO que la acumulación, aunque fuera prác-
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"tieamente r~alizable, sería improcedente e inhumana. Bastará 
"entonces, como lo dispone el segundo inciso del artículo 81, 
" aplicar la pena indivísible más grave. ¡ Qué se puede "gregar 
"a la muerte, que no sea una crueldad inútil y repugnante, 
" cuando su aplicación es necesaria' ¡ Con qué objeto y por qué 
" medio se agravaría el presidio perpetuo, sin demostrar un lujo 
" de severidad que ningún beneficio reportaría!" 

"La inhabilitación podrá imponerse como pena principal 
j j o como pena accesoria y, de una y otra manera, su aplicaci6n 
" no ofrecerá dificultad de ningún género. Por eso, cuando con
II curra COn otras penas de diversa naturaleza, no habrá para 
" qué reducirla a la especie de la más grave y deberá aplicarse 
., en calidad de accesoria de la que resulte de la acumulación. 
,. Es lo que estatuye el inciso final del artículo 81. Al ordenar 
"que la inhabilitación se imponga sin la reducción aludida, el 
¡¡ inciso no prohibe en manera alguna que, si el criminal ha m-
l' currido en varias inhabilitaciones especiales o temporales, és~ 

." tas se adicionen." 
Los artículos 82 y 83 establecen, por fin: La gravedad relati

va de las penas de diferente naturaleza se determinará por el 
orden en que se hallan enumeradas en el artículo 90. 

-Las reglas precedentes se aplicarán en el caso en que, des
pués de una condena pronunciada por sentencia firme, se deba 
juzgar a la misma persona por otro hecho cometido antes d" .li
c·ha condenación . 

y la exposición de motivos, concluye: (, Sancionada la acu-
"mulación para los casos de concurrencia de hechos punibles, 
"reprimidos con penas divisibles de diferente naturaluza, en 
"los términos y con las limitaciones, salvedades y exCep('!i111e3 
"prescritas en el artículo 81, era menester consignar la regla 
"por medio de la cual Se determinará la gravedad relativa de 
" las penas que el proyecto consagra, a fin de eliminar toda difi
"cultad y prevenir las dudas, que de otro modo suscitaria la 
" aplicación de ese artículo. A ello provee el articulo 8Z, dls· 
., pon:iendo que esa gravedad relativa Se determinará por 01 "T-

" den en que las penas se enumeran en el artículo 69. Es vi"i-
n bIe que ese orden de enumeración, muerte, presidio, dcportn~ 

" cién, penitenciaría, etc., señala evidentemente el orden de ~r:;. 
II vedad." 

" El artículo 83 prevé· el caso en que un individuo, ya i,,7. 
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" gado y condenado por uno o más delitos, deba ser llevado n,," .. 
" vamente a juicio por un hecho realizado antes de la condena 
u pero que se ignoraba en el instante en que ésta fué pronun~i . .I.' 
:: da; y ordena que las reglas explicadas precedentemente .0 

" a~liquen al resolver sobre ese hecho. Nada más justo, pues la 
circunstanCIa de haberse ignorado durante el . . .. 
'l' ,prlmer JUICIO, 

el otro delIto cometido, no puede mejorar la situación del 
" agente." \ 

• 
o • 

~1. Modificaciones introducidas por la ley de reformas.-La 
ley numero 4189, por medio del artículo 15, agregó un inciso el 
21, ~l artículo 84 del código penal. Según ese inciso es circt:.us. 
t:,ncla agravante el concurso de varias personas en el hecho de. 
llCtuoso, salvo los casos especiahnente legislados. 

Los demás artículos del ¡código de 1886 quedaron subsis. 
tentes. 

• 
• • 

. .82. El. sistema del proyecto de 1906. - El proyecto de 1906 
ElgUlÓ el sIstema del de 1891 y colocó la materia referente al 
concurso de delitos en un título especial. 

Se o?~paba el mismo: a) de los hechos que caen bajo más de 
una sanclon; b) de los hechos reprimidos con la misma especie 
de pena; c) de los hechos reprimidos con penas diferentes' d) 
de la gravedad relativa de las penas; y e) de la acumul:ción 
en los casos de condena ya impuesta. 

. Sobre el titulo entero la exposición de motivos traía las si. 
~U!entes pala~ras: "el concurso de delitos, legislado por el có. 
,. dlgO en el tItulo de la agravación de las penas, es objeto de un 
,,:tulo ~speclal en n~estro proyecto, y las modificaciones que 
" emos mtroduCldo tle~en por objeto llegar, lo más aproxima. 

damente POSIble a la Justa proporcionalidad del castigo." 
Veamos ahora la parte dispositiva. 

58 d Sobre hechos que caen bajo más de una sanción el artículo 
• lspone que se aplicará solamente la que fijare pe~a mayor. 

i 
1 
1 

¡ 
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Acerca de hechos reprimidos con una misma especie de pe· 
na, el artÍculo 59 establece que la pena aplicable al reo tendrá 
como minimum el mínimum de la pena mayor y como máximum la. 
su~a resultante de la acumulación de las l"enas .corresl"ondientes a 

·íos diversos hechos. Sin. embargo, esta suma no podrá exceder del 
máximum legal de la especie de pena de que se trate. 

Cuando concurrieren varios hechos independientes, reprimi· 
dos con penas divisibles de diferente naturaleza, dice el artículo 
60, se aplicará la pena más grave teniendo en cuenta los delitos 
de pena menor. Si alguna de las penas no fuere divisible, se 
aplicará ésta únicamente, saho el caso en que concurrieren la 
de prisión por tiempo indeterminado y la de presidio temporal, 
en que se aplicará presidio por tiempo indeterminado. 

La gravedad relativa de las penas, de diferente na<uraleza 
según el artículo 61, se determinará por el orden en que se hallan 
enumeradas en el proyecto. 

Esas reglas se aplicarán en el caso en que después de una 
condena pronunciada por sentencia firme, se deba juzgar a la 
misma persona por otro hecho cometido antes de dicha condena· 
ción . 

83. El criterio de la Comisión Especial de la Cámara de Di. 
putados.- El criterio que tuvo la Comisión Especial de Legisla. 
ción Penal y Carcelaria al afrontar el presente asunto, resulta 
bien de manifiesto en la introducción de la exposición de moti· 
vos. 

Se dijo al respecto: "Las disposiciones del proyecto tenían 
" en cuenta los hechos destinados a ser juzgados por un juez, 
"esto es, los hechos producidos ante una misma jurisdicción. 
" Cuando el acusado ha cometido un delito de lesiones y uno de 
"hurto O ha realizado un homicidio y un robo, en tiempos 
" próximos o lejanos y es sometido ante un magistrado para que 
" lo juzgue, las disposiciones del proyecto no dan lugar a dificul· 
" tades. Pero éstas se presentan cuando el autor de distintos 
"hechos dehe ser sometido a tribunales diferentes, lo que pue· 
"de ocurrir no sólo cuando tales hechos carecen de relación, 
41 sino cuando la tienen". 
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.. Si un individuo realiza un robo en la capital y no siendo 
.. aprehendido comete, alglm tiempo después, un homicidio en 
"la próvincia de Buenos Aires y es sometido a la justicia de 
" ésta, nOS encontramos con dos hechos diferentes que deben ser 
" juzgados por diversos tribunales indellendientemente. Los di •. 
.. tintos delitos, en este caso, carecen de relación y se juzgan por 
ti separado."" 

"'No oostante esto, el código debe prever el caso, para no 
" exponernos a -que teniendo un sólo código para toda la nación, 
.. hechos iguales den lugar a consecuencias diferentes." 

"Así, si el robo y el homicidio hubieran sido cometidos en 
.. la capital, el primero un mes antes que el segundo, y como 
"hechos independientes, el juez de la capital llamado a juzgar 
" los dos delitos aplicará las reglas señaladas para el' concurso. 
" En cambio, si el rooo fué cometido en la capital y el homicidio 
" en la provincia, un mes después, los dos delitos serán juzgados 
" por jueces diferentes que no aplicarán las reglas del concurso, 
" porque no apreciarán sino' un delito cada uno. Aplicando las 

. "reglas del concurso, la pena 'para el autor de los dos delitos 
" sería inferior a la misma de las dos condenas sumadas que de-
"bieran infligir los dos diferentes jueces que apreciarían los· 
"hechos independientemente. De donde resultaría que, bajo la 
" vigencia de un código penal único y con las reglas relativas al 
"concurso, tendríamos, como tenemos hoy, soluciones distintas 
,., para casos iguales. La ley no debe admitir estas diferencias, y 
11 el código, para que no se produzcan, debe prevenirlas, tenien-
" do como objeto primordial el que no se verifiquen condenacio
"nes distintas por hechos iguales a causa de las diferentes ju
" risdicciones. Un código penal no será único en el país, como lo 
" quiere la Constitución, si puede dar lugar a resultados diver
., gentes en su aplicación, por razón de tribunales destinados a 
t, aplicarlos." 

ti Rivarula, en su "Derecho Penal Argentino JI, dice al res-
" pecto: "La organización federativa de la administración de 
" justicia bajo la unidad del código penal de la Nación, condu
.. ce a consecuencias contradictorias y ·absurdas. La materia del 
., concurso de delitos exige necesariamente la unidad del juicio en 
" que los diversos delitos deberán ser considerados en la unidad 
" del fallo qne 6jará la penalidad, sea que se sumen las divcr
I t sas penas o que se fundan en una sola." 
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"El código penal debería pronunciarse sobre esta materia 
"para evitar que las reglas fundamentales que él establezca, 

. " queden suprimidas por las leyes de procedimientos que dehen 
'1 prOveer a su aplicación y ~o a su derogación. 11 

" Las reglas sobre el ejercicio de las acciones en cuanto de
"ban resolver conflictos jUrisdiccionales, deben ser incluídas 
" en la ley general de la misma manera que el código civil lo ha 
¡( hecho para fijar la competencia en materia de sucesiones, de 
" cumplimiento de contratos o de ejercicio de los derechos rea
" les. Pero el proyecto de 1906 no ha tocado esta cuestión, CUillO 

.. no ha tocado otras que pudieran conmover la susceptibilidad 
• <. federalista e impedir por la discusión de un detalle, la urgente 
1I sanción de las reformas penales." 

"La Comisión, cree, no obstante la autorizada opinión del 
"coautor del proyecto de 1906, que es necesario defiuir esa si
l! tuación que puede tornarse anómala en numerosOS casos prác· 
" ticos; declara desde luego que acepta el criterio del proyecto, 
" concordante con el de 1901 y sus disposiciones, pero considera 
" que las mismas, tal como están, son incompletas.' 1 

• 
• • 

84. Soluciones del tratado de lIlontevideo para el juicio en; 
un país. de los delitos cometidos en más de uno.- Veamos ahora 
en concreto, cómo se solucionan las diversas cuestiones a que 
puede dar lugar esta materia, dentro de nuestra legislaCión. 

Los diversos delitos pueden haberse cometido dentro del 
país, o puede ocurrir que el delincuente haya ejecutado, unos 
aquí y otros en el extranjero. En este último caso, ¡ qué ley penal 
se aplica Y, ¡ qué castigo corresponde Y, I qué tribunal interviene Y 

La solución no puede darla el código penal, que es una ley 
nacional cuyos 'mandatos rigen dentro del territorio, sino los tra
tados que representan el acuerdo de las voluntades soberanas de 
los distintos países. 

En el tratado de Derecho Penal Internacional suscripto en. 
Montevideo en 1888, cuando se celebró el Congreso Sud-Ameri
cano de Derecho· Internacional Privado, se consignaron algunas 
disposiciones relacionadas con esta materia. 

V6d{oo P0114}-lO 
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En el artículo 1.' se estableció, en .términos generales, q,ue 
los delitos se juzgan ppr los tribunales del país en el 'cual 'se 
cometen, cualesquiera que fuese la nacionalidaa del agente. El' 
artículo 2.' expresa que los hechos de carácter delictuoso perpe
trados en un Estado que serían justiciables por las autoridades 
de éste, si en él produjeran sus efectos, pero que sólo dañan 
derechos e intereses garantidos por las leyes de otro Estado, se
rán juzgados por los tribunales y penados según las leyes de este 
último. 

Sobre concurso de delitos en concreto, el artículo 3.' dice que 
cuando un delito afecta a diferentes Estados, prevalecerá, para 
juzgarlo, la competencia de los tribunales del país damnificado 
en cuyo 3'rritorio se capture al delincuente. Si el delincuente se 
refugiarse en un Estado distinto de los damnificados, prevalece
rá la competencia de los tribunales del país que tuviese la prio. 
ridad en el pedido de extradición. Si se tratare de un sólo delin· 
cuente, y según el artículo 4.', tendrá lugar un sólo juicio y se 
aplicará la pena más grave de las establecidas en las distintas 
leyes penaÚs infringidas. Si la pena más grave no estuviera ad· 
mitida por el Estado en que se juzga el delito, se aplicará la 
que más se le aproxime en gravedad. El juez del proceso deberá, 
en estos casos, dirigirse al poder ejecutivo para que éste dé cono· 
cimiento de su iniciación a: los Estados interesados en el juicio. 

Además de las reglas relativas a concurso de ·delitos, el tra· 
tado se refiere en el mismo título 1.., que trata de la jurisdicción, 
a otras cuestiones, ocupándose en el 2.' del asilo; en el 3." del 
régimen de la extradición; en el 4.' del procedimiento de la ex· 
tradición; en el 5.· de la prisión preventiva; y en el 6.' de dis· 
posiciones generales. 

El artículo 27, colocado en el título 3.', dice que cuando va· 
rias naciones solicitaren la entrega de un mismo individuo por 
razón de diferentes delitos, se accederá en primer término, al 
pedido de aquella en donde a juicio del Estado requerido se hu
biese cometido la infracción más grave. Si los delitos se estima· 
sen de la misma gravedad, se otorgará la preferencia a la que 
tuviese la prioridad en el pedido de extradición; y si todos los 
pedidos tuvieran la misma fecha; el país requerido determinará 
el orden de la entrega. 

Si después de verificada la entrega' de un reo a un Estado, 
dice el artículo 28, sobreviene respecto del mísmo individuo un 
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nueva pedido de extradición de parte de otro Estado, correspon· 
derá acceder o no al nuevo p·edido, a la misma nación que veri
ficó la primera entrega, siempre que' el reclamado. no hubiese 
sido puesto en libertad. 

• 
• • 

85, Los primeros artículos del titulo. - Los primeros artícu
los del título no tienen en cuenta las cuestiones de jurisdicción, 
sino que tienden a resolver las dificultades que se presentan an
té el juez de la causa, cuando el acusado o los acusados lo son 
por más de un delito, o cuando el hecho tiene más de una san· 
ciÓn. 

El juicio se entiende que debe ser una y la ley fija la pena
lidad aplicable teniendo en cuenta que siendo varias las infrac
ciones son también varios los castigos. Veamos así el primer pre
cepto. 

• 
• • 

86. El artículo 54 y sus concordancias,-

ARTíCULO M 

Cuando un hecho cayere bajo más de una sanción penal, 
se. aplicará solamente la que fijare pena mayor. 

CONCORDANCIAS. - Código de Noruega, artículo 63: Belga, 65; Italia-
no, 78; Holandés, 55; Alemán, 73; Ruso 62 y 63; Húngaro, 95; Español, 88, 
89, y 90; Japonés, 54; :Proyecto Peruano de 1916. 79, 80 Y 81; Anteproyecto 
Suizo de 1916, 67; Anteproyecto Alemán de 1909, 90; Proyecto Austriaco 
de 1909, 65; Anteproyecto Sueco de 1916, capitulo IX N." 1; Proyecto de 
1891, 78; Proyecto de 1906, 58; Código de 1886,. 85 y 86. 

• e _ 

87. El concurso ideal de delitos, - La regla es general y no 
necesita mayores explicaciones. El artículo se refiere al concurso 
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ideal, esto es, al hecho con el cual se infringen varias leyes, lo 
que significa colocar al agente bajo el dominio de diversas san- . 
ciones. 

La exposición de motivos del proyecto de 1891, en la parte 
en que explica el artículo 78 de aquel proyecto, y que antes he 
transcripto, se aplica a la disposición de nuestro código. 

Este artículo se aplica también a los delitos continuados. 
Como caso para ejemplo podía señalar el de estafa con fal

sificación de documento. El delito es uno pero ataca más de un 
pre'cepto del código y la pena a aplicarse -es la de mayor gra
vedad. 

• 
" . 

88. El artículo 55 y sus concordancias.-

ARTICULO 55' 

Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimidos 
con una misma especie de pena, la pena aplicable al reo en tal 
caso tendrán como mínimum, el mínimum de la pena mayor y co
mo máximum, la suma resultante de la acumulación de las penas 
correspondientes a los diversos hechos. Sin embargo, esta suma 
no podrá exceder del máximum legal de la especie de pena de 
que se trate. 

CONCORDANCIAS. - Código de Noruega, artí-culo 62; Italiano, 67. 68 Y 
71; Holandés, 57; Alemán, 74; Ruso. 64; Húngaro, 96, 97 y 99; Japonés, 
47; Proyecto Peruano de 1916, 82; Proyecto Alemán de 1909, 91; Aus-
triaco de 1909, 66 y 67; Sueco de 1916, Capítulo IX, N.O 1; Proyecto de 
1891, 80; Proyecto de 1906, 59. 

• 
• • 

89. La pena cuando media el concurso material-El artícu
lo anterior se refería a un delito susceptible de distintas sancio
nes. El presente supone varios hechos independientes. En tal ca
so, las penas correspondientes a cada delito pueden ser de la 
inisma o de diferente especie. 

EL CÓDIGO 'PENAL y SUS ANTECEDENTBS 149 

Cuando ~on de la misma, se produce 'Ia acumulación en la. 
condiciones del precepto. . 

Los antecedentes los he expuesto ya al. ocuparme de los pro
yectos anteriores. 

El doctor Rojas, dijo respecto a este artíqulo: "Cuando con
" currieren varios hechos independientes reprimidos por una 
,. misma especie de pena, la pena aplicable al reo en tal caso 
" tendrá como mínimum el :ml:nimum de la pena mayor y como 
"máximum la suma resultante de la acumulació'n de las penas 
" correspondientes a los diversos hechos. Sin embargo, esta su-
" ma no podrá exceder del máximum legal de la especie de pena 
" de que se trata. 

"Respecto del concurso material o real de que trata el ar
" tículo, y con relación a la represión, en la legislación positiva, 
" se encuentran tres sistemas: 

"1.' Acumulación material de las penas; 2.' Absorción de 
" las penas menores por las más graves; 3.' a-eumulación jurídi-
1I ca, que consis~e en pronunciar una pena más elevada . que la 
" más grave, sea aumentando la duración de ésta, sea. agravando 
~, su régimen." 

" El proyecto ha adoptado el sistema de la acumulación ma
"terial, cuando se trata de delitos castigados con la misma es
"pecie de pena, siempre que la acumulación no exceda del 
" máximum leg_al de la especie de pena de que se trata." 

• 
• • 

90. El articulo 56 y sus concordancias.-

ARTICULO 56 

Cuando concurrieren varios hechos independientes reprimi
dos con penas divisibles de diferente naturaleza, se aplicará la 
pena más grave, teniendo en cuenta los delitos de pena menor. 

Si alguna de las penas no fuere divisible, se aplicará ésta 
únicamente, salvo el caso en que conc'lrrieren la de prisión per
petua y la de reclusión temporal, en que se aplicará reclusión 
perpetua. 
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La inhabilitación se aplicará siempre sin sujeción a lo dis~ 

¡mesto en el párrafo 1.'. 

CONCORDANCIAS. - Código de Noruega, artículos 62 y 63; Italiano, 70 
y 73; Holandés, 56; Alemán, 74; Ruso, 60; Húngaro, "96; Español, 88; 
Japonés, 47, 48, 49 y 52; Código Penal de las faltas de Hungría, 29; ~ro~ 
yecto Peruano de 1916, 83; Proyecto Alemán de 1919, 91 Y 92; Austriaco 
de 1909, 66 Y 67; Sueco de 1916, Capítulo IX, N.' 3; Proyecto de 1891, 81; 
Proyecto de 1906, 60; Códígo Penal de 1886, 8S. 

• 
• • 

91. La. solución de la ley cuando las penas son de distinta¡ 
naturaleza.- La disposición se ocupa del caso en que las penas 
2ean de distinta naturaleza. Corresponde entonces otro criterio 
que el de la suma, por cuanto las cantidades heterogéneas no 
se puede adicionar. El artículo anterior se refería a los caso~ 
de homogeneidad en que la suma era posible y procedente. 

El artículo fija las reglas para resolver los concretos que Se 
presenten y no requiere mayores explicaciones. 

El doctor Rojas dijo sobre este precepto: "Las penas divi
,. sibles de diferente naturaleza, serían la reclusión, la prisión y 
ot la multa." 

" En este caso no se sigue el sistema de la acumulación y sin 
" razón por cuanto es posible convertir todas las penas a un co
.1 mún denominador, diremos así, reduciendo las penas menos 
" graves a las más graves, 'de acuerdo con las'reglas del artículo 
" 24. Es el sistema seguido por el código italiano." 

• 
•• 

92. El artículo 57 y sus concordancias.-

ARTICULO 57 

A los efectos del artículo anterior, la gravedad relativa de 
las penas de diferente naturaleza se determinará por el orden 
en que se hallan enumeradas en el articulo 5.' 

. ~ 
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CONCORDANCIAS. - Código Holandés, artículo 61; Proyecto Peruano de 
1916, 84; Proyecto de 1891, 82; Proyecto. de 1906, 61 

• 
• • 

93. El orden de las penas para fijar la gravedad rela.tiva de 
cada una.-La disposición es clara y no necesita explicaciones, 
desde que consagrada la acumulación de penas para los casos 
de concurrencia de delitos, castigados con represiones ¡ie dife
rente especie, se necesitaha dar una regla por la cual se fijase 
la gravedad relativa de las diferentes penas. 

Lo que dice al respecto la exposición de motivos del proyec
to de 1891, sobre el artículo '82 de aquel conjunto, es suficiente 
en mi concepto. 

• 
• • 

94. El artículo 58 y sus' concordancias.-

ARTíCULO 58 

Las reglas precedentes se aplicarán también en el caso en 
que después de una condena pronunciada por sentencia firme se 
deba juzgar a la misma persona que esté cumpliendo pena por 
por otro hecho distinto; o cuando se hubieren dictado dos o más 
sentencias firmes con violación de dichas reglas. Corresponderá 
al juez que haya aplicado la pena mayor, dictar, a pedid.,. de par
te, su única sentencia, sin alterar las declaraciones de hechos 
contenidas en las otras . 

Cuando por cualquier causa la justicia federal, en autos en 
que ella haya interveuido, no pueda aplicar esta regla, lo hará 
la justicia ordinaria nacional o provincial que conoció de la in
fracción penal, según sea el caso. 

CoNCORDANCIAS.- Código de Noruega. artículos 64 y 65; Italiano, 76; 
Holandés, 63; Alemán, 75; Ruso, 66; Húngaro, 104; Español. 131; Japo-
nés, 50, 50 Y 51; Proyecto Peruano de 1916, 85; Anteproyecto Suizo de 1916. 
68; Proyecto Alemán de 1909, 93; Austriaco de 1909, 68; Sueco de 1916. 
Capítulo IX; Proyecto de 1891, 83; Proyecto de 1916, 62. 

explicacion.es
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• 
• • 

95. La regla en los proyectos de 1891 y 1906.-Los proyectos 
de 1891 y 1906 terminaban el título sobre concurso de delitos con 
un artículo en el cual establecían .que .Ias reglas de los anteriores 
se aplicaban también al caso en que, después de una condena 
pronunciada por sentencia firme, se debiera juzgar a la misma 
persona por otro hecho cometido antes de dicha condenación. 

Se suponía, como lo dice el proyecto de 1891 en su exposi
ción de motivos antes transcripta qU<l se había ignorado cuan
<io se pronunció la sentencia, la existencia del otro hecho delic
tuoso que ahora se descubre. Juzgar al sujeto por ese hecho co
mo por un delito distinto y separado, era colocarlo en situación 
excepciona1 y fuera del sistema legal acerca del concurso. En 
un caso de esos, correspondía dictar nueva sentencia teniendo 
en cuenta todas las acusaciones y aplicar los principios del tí
tulo. 

• 
•• 

96. El sistema del código.-EI código ha ampliado la regla 
contenida en los proyectos, explicándose la nueva disposición en 
la exposición de motivos de la Comisión Especial de Legislación 
Penal y Carcelaria que redactó el artículo, el que no fuá objeto 
de modificaciones. 

Dicha exposición dice: "La Comisión consultó especialmen
" te el punto con el doctor Tomás' J ofré, profesor de derecho 
"procesal de la Universidad de Buenos Aires y antor de los 
"códigos de procedimientos penales de las provincias de Bue· 
tt nos Aires y San Luis; las contestaciones del mismo se encuen-
tí tran en la "encuesta", habiéndose concertado, después del es-
" tudio más. detenido, el artículo 58 del proyecto, que permite 
:, una soluci6n." 

"La dificultad fundamental reside en que las jurisdiccio
" nes, tanto en lo federal como en la ordinaria, se encuentran de· 
"terminadas en la Constitución y no se pueden modificar por 

" leyes del Congreso." 
"Cuando el juzgamiento de un delito corresponde al juez 
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" federal por razón de los lugares, personas o materia, el Con
., greso no puede atribuir la jurisdicción a un magistrado ordi
"narío y recíprocamente." 

"De manera que en esos casos la unidad del jnicio no es 
"posible y como la diversidad de procesos puede dar. lugar ." 
" diferencia en los criterios, nos. expon~mos a las solUCIOnes di-
.l vergentes, a que antes hemos hecho referencia." 

"El artículo salva las dificultades dentro de lo posible, 
"dados los precepto' fundamentales que no podrían alterarse 
,. por medio de una ley. Se declara, desde luego, que., las reglas 
". relativas al concurso de delitos, se aplicarán. tamblen cuando 
l' después de una condena, pronunciada por sent.encia firme, se 
" debe juzgar a la misma persona que ~sté c~pliend9 pena por 
"un hechó distinto O cuando se hubieren 'dictado dos o más 
" sentencias firlPles con violación de dichas reglas. La ley se pone 
" en el ~aso de que no pueda unificar~e el proceso por razón de 
" las jurisdicciones. Un ejemplo aclarará los casos pOSibles. Una 
"persona se encuentra condenada o pr?cesada por homicidi~, 
" ante la jurisdicción ordinaria. En la prISión comete otro homl
" cidio" en ese caso, como se trata de un delito nuevo que debe 
" ser j';"gado por la justicia ordinaria, la unificación del proceso 
., es no sólo posible, sino fáciL" 

"Pero si el individuo estuviera procesado o condenado por 
"falsificación de billetes de banco, el homicidio cometido en la 
II cárcel daría origen a· dos procesos, pues .el primero no puede sa-
•. carse de la jurisdicción federal y el segundo no puede arrancar-
• I se de la ordinaria.' J 

"Para esos casos se dispone que las partes pueden pedir y 
" los jueces resolv~r la adaptación de las sentencias a las reglas 
" ~stablecidas para el concurso de delitos." 

"Esa adaptación la deberá hacer la justi.cia feder~1 o la 
" ordinaria. El caso es que no se puedan producir sentencias des
" iguales, por razón de las jurisdicciones y qu~ los acusad?s ten
, .. gan en la ley el remedio contra eualesqUlera alteraCión de 
II las reglas determinadas en la misma. J J 

"La ley como puede verse, nO sólo se ha referido a las 
"penas que 'corresponden para el caso de concurso de d~litos, 
" sino a las jurisdicciones, fijando reglas para salvar las dificul-
1, tades.'J 
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• 
• • 

97. Observaciones del doctor Rojas.-Eu la Cámara de Se
~ado~es, el d.octor Rojas dijo: "Las reglas precedentes se apli
" caran tambIén en .el caso que después de una condena pronun

cIada por sentencIa firme, se deba juzgar a la misma persona 
:: que .esté cumpliendo pena por otro hecho distinto; o cuando se 
" hubIeren dIctado dos o más sentencias firmes, con violación' 

de dIchas reglas." 

" ." Corresponderá a! juez que haya aplicado la pena mayor 
" dIctar, ~ pedIdo de parte, su única sentencia, sin alterar las 

. declaraCIones de hechos contenidas en las otras." 
"Cuando por cualquier causa la justicia federa! en autos 

:.' en qu¿ella ha intervenido, no puede aplicar esta regía, lo hará 
la J~tlcla ordinaria nacional o provincial que conoció en la i~. 

., fraCCIón penal,. según el caso. JJ 

"Que esté cumpliendo pena por otro hecho distinto." 

" "El proyecto de 1906, decía: Art. 62.-Las reglas preceden
" tes se aplicarán .también, en el caso en {¡ue después de una 
tl co.ndena pronunCIada por sentencia firme se deba juzgar a la 
, mlsm~ persona por "otro hecho cometido antes de dicha con

t denacIón. J J 

" El artículo 58 del proyecto no hace distinción " 
" "¡Debemos entender que las reglas que sienta el artículo 

58 se refieren al caso de delitos consumados antes d 1 " d' e a con· 
" ena, como ta,?blén a! caso de delito perpetrado después de 

la sentenCIa, m'lentras se sufre pena'" 
" Por mi parte, acepto esa. interpretación, que es la que sur

:: ge del artículo desd,: que él no distingue. Además, si el que' 
,. comete, un delit? esta sufriendo una pena de quince años de 
f/ recl.~s~o~J por ejemplo, y mientras sufre el castigo comete un 

homICIdIO, ¡qué deberá hacerse'" 

" "Lo más humano, lo más razonable'- lo que dispone el ar
tículo 58 o lo que propongo en el artículo nuevo que deberIa 

" seguir al artículo 56." 

"Aplicación del artículo 57." 
11 P . . 

". rImer caso: Mlentrru; sufre la pena se descubre que el de-
lmcuente ha cometido otro delito anterior al fallo que le ha 

¡ .. • .' 

l 
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" impuesto la pena ·que. está sufriendo. El artículo dispone que se 
" apliquen las reglas de la acumulación' en caso de concurso." 

"No habrá dificultad mayor cuando el delito descubierto 
" cae bajo la misma jurisdicción; ,a del fuero común O del fue
" ro federa!; pero cuando el caso cae bajo distinta jurisdicción 
" la situación varía. Por ejemplo: el delito. por el cua! se ha im
" puesto la pena que sufre el delincuente es del fuero federa!, 
,. falsificación de moneda; después se descubre que ha cometido 
'.' un homicidio, delito del fuero común. Este caso no ofrecería 
IC mayores inconvenientes cuando los delitos se han cometido en 
'l. la capital federal, en la misma provincia o en el mismo terri-
." torio federal, pero la dificultad se presenta cuando los delitos 

. H se han cometido en distintas provincias. IJ 

" ¡ Qué hará el juez en ~uya jurisdicción cometió el delin
" cuente el delito no juzgado' ¡Pedirá la entrega del delincuen
" te para juzgarlo T ¡Lo entregará a la provincia requerida ¡ • Se 
" esperará que haya' cumplido la pena para solicitar la entrega 
It y juzgarlo' 11 

" Segundo caso: Cuando se hubieren dictado dos o más sen
"tencias firmes con violación de las reglas establecidas, corres
"ponderá al juez que haya dictado la mayor pena, pronunciar 
"una sentencia única, es decir, acumular las penas. No habría 
'-. dificultad cuando se tratase de delitos de fuero federa!, pero 
" cuando fueren delitos de distinto fuerO' o cometidos en diferen
.. tes provincias, no encuentro que 'la regla sería fácilmente apli
.1 cable." 

" Tercer caso: Fina! del artículo. Según este párrafo, cuan
.. do la justicia federa! no puede aplicar la regla del segundo 
., caso, es decir, no pueda dictar la sentencia única, por no per· 
.' tenecer a su jurisdicción, lo hará la justicia ordina.ria nacional. 
" Supongo que esta justicia es la ordinaria de la capita! federal 
.. o la de los territorios. La disposición sería aplicable cuando las 
" sentencias se han dictado en el territorio de la capital, lo que 
" sería casi extraordinario.' I 

" Pero supóngase que la justicia federa! de Jujuy dicte una 
" sentencia y la justicia ordinaria de San Juan dicte otra: ¡ qué 
.. juez dictará la sente!lcia única' ¡ La ordinaria de San Juan ¡ 
" Así parece. ¡La Nación entregará el condenado a la justicia oro 

" dinaria de San Juan '" 
"Todas estas gra~es dificu~tades smo podrían encontrar 
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" remedio mediante una ley especial, que por eso mismo no po· 
" dría formar parte del código penaL" 

• 

98. Opiniones de la Comisión de Códigos del Senado.-La 
Comisión de Códigos del Senado expresó al respecto: "En el tí
"tulo IX la Comisión no introduce ninguna reforma. Las dis
" posiciones sobre esta materia del proyecto en revisión han sido 
¡, tomadas del proyecto de 1906 (Art. 58-62), que hizo con razón 
"objeto de un título especial al concurso de delitos, legislado 
" por el código vigente en el de la agravación de las penas." 

" Pero jI proyecto en revisión introduce un' agregado de 
" importancia al artículo 62, que corresponde al artículo 58, cu
" ya redacción viene a salvar todas las diiicultades que pueden 
~'presentarse en esta materia en el caso de conflictos jurisdic-
" cionales. J' 

" En el artículo 58 del proyecto en revisión se declara que 
" las reglas relativas al concurso de delitos, se aplicarán también 
"cuando después de una condena, pronunciada por sentencia 
" firme, se debe juzgar a la misma persona que esté cumpliendo 
" pena por un hecho distinto, o cuando se hubieren dictado dos 
,( o más sentencias firmes con violación de dichas' reglas. La ley 
" se pone en el caso de que no pueda unificarse el 'proceso por 
" razón de las jurisdicciones, como lo dice y lo explica claramen-
" te la Comisión de la R.Cámara de Diputados en la "Exposición 
II de motivos" del proyecto." 

" La misma consultó especialIDente este punto con el doctor 
". Tomás Jofré, profesor de derecho procesal de la Universidad 
" de Buenos Aires, y de derecho penal de la de La Plata, cuyas 
" opiniones se encuentran en la "Encuesta" sobre la reforma 
" penal, publicada por la H. Cámara de Diputados." 

" El doctor Rojas ha hecho también en su iuforme un inte· 
" resante estudio sobre el concurso de delitos, y al ocuparse del 
" artículo 58 del proyecto en revisión, estudia los diíerentes ca
., sos que pueden presentarse en su apli~ación. Señala las graves 
"dificultades que los distintos casos pueden ofrecer, y llega a 
., la conclusión de que "sólo podrían encontrar remedio median-
" te una ley especial, que por eso mismo no podría formar parte 
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" del código penal. (Véase el iuforme publicado en este volumen, 

" pago 381-382.) " 
Como puede verse, la Comisión del Senado consideró iufun

dadas las observaciones hechas por el senador Rojas y consideró 
que el código solucionaba todas las dificultades. 

• • 
99. El trabajo de la Comisión Especial de Diputados y las 

opiniones dadas por el doctor Jofré.- La Comisión Especial de 
Legislación Penal y Carcelaria había encontrado en los antece· 
dentes, preceptos que solucionaban la cuestión de la pena a apli
carse en los casos de concurso de delitos, pero no había hallado 
disposiciones respecto a la jurisdicción. 

Cuando se trataba de delitos, de los cuales algunos se hubie
ran cometido en el .extranjero, los tratados internacionales darían 
la norma, pero cuando hubieren infracciones ejecutadas en dis-· 
tintos puntos y que 'dieran lugar, dentro de nuestro territorIO, a 
la intervención de Jueces con jurisdicciones diferentes, el pro-
blema quedaba e':' pie. El precepto del código, en su última par
te, tendió a resolverlo, y para obtener una opinión autorizada 
consultó especialmente sobre el asunto al doctor Tomás Jofré. 

Considero oportuno insertar el texto de su respuesta. El refe
rido profesor se dirigió a mi en los siguientes términos: (l)-"Re 
" pensado sobre el asunto de que conversamos ayer, y creo pue-
l' de hacerse lo que usted quiere, a lo IDenos en }Jd.,rte. z, 

" El artículo se redactaría así:" 
" Cuando se trate de una persona a quien se atribuyan dos 

" o más delitos, uno de competencia ordinaria, corre&,Eionde juz-
,. gar de todos ellos al juez ordinario." 

" Esta regla, no es aplicable a aquellos casos en que la Su
l' prema Corte nacional ejerce. jurisdicción originaria. 71 

" Para los otros casos, como serían por ejemplo: los relati-
el. vos a jurisdicción de presas, defr~udaciones contra la nación,. 
"delitos electorales, me parece que no sería conveniente am-
l' pliar la regla." 

(1) PToyecto de Códiol!'o Penal paTa In Nación ..!\..rgentina. Edición de la Cámal'ft. 
de Diputados. Pág, 278. 
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" N o es una novedad que un asunto de competencia federal 
~, se atribuya por el Congreso a los tribunales ordinarios." 

" En todos los juicios ~iversales de concursos de acreedo-
., res y partición de herencia, conocerá el juez competente de 
"provincia, cualquiera que fuese la nacionalidad o vecindad de 
l' los directamente interesados en ellos, y aunque se deduzcan 
" allí acciones fiscales de la nación." (Artículo 12, inciso 1 de la 
" ley número 48). 

" En los lugares en que no haya establecido jueces de sec-
11 ción o que se halle distante la residencia de éstos, los fiscales 
., o colectores de rentas o individuos comisionados - al efecto, po-, 
" drán demandar a los deudores del fisco ante los jueces de pro
"vincias (~rtículo 12, inciso 2 de la ley número 48)." 

" La Suprema Corte de Justicia ha resuelto que, de acuerdo 
" con lo dispuesto por el artículo 18 de la ley número 4507, so
. , bre reformas a la carta orgánica del Banco de la Nación .A:r-
" gentina, éste, en sus gestiones judiciales para la liquidación del 
"Banco Nacional, puede optar, cuando es demandante, por la 
" jurisdicción local (Tomo 117, pág. 73)." 

,e Cuando se cometiere un crimen de los que por ley caen· 
" bajo la jurisdicción nacional, los jueces de provincia, de cual-
,e quier categoría, podrán aprehender a los presuntos reos, que 
" pondrán a disposición del juez nacional de sección correspon-
" diente, coú la remisión del sumario que hayan levantado para 
" justificar la prisión (Art. 12, inciso 3.', de la ley número 48)." 

e e Siempre que en pleito civil un extranjero demande a una 
e e provincia o a un ciudadano, o bien el vecino de una provincia 
" demande al vecino de la otra ~nte un juez o tribunal de p:ro. 
., vincia, o cuando siendo demandados el extranjero o el vecino 
,. de otra provincia contesten la demanda sin oponer la excep-
" ción de declinatoria, se entenderá que la jurisdicción ha sido 
" prorrogada; la causa se sustanciará y decidirá por los tribu-
" uales provinciales y no podrá ser traída a la jurisdicción ua-
el cional por recurso alguno, salvo en los casos especificados en 
" el artículo 14 de la ley número 48. (Art. 12, inciso 4.' de la ley 
" citada número 48 y fallos de la Suprema Corte en numerosos 
'1 casos.)" 

"La ley número 927, de Setiembre 3 de 187'8, exciuyo de 
" la competencia de los juzgados de sección, todas aquellas cau
" sas de jurisdicción concurrente, en las que el valor del objeto 
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., demandado no exceda de $ 500 fuertes, cuando por otra parte 
,. el conocimiento del caso eayera bajo la jurisdicción de la jus. 
" ticia de paz de la provincia respectiva, según las leyes de pro
" cedimiento vigentes en ella." 

II En Estados Unidos se ha seguido una práctica análoga o 
"quizá éon mayor amplitud .. En los Estatntos anotados se lee 
• I lo siguiente:" 

" El Congreso está en la facultad de autorizar a los funcio
,. narios judiciales de los varios Estados para ejercitar tal poder 
" como es ordinariamente asignado a los funcionarios de tribu-
., nales que no sean de record; tales, por ejemplo, como el poder 
ee de tomar declaraciones bajo juramento, de retener o someter 
(j a .juzgamiento a los infractores a las leyes de los Estados Uni-
(( dos, naturalizar a extranjeros y desempeñar cualesquiera otros 
"deberes que pudieran ser considerados como incidentales al 
"poder judicial, más que una parte del poder judicial mismo . 
" Robertson v. Balwin (1897), 165 U. S. 278, en el que el tribu
(j nal dice: "La primera proposición de que el Congreso no tiene 
" autoridad, de acuerdo con la Constitución, para conferir poder 
" judicial en los tribunales o funcionarios judiciales de los varios 
"Estados, dió origen a una observación del juez Story en el 
' .. caso de Martim v. Hunter (1816) I. Wheat (U. S.) 304,330, a 
., efecto de que "El Congreso no puede conferir ninguna porción 
" del poder judicial de los Estados Unidos, excepto en tribunales 
.e creados y establecidos por el mismo." Esto se repitió en Hous-
" ton v. Moore (1820) b. Weat (U. D.) 1,27 y la misma doctrina 
" general ha recibido la aprobación de los tribunales de varios 
" de los Estados. La mejor opinión es aquella de que la segun-
"da sección fué entendida como tilla definición constitucional 
" del poder judicial. Ghisholm v. Georgia (1793) 2. Dall. (U. S.) 
" 419, 745, que la Constitnción entendía limitar a los tribunales 
" creados por el Congreso; en otras palabras, que dicho poder 
,e se extiende únicamente al juzgamiento! y determinación de 
" casos en los tribunales de record; y estableció que el poder de 
• e los jueces de paz para detener a marinos desertores y entre-
" garlas a bordo de los buques, no estaba dentro de la defin;'· 
" ción del poder judicial, tal como lo define la Constitución y 
" puede ser legalmente conferido a los funcionarios de Estados 
" y que las leyes del Congreso, confiriendo tal jurisdicción, no 
"son inconstitucionales. (Véase también Levin V. U. S.) (C. 



160 RODOLFO MORENO (mJo) 

.• C. A., 1904), 128 Fed. Rep. 829. Exp. Gist. (1835) 26, 156. 
" Véase Houston v. 'Moore (1820) 5 Wheat. (U. S.) 2'1." 

•• Puede conferirse poder a un funcionario de Estado como 
"tal, para ejercitar un deber impuesto de acuerdo con una ley' 
•• del Congreso, y el oficial puede ejecutar la misma, siempre. 
" que su ejecución sea prohibida por la Constitución O legisla
.• ción del Estado." . 

"Bellemagne v. Moisan (1905), 197 U .S. 174." 
" En cuanto a los. casos que escapan a la regla que le pro- . 

.. pongo, no podrán' ellos traer mayor .inconveniente, desde que· 
" el 'remedio se encontrará en la aplicación del articulo 62 que le 
" proyecté en mi c"arta anterior. Dictadas las dos sentencias con 
.• violación de las reglas que fija . el . código penal, vendría mia 
.. especie 1e revisión que restablecerla la pena justa." . 

El artículo proyectado en la carta mencionada por el doctor 
J ofré, decía así: "las reglas precedentes se aplicarán también en 
H el caso en que después de una condena pronunciada por sen-
II tencla firme, se deba juzgar a la misma persona que esté CUID- . 

"pliendo pena por otro hecho distinto; o cuando se hubieren 
"dictado dos o más sentencias firmes con violación de dichas 
" reglas. Corresponderá al juez que haya aplicado la pena mayor 
., dictar, a pedido de parte, una única sentencia, sin alterar las 
.. declaraciones de hechos contenidas en ¡as otras." 

• 
• • 

100. Las observaciones hechas al articulo-Al exponer las 
dificultades existentes para' resolver las cuestiones propuestas, 
se ha visto en qué consistían las mismas. Cabe ah~ra hacer notar 
que existen, con relación a este punto, reglas constitucionales 
que, si se aplicaran sin el propósito de conciliarlas, nOS llevarían 
a contradicciones que no se deben producir. 

Así, el código fija los prinCipios a que se deben sujetar los 
jueces cuando se acusa a una misma persona de haber cometido 
diferentes delitos, y establece las .penas que corresponde apli
car. Cuando un mismo juez apli~a' el código, los preceptos del 
mismo se cumplimentan; cuando concurren jueces de la misma 
juriqdicción la ley puede encargar a uno la substanciación del 
proceso y las dificultades tampoco aparecen. 
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Pero cuando los magistrados pertenecen a jurisdicciones 
distintas, las dificultades surgen porque la Constitución federal 
y las constituciones locales fijan las atribuciones de los distintos 
tribunales y les determinan sus asuntos, no pudiendo éstos salir
se de los limites establecidos, sin contrariar las cartas fundamen
tales . 

y como, si no se aplicaran las reglas establecidas para el 
concurso de' delitos, y cada juez condenara por el delito que es
taba llamado a juzgar, las soluciones serían diferentes, porque 
estarían determinadas por diferentes disposiciones de la ley, la 
unidad perseguida e impuesta se habría quebrado: 

De manera que, frente a los preceptos que se refieren a 1&.3 
jurisdicciones, tenemos las que imponen una sola legislación 
de fondo para todo el país, de tal modo que no puedan aplicarse 
en unos casos determinadas leyes y en otros iguales, leyes dife
rentes. Y si los principios relativos al Concurso de delitos sólo 
pudieran aplicarse cuando la jurisdicción fuera la misma, las di
visiones judiciales que constituyen la materia de forma, se ha
brían colocado sobre las de fondo. 

Entiendo que 10 primero que debe cuidarse en el país, a mé
rito de 10 estatuido por la Constitución y en atención a la unidad 
nacional-que no es sólo política sino institucional,-es la uni
formidad eIi la aplicación de las leyes, salvando ante ese propó
sito primordial, las dificultade~ de detalle. Creo, por eso, que el 
Congreso de la Nación, cuando tenga en vista esa alta finalidad, 
puede llegar hasta alterar las reglas jurisdiccionales que son se
cundarias pero solamente cuando se trate de consumar aquel 
propósito que es superior. En todos los casos de confticto entre 
aistintas disposiciones, es preciso adoptar un criterio y conside
rar que unas ifgen sobre las otras. De lo contrario habría. que 
confe.ar falta de sentido jurídico, por cuanto la ausencia de con
ciliación anarquiza las instituciones. 

Me referiré ahora a las observaciones del doctor Rojas para 
precisar el alcance del artículo, por cuanto la Comisión de Có
digos del Senado, a pesar de haber desestimado aquellaS obje
ciones, no se ocupó de rebatirlas y pueden aparecer en pie. 

Primer caso.-Mientras el delincuente sufre la condena se 
descubre que ha cometido otro delito. Según el artículo se deben 
aplicar las reglas relativas al concurso y producirse la acumula-

U6,!iqo P~~l-11 
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ci6n. Si uno de los delitos es de fuero federal y el otro de fnero 
ordinario, ,qué juez resuelve el asunto? 

Lo que planteaba el senador Rojas era la soluci6n de una 
contienda de competencia, la que debe ser resuelta en caso de 
tratarse de jueces de diferebtes jurisdicciones, federal el uno y 
provincial el otro, por la Suprema Corte nacional. 

El c6digo penal resuelve el punto central y hace algo m~: 
autoriza al magistrado de la justicia ordinaria para solucionar el 
asunto, si no lo ha hecho ei federal. 

Pero yendo más' al fondo de la cuesti6n. Supongamos que 
un sujeto está cumpliendo en la provincia de Mendoza una con

. dena por homicidio. Se descubre, pendiente ésta, que en la ca. 
pital federal ha falsificado moneda .. Este delito lo debe juzgar el 
juez feder!jl de la capital, a quien se debe mandar el individuo y el 
proceso sobre homicidio, resuelto. El juez federal juzga Ilor el 
delito de falsificación de moneda y, sin reabrir la causa sobre 
homicidio, y sin alterar los hechos al dictar la sentencia en el 
proceso sobre el delito no juzgado, aplica las reglas del concurso 
y verifica la acumulación. Tal es lo que dispone el código. 

Segundo caso.-Se han dictado varias sentencias firmes con 
violaci6n d, las reglas consignadas en la ley. Esas s!lntencias se 
han pronunciado por jueces de distintas jurisdicciones; el códi· 
go dice que la sentencia única deberá ser pronunciada por el 
magistrado que aplic6 la pena mayor. 

El dodtor Rojas dice que la regla no será fácilmente apli. 
cable. ¡Por qué? 

Si el juez que aplicó la pena mayor reclama los autos y no 
se los mandan pro moviéndose la contienda, el tribunal corres
pondiente soluciona la cuesti6n de competencia, manda todos los 
procesos a un juez y asunto terminado. 

Tercer caso.-Cuando la justicia federal nO pueda aplicar la 
regla, o sea cuando no pueda dictar la sentencia única aquella co
rresponderá, dice el doctor Rojas, a la justicia ordinaria nacional. 
8upone que esa justicia es la de la Capital lCederal y la de los te· 
rritorios y encuentra la dificultad cuando se trate de justicias pro
vinciales. 

El artículo es bien claro y el senador Rojas, seguramente por 
error, omitió tenerlo presente en su integridad, pues el precepto 
dice justicia ordinaria nacional o provincial. Comprende así ex
presamente la justicia ordinaria de las provincias. 
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y aquí veuimos de nnevo a parar a la misma soluci6n de 
que antes he hablado. Si se promueve una contienda entre jue
ces, la autoridad judicial correspondiente, define, y el juez auto
rizado, procede. 

Las disposiciones del código, solucionan así todas las difi-
cultades, siendo en ésta, en una de las partes en que hemos de
bido legislar teniendo en cuenta los hechos, los modos de ser 
de nuestro. país y las instituciones nacionales especialmente. 

• 
• • 

10.1. El concurso de delitos y las penas especiales para la 
reincidencia.-Debo volver ahora al artículo 52, el que se re· 
fiere a la reclusión por tiempo indeterminado como accesoria pa
ra los reincidentes. 

En la primera parte se establecen las condiciones que de
terminan esa condenaci6n especial y en la segunda se extiende 
aquella para ciertos autores de reiteraci6n. El artículo en esa 
parte no se dirige así a los reineidentes, sino que extiende la 
disposici6n referente a los mismos, al concurso de delitos. 

Según ese artículo, se aplicará la relegación como accesoria 
de la condena en 'los casos de concurso de delitos, siempre que 
los delitos juzgados hubieren sido cinco por lo menos y que dos 
de ellos tuviesen fijada pena mayor de tres años de prisi6n. 

El apartado ha sido tomado del proyecto de 190.6 no encon
trándose en el de 189l. 

El doctor Rojas en su informe a la Comisi6n del Senado di· 
jo acerca de la presente disposici6n: "No obstante la severidad 
" que parece caracterizar el sistema de la acumulación material; 
" hay casos en que él parece insuficiente para la represi6n. Así, 
• <. por ejemplo, un criminal comete dos homicidios, cuyos casti. 
•. gos acumulados exceden de varios años al máximum de la pena 
" de reclusión. Ese delincuente podría cometer impunemente 
" cualqnier delito. 

" Para salvar esta situaci6n, el artículo 52, párrafo último, 
• <. establece: que se aplicará como accesorio de la condena, en 
" los casos de concurso de delitos, la relegaci6n por tiempo in
"determinado, siempre que los delitos juzgados hubiesen sido 
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...• cinco por lo menos y que dos de ellos tuviesen fijada pena ma
Il yor de tres años de prisi6n~" 

" Estamos .de acuerdo con el doctor González Roura en que 
" dicho párrafo del artículo 52 no debe figurar en el título de la 
l. reincidencia, desde el momento que no Se trata de reinciden. 
" tes sino de concurso de delitos; pero no nos parece adecuado 
" el párrafo tal como se halla redactado." 

"Aunque el párrafo dice; "Siempre que los delitos juzga
" dos ... " debe entenderse que no se trata de "delito~ juzga
" dos" sino simplemente a juzgarse." 

" Lo principal es lo siguiente: aunque se trate de cinco de
" litos a juzgarse, de los cuales dos tengan pena mayor de tres 
te años, reputamos que la 'pena podría 'ser muy severa, -tratán-
" dose de simple COncurso. Aunque se hubiesen consumado cin
" co o más delitos, dos de ellos castigados con prisión de más 
If de tres años, podría ocurrir que la acumulación no alcanzase 
,. al máximum de la pena de prisión. Entonces, tratándose de un 
" delincuente que no ha sido castigado ninguna vez, que no ha 
" sufrido la advertencia que importa la pena sufrida y las con
"secuencias que para la 'reforma o la intimidación significa el 
"castigo, na.oparece justo' que se imponga una pena perpetua 
" cuando no está agotado todavía el máximum de la pena tem
el poral. Por esta razón nosotros impondríamos la relegación per-
" petua y como pena principal, sólo en el caso en que la repre
fisión temporal se encuentra agotada." 

" El párrafo final del artículo 52, '10 redactaríamos en la si
.. guiente forma y COmo artículo a continuación del artículo 56: 

., Artículo: Cuando el delincuente ha cometido más de' dos delitos, 
,. dos de los cuales, por lo menos, llevan separadame;'te pena de 
., reclusión superior a trece años, podrá imponérsele relegación o 
" reclusión a perpetuidad." 

(( La exigencia concuerda con el criterio dominante en mate-
" ria de reincidencia, siendo lógico que no se distinga entre caso 
" 1 Y caso por e momento en que los crímenes se han cometido. 1) 

IV, 

Extinción de aCCIones y de penas 

102. EL ARTícuLO 59 y sus CONCORDANCIAS. - .103. LAS ACCCIO· 

:.;¡;S, su NOCIÓN y sus DIVISIONES. - 104. M{J1!.RTE DEL IMP1]TADO.

] 05. LA AMNISTiA.-106. PREsCRIPCIÓN DE LA ACCIÓN.--107. LA PRESCRIP

CIÓN EN EL PROYECTO DEL DOCTOR TEJEDOR. - 108. EL PROYECTO VI-
LLEGAS-UGARRIZA-GARCÍA.. - 109. EL CÓDIGO DE 1886 y LA. LEY Nú-
MERO 4189. -110. L .. PRESCRIPCIÓN EN LOS PROYECTOS DE 1891, 1906 

Y 1917. - 111. OBSERVACIONES DEL DOCTOR ROJAS Y OPINIÓN DE LA! 

COM1SIóN DE CÓDIGos DEL SENADO. - 112. RENUNCIA DEL AGRAVIADO 

-~13. EL ·ARTícULO 60 Y sus CONCORDANCIAS. - 114. ALCANCE DEL 

PRECEPTO. - 115. EL ARTíCULO 61 Y SUS CONCORDANCIAS • .:.... 116. Ar,· 
CANCEl DE LA DISPOSICIÓN. - 117. EL ARTíCULO 62 Y SUS CONCORDAN

CIAS. - 118: Los TÉRMINOS PARA LA. PRESCRIPCIÓN. - 119. PRINCI

PIOS DEo!' PROYECTO DE 1891. - 120. IDEAS DE LA COMISIÓN ESPECIAL 

1IE DIPUTADOS Y DE LA COMISIÓN DE SENADORES. - 121. ANTECE!DEN

TES DEL DOCTOR HERRERA. - 122. EL ARTíCULO 63 Y sus CONCORDAN

CIAS. - 123. FIJACIÓN DEL MOMENTO EN QUE Eo'MPiEZAN .. CONTAR

SE LOS TÉRM.INOS PARA LA. PRESCRIP<1\6N DE LA ACCIóN! - 124. EL 

ARTíCULO 64 Y sus CONCORDANCIAS . .:.... 125. EL PAGO DE Iu\. MULTA 

y LA. EXTINCIÓN DE LA. ACCIÓN PENAL. - 126. EL ARtiCULÓ 65 Y SUS 

CONCORDANCIAS. - 127. ·TÉRMINOS PARA LA PRESCRIPCIÓN DE LAS 

PE.'NAS. - 128. EL ARTíCULO 66 y sus CONCORDANCIAS. - 129. FuN

DAMENTOS DEL ARTícULO. - 130. EL ARTícuLO 67 Y SUS CONCORDAN

CIAS. -' 13l. Los TÉRMINOS DE LA PRESCRIPCIÓN CON RELACIÓN A LOS 

PARTÍCIPES. - 132.-LA INTERRUPCIÓN DE LA PRESCRIPCIÓN EN NUES· 



166 RODOLFO MORENO (mJO) 

TROS .ilITECEOBN'l'ES NACIONAiES.-133. PROYECTOS DE 1891 y 1906-
134. LA EXPOSICiÓN DE LA COMISiÓN ESPECIAL Y LA OPINIÓN DE RIV~. 
LA - 135. EL CÓDIGO NO ADMITE LA ~--UPCIÓ Ó ....... ..I.~ N DE LA PRESCRIP ... 
CI N. - 136. LA OPINIÓN DEL I?OCTOR HERRERA. _ 137. OBSERVA_ 
CIONES HECHAs A LA DOCTRINA DEL CÓDIGO Y DEFENSA DE LA MISMA.. 
-138. LA INTERRUPCiÓN CUANDO SE COMETE . 
139. REFORMA PROPUBSU. UN NUEVO OELlTO.-

• 
o • 

102. El ~culo 59 Y. sus concordancias._ 

Al!.TICULO 59 

La acción penal se extmguárá: 
1.' Por la muerte del imputado; 
2.' Porla amnistía; 
3.° Por la prescripción; 

. 4.' Por la renuncia del agraviado respecto de los deli. 
tos de acción pri~da. ' 

8S' ~:I:::ntN6a;sH--: l.o~ÓldOIS·goNEspañOl, artículo 132, Nro. 1; Itali~no) 
, <> " ungaro, , ro. 1; Noruego 66, inciso 10. Chileno 

93, 1. ; Pr?yecto de 1891,95, 1.-; Proyecto de 1906 63 . . l~.' ' 
Peruano de 1916 90 " 1'" .• • melsa . 1 Proyecto 

. , ,11\CIS0 .' 

P 2.
o
-Código Español, artículo 132, Nro. 2; Italiano, 88, -Chileno 93 3 o. 

reyecto de 1891, 95, inciso 2.°; Proyecto de 1906 63 inciso 20. P . .. 
Peruano de 1916, 90, inciso 2.0. "'. rayecto 

. 3.'-Código ~spañol: artículo 132, Nro. 6; Código de 1886, 89' Pro
le7to del Dr. Tejedor, TItulo tercero, artículo i7' Italiano 91· Al : 66' 
Hungaro 105 N 3 Ch'l " , eman, , • • ro.; 1 eno, 93. 6.0!; Proyecto de 1891 95 . . 3 o. 
Proyecto de 1906, 63, inciso 3.0. • • mClSO " 

4.c·-:-~6digo Italiano, artículo 88; Chileno, 19· EspañOl 24' c' d' d 
Procedimientos para la Ca ital T " ' . "o Igo e 
1891 95 . . P y erntonos NaCionales 15' Proyecto de 

, I mClSo 4.°; Proyecto de 1906. 63, inciso 4.~. ' , 

• 
• • 

103, La.s acciones, Sil noción y sus divisiones.-Acci6n es la 
facultad de recurrir a las autoridades judiciales a los efectos de 
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asegurar la protección de un derecho. El ejercicio mismo de eSe 
¡Jerecho recibe también el nombre de acci6n. 

Toda acción supone la existencia de un derecho que le da 
nacimiento y todo derecho supone la concurrencia de una ac
ción para protegerlo. Si hubiera derecho y no se contase con ac
ción sería lo mismo que si no existiese, equivaldría a dictar le
yes sin impenio y a erigir hechos en delitos sin fijarles pena. 

Como los derechos individuales en ge';eral están garantiza
dos por el derecho privado o el público, las acciones correspon
den a esos dos grupos, dividiéndose de acuerdo con los mismos 
en públicas y privadas. Ordinariamente y a causa del mayor nú
mero de derechos afectados que se ponen en movimiento, las ac
ciones se distinguen en civiles y criminales, aplicándose el pri
mer término para designar a las privadas y el segundo para las 
públicas. 

El Código Penal en el artículo que estudiamos se refiere a 
la extinción de la acción criminal. La acción criminal importa 
la facultad de perseguir la aplicación de una pena contra el in
dividuo que ha cometido un delito. La acción criminal como ve
remos después, es generalmente pública, esgrimiéndose como un 
derecho y un deber de la sociedad por intermedio de funciona
rios especialmente autorizad·os. En casos excepcionales, sin em
bargo, se le atribuye carácter privado y otras veces el de mixto. 

La acción se distingue de la pena en que la primera supone 
e! delito e implica el ejercicio del derecho. 

La existencia o inexistencia del mismo dependerá del juicio 
y lo determinará la sentencia. 

El tituio que examinaré se ocupa de la extinción de .las ac
ciones y de las penas. 

• 
• • 

104. Muerte ael imputado.-El primer inciso del articulo es
tablece que la acción penal se extingue por la muerte del im
putado. El precepto no necesita explicación desde que, en el esta-
do actual de la civilización no se concebiría que las responsabi
lidades personales derivadas del delito se transmitiesen. 

El código de 1886 no tema un título para ocuparse del pre
sente asunto, legislando sólo acerca de la prescripción. El 'pro-

." +- • , 
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yecto de Tejedor solamente se refería a tal prescrIpción y a la 
muerte del inculpado, diciendo en el artículo 17 del título ID 
<lue el fallecimiento del delincuente extingue la pena, pero que 
Íos herederos están oblÍgados a pagar la multa pronunciada y a 
cumplir los fallos de los tribunales en lo tocante a los bienes, 
si el delincuente muere después de deducida apelación del fallo 
de primera instancia. 

En la nota, el doctor Tejedor se refiere a las leyes españolas 
y al comentario oficial del código de Baviera recordando tam
bién que las medidas de vejación sobre los cadáveres se han 
abandonado ya. 

El proyecto de 1891 seguido por el de 1906 trajo un título 
análogo al p!:esente. Fundando su necesidad, la exposición de 
motivos dijo: "El código vigente sólo ha legislado un modo ge
., neral de extinción de las acciones y de las penas,-Ia prescrip
" ciÓn. De los demás modos de extinguir la acción penal o la 
'l condena, no se ocupa en la parte general, y, s6lo accidenta14 

" mente, en la parte especial, menciona casos de extinción por 
., perdón o renuncia del agraviado. Nosotros, siguiendo el mé
" todo de los códigos más modernos, hemos reunido en un solo 
" título todas lasveglas relativas a la extinción de las acciones 
" y de las penas por cualquiera de los modos admitidos por el 
" derecho, a saber, la muerte del inculpado, la amnistía, el in
" dulto, la pre;cripción y la renuncia o remisión del agraviado en 
" los hechos punibles que solo dan lugar a acción privada." 

La exPosición de motivos del proyecto de 1906 expresó acer
" ca del asunto: "Las disposiciones aisladas que contiene el có
" digo vigente sobre ejercicio de las acciones han sido reunida.. 
.. del mismo modo en un título especial, que lógicamente debía 
"figurar en esta parte de) c&digo, puesto que constituyen re
" glas de carácter general.." 

"Fuera de esta modificación, más de forma que de fondo, 
., hemos dividido las acciones en trés categorías; según la na
" turaleza de los deLitos, limitando la accíón de oficio respecto 
" de algunos que, por sus caracteres, debían dejarse a la inicia
;. tiva privada. JJ 

La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria se 
limitó a decir en gerieral, que en el código de 1886 faltaba el 
título habiéndose salvado la omisión. 
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105. La amnistía.-El segundo modo de ext~ción de las ac
ciones establecido en el artículo, concordante cwn el correspon
diente de los proyectos de 1891 y 1906, es la amnistía, cuya con
e.esión corresponde al Congreso. 

La Constitución establece en el inciso 17 del artículo 67 
que una ley puede conceder amnistías ge~erales. . . 

. La amnistía equivale al olvido y encIerra como dICe Vedla, 
una idea de remisión absoluta y general que no corresponde a 
ninguna otra forma de clemencia (1). . 

Una ley de amnistía borra el delito IIl.lsmo, de maner~ que 
los acusados, procesados o condenados qued~n en las m~m~ 
condiciones de las personas que no han cometIdo el he~ho mCrl
minado. Los que estuvieran encarcelados recobran ~u libertad y 
estos comO los otros quedan libres de toda incapaCIdad. Los de-
más quedan a su vez libres de proceso. , . 

La amnistía se aplica a los delItos políticos Y se produ~e 
cuando las pasiones se aplacan y se considera que es necesarIo 
v~lver a la normalidad por medio del olvido de los hechos y 

5US consecuencias. 
La ley tiene siempre carácter general y alcanza a todas las 

personas relacionadas con los hechos cuyos efectos penales se 

hacen desaparecer. 
. C la anmistia elimina el hecho mismo, fuente de las res-

omo aJí 
ponsabilidades, aquel no gravita sobre qui~nes !o re zaron. y 
nO importa antecedente que se cargue al mdlvlduo. El a~
tiado, nO es, ni ha sido delincuente; luego no se le consl~er~, 
aunque medie condena, condenado a los efectos de la remcI-

dencia. C l' d" 
La Comisión Especial de Legislación Penal y arce .arla. IJO 

en su exposición de motivos: "La amnistía puede e:<tingru.r la 
" acción o la pena, según el momento en qne s~, dicte la ley 
"respectiva pero en todos los casos borra la acclOO ~e manera 
" que el he¿ho realizado por el sujeto a quien benefi~la esa le~; 
" no puede ser tenido en cuenta para considerarlo remcldente. 

.A.un1J.ue la amnistía se concede por medio de una ley del 

(1) Agustlq de Vedia.-Coll'5tituei6n Ar¡enUna. Pig. 817. 
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Congreso, con relación a los delitos pollticos que afectan a un 
estado federal, las legislaturas podrían concederla. 

La Constitución de' la provincia de Buenos Aires en el in
ciso 5.' del artículo 99 dice que. corresponde al poder legislativo 
conceder indultos y acordar amnistías por delitos de sedición en 
la provincia. 

• • 
107. Prescripción de la acción.-La acción penal se extingue 

por prescripción, según el inciso 3.' del artículo en estudio. 
En genedll la prescripción es un medio de adquirir dere-' 

chos o de liberarse de obligaciones por el transcurso del tiempo_ 
En los dos casos, cuando se adquiere y cuando se libera debe 
concurrir acción de una parte e inacción de la otra. Para adqui
rir es preciso que el tenedor del derecho se mantenga en su po
sesión y que los demás no lo perturben. Para liberarse es iildis
pensable que el obligado no sea perseguido. El transcurso del 
tiempo sólo produce efectos jurídicos adquisitivos o extintivos 
ruando el intere)",do no es objeto de reclamo alguno. 

Rivarola (1) encuentra que la prescripción en el orden ci
"Vil y en el arden penal, tiene fundamentos distintos. Dejando 
de lado toda diferencia entre prescripción adquisitiva y libera
toria, los .fundamentos de la institución en el orden civil y se· 
gún Savigni, son: 1." necesidad de fijar las relaciones inciertas 
de derecho susceptibles de dudaS y de controversias, encerrando 
la incertidumbre en un lapso determinado de tiempo; 2.' presu
mida extinción del derecho que la acción protege, presunción 
que consiste en la inverosimilitud de que el titular del derecho 
hubiere descuidado tan' largo tiempo el ejercitar su acción si el 
derecho mismo no se hubiere extinguido de un modo cualquiera 
por más que no exista prueba de ello; 3.' el castigo de la negli
gencia del titular del derecho, motivo que se indica claramente 
en las fuentes; 4.' que el demandante puede intestar su acción 
ruando le plazca y por tanto difiriéndola, aumentar las dificul
tades de la defensa, porque los medios de prueba pueden des
aparecer, sin culpa del demandado, como sucede por ejempfo, 

(1) Dereebo PeDal ArrenUllo. P6gs. 598 y siguiente!. 

. ¡ 
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si los testigos llegan a morir: la prescripción restringe este de
recho absoluto del demandante y evita hasta cierto punto su 
mala fe; 5.' la disminución de los pleitos. 

El doctor Rivarola agrega que de estos fundamentos no 
se aplica a la prescripción penal nada más que el último desd.e 
que con ella se evitan muchos procesos mal fundados y el peli
gro de la decisión injusta por falta de pruebas. 

En mi concepto la prescripción en el orden jurídico en ge
neral deriva de una característica humana: el olvido. Los he
rhos todos producen cuando tienen lugar impresiones y conse
cuencias determinadas, borrándose poco a poco de la memoria 
de las gentes. La inacción, unida al hecho consumado la hacen 
triunfar en el orden civil, donde no exiStirían derechos esta
bles sin esa institución. El absolutismo en el derecho daría lu
gar a permanentes alteraciones en la tenencia de los IDlsmos y 
a conflictos sin solución o provocadores de perturbaciones sin 
término. La revisión de todo se impondría yeso haria imposi
ble la vida social. 

Bajo el aspecto represivo la prescripción por el transcurso 
del tiempo se impone: 1.' Por la falta de intérés social queexis
te en el castigo de un sujeto que ha demostrado no reincidiendo. 
la corrección de su vida y sus procedimientos; 2.' Por la falta o 
insuDciencia d~ pruebas para un pronunciamiento justo; y 3.' 
Por la precisión' de no mantener permanentemente los derechos 
en espectativa. . ' 

En definitiva la prescripción bajo cualqUler punto de VIS-

ta que se tome, se justifica por un solo y único factor: el tiempo. 
Examinaré ahora los antecedentes nacionales en esta ma

teria . 

• 
e o 

107. La prescripción en el proyecto del doctor Tejedor.-El 
proyecto del doctor Tejedor no se ocupaba de la ~xtinci6n de 
las acciones y de las penas. En el título VII se legislaba solo 
acerca de prescripción. 

El artículo 1.' fijaba los tiempos que era preciso transcu
" rriesen para la prescripción del derecho de acusar, esto es de la 

acci6n. 
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El artículo 2: se refería a la prescripción de las penas. 
En cuanto a la nota decía al respecto y con relación a los 

dos artículos: 
•• La prescripción en materia penal está hoy admitida y aproo 

•• bada por casi todos los legisladores, publicistas y criminalis· 
•• taso Según las leyes romanas, unos delitos se prescribían por 
tI un año, otros por dos, otros por cinco, y otros por veinte. En 
,. Inglaterra se prescribe,,\ todos por tres, menos los de lesa ma· 
"jestOO. El código francés dispone que se prescribe p"r diez 
" años la acción criminal procedente de un delito digno de pena 
" de muerte o de otra' cualquiera aflictiva o infamante y por 
" veinte la sentencia de condenación ya pronunciada. En ~ ano 
" tigua legisláción española no se encuentra ley que determine 
" en general el tiempo pOrque hayan de' prescribirse los delitos; 
" pero hay varias leyes que fijan la prescripción de algunos. Los 
" de falsedad pueden acusarse por cualquiera del puelllo dentro 
" del término de veinte años, y no después. (L. 5, tít. 7, p. 7). 
" El adulterio puede acusarse solo dentro de cinco años; y si hu· 
" biese sido ejecutado por fuerza dentro de treinta. El incesto y 
"el acceso con \eligiosa, viuda que vive honestamente, o con 
,. doncella, ha de ~usarse en igual tiempo. que el adulterio. La 
l' injuria tuerto o agravio puede acusarse por quien lo recibió 
e, en el transourso de un año y no más,. pues se presume por el 
" silencio de tanto tiempo que no se tuvo por agraviado, o que 
,. perdonó la ofensa. La prescripción en· los delitos empieza des· 
" de el dla en que se cometieron. (L. 3 y 4, tít. 17, p. 7, 2, tít.· 
" 18, p. 7 y 22; tít. 9, p. 7). Sin embargo la ley 3, título 2, libro 
"10, Fuero Juzgo, señala .en general el transcurso de treinta 

• I años para prescribir los delitos, Qmnes causoe sive bono sive ma~ 
•. loe aut etiam criminales, etc. Por el código español del año 22 
" no había lugar en tiempo alguno a prescripción contra los sen· 
"tenciados, (art. 178); pero por el código vigente se prescribe, 
" no sólo la acción criminal, sino también la pena pronunciada. 
" (Véase a Pacheco, t. '1, p. 528). Según el código napolitano 
,t las sentencias en que se impone pena de muerte, esgástulo, 
". y cnarto o tercer grado de cadena no se prescriben por tiem· 
". po alguno; los demás por veinte, cinco, o un año (art. 613 a 
" 616). Por el brasilero las penas impnestas a los culpables no se 
"prescriben por tiempo alguno (art. 65). Por el pernano se / 
., prescribe tanto el derecho de acnsar, como la pena, (art 95 a 

_ ..... _~--- 
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" 98), y lo mis'mo por el boliviano (art. 103 a 109). Según el 
" código de Baviera' el. lapso de cierto tiempo no es por sí solo 
" razón bastante para extinguir el crimen ·ni la pena, y sin em· 
"bargo, el culpable se libra de ésta pasados ciertos plazos, sino 
" ha sido conocido de la justicia, o por culpa de los magistra . 
" dos no ha habido proceso ni decisión judicial, y si durante esos 
" plazos observa una buena condncta no interrumpida, (art. 139 
". a 140). "La: prescripci6n en materia criminal, dice el Comen. 
" tario Oficial, no debe considerarse bajo el mismo punto de vis· 
"ta que en materia civil. En derecho civil, el tiempo solo, sin 
.' otras condiciones, puede producir efectos; porque importa no 
"dejar la sociedad en la incertidumbre; y porque el hombre 
" negligente que pierde sus derechos, debe culparse a sí mismo. 
"En derecho penal, el simple lapso de tiempo no puede des· 
,. truir la penalidad, porque de otro modo bastaría a un malbe· 
". chor hábil borrar las trazas de su crimen, o fugarse para pro· 
" Curarse la impunidad. El beneficio de la prescripción no pue· 
" de aprovechar al que se oculta, destruye los medios de prueba, 
,. o procura de cualquier otro modo ilícito trabar la acción de 
" la justicia y sustraerse al castigo. N o es lo mismo cuando sin 
" participación del culpable, el hecho o el agente quedan igno· 
" rados por los magistrados, o cuando por culpa del juez queda 
" en suspenso la averiguación o el fallo. Si este estado se pro· 
" longa, y el culpable durante este tiempo guarda una conduc· 
" ta constantemente regular, el legislador pnede encontrar en 
•• esto motivos poderosos de borrar el crimen y suspender la 
"represión. Después de 'un lapso de muchos años, el interés de 
" la sociedad en el castigo del crimen se ha debilitado como el 
"recuerdo del crimen mismo. La prueba es incierta, la defensa 
" más difícil,. e importa al Estado estimular el retorno del culo 
"pable al bien y al orden; porqne si la continuación de una 
" buena 'conducta durante muchos años, si esta prueba tan po· 
11 sitiva de un arrepentimiento real, no se aceptase como un me~ 
" dio de reconciliación, si el hombre criminal en un fatal mo· 
" mento, no pndiera alzarse jamás, se verla provocado por este 
.. solo hecho a nuevos crímenes y delitos. No es, pues, el lapso 
" de tiempo, sino más bien la mejora manifestada durante est" 
•• tiempo por el culpable, la que extingue el crimen. Asl, el aro 
"tículo e:rige una buena conducta no interrumpida durante los 
"términos de la prescripción. En cuanto a los plazos mismos, 

i 
i 
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(t no deben ser ni demasiado cortos, porque se comprometería 
" entonces la seguridad pública, ni demasiado largos, porque se
"ría duro dejar a un. hombre esperando indefinidamente los 
" efectos legales de su mejora. La necesidad de proveer el in
"terés de la sociedad y de asegurarse de la enmienda del culo, 
" pable, exige que el legislador fije la duración de la prescrip
u ción, según la diferencia de ~os delitos y de los crímenes." 

" La prescripción en materia penal descansa indudablemen· 
u te en una idea moral y. equitativa, por diferentes que sean los 
u puntos de vista bajo que ha sido considerada en los códigos 
"que dejamos recorridos. Según un escritor antiguo, la base , ' 

" de la prescripción es la posesión en que el delincuente ha es
,. tado de la impunidad. Pero esta razón tomada únicamente de 
" los principiús de -la posesión no es satisfactoria_ Filangieri da- . 
" ba por motivo que nada es más difícil que defenderse de una 
" acusación formada muchos años después del crimen, porque 
" el tiempo al borrar el recuerdo de las circunstancias que han 
"acompañado al delito quita al acusado todos los medios de 
" justificación, ofrece a un calumniador audaz el velo que ha 
. , de cubrir sus imposturas. Mr. Legraverand agrega a esta re
" flexión que si ~l crimen o delito no ha sido perseguido es pro
u bablemente porqÍle el órgano de la sociedad, no habrá podi
u do reunir datos suficientes de culpabilidad, y el tiempo no 
"puede menos de aumentar la dificultad de tener pruebas se
., guras. La exposición de motivos del código francés daba por 
., principal razón que, a ejemplo de las venganzas individuales, 
"la vindicta pública debe olvidar también las injurias hechas 
,. a la sociedad. Pero luego agrega esta obsérvación más posili
"va. "A Quién no sabe que durante' el tiempo exigido por la 
." prescripción el culpable ha sido castigado por las agitaciones 
., y las tribulaciones interiores de su conciencia, los tormentos 
" de una vida incierta y precaria' que si después de este tiempo 
" no es libertado enteramente de este estado de tormento y an-
" gustias interiores, merece al menos quedar libre de la pena 
" legal a que ha sido condenado, o si no ha habido condenación 
"verse amparado de un proceso criminal? En el caso de no 
,., condenación, hay otra razón para no proceder contra él, y es 
" que después de un largo lapso de tiempo, no es fácil compro
" bar el cuerpo del delito, ui procurarse piezas de convicción, 
"ni hallar testigos". Así el fundamento principal de la pres-
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"cripción en lo concerniente a la acusación, está en la dificul. 
" tad presunta de juStifi'car la acusación o apoyar la defensa en 
., pruebas todavia existentes; ,yen cuanto a la pena ya pronun
" ciada por un fallo no ejecutado en los. tormentos morales' que 
" ha debido sufrir el condenado, o en Un generoso olvido de la 
" vindicta pública. (Morin Rep. prescripción)." . 

Los fundamentos del doctor Tejedor reposaban en bases 
distintas a las que reconoce el código en vigor. 

• 
•• 

108. El proyecto Villegas-Ugarriza--García. - El proyectto 
de los doctores Villegas, U garriza y García se ocupa de la pres
cripción en el título sexto, refiriéndose el artículo 104, que es 
el prim'ero del titulo, a la prescripción del derecho de acusar. 

En el informe se fundamentan las modificaciones hechas 
sobre el proyecto del doctor Tejedor, las que se refieren a los 
términos y que carecen de interés para este estudio . 

• 
• • 

109. El código de 1886 y la ley N. 4189.-El código penal 
de 1886 mantuvo el sistema y se ocupó tan solo de la prescrip
ción, tanto para el derecho de acusar como para las penas· 
La ley número 4189 introdujo modificaciones, pero en el deta
lle y no en el sistema general adoptado por aquel código. 

• 

110. La prescripción en los proyectos de 1891, 1906 Y 1917. 
-El proyecto de 1891 cambió el sistema, como antes lo hemos 
visto, y trajo un título especial destinado a ocuparse de la ex
tinción de las acciones y las penas. El artículo 95 era análogo 
al presente. 

Ese sistema fué seguido por el proyecto de 1906, no tenien
do la exposición de motivos de éste, ni la del anterior, funda-

" , 
," ;, 
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mentos especiales a propósito de la prescripción. 
La exposición de motivos de la Comisión Especial de Le

gislación Penal y Car~elaria de la Cámara de Diputados, tam
poco trajo fundamentos al respecto. 

• 
•• 

111. Observaciones del Dr. Rojas y opmlOn de la Comisión¡ 
de Códigos del Senado.-En la Cámara de Senadores, el doctor. 
Rojas observó el artículo sosteniendo que era innecesario en' tre, 
de sus incisos. 

Su opinión se fundó diciendo: "El artículo 59 contiene 
It cuatro incisos respecto de la extinción de la acción penal." . 

" l.°.--'Muerte del inculpado." 
C( Pensamos que las disposiciones de una ley que no tienen 

II aplicación práctica, no deben figura'r en ella." 
II Lo que es de mera doctrina no corresponde, en rigor, a 

l' una ley positiva." 
"El inciso~" no llena ningún rol y debe, por ende, des

" aparecer. A nadie se le ha ocurrido qp.e muerto el imputado 
"pueda continuar existiendo la acción que se dedujo en vida 
., contra él. '} 

"Si continuara existiendo, ¡ contra quién se segniría t 
" ¡ Contra los herederos para castigarlos, por el delito de su 
" causa habiente! No. Es elemental que la pena se impone so
, .. lamente al autor del hecho delictuoso. ¡ Contra la memoria 
" del -muerto! ¡Contra el cadáver! Han pasado los tiempos que 
" se podía- formar proceso contra el cadáver del autor del delito,_ 
e I contra la memoria del difunto." 

I1 Y entonces: Aa qué :fin conduciría el inciso 1.°1" 
" Si con los cuatro incisos del artículo 59 se qniere presen-

" tar un cuerpo de doctrina diremos que eso sería propio de un 
"libro didáctico, de un tratado científico, porque ella no co-
e' rresponde a una ley positiva." 

C( Inciso 2.,o.--:.Amnistía." _ Consideramos que este inciao· 
" es igualmente inútil. Desde luego, la amnistía se aplica no só-· 
"- lo a la acción penal sino también a la pena impuesta, como I~ 
" establece el artículo 61." 
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"La amnistía el; un acto excepcional del poder soberano, 
"que cubre con el velo del olvido las infracciones de cierta 
" categoría, aboliendo las persecu~iones inciadas ya o a llliClar-
", se, o las penas en ejecución en razón de esos delitos.,"· 

"La anmistía_ se ordena por el Congreso, artículo 67, in
" ciso 7.° de la Constitución: Corresponde al Congreso .. ' con
u ceder amnistías generales. La ley que la dicte determina su 
l' extensión y efectos." 

" Si la amnistía en cada caso se rige por la ley especial que 
" la acuerda, el articulo 58, inciso 2.° no tiene objeto, y tan cier-
"to es esto, que una disposición igual a la de que nos ocupa-
" mos, J;l.o ha hecho falta jamás. JJ 

" Y también es superfluo el artículo 61, que dice: la amnis
" tía general extinguirá la acción penai y hará cesar la condena 
.. y sus efectos, con excepción de las indemnizaciones debidas 
" a particulares. 1) 

"Las amnistías generales las acuerdan las leyeS del Coil
" greso; luego, no tiene objeto que el código penal establezca 
" lo que el Congreso resolverá en cada caso particular." 

"El artículo 61 dispone que la amnistía no se extiende a 
'1 anular los efectos civiles, las indemnizaciones civiles y repara-
"ciones de perjuicios debidas a terceros. Esto es obvio. Las 
" indemnizaciones 'pueden resultar de un hecho, que despojado 
11 del carácter criminal crea obligaciones civiles. La amnistía 
" no tiene por fin despojar a nadie de un derecho que le acuerda 
II la ley civil. " 

La Comisión de Códigos de esa Cámara mantuvo el proyec
"to de diputados y refutó al doctor Rojas, expresando: "Tam
" poco introducimos modificación alguna en el título X, no obs
" tante las razones dadas por el doctor Rojas en su informe pa
" ra subtituir la leyenda por la "De la prescripción ", de acuer
" do con el c6dig-o vigente." 

"Las disposiciones 'de este título han sido tomadas del 
" proyecto de 1906." 

"Los proyectos· sueco y suizo contienen también un título 
" sobre la extinción de la pena. El primero se ocupa de la mate· 
" ria en el capítulo XIII de la parte general. Entre las causas 
"de extinción comprende, no sólo la prescripción sino también 
" la muerte del imputado, como lo hace el artículo 59 del pro
l' yecto' en revisión." 

U6tfil1o Pt'naJ-12 
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"'El anteproyecto suizo de 1916 trata especialmente de la 
". prescripción en los artículos 70-75, y se ocupa de la gracia y 
... la amnistía en los artículos 81, 423, 424, 425, 426 y 4,:¿'j.,. 

"El código español dispone también que el indulto v la 
" amnistía extinguen la pena." ~ 

• • 

112. Renuncia del agraviado.-El artículo dice que la ac
ción penal se extingue por la renuncia del agraviado re.pecto 
de los delitos de acción privada. 

Esta mate_DÍa se relaciona con la legislada, en el título XI 
sobre ejercicio de las acciones y será, por tanto, tocado el pun
to cuando estudie el mencionado título. 

• 
• • 

113. El artíc~ 60 y sus concordancías.-, 
ARTICULO 60 

La renuncia de la persona ofendida al ejerclClo de la aCClOn 
llena!, sólo perjudicará lil. renunciante y. a sus herederos. 

CONCORDANcrAS. - Código Húngaro, artículo 114; Código de Procedi-
mientos en lo Criminal para la :Capital y Territorios Nacionales, artículos 
15 y 16; Proyecto de 1891, 96; Proyecto de 1906, 64. 

• 
• • 

114. Alcance del precepto.-El artículo repite una disposi
ción contenida (:n los proyectos de 1891 y 1906. Se explica por 
su texto mismo confiriendo alcance personal a la renuncia de 
la acción. No hace sino aplicar una regla genérica establecida 
para todos los actos, los que, salvo los casos de autorizaciones 
o vinculaciones especiales, no tienen alcance sino para quienes 
los ejecutan. 
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La disposición se encuentra en el Código de Procedimientos 
para la Capital y T<lrritorios Nacionales, en los artículos 15 Y 

16. 

• 
• • 

115. El artículo 61 y sus concordancias.-

ARTICULO 61 

La amnistía extinguirá la acción penal y hará cesar la con
dena y todos sus efectos, con excepción de las indemnisaciones 
debidas a particulares. 

CONCORDANCIAS. _ Código Italiano, artículo 86; Español, 132, 3.°; 
Proyecto Peruano de 1916, 98; Proyecto de 1891, 97; Proyecto de 1906, 
65; Ley Nro. 7065; Ley Nro. 9522. 

• 
o • 

116. Alcance de la disposición. - El artículo se encuentra 
inspirado en el concepto de la amnistía que hemos explicado 
antes. Desde el momento que aquélla borra el hecho delictuoso, 
sus efectos penales tienen que desaparecer. De aquí que la ac
ción caduque y que la condena cese, en caso de haberse pronun-

ciado. 
Las indemnizacioneS\ civiles derivan del perjuicio. El he-

eho que las ocasiona puede o no ser delictuoso, de manera que 
la circunstancia de perder aquél el carácter de infracción casti
!"ada por la ley, no puede significar que apareje la eliminación 
del derecho a exigir indemnisación Y del deber de satISfacerla. 

La disposición contenida en este artículo se encontraba en 

los proyectos de 1891 y 1906 .. 

• 
• • 

--
.~---
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117. El artículo 62 y sus concordancias._ 

ARTICULO 62 

La acción penal se prescribirá dmante el tiempo fijado a 
continuación: 

1."-A los quince años, cuando se tratare de delitos cuya. pe.' 
na fuere la de reclusión o prisión perpetua. 

2:.-Después de transcurrido el máximum de duración de 
la pena señala.~a para. e.l, delito, si se tratare de hechos reprimi. 
d~s con recluslOn o prISIOn, no pudiendo en ningún caso, el tér~ 
=0 de la pre.scripc:ón exceder de doce años ni bajar de dos 
meses; (1) 

3:.-K los cinco años, cuando se tratare de un hecho re. 
primido únicamente con inhabilitación perpetua; 

4:.-Ál año,. cuando se tratare de un hecho reprimido úni. 
camente con inhabilitación' temporal; 

5:.-A los dos años, cuando se tratare de hechos reprimi. 
dos con multa mayor de dos mil pesos; 

6:'.-Ál .lño, cuando se tratare de hechos reprimidos con 
multa de quiD1e.ntos a dos mil pesos; (2) 

7:.-A los seis meses, cuando se .tratare de hechos repri. 
midos con multa que no excediere de quinientos pesos. (3) 

, CO~CO~ANCIAS._ .Código ~spañol, artículo 133; Italiano, 91; Ale-
:r=J.an, 67,. Hunga:o. 106; Holandes, 70; Proyecto del doctor Tejedor, Ti-
tulo ~éphm.~, articulo 1°; Proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y 
~arcla •. articulo 104; Proyecto de 1891, 98; Proyecto de 1906. 66' Có-
dIgo de 1886, 89; Ley N ~o. 4189, .16, 1." parte. ' 

• . ~ 
118. Los términos para. la prescripción.-El artículo estable. 

ce los térmmos que deberán transcmrir para que la acción pe. 

(1) La fe de erratas de la 06. d D" d . labra afioa en lurar de 1 maíllo. o Iputa 09 dispone que se pongo. 1110 pa-
(2) En In millmo. f ti o. po. a ro. meses. 

"Quln1entoll "e fI e""atn.~ lIe estn.~lere Que d@hen lIuprimi~e las palabras 
ll''I'fa (lUedn'l'l1 T ~ afecar o meuos des¡:,nb de ~'pesos". El Inciso 6 ° de-
primidos Con m~I~: ad~o dMi : ~". Al afio, cuando lIe tratBre de hech~s re-

(8) La f d . 01 m1 o menos pesos. 
D e fI e1'1'fltas dIspone la supresi6n del inciso 7 ° 

7 ° e D~:lae~e~oflflrarlon"'fI lna dOIl 11ltimll!!. ego es, I~s de lo," incl<sos 6 ° 'T 
eruto. uua m ,:¡onnnn r

l Q En r.uanto a la del il\cil'oo Z.oimpoTto. m~1I Que 'una 
LB medida oh 6(o.cI611. l)lleldo Que amplfll el p11l7·0 de do!'. mel'es 11 doa afioa. 
sobre pores ~e .,a tomnd" ten~endo eu cuenta Que dada 10. dor.tl'lnn del c6dlgo 

crlpcl D, U11 té1'mlno mny (01'10 expone 8 la impunidad. 

! 
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nal se prescriba. Admitido el princlp!O de la prescripción, esto 
es, de la extinción de la acción y de la pena por el transcurso 
del tiempo, forzosamente es necesario establecer cuánto tiempo 
tiene que pasar para que los efectos jmídicos se produzcan. La 
fijación de los plazos tiene que ser arbitraria, pero dentro de 
ese concepto, depen señalarse los términos, de acuerdo con la 
importancia de la pena que correspondería al delito. Ese prin. 
cipio ha sido UIiiformemente aceptado. 

Tanto en los proyectos de Tejedor y de los doctores Ville· 
gas, U garriza y García, como en los de 1891 y 1906, regían las 
mismas normas en cuanto a los términos, los que eran distintos 
m cada caso. 

El código de 1886 determinaba los plazos para la prescrip· 
ción del derecho de acnsar en el artículo 89. 

• 
• • 

119. Principios del proyecto de 1891.-El proyecto de 1891, 
introdujo una novedad en el concepto de la d:sposición que es· 
tablecía las condiciones en que se prescribía la acción penal, 
exigiendo, no sólo el transcmso del tiempo, sino la buena con· 
ducta del imputado, durante el término fijado en cada caso. 

El respectivo artículo decía: 
La acción penal se prescribirá por la buena conducta del 

imputado durante el tiempo fijado a continuación: 
1.' A los veinte años, cuando se tratare de delitos cuya pe

na máxima sea la muerte o presidio perpetuo . 
2.' A los. quince años, si se tratare de delitos penados con 

presidio temporal o deportación. 
3." De.pu6s de tranecmrido el máximum de duración de la 

pena señalada para el hecho puuible, si se tratare de hechos re· 
primidos con penitenciaría o destierro, no pudiendo en ningún 
easo el término de la prescripción exceder de doce años, ni bajar 
de dos meses. 

4.' A los cinco años, cuando se tratare de un hecho repri. 
mido únicamente con pena de inhabilitación perpetua. 

5.' Ál año, cuando se tratare de un hecho reprimido única· 
mente COn la pena de inhabilitaci6n temporal 
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6.' A los dos años, cuándo se tratare de hechos reprimidos 
con multa mayor de. dos mil pesos. 

7.' .Al año, cuando se tratare de hechos reprimidos con mul_ 
ta de quinientos a dos mil pesos. 

8.' A lo~ dos meses, cuando se tratare de hechos reprimidos 
con multa que no exceda de, quinientos pesos." . 

La exposición de motivos decía acerca del punto: "En 
ji cuanto a la prescripción, hemos creído que ella no debe ope-
;,: rars~ por el sólo transc~rso del tiempo, pues él no garante 

sufiCIentemente a la socIedad del arrepentimiento del culpa
" ble. Ya el código actual, en su artículo 92, hace de la enmien
"da del delincuente una condición de la prescripción al esta· 
" ' blecer q.!3" ésta queda sin efecto si, antes de vencer el término 
" comete el reo otro delito de la misma especie o que merezc~ 
" igual o menor pena. Más justo y más preciso, el artículo 134 del 
"código español declara interrumpida la prescripción por la 
II comisión de cualquier nuevo delito." 

" Hemos generalizado esta regla, de acuerdo con la opinión 
¡ ¡ de criminalistas distinguidos, consignando, e:q. los artículos 
" 98 Y 99 del"'royecto, que la acción penal y la pena se prescri-
" b ' en por la buena conducta del imputado, durante el tiempo 
" fijado por la ley y agregando, en el 102, que si antes de ven. 
.. , cido el t~rmino, comete el reo otro delito de cu:Uq;';er natura
" leza que fuere, la prescripción de la acción penal o de la pena 
• ¡ queda sin efecto.'" . 

" En la fijación del término de la prescripción, hemos cui
,. dado de 'mantener 'la proporcionalidad entre los plazos y las 
" penas, alterando el código actual en lo necesario para ponerlo 
" en armonía con el sistema de penalidad adoptado en nUeStro 
" proyecto." 

El proyecto de 1906 mantuvo la exigencia, sin decir nada 
al respecto en la exposición de motivos. 

• 
• • 

120. Ideas de la Comisión Especial de Diputados y de la 
Comisión de Senadores.-La Comisión Especial de Legislación 
Penal y Carcelaria de la Cámara de Diputados redactó el artícu
lo 62 en la forma en que quedó sancionado, habiéndosele supri-

1 , , 

1 
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mido la exigencia de la buena conducta de los proyectos anteri-o: 
res y concordado la disposición con el sistema de la nueva ley. 

La . exposición de motivos dijo al respecto: "Establecía és
"te (se refería al proyecto de 1906), en el artículo 66, que la 
"prescripción de la acción se operará por la b~ena conduc~a 
" del imputado durante el tiempo fijado en el Illlsmo. L~ mIS

'" ma exigencia contiene el artículo 69 relativo a la prescrlpcI6n 
" de las penas. Estos preceptos, tomados del proyecto de 1891, 
" exigen la buena conducta, según la exposición de moti~os de 
"aquél, porque la enmienda del delincuente es condlci6~ de 
" la presctipción, la cual es una gracia hecha por la SOCIedad 

" al culpable." 
"El doctor Herrera critica esa' ex.igencia, distinguiendo 

,. entre gracia y prescripción y sosteniendo que 'ésta se opera 
"por el transcurso del tiempo. Aceptando. las ideas so~te,nidas 
" en esa crítica hemos suprimido ese requlsltO. La Comls1on ha 
" tenido en cu:nta que si el autor del hecho hubiera cometido 
"otro delito, la prescripci6n se interrumpiría Y no lo podría 
" amparar. La condici6n para que ésta se produzca es que pase 
" el tiempo, sin que el delincuente tenga nada que hacer con la 
"justicia. Si cae en manos de ésta, viene el juicio. El factor 
" buena conducta puede ser motivo para injusticias, pues pasa-
"do el término, el sujeto no podrá quedar librado sin .~ue se 
"investigara qué conducta tuvo, y como eso es cuestIon de 
" apreciaciones, podría atentarse contra la libertad obtenida. 
" Cuando el tiempo pasa, la sociedad olvida y el interés del caso 

I f tigo desaparece." 
En la Cámara de Senadores el doctor Rojas indicó, sin fun-

darlas, algunas modificaciones de detalle, pero la Comisió~ ~e 
C6digos 'aceptó íntegramente el proyecto de la cámara mlCla-

dora. 
En la exposición de motivO" se dice que se ha introducido 

una modificación importante en el proyecto de 1906 en cuanto 
disponía que la pena y la acción penal se prescribirían. ~or la 
buena conducta del imputado, en atenci6n a que la condlCl6n de 
la prescripción debe ser la enmienda del criminal. 

Se alude a la exposición de motivos de la Cámara de Dipu
tados y a la crítica del doctor Herrera, que informó la modifi
cación, concluyéndose por transcribir una parte de aquella ex-
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posici6~, en la cual se expresan las razones que se tuvieron en 
cuenta. • 

• • , 
121. Antecedente del doctor Herrera.- El doctor Herrera, 

cuya obra resulta en esta parte un antecedente oficial decía re-, '. 
firiéndose al proyecto de 19P6: (1) 

" Desde luego, llama la atención la redacción de los artícu
" los 66 y 67, que exigen, como condición especial para la pres
" cripción, la buena conducta del imputado o penado. Estos ar
"tículos, en esta parte, son tomados literalmente de los 98 y 
" 99 del proyecto de 1891, y en la exposición de motivos de éste 
" se da la razón: que la enmienda del delincuente es condición 
" de la prescripción, porque ésta es una gracia que la sociedad 
., hace al culpable (ps. 122 y 123)." 

"Los autores del proyecto han resucitado una rancia te 0-

"ría sostenida por Carmignani y Coustorier, pero abandonada 
(1 definitivamente por la cíe'ncia moderna, porque hoy se recono~ 
,. ce por todos los~scritores de derecho penal, que la enmienda 
"no puede ser motrvo fundamental de la prescripción, porque 
ti son pocos, raros más bien, los que se enmiendan lJur la acción 
" del tiempo y porque ·esa eÍlmienda podría ser fundamento pa· 
(( ra la. gracia, nunca para la prescripción, que aunque tenga 
" efectos análogos a ésta no pueden confundirse." 

"La gracia sólo puede aplicarse a los condenados porque 
" es necesario que su culpábilidad haya sido ya declarada, nunca 
(, a UD. imputado que puede ser inocente, ~ que, por lo menos, 
" no se sabe que es culpable. Si se pudiera agraciar al imputado, 
" éste podría y debería renunciarla cuando es inocente para de· 
"jar establecida esa inocencia; podría, de G.onsiguiente, renun- . 
C( ciar a la prescripción, que es irrenunciable." 

" La gracia sólo puede ejercerse respecto de individuos de. 
"terminados y en muy limitados casos para corregir los erro
,. res judiciales, la excesiva severidad de la ley o para estimu· 
" lar o premiar la enmienda; pero cuando se trata de individuos 
" que han escapado a la acción de la justicia la prueba de la 
1: enmienda es ilusoria. J J ' 

(1) La &forma Penal. PArinas 595 y siguientes. 

• 
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" La gracia es facultativa' en el poder que la confiere: pue
" de otorgarla o negarla, y en el primer caso el agraciado pue· 
" de renunciar a ella. La prescripción es de orden público; es 
" adqnirida de "pleno derecho" por el inculpado o condenado, 
11 aunque ignore o no lo quiera.)l 

"Pero nos parece que hemos gastado ya demasiadas pala
lIbras para refutar lo que se refuta por sí mismo." 

jj La pre'scripción, por su naturaleza, no puede estar suje-
!, ta a condición alguna, la enmienda u otra cualquiera, y por 
" eso dice Ortolan: "Que el delincuente no haya reparado el 
e t perjuicio' J, t, que no haya cometido después ningún nuevo de-
"lito", ¡qué influyen en la obra del tiempo esas condiciones, 
" cumpEdas o no ¡ ¡ Se imaginaría, acaso, que se podrá tratar 
"la prescripción como la gracia con respecto a la cual CIertas 
,. condiciones análogas pueden cqncebirse porque el poder com
"petente se halla en libertad de eoncederla o nO concederla I 

" ¡ El poder o el legislador no tienen facultad ni libertad para 
" detener la marcha del tiempo 1" 

"Pretender hacer de la prescripción una prima a la en· 
" mienda, es pretender lo absurdo: es .<retender que el tiempo, 
ce al correr, no modifique la sociedad, no borre los recuerdos, 
,e no cambie las necesidades, no Cfee nuevos intereses en pugna 
"con los antiguos; es pretender que la sociedad se mantenga 
"inalterable y como petrificada y que el tiempo, que todo lo 
" renueva en el mundo físico y en el mundo moral, que calma 
" todos los dolores y cicatriza todas las heridas, no la roce si· 
I e quiera, y, cuando todo marcha, ella permanezca ittm6vil, ar-
" mada. de todos sus prejuicios, de todos sus odios, sin olvidar 
.C I nada, dispuesta a herir siempre al que una vez transgredió 
,( sus leyes!'~ 

" Garofalo ha pretendido hacer revivir el viejo y desacredi
" tado principio, pero con todo su talento no ha logrado ~o~
" vencer a nadie. Léanse las páginas que él dedica en su Crum
" nología y se 'verá que su argumentación presenta la más ex
"traña confusión de ideas. Qniere demostrar que debe hacerse 
"de la enmienda la condición necessTia de la prescripción de 
" la acción y nos habla del imputado, como pudiera hacerlo de 
"un criminal condenado, cuya criminalidad es cierta. Nos ha
"bla de "criminales" cuyo delito se debe a la ociosidad y que 
.. se transforman moralmente por el trabajo, como el Valjean 
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,( de los Miserables, de criminales de ocasión, y pide que se exi
" ja la prueba de la transformación moral del delincuente. En
,: tre tanto, el imputado no es un c~iminal, ni aun se presume 
u que lo sea; pq,ra la leyes un inocente, mientras una sentencia 
"irrevocable no lo declare culpable. & Que transformación mo
d ral pretende que se opere en aquel a quien no se ha probado 
(1 ningún delito? Véa,se cómo el razonamiento del distinguido 
,( autor no es sino un gran sofisma. J' 

" Aun en el. caso de que él sólo se refiera a la prescripción 
"' de la pena, queda siempre en pie lo que hemos dicho: la pres
" cripción no es una gracia que se acuerde a los mejores y su 
. , fundamento, en el que todos están de acuerdo, es muy distin-
(; to." 

• 
• * 

122. El artículo 63' Y sus concordancias.-

" ARTICULO 63 

La prescripclOll de la acción empezará a correr desde la me
dia noche del día en que se cometió el delito, o, si éste fuere con
tjnuo, en qu; cesó de cometerse. 

CONCORDANCIAS. - Código· Italiano, artículo 92; Español, 133, 7.°; 
Chileno, 95; Alemán, 67; Húngaro, 107; Uruguayo, HJ2, inciso 1.0; Pro
yecto Peruano de 1916; 92; Proyecto del doctor Tejedor, Título séptimo, 
artículo 3.°; Proyecto de los doctores Vi1legas, Ugarriza y García, 106; 
Proyecto de 1891, 100;, Proyecto de 1906, 67; Código de 1886, 91; Ley nú
mero 4189, 16; Código Civil, 24. 

123. Fijación del momento en que empiezan a contarse losi 
términos para la prescripción de lo, acción.-Desde el momento 
que la prescripción de la acción penal se produce una vez tranr;:¡· 
curridos ciertos términos fijados en el articulo 62, es indispen
sable establecer desde cuándo empiezan a contarse. Eso es lo 
que hace el artículo. 

I 
I p. 
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En el proyecto del doctor Tejedor, el plazo empezaba a con· 
tarse desde el día en que se comete el delito. Lo mismo dice el 
proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y García en el ar
tículo 106. 

El código de 1886 decía en el artículo 91 que el término pa-' 
ra las acusaciones empezaba a contarse desde el día en que se 
comete el delito. Esa disposición fué modificada por la ley nú
mero 4189, la que estableció en la primera parte del artículo 16 
que la prescripción de la acción empezará a correr desde la me
dia noche del día en que se cometió el delito, o si éste fuere 
continuo, en que cesó de cometerse . 

El precepto análogo al vigente fué tomado del proyecto de 
1891, el que decía en el artículo 100: la prescripción de la acción 
empezará a correr desde la media noche del día en que Se come· 
tió el delito, o si éste fuere continuo, en que ·cesó de cometerse_ 

La exposición de motivos dijo sobre este punto: 

" Los artículos 100 y 101, sobre el momento en que empie
lIza a correr la prescripción, corresponden al 91 del código vi
" gente, y sólo contienen de más las disposiciones necesarias 
"para ajustar el cómputo de los términos al modo establecido 
" en el Código Civil y para prever el caso de los delitos conti· 
"nuos, respecto de los cuales el Código no ha solucionado la 
" debatida cuestión sobre el día que debe servir de punto de par
" tida para la prescripción. Hemos adoptado el día en que ce
l' só de cometerse el delito, pues sólo desde entonces puede 
. (cumplirse la condición de buena conducta exigida al prescri-· 
l.: biente." 

La ley, al fijar hora determinada y no día solamente, COLl-

tribuye. a evitar dificfu tades y discusiones. Además, se adapta 
al régimen del código civil, cuyo artículo 24 dice: El día es el 
intervalo ent.ero que corre de media noche a media noche; y los 
plazos de días no se contarán de momento a momento, ni por 
horas, sino desde la media noche en que termina el día de sn 

fecha. 
La parte referente a l()s delitos continuos es perfectamente 

lógica. 
Desde luego, como esos delitos constan de actos diversos de los 

cuales uno solo· caracteriza la infracción, no dando lugar sin em
bargo cada acto a que se le considere como un delito separado, es 

 
\1 
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evidente que la repetición significa la actividad crimina!, y no es 
posible que la prescripción empiece a correr sino después que tal 
actividad ha cesado totalmente. 

, 
• 

• • 
124. El articulo 64 y sus concordancias.-

ARTICULO 64 

La acción penal por delito reprimido con multa, se extin
guirá en cualqui~ estado del juicio por el pago voluntario del 
máximum de la multa correspondiente al delito y de las indem
nización a que hubiere lugar. 

CONCORDANCIAS. - Código Holandés, artículo 74; Italiano, 101;' Pro~ 
yecto de 1891, 105 i Proyecto de 1906, 68. , ~. , .. • 

125. El pago de la multa y la. extinción de la acción penal.
La disposición tomada por el código del proyecto de 1906, fué 
incorporad'a a este último repitiendo el artículo 105 del proyec-. 
to de 1891. 

La exposición de motivos, refiriéndose a la misma, la fun-
damentaba diciendo: "Hemos adoptado del nuevo código italiaoo
" la extinción de la acción pena!' por oblación voluntaria de la 
., multa y de las indemnizaciones a que hubiere lugar, en los 
., casos de hechos reprimidos con pena pecuniaria, En tales ca
" sos, la oblación volnntaria suprimc el motivo del juicio, en 
" cualquier estado en que Se halle, sometiéndose el inculpado a 
H las consecuencias penales de su acción con ahorro de tiempo 
" y de gastos para él, para su víctima y para la autoridad. Tra
"tándose de penas pecuniarias no hay peligro en dejar a las 
., partes este medio de term;;'ar los procesos." 

El doctor Rojas aconsejó la sup~esión del artículo, manifes
tanda: "No comprendemos por qué causa haya de extinguirse 
" la acción penal en el caso de que trata el artículo, Un particu-

, 
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"lar no puede declararse delincuente por autoridad propia, a! 
" imponerse una pena. La pena es un acto que resulta de una 
.. resolución solemne del poder público. Se dirá que desde el mo· 
" mento que el imputado abona la multa que trae consigo el de
., lito de que se trata, no hay objeto de continuar el proceso, 
., pero debemos decir que el poder judicial, que el Estado, no 
l' se dirige en ese caso a procurarse una suma de dinero sino a 
., descubrir si hayo no un delincuente: no tiende a percibir una 
. (multa, a cobrarla, sino a reprimir una acción delictuosa, me-
" diaote prueba sullciente acumulada en el proceso." 

" El pago de las multas no es prueba ni nada. Aceptar el 
• t pago y dar por extinguida la acción,' aparecería como un ras-
" go equívoco de codicia fiscal.'" ' 

No obstante esa crítica, que no fué aceptada por la Comi
sión de Códigos, continúo considerando buena la disposición 
contenida en el artículo. Si el interesado para terminar la cues
tión pendiente admite la disposición legal primitiva y paga el 
importe, no hay perjuicio para nadie, ni para él mismo desde 
que la multa no tiene consecuencias a los efectos de la reinci
deneia. 

Al acusado, puede resultarle más barato y más cómodo, pa
gar y n'o discutir. 

• 
• • 

126. El articulo 65 y sus concordancias.-

ARTICULO 65 

Las penas se prescriben en los términos siguientes: 
1.' La de reclusión perpetua, a los veinte aiíos; 
2.' La de prisión perpetua, a los quince años; (1) 
3.' La de reclusión o prisión temporal, en un tiempo igual 

al de la condena; 
4.' La de multa mayor de dos mil pesos, a los tres años; 
5.' La de multa ·que no excediere de dos mil pesos, al año. 

(1) LB fe de erratas sancioDada por In CAmarD de Diputados nemplazB quinee 
por veinte. 

• 

... 
\1 
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CONCORDANCIAS. - Código Italiano, artículo 95; Alemán, 70; Ante
'.Dfoyecta Suizo de 1916, 73; Proyecto Alemán de 1909, 94; Proyecto Aus
'triaca de 1909, 76; Anteproyecto Sueco de 1916, 1." Y 14; Proyecto .t'e
ruano de 1916, 95; ~royecto de 1891, 90; Proyecto de 1906, 69; Código 
ode 1886, 90; Código de Noruega, 72; Ruso, 68; Húngaro, 120; Español, 
134; Japonés, 32; Proyecto del Dr. Tejedor, Título séptimo, Sección pri
mera, artículo 20; Pro~cto de los doctores Villegas, Ugarriza y Gar
.cia, 105. 

, 
.. • 

127. Términos para la prescripción de las penas. - El códi· 
go se ocupa en el presente artículo, de los términos para la 
prescripción de las penas. Hemos visto en el artículo 62 los pla
zos fijados para la prescripción de la acción y comprobamos 
ahora los que se establecen con relación a la extinción de las 
penas por el transcurso del tiempo. 

Cometido un delito, si no se persigue, si no se inicia el pro· 
ceso, por cualesquiera causa-generalmente esto oCUrre cuando 
'se ignora su ejecución-existé el derecho, más bien la obliga. 
ción de accionar públicamente, salvo; los casos de ingerencia 
puramente privada. 

Cometido un delito' y entablada la acción correspondiente, 
puede ella suspenaerse en su tramitación, lo que sucede ordina
riamente cuando el acusado no se encuentra o cuando el mismo 
,desaparece después de haber comparecido. 

En todos estos casos, hay una acción que no se inicia o que 
se detiene. Pasa el tiempo y el crimen se descubre o el acusado 
aparece y es entonces el caso de establecer si han transcurrido o 
no los términos fijados para que la extinción del derecho de per
seguir se haya o no producido. 

Puede también suceder que' el aeusado na?,a sido castigado, 
.que Se dicte a su respecto sentencia condenatoria y que ésta no 
se cumpla, a causa de su desaparición. Como entre nosotros no 
$e dictan sentencias en rebeldía, sino con la comparecencia pero 
.-sonal del reo, que se defiende o se hace defender, esas situacio-
1".es no se prodúcen sino cuand'o el acusado no ha sido detenido. 
por falta de mérito, cuando desaparece después de estar bajo li
bertad prov5.soria, antes de ser encarcelado a consecuencia de la 
,,-sentencia condenatoria, o cuando se evade del establecimiento 

r-.
' .. ~ ... '. 
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penal en el cual se encontraba cumpliendo la condena. Se Pllede 
presentar el caso igualmente, cuando se trata de nelitas que no 
autorizan la prisión preventiva y en que el acusado, después de 
la condena, desaparezca para no cumplirla. 

En todos los casos de pena aplicada por sentencia ejecuto
riada, rige también la prescripción y se opera en los términos es
tablecidos en el artículo. 

En los proyectos de 1891 y de 1906 se consigna la exigencia 
de la buena conducta del condenado, lo mísmo que en la parte 
relativa a la extinción de la acción penal. Lo dicho al ocuparnos 
del artículo 62 y los antecedentes allí enunciados Se aplican al 
presente. 

• 

128. El artículo 66 y sus concordancias.-

ARTICULO 66 

La prescripción de la pena empezará a correr desde la media 
noche del día en que se notificare al reo la sentencia firme o des
de el quebrantamiento de la condena, si ésta hubiere empezado 
a cumplirse. 

CONCORDANCIAS. - ;Código Español, artículo 134, 6.°; Italiano, 96; 
Chileno, 98; Holandés, 77; Alemán, 70; Húngaro, 121; Uruguayo, 106, 1.0; 
Código de 1886, 91; Ley número 4189, 16; Proyecto del doctor Tejedor, 
título .séptimo, artículo 3. 0

,; Proyecto de los doctores Villegas, U garriza y 
García, 106; Proyecto de 1891, 101; Proy·ecto de 1906, 70; Código Ci
vil, 24. 

129. Fundamentos del artículo. - El artículo establece pa
ra la' prescripción de las penas, la misma regla que contiene el 
63 respecto a la prescripción de la acción penal. . 

Caben, en consecuencia, idénticos fundamentos. 
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130. El artículo 67 y SUS concordancias.-

ARTICULO 67 

La prescripciqn co~rerá o' será interrumpida separadamente 
para cada uno de los partícipes de un delito. (1) 

CONCORDANCIAS. _ Código Alemán, artículo 68, 2.°;. Húngaro, 108, 
2.'; Código de 1886. 92 Y 93; Proye,cto de. 18,91. 104; Proyecto de 1906. 

T . d T t l s puma artículo 3,°, 2,a parte; i1; Proyecto del doctor eJe or, 1 u, o e, ' 
Proyecto de Villegas, Ugarriza y Careta, artIculas 107 y 108; Ley núme-
re 4189, 16 (última parte). 

• 

'.. .. 
131. LOG términos de la prescripción con relación a los par

tícipes. _ El precepto habla de la prescripción en los casos de 
participación y con relación a cada uno de. los ac~sados o con
denados. Se ,ha seguido el proyecto de 1906 conslder~ndo que 
oebe tenerse en cuenta la persona del delincuente mas que el 

hech~ criminal en sí. 
La prescripción se funda en el transcurso del tiempo, pero 

para que ella se prod~ca es necesario que el acus~do o conde
nado no caiga en poder de la justicia antes de que se hayan ven
cido los plazos establecidos por el código. Si cayere baJo la ac
ción de la justicia antes del vencimiento, es mdudable que s." 
ejercitarían sobre él los procedimi~ntos del caso para la contI
nuación del proceso o el cumplimiento de la cOlld~na. Sólo p~e
de exceptuarse el caso poco probable de ignorancla de la eX1S
tencia del delito anterior. La falta de identificación no la su
pongo por las precauciones que hoy se toman y los medios cien
tificos que se aplican a esos efectos. 

Supongamos que se comete un delito por varias personas 

(1) La fe de erratas sancionada en la Cámara de DiP~tadoL disponei.se'6agre. 
gue al presente artículo un segundo_ apa~tado que dlC~: a rescJ t.~l n se
interrumpe si, antes df! vencido el términO, comete e reo o ro e o. 
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y que los partícipes desaparecen. Pasan los años y antes de que 
se cumplan los términos para la prescripción de la acción, uno 
ae ellos es detenido, juzgado y condenado. Transcurre un tiem
po más y los plazos para que la prescripción se opere, tienen 
lugar respecto a los desaparecidos y no capturados. ¡ Qué objeto 
puede tener la sociedad, que debe suponer la corrección de los 
acusados, para atraparlos y sujetarlos a tma condena 7 Se po
dría decir que es injusto, condenar a unos y eximir a otros, y 
<"sto podría ser exacto con un criterio de justicia abRoluta, pe
ro no con un punto de vista social y humano. Los Estados or
ganizados no tienen por qué castigar cuando no es necesario 
y en el caso, un hecho extraño al sujeto, como es la detención 
del partícipe, no puede influir sobre él para interrumpir la preso 
cripción. Lo contrario equivaldría también a desautorizar el sis
tema de la individualización penal. 

Ácerca de este asunto la exposición de motivos del proyecto 
<le 1891, decía; "Cerramos las disposiciones sobre la prescrip
" ción con la -declaración de que ella corre ° se interrumpe se
" paradamente para cada uno de los partícipes de un hecho pn
:, nible. Evitamos así una cuestión _ iu·aua a la jurisprudencia. 
" La solución contraria, adoptada por el código italiano, no nos 
.. parece ajustada a los principios del derecho penal. La pres
" cripción es una gracia que la sociedad hace al culpable, y no 

. (, debe otorgarse sino a aquellos que la han merecido por su 
"conducta individual, no habiendo justicia ni lógic~ en que 
(, los beneficios de la prescripción concedida a 1m delincuente 
.-c Se hagan extensivos a los copartícipes que por S11 conducta no 
" la hayan merecido". 

132. La interrupción de la prescripción en nnestr.os antece
dentes nacionales.-El proyecto del doctor Tejedor, lo mismo 
que el código de 1886, establecían que la prescripclOn se in
terrumpía por todo acto directo del procedimiento contra la 
persona del condenado o del presunto delincuente. 

El mismo proyecto del doctor Tejedor, en la segunda parte 
del artículo 3.°, título VII, decía: si ante .. de vencido el término 
('omete el reo otro. delito ele la misma especie, o que merezca 

Vddigo Penal-lB 
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igualo mayor pena, la prescripción queda sin efecto. La prime
ra parte de la disposición se refiere a la prescripción, tanto para 
Las acusaciones como para las penas. 

En apoyo del artículo la nota dice: "Ya se manifestó que la 
", prescripción se halla fundada generalmente sobre la esperan
" za del arrepentimiento del culpable y sobre la presunción de 
l' que estará corregido desp-ués de cierto tiempo, durante el cual 
"su conducta ha¡;a sido irreprensible. Pero si hallándose si
" guiendo el curso de la prescripción en lo relativo a un delito, 
" se comete otro por el mismo criminal, parece natural que 
., aquel término se interrumpa,' y no pueda seguir prestando los 
" efectos referidos, puesto que el reo no ha desmentido con su 
.. conaucta la presunción que la ley había hecho en su favor: 
,. Verdaderamente, no sería oportuno ni justo permitir gozar 
" del beneficio de la amnistía del tiempo, a quien sólo le había 
"empleado en multiplicar los atentados contra la sociedad; 
" pues estaba muy distante de manifestar remordimientos, y da· 
! 1 ba a entender que el temor no había tenido influencia alguna 
" sobre él." 

El proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y García, 
traía al respecto dos artículos: el 107, igual a la. segunda parte 
del precepto del código Tejedor antes mencionado, y el 108 que 
iUce así: todo acto directo del 'procedimiento contra la persona 
del delincuent~, dentro del término de la prescripción, la in
terrumpe. 

En cuanto al código de 1886, repite los artículos del pro
yecto anterior con 'los números 92 y 93. La. ley número 4189, 
que no admite la reincidencia específica sino la genéri~a, derogr. 
el artículo 92 y lo reemplazó con el 15, que dice así: si antes de 
vencido el término, comete el reo otro delito, la prescripción 
quedará sin efecto. 

Según la ley vigente antes de sancionarse el nuevo código, la 
prescripción de las acciones y de las penas se interrumpía en 
dos casos: 1.0 cuando antes de vencido el término comete el reo 
otro delito; y 2.' cuando se llevare a cabo contra el mismo, den
tro de los términos para la prescripción, un acto directo del pro
r.edimiento. 

.. . 
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133. Proyectos de 1891 y 1906.-EI proyecto de 1891, te
niendo en consideración las dificultades producidas al interpre
tarse el código de 1886 y al juzgarse sobre cuáles eran los actos 
directos del procedimiento, estableció que la prescripción se in· 

terrumpía de dos maneras: lo' Por todo acto del procedimiento 
Judicial para la represión del delito o para la ejecución de la pe-
na (artículo 103), y 2'. Por el ,hecho de cometer el reo otro deli
to de cualquier naturaleza que fuere antes de vBncido el térmi
LO de la prescripción de la acción o de la pena (artículo 102). 

Sobre este punto la exposición de m,otivos se limita a decir 
(,ue debe entenderse claramente que todo acto directo del pro
éedimiento judicial interrumpe, no sólo la prescripción de la 
acción sino la de la pena, lo que se había puesto en duda en 
vista de la ambigüedad del texto del código d. 1886. 

El proyecto de 1906 no se ocupa de la interrupción de la 
prescripción y solamente se refiere en los fundamentos antes: 
recordados a que el solo transcurso del tiempo no puede bastar 
para considerarla proced.ente, sino que se requiere la buena. mm-
dueta del acusado o condenado. 

• 
• • 

134. La exposición de la Comisión Especial y la opmlon de 
Rivarola. - La Comisión Especial de Legislación Penal y 
Carcelaria, que acepta el proyecto de 1906 con la modifica

.ción referente al requisito de la buena conducta, cita tlOIDI') fun
,1amentos a las dos obras del doctor Rodolfo Rivarola sobre de
r~dlo pellal. 

Antes de examinar la tesis del conocido criminalista, COll

viene decir que en las diferentes legislaciones campean tres sis
temas distintos en cuanto a esta materia se refiere. Algunos có
·digos, como el nuestro, no admiten la interrupción de la pres
cripción j otros como el vigente antes de la reforma, establecen 
que se interrumpe mediante actos de procedimiento o por l1.U('-

vos delitos; y otros más precisos dentro del punto de vista, di
cen cuálef; son los actos que pueden dar lugar a la int.errupción. 
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El doctor Rivarola (1) critica ,el artículo 93 del antiguu 
código, por la imprecisión de los términos al decir que la pres
('ripción se interrumpe por actos de procedimiento -directo, 
¡ Cuáles son esos aetos! 

Para demostrar el error del precepto se refiere a distintas' 
disposiciones de la ley procesal y dice que a pesar de aquellas, 
la prescripción se opera, si no hay lID delincuente, caracteri
zado por las decisiones judiciales correspondientes. 

Refiriéndose después al proyecto de 1906 dice que ha in
troducido un concepto nuevo y es el de que se requiere a fin 
<le que la prescripción corra, la buena conducta del imputado, 
La situación de éste es la misma de quien ha obtenido una 
colidena condicional, o de quien está en libertad condicionaL 

,( IJas mismas razones que justifican la no ejecución de una 
" condena~ o de una parte de la condena, justificarán que des
"pués de cierto tiempo no se proceda contra quien, desde el 
"delito ignorado o no perseguido, no ha dado nuevos moti
(! vos para Q\lC de él se ocupara la justicia o simplemente la 
(¡- policía preventiva. Si es la buena conducta del imputado, 
,( el fundamento de la preseripcióDi de la acción, desaparéce 
" toda utilidad de interrupción de la misma por actos de pro
" cedimiento o por cualquier otro motivo.: quien interrumpirá 
H la prescripción será siempre el imputado con los actos de su 
"propia conducta; y en este sentido el proyecto de 1906 ha 
" completado el sistema propuesto por el de 1891, Como en ese 
¡( sentido la prescripción es personal'Ísima, correrá separada· 
~, mente para cada imputad~." (1). 

El código ha suprimido el requisito de la buena conducta 
como antes lo hemos visto y se ha ftmdamentado la modifica
ción en la exposición de motivos, mereciendo un elogio de la 
Cómisión de Códig-os del Senado que hiz.o un pronunciamiento 
terminante. 

En el Senado el asunto no fné objeto de un comentario es· 
pecial, limitándose el doctor Rojas a decir en sus observaciones. 
que si antes de vencido el término para la prescripción de la 
pena, comete el delincuente otro delito, la prescripción queda 
ruterrumpida. 

(1) Derecho Pena.l Argentino. Pig: 607. 

(1) Riíllrolo..-0hra citada. Pág. 609. 

?;-, 
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fJa observación se refiere a la prescripción de la pena y no 
r. la de la acción, pero la consigno por estarme ocupando de los 
dos asuntos en globo, 

. 135, El código no admite la interrución de la prescripclon, 
-En materia civil donde se legisla sobre suspensión de la pres
(,'ripción y acerCa de interrupción de la misma y donde dcpen
den las consecuencias jurídicas de la acción o la inacción de los 
particulares interesados, se distingue entre una y otra cosa. 

Se entiende que la prescripción se suspende cuando los tér
minos no corren, y los efectos 110 se producen; y se entiende que 
se interrumpe, cuando por medio de un acto determinado se 
hace inútil el tiempo transcurrido quedando las cosas en el mis
mo estado en que se encontrarían si no hubiese empezado a 
r.orrer. 

Tanto el código vigente como el anterior y los demás an
tecedentes nacionales, establecen un punto de partida para la 
pres~ripción de la acción y para la prescripción de la pena, es· 
tableciendo cuando empiezan a contarse· una y otra. 

En la ley que nos rige, el artículo 63 se refiere al momento 
en que empieza a correr la prescripción de la acción y el 66 al 
momento en que empieza la de la pena, 

Pero en los proyectos del doctor' Tejedor y de los doctores 
Villegas, Ugarriza y García, lo mismo que en el código de 1886, 
se establecían dos causales de interrupción de la prescripción, 
consistentes en el nuevo delito y en el acto directo de procedimien
to, El proyecto de 1891 aceptó la misma tesis, pero dijo cuáles se, 
l'ían los ados directos de proeedimlrnto capares Of? proihwlT la in
terrupción. 

Supongamos entonces, para precisar nociones, que dentro 
del sistema de la ley anterior, un individuo comete 1m delito, 
euya acción se prescribe a los diez años y se sustrae a la justicia, 
Pasan ocho años y ejecuta otro delito, consiguiendo sustraerse 
también al dominio de la autoridad, Pero pasan cinco años 
más y es detenido, Desde el momento en que cometió el primer 
delito han transcurrido trece años, pero como el segundo dc-
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lito ha interrumpido la prescripción, los ocho años corridos an
tes no se c-uentan y se considera que solamente han transcurrido 
cinco a los efectos del ejercicio del derecho de acusar. La pres
cripción no se ha producido. En cambio si la in:terrupción no exis
tiera, la prescripción' se habría operado por el solo transcurso de 
los diez años y habría lugar a perseguir el segundo delito si no 
~e encontrase a su vez prescripto. 

El proyecto de 1906 suprimió la interrupción por acto de 
procedimiento y ~stableció tan sólo que ella correría mediando 
buena conducta por parte del sujeto. Como un delito cometido 
por el mismo implicaba tener mala conducta, la nueva infracción 
determinab~ el que la prescripción no corriese. 

Nuestro código suprimió esa exigencia, de manera que den
tro de su sistema la prescripción que empieza a correr para la 
acción y para la pena respectivamente, en el momento señalado 
en los artículos 63 y 66, no se interrumpe por ningún motivo. 

• 
• • 

136. La opinión del doctor Herrera.-El doctor Herrera que 
criticó en esta parte al proyecto de 1906, decía que la prescrip
ción no debía interrumpirse, ni por el hecho de cometer el agen
te un nuevo delito, ni por actos de procedimiento. 

Sobre el primer punto expresaba: (1) .-" Ningún código mo
" derno ·ni proyecto establece, como lo hacen los proyectos ar
" gentinos, que la comisión de un delito durante el término de 
" la prescripción de la acción la interrumpa, pero son muchos los 
" que establecen esa interrupción para la prescripción de la pe
" na. La razón de esta diferencia para los códigos que así lo es
" tablee en, es obvia. En este último caso, ya se sabe que se trata 
" de un criminal, enyo oelito no ofrece duda al~un~L v la comisión 
" del lluevo 'hace revivir el recuerdo del ante;ior, ·presentándolo 
" como más peligroso: en el primer caso, no hay criminal, hay 
" sólo un imputado, y un delito de éste no puede hacer revivir 
" el recuerdo de otro que no consta que lo haya cometido ni 
" prueba que se trate de un criminal peligroso." 

"Nosotros, por las razones dadas, pensamos que ni una ni 

(1) La Reforma Penal. p~. 599, N,o 360. 

1 
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¡, otra prescripción debe ser interrumpida por esta callSa. Aún 
., tratándose de un condenado, el nuevo delito no puede hacer 
" que el tiempo no haya corrido y que el castigo tardío sea útil 
._, para la conservación del órden público." 

Acerca del segundo punto decía el mismo autor (1): "El pro
" yecto, apartándose en esto del de 1891, no habla de interr,:,p
" ción de la prescripción por los actos de procedimientos din
" gidos contra el imputado o condenado. ¡ Es esto un olvido o 
j' intencionalmente se ha querido evitar la causa de interrup
:: ción 1" 

"No sería extraño esto último, pues es bastante discutible 
"la conveniencia de esta clase de interrupciones. Carrara las 
I ( combate enérgicamente en su Programa. La califica d~ nove
(j dad tomada de los códigos napoleónicos que la sanCIOnaron 
j' por analogía con las leyes civiles, analogía radicalmente sofís
'.'tiea. ¡(En mis Pensieri S'IÜ progetto .de Codice", dice, demos
" tré que la interrupción por actos de procedimiento en materia 
¡¡ criminal no se admitía en el derecho romano ni en las antiguas 
" prácticas ni jamás se admitió en la antigua Francia, donde 
" hoy los criminalistas que prefieren al positivismo los sagrados 
¡¡ dictados de la razón reprueban este sistema como una enormi-
~ ¡ dad insensata y cruel, acariciada sólo por quienes anhelan pros
'" tituir el derecho punitivo haciéndolo un arma de los partidos 
~, políticos. Y agrega enseguida, que los actos de instrucción de' 
" un juez no mantienen vivo el interés social a la pena que se su
" pone perdida por el transcurso del tiempo, y que la prolonga
" ción del término de la prescripción resulta fatal a la inocencia 
" del culpado, dificultando su prueba." 

" La razón que se da para justificar la interrupción en estos 
¡, casos es la que expresa Ortolán: el motivo, dice que todos eso~ 
., actos conservan judici~lmente el recuerdo del crimen y del de
(¡ lito y por consiguiente la necesidad del ejemplo. Pero semejan
.. te razón no nos parece concluyente. La necesidad del ejemplo 
" no existe sino por el recuerdo que la sociedad ha conservado del 
'. delito; pero este recuerdo de la sociedad es del todo extraño al 
.. recuerdo judicial de que nos habla Ortolán. Una diligencia pro
.• cesal cualquiera que ella sea, no puede conmover de nue,o a la 
¡¡ sociedad como si el delito acabara de cometerse." 

(1) Obra citada. P6.g. 600, N.o 361. 
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'1 Pero en caso de conservarse esta disposición- de nuestro ac
"tual código, se debía, a imitación del' italiano y del proyecto 
,. suizo~ declarar que estas interrupciones no podrán prolongar 
¡( el término más allá de la mitad sobre lo ordinario, es decir, 
" que si el término es' de diez años, la prescripción se operará 
" necesariamente a los quince años." 

\ 

• 

137. Observaciones hechas a la doctrina del código y defensa 
de la misma.-La prescripción de la acción empieza a correr 
desde la media noche del día en que se cometió el delito y como 
la. interrupción no existe, quiere decir que la condena deberá 
producirse antes que los términos de la mÍsma hayan transcu
rrido. 

La cuestión no ofrece ninguna dificultad práctica si se tiene 
en cuenta los delitos castigados con penas de importancia, por
que se necesita un largo tiempo para la prescripción y en ningún 
caso la duración de la causa excederá el término señalado para 
que aquella tenga lugar. 

Pero cuando la pena es reducida y cuando la prescripción de 
la acción se opera a los seis meses y aún al año (artículo 62, in
cisos 6: y 7,' del Código Penal) de la fecha de la comisión del 
d.elito, como los procesos criminales y correccionales duran ge
neralmente más de seis meses y aún de un año, lo probable es, 
que en esos casos y adoptando la tesis del código, los delitos de 
poca importancia, castigados con penas leves, no puedan dar lu
gar a condenas. 

Desde luego, y aun cuando la observa.ción ~ea exarta, con
viene dejar establecida con claridad, una constancia. El código 
penal se ha sancionado aisladamente, pero con el propósito de 
llegar a una reforma en el sistema carcelario, en. ciertas leyes so
ciales y en las procesales. 

La demora de las causas tal como tiene lugar entre nosotros 
es anacrónica e inconveniente, debiendo la legislación de fondo 
impedir que ella se afirme como un sistema y tomar las provi
dencias necesarias para evitar lo que es un mal. . 

-
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La ley de fondo en C01LgeCUencia, no debe contemplar una 
mala práctica, sino hacer todo lo necesario para impedir su con
tinuación. 

El sistema según el cual la prescripción en materia crimi
l1al no se interrumpe serviría de acicate para que las legislatu
ras locales al dictar los códigos de procedimientos abrevien los 
términos de las causas de menor cuantía y no permitan la impu
nidad como consecuencia de la demora. 

Las modificaciones introducidas por la fe de erratas redac
tada por la Comisión Especial de la Cámara de Diputados bajo 
la base del proyecto del doctor Roberto Parry y sancionada por 
ese cuerpo, han tenido por objeto en cuanto se refiere al artícu
lo 62, aumentar los plazos de la prescripción, evitando así que 
corra siempre en los procesos en los cuales la pena a aplicarse 
sea de poca importancia. 

Segím esa reforma la prescripción de la acción en ningún 
caso podría operarse antes de que hubiere transcurrido un año; 
" contarse desde la fecha en que se cometió la infracción, 

y hemos de convenir en que un año es un lapso de tiempo 
sobrado para que una cansa de menor cuantía termine por com

, pleto. 
En cuanto a las penas, ninguna se prescribe antes de que 

pase un año a contarse de la fecha de la sentencia o del quebran
tamiento de la condena (artículos 65 y 66). 

• 
* • 

138. La interrupción cuando se comete un nuevo delito.-Se 
ha pensado por algunos que si bien en el texto expreso de la 
ley no se consagra la interrupción de la prescripción desde que 
~olalllente se lwbla de ella en el artículo (j'(" para decir que corre
rá o se interr~pirá separadamente para cada uno ele los partí:.. 
cipes del delito, debe entenderse que se ha reconocido, en virtud 
éle lo que di_ce al respecto la exposición de motivos éle la Comi
sión Especial de Legislación Penal y Carcelaria, 

Observo desde luego que el artículo 67, es muy claro en su 
concepto y significado. Según él, cuando lm partícipe es deteni
do, la prescripción no deja de correr respecto a los otros. En 
pocas palabras el sometimiento de un partícipe a la justicia, UD 
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interrumpe la prescripción de la acción o de la pena respecto 
a los otros, porque dentro de nuestro sistema, la interrupción 
no se admite. 

La interpretación' de la exposición de motivos antes recor-
dada se desprende de las palabras de aquélla, cuando dice que 
j Ila comisión ha tenido en cüenta que si el autor del hecho hu-
l' biera cometido otro "delito, la prescripción se' interrumpiría y 
j( no lo podría amparar. La condición para que ésta se produz-
" ca es que pase el tiempo, sin que el delincuente' tenga nada, 
" que hacer con la justicia. Si cae en manos de ésta, viene el 
1I juicio." 

Observo desde-luego, Ciue no sería posible y menos en ma-
ter:a represiva, resolver que una disposición existe por vía dfr 
interpretación. Esta puede y debe producirse alrededor de los. 
preceptos de la ley a los efectos de aplicarlos a los casos que Se 
presenten, pero no puede concurrir ante la carencia de regla ju-
rídica. 

La ley existe por su texto, se pueden sacar consecuencias. 
acerca del alcance del mismo, pero no se puede crear el artícu~ 
lo ausente por vía interpretativa. De manera que aun cuando-
la exposición de motivos pudiera hacer pensar en que se incli-
naba a una tesis determinada, si la disposición concreta no está1 

ella no puede ser suplida por los términos del informe. 

Aparte de esto y como redactor que fuí de la exposición 
de motivos referida, debo declarar que aquella no tiene el al
cance en que ha podido pensarse. 

El código no admite la interrupción de la prescripción y 
el informe oficial ha debido partir de esa base. Cuando se habla. 
de la interrupción respecto al agente que comete un nuevo de-
lito~ lo que ha querido expresarse es bien preciso. Un presunto 
delincuente, esto es .. 1m acusado sustraído a la acción de la justi-
cia por ignorancia de la existencia del delito, por no saberse 
que es el autor o por haberse fugado o negado a comparecer, 
se encontrara en condiciones de liquidar sus cuentas con la jus~ 
ticia si corre el término para la prescripción. Un conden~do" que 
no cumple su pena está en las mismas condiciones. Si uno de 
estos individuos comete un nuevo delito, y es capturado, la jus-
ticia le hace efectivas las responsabilidades pendientes. Si se tra
ta de un condenado, la pena debe cumplirse si no ha corrido 

... 

1 

1 

t 
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todo el término para la prescripción y si se trata de un acusado 
€l proceso sigue siempre que no se haya operado aquella. 

En ese sentido ha hablado de interrupción la exposición de 
J;llotivos, no en el de que puedan borrarse los efectos del tiempo 
corrido. 

o 

• o' 

139. Reforma propuesta. - En la fe de erratas sancionada 
por la Cámara de Diputados se ha resuelto agregar al artículo 
67 un segundo apartado que dice así: la prescripción se inte-
rrumpe, si antes de vencido el término, comete el reo otro delito. 

Con ese artículo se consagra de nuevo la interrupción de la 
prescripción de manera que la fe ele erratas en esta parte, no 
eOl'rige un error de impresión, ni de copia, ni se refiere a un 
detalle de menor cuantía, sino que se propone módificar en el 
código un punto de verdadera importancia. 
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140. Indulto. - El artículo 68 y sus concordancias. 

ARTICULO 68 

El indulto del reo extinguirá la pena y sus efectos, con ex-
cepción de las indemnizaciones. debidas a particulares. 

CONCORDANCIAS. - Código de Chile, artículo 93, inciso 4."; Proyecto 
de 1891, artículo 106; Proyecto de 1906, 72. 

• 
• • 

141. Significado del indulto.-El código se refiere en el pre
sente artículo al indulto y a sus efectos. Es por consiguiente ne-
cesario empezar por ·establecer qué es el indulto y cuáles son 
sus alcances jurídicos. 

La Constitución en el inciso 6.° del artículo 86, dice que 
el Presidente de la N ación puede indultar o conmutar las penas 
por delitos sujetos a la jurisdicción federal, previo informe del 
tribunal correspondiente, excepto en los casos de acusación por 
la Cámara de Diputados. 

González en su Manual de la Constitución Argentina, dice 
o.uc por indulto' se entiende el perdón absoluto de la pena ya 
impuesta por el juez competente y por conmutación el cambio 
de una pena mayor por otra menor (1). Esa facultad de perdo
nar procede de la tradicional prerrogativa que han tenido siem
pre los soberanos para cónceder gracia. 

El doctor Gonúüez estudia el origen de la institución y 
explica sus fundamentos, agregando que el indulto es un poder 
exclusivo en el orden nacional y discrecional dentro de sus li-
mitaciones generales con relación a los otros poderes y a los ca-
sos en que debe aplicarse. Esa facultad no es absoluta y la ley 
puede fijar ciertas forma.s para Su ejercicio, sin alterar su esen-
cia. (2). 

Expresa también que, según nuestro texto constitucional el 
ejercicio del derecho de indulto, debe seguir al juzgamiento, en 

(1) PAgina 585. número 547. 
('2) Manual de la Constitución Argentina. Pág. 587, número 550. 

, 

.. 

.' 
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el que se ha de calificar primero el delito y se ha de designar 
el delincuente y la pena, pues de otro modo no podría ind ul
tarse en el sentido de la Constitución·y previo informe judicial, 
a quien no es declarado culpable o conmutarse penas que no son 
conocidas, ni han sido pronunciadas por la única autoridad a 
que está reservada esta función. 

Don Agustín de Vedia se refiere a los fundamentos de la fa
cultad de indultar y dice que hay una gran diferencia entre la 
conStitución norteamericana- y la argentina. La primera confiere 
al Poder Ejecutivo la facultad de conceder a=istías generales e 
.indultos; la segunda divide esas atribuciones y da al Congreso 
Ja facultad de dictar leyes de amnistía, y al Poder Ejecutivo 
.el derecho de indultar (1) 

Acerca del momento en que puede ejercitarse la facultad, 
el distinguido constitucionalista, no dice nada, probablemente 

:por la claridad del punto mismo y por los antecedentes judicia
.les a que me referiré después. 

l\1:ontes de Oca tampoco emite una opinión terminante, -pero 
·.en toda la exposición que verifica acerca del inciso, habla del 
perdón de la pena y aun de los individuos encerrados en las 

,cárceles (2). 
• 

'" . 
142. Opinión de la Suprema, Corte Federal sobre el concepto 

del indulto·-He considerado conveniente referirme a las opinio
'nes de los autores de libros, más conocidos sobre materia cons-
titucional, para convenir en que el indulto equivale al perdón 
.de la pena, lo que quiere decir, que, para el ejercicio de aquella 
~facultad, es necesario que haya ante todo una pena, aplicada por 
el único que puede hacerlo o sea por pI pod~r jndicia 1. 

La Suprema Corte de Justicia, ha sentado esa misma opi
"nión. -En el proceso seguido como consecuencia del movimiento 
Tevolucionario producido en Córdoba en agosto de 1868, el juez 

. federal doctor José María Zuviria, vertió en Su sentencia, los si-
guientes conceptos: (3), "Para darse cuenta del mérito intrín· 

(1) Agust}n de Vedia..-Oonstituci6n Argentina. Pág. 484. 
(2) Lecciones de Derecho Constitucional. PAr. 437. 
.(3) Fallos de la Suprema Corte de 1" Nación. Tomo 6, pág'. 227. 
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" seco de los indultos expedidos y de' su valor jurídico, forzoso. 
"es examinar el origen de ese derecho, quien lo ejerce, como,. 
" en qué circunstancias. La Constitución de la República en su. 
" artículo 86, inciso 6.° autoriza al Presidente de ella, para iu-. 
" dultar o conmutar las penas por delitos sujetos a la jurisdic-. 
" ción federal, previo informe del tribunal competente, lo que
" bien claro muestra, que el ejercicio de eSe derecho debe seguir
" al juzgamiento, en el que se ha de calificar, primero el delito,. 
"y se ha de designar el delincuente y la pena j pues, de otro, 
"modo, no podría indultarse en el sentido de la Constitución 
"y previo informe judicial, a quien no es cleclal'ado culpable,. 
" o conmutarse penas que no son conocidas ni han sido pronun
" ciadas por la 'única autoridad a que está reservada esta fun
,( ción, quedando así, por último, invertido el orden natural de 
" las funciones de los poderes públicos y burlados los propó
"sitos de la Constitución. Al mantener ella el derecho de gra
" cia en la forma que lo ha hecho, subor~inándola a una trami
" tación especial, en que el juzgamiento preceda al indulto, ha 
,( querido, sin duda, que este evite o modifique el excesivo rigor· 
" que puede acompañar a la aplicación de la ley en ciertos casos. 
" y circunstancias, de que no debe darse cuenta el juez; ha. que~. 
"rido que todos y cada uno ele los poderes cumplan con su de~ 
"ber en la esfera que les está marcada; que la moralidad se 
" levante en alto i que la ley conserve siempre su prestigio, sien
(( do ciegamente obedecida, y finalmente, que la conciencia que 
"inspire el perdón al dispensar la pena, valga tanto cuma el. 
"mismo castigo y nada defraude a la justicia. con que ,'!le aplica 
,( la ley en el proceso." 

La sentencia fué confirmada por sus fundamentos y cn 1", 
colección oficial de fallos, el resumen del pronunciamiento se en-o 
elle11tn~ he~hn fin lns ~ig'niel1tes térmi.nos: ((Para que el Fresi-. 

" dente de la República pueda ejercer la facultad de conmutar
" o indultar las penas en los delitos sujetos a la jurisdicción fe. 
ti deral,. es necesario que haya habido un juicio en que se califi-. 
" <lue el delito, y se designe al delincuente Y: la pena que me· 
" rece." 

El fallo lo suscriben los doctores Francisco ele. las Carreras. 
Salvador María del Carril, Francisco Delgado y' José Barros Pa
ZaR. 
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143. El indulto extingue la. pena y no la. acción.-EI código, 
como hemos podido comprobarlo, se refiere a la extinción de la 
acción penal y a la extinción de la pena. La primera se extingue, 
según el artículo 52, por muerte del imputado, amnistía, pres
cripción y renuncia del agraviado, cuando procede. 

La segunda, se produce por prescripción (artículo 65); por 
indulto (artículo 68); por perdón de la parte ofendida en los ca
sos en que procede, (artículo 69); Y por amnistía (artículo 61). 

El código distingue así entre dos cosas distintas: la acción 
y la pena, determinando concretamente por qué medios se pro
duce la extinción de una y de otra. 

Como el indulto extingue la pena y no se encuentra com
prendido dentro de la enumeración del artículo 59, es evidente 
que esa facultad no se puede ejercitar sino existiendo una con
dena ejecutoriada. El artículo 68 dice de una manera terminan
te: el indulto del reo extinguirá la pena y sus efectos. 

Cuándo un medio de extinción de la acción, extingue tam
bién la pena, la l~y lo dice expresamente como ocurre con la 
amnistía acerca de la . cual se ocupan los artículos 59 y 61. 

Pero estos argumentos derivados del texto mismo del có. 
digo, se encuentran terminantemente concretados en la exposi
ción de motivos de la Comisión Especial de Legislación Penal 
y Carcelaria de la Cámara de Diputados, donde se dice: 

" El indulto hace desaparecer la pena, pero no el delito y 
,( la conmutación, generalmente confundida con el perdón, sólo 
" indica un indulto relativo, pues equivale al reemplazo de la 
" pena impuesta, por otra inferior. La conmutación y el indul
,( to no se pueden decretar sino después de la condena del n.t:U-

,( sauo por seatelhÚ1. ejecutoriada. Esta regla se ha violado e11 
. " algunos casos, pero no por eso es menos imperativa. El acu

" sado se pone a la orden del juez y no sale de esa jurisdicción 
,( hasta que termina el proceso. Sólo cuando media condena, se 
" entrega el reo a la autoridad administrativa, la cual lo tiene 
" a sus órdenes para hacer cumplir la sentencia." 

• . .. 
Oód,;'gl) Pen~-14 
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144. Los antecedentes del artícu1.o y el código de Chile.~ 
El artículo en estudio fué tomado del proyecto de 1906 cuyo 
artículo 72 era igual al 68 del código vigente. El proyecto men
cionado lo tomó a su vez del artículo 106 del de 1891, igual tam
bién al que rige. 

Este último proyecto tomó la disposición del código de Chi
le el que dice en el inciso 4: del artículo 93: "la responsabili
" lidad penal se extingue: 4.° "Por indulto. La gracia de indul
" to sólo remite o conmuta la pena, pero no quita al favorecido 
"el carácter de condenado para los efectos de la reincidencia 
,; o nuevo delinquimiento y demás que determinan las leyes." 

La referencia al código de Chile se encuentra en las concor
dancias puestas ar proyecto de 1891 por la Comisión redactora 
y en la edición oficial impresa por orden del Poder Ejecutivo 
de la Nación. 

• . .. 
145. El indulto de procesados y la nueva tesis de fa mayoría 

de fa Suprema Corte Federal.-He precisado el alcance del ar
tículo porque ,la materia a la cual se refiere ha sido objeto de 
viva controversia en presencia de resoluciones judiciales rela~ 

cionadas con la misma. 
Indultado un procesado por el Poder Ejecutivo, la Cámara 

en lo ·Criminal y Correccional de la Capital, le desconoció ese 
derecho, sosteniendo de acuerdo con la Constituci?u, que ho po-
día usar de la facultad de indultar sino eón relación a los con
denados por sentencia firme. 

Esa resolución fné llevada a la Snpl'ema. Oort~ N acionRl, 
la que ha declarado por mayoría de votos que los procesados 
pueden ser indultados por el Poder Ejecutivo. Como entiendo 
que esa solución atenta contra la Constitución y contra la ley, 
que no se ha invocado en el fallo, he querido concretar bien, 
para que por lo menos resulte la doctrina triunfante en el terre
no de la controversia jurídica, aun cuando se encuentre acci· 
dentalmente desconocida por la mayoría del tribunal superior 
que deberá volver sobre sus pasos. 
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La mayoría de la Suprema Corte formada por los docto
res Antonio Bermejo, José Figueroa .Ale arta y N. González del 
Solar sostuvo: 

Establecido que para la proceden~ia del ejercicio de la 
facultad de indultar la ConstitucÍón requiere que exista causa 
abierta contra el delincuente, ella no exige que dicha c~usa 

haya alcanzado. necesariamente hasta determinado límite del 
procedimiento, o sea el de sentencia ejecutoriada, pues esto no 
es indispensable para- 'que sea posible determinar las cir-cuns· 
tancias del hecho delictuoso y del procesado sobre los que ha 
de recaer el informe. 

Al referirse la constitución a "las penas por delitos sujeto"s 
a la jurisdicción federal' '-expresión que, como lo ha ~ec~o 
constar la jurisprudencia, excluye los de jurisdicción provllimal 
-no hace distinción alguna entre las penas que establezca la 
ley y las que apliquen los Tribunales en sus fallos; siendo d .. 
notar que los constituyentes del 53 tomaron, sin duda, en conSI-
deración el texto de la cláusula primera, sección 2, artículo 2, 
de la Constitución americana, y la definición de Marshall "el 
perdón es un acto de gracia procedente del poder de ejecutar 
las leyes que libra al individuo, a quien es concedido, del cas-
tigo que la ley inflige por un crimen que ha cometido" (7 Pet-
150), cuando en su proyecto habían admitido la misma excep· 
ción de los casos de acusaóón de la Cámara de Dlputados y 
traducido el texto americano "for offenses against the United 
States", en la expresión "por delitos cometidos contra la Con-
federación", que fué reemplazada por la fórmula actual en la 
sesión del 29 de abril d.e 1853, complementando la cláusula ame
ricana con la exigencia del "'previo informe del Tribunal co-
rrespondiente" tomada de la Constitución de 1819, artículo 89, 
J" ele 18~6, artículo 99. 

De la combinación del texto de la Constitución americana, 
ilustrada por la doctrina de sus tratadistas, con el de las que 
habían regido anteriormente en la N ación, surgieron las clá.u-
sulas del inciso 6.°, artículo 86 de la ley de 1853, que al su
primir algunas restricciones contenidas en las anteriores, como 
la aplicación exclusiva· del perdón a la pena capital y cuando 
mediaran "grav€s y poderosos motivos", se limitó a tomar de 
éstas la exigencia del "informe previo del Tribunal correspon-
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diente" sin señalar un estado determinado del proceso, y en 
conformidad con las leyes de la época colonial (ley 27, título 3, 
libro 3, Recopilación de Indias), que acordaban a las autoridades 
ejecutivas la facultad de perdonar cualquier delito y librar los 
despachos necesarios para que las justicias de todos nuestros 
reinos y señoríos no procedan contra los culpados a la averigua-
ción y castigo, así de op.cio como a pedimento de parte, en cuan-
to a lo criminal, reservando su derech"o en lo civil, daños e in-
tereses- de las partes, para que le pidan y sigan como les con-
venga." 

De lo que precede debe deducirse que el ejercicio de la 
facultad de indultar es procedente dentro de los propósitos enun
ciados en el considerando 5.°, cuando existe proceso, ya sea an-
tes o después de pronunciada sentencia firme de condenación, 
puesto que en lo más está comprendido lo menOS-Mn tal que 
proceda el inform~ del Tribunal y no se trate de delitos excep· 
tuáaos. 

Determinados los requisitos y oportunidad en que puede 
ser ejercida la facultad de indultar del artículo 86, inciso 6.', 
derivado, naturalmente, de los fines que se tuvieron en vista 
al adoptarla y del texto mismo de nuestra Constitución-de con
formidad con la citada regla de interpretación de Story-y de 
las disposiciones correlativas vigentes en el país antes y después 
de la emancipación, es innecesario reproducir los fallos ameri-
canos ampliatorios de esa facultad y las opiniones de los procu
radores generales de la Nación, a que hace referencia el dic. 
tamen de fojas 107. Sería, por lo demás, inconducente his
toriar las evoluciones de esa institución' a través de diversas 
épocas y naciones, o las controversias de que ha sido objeto en-
tre los publicistas, cODcretándonos a apreciarla tal como la ha 
admitido nuest.ra carta fundamental. 

No puede decirse que los indultos y conmutaciones de pe
nas atribuídos al P. E., así como las amnistías generales ca. 
rrespondientes al H. Congreso, sean contrarias a la separación 
de los Poderes creados por la Constitución, o la independenc1a 
del Poder Judicial, en razón de que ni el Congreso ni el Presi
dente, en sus respectivos casos, revén ñi modifican sentencias, 
ejerciendo funciones judiciales, con sujeción a las leyes vigen-
tes, puesto que subordinan sus actos a motivos de otro orden 
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previstos y autorizados por la misma Constitución (art. 67, in
ciso 17; artículo 86, inciso 6.', y arts. 94 y 95, CODst. Nac. Fa
llos: tomo 102, pág. 43, Y 120, pág. 19). 

• . .. 
146. La opinión de la minoría concordante con los anteceden

tes y la doctrina.-La minoría representada por los doctores 
Dámaso Palacios y Angel M. Méndez sostuvo que el Poder Eje
cutivo carecía del derecho para conceder el indulto a.ntes de ha
berse pronunciado sentencia :firme que imponga pena. En el an-
tiguo derecho no se hacía distinción entre la gracia o indulto 
y la amnistía. Tenía el principe el derecho de eximir de la apli
cación de la ley, en los casos particulares, sin quitarle a aqué· 
!la su fuerza y su alcance general; el derecho de perdonar no 
tenía más límite que la voluntad del jefe del Estado; se ejercía 
sin dependencia de formalidad alguna y en cualquier momento, 
después de cometida la infracción. 

N o es, sin embargo-agrega,-el concepto del derecho de 
gracia en los tiempos modernos, después que los Gobiernos se 
revistieron de formas constitucionales, quedando consagrado el 
principio de la división de los Poderes. En el derecho moderno 
la gracia no se confunde con la amnistía. Es la mera remisión 
o renuncia de la ejecución de la pena impuesta por la justicia 
en un cas9 particular; no borra el delito y, por consiguiente, no 
destruye la acción ni produce la abolición de los procesos. Es 
lID supremo recurso destinado a remediar los errores inevitables 
de los jueces y a mitigar las sanciones que en casos especiales 
resulten desprovistas de equidad o desproporciouadas con la 
naturaleza de la falta. El fundamento y finalidad de esta lnl!-
titución determina los justos límites de esta prerrogativa en 
<.uanto a la oportunidad de ejercerla. La amuistía, en cambio, es 
una medida política y de carácter general que no tiene en vista 
un delincuente ni un hecho determinado. Para la amuistía no 
existe, por lo tanto, limitación en cuanto al tiempo de su ejer
cicio y ello es una consecuencia de la naturaleza de los fines de 
la misma facultad. 

Invocan los doctores Méndez y Palacio las citas pertinentes 
al caso de la legislación, la doctrina y la jurisprudencia ex-



214 RODOLFO MORENO (HIJO) \ 

tranjeras, Y añaden que los constituyentes argentinos al atribuir 
al Poder Ejecutivo la facultad de illdultar y conmutar las pe
nas, por delitos sujetos a la jurisdicción federal, previo informe 
del Tribunal correspondiente, adoptaron, sin ninguna duda, la 
doctrina dominante en la época en que actuaron, sobre la natu-
raleza, finalidad y extensión del derecho de gracia. 

Más adelante dicen que el Poder Ejecutivo tiene el derecho 
de indultar penas, pero no tiene el de impedir la imposición de 
cllas, ni el de suprimir la acción de la justicia, desde -que no está 
jmvestido de la potestad de borrar la infracción, de quitar a los 
hechos delictuosos la calificaci6n que les ha dado la ley. En el 
ejercicio de la facultad de indultar su misión comienza cuando 
hay una pena definitivamente impuesta, que puede ser materia 
de perdón; esto es, cuando la justicia ha llenado su función de 
juzgar. La intervención del P. E. antes de la sentencia resulta 
incompatible con la acción independiente y a la vez armónica 
de los Poderes del Estado; y es muy difícil admitir que los mis
mos constituyentes que declaraban que: ".en ningún easo el Pre-
sidente de la Nación puede ejercer flDlciones judiciales, arro·· 
garse el conocimiento de las causas pendjentes o restablecer las 
fellecidas", hayan entendido acordarle el medio de suprimir las 
acciones judiciales y de anular los procesos en tramitación, por 
medio de un indulto prematuro que importa un sobreseimiento. 

Siguen diciendo que la jurisprudencia norteamericana no es 
aplicable al caso sub-lite, por cuanto los constituyentes de aquel 
país han transportado textualmente a su Constitución el poder 
de perdonar tal como lo tenían los reyes de Inglaterra, con to
dos sus atributos y todos sus defectos. En la Constitución nor
teamericana no existe sino el poder de perdonar, que confunde 
en sí la amnistía y la facultad de indulto; y por ello eS lógico 
que sea limitado y pueda ejercerse antes, durante o después de 
cualquier procedimiento judicial, como se establece en el fallo 
dictado por el procurador general (ex parte Gartland, 4 Vi a
llace 333). 

A su vez, la Constitución argentina ha separado ambas fa-
cultades y las ha repartido en diferentes departamentos del Go
bierno; pues la facultad de indultar atribuída al Presidente no 
incluye, como la de perdonar de la Constitución norteamericana, la 
prerrogativa de amnistías. Este argumento basta para demostrar 
la tesis de que la institución del indulto de la Constitución Argen-
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tina, no ha sido inspirada por la del perdón de la ley fundamental 

<le los EE. DU. 
Resulta así que la Suprema Corte Federal ha consagrado 

por mayoría y en contra de su anterior criterio, que el Poder 
Ejecutivo puede indultar a un procesado. 

Debe hacerse presente que la Suprema Corte estableció con 
la opinión unánime de los cinco jueces que era indispensable el 
informe previo requerido al tribunal correspondiente tal como lo 
determina la Constitución. 

.. . 
147. La cuestión en las constituciones norteamericana Y ar

gentina.-La Suprema Corte de Justicia no se ha fundado en 
ley sino que .ja ha violado y para ello, sin citar los precept.os 
vigentes, ha buscado la justificación en la Constitución de los 

Estados Unidos. 
La ley fundamental de ese país puede servir como antece

dente para interpretar la nuestra cuando existe semejanza o 
identidad entre una y otra y sólo tiene el alcance de un argu-
mento, nunca de un precepto desde que no rige en nuestro país. 

Pero cuando la Constitución norteamericana es distinta de 
.la nuestra en un punto cualquiera, resulta absurdo invocarla pa-
ra fundar una decisión conforme a su texto y contraria al de la 
ley nacional. 

Con el criterio esgrimido en el caso por la Suprema Corte 
de Justicia de la N ación se podría sostener que el código penal 
dictado llar el Congreso lo ha sido con violación de la Constitu
ción, pues, si bien es cierto que esta dispone se sancione, la cons-
titución de los Estados Unidos, dice que esa facultad correspon
de a las legislaturas de los estados y no al parlamento federal. 

La Constitución argentina autoriza al Poder Ejecutivo para 
·indu-ltar o conmutar penas j la constitución norteamericana dice 
en la última parte de la Sección II que el presidente tendrá po
der para acordar la suspensión del castigo y el perdón por ofen. 
sas. Traduciendo el concepto, resulta como dice González (1), 

(1) Manual de la Constitución. Pág. 586 Y 588. 
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que el Presidente de los Estados Unidos tiene el derecho de de
cretar amnistía e indultos, esto es dos facultad~s que aquí se han 
dividido entre el poder legislativo y el ejecutivo. 

El poder de perdonar en el Presidente de la República es 
allí amplísimo (1). 

El presidente tiene el derecho de otorgar indultos y perdo
nes, por delitos contra los Estados Unidos, excepto en los casos 
de acusación política (2). El perdón podrá otorgarse individual
mente a determinada persona que ha sido sentenciada el cual 
tendrá efecto desde el momento que le fuere entreaado 'si no se 
dispone otra cosa en él. Puede otorgarse antes de ia s:ntencia v 
aún antes de iniciados los juicios y puede concederse por m;-
dio de una proclama general. El presidente puede, así, indul
tar las penas~ reducirlas o conmutarlas y amnistiar a los acusa-
dos o condenados. En este último caso,' la criminalidad del acto 
se borra por completo y los favorecidos quedan liberados de to
da criminalidad actual o supuesta (3). 

Siendo así distintos los textós y el alcance de 'las constitu
ciones argentina y norteame~icana, las opiniones de autores yan-
kees referentes al estatuto de su país, no se pueden considerar 
COmo un comentario, ni como un antecedente de la constitución 
nacional de esta parte. 

.. . 
148. El Código Penal no se ha tenido en cuenta por la Supre

ma Corte.-Existiendo 'como existe un código donde está prohi
bido el indulto de procesados, para verificarse una declaración 
en contra del mismo hubiera sido necesario declarar que sus dis-
posiciones e~ cuanto no permiten sino el perdón de penados, 
eran contrarIaS a la Constitución. T10S tribunRle~ elE' teda::; bs 
gerarquías tienen que cumplir las leyes del Congreso y sólo 
pueden ~esconocerlas cuando esas leyes estén en pugna con la 
ley superIor, COn la ley fundamental, con la Constitución. Cuan-

(1) ~ SJ0rJ':-:-Cowentu.rio sobre la Constitución Federal de los Estados Uuido!!-
a UCCIon de N. A. Calvo. Tomo 1, pág. 26 Y Tomo n, pág. 246. . 

(2) Tomás M. Cooley.-Principios generales da Derecho Constituctonnl en· los Es. 
tados Unidos de Am.&dca.-Traducei6n de J. Carrié. Pág. 98. 

(8) Cooley.--obra y IUiar citados .. 
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do una de esas declaraciones Se formula, la ley no s. aplica por 
considerarse inconstitucional y queda en rigor abrogada. 

Pero en el caso que me ocupa la declaración no se ha hecho 
.Y la ley no ha sido ni mencionada ni tenida en cuenta, como si 
no existiese. Esto mismo hace suponer que se volverá sobre el 
erróneo criterio y que el fallo en cuestión no sentará una juris-
prudencia~ 

Para referirme a todos los aspectos del asunto, me ocu-
paré de examinar la concordancia o la discrepancia posibles en-
tre la Constitución y el Código Penal. 

149. Las penas que pueden ser objeto del perdón. ,- La 
'Constitución dice que el Poder Ejecutivo está autoriz,ado para 
indultar o conmutar penas. Indultar es perdonar, es hacer cesar 
la pena, es levantar las restricicones a la libertad del sujeto, 
impuestas por aquélla. Conmutar es cambiar una pena por otra 
inferior, siendo así un perdón reducido, p'uesto que no es total; 
sino parcial. 

Ambos términos: indultar y conmutar, se han colocado jun-
tos, como si respondiesen a un mismo concepto. 

La Constitución, por consiguiente, se ha referido a penas, 
y el Código Penal ha dicho que sólo éstas se pueden perdonar 
cuando se han aplicado a un sujeto. 

Las leyes pueden reglamentar la Constitución y únicamente 
es posible sostener que una ley contraría a la Constitución, cuan-
do los textos de una y otra se encuentran en pugna o cuando 
la ley h~ce imposible el uso del derecho terminantemente consa
I!rado en el e.tatuto fundamental. 

Se dice entretanto y sutilizando la cuestión, que las penas 
indultables por el Poder Ejecutivo, son las impuestas y las no 
impuestas. La pena es una amenaza legal que se aplica a un 
sujeto o que permanece sin adaptarse a un individuo como un 
precepto teórico. Si la Constitución dice que el Poder Ejecntivo 
puede remitir, perdonar las penas, sin limitar el derecho, eso 
significa que está en condiciones de perdonar la pena impuesta 
y la no. impuesta todavía. 
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La Suprema Corte ha hecho una distinción entre penas aplI
cadas a un sujeto y penas establecidas 'por la ley y no infligidas 
a un individuo determinado y ha declarado que el Poder Eje· 
cutivo tiene la facultad de remitir unas y otras. 

Al hacer esa interpretación ha olvidado la diferencia qu. 
existe. entre amnistía o indulto. La primera borra la pena des
de que suprime el hecho delictuoso; la segunda perdona el cas· 
tigo y nada más. 

La amnistía, según la Constitución corresponde al Congre
so y no al Poder Ejecutivo. Se han olvidado además otra serie 
de factores, eOmo lo comprobaré fácilme"nte. 

150. El Poder Ejecutivo y las funciones judiciales. - La 
Constitución en el artículo 95 afumando la división de los po
deres y precaviendo al poder judicial de las invasiones del Eje
cutivo que tenie:ldo la fuerza puede imponerse, ha dicho que pn 

ningún caso el Presidente de- la Nación puede ejercer funciones 
judiciales, arrogarse el conocimiento de causas pendientes o res
tablecer las fenecidas. 

Para indultar un procesado, esto es, un individuo sometido 
a causa pendiente de la decisión de los tribunales, ei Poder Eje
cutivo tiene que sustraerlo a la jurisdicción en que se t:ncuen
tra, declarar terminada la intervención de la justicia y pronun
ciar Ulla decisión.. No otra cosa importa la orden de libertad por 
sobre la autoridad del poder judicial. 

. Nadie puede ser sacado de les jueces designados por la ley 
antes del hecho de la causa, dice el artículo 18 de la ley fun
damental, no obstante lo cual el Poder Ejecutivo entiende y la 
Snprf:'ma Corte con,<:;(lgra flue pnede el primero re,qol"Yf:'l' en defi. 
nitiva un proceso antes de que los tribunales se pronuncien al 
respecto. 

.. . 
151. Las consecuencias de distinto orden que produce el de

lito y las dificultades emergentes cuando se indulta antes de la 
solución.-El proceso penal no interesa solamente al acusado. 
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Se vincula con· las demás partes, afecta a la víétima o a su fa
, milia y puede lesionar a tercero·s. Todas esas personas están 1ll

teresadas en la deeisión definitiva. 
El delito engendra responsabilidades de carácter civil. La 

indemnización det daño material puede ser fijada en la senten
cia del juez de la jurisdicción criminal, según lo diee el artículo 
29 del Código Penal vigente. Si el acusado es sustraído a la 
jurisdicción de los jueces antes de la sentencia por medio del 
indulto, aquellós no pueden hacer 'efectiva la indemnización pe· 
cuniaria, puesto que no pueden dictar sentencia. 

En el juicio criminal no sólo puede discutirse la condena o 
la absolución del acusado, sino la restitución de objetos (artíeu
lo 29, inciso 2.°). El pronunciamiento no lo hace el juez, sino al 
resolver sobre el asunto, ele manera qu'e, si se le quita ese dere
cho, quedan o pueden quedar sin solución, cuestiones de interés 
fundamental. 

Si el acusado es culpable, los objetos que sirvieron para co
meter el delito se deben decomisar, según el artículo 23 del Código 
Penal. Si se absuelve, esos objetos se deben devolver al prevenido 
restableciéndolo en la plenitud de sus derechos. 

Si se indulta antes de la aplicación de la pena, ¡ que se hace 
con esos instrumentos' ¿ Se decomisan ° se devuelven 1 

La sentencia dictada en la jurisdicción criminal influye sobre 
la. jurisdicción civil en cierta manera, Así lo establecen los ar
ticulos 1101, 1102 y 1103 del Código CiviL El indulto dura,nte el 
proceso puede crear situaciones sin salida que no se han tenido 
en cuenta por los señores jueces de la mayoría ele la Suprema 
Corte de .Justicia . 

Así, seglill el artículo 1101 del código civil: 
"Si la acción criminwI hubiere precedido a la acción civil, o 

" fuere' intentada pendiente ésta, no habrá condenación en el jui
'e cio civil antes de la condenación del acusado en el juicio crimi
" nal, con excepción de los casos siguientes: 1.U Si hubiere falle
" cido el acusado antes de ser juzgada la acción criminal, en cu
"yo caso la acción civil puede ser intentada o continuada cOn
" tra los respectivos herederos.-2.o En caso de ausencia del acu
" sado, en que la acción criminal no puede ,ser intentada o con·· 
" tinuada." 

De manera que si se indulta, es decir si se impide la condena, 
¡qué deben hacer los jueces civiles obligados a esperarla? 
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El artículo. 1102 del mismo código ~ivil establece: 
'1 Después de la condenación del acusado en el juicio crimi-

"nal no se podr{, contestar 'en el juicio civil la .existencia del 
" hecho principal que constituya el delito, ni impugnar la culpa 
,e del condenado." 

y el 1103 dispone: 
"Después de la absolución del acusado, no se podrá tampoco 

" alegar en el juicio civil la existencia del hecho principal sobre 
" el cual hubiese recaído ia absolu!!ión." 

Lo que quiere decir que la falta de pronunciamiento en el 
jui~io criminal, crea para los casos en que existen asuntos civiles, 
una situación sin solución, desde que en la jurisdicción civil se 
necesita la sentenela criminal previa, que el indulto del procesado 
suprime. , 

Ninguna de estas gravísimas consecuencias se han tenido en 
cuenta al dictarse un fallo tan poco meditado. 

Puede así afirmarse que toda nuestra legislación es concor-
dante en el sentido de establecer qne el indulto se refiere a las 
penas pronnnciadas por los jneces y no a los procesos pendientes 
de la resolnción de los magistrados judiciales. 

Observo una vez más que estas cuestiones no se presentan eu 
los casos de amnistía porque borrado el delito mismo, no existe 
ni se puede producir ninguna consecuencia. 

• 
• • 

152. La reincidencia en los casos de indulto.-El Código Po
nal en el artículo 50, último apartado, dice que a los efectos de 
la reincidencia no se tomarán en cuenta los delitos militares o po
líticos, ni los amnistiados.' Son las únicas excepciones de las quc 
me he ocupado antes recordando fundamcntos y antecedentes. 

Cuando se indulta a un penado, se remite la pena y nada 
más. La mancha del delito subsiste y el antecedente se cuenta a 
los efectos de la reincidencia. El prontuario del penado no se 
destruye, queda gravitando sobre el individuo y cuando se piden 
informes a su respecto, aparece con todas sus constancias. 

El indulto del procesado, ¡ en qué condiciones lo deja respec
to a la reincidencia' El indultado no puede considerarse penado 
y sin embargo no ha sido amparado por una ley de amnistía. Los 

1: 

1 
ej 

-
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efectos son sin embargo, 108 de esta última lo que acredita una 
vez más que se usaría por el P. E. al proceder as! de una atribu
ción conferida solamente al Congreso. 

• 
• • 

153. La exigencia del informe previo para la concesión del 
benélicio.-Pero hay otros elementos que aSrman la tesis que sus
tento. 

El indulto y la conmutación no se pueden conceder, según el 
texto de la Constitución, sino previo informe del Tribl.1nal corres
pondiente. Esta exigencia es esencial y as! lo ha dicho la Corte 
Suprema en más de una oportunidad. 

Cuando el informe se pide después de la condena, el Tribu
nal está en condiciones de darlo desde que el proceso ha pasado 
en autoridad de cosa juzgada y la opinión de la justicia se ha 
emitido. Pero si el iIÍforme se debiera dar durante la sustancia
ción de la causa. ¡ que puede decir el Tribunal que debe faYar el 
proceso!. 

Los jueces no pueden emitir opinión antes del fallo definiti
vO.-Si lo hacen son recusables por las pactes y hasta podrían 
ser acusados por inconducta o falta al cumplimiento de deberes 
esenciales.-¡Cómo puede entonces exigirse a un Juez que dé un 
informe sobre la conveniencia o _inconveniencia de indultar a un 
procesado cuya causa tiene a su carga y en la cual debe pronun
ciar sentencia .condenando o absolviendo! 

El informe sólo puede darse después de la sentencia ejecu
toriada que ha impuesto la pena. 

Además, ¿ con qué derecho el P. E. le impide a un indivi.Jno 
la posibilidad de ser absuelto, esto es, de no tener en su foja de 
antecedentes, un proceso concluído de manera tan irregular 1 

Se me podrá decir que el indulto se pide, lo que es cierto, 
pero si se reconoce la facultad, todas las demasÍas serán posibles 

• 
• • 

154. La jurisdicción sobre los procesados.-Los procesad,," 
durante la secuela del juicio se encuentran a la orden del juez 
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de la causa. Cuando en primera instancia se resuelve el proceso y 
s. apela la sentencia, el acusado pasa a depender del tribunal su
perior. Es una regla general que el prevenido esté a la disposición 
del tribunal que entiende en el asunto. 

Al ocuparme de la necesidad de. que se· dicte una ley carce
laria como complemento del Código Penal, he puesto bien de ma
nifiesto la diferencia entre procesados y penados a los efectos de 
las respectivas jurisdicciones. El reo recién después de encontrar

·se 'ejecutoriada la sentencia condenatoria, se pone a la orden del 
Poder Ejecútivo. 

Si estc es el sistema, si es la doctrina y si es la práctica, ¡ có· 
mo puede el P. E., colocándose por encima del Poder Judicial, to
mar medidas sobre un sujeto qu'e no se encuentra sometido a su 
jurisdicción 1 

En re",lidad los empleados mismos encar.gados de la custodia 
de los procesados no podrían ejecutar la orden de libertad dada 
por el Poder Ejecutivo, puesto que el penado no se encuentra 
sometido sino a la autoridad de los magistrados. 

• 
• • 

155. La conmutación antes de la condena. - La disposición 
constitucional dice que el Poder. Ejecutivo puede indultar o con
mutar. Si se usara' durante el proceso y antes de la sentencia, 
cuando se indulta se remitiría la posibilidad de la condena, pero 
si se conmutal'a, ¡ cuáles serían los efectos 1 

Supongamos un acusado por homicidio en cuyo proceso no 
hubiera recaído sentencia. El induito del procesado, reconocido 
por la mayoría accidental de la Suprema Corte, significaría la 
libertad del mismo y la conclusión del proceso. En cambio la con
mutación equivaldría durante el juicio a la indicación a los jue
ces para que aplicaran una pena inferior a la fijada para el delito, 
por ejemplo, la que correspondería ser inflijida por lesiones en 
.un caso de homicidio. 

El tribunal recibiría así una orden de fallar en determinado 
·sentido. 

Las hipótesis absurdas podrían multiplicarse frente a la aten
tatoria doctrina consagrada. Es cierto que la Suprema Corte sólo 
<le ha pronunciado en uD. caso de indulto, pero si ha reconocido 
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el derecho para peraonar totaÍmente, que es lo más, nada podría 
oponerse a que se consagrara la facultad de reducir las penas an
tes de la sentencia, lo que sería otro atentado. 

• 
• • 

156. Delitos de jurisdicción federal y ordinaria.-Podría dis. 
.cutirsc al Poder Ejecutivo el derecho de conmutar e indultar fue. 
ira de los casos de delitos juzgados por la justicia federal, pero 
'eso no se ha hecho, no obstante las disposiciones tan precisas. de 
la Constitución. 

Nuestro estatuto fundamental reconoce solamente dos clases 
de justicia: _ la federal de la N ación y la ordinaria dc las pro
vmCias (articulas 5:, 94, 86, incisos 5.' y 6.', 106 y 107). 

El Poder Ejecutivo puede indultar o conmutar cuando se tra
te de delitos juzgados por los tribunales federales. La justicia 
.ordinaria de la Capital, no es ni federal ni ordinaria de las pro
VIDClas ! se encuentra en una situación especialísima porque cuan. 
do s: dictó la Constitución no existía. El territorio federal de la 
Capital, era territorio perteneciente a la provincia de Buenos 
Aires. 

Con todo la cuestión no se ha hecho teuiendo probablemente 
en cuenta lo que dice el artículo 94 del estatuto fundamental don
de. se .habla de los tribunales que establezca el Congreso en el te
~ntorIo de l~ Nación y el hecho de ser el Presidente de la Repú
¡,lica el Jefe inmediato y local 'de la Capit.al de la Nación (artícu
lo 86, inciso 3.'). 

Pero de todas maneras, el Presidente hace uso de una facUl
tad que. no ce expresa y únicamente por vía de interpretación 
·cnando mdulta penados que no han sido condcnados por tribu
nales federales. 

. La justicia ordinaria de la Capital no emana de la Consti
tUCión, de manera directa y expresa y sí solamente de la ley, 
la cual no ha dicho nada acerca del derecho de indulto. 

• 
• • 
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·157. Menores, alienados y personas peligrosas.-Me he dete
nido en las precedentes consideraciones por la gravedad que atrI
buyo a la doctrina sentada y por las consecuencias de todo orden, 
civil penal preventivo y represivo que apareja. 

Bastaría observar para concluir con el.punto, que el códig<> 
autoriza medidas precaucionales con respecto a los menores Y a 
los alienados. Los jueces después de concluído el proceso y al 
resolver en definitiva pueden absoiver, pero tomar medidas pre
caucionales, que son en rigor de tutela socia-¡ con respecto a su-
jetos que representan o pueden representar un peligro. 

Si el procesado se le sustrae antes de que se pueda hacer 
el juicio, la sociedad es despojajia de medidas precaucionale8 que 
1" ley ha querido expresamente se tomen para su salvaguardIa. 

La inconveniente doctrina puede tender a que se devuelvan 
al medio social personas peligrosas que deberían encontrarse re-
cluídas. • 

158. El artículo 69 y SUS concordancias.-

ARTICULO 69 

El perdón de la parte ofendida extinguirá la pena impuesta 
por delito de los enumerados en el artículo 73. 

si hubiere varios partícipes, el perdón en favor de uno de ellos 

aprovechará a los demás. 

CONCORDANCIAS. _ Código Italiano, artículo 88; Español, 132, inciso 
S."; Chileno, 93; Proyecto de 1891, 107.; Proyecto de 1906, 73. 

159. Alcance del precepto.-La primera parte del artículo 
se refiere al perdón del ofendido y la segunda a la comunicabili
dad del beneficio. El proyecto de 1906 de donde se ha tomado 
la disposición, es igual en esta parte al presente, no así el de 1891 
que no admitía la comunicabilidad y sólo traía la primera regla. 

La acción privada es la excepción. Generalmente la acción 
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proveniente de los aelitos es de carácter público. SegÚD.el código, 
esa acción privada sólo procede en los casos de: adulterio; ca· 
lumnias e injurias; violación de secretos, salvo el caso del em-
pleado público en ejercicio de su cargo; y concurrencia desleal 
(artículos 73 y 159). 

Se considera en esos casos que la represión interesa más al 
individuo que a la sociedad y por eso se confiere al sujeto el de· 
recho de esgrimirla. Se entiende también que la acción se vincula 
a situaciones individuales que deben tenerse en cuenta al mismo 
tiempo que el propósito inspirador. 

Pero si bien es todo eso exacto, no es posible que la sociedad 
se ponga al servicio de las venganzas o de los negocios del acu-
sador, porque eso sería inmoral y repugnante. El acusador po
dría subastar su derecho y desistir respecto a quienes le pagasen, 
por ejemplo, manteniendo la querella para los demás. La ley por 
eso encuentra que es indivisible la acción y que el desistimiento 
tiene alcance generaL 

Este asunto será tratado también al ocuparnos del ejerci . 
cio de las acciones. 

• 
160. El artículo 70 y sus concordancias.~ 

ARTICULO 70 

Las indemnizaciones pecuniarias inherentes a las penas, po-
drán hacerse efectivas sobre los bienes propios del condenado, aún 
después de muerto. 

CONCORDANCIAS. - Código Español, artículo 125j Código Civil, 1098; 
Proyecto del doctor Tejedor,; Libro Segundo, Título Tercero, artículo 17; 
Libro Primero, Título Séptimo, artículo 3.°; Proyecto de 1891, 108; Pro-
yecto de 1906, 74. 

• • 
161. Fundamentos del artículo.-Los bienes de las personas 

fallecidas forman una universalidad llamada herencia. Ese con-
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junto responde de todas las obligaciones del difunto, -porque se 
consIdera que la desaparición de aquél,no puede haber ocasionado 
la nulidad de las mismas, Cuando existen herederos y estos aceptan 
la herencia, las' obligaciones se les transfieren junto con los dere
cbos, y cuando no los hay o cuando aquellos no aceptan' la suce
sión, se proced,e a la liquidación de los bienes, y al pago de los gr"" 
vámenes para entregar el remanente -si lo hubiere a quien corres: 
ponda. 

Esta es la doctrina jurídica que rige con carácter general. 
Las leyes de los países civilizados no admiten la trasmisión 

de las penas de unas personas a otras, ni la ejecución de las mis
¡;nas en la persona de parientes o allegados. Pero siendo los bienes, 
propiedad individual, es indudablemente justo establecer que las 
ilidemnizaciones pecuniarias se hagan efectivas sobre éstos, aun 
después de la muerte del' obligado a satisfacerlas. Lo contrario, 
equivaldría, a desautorizar las norDlas generales respecto a obli
gaciones. 

• 
• • 

162. Antecedentes de la disposición.-El proyecto del doctor 
Tejedor, después de decir en el artículo 17 del Título Tercero 
Libro Segundo qué la muerte del delincuente extingue la pena, 
agregaba en el segundo párrafo" "los hérederos sin embargo están 
" obligados a pagar la multa que se hubiese pronunciado contra 
" él durante su vida, y a seguir la apelación, y a cumplir los fa
" 1I0s de los tribunales en lo tocante a los bienes, si el delincuen
" te muere después de deducida apelación del fallo de primera 
" instancia. 'J 

El mismo proyecto en el artículo 3.' del libro Primero, Título 
Séptimo, dice que .Ja responsabilidad civil pasa a los herederos 
del ofensor, y el derecho de exigirla se trasmite a los herederos 
del ofendido. 

La nota respectiva transcribe una ley de Partida y cita otras 
concordancias. 

El proyecto de 1891 traía una disposición igual a la del có
digo vigente en el artículo 108, repetida en el artículo 74 del 
proyecto de 1906. ' 

,\lo 
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La exposición de motivos del primero de esos proyectos de
cía: 

"Establecemos finalmente en este título, que las indemniza
" ciones pecuniarias inherentes a ,la pena puedan hacerse efecti
" vas sobre los bienes propios del condenado aun después de sn 
" muerte, porque no sería justo que los herederos del delincuen
"te aprovecharan la parte de fortuna que éste debió entregar 
II a sus víctimas en reparación del daño causado." 

La segunda Comisión de Códigos del Senado propuso que este 
artículo pasara a ocupar 'el lugar de último párrafo 'del 33,-El 
Senado lo sancionó así, pero la Cámara de Diputados insiStió en 
su colocación. El cambio fué propuesto por el doctor Rojas que 
aceptó la opinión del doctor González Roura, según lo expresa 
sin dar fundamentos. 

aquel.no
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• 
• • 

163. El sistema de la ley y los antecedentes.-Al ocuparme en 
los capítulos anteriores de la extinción de las acciones, he dado 

J 
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las:nociones doctrinarias y fijado los conceptos. La acción es un 
derecho en movimiento que se ejercita' por el interesado o por la 
sociedad según el carácter 'de la lesión de la cual. surge la proce
dencia del reclamo. 

Cuando la acción es personal, la ejercita el afectado por sí o 
por medio de sus representantes volÍllltarios o necesarios, y si ha 
desaparecido corresponde a los sucesores, lo mismo que en los 
casos de cesión. Si la acción es social, se ejercita por los repre
sentantes del estado, los que obran en .cumplimiento de los. debe
res que les imponen los ministerios que desempeñan. 

En el Código Penal de 1886 no existía un título destinado al 
ejercicio de las acciones. Esa ley se refería a las mismas cuando 
se ocupaba de delitos especiales y cuando quería señalar excep
ciones al principio general relativo al carácter público de las 
acciones penales. 

Así en el artículo 124 dice que el cónyuge ofendido es el úni
co que puede querellar por delito de adulterio, debiendo acusar 
a ambos culpables. El cónyuge ofendido, según el artículo 125, 
puede en cualquier momento remitir la pena a su consorte de
biendo en ese caso también perdonar al cómplice. 

Para intentar la 'acción penal, según el articulo 18 de la ley 
número 4189, es necesario que se' declare el divorcio por causa 
de adulterio. 

En los delitos de violación, estupro o rapto no se procederá 
a formar cansa sino por acusación o denuncia de la interesada 
o de la persona bajo cuyo poder se hubiere hallado cuando se co
metió el delito. Si se hubiese cometido contra una impúber que 
no tenga padre ni guardador, puede acusar cualquiera del pueblo 
o procederse de oficio, lo mismo que en el caso de que el delito 
fuese cometido por su ascendiente, tutor, o por cualquiera perso
na encargada de la guarda de la menor (artículo 141). 

En materia de calumnias e injurias el artículo 21 (inciso 
3.') de la ley número 4189, derogó el 185 del código y estableció, 
que las respectivas acciones sólo podrán ser ejercitadas por el 
ofendido y, después de su muerte, por el cónyuge, hijo, nietos o 
padres sobrevivientes. 

Este sistema tiene su origen en el proyecto del doctor Te
jedor y fué seguido en el de los doctores Villegas, Ugarriza y 
García. 
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El proyecto de 1891 reunió la materia relativa a las acciones 
en un título especial, consultando como lo dice la exposición de 
motivos el buen orden en la redacción de la ley. 

El sistema fué seguido por el proyecto de 1906 y de allí ha 
pasado' al código vigente. 

• 
• • 

164. Los artículos 71, 72, 73 y sus concordancías.-

ARTICULO 71 

Deberán iniciarse de oficio todas las acciones penales, con ex
cepción de las siguientes: 

1.' .-Las que dependieren de instancia privada; 

2.'-Las acciones privadas. 

CONCORDANCIAS. - Proyecto de 1891, 87; Proyecto de 1906. 75. 

• 
• • 

ARTICULO 72 

Son acciones dependientes de instancia privada, las que na
cieren de' los delitos de violación, estupro, rapto y ultrajes al pu
dor, cuando no resultare la muerte de la persona ofendida o le
siones de las mencionadas en el artículo 91. 

En los casos de este artículo, no se procederá a formar causa 
sino por acusación o denuncia del agraviado o de su tutor, guar
dador o representantes legales. Sin embargo, se procederá de 
oficio cuando el delito fuere cometido contra un menor que no 
tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno de sus 
ascendientes, tutor o guardador. 

CoNCORDANCIAS .. - -Código Holandés, artícu10s 245 y 281; Italiano, 336, 
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'parrafo l.0¡ y 334; Húngáro, 238, 245 y 322; Cód~go Ecuatoriano de en-
juiciamiento en materia criminal, 9, 2.'" y3.':\; . Proyecto de 1891, 87; 1:'ro-
yecto de 1906, 76 .. 

ARTíCULO 73 

Son acciones privadas las que nacen de los siguientes delitos: 

V-Adulterio; 

2."-Calumnias e injurias; 
3.'-Violación de secretos, salvo en los casos del artícu

lo 154; 

4.'-Concurrencia desleal, prevista en el artículo 159. 

CONCORDANCIAS. - Inciso l." Código de 1886, artículos 124 y 125; Pro-
yecto de 1906, 77, inciso a). 

Inciso 2.o-Código Holandés, artículo 296; Italiano, 400, Húngaro 268; 
Ecuatoriano de enjuiciamiento, 9, 4.:\; ,Código de 1886, 185; Proyecto de 
1891, 87, inciso 2,"; Proyecto de 1906, 77, inciso b). 

Inciso 3.o-Código Holandés, 272 y 273, párrafos segundos; Italiano, 
164; Húngaro, 327 in fine y 328; Proyecto de 1891, 87, inciso 5."; Proyecto 
de 1906, 77, inciso d). 

Inciso 4. o-Proyecto de 1906, 77, inciso f). 

• 

165. Las clases de acciones y su ejercicio.-Las accciones cri
minales se dividen, segím el código vigente en tres grupos: las 
públicas; las privadas; y las dependientes de instancia privada, 
necesitándose ésta para que se pongan en movimiento. 

La acción pública es la' que se inicia de oncio, la que corres-
ponde a la autoridad investida por ley de las facultades necesa
rias y que Se ejercita, como consecuencia inmediata del delito. 

La acción es siempre la consecuencia de una lesión. Esa le-
sión crea o afirma el derecho y éste da nacimiento a la acción. 
En materia civil, más bien en las relaciones privadas, la lesión 
perjudica individualmente y por tanto el juez del reclamo es el 
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propio afectado. Si éste lo desea, ejercita el derecho y entabla la 
acción; si no quiere hacerlo no Io pone en movimiento y nadie 
sino él es beneficiado o perjudicado con el acto que realiza. 

En el orden penal, en el derecho público en general, el hecho, 
el delito en nuestra materia, afecta a la sociedad y por consi
guiente la acción, la tutela, la vigilancia, la defensa, tienen que 
colocarse en un plano superior al de la voluntad individual. De 
aquí que en el orden civil las acciones sean privadas y en el pe
nal, públicas.. . 

Pero la regla tiene sus excepciones y en derecho penal mis
mo existen las acciones privadas. Cuando se consider'a que un actd 
perjudicial para otro y erigido por la ley en delito, interesa en lal 
sustanciación de sus consecuencias, más al afectado que a la so.j 
ciedad, se deja librado al mismo el dere.cho de perseguir la apli-. 
cación del castigo contra el autor de la infracción. 

La acción privada se ejercita por la víctima o los herederos 
en su caso, y al interesado se ·le defiere el derecho al desisti
miento. 

En otros casos el criterio social tiene que ser distinto. HaYl 
delitos que importan para la víctima, no sólo un perjuicio, sino \ 
",na d.es.honr~. En muchos casos ésta prefiere ocultar el hecho yf 
evitar un castigo contra el autor, por el daño que la exhibición 
de su desgracia le produciría y por el antecedente que documen-. 
taría en su contra gravitando durante toda su vida. La ley por 
eso, defiere a la víctima el derecho de denunciar o de ocultar, pero' 
s: la denuncia se hace, como el daño está ya producido, no se deja' 
a la voluntad de la víctima la posibilidad de que el proceso s" 
lleve o no adelante. Puesta en movimiento la justicia, se continúa: 
la acción aún en contra de los deseos de la persona afectada. 

• 

166. Fundamentos de la Comisión Especial de Diputados.
La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria refirién
dose a este título, dijo en la exposición de motivos: 

"La ley vigente en diferentes partes, y de manera desorde-
" nada, habla del ejercicio de las acciones. El proyecto de 1906 
"procediendo con acierto, ha dedicado un título a este impor
e'( tante asunto, La exposición de motivos dedica pocas líneas a 
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"los fundamentos dél título, probablemente porque en la ·que. 
" fundamentó el proyecto de 1891, de donde ha sido tomada esta 
1, parte, se trata 'el asunto con cierta extensión." 

"Las acciones se dividen en tres grupos: las que se inician 
•• de oficio, las qüe dependen de instancia· privada y las priva
" das. Los diferentes artículos caracterizan bien las respectivas· 
l' situaciones." 

•• La Comisión ha aceptado los artículos del proyecto de 1906 
•. y los fundamentos de éste y los del de 1891, suprimiendo sólo 
.. el articulo 77, en nuestro proyecto, el 73 lo relativo a ame
l' nazas, de acuerdo con lo aconsejado en la parte especial.' I 

...:,. • 
• • 

167. Observa.ciones del doctor Rojas.-En la Cámara de Se
nadores, el doctor Rojas dijo respecto a los artículos transcriptos, 
lo siguiente: "Deberán iniciarse de oficio todas las acciones, con 
•• excepción de las siguientes: 

" l·o_Las que dependieran de instancia privada. 
" 2."-Las acciones privadas. 
"Doctor Herrera, párrafo 367.-"Son acciones que dependen 

"de ,r instancia privada ", aquellas en las cuales J.as· denuncias 
le o querellas del agraviado o de su representante es requi-
I f sito indispensable para poder formar causa; pero que una vez 
" llenado dicho requisito, es parte el ministerio público, pudiendo 
•. proseguir dicho ministerio aun contra -la voluntad del denun
IC ciante o querellante." 

"La acción privada es aquella que corresponde únicamente 
.. al ofendido, que él sólo puede ejercitarla y que de consiguien
.. te, puede desistir de ella cuando quiera, sin que el ministerio 
ji público pueda continuarla." . 

" Los términos de que se vale el artículo 61 y lo que dispo
•• nen los siguientes no obligan a entenderlo aSÍ; pero la redacción 
.. del artículo 76 nos hace dudar de esta interpretación, pues re
•• firiéndose a alguna de las acciones privadas consigna la misma 
" disposición que la que trae el artículo 72, para las acciones 
.. dependientes de instancia privada, es decir, que basta la que
•• rella o denuncia del agraviado o de su representante para se
" guir el juicio correspondiente." 
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El doctor Rojas continúa diciendo en su informe: 
" La división de las acciones penales en tres grupoS: 1." ac

H cianes que se inician de oficio j 2.° acciones dependientes de ins-
II tancia privada j 3.° acciones privadas, se·· encuentra en el pro-
... yecto de 1906; y no se halla en el proyecto de 1891. Este pro
•• yecto en su artículo 87 dispone: 

•• Pueden iniciarse de oficio todas las acCiones penales excep
" to las ·que nacen de los siguientes hechos punibles: 

" 1." Violación, estupro, rapto o ultraj e al pudor de las per-
11 sonas púberes, cuando no' resultare la muerte de la persona 
" ofendida. -

ti 2. 0 Calumnia o injuria . 
" 3: Violación de domicilio, etc. 
•• Los fundamentos que el doctor Herrera da para establecer 

" la división consignada en el artículo 71 son muy plausibles, 
"pero ello no aparece en el informe de la comisión y los efec
tc tos de esa división, que anuncia el doctor Herrera, no se notan 
" en los artículos del título IX." 

••• Cuáles son los efectos prácticos, no meramente doctrina
lIrios, que se derivan de la división entre acciones dependientes 
I j de instancia privada y acciones privadas 1" 

1I Las acciones dependientes de instancia privada que enume-
•• ra el articulo 72 sólo pueden iniciarse esto es, sólo pueden dar 
l' lugar a un proceso, mediante acusación o denuncia del agra-
"viada o representante legal." 

•• En cuanto a los delitos de acción privada del artículo 73 . 
" el artículo 74 dispone que ·la acción por adulterio corresponde· 
.. al cónyuge ofendido, inciso 1:; que la acción por calumnias, 
" inciso· 2:, sólo podrá ser ejercitada por el ofendido, artículo 75; 
" y que, en los demás casos del artículo 73, se procederá única
" mente por querella, o denuncia del agraviado, artículo 76. Bajo 
.. el punto de vista de la iniciación de la causa, la acción depen
" dientede instancia privada y la acción privada se confunden." 

"Iniciada la acción, los diversos artículos del título XI no 
•• establecen tampoco con claridad, diferencia alguna entre di
.. chas acciones durante la marcha del proceso: no hay ninguna 
•• prescripción expresa, según la cual el proceso continuará a 
., cargo del Ministerio Fiscal, aun cuando ef agraviado desista 
" de la acción y quiera evitar la prosecución de la causa." 
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" Las diferencias que se notan en el proyecto entre las ac
" ciones privadas y las dependientes de instancia privada, se ori-
•. ginan de la naturaleza de cada delito. Así, cuando se trata de 
•• delitos de violación, estupro, rapto y ultraje al pudor, el ar: 
.. tículo 72 dispone que se procederá de oficio, cuandp el delito 
" fuera cometido contra un menor que no tuviera padres y tu-
l' tDr y guardador, o que lo fuere por uno de sus ascendientes, 
" tutor o guardador." 

.. Esta sola circuostancia no basta para fundar la diferencia 
.. establecida en el artículo 71 por cuanto ella implicaría una sim
.. pIe peculiaridad de la acción privada de que trata el artícu
" lo 72." 

.. La acción de adulterio también tiene su especialidad: ella 
.. está prevista por el artículo 74, y también la tiene la acción 
,¡ por calumnia, artículo 75, luego, no aparece en el proyecto, con 
" efectos jurídicos positivos la división que expresa el artículo 
" 71." 

,,' Corresponde dejar establecido de una manera expresa en 
.. la ley, los efectos de la división de las acciones dependientes de 
" instancia privada y de las acciones privadas para evitar que 
({ esas acciones sean confundidas, como ha ocurrido en los códigos 
,; de procedimientos de algunas provincias. lI 

" La acción pública, en ciertos -casos- dice el doctor J ofré,-
" no puede deducirse si no se han cumplido deternllnados requi
.¡ sitos exigidos por la ley." 

.. Eso ocurre en los. delitos ·cometidos contra la honestidad, 
•. etcétera. Existe la acción que depende de denuocia del inte
.. resada en los delitos contra la honestidad. En la violación, en 
" el est~pro, etc., no se puede proceder a formar causa si la inte-
" resada o la persona bajo cuyo poder se nubiese hallado cuando 
•• se cometió el delito, no ha hecho la denuocia O promovido la 
" querella ante quien corresponda. Se ha creído que era mayor el 
" perjuicio qué iba a experimentar la víctima con la divulgación del 
•• delito, que con la impunidad del delincuente. En cambio cuap.do 
,. la interesada, su padre o guardador, jueces exclusivos para h/lcer 
"la denuncia ponen ese hecho en conocimiento de la autoridad 
.. debe la sociedad reprimir ese delito. N o es que se trata \de 
" una acción privada en esos casos, sino que es una acción que no 
" puede i?i~iarse, sin simpatías de la interesada. U~~ vez pues4 
,. en mOVImiento la acción, ya no pertenece al damnifIcado, ya n<\ 

\ 
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" puede desistir, y no hay otra solución que dictar la sentencia." 
.. Lo único que priva el Código Penal es proceder de oficio; 

., pero una vez iniciada la querella, por parte' legítima; no cabe 
" más solución que la que acabamos de indicar. Doctor Tomás. 
•. J ofré, Código de Procedimientos Penales de la provincia de 
(. Buenos Aires, tomo 1.", páginas-120 y 121." 

.. Doctor Rivarola.-Exposición y crítica del Código Penal,. 
.• tOnlO 2:, números 611 al 615." 

" Para· evitar confusiones, para aclarar bien las nociones 
(, jurídicas y definir efectos, nosotros redactaríamos el : segundo 
" apartado del artículo 72 en la !';iguiente forma: 

" En los casos de este artículo, no se procederá a formal" 
" causa sino por acusación o denuncia de1 agraviado o de su tutor, 
,¡ guardador o representante legal. Producida la. acusación o-
" denuncia, intervendrá el Ministerio Fiscal y el proceso conti-
" nuará su curso como en el caso de cualquier acción pública. " 

.. Sin embargo, se procederá de oficio cuando el delito fuere 
" cometido contra un menor que no tenga padre, tutor ni guar· 
"dador, o que lo fuere por uno de sus ascendie~tes, tutor o-
''. guardador. " 

.. El artículo 73 inciso 4.' del proyecto, enumera como delito· 
" que dá lugar a la acción privada, la extorsión, en el caso del 
" artículo 170." 

.. El doctor González Roura dice a este respecto: .. Si la 
.. simple privación de la libertad (artículo 141 del proyecto) COllS

.. tituye uo delito de acción pública, no puede constituir un deli
" to de .aeción meramente 'privada, cuando tiene por fin cometer 
.. uo atentado contra la propiedad. Artículo 170. Sufrirá prisión 
" de tres a diez años el que retuviera en rehenes a una persona 
" para sacar rescate." 

•• Ló dispuesto en este artículo constituye un delito mucho 
" más grave, según la misma doctrina del proyecto, que el deter-
.. minado en el artículo 141. Por otra parte, detener la acción 
•• de la justicia a la espera de la denuncia de la víctima, ,aidria 
.. tanto como renuociar a obtener la prueba del delito en mucho. 
., casos." 

.. Nosotros aceptamos las conclusiones de!' aoctor González 
" Roura y suprimimos el inciso 4.°." 

,. Después del artículo 73, colocaríamos el artículo 69 del 
" proyecto." 
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, .. 
168. Opiniones de la Comisi¡5n de Códigos del Sena.do.-La\ 

Comisión de Códigos del Simado, expresó por su parte: 
" En el título XI aconsejamos, de acuerdo con las observa

,/., ciones formuladas en su informe por el ex senador Rojas, la 
" supresión de las palabras "difamación y ultraje" del inciso 2.' 
" del artículo 73, y la supresión del inciso 4: del mismo artículo," 

" Por lo tanto, dicho artículo debe quedar así: " Son accio-
-" nes privadas, las que nacen de IOi:i siguientes delitos: 

"1.° Adulterio. IJ .. 

'''2.° Calumnias e injurias." 
"3.' Violación de secretos, salvo en 'los c-asos del artículo 

1.1 154." 
"4: Concurrencia desleal, prevista en el artículo 159," 
" En .consecuenc:ía, deben suprimirse también las palabras 

.1 1, difama-ci6n o ultraje" J en el artículo 75." 

• 
• • 

169. El código y el proyecto de 1906.-El artículo 71 se limi
ta a decir que deberán iniciarse de oficio todas las 'acciones pe
nales con excepción de las privadas y las que dependieren de 
instancia privada. 

El concepto a que obedece la disposición lo he expuesto an
tes, debiendo agregar que el precepto coincide con el artículo 75 
del proyecto de 1906 de donde fué tomado. 

En el artículo 72 se indican las acciones dependientes de 
instancia privada y en el 73 las acciones privadas, Esos son ar, 
tículos que se han tomado también del proyecto de 1906, siendo el 
'72 igual al 76 de dicho proyecto. 

El 73, en cambio, tiene diferencias con el 77 del proye
,sirvió de antecedente. 

El artículo 77 del proyecto de 1906 decía, en efecto: 
Son acciones privadas las que nacen de los sigmentes delitos: 
al Adulterio; 
bl Calumnias, injurias, difamación y ultrajes; , 
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e l Amenazas y violencias, comprendidas en los artículos 155 
y 157; 

dl Violación de secretos, salvo en los casos del artículo 162; 
e l Extorsión en el caso del artículo 185, 
fl Concurrencia desleal, pre~sta en el a~tículo 167, 
C~,;,o puede verse, el inciso b l cambiado por el 2.', sufrió la 

supr."Sl,on de las palabras difamación y ultraje; el inciso el se 
supruruó; y el mcISO el corrió la misma suerte. 

. La s,upresión del inciso el relativa, a las amenazas y violen
.cI~S, fué proyectada por l~ Comisión Especial de la Cámara de 
DIputados y las otras se hicieron en el Senado . 

En las exposiciones de motivos antes transcriptas se dan las 
Tazones de los cambios, las que se encuentran en concordancia 
con las disposiciones de la parte especial, 

• 
• • 

170. El asunto en el proyecto de 189l.-Los artículos del 
proyecto de 1891 obedecían a un sistema análogo, pero estaban 
;redactados de una manera diferente. 

Desde luego, las acciones penales no se dividian, diciendo el 
,artículo 87 qu~ t~das pueden iniciarse de oficio, excepto las que 
nacen de los SIgUIentes hechos punibles: , 

1: _ Violación, estupro, rapto o ultraje al pudor de las per
,Sanas puberes cuando no resultare la muerte de la persona ofen
-dída; 

2.' Calumnia o injuria; 
3: Violación de domicilio' , 
4: Amenazas y coacciones comprendidas en los artículos 

'respectivos' de la parte especial; 

5,' Descubrimiento y revelación de secretos fuera de los 
,casos ,correspondientes al empleado de correo, telégrafo u otra 
'repartIcIón encargada de la correspondencia, que se apoderase' 
,de una carta para divulgar su contenido' ' 

6 ' U ' , , surpación; 
7.0 Daños; 

, 8,.' Lesi,ones ~n los casos señalados en los artículos 120 y 124, 
:e ~Icen aSI: Se nnpondrá la pena de penitenciaría de un mes a 

ano al que causare a otro, en el cuerpo o en la salud, un' daño 
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que no esté previsto en otra disposición de este c6diflO; y el 124, 
El que por imprudencia o negligencia, o por impericia en su pro
pio arte o profesi6n, o inobservancia de los reglamentos o de los 
deberes de su cargo, causare a otro un daño en el cuerpo o en la 
salud, sufrirá la pena de doscientos a mil pesos de multa e inba
bilitación especial por uno a cuatro años; 

9.' Abuso de armas, curu¡do Se tratare de agresión produ
cida con una que no fuese de fuego y no se causare herida; 

lO" Suposici6n de filiaci6n cuando se trate de mujer casad .. 
con relación al hijo tenido en adulterio; 

11.' Extorsi6n en el caso del artículo 204, que dice así: Su· 
frirá penitenciaría de seis meses a dos años, el que obligare a 
otro, por amenaza de imputaciones. contra el honor, o de violación 
de secretos, a la entrega de una cosa que no sea del culpable, o a 
contraer una obligaci6n, o a extínguir un crédito. 

El artículo concluye diciendo que Jas acciones provenientes 
de delitos contra la libertad politica, pueden ser íniciadas por 
cualquier ciudadano. " 

Agrega el artículo 88: Los delitos mencionados en las excep
ciones del artículo anterior, s6lo podrán ser perseguidos por acu
saci6n o denuncia del agraviado o de sus representantes legales 
o guardadores. 

Si se tratare de un delito contra una persona impúber que no· 
tenga padres ni guardadores, se procederá de oficio, lo mismo que· 
en el caso de que el delito fuese cometido por un ascendiente,. 
tutor o guardador de la persona impúber. 

Si se tratare de injurias o calumnias, la acción penal s6lo 
podrá ejercerse por el ofendido, y después de su muerte, por el. 
cónyuge, hijos o nietos sobrevivientes. 

y dice el 89: No podrán ejercitar acciones penales entre' sí o 

1.' Los cónyuges, a no Ser por delito cometido por el ¡uno· 
contra la persona del otro, O la de sus hijos y por el deli 0 de· 
bigamia. 

2: Los ascendientes, descendientes, afines en línea recta, her
manos y cuñados; a ·no ser por delito cometido por los unos ~ontra 
1&8 personas de los otros o de sus hijos. 

La exposición de motivos expresa acerca de esos artículos 
lo siguiente: 
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" Hemos reunido en un solo título las disposiciones disper. 
-' .H sas en el' código actual sobre el ejercicio de las acciones pe· 

" nales, consultando el buen orden en la redacción de la ley." 
"Así, el árticulo 87 enumera todos los hechos punibles que 

,. sólo dan lugar a acciones privadas. En el artículo 88 hemos 
., refundido los artículos 141 y 185 del código vigente, genera
" !izando su aplicaci6n de modo que comprenda, no s6lo el ejer . 
.. cicio de' las acciones provenientes de delitos contra la hones· 
" tidad y el honor, síno todos los demás delitos sustraídos a la 
.. acción del Ministerio' Público, puesto que no hay entre aqueo 
"llos y estos diferencia fundamental que motive una excep~ 
tI ci6n.'7 

" El artículo 89 contiene en el fondo la misma disposici6n 
" protectora de la familia que el 223 del código vigente, pero su 
.. forma es más amplia y comprende, entre las ac_ciones prohi. 
.. bidas a ·los cónyuges ascendientes, descendientes, hermanos y 
" cuñados, no sólo las provenientes de hurtos, defraudaciones y 
"daños, síno todas las provenientes de delitos que no sean con· 
il tra la persona ni contra el vínculo matrimoniaL" 

El artículo 90 del proyecto de 1891 dice que nadie será obli. 
gado a responder por delito que se le impute sín que el tribunal 
competente declare antes haber lugar a la acusación. 

Fundando ese precepto en el que se anota como concordan. 
cia la enmienda 5.' a la constitución de los Estados Unidos, la 
exposición de motivos expresa: 

"El artículo 90 introduce en nuestra legislaci6n penal una 
". garantía preciosa para la libertad índividual, la de no Ser obli· 
" gado a responder por delito que Se le impute sín que el tribu
"nal competente declare antes haber lugar a la acusación, ga· 
" mntía .consignada en la enmienda 5.' de la constitnci6n de los 
.. Estados Unidos, donde el tribunal competente para hacer tal 
" declaración es el gran jurado. Consideramos índispensable esta 
" disposici6n para evitar que la aplicación del c6digo penal siga 
1 f siendo, como lo es frecuentemente, un instrumento de opre-
" sión injusta respecto de tantos ínocentes que por la sospecha 
" de un empleado de policía o de un juez de paz de campaña, 
" Se ven obligados a sufrir largos procesos, al cabo de los cua
u les obtienen una absolución tardía." 

Trae además el proyecto, tres artículos relacionados con la 
jurisdiCción que dicen así: 

U6ttigo P~16 
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Art. 91.-La accjón penal deberá entablarse ante el juez com- . 
petente del lugar donde el hecho se haya cometido. 

.Art. 92.-Cuando no ·conste el lugar en que se haya com~
tido el hecho, o se hubiere preparado o ejecutado fuera de la 
República, la acción deberá instaurarse: 

l.'-Ante el juez del lugar en que se hayan descubierto prue
bas materiales del hecho. 

2.'-Ante el del lugar en que el presunto reo haya sido apre-· 
hendido. . 

3.'-Ante el de la residencia del presunto reo. 

Si se suscitare competencia entre estos dos jueces, se deci~ 

dirá dando la preferencia por el orden en que quedan expre· 
sados. 

Art. 93.-;-Cuando se imputen al procesado diversos hechos 
cometidos en distintos lugares, será juez competente el que lo 
sea para juzgar el hecho a que esté señalada pena mayor, y, en 
el caso de que a los hechos esté señalada igual pena, el que hu
biere prevenido en el conocimiento de la causa. 

La exposición de motivos los fundamenta dici,mdo: "Los ar
"tí culos 91 a 93 contienen reglas para determinar la jurisdic· 
" ción ante la cual deben ser instauradas las acciones penales; 
«. porque hemos creído que el código penal debe establecer por 
" sí mismo los principios directores ·de su aplicación~ como 10 ha , 
.: hecho el código civil en su esfera propia." 

l' En un país unitario, la materia de jurisdicción puede ser 
"totalmente legislada en el código de procedimientos, por~ue 
" este emana de la misma autoridad que la ley sustantiva y I no 
"- es más que uno para todo el territorio nacional. Pero, ell~ un 
"país federativo, como el nuestro, donde la ·autoridad central 
"no dicta las leyes de procedimientos, sino únicamente la ley 
(C sustantiva, ésta necesita impedir el desorden en su aplicación, 
•. estableciendo las reglas fundamentales a que debe obedecer di ___ 
" cha aplicación en todo el territorio. J1 

" El vecino de Córdoba necesita saber con exactitud si aebe 
" entablar sus acciones en esa provincia, en Jujuy o en Buenos....-
,( Aires, y no tiene por qué estar esperando, para acogerse a nn 
.. código nacional, que se resuelva primero un conflicto de. leye~ 
/. provinciales sobre jurisdicción." 

El artículo 94 cierra el título con la siguiente disposición:·, 
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La acción criminal no depende en ningún caso de cuestiones 
prejudiciales. Las cuestiones civiles ·p:opuestas con. mo;ivo de~ 
hecho punible serán resueltas en el mIsmo proceso, al solo efec 
to de la condenación o absolución del acusado. . .. 

y la exposición de motivos fundamenta el precepto dICIendo: 
" En el artículo 94 hemos resuelto las dudas y dificultades 

,. que suscitaba la disposición del artículo 1104 del .código. ci"il 
"sobre cuestiones prejudiciales. Creemos que el código CIVIl, en 
" ese punto, ha invadido la esfera propia del Código Penal, re
iI glamentando las acciones criminales, y ha creado una. fuent.e 
,. inagotable de conflictos. Nosotros pensamos que la. aCCIón crl
,. minal no depende en ningún caso de cuestiones preJudiClales y 
" así lo hemos consignado en el artículo referido, establecIendo 
ji que las cuestiones civiles propuestas con motivo del hecho 
.. punible sean resueltas en el mismo proceso al solo efecto de la 
"condenación o absolución del procesado. Como nuestro pro
"yecto devuelve al derecho penal la materia de la reparación 
" del daño causado por el delito, que el código civil hacía suya, 
"desaparece la necesidad artifical de legislar la influencia de 
H la sentencia civil sobre la criminal y vice-versa. Cada rama 
"del derecho conserva su independencia. El juicio civil s610 
., producirá efectos civiles; el juicio criminal sól~ producirá efec
" tos penales, incluyendo entre éstos la reparacIón debIda a las 
4' víctimas del delito, como es lógico y justo." . 

.. Se simplifica así la administración de ia justicia, eVltán
" dose la multiplicidad de los procesos y el gasto inútil de tlem
.. po y de dinero que resulta de segnir· dos o más jnicios, cuando 
" puede seguirse uno solo." 

• 
• • 

171. El criterio de la Comisión redactora del proyect~ . ~e 
1906.-El proyecto de 1906, que no se ocupa en la exposlclOn 
de motivos de fundamentar las disposiciones del título sobre 
ejercicio de las acciones, es menoS extenso que el anteriormente 
examinado, pues solamente se ocupa de las acciones, sus clases 
y el ejercicio de las mismas, sin traer preceptos relacionados con 
b jurisdicción, ni con cuestiones prejudiciales, ni con la decla-
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ra,ión respecto a la procedencia de la acusación. En una pala
bra, los articulos 90, 91, 92, 93, Y 94 del proyecto de 1891 no tienen 
equivalente en el de 1906. 

Rivarola dice (1), que la coruisión redactotra del proyecto 
de 1906 de la cual él formó parte, preocupada tal vez de no sus'
citar discusiones sobre ciertos priocipios declaradós. en el pro
yecto de 1891, lioritó la extensión de la reforma propuesta redu
ciéndose a reunir las disposiciónes aisladas que antes existían 
sobre la materia y formando con ellas un título especial. 

La exposición de motivos es, por lo demás, lo único que dice 
al respecto como se ha visto antes. 

Agregaré a ésto que el artículo 91 del proyecto de 1891, se
gún el cual la acción penal debe entablarse ante el juez campe. 
tente del lugar donde el hecho se haya' cometido, es ioútil, pues
to que la Constitución Nacional en el artículo 102 dice que los 
juicios se actuarán en la proviocia donde Se hubiere cometido 
el delito y si se hubiesen cometido fuera del territorio de la Na
ción contra el derecho de gentes, el Congreso determinará por 
una ley especial, el lugar en que haya de seguir el juicio. '

El artículo 92 se refiere a una cuestión jurisdiccional y el 
93 a un asunto que corresponde ser tratado y resuelto en el tí
tulo sobre concurso de delitos, tal como lo ha h. echo el CÓdi~ 
en ngor. 

Por fin, el artículo 94 modificaba el código civil y presentab 
la, perspectiva de .cuestiones que la Comisión-de 1906 consider6 
oportuno evitar. 

... 
172. Excepciones de la ley al principio de la acción privada. 

-El artículo 72 en su última parte consigna una excepción al 
principio respecto a que las acciones depcndientes de instancia 
privada sólo pueden ioiciarse por el mismo ioteresado., Se autd
riza, en efecto, el procedimiento de oficio cuando el delito fuete 
cDmetido contra un menor que no tenga padres, tutor ni gua~' 
dador, o cuando el delito hubiese sido cometido por los ascen. '. 
dientes, tutor o guardador. En el primcr caso la ley concurre 

(1) Derecho Penal Ar¡:entino. P6,. 580. 
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~ ,en socorro del desamparado y en el segundo proteje a la víctima 
contra el delito cometido por quien tenía la obli'gación de evi
tarlo. 

Los motivos que fundamentan en cada caso las acciones pri
vadas a que se refiere el artí1:ulo 73 resultan de la naturaleza 
de los delitos, de los derechos que afectan y de la situación de 
las víctimas, como se verá al estudiarlos en particular. 

• 
• • 

173. El articulo 74 y sus concordancias.-

ARTICULO 74 

La aCClon por delito de adulterio corresponde únicamente 
al cónyuge ofendido, quien deberá acusar a ambos culpables, 
pero no podrá iotentar la acción penal mientras no se declare el 
divorcio por causa de adulterio. La sentencia en -el juicio de ai-, 
vorclo, no producirá efecto alguno en el juicio criminal. 

El cónyuge que ha consentido el adulterio o lo ha perdona· 
do, no tiene el derecho de ioiciar la acéión. 

La muerte del cónyuge ofendido extiogue la acción penal y 
hace cesar la ejecución de la pena. 

CONCORDANCIAS. - C6digo Español, artículo 359; Francés, 336; Pe-
ruano, 266; Austriaco, 248; Código de 1886, 124 y 125; Ley N.· 4189, 18; 
Proyecto de 1906, 78; Proyecto de los do~tores Villegas, Ugarriza y Gar-
cía, 266 y 267; Proyecto del doctor Tejedor, Sección Segunda, Libro Pri~ 
mero, Título Tercero, § 1, articulas 4.6 y 5.6 

• 
• • 

174. Alcance del precepto y antecedentes del mismo. - La 
Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la Ca
mara de Diputados redactó el presente artículo en los siguientes 
térmioos: 

La acción por delito de adulterio corresponde únicamente al 
• c6nyuge ofendido, quien deberá acusar a ambos culpables, pero 
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-no podrá intentar 1" acción- penal mientras no se declare el di
vorcio por causa de adulterio. La sentencia en el juicio de divor
cio, no producirá efecto alguno en el juicio criminal. 

La disposición fué tomada del artículo 78 del proyecto de 
1906. 

La Comisión de Códigos del Senado lo amplió en la forma 
siguiente: 

" La acción por delito de adulterio corresponde únicamente 
" al cónyuge ofendido, quien deberá acusar a ambos culpables, 
II pero no podrá intentar la acción penal, mientras no se declare 
" el divorcio por causa de adulterio. La sentencia en el juicio 
jI de divorcio, no producirá efecto alguno en el juicio criminaL" 

" El cónyuge que ha consentido el adulterio o lo ha perdo-
" nado no tiene el derecho de iniciar la acción." 

" La muerte del cónyuge ofendido extingue la acción penal 
t f Y hace cesar la ejecución de la pena." 

La misma Comisión en la exposición de motivos dijo al res-
pecto: _ 

"En el artículo 74 hemos agregado las siguiente.s disp~si. 

clones: "El c·ónyuge que -ha consentido el adulterio o lo ha pero 
" donado, no tiené el derecho de iuiciar la acción." 

" La muerte del cónyuge ofendido extingue la acción pen!,.1 
t, Y hace cesar la ejecución de la pena." 

" Hemos tomado estas disposiciones del artículo 185 del an\ 
" teproyecto suizo, que castiga por igual al marido o mujer que' 
" ha cometido adulterio. Así lo propuso también en el seno de 
" esta Comisión el senador po; la capital, doctor del Vall~ Iber
l{ lucea, mientras. no se suprimiera la represión del adulterio, co~ 

" mo lo propusieran al Congreso penitenciaria argentino de 1914, 
" los doctores Jorge E. Coll, Eusebio Gómez y otros. Las dispd
"siciones indicadas son lógicas y concuerdan con lo dispuesto 
" en el artículo 74 del proyecto en revisión." 

Al ocuparme en la parte especial del delito de adulterio, 
me referiré· al precepto, pues se relaciona directamente con el de· 
lito en sí y con su represión. 

o 

• • 
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175. El artículo 75 y sus concordancias.-

ARTICULO 75 

La acción por calumnia o injuria, podrá ser ejercitada ~?Io 
por el ofendido y después de su muerte por el cónyuge, hiJOS, 

nietos o padres sobrevivientes. 

.cONCORDANCIAS. _ Código Español, artículo 463; Húngaro, ,z6!3' ,327 
y 328; Holandés, 64 y '65; Ecuatoriano de enjuiciamiento, 10;, .Codlg~ de 
1886, 141; Proyecto del doctor Tejedor, Secci6n Segunda, ~lbro Prime-
ro, Título Séptimo, artículo 11; Proyecto <le 'los doctores Vlilegas, Uga-
rriza y GarcÍa, 251; Proyecto de 1891, 88 última parte; Proyecto de 1906, 
79; Código Civil, 1089, 1Q9O y 1099. 

• 
• • 

176. Origen de la disposición y modiftcaciones íntrod~cidas. 
-El artículo ha sido tomado del proyecto de·1906 que tr~la. una 
disposición análoga con el númerO 79. Solamente se suprImIeron 
del texto las palabras "difamación o ultraje" colocadas a co~· 
tinuación del término injuria, por no encontrarse esas denomI-
naciones en el nuevo proyecto, no obstante estar en el de 1906. 
La observación fué hecha por el doctor Rojas en el informe pre
sentado a la Cámara de Senadores. 

Al tratar de los delitos de calumni.a e injuria me ocuparé de 

nuevo del precepto. 

• 
~ . 

177. El artículo 76 y sus concordancias.-

ARTICULO 76 

En los demás casos del artículo 73, se procederá únicamen
te _por querella o denuncia del agraviado o de sus guardadores o 

representantes legales. 

CoNCORDANCIAS. _ Proyecto de 1906, artículo 80; Proyecto de 1891, 88, 

• 
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• 
• • 

178. Casos que comprende el artículo.-Habiéndose ocupado 
el artículo 74 de la acción de adulterio mencionada en el inciso 
1." del artículo 73 y el 75 de la acción de calumnia e injuria 
considerada en el inciso 2." del r~cordado artículo 73, el presente 
se refiere a los otros dos incisos, al 3." y al 4." que legislan sobre 
"iolación de secretos y concurrencia desleaL 

Con respecto a la violación de secretos. se exceptúan los ca· 
sos del artículo 154 y con referencia a la concurrencia desleal se 
cita el artículo 159. 

El artículo 154 castiga al empleado de correos o telégrafos 
que abusando de su empleo se apoderase de una carta, un pliel¡'o, 
su contenido7 lo entregare o comunicare a otro, que no sea "el 
destinatario, la suprimiere, la ocultare o c~mbiare su texto. 

Para estos casos la acción es pública. 
En cuanto al artículo 159. castiga al que por maquinaCion~' s 

r-raudulentas, sospechas malévolas o cualquier medio de prop . 
ganda desleal, tratare de desviar en su provecho la clientela 
un establecimiento comercial o industrial. 

La acción en estos casos, es priváda. 

• 
• • 

179. La .. CClon en los delitos contra la libertad polática.-I. 
La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la 
Cámara de Diputados, siguiendo al llroyecto de 1906, colocó en 
el título XI del libro primero, cuyo examen acabamos de termi
nar, el artículo 77 que dice: "por los delitos contra la libertad 
"politica, además de la acción penal, procederá la acción partí-
" cular de cualquier ciudadano. Iniciada la acción por un ciuda· 
"dano, el representante del Ministerio Fiscal deberá intervenir 
" en el proceso, desde el principio hasta la tern:i.inación, y no po-
" drá desistir de la querella, aunque desistiere el acusador par-

o (C ticular. l1
. 

El doctor Rojas propuso la supresión de ese artículo invo-
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cando la opinión del doctor González Roura, y basándose en que 
el código no legislaba sobre delitos contra la libertad politica. 

Transcribió una parte' de los fundameutos que contenía la 
exposición de motivos de la Cámara de Diputados y agregó: 

" Pensamos que no hay razón para conservar dicho artícu
H lo, que se refiere a una clase especial de delitos." 

" Si lo prescripto .en el artículo 77 eS una disposición gene
"ral relativa a "los delitos·politicos no debe figurar en el có
" digo penal, desde que éste no se ocupa de dichos dalitos; si 
le es una prescripción especial, claro está que tiene que enCOTI-
" trarse en la ley de elecCÍones. En cualquier caso, el artículo 77 
.{I es extraño al" código." 

"La ley Nacional de elecciones se ocupa de las accion~" 
" que nacen de los delitos contra la libertad electoral y de la ma· 
.. nera de ejercerlas, artícUlos 88 y 91, inciso 5.°" 

" Corresponde, pues, suprimir el artículo 77." 
La primera Comisión de Códigos del Senado no tomó en 

euenta la observación, pero la segunda proyectó la supresión Bel 
nrticulo 77 y así lo estableció en la planilla que fué aceptada 
-en esa parte. 

• 
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• 
• • 

180. El artículo 77, sus concordancias y su objeto.-El có
digo siguiendo a los proyectos de 1891 y 1906 ha establecido el 
concepto en que deben tomarse ciertos términos para facilitar la 
aplicación de sus disposiciones. 

ARTíCULO 77 

Para la inteligencia del texto de este código, se tendrá pre
sente las siguientes reglas: 

Los plazos señalados en este código se contarán con arreglo 
II las disposiciones del Código Civil. 

La expresión "reglamentos" u e/ordenanzas", comprende. 
todas las disposiciones de carácter general dictadas por la' auto
ridad competente e~ la materia de que traten. 

Por los términos "funcionario público" y "empleado públi· 
co", usados en este código, se designa a todo el que participa ac-
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'd t 1 o permanenteinente del ejercicio de funciones públicas, CIena .' d 
sea por elección popular o por nombramIento de autorlda com-
petente. 

Con la palabra l' mercadería", se designa toda clase de -efec-
tos susceptibles de expendio. 

El término "capitán", comprende a todo comandante de 
embarcación o al que le sustituye. -

El término "tripulación", comprende a todos los que se 
hallan a bordo como oficiales o mariueros. 

CONCORDANCIAS. -
.82; Código Holandés, 

Proyecto de 1891, artículo 109; Proyecto de 1906, 
Título IX, Libro 1. 

• 

El presente artículo se ocupa como lo comprueba su simple 
lectura de establecer el significado de algunos conceptos emplea

dos en el código. . , 
La exposición de motivos de la Comisión Especial de la Ca· 

mara de Diputados, dice al respecto: . . 
" El proyecto trae uj¡ título destiuado a explicar ;a sIgn~

~, caeión de algunos términos. Hemos considerad~ m~s preCISO 

" hablar de conceptos y no de palabras y en ese sentIdo. ~e ha 
" redactado el epígrafe, pues aceptamos i~eas y no, d~fiuicIon:s. 
'" Hemos suprimido por eso, todo lo que hene este últlffiO carae-
0(' ter conservando lo demás." , 

. ~ 

181. El proyecto de 190G.-El precepto fué tomado del ar
tículo 82 del uroyecto de 1906, el cual decía: 

"Para 1; iuteligencia del texto de este Código se tendrán 

" presentes las siguiente reglas: 
" Los plazos señalados en este Código se contarán con arre-

" glo a las disposiciones del Código Civil." 
. "La expresión "reglamentos" u "ordenanzas", compren-
" de todas las disposiciones de carácter general, dictadas por la 
..:t autoridad competente en la materia de que traten." 

~--
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, "Por los términos "fUDcionario público y empleado públi
" co", usados en este Código, se designa a todo el que participa 
"accidental o permanentemente del ejercicio de funciones pú-
"hlicas, sea por elección popular -o por nombramiento de auto-
" ridad competente." 

" Se e,n~iende por "banda" la asociación de dos o más in-
" dividuos para cometer deutos determinados." 

" Se . entiende que hay "escalamiento", cuando se penetra 
u por vía que no está destinada a servir de entrada." 

" Con la palabra "mercadería", se designa toda clase de 
" efectos susceptibles de expendio, incluso las drogas o medica-
" mentas." 

" El hecho de narcotizar una persona u ocasionarle un sÍn-
't'--cope, se asimilará a la violencia o fuerza." 

t, ,El término "capitán" comprende a todo comandante de 
" b\ . , 1 1 . " em ~I1."CaCIOn o a que e sustItuye. 

'>El término "tripulación",- comprende a todos los que se 
~hallan a bordo como oficiales o marineros." 

El encabezamiento del título decía: "significación de algu
"nos términos empleados en el código ", empleando la palabra 
términos y no conceptos, como lo ha hecho notar la exposición 
oficial. . 

En la exposición .de motivos se dice solamente que: 
" El último título del proyecto en la parte general, no figu

"ra en el Código actual, y tiene por objeto fijar el alcance de 
" algunos de los términos empleados en el Código. Su utilidaa 
" nos parece eyjdente, porque servirá para evitar dudas y C011-

"troversias en la aplicación de la Ley." 

• 
• • • 

18:J. Disposiciones del proyecto de 1891.-EI proyecto de· 
1891 en el título X con el mismo epígrafe que el correspondien
te del proyecto de 1906, decía: 

Artículo 109.-Para la iuteligencia del texto de este Códi-· 
go se tendrá presente las siguientes reglas: 

La unidad monetaria a que este Código se r~fiere al expre
sar sumas en dinero, es el peso nacional de "oro" o su equiva-
lente en moneda de curso legal. 
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Los plazos señalaaos en este Código se contarán con arre
glo a las disposiei0l!es del Código Civil. 

La expresión 1I reglamentos u ordenanzas" comprende todas 
las disposiciones de carácter general dictadas por la autoridad 
competente en la materia de que tr·aten. 

Por los términos "funcionario público y empleado público" 
usados en este Código, se designa á todo el que, por disposición 
de la ley, participa accidental o permanentemente del ejercicIO 
d'e funciones públicas, sea por elección popular o por nombra· 
miento de autoridad competente. 

La expresión "hecho punible" comprende todo delito o fal
ta prevista en este código o en cualquiera otra ley penal. 

Se entiende por "banda" la asociació,l. de dos o más indi
viduos para cometer delitos indeterminados. 

Se entiende que hay escalamiento cuando se penetra por vía 
que no está destinada a servir de entrada. 

En el término 1I jueces" se comprende a los árbitros y arbi-
tradores. 

Con la palabra "mercadería" se designa toda clase de efec
tos susceptibles de expendio, . incluso las drogas o medicamentos. 

La exposición de motivos se limitaba a decir que inlitando 
al código holandés se habían agrupado en un solo título las defi
niciones de palabras y locuciones cuya exacta significación debe 
fijarse para la mejor inteligencia de la ley que las' emplea. 

• 
•• • 

183. Modificaciones hechas durante 1:1<' reforma..-La Comi
sión Especial de la Cámara de Diputados repitió el artículo del 
proyecto de 1906, suprimiendo en el apartado referente a mer
caderías, las palabras incluso las drogas o medicamentos por 
considerarlas inútiles y suprimiendo también el apartado que 
considera a! hecho de narcotizar a una persona o de ocasionarle 
un síncope, como equivalente al de usar violenéia o fnerza. 

El doctor Rojas se manifestó partidario de la supresión del 
artículo, diciendo: 

"Las reglas que contiene el artículo 78 no son necesarias 
" para la inteligencia del código ". 

"Plazos señalados.-Este inciso es inútil desde el momen-

. , 
, . 

" ;.: 

, . 

, 

• 

'. 

,¡ 
-. ~ 
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:;/0 e~ que los artículos 23 al 29 del _. . . 
/ que las diSPOsiciones co t'd - Codigo Civil, establecen 
I1 1 n enl as en ellos s li 

/ pazos señalados-'por I 1" . e ap can en todos los 
. "R I as eyes. 

eg amento ". o d . 
I ( d ., r enanzas.-Tlenen t 

o legal y común conocido Si se . es as voces un senti-
"tículos dei Código en qu' tá examma cada uno de los ar-
fl '. e es n usados s 
" su slgnificado . es perfectamente claro ,e encontrará que 

explicado' o definido." y que no necesita ser 
le Funcion . 

"t ano público, empleado público 
ce :~i~:. ~alabras es completamente claro y' no 

"B 

El concepto de 
reqniere defi-

" anda._ El artículo 210 establ 
da de tres o más p d' ece que la asociación o ba,,-

'1 . ersonas esbnada 
punible por el solo hecho d '. s a cometer delitos, es '( ~ e eXIstIr." 

, Artlculo 166, inciso 2.·-8i el . 
. blado y en "banda ". robo Se cometiere en despo-

"Artículo 167, inciso 2· -S' I 
.te blado yen Hbanda". .. 1 e robo se cometiere en po-

" Artículo 184, inciso 4· D -
., poblado y en "banda" '. anos.-Cometer .el delito en des-

" La significación q~e el t' ul 
." palabra "banda" no e . :; iC o 78 del proyecto le da a la 

" La ba d -S' , S 19U a la del artículo 210." 
<. _ n a. egun el artícul ~8 . . 

o mas individuos para o ¡.' es la aSOCIaCIón de dos 
'" , cometer delitos d t . 

articulo 210 es la asoei .. d" e ermmados; la ley 
« t d" aClDn e tres o más p . er elitos determinados . d t. ersonas para cvIuc-

CI L o In e ermmados. 11 

., a banda cuya noción da el artículo 210 
." m~ de que tratan los artículos 166 167 ' debe ser la mis-

aSl esa palabra tendría d .' y 184, porque de no ser 
" del artículo 210 y por os ~cepClones: ,la del artículo 78 y la 
•. d ,conslO'Ul'ente sup· .-

. a en el artículo 78." o , rImIrlamos la conteru-
." ." .Mercaaerías.-Palabra empleada 

slglliflCado no ofrece dudas." . en el artículo 300, cuyo 
'! Capitán._ Voz cuya 'ó 

." d C· acepCl n da el artículo 904' del CÓ . e omerClO." dIgo 
ce T . nI 

.• np ación.-Término empleado 
no hay objeto de definir. en el artículo 198, y que 

Esta opinión fué . 
.. , del no compartida por la Comisión d . 
«d 8

b
enado, la cna! propnso solamente la Supresión del Códigos 

o So re "banda", e aparta_ r 
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. La exposición de motivos dijo: " El título XII, último del 
" libro primero, no figura en el código vigente, ha sido tomado 
., del proyecto de 1906 y tiene por objeto, según los autores, de 
,. éste, fijar el alcance de algunos de los términos empleados en 
'<: el mismo, siendo evidente su utilidad, porque servirá para evi_ 
" tar dudas y controversias en la aplicación de la ley.".-

" El proyecto suizo de 1916 sigue también el sistema de de
" finir algilllOS términos empleados en el mismo. El artículo 192 
. , contiene todas las definiciones legales." 

" La comisión piensa que debe mantenerse este titulo, pero· 
l' Cree que, a fin de evitar repeticiones,· podría suprimirse del 
" artículo 78 la definición de "banda ", en razón de que lo está 
" con toda precisión en el artículo 210 de'! proyecto." 

" La segunda Comisión de Códigos propuso también se supri
"miera el apartado referente a bandas. y se agregase otro que' 
'1 dijera: "quedan comprendidos en el concepto de "violencia 1,. 
II el uso de medios hipnóticos, narcóticos u otros semejantes." 

Las dos modificaciones se aceptaron, pero el último párrafo< 
se incorporó como artículo nuevo. 

• 
• • 

184. El artículo 78 y su aIcance.-

ARTICULO 78 

Queda compr~ndido en el ·concepto de "violencia n, el uso.· 
de medios hipnóticos o narcóticos. 

Concordancias. - El origen del artículo ha sido señalado. El Dr. Pa-· 
rry 10 concuerda con las disposiciones del Código que emplean el COll-

'cepto de violencia o Sea con los artículos 87, 95, 125, 126, 142, inciso V',. 
158, 164, 166 inciso 1.°, 168, 181 incisos 1.0 y 3,· y 180. 

• • 
El presente artículo fué incorporado por el Senado como = 

agregado al anterior, en concordancia con el proyecto de 1906. 
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Se le incorporó como artículo nuevo, para que no se aHerase 
1:- n~eración del código en relación al proyecto de la Cámara 
ele DIputados, a causa de las molestias y confusiones a que da 
lugar sIempre un cambio de conjunto en los"números. 

. La alteración. Se producía porque el artículo 77 referente a la 
aCCl,ón penal. en casos de delitos contra la libertad política, se 
~abla suprlInldo, y por consiguiente, la primera disposición del 
t~tulo XII, tomaba el número que tuvo la última del título ante
rIOr que se había desestimado . 

La ordenación se hizo en la Cámara de Diputados de acuerdo 
.con el dictamen de la Comisión Especial de 1921. 

Considero. que el artículo, si bien no es perjudicial, no es 
tampoco necesario, desde que, sin duda alguna, el empleo' de me
dIOS que suprimen la voluntad del sujeto sobre el cual se ejercita 
d delito, equivale a la violencia. Esta se caracteriz" por una 
aCCIón sobre la victima que la obliga a determinadas acciones 
forzando su voluntad, ya sea con amenazas o con vías de hecho. 
El uso de los medios que indica el artículo tiende .,u objeto expre
sado y suprlIlle la voluntad del individuo. 

Si' fuera preciso indicar. todos los medios por los cuales se 
puede llegar al propósito, sería necesario extenderse en largas 
enumeraciones. 

UÓdipo P'nM--17 
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VIII 

El sistema del Código 

185. CONTENID'O DEI. CÓDIGO EN LA PARTE GE.'NEBAL Y EN LA ES

PECIAL· - 186. PUNTOS DE VISTA DE LA COMlSIÓN ESPECIAL DE DIPU

TADOS. - 187. Pl1NSAMJENTO DE LA COMISIÓN DE CÓDIGOS DEL SEN A

DO. - 188. LA UNIFICACIÓN DE LAS LEYE¡; PENALES y LA INIClATIV ... 

DE 1916. - 189. ORIE.NTACIONES DE LA COMISIÓN !'.SPECIAL DE DIPU

TADOS. - 190. LA PREPARACIÓN DEL PROYECTO SEGÚN LA COMISIÓN 

ESPECIAL. - 191. Los CRITERIOS GENERALES SEGÚN LA MISMA CO·;{.

SIÓN. - 192. LA PARTE !'.SPECIAL SEGÚN EL PROYECTO DE 1891. - 193. 
CRITERIO DEL PROYECTO DE 1906 EN LA PARTE ESPECIAL. 

• • 
185. Contenido del código en la parte general y en la parte 

especial.-El código, en la parte general, se ocupa d. la aplica
ción de la ley, de las penas, de la condenación condicIonal, de la 
reparación de perjuicios, de la imputabilidad, de la teflta tiva, de 
la participación criminal, de la reincid'encia, del concurso de de
litos, de la extinción de las acciones y las penas, del ejercicio de 
las acciones y de la significación de conceptos empleados. . El 
e.ódigo fija en esa parte las reglas aplica bIes a todos los delitos, 
cualquiera que sea su clase y su importancia, y las normas co
rrespondientes al delincuente. Los jueces son los encargados de 
la adaptación de esoS principios a los casos concreto~ que se pre
senten para su resolución. 

" 

" 

I 
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I De la buena aplicación de esas disposiciones depende la más 
acertada justicia, y en ese sentido, la mejor legislación,. lleva ven
tajas a las menos eficientes. 

En la parte especial, en cambio, se señalan los delitos, esto 
es, los hechos o las omisiones a los que se atribuye ese carácter, y 
so determinan las penas aplicables a los mismos. 

El libro segundo de nuestro código que se ocupa, según el 
epígrafe genérico, de los delitos, se encuentra dividido en doce 
títulos: el primero legisla sobre delitos contra las personas y se 
subdivide en seis capítulos que tratan de los delito. contra la 
vida j lesiones; homicidio o lesiones en riña j duelo; abuso de 
armas; y abandono de personas. El título segundo se ocupa de 
los delitos contra el honor. El tercero de los delitos contra la 
honestidad, comprendiendo los cinco caphulos, respectivamente, 
el adulterio, violación y estupro; corrupción y ultrajes al pudor; 
rapto; y disposiciones comunes. El título cuarto legisla sobre 
delitos contra el estado, civil y los capítulos en que se divide, se 
l'efleren a matrimonios ilegales y supresión y suposición del esta-
do civil. El título quinto comprende los delitos contra la libertad 
y tiene seis capítulos referentes a delitos contra la libertad indi
vidual; violación de domicilie; violación! de secretos I delitos 
contra la libertad de trabajo y asociación; delitos conb-a la li
'bertad de reunión; y delitos contra la libertad de prensa. El 
sexto comprende los delitos contra la propiedad, y los ocho capí
tulos en que se divide, se refieren a hurto; robo; estafas y otras 
defraudaciones; quebrados y otros deudores punibles; usurpa
cIón; daños; y disposiciones generales. El título séptimo legisla 
acerca de delitos contra la seguridad pública, y los cuatro capí
tulos se ocupan de incendios y otros estragos ; delitos contra la 
seguridad de los medios de tranSporte y de comunicación; pirateo 
ría; y delitos contra la salud pública. El titulo octavo compren
de los delitos contra el orden público, refiriéndose sus cuatro 
capítulos a instigación a cometer delitos: as'Ociación ilícita· inti. 
midación pública; y apología del c·rimen. El título noveno' com
prende los delitos contra la seguridad de la Nación, 'Ocupándose 
sus dos capitulas de traición y delitos que comprometen la paz y 
dIgru~a~ de la Nación. El décimo, de los delitos contra los pode
:es ~u~licos y el orden constitucional, consta de tres capítulos .que 
mcrunman la rebelión y la sedición· conteuiendo uno final sobre 
disposiciones comunes. El título undécimo comprende los delitos 

. ;i 
I t' ,1 
,f 
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contra la administración pública y tiene catorce capítulos, que 89 
refieren a las siguientes materias: at.entado Y resIStenera contra 
la autoridad; desacato; usurpación de autoridad, títulos u hO~o
res; abuso de autoridad y violación de los deberes de los funclo
aarios públicos; violación de sellos y documentos; cohecho; mal
versación de caudales públicos j neg:ociaciones incompatibles ~on 
el ejercicio de funciones públicas j exacciones ilegales j prevarIca-
to' denegación Y retardo de justicia j falso testimonio; encubri-
mi'ento' y cvasión. El título duodécimo, que es el último, legisla 
sobre delitos contra la fe pública, y se divide en seis capítulo. 
referentes. a:' falsificación de sellos, timbres y marcas; falsifica
ción de documentos en general; disposiciones comunes a los capí
tulos anteriores; de los fraudes al comercio y a la indill>tria; y del 
pago de cheques sin provisión de fondos. . .. 

El código termina con un título sobre dISPOSICIones comple-
mentarias al que no se le ha puesto número. 

• 
• $ 

186. Puntos de vista de la comisión especial de diputados.-:
El criterio general que ha informado la redacción del código, ha 
sido consignado al estudiarse las instituciones básicas del mismo. 
En esta parte, o sea la especial, se verifica la aplicaci6n de aqueo 
110s principios- . . 

La exposición de motivos de la Comisión Especial de Legi~la
ción Penal y Carcelaria dió los puntos de vista aceptados, diclen· 
do al iniciar la parte especial: " El presente informe ha debido 
" ser extenso en la parte general, ya que los problemas de derecho 
" deben resolverse al dictar las diSposiciones genéricas y las ex· 
" plicaci~nes se alargan por grande 'que sea el propósho ~e sinte
"tizar. Como en esta parte se limita el códIgo a mdlcar I~s 
" delitos y a señalar las penas, la comisión pl).ede y debe redUCIr 
•• la exposición, pues ias normas están explicadas y no corres-
ti ponde verificar comentarios." , '. . 

•• Para llegar a la individualización de la pena, la COm.lSIÓn 
" ha proyectado represiones que permitan la mayor amplitud a 
" los jueces, aceptando los criterios de. flexibili~ad proclam~dos 
.. en 1891 y seguidos en 1906. Ha aceptado tambIén, eon el mIsmo 
•• propósito, el criterio de las penas paralelas llamado a dar gran-
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" de. resultados. Cuando solamente se tiene en cuenta el hecho 
It material, la pena 'única y rígida, se explica; pero cuando se· 
.. considera el ~gente, su naturaleza y su carácter, se conviene 
" en que deben sancionarse" para los mismos hechos, penas fIexÍ-
•. bIes y aun diferentes. El doctor Herrera así lo sostiene, y re. 
" cuerda que aceptan el sistema los códigos más adelantados y mo. 
.• dernos como el italiano, el alemán, el húngaro y el holandés, con. 
. ¡ teniéndolo los proyectos suizo, japonés, ruso, francés y austriaco." 

" El sistema consiste en aplicar para los delitos más graves, 
•. penas alternativas que permitan al juez elegir según el sujeto. 
/, Por eso, en los delitos castigados de manera más severa, damós la 
" opción aplicando la pena de recltisión o prisión." 

" El proyecto de 1906, aplicaba este criterio en los casos para 
•• los cuales mantenía la pena de muer~e, pues 1a admitía de 
11 manera alternativa." 

,e .Alimena, en su obra "I limiti e i modificator~ dell'imputa-
" bilitá ", se ocupa de las penas paralelas y verifica una elocuente 
" defensa de las mismas (tomo 1:, página 399)." 

l' La comisión ha acentuado en la ·parte general su manera 
" de pensar, de modo que es innecesario insistir ahora sobre los 
l. mismos puntos." 

e e 
. , 

187. Pensamiento de la Comisióñ de Códigos del Senado.-EI 
doctor Rojas,. que en su carácter de miembro de la Comisión de 
Códigos del Senado, examinó de una manera prolija la parte ge. 
neral, declara al iniciar el' estudio de la especial, que acepta el 
orden de clasificaci6n de los delitos, pasando a las ohservaciones 
concretas que serán. estudiadas en sus correspondientes lugares. 

La Comisión de Códigos del Senado, en el capítulo 1.' de la 
exposici6n de motivos, hizo sintéticamente la historia de la re. 
forma penal y señaló la necesidad urgente de resolver un asunto 
de tan capital importancia. En el capítulo 2.', se refirió al fra. 
caso del sistema penal basado en una represión excesiv'a, y repro. 
dujo los fundamentos dados por la Comisi6n Especial de Legisla. 
ci6n Penal y Carcelaria cuando criticaba la reforma. de 1903. 

Agregó, dando rumbos en la materia: " La bancarrota de la 
" actual administración de la justicia penal la confiesan todos los 
•• penalistas, sin distinción de escuelas. Muchos señalan la con. 

\ 
'. 
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" veniencia de variar el rumbo de la justicia penal, introduciendo 
" substanciales y radicales reformas 'en el sistema vigente. Consi. 
.. deran que debe modificarse el concepto mismo de la pena, pro· 
I (curando que la reacción social contra el delincuente sea una 
"medida de interés o de utilidad para la organización. Se ha 
" observado con razón, que la pena es un remedio casi del todo 
,. ineficaz para impedir el desarrollo de la criminalidad, que es, 
.. en sí, tO.do el problema penal." 

" y el sistema ha fracasado en todas partes, como lo observa 
.. el ilustre autor de "El derecho protector de los crminales". 
., La traducción de ese fracaso se encuentra en las estadisticas de 
.. todos los países ... Sólo en Inglaterra-dice Pedro Dorado-y 
,. de pocos años a esta parte, también en Francia es donde se 
'1 advierte descenso. Mas el descenso no obedece, por cierto, (, a 
" haberse acentuado el rigor penal", cosa que no ha oCUl'rido en 
.. esos pueblos ni en ningún otro, sino a la implantación y difu· 
.. sión de las instituciones preventivas y de patronato, que son 
.. justamente la antítesis de la pena represiva y las que han de 
" dar con ella en tierra.' 

" N os llevaría demasiado lejos el estudio de las causas y rac. 
•• tares determinantes del fracaso del sisiema' clásico como defim· 

.,. sa de la sociedad frente a los ataques de la delincuencia. Por 
•• otra parte, han sido señalados por los criminalistas más insig. 
!' Des, por clásicos, positivistas y eclécticos. Entre los primeros, 
" bastaría recordar a Holtzendorff, quien confesó, francamente, 
" que los sistemas penitenciarios estaban en quiebra. La escuela 
" positiva señaló con aguda crítica los defectos de la organización 
., penal inspirada en los principios clásicos, que uno de sus jefes 
" resu.m.í8 aSÍ, en la mejor de sus obras: le dosificación quimérica 
" de la responsabilidad penal, ignorancia y negligencia absoluta 
" de los caracteres fisio-psicológicos del hombre criminal, separa· 
•. ción entre la ley y la sentencia de una parte y entre la senten • 
•. cia y su ejecución de la otra, con el abuso consiguiente de la 
tI gracia; efectos prácticos desastrosos, tales como la corrupción 
tI y las asociaciones criminales en las prisiones, millares de indivi-
.. duos condenados a penas de detención cortas, estúpidas y risi· 
.. hles; aumento continuo e inexorable de la reincidencia. Y la 
ti misma escuela indicó como reacción contra el sistema tradicio-
H nal de tan funestas consecuencias, los criterios fundamentales 
.. que deben inspirar la defensa social contra el crimen: 1.' Tiem· 
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_ ., pO indeterminado de la segregación del criminal; 2." Carácter 
" social y público de la' reparadón de daños; y 3." Adopción de 
" las medidas defensivas a las diferentes categorías de crimina. 
"les (clasificación de delinhentes). Más que César Lombroso, su 
I t ilustre maestro, Ferri y Garófalo, señalaron con precisión el 
" sistema defensivo contra el crimen de la escuela positiva. (Ga. 
.. rófalo, "La Criminología", páginas 338 y siguientes; Ferri,-"La 
" sociologie criminale ", páginas 493 y siguientes)." 

" Pero, más que J¡i escuela positiva, lia influído en la legisla. 
" ción penal contemporánea, la Unión Internacional de Derecho 
" Penal, cuyos miembros más insignes como van Liszt, van Ram. 
,. mel, Prins y Garraud, prestigian lo .que se ha dado en llamarse 
" la política criminal. El primero define ésta en su "Tratado de 
H Derecho Penal", como el fl contenido sistekático de principios 
.. garantidos por la investigación científica de las causas del deli .. 
•• to y de la eficacia de la pena, según los cuales e1 Estado dirige 
" la lucha contra el crimen, por medio de la pena y de sus medidas 
_1 afines. 71 

"Los defensores de la moderna "política criminal' J, parten 
., del punto esencial de tomar como objetivo de la lucha contra 
" la criminalidad al delincuente en lugar del delito. No tienen la 
" preocupación absoluta y exclusivista de los juristas de la escuela' 
" clásica, la preocupación de estudiar el "delito" en sí. Esos juristas 
1I hicieron de éste una abstracción, discutieron con raciocinios y sigo-
.. lismos su definición y de éste hicieron uno de los grandes dogo 
., mas del Derecho PenaL El delito, al decir de Franck, era la 
"violación de un deber social; consistía, según Pessina, en la 
,. negación del derecho; y Carrara, el insigne autor del "Pro
"gramma del corso di diritto criminale JJ

, sostenía que no ·era 
., otra cosa sino la violación de la ley promulgada. Apegados a 
,. la ley escrita, a sus fórmulas, a sus easuísmos, dejaron a un lacto 
H el "delincuente" que es la realidad. No investigaron las cau-
.' sas que originan el delito; no buscaron los medios de prevenir· 
"lo-Romagnosi es la excepción entre los criminalista& clási· 
" cos,-y prescindieron por completo de buscar los remedios para 
" la criminalidad. Los códigos infalibles, intangibles, libros sao 
" grados casi, contienen, según ellos, la panacea que ha de termi. 
" nar con el crimen: la represión, tal debe ser la misión única 
" del Estado para extirpar la plaga de la delincuencia." 

"Los legistas tradicionales olvidaron, deliberadamente, las 
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.. distintas modalidades del fenómeno criminoso. El "delito" es, 

.. según ellos, único y absoluto. Habrá diferentes categorías; 
" pero las clasificaciones tendrán por base, no la naturaleza ano 
" tropológica del autor del delito, no los caracteres psicológicos 
.. de su personalidad, sino la característica, la naturaleza del 
" hecho punible. Según el Derecho Penal dogmático, la pena debe 
" ser proporcional a la gravedad del delito, y la ley no ha de 
" considerar la modalidad, el carácter, el temperamento del cri· 
I f minal, el medio social donde vivi6 su educación, su condición 
" económica, sus antecedentes hereditarios y los móviles de su 
,. acci6n. El viejo derecho penal admite como punto de partida 
" un principio absoluto: la libertad moral del hombre. Este de· 
" linque porque así lo quiere su voluntad. La ley positiva fija 
II con un criterio arbitrario, antojadizo, las cansas eximentes, 
'f atenuantes o agravantes de la pena; éstas, en gran parte, obe-
It decerán a determinadas rela~iones del Hlibre albedrío"; no 
1I estarán relacionadas c'on aquellas condiciones que, realmente, 
" determinan la génesis del delito." 

" No hay que estudiar, según el criterio clásico, las diferen· 
"tes fases de la criminalidad. Medir el delito, aplicándole la 
., pena que le corresponde, es la tarea del legista; CODlO el comer-
" ciante, tiene él su vara de medir. Le. interesa muy poco el estu-
•. dio de la delincuencia según las profesiones, las edades, las 
" regiones, las épocas, los sexos. Nada más conveniente, justo y 
1( necesario, sin embargo, que el conocimiento de los di.versos 
" aspectos de la delincuencia .. A ello debe dedicar con empeño 
" sus fuerzas el criminalista·sociólogo. Son los hechos delictuo· 
(( sos, sus causas, sus di.recciones, sus correlaciones, es decir, lo 
.. que existe, la realidad, lo que debe estudiarse, y no la entidad 
" abstracta resultado de un proceso ideológico, el delito, que es 
" a la crimin¿logía lo que a la "vida" para el fisiólogo: un prin· 
.. cipio sin mayor importancia para el éxito del combate contra 
"el crimen o para el natural desarrollo del organismo indio 
j { vidual.' , 

"La ciencia penal tiene que completar el estudio del "de· 
" lito' J con el conocimiento del {{ criminal". El uno y el otro son 
•• complementarios, lo mismo que la enfermedad y el paciente. 
"Por otro parte, no es lógico considerar el delito como un he· 
., cho f' civil" J según lo hace Carrara, porque es un fenómeno na-
l' tural, como lo demuestra Gar6falo en su ('Criminología". Si 

" 

fl 
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" nos ll'egamos a convencer de esta verdad,· nos decidiremos a 
" investigar los hechos criminosos, vinculándolos unos a otros, re. 
ce lacionándolos con sus motivos determinantes, a fin de enCOD-

H trar los elementos componentes, por así decirlo, del '¡crimen". 
" Es preciso conocer la· vida del delincuente. si se quiere fijar la 
" modalidad del delito." 

El capítulo 3.' de la exposición se ocupa de las innovaciones 
concretas, esto es, de la individualización de la pena, clasiñca
ción de los delincuentes, el arbitrio jud·icial, el tratamiento pre
ventivo· y las enseñanzas de la legislación comparada, fijando 
conceptos y acentuando los rumbos del código en vigor. 

• 
• • 

188. La unificación de las leyes penales y la iiriciativa de 
1916.-El código anterior a la reforma tenía bajo el punto de 
vista de los fundamentos inconvenientes de verdadera gravedad. 
El proyecto de Tejedor que tenía unidad' y concepto, que estaba 
explicado en las extensas notas del autor y que obedecía a un 
sistema, fué reducido y modificado por el Congreso al ser sancio
nado en 1886. La crítica básica hecha en la discusión parlamen. 
taria se refería a las penas fijas, pero las modificaciones no se 
limitaron a dar un pequeño margen de elasticidad a los castigos, 
sino que tocaron una serie de puntos distintos. 

La reforma de 1903 agravó la situación porque se introduje
ron en el texto de la ley muchas disposiciones sacadas de otro 
conjunto como era el proyecto de 1891 y colocadas sin haberse 
preocupado de concordar las unas con las otras. Se injertaron sin 
adaptarlas produciendo los lamentables resultados ·que anotaran 
tantas veces, los fallos de los jueces y la crítica jurídica. Y ese 
estado de cosas que parecía de difícil empeoramiento se tornó 
aún más serio con la sanción de leyes posteriores. Todo esto sin 
contarse con la ley número 49, anticuada e inaplicable pajo di
versos aspectos. 

Por eso pude decir, cuando presenté en 1916 el proyecto de 
código penal a la Cámara de Diputados: " Nuestra legislación pe
,. nal es diversa, desordenada y contradictoria. Existen un códi
" go, una ley de reformas, una ley federal que castiga ciertos deli
" tos contra la Nación, una serie de leyes que modifican parcial-
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." men.te al Código, como son la de seguridad social, la que re
" prime ciertas formas de corrupci6n y la que castiga los cheques 
"dolosos, más otro conjunto de leyes que rigiendo materias di
c. versas, como ser: marcas, correos, telégrafos, elecciones, con-
,. tienen disposiciones de carácter represivo que necesitan ser apli
l' cádas por .los jueces del fuero criminal o correccionaL" 

H Esta serie de disposiciones, que deben encontrarse reuni~ 
" das en un código por disposición expresa del inciso 11 del ar
" tículo 67 de la Constitución dan lugar a incertidumbres e inse
" guridades que sólo podrían desaparecer con la sanción del c6-
"digo ordenado por la ley fundamental." 

"Hay un código, podría decirse, lo que sería exacto nada 
" más que en el nombre, pues ese C6digo, derogado en parte, mo
l. difi~ado en otras e incompleto siempre, no rige sino algunas 
"de las materias qli~ comprende la legislación represiva." 

"Pero no solamente el desorden impone la ·necesidad del 
"cuerpo organizado. El código y. las leyes vigentes contienen 
j j preceptos contradictorios, repeticiones innecesarias, omisiones 
" increíbles, exceSOs en unos casos y defectos en otros, ofrecien-
" do, más que un conjunto, un amontonamiento de disposiciones 
" que no llenan las necesidades del país ni las imposiciones de su 
" cultura." .ti 

" Esfuerzos frecuentes y continuados se han hecho en el sen
"tido de la reforma que es al propio tiempo unificación, pero 
" todos ellos se han estrellado, tanto los cientificos como los ofi-. 
It ciales, en la incuria legislativa, que no ha afrontado la reso~ 
1( lución de problema tan importante." 

j( Planteo de nuevo esta cuestión, que considero vital, reco~ 
l' giendo una bandera que no es propia, pero a cuyo sostenimien· 
" to he contribnído en la cátedra, en el libro y en la propaganda." 

• 
e o 

189. Orientaciones de la Comisión Especial de Diputados.
La Comisión Especial de Legislaci6n Penal y Carcelaria de la Cá
mara de Diputados aceptó esos conceptos y en la exposición de 
motivos que redacté y que aceptaron los colegas, se dieron las 
orientaciones que es oportuno recordar. 

.. 
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, 
Al iniciar el informe 8e expresa que la Comisión ha estudiado 

el proyecto presentado por el diputado Rodolio Moreno (hijo) y 
que aconseja la sanción con la- serie de. modifi~aciones que ha m-

·troducido. 
Agrega: 
Leyes vigentes y Sll!l reformas.-" En la exposlclOn que pre

., sentó a V. H. el diputado antes mencionado, cuando sometió su 
" trabajo a vuestra consideración, se hizo notar la necesidad de 
(1 sancionar el Código Penal de la Nación, que reuna el conjunto 
" de los preceptos represivos, ·hoy dispersos y contradictorios. Se 
,. aludi6, entonces, a los graves defectos de la legislación en vi
" gor y se hizo referencia a los diferentes esfuerzos ·nochos en el 
" sentido' de la refor~a. n .\ 

" Desde que se inició en 1890 la tarea de redactar el ·Código; 
" cuatro años después de sancionado el p-royecto que tuvo por ba~ 
" se el del doctor Tejedor, la crítica ha sido coñtinua y uniforme 
Cf porque sobre todos los detalles a que la mism~ se ha referido, 
" se ha hecho sentir unánimemente la aseveración de que es malo 
" e incompleto lo que exis:t.e entre nosotros en materia de legis-
" lación penal." 

" El proyecto de 1891 no llegó completo a la discusi6n le gis
,. lativa, dando lugar el mismo, doce años después de su presen~ 
". taci6n a la ley 4189, conocida con el nombre de ley de refor
" mas a! Código Penal. Pero, esa ley, que modifica sólo una par
,. te del Código, no resolvió el problema, dando lugar, después 
,. de su promulgación, a críticas aún más intensas "que aquellas 
l' que se habían hecho sentir sobre el código mismo.." 

" La ley 4189, lejos de resolver el ptoblema de nuestra le
" gislación penal, lo agravó, pues se dictó SiD tener en cuenta 
" al pronunciar sus represiones lo que ya establecían los pre
". ceptos vigentes. El código elaborado a base del proyecto del 
" doctor Tejedor, inspirado a su vez principalmente en el Código 
" de Baviera, era con todos sus defectos, una unidad que, obede· 
" cía a un criterio. El proyecto de· 1891 constituia otra unidad 
'~ inspirada, sobre todo, en el C6digo Holandés y conteniendo una 
" orientación diferente de la que presidió a la ley en vigor. 

" De manera que al tomarse del proyecto de 1891 una serie 
" de disposiciones y colocarlas sin preocuparse de la concordan
" cia, en reemplazo de otras del código vigente, se destruyó el 
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" conjunto de ambos cuerpos y se complicó el problema. El c6-
" digo pudo modificarse, teniendo en cuenta su conjunto al in-
"traducirse disposiciones nuevas, pero nunca debieron zurCITse 
" a! articulado existente preceptos que respondían a otra unidad. 
." Esas mezclas, en materia legislativa producen los resultados 
"que hemos tenido oportunidad de palpar en la aplicación de 
{I nuestro código represivo." 

• "En la parte especial, el criterio que predominó para las 
II modificaciones fué el de aumentar las penas, creyéndose cdn 
l. pensamiento simplista, que el"crimen se atenúa con la mayor 
" severidad en el régimen represivo. Si ese factOl: tuviera el va
"lor que se pens6 cuando la ley 4189 fué promulgada, el pro-
1 I blema de la criminalidad sería muy sencillo, pues bastaría vol-
II ver a las leyes de Dracon o a las más semejantes a las mlS-
(, mas, para tenerlo resuelto." 

"La ciencia penal ha comprobado por mcdio de la expe
"riencia, la estadística y la observación que ese postulado pri. 
" mitivo no es acertado y que el crimen dependiente de factores 
II sociales e individuales no se suprime ni se disminuye aumen 
'f tanda los castigos." 

" Pero en nuestro medio y con parte de la ley de reformas 
"ha ocurrido un fenómeno que es corriente en los casos seme-
.Il jantes: cuando una ley contraría un modo de ser social, todos, 
" directa o indirectamente, consciente o inconscientemente, la vio-
" Ian y contribuyen a que no se aplique. n 

" La ley referida prodiga la pena de muerte en el título del 
',' homicidio, y a pesar de regir desde hace catorce años, sola-
" mente dos ejecuciones han tenido lugar en la Capital de la Re· 
1 f pública y n.mguna en las provincias y territorios." . 

H Los jueces, como si se hubiesen puesto de acuerdo, han 
" evitado la aplicación de la pena capita!, y en los contados ca
" sos en que se ha pronunciado, los poderes ejecutivos de la na· 
'.' ción o de las provincias han concurrido con la salvadora con· 
f I mutación." 

liLa que demuestra una vez ,más, ·que no basta sancionar una 
" ley .para resolver un problema, requiriéndose como elemento 
,. esencial que ella se adapte a las necesidades y al pensamiento 
" dominante en el medio al cual ha de aplicarse." 

" Los ataques más violentos y más generalizados que se han 

" 
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"hecho al sistema penal. vigente, se relacionan con las penas 
" pronunciadas para loS atentados a la propIedad." 

,¡ La deficiencia en esa materia es tan not~ria, que ha salido 
" ya del dominio de los jui-iscollsultos y aun de los curiales, para 
." que sea comentada por 'la generalidad. Es frecuente observar 
'1 que a un doméstico, muchas veces menor de quince o diez y 
¡ ¡ seis años, se le manda a penitenciaría por dos, tres y cuatro 
" años por haber hurtado un objeto cuyo valor no pasa de unos 
ce centavos. La ley, en esa materia, es inexorable y contraría to-
" do criterio científico y social. Es tan absurda que se ha repe
" tido el caso de jueces que, después de haber condenado, se han 
". dirigido al poder ejecutivo correspondiente requiriendo el uso 
"de la "facultad de perdonar. Así entendían que se salvaba la . . 
It ley y que se evitaban las consecuencias de sancione~ mens· 
,: trUQsas." 

"Esa crítica acertada se repite continuamente, haciéndola 
,¡ sentir, más que las víctimas, generalmente desamparadas, los 
'l defensores, los mismos fiscales y jueces y la ptensa diaria, ca-
" da vez que se ocupa del asunto. Sin embargo, la ley se mantiene 
., hace catorce años, y los tribunales siguen mandando a peni
CI tenciarÍa a pobres criaturas qüe hurtan, como sirvientes, obje-
" tos de escaso valor. JI 

"Todo eso debe ser modificado y con urgencia, por nues-
" tro propio prestigio de país civilizado. JI 

" El proyecto de 1891 nO motivó ningún trabajo especial, 
" de manera que no hayal respecto bibliografía, contándose sólo 
" con la exposición de motivos y los antecedentes de doctrinas 
" y de legislación comparada. La ley de reformas fué objeto de 
11 críticas doctrinarias que no se concretaron en libro, salvo el 
" del doctor Duffy y el del doctor Rodolfo Moreno (hijo): "La 
11 ley Penal Argentina". 

" El proyecto de 1906, acompañado también de una exposi
" ción de motivos y orientado de manera análoga al de 1891, fué 
" objeto de un estudio por el doctor Julio Herrera, titularlo "La 
I I Reforma Penal". 

"Este proyecto fué pasado al Congreso, pero ha permane· 
" cido sin despacharse en la H. Cámara de Senadores, donde va
(j rias veces se han hecho esfuerzos individaales para, conv~r
II tirIo en ley." 

" En 1910, y como homenaje al Centenario de la Indepen-

,. 
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" den cia. el doctor Rodolfo Rivarol~; coautor de los proyectos 
" de 1891 y 1906, publicó su "Derecho Penal Argéntino" en el 
•• cual estudia la parte general d.e los dos proyectos referidos. 
" y en 1914 el Congreso Penitenciario reunido en Buenos Aires, 
•• verificó un estudio sobre el proyecto de 1906, aconsejando su 
"sanción con algunas modificaciones. El relator oficial fué el" 
" doctor Octavio González Roura. Además aconsejó ese Congreso 
'. que se adoptasen las conclusiones del doctor Jorge E. Coll con 
1', relación a la represión de los menores delincuentes." 

" La bibliografía acerca de nuestro problema penal es, como 
"puede observarse, bastante reducida, como si el asunto care-
l' ciera de importancia." 

"El doctor Eusebio Gómez, por su parte, y en un erudito 
" trabajo, titulado "Criminología Argentina", ha reunido todod 
" los antecedentes, no sólo de nuestra reforma penal, sino de to
" da nuestra obra en la materia. Ese trabajo es un índice de nues
l' tra labor, 

" Pero la ley 4189, por otra parte, no ha sido la última de 
" las leyes penales que· ha dictado el H. Congreso." 

" En 1910,' Y bajo la presión de circunstancias conocidas, se 
" dictó la ley 7029 conocida con el nombre de "Ley de Seguri
" dad Social" O simplemente de "Ley Social". Ese conjunto de 
"preceptos legales agravó aún más las dificultades de nuestra 
" deficiente legislación penal, pues modificó sin tener en cuenta 
" lo establecido por los otros conjuntos, lo que hubiera sido indis
" pensable para evitar discordancias, lo relativo a juris4icción y 
" a procedimientos, además de principios consagrados en la parte 
". general del Código Penal." 

"La Suprema· Corte de la Nación, en diferentes casos que 
" son del dominio público, ha resuelto que tal leyes contraria 
•• a la Constitución en cuanto se refiere a. jurisdicción, y los tri
" bunales federales, ordinarios y de provincia no han dado ni po
" dido dar cumplimiento a lo que la misma ley dispuso, sobre el 
"procedimiento y el término de diez días para la duración de 
" los procesos. Eso solo demuestra que la ley ha sido en la prác-
,. tic a un fracaso." ' , 

" Además esa leyes contraria, a pesar de ser una ley penal 
" a los criterios del Código y de su reforma, en todo lo que se 
" refiere a tentativa y participación criminal. Repite en algunos 
" casos los preceptos vigentes y señala para otros, penas que con-

(J6diQO Penal--lS 
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I jI tradicen a.las que se encuentran en vigor. ~or e~o ~ecíamo8 
It ue se ha empeorado con ese articulado la sltuacIón mconve~ 

q . '\ 
H Diente de nuestro derecho represIvo. 

" Posteriormente se ha dictado una ley 9143, tendiente are
" primlr la trata de blancas y la cual ley, a pesar de sus defi
l' ciencias, llena una necesidad.' J 

"Todos estos antecedentes y los proporcionados por la ley 
" 9077 sobre cheques dolosos, han debido ser considerados por la 
"Comisión al formular el despacho acompañado." 

" Ade~ás de esas leyes, la' Comisión ha tenido presente los 
" proyectos que le fueron remitidos, cuando se instaló de ac~er 
" do con una votación de la Cámara. Los que presentaron el dIpU
" tado de Tomaso sobre leyes de residencia y social y el diputado 
"Moreno acerca de expulsión de extranjetos, fueron enviados 
" después' de examinados bajo' el punto.de vista penal,. a' la .00-. 
" misión de Negocios Constitucionales. El que presento el dipu
" tado del Valle sobre cheques dolosos, ha sido tenido en cuenta 
" por la ComisiÓn al redactar la parte especial, y.el que se relie
,. re a organización carcelaria del diputado del Barco, será obJeto 
" de estudio al formularse el despacho sobre el régimen de las 

'1 prisiones." 

• 

190. La preparación del' proyecto según la Comisión Espe
cial.-"El proyecto sometido al estudio de la Comisión es el que 
"presentó el doctor Rodolfo Moreno (hijo), o' sea el de 1906, 
" con las modificaciones que le introdujo dicho legislador, temen
" do en cuenta las leyes dictadas posteriormente." 

"El doctor Moreno, una vez impreso el proyecto con sus 
" fundamentos y la exposición de motivos de la Comisión de 1906 
fI promovió una encuesta requiriendo opini6~ so~re el mis~o, a 
" los profesores de Derecho Penal dé las UmversIdades Na:lOna
" les y a los jueces, Fiscales y Defensores de toda la Repu~lica, 
" encargados de aplicar y usar el código represivo en sus dIver

" sas funciones.' J 

"La encuesta significaba someter el proyecto a la crítica 
" de los más capacitados por sus estudios en la materia, y reeo-
It, ger una serie de observaciones acerca del mismo. Todos 108 
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" grandes países, cuando han tratado de dictar sus códigos, que 
" son expresión de justicia y de cultura, han empleado ese pro-
4 f cedimiento requiriendo las opiniones que pudieran servir para 
11 los mejores resultados." -

"La Comisión, una vez constituí da, aceptó la iniciativa en 
-1. f curso, ren·ovándose la encuesta a nombre de la misma y requ¡'· 
"riéndose opinión también a los principales órganos de publici
" dad, los que podían a su vez contribuir con la colaboración de 
" especialistas. También se dirigió con el mismo objeto a perso
n nas de reconocida competencia en la materia, habiendo obte-
" nodo de esa manera diferentes y apreciables concursos. Para Ú
" cilitar la tarea de los legisladores, la Comisión remitió a cada 
" uno de los señores senadores y diputados un ejemplar del pro
" yecto acompañado de la nota que figura en la encuesta." 

" Requirió igualmente la opinión del Poder Ejecutivo, quien 
"expresó por medio del seño~ Ministro de Justicia e Instruc
• '. ción pública, que la daría en oportunidad. En el Mensaje del 
~ f mismo Poder Ejecutivo, esa opinión se ha manifestado en fo~· 
" ma francamente favorable al proyecto remitido por la Comi-
4f sión." 

(j La encuesta, cuyas conclusiones se acompañan por separa-
"do, fué contestada por tres profesores de la Universidad de 
" Buenos Aires, los doctores Juan P. Ramos, Enrique B. Prack 
,. y Tomás Jofré. Los profesores de la Universidad de La Plata 
f f no lo hicieron en .ese carácter, porque de qtra manera y en 
" otras oportun:dades habían vertido opinión completa y exten
" sa sobre el proyecto. El doctor Rodolfo Rivarola, como coautor 
" del mismo y como autor del libro antes recordado, y el doctor 
"Octavio González Roura, como miembro informante del Con
" greso Penitenciario de 1914 en el estudio hecho sobre el pro
"yecto de 1906 y además como miembro de la Cámara de lo 
" Criminal y Correccional de esta Capital." 

" Respondieron además, y algunos en forma erudita, diver
" sos magistrados y funcionarios auxiliares de la administración 
u de j~ticia, cuyas respuestas aparecen en la encuesta que se 
44 adjunta. J' 

" Además, la Cámara de lo Criminal y Correccional de la Ca
" pital envió las opiniones ya vertidas en la Comisión del H. Se
" nado acerca del proyecto de 1906, al que aconseja verificar al-
4. gunas modificaciones." 

... 
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•• Con todos estos elementos y antecedentes que sintetizan 
"la opinión científica del país dada bajo el punto de vista de 
•• la teoría, y bajo el aspecto práctico" la Comisión emprendió el 
" estudio y llegó a formular el proyecto que presenta,". 

j j Ha tenido7 además; en cuenta la Comisión, diversos c6d.i-
e, gas, proyectos y autores extranjeros, desde que era necesario 
l' recibir impresiones propias y extrañas para llegar a lo más 
" acertado. Ha recib:do, por lo demás, todas esas inspiraciones 
" con cuidado, tratando de tomar lo ya experimentado y lo que 
.1 se adapta a nuestra manera de ser. Las novedades que seducen 
" a muchos autores, generalmente teóricas, suelen ser como cier· 
ti tas panaceas, que entusiasman a unos pocos, pero no curan a 
'l. nadie. " 

" Para que no sea este despacho dema~iado extenso, y a fin 
•• de que tenga la mayor precisión, seguiremos el orden 'del pro
" yecto, título por título, dando con brevedad explicaciones don
" de fuese necesario e indicando las reformas con relación al pro-
"yecto de 1906, que fué tomado como base y, a la legislación 
" vigente. JI 

.' 
• • 

191. Los críterios generales según la mísma. Comisión·-"Ha 
'1 sido un pensamiento dominante en el seno de la Comisión, el de 
., hacer obra práctica y' efreiente, En materia penal, las teorías, 
" las opiniones y los enunciados abundan. En códigos de otros 
u estados se han ensayado instituciones que seducen porque re· 
l. velan culturas superiores encaminadas a resolver el problema 
.. de la delincuencia. Pero muchas de ellas, explicables en países 
.. de población compacta e intrucci6n difundida, no podrían apli
,. carse entre nosotros por falta de los elementos necesarios para 
" hacerlas efectivas." 

" Hemos debido~ en consecuencia, aceptar lo que se eñcuen-
" tra dentro de nuestros medios, de nuestros recursos y hasta de 
" nuestros establecimientos. ¡De qué serv:ría hablar en el Códi
.. go Penal de instituciones que no existen y que no podríamos 
" tener, por ahora al menos 1 

.. Esto no quiere decir que deban abandonarse los propósi
" tos de perfección porque, a medida que progresemos, podrían 
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'f crearse los organismos necesarios para el :mejoramiento· de las 
.. instituciones. El proyecto no excluye en ningún caso, Se limita 
.. a consignar preceptos susceptibles de aplicarse en la hora' ac
.. tual con los medios existentes y susceptibles también de hacerse 

. ,( prácticos con elementos más complejos." 
•• En este sentido, el proyecto marca un camino que debe se

.. gnirse en progresión ascendente. La ley teórica, que se sabe 
.. de antemano' no será aplicada por imposibilidad circunstancial, 
.. desprestigia al poder que la sanciona y al núcleo para el cual 
,; se promulga." 

•• Las orientaciones del Derecho Penal han sufrido una ver
.. dad era transformación -desde que los positivistas italianos apli
.. caron reglas y procedimientos científicos al estudio de esta ra· 
" ma de las ciencias jurídicas." 

" Cuando la ciencia pudo comprobar, despué.s de experimen-
"taciones numerosas, que. los principios proclamados por los 
I f maestros del positivismo, que indicaban causas y remedios, eran 
.. exagerados, se notó en el mundo de los estudiosos un moví
"miento de desaliento. Los nuevos campeones de este derecho, 
"recurriendo a la estadística, a la historia, y al razonaniíento, 
•• demostraron lo que llamaban la bancarrota de la penalidad, es 
u decir, el fracaso de los sistemas represivos en vi"or, que no s6lo 
" no suprimían el crimen, sino que ni siquiera atajaban la rein-
,( cidencia de una manera eficaz. Como ellos, al mismo tiempo 
.. que demostraban la ausencia de éxito, indicaban las causas 
.. del fenómeno y anotaban los remedios, pudo pensarse en la co
•• rrección del efecto, por medio del ataqne de esas causas. Se reno- ' 
.. vaba la vieja cruzada que pretendia' d'estruir el crimen difun-
'1 diendo la instrucción, por m~dio de otros factores, ya que esa 
.. instrucción tan decantada, no había. tenido influencia en la dis 
.. minución del delito. La experiencia demostró que los nuevos 
(1 evangelistas, COmo se llamó a los porta-estandartes de la cam-
.. paña, estaban equivocados, y de allí el primer desaliento des
.. pués de tanto deseo compartido." 

.. La tarea científica no se interr~pió, sin embargo, y los 
.. estudios hechos con más cuidado, mejor examen y menos lige
u reza, han demostrado que era necesario hacer mucho en mate-
" ria represiva, si no para suprimir el delito, por lo menos para 
•. defender mejor a la sociedad contra sus ataques." 

u El crimen es un fenómeno social7 que acompaña como acon~ 

• 

~ 
11 
I 

I 
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, " tecimiento fatal a todas las agrupaciones hu";anas. Suprimirlo 
" mientras la naturaleza humana mantenga sus actuales caraete-
"res, es imposible. Todo lo que puede hacerse es estudiarlo y 
" buscar los medios de hacerlo lo menos frecuente posible, tra
" tando también de que nO se repita con relación al sujeto que 
., una vez lo realizó. Un delito demuestra la existencia de un in
" dividuo peligroso o inadaptable al medio en que vive' luego 
"1 fu . ' , os es erZQS soclales deben tender, no a expiaciones ni a la 
u imposición de sufrimientos con relación al autor sino a tomar 
" medidas necesarias para que el individuo peligro~o no repita el 
" acto antisocial." 

" Todo esto .no depende sólo del código penal, sino de un sis
" tema legislativo que prevenga en todos los aspectos de las acti-
c, vidades sociales.' J ." • 

(j El código, sin emba~go, pueq.e tomar una serie de precau' 
Il cianes, partiendo siempre del peligro que represente el suj !tll 
"para la sociedad, pues la libertad individual no debe restrin 
" girse sino teniendo en cuenta las necesidades del medio social 
" en que los sujetos viven." 

" El criterio antiguo era meramente personal. Se castigaba. 
" haciendo purgar el hecho al delincuente, repeliendo el ataque 
"que causaba dolor, ocasion~ba peligros o arrancaba satisfac-
l' ciones, COn la imposición de otros sufrimientos a quienes habían 
(1 violado la regla jurídica. JI 

"Se tenía en cuenta un punto de vista individual relacionado 
" con la persona de la víctimá y con la persona del autor.' Pero ese 
" criterio individual no tendía a la aplicación de la pena adecua-
1. da, a la necesidad o a la conveniencia social, sino al propósito 
" de infligir al delincuente un sufrimiento, repitiéndose en defi
" nitiva y en el fondó, la venganza tradicionaL" 

liLa ciencia ha cambiado esos principios y 1 considerando que 
" el delito es un fenómeno social, ha tomado para las represiones 
" un punto de vista también social. ¡ Qué es lo que conviene a la 
" sociedad! ¡ Cuáles son sus deberes frente al hecho' del crÍlnen! 
". Eso es lo que debe consultarse principalmente, porque, desde el 
II momento. que el fenómeno es social y que se relaciona con cau~ 
". sas sociales, el criterio para afrontar las soluciones debe ser 
"también social. Esto sin perjuicio de que la pena se aplique 
" adaptándola de la manera más precisa a la situación y condi
" ciones de la persona que debe recibirla, pues individualizando 

• 
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" y dando a cada uno lo que más conviene, se llena el fin social 
II de la represión. J J 

"Los mismos enamorados del factor antropológico, eminen
". temente personal, han dado a los elementos sociales importan
licia decisiva, entendi'endo que las eventualidades de esta índole, 
II presionaban a los sujetos, haciéndolos actuar de acuerdo con 
~l sus temperamentos. JI 

" Con todo eso, un código penal no debe embarcarse en es
I j cuelas, ni aceptar teorías, por atrayentes que sean, porque ese 
Il P.S el mejor medio de incurrir en sectarismos y por consiguiente 
,. en errores. Pero tampoco conviene por tradición y por temor a 
H innovaciones conservar términos e instituciones que han haca-
II sado y que todos reconocen como inconvenientes." 

"La comisiC¡n que preparó el proyecto de 1906 decía con 
l. acierto al empezar la exposición de motivos, que un código pe~ 
It nal no es el sitio aparente para ensayos de teorías más o menos 
" seductoras.)) 

" Por eso agregan que han renunciado a novedades que no 
jf se encuentran abonadas por la experiencia, sin preocuparse de 
II averiguar si las patrocinan clásicos o positivistas," 

liLa Comisión comparte esa manera de ver sensata, pero ha 
II creído oportuno estudiar el problema y enunciarlo, ya que no 
l' es posible proyectar en materia penal, sin tener en cuenta los 
" esfuerzos hechos por la ciencia en esta materia. Ha entendido 
., también, y en esto modifica un tanto el criterio de la Comisión 
H antes referida, que no había porqué mantener ciertos prinei-
" pios tradicionales en nuestra ley, en sus antecedentes y en los 
"códigos españoles que hemos tomado como referencia, cuando 
" ellos no responden a necesidades actuales. Ha preferido dejar. 
" los de lado y aceptar las orientaciones más sensatas del Código 
" noruego y de los proyectos suizo y alemán, propiciados por 
lIlas penalistas modernos más eminentes." 

" Un publicista argentino, Belisario J. Montero, en su libro 
" Estudios Sociales", sostenía en 1910 que nuestra ley penal de
"bía orientarse de manera más moderna, aceptando las conclu 
" siones ·de la experiencia, instituyendo la condenaCIón condicio
,. nal, la libertad condicional, los patronatos y los tribunales in
"fantiles. Sostenía también con entusiasmo la individualización 
11 de la pena." 

r 

1
1 
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" Sin plantear, por lo tanto, cuestiones relaéionadas con es-
l '. cuelas, I3. Comisiónr' de acuerdo con los principios más adeIan-
1I tados en materia penal, entiende: 

"1.. Que el número de penas debe reducirse, porque es in. 
l' necesario colocar en la ley 'enunciados que no serán cumplidos;" 

"2: Que debe tenderse a la individualización de la pena, 
., en vista de que cada caso es diferente, debiendo estudiarse el 
l' hecho, sus circunstancia~ y el sujeto, para apreciar el p~ligro 
11 social que representa el" delincuente;" -

"3: Que conviene a esos efectos, consignar penas elásticas 
". y dar a los jueces amplias facultades .para que puedan aplicar. 
" las dentro de términos bien amplios;" 

"4: Que debe variarse el criterio legar de la responsabili' 
.. dad, sin engolfarse en los tradicionales problemas del libre al. 
II bedrío que complican una ley sin-necesidad;" 

"5.' Que debe autorizarse la reclusión de los individuos 
ti absueltos por razones personales cuando sean peligrosos y has-
" ta que cese la situación de peligro; 

"6.' Que la ilnputabilidad de los menores debe sujetars" 
". a reglas especiales, terriendo en cuenta el porvenir de los mis. 
1/ mos;" 

" 7.' Que la reincidencia debe ser motivo de especial preocu. 
" pación a fin de inIpedir en cuanto sea posible, la repetición de 
1I delitos por el mismo sujeto;" 

"8.' Que la gracia otorgada a los penados irrevocablemen.· 
,. te, después que cumplieron con .buena conducta nna parte de la 
"pena, es más conveniente reemplazarla con la libertad condi. 
11. cional revocable;" 

"9.' Que la condena condicional, O sea la suspensión de la 
el pena para delitos leves es de todo punto necesaria;" 

" 10. Que la tentativa y la participación crinIinal deben le. 
ti gislarse con espíritu moderno, abandonando defiiliciones vet~. 
" tas qué dificultan la aplicación de la ley a los casos que se pre· 
I t sen tan. " 

" Estos puntos de vista se desenvuelven en la parte general 
" del proyecto y se concuerdan con la parte especial donde se 
"enumeran delitos y se señalan las penas que corresponden a 
H los mismos. JJ 
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" Con estos enunciados, conviene ahora ocuparse en concre~ 
" to de las disposiciones del proyecto tal como ha sido elaborado 
ti por la Comisión." 

• 
• • 

192. La parte especial según el proyecto de I89I-Pero ano 
tes de pasar al estudio en particular donde podrá comprobarse 
cómo se' han llenado los propósitos que se tuvieron en vista y que 
ponen de manifiesto las comisiones parlamentarias, considero con~ 
veniente referirme a los proyectos de 1891 y 1906, que influyeron 
de manera tan decisiva en la reforma hecha . 

El proyecto de 1891 sobre el método de la parte especial, de· 
cía: "La parte especial del Código Penal vigente está dividida 
" en dos secciones: 1." D. los delitos y sus penas; 2.& Delitos po· 
" líi leos y delitos peculiares a empleados públicos. Esta división 
" deriva de la distinción frecuentemente hecha de los delitos en 
.. públicos y privados; pero el Código Penal no la ha seguido en 
ti sus consecuencias lógicas, adoptando la denominación corres· 
"pondiente, de lo que ha resultado que ha dado a la primera 
" sección nn epígrafe general que conviene a todo el Libro segnn
" do y ha incluído en la sección segunda las falsedades y los de· 
"litos contra la salud pública, que no son delitos políticos ni 
" delitos peculiares a empleados públicos." 

" Hemos suprimido, en consecuencia, esta gran división, por-
ti que es ilógica toda vez que conservamos la idea más impor-
"tante del Código, de no dIstinguir entre delitos públicos y 
" delitos privados, distinción doctrinaria rechazada ya por la 
,. ciencia y elinIinada en la codificación moderna. La agrupación 
" de los delitos en títulos, según la naturaleza de los derechos 
" lesionados, y prescindiendo de aquella distinción, se encuentra 
" en efecto, en los códigos de Bélgica, España, Italia, Alemania, 
"Holanda, Hnngría, Chile, República Oriental del Uruguay, etc. 

" En la parte especial además del libro sobre faltas, hemos 
" introduc'do nuevos títulos y capítulos, que no podían faltar en 
" el Proyecto, dado nuestro propósito de acuerdo con laS Jnstruc·. 
"ciones del decreto de nuestro nombramiento, de presentar en 
" este trabajo nn cuerpo de legislación penal tan completo como 

" , ' 
" 
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" nos fuese posible. Al tratar de ellos en particular, explicare
" mos los motivos que nos han determinado a' comprenderlos en 
re el Proyecto. J) 

• 
• • 

193. Criterio del proyecto de 1906 en la parte especial.-La 
exposición de motivos del proyecto de 1906 con referencia al libro 
segundo decía: " En lo que forma la mater¿" de este libro, nues
" tra preferente atención se ha contraído al doble objeto de ate
" nuar en ciertos delitos el rigor excesivo de la ley actual y do 
" no dejar sin castigo acto alguno que reviMa los caracteres del 
j j delito. " 

" V. E. conoce las frecuentes críticas de que ha sido objeto 
" la penalidad de ciertos delitos, y especialmente de' algunos con
u tra las personas y la propiedad y sabe también, que, desgracia-
(j damente, muchas de ellas son a todas luces justificadas." 

Después se ocupaba en concreto de los deLitos. 
Pero la exposición de motivos al principio de la mIsma, decía 

cuál había sido el criterio general de la reforma y cuáles las ba
Bes fundamentales en los términos siguientes: "Podemos, desde 
'! luego, asegurar que todos los miembros de la Comisión, penetra-
" dos de que un Código Penal no es el sitio aparente para ensayos 
I ( de teorías más o menos seductoras, han renunciado deliberada·· 
"mente y desde el primer momento, a toda innovación que lio 
fI esté abonada por una experie:q.cia bien comprobada, y que, cuan-
" do han' adoptado alguna, en estas condiciones, no se han preo-
" cupado de averiguar si ella se debe a la iniciativa y al patro
ji. cinio de los clásicos o de los positivistas." 

ti Las preocupaciones de escuela, las discusiones te6ricas, las 
/1 disquisiciones académicas, no han tenido cabida en el seno de 
11 la Comisi6n, y cualesquiera que fueren las opiniones persona- -
"les de sus miembros sobre tópicos determinados de la ciencia 
" penal, todos han estado de acuerdo en que no era la oportuni
" dad de sostenerlas, porque queríamos que la obra común resul
"tara libre de todo espíritu sectario y constituyese una zona 
11 franca, a cubierto de cualquier reproche de exclusivü:mo." 

" Libre, pues, nnestro espíritu de prejuicios de escuela y em
" peñados solamente en que el proyecto consnlte las necesidades 
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l. del país y las aspiraciones genera es, eroos lIDCla -
" nado este trabajo, tomando como norma las bases fundame~ta
" les siguientes: 1." La unificación, de acuerdo con }M térmllloS 
" del decreto de 19 de Diciembre de 1904 de las múltlples leyes 
" penales existentes en la Repúblic~; 2:· La adopción. de algunas 
ti instituciones modernas, cuya eflclencla para el casbg~ o la co-
"rrección está abonada por la experiencia de las na ClOnes que 
" las han implantado. y la mejora de otras ya incorporadas a 
" nuestra legislación; 3: La simplificación del sistema .penal, de 
" modo que pueda ser fácilmente aplicado en la República, d~dos 
l' sus elementos actuales; 4.° La inserci6n de algunas dlSpOSlClO-
'1 nes tendientes a suplir vacíos y deficiencias que se. notan en el 
,. Código, tanto en la parte general como en la relatlva .. 1.os de· 
" litos y sus penas; y 5: La ordenación en forma más}óglCa de 
"las distintas materias que comprende dicho CÓdlgO .. 

Se ocupaba después de la unificación de l~s dlst~tas leyes 
penales e iniciaba en seguida el estudio de las lnstltuclOnes nue
yas, para pasar a los distintos puntos desenvueltos en la parte 

general. 
Con todos los elementoB antes recordados nos podemos for-

mar una idea clara de la reforma penal, de SUB propósitos y de 
los resultados obtenidos. El estudio en particular demostrará có
mo se han concretado aquellas finalidades. 
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194. Elementos indispensa.bles para. la. concurrencia del de

lito de homicidio.-La persona es el sujeto del derecho, reposan
do sobre la misma todo el orden juridico. 

El derecho como facultad y como obligación supone para su 
existencia a los individuos considerados solos o colectivamente; 
como p.ersonas O como agrupación. 

De aqul que de todos los derechos el esencial sea la vida, 
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puesto que su desaparición implica la dei ente jurídico. El ata
I que, por consiguient'e, a ese elemento primordial, compromete la 
salud del organismo que todos tenemos interés en mantener. En 
consecuencia el homicidio o sea 'Ia destrucción de la vida de un 
hombre por acción injusta de otro, constituye el delito de mayor 
importancia para la legislación penal. 

El homicidio se ha demido diciendo: violenta vitae homini, 
ademptio / o violenta hominis caedes ab homine injuste patrata, 
esto es, como la voluntaria e ilegítima destrucción de la vida hu
mana por obra del hombre. Los elementos necesar:os para la 
existencia de este delito son: 1.' Una vida humana tristente' 
2.' Un acto del hombre que la destruya; y 3: La voluntad de: 
terminante del mismo (1). 

Pessina (2), en el encabezamiento de su capítulo sobre la in: 
dividualidad humana como sujeto del derecho cita a Fuerbach . ' 
el que dice en su tratado de derecho penal: "sólo el individuo 
ti es sujeto posible de un delito, no una persona moral, una uni-
" versalidad, porque si una sociedad sólo a causa .de BU fin de-
ee terminado subsiste como persona moral, los individuos no obran 
11 como sociedad, al obrar no'para el fin de la soc~edad misma 
" sino para un fin diverso." 

. Solamente el hombre es imputable como autor del deli.to y 
solamepte él es sujeto posible del hecho criminal, esto es, sólo el 
hombre' puede cometer y ser objeto d~ delitos, pues únicamente 
él está sometido al orden jurídico y es capaz de adquirir derechos 
J contraer obligaciones. , 

Como consecuencia de lo expuesto el homicidio solamente' 
puede tener lugar sobre una persona. En el antiguo derecho se 
distinguía ~ntre hombres en términos genér:icos y personas. Es
tas últimas eran los individuos que podían 'adquirir y obligarse, 
existiendo otros sujetos, como los esclavos que se encontraban 
fuera del organismo legal en cuanto a facultades y que manteo 
nían una situación semejante a la que hoy tienen los animales. 

En las organizaciones presentes, todos los hombres son per
sonas, de manera que para fijar las nociones dentro de nuestro 
sistema jurídico debemos recurrir a los preceptos del código ci
vil referentes a la materia: 

(1) Giulio Ol'iveUari.-II Oodice Penale par 11 Regno D'ItalI •. Tomo VII. pA. 
lII'iaa 713. 

(2) Elementos do Derecho Penal, PAr. 198. , 1.-
_L 
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La definición la encontramos en el artículo 30 que dice: son 
personas todos los entes susceptibles de adquirir derechos o con
traer obligaciones. Pero esta noción se refiere al individuo como 
.sujeto jurídico y no expresa desde cuándo se considera persona 
" un ser. El artículo 70 establece que la existencia de las perso
nas comienza desde la..,J!oncepción en el seno materno quedando 
.adquiridos los derechos de tal desde el nacimiento con vida. An
tes de éste, se pueden adquirir ciertos derechos, pero sujetos a 
la condición de la eristencia extra-uterina. Naciendo con vida; 
,agrega el artículo 71, no habrá distinción entre el nacimiento es
pontáneo y el que se obtuviese por operación quirúrgica. ,Si el 
;;ujeto muere II'Iltes de la completa separación del seno materno, 
.se cons:derará a los efectos civiles como si nunca hubiese naci-
.do. (Artículo 74). 

Todos los entes, dice el artículo 51, que presentasen signos 
característicos de humanidad, sin distinción de cualidades o ac-
.cjdentes, son personas de existencia visible. 

De manera que, la personalidad empieza con el nacimiento 
{) Bea con la separación completa del nuevo ser del seDO materno. 

La destruco:ón de la vida después del nacimiento p,or obra 
individual importa la comisión del delito de homicidio. 

Quedan así bien caracterizadas las dos primeras exigencias 
anotadas para la concurrencia _ del homicidio: O sean, una. wda 
humana existente; y su destrucción por obra también humana. 

• 
• o 

195. El factor injusticia en la definición.-El elemento inten
-cional o sea el factor v'oluntario será examinado más adelante. Se 
sostiene también que es necesario al precisar la noció;' de homicidio 

·tener en cuenta que la acción debe ser injusta. El verdugo que 
·ejecuta, el militar que mata en determinados momentos, el que 
.cumple, en fin, con un deber exigible al quitar la vida a un se
:mejante, no incurre en delito. En consecuencia dec.ir solamente 
que es homicidio la muerte de un hombre por otro, es sentar una 

,generalidad, que haría considerar como delincuentes 8 muchos in
..dividuos que obrasen con derecho. 

No le atribuyo a la cuestión mayor importancia y no creo que 
-valga la pena discutirla, dada la claridad del concepto de fondo 

li 
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y la certeza de su, aplicaci6n, se consigne o no' el detalle en las 
definicion .... Pero comprendo que en realidad no es indispensable 
enunciarlo, desde que el delito supone siempre un hecho o una 
omisión ejecutadas en contra de la ley y en ataque al régimen 
legal existente. De manera que en ningún caso se podrá consi
derar como tal delito .al hecho que se encuentre en concordancia 
con la ley y no en contra de la misma. 

.Al decir ley, podría referirme con el misme alcance al con
cepto de norma jurídica, desde que el delito es siempre una in
fracción contra una regla, y aun cuando se quisiera buscar s~ 
noción natural, siempre nos encontraríamos en el fondo con la 
regla, erigida o no en ley y con su violaci6n. 

• 
• • 

196. Concepto variable del homicidio en distintos tiempos y so
ciedades.-EI concepto del homicidio no ha respondido en todos los 
tiempos a las ideas impuestas en la actualidad. Hoy se consid~ra 
homicidio a la muerte de un sujeto realizada por otro, sin dis
tinciones ni excepciones, fuera de aquellos muy eontado§ casos 
en que se obra en cumplimiento de un ministerio social 

En otras sociedades, la idea que ha estado vinculada a las re
glas generales dominantes en el medio respectivo, respondía. a 
otros puntos de vista, unas veces religiosos, otros veces sociales. 

Ha sido así general, con~iderar que el homicidio no era repu-
diable cuando se ejercitaba en personas de otras tribus O de otros 
pueblos, esto es, cuando se producía en las personas de los ene
migos. El hecho presentado can toda desnudez parece atroz, pe
ro cuando se examina se observa que la regla era perfectamente 
16gica. Actualmente y durante los estados de guerra, el homici
dio en el campo de batalla es la ley, y el que más muertes rea
liza o más enemigos inutiliza, mejor sirve a la patria y más hono
res conquista. Para los pueblos que consideraban lícito matar al 
enemigo, la noci6n fundamental era la misma; s610 que allí la 
guerra, la situaci6n de hostilidad era permanente y el campo de 
batalla era el lugar en que dos adversarios se encontraban. 

En otros pueblos la religi6n imponía. determinados homici- t 
J 
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dios, los que se realizaban a título de sacrificios y no con un pro
p6sito de crueldad personal, sino de salvación colectiva. 

En determinadas sociedades se consideró al homicidio como 
una cuestión privada arreglable entre los interesados, con el mis-
mo criterio con que hoy puede solucionarse un asunto civil o re-
solverse una querella por calumnias o injurias. 

El homicidio ademáe no se reÍería a todos los ind.ividuos, 
desde que no todos eran personas, esto es, seres capaces de de
recho .. 

En ciertos regímenes donde la esclavitud dominaba, el pa
tr6n tenía derecho de vida o muerte sobre el esclavo y, por tan
to, a nadie debía cuentas del homicidio del siervo. Pero si éste 
tenía lugar sobre el esclavo ajeno, se habría ocasionado un daño 
que debía repar~rse. El homicidio de esas personas, se equipara
ba a la muerte de un animal ajeno, lo que se castiga como daño 
hecho al dueño del mismo. 

El examen del homicidio, sobre todo a través de las edades, 
ha permitido a Gar6falo, afirmar que los conceptos sobre los de
litos varían éIi todas las sociedades y tiempos, lo que es exacto 
en términos genéricos. No obstante esto, puede asegurarse que 
en todos los tiempos y lugares adonde ha alcanzado la observa
ción o la investigación historie a, el homicidio de ciertas personas, 
ha sido considerado Como lo es hoy, o. sea como el máe impor
tante de los atentados. Lo que sucede es que la noci6n no debe 
buscarse aislada, sino vinculada a las condiciones del medio en 
el cual se investiga. 

Las sociedades contemporáneas se encuentran constituídas 
bajo la base de la igualdad personal y, por consiguiente, del res
peto a la vida humana. Da protecci6n debe sér así general y ex
tenderse a todos. Como entre los pueblos existen relaciones que 
s6lo se interrumpen accidentalmente y para los combatientes en 
los casos de guerra, los derechos fundamentales se protegen con 
relaci6n a los nacionales y a los extraIijeros. La calidad de hom
bre, significa el goce de determinados derechos en cualquier par
te del mundo. 

En cambio, en nna sociedad constituída con enemigos y es
clavos, hay que excluir dos clases numerosas de .la sol:daridad 
que hoy aceptamos y encontrar que para ellas no rigen los prin
cipios que s610 afectan a la clase ciudadana. Y aun dentro de 
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, ésta dominaD matices que dividen a los qu_e mandan, de los que 
~~H~ _ 

P""o en todas esas sociedades, la vida de los directores, llá
mense jefes, sacerdotes o como se quiera, estaba ampliamente 
protegida y el asesinato de los mismos, era un a tentado enorme. 
De manera que en realidad, si bien al homicidio con la exten
si6n actual no se le consideraba como nosotros, el homicidio en 
relación a los individuos cuya conservación interesaba era seve· 
ramente reprimido. 

Lo que ha variado es el criterio acerca de la personalidad 
humana, cuyos caracteres se extienden hoya todos los hombres, 
esto es, a todos los na",idos con vida. 

• 
• • 

197. El homicidio en el proyecto del doctor Tejedor.-Teje
dor, en su proyecto de código, definía el homicidio simple di
ciendo que era culpable del mismo quien sin reflexión ni preme
ditación resuelva y ejecute contra otro un acto capaz de poner 
en peligro su vida, si tiene lugar la muerte. (Parte segunda, pri
mer libro, titulo primero, artículo 1."). 

La nota decia, explicaDdo el precepto: "El homicidio, ha,-
:, minis coedes, comprende en su sentido más general todo ata-
." que a la vida del hombre, violenta ritoe ~ommis ademptio; 
" pero bajo de esta denominación genérica se comprenden he· 
" chos d:stintos por su naturaleza y carácter moral. Así el homi
e, eidio puede ser resultado de un accidente o la consecuencia de 
,. una falta, puede cometerse sin ilitenci6n o ser premeditado. 
" En cada uno de estos el hecho se modll'ica y cambia de natu
e, raleza: en unos casos no es punible, en otros es pasible de una 
l' pena ligera yen otros, un crimen grave, el más grave de todos." 

" Sin reflexión, ete.-La cólera es por lo común la pasión 
"que empuja al hombre al homicidio; pero el sufrimiento, el 
"punto de honor, la embriaguez y otras impresiones violenta..~ 

" pueden también dominar al hombre hasta el punto de quitarle 
"la reflexión, que lo habría quiz,á contenido, si hubiese conser 
•• vado la sangre fria. Estos diferente. móviles con excepci6n 
"de la avaricia, se consideran excluslvos de la premeditación 
" y constitutivos del homicidio. Poco importa, por lo demás, la6 

• 
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.. formas en -que Se manifieste la pasión. Un hombre ardiente 

.. grita y se agita: el hombre melaDcólico encierra la tempestad 

.. en sí mismo hasta que estalla. El legislador no puede tomar en 
u cuenta semejante diferencia, porque esto sería subordinar las 
.. penas a la diversidad de los temperamentos. El hecho en que 
•• se fija para caractei-izar el homicidio es la falta de reflexión, 
" de designio premeditado. Si la concepción del pensamiento y 
.. la ejecución son la obra del mismo momento, en el senudo d~ 
.. que no haya habido intervalo suficiente para que el culpable 
u pudiese recobrar su calma y reflexionar tranquilamente en las 
" consecuencias de su acci6n, el jue.z está autorizado para no ver 
" en el hecho más que un acto apasionado y castigarlo como h04 
.. micidio simple. (Comentario Ofic,al del código de Baviera)." 

.. Capaz de poner en peligro su vida, etc.-N o se comete, pues 
11 delito cuando no hay homicidio, o tentativa de homicidio." 

II De esta regla, evidente por sí misma, se derivan varios 
., corolar:'os." 

.. El primero es que para que haya homicidio se necesita 
." que el hombre sobre quien se comete el atentado esté vivo en 
,. el momento de la consumación. Así, nada importa que estuvie4 
"se atacado de una enfermedad sin esperanza, que no tuviese 
1: más que una hora, un momento de existencia: el hecho que 
11 abreviase esta vida de un momento, de una hora, sería un h04 
~ 1 micidio. Pero si habia cesado de existir, por efecto de una 
'1 enfermedad o por caso fortuito, en el momento que se cometía 
.. el atentado, no habría homicidio (L. 15, Dig. ad lego Aguil).; 
.. falta el hecho material; y no queda más que una voluntad cul-
11 pable sin duda, pero estéril. La ignorancia en que ·el agente 
11 estaba de la muerte de la víctima, no puede hacer asemejar su 
.. hecho al caso en que el m:smo la hubiese producido. De una 
l' ficción no puede crearse un crimen." 

"El segundo corolario, al cual los antiguos jurisconsultos 
lo daban mucha importancia, en SUB sutiles distinciones, es que pa4 
.. ra la existencia del crimen se necesita que el fin del atentado 
4. sea 1( quitar la vida a un hombre ". Así, cuando la víctima era 
.. uno de esos seres extraños y m.;serables en que la forma huma
" na aparece alterada, decidían según la ley romana que la muer-
4 ( te de esos monstruos no era un crimen, rnonstrosos part1tS sifle 
'1 frunde coed1tntur. La jurisprudencia, sin embargo, tenia que 
.. definir estos Beres, para aplicar esta ley bárbara y su defini. 
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" ción fué natura\lmente testrictiva. Distinguiéronse dos especies 
" de monstruos: unos que no eran más que deformes; y otros 
" que participaban del hombre y de la bestia, y sólo estos últi
" mos quedaron comprendidos en los términos de la ley que per
" mitía sacrificarlos. En todo esto se encuentran las tradiciones 
" de la antigüedad; y las ideas del paganismo, aunque los autore~ 
" que más se han ocupado de estas sutiles dificultades hayan es-
" crito bajo el imperio de las más fervientes ideas del c~toEcis
" mo. Estos seres mismos extravagantes, de dos naturalezas ex-
" trañas, eran una de las creaciones de esos tiempos, en que los 
" dioses mismos participaban por mitad de la naturaleza huma
,. na. Estas cuestiones han desaparecido con las, creencias y bar
"barie de esos tiempos. Toda criatura, psr deforme y extraña., 
" que sea cuando nace del hombre, está protegida por la ley. 
" 1'f[ ultil·us home est, quippe a-N:¡,mam habet per quam hamo est. 
" (Malheus). 

" Por lo demás, en la expreSlOn de hombre, hominis coedes, 
" se comprende todo el género humano. Lex Cornelia non de cer-
"to haminum genere laquit'u,r, sed ipsam kumanitatem tuetur. 
"Así, cualquiera que sea el sexo de la víctima, su edad o. reli
,; gión, y ya sea extranjero o regnícola, el crimen es el mismo. 
" La ley protege a. toda la humanidad. (L.2, D. ad leg Corno de 
l' Sicariis)." 

"Lo esen~ial es que haya un acto material que pueda dar 
" la muerte. Así no habría lugar a intentar una acción por homi
" cidio, cuando el agente no hubiese puesto 'en obra más que un 
'.' sortilegio para causar la muerte en el caBO mismo en que tu
" viese fe en su poder, o cuando emplease una droga que cre
l' yera un veneno sin serlo, porque aun suponiendo la voluntad 
" de dar la muerte, esta voluntad no va en ambos casos acompa
" ñada de un principio de ejecución del acto homicida, puesto 
" que el acto ejecutado en ningún caso podía perjudicar a la 
" v.'da del hombre. Es preciso que el acto material cuando no 
" cause la muerte tenga al menos en sí mismo el poder de darla~ 
" tales como los golpes, que aunque no sean mortales, pueden, 
" sin embargo, constituir, cuando se dan con la intención de ma
" tar, una acusación de homicidio. Los golpes, en efecto, cualeA· 
" quiera que sea su resultado, constituyen un principio de eje
" cución del crimen, puesto que por su naturale,za habrían bas
,,; tado para consumarlo." 

-f , 

'! 
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" El homicidio se comete no sólo por un acto materÍal, SIDO 

" también por una omisión de este acto. Tal sería la omisión de 
" dar alimento a ·una persona secuestrada cuando estuviese en
" cargado de hacerlo por deber o por ·funciones. Podría citarse 
" también el caso de privar a una persona enferma de no. reme· 
" dio prescripto y del cual dependiese su vida. Fácil es de com
". prender, sin embargo, cuán difícil sería la cuestión en este úl· 
" timo caso, puesto que para apreciar el acto sería preciso apre· 
" ciar cuáles han sido los efectos, y, por consiguiente, la posición 
" real del enfermo, el poder del remedio y su resultado presu
H mible. La justicia aunque prevea en esta hipótesis un acto ma· 
" teríal, trepidaría, sin duda, entrar en esta vía oscura. En cuan
" to a la negat~va de dar socorro al que lo invoca, aunque este 
"socorro sea un deber de las funciones del agente, no consti. 
" tuye, por lo general, más que un homicidio involuntario." 

"¿Para la existencia del homicidio será menester que se 
l I consume por un acto material? El homicidio moral que se ve
l I rÍfica por los tormentos del alma, no entra en los términos de 
" la ley penal! Supongamos que un marido, o un padre no se 
" sirvan de su poder sino para cubrir de amargura los días del 
" hijo o de la mujer: que a sabiendas gaste su vida en el dolor, 
" que trate de abreviarla por un sufrimiento moral continuo y 
l' prolongado; y que, en fin, por una barbarie calculada conduz·· 
" ca de este modo su víctima hasta la tumba. ¡No habría en esto 
" un homicidio? , No es precisamente el más odioso de todos, el 
" que encubre mayor atrocidad Y Creemos que sí, ¿ pero la conse
" cuencia es que deba la ley castigarlo? b Cómo probar un cri
" men de esta naturaleza 1 ¡ Cómo hacer constar el poder del do
" lar y sus efectos! (Chauveau Adolphe, t. 3, p. 373 Y siguientes, 
" y Boevesco, p. 152 y 153)." 

"Resuelva, ate.-La voluntad es un elemento indispensable 
." y constitutivo del homicidio. El crimen no deja de subsistir 
" porque el hecho material no se ejecute del todo o se produzca 
" sólo en parte. Pero no subsiste el crimen, desde que la voluntad 
" no sea completa, desde que haya cualquier sombra acerca de 
" BU existencia, desde que pueda ponerse en duda. Divus Adria-
:, nus rescripsit eum que hominern, occidit, si non occidendi ánimo 
" hoc admisit a.bsolvi posse; et qui hominem non occidet sed vul_ 
" nerabit ut oecidoet, pro homieida damna·ndum (L 3, D. ad lego 
" Corno de Sicariis)." 
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" Si tiene lugar la muerte.-Seguida la muerte, dice Goyena, 
.. nada importa ~on qué instrumentos Be ha~a hecho. La ley 2, 
.. tít. 31, p. 7, la 2.', tít. 8, la l.', tít. ·10 y la 7.", tít. 33 de la 
u misma, así como la 3:, tít .. 16, p. 2, no sólo hablan de cuchi-
1'; llos, espadas y lanzas, sino de palos, piedras y otras armas CUR-

.. lesquiera. Tampoco importa que se haya dado la muerte sin 
,. usar de instrumento alguno, como cuando se da a puñadas o 
.. patadas, o estrechándole a uno contra la pared o el suelo, o 
ce comprimiéndole las fauces, o sumergiéndole en el agua; o por 
"hambre, o dando causa a la muerte, como impidiendo que se 
'1 dé socorro a los náufragos, azuzando perro (u otro animal f.eroz 
,1 contra alguno para que lo mate, o de otro modo cualquIera 
.. La ley 4.", tít. 5, lib. 6, F. Juzgo, castigaba como homicida al 
.. que por injuriar daba a otro puñada o pl'tada si de esto re~ul
.. taba la muerte, igualando este caso al de homicidio voluntario 
.. de la ley 11, pero dar simplemente con ia mano o ~lUño no 
,. prueba voluntad o intención de matar cuando no lo corrobo. 
II ran otras circunstancias." 

El final de la misma nota se ocupa de la pena aplicable y de 
I~gislación comparada. 

El caráeter esencial del homicidio simple, el que comprende 
ferentes casos, es la falta de premeditación. Cuan<io concurre 
:e último factor o la alevosía, el homicidio se llama asesinato. 
:Parte segunda; libro primero, título primero, 2. artículo 1.'). 

La nota dice: .. Lo que caracteriza al asesinato, dice el Co
mentario Oficial, no es la voluntad de matar que se encuentra 1 
en todos los homicidas, ~ino la perversidad fría y reflexiva, la i 
premeditación, la refleXIón, la ejecuci6n de un plan concebido: 
de antemano, y son todas 'estas .circunstancias las'que modifican \ ' 
la aplicación que hace la ley en este caso de la pena más severa, 
la muerte1Importa poco, por lo demás, que el motivo del cri: 
men sea etJ amor, la religión, la política o un falso patriotiamo. 
Nada puede atenuar la inmoralidad de un hecho tan grave co
mo el asesinato concebido y ejecutado a Bangre fría." 

.. La palabra asesinato no siempre ha significado lo mismo. 
Después de haber sido originariamente el homicidio oculto, pa
só a ser el homicidio mercenario y acabó por ser sinónimo de 
homicidio premeditado. El derecho romano distinguía muchas 
especies de homicidio según que el hecho se había cometido 

1 

\ 
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,., proposito, impetu, Cas1¿. (L. 2, parág. 2, D. de poenis). El homi
'1 cidio cometido por un arrebat.o, impetu, coma ejecutado en un 
.. momento de perturbación mental, era castigado menos severa
.. mente que el premeditado. Tal la doctrina conocida y profe
" sada por los criminalistas italianos del 15.' siglo. De la prác
" itca y desarrollo de los principios sbbre el dolus malus, y el 
"impet"s nació más tarde la distinción moderna enFe el ase
.. sinato y el homicidio." (Notas históricas)." 

.. En 'general, los códigos definen hoy el asesinato .. todo ho
H micidio cometido voluntariamente y con premeditación." 

En apoyo del aserto, la nota se refiere a lo que dicen dife 
rentes códigos extranjeros . 

Las circunstancias especiales de calificaci§n que se mencio-
naD se definen en los artículos del proyecto,(J,a premeditación 
con~iste en el designio formado de antemano de atentar contra la 
persona de un individuo cierto o .inciert~ La alevos~a en dar una 
muerte ~~~r~_-ñ;r::!! ... d~p!-lea 0n.rID,.!" d~.F.nR~!~9 .. Y._~ .... ~~.~' 
turiilíJldo desprevenido al paciente._ 

, --La premeditáció;'- ~;'e~li~;-~n la nota diciéndose: .. La pre· 
.. meditación difiere esencialmente de la voluntad crim·inal. La 
.. voluntad concibe el deseo del crimen y lo ,ejecuta inmediata
l' mente. Una ocasión súbita la despierta, no reflexiona, sino que 
" obedece a la pasión que la agita; se precipita en el mal con el 
11 conocimiento del mal, pero sufriendo la influencia de un sen· 
11 timiento instantáneo. La premeditación supone que el agente 
11 obra de sangre fría, porque delibera antes de obrar, madura y 
11 prepara el proyecto; su pensamiento no es oscurecido por nin-
" gún impulso apasionado, la reflexión ha enfriado el impulso: 
"un tiempo más o menos largo, ha transcurrido entre el pro-
.. yecto y la ejecución y ha podido calcular el alcance y los efec'-
11 tos de su acción j no s610 ha querido el crimen, sino que ha 
,. calculado los medios de cometerlo: no sólo se ha vengado, sino 
,. que ha meditado su venganza y la ha ejecutado friamente." 

.. Los antiguos doctores separaban con mucha claridad estos 
,. dos elementos distintos: homicidium simple'" iUud est in quo 

. 1I occidendi anim1¿s eoncurrit temporc rizos J' promedidatum vero 
" in quo occidendi deliberatio ante rixam procedit." 

.. Nada más evidente que esta distinción en principio, pero 
"en la práctica es difícil muchas veces aplicarla. Los autores 
.. enseñan que la premeditación debe presumirse cuando el agen-
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'! te prepara de antemano las armas o instrumentos necesarios 
'~para la ejecución, euando se coloca en emboscada, cuando hu
" biese proferido amenazas o manifestado una profunda enemis
" tad hacia la víctima, cuando la atllcas.e._lL.traición o sin prOVQ
" cación, y, por el contrario, creen que no resulta tal presunción 
" ae- Ta-reiteración de una riña, del número de las heridas he
" chas, o del tiempo corrido entre la provocación y el crimen. 
" Una riña puede, en erecto, volver a comenzar bajo el imperio 
" de la misma emoción, y cuando la reflexión no la ha calmado 
., todavía, creditur cornmisso calore i1"aC'u,ndiae et ferventis san-
" guinis." 

" La premedttación no es tampoco la consecuencia necesaria 
" de la reiteración de las heridas. Las heridas, y golpes repeti
" dos prueban seguramente el furor del agertte y la voluntad 
" que le animaba, pero no prueba que esta voluntad fuese delibe
" rada antes del crimen. De aquí puede inducirse que el agente 
"tenía en el momento de herir, el designio de matar, pero la 
" violencia con que se manifiesta una voluntad no ~s un indicio 
" de que esa voluntad haya sido acompañada de reflexión." 

" N o basta, en fin,. para presumir la premeditación, que 
" transcurra cierto tiempo entre el pensamiento del crimen y su 
" ejecución. Supóngase, por ejemplo, que en un acceso de cólera 
.{, el agente corra a tomar un arma, y vuelva inmediatamente 
" a descargarla sobre su víctima. & Estos cortos instantes trans. 
" curridos entre su voluntad y la ejecución imprimirán a una 
" acción hasta entonces espontánea el carácter de la premedita
" oión' No, porque el agente ha dejado de obrar bajo la impre
"sión de una pasión instantánea, y los momentos rápidos que 
" median entre el ultraje y la venganza no bastan para estable· 
e C cer la premeditación. La duración de la cólera no puede en
l l cerrarse en ciertos límites: sus arrebatos sobreviven muchas 
" veces a la hora que la vió nacer. Mientras el agente está some
"tido como un ciego instrumento a su influencia, su acción no 
" cambia de naturaieza. Mientras la pasión no le permita refle
<c xionar, no puede imputársele reflexión. Para excluirla basta. 
" decía Farinacio, que el homicidio se cometa mientras dura el 
l, calor de la riña, dummodo rixoe calor duret. Así, los antiguos 
" doctores extendían la duración del primer momento a variod 
" días, ad aliq1lOs deis." 

" Pero esta decisión lleva evidentemente el sello de un siglo 

" f 
.~ 
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" y de un país en que se otorgaba mucho a las venganzas priva
l, das. No puede admitirse que durante muchos días, ni siquiera 
l' un día, no haya podido la razón sobreponerse a las emociones 
" del agente. La influencia de la provocación subsiste quizá, pe
" ro no ya irresistible, y el agente es culpable de no haberla 
" combatido. Por otra parte, la premeditación no supone que el 
" crimen se haya combinado necesariamente .de sangre fría. Su
" pone sólo .que ha precedido la reflexión, que no es el resultado 
l (del primer movimiento. Así, toda vez que el intervalo que 
" separa la voluntad del crimen de su ejecución es bastante lar-

. " go para dejar presumir que ha ·mediado la reflexión, debe su
" ponerse la premeditación. Por lo demás, una presunción de esta 
" naturaleza tiene necesariamente que modificarse con los hechos; 
,¡ y sólo estudiándolos con cuidado, es que el juez puede descu
" br~r los signos y actos que denotan una acción reflexionada. 
ce fijar el instante en que la voluntad abdicando su espontaneidad 
" se detiene en su proyecto, persistiendo en él, y separar de su 
" ~Ol1junto las circunstancias que caracterizan la premeditación 
" (Chauveau Adolphe, t. 3, p. 410 Y siguientes)." 

"Individuo cierto e incierto.-¡ El error en la persona de 
" la víctima excluye la premeditación y" 

" En otros términos, ,el hecho de descargar un arma sobre 
ce una persona, con intención de matar y premeditación con!sti
,. tuye el cri:q:ten de asesinato, cuando la persona herida no eS la 
" que el acu~ado quería roa tar? Esta cuestión dividió a los an
"tiguos jurisconsultos: unos no veían en este hecho más que ~ 

"un homicidio accidental, otros le encontraban por el contra
l, rio los caracteres del asesinato. Los primeros se apoyaban en 
l, que el homicidio era el resultado de un error, puesto que el 
,. agente no· había tenido la intención de matar esa persona. Los 
" otros oponían que el error no impedía que el culpable hubiese 
., obrado con intenc-:ón de matar, con premeditación; que si esta 
" voluntad y esta premeditación no se refería a la persona muer
" ta, no dejaban por eso de verificarse, y que bastaba que exis
ce tiesen las dos circunstancias en el acto, aunque fuesen extrañas 
" al resultado. Entre estas dos opiniones contradictorias, surgió 
" un tercer parecer; a saber, que si el error del agente .en la elec
" ción de la víctima no borraba la voluntad, hacía desaparecer 
'f la premeditación. Es e~dente, en efecto, que este hecho com-
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lO plexo, cualesquiera que sea su calificacfón, no es un homicidio 
" involuntario." 

" ¡ Cómo prescindir de la voluntad de matar que guiaba el 
H brazo del agente 7 Se ha engañado en la víctima, pero ha herido 
" voluntariamente a la persona 'que se presentaba a su vista. Es
" ta voluntad pertenece al hecho y le imprime su criminalidad. El 
"error del agente no la hace desaparecer, porque cualquiera 
"que sea el objeto, ha existido con la acción. No es por im.,. 
,. prudencia que el agente ha disparado el tiro o clavado el puñal, 
(¡ sino porque quería matar." . 

" ¿ Pero puede decirse lo mismo de la premeditación 7 A pri
,. mera vista parece que la premeditación, que es el designio for
"mado de antemano de atentar a la persona de un ~ndividuo 
" determinado, difícilmente puede existir cu)mdo la persona he· 
" rida no es la que amenazaba el pensamiento criminal, aquella cu
" ya muerte se había premeditado. Pero esta distinción es más
" sutil que sólida; porque si la premeditación no se dirigía COll

'1 tra la persona que ha sido víctima de la acci,ón no por eso 
" existe menos en la acción. Del mismo modo que la voluntad 
H de matar, ella animaba el pensamiento del agente, y lo colocaba 
" en el camino de su víct:ma. Su error no ha cambiado más que 
" el resultado del crimen, y no su naturaleza. El no puede hacer 
" que no lo haya premeditado, que su designio no se haya for
"mado de antemano, que la persona atacada no haya sido en su 
" pensamiento el objeto de ese designio. La premeditación como 
" el pensamiento han acompañado, pues, su acción, y la crimina
l. lidad es la misma que si hubiese tenido buen éx:to en su pro. 
" yecto, puesto que ni siquiera puede presentar como una excusa 
" el error que le haya engañado, desde que ha hecho una vícti
" ma." 

Con respecto a la alevosía se citan las leyes de Partida y las 
Recopiladas, agregándose: "lo que caracteriza esta clase de ase
" sinato es el haber sido sorprendida la buena fe de la víctima 
j( por una fingida amistad, u otras maniobras hipócritas o do
"losas." 
- También se consider.a asesinato, al homicidio cometido: l." 
por precio o promesa remuneratoria; 2." con ensañamiento au
mentando deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido; 3.
por medio de inundación, incend:o o veneno. 

El homicidio del padre o madre sean legítimos o ilegítimos. 

l' + 
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se llama parricidio y se establece que no es excusable en caso 
alguno. (Parte Segunda, Libro Primero, Título 1.0, 3, artículo 
1.°) . 

La nota decía: "Castigado con la pena del asesinato, etc.
" El parricidio no es más que un homicidio, dice Chauveau Adol~ 
'j phe. De aquí se derivan dos consecuencias. La primera es que 
" el crimen es el mismo, sea que se cometa con o sin premedita
" civn, .con asechanzas o sin ellas. Estas circunstancias que en 
" los casos ordinarios establecen una gradación en el crImen ~on 
" indiferentes en el parricidio. Se ha creído que desde que un 
"hijo podía levantar la mano sobre su padre, no podía ya co
l' meter crimen más grande. Esta disposición por lo demas no 
., es sino la reproducción de la antigua legislación, según la cual 
" bastaba para la existencia de este crimen que se cometiese con 
"dolo malo sin que fuera necesario hacer constar la vollll!:tad 
.. de matar. (L. 1 D. ad lego Pompo de Parricidiis). La ley roma
H na castigaba hasta los actos preparatorios y aún el pensamien
" to del crimen. Bastaba que un hijo hubiese comprado el ve
l' neno con el :fin de dárselo a su padre para que incurriese en las 
,. penas del parricidio, aunque no lo emplease. Lo mismo sucedía 
" con el que había dado dinero para que matasen a su padre, 
" aunque no tuviese lugar el ataque (L. 7 D. at lego Pomp de Pa
" rricjdiis". La otra cOIlsecuenc:a es que el parricidio debe coo
" tener en sí mismo los elementos del homicidio, es decir, el he
" cho material del homicidio, y la voluntad de dar la muerte. 
" Para que el hijo, pues, sea pasible de la pena de este crimen, 
" se necesita que conste que el hijo que mató a su padre tuvo 
"la intención de matarle. (Chauveau Adolphe t. 3 p. 383 y 384)." 

" La pena por la ley 12 t. 8, P. 7, era la misma que en el 
"último estado del derecho romano· El parricida después de 
"azotado públicamente debía ser metido en un saco de cuero 
" con UD mono, un perro, un gallo, una culebra, y cosida la boca 
" del saco era echado en la mar o río más próximo para que, 
¡¡ según la expresión de Justiniano, careciese de la vista del cie-
jj lo antes de morir, y de la tierra después de muerto. La misma 
" pena establecía la ley contra todos los que aconsejaban o ayu
"daban al parricido aunque no fuesen parientes del muerto, y 
" contra el h:jo que compraba veneno para matar a su padre, 
"y trabajaba por dárselo, aunque no pudiese llevarlo a efecto. 
"Además, el hermano que, sabedor de esto no lo revelaba a su 
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" padre, debía ser des ,terrado por cinco años a una isla (L. 12 
" cit.)." 

"Los códigos modernos no han considerado este crimen del 
" mismo modo. Algunos, es decir, la mayor parte de los códigos 
" de Alemania no lo han previsto de un modo especial; lo han 
"confundido entre los crímenes de homicidio voluntario, y como 
" tal lo castigan con la pena de muerte. Otros lo han previsto, 
"pero de una manera general, infligiéndole una pena común a 
" toda la clase de delitos que llaman asesinatos calificados. Otros 
" hay, "en fin, que lo han previsto de una manera especial. .. To-
" das estas fluctuaciones de las principales leyes europeas, prue-
" han que aún no se tienen las ideas bien fijas sobre el modo con 
" que deba castigarse un parricidio. Además, en los códigos más 
" recientes, este crimen se confunde con los otr~s, O se dism~u. 
" ye la agravación de la pena. Lo que prueba que con el tiempo 
" desaparecerán todos los accesorios de la pena principal. Sólo 
" la opinión pública puede agravar este crimen con la más gran-
" de y la más legítima infamia. (Boevezco, p. 109 a 112). 

"Padre o. madre, ete.-Otro elemento del parricidio es la 
" calidad de las personas en quienes se comete. La legislación 
" ha extendido más o menos el círculo de estas personas. En 108 

"primeros tiempos de Roma comprendía todas las espec:es de 
" homicidio; después se restringió a la familia, comprendiendo en 
" ella a los parientes hasta el 4.° grado, y aun los socios, esposos 
"y patrones. Los jurisconsulto~ distinguieron entonces en el 
" parricidio dos grados propr1um piJ'rn'ód!ium el 1mproprium. El 
" primero que se cometía respecto de los ascendientes o descen-
" dientes; el segundo respecto de los esposos y demás personas 
"enumeradas en la ley. Sólo el parricidio verdadero tenía la 
"pena especial de este delito. Estas leyes no mencionaban el 
,. padre o madre adoptivo y los comentadores decidían general
" mente que la pena del parricidio no era aplicable al hijo adop
" tivo que mata al padre adoptante. No hay comparación posi
" ble, en efecto, entre un caso y otro. La terrible· responsabilidad 
" del parricidio está basada en que el parricida ha desoído la 
" voz poderosa, que le mandaba respetar a su padre, en que ha 
" desconocido el sentimiento sagrado que todos los hombres en-
e e cuentran en su corazón, en que holla un deber no pereC'.edero 
" como el reconocimiento, sino eterno eomo la naturaleza. ¿ Qué 
" son delante de estas relaciones <le sangre las que la ley única· 
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" mente' forma ¡ El adoptado que aplica una mano criminal sobre 
"su padre adoptante, es culpable sin duda, más culpable que 
" cualquier otro homicida, pero no es un parricida, Ha descor.0-
" cido el vínculo de la gratitud, el vínculo civil; pero no ha te
" nido que romper el vínculo de la naturaleza, no ha quitado l~l. 
" vida al que se la había dado, no ha debido hacer el inmen" 
" esfuerzo que supone el homicidio de un padre, y que revela 
" tan profunda perversidad. (Chauveau Adolphe, t. 3, p. 387). 

" Legítimos o ilegítimos.-¡De qué padre se trata aquí j De 
"los que han reconocido solamente a sus h'ijos 7. La respuesta 
" debe ser afirmativa, porque la paternidad no es cierta sino res-
" pecto de éstos. & Cómo castigaría la ley, respecto de los demás, 
" el vínculo de la sangre cuando ella lo ignora 1 ¿ Cómo hacer 
H valer la calidad de padre adlíltero o incestuoso para agravar 
'~la pena del culpable j ¡ y quién probará que éste ha conocido 
" esa calidad que no tenía duda alguna sobre la filiación, que S6-

" bía que al que mataba era su padre! La pena no podía agra· 
"varse sin que fuese establecida esta circunstancia agravante. 
"Pero la investigaoión de la paternidad está prohibida, y no 
" es sino a petición del hijo y en su interés que se admite la 
" de la maternidad. (Chauveau Adolphe, t. 3, p. 391). En, el pro
" yecto de C6digo Civil por el Dr. Vélez Sarsfield véase el título 

" 5 der libro i. , 
" No es excusable, ete.-Esta dísposición se funda en que el 

,e respeto religioso que se debe al' autor de nuestros días, impo-
"ne el deber de sufrir todo, antes que poner sobre él una ma
"no sacrílega. Sin embargo, esta prohibición por absoluta que 
"sea admite una distinción. Ella no se aplica sino a la excusa 
" qu~ permite atenuar la pena, y de ningún modo a la j~s~ifi
" cación que la hace desaparecer del todo. Si el hijo parriCIda, 
"pues no puede invocar como excusa la provocación que ha 
"recibido de su padre, puede justificarse probando que se ha 
" hallado en estado de legítima defensa, que su vida se vió ame
" nazada, y que sólo por salvarla mató a su pad~e. ~~l era. tam: 
"bién la reQ'la admitida en el antiguo derecho 1-n ~lto occtdentl 
fe patrem, ad S'U1 defensionem, homicidiumhoc ;,mpll/nibile esto 
o. Chauveau Adolphe, t. 3, p. 395)." 

" El Fuero Juzgo trató de este delito en las leyes 17, 18 
" y 19, título 6, lihro 5." con la misma y mayor .extensión de 
H parentesco que el derecho romano, admItlendo SIempre el de-
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" recho de propia deflmsa. La ley 12, título 8, p. 7-, consagrada 
"únicamente al crimen de homic5dio, guarda un absoluto si-
" lencio sobre esta delicada cuestión, a saber si será excusable 
" el parricidio hecho en propia defensa. Tal vez la palabra a tuer!o 
" de que usa esta ley envuelva el mismo sentido que la del Fuero 
" La citada ley 19 del Fuero Juzgo lo excusa. Las de Partid': ex· 
" cusan en general y sin ninguna distinción todo homicidio hecho 
" por aquella causa, y es regla de derecho que en lo general es:.. 
" tá comprend'do lo especial o particular. (Goyena Codo crim. n. 
"1021. Véase también Pacheco, t. 3, p. 15)." 

El homicidio de un recién nacido que no tuviese tres días 
completos se llamaba infanticidio. (Parte, Libro y Título citados. 
4, artículo 1.° \. 

De los térm:nos del artículo resulta, según la nota que ·no 
existe este delito sino cuando conCurren las siguientes c~ndido
nes: "1.& yoluntad de matar, porque no hay homicidio sin la 
" intención de dar la muerte j 2.11. que la criatura naica viva por-
" que si hubiese nacido muerta, el homicid:o es imposible. 3: Que 
" sea recién nacida, porque si hubiese perdido esta calidad no 
"habría infanticidio sino homicidio." 

"Es evidente en pr:mer lugar que siendo el infanticidio 
~'un homicidio, es condición esencial de su existencia' que se 
"cometa con intención de matar. Así no bastará la intención 
" maligna que se revela por falta de cuidado o malos tratamien
"tos. "Por horrible que fuese esta conducta de una madre, ella 
"no implicaría necesari&mente el pensam:ento del crimen. La 
"ley, sin embargo no exije el concurso de una premeditación 
"cualquiera, sino que la supone. La primera condición, pues 
c, del crimen, la condición esencial, es la voluntad constitutiva 
" del homicidio, la intención de dar la muerte." 

"Esta voluntad es muchas veces difícil de apreciar en 
(, esta clase de homicidio. En el homicidio ordinario, en efecto, 
" basta en cierto modo colocar al homicida delante de su víc-
" tima, y es deber suyo explicar su acción. En el infantlcidio la 
j, ocultación del embarazo, las trazas de un parto clandestino, el 
" descubrimiento mismo del cadáver de la criatura, no son tods-
e e vía más que vagos indicios del crimen, porque si el embarazo 
"y nacimiento mismo han sido ocultados, basta para explicar 
" este misterio en una madre culpable el terror de descubrir su 
11 vergüenza; y si la criatura se encuentra sin vida, es posible 
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" que su muerte haya precedido al parto como también que ha
" ya sido el resultado accidental de un ~arto aislado." • "Finalmente, en el caso mismo en que debiera imputarse a 
" la madre podría ser el efecto de su ignorancia, o de su debili-

." dad, y no de su voluntad. Así la muerte de la criatura puede 
¡¡ ser natural, el resultado de un accidente efecto de la culpa. 
" d . ' e la madre, o de un cr::.men. Tales son las hipótesis que pue-
ji den hacer nacer el descubrimiento del cadáver de un recién nacido 
"y que la acción pública debe dirigirse antes de ponerse en 
'1 movimiento. La madre puede ser perseguida como homicida por 
" imprudencia, si la muerte ha sido el resultado de un falta gra-
(( ve de su parte o por infanticidio si ha tenido la intención de 
<. consumar el crimen." 

"El segundo elemento del infanticidio es que la criatura 
'1 nazca viva, pero no es necesario come lo pensaban muchos au-
,. tores que nazca viable. Esta opinión, últmo resto de la antigua 
" ley que permitía el homicidio de los niños déb:Ies, se funda en 
"que la criatura q'Jle no nazca viable, se juzga que no existd 
" para la ley. Pero esta opinión no puede seguirse hoy. La ley 
" penal no se explica sobre el grado de vitalidad que debe po
" seer la criatura para que su muerte sea un crimen. Ella no 

." determina ni el tiempo de la gestación, ni el desarrollo que 
" dcbe tener. Basta que haya existido, por ligera que haya sido 
" la existencia. N o se necesita siquiera que viva la vida extra-
" uterina, es decir, que se efectúe la respiración. Cualquier movi-
"miento o grito que atestiguase la vida, bastaría para que la 
" ley viese un crimen. ¿ Con qué derecho se dispondría de la vida 
" de un ser humano', Ni por qué sería permitido precipitar su 
" carrera'. '. " 

" La tercera condición del crimen de infanticidio es que la 
" muerte recaiga sobre un recién nacido. A Qué es un recién na-
" cido? La ley francesa guarda silencio a este respecto (art. 300). 
" El Código de Nápoles considera infanticidio, el homicidio co
,. metido en UD recién nacido no bautizado ni inscripto en el re-
" gistro civil. (art. 343). El austriaco no considera infanticidio 
" SIDO la muerte dada en el momento mismo de naeer. (art. 122). 
" Y quizá esta solución es la más conforme al carácter especial 
" del crimen que 8e basa en el violento afecto que Be apodera 
" del alma en el momento mismo del parto, pero sería peligroso 
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"restringir en un límite tan estrecho la garantía acordada a 
"la criatura. (Chauveau Adolphe, t. 3, p. 398 y. sig.)." 

" Que no tenga tres días .completos~-Según los médicos le
.. gistas el niño debe cousiderarse recién nacido, hasta la caída del 
" cordón umbilical, es decir, hasta ocho días después de su ua
(1 cimiento." 

El título se ocupaba además, del aborto, del suicidio y del 
duelo. 

De manera que en el proyecto del doctor Tejedor, extensa
inente acotado con notas explicativas, los delitos contra la vida 
se dividen en homicidio simple, asesinato, parricidio, infanticidio:> 
.borto, homicidio causado en duelo y suicidio. 

, • 
• • 

198. El delito de homicidío en el proyecto de los doctores Vi
llegas, Ugartiza y García.-El proyecto de los doctores Villegas, 
U garriza y García supri..tn.ió las denominaciones de asesinato y 
parricidio y dividió loé delitos éontra la vida en homicidio, in
fanticidio, abortó, stiieidi.o y duelo. 

El Articulo 196 diee, el que voluntariamente mate a otro sérá 
reo de homicidio. Las penas varían, según las circunstancias es
peciales que la ley señala, teuiendo en cuenta las caracterís
ticas que influían en el proyecto tmteriot para las denomina
ciones. 

El inÍanticidio, según el artículo 208, consiste en dar muer
te a un reeién nacido que no tenga tres días eompletos. 

En materia de suicidio, por fin se castiga al que presta 
ayuda a la persona que lo consuma. 

El informe oficial se limita a decir que se han suprimido 
las subdivisiones de homicidio simple, asesinato y parricidio que 
contenía el proyecto del doctor Tejedor y se han colocado esos 
hechos bajo la clasificación general de homicidio. 

• 
• • 

199. Disposiciones del código de lS86.-El Código de 1886 
siguió este último sistema, desestimando también las clasificacio
nes especiales del proyecto del doctor Tejedor. 

, ' 

l' 

,. 
1 
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El título primero del Libro Segundo se ocupa de los delitos 
contra las personas y se divide en cuatro capítulos que legislan 
sobre: homicidio, infanticidio, aborto y duelo. 

El homicidio simple se aefine así: "el que mata a otro" y 
a continuación se fija la pena. El parricidio sin emplearse la 
palabra desde que se usa el vocablo homicidio en general, cas
tJgándose los hechos dc distinta manera, se define en los siguien
tes términos: "el que a sabiendas mata, a su padre, madre o 
hijo legítimo o natural o "a cualquier otro ascendiente, descen
diente o a su cónyuge", será castigado, etc. 

El concepto, como puede verse, se amplía y califica especial
mente no sólo el homicidio de los padres como 10 hacía el proyecto 
del doctor Tejedor, sino el de otros parientes. 

Las penas se aumentaban o disminuían, segun el número de 
1a-s circunstancias agravantes o atenuantes y se reducían espe· 
cialmente, en caso de provocación por parte de la victima. 

El infauticidio como delito especial sólo se admitía respec
to a la madre que lo cometiese .para ocultar su deshoura y a los 
abuelos que lo consumasen para ocultar la deshonra de la 'ma
dre, esto es de la hija' de ellos. 

El capítulo correspondiente al suicidio que se encontraba 
en los proyectos anteriores se suprimió manteniéndose los rela
cionados con el aborto y el duelo. 

La ley N.' 4189 modificó las penas consignadas para el ho
micidio sin alterar fundamentalmente los conceptos, como lo v.e
remos al estudiar los artículos del código en particular. Las dis: 
posiciones fueron tomadas del proyecto de 1891. 

• 
• • 

200.-El proyecto de 1891·-La Comisión reformadora for
mada en 1890 por los doctores Piñero, Rivarola y Matienzo, pro
yectó en esta materia una serie de modificaciones sobre el código 
penal de 1886, una parte de las cuales, como lo he hecho notar, se 
incorporaron a la ley por medio de la ~eforma. 

En la exposición de motivos, los autores dan sus puntos de 
yista acerca del títJrlo, diciendo: 

" Comprende el primer capítulo de este título todos los de
"litas en que el derecho lesionado es el de la eristencia. Poca 

, 



306 BODOLl'O MORENO (HIJO) 

1 ¡ transcendencia tiene, en realidad, que se consigne en capítulo~ 
'1 distintos, o reumdas en uno solo, las disposiciones relativas al 
" homicidio, al infanticidio y al aborto; pero desde que la lesión 
., I de derecho es la misma, sea que la víctima fuere una persona 
" mayor 'O menor de tres días, nacida o por nacer, hemos CQn-

" siderad"o más ajustado a una buena clasüicación la agrupación 
" de todos los atentados contra la vida, en un solo capítulo, acep
"tando como razonable el ejemplo que a este respecto hemos 
" encontrado en los mejo~es códigos." 

" En las disposiciones especialmente relativas al homicidio 
"hemos introducido reformas importantes que serán más fácil-
"mente explicables desde que se observen los defectos de que 
" adolece el actual capítulo· del Código. Si se comparan sus dis
"posiciones con las del proyecto del Dr. 'rejedor se observará 
"que en esta materia el Código se apartó también de su ante
" cedente." 

"Nuestra reforma consiste principalmente ep. modificar la 
" medida de las penas, imponiéndolas más severas. a un delito que 
"está, desgraciadamente, muy generalizado en nuestro país, y 
" que entra en la criminalidad general por una asombrosa pro-
" porc:ón." 

La exposición de motivos estudia enseguida los casos parti-
culares de homicidio los que consideraré a medida que vaya es
tudiando el texto del Código. 

* • 

201. El proyecto de 1906.-Con todo el conjunto de antece
dentes examinados, se elaboró el proyecto de 1906, el cual en_la 
parte referente al homicidio colocó disposiciones en las cuales 
se atribuye mayor márgen a la justiéia en la aplicación de 105 

castigos. 
Los delitos contra la vida no se contienen en un título, sino 

en el primer capítulo del título que se ocupa de los delitos con
tra las personas. 

Se contiene una pena para el homicidio en general; otra ma-
yor para los casos de agravación; otra menor cuando concUrren 
atenuac}.ones; y otra en el caso de concurrir atenuaciones y agra-
vaciones. 

• 

I 

I 
.~ 

l 
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Se castiga además, la instigación al suicidio, el homicidio 
por imprudencia y el aborto. 

La exposición de motivos no fundamenta las disposiciones. 
. Cuando presenté ese proyecto a la Cámara de Diputados, 

como base de encuesta para la elaboración de la ley definitiva, 
consideré oportuno a fin de dar mayor amplitud a los jueces Y 
teniendo en· cuenta los resultados prácticos de la ley N.O 4189, 
fijar en ocho y 110 en diez años el mínimum de la pena para el 
homicidio simple. Así lo expresé en los fundamentos acompaña-
dos con el proyecto. 

202. Fundamentos dados por la Comisión de Diputados.-La 
Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria dijo en la 
exposoción de motivos respecto al título: "Hemos aceptado el 
" articulado del proyecto de 1906 concordante con el de 1891, con 
Il las modificaciones introducidas por el diputado Moreno." 

"Las disposiciones son análogas a las que hoy rigen, pero 
" mejor ordenadas y con el criterio científico que impone la parte 
" general. No debe olvidarse que el código en esta parte fué mo
" dificado por la ley número 4189, que tomó sus preceptos del 
" proyecto de 1891." 

El proyecto que fué modificado en el curso de la tramita
ción legislativa como lo comprobaremos al ocuparnos de los 
preceptos en particular, legislaba sobre delitos contra las per
sonas en el título primero, cuyo primer capítulo contenía las dis-
p·osiciones relativas a los delitos contra la vida. 

Se fija en el mismo la pena de reclusión o prisión desde ocho 
a veinticinco años al que matare a otro, siempre que no se esta-
bleciere otra pena. Es esta la regla para el homicidio, que po-
dríamos llamar simple. 

En seguida, se señala una pena mayor para los casos com-
prendidos en tres incisos del artículo y una menor en el siguiente 
para las previsiones de los cuatro respectivos incisos. 

Es decir que la pena se eleva o se reduce en los casos espe
ciales que se señalan. 

Además, se ocupa de la instigación al suicidio, del homicidio 
por imprudencia y del aborto. 

disposicion.es
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203. Fundamentos dados por la ComiSión de Códigos del Se
nado.-La Comisión de' Códigos del Senádo verificó al entrar 
al examen de la parte especial, un estudio relacionado con el 
sistema del proyecto y con sus puntos de vista en materia pe
na!. Ese examen se p.izo teniendo en cuenta -que los principios 
desenvueltos en la parte general, están destinados a ser aplica
dos en la especial al enumerarse los delitos y señalarse los cas
tigos. 

Como esa exposición representa un comentario oficial, con
sidero conveniente transcribirlo. Dice así ~ 

" Como lo hemos dicho incidentalmente en la parte general 
" de este informe, una de las grandes innovaciones y de las ma
u yores ventajas del proyecto en revisión, es la aplicación en 
., el libro segundo del sistema de las penas paralelas." 

"Se ha apartado en este punto fundamental del proyecto 
" de 1906, que sólo admitía el criterio ele las penas alternativas 
"para los casos en que mantenía la pena capital. En efecto, 
" el artículo 84 impone "presidio por tiempo indeterminado o 
" muerte" al que matare a su ascendiente, descendiente, cón· 
II yuge o bienhechor sabiendo que lo hacía; al que m~tare a 
,( otro con alevosía o ensañamiento, por precio, promesa remu
l' nerativa, sevicias graves, impulso de perversidad brutal, o 
" por veneno, incendio, iutmdación, descarrilamiento, explosión, 
,( o cualquier otro medio capaz de causar grandes estragos; y 
"al que matare a otro para preparar, facilitar, consumar u 
,¡ ocultar otro delito, o para asegurar sus resultados o la impu
" nidad para sí o para sus cooperadores, o por no haber obt.eni
"do el resultado que se propuso al intentar el otro hecho 
" punible." 

" El proyecto de la H. Cámara de Diputados ha generaliza
"do el paralelismo de las penas, siguiendo el ejemplo de los 
,¡ códigos más modernos y de los proyectos más recientes. Ha 
" sido aceptado, en verdad, por los códigos italiano, húngaro y 
"holandés y los proyectos o anteproyectos de Austria, Rusia, 
" Japón, Suiza, Francia y Suecia." 

{( La ciencia lo ha acogido con ~gual favor y según lo re· 
" cuerda el doctor Herrera en "La Reforma Penal", lo sostie-

.' 
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"nen los más distinguidos tratadistas: Gargon, Liszt, Vidal, 
" Gauckler, Alimena, Berner, Prins, de la Grasserie, Proal, y lo 
" sostuvo ya a fines del siglo XVIII Jeremías Bentham." 

" El sistema de las penas. paralelas, dijo el primero de los 
" autores nombrados hace.-ya más de veinte años, "es más o 
,( menos universalmente aceptado hoy día, pudiéndose decir que 
" él forma como una especie de derecho común de las legislacio
" nes represivas modernas". Se ha dicho con razón que la sabia 
" Memoria publicada por Gar¡;on sobre Les peines non deshono-
" rantes en la Rev"e Penitentiarie (1896), es el documento capi
" tal sobre tan importante punto." 

"Una de las primeras tentativas, dice Saleilles~ que han. te
" nido por objeto establecer, desde el punto de vista de aphca
" ción de la pena, distinciones entre los delincuentes, se hi~o al 
" preparar el código penal italiano, y fué esta una de las ,deas 
" nuevas más fecundas aceptadas y desenvueltas por el código 
" de 1899. Este ha aceptado una especie de sistema mixto, según 
" el cual se clasifican los delitos en tres grupos. Aquellos para 
" los cuales la única pena fijada por la leyes la reclusión, pena 
I ( común; aquellos para los que la ley sólo admite la detención, 
~, pena especial j y aquellos, en fin, respecto de los cuales la ley 
" faculta al juez para elegir entre reclusión y detención. Por lo 
« tanto, el código penal italiano, en lo que afecta al criterio de 
" dilerenciación, adopta paralelamente dos sistemas diferentes, el 
" de la aplicación legal y el de la aplicación judicial. Respecto 
" a los delitos para los que la pena se fija invariablemente por la 
l' ley, ést.a se reserva la elección y aplica una de las penas parale
(, las según el carácter del delito." 

" Pero en los delitos respecto de los cuales se deja al juez la 
" elección entre dos penas, éste aplica una u otra, según el interés 
" que presenta el individuo. Es un sistema que no está ~ás que 
"dibujado. Otro tanto hay que decir del sistema de las penas 
" paralelas en el código penal alemán. El artículo 20 revela que 
" en ciertos casos, que deben estar ,previstos por la ley, el juez 
" tiene dos penas de prisión a su disposición, y para aplicar la 
(¡ más rigurosa, hace falta que el sentimiento que inspiró el cri
" men haya sido vil. Pero la ley no admite, ya que a ella corres
" ponde prever y permitir su aplicación, el paralelismo de estas 
,. dos penas alternativas más que en casos que no se extien~en 
" más allá del dominio de los delitos políticos y de algunos delitos 
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" de funcionarios." (R. Saleilles, "La individualizaci6n de la 
pena ", página 306). 

" Pero el proyecto de cqdigo penal para Alemania contiene 
•. un sistema de penas de prisión que, dado el mode~no punto de . 
• : vista de atender más al delincuente, a su personalidad: que al 
'. hecho realizado, permitirá a la represión adaptarse mejor a los 
" diversos matices de los caracteres criminales. JJ 

" Un comentarista del proyecto, el doctor Aschroth-escribe 
•. un catedrático de Derecho Penal en la Universidad de Barce
::. lo~a?-alaba q~e la apreciación del motivo, del sentimiento que 

orIgmó el delIto, se haya tomado como base para determinar 
•. la clase de pena que debe imponerse." . . 

"Para aquellos delincuentes sin honor que han delinq¡lido 
.• bajo el impulso de un sentimiento vil --dice,-debe existir. una 
• o pena de privación de libertad distinta de la que debe imponerse 
" a los individuos cuyo sentimiento no está viciado. En aquéllos 
" la pena tiene qu~ formar un carácter en éstos DO tiene más 
• o misi6n que hacerles sentir de un modo' perceptibíe la autoridad 
• o de la ley. A aquéllos es preciso someterlos durante largo tiem-
o o po a una disciplina met6dica; para éstos es suficiente una sim
" pIe privación de la libertad." 

" La pena jmpuesta a la primera categoría debe denominarse 
ti IC reclusi6n"-"con cuya designación la idea popular une toda-
II vía entre nosotros, la carencia de honor J1.-La pena de la se-
1( gunda categoría podría designarse 11 arresto". -
f' ." Existe, además,. ~ tercer gr~p~ dé acciones punibles que, 

SIn mostrar un sentmucnto. desprOVIsto de hODor, SOD, sin em-
:: bar~o, provenientes de un sentimiento ~eprensible, y cuando 

contIenen una grave violación del derecho, debe imponérsele 
"una privación de libertad. Para estos actos es adecuada llna 
• o pena de privaci6n de libertad expresada con la denomina~i6n 
'.~ de pr:sión." (Citado por Eugenio Cuello Calon, "La reforma 
" de la legislación penal alemana ", página 23). 

· " El a:,"teproyecto suizo deja al libre arbitrio judicial la de
.. termmacI6n de la pena, bien dándole el derecho de optar entre 
o. dos o más géneros de penas, bien otorgándole poder valuador' 
" entre un min:mum y un máximum. Cuando la pena no se de
:: si.gua ~.ás que por su género, sus límites, son los qUe fijan las 
•• d~pos~clones gene.'ales que establecen la duraci6n de las penas 

prIVativas de. la libertad. Por eso ha dicho con raz6n Jiménez 

l 
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" de Asúa, que el libre arbitrio judicial "es el espíritu vivifica.
o. dar del anteproyecto suizo". (La unificación del derecho penal 
" en Suiza, página 330)." . . 

" Si quiere aceptarse en toda su amplitud la doctrina de la 
o o individualización de la pena, que ha sido una de las bases fun
" damentales de nuestra reforma penal, será menester, no s6lo 
" que el código autorice al juez para fijar la cantidad, sino b'ID-
" bién la naturaleza de la pena, dentro de los límites necesaria- . 
.. mente señalados por la ley." 

" El juez debe tener dos puntos de vista y dos bases muy 
" diferentes, dice Saleilles: " Debe fijar la duraci6n de la pena, 
o, según la criminalidad activa, tal como ha caracterizado el ac
" too Esto corresponde a la idea de sanci6n que subsiste. Y debe 
'o determinar la naturaleza de la pena, según la crinlinalidad pa
e, siva del agente, es decir, según el fondo de su naturaleza; y 
" esto corresponde a la idea de fin y de individualizaci6n de la 
"pena. Ese grado de criminalidad pasiva se determinará bas
"tante a menudo por la revelación de los motivos y la crimi· 
"nalidad subjetiva del hecho." (Ob. cit. pág. 326). 

" En virtud de los antecedentes expuestos y de los autori
fC zados juicios precitados, la Comisión no ha considerado opor-
• o tuno ni conveuiente modificar el sistema de las penas alter
., nativas, aplicado en el Libro segundo del proyecto en revisión, 
" creyendo que debe mantenerse y experimentarse, para que pue-
o da apreciarse su eficacia en el combate contra el crimen." 

• 
• • 

204; Las disposiciones del código.-Me ocuparé ahora y en 
el capítulo siguiente de las disposiciones del c6digo. Deberá te
nerse presente que los principios antes consignados se encuentran 
en la parte general y no se dirigen solamente al homicidio, sino 
que constituyen reglas aplicables a todo el conjunto represivo 
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205. El artículo 79 y sus concorda.ncias._ 

ARTICULO 79 

Se aplicará reclusión' o prisión de ocho a veinticinco años 
al que matare a otro, siempre que en este código no se estable: 
ciere otra pena. 

Concordancias. - -CódIgo Italiano, artículo 364; Holandés, 287; Hún
garo, 279; Ale.mán, 212; Uruguayo, 317; Belga, 393; Español, 419; Fran
cés, 295; CódIgo de 1886, 96, Ley número 4189, artículo 17, inciso 1.0; 
Proyect~ Peru~no .de 1916, 123; Proyecto del doctor Tejedor, Parte Se
gunda, Titulo 1. , Libro 1,", § 1, artículo 1."; Proyecto de los doctores Vi
]legas. Ugarriza y Carda, 196 y 197; Proyecto de, 1891, 110; Proyecto 
de 196, 83. , 

• 
• • 

206. El críterio del código respecto a la penalidad del homi
cidio.-Incurre en el delito de homicidio según el código, el que 
matare, a otro. La' calificación de injUsticia no se coloca y no es 
necesario hacerlo desde que sólo se pena el delito. Cuando 'la 
muerte de una persona por acción de otra nO importa un delito 
el código no contiene una pena y con eso es suficiente.' " 

La pena para el homicidio es la de reclusión o prisión de 
ocho a veinti~inco s'ños, esto es, la pena para el homicidio sin 
circ~tancias especiales, pues para casos determinados el cas
tigo aumenta o disminuye, como lo veremos' después. 

. Dos novedades se encuentran en el presente artículo con re
lación a las leyes anteriores. La primera consiste en la penalidad 
con límites extensos j la segunda en la pena alternativa. 

La elasticidad de las penas es uno de los principios que m'ás 
han proclamado los autores modernos y a .él me he referido en 
diferentes partes del preseute estudio. 

Antiguamente, cuando se tenia en cuenta cl hecho eu sí y 
la persona solamente bajo el punto de vista de su clase o impor
t';"lcia social, la uniformidad del castigo era la regla, en presen
Cla del delito cometido. Las leyes, como lo hemos observado an
tes, llegaba~ al detalle y cuando se trata~a de castigar las lesio
nes, por eJemplo, las penas se fijaban teniendo en cuenta el 
miembro afectado o mutilado y señal,mdo para cada clase de 

1 , 

EL CÓDIGO PENAL Y sus ANTECEDENTl!B 315 

herida un castigo determinado y fijo. Para los delitos ~ás gra
ves, como el homicidio, la pena era también fija, conslStlendo, 
generalmente en la, de muerte y a veces en' los trabajos forza
dos a perpetuidad. Las diferencias se hacían más que en 10B, 
castiaos en los modos de ejecuci6n. 

Pero a m'edida que los estudios penales fueron demostrando 
que existen entre los delincuentes diversidades fundamental:s, 
que el grado de peligro social representado por los unos, es dis· 
tinto del que ofrecen los otros, y que las represiones no pueden 
ser iguales si se quiere la justicia y la defensa, se fué compren
doendo que las penas fijas, el cartabón idéntico para todos los 
delitos, era un resabio, de barbarie .. 

De aquí han nacido dos principios jurídicos, hoy axiomáti
cos: la precisión de señalar castigos con márgenes amplio~; y la 
necesidad de considerar en cada caso el conjunto de las CIrcuns~ 

, tancias: tan,to las referentes al individuo, como las que rodean al 
hecho producido. 

Las dos ideas son complementarias desde que, si las penas 
son fijas, el juez no tiene necesidad de apreciar circunstan:ia 
calificativa alguna. Su sentencia se resuelve dentro de un dlle
ma, pues o se absuelve o se condena a la pena única y fij~ .de la 
ley, En camboo, si las penas tienen un máximum y. ,un IIllD.l.IIl~ 
para formar el criterio que ha de llevar a la soll;lclOn, se reqU1e· 
re apreciar las circunstancias ca1$cativas. 

El código, siguiendo los principios más avanzados y más ló
gicos, se ha pronunciado por las penas elásticas, cODSlgnadas !a 
en el cód:go de 1886 que rectificó el proyecto del doctor Tel:" 
dar, donde las penas eran de dos clases, fijas las unas y con ~a
ximum y mínimum las otras; y aceptadaS' en. toda su extenslón 
en los proyectos de 1891 y 1906. Pero la ley Vlgente ha aflrmado 
aquellos criterios y ha ido más lejos que las anteriores leyes y 
proyectos, aumentando la extensión de los límites e~tablec.,dos. 

.Así, el proyecto de 1891, de donde tomó sus dlsposlclones 
la ley número 4189, estableció para el homicidio simple la pena 
de presidio desde diez hasta veinticinco años, mientras que el ac
tual código, ha reducido el mínimum a ocho. 

De esta manera los magistrados tienen un amplio margen y 
pueden llegar a la individualización de la pena. . . 

En derecho civil el lema jurídico impuesto por la tradlclón 
de 'los romanos, dice que la justicia consiste en dar a cada uno 
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lo que es suyo. En materia penal y con referencia a los astO 
1 

. .. d b - . . C IgOS, 
a JustICla e e conSIstIr en aplicar a cada delinc e t 1 .,.. u n e a san-

d
Clon que le corresponda de acuerdo con el delito y con sus con· 

Ielones de peligrosidad. 
. Pa:a llegar a es~s ~e~ultados, esto es, a la verdadera justi-

CIa sOCl.al, que es prInCIpIO y conveniencia al mismo tiempo, es 
neeesarIO dotar a los magistrados de un instrumento flexible y 
efIcaz. Y tal es lo que ha .hecho el nuevo código argentino. 

Pero no nos hemos detenido ahí. Las penas en nuestra ley y 
en todas las l?yes se encuentran diferenciadas, aunque afecten en 
el fondo la mISma clase de derechos. Las penas más graves, dese
c~ada la de muerte; que es siempre, aun en los países que la ad
mIten, una, r~preslOn excepcional y aplicabte en contados casos, 
afectan prmClpaImente la libertad personal e imponen el encie-
rro del delincuente. . 

, Pero. e~tr~ las penas de encierro existen diferencias deriva-
das de . dIstIncIOnes en el régimen carcelario y en las privaciones 
accesorIas. ,Hay así penas más graves y menos graves. 

. Nuestro código, con el propósito de permitir la individuali-
zaCIón y de reprimir cada delito como corresponde ha puesto en 
la ley pen d' t· t .. ' . as .~s In as para la mIsma Infracción con carácter al-
ternatIvo. El Juez debe elegir la que estime más oportuna. 
1 Tal es el SIstema conocido con el nombre de penas parale
as, al que se ha aludido en varias partes de este trabajo y al 

que se refleren los comentarios oficiales. 
El proyecto de 1891 no seguía este sistema pero el de 1906 

lo. aplIcó con. referenda a la pena de muerte y ~ las más severas 
penas d: enCIerro, dando la .opción a los magistrados. 

Es ~ndudable que este sistema reposa en la competencia y 
contraccIón de los jueces. Estos tendrán no ~ó10 que examinar 
los ~asos. con toda su atención para apreciar todas las circuns-
tanCIas, SIno que formar criterio propio y bajo su responsabili-
dad personal en cada emergencia. 

Se han formulado observaciones en difcrentes oportunida
des, sobre todo por los derrotistas, los que no quieren el pro
o-reso basados en la dT lt d o . .. S l lCU a es que siempre se presentan para 

l
las lml stItUdCIOnes nuevas y descontando la falta de aptitudes de 
os ama os a Juzgar N t 1 -. o campar o e pensamlento y confío en 

la bondad de la nu a I 1 - . . 1 _ _ ev ey, a que teorlCamente no es atacable 
} a que pract!camente t· 1 - 1 -. es lmu ara a os magIstrados, los que se-

i •• 
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rán dignos de la confianza depositada en los mismoS por el par

lamento 

207. La concurrencia del dolo.-La generalidad de los auto
res y de las legislaciones requieren para el homicidio la concu
rrencia de un factor esencial. Es preciso, dicen, que haya sido 
voluntario, esto es, que el acto se haya ejecutado intencionalmen-
te. Las acciones casuales pueden tener o no pena según que haya 
o nO concurrido imprudencia en el autor, pero nunca pueden ser 
consideradas como los delitos ejecutados con intención. 

La concurrencia del dolo es indispensable para calificarlo. De 
manera que el homicidio simple debe ser llamado también homi-

cidio voluntario. 
. Nuestra ley en esta materia ha adoptado un criterio particu~ 

lar. No se ha embanderado en escuelas, ni ha aceptado tesis de
terminadas considerando que las discusiones de esa índole son 
ajena. a un código que tiene ante todo y sobre todo una finali· 

dad de defensa social. 
Para que concurra el castigo basta que la ley imponga una 

pena al que realiza un acto determinado. Si el código dice que 
quien mata a otro es' castigado con determinada pena, con eSO 

basta, desde que, prod;'cido el hecho del homicidio el autor de
be ser detenido y juzgado de acuerdo con las leyes de procedi
miento. Ni siquiera eS necesario cofia lo hacía el código de 1886 
ronforme en esa parte con los proyectos anteriores Y posteriores 
a su sanción, colocar una disposición general que declare la pre-
sunción de intención crimin·al en todo autor de un hecho u omi-
sión castigado por la -ley. La regla es inútil desde que basta de-
cir cuáles son los hechos u omisiones penadas. ...... 

Si ~e ejecuta el hecho castigado o se abstiene el sujeto de la 
acción que estaba obligado a realizar, se incurre en delito y se 
cae dentro de la regla genérica que inIpone el castigo. Pero como 
la ley contiene excepciones que son las eximentes Y como entre 
ellas se encuentran las que se refieren a la ausencia de voluntad, 
al examinar la defensa, se discutirán los factores personales. 

Tal es el sistema que ha informado en la materia al códig<> 

vigente. • 
• • 

accion.es
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208. El homicidio en el proyecto de 1891 y los fundamento' 
oficiales.-La exposición de motivos del proyecto de 1891 decía 
respecto al homicidio simple:. "El cód:go impone la pena de 
., muerte al homicidio en la persona del padre madre o hijo, le
l( gítimo o natural, o de cualquier otro ascendiente, descendiente 
,; o de su cónyuge, y al que mata por precio, o con alevosía o pOI' 

~ (~ed':o de veneno, incendio o descarrilamiento; pero agrega 
,( S'temp're que no haya ci:c~(,nstancia atenuante alguna. Dado, por 
~ I otra parte, el sistema de las circunstancias atenuantes, cuyos 
"defectos quedan ya apuntados, la aplicación de la pena de 
"muerte cede ante la pena inmediatamente inferior, que, en 
(1 realidad, no consta de más de quince años de presidio o peni
II tenciaría, pena que todos los que tienen que_aplicar el cód:go 
¡, reconocen ser excesivamente leve dada la "importancia, y grave
" dad del delito porque se aplica y la frecuencia con que éste se 
.tI comete." 

" Las penas del homicidio y las distinciones sobre este de. 
oH,lito fundadas en el número, y no la importancia, de las circuns. 
1I tancias agra,:antes o atenuantes que concurran, constituyen 
" un modo de penalidad totalmente despojado de razón y fun
J j damento. La importancia de las circunstancias atenuantes o 
" agravantes varía de tal manera de uno a otro delito, que no 
" se explica cómo haya podido ajustarse la penalidad del homi
" cidio a una suma de cosas heterogéneas. Ninguno de los códi~ 
" gas que hemos tenido a la v:sta adopta ese sistema." 

" Nuestro artículo 110 consigna una disposición general so~ 
.! j bre el homicidio, en la cual se comprenden todos los casos no 
~, reprimidos de distinta manera por un precepto especial." 

" Se tratará aquí del homicidio doloso, con dolo cierto, o sea 
" con intención determinada de matar; forma que no requiere 
j' precisamente que haya mediado premeditación, concepto que, 

J [ de conformidad con el código vigente, no mencionamos como 
H circunstancia calificativa del homicidio, pero que servirá cuan

..j j do concurra, para demostrar la intención determinada de 
,JI matar." 

" Este homicidio, acompañado de la voluntad de dar la muer
.,' te, en el derecho francés se llama meurtre. El código francés 
"contiene en la definición los términos cometido voluntariamen-
" te,. el italiano expresa también el fin de matar (a !ine di ucci-
." dere) i el holandé.'S~ U'3a la voz con intención; el húngaro la pa-

\ • 

I 
I 

" 
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Ji labra intenc'ionalmente, y así los demás códigos concordantes 
l que prevén la forma del homicidio voluntario." 

j' Nuestro artículo no consigna en este caso cuál es la vo· 
" luntad o la intención que debe acompañar al hecho, para no 
" crear una excepción a la regla observada en toda la artICula· 
¡ ( ción de la parte especial, respecto al elemento mor~l conen· 
"rrente en la ejecución de un hecho calificado de delIto. Para 
" este caso y para todos los demás rige la regla del artículo 58:" 

" Fijamos la pena de este delito en presidio de diez a veln
,. ticinco años. Consideramos que esta pena es la necesaria para 
". reprimir el homicidio cometido con voluntad de matar y con 
n todas las agravaciones que no hayan dado motivo para una 
" calificación especial en el artículo siguiente. Esta .. p.ena, .cuyo 
" mínimum coincide con el máximum de la que el COdlgO vIge~
" te fija para el homicidio sin cir~unstancias agravantes, se ~ph
¡~ cará también a los casos del artículo 96, inciso 1."~ del mlSm? 
¡, código, que se reprimen con presidio de diez años hasta preSl~ 
" dio por tiempo indeterminado.' J 

209. Criterio para la aplicación de las penas en el código.
¿ Cuál es el criterio que deberá tenerse en cuenta para la aplIca
ción de la pena, ya que el código fija castigos qu: p,:,ede.n ser tan 
diferentes 1 Para un mismo delito, para el homlcldlO SImple, en 
efecto, el juez puede condenar a ocho años de prisión o a vein~ 
ticinco de reclusión, esto es, a tiempos muy distintos y a penas 
de diferente clase. 

El códiO'o de 1886 enumeraba las circunstancias atenuantes 
y agravant~s en la parte general, y en la especial casti~ 
gaba el homicidio teniendo en cuenta para cada una de sus cla
ses, el número de circunstancias atenuantes y agravantes, la 
ausencia de unas y otras o la concurrencia de algunas. 

La pena para el delito era la del término medio entre el 
máximum y el mínimum, y desde ese término medio se elevaba 
{) disminuía según las circunstancias. 

El juez debía h"cer así operaciones de aritmética, después 
de haber determinado las circunstancias calificativas. Si había 
ausencia de unas y otras, se limitaba a la aplicación del término 

medio. 
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De manera que con ese sistema y no obs~allte la elasticidad 
de los castigos, el criterio del magistrado t~nía poca influencia 
y la ley lo ceñía con bastante firmeza. Es claro que del sistema 
de la pena fija a ese había' una gran distancia, como la hay de 
ese mismo al del código en vigor. 

El sistema del código de 1886 fué modificado por la ley nú
mero 4189, la cual suprimió en la parte especial la cuestión del 
número de las circunstancias calificativas y estableció en la ge· 
neral que la pena era: la del término medio, debiendo- elevarse 
y disminuirse con arreglo al carácter de las atenuantes y agra-
vantes. 

Nuestro código ha cambiado el sistema acentuando la ampli-
tud del arbitrio judicial. Los jueces no deberán, para aplicar las 
penas, partir del término medio entre el máximum y el mínimum, 
sino que fijarán la represión según las circunstancias .atenuantes 
(, agravantes particulares a cada caso. (Artículo 40). Para esos 
efectos se tendráu en cuenta las acentuaGiones ,que ver~fica el ar-
tículo 41. 

La apreciación de esos factores u otros, ya que la ley no los 
determina ligando al magistrado, al que le permite toda ampli~' 
tud, debe ser hecha por el juez, según su propio criterio. La con
ciencia del magistrado tiene así un gran campo de aplicación. 

Con ese sistema se evitan injusticias y se impiden extremos 
de todo punto inconvenientes. Bajo el dominio de la anterior 
orientación, un juez se veía muchas veces precisado a absolver, 
no obstante considerar que el caso exigía 1ma pena, para no apli. 
cal' un castigo demasiado violento. Con las instituciones acepta
das, el juez se encuentra armado del instrumento necesario para 
hacer justicia plena sin que la sentencia tenga que prod'ucirse 
nunca en contra de su convicción. Lo que a.firmo no es un simple" 
Impuesto. Antes, en más de una oportunidad y sobre todo en 
ciertos caSOB de hurto, los jueces dejaban constancia de su opi~ 

mon contraria a la ley y hasta se han dirigido al Poder Ejecu
tivo, pirliendo el indulto o la conmutación elel reo. 

210. Concepto de persona para precisar el delito de homici
dio.-La mayor parte de las cuestiones a que puede dar lugar 
cl delito de homicidio se encuentran resueltas en las exposicio-

\ 
! 
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rles oficiales que han sido examinadas. No obstante eso, creo opor-
tuno ocuparme de las mismas. 

Desde luego, consistiendo el homicidio en la muerte de una 
persona por la acción de otra, se pregunta qué es persona y la 
interrogación cabe si se tie~en en cuenta las disposiciones de 108 
antiguos legistas aludidos en una de las notas del doctor Tejedor. 

La cuestión entre nosotros se encuentra resuelta en el códi
go civil, el que ha adoptado los principios que hoy no se contro
vierten en la doctrina. 

La persona empieza con el nacimiento, careciendo del earáe-
ter de tal, el ser humano que no se ha separado del seno materno, 
pues carece de vida individual. . 

La personalidad se adquiere por el nacimiento con VIda, n? 
habiendo sido nunca persona el ser que muere antes del naCl~ 
miento puesto que no tuvo vida independiente (1). 

Nuestro código civil resuelve el punto en los artículos 51, 
70, 71, 73, 74 y 75, que dicen: , . 
. -Todos los entes que presentasen signos caracterlstlcos de 

humanidad sin distinción de cualidades o accidentes, son perso-, 
nas de existencia visible. 

-Desde la concepción en el seno materno comienza la exis~ 
tencia de las personas; y antes de su nacimiento pueden adqui
rir algunos derechos, como si ya hubiesen nacido. Esos derecho~ 
quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos en el se~o 
materno nacieren con vida, aunque fuera por mstantes despues 
de estar separados de su madre. 

-Naciendo con vida no habrá distinción entre el nacimiento 
espontáneo y el que se obtuviese por operación quirúrgica. 

-Repútase como cierto el nacimiento con vida, cuando las 
personas que asistieron al parto hubiesen oído la. respiración o la 
voz de los nacidos, o hubiesen observado otros sIgnos de V1da. 

-Si muriesen antes de estar completamente separados del 
seno materno serán considerados como si no hubieran existido. 

-En cas~ de duda de si hubieran nacido o no con vida, se 
presume que nacieron vivos, incumbiendo la prueba al que ale~ 
gare lo contrario. 

La ley no hace, así, diferencias de edades cuando se produce 
la muerte de una persona por acción de otra. 

(1) RodoIfo Moreno (hi;io).-Las ,el'SOtlas en el derecho civil eomp.aro.do. P!\g-. 47. 
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El infanticidio, o sea el homicidio de mi reClen nacido, no 
se considera un-- delito especial, sino un homicidio que se castiga 
"Con una pena inferior a la ordinaria cuando quienes lo cometen 
son. ciertas personas que han tenido como móvil ocultar la des
hónra de la madre, 

El delito no es de homicidio, sino de aborto, cuando se re-
fiere a una persona nO nacida. En este ,caso puede ser víctima la 
madre, o puede también ser autora. Antes del nacimiento, como 
hemos visto, pueden adquirirse algunos derechos civiles, pero si 
el ser no nace 'con vida, se considera que. UlUlea existió. 

• 
• , 

211. Acción y OmISlon en la ejecución del delito.-Hemos 
visto ya en una de las notas 'del doctor 'r~jedor, que el delito de 
homicidio, si bien se ejecuta generalmente por acción, pueae ser 
el resultado de una omisión. Así ocurriría en el caso de no, lle-
varse alimentos y dejarse morir de hambre o de sed a una per-
sona a la cual se tenga la obligación de atender. 

En la mayor parte de los casos en que la muerte se produzca 
por omisión, habrá en realidad una acción, siendo contados aque-
llos en que se presente la omisión sola para la ejecución del de
lito. 

Así un individuo secuestra a otro y mientras lo mantiene 
en el encierro no le proporciona alimentos. Sin duda alguna la 
causa de la muerte, si se produce, sería la omisión en el sumi-
nistro de alimentos pero es indudable que si no hubiera mediado 
el secuestro o sea la acción y si ella' no se -mantuviera con el en-
cierro, la consecuencia fatal no tendría lugar. 

La omisión sola puede ser causa de la muerte cuando se re· 
fiere a un enfermo, a un inválido, cuando se encontrasen las per-
sonas en cuestión en un lugar apartado y sin recursos, en los ca-
sos, en fin, en que dependiera del agente la proporción de ele
mentos con cuya falta se pudiera producir la muerte. 

Se discute también si el hecho de no darse medicinas a un 
enfermo, teniendo la obligación de hacerlo, podría dar lugar a 
que se condenase por el delito de homicidio al que no los pro
porcionó, en caSo de fallecer el paciente. 

No es posible dar reglas absolutas, ni en este ni en los otroR 

.. 
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casos, por cuanto las situaciones pueden ser distintas en los dife· 
rentes supuestos. Sería, desde luego, difícil establecer si el en
fermo ha muerto a causa de la privación de medicinas y si aun 
mediando éstas, el fallecimiento se habría producido. 

Reglas precisas no se pueden dar hipotéticamente. Será pre· 
ciso en los casos que se presenten examinar todas las circuns~ 
tancias para resolver teniendo presente los enunciados generales. 

• 
• • 

212. Medios empleados para la comisión.-La ley no habla 
de los medios que se pueden usar para la comisión del delito de 
homicidio y no necesita hacerlo, bastando con que fije la noción. 

Los que pueden usarse para causar la muerte de una per-
sona son diversos. Desde luego, se pueden emplear armas que 
úcasionen lesiones cuya consecuencia sea la muerte. Esas armas 
pueden ser todas las susceptibles de ocasionar eSOS efectos, sin dis
tinguirse entre las que tienen por objeto la defensa personal, o 
sean las armas propiamente dichas, de los otros instrumentos 
que no se han fabricado con ese propósito, pero que -se hayan 
usado a esos efectos. 

Es frecuente también el empleo de veneno, debiendo enten
derse en términos generales que cualquier agente que introdu-
cido en el organismo por acción de otro, cause la muerte de la 
persona, hace incurrir a su autor en las penas del homicidio, 
salvo los casos de exención. De tal manera que la ingestión de 
cultivos de microbios, la de toxinas o fermentos orgánicos, la de 
toda substancia que produzca -el resultado, caracteriza el delito 
para el antor. Tampoco la ley hace cuestión de las formas d. 
administración y así una inyección de una substancia inofen-
siva, como el agua, por ejemplo, que dada en ciertas condiciones 
puede matar, haría incurrir al autor en el delito si tuvo el pro
pósito y en culpa cuando sólo obró por descuido. 

Los medios morales también están comprendidos en la ley 
que no hace distinciones, como he dicho antes, y que abarca " 
todos, bastándole que por medio de uno de ellos se haya llegado 
A la consecuencia. El código, para que no haya al respecto nin~ 
guna duda, ha traído un precepto expreso en la parte general, 
contenido en el artículo 78, según el cual queda comprendido 
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en el concepto, de violencia, el uso de medios hipnóticos o nar
cóticos. 

Puede también .usarse de .la fuerza fis~ca y de los órganos 
naturales, sin recurrir a armas para dañar y aun matar a otro. 

• 
• • 

213. Causas anteriores que influyen en el heeho.-Es intere
sante establecer también cuál es la calificación legal que corres
ponde al caso en que se ocasione la muerte de un sujeto como 
consecuencia de un ataque llevado a c"bo por otro, pero no a 
causa de la violencia ejercitada, sino por la repercusión que tuvo 
la misma en el organismo enfermo o debilitado de la ·victima. 

Numerosas hipótesis de este tip~ se podrían presentar. Así, 
un individuo riñe con otro y en el calor de la discusión lo gol
pea. El afectado fallece y hecho el reconocimiento del caso se 
comprueba que tenía una lesión orgánica y que ésta ha hecho 
crisis por la excitación a que ha sido sometido. • Es el agente 
I\utor del delito de homicidio Y . 

La materia se relaciona con la doctrina de las causas con
currentes. Estas causas, ajenas al agente, pero propias de la 
victima, pueden ser de dos clases: anteriores al he~ho o preexis
tentes, y posteriores o sobrevinientes. 

El caso que he planteado al principio se refiere a una causa 
anterior o preexistente y se presenta todas las veces que la muer
te se ha producido, no como consecnencia normal del ataqne 11 ... 
vado a cabo sobre la victima, sino y principalmente por motivos 
morbosos, funcionales u orgánicos correspondientes a esta úl· 
tima. 

Así ocurre cuando el lesionado es un alcoholista, un enfer
mo, un sujeto débil y siendo la lesión de aquellas que general
mente no ocasionan la muerte, la ha producido por esos motivos 
orgánicos, que pueden ser congénitos o adquiridos. 

El código italiano resuelve expresamente la cuestión en el 
artículo 367, según el cual cuando la muerte no se hubiese pro
ducido sino con el concurso de condiciones preexistentes 'igno
radas por el culpable, la pena debe disminuirse en la forma que 
el mismo precepto determina. 

Qniere decir entonces que se ·considera al agente reo del de-
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lito, pero se atenúa su responsabilidad, disponiéndose una reduc
ción especial del castigo. 

Bajo el sistema de nuestra ley que no hace distinciones, es 
indudable que el autor del hecho responde de sus consecuencias, 
aebiendo graduarse la pe~alidad según las circunstancias. Para 
eso tiene el código los amplios márgenes a que antes me he re-
ferido. -

Cuando el propósito del agente no fuera el de matar, sino 
el de ocasionar un daño en el cuerpo o en la salud de la vieti
ma y se produjera la muerte habiéndose empleado un medio que 
no debía razonablemente producirla, se aplicará la pena más re
dncida: que la ordinaria, del artículo 81, ineiso 1.., b), del código 
vigente. 

214. Causas sobrevinientes.-La lesión causada a k víctima 
pnede ser de aquellas que en los casos generales. se curan, pero 
que en el especial que suponemos, produce la muerte por haber 
concurrido motivos posteriores al hecho que han precipitado la 
fatal solución. 

Así, el lesionado ha snfrido una infección, él mismo ha inge
rido alimentos que no le convenían, ha descuidado las prescrip
ciones facultativas, no se ha curado en forma, etc., etc. 

Debemos distinguir, desde luego, entre varias clases de cau
sas. Estas pueden ser voluntarias o involuntarias, pudiendo las 
primeras depender de la victima, del vietimario o de terceros·. 

Cuando la causa es voluntaria y depende de la victima que 
ha querido el resultado inconveniente, sólo a ella sería imputa
ble el acto y nO tendría influencia la muerte con relación al acu
sado. Así, si el lesionado para no afrontar la enfermedad se qui
tara la vida, el agente no tendría más responsabilidad que la 
proveniente de las lesiones. 

Si la lesión ocasionada mera de aquellas qne por razón del 
medio empleado no debió ocasionar la muerte, y ésta se produee 
sin que el agente haya tenido el propósito de eausarla, se apli
cará la penalidad especial del inciso 1:, b), del artículo 81. 

Si la causa depende del victimario, esto es, si siendo la 1 ... 
sión de aqnellas que ordinariamente no prodneen la muerte, pe-
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ro que se requiere para que los efectos no se produzcan asisten· 
cía rápida que I no ha sido prestada, las consecuencias del hech~ 
recaen sobre el agente que ha ejecutado la acción y que no ha 
tomado medidas para evitar los resultados. 

Si la causa dependiera de un tercero, esto es, si otro fuese 
.e] autor voluntario de la agravación causante de la muerte, sobre 
él recaería la responsabilidad. 

Es de tenerse en cnenta para la graduación de la penalidad 
en cada caso, que las causas posteriores pueden haber sido pre
vistas () no por el autor del delito. 

En el código italiano y en el mismo artículo 317 se aplican 
. al caso de causas posteriores, las mismas reglas que para las ano 
teriores, esto es, se declara la respons,\bilidad del agente, pero 
se reduce el monto del castigo. 

• 
• • 

215. El dolo determinado e indeterminado.-Bajo el sistema 
penal clásico en que no se consideraba tanto el hecho en sí mis-
mo, sino tratando de estudiarlo desde su gestación en el cerebro 
del delincuente, se ha discutido mucho la cuestión del dolo de
terminado e indeterminado. 

Un individuo piensa en la ejecución de un delito de homici
dio y elige su víctima; otro sin premeditar el hecho ataca a un 
contrincante o dispara co?tl'a él un arma y ambos consuman 
su propósito. En los dos casos el dolo es determinado y las ac
ciones han correspondido al pensamiento que se tuvo en vista. 

Pero un individuo riñe con otro y dispara contra él, un ar-
ma de fuego. El atacado no es lesionado, pero en cambio el pro
yectil se incrusta en el corazón de un transeunte, el que, como 
es natural, fallece_ ¡Es el agente, reO del delito de homicidio vo
luntario 1 

Para los que relacionan el pensamiento con la acción hacien-
do desenvolvimientos como los que podrían emplearse para in, 
terpretar los contratos o demás actos lícit<?s, podría decirse que 
en el caso planteado, habría por un lado tentativa de homicidio 
y por otro homicidio culpable. 

Hans (1), expresa, que la culpabilidad supone la inteligen-

(1) PrinciI!.es Généraux du Droit Penal. Beige. PliginBs 170 y Siguientes; núme-
ros 245, 248, 249, 250, 251 Y siguientes. 
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cia y la -libertad. Entiende por inteligencia la facultsd de cono
cer la ilegalidad de la acción prohibida por la ley. La libertad 
es externa o interna. La primera es la facultad de querer .o no 
querer, de determinarse espontáneamente. La. segunda consiste 
en el poder de actuar o de no actuar, de hacer o de abstenerse. 
Faltando esas condiciones la culpabilidad desaparece y el hecho 
no es imputable al agente. 

Para· que un acto pueda ser castigado es preciso que haya 
entrado en las previsiones del autor; si el agente no hubiera po~ 
dido prever las consecuencias, 110S encontraríamos más bien en 
presencia de un accidente . 

Agrega Hans en una nota, que si durante una riña uno de 
los combatientes resbala y al caer se fractura el cráneo o muere 
de un ataque de apoplejía o por la ruptura de.un aneurisma, el 
caso debe clasificarse de accidente si no ha habido acción volun
taria ni negligencia por parte de otro sobre la víctima. 

El dolo se caracteriza por la resolución de cometer una ac-
ción cuya criminalidad se conoce. El agente para ser imputable 
debe conocer el carácter de la acción aun cuando ignorp. la pen.a 
que deba aplicarse a quien la realice. 

El autor citado distingue entre el dolo general o sea la cul
pabil'dad general que es una condición de todo delito, pero que 
no basta siempre para dar al hecho carácter delictuoso, del dolo 
especial que consiste en el designio de dañar o de procurarse a 
sí mismo o a otro ventajas ilícitas. 

El agente debe haber querido o previsto el mal a causarse 
con su acto. Puede haber querido directamente un mal determi
nado y en ese caso el dolo es determinado; puede haber deseado 
causar un' daño sin localizarlo y en ese caso el dolo es indeter-
minado ú alternativo. 

El dolo es indirecto o eventual cuando se tuvo el propósito 
de realizar una determinada acción y se ejecuta otra de mayor 
gravedad. 

Las referencias al conocido autor belga, muestran el desen-
volvimiento que se daba al asunto P?r parte de los autores, bajo 
el dominio del sistema clásico. 

- Entre nosotros la cuestión no se presenta. Producido el he
cho, el caSo se juzga de conformidad al hecho, estudiándose el 
sujeto, las circunstancias del suceso y todos los detalles que per-
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mitan formar un criterio acertado. Las situaciones personales se 
mvestigan al cónsiderar' las eximentes que puedan o no corres
ponder. 

• 

216. El articulo 80 y sus concordancias.-

ARTICULO 80 

Se aplicará reclusión perpetua, pudiendo aplicarse lo dis-
puesto en el artículo 52 (1): ' 

1." .Al que matare a su' ascendiente; descendiente o cónyu
ge, sabiendo que lo son; 

~.. Al que matare a otro conCalevosia] O ensañamiento, por' 
precIo, promesa remuneratoria, sevlclas graves, impulso de per
versidad brutal o por veneno, incendio, inundación, descarrila
pliento, explosión o cualquier otro medio capaz de causar gran
des estragos; 

3." .Al que matare a otro para preparar, facilitar, consum:ar 
u ocultar otro delito o para asegurar sus resultados o la impuni
dad para si o para sus cooperadores o por no haber obtenido el
resultado que se propuso al intentar el otro hecho. punible. 

Concordancias. - Inciso l." Código Húngaro, artículo 280; Alemán, 
215; Belga. 395; Chileno, 390; Español, 417; Uruguayo, 319; Proyecto del 
doctor Tejedor, Parte 3.°, libro 1.0, Título '19, § 3, arts. 1." 2.°; Proyecto 
de los doctores ViJlegas, Ugarriza y Carda, 201; C6digo de 1886, 94, Ley 
número 4189, 17, inciso 2.°; Proyecto de 1891, 111, inciso 1.'\; Proyecto 
'de 1906, 84, inciso 1.°; Proyecto Peruano de 1916, 124. 

Inciso 2. --C6digo Español, articulo 418; Italiano, 366; Uruguayo, 
319 y 320; Chilero, 391; -Proyecto del Dr. Tejedor, Parte 2.11., Libro 1 .... 
Título L·, § 2, artículos 1,2 3 y 4; Proyecto de los doctores ViIlegas, 
Ugarriza y Carda, 202; Código de 1886, 95, artículo 17, inciso 3"; Pro· 
~cto de 1891, lIl, inciso 2"; ProyeCto de 1906, 84, inciso 2.· Proyecto 
Peruano de 1916, 25, inciso 1., 

Inciso 3.°--código Francés, artículo 304; Italiano 366, inciso 6,°; Ho-

(1) La fa da erI""tae 1101 Oódlgo Penal lIoncJotlada rr la 06mOrG de Dlpu~d" el 
27 de eeptlembre dt! 1922, dllPODO que en e prellt'lnte artfculo ee 6gTegtle, 
de!'puÑ de la palabra ''perpetuo'', las palabrl!ll "o prlel6n pel'pétUa", Lt\ (lO. 

rreed6n se ha ~bo para coloear en todoe 10« CAllOS lae penas alteruaU"ae 
y teniendo en cuenta qna no s610 la reclu816n perpótU8, elno la prisi6n per· 
p6tua 8e encuentran eonaiKnMIlO en In ley. (Articulos 6 y 9 del C6digo Penol). 

f' 
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landés, 288; Alemán, 214; Ley número 4189, 17, inciso 3,° b); Proyecto 
de 1891, 111, inciso 4.°; Proyecto de 1906, 84, inciso 3.°; Proyecto Pe
ruano de 1916, 125, inciso ZO. 

• • 
217. Homicidios especialmente calificados y sus penas.-Los 

casos enumerados en el artículo son los de homicidio especial
mente calificado en cuanto a su mayor gravedad. 

La pena se sujeta al mi~mo criterio anterior, desde que si 
bien eS la de reclusión perpetua, puede aplicarse' la agravación 
~special que se consigna ordinariamente para ciertos reinciden· 
tes (1). 

Los casos del articulo son aquellos que se han reprÍmido ge
neralmente con la pena de muerte y que se sustituye por la re: 
clusión perpetua, que es la más seria de las consignadas en nues
tra ley y que puede ser especialmente agravada eon la relega
ción indeterminada. 

La pena de reclusión perpetua no es una pena fija, desde 
que no obstante su carácter, la perpetnidad depende del propio 
individuo condenado. La buena conducta de éste puede determi
nar la libertad condicional, de manera- que, en rigor es un cas
tigo que se impone por veinte años y después de ese término la 
cesación ha de depender del propio condenado. La agravación 
especial de relegación se refiere al lugar de cumplimiento, al ré· 
gimen que deberá ser fijado por la ley carcelaria y al término, 
pues para los condenados indeterminadamente, la libertad con
dicional no procede. 

El juez tiene así, no obstante el carácter de la pena, un cier· 
to margen y el penado mismo el suyo, a los efectos de la perma
nencia o, cesación. 

Veamos ahora los casos a que se refiere el articulo. 

• 
• • 

218. Parricidio, filicidio Y uxoric1dio.-El inciso 1.' se refiere 
al que matare a su ascendiente, descendiente o cónyuge, sabiendo 
que lo son. 

(1) SI 86 UDcioDRH deBniti'Yamente lo fe de CIl'l'atns, podrfa apliCArse tal:!1bi&o. 
la pena de prial6n perp6tua. 
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Estas clases de homicidio tienen nomores especiales. La muer
te del padre o madre se denomina parricidio; la del cónyuge uxo
ricidio; la de los hermanos, caso no comprendido en el precepto, 
fratricidio. La denominación general que se les ha aplicado es la 
de parricidio, sobre todo cuando se trata de los ascendientes. 
El homicidio de un hijo por sus padres, salvo el caso de infanti
cidio, se ha llamado filicidio. 

Se considera que esta clase de homicidio es la mÍlS grave de 
todas y la que revela en el delincuente mayor perversidad. 

EÍl Grecia, en la antigua Roma y en Persia no existían leyes 
(¡ue contuviesen penas para el parricidio. 'Se consideraba que ese 
grave delito no podía ser cometido por un hijo contra el padre, 
y cuando un caso tenia lugar sc aplicaban las penas del hOnllci
dio y se entendia que el autor no podía ser hijo de la víctima. 
Se pensaba con ese silencio de la leY que se hacía honor a la na
turaleza humana . 

Los decemviros fueron los primeros que crearon una pena 
especial. para este delito, la que consistía en ·encerrar al delin
cuente en una bolsa juuto con un perro, una' serpiente, un gallo 
y un mono para ser arrojado al río, donde perecía ahogado. 

Después se instituyeron diversos suplicios terminados siem
pre con la aplicación de la pena de muerte. 

En ill código de 1886 se calificaba especialmente el homici
dio del padre, madre o hijo legítimo o natural, lo mismo que el 
de otro 'ascendiente, descendiente y cónyuge. 

El proyecto del doctor Tejedor, con el nombre de parrieidio 
se refería sólo al asesinato de padre o madre, pero en el mismo 
capítulo calificaba también especialmente al homicidio de as
cendientes, descendientes, hermano, padre, madre O hijo adopti
vo y cónyuge. 

El proyecto de 1891 se refirió a padre, madre o hijo, a cual
quier otro ascendiente o descendiente, al cónyuge o al benefactor. 

y la ley número 4189, comprendió al padre, madre, hijo, as
cendiente o descendiente y .cónyuge. 

El proyecto de. 1906 habla de ascendiente, descendiente, cón
yuge o bienhechor. La Comisión Especial de Legislación Penal 
y Carcelaria suprimió la calificación para el caso del bienhechor 
como lo había hecho ya la ley de reformas respectó al proyecto 
de 1891, omitiendo la palabra benefactor que aquél empleaba. 

\ , 
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Los términos ascendiente y descendiente son comprensivos 
y hacen innecesario hablar de padre, madre o hijo, sin incurrir 
en una redundancia, como ha ocurrido en otras leyes. 

La generalidad de las expresiones ascendiente o descendien. 
te, snpone su aplicación a todos los que tengan ese carácter, sean 
legítimos o naturales. El código de 1886 se refería 11 unos y otros 
eXpresamente, pero en el proyecto de 1891 se suprimieron 108 
calificativos por innecesarios. La ley comprende a todos sin dis-
tinciones. 

Surge entretanto otra cuestión y es la de saber si los ascen
dientes y descendientes adulterinos se encuentran o no compren
didos dentro de los preceptos del código. 

Si hubiera de raciocinar exclusivamente con mi criterio per-
sonal para fijar un criterio legislativo, mi opinión sería defini
tiva en el sentido de que diferencias artificiales en las familias 
no pueden infInír en el fondo del punto a resolver. 

El motivo de la agravante reposa en el vinculo de sangre y 
éste se presenta' 10 mismo en el hijo legítimo, que en el natural 
o el adulterino. 

Pero como se trata no de legislar sino de cementar la ley 
existente, tenemos que tomarla como es y hacernos cargo de laS' 
illterpretaciones. 

El código penal puede observarse que se ha ocupado de la 
materia quc le es propia, y en cuanto a las demás, ha debido ad
mitir el orden jurídico existente, desde que por medio de nna 
ley represiva no se cambian los criterios fundamentales consig
nados en los otros códigos. De manera que cuando se presentan 
"uestiones de familia es preciso recurrir al código civil destina
do a reglamentar eSIl clase de relaciones. Hijo o padre, ascen
diente o' descendiente serían entonces las personas a quienes el 
derecho existente atribuye ese carácter. 

En nuestra ley civil se admite la existencia de parientes le
gítimos y naturales, pero no de parientes adulterinos. El código 
civil dice en el artículo 342 que los hijos adulterinos no tienen 
por las leyes padre, ni m'adre, Íli parientes, estándoles prohibida 
toda iodagación de paternidad o maternidad. No estoy de ·acúer .. 
do con la doctrina que ha informado esa ley (1) pero en presen-

(1) RodoUo Moreno (bijo).-"L:l FilIaci6n", PAga. 252, 258 Y 25'. 
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cía de ella, es indudable que no podría' en el orden civil investi
garse la filiació~ adulterina. 

Otra cosa sucede y no obstante las observaCIones de que me 
he.ho cargo, en el órden penal. La prohibición de investigar la 
filiación adulterina, se funda en el escándalo a que daría lugar 
en el seno de las familias, la indagación de los hechos relacio
nados con aqueiIa y en la precisión de ~mparar las instituciones 
básicas de la sociedad, poniéndolas a cubierto de todo aquello 
que pueda conmoverlas. . 

Pero cuando el escándalo se ha producido y en la peor de 
Jas formas, desde que se ha revelado con el crimen, no hay nada 
que cuidar y existen en cambio motivos poder'osos para defender 
a la sociedad ante el ataque sobrevenidb. Para esa defensa y a 
los fines de su eficacia, es preciso que todos los factores puedan 
apreciarse. De aquí que, desaparecidos los únicos motivos que 
detenían la admisión del vínculo, sea preciso tenerlo en cuenta 
para la aplicación del castigo. 

Además, debe tenerse en consideración que. en la exposlclOn 
de motivos del proyecto de 1891, antecedente del código vigente, 
Se dice expresamente que al modificarse los términos del código 
de '1886, 8e ha querido que no se tomasen aquellos en el sentido 
del derecho civil y que se comprendiera a todos los ligados por 
el vínculo de sangre a que se refiere el artículo. 

El Código se ha limitado a los parientes en línea directa 
y al cónyuge, teniendo en cuenta la estrecha vinculación de san
gre, o la" vinculación que supone el matrimonio, en el cual los 
esposos a los efectos del parentesco con los consanguíneos res
pectivos, se consideran como una sola persona. Ha entendido que 
las demás vinculaciones no están en la misma condición que esa. 
Los motivos de afecto que pueden determinar una especial dis
posición con referencia a ciertas personas, comO el benefactor, 
50n difíciles de precisar. Además, teniendo ese criterio, sería 
preciso extender los casos a los amigos íntimos, a los que hacen 
vida común y a otras relaciones donde se supone que domina el 
afecto. 

Por lo demás, para graduar la penalidad en general y según 
el inciso 2." del articulo 41 los 1!ínculos personale., deben tenerse 
especialmente en consideración . 

• 
• • 

·,1 
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219. El requisito del conocimiento del parentesco.-Es esen
ciai para que el homicidio de uno de los parientes señalados en 
<JI inciso dé lugar a la aplicación de la pena determinada espe
cialmente, que el hecho se haya producido .. abiendo el delincuen
tf en la persona de quién lo ejecutaba. 

El motivo ,de la ley, es la vinculación de sangre, el respeto 
especial que debe tenerse a causa de esa circunstancia, la tole· 
rancia que se impone entre esas personas y las condiciones que 
revela el sujeto que se levanta contra todo eso y mata sin tener 
en cuenta el parentesco. Pero, para que esas razones graviten, 
es preciso que el autor las conozca y no se detenga ante ellas. 
Si el individuo ha creído que est~ba en presencia de un indife
rente cualquiera y procede, la pena que le corresponde es 1" 
del homicidio simple y no la especial, puesto que no han concu
rrido las circunstancias que la determinan. 

• 

220. Agravantes generales y especiales,-La agravante der 
inciso, lo mismo que la consignada en los demás del artículo, es 
una agravante especial que determína la aplicación de una pena 
distinta a la correspondiente para los casos comlmes. 

El código tiene a este respecto un sistema muy claro. Par .. 
los delitos establece penas elásticas, las que tienen un máiimUm' 
y un mínimum. Para la fijación de las mismas a los casos ·concre
tos que file presenten, deben tenerse en consideración las c"írcuns
tancias calificativas, atenuantes y agravantes. Estas hacen que
la pena descienda, acercándose al mínimum o que se eleve apro
ximándose al máximum.. 

Pero además, contiene para ciertos casos, represiones espe
ciales motivadas por la concurrencia de agravantes o atenuantes. 
determinadas que califican especialmente el delito. Las agravan
tes de quo trata el 'artículo, Son de estas últimas. 

• 
• • 

221. La apreciación de las eXimentes en el homicidio cali1i~ 
cado por su gravedad.-El proyecto del doctor Tejedor decía 
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que el parricidio_ no era 'nun~a excusable, lo qu~ significaba que 
no se podrían alegar los motivos comunes de exención. para jus
'tificar la absolución del acusado en uno de esos casos. 

El código no dice nada al respecto, lo que quiere decir que 
las reglas comUnes de la ley se aplican también en estos casos. 

Es indudable, sin' embargo, que los jueces' con su amplio 
poder de interpretación y el arbitrio que la ley les co!!fiere pa
ra que hagan justicia , deberán, tenieudo en cuenta los vinculos 
personales, apreciar las eximentes que se aleguen. (Ver artícu
lo 44, inciso 2.0 del Código Penal vigente) .. 

La defensa legítima que entre extraños se justifica fácilmen
te será seguramente muy difícil de acreditar entre ascendien
tes y descendientes y aun entre otros parientes no comprendidos 
en la calificación especial. 

Las cuestiones de hecho que se presenten tendrán que ser 
resueltas teniendo muy en cuenta las obligaciones que imponen 
ciertos parentescos. 

• 
• • 

222. El homicidio calificado por el parentesco y el proyectoi 
de 1891.-En la exposición de motivos de! proyecto de 1891 se 
decía respecto al homicidio de ciertos parientes: "El artículo 111 
"deterniina los casos de homicidio calificado por el concurso 
H de ciertas circunstancias especiales de agravación, que causan 
" en la generalidad de los códigos la aplicación de ia pena de 
"muerte o de las penas perpetuas. El Código fija para estos 
.. casos la pena de muerte o la de presidio por tiempo indeter
" minado, que baja en el último caso del artículo 95 a un míui
u mun de diez años de presidio, por la concurrencia de dos o más 
{I circunstancias atenuantes. Se verá en el artículo siguiente que 
"que si la naturaleza del hecho lo requiere, nuestro proyecto 
"permite también reducir la pena a un minimum mucho me-
u nar". . 

"Volvamos ahora a los casos comprendidos en este artícu
., lo. Es el primero el de parricidio previsto en el artículo 94 
" del Código Penal. Hemos modificado ligeramente la redacción 
u en obsequio a una expresión más clara j hemos suprimido IOB 
" términos legitimo o ""tural, a fin de que no se tomara este úl-

i 
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" timo término en el sentido del derecho 'civil y no se viera que 
." la causal de toda agravación pueda ser otra que el vinculo 
" natural de sangre. Hemos equiparado la muerte de un benefac-
:;. t~r a la de la'3 dem~s personas comprendidas en el inciso, con. 
" slderando que los vmculos de la gratitud, pueden ser tan po
" derosos como los de la sangre y que la misma perversidad que 
" el que mata a su padre demostraría el que matara a quien la 

hubIera colmado de beneficios, le hubiera criado mantenido y 
11, educado paternalmente." I 

• 
• • 

223. El asesinato según la. vieja. calificación.-El inciso 2.' 
comprende una serie de casos que examinaré por su orden. 

.Al estudiar el primer inciso hemos visto que la ley calific~ 
de una manera espeCIal el homicidio que se ejecuta en personas 
vmculadas al autor por un determinado parentesco. En el pre
sente, ese lazo no eXIste, pero se entiende que la gravedad con
curre por otras razones. La mayor criminalidad del individuo 
c?rrelatIva de su mayor peligrosidad, se presenta cuando la deci
SIón de cometer el delito persiste por mayor tiempo, cuando el 
crImen se prepara, cuando se elabora como una operación lícita, 
cuando e~ ~a palabra, la actividad del individuo para el ata
que es mas mtensa, más persistente y más eficaz. 
. !>~s calificaciones especiales del inciso que caracterizaban el 
homlCldIO Como asesinato, según antiguas denominaciones son: 
1.° ~evosía o ensañamiento; 2.° Precio; 3.° Promesa remune. 
ratorIa; 4.' Sevicias graves; 5.' Impulso de perversidad brutal . 
6.° Velieno.; 7.° Incendio j 8.° J:nundación; 9.° Descarr:lamiento ~ 
10, Explosión; y 11, Cualquier otro medio capaz de causar gran: 
des estragos. 

En el homicidio simple la acción es circunstancial, el impul
so sob:evlene, no es contenido a tiempo y el atentado se produce 
aparejando muchas veces tardíos arrepentimientos. El acto es 
generalmente el resultado de un movimiento primo, mientras que. 
e~ estos ?asos especialmente calificados, concurre o un pensa
mle~to CrIminal persistente que prepara el crimen o una insi •• 
tenCl8 en el mal, una vez comenzada la acción. El contralo!" exis, 
tente en la generalidad de los individuos no concurre y los sen-
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timientos altruistas no se presentan. El interés o el odio, enervan 
la compasión y la generosidad. 

* 

* * 

224. Alevosía y ensañamiento.—E1 doctor Tejedor en su pro-
yecto, como lo hemos visto antes, distinguía entre alevosía y en-
sañamiento. La primera consistía en dar una muerte segura fue-
ra de riña o pelea, de improviso y con cautela tomando des-
prevenida a la víctima. La segunda tenía lugar cuando se au-
mentaba deliberada e inhumanamente el dolor del ofendido. 

El proyecto de los doctores Villegas, TJgarriza y García se 
refiere en el artículo 202 a la alevosía sin definirla por separado 
al ensañamiento, diciendo que concurre cuando se aumenta de-
liberada, inhumana e innecesariamente para el delito, la aflic-
ción de la víctima. 

Pero el concepto de alevosía se fija en el inciso 4.' del ar-
tículo 97 donde se dice enumerando esa agravante que consiste en 
la agresión segura sin peligro para el agresor. También en ese 
artículo y en los incisos 2.' y-  3.' respectivamente se definen la 
perfidia y la traición; la primera consistente en cometer el deli-
to con engaño o sirviéndose de las relaciones de parentesco, gra-
titud o amistad; y la segunda en aprovecharse del descuido de 
la víctima. 

El código de 1886 se refirió en el artículo 95, inciso 1.' a 
la alevosía sin definirla, pero al tratar,  de las agravantes en ge-
neral dió el concepto diciendo que aquella concurría cuando se 
obraba a traición o sin peligro para el agresor. (Artículo 84, in-
ciso 3.'). De manera que se comprendía en el concepto alevosía, 
la alevosía y la traición del proyecto de los doctores Villeas, 
l3garriza y García. - 

El ensañamiento no se definía, pero el inciso 3.' del artícu-
lo 84 consideraba agravante el hecho de aumentar deliberada-
mente el mal, cansando otros innecesarios para la ejecución. 

La ley número 4189 suprimió la definición de alevosía por 
el sub-inciso b), inciso 3.', artículo 17, y en el sub-inciso a) del 
mismo artículo, calificando ciertos homicidios serreflrió a la ale-
vosía o ensañamiento. Esa modificación fué hecha a base del pro-
yecto de 1891 que establecía lo mismo y fué seguido el sistema 
en el de 1906, de donde los términos pasaron al código vigente. 
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La definición tradicional en materia de alevosía es la que 
contienen las Partidas. En ese viejo código se dice que la traición 
es la cosa peor y más vil que puede caber en corazón de hom-
bre, et traycion tanto quiere decir como traer un h.ome a otro 
so semejanza de bien a mal: al es ma1dat que tira así la lealtad 
del corazón del hame. 

La alevosía se caracteriza por el empleo de maniobras ten-
dientes a realizar el crimen sin peligro para el autor. Debe en 
consecuencia emplearse la astucia, el engaño, la celada, la trai-
ción o cualesquier otro procedimiento que conduzca a esa fina-
lidad. 

Para que esa circunstancia pueda ser tenida en cuenta a 
los efectos de la calificación del homicidio, es necesario que el -de-
lincuente haya buscado su concurrencia, la haya conocido y ha-
ya procedido en vista de la misma. un individuo puede, en efec-
to, cometer un homicidio sin haber corrido peligro alguno, pero 
si él no buscó la circunstancia especial y si no la conocía, no 
podría serle cargada a su haber. 

* 

* e 

225. La premeditación.—.-En algunos códigos se coloca como 
factor calificativo el de la premeditación y cuando las circuns-
tancias se discuten se confunde muchas veces esta última con la 
alevosía. 

Conviene en consecuencia dilucidar el punto, tanto más cuan-
to que el Código Penal vigente no se refiere a la premeditación 
la que no fué considerada circunstancia especial en el código de 
1886 ni fijé admitida en los proyectos de 1891 y 1906. 

El concepto de premeditación contenido en el código de 
1886 como agravante ganeral, (inciso 4.' del artículo 84), se en-
contraba desarrollado en el proyecto de Tejedor, como antes he-
mos visto. Allí el homicidio premeditado era asesinato y el autor 
de la ley en la nota explicativa del artículo que antes he trans-
cripto fijaba bien el concepto. 

Por premeditación se entiende el designio formado de an-
temano para la ejecución del acto. La premeditación supone un 
plan pensado con tiempo y ejecutado en el momento oportuno. 

Desde luego el factor premeditación considerado como peri- 

Vdd4, 



siliiliento formado de antemano existe en todos los delitos gesde . 
'qué la resolución mental precede a la acción: Pero lo que carac
teriza ese factor es la deliberación fría, la meditación tranquila 
ae·erca del acto que se va a ejecutar. 

Basta enunciar el concepto para percibir las dificultades 
en los casos en los" cuales se supone_ la concurrencia. Si el indi
viduo no ba exter:orizado el designio criminal y éste no se ma
nmesta sino con el crimen mismo, ·es imposible descubrir la exis
tencia de aquel factor. Este solo se pone de manifiesto ·cuando 
se exteriorizan actos vinculados al crimen realizado después y 
que demuestran la consumación de un plan urdido de ante-
mano. 

, 
Pero dos dmcultades se presentan para el que deba apre

ciar la concurrencia o la ausencia del factor. En primer lugar 
los actos reveladores de la existencia de un propósito crimi
nal consumado pueden poner· de manifiesto ese designio o no 
servir para proporcionar esa pr1:1eba, según como se consideren . 
..Así la compra del arma que sirvió _para el' crimen, ,revela que 
se quiso cometer el delito o no! Bajo ciertos puntos de vista de
be sacarse esa consecuencia del hecho de la adqu:.sición, pero, ! no 
sería posible el error y ser la coincidencia aparente y no real! 
Siempre que se trata de levantar conclusiones a base de supues
t·os estados de ánimo las dmcultades abundan. 

Además, ! cuánto tiempo debe transcurrir entre la resolu
ción descubierta o confesada y el acto, para que exista preme-
ditación! . 

Si el pensamiento es siempre anterior al hecho, y si la pre
meditación se caracteriza por cierta. anticipación, ! cómo se fija 
'esta T ¡ Y cómo podría saberse en presencia de hechos extremos 
contradictorios, si el pensamiento se tuvo, se desistió después del 
mismo y se volvió a insistir' ,Qué término, en una palabra, se 
requiere de persistencia en la resolución delictuosa antes de la 
a'cción que consuma el crimen? 

Algunas leyes han hablado de 24 horas, la mayor p'arte han 
• 'guardado silencio y las discusiones se han multiplicado. 

Entre tanto, ¡por qué se vincula la premeditación a la ale·
vosía T Se dice, que si la alevosía se caracter:za por un 'cálculo
hecho por el delincuente que busca la falta de peligro para ac-
;tuar y "que planea su crimen en esaS condiciones, es evidente que
'debe pensarlo deliberar y resolverlo. El argumento es exacto y
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en la' mayoría de los hechos, cuando conmlrre alevosía existe re
.Ilreditaeión. No obstante eso, en resenarse a gunos en que 

1"a hlevoSla sea man:iftesta y en que la premeditación' no haya 
concurrido. Supongamos el caso de un sujeto que odia a otro, 
pero al mismo tiempo le teme. De pronto encuentra a su enemi
go que está durm:endo tranquilamente. Ante esa situación, BU 

bostilidad se despierta y teuiendo en cuenta ia ausencia de pe
ligro procede y le da muerte. El crimen es alevoso y no puede 
Megún las nociones clásicas considerarse premeditado, porque no 
medió entre la resolución y la acción un discreto' lapso de tiempo. 

Nuestro código ha marchado con bases menos deleznables 
que todas aquellas tan discutidas éntre los autores antiguos y 
ha dado a los jueces ampEos márgenes para la aplicación de la
ley. El factor premeditación se ha desechado como elemento de
calificación especial para el homicidio, pero se han incluído en
tal carácter todas las circunstancias que revelan por medio de
hechos un pensamiento eriminal o una resolución atentatoria 
ejecutada después. 

• • 
226. Ensañamiento.-Conocemos la noción dada por el doc

tor Tejedor en su proyecto de c'ódigo y en la nota correspond:en
te. El concepto concuerda con el que se tiene generalmente acero 
ca de esa agravante especial. Se revela el ensañamiento cuando 
se expone a la víctima del crimen a sufrimientos innecesarios, 
cuando el delincuente con el propósito de inferirle padecimien
tos prolonga su agorua y la martiriza. El ensañamiento nos re
cuerda una. institución procesal: la del tormento que se emplea
ba en otros tiempos como un recurso ordinario del procedimiento 
~riminal. 

La crueldad excesiva e innecesaria revela persistencia del 
instinto criminal y peligrosidad mayor en el sujeto. Es por eso 
lógico que el cr'men caracterizado con la concurrencia de tal 
agravante, tenga una pena especial. 

• • 
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227. Precio. - El hd!"icidio cometido por precio implica la 
necesidad de -la participación criminal. Para' que se produzca es 
preciso que actúen por lo menos dos personas: un mandante que 
paga el precio y un mandatario que ejecuta el acto mediante 
el mismo. 

Los dos partícipes se consideran autores. de acuerdo con lo 
establecido en el artículo 45 del código vigente. 

El proyecto del doctor Tejedor caiificaba también' de asesi
nato al homicidio cometido por precio. En la noU; explicativa 
del precepto se refería a las Partidas y a varias legislaciones 
concordantes. ' , 
. El código de 1886, la ley' número 4189 y los proyecto~ de 

1891 y 1906, lo mismo que el proyecto Villegas, Ugarriza y Gar
cía, calificaban especialmente como lo hace el código vigente, al 
homicidio por precio. 

De .los pB:rtícipes que intervienen en el hecho, uno contri~ 
buye con su orden, su fuerza moral diremos y el .otro con la fuer-
za material. El segundo es determiriado por el beneficio; el pri
mero pretendiendo ocultarse y liberarse de responsabilidad es el 
interesado en el crimen que Se ejecuta. 

El homicidio por precio supone el mandato o sea el contrato 
ilícito., Al tratar de la participación criminal nos hemos ocupado 
de las diferentes modalidades que pueden ofrecer los conveuios 
verificados con el objeto de cometer delitos , lo; 'que se pueden 
realizár gratuita u onerosamente. 

El c6digo no calif:ca todo homicidio ejecutado en virtud de 
un mandato de una manera especial, reservando la sanci6n más 
grave para los casos de precio y promesa remuneratoria. En los 
demás casos, si no concurren otros factores calificativos, el man-
dato no implica una circunstancia especial que determine la in
clusi6n del hecho en la categoría de mayor gravedad. 

_ El homicid'o por precio produce una gran alarma social, 
aesde que si ese medio de acción se difunde, nadie se encuentra 
seguro de la propia vida. Revela la existencia de un sujeto de 
tan poco sentido moral que se presta por interés a quitar la vida 
a un semejante y pone de manifiesto la' existencia de un verda
dero peligro. Además revela una persona que deseando producir 
efectos criminales, toma precauciones, y usa como instrumento a 
otro aunque representa la verdadera acci6n en el crimen. 

. ' 

:'. 
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Como la ley castiga especialmente el homicidio por precio y 
como, tanto el que paga como el que es pagado incurren en el 
delito así calificado, la agravante se extiende a ambos. Las cir
cunstancias que no se comun:can son las personales a cada su-
jeto, según lo establece el artículo 48. 

Generalmente el homicidio por precio supone la premedita
ción, pues se necesita la resolución del instigador, el ofrecimien
to al ejecutor, la aceptación por parte de éste y la acción ma
terial. 

Por parte del instigador, del mandante puede existir alevo· 
sía si tuvo en vista su falta de peligro personal para encargar 
.. otro de la actuaci6n. Pero para la aplicación de la pena basta 
la concurrencia del factor precio como determinante del crimen. 

En algunos casos el homicidio por precio podría ejecutarse 
sin premeditaci6n. El caso sería raro, pero puede suponerse. Tal 

. sucedería si un sujeto encontrándose en presencia de otro" ofre
ciera a un tercero una suma para que lo matase. La exterioriza-
ción del mandato, sería, si se eumpliese casi simultánea eó'n la 
ejecución. 

• 
• • 

228. Promesa remuneratoria.-Esta agrav.ante especial tiene 
las mismas características que la anterior. Se trataba antes del 
precio; ahora de la promesa de remuneración. Lo primero supone 
el pago de una suma conveuida; lo segundo una recompensa pos
terior. 

En ambos casos lo que domina es el interés del ejecutor y la 
conveniencia o la pasión del otro autor. Existiría promesa remu
nerator:a, por ejemplo, cuando un individuo para heredar a otro 
o para cobrar un seguro ofreciese a un ejecutor material, una 
parte de su beneficio en expectativa para cuando lo recibiese co
mo consecuencia del crimen. 

Las formas pueden ser las más. diversas, y s610 los casos que 
se presentan 'las ponen en evidencia. 

• • 
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229. Scvicias graves.-El término sevicia significa crueldad 
excesova. En nuestra ley civil es una causa para fundar el di. 
vorcio (artículo 67, inciso 4.' del código respectivo) y se. entien
de que comprende los malos tratamientos materiales (1): 

Crivellari (2), expresa, que concurre sevicia cuando el homi. 
cida al dar muerte a la víctima usa una particular crueldad so
bre la misma gustando mejor de su venganza y gozando de la 
agonía del adversario. El culpable no s610 ha querido matar sino 
hacer sufr:r, poniendo así de manifiesto una mayor férocidad. 

Gro:zard (3), cuando habla de ensañamiento atribuye a esa 
palabra que encierra una circunstanc~ calificativa, un alcance 
Rnálogo al de sevicias graves. 

El código italiano emplea esta última expresión y no habla 
de ensañamiento y en cambio el c6digo español se refiere a esta 
últ:ma circunstancia y no a la anterior. 

Sevicias graves significa malos y crueles tratamientos· en-_. . , 
sanamlento qUIere decir la aplicación de tormentos tendientes a 
hacer sufrir a la víctima. Ambas clases de ac·tos suponen cruel
dad y revelan en el autor a un sujeto peligroso particularmente 

Las sevicias graves pueden existir aunque el propósito no 
sea el de atormentar o hacer sufrir especialmente. Así un indi
viduo castiga a otro, cosa que ocurre COn desgraciada frecuencia 
en relaci6n a menores que prestan determinados servicios, y co-
mo consecuencia de estos castigos materiales, ya sean flagelacio
nes u otros, el menor fallece. El caso sería de hom:cidio con se
vicias graves, aunque no liaya mediado el ensañamiento. 

• 
~ . 

230. Impulso de perversidad brutal·-Esta circunstancia que 
se encnentra en los proyectos de 1891 y 1906, se halla también 
en el c6digo de Italia y a ella se refiere Groizard diciendo que 
el código español no hubiera perdido nada dándole entrada (1). 

(1) JOlll6 O,. Machado.-Exposiei6n T comentario de! Oódlgo Oivil Argentino. To-
mo 1. pAc. S76. 

(2) G. Crl,.ellari._ll Cod1eo Penale per il :&eguo D'Italla. Tomo '1.°, P'C. 740. 
(S) El C6dli'o Eapafl.ol de 1870. Tomo IV, pAr. a96. 
(1) Obra citAdo. PAr. Bn. Tomo IV. 
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La perversidad brutal supone que el homicidio se comete sin 
'c~usa, sin que medie un interés o Una pasión y concurriendo .tan 
s610 un instinto bestial que ha empujado al agente. La ley qUlere 
castigar especialmente esos homicidios inexplicables que se eje
cutan en ciertos casos y que muestran la presencia de sujetos 
que son verdaderas fieras en libertad. 

La exposición de motivos del proyecto de 1891 se ha referi· 
do a esa cir.cunstancia especial diciendo que se ha tomado del 
c6digo italiano y que encierra tanta gravedad como la de en
sañamiento. 

Los positivistas al clas:íicar a los delincuentes se han ocu
pado particularmente de los individuos que delinquen sin causa 
y han entendido que esos sujetos son los más peligrosos, pues 
revelan tendencias criminales contra las que debe precaverse la 
sociedad. Los delincuentes llamados natos dentro de esas doc
trinas, suelen proceder de esa maner~, manife!?tando ausencia 
de sentido moral. 

Crivellari, estudiando la causal, hace presente que algunas 
autores la rechazan, entendiendo, como Carrara, que la prueba 
de la ausencia de causa y del impulso brutal es difícil y agre
gando que en caso de auda la agravante no se rehe computar. 
Recuerda, asimismo, que Carmigniani considera inconveniente l~ 
admisi6n de esa agravante específica. 

Entiendo que la demostración de la ausencia de causa y de 
la perversidad brutal como motivo determinante del crimen, re
sulta del hecho mismo. En el comentario que se hace ante el ho· 
micidio realizado, el espectador sin nociones jurídicas, califica 
los hechos y generalmente los acentúa con acierto. ¡ C6mo van 
entonces a equivocarse los magistrados que t:enen elementos de 
juicio, ilustración general y conocimiento de la ley ¡ Las causas 
del crimen son lo primero que salta a la vista. La personalidad 
del autor se pone en evidencia con s610 examinar al sujeto y la 
mayor o menor perversidad en la acción, surge con la sola ob
servación. 

Los tribunales se en~uentran entonces en condiciones de apre
ciar y decidir con justicia. 

• 
• • 

,. 
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231. El impulso de perversidad en el proyecto de 1891.-El 
proyecto 'de 1Bll1 dice respecto al inciso en estudio y en la ex· 
posición de motivos que se ha agregado: 1.0 La forma de homi: 
cid:o por sólo impulso de perversidad brutal sacada del código 
italiano y como análoga en gravedad al ensañamiento; y 2: La 
forma de inundación o explosión como análogas por el peligro 
" que exponen, a las de descarrilamiento o incendio, Además se 
ha agregado, dice, una fórmula general que comprende cualquier 
otro medio capaz de ca usar grandes estragos. . 

• 
• , 

232. Veneno.-El código se refiere ahora a la mayor grave
dad del homicidio por la clase de med:os usados para consu
marlo. Las circunstancias anteriores, se referían a la vinculación 
de parentesco entre víctima y victimario o a particularidades 
en la gestación· del delito o en la acción· misma; ésta tiene en 
cuenta el instrumento a que se recurre para ejecutarlo. 

El doctor Tejedor caEficaba de asesinato el homicidio come· 
tido por medio de veneno y en la nota correspondiente invocaba 
la legislación comparada y especialmente el código de Baviera. 

El empleo de veneno calificaba particularmente el homici
dio en el proyecto de los doctores Villegas, U garriza y García 
y en el código de 1886. La ley númerO 4189 suprimió esa cir· 
cunstancia siguiendo al proyecto de 1891, el que se fundó para 
eliminarla en lo establecido por los códigos holandés, húngaro, 
alemán, de Zurich y del Tesino. La exposición de motivos que 
invoca esas fuentes, se refiere también a la ley inglesa y dice 
que el empleo de veneno para cometer el homicidio no implica 
necesariamente la alevosía y la premeditación, como se ha sos:. 
tenido muchas veces desde que puede ser suministrado en un 
estado de excitación o' irreflexión. Prefirió, por eso, que fuera 
1 .. alevosía y no el uso del tóxico lo que caracterizase al homici· 
dio para la agravación especial de la pena. , 

El proyecto de 1906 mantuvo la circunstanc;a, la que 'se dej6 
también por la Comisión Especial de Legislación Penal y Car
celaria . . 

Se considera que entre todos los medios insidiosos que pue
den usarse para dar la muerte, el más vil y el más terrible e. el 

, 

1 
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veneno (1). Supone en quien lo usa y salvo casos contados de 
excepción, designio formado de antémano; ocultación de la in· 
tención dolosa; cálculo sobre los resultados; perspectivas de im
punidad; y actuación sobre la víctima indefensa e inadvertid~, 

Revela, por consiguiente, fría perversidad y pone de mam
fiesto un ser particularmente peligroso. 

Los adelantos de la c:encia han quitado la eficacia que antes 
tema' este medio de eliminación, pues hoyes fácil descubrir la 
ingestión de substancias tóxicas y los facultativos no se enga· 
ñan entre la muerte producida naturalmente 'y la ocasionada por 
lE. absorción de venenos. Por eso seguramente los homicidios de 
esta clase, t~n en boga en otros tiempos y sobre todo entre cier
tas personas, se han abandonado hoy, ante lo improbable de la 
¡impunidad. . . 

Para que el homicidio por este medIo eJ<lsta se requiere: 
'el veneno, la suministración del mismo y que la cauSa de la 
muerte derive de la absorción de aquél. 

Veneno eS toda substancia capaz de perjudicar la salud de 
una persona hasta el punto de causar la muerte. Para el dere
cho penal no son necesarias en esta materia distinciones de tipo 
eminentemente científico. Basta que la substancia tenga esos ca.
racteres y produzca tales resultados para que. deba cons~derarse 
veneno. De aqui que sean tales los productos vegetales, ammales o 
minerales. Lo mismo sería veneno, una sal, que un alcaloide o 
que una ptomaina. y lo mismo tendría ese carácter un c,:ltivo 
de microbios que produjera una enfermedad a consecuenCIa de 
la cual falleciese la víctima. El' concepto debe tomarse en sentido 

amplio. 
El veneno puede matar violenta o lentamente; puede req,:e

rir administraciones sucesivas o producir sus resultados de ill

mediato; puede intoxicar o enfermar, aun de una dolencia ordi
naria .En todos los casos debe considerarse jurídicamente que 
concurre el factor especial desde que el propósito de la ley, es 
incr:minar particularmente la administración de substancias por 
medio de las cuales se ocasiona la muerte. La forma en que ésta 
tenga lugar es cosa que no influye para cambiar el concepto. 

(1) CrinUarl.-n Oodlce Plnale per ti Re~o D'Italla. Tomo 7.·, p&l:. 188._ 
GTobard.-EI CódllrO EI~6ol de 1870. Tomo ¿,0, "'l{. 818.-CalTara·Pro-
gramm6.-Parte Speelale. TOmO 1.°, pAg. 247, n6meros 1111 7 eip)eDiM. 

I 



Desde que el veneno para que prQduzca efectos debe ser BU-
lJlini~tr~do, es ...evidente la' nec'esidad ~e que. concurra ésa cir. 
cunstancia. Es, además, preciso que la ingestión se verifique 
por obra del autor del crimen, quien puede valerse de meruo" 
diversos. 

Si el veneno se' tomara por la víctima sin acción extraña 
no habría homicidio, sino ,suicidio o efectos casuales. Ahora el 
delincuente puede o bien propinar el tóxico o bien hacer que la 
víctima 10 tome sin saberlo, 10 que ocurriría por ejemplo si 10 
colocara en el frasco que aquélla tiene con un remedio de que 
acostumbra a hacer uso. Pero todo 10 que se refiera a medios 
se relacionaría con el caso particular, sie'nQ'o 10 que interesa 
establecer en general, que se requiere la administración del ve
neno a la víctima para que el delito agravado se presente. 

Se ruscute si en estos casos existe siempre la insidia o si 
puede no concurrir. 

Carrara define (1) esta clase de homicidio como la muerte 
de un hombre operada mediante veneno que le ha sido dolosa y 
~cultamente própinada . 

Más adelante y comentando la opinión del profesor Ziliotto, 
dice que el criminalista al dar la definición del homicidio por 
veneno, no puede prescindir de la idea de la insidia (2). 

Pessina, citado por .Crivellari, entiende que la i:ru;idia no con
curre siempre e.n los casos de envenenamiento, pero cree que la 
calificación ~pecial procede desde que el delincuente al actuar 
por ese meruo quiere asegurar en mayor medida la consumación 
d¡¡1 crimen., Además, demuestra sin duda una perversidad mayor. 

Por "mi parte, encuentro que no es necesario para car~cte
rizar el delito, la concurrencia de un factor especialmente insi
ruoso. Nuestro código castiga sobre todo con un propósito de de
fensa social y al decir que el homicidio cometido por medio de 
veneno tiene una pena más grave que el homicidio común es porque 
ha considerado que ese hecho impone la precisión de tomar me 
didas de defensa más serias y eficaces. 

Hemos observado ya que se requiere para la existencia de 
ese crimen especial, que se use el veneno y qne se propine a la 
víctima. Y hemos dicho también que se necesita la concurrencia 

(1) PrCHrnmm".-Parbl BPecialo. Tomo J. pi«. 247 . .a6me;o 1171. 
(2) Progl'~mmo.:--P",rte 8pecl~le. 'tomo 1: pAg" 2Il. Nota al 1I6mero 1172. 
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de ~ tercer factor o sea que se produzca la muerte de la_ víct~a 
como consecuencia de la absorción de la sustancia extrana. SI el 
fallecimiento no se produce y la maniobra se descubre, existirá 

tentativa. 
En algunos casOS la propinación del veneno es seguida de la 

muerte. Esto sucede cuando se ha suministrado un tóxico violen
to. En otros, la ingestión se verifica por dosis para que los efec
tos se produzcan gradualmeute, aun cuando la finalidad sea la 
misma. Desde que a nosotros no noS interesa estudiar todos los 
procesos mentales que se hayan desenvuelto en el cerebro del a~
tor, sino comprobar los hechos, no tenemos para qué dlscutll" 
acerca de cuando emp:eza y cuando termina el delito. Tampoco 
procede establecer si en' caso de diversas propinaciones de veneno 
el delito o es no continuado desde que el crimen está en el ho
micidio y éste no se puede consumar más de una vez sobre una 
misma persona. 

En los casos que puedan presentarse, la apreciación es senci
lla. Si la muerte se ha producido hay homicidio y esto es lo esen
cial; si el fallecimiento no ha tenido lugar, a pesar de haberse 
propinado el veneno, el caso sería de tentativa. 

Se discute también si el homicidio por medio de veneno va 
necesariamente unido a la' premeditación. En mi concepto, casi 
siempre los dos factores calificativos van unidos, desde que en 
el homicidio por meruo de veneno, el autor prepara el crimen, ad
quiere los medios para consumarlo y lo ejecuta conforn;-e a un 
plan. Pero reconozCO que es posible la ejecución. de un crunen d.e 
esa clase sin que haya meruado la circunstanCIa de la premeru
tación. Así el individuo que estando en un laboratorio donde tu
viese tóxicos al aJeance de la mano, resolviese súbitamente matar 
a otro y le diera en el momento el veneno para que ingiriese, no 
habría realizado un crimen premeditado, no obstante haber usado 

el tóxico como vehículo. 
Pero esta cuestión tampoco tiene para nuestra ley importan

cia mayor, porque dentro de ella la premerutación no es una cir
cunstancia especial calificativa y sí lo es, el empleo de veneno 
para consumar el homicidio.' 

<, 

• • 



233. Incendlo.-El homicidio se considera especiabnente agri. .. 
vado cuando S<L ha usado del incendio para ejecutarlo. La cir. 
cunstancia de agravación especial se encuentra en las leyes y pro· 
yectos nacionales ,!nteriores al código en vigor. Se apoya la mis· 
ma en el peligro que representa ese medio, en la alarma que oca-o 
siona y en los daños 'que causa. 

El incendio en sí es un delito que se castiga especialmente, 
no sólo por el daño a la propiedad ajena, sino por la alarma que 
produce y el peligro que representa, aun cuando se ejecute en la 
cosa propia.y no se tenga en vista un perjuicio a. tercero. Pero 
aquí se castiga el incendio como medio ·para cometer un delito 
más grave o sea el homicidio. " 

Para que el homicidio cometido por este medio sea objeto de la 
calincación especial, es necesario que se haya usado el incendio co
mo instrumento destinado a consumarlo. Puede suceder 'que un indi
viduo resuelva incendiar una propiedad ajen .. para dañar a su 
dueño o la propiedad de Su pertenencia para defraudar a un ase
gurador. o la propiedad suya sin finalidad .algU,na y que en cual
quiera de estos casos se produzca la muerte de un hombre. Si 
ocurriere una de· estas eventualidades, la pena tendria que bus
carse en el título sobre incendios y no en el presente, pues es dis
tinto el caso del fuego usado como medio para consumar el homi
cidio, a la muerte producida como consecuencia 'de aquel, pero 
sin haberse pensado producirla. 

• . ~ 

234. Inundaci6n.-Las consideraciones que he hecho anterior
mente para el homicidio ejecutado por medio dé incendio, caben 
para este otro procedimiento especial. Se requiere que el fin de 
la inundación sea el crimen, la: muerte de una persona. Si el ho
micid:o, es efecto de la inundación producida por acción perso
nal y no la causa que provocó el fenómeno, las penas serían las 
señaladas para los estragos o para las muertes ocasionadas. como 
consecuencia del hecho. 

Las causas por las cuales se califica especiabnente el homi
cidio cometido por este medio, son las mismas que gravitan para 
sostener igual solución en el caso del incendio. 
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235. Descarrilamiento. - Basta enunciar la palabra y perci
bir la gravedad que tendrá el empleo de medio semejante para 
justincar la disposición del código. 

Las consideraciones qne se han hecho antes y que no hay 
objeto en repetir, rigen respecto a esta circunstancia. 

• 
• • 

236. Explosión.-Este medio suscita gran alarma,. pone o pue
de poner en peligro, vidas y b:enes, revela en :1 delincuente ma
yor perversidad y. preocupación por la eficaCIa en la consuma-

ción del crimen. . ' . 
Se pueden repetir al respecto las anterIOres conSIderaCIOnes 

y -debe tenerse en cuenta que en todos estos casos, el designio 
formado de antemano, es la regla. Es cierto que en éste y los 
demás, especialmente enumerados, puede ocurrir que la resolu
ción sea repentina, lo que es posible en supuestos muy raros, pero 
es indudable que en general se necesita para matar por todos 
estos medios, una preparación, un plan y una ejecución de ante

mano elaborada. 

• 
• • 

237. Cualquier otro medio capaz de causar grandes estragos. 
-El código nO ha querido limitar la enumeración y para com
prender todos los casos pos:blesanálogos a los anterIores ha ter· 
minado el inciso refiriéndose a cualquier medio capaz de causar 

grandes estragos. 
Así el que para cometer un homicidio provocara nn na~ra-

gio, el qne destruyera un puente o ~ ~amino por donde '~ebler" 
pasar la víctima, el que hiciera preCIpItar un alu~ de meve, ~l 
que usara gases venenosos, el que provocara la calda de un e~
ficio o el derrumbe de instalaciones, el que usara en fin cualqUIer 
medio dentro del concepto del código capaz' de causar grandes. 

estragos, cae dentro de la disposición. 
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238. Los casos ~omprendidos en el tercer inciso del artículo 80. 
-Nos resta estudiar ahora el inciso 3: del artículo. La previsión 
contenida en el mismo no se encontraba en el proyecto del doctor 
Tejedor, ni en el de los doctores Villegas, Ugarriza y García. Tam
poco se contenía en el código de 1886, pero se introdujo en el 
lUlsmo por la ley de reformas número 4189, la que tomó el pre. 
cepto del proyecto de 1891, el que el de 1906 lo mantuvo a su vez 
incorporándose al código en virtud do .,sos antecedentes. 

En la exposición de motivos del proyecto de 1891 se decía 
simplemente que el inciso introducía una previsión cspecial no 
contenida en el código y en las concordancias puéstas al pie del 
artículo se invoca lo dispuesto en los códigos francés -itali~o , , 
holandés y alemán. 

'El inciso plantea varios supuestos: 1:. el homicidio ejecutado 
para preparar, facilitar o consumar otro delito .. Se supone en este 
caso que el homicidio es un hecho previo que se realiza en vista 
del otro delito acometerse; 2: el homicidio ejecutado para ocul
ta~ otro delito, lo que supone el crimen posterior, d'esde que el 
obJeto es la ocultación de un delito cometido antes; 3: el homi
cidio para asegurar los resultados de otro delito, lo que significa 
que ese otro delito se cometió anteriormente; 4: el homicidio 
realizado para asegurar la impunidad para sí o para sus coopera
dores; y 5.' el homicidio cometido por no haberse obtenido el re
sultado propuesto al intentar el otro hecho punible. 

Esos casos pueden reducirse en reaEdad a dos: el homicidio 
cometido como condición de otro delito a realizarse y el homici
dio consumado después de ejecutado el otro delito. En el primor 
caso el homicidio es antecedente; en el segundo, consecuencia. 

Las condiciones que deben presentarse para la concurrencia 
de la agravante espec:al son en el primer caso: a) el homicidio; 
y b) el fin .particular del mismo consistente en preparar, facili
tar o. COnsumar otro delito. La vinculación entre los dos delitos 
es indispensable para la particular calificación, siendo preciso 
que el uno soa la causa o el motivo del otro. De lo contrario 
~mbos se co~s:deran como hechos aislados' y si se deben juzgar 
Juntos se aphcan las reglas correspondientes al concurso y no las 
penas consignadas en el presente artículo. 

l 

\ 
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lids ÍIlótivos 'por los cuales la ley ihcrimina especialmente en 
. ~Bté 'casO, no nec'esitan ÍIlayor explicación. La i>eli~osidad 'del 
i;újéto que perSiste, que se empeña en 'el crim'en, que vlllcula ~os 
-a'elitos "Con otros, que no se detiene ante sus con.secuenclas, es m-
'dudablemente Iliayor que la de aquel que sólo en un momento y 
por medio de un hecho, ha acreditado sus tendencias antisociales. 

Al decir el código, que se castiga espeClahnente al que mata 
para ocultar otro d'elito, '¡requiere que ese otro delito sea. de una 
clase distinta al de homicidio, o comprende a éste tambIén! En. 
mi concepto lo que se castiga particularmente es la insistencia 
en la activ:dad criminal y ésta se manifiesta con cualquier delito. 
Por lo demás el código no hace distinciones. 

" 

En el segundo caso se requiere el homicidio ejecutado con 
posterioridad al otro delito y con alguno de .1.os objetos señ~la
dos en el inci<o. La condición esencial es tambIén la vmculaclón. 
pues de lo contrar:o los hechos puníbles aislados se juzgan apli .. 
cando las reglas establecidas para el concurso de dehtos. 

• 
• • 

239. La agravación especial si se cometiere más de un homi
cidio.-El proyecto de 1891, de acuerdo con el artículo 280 del 
código húngaro, comprendía en el inciso 3.' del artículo 111, con
cordante con el que hemos estudiado, el caso del que matare a 
la vez dos o más personas. El proyecto de 1906 no repitió la dis. 
posición en esta parte y el código en v!gencia tampoco la incor
poró en el presente título. 

El precepto eriste, sin embargo, y con mayor generalidad 
en' el último apartado del artículo 52. 

• 
• • 

240. La penalidad.-La péna establecida por el código para 
todos los casos examinados es la de reclusión perpetua, pudiendo 
aplicarse la reclusión por tiempo indeterminado en un paraje 
de los territorios del sud. Los jueces tienen así la opción entre 
las dos penas más graves del código: la reclusión perpetua que 
debe durar veinte años en el mejor de los casos, en virtud de 

delito..Se
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la libertad condicional posible después de cumplido ese tiempo d~ 
pena, y la recluSión por tiempo indeterminado que es el cas
tigo más serio no sólo, porque no tiene término ni Ebertad dentro 
del orden legal y fuera del indulto, sino por el,lugar donde debe 
cumplirse y el severo régimen a que deberán someterse esos con
denados. 

Debo hacer presente una vez .más que si se sanciona la fe 
de erratas, los tribunales podrán aplicar también la pena de pri
sión perpetua. 

, , 

_.-. 
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241. Circunstancias especiales que determinan la cUsminución 

de la penaJidad.-Hemos comprobado que dentro del sistema de 
la ley que nos rige, el homicidio en general se castiga con una 
pena de márgenes amplios, que permite la apreciación de todas 
las circunstancias y la aplicación del criterio judicial. 

Hemos visto también que esa pena se cambia por otra más 
grave cuando concurren c:rcunstancias especiales que califican 
el homicidio de una manera también-especial 

Ahora debemos considerar los casos en que la penalidad 
disminuye por la concurrencia de circunstancias particulares que 
califican el homicidio de una manera también espMial, atribuyén
dole menor gravedad. 

• 
• • 

242. El artículo 81 y sua concordancias.-

ARTICULO 81 

1: Se impondrá reclusión de tres a seis años, o prisión de 
nno a tres años: 

a) Al que matare a otro, encontrándose en un estado de emo
ción violenta y que las circunstancias hicieren excusable; 

b) Al que, con el propósito de causar un daño en el cuerpo 
o en la salud, produjera la muerte de alguna person", cuando el 
medio empleado no debia razonablemente ocasionar la muerte. 

2.' Se impondrá reclusión hasta tres años o prisión' de seis me· 
ses a dos años a la madre que, para ocultar su deshonra, matare 
a su bija durante el nacimiento o mientras se encontrara bajo la 
influencia del estado puerperal y a los padres, hermanos, marido 
e hijos que, para ocultar la deshonra de su hija, hermana, esposa 
o madre, cometiesen el mismo delito en las circunstancias indica
das en la letra al del inciso 1: de este artículo. 

Concordancias. - Inciso 1.. a)-C6digo Húngaro, artíé~to 281; Ate-
mh,213. 
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Inciso L" a).-Cód~o Húnllaro. artículo 281: Alemán, 43. 
Inciso 1.° b).-Código Francés, artículo 309; Italiano, 368; Húngaro, 

323; Húngaro, 306; Alemán 226: 
Inciso 2."-Proyecto del Dr. Tejedor, Parte Segunda, Libro primero, 

Título Primero. § 4, artículos 1.0, 3.° y 3.°; Proyect.:> de los doctores Vi-
JlegaS, Ugarri.a y Careía. 208, 209 y 210'; Código de 1886, 100 y 101, Ley 
número 4189, artículo 17, capítulo l, inciso 4"; sub·inciso b); Proyecto de 
1891, 112, inciso 2. 0 j Proyecto de 1906, 85; inciso 2.°; C6digo Belga, 396; 
Holandés, 291; Húngaro 284; Alemán, 217~ Español, 336; Italiano~ 369; 
portugués, 356; Noruego, 234, incisos l.e y 2.e 

• 

243. Los casos que comprende el precepto y los antecedentes. 
-Los tres incisos de que se compone el presente artículo se refie
ren a cuestiones' dist:ntas y tienen fuentes diferentes. Se impone 
por consiguiente el estudio por separado de cada uno de ellos. La . 
parte común que los vincula es la relativa a la pena que es igual 
en los tres casos, los que califican especialmente el homicidio. 

El primer inciso comprende al que mata a otro en un estado 
de emoci6n violenta y que las circunstancias h:ciesen excusable. 

Ese inciso no se encontraba, ni en el proyecto de 1891, ni 
en el de 1906, ni en el código de 1886, ui en los proyectos ante
riores. rJa Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria 
de la Cámara de Diputados adoptó el artículo correspondiente del 
proyecto de 1906 y así fué sanc:onado en esa rama del parlamento. 
J~a modificación sobre el precepto fué hecha en el Senado, donde 
se suprimleron dos incisos y Se creó uno nuevo. 

Para tener una idea completa del asunto, veamos cuáles han 
sido las partes suprimidas y reemplazadas por la disposición en 
estudio. 

El proyecto de 1891 calificaba. especialmente el homicidio :; 
aplicaba una pena menor que en los casos ordinarios: 1.' Al que 
matare a otro en el acto de ser provocado por una injuria inme· 
recida, o cuando la víctima con anterioridad, le había provocado 
ron una injuria u ofensa igualmente inmerecida y grave; 3.' Al 
ascendiente o hermano que matare a la descendiente o hermana 
en el acto de sorprenderla en ilegítimo concúbito. Esas dos dis-
pos'ciones fueron repetidas por la ley número 4189, de modo que 
quedaron incorporádas al código 'de 1886. 

El proyecto de 1906, en el artículo 85 incriminó con la pena 
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de tres a seis ;!ños de prisión: 1.' al que matare a otro, si la víc
tima misma provocó el actó homicida con ófensas o injurias ilí
citas y graves; 3: Al cónyuge, al ascendiente o al hermano que 
matare a su cónyuge, descendiente o hermana, o .al cómplice o a 
ambos en el acto de sorprenderles en ilegítimo con cúbito, pudien_ 
de los jueces eximir de pena, según las circunstancias particula_ 
res del hechó. 

La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria acep_ 
tó, los dos incisos en la misma forma sancionándose así por la 
Cámara de Diputados. 

Las exposiciones de motivos del ji;oyecto de 1906 y del pre
sentado por la Comis:ón Especial de Diputados, no se ocupan de 
fundamentar el artículo. En cambio en la que acompaña al pro
yecto de 1891 se dice respecto al primer inciso 'que el código de 
1886 preve el caso en el artículo 97 y en el inciso 4." del 83, agre· 
gando: "el código admite como atenuante una simple provoca
", ción con ofensas O injurias ilícitas y graves, fijando para el pri
" mer caso una pena de tres a seis años d·e presid:o y para el 
"segundo tres años de prisión. Dependiendo la importancia de 
II la provocación en todos los casos de circunstancias especiales 
" que deben librarse a la apreciación de los magistrados, es pre
" ferible que dentro de los límites amplios de la pena, estos pue
e I dan determinar la que por su apreciación corresponda al caso." 

• 
• • 

244. Las disposiciones semejantes del código de 1886. - Los 
dos casos a que se referían los proyectos de 1891 y 1906 estaban 
coatenidos en el código de 1886 y como el criterio de la ley ha 
<'''ubiado, es conveniente verificar un estudio detenido y precisar 
bien el alcance de las disposiciones nuevas. 

El artículo 97 del cód'go de 1886 decía: "la pena será de 
"'ttes años de prisión, si la víctima misma provocó el acto homi-
1( cida con ofensas o· injurias ilícitas y graves." 

Además de esa calificación especial para el homicidio provó
cado por la VÍctima del inciso 4: del artículo 83 que enumera 
las atenu~ntes, cons:dera que concurre una de aquellas, cuando 
ha procedIdo provocación, amenaza ti ofensa por parte del ofen
dido. 

35J 

El Código establecía también entre las circUnstancias exi
mentes del artículo 81 las siguientes: "están exentos de pena, 
" 12: el c,snyuge que ,sorprendiendo a su consorte en flagrante 
"delito de adulterio, hiere o mata a los culpables o a uno de 
" ellos; '13.' el padre o el hermauo que hiere o mata al que en
." cuentra yaciendo con ~u hija o hermana menor de 15 años. J' 

La ley número 4189 en el sub-inciso al del inciso 4.' del ar
~ículo 17 clistigaba con Penitenciaría desde 3 hasta 10 años al que 
matare a otro, si la víctima misma provocó el acto homicida con 
,ofeusas o . injurias ilícitas y graves. En el sub-inciso cl del mismo 
aplicaba idéntica pena al ascendiente o hermano que matare a ia 
descendiente o hermana en el acto de sorprenderla en ilegítimu 
.~oncúbito. 

• 
• • 

245. Las reformas del Senado sobre el proyecto de la Cá.nmra. 
de Diputados y sus fundamentos.-En la cámara de Senadores 
,se introdujeron reformas serias al artículo sancionado en Diputa
dos. Se reemplazaron los incisos 1:, 3: y 4: del precepto que con
cordaba con el proyecto de 1906 por el siguiente: artículo 81, 
1: Se impondrá reclusión de tres a seis años o prisión de uno a 
tres años: al al que matare a otro encontrándose en un 'estado 
,de emoc:6n violenta y que las circunstancias hacían excusable; 
b), al que con el propósito de causar un daño en el cuerpo o en 
la salud produjere la muerte de alguna persona cuando el medio 
empleado no debía razonadamente ocasionar la muerte. 

La exposición de motivos fundamentó la reforma diciendo: 
"Ha modificado el artículo 81, reduciendo sus cuatro incisos a 
" dos partes. Ha creído lógico dividir el artículo en dos partes; 
" una se refiere al homicidio por pas:ón y a la muerte de una per
" sona causada por otra, que tuvo el propósito de causar un daño 
" en el cuerpo o en la salud, cuando el medio empleado nO debía 
" razonablemente ocasionar la muerte. L,aotra se refiere al in
u fanticidio. " . . 

"Los incisos 1: y 3.' del ,artíoulo 8+ del ,proyecto en revisión 
" imponen reclusión o ·prisión de tres a se:s años al que matare 
" a otro, si la víctima misma provocó el acto homicida con ofen
"sas o injurias ilícitas y graves; y al cónyuge, al ascendiente 
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l. O al hermano, que matare a Su eón . :\ 
" na o al cómplice, o a ambos en I ~ge, descendIente o herma_ 
.. gítimo COncúbito pudiend í . e ac o ~e. sorprenderles en Ue-
jI' ,o OS Jueces exJ.mlr de pena ,. 
cu:?~ta.nc;as pru:ticulares del hecho." ' segun las 

SIguIendo al pie de lIt 
" ci6n de la pena, el artícul: 1~5r1'd ~unque modifican.do la dura_ 

:: hemos creído más justo y razona~I::::::I::;to SlllZO de 1916, 
ral para el caso de homicidio p .6 una regla gene_ 

"cable, cuando las circ tan. or pasl ?, que puede ser apli_ 
lt UDS Olas lo hIcIeran excua bl que se ,encontraren en las cond: . " a e, a los 
" , , .Clones premdicadas El· . serIa asI menos casuista d" b . InCISO 
,. te d d Y po !la a .... car otros casos de 

a a en estado de emoción violenta muer. 
" No admitamos la exención de ~na 

" 3.' del artícul 81 . . p que establece el inciso 
" la¡¡ eximentes ~ou~i s~~~endo al p~o~ecto de 1906, que suprimió 
" del Códi P ~ as en los mClsos 12 y 13 del artículo 81 
.. . go enal Vlgente, pero el cual admi tió . I . . 

pud:era declarar, según l· . que e Juez la . 
"eho y I dm·. as Clrcunstanclas varticulares del h 
II • no a a lbmos, precisamente p -l' ,. e~ 

pero aplicando el princip· l' . '. or a mIsma razon,_ 
.. vocada por los autores 10 Oglco con Justa infIexibilidad_in_ 
" citadas disposiciones de I:el a~uel proyecto pa~a modificar las 
" r ey. por creer que SI b'e d pIcarse la ejecuci6n del d rt I .' . n pue e ex-
l( cia por la emoci6n violent 1 o ~nb as Clre~nstancias de referen_ 
"la pena, dejando al J·uez ael

y 
be.te!edduclrse: por consiguiente 

" l· ar I rlO e aplicar la d . ·ó o rec uslón, de acuerdo el. .. e prIs: n 
.. hecho y los antecedentes dO~ a~ CIrcunstanCIas particulares del 
1I cho de mal " e au af, no debe reconocerse el derearo 

" En cambio, hemos dado al·u ufi· 
" adapt"ando la pena al deli \ ez s clente margen para que, 
"un mÍnim1Un baJ·o hasta ndcuen e :n cada .caso, pueda aplicar 

,- e un ano de prisó . 1 
I j justo, y en vista de las cir . . 1 n-SI o creyese 
" contraron los autores de la cunstatncdlas especIales en que se en-
t t muer e e otras person . d' d 

en el inciso 3: del artículo 81 P r .., as ID Ica as 
"casos, aplicar el máximum d . treo ~amblen P?d,:ía, según los 
.. fligir la pena de reclusi6n d e

t 
es an~s ·d: pmnon o bien in-

E .. e res a seIS anos " 
I artICulo fué Sancionad l ' . . 

Cámara de Diputados ace tó 10 en d~s ter:nmos propuestos y la 
p a· mo ificaelón. 

• 
• • 
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246. El homicid!o provocado en la antigua ley y en la vigente . 
-En mi concepto laS reformas hechas por el Senado y aceptadas 
por la Cámara de Diputados mejoran el artículo y concuerdan 
de manera más completa con el espiritu general del código. 

Los dos incisos reemplazados se referían como hemos visto: 
1: al homicidio provocado por injurias u ofensas; y 2: al homi
cidio .ejecutado ante el hecho de la sorpresa verificada al cónyuge, 
a la hija o hermana en las condiciones previstas. 

Como se trata de dos cuestiones bien distintas en su aparien
cia, debo examhlar por separado uno y otro caso. 

El homicidio provocado se califica especialmente porque se 
supone que el autor no procede llevado de un instinto criminal 
peligroso, sino como consecuencia de una reacción violenta ante 
el ataque. El artículo no suponía la agresión, que pone en peli
gro al sujeto atacado, porque en este caso la defensa puede ser 
legítima, sino el insulto que si bien no compromete la integridad 
material, justifica en cierto modo una respuesta. 

El doctor Tejedor, que tiene en su proyecto un artículo 
análogo al 97 del código de 1886 (Parte Segunda, Libro Primero, 
Titulo Primero, § 1, artlculo 2:), dice en la nota: "En una socie
" dad regular a nadie es permitido rechazar un ultraje por otro, 
" una via de hecho por otra. El individuo no debe vengarse, sólo 
" le es permitido defenderse. Tooa a la justicia reparar las inju
.. rias que han podido imerirsele. Toca al poder social sustituir 
., el poder del juez a las querellas privadas, la espada de la ley 
" a las venganzas de las ciudadanos. El que venga por sí m:smo 
'0 la injuria que ha recibido es culpable a los ojos de la ley, 
"como a los ojos de la moral; porque usurpa el poder social y 
"pide a la fuerza .una reparación que debía esperar de la jus
" ticia: se vuelve, en fin, agresor en 'el momento que excede la 
"medida de las violencias ejercidas sobre. Su persona. Su cul
"pabilidad, sin embargo no es la misma que si ningún insulto 
" hubiese precedido a la acción, porque no ha obrado con preme
I! ditaci6n, ni aun con sangre fr~a; ha herido en la emoción de 
" la c6lera, y esa c61era no carecía de motivos. Es, pues, culpa
" ble, pero en grado menor; la injuria no lo justifica, pero lo 
"excusa, (Chauveau Adolphe, t. 4, p. 103). 

., Cuando entre dos personas, dice Goyena, sobreviniera de 
" repente querella o riña y la una mata a la otra, cometerá sim
"pIe homicidio, y lo mismo deberá decirse cuando en el acto 
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\. -
lO mismo se retiran aparte para terminar su querella con espada' 
"en mano, porqu~ es un· acto perseverante y continuo de arre~ 

.. bato de cólera y no de sangre fría o premeditación. Igualmente, 
11 si alguno a quien .se hace una gran injuria cortándole, por 
.. ejemplo, la nariz, o de otro modo parec:do mata en el acto mis· 
" mo a! injuria~te, aunque no pueda excusarse con el derecho de 
.. la propia defensa, pues que no se ha visto en absoluta necesi. 
.. dad de matar, Bin embargo como no ha habido premeditación 
.. cometerá tan sólo simple homicidio. (Cod. crim. n. 1068 y si· 
.. guientes) . 

.. Ofensas o injurias ilicitas, etc.-C1lJjndo el ataque es legí
.. timo la defensa deja de serlo; ",.bi affensia esl licita ibidem 
" defensio est iliC"ita .. " 

" Si las ofensas son ordenadas por la ley o exigidas por la 
" necesidad no constituyen una ofensa, no forman una provoca· 
"ción que pueda excusar el homicidio. Así, cuando la fuerza 
"pública procede regularmente al arresto de un malbechor, o 
{l recibe orden de dispersar una 'reunión sedicios~, las violencias 
,t que cometa no pueden ser una excusa de las violencias que COD-

" tra ella se ejerzan, porque entran en el ejercicio de sus fun-
" ciones, y sus actos son legít:mos, siempre que las violencias que 
" emplee no sean más que el remedio necesario para cumplir la 
" misión legal de que estaba encargado. Estas vías de hecho ejer. 
" cidas en nombre de la ley no pueden ser una justa causa de 
" represalia: ellas no envuelven ultraje alguno personal no son 
" más que la manifestación de la fuerza pública; y siendo como 
"sería un delito la sola resistencia a los actos cuya ejecución 
" aseguran, ,cómo podrían fundar una excusa en favor del que 
" no sólo hubiese resistido, sine que cometiese hom:cidio o infl· 
" riese heridas a,los agentes del poder? (Chauveau Adolphe)." 

Quiere decir entonces que con el sistema anterior, el hecho 
8ólo del iusulto suponía la perturbación que obligaba a la apli
ilación de la pena especial. El magistrado no' tenía nada más que 
comprobar la concurrencia de ese requis:to para dictar su fallo. 
Podrá ocurrir, como ocurre algunas veces que la injuria no pro· 
dujera la excitación creadora de la respuesta de hecho, pero 
ese factor no debía examinarse, bastando la prueba de la eXis
tencia de las injurias ilícitas, graves o inmerecidas. 

Con el actual s:atema, la apreciaci6njudicial tiene un mayor 
campo de actividad. El magistrado debe, ante los hechos,. precio 
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.• , I su' eto . si las injurias pueden verosínrihnente 
sar el est~d~i:: el ;stad: de eri.oción violenta corresponde la pe· 
haber pro u t . sólo procedería aplicar la pena 
na especial. En caso con rarlO 

simple. 

f 

• 
, , . I d ataque a la. honesti-

247 El homicidio en casos especia es' e 
en ios antecedentes Y en la ley.-Veamos ahora l~s otros casoS 

:~es previstos y la situación en que deben se~ .~preClados cuando 

se presenteu, de acuerdo con la nue~a dlS~OSIC:~~. distinto en las 
El criterio con relación a los mISmos a s 

I y proyectos nacionales. . ' 
.' eyes t d 1 doctor Tejedor se castigaba con prl-

As! en el proyec o e _ e sor rendiendo en 
sión desde uno hasta tres anos a! cónyuge qu P a su cómo 
adulterio a su consorte dé muerte en el acto, a ésta, o 

plice o a los dos juntos. (1).. tr - s de prisión a los 
'El mismo proyecto castIgaba con es anO I que yacen 

h ayores que dan muerte a os 
padres y los ermanos m d d d en el acto de sorpren-
con SUS hijas o hermanas menores e e a , . 

derlos infrnnanti (2). . ' ~ -. ' t' ul anterIores no aprovecna 

a 10~~U~~~~::~~n e;r~:o~~~, ~:~~ado: o tolert la prostitución 

.de sus mujeres, sus hijas o sus h~rmanas. (3 .. a García roo-
El proyect~ de los doctores V'ill:~s, ~g,:::o il, exento de 

difica ese criterIO y declara en el artIc o , rte en flagrante 
pena al. cónyuge que sorprend:endo a su ::~:o o a unO de ellos. 
delito de adulterio, hiere o mata a los culp h a excusable el 
siempre que la mala conducta del c6nyuge no ag 

hecho de su consorte. , d' el artículo 198 que los pa-
En cuanto al otro caso, Ice en . uen 

dres y los hermanoS mayores que dén muerte a 10ds qude densufric .~ 
h' . h rmanas menores e e a , 

tren yaciendo con sus IJas o e d uno a dos años (artícu-
rán la pena de prisión menor, o sea e 

lo 5~i código de 1886 no siguió a ninguno de los dos proyectDR 

P . TUulo Primero, DJ'Uculo 8.0 • 

(1) Pane Aeln1n~a. I¡;I~'I'~ pr;i':.6;;!;. Titulo Prl~ero. Iln,(culo "50.., 
(2) Pa1"te Se2tUl d

ll. Lib~ Primero. TItulo PrlmttO, al1fcnl0 .. 
(1) Pinte Segun a. 
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en absoluto. En el_inciso 12 del artículo 81 aceptó el precepto aná
logo del proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y García y 
declaró exento de pena al cónyuge o a uno de ellos; y en el in
ciso 13 que se aparta de los dos anteriores proyectos, declara 
también exento de pena al padre o al hermano que hiere o mata 
al que encuentra yaciendo con su hija o hermana menor de quin
ce años. 

Esta última disposición se diferencia de las anteriores: a) 
en que. declara la exención de pena y no la disminución; b) en 
que no se necesita como en los antecedentes que el padre o el 
hermano sea mayor; y e) en que la hija o -hermana debe ser menor 
de quince años. 

Además, se suprime la sensata condición del proyecto Teje. 
dor respecto a la conducta del padre o hermanos con relación a 
las hijas o hermanas. 

En ninguna de esas disposiciones se alude a la madre o a las 
hermanas; se usa simplemente la palabra en masculino, lo que im-
plica un error y una injusticia. ' 

Cuando la hija o hermana tuvieren más de qnince años, el 
homicidio era simple con atenuantes o provocado especialmente, 
si se entendiera que el hecho podría equipararse al de la provoca· 
ción. En caso de perturbación profunda de la mente ante el he. 
cho podría caber la eximente del inciso l.. del artículo SI. 

La ley número 4189 no modificó el Código en cuanto 'a las 
eximentes y calificó especialmente el homicidio disminuyendo la 
gravedad de la pena con respecto al ascendiente o hermano que 
matare a la descendiente o hermana en el acto de sorprenderla en 
ilegítimo concúbito. (Articulo 17, inciso 4.", sub·inciso c.) 

En cuanto a los proyectos de 1891 y 1906 hemos visto ya lo 
que establecían al respecto, lo mismo que lo proyectado por la 
Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria. 

El artículo en la forma general en 'que ha sido redactado 
comprende todos los casos sin refer:rse especialmente a ninguno. 
Toda vez que del examen del asunto resulte que el acusado se 
encontró en un estado de emoción violento en las condieiones pre
vistas cabe la calificación especial. Cuando esas circunstancias 
no concurren, la pena es la del homicidio simple. 

En el antiguo sistema se podían producir crimenes alevosos 
terminados con un pronunciamiento absolutorio. El marido podía 
espiar a su consorte, preparar la escena, tomar todas sus medidas 
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y producir la sorpresa en el momento oportuno matando o hirien
do. Se le daba, como lo ha dicho la comisión del Senado, el dere
'cho a matar, la facultad de implantar el divorcio de sangre como 
decía el doctor Balestra al discutirse en la Cámara de Diputados 
la cuestión del vinculo matrimonial. Podía, además, esa dispo
sición prestarse a la extorsión, puesto que un marido, padre o 
hermano corrompido, estaba en condiciones de preparar una cela
da, hasta de acuerdo con la mujer respectiva y ante el hecho y 
en conocimiento de la situación de privilegio, exigir dinero u 
otros beneficiados para no proceder. 

La disposic'ón de la ley, evitará injusticias, vela por la mo
ral bien entendida, ampara los casos razonables y no tutela los 
inconvenientes. 

• 
• • 

248. Homicidío con dolo indeterminado.-El segundo sub
inciso, o sea el b) del inciso l.' del artículo 81 en examen, califi
ca especialmente el homicidio cometido por el que, con propósito 
de causar un daño en el cuerpo o en la salud, produjera la muerte 
de alglma persona, cuando el medio empleado no debía razonable· 
mente ocasionar la muerte. 

Veamos en los antecedentes el origen inmediato del artículo. 
El proyecto de 1891 en el inciso 4: del artículo 112, extendía 

la calificación especial al que, con el propósito de causar un daño 
en el cuerpo o en la salud, causare la muerte de alguna persona. 

La exposición de motivos se limita a decir que comprende el 
homicidio con dolo indeterminado. 

El proyecto de 1906 se refiere en el inciso 4." del artícnlo 85, 
al que con el propósito de causar un daño en el cuerpo o en la 
salud, produjere la muerte de alguna persona. 

La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria de 
la Cámara de Diputados introdujo un nuevo elemento en ese ho
micidio especial con dolo indeterminado, redactándose el inciso 
4.' del artículo 81 en los siguientes términos: al que con el prop6-
sito de causar un daño en el cuerpo o en la salud, produjere la 
muerte de alguna persona cusndo el medio empleado no debía, 
razonablemente, ocasionar la muerte. 

Por su parte la Comisi6n de C6digos de la Cámara de Sena· 
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dores, como consta .en las páginas 83 y 118 del libro "La Reforma 
Penal en el Senado", aconsejaba se cambiase la palabra razonable-
.,..nte por el término razonadamente. 

El artículo se sanc:onó así, como consta en el Diario de Sesio. 
nes del Senado y en la correspondiente orden del día de la Cá
mara de Diputados, donde se encuentra el texto del despacho 
aprobado (1). 

No obstante eso, en la edición oficial aparece la palabra 
razonablemente, o sea 'la substituída. El cam\lio no tiene impor
tancia en cuanto se refiere al alcance del artículo. 

• 
• • 

249. El punto en los antecedentes y en la ley de reformas.-El 
proyecto de Tejedor no contenía un precepto análogo a! que 
examinamos y tampoco se encontraba en el código de 1886. En 
este último el homicidio en las cond:ciones del' inciso, debía con
siderarse como homicidio simple con una circunstancia atenuante, 
la que consigna el inciso 3: del artículo 83 y que ampara al 
delincuente que no tuvo la intención de cansar todo el mal' que 
produjo. 

La ley número 4189 incorporó al Cód:go la disposición del 
proyecto de 1891 por medio del sub-inciso d), inciso 4:, artículo 
17, capítulo L·. 

• . .. 
260. Alcance de la dísposición.-EI homicidio se puede co

meter con dolo y sin dolo. Cuando concurre el primer propósito 
y se consuma el delito, tiene todos sus caracteres. Cuando el mó
vil no ex:ste y la muerte se produce por acción del sujeto que ha 
incurrido en descuido o negligencia, el homicidio es culposo. 

Pero el dolo puede tener diferentes caracteres. Si el agente 
procede contra otro y lo daña de. tal manera que la muerte del 

(1) ~Iarln de Sesiones de la Cimrml de Senadores de lo Naci6n.-Reuni6n del 8 
t 'dlleptleDlhre de 19'21. N,o 87.-La RetonDo Penol en el Senado. lUJ{aT el. 
.. o o J Ól'deD del dla, :n1imero 189 do lo Cimara do Dipu~ados. Afio 19'H, 

Ir. 162,,-

J 
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atacado se produce, basta eso para que el homicidio simple erista. 
Concurre, en efecto, la muerte de una persona, causada por acción 
voluntaria de otra, que ha procedido sin excusas, aun cuando no· 
haya tenido el deliberado propósito de matar. Si aquél ha sido· 
madurado fríamente y la voluntad se ha dirigido precisamente n 
la consumación de la muerte, el homicidio puede tener mayor
gravedad y la pena aumentarse. 

Puede- ocUrrir, entretanto, que una persona tenga por objeto
dañar a otro, pero no m;tarlo y que la voluntad se haya, precisa. 
mente, concretado en ese propósito y nada más. Si en un caso ..... 
esos, el dañado fallece como consecuencia de la lesión, el homicidio-· 
se califica especialmente . 

ASÍ, si un individuo de fuerza corriente le da a otro un golpe· 
de puño, un pUDtapié para hacerlo caer, o un bastonazo, teniendo· 
el propósito de dañar y no de matar, y por circunstancias espe
~iales, se produce la muerte del golpeado, el caso no debe juzgar
se de acuerdo con las reglas ordinarias. El dolo ha exístido, pero· 
la previsión ha sido excedida; hay delito, pero éste no tiene la 
gravedad, a pesar del resultado que presenta, cuándo el sujeto· 
manifiesta sus condiciones de peligrosidad pensando primero Y' 
ejecutando después. 

La prueba de la intención es, indudablemente, muy difícil. 
¡ Cómo se acredita que el individuo no tuvo el propósito de matar,. 
cuando la muerte ha sido la consecuencia de su acto 1 

La dispos'ción resuelve el punto por medio del agregado· 
hecho en la Cámara de Diputados a propuesta de su Comisión 
Especial. 

En efecto, cuando el sujeto ·usa un medio capaz de matar en 
condiciones ordinarias no puede razonablemente invocar la excu-
sa. Ese medio, UD revólver, un puñal por ejemplo, pueden y deben 
producir el resultado acaecido de manera que I~ consecuencias. 
ínte.,"I'as del acto en toda su gravedad deben pesar sobre el 
agente. 

En cambio, cuando éste ha empleado un medio de aquellos 
que, generalmente, no producen la muerte, pero que dañan, si el 
faTIec:miento tiene lugar, es más que verosímil, evidente, que el 
delincuente no ha pensado sino en los resultados corrientes y no· 
~n el excepciona! que se ha presentado. 

Esto sólo se encontraría contrariado cOIi la prueba de que el 
autor conocía particularidades de la víctima que IiO permitían el 
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1180 de ciertas acciones sobre la misma sin un peligro inminente. 
Así, una persona para impedir que otra salga de su casa, l. 

hacer ingerir un narcótico en dosis suficiente para que produzca 
sus efectos sin peligro .Pero la persona en cuestión tiene una 
afección cualquiera que hace ser peligrosa para la misma, la ab
sorción de la droga y como consecuencia de la ingestión de la 
misma, fallece. La disposic:ón del inciso ampararía al autor sal
vo el caso de que él conociese aquella particularidad personal. 
En ese supuesto el homicidio resultaría especialmente agravado. 

• 

251. Del infanticidio. El delito en el proyecto Tejedor.-El 
último caso comprendido en el artículo se refiere al delito cono
cido generalmente con el nombre de infanticidio. 

Examinaré primero los antecedentes nacionales y después me 
ocuparé del artículo del código especialmente .. 

En el proyecto del doctor Tejedor se contenía la siguiente 
definición: "es calificado de infanticidio la muerte de un recién 
" nacido que no tenga tres días completos". (Artículo L', parte 
segunda, Ebro primero, título primero, 4). 

La nota colocada al pie del artículo decía: .. De los térmi
.. nos de este artículo resulta que no existe este delito sino cuan. 
"do concurren las siguientes condiciones: l." VoÚmtad de ma
" tar, porque no bay homicidio sin la intención de dar la muer
u te; 2,- Que la criatura nazca viva porque si hub:ese nacido 
u muerta, el homicidio es imposible; 3: Que sea recién nacida; 

. " porque si hubiese perdido esta 'calidad no habría iufanticidio, 
u s:.no homicidio." 

I e Es evidente, en primer lugar, que siendo el infanticidio 
(1 un homicidio, es condición esencial de 'su existencia que se co-
" meta con intención de matar. Así, no bastará la intenc:ón ma
"ligna que se revela por falta de cuidado o malos tratamien
" tos. Por horrible que fuese esta conducta de una madre, ella 
.. no :mplicaría necesariamente el pensamiento del crimen. La 
.. ley, sin embargo, no exige el concurso de una premeditación cual
" quiera, sino que la supone. La primera condici6n, pues, del cri
.. men, la condici6n esencial, es la voluntad constitutiva del homi
.. cidio, la intenci6n de dar la muerte." 

I . 
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" Esta voluntad es muchas veces difícil de apreciar en esta 
H clase de homicidio." 

" En el homic:dio ordinario, en efecto, basta en cierto mo
" do colocar al homicida delante de su víctima, y es deber suyo 
"explicar su acción. En el infanticidio la ocultación del emba
e; razo, las trazas de un parto clandestino, el descubrimiento mis-
u mo del cadáver de la criatura, no son todavía más que vagos 
" indicios del crimen, porque si el embarazo y nacimiento mismo 

. u han sido ocultados, basta para explicar este misterio en una 
"madre culpable el terror de descubrir BU verg'ienza; y si la 
u criatura se encuentra sin v:da es posible que su muerte haya 
,C precedido al parto, como también que haya sido el resultado 
", accidental de un parto aislado." 

II Finalmente, en el caso mismo en que debiera imputarse a 
" la madre, podría ser el efecto o de su ignorancia, o de su de-
" bilidad, y no de su voluntad. Así, la muerte de la criatura pue
" de ser natural, el resultado de un accidente, efecto de la culpa 
u de la madre, o de un crimen. Tales son las h:pótesis que pue
,. den hacer nacer el descubrimiento del cadáver de un recién 
" nacido, y que la acción pública debe dirigirse antes de ponerse 
"en movimiento. La madre puede ser perseguida como· homi-
" cida por imprudencia, si la muerte ha s'do el resultado de una 
u falta grave de su parte o por infanticidio si ha tenido la in
" tención de consumar el crimen." 

"El segundo elementó del infanticidio es que la criatura 
II nazca viva, pero no es necesario, como lo pensaban muchos 
" autores que nazca viable. Esta opinión, último resto de la an-
"tigua ley que permitía el homicidio de los niños débiles, se 
u funda en que la criatura que no nazca viable, se juzga que no 
"ex'ste para la ley. Pero esta opinión no puede seguirse hoy. 
u La ley penal no Be explica sobre el grado de vitalidad que 
"debe poseer la criatura para que su muerte sea -un crimen. 
" Ella no determina ni el tiempo de la gestación, ni el desarrollo 
" que debe tener. Basta que haya existido, por ligera que haya 
l. sido la existencia. No se necesita siquiera que viva la vida ex· 
" tra-uterina, es decir, que efectúe la respiraci6n. Cualquier mo
" vimiento o grito que atestiguase la vída, bastaría para que la 
u ley viese un crimen. ¡ Con qué derecho se dispondría de la v:da 
" de un Ber humano' ¡ Ni por qué serla permitido precipitar 8U 
11 carrera 7 ... JI 
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" La tercera condición del crimen de infanticidio. es que la 
.. muerte recaiga sobre un recién nacido. ,Qué es un recién na-
,. cido! La ley francesa guarda' silenció a este respecto. (Ar
" tículó 300). El código de Nápoles considera infanticidio, el ho
II micidio cometido en un recién nacido no bautizado ni inscrip_ 
" to en el registro civil. (Artículo 347). El austriaco no consi
'1 dera infanticidio sino la muerte dada en el momento mismo 
". de nacer (Artículo 122). Y quizá esta solución es la más con
"forme al carácter especial del crimen que se basa en ~l vio
"lento efecto que se apodera del alma en el momento mismo 
" del parto, pero sería peligroso restrmgir en un limite tan es
"trecho la garantía ':cordada a la criatura. (Chauveau Adol
" phe, t. 3, p. 398 Y siguientes)." 

•• Que no tenga tres días completos.-Artículo 159 del có
" digo de Baviera y 336 del Español. Según los médicos legis
" tas el niño debe considerarse recién nacido, hasta la caída del 
." cordón' umbilical, es decir, hasta ocho dla. después de su na
n cimiento. n 

La definición,. no obstante su generalidad, no hacia que se 
castigara con una pena especial a todos los autores de infanti-' 
cidio. Y así el artículo 2." del artículo citado, decía que la madre 
que por ocultar su deshonra matase a su hijo recién nacido, se
rá castigada con dos años de prisión y los abuelos maternos que 
para ocultar la deshonra de la madre cometiesen el mismo deli
to, serán castigados con tres. 

Fuera de estos casos, concluye ~l artículo 3.", el que matase 
a un recién nacido incurrirá en la pena lel homicidio simple. 

La nota respectiva, después de referirse a la pena consigna
da en el código español de 1822 y a la opinión de Pacheco, dice 
que es indispensable para la aplicación del castigo especial, que 
roncurra el propósito de ocultación de la deshonra, que es la cau· 
sal de la disculpa. 

y agrega: " Según el código de Baviera, la madre que dé 
" violentamente la muerte a su hijo üegítimo recién nacido y via
., ble, será condenada a presidio por tiempo indeterminado. (Ar
" tículo 151). " No es sino en el caso del nacimiento de un hijo 
". ilegítimo, dice el Comentario Oficial que los móviles ordina
" rios del infanticidio, es decir, el deseo de conservar su honor, 
,. el temor de la vergüenza pública y la perspectiva de la ruina 
" de toda su vida obran sobre la madre y combinándose con el , . 
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" estado de excitación extrema en que se encuentra el sistema 
." nervioso de una mujer que ha alumbrado, determinan al le
" gislador a no mostrarse riguroso y se abstiene entonces de pr~-
1; nunciar la pena de muerte contra un hecho que presenta, SIn 

" embargo, todos los caracteres de un 'homicidio premeditado." 
., La misma distinción hacen todos los códigos de Alemania, con 
" excepción de los de Brunswik y Austria. Semejante distinción 
" es lógica y fundada en la naturaleza de las cosas. El código 
" de Baviera cons,dera también como infanticidio la muerte de 
" un niño legítimo recién nacido: pero sólo en el caso de que el 
fI crimen se cometa antes de alumbrar completamente, porque 
l. en este momento la irritación del sistema nervioso se cree tan 
" fuerte en la mujer casada como en la que no lo es. (Artícu o 

" lo 171). 
" Dos años.-La mayor parte de los pueblos antiguos casti

" gaban el infanticidio, como cualquier otro homicidio, o lo co
,. locaban en la misma categoría del parricidio. La divergencia 
" provenía sobre todo del punto de saber si el crimen se había 
". cometido por el padre o la madre. Como ae sabe, muchas le
" gislaciones daban al padre derecho de vida y muerte sobre aus 
" hijos. Nunca podía, pues, hacerse culpable de infanticidio. La 
" ley rom'ana del tiempo de los emperadores colocaba este hecho 
" entre los parricidios, y la pena era la capital, o la deportac:ón 
,. en una isla, según la calidad de las personas. Las leyes espano
" las no hicieron más que repetir estas dísposiciones y el resul
" tado de tanta severidad en la pena ha sido la impuuidad, ".La 
" pena de muerte por el infanticidio cometido por la madre, di
" ce Bentham, es la violación más manífiesta de la human;dad, 
"porque ¡ qué proporción hay entre el mal del delito y el mal 
" de la ~ena Y La muerte de un hombre que ha dejado de exis· 
"tir antes de haber conocido la existencia sólo puede causar 
1, sentimiento a la persona misma, que por pudor o compasión 
" no quiso que se prolongase una vida empezada bajo tristes aua
" picios, y la pena es un suplicio bárbaro y afrento~o impuest~ 
" a una madre desgraciada y ciega: por la desesperacIón que caSI 
" a nadie ha hecho mal sino a sí misma, resistiendo el más d~ce 
"iDstinto de la naturaleza." Puede encontrarse exagerada esta 
,,'doctrina, pero sin duda ninguna más exagerada sería la pena 
" de muerte a esta clase de hechos. 11 

. II La ciencia nueva, dice Boeresco, se ha Reparado totalmen-

... ~ 

, 

,. 
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" te de estas ideas. El progreso del derecho penal sobre la 'apre- . 
"·ciac:ón de la imputabilidad, y los datos de la fisiología han 
" cOllducido por lo que respecta al infanticidio, a una teoría jllS-' 
" ta e ingeniosa, que está en vigor en los nuevos códigos de Euro.. 
" pa. En cuanto al padre no hay distinción que hacer. Ya cometa 
" la muerte de su hijo o de cualquiera otra persona, desde quC 
" hay premeditación, hay asesinato. Pero respecto de la madre, 
"es preciso dist:ngnir si es legítimo o ilegítimo el rujo, si es 
," reci~n nacido y ha nacido viable o no. Si el hijo es legítimo, 
" ¡ qué razón ha podido impeler a la lUadre a matarlo' ¡ Tenía 
" verg<ienza del fruto de su matrimonio i Se ha visto forzada a 
" ocultar su rujo a la sociedad ya su familia' No, se ha cantes.. 
"tado en general, y se ha ·señalado contra este hecho la pena 
" de homicid:o. Pero cuando se trata de un hijo natural, la cues-
I j ti6n cambia. La madre forzada a ocultar su embarazo y sus-
" traer ,le todas las miradas su propio hijo, piensa antes de todo 
" en su honor ... Pero la ley prescribe al mismo tiempo el res-
" peto·a la vida de un ser inocente. Colocada entre estos dos de
" beres opuestos, qué hacer? ¡ Sacrificará la ley a la opinión pú
"blica o ésta a la ley' En esta lucha tiene lugar la muerte de 
" la criatura. S'n duda, a los ojos de la moral esta mujer es muy· 
" culpable. ¡Pero la ley social no debe tenerle en cuenta su po
" sición, sus luchas interiores, los motivos que le hacen cometer 
" el crimen, la debilidad de su sexo' Sí, re'ponde la ciencia ra
u cional, en e!;te caso, el homicidio no puede asemejarse a cual. 
"quier otro homicidio voluntario. La pena que haya de impo
'" nerse tiene que ser menor . .. " 

"Esta teoría verdaderamente lógica ha· obtenido fuerza de 
" ley en los nuevos· códigos de Alemanra. Los otros códigos euro· 
u peos, por el contrario, no hacen ninguna de estas distinc:ones 
"racionales y dictadas por la naturaleza de las cosas. .. (Boe
"resco, p. 114 a 117)." 

• 
• • 

252. El infanticidio en el proyecto de los doctores Villegas, 
Ugarri2a y Garcia,. código de 1886 y ley número 4189.-El pro
yecto de los doctores Villegas, Ugarriza y García modifica el cri
terlo del anterior. Define el infanticidio en el artículo 208, coin·· 

",' 
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Cidiendo con aquél y diciendo que consiste en dar mnerte a un 
recién nacido que no tenga tres dias completos: 

La pena para el infanticidio es la penitenciaría mayor, que 
se reduce a prisión cuando qnien lo realiza es la madre en la per
sona de su hijo para ocultar su deshonra. 

Según el doctor Tejedor, 'el infantiCidio tiene la pena del ho
micidio simple fuera del caso de ser ejecutado por determina 
dos parientes. Según este proyecto, el infanticidio tiene siempre 
una pena especial que se reduce cuando qnien lo comete es la 
madre con el propósito de ocultar su deshonra. 

Recordaré que según el último proyecto, la pena para el 
homicidio simple es la de pen:tenciaría menor o sea inferior a la 
pena que se coloca para el infanticidio. Con relación al homici
dio se hacen distinciones y se señalan clases; con respecto al in-
fanticidio no se verifica ninguna acentuación de circunstancias 
particulares. 

El código de 1886 siguió al proyecto del doctor Tejedor. 
Así, el artículo 100· decía: la madre que por ocultar su des

honra cometiese infanticidio en la persona de su hij01 en el mo-
mento del nacimIento o hasta tres días después, y los abuelos 
maternos que para ocultar la deshonra de la madre, cometiesen 
el mismo delito, serán castigados con la pena de penitenciaría 
por tres a seis años. . 

y agregaba el artículo 101: fuera· de esos casos, el que ca· 
meta infanticidio, será castigado con la pena del homicida. 

La ley número 4189 modificó esas disposiciones, tomando 
las que contiene del proyecto de 1891 al que voy a referirme 
primero para dar los antecedentes en el mejor orden. 

• 
• • 

253. La cuestión en los proyectos posteriores.-El proyecto 
de 1891 no colocó al infanticidio en un capítulo especial como 
lo hicieron los anteriores y el código de 1886. En el inciso 2.' del 
artículo 112 que comprende los casos de homic:dio especialmente 
calificados en el sentido de su menor ·gravedad, estableció que 
corre.pondía la pena de penitenciaría desde tres hasta diez años, 
" a la madre que, para ocultar su deshonra, matare a su hijo 
" durante el nacimiento o tres días después, y a los padres, her-
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'1 manos, marido o hijos que,. para ocultar la deshonra de BU 
11 hija, hermana, espOBa o madre, cometieren el mismo delito."· 

Sobre .. este asunto la exposiciÓn de motivos decía: " La ate_ 
" nuac:ón en el infanticidio, fundada en el ánimo de ocultar la' 
" deshonra, no comprende en el código sino a la madre que mata 
" a su hijo menor de tres días y a los abuelos maternos. Como 
" en varios de los concordantes del artículo del proyecto, com
l. prendemos en la misma excusa a los hermanos, marido o hijo~ 
". que procediesen impulsados por el móvil de ocultar la deB~ 
o( honra de la hermana, esposa o madre.:' 

La ley número 4189 incorporó esa disposición al código pe. 
nal por medio del sub:inciso b) del inciso 4.' del artículo 17 , 
capítulo I. 

El proyecto de 1906 siguió el mismo sistema del de 1891 
y en consecuencia en el inciso 2: del artículo 85 castigó Con la' 
pena de prisión de tres a seis años a "la madre que para ocultar 
"su deshonra, matare a su bijo durante cl nacimiento o hasta 
"tres días después y a los padres, hermanos, marido o hijos 
" que, para ocultar la deshonra de su hija, hermana, esposa o 
"madre, cometieren el mismo delito". Repitió así el precepto. 
anterior, pero dism:nuyó la pena. 

La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria man
tuvo la disposición en los mismos términos y así fué sancionada 
por la Cámara de Diputados. (Artículo 81, inciso 2:). 

• • 

254. Modificaciones propuestas por la Comisión de Códigos 
del Senado y sus fun<lan!entos.-La Comisión' de Códigos del Se
nado propuso la modificación del inciso. ¡Ja exposición de moti
vos donde se fundamentan las reformas dice al respecto: " En 
" lo relativo al infanticidio, introducimos dos modificaciones. Por 
"'la primera reducimos 'la pena de reclusión o prisión por tres 
" a seis años, señalada en el artículo 81, a reclus:ón de uno a 
" tres años o prisión de seis meses a dos años; y por la segunda, 
". establecemos que la aplicación de esa pena será la qne corres
" ponda, no sólo en el caso de. la mnerte del hijo por la madre 
., durante el nacimiento o hasta tres dias después, sino también 
"mientras se encontrara bajo la influencia del estado puerpe-

, , 
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~ ''"l, ral", como es justo y como lo dispone el artículo 108 del ante, 
" , "proyecto suizo de 1916." 

. "La misma pena se aplicará a los padres,' hermano, marido 
"'e ·hijos que, para ocultar la deshonra de su hija, hermana, es
"posa o madre, matase al hijo de ésta. El inciso 2: del artícu
" lo 81 del proyecto en revisión les aplica la pena de reclusión 
l' o prisión por tres a seis años, pero nosotros la reducimos, exi· 
"giendo, en cambio, para que proceda la aplicación de la pena 
" indicada en el apartado 2: del artículo 81, que los padres, her
" manos, marido e hijos se encuentren en las circunstancias ~ll
" dicadas en la letra al del inciso primero del mismo artículo, 
"es decir, en un estado de emoción violenta que las circuns, 
,l tancias hacían excusable." 

" El artículo, en consecuencia, debería quedar redactado en 
"los siguientes términos: "Se impondrá reclusión hasta tres 
" años o prisión de seis meses a dos años a la madre que para 
" ocultar su deshonra matare a su hijo durante el nacimiento 
", o mientras se encontrase bajo la influencia del estado puerpe
" ral, y a los padres, hermanos, marido e hijos que, para ocul-
" tar la deshonra de su hija, hermana, esposa o madre, cometie
"ren el mismo delito en las circunstancias indicadas, en la le
" tra al del inciso 1: de este artículo." 

Las circunstancias a que se alude son las de la emoción vio
lenta que hemos examinado con anterioridad. 

Expuestos los antecedentes, pasaré a ocuparme de las nodo
nes doctrinarias y de las obs,ervaciones que sugiere el precepto, 

• 
• • 

255. Noción del delito de infanticidio.-Ante todo conviene 
establecer, qué es el infanticidio doctrinariamente, Si nos atene
mos a la palabra m:sma diríamos que consiste en la muerte de 
un infante, esto es, de una criatura de corta edad, pero ese con
cepto sólo, no da una idea del delito. 

El derecho a la vida se tiene en todas las edades. La ley nO 
hace ni puede hacer distinciones, considerándose que se incurre 
en homicidio cuando se mata a otro, cualesquiera que sea el tiem· 
po de su nacimiento, sexo o estado de salud. Las característica.q 
personales de la víctima no califican especialmente el crimen que 
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se comete, aun cuando se tengan siempre en consideración tod&3 
las circunstancias. 
. En consecuencia, la muerte ~ada a una persona recién n~~ 

clda debe considerarse homicidio, lo mismo que la ejecutada s 
bre un anciano o sobre un individuo de mediana edad. (). 

Cuando se mata a ciertos parientes se conscdera que el cri. 
men es mayor y que la pena ordinaria debe ser agravada. Apli. 
cando esas reglas generales, la muerte de un niño dada por su 
madre, por sus abuelos o por otras personas allegadas, debería 
caer dentro de la calificación especial y ser ,objeto de un casti. 
go más grande que el correspondiente a! homicidio simple, 

Pero esa regla debe quebrantarse por la intervención de otros 
factores, cuando se trata de niños recién nac:dos y si el crimen 
tiene por objeto ocultar la deshonra de la madre. ' 

Una vez más la ley tiene que adaptarse a las preocupaciones' 
sociales del medio para el cual se dicta, aun cuando motivos de 
moral y de humauidad aconsejaran otras soluciones'. 

En nuestra sociedad existe la preocupación, afortunadamen. 
te cada vez más desvanecida, de 'que la concepción fuera del ma.· 
trimonio implica la deshonra de la mujer y la revelación de su 
deshonestidad. La falta de la prueba irrecusable que presenta 
el hijo, excusa muchos actos, pero su presencia elimina la 'dis. 
cusión y pone a la mujer en una situación a veces desesperante, 
De aquí el crimen del aborto, siempre frecuente y de aquí el cri. 
men mayor aún del infanticidio. 

Pero la ley que debe tener en cuenta las causales. las ten" 
dencias y la peEgrosidad del autor del delito, tiene que consi. 
derar cuando se encuentra en presencia de una madre que mata 
a su hijo para ocultar la maternidad, que ésta se ha visto ence. 
rrada dentro de un verdadero dilema,. pues debía revelar lo que 
la sociedad llama su desgracia o deshonra, u ocultarla. 

Una mujer en la situación antedicha ha debido pasar por 
un largo período de sufrim:ento. El embarazo ha teuido que ser 
ocultado, su estado delicado ha debido disimularse y el parto 
que es siempre doloroso, no se, ha revelado, escondiéndose el pro. 
pio sufrimiento. La mujer en esas condiciones ha comprometido 
su salud y ha debido tener un estado mental ,fuera de la nor. 
lIlalidad a! cual la ha arrastrado eso que se llama el prejuicio 
socia!. . ' , 

Por todos esos motivos, la ley ha debido calificar especia!' 

, 
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mente el homic:dio de un niño cometido por la madre o por de· 
t<rminádos parientes con el objeto de ocultar la deshonra de 
aquélla. 

El infanticidio es, así, un homicidio especial que requiere 
para ser caracterizado diversas circunstancias particulares, re-
lacionadas con el autor, con la víetima y con el propósito. 

El autor debe ser la madre o algún par:ente cercano; la víc~ 
tima debe ser un' uiñorecién nacido; y el propósito tiene que ser 
el de salvar la honra de la ,madre comprometida con el hecho 
de la maternidad. 

'Precisada ·la noción veamos cómo ha sido desenvuelta en el 
código. 

• 
• • 

256. Reglas del c6digo.-En nuestra ley el infanticidio se 
encuentra caracterizado de distintas maneras según qu:en fuere 
el autor. La palabra Infanticidio no se emplea, sino que se cali. 
fica especialmente el homicidio cometido por ciertos parientes 
en determinadas condicionés. El uso del térm:no antiguo, no co· 
rresponde en realidad y si lo recuerdo y uso es porque tradicio
nalmente se ha empleado, pero esa calificación como la de ase· 
sinato y parricidio, tiende a desaparecer. 

Incurre en infanticidio: 1: La madre que para ocultar su 
deshonra, matare a su hijo durante el nacimiento o mientras se 
encontrara bajo la influencia del estado puerperal; y 2: Los 
padres, hermanos, marido e hijos que, para ocultar la deshonra 
de su hija, hermana, esposa o madre, cometieren el mismo de~ 

lito, encontrándose en un estado de emoción violenta y que las 
circunstancias hicieran excusable. 

Primer caso.~Es indispensable para la existencia del delito 
así calificado que la madre proceda a ejecutarlo con el objeto 
de evitar sn deshonra. 

Si el ,propósito fuese otro, no correspondería la clasificación 
especia!. Para que la madre teuga como finalidad la ocultaci6n 
de su deshonra, es necesario que el hecho no sea conocido, pues 
si se huJieren divulgado las circunstancias del embarazo o del 
parto, es fuera de duda que la causa del crimen no podría ser 
aquélla. También concurriría la circunstancia cuando la madre 
creyera que el hecho nO se conocía, no obstante su publicidad. 
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En el caso de no tener el crimeu el objeto que determina la 
disminución de su gravedad' jurídica, la madre que ,matare a 
s~ hIJO sabIendo que lo es, tendría la pena del homicidio espe
Clalmente agravado, consIgnada en el inciso 1.' del artículo 80 

Se sostiene también a este respecto que es necesario no . 
h d . dI' . Se aya enunCla o e naCImIento al registro civil desde que la ins'. 
cripción en esa oficina importa la publicidad y es precisament 
el propósito de la ocultación para salvar la honra, lo que justi~ 
nca la categoría especial y la penalidad reducida. 

• . .. 
257. La cuestión del plazo.-Pero no sólo se requiere el pa

rentesco y el propósito, sino que es preciso se verifique la muerte 
dentro de un cierto plazo. 

Los proyectos anteriores, el código y la ley de reformas eXi. 
gían que el crimen tuviera lugar durante el. nacimiento o dentro 
d.~ los tr7s. días de!' m:smo. El código ha cambiado la disposi: 
Clan tradlClonal y ha dicho que el' homicidio debe ejecutarse: 
a) durante el nacimiento; o b) mientras la madre se encontrare 
bajo la influencia del estado puerperal. 

Los sistemas de las leyes son distintos a este respecto: unas 
como el código francés, dicen que se califica de infanticidio I~ 
'':lUerte de un niño recién nacido; otras, como el código argen
tilla de 1886 y los proyectos nacionales anteriores y posteriores 

'a aquél, entienden que el infanticidio es el homicidio ejecutado 
por ciertos parientes sobre un niño dentro de los tres días del 
nacimiento o de otro término que fijan; y otros, como nuestro 
código actual, según el que, el infanticidio, existe cuando la ma
dre m~ta a su hijo recién nacido mientras estuviere bajo la in
fluenCIa del estado puerperal, o cuando ejecutan el crimen ciertos 
parientes dominaq.os por tilla emoción violenta excusable. 

En el primer caso y en el tercero no hay términos fijos' en 
.1 segundo sí. ' 

H.abiendo plazos"determinados en la ley, cuando se presenta 
una SItuaCIón de hecho, basta con averiguar, a los efectos del 
proceso y de la pena ulterior, si el crimen se ha cometido den. 
t:0 de los tres días del nacimiento o del plazo fijado. Si lo ha 
sldo dentro de ese tiempo y concurren las demás circunstancias, 
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,. la pena es la del homicidio especial. Si el plazo ha ~asad.o . y el 
crimen se ha ejecutado fuera del mismo, rigen las diSpOSICIones 
. comunes, las que. agravan especialmente el homicidio, por razón 
del parentesco o por la clase de víctima que dado su escaso desa
rrollo físico, es un sujeto indefenso. 

Tendrán para fijar los hechos una importancia esencial los 
informes periciales que serán los que inclinarán la opinión del 
juez, sobre todo cuando fueren asertivos. En caso contrario y 
mediando dudas sobre todo, habrá que aceptar otras comprobllr 
ciones y entre ellas la confesión de la persona acusada. 

Cuando el infanticidio se descubre inmediatamente después 
de ejecutado, la prueba es sencilla, pero cuando el descubrimien-. 
to se hace mucho tiempo después y el cadáver se encuentra des
compuesto o reducido simplemente a huesos, ,cómo se puede lle· 
gar a la prueba del tiempo de vida que tuvo el niñ01 Cuantos 
más días transcurren desde el momento del fallecimiento y más 
cambian las condiciones del cuerpo, más difícil es la comproba. 
ción y el juicio definitivo. Por eso decía, que en la mayoría de 
los casos de esa índole, .la declaración del propio autor sería el 
elemento que debería tomarse de .base para la solución, aun cuan-
do no encerrase la verdad. , 

De los tres sistemas consignados, • cuál es el menos defeco 

tuos01 .. 
.. . 

258. Criterio cuando la ley no señala un plazo.-En Francia 
la cuestión ha dado lugar a discusiones y dificultades. El códi
go penal castiga de la misma manera, con la pena de muerte, a 
los autores de' infanticidio, asesinato, parricidio y envenena

miento. 
El infanticidio se califica como la muerte de un niño recién 

nacido, de manera que interesa en un caso práctico, decir hasta 
cnándo se considera a los efectos de la ley recién nacido al niño, 
O sea cnántas horas o días después de la separación del seno ma
terno. 

Como el código no ha dado plazos, la jurisprudencia ha de
bido resolver el asunto. Un fallo dice que (1) el infanticidio es 

(1) OuaeI6n.-2' de dlelem.bre de 1886. 
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el homicidio voluntario cometido Bobre un niño en el mo- t 
d · . ~en o e nacer o en un tlempo muy cercano al del ,nacimiento. : 

Otro, . expresa que después de la inscripción del nacI'nu' t 
1 . t "1 en o 

h
en0 ~ .rdeg:s ro CIVI no se considera infanticidio al crimlln, sino 

ODllm la. 

Garraud .~1), dice, que el infanticidio Be COmete mientras 
"1.2· nda del nmo no se encuentra rodeada de garantías éom 
oe tal mod~ q~e el ho~ci~io haya podido hasta destruir las ~:: 
!las del nacImIento. La JurISprudencia agrega, parece haber adop.· 
tado. ~sa fórmula, pero sería necesario darle a la misma la mayo .. 
precIsIÓn. r , 
. Se ha creído, agrega, poder trazar un límite a la califica. 

CIÓ~ ~ afIrma que no hay infanticidio, sino homicidio cuando el 
naCImIento consta en los registros del estado civil o cuando n 
hayan. transcurrid.o los tres días que la ley fija para que la de~ 
claraClón se ver:flque. Hecha la inscripción o finalizando .el pla. 
zo que se. ha establecido para que deba tener lu¡¡ar, el niño se 
enco~tral"la rodeado .de las garantías comunes y cubierto por la 
sanCIón general que protege la vida humana. . . 

. G.arraud dice, además, que es necesario te~~r en cuenta dos 
SItuaCIOnes. Cuando la inscripción del nacimiento se ha realizado 
en el registro respectivo, el hecho de aquél, se . conoce oficial. 
mente y ya no h~y un recién nacido, sino una persona. Es lógi. 
c~_, . en consecuencIa, que el homicidio de un sujeto en esas con-
dICIones esté regido por las reglas comunes y no de un modo 
excepcional 

.: Pero cuando el plazo de tres dias ha expirado y la anota. 
clón no se ha producido, si la notoriedad del n~cimiento no se 
acredita, puede, en su concepto, en caso de crimen, con8iderars~ 
que ha concurrido infanticidio y no homicidio. 

Esta opinión y la de otros autores, demuestra, que en Fran. 
cia, donde rige el primer S:stema aludido, la cuestión de saber 
si hay infanticidio u homicidio en los casos que se presenten, 
.es un asunto de hecho librado a la apreciación de los jUeces. 

Las cuestiones a que da lugar el código francés se presenta~ 
tambIén en otras leyes donde se sigue un sistema análogo. Así, 
el código belga dice que la muerte debe producirse inmediata. 

(l) 'l'r&I~ 'l'boorlque et Prauque da Drolt Penal Frtlncaia. Tomo tv, pAgo 562. 
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.', mente después del nacimiento y el holandés, el alemán y el hún-
garo h~blan de poco tiempo después. . . 

Debe recordarse para que ~o se lncurra en errores, que se,
gún. el código francés, el infanticidio es un delito especial, equi· 
parado .al asesinato, al parricidio y al envenenamiento y q~~ ~a 
pena es más severa para ·él que la correspondiente al homlcl(lio 
simple. 

. El infimticidio cometido por la madre no reconoce allí ate
nuantes especiales, pero los jueces pueden aplicarle las genera· 
les teniendo en cuenta el hecho, sus antecedentes, las condicio
nes personales y demás modalidades particulares. 

• . .. 
259. La fijación de un término.-Otras leyes fijan plazos, yo 

dicen que se incurre en infanticidio cuando se mata 8 una per· 
sona dentro de un cierto término después del nacimiento. . 

El código de 1886, los proyectos del doctor Tejedor, de los 
doctores Villegas, Ugarriza y García, de 1891 y de 1906, marca· 
ban el de tres días; el código español señala el mismo plazo; el 
italiano coqsidera recién nacido al niño que no tiene cinco días; 
el portugués extiende ese térmmo a ocho días; y el cód:go de 
Noruega lo admite hasta 24 horas después del nacimiento. 

El plazo resuelve el asunto en la ley, pero no en los hechos 
desde el momento que, como hemos visto, se necesita acreditar 
ruando el caso se presenta, si la muerte ha tenido lugar dentro 
o fuera del término· 

• 
• • 

260. La cuestión en el código vigente.-El código argentino, 
de acuerdo cou el último proyecto suizo, como lo hace notar la 
expo.iCión de motivos de la Comisión de Códigos de la Cámara 
de Senadores no señala un plazo, sino que se refiere al estado , . 
puerperal, o sea 'al parto y sus consecuencIas. . 

En Francia, probablemente porque el códIgo. no se ocupa 
de calificar especialmente el homicidio de recién nacidos; sino 
para considerarlo como un delito especial y sumameute grave, 
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se ha recurrido con frecuencia a la excusa mental, sosteniéndose 
que las parturientas pueden en el momento del parto ser ataca_ 
das por un delirio durante el cual la responsabilidad desaparece. 
El crimen en esas condiciones sería excusable. 

Las observaciones de esa clase concretadas principalmentc 
por Marcé (1), en una obra ya vieja, son generalmente acepta_ 
das por los estudiosos en cuanto tienen de fundamental, pues 
generalmente se admite que el parto ocasiona no sólo pertuba_ 
ciones físicas, sino mentales, que pueden llegar hasta lo que se 
llama la manía puerperal (2)_ . 

Los d:sturbios físicos y mentales producidos por el parto Son 
una consecuencia ordinaria y probable de aquél, pero no nece
saria, desde que en ciertos casos, no se producen. Generalmente. 
sin embargo, tienen lugar y es de suponerse que se agravan cuan
do la madre tiene la preocupación de que el hecho, lejos de pro
curarle ventajas o satisfacciones que mitiguen sus dolores, le apa
rejaría desgracia y vergüenza. Se explica así una situación de 
ánimo excepcional que justifica la penalidad atenuada. . 

La ley no ha querido por eso fijar términ~s y establece qu" 
mientras dure esa influencia la atenuación especial favorece a la 
madre criminal. 

La averiguación respecto a la persistencia de ese estado es
pecial o a su desaparición es una cuestión de hecho que deberá 
establecerse en cada caso con las pruebas periciales correspon
dientes. Es claro que si el examen se produce a raíz del crimen 
será fácil establecer las referidas circunstancias. En cambio, si 
el . tiempo ha pasado será preciso presumir más que demostrar. 

El código no señala términos fijos porque el estado puerpe
ral no dura el mismo número de días en todas las madres y sien
do no el plazo en sí, sino el estado especial lo que contribuye a 
la calificación del hecho, ha debido referirse a ese estado, sin 
hablar de tiempo. 

• . .. 
281_ El infanticidio con relación a determinados parientes. 

-El segundo caso de infanticidio contenido en nucstro código. 

(1) 'l'nl~ de i4 f04:ie des femmOG enceintee, des nOtlveUes accotlchés et dea 
.moee. 

(2) Digesto Italiano)' sus citu. Tomo 18. Prlmern parte, p(lg. 669. 
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distinto al primero_ En el anteriormente estudiado la ley se 
;:fiere a la madre y exige: a) la muerte del hijo ocasionada vo
luntariamente por la madre; b) el propósito de evitar la des
honra; Y e) la influencia del estado puerperal cuando el crimen 

se ejecuta. 
La ley· se refiere ahora a ciertos parientes y exigc para que 

el delito concurra: 1.', que se mate a un niño voluntariamente; 
2,., que el matador sea el padre, madre, her~ano, ~ermana, ma· 
rido hijo o hija de la madre del niño; 3.', que el crnuen se haya 
oometido para ocultar la deshonra dc la hija, hermaña, esposa 
o madre; 4.', que él autor se encontrase en un estado de emo
ción violenta y que las circunstancias hicieran excusable. 

Las circunstancias antes establecidas no necesitan un ma
yor comentario desde que ya han sido estudiadas. B~ste. decir 
que los parientes aludidos, se supone que proceden U;-SPlrados 
por el mismo móvil que la madre. Pero como esos parlentes n~ 
pueden estar influídos por el estado puerperal y la ley no admI
te el derecho de matar en ningún caso, Y sólo reconoce la ate
nuación especial porque supone un estado mental determinado 
como consecuencia del hecho, el código exige el estado de emo

ción violenta. 
Si todos los factores anotados nO concurren, habrá homici

dio simple 11 homicidio calificado especialmente en razón de s~ 
gravedad, según el caso. Así, si el ho~icidio. del niño _lO .reali; 
zare un ascendiente el caso se encontrarla regIdo por el mClSO 1. 
del artí~ulo 80; si io ejecutase un hermano, sería homicidio sim
ple sometido al precepto general del artículo 79. 

. El código no dice nada respecto al tiempo en. estos casos, 
esto es, con relación al término en que debe ser ejecutado el 
crimen pa~a que la atenuación especial concurra. 

La falt~ de determinación de un plazo responde ni propó
sito de la ley de dejar la solución al criter~o judicial, el. que debe 
pronunc:arse en cada hecho, de conformIdad a las CIrcunstan-

cias del mismo. 
Los factores que deberán tenerse especialmente en clienta. 

son: el propósito de ocultar la deshonra, lo que supone la .falta 
de publicidad acerca del hecho y el estado de la parturI:nta. 
Mientras dure la influencia del periodo puerperal concurrIendo 
los otros reqmsitos, procede la especial calificación. 
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• 
• • 

262. La pena para el delito:-La 'pena' se ha disminilldo con 
relac:ón a la que consignaban los proyectos anteriores y esa re. 
ducción se explica por los cambios introducidos en cuanto al ca
rácter del delito. 

En la fijación del castigo se han aceptado los principios ge. 
nerales, siendo las penas alternativas y elásticas. 'El minimum es 
dé seis meses de prisión y el máximum de a-es años de reclusión. 

• • 
263. El delito y la cIase de filiación-Se pregunta si el niño 

debe ser ilegítimo para que el delito tenga 'la pena atenuada o 
.si con~urre esta última, cualquiera que sea su carácter. 

El asunto a primera vista parece. no prestars~ a ninguna dis
eus',ón, desde que siendo indispensable el propósito de ocultar 
la deshonra y no pesando ese factor cuando se trata de filiación 
legítima, la calificación sólo concurrirá en aquellos en que el 
niño tuviese una filiación ilegítima. 

Pero cuando el punto se relaciona con las reglas del derecho 
civil las cuestiones surgen, puesto que ciertas reglas allí esta
blec:das pueden encontrarse contrariadas por los hechos. 

Así, bajo el régimen de esas leyes, el hijo nacido dur~nte el 
matrimonio tiene por padre al marido. Pero puede ocurrir que 
esa presunción legal que gravita en las legislaciones desde los 
tiempos del derecho romano, se encuentre en los hechos complo
tamente contrariada y que el hijo no sea del marido. Para el 
código civil sería legítimo, m:entras no se proaujera una senten~ 
cia que acreditase el adulterio y la falsa filiación; en el hecho 
no lo serla. 

En el orden penal basta que el objeto haya sido evitar la 
deshonra y por eso es que se atenúa la pena con respecto al es
poso que mate al hijo de su mujer, que debe presumirse no suyo. 

Si una mujer matase a su hijo legítimo sin ese propósito, 
habría incurr:do en un homicidio regido por el inciso 1: del ar
tículo 80. 

• 
• • 
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264. El articulo 82 y sus concordancias.

AlI.TICULO 82 

Cuando en el caso del inciso 1." del artículo 80 concurriere 
alguna de las circunstancias del inciso 1." del anterior, la pena 
será de reclusión o prisión de diez a veinticinco años (1). 

Concordancias. - Código Italiano, artículo 370; Holandés, 294; Hún· 
garo. 283; Español. 421; Chileno, 393; Uruguayo, 324; Proyecto ,de 1891~ 
113j Proyecto de 1906, 86; Ley número 4189, 17, inciso 5.0

; Proyecto Pe~ 
ruano de 1916, 133. 

• 
• • 

265. Alcance de la d!sposición.-El código en el inciso 1.' del 
artículo 80 castiga especialmente al ,que matare a su ascendiente, 
descendiente o cónyuge, sabiendo que lo son. En el inciso 1.' del 
artículo 81 se castiga también especialmente, pero para atenuar 
la pena y no para agravarla al que procede en estado de emo
ción violenta y al que con el propósito de causar un daño en el 
cuerpo o en 'la salud, produjera la muerte de alguna persona 
cuando el medio empleado no debía razonablemente ocasionar la 
muerte, 

En el presente artículo se relacionan las dos disposiciones 
y se coloca lID castigo espec:al para el que matare a su ascen
diente, descendiente o' cónyuge sabiendo que lo son, en las cir
cunstancias señaladas en los sub-incisos a) y b) del inciso 1.' del 
artículo 81. 

En el proyecto de 1891 se consigna el artículo'-n3" análogo 
al presente. La exposición de motivos lo funda diciendo que si 
respecto de los casos consignados en el precepto que se refiere a 
la agravación de la pena med:a una mayor severidad fundada en 
la calidad o número de las víctimas o en los medios brutales de 
l~. ejecución del hecho, debe concurrir una relativa atenuación 
de la pena cuando en aquellos casos concurran las circunstan
cias especiales de atenuación. 

La disposición pasó del referido proyecto a la ley número 
4189, cuyo inciso 5.' del artículo 17 la reprodujo. 

Se incluyó también en el artículo 86 del proyecto de 1906 
. Y de allí pasó al código vigente. 

(1) La fe de errAtAII do la Oámara de DIPut.do-s. ha dir;puellto &o afrJ'e«ne la 
pe.1abu ".TilcuJo" tlntea de "anterior". La. coneoel6n &6 expliCA por al mllml4. 
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XII 

El suicidio 

266. EL SUICIDIO NO ES UN DELITO. - 267. EL SUICIDIO EN EL 
PROYECTO DEL DOCTOR TEJEDOR. - 268. EL PROYECTO DEL DOCTOR TE-
"JEDOR CONSTITUYE UNA EXCEPCIÓN EN LOS ANTECEDENTES NACIONA.-
r,ES. - 269. IJos PROYECTOS POSTERIORES Y LA LEY DE REFQRMAS.-
270. EL ARTícULO 83 Y sus CONCORDANCIAS. - 271. EL ARTícULO EN 
LAS CÁl,uRAS DE DIPUTADOS Y SENADORES. - 272. Los CASOS QUE 
COMPRENDE EL ARTícULO. 

• 
• • 

266. El suicidio no es un delito.-Incurre en suicidio el que 
se quita voluntariamente la vida. 

La ley no puede castigar al que consuma su designio desde 
el momento que muerto el sujeto, desaparece la persona sobre la 
cual pudo aqiIélla hacerse sentir. 

Las represiones tomadas sobre el cadáver no son de estos 
tiempos y 'no encuadran dentro de los conceptos del derecho 
penal. 

Las medidas que podrían tomarse serían de orden civil, se 
referirían a los bienes y no afectarían al fallecido, sino a sus 
herederos; o de orden penal con respecto al que no consumase 
su propósito o al que prestase ayuda al suicida. 

Filósofos y juristas se planteau un interrogante. ,Es delito 
el suicidio 1, preguntan. No me engolfaré' en una larga discusión ..  
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doctrinaria que no tendría objeto y tomaré solamente en cuen-
ta la cuesti6n bajo el punto de vista del derecho positivo. 

Para la ley, la noci6n de delito es correlativa de la noci6n 
pena. No puede haber delito sin el castigo correspondiente. Aho. 
ra bien, erigir en delito un hecho de castigo imposible, ya que 
DO podemos ni en hip6tesis admitir que se condene a quienes no 
han hecho nada, lo que ocurriría .en el caso de atribuirse conse-
cuencias para los parientes al suicidio del autor, es sancionar un 
ahsurdo. 

Entre nosotros, una pena para el suicida sería co~traria a 
la Constituci6n que no permite el proce5b sin defcnsa. Desapa. 
recido el sujeto, no podría ser defendido, puesto que la defensa 
cuando no se trata de derechos t.ransferibles, s6lo puede prove· 
nir del interesado, del reo en materia penal. 

Se podrá observar, sin embargo, que si bien es cierto que la 
consumaci6n del suicidio elimina al sujeto e impide la aplica. 
ción de pena, no ocurriría lo mismo con respecto a la tentativa,· 
o sea al individuo que habiendo tenido el prop6sito de matarse 
y habiendo llevado su pensamiento' a la práctica ha fracasado 
en el prop6sito. En este caso habría la posibilidad de castigar, 
aunque no conveniencia de hacerlo, como lo demuestra la opi. 
ni6n unánime de los que se ocupan de esta materia. 

La pena, tras el acto de desesperaci6n que ha movido al que 
atentó contra su vida, sólo serviría para colocarlo en peores COD-

diciones sin objeto ni beneficio social. Por el contrario, podría 
convertirse en peligroso un ser hasta ese momento ino~ensivo 
para . los demás. 

No sucede lo mismo cuando se trata de la ayuda prestada 
al que ha querido suicidarse, consum.e o no s.u prop6sito. 

Pero antes de examinar la cuesti6n en detalle y de estudiar 
la disposici6n pertinente, de nuestro c6digo, me ocuparé de sus 
antecedentes. 

• 
• • 

267. El suicidio en el proyecto del doctor Tejedor.-El pri. 
mer artículo del capítulo 6: del título donde Be legisla sobre el 
homicidio, dice: "el que se quite voluntariamente la vida incu· 
" rre por el mismo hecho en la privaci6n de los derechos civiles 

J 
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.. , 
.' y las disposiciones últimas que hubiese hecho se tendrán por 
l. nulas y de ningún valor." 

La nota dice: " El suicidio. era condenado en Grecia por la 
" filosofía, y la ley hizo otro tanto. Los tebanos infamaban la 
" memoria del que había atentado a BUS propios días. En Atenas 
"se cortaba la mano del suicida y se le privaba de los honores 
" de la sepultura. Pero en Roma la secta de los estoicos se le, 
.. vant6 contra la doctrina plat6nica. Ella reconocía en el hom· 
" bre el derecho de disponer de la vida como de un vestido que 
•. incomoda. La ley positiva no hizo tampoco más que confor· 
11 marse con' la opinión dominante, porque es de observar que en 
.. este delito más que en ningún otro el legislador ha seguido 
" siempre al moralista o al filósofo. J J , • ' 

"Así, en principio, la ley romana no castigaba el sU~CldIO. 
l' Dos títulos en el cuerpo de derecho romano, uno en .cl DIgesto 
1: y otro en el código, hacen, sin embargo,' algunas distinciones. 
., Si el que se daba la muerte lo hacía con el objeto de sustraerse 
ti a una condenac:ión de pena de muerte o deportación, SUB bie-
11 nes eran confiscados, En el caso contrario, los bienes pasaban 
11 a los herederos, pero en todos los casos era permitido a éstos; 
" probar la inocencia del acusado. De modo que los biencs no 
1I se confiscaban sino en tanto que se probaba el crimen imputa-
., do. Y es por esto que Diocleciano y Maximiliano dicen en un 
j j rescripto: factu'Yn sp01Zte se prec'ip'itantes innocent-i criminis pe
/j riculu.?11. affe't..,e nQn potest." 

" El derecho de la edad media no fué más favorable al sui· 
"nidio. Los doctores cristianos fundándose en el precepto del 
"decálogo no matarás, llegaron hasta comparar el suicidio con 
" el homicidio. La ley sigui6 las mismas ideas y no tard6 en s~. 
" car las más absurdas consecuencias. Apoderándose del cada· 
,. ver del suicida se estableció contra él un proceso criminal. Se 
" le juzgaba y condenaba a una ejecuci6n repugnante y se con· 
"fiscaban sus bienes. Esfe estado de cosas dur6 hasta el si· 

" glo 18." 
" El efecto del rigor de estas leyes que hacían recaer la pe· 

.. na sobre un cadáver o sobre inocentes, fué que los 'publicistas 
" y las leyes mismas acabaron por tolerar el suicidio y no cas
u ti garIo, y- esto mismo es lo que hacen todas las leyes actual

,~ mente en vigor." 
IJOS e6digos de Brunsvick Y de B.de se ocupan indirecta· 
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fI mente del suicidio. Nin 
11 lit' guna pena pronuncian t 

0, pero la provocación al 8 . 'd' con ra este 
el UICl la Be castig 

con uno a cinco años de trab' f a por el prlln,.r~
"t . aJos orzosos y 1 enCla con tres meses a u ... d ." a ayuda' o 
"castiga toda participaci6nnc:~0 .e.~a mISma pena. El .e~,unñ.'
" año o seis meses a seis años deP~ISl n. de cuatro semanas a 
,. siciones son justas porque au rabaJos forzosos. Estas 
ce 'd' ' nque no se quíe . 

Cl 10, no hay razón para que 1 ra castigar el 
" ticipa de cualquier otro d e que provoca el suicidio, o 
". 27 mo o, no sea castlgad (B 

gma 4 y siguientes)." o. oeresco, pá-

" El c6digo sardo es el ' . ' " d unlCO que castig 1 '. 
mo o especial y directo y d él a e SUICIdio de un

" de estos dos artículos ~ue ~ist' es que tomamos la disposici6n
" mado y la tentativa En el .mguen entre el crimen consu 
11' • prImer caso no' -

represl6n sobre el cad' se eJerce ninguna
¡; tigar un cuerpo frío :vi~ pO,rque sería cruel y bárbaro CaB-
': las sus últimas disposicion enslble. Se declaran solamente· nu-
e. ID" t . es y en esto no ha d 

JUS o puesto que el que at . t . Y na a que Sea 
"h h . di en a a su VIda se h ec o m gno de reglar él .' ace por este
ce elltrarán a heredar se ún IDlSmQ su sucesión. Sus herederos
" no ha habido más que ~ent::' orden. establecido por la ley. Si
"pable sea colocado bajo 1 Iva es Justo y humano que el cul
" sociedad. Dejándole libre a V¿gil~ncla activa y benéfica de la
., tales podría volver a comY a an onado a sus inspiraciones fa-
" . enzar un acto q 61 . 

eJecutar una circunstan' f' ue s o le Impidió
" . Cla ortUlta Colocad rlO .. en una casa especial por t"' O, por· el contra-
jI b' ,un lempo más 
"y aJo la vigilancia saludable dr', o menos largo
" renunciar para siempre a tod~ ~~ aa volver so.bre sí mismo y

Hay más crueldad en ab de. ~e conclUIr con sus días 
"t an onar a un"h b d .

entado matarse que en d t 1 om re espués que ha
" 1 ' e ener o por algún t" servar e así a su fa ili . " lempo, para con-

" E m a J a sus amIgos " 
" n general, dice Chauveau Ad 1 . 
" se que la acrimiuacióu legal dIo p!:, no hay que ocultar-
"' que un poaer incierto 01' e SUlCl ~o no puede tener más 
, llevan al suicidio son' p h que las pasIOnes y afecciones que 
:: ridad de las leyes. S610 ~~c r a~ ::ces. más fuertes que la auto-

la voluntad porque t' . eliglon ticne el poder de encadenar 
" habla bien ~lto a lene ~perio sobre las pasiones y su voz 
., aplacar sus furo: enNmedlo de las. tempestades del 'alma para 
" .. s. o creemos sm b . posICl6n sea impotente ' .' em ":,go, que toda: dis-

y esterll. La mscrlpci6n del suicidio 
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'''~ntre los delitos tiene por lo menos la ventaja de ser una alta 
".lecci6n, una advertencia para los pueblos. ¡ Quién sabe si esta 
" saludable reprobaci6n no desvia de su cumplimiento a algunos 
" espíritus momentáneamente extraviados! y bastaba que impi
" diese una sola muerte voluntaria para que la ley ya no fuese 

~ I inútil." 
El articulo castiga, por consiguiente, a los sucesores del 

suicida favorecidos por éste en su testamento. Ei hecho tiene así 
consecuencias civiles que no perjudican al propio sujeto, desde 
que desaparece, sino que anulan sus disposiciones de voluntad. 

El artículo 2: del mismo capitulo se refiere al que intenta sni
ddarse sin consumar su prop6sito por circunstancias indepen
dientes de su voluntad y no por un arrepentimiento espontáneo 
y dispone la conducci6n del mismo a lugar seguro y la sujeción 
a vigilancia rigurosa de un año por lo menos y tres a lo más. 

y el artículo 3: y último expresa: El que a sabiendas pres
te a otro mcdios para que se suicide, será castigado con uno a 
tres años de prisi6n. El que lo ayude a la ejecuci6n del homici
dio cooperando personalmente, sufrirá el mínimum del presidio 

o, penitenciaría. 
La nota. dice al respecto' después de anotar concordancias 

con los c6digos peruano, brasileño, ruso, de Luisiana Y España: 
" Si aprobamos a la ley, dice Pacheco, nO haber tratado de penar 
" al suicidio, no la aprobamos menos en haber penado los auxi
., lios que se den para éste. Aquí nos hallamos plenamente en 
" otro caso: aquí faltan ae todo punto las razones que impedian 
H castigar el primero; aquí hemos pasado a una esfera en que 
" la ley puede tener eficacia; Y en que pueda pedírsela, por con· 
" siguiente, que sancione en sue preceptos lo que inspira en los 
" suyos la moral. La ley distingue dos casos. Uno, el de prestar 
" nuevo auxilio al homicida, facilitarle el veneno o el puñal, o 
"impedir eficaz, poderosamente, que acudan a salvarle de su 
" mala intenci6n. Otro, ejecutar por si mismo la acci6n que el 
" suicida desea, clavarle el puñal, darle a beber el veneno, en
" cender el brasero y cerrar herméticamente la habitaci6n. Los 
" casos, en efecto, son distintos: el auxilio del uno ha pasado a 
" ser acci6n completa en el otro. Allí hay complicidad; aquí hay 
" cooperaci6n más importante; hay, en una palapra: un homi
" cidio concertado con el que va a ser su víctima. (T. 3, p. 31)." 

" La ley francesa no castiga los actos de asistencia, así 00-

, , 
I , 
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mo no castiga el suicidio mismo; y en esto se muestra más 
secuente que las legislaciones extranjeras, que castigan la Par-
ticipación de un hecho que según ellos no es delito.- 

" Cooperando personalmente.—Este punto ha sido materia 
de largas discusiones en los tribunales franceses. Se ha dudad

o  si la cooperación en este caso era un acto de complicidad del 
suicidio, o un crimen principal, un homicidio voluntario,  U

."asesinato. Según refiere Chauveau Adolphe, la corte de cROe_ 
ción resolvió dos veces afirmativamente. Pero semejante reso-
lución no es admisible. No basta, dice el mismo autor, para 

"que haya homicidio o asesinato que en el pensamiento haya 
"existido la voluntad de matar, porque esta voluntad no es 
"esencialmente criminal. Es preciso, además, que nazca de la 
"perversidad y deseo de dañar, que se proponga cometer un  

delito. ¡Existe esta voluntad criminal cuando una convención 
"liga al agente y la víctima? ¿Cuándo aquél no hace más que 

obrar por la orden de éste? ¿0 cuándo las dos voluntades se 
reunen y concurren a la perpetración del homicidio? Evidente 
es que este hecho modifica completamente la criminalidad 
de la acción. Ella no procede de la violencia, de la avaricia, 

"o de otra pasión odiosa; sino de una falsa piedad, de una con-
sagración mal entendida. El agente deriva su interés, no ya 

"de la satisfacción de sus deseos personales, sino de la víc-
tima. Es evidente que su acción difiere del asesinato, como 

"la culpa lata del dolo, como la preocupación del crimen, como 
"ignorancia grosera de una voluntad culpable. El ha querido la 
"muerte de la víctima porque ella misma la quería, ha pres-

tado su brazo -a la ejecución del homicidio, porque ella misma 
"imploraba su alivilio. Pero antes de ese impulso no había con-

cebido el pensamiento, no lo había meditado en secreto. Nin-
gún interés ni pasión lo animaba. La resolución era criniip4 

"sin duda, pero no criminal en el sentido de la ley penat Te_
"nía la voluntad de matar, pero no tenía el pensamiento que 
"pudiese dañar, quitando la vida al que quería morir. Su ac-

ción es culpable, la conciencia la reprueba, la sociedad debe 
castigarla; pero con otra calificación que la de homicidio o 
asesinato. (P. 3, p. 433). 

* * 
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268. El proyecto del doctor Tejedor constituye una excep-
ción en los antecedentes nacionales.—El proyecto de los docto-
res Villegas, Tjgarriza y García no siguió el anterior. 

El artículo 216 se limitó a castigar al que a sabiendas pres-
tare a otro medios para que se suicide y al que lo ayude en la 
ejecución cooperando personalmente. 

Las disposiciones del proyecto del doctor Tejedor acerca del 
suicidio no tuvieron aceptación y al sancionarse como código 
para la provincia de Buenos Aires se le quitó el artículo que san-
cionaba la nulidad de los testamentos. Se conservó únicamente 
un artículo, el 220, que castigaba: 1.', al que a sabiendas preste 
a otro medios para que se suicide; y 2.', al que lo ayuda a la 
ejecución del homicidio cooperando personalmente. 

En cuanto al código de 1886, no traía disposición alguna-
apartándose así de los antecedentes. 

* 

* 

269. Los proyectos posteriores y la ley de reformas.—El pro-
yecto de 1891 cambió el sistema de la ley anterior, diciendo en 
el artículo 114: "el que instigare a otro al suicidio o- le ayudare - 

a cometerlo, será reprimido, si el suicidio tuviere lugar, con la 
"pena de uno a cuatro años de penitenciaría." 

La exposición de motivos fundó la disposición diciendo: "El 
artículo 114 prevé la cooperación y la instigación al suicidio 
como delito especial que tiene su perfecta colocación en este 
grupo de delitos contra la vida. El proyecto Tejedor había 
erigido el suicidio en delito, imponiéndole como pena la anu-
lación de las disposiciones de última voluntad del - suicida, y 

al autor de tentativa de suicidio la sujeción a una rigurosa 
vigilancia por uno a tres años. Estas disposiciones fueron su-
primidas, conservándose sólo la de cooperación al suicidio, en 

tí el proyecto adoptado interinamente, o sea, en el código Teje-
dor .La ley actual, no consigna prescripción alguna sobre este 

"punto. Hubo razón en suprimir la infundada prescripción del 
proyecto Tejedor con sus penas ridículas e ineficaces, pero no 

"hubo razón para guardar silencio sobre la instigación y la coo-
peración al suicidio, a las que puede procederse por maligni-
dad, por mal entendida misericordia o por interés." 

* 
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La ley número 4189 repitió el 
cambiándolo sólo en cuanto a la pprecepto del proyecto de 1891 
f ena que Be fijó en . 

r a desde tres hasta seis años (in' 6. _ penItencia.. 
tulo 1) ClBO • del artIculo 17 ca -

• . J PI-
En cuanto al proyecto de 1906. . . 

q.ue será reprimido COn prisión de .:n~stableCló en_el artículo 87, 
tlgare a otro al.suicidio O 'le ayud a cuatro anos, el que ins.. 
tuviere lugar. ' ,are a cometerlo, si el BlÚcidio 

• 
• • 

270. El artículo 83 y sus cOncordan . 0188._ 

ARTICULO 83 

. Será reprimido con prisión de uno _ 
tIgare a otro al suicidi 1 a cuat.ro anos, 
se h b' . o o e ayudare a cometerlo si 

u leSe tentado o consumado. . , 

el que ins.. 
el suicidio 

Concordancias. - Código Italia 
garo, 283; Español, 421; Chileno 39;~' a~tfculo 370; Holandés, 294; HÚD
. tor Tejedor, Parte Segunda Libr P ~ uguayo: 324; Proyecto del doc-' 
tIculas 1, 2 y 3· Proy. t d' I o nmero, Titulo Primero, § 6 ar-
21'6 . e o e os doctores ViII U· ' 

J Ley número 4189, artículo 17 inciso 6 D egas: garnza y Garda, 
1891, 114; Proyecto de 1906 87. C6~r .• capitulo I; Proyecto de 
vincia de Buenos Aires, 2zÓ.' 19O del doctor Tejedor, para l~ pro-

• • 
271. El artículo en las Cám . 

-La Comisión Especial de L . a~ de DIputados y Senadores. 
t6 el artículo 83 l", egislaclón Penal y Carcelaria redac
" prisión d un en os s~entes términos, "será reprimido con 

e o a cuatro anos el '. 
t l o le ayud .' que lusbgare a otro al suicidi() 

L C 
~r~_ a cometerlo, SI el Buicidio tuviere lugar" 

a omUllon de Códi o dI' 
Yectó modifi"ó g s e a Cámara de Senadores no pro-

cacI n algun bli á 
anterior en el libro "L a, pu c ndose el artículo con el te.rto 
se~nda C "ó a Reforma Penal en el Senado". Fué la 

.. - OlUlBI n que en s 1 nilla 
del artículo las p lab u p a propuso Be agregara al final 

a ras tentado o consumado, suprinIiéndose los 
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i:rminos tuviere /''Ilar. En esa forma se sancionó el articulo acep
tándose los cambios en la Cámara de Diputados. 

• 
• • 

272. Los casos que comprende el articulo. - Nuestro código 
castiga la instigación al suicidio y la ayuda prestada al autor, tan
to para el caso de consumación del propósitoeomo para el de ten
tativa. 

Existe instigación cuando se aconseja y se determina. Una 
~bservación, una palabra, un consejo &imple no tienen el alcance 
11 que se refiere el precepto. Para que la instigación se considere 
producida, es preciso que la acción del. consejero haya sido un 
motivo determinante del acto, aun cuando no fuere el único. 

Al considerar la ayuda, es necesario tener en cuenta que ella 
nO se puede referir a los actos materiales del que la presta sobre 
el autor y víctima. Si Ulla persona por pedido de otra la mata, 
usando revólver, puñal o cualquier otro medio, ese sujeto es autor 
de homicidio. El hecho de que la víctima haya pedido que le den 
muerte no le quita al acto el carácter de homicidio . 

La ayuda, pues, tiene que ser una colaboración, pero nunca 
una acción capaz de causar la muerte del otro, como consecuencia 
de la misma. Ayuda, por ejemplo, el que le proporciona a otro el 
veneno o le presta el arma sabiendo el objeto que van a tener, pero 
si el colaborador, le lleva la copa a los labios y le hace ingerir el 
tóxico, o usa el arma para dar la muerte, no es ya un ayudante, 
sino un autor. 

Crivellari (1), dice que, si dos amantes resuelven suicidarse, 
y' uno de ellos mata al otro y después pretende' quitarse la vida 
sin conseguirlo, lo que ocurriría si se lesionase, por ejemplo, con 
01 revólver o el puñal, sería reo de homicidio. En cambio, si pre
parase el brasero de carbón o un veneno cualquiera al cual se 80-

metiesen ambos por la propia acción personal, el que no falle
ciese seria un ayudante y no un autor de la muerte del otro. 

El código, como hemos visto, reprime, no sólo al que ayuda 
curuido el suicidio se consuma, aíno al que contribuye al mismo 
en los casos de tentativa . 

(1) Obra eJtBdll. Tomo vn. P6.c. 10&6. 
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De la culpa o imprudencia 
273. HOMICIDIO VOLUNTARIO, CASUAL Y CULPARLE. - 274. LA 

CL"LPA EN EL PROYECTO DEL DOCTOR TEJEDOR.-, 275. EL PRon;CTO 

mLEGAS-UGARRlZA-GARClA. - 276. EL g'STElIL\. DEL CÓDIGO DE 1886. 
- 277. EL SlSTElIL\. DEL PROYECTO DE 1891. - 278. EL PROYECTO 

LE 1906. - 279. Los SISTEMAS EXAMINADOS AL REDACTARSE EL có-
DIGO VIGENTE: - 280. EL PROYECTO QUE PRESENTÓ LA COMISIÓN ES

l'EClAL DE DlPUT.AJlOS. - 281. EL ARTICULO 84 Y sus CONCORDAN

CIAS. - 282. CoNDICIONES REQUERIDAS PARA QUE SE PRODUZCA EL 

HOMICIDIO POR CULPA O IMPRUDENCI.<. - 283. CASOS QUE COMPREN

DE EL ARTICULO. 

• • 
. 273. Homicidio voluntario, casual y culpable . ....:.Bajo el pun
to de vista de los principios jurídicos y de las leyes, se distinguen 
tres ciases de homicidio: el voluntario; el casual; y el culpable. 

El voluntario es aquel que el agente ha querido; su acto es 
el resultado de su voluntad normal O enferma, se le imputa al mis-
mo, se le carga en su cuenta y la justicia lo condena o absuelve, 
según las circunstancias. El homicidio de esa clase es el que he
mos estudiado a través de sus diferentes fases. 

. El homicidio casual no da lugar a las acciones penales. Se 
produce como consecuencia de hechos que no tienen relación volun
taria con la consecuencia acaecida y que no pudieron ser previs
tos por el autor. La justicia no tiene en esos casos, sino que ave
riguar si realmente el hecho ha sido casual. 
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.Así, si un ciudadano en el polígono d' . 
contra el blanco y el proyectil hiere a un n:'~'~0, dispara su fusil 
trás de aquél o que se interpone sin VIduo que estaba de_ 
gido disposición alguna éste ha I'nc q~de el tIrador haya infrin_ 
h . ' urrIO en un atolí' 

a producIdo Una consecuencia casual L I c CIto qUe 
tigar el hecho porque nada se ha vi' I : ey penal no puede cas.. 
sucedido una desgracia imprevista. o a o al realizarlo, siendo lo 

•. Puede suceder, entretanto, que una . 
BIn el propósito de dañar a nadie pers.ona realice un acto 
hecho USo de medios peligroso ~ pero ocasIOnándolo por haber 
d s o sm tomar las pr . 

as. Cuando una persona mata t . , ecauCIones debi_ 
hecho nada en su contra pero ~a~i ra

d
, s~ la ~tención de haber 

ne li' , en o IncurrIdo en de 'd 
g genCIa, ejecuta un homicidio nI bl SCUl o o 

Así . c pa e. 
, SI un sujeto dispara un arma de fue . 

casa sin intención de herir a nadi go en e~ patio de BU 
ruido y el proyectil de la mis e y Con el solo obJeto de hacer 
del die ma mata a un transeunte el 

nI 
paro no puede ser considerado un homicida si 1'. autor 

e pa o Imprudencia. mp e, SIno por 
. En la doctrina y en las I l' . 

condiciones se califi ~yes os homIcidios cometidos en esas 
. can especIalmente pero se se-al di 

CJas en las formas de considerar I '. n an vergen_ 
antecedentes nacionales que ~ cueéstIón y de resolverla. En los 

examrnar podrán apreci b' 
conceptos acerca de la materia. arse len los 

• 
• • 

terce~~~a cul~a en ~I proye~to del doctor Tejedor.-El título 

p~oyecto de.la ~ul~= :~~~:~cÍe:!:~ l:~:r:~:: r:~~~:b: :casoeste 

ro a un delito particul . , 
viniese el facto ul ar, smo a tod?" aquellos en los cuales inter-

, r c pa o ImprudenCIa. 

cieda~: :::~:r~.' ddeefa que sien~o deber de todo hombre en so
todo lo e los actos peligrosos y debiendo proceder en 
no caus;ue e,,:p:~nd~ con la atención y reflexión necesaria para 
más ni r 1 pertUlclo mvolunteriamente a los derechos de los de-

gacI.'ón ha as ey";l del Estado, el que contraviniendo a' esta obli-
aga u OmIta o ,~._ • 

'ó .', ~ l.U.la cosa, o lncurra aunque Bea sin inten-el n, en una infracclón 'sta 
culpa o imprudencia. preVI en el código, cometerá delito por 
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La nota puesta al pie del articulo empezaba por referirse al 
comentario oficial del código de Baviera y decla de acuerdo con 
aquél que la culpa se encuentra entre la voluntad criminal (dolus) 
r la fuerza mayor (casus). La culpa se distingue del dolo en que 
ésta supone una intención culpable, y de la fuerza mayor en que 
ésta supone un acontecimiento imposible de prever ni de impedir, 
mientras que en el caso de imprudencia ha habido siempre posi
bilidad de evitar el perjuicio causado. De esta posibilidad es de 
donde deriva la culpa del que causa el perjuicio. 

Agrega la nota: " La imprudencia no difiere del dolo en que 
" los hechos de iinprudencia son hechos negativos y los actos de 
" dolo, actos positivos. El dolo puede consi,tir en un hecho nega
" tivo u omisión, asi como la culpa puede resultar de un acto 
"positivo, por ejemplo de la imprudencia de un tutor que colo
" case los dineros de su pupilo sin tomar las seguridades necesa
I ( rias. Sin embargo, aunque la culpa no sea el doloJ puede a veces' 
" combinarse CGn él. .A.<;í, un individuo comete contra otro una vía 
., de hecho que no es de naturaleza capaz de dar la muerte. Pero 
" la muerte se verifica contra todas las probabilidades. El agente 
" será responsable de dolo en todo aquello que haya tenido volun
" tad de hacer, y de culpa en lo que haya sucedido en contra de 
" su voluntad a no ser que la ley por una disposición expresa dis
" ponga de otl:,O modo, y lo haga responsable a titulo de crimen, 
,. aun del resultado involuntario, como en el caso i!e violación si 
11 muere la víctima. JJ 

La nota termina con citas de legislación comparada y con una 
referencia a la opinión de Pacheco que abona la tesis del codifi
cador. 

La culpa se divide en grave y ligera. El proyecto no trae de
finiciones, sinQ que señala los casos en que concurre una y otra. 

La culpa es grave: 1.' Cuando el autor del daño se ha aper
cibido del peligro de su acción, y sin embargo no se abstiene de 
ella por irreflexión o ligereza; 2." Cuando el hecho encierra en sí 
mismo tal grado de peligro, que basta la menor atención de parte 
del delincuente para apercibirse que el hecho podía producir el 
resultado illcito; 3.' Cuando por razón de sus conocimientos per
sonales o de las circunstancias en que se encuentra, el delincuente 
fuese capaz de prever el peligro de su acción, o prevenir sus' des
agr.adables consecuencias; 4.' Cuando el hecho ejecutado con im
prudencia era ya illcito y prohibido por otros motivos; 5." Cuan-
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do independientemente de la obligación general de todo hombre 
de abstenerse de actos peligrosos, el delincuente tiene deberes par-

_ ticulares resultantes de su estado, profesión, compromisos contraí_ 
dos u otras circunstancias análogas que le obliguen a una diligen_ 
cia y atención especial; 6." Cuando sin haber recibido del Estado 
autorización para ejercer una ciencia, arte· o profesi6n, ni verse 
obligado por una circunstancia urgente y legítima, ejecuta algo 
que supone el conocimiento o la práctica de esa ciencia, arte o pro-
fesión; 7: Cuando en el ejercicio de un arte, ciencia o profesión 
con autorización o comisión del Estado, se cJIUsa no obstante dañ~ 
proveniente de falta de conocimientos o talentos manuales exigi_ 
dos por la ciencia, arte y profesión. 

La culpa es ligera: l.' Cuando la acción cometida por impru
dencia no tiene más que una relación 'lejana con el resultado ile
gal, y no ha podido preverse, sino como un efecto posible, pero 
inverosímil y no acostUinbrado; 2: Cuando en el caso segundo 
del artículo anterior, el agente por debilidad de espíritu o por 
efecto de una afección moral no imputable, pero susceptible de per
turbar la atención y la reflexión, no haya podido prever fácil
mente el tamaño del peligro de su acción, o no haya podido im
pedir su resultado perjudicial sino por medio de un esfuerzo ex
traordinario del cuerpo o del espíritu; 3: Cuando el agente se 
haya visto obligado por circunstancias tU'gentes, y que no puedan 
imputársele, a tomar resoluciones súbitas; 4." Cuando el acto pe
ligroso se haya cometido en el cumplimiento de un deber de las 
funciones propias, o de cualquiera otra clase, por puro exceso de 
celo. 

La nota se refiere a lo que llama el doctor Tejedor los grados 
de la culpa, de acuerdo con lo establecido en el comentario oficial 
del código de Baviera. Dice entre otras cosas, que el legislador no 
puede ocuparse sino de los grados principales, reuniendo en cate
gorías las diversas variedades. En derecho civil los grados son tres: 
la culpa grosera (lata), la ligera (levísima), y la leve que forma 
un término medio entre las dos anteriores. 

En derecho penal cree qne conviene fijar sólo dos grados sim
plmcando la materia y dadas las dificultades para precisar los ma
tices. 

El castigo se gradúa según la clase de culpa, de acuerdo con 
d que corrpspondería al delit.o consumado con dolo. 

! 
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.... Ea título encerraba, por fin, dos disposiciones relacionada., 
con la ignorancia de la ley. Según la pri.mera contenida en el 
artículo 6:, el acusado de una acción declarada culpable por el 
código que pretendiese haber ignorado la disposición de la ley pe
nal no será admitido a hacer esa defensa, a menos que esté apo
yada en la imbecilidad, estupidez grosera u otros vicios de la in

toligencia. 
Incurre en' culpa y será castigado con las penas de la culpa, 

agrega el artículo 7,° t el que por ignorancia de una ,circunstancia 
de becho no haya conocido la criminalidad de su aCCIón, pero que 
deba imputarse esta ignorancia, porque haya omitido tomar inf?l'
maciones O emplear la circunspección necesaria. Si no ha podido 
sin embargo conocer la verdad, o si ha hecho por descubrIrla todo 
lo que era posible según sus fuerzas y en las condiciones Y CIr
cunstancias en que se encontrara, su ignorancia no le será Impu-
tada como delito. 

La nota trllIlBcribe un párrafo de Escriche sobre la ignoran-
cia voluntaria que proviene de negligencia en aprender y la in
voluntaria que es un efecto de la falta de medios físicos o morales 

para evitarla. 

• 
• • 

275. El proyecto Villegas_Ugarriza_García. - El sistema del 
anterior proyecto es seguido por el de los doctores Villegas Uga
rriza y Garc!a. El título séptimo del libro primero se ocupa de 
las c"lpas. La definición del proyecto Tejedor se omite, enumeran
do el artículo 37 los casos de culpa grave y el 38 los de culpa leve. 

El primer artículo tiene siete incisos lo mismo que el correS
pondiente del proyecto anterior, siendo iguales los cuatro prune
ros. Los números 5.° Y 6.° comprenden casos análogos a los con-
signados en los incisos 5, 6 Y 7 del proyecto Tejedor, Y el. último 
contiene un precepto que hoy rechaza la ciencia y no admiten los 
códigos, pues considera que se incurre en culpa ~rave cuando los 
hechos son cometidos por un beodo habitual. LeJOS de agravarle 
la pena, el precepto la disminuye para los sujetos en esas condi-

ciones. 
El artículo 38 enumera los casOS de culpa leve, llamada ligera 

en el proyecto del doctor Tejedor. Esos casos se producen: 

\
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1: Cnando la acción cometida por imprudencia no tie . : 
1 "' l' 1 ne B111<> 

un~ re aClo~ eJana con e resultado; 2.' Cuando por un defecto-
:!'!SlCO o aCCIón moral no Be encuentra el individuo en 1 . as Condi~ 
Clones generales par~ conocer las consecuencias del acto; 3.' Cuán_ 
do el agente Be ha VlSto obligado, por circunstancias urgent 

d 
. eB qUe 

no pue an lmputársele, a tomar una resolución súbita' 4' C 
d 1 to h ifi

'd ,. Uan_ 
O e ac se a ver ca o en cumplimiento de deberes oficiales 

y por exceso de celo; y 5.' Cuando se ha cometido en estado de 
embriaguez accidental. 

• 
• • 

,,16. El sistema. del código de 1886.-El artículo 15 se limita 
11 deCIr que son punibles las contravenciones a la ley Cometidas 
por culpa o imprudencia. . 

El. artículo ~6 dice que la culpa es grave: l.' Cuando el autor 
del dano ~a podido prever el peligro de su acción y sin embargo 
no se abstiene de eUa por pasión, irreflexión o ligereza; 2.' Cuan
do el hecho en?ierra en sí mismo tal grado de peligro, que basta 
la menor atenCión para prever que el hecho podía producir el re
sultado ilícito; 3.' Cuando por razón de sus conocimientos perso
nales o de las circunstancias en que se encuentre, el delincuente 
fuese capaz de prever el peligro de su acción o sus consecuencias' 
4: Cuando el hecho ejecutado con imprudencia erá 'ya iiícito ~ 
prohibido por otros motivos; 5.' Cuando por razón de su estado 
profesi6n, ~mpleoJ c~mpromiso u otras ~ircunstancias análogas, eÍ 
autor estUVIese obligado a mayor diligencia y atención; 6.' Cuando 
sin título legal Be ejerce ciencia, arte o profesión, no estando 
ese ejercicio justificado por la urgencia y necesidad del caso. 

y el 17 expresa que la culpa es leve: 1: Cuando la acción co
metida por imprudencia, no tiene sino una relación lejana con el 
resultado; 2.' Cuan.do por defecto físico o afección moral no se 
encuentra el individuo en las condiciones generales para ~onocer 
las consecuencias del acto; 3.' Cuando el agente se ha visto. obliC 
gado por circunstancia, urgentes, que no pueden imputársele,. 1[ 

tomar una resolución súbita; 4: Cuando el acto se ha verificado 
en cumplimiento de deberes oficiales y por exceso de celo. 

Las penas se gradúan conforme a la clase de culpa y de 
acuerdo con las que corre.,ponderÍan al delito consumado con dolo. 
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La ley número 4189 no introdujo en esta parte ninguna modi
ficación. 

• 
• • 

277. El sistama del proyecto de 1891. - El proyecto de 
1891 cambió las antiguas nociones, snprimiendo el título relativo 
a la culpa o imprudencia. 

La innovación fué fundada en la exposición de motivos, la 
cual dijo al respecto: "El artículo 115 prevé especialmente el 
"caso de homicidio causado por culpa o imprudencia. Nuestro 
.• proyecto no consigna en la parte general disposiciones sobre la 
•. culpa, encontrándose en el segundo libro, determinada la repre· 
l' si6n que corresponde en los casos en que la merezcan los hechos 
,. producidos por aqueUa causa. Preferimos este sistema a! adop
,. tado por el código por motivos que se explican fácilmente. El 
" número de los hechos reprimibles aunque no concurra la volun
,. tad criminal es reducido relativamente a los hechos que no es 
" posible producir por imprudencia, y no hay porqué generalizar 
"una disposici6n que corresponde a casos excepcionales en que 
f¡ precisamente sufren una derogaci6n los principios comúnmente 
.. admitidos de la responsabilidad. Tampoco hay motivo fundado 
., para establecer una relación proporcional entre la penalidad del 
,. hecho cometido con .intención criminal y la del cometido por 
" imprudencia: no hay' entre los hechos derivados de una u otra 
" causa sino una relación puramente material; y el hecho mate· 
.'. ríal por sí Rolo no justifica la medida de la pena.!' 

• 
• • 

278. El proyecto de 1906. - El sistema anterior fué segui
do también en el proyecto de 1906. La exposición de motivos, fun
damentándolo, expresó: " Otra innovación, que por el carácter ge· 
"n.eral qne reviste nos parece conveniente indicar en este capí. 
.. tul o, es el sistema que hemos adoptado para legislar la culpa o 
ti imprudencia y el encubrimiento." 

." Respecto de la primera, en vez de establecer reglas gene· 
"rales, qne por BU condición de tales deberán aplicarse a todos 
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los delitos—sistema seguido por el código vigente,—hemos pre-
ferido el de establecer, a continuación de todo delito susceptible 
de ser cometido por imprudencia, la pena que le corresponda 

61 por razón de esa circunstancia.' 
"El motivo principal de esta reforma, en la que seguimos 

"a los modernos códigos de Italia y Holanda, es que considera- 
mos impropio dictar disposiciones de carácter general, y que, 

"sin embargo, no pueden ser aplicadas sino a ciertos y determi- 
nados delitos." 

"Por esto y porque las dudas e incertidumbres existentes 
"en esta materia hacen insegura e ineficaz la generalización, cree-

mos que el mejor medio de legislar la culpa es el que acabamos 
"de exponer, debiendo agregar únicamente que nos hemos abate-
"nido de definir y dividir la culpa, porque una y otra cosa son 
"prácticamente imposibles, porque la apreciación exacta de la 
"culpabilidad punible de un hecho depende de mil circunstan-

cias que la ley no puede prever y porque, en fin, nadie mejor 
"que el juez, que conoce todas las modalidades y motivos del se-

to, puede decir si éste se ha cometido con imprudencia o sin 
"ella." 

* 

* * 
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Un delito de violación por culpa no se concibe; un robo por 
negligencia tampoco; de modo, entonces, que basta, como lo hace 
la ley en vigor, referirse en la parte correspondiente a los casos 
en que puede intervenir ese factor calificativo. 

Se explica que las eximentes, las agravantes, las atenuantes, 
la responsabilidad civil, las reglas para las acciones, etc., se con-
tengan en la parte general porque rigen toda la parte especial, 
pero no es acertado, introducir entre esos principios, preceptos que 
tienen un alcance limitado a determinadas infracciones del libro 
sobre delitos y penas. 

Considero, por eso, que el código ha procedido con acierto al 
reaccionar sobre el antiguo sistema y aceptar los puntos de vista 
de los proyectos de 1891 y 1906. Nuestra ley coincide ahoia con 
el código francés, el italiano y los demás que han seguido al pri-
mero. 

El código español destina un título que contiene un solo ar-
tículo con el epígrafe de la imprudencia temeraria. 

Castiga al que por imprudencia temeraria ejecutare un hecho 
que constituiría un delito grave si mediare malicia y al que con 
infracción de los reglamentos cometiere un delito por simple im-
prudencia. 

* 

* * 
279. Los sistemas examinados al redactarse el código vigen-

te. - Como hemos podido notarlo, los proyectos del doctor Teje-
dor y de los doctores Villegas, Ugarriza y García, lo mismo que el 
código derogado, se ocupaban de la culpa o imprudencia en gene-
ral y en título aparte. La culpa se legislaba como una circunstan-
cia genérica correspondiente a todos los delitos y por eso n, se 
contenía en la parte especial donde se enumeran los deitíy se 
consignan las penas, sino en la general. 

En cambio, los proyectos de 1891 y  1906 suprimieron ese tí-
tulo y en la parte especial y con respecto a los delitos que pueden 
cometerse por culpa o imprudencia, consignaron la previsión y el -

castigo. 
La culpa no es una circunstancia que pueda concurrir en to-

dos les delitos, desde que ella existe cuando con motivo de un acto 
voluntario, se producen efectos delictuosos imprevtos y no desea-
des, pero que pudierOn preverse. 

280. El proyecto que presentó la Comisión Especial de Di-
putados. - La exposición de motivos dijo respecto a este punto: 
"La Comisión ha aceptado también los principios del proyecto 
"de 1906, sobre la culpa, suprimiendo el título especial que legis- 

laba sobre la misma para fijar en cada caso las penas que co- 
rrespondan cuando el delito ha sido cometido por imprudencia. 

"Y ha introducido algunas otras modificaciones de detalle, que se 
"explican por sí mismas" 

* 

* * 
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281. El artículo 84 y sus concordancias.— 

ARTICULO 84 

Será reprimido con prisión de seis meses a dos años e  inhabli  
litación especial, en su caso, por cinco a diez años, el que por j 
prudencia, negligencia, impericia en su arte o profesión o 
servancia de los reglamentos o de los deberes de su cargo, causa  
a otro la muerte. 
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mayor es la culpa; cuanto más difícil hubiera sido pensar en el 
resultado, menor es la negligencia. 

Y cuando las circunstancias han sido' tales, que el hecho no 
hubiera podido preverse, se considera casual y no apareja conse-
cuencias. La culpa se mueve así entre el hecho fortuito y casual 
y el hecho que sin ser doloso, debió evitarse, calculando las con-
secuencias. 

* 

* * 
Concordancias. - Código Italiano, artículo 371; Belga, 418 y 419. 

Francés, 319; Uruguayo, 325; Proyecto del Dr. Tejedor, Título 3., I.ib 
1., artículos 1, 2, 3, 4 y 5; Proyecto de los doctores Villegas, Ugarrjz 
y García, 37 y  38; Proyecto  de 1891, 115; Proyecto de 1906, 88; CójjgG 
de 1886, 15, 16 y 17; Proyecto Peruano de 1916, 132. 

* 

* * 

282. Condiciones requeridas para que se produzca el honticL.
dio por culpa o imprudencia. - Para que exista homicidio por 
culpa, es necesario: 1. Que se produzca la muerte de una persona 
a consecuencia de la acción de otra; 2.  Que esa acción se haya 
realizado sin el propósito de causar el daño; 3. Que el agente 
haya podido o debido suponer cuando realizó el acto, que éste era,
susceptible de ocasionar las consecuencias sobrevenidas. 

En el homicidio culpable concurre siempre una ligereza o im-
prudencia por parte del agente, desde que si no hubiera accio-
nado como lo hizo, absteniéndose con prudencia, la consecuencia-
funesta no habría tenido lugar. La imprudencia puede ofrecer día. 
tintos aspectos, desde que, el descuido es susceptible de ser mayor 
o menor. Hasta en el lenguaje corriente ac2$tumbramos a

,
dir

en ciertos casos que un descuido es imperdonable o que se ha in-
currido en el mismo existiendo más que culpa, desgracia. Las día-
tinciones son difíciles de hacer porque los matices son sutiles y 
los casos son frecuentemente desiguales. Los jueces, sin embargo 
a] estudiarlos, deberán tener en cuenta el conjunto de circunstan-
cias y de acuerdo con las mismas fijar la pena correspondiente. 

En la apreciación de la culpa debe tenerse presente siempre 
lo que podríamos llamar la previsibilidad. Cuanto más fácil, más 
verosímil, más clara debió ser la previsión de las consecuencias,.

283. Casos que comprende el artículo. - l. Imprudencia. - 
Equivale a falta de cordura, de moderación o de discernimiento. 

Se considera imprudente a quien no toma las precauciones 
necesarias, procede con apresuramiento y se decide con demasia-
da rapidez sin fijarse en los invonvenientes resultados que puede 
tener su acción. Es imprudente, por ejemplo, el que marcha por 
una calle o camino, manejando un automóvil con velocidad ex-
cesiva. 

2.e Negligencia.—Incurre en la misma, el que por descuido, 
holgazanería o cualquier otra cosa, omite las precauciones que se 
deben tomar ordinariamente en la función o acto que debe reali-
zar. Seria negligente el conductor de un automóvil que no hubiese 
tenido la precaución de cargar los depósitos de aceite y en esa for-
ma se lanzara con su máquina, sin tener en cuenta que un acci-
dente seria lo natural en tales condiciones. 

3. Impericia en el arte o profesión.—Todas las profesiones 
imponen en su ejercicio una serie de reglas y precauciones. 

Un farmacéutico que no tuviera la precaución de tener las 
drogas separadas y- señaladas; un médico que operase un enfermo 
sin esterilizar los instrumentos y sin cuidar de su propia higiene; 
una partera que incurriese en la misias omisión, serían responsa-
ble@ si se produjera la muerte del cliente o paciente por esa causa. 

•40 Inobservancis de los reglamentos—Algunas profesiones es-
tán sujetas a reglamentaciones especiales que se dictan precisa-
mente para evitar accidentes. La violación de esas reglas supone la 
culpa, en caso de homicidio. Lo mismo ocurre cuando se infringen 
los deberes del cargo que se desempeña. 
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4 

4 * 

284. Noción del delito de aborto. - Distintas definiciones  8.
han dado para caracterizar el delito de aborto provocado Diga 
de aborto provocado aun cuando en adelante suprimiré la calj fica- 
ción, porque aquel que no hubiese tenido lugar merced a un acto 
voluntario, importaría una casualidad o una desgracia, pero nunca  
un delito. 

El aborto consiste en la expulsión del feto del seno materno  
ejecutada con dolo, sea por los padres o por extraños antes del tiem-
po natural requerido para el parto. 

Se define también diciendo que se caracteriza por la dolosa 
muerte del feto en el seno materno o la expulsión violenta que 
sea seguida de la muerte. 

Otros dicen que consiste en la expulsión prematura o vio-
lentamente provocada del producto de la concepción independien-
temente de toda circunstancia de tiempo, de vitalidad y aun de 
formación. 

Se expresa también que es la dispersión prematura, violen.. 
ta o maliciosamente provocada, del producto de la concepciój,, 
con el objeto de impedir el desarrollo y nacimiento, sin reparo 
alguno a la mayor o menor distancia respecto a las épocas dé 
la concepción y del parto. 

Orivellari, (1), dice que estas definiciones divergen porque 
en algunas se hace referencia a la expulsión del feto solamente 
y en otras a la muerte del mismo. 

El delito de aborto tiene por objeto destruir la vida del feto. 
No se trata con el mismo de anticipar el parto, sino de impedir 
el nacimiento. Por lo demás, cuando el aborto se provoca, el 
en formación no está en condiciones  de nacer, esto es, de teer 
vida, desde que su desarrollo no es el que se requiere para la exis-
tencia extrauterina. 

4 * 

285. Requisitos para la existencia del delito. - Los extre-
mos de este delito pueden resumirse así: 

(1) 11 Codlce Penolo por il Begno D'Italia. Tomo 7, pág. 1012. 
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1. Embarazo de la madre; 
2.° Existencia del feto; 
3. Dolo; 
4. Empleo de medios violentos; 
5•l Muerte subsiguiente del feto. (1). 

Examinaré cada uno de esos requisitos, para determinar des-
pués la clase del delito, por cuanto este último punto ha dado 
lugar a discusiones doctrinarias. 

Estado de embarazo. - La exigencia de este requisito pa-
rece innecesaria por ser evidente. Desde que el aborto se carac-
teriza por la expulsión violenta del feto antes de tiempo y me-
diante una acción humana, se comprende ser indispensable el em-
barazo de la mujer. Carrara y Mittermaier, citados en el Digesto 
recuerdan no obstante, el caso de una muchacha que fué conde-
nada en Sajonia el año 1852 por tentativa de aborto, producida 
por haber ingerido substancias abortivas creyéndose embarazada 
sin estarlo. 

Se recuerda también el caso de un proceso incoado en Lon-
dres contra un farmacéutico que vendía drogas destinadas a pro-
ducir abortos y que fué acusado de tentativa de ese delito. 

Por todo eso es bueno señalar la exigencia. 
Existencia del feto. - La formación del embrión humano 

se produce paulatinamente. La concepción misma escapa a la ac-
ción de los sentidos, empezando por suponerse ante la presencia 
de determinados síntomas, para obtenerse la certidumbre cuan-
do ellos revelan la presencia del nuevo ser dentro del seno ma-
terno. 

Se ha discutido el punto referente a saber, desde cuando de-
be considerarse que la persona por nacer, empieza a tener vida 
y acerca del asunto se discute invocando precedentes y aun prin-
cipios de las religiones. 

En mi concepto, no se necesita detenerse mucho en la enes-
tión. Desde el momento que el aborto consiste en una acción ten-
diente a hacer fracasar un nacimiento, basta que la mujer se en-
cuentre embarazada y que se accione sobre la misma a fin de que 
ese estado desaparezca, lo que implica matar al nuevo ser, para 
que se considere haberse incurrido en el delito. 

Las discusiones acerca del principio de la vida, a propósito 

(1) DigeMo XtaU&no.—PII*brae Abollo Procurato. Tomo 1, pág. 110. 
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.de la respiración, del movimiento o de otros caracteres del 
. . L 'd' . . . Sel": Bon m..necesarlas. a nueva VI a en ngor, se llliCla con la ca rr 

'ó 1 . ncep_ el D, a que Be revela por una sene de manifestaciones exte . . norea 
De manera que cuando se destruye, el delito se produce y el -
tor cae dentro de las disposiciones que lo castigan La p .a~_ 

. enCla 
dará los datos de hecho en los casos que se presenten. 

El dolo.-Este carácter es genera! a todos los delitos sal 
II . J vo 

aque os q~e se cometen ~or l1llprudencia. En el aborto se requie-
re el propOBlto de destrwr a! nuevo ser impidiendo el nacimie to 
Es preciso así que se Conozca el estafio de embarazo y que

n 
s; 

proceda para hacerlo desaparecer. . 

Empleo de medios violentos. - Los medios empleados para 
cometer el delito pueden ser mecánicos, físicos y morales. 

Los mecánicos equivalen a las vías de hecho que se ejerCitan 
sobre el sujeto a los fines de la expulsión. Pueden ser -directos o . 
indirectos. Los primeros son los que se hacen efectivos sobre los 
6rganos respectivos en forma de compresiones j golpes, perfora-
ciones, etc., y los segundos se ejercitan so~re' el cuerpo en gene-
ral, pero con el mismo propósito. Tales serían los que procurasen 
una agitación excepcional por ejercicios violentos, paseos a caba
llo, caídas, etc. 

Los medios físicos llamados también medicinales consisten 
on la absorción de drogas que producen los efectos buscados, y los 
morales en impresiones violentas que influyen sobre los órganos 
genitales y provocan la expulsión del feto. . 

Todo esto corresponde más que al derecho a la medicina le. 
gal y forma el eje de los dictámenes periciales en cada caso. 

Muerte del feto.-El propósito del aborto no es provocar 
un nacimiento anticipado, sino impedir que tenga lugar. En con
secuencia, la muerte del feto es precisa para que el delito se pro
duzca. Si se presentara un caso extraordinario de aborto provo
cado sin muerte del feto, el delito podría ser, si hubiese ",do 
ejecutado por una persona que no fuese la madre, el de lesiones 
contra ésta, pero no el de aborto. 

• 
• • 

286. La clase de de1ito.-8e ha discutido entre qué delitos 
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debe colocarse el aborto, si como un delito contra el órden fa
miliar o contra la vida. . 

El asunto no necesita en mi manera de ver de mayores desen
volvimientos y basta con lo dicho antes para considerar que el abor
to es un delito contra la vida y que como tal debe ser considerado 
y castigado. 

.. 
• • 

287, El artículo 85 y sus concordancías.-

ARTICULO 85 

El que causare un aborto será reprimido: 
1: Con reclusión o prisión de tres a diez años, si obrare sin 

consentimiento de la mujer. Esta pena podrá elevarse hasta quin. 
ce años, si el hecho fuere seguido de la muerte de la mujer. 

2.0 Con reclusi6n o prisión de uno a cuatro años, si obrare con 
consentimiento de la mujer. El máximum de la pena se elevará 
a seis años, si el hecho fuere seguido de la muerte de la mujer. 

-Concordancias. - Inciso 1."-C6digo Italiano, artículo 38J; Holandés, 
296; Húngaro, 286; Español, 425; Alemán, 220; Belga, 348; Chileno, 34~; 
Proyecto del doctor Tejedor, Parte Segunda, Libro Primero, Título Pri-
mero, § S, artículo 2.°; Proyecto de los doctores VilIegas, Ugarriza y 
García, 211 j Proyecto de 1891, 116, inciso 1."; Proyecto de 1906, 89, in· 
ciso l."; ,C6digo de 1886, 102, inciso 2.", Ley número 4189, 17, inciso 7"; 
Proyecto Peruano de 1916, 137. 

Inciso 2."-C6digo Italiano, artículos 382 y 383; Holandés, 297; Es-
pañol, 425; Alemán, 218, Belga, 350; Chileno, 342; Húngaro, 285; Proyec
to del doc'tor Tejedor, Parte Segunda, Libro Primero, título 1.", § S, 
articulo l."; Proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y García, 211; 
Proyecto de 1891, 116, inciso 2."; Proyecto de 1906, 89, inciso 2.",; Código 
de 1886, 102, inciso 3.°, Ley número 4189, 17, inciso 7." Proyecto Pe-
ruano de 1916, 136. 

• 
• • 

287, Casos que comprende la disposición - El código empie
. Z8 por castigar al que causare un aborto. Se OCupa asi del tercero 
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que acciona sobre una mujer embarazada. El artículo 85 tiene dos 
incisos, que preveen dos casos diferentes: en el primero 

se Supone 
la falta de consentimiento de la mujer y en el segundo, el consen-
timiento de la mism&  

Estudiaré esas dos disposiciones por separado, anotando al 
hacerlo los antecedentes nacionales. 

* 

** 

288. El sujeto procede sin consentimiento de la mujer.—L5  
pena en este caso es la de reclusión o prisión de tres a diez años, 
la que puede elevarse hasta quince, si como consecuencia del he-
cho sobreviene la muerte de la mujer. 

El código no exige la concurrencia de medios determinados, 
sino que le basta comprobar la existencia del aborto, sin hacer 
cuestión de las formas en que se haya producido. 

Como el aborto exige violencias materiales sobre la mujer, 
puede ocasionarse la muerte de la misma y de ahí la previsión del 
último apartado del inciso. 

* * 

289. Antecedentes de la disposición. - El proyecto del doc-
tor Tejedor en la primera parte del artículo 2.° (Parte Segunda, 
Libro Primero, Título Primero, § 5), castiga al que de propósito 
ocasione el aborto de una mujer, empleando violencias, bebidas u 
otros medios. 

La parte de la nota que se refiere a la disposición, dice: "Es 
"preciso, pues, que el agente haya tenido voluntad de hacer abor-

tar a la mujer. Si el aborto se verifica por violencia ejercida 
"voluntariamente, pero sin intención de producirlo, el autor de 
"las violencias no podrá ser castigado por esta disposición. ¿ 06-. 

mo podría existir el crimen si el agente no tenía intención de 
"cometerlo? La calificación y la pena tomaría por base única 

el hecho material, con abstracción de su moralidad? Si el agen-
te ha cometido violencias es responsable de ellas, y debe ser cas-
tigado según su gravedad. ¿Pero puede ser responsable del abor-
to que las violencias causen, si ignoraba el embarazo? Evidente- 
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" mente este resultádo no atestigua la gravedad de las violencias, 
"sino la posición particular de la persona. La acción no puede 
"cambiar de carácter por la circunstancia accidental que ha pro- 

ducido. Respecto del agente, las violencias son punibles, porque 
"son voluntarias. El aborto no lo es ni podría serlo sino como 
" una herida o golpe dado involuntariamente, y por imprudencia. 

* 

* * 

290. La falta de consentimiento en los demás antecedentes 
nacionales. - El proyecto de los doctores Villegas, IJgarriza y 
García castiga también en el artículo concordante al que malicio-
samente causara el aborto, cuando ejerciere violencia sobre la mu-
jer embarazada y cuando obrare sin coñsentimiento de la misma, 
aunque no usare violencia. 

El proyecto de 1891 contiene un artículo, el 116 análogo al 
85 del código vigente. En el primer inciso de ese precepto se cas-
tiga al que causare un aborto sin consentimiento de la mujer 
con la pena de tres a diez años de penitenciaría. La pena puede 
elevarse hasta quince años, si el hecho fuere seguido de la muerte 
de la mujer. 

La exposición de motivos decía al respecto: "Los artículos 
116. a 119 contienen las prescripciones relativas al delito de 

"aborto. Se observarán en esta materia las siguientes modifica-

ciones. 
"Los artículos del proyecto no expresan, como el artículo 102 

"del Código Penal, que el hecho penado es el aborto que se cau- 

sare maliciosamente. No Be trata por esto de suprimir tal ele- 
mento como característico del delito; pero siendo la malicia, 

" esto es, la voluntad criminal?  un elemento esencial del delito, 
era preferible no repetir excepcionalmente en la parte especial 

"del código la disposición de la regla general de la responsabi-
lidad, siempre que no lo requiriese una imperiosa e imprescin- 
dible necesidad, lo que por cierto no puede decirse en este caso. 

"En el que cause aborto, como en el que produzca cualquier otro 
hecho punible que no esté expresamente atribuido a culpa o ¡m- 
prudencia, la voluntad criminal se presume, salvo que las cir-

cunstancias particulares de la causa autoricen una presl4floiófl 
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" contraria. Por lo demás, la prueba establecerá en su caso la ver_ 
" dadera responsabilidad o inocencia. . 
" "Para graduar la pe~~ en los casos· de. aborto; el proyec

to no toma en conslderaclOn la naturaleza del medio emplead· 
" . h o, esto es, Sl se a causado el aborto con violencia ·0 sin ella. L 
" naturaleza del medio empleado podrá o no, según las circnn:: 
"tancias, servir de elemento' de juicio para la . determinación. d 
"1 e a pena en los casos particulares dentro de los límites fijados 
"por la ley, suficientemente amplios para responder a aquella 
4' consideraci6n." I 

"Lo que modifica con mayor trascendencia la gravedad del 
, delito de aborto, es el hecho de causarlo con consentimiento o 
u sin consentimiento de la mujer." 

" El proyecto eleva la penalidad fijada al aborto por el ar
•• tículo 102 del código, especialmente en el máximum, sixi. alte
"rar considerablemente el mínimum. La penalidad del proyecte. 
•• es todavía benigna, si se la compara con la fijada por los códi-
1I gas concordantes. J' 

"En el miamo artículo se prevé el caso'''';' que el aborto 
CI cause la muerte de la mujer que se hace abortar, circunstancia 
1I no prevista en el código.' J 

El proyecto de 1906 se ocupa del asunto en el primer in~o 
del artículo 89, el cual dice; ef que causare un aborto, será re· 
primido: 1: Con prisi6n de tres a diez años, si obrare sin consen
timiento de la mujer. Esta pena podrá elevarse h~a qnince años, 
si el hecho fuese seguido de la muerte de la mujer .. 

La exposici6n de motivos· no se ocup6 especialmente 'del 
asunto. 

El artículo 85 fué redactado por la Comisi6n Especial ae' Le
gislaci6n Penal y Carcelaria de la Cámara de Diputados en la 
misma forma en qtte Be encuentra .en el código, sin haberSe' dado 
fundamentos en la exposici6n de motivos. 

En cuanto al código de 1886 en los dos primeros incisos -de!
artículo 102 castigaba al que maliciosamente causare un aborto, si 
ejerciere violencia sobre la mujer embarazada y si obrare sin con-
sentimiento de la mujer aunque no ejercitare violencia. 

La ley número 4189 repetía en el primer apartado del inciso 
1.· del articulo 17 la disposición concordante ·del proyecto de 1891. 

• 
• • 
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291. Consentimiento de la. mujer. - El inciso 2: del artículo 
prevé el caso e impone al sujeto desde uno hasta cuatro años de 
reclusi6n o prisión cuando obrare con consentimiento de la. mujer. 
El máximum de la pena se elevará a seis años, si el hecho fuere 
seguido de la muerte de la mujer. 

La disposición es clara y no necesita explicaciones. Fué re
dactada en Jos términos en que Se encuentra por la Comisión Es-
pecial de Diputados y no se le hicieron modificaciones durante la 
discusi6n legislativa de la reforma. 

• • 
292. Antecedente de la disposición. - La segunda parte del 

. artículo del proyecto Tejedor, citado anteriormente, rebaja la pe
na de tres años de prisi6n a la mitad cuando la mujer. hubiese so
licitado el aborto. 

La nota fundando el artículo dice: "La gravedad del crimen 
1I no es la misma cuando el aborto se verifica con el consentimien-
"to de la mujer .que contra su voluntad. El atentado entonces 
l' no s610 se comete en la persona de la criatura, sino que hiere 
" a la madre misma en su persona y esperanzas más oaras. No puede 
"ponerse en la miama línea al que con su consentimiento hace 
" abortar a una mujer embarazada clandestinamente, y al que ha
" ce abortar sin ese consentimiento a la esposa legitima que lleva 
"en su seno la esperanza de una familia entera. Contra Cha
" veau Adolphe, t. 4., p. 51 "El cómplice, dice este autor, es mu
" chas veces más culpable que la mujer misma. Esta es arrastra
" da por motivos que pueden quizá excitar alguna piedad. El cóm
•• plice que ninguna relaci6n de parentesco tiene con la mujer, 
" s610 tiene por m6vil el vergonzoso salario que se le ofrece, y si 
"es pariente de la mujer, o el padre de la criatura traiciona el 
"deber más sagrado." 

El proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y García tam
bién castiga ese delito y los proyectos de 1891 y 1906 contienen 
disposiciones análogas a las del c6digo vigente. 

El código de 1886 castigaba en el inciso 3: del artIculo 102 
al que canasre maliciosamente un aborto con el consentimiento 

de la mujer. 
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y la ley número 4189 repitió en el inciso 7:, apartado 
articulo 17, el precepto concordante del proyecto de 189!." 

• 
• • 

293. El artículo 86 y SUB concordancías._ 

ARTICULO 86 , 
Incurrirán en las .penas establecidaS en el artículo ant -

sufrirán, además, inhabilitación especial por doble tiempo OrIOl;' 

de la condena, los médicos, cirujanos, parteras o farmacéutic:;:e, 
abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto o .co'oper"re:n' 
a. causarlo. 

El aborto practicado por un médico diplomado con el con
sentimiento de la mujer en cinta, no es punible: 
, 1: Si se ha hecho con el fin de evitar un' peligro par .. la 
vida o la salud -de la madre y si este peliúo no puede ser e-ritR<fo 
por otros medios j -

2: Si el embarazo proviene de una violación o de un aten.-
tado al pudor cometido sobre una mujer idiota o demente. E'Ji este 
caso, el consentimiento de su representante legal deberá ser 1; .... 

querido para el aborto, 

tConcordancias. - C6digo Italiano, artículo 384; Uruguayo,. 344; Ro--
lBndés, 298; Español, 428; Belga, 353; Chileno, 345; C6digo de 1886. 10.1'. 
Ley número 4189, 17, inciso 8. ; p'royecto del doctor Teiedor" Pane Se
gunda, Libro Primero, Título 1,°, § S. artículo l.o Proyecto de fas d'actQ-
res Villegas, Ugarriza y García; 214, Proyecto de 1891, H7; ~
de 196, 90. 

'. 't. 

• 
• • 

294. Agravación especial para. ciertos a.utores,_La ley casti
ga al que cause un aborto, de manera que dentro del precepto po.
nítivo general se comprende a todos los agentes, ya sea que ten,. 
gan o no conocimientos especiales que faciliten su acci6n., 

1i:n este artículo el código se refiere para agravar la penali-
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dad a la versación particular en la ciencia médica de la persona 
que produzca el aborto. 

Los que tienen en una ciencia cualquiera conocimientos es
peciales que han sido generalmente proporcionados por el Estado, 
quien por medio de las universidades, acuerda los diplomas que 
acreditan competencia, están particularmente obligados a no abu
sar de aquéllos. Esas personas han recibido un depósito sagrado, 
se las ha considerado dignas de particular confianza y el abuso 
implica así una violación de compromisos fundamentales. De aquí 
1& mayor gravedad del acto y la pena de inhabilitación para el 
ejercicio profesional con que el código aumenta la penalidad es
tablecida. 

Veamos ahora y antes de pasar al examen de las excepciones 
al principio contenidas en el artículo, los antecedentes nacionales 
del mismo, 

• 
• • 

295. El proyecto del doctor Tejedor. - En el proyecto del 
doctor Tejedor, los médicos, cirujanos, parteras o farmacéuticos 
que abusaren de su arte para causar el aborto, deblan sufrir ade
más de la pena de tres años de prisión; la de inhabilitación perpe
tua para volver a ejercer la profesión respectiva. 

La nota decía: "Estas personas son culpables como la mujer 
"misma, y cualquier otro cómplice, haciendo uso con el objeto 
11 de destruir, de un arte que aprendieron para conservar. Si la 
"mujer no enc()ntrase tanta facilidad para procurarse los me
"dios de aborto, el temor de exponer su propia vida haciendo 
'e uso de mediGamentos que no conociera, la obligarían muchas 
,. veces a diferir su crimen dando asl ocasión a que naciese el 
" arrepentimiento. No es necesario agregar que si la intención cri
¡ ¡ minal debe verificarse con cuidado en toda acusación de crimen, 
I1 esta verificación debe ser más minuciosa cuando se trata de un 
" aborto en que sea cómplice el médico. Este hecho ha podido ser 
" el resultado involuntario de remedios dados con buena fe. En 
"mil circunstancias' los cuidados prodigados a un enfermo pue
"den procurar el aborto. Puede suceder también que la mújer 
" finja una enfermedad ocultándo su embarazo con el objeto de 

, "procurarse el aborto. Si el médico ha ignorado la' enferrilédad, 
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" O si sabiéndola no ha tenido intención de concurrir 
,. samiento criminal, DO es responsable." a un I>en~ 

La misma nota terminaba diciendo respecto al' nh 
oión perpetua, que la agravación era justa p~rque a

d 
lb' abilita. 

mayor responsabilidad sobre las personas q' ue po e la pesa¡, 
t · bl'" r su profesíó lenen o :gaClon de cnidar y socorrer a las mUJ'eres b n 

em arazadaa. 

• • 
, 

296. Proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y García~ 
El proyecto de los doctores Villegas, Ugarriza y García li. 
los m'd' " ap caa I! leos, CIrUJanos, parteras y farmacéuticos que cause 
.aborto, la pena ordinaria y además la de inhabilitacio'n m n. un 

el . .. ayor p .... 
ra b ('JerClClo de la profesión o arte. Esta inhabilitación se apli_ 
ca a .por un tIempo mínimo de cuatro años y por ~o ~() 
de seiS. 

• 
• • 

297. El CÓdigo de 1886 y la ley número 4189. _ El c6digj> 
d.erogado castlgaba a los médicos, cirujanos, parteras o farmacéu-
tlCOS que abu~aren de su ciencia o arte para causar aborto con la 
pena de prisión de tres a seis años e inhabilitac\ón po'r doble 
tiempo. 

La ley número 4189 menciona solamente a los médicos, par
teras o farmacéuticos, y les aplica la pena ordinaria aumentada 
con inhabilitación especial por tiempo doble al de la condena_ 

• 
• • 

298. Los proyectos de 1891 y 1906. - El proyecto de 1891 
en el artículo 117, dice: los médicos, cirujanos, parteras o farma
céuticos que abusaren de 'su ciencia o arte para causar" aborto~ o 
cooperaren a causarlo, incurrirán en las penas establecidas' en. el 
ar((culo anterior, y sufrirán además· inhabilitación especial por 
tiempo doble que el de la condena. 

La exposición de motivos se limita a decir que el artículo, 

__-
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prevé la circunstancia agravante del abuso de la ciencia o arte 
para causar el aborto proporcionando las penas a la relativa gora
vedad de los casos del precepto anterior que fija el castigo ordi
nario con más la agravación de la inhabilitación especial. 

En el proyecto de 1906, el artículo se redactó en los términos 
siguientes: Incurrirán en las penas establecidas en el artículo an
terior y sufrirán, además, inhabilitación especial' por doble tiem
po qne el de la coñdena, los médicos, cirujanos, parteras o farma
céuticos, que abusaren de su ciencia o arte para causal' aborto, o 
cooperaren a causarlo. 

• 
• • 

299. La redacción aceptada por la Comisión Especial de la. 
Oámara de Diputados. -:- El artículo 86 incluído en el despacho 
de la Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria, repite 
sin ninguna modificaci6n el precepto contenido en el artículo 90 
del proyecto de 1906. 

La exposici6n de motivos no tenía al respecto ningún funda
mento. 

• 
• • 

300. El articulo 86 en el Senado.-La Com:si6n de Códigos 
de la Cámara de Senadores aconsejó cambiar la redacción del ar
ticulo 86, sustituyendo el precepto del proyecto de 1906 sanciona
do en la Cámara de Diputados por otro preparado en los siguien
tes términos: Incurrirán en las penas establecidas en el artículo 
anterior y sufrirán, además, inhabilitación especial por doble tiem
po que el de la condena, los médicos, cirujanos, parteras o farma
céuticos, que abusaren de su ciencia o arte para causar el aborto, 
<.' cooperaren a causarlo. 

El aborto causado por un médico diplomado con el consenti
miento de la mujer en cinta, no es punible: 

1.' Si se ha hecho con el fin de evitar un peligro para la 
vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado 
por otros medios. 

2.' Si el embarazo proviene de una violaci6n, de un atentado 

,
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al pudor cometido sobre una mujer idiota demente l'nc' . 
". . '. " onaClente 

o mcapaz de reSIstenCIa, o de un incesto Si la víctima 'd' 
'. . ""'lota 

o demente el consentImIento de su representante legal d b á 
requerido para el aborto. . ' e er Ber 

La exposición de motivos fundamentó las reformas dl:c' d 
j fE' 1 ~ , len o: 
" n e artlOu.lo 86 hemos propuesto el siguiente agregado: "El 

aborto practIcado por un médico diplomado con el consent;~· 
.. t dI' . =Ien_ o e a mUJer en cmta, no es punible:" 

"1.' Si ha sido hecho con el fin de evitar un pelig'ro 1'1 'd' para 
., .. VI a o la salud de la madre y ¡;i este peligro no puede ser 

eVItado por otros medios." 

"2.' Si el embarazo proviene de una violencia de un t litad al' , aen_ 
" . o ~udor cometIdo, sobre una mujer idiota, demente, incous:. 
tf ~1:Dte o Incapaz de r~slstencia, o de un incesto. Si la. víctima es 
•• Idiota o demente, el conseutimiento de su representante legal de. 

berá ser requerido para el aborto." 
" "Hemos tomado estas disposiciones del articulo 112' de!" 1IiIte
" pr.oyecto SUIZO de 1916. La primera disposición no necesita el<
" p~carse, pues cae de su propio peso que cuando ef aborto es in-

dispensable para la salud o la vida de la madre no constituye 
te delito. n ' 

,. La segunda importa una verdadera innovaciÓn en l~ le!ris-
,. lación criminal. Al referirse a este punto dice un distinguido 
" profesor de derecho penal, citado varias veces en este informe 
"que es sumamente interesante la última redaccÍón del ~ntepro
l' yecto de código penal suizo, que no figuraba en ~nO'Una de las 
lt ediciones anteriores, habiendo sido introducido por Dla segund'a 
f' comisión de peritos." " " 

"E 1 . s a prImera. vez, agrega," que una legislaci6n va a atre.:. 
f { verse a legitimar el aborto con un fin eugenésico, para evitar-
" que de una mujer idiota o enajenada, o de un incesto nazca.. un 
" ' ser anormal o degenerado. Gautier, comentando este artículo 
f ( apunta, ya que en el caso de incesto se podrían añad1'r consid"e- " 
1 ( raci01ICS de m'den étnico y que cuando el embarazo sea el resul
e, tado "de '!l.n atentado cometido sin violencia, contra una m'U,jer 
" idiota, enajenada, inconsciente o incapaz de resistencia podría. 
f{ argüirse, más justamente a1Í.n que en el caso de incesto el" inte_ 
" rés de la raza ¡ Qué pIt.de "esltUar de bueno de "na mujer de-o 
" mente o cretina 1 (Jiménez de Asúa, La política criminal en las 
"'legislaciones europeas y norteamericanas, pág. 206)." 
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" El tema es seductor y su desarrollo en este informe podr!a 
" llevarnos muy lejos, haciéndonos entrar en el dominio de la eugé. 
l' mca, cuyo estudio reviste para algunos miembros de esta Comi-
"sión una importancia trascendental y cuyos problemas deben 
,. interesar p;ofunda e intensamente a los legisladores, pedagogos, 
" sociólogos y juristas d"e nuestro país. La misma ciencia penal se 
"preocupa de las aplicaciones de sus principios para combatir 
,. con mayor eficacia el aumento de la criminalidad. El VII Con· 
" greso de Antropologla Criminal celebrado en Colonia el año 1911, 
" se ocupó de la esterilización de los criminales. Y en trece esta· 
" dos de Norte América se han dictado ya leyes esterilizadoras de 
" criminales y enfermos mentales." 

" Pero no es el momento de hacer en este informe largas con-
f 1 sideraciones acerca de la eugenesia en sus relaciones con la cri-
" minalidad. Bastará decir, para terminar con este p~to, que si 
II bien no se admite hoy en dia ni por la" Ciencia, ni por el dere-
" cho penal, ni por el consenso social, la esterilización de los de· 

, " lincuentes, aunque sean incorregibles, con fines eugénicos, sin-
¡ 
~' 11 tiéndose por esa medida, según dijera van HarÍlel, una repug· 

" nancia afectiva, es practicado, con intervención facultativa, a 
.. los fines del perfeccionamiento de la raza. El problema se ha 
" planteado en Europa durante la última guerra, con motivo de 
"las violaciones de que fueran víctimas numerosas. mujeres bel· 
" gas por soldados ebrios, desenfrenados o criminales." 

IJa Segunda Comisión de Códigos de la misma Camara de Se
nadores, revisó el despacho anterior y propuso que el proyectado 
inciso 2.' se modificase, cambiándose su redacción por la siguiente, 
Si el embarazo proviene de una violación, o de un ateutado al pu
dor cometido sohre tma mujer idiota o demente. En este caso, el 

. consentimiento de su representante legal deberá ser requerido pa· 
ra el aborto. . 

En la Cámara de Diputados se aceptaron las modificaciones, 
quedando sancionado el artículo de acuerdo con lo propuesto por 
las dos comision"" de la Cámara de Senadores. 

• 
• • 

301. La disposición general y la primera excepción. - El ar
tículo a.,"l"ava el castigo para ciertos profesionales. La ley indica 

1 • 
I 
• 
. ' 
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cuáles son de manera que no se pueden producir aquí las disc _ 
siones que surgen bajo la vigencia de otros códigos u 

. La primera excepción al principio ·se refiere al médico diplo
mado que produce el aborto Con el consentimiento de la mu' 
embarazada con el fin de evitar un peligro para la vida o la : 
lud de la madre, que no pueda ser conjurado por otros medios. 

No creo en la necesidad de la disposición y entiendo que la. 
falta de la mIsma no daría lugar en ningún caso a la aplicaclÓ 
de una pena, producido el supuesto previsto por aquélla. n 

Los médicos tienen deberes profesionales que cumplir, limi~ 
tados por las reglas de las leyes y por la conciencia de cada un 
~l deber primordial es el de conservar la vida y la salud del p~: 
Clente y a eso se dirigen todos los esfuerzos. Cuando se presenta 
un caso de conflicto profesional procede, de acuerdo con los impe
rativos de su fuero interno, no pudiendo incurrir en délito cnan-' 
do obra en cumplimiento de un deber. Lo contrario equivaldría a 
desnaturalizar el concepto mismo de las leyes represivas. 

El que cumple Con su deber o el que causa un' mal por evitar 
otro mayor inminente a que ha sido extraño, no pueden ser con-
siderados como delincuentes. (Artículo 34, incisos 3.' y 4.'; del 
código penal). 

,Contando solamente con las disposiciones generales, no sólo 
se prevé el caso, sino que se deja a los jueces un margen mayor" 
de apreciación. Así, el artículo sólo se refiere a los médicos di
plomados. En nuestro país existen lugares donde tafes médicos no 
se encuentran y donde los auxilios facultativos son proporciona,. 
dos por personas idóneas en el arte de curar. . 

Producido un caso práctico, si una de esas personas causa un 
aborto para salvar la vida de la madre, ¡debería ser castigadal 
Si tomarnos el código a la letra, sÍ; si tenemos en cuenta los pre-
ceptos generales, no. 

Eso sólo serviría para demostrar la inconveniencia del agre-:--" 
gado. 

Además, el c6digo exige el consentimiento de la mujer, sin 
tener en cuenta Q"ue en muchos casos, DO se podría prestar y sin 
congiderar que esa imposibilidad se puede producir precisamente 
en los más urgentes y en aquellos en que se requiere con más apu
ro la intervención. Así sucedería cuando la mujer se e.ncontrase 
en estado de inconsciencia por motivos de enfermedad. 

Por todo ello, pienso que hubiera sido mejor no legislar sobre 
c~ _

_--
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. . y res 
e! fuero Intimo de los profesionales, dejando a la conCIenCIa .' 

. .. 1 "ó b' n entendIdo ponsabilidad de los mIsmos, la aCClOn o a omlSl n, le 

que sin prescindir del derecho de imputarles criminabnente :1 ac-
1 ., smo la 

tú cuando importare un delito. No sostengo a exencJOn, 
deferencia de la situación a los mismos encargado,! de resolver en 

cada caso. 

• 
• • 

302. La. segunda excepción. - El precepto es necesar~o a los 
efectos que el código se propone. Con la ausencia de!.,. nusmo, el 
acto autorizado constituiría un delito. 

Como fundamento de la disposición, creO que basta lo dicho 
por la Comisión de Códigos ~el Senado en la parte de la exposi· 

ción de motivos antes transcrlpta. 

• 
• • 

303. El articulo 87 Y SUS concordancias.-

ARTICULO 87 

dos años, el que 
el propósito de 
fuere notorio O 

Será reprimido con prisión de seis meses .a 
con violencia causare un aborto sin haber t~Dldo 
causarlo, si el estado de embarazo de la pl\ClCnte 

lc const.are. 

d
. C6digo Belga artículo 349; Chileno, 343; E~pa4 

ConC'or anclas. - , . p S unda 
fiol, 426"; Húngaro, 304, Proyecto del ,doctor o~e~:!O~cto a~:e lose~octo: 
Libro Primero. Título primero, § S, articulo 2, 'd l

Y
S91 lIS' Proyecto 

. G' 21" Proyecto e , . 
re!t Villegas, Ugarru:a y arCl3. -'. 4189 17 inciso 10- Pree 
de 1906, 91; Código de 1886, 103, Ley numero " I 

yecto Peruano de 1916, 139. 

• 
• o 

304. El aborto culpable.-El artículo comprende el caso ~e 
. d' uesto que se refiere al aborto causado SIO 

culpa o lmpru enCJa, P 
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el propósito de producirlo, pero empleando 
mujer. violencias sobre la 

El código, teniendo en cuenta Ion b . 
h h '. . a.o o servaClones que 

ec as a la disposICIón análoga del ódi _ 
b e go espanol exig 

em arazo le conste al agente o que sea .notorio. ' e 

• 
~ . 

fueron 
que el 

30~. Antecedentes del artículo. _ "'n 
to T ed r' el proyecto del doc_ 

r eJ or se castiga con la tercera parte dI' 
al q~e hubiere ocasionado el aborto con maltra~osa :e~~~ ordinaria 
medIOS, que no hubiesen tenido 'por obJ'et di t' h as u otros 
. d' o rec o acer abort SInO pro UCI< otro mal menor. ar, 

En rigor, ese precepto no se refiere a un caso· de cul a . 
~:~ dbe dad lo, des~e que el objeto del autor ha sido prod~cir s: 

, a len o ocasIOnado otro Tal . _ . 
huhiese Id" cosa ocurflfla SI un individuo 

go pea o a una mUJer y ésta hubo b 
Rccuencia del hecho . . lese a ortado como con-

, SIn que ese resultado hubiese sido tenido 
cuenta por el autor del maltrato. . en. 

. El proyecto de ~os ~octo~es Villegas, Ugarriza y Garela ces
tIga con la pena ordmafla seu alada para el aborto al q I ' 
Bsre con viole . , ue o· cau-

1 . 1 nCla, aunque no haya tenido el .propósito de ocasi<>-
nar o, SI e estado de embarazo de la paciente fuera notorio o le 
constare. 

• • 

:06. El código de 18~6. y la ley número 4189. _ El códíg., 
d~rQ~a~o castlgaba Con priSIÓn de seis meses a un año al. que' CO~ ~,'i 
VIOlenCIa c."usare un aborto sin que haya tenido el propósito de 
rausarlo, SI el estado de embarazo de la paciente fuere notorio ~ 
le constare. o 

. y la ley d." reformas que derogó ese precepto decía en el in
c:so 10 del artIc~lo 17 que guien con violencia causare un aborto 
.m que haya tenIdo el propósito de causarlo, siendo notorio y cons. 
tlÍndole el embarazo, será castigado con uno a tres años de prisión_ 

• 
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307. Los proyectos de 1891 y 1906. - El proyecto de 1891 
repetía en el artículo 118 el precepto del artículo 103 del antiguo 
código penal aumentando el máximum del castigo como lo decla 
L~ exposición de motivos. 

En cuanto al proyecto de 1906 contenía el artículo 91, idén
tico al del código vigente, pues no fué modificado ese texto, ni 
por las comisiones legislativas, ni en las discusiones parlamenta
rias. 

• 
• • 

308. El artículo 88 Y BUS concordancias.-

AlI.TICULO 88 

Será reprimida con prisión de uno a cuatro años, la mujer 
que causare su propio aborto o consintiere en. que otro se lo cau
sare. La. tentativa de la mujer no es punible. 

Concordancias. - Código Húngaro, artículo 285; Español, 427; Ale-
mán, 218; Belga. 351; Chileno, 344; Proyecto del Dr. Tejedor, Parte Se-
gunda, Libro Primero, Parte Primera, § 5, articulo 1.0; Proyecto Vill~ 
gas, Ug,liriza y Carcia, 213; Proyecto de 1891, 119; Proyecto de 1906. 
92; Código de 1886, 104, Ley número 4189, 17, inciso 9.°; Proyecto Pe-
ruano de 1916. 135. 

• 
• • 

309. El delito en la mujer.-Dos disposiciones contiene nues
tro código en' este artículo: la primera se refiere al castigo de la 
mujer que causa su propio aborto; y la segunda a la impunidad 
para la tentativa. 

La pena que se coloca para la mujer que causa su propio abor
to tiene límites extensos desde uno hasta cuatro añós de prisión 

La ley ha debido establecer un castigo de ese tipo, no s6lo 
·teniendo en consideración los motivos generales dados al ocupar· 
nos de las pena." sino por cuanto con respecto a este delito, las 
causales son en cada caso particularIDente diferentes . 

Desde luego, la mujer que causa su propio aborto o que con-

. 
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siente en que otro se lo cause, es a la vez victimaria y víctima. 
Es victimaria porque suprime con su acción la vida del hijo en 
TÍas de formación y nacimiento y es víctima porque ejercita so-
bre su propio cuerpo una acción que compromete la salud y que 
puede ocasionar la pérdida de la vida. 

El aborto, cualesquiera que sean los medios que se empleen 
para efectuarlo, implica la lesión de órganos internos qúe pertur_ 
ban la salud de la persona sobre la cual se ejercita la violencia: 

La mujer sufre así un castigo físico por el hecho mismo dé su 
acción. Es sujeto activo y pasivo al propiQ tiempo. 

La ley no distingue motivos ni Supone que el delito pueda 
cometerse solamente en los casos de embarazo ocasionado fuera 
del régimen de las relaciones legales. Para todos los casos aplica 
la misma regla, debiendo graduarse la pena de conformidad a las 
circunstancias. 

Generalmente el aborto se produce por motivos análogos a los 
que determinan el infanticidio. El concepto del honor y la preocu
pación social de la deshonra que gravita sobre las madres solte
ras, determinan el acto criminal que tiende a o'cultar la materni_ 
dad y el nacimiento. 

Pero en los casos de aborto median otras circunstancias que 
no se presentan en los de infanticidio. Así, en algunos casos se 
procede ante la preocupación de malas situaciones económicas y 
teniendo en cuenta el peligro de la miseria que sobreviene cuando 
aumentan los gastos sin mejorar las entradas. 

En otros casos, es la simple preocupación de la' matFnidád 
que ocasiona molestias, privaciones e invalidez p~ra el trabajo. 
En otros son múltiples factores de carácter social, económico y 
privado. 

Cuando la causa deriva de alguno de estos motivos ajenos al 
concepto del honor, el aborto no se ejecuta tan sólo por madres 
solteras, sino por mujeres casadas. 

Las circunstancias de cada hecho deben ser tenidas en cuenta 
por los magistrados, a los cuales escapan un número, enorme de 
casos. El aborto es, en efecto, un delito que se comete frecuente
mente, sin que los procesos. se instauren por falta de conOClmlen-
to de la justicia. Los profesionales mismos se prestan a cometedo 
ocultándose las consecuencias. 

• 
• • 
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310. La. regla respecto e. le. tentativa.-Se ha discutido mu" 
ehas veces, si la tentativa de aborto, es o no pumble. , 

J,a tentativa puede en este delito tener di~tlUtoB ... pectos. 
Así, la mujer sobre la cual se ejercita la violenCIa puede no ex-. 

o perímentar consecuencia alguna, lo que equn'ale a haberse hecho 
le, posible para obtener el resultado, sin pr,odu~irlo: ' ' 

,Pero puede también suceder que la acclOn ejerCItada sobre la 
mujer ocasiOne el alumbramiento del ser vivo. En este ca~o no 
puede decirse que esista aborto, sino nacimiento, esto ~, V1da y 
no muerte dcl feto, lo que equivale' a falta de concu~rencla de unO 
de los elementos esenciales para la e"istencia del crimen. . 

En general, no existe ningún motivo para que. pueda cODSIde .. 
rarse que las reglas de la tentativa no puedan aplicar~e. con rela
ción a este delito. Aquellas normas son generales, se dirIgen a to-
dos los casos y rigen, por consiguiente, para el presente. 

No habría, por otra parte, ningún motivo para ~na excep .. 
ción, El aborto es un delito y la tentativa de todo delito se cas-
tiga en el código penaL . 

La e"cepción del código respecto a la tentativa de la mUJcr 
es lógica bajo todo punto de vista. Aparte ~~ los mohvos del pro-

t de 1891 donde se transcribe la opimon de Rlvarola, basta 
yec o, " Iiz d no tuvo considerar el caso para resolverlo. Si la aCClOn rea a ~ . . 
resultado, la falta de persistencia hace suponer el deSlstim~ento 

desde que e;' el caso, manteniéndose el estado de embarazo, la mac
ción supone el abandono 'l'oluntario del pro.pósito. , 

Si se procesara a la mujer sería preClSO, en el caso ~e con-
tinuar el embarazo, ejercitar acción y aprisionar a una mUJer grá ..... 
.,-ida, cuyo estado se perturbaría con peligro para ella y para el 
vástago. Si se procesase a la mujer después de.1 alumbramIento 
provocado, se ejercitaría acción sobre una parturlenta y se choca-
ría con los· mismos inconvenientes. 

T.Ie ocuparé ahora de los antecedentes de nuestra ley. 

• 
• • 

311. Proyecto del doctor Tejedor. - El pri~er artíc~? del 
respectivo capítulo castigaba con la pena de un auo de priSIón a 
la mujer embarazada que de propósito causase su propio aborto o 
consintiere en que otro lo causare. Cuando fuese de buena fama 

, , .. 
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y cometiese el delito poseída por el temor de que se descubra su 
fragilidad, se disminuirá la mitad del tiempo de la pena: 

La nota decía: " El aborto cuando se comete _voluntariamente 
1I es un crimen grave, grave scelus est partu.s abactio j privar de 
1I la vida a un ser humano, denota muchas veces en su autor una 
" horrible inmoralidad, y supone necesariamente la premeditación. 
l. Algun?S autores después de notar que el crimen tiene su oriO'en 
:: ~n los. ~~mos motivos. y pr.oduce los mismos resultados que

b 
el' 

mfantrcldlO, han parccldo dUlIlUestos a confundir los atentados 
" Pero esta aproximación no sería justa. Bn el estado de la rela. 
" jaci6n en que se hallan las costumbres, decía con razón Camba
jj ceres, es posible que una madre seducida por una falsa vergüenza 
l' crea prevenir más bien que extinguir la existencia de la criatura 
" que lleva en su seno, mientras que dar la muerte al hijo des
" pués de nacido es un acto de ba,barie cuyo horror no -puede 
"paliarse por ninguna ilusión. Esta distinción es evidente. La 
" mujer embarazada no es todavia madre. No está retenÍda por el 
" amor de una criatura que no conoe"e: y es más excusable cuando 
" se deja arrastrar por el sólo temor del deshonor. Su acción es 
• ¡ menos atroz, porque tiene menos repugnancia que vencer. .\ Qué 
" seguridad hay, por otra parte, de que este ser que destruye hu
" biese continuado viable? La criminalidad es menos grave, y I~s 
4 t resultados menos funestos. Estos dos motivos colocan necesaria-
" mente el aborto abajo del infanticidio." 

" ~a mayor parte de las legislaciones consag;.an esta distin
" ci6n. La ley romana no castigaba sino con el destierro a la mu-
" jer que se dejaba abortar violentamente (L. 8, D. ad lego Corn.. 
" de Sicariis) y sólo imponía la capital cuando mediaba un senti
" miento de avaricia, cqmo cuando recibía dinero de los herede-
" ros del marido para destruir el feto. (L. 39, D. de poeuis}. 

" El derecho can6nico estableció la distinción que los docto
" res transportaron después a la interpretación misma de la ley 
"romana. Se distingula si el feto estaba formado, si tenIa vida, 
" o si no constituía sino una materia inerte e inanimada. En el 
" primer caso, el aborto era un verdadero homicidio. En el segun
" do no constitula más que un delito pasible de pena pecuuiaría. 
,. ¡ Pero c6mo determinar la época de la animac:ón del feto? Los 
"doctores estaban divididos. Unos fijaban esta época a los cna-
"renta dlas del embarazo, otros a los sesenta, otros a los tres 
11 me.ses." 
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" Las legislaciones modernas han sido más explicitas, mucbas 
" distinguen la tentativa de aborto del aborto consumado. La ten· 
.', tativa no seguida de efecto, o el aborto frustrado, no es casti
" gado más que Con prisión de un mes a un año en los códigos de 
"Austria (artIculo 129) "Y Prusia (artIculo 985). El código de 
"Luisiana en el mismo caso eleva la pena a tres años (artlcn
"lo 471). Las leyes de .Nápoles· distinguen la simple tentativa 
'.' cuya ejecución se suspende espontáneamente del crimen frus
H trado. En el primer caso la pena es de uno a seis meses, en el 
." segundo de seis meses a dos años (articulo 398)." 

"Otra distinción establecida por las leyes extranjeras es la 
." relativa al consentimiento de la mujer. La pena se agrava si el 
"aborto se procura sin su consentimiento. AsI, en el código de 
" Austria la pena se 'eleva de tIDO a cinco años. En el c6digo 'napo
" litano de la relegación a la reclusión. En el de Prusia, la deten
" ción temporal en el primer caso puede prolongarse por toda la 
ji vida. En ]a~ leyes americanas, en fin, la'3 penas se duplican." 

" La mayor parte de estas leyes agravan las penas cuando el 
j ( crimen se comete o favorece por un médico O cirujano. Los esta-
le tutos ingleses prevén el caso en que no sea cierto que la mujer 
(( estaba embarazada: queda entonces una intención criminal con 
ji un hecho material equivoco; y la pena se reduce a una prisión 
" que el juez mide casi arbitrariamente. La ley austriaca y la ame· 
11 ricana consideran como una circunstancia agravante el caso en 
" que de la violencia o drogas resulte un peligro para la vida, 
" una alteración de salud, o la muerte misma de la mujer. El có· 
" digo de Lnisiana iguala este caso al de homicidio (artlculo.474)." 

La misma nota dice respecto a tentativa: " Por esta dispo. 
j { síción no se castiga, pues, la tentativa de aborto, y es fácil dar 
" con los motivos de ella. El aborto aun cuando se verifica, está 
" lleno de misterios, es difícil siempre señalar sus causas y aun 
" comprobarlas. ¡ Cómo se haría, pues, esta apreciación cuando la 
" tentativa no es seguida del resultado! ¡ Cómo discernir a falta 
"del hecho material, cuáles medicamentos han sido capaces de 
" producir el aborto y qué remedios se han suministrado con in· 
" tención de proourarlo! ¡ No ·tendrán el cómplice y la mujer mis-
" ma razón para decir que si el aborto ha dejado de verificarse, 
" ha sido por efecto de. su voluntad, puesto que de ellos dependfa 
" aumentar la fuerza y la cantidad de las drogas? ¡ Cómo la ley 
" por. otra parte, acometerla semejantes indagaciones! ¡ No . sería 

" 
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1I exponer a las mujeres a las más vergonzosas pesquisas y hacer 
" depender el honor de las familias de los inclicios más inciertos f 
,. (ehauveau Adolphe, t. 4, p. 59)." 

• 
• • 

312. Proyecto de los doctores V;negas, Ugarriza y García."'
Este proyecto contiene una disposición análoga a la examinada 
anteriormente. El artículo 213 dice: la _jer que voluntariamente 
causare el aborto, o consintiere que otra persona se lo! cause, será 
rastigada con prisión mayor y con prisión menor si lo hiciere por 

o ocultar su deshonra. 
El factor que tienen especialmente en cuenta, este código y 

el de Tejedor, no existe en el vigente, como lo he hecho notar an-
tes, pero entiendo que al graduar la pena debe ser tomado en 

· .consideración. 

• 
• • 

313. La disposición en los proyectos de 1891 y 1906.-El ar
.tículo 119 del proyecto de 1891, clice: la mujer que causare su 
-propio aborto o consintiere en que otro se lo causare, será repri-
·',mida con penitenciaría de uno a cuatro años. En e~te. caso, la ten-
· tativa de la mujer no es punible. 
". La exposición de motivos, expresa: 1I El 119 es reproducción 
"del 104 del código. El proyecto no menciona la circunstancia 

"" especial de que el aborto se cause por el móvil de ocultar la . 
",,, deshonra, desde que esta cirCul;lstancia podrá tenel'Se en cuenta 
"para determinar la pena dentro de los límites fijados." 

. "En la parte final del artículo 119 se declara que no es 
" punible en la mujer la tentativa de SU propio aborto. "Racia

. "nalmente es indiscutible la existencia de la tentatJva de aborto_ 
· " Tampoco aparece obstáculo alguno a la conveniencia de castigar 
"la tentativa de aborto ejecutada por un extraño; pero respecto 

· '" 'de ¡,i' punibilidad de la tentativa 'de aborto ejeeutado ~or la e~-
"barazada, la doctrina común de los criminalistas deCIde la ID-

o ,. conveniencia de todo castigo. Desde luego, babrÍa respecto de la 
· " tentativa de aborto las mismas razones que respecto de los de-
" /. 
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" litos contra la honestidad, para no acordar al ministerio público 
H la acción para perseguirlos, por cuanto el juicio que se iniciara 
" por tentativa de aborto llevaría el escándalo y la turbación a una 
" familia, sin utilidad apreciable para la sociedad, que no se SeD

Jt tiría muy alarmada por la ineficaz tentativa. JI 

Los últimos párrafos referentes a la tentativa han sido trans
criptos del libro del doctor Rodolfo Rivarola sobre exposición y 
crítica del código penal de 1886. 

En cuanto al proyecto de 1896, el artículo 92 que 8e ocupa 
del asunto, es igual al del código vigente. 

• 
• • 

314. El código de 1886 y la ley número 4189. - El c6digo 
de 1886 clice en el artículo 104 concordante con los proyectos de 
1'ejedor y de. Villegas, Ugarriza y Garcia: la mujer que violenta
mente causare su aborto o consintiere que otra persona se lo cause, 
será castiO'ada con uno a tres años de prisión; y si lo hiciere por o _ 

ocultar su deshonra, con el mínimum de esta pena. 
En cuanto a la ley número 4189, repite el precepto corres

pondiente del proyecto de 1891 cliciendo que la mujer que cau
,sare su propio aborto o cODsintiere que otro se lo causare, será cae. 
tigada Con uno .a tres).ños de prisión. La tentativa de la mujer no 
.es punible_ 

FIN DEL TOMO m 
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