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PREFACIO 

Habiendo permanacido idéntica la intención que confesamos al 
poner fin a nuestra "Teoría del delito" hemos seguido adelante ha -  
ta abarcas la exposicidn & toda la parte gmeral de  nuestra disci- 
plina. Continuamos la kbor, siempre con el perr~amirnto'puesto en 
el problama, por cierto que cado día m& complejo, de la paradoja 
del derecho penal frente a la libertad del hombre, precisado como 
está, da limitar su realiuición, corno único camino pana posibilitarla. 
Por lo demcíf, to& v a  que nuestro "ManunP' fue elaborado sobre 
la base & los bonodores del trabajo q u  ahom damos a la publici- 
dad, la estructura de ésta se conesponde con la de aquC1, siendo 
tsmbiin válidas las advertencias que formuláramos en el mismo con 
motivo de algunos puntos de vista que habíamos cambiado y que 
ahora exponemos m& extensamente. 

La bibliografía que indicamos en esta obra Ia hemos consultado, 
principalmente, en la biblioteca del Max Planck Institut fiir auslan- 
disches und Internationales Strafrecht, de Fm'burg i. Br., a cuyo 
Directw, Prof. Ham Heinrich Jescheck, y a su personal, debemaos 
retterar nuestro reconocimiento, y tambitn en h biblioteca del Su- 
perior Tribunal de Justicia de la Provincia de San Luis, que conserva 
el a c m  legado por el Dr. Maudcio P. Dnract. El resto mesponde  
a distintas bibliotecas ptiblim y de amigos, y a la modestu propiedad 
del autor. 

Toda vez que en este trabajo que& refundida nuestra anterior 
"Teoria", debemos reiterar aquí el agradecimiento que al publicar 
aqutlla expresamos a un grupu.de personas 1. No obstante, de enton- 

1 Dedicama me arbajo ai desaparecido M a ~ t r o  Dr. D. Ufonu, Quiroz Cua- 
fin y hacfatnos públim en el nuestro agradecimiento a la D m  Ricardo Lcvene 
(h.), Manuel de Rivacoba y Rivacoba, Celatino Pone Petit Candaudap, Francisco 



ces a ahora hemos recibido distintos aportes y estimula, cuya men- 
ción es aqui un imperativo de conciencia. Sin perjuicio de recalcar 
que las omisiones son inevitables, consignamos en especial nuestro 
más profundo agradecimiento: al Prof. Dr. Don Ricardo Levene (h.), 
que nos posibilitó el contacto con los alumnos de la Licenciatura en 
.Ciencias Penales de la Univ. N,3nonal de Buenos Aires en los años 
1974 y 1975, como tambidn4on los del Doctorado y h carrera en la 
Universidad del Salvador; a quienes en estos años fueron nuestros 
Decanos en la Facultad de Derecho de la Universidad Católica de 
La Plata, Profs. Dres. D. Luis María Althabe (t), D. Gastbn Pdrez 
Izquierdo, Da. Maria Teresa Estévez Br3sa, D .  Adolfo Pérez Por- 
tallo; a los Sres. Profs. Dres. D.  Manuel de Rivacoh y Rivacobo 
(Universidad de Chile), D. Antonio Beristain Zpiña (San Sebastián), 
D.  Nelson Piuotti Mendes (San Pablo), D .  Horacio S. Maldonado 
(Universidad del Salvador), D. Bernardo Beiderman (dlniuersidnd 
del Museo Social Argentino), D .  Mois¿s Moreno Hernándex (Univ. 
Nac. Aut . de México), D. Orlando Gdmez López (Univ. &l Ccluca) y' 
D .  NeLron Pessoa (Univ. Nac. &l Nordeste), por el aliento que nos 
han dado, mucho más importante de lo que ellos pueden imaginar; a 
las instituciones que se han interesado por nuestros trabajos, ofrecién- 
donos sus tribr~nas, como los Facultades de Derecho de la Universi- 
dad Catdlica Argentina en Rosario, de 19 Universidad Nacional 
del hTordeste, de la Universidad Nacional del Litoral, de San Car- 
los (S. Pablo), de Mogi das Cruus (S .  Pablo), los Colegios de Abo- 
gados de Bahía Blanca, de Corrientes, de Azul, de Mercedes, la 
A~ociacidn de Abogados de Buenos Aires, el Colegio de Magistrados 
y Funcionarios Judiciales de Jujuy, las Sm'edades Argentina de Cri- 
minología, Argentina de Medicina Legal, de Criminologh de R0- 
sario, de Criminologia del Chaco, los Institutos Metropolitanos de 
Cnminología de S ~ J S  Pablo, de Znvestigaciones Jurídicas y Sociales 
de San Luis, el Centro Internacional de Investigaciones para Ias 
Ciencias Penales de  Buenos Aires; a la Sociedad Brasileña de Cnmi- 
nologia y Ciencia Penitencinia, que nos confirió su Ordni de M¿- 
rito; a nuestros m& directos colaboradores y amigos, Dres. D.  Arnol- 

Blasco y FernPnda de M o d a  (t), Santiaw Sentb Melendo (t), Oscar C. Blanlii- 
ni (t),  Heinz Mattea(t), Enm Musco. D i e p  Ludn Peiía, Zong Uk Tjong. 
O l g  1. M. de Garulkz Mui&al. Elpidio R a m i ~ z  Herdndez, Sergio Garcia Ra- 
mirez, Aureliano Hernándm Paiacia, Manuel J. Viale (t). Vtctor M. Barroso, 
Roberto Ncgre (t). Amtrico Estrada, Di& M-. Adun iüartha hf0- 
reno Luce. Enut-Jürgcn Ri%ger, 



d o  Alberto Gimknez, D .  Jorge Sandro, Da. Lydia T .  tuengo  de 
Cullinan, D .  Benjamin Sal, D. Miguel A .  Arnedo, D .  Alfonso Rojas, 
D .  Carlos Crugnale, Da. Celia Miragaya; tal Sr. Lic. D. ~ r t u r b  
Durdn Bueno, al Sr. D .  Jorge Heredia y a la Srta. Marta fungano, 
que nos prepordonaron una inestimable ayuda en la preparacidn dc 
los originales. 

Al Pbtero. Dr. D. Gustavo Eloy Ponfmdn debemos agradecer 
la paciente lectura y lac importantes observaciones al tomo segundo 
de este trabajo. 

Rdstanos consignar el apoyo fundamental que en todo mo- 
mento hemos recibido de ¡a Editorial Ediar y, en particular, d e  
la atencidn del Sr. D. Adolfo Alvarez y su personal. Por último, 
es correcto señalar -aunque,  por descontado que sería poco ade- 
cuado deíallarlo- que t a m b i h  nos han estimulado los escollos del 
camiw. 

Buenos Aires, enero de 1980 





PLAN DE EXPOSICION 

1. Plan de exposición. La parte general del derecho penal es 
obra de los dos últimos siglos. A lo largo de su evolución fue 
aumentando la ineludible necesidad de una sistematización cada 
vez más clara. El incremento permanente de esta urgencia obedece 
al paralelo crecimiento del número de opiniones y elementos que es 
menester considerar, sin que sea lícita la omisión arbitraria y cómoda. 
La urgencia sistemática es de tal entidad que hace que, frecuente- 
mente, se pase por alto el fundamento mismo del derecho penal, en 
vistas a hacer de su parte general una técnica de sistematización 
teórica. Esa actitud se asemeja a la del arquitecto que se ocupe de 
precisar las más sutiles detalles de las cúspides y de los capiteles, 
sin calcular suficientemente la resistencia de los materiales que los 
sostendrán. 

Procediendo sin ánimo enciclopt!dico, pero con la intención de 
presentar un panorama general de la problemática, consideramos que 
un trabajo como el presente debe cumplir la doble función de in- 
formar acerca del pensamiento ajeno en respetable medida, como 
también de exponer el propio. 

Creemos que la parte general del derecho penal debe respon- 
der a tres preguntas fundamentales: {Que es el derecho penal? (Que 
es el delito? ¿Cuáles son sus consecuencias penales? La respuesta 
a estos tres interrogantes básicos configura una tripartición prima- 
ria de la parte general, que da lugar a las teorías de la ciencza ju- 
rídico-penal, del delito y de la .coerción penal. A ellas corresponde 
cada una de las tres partes en que dividimos la obra. 

Al comenzar el desarrollo de cada uria de ellas. insistimos en 
el criterio sistemático, precisándolo respecto del aspecto que alli 
nos ocupa. Aquí nos referimos sólo a la primera, es decir, a la 
tcoria de la ciencia juridico-penal. 

Toda ciencia es un saber y todo saber requiere un objeto. 
El objeto del saber de una ciencia es un "qué" que refiere una 
parte de los entes, una región de entes. La delimitación de los 
entes por los que se pregunta una ciencia es su "horizonte de pro- 
yección o de trascendencia", que es lo que tratamos en estos dos 
primeros capítulos. En el siguiente tratamos de precisar esta deli- 
mitación, comparando nuestra "región de entes" c o ~  las de otras 
ciencias que pueden confundirse parcialmente con la nuestra. 

Pues bien, cuando tenemos un "qué" acerca del que queremos 
saber, ese mismo "qué" nos condiciona la respuesta al "cómo", es 
decir, el mLtodo o camino para llegar a saber, para crear el "sistema 



de coniprensi6nW de los entes que quedan dentro del "horizonte de 
proyección". Del "cómo", es decir, del mktodo, nos ocupamos cn el 
.capitulo IV. Como el objeto de nuestra ciencia es fundameritai- 
mente la ley penal, esta eequiere cierto cuidado en su manejo, 
cuando de hacer el sistema de comprensión de da misma e trata 
Es algo similar a la preparación de las riiuestras o materiales para 
ser analizados quimicamente, en forma de no inutilizarlos para la 
averiguación que se pretende. De alli que nos ocupemos de lcm 
principios generales a que debe ajustarse cualquier tentativa de com 
prensión de da ley penal. 

No obstante, las respuestas al "qué" y al "c6mo" no son fi jv 
e inconmwibles. Veremos este fen6meno más detenidamente, pero 
digamos ahora que el hombre. el uentifico, p r m d e  a delimitar un 
campo para elaborar luego un sistema que le permita comprenderlo, 
pero resultñ inevitable que este sistema, a la larga, 3e ponga en ai- 
sis su delimitación primera, por lo que necesitará elaborar otra, 
que dará lugar a otro sistema de comprensibn, y el proceso se corr 
tinuari asi a lo largo de la historia. Nuestra ciencia no escapa 
a esta ley, por lo que nos vemos obligados a mostrar sus sucesivos 
horizontes de proyección y sistemas de comprensión, en ripida pa- 
ncuimica general (capitulo V), sin poder pasar por alto cómo se 
dio ese proceso en nuestro país (capitulo VI). 

Por último, nuestro objeto de conocimiento tiene una caracte- 
ristica, que nos obliga a una consideración indagatoria final para 
completar su identificacibn: la ley penal expresa normas que quic- 
ren regir conductas humanas en un cierto tiempo y en un deter- 
minado espacio fisico en que se halla un grupo humano. NO o b  
tante, hay ciertas personas que, por razones especiales, quedan fuera 
de esa pretensicn regulativa, o bien ésta se somete a recaudos e 
peciales. De alli que, para completar la identificacibn del objeto 
de nuestra ciencia, sea necesario delimitar el imbito de vigencia del 
mismo, lo que hacemos en el capitulo VII, excluyendo de éste 
lo que se fefiere al ámbito espacial regulado por el derecho inter- 
nacional privado. 

Por cierto que lo dicho no significa que la delimitación del 
objeto de nuestra ciencia sea antojadiza y arbitraria. En realidad. 
ninguna delimitación cientifica es -al menos en forma absoluta- 
sino que toda delimitación tiene un por que que tiene su "hist- 
na". Del "por qut" de la delirnitaci6n nos ocupar&os en el ti- 
tulo segundo & esta primera parte, porque sin 61, la teoría de Ir 
ciencia juridiepenal quedaria como un recorte arbitrario de en- 
tes, lo que nunca puede rer el objeto de una aenck 
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PRIMERA P m  

TEORIA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 

TíTULO 1: Delimitación del objeto de la ciencia del de- 
recho penal. 

TÍTULO 11: Fundamentación filosófico-política del horizon- 
te de proyección de la ciencia del derecho 
penal. 





DELIMITACION DEL OBJETO 
DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 

CAP~TULO 1. El horizonte de proyección o de trascen- 
dencia de la ciencia jurídico-penal. 

CAPÍTULO 11: Las fuentes del derecho penal. 

 CAP^ 111: El derecho penal y otras disciplinas: li- 
mites y relaciones. 

CAP~TULO IV: El método de la ciencia jurídico-penal. 

CaPílvLo V: Los sucesivos horizontes de proyección de 
la ciencia del derecho penal (la historia 
de la legislación penal). 

CAP~TULO Vi: . La codificación penal argentina. 

CAPÍTULO VII: La ley penal en relación al tiempo y a per- 
sonas que realizan determinadas funciones. 





EL HORIZONTE DE PROYECCION O DE 
TRASCENDENCIA DE LA CIENCIA 

JURf DICO-PENAL 

1. -EL D-O PENAL: 2. La legisiaeibn penal y la ciencia del dere- 
cho penal. 3. La denominación. 4. El horizonte de proyeccibn o de 
trascendencia de la ciencia del derecho penal. 5. El derecho penal y 
la filosolfa. 6. El carácter priblico del derecho penal y el límite de 
ingerencia del Estado. 7. El limite constitucional de ingerencia del h- 
tado en relacibn con la funcibn constitucional de la pena. - 11.- FUN- 

C I ~ N  DEL DEREIXO PENAL: 8. Planteamiento. 9. (Squridad jurídica o 
defensa social? 10. (Tutela de bienes juridicos o de valores kticos? - 
111.- EL COMETIDO ASEGURADOR DEL DE~.ECHO PENAL EN EL MARCO DEL 
-EN J U ~ D I C O :  11. El derecho penal y su carácter diferenciador. 12. 
El carácter sancionador del derecho penal y su autonomfa. - IV. -LA 
COERCI~N PENAL COMO MEDIO DE PROVEER A LA S~CUIIDAD JUR~DICA: 13. 
El concepto previo de coercibn penal. 14. La pena en la estructura 
de la ley penal: su objeto y su mcdio. 15. La rrsoci;ilizacibn como 
medio preventivo especial. 16. El concepto doctrinario de pena. 17., 
Las llamadas "teorías de la pena". 18. Crítica del conccpto contem- 
porineo de "retnbucibn". - V. -LAS " m m ~ " :  19. Las medid= en 
nuestro cbdigo 20. Las penas sin delito (o sea, las llamada 
.'medidas p r c - d e ~ ~ ~ i c s ' ) .  21. Las medidas adminis<ntiru para inca- 
paces psfquicos de delito (las llamadas usualmente "medidas de segu- 
ridad para inimputables"). 22. La agravaabn indeterminada de lar 
penas llas llamadas "medidas de seguridad post-delictuales") . 23. Con- 

clusiones. 

1. - EL DERECHO PENAL 

2 La legislación penal y la ci& del derecho penal. Suele 
hacerae un empleo dual de la expresidn "derecho penal", como de 
cualquiera que designa una rama de la enciclopedia jurídica. Con 
ella se designa, por un lado, a un conjunto de preceptos normati- 
vos y, por otro, al sistema de comprensi6n de estos preceptos. En 
otras paiabm: con "derecho penal" suele designarse indistintamen- 



te a la legislación penal y a la ciencia que la interpreta, sea alter- 
nativa o acumulativamente l. 

Si nos f i jam~s más detenidamente en la cuestión, veremos que 
esta duplicidad no se limita a nuestra'ciencia y ni siquiera a las 
normativas, pues cuando decimos, por ejemplo, que la física "no 
admite" tal o cual cosa, en realidad, lo que queremos significar es 
que eso está rebatido por los hechos que la física interpreta, toda 
ve.  que no es característica exclusiva de las ciencias jurídicas el 
ser "interpretativas", sino que todas las ciencias lo son: su tarea 
siempre es interpretar los entes que quedan dentro de su horizonte 
de proyección y hacer esa interpretación en forma sistemática, es 
decir, como sistema de comprensi6n. 

El uso indiscriminado de la expresión "derecho penal", ora 
como legidaci6n, ora como ciencia, no es nocivo si tenemos en cuen- 
ta la dualidad que suele encerrar. 

Si bien no nos agradan las conceptuaciones tan generales, no 
por ello ignoramos que para una exposición comprensible es me- 
nester un previo concepto general, queS6lo se perfeccionará al cabo 
de nuestro recorrido. Puestos, pues, en este trance, entendemos 
por derecho penal al conjunto de leyes que traducen normas tui- 
tivas de bienes juridicos y que precisan su alcance, cuya violación 
se llama delito e importa una coercidn juridiaa particularmente 
grave, que procura evitar nuevas violaciones por parte del autor. 
Conforme a la previa advertencia formulada, tambikn cabe entender 
pm derecho penal, al sistema de cornprensidn de ese conjunto d e  
leyes. 

a) Las aclaraciones de este concepto constituyen todo el con- 
tenido de nuestra exposici6n. No obstante, cabe formular aquí 
algunas consideraciones preliminares. Ante todo, puede pensarse 
que este concepto es obtusamente positivista, pero veremos en e1 
desarrallo las limitaciones al legislador que el mismo implica. Igual- 
mente, la circunstancia de que el objeto de nuestra ciencia sea la 
legislación penal, no significa que el intérprete se halle frente a 
la ley en una celda que (le mantiene aislado del resto del mundo 
y de todos los otros órdenes del ser, en desconexión con el unive~so 
restante. Ello seria una pretensi6n absurda, porque siempre nos 
hallamos en una conexión total con el mundo (con la totalidad de  
los entes y de sus significaciones), puesto que no podernos.ser "fuera 

1 Cfr. M ~ m r o i i ~ ,  1, p. 8; Musarn>, GIOVAEIWI, Corso. P a l m o ,  1960, p. 12; 
SALCADO MARTMS, p. 18. 



del mundo", toda vez que la calidad del honibie presupone la iie- 
cesidad de "ser en el niundo". El cultor de la ciencia jurídico-penal 
no puetle pasar por alto que los entes que son objeto de su cient ia 
permanecen en el mundo siempre en conexihn con otros entes y qiic 
41 mismo "es en el mundo", conectado a la totalidad de los entes 
y a su significado. Taiiipoco puede ignorar que él interroga a esos 
entes desde un  atalaya, pelo que bien pueden ser interrogados -y de 
hecho lo son- desde atalayas diferentes. En otras palabias, v aun- 
que parezca una perogrullada, es menester precisar que el peiialista 
no puede interrogarse sobre la ley penal sin tener en cuenta que la 
ley penal y 41 mismo están en el mundo. 

p) Decimos que la coerción penal es una coerción jurídica par- 
ticularmente grave. Esta gravedad no  se evidencia en que la pena 
pueda ser siempre mis  grave que una sanción de caricter no penal, 
sino en que las otras sanciones tienen por fin inmediato una repa- 
ración del perjuicio sufrido, sea por un particdar, sea por la ad- 
ministración pública. En lugar, la pena excede este marco repa- 
rador, porque persigue -directa e inmediatamente- impedir la 
comisión de nuevas violaciones. Por supuesto que hay limites que 
no puede exceder en la procuración de este objetivo inmediato, pero 
ello no neutraliza al mismo. 

y) Hablamos de coerción juridicepenal y no de pena,. porque 
el derecho penal puede ser entendido en sentido estricto y en seii- 
tido amplio. El sentido estricto del derecho penal es el que coincide 
con el de lo  materialmente penal para prevenir la comisión de nue- 
vos delitos. En lo "materialmente penal", esto es, en el derecho 
penal estricto sensu, éste opera con la pena como única via de coer- 
ción penal. En lo "formalmente" penal, el juez dispone también de 
las medidas administrativas que le autoriza el inciso lo del art. 34 
del código penal, esto es, la posibilidad de reclusión manicomiaI 
o en establecimiento especial. Estas medidas se incluyen en el có- 
digo penal porque así lo exige la seguridad juridica, es decir, a efec- 
tos de rodear de amplias garantías su aplicación, por las consecuen- 
cias que ésta puede tener, tanto para el sujeto como para terceros, 
pero no son manifestación de coerción penal ni tienen el carácter 
de "sanciones". 

Cabe aclarar que actualmente tiende a considerarse que también las 
"medidas" integran la coerción penal. Así, Baumann dice que el derecho pe- 
nal es "la suma de las normas jurídicas que, para un determinado hecho. 
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o r k a n  una determinada pena o d i d a "  2. Más adelante daremos las razo- 
aes de nuestra posición. 

3. La dencmnimcibn. Si dejamos de lado las ocurrencias indi- 
viduales para rebautizar a nuestra disciplinas, veremos que fueron 
dos las denominaciones más utilizadas: derecho penal y derecho 
criminal. Ambas parecertan responder a dos diferentes puntos de 
interés, eligidndose "aiminal" o "penal", "según que se haya mi- 
rado al hecho individual de la uansgesión, al que se contrapone 
la punición, o al hecho socid de la punición misma, como conse- 
cuencia neces~ria del mal cometido en la transgresi6n"4. 

Contemporllneamente se usa con casi unanimidad la expresión 
"'deredio penal" en castellano, "diritto penale" en italiano, y "Stra- 
frecht" en alemán. "Derecho aiminal", "diritto criminale" y "Kri- 
minalrecht" han sido casi abandonadas, al igual que la locuci6n 
alemana de raíz latina "Peinliches ReCht", remplazada por su equi- 
valente germanau. En inglés, en cambio, suele usarse preferente- 
mente "Criminal Law", aunque modernamente. en cuanto a cbdigos, 
suele 1lamArselos "Penal M e " .  En francés, son usadas indistinta- 
mente, las voces "Droit Criminel" y "Droit Pénal". 

Recienternene se sugiere una preferencia por la denominación "derecho 
criminal", por parte de algunos te6ricos. p r  considerar que la de "derecho 
p a l "  es estrecha, pues pasaría por alto h s  medidas distintas de la penas. 
Por nuestra parte, nos plegamos al uso generalizado, pues, aún considerando 
que las medidas de seguridad, educación y mejoramiento, tengan naturaieza 
penal, debe seguirse reconociendo que la principal manifestaci6n de la coer- 
ción penal es la pena, que para nosotros -como lo expondremos oportunamente 
es también la única en sentido estricto. Con esto no pretendemos negar las 
generosas tesis que,, opugna Beristain, cuando postula ia denominación "de. 
r s h o  criminaln 0 grechos de la criminalidad", en procura de una apertura 
mucho más respetuosa de  la persóna humana. Simplemente, creemos que, 
tal como Beristain afirma, no puede olvidarse que es derecho, y en tanto que 
"criminal" carga el acento sobre la transgresión, nos hace olvidar que su 
consecuencia, h e s e l a  como se la llame, siempre tiene un contenido penoso, 
que si el jurista pierde de vista, le puede iíevar a cualquir error. Lo penal 

2 BAUMANN, p. 7. 
8 Sobm ellas, J I M ~ N E Z  DE A ~ A ,  Tratado, pacig. 1; DEL Río, RAIMUNDO J., 

Explicaciones de derecho penal. Sgo. de Chile, 1 W ,  1, pp. 13 y SS. 

4 PPSSINA, E.(RIc*>, Elemcnti di diritto F a l e ,  ~ a b l i ,  1882. pp. 5-6; SAN- 
mm, p. 1; Cousffio MACIVEU, p. 12. 

6 V. BLEI, 4; MAYEU, ~ ~ ~ ¿ C ; c u n i .  1967, p. 1; BAUMANN, p. 6. 
4 Ad, B E U ~ A I N .  AK~ONIO. Medidas pmoies en h e c h o  contempozdneo 

Madrid, 1974, pp. 76 y m.; S M U L ~ ,  1, 112. 



refuerza el respeto a ia persona, porque nos advierte siempre acrca del dola 
de ia consecuencia -jurídica y social- del delito 6 bb. 

Poniendo el acento &re la tr~nsgresi6n misma, Tulio Chiosone defieide 
la denominacibn "derecho transgresional" 7. 

4. El haizmte de trascendencia o de pmyeccibn de la ciencia 
del derecho penal. Nuestra ciencia no escapa a las reglas que mues 
tran el avance del conocimiento en todas las ciencias. Si frecuente- 
mente caemos en equivocos a este respecto. sera porque no sabemos 
ubicarnos dentro de una adec,uada teoría de la ciencia. 

El cientifico tiene a sil cargo la difícil tarea de explicar, de in- 
terpretar, un dmbito determinado de entes, haciendo posible la 
comprensibn con otros hombres y entre estos, acerca de 1- entes de 
ese ámbito. Nada distinto hace el teórico del derecho penal: "Tras- 
cendiendo la lógica y el criterio práctico de códigos y procedimien- 
tos, la teoría descriptiva mata de proveer un cuerpo organizado de 
conocimiento que no sea menos &ti1 al prdctico que valido para el 
iiniversitario" 8. 

El cientifico, pues, no es el sabio (el sophds), el que "sabe", 
el que estd en posesión del conocimiento, sino precisamente el que 
busca el conocimiento. En este sentido, el cientifico es exactamente 
10 opuesto aJ sapiente, sabio o sophds: se trata del amante del ccl 
nocimiento, es decir, del "filósofo" (philosophos) , en el sentido 
original de la expresibn griega 9. Si usamos la voz "filosofía" en 
este sentido primario y original, veremos que las ciencias no son 
más qiie "filosofías especiales", que se interrogan en procura del c o  
nocimiento acerca del ser de un cierto ámbito de los entes, en tanto 
que incumbe a la filosofía propiamente tal interrogarse sobre el ser 
en general (de allf que no se conciba a la filosofia sin ontología). 

El cieniffico, como amante del saber, lo busca, pero para en- 
contrar el saber acerca de ciertos entes, tiene que delimitar previa- 
mente los entes de que se trata. De allí que todo el instrumental 
nietodolbgico con que una ciencia busca el saber acerca de un ente 
o de iin conjunto de entes, y con el que construye el "sistema de 

6 bis V. BERISTAM, ANTOPIW, Crisis dcl derecho represivo, Madrid, 1977, 
p. 234; sobre la drnominaa6n, también: D A I ~ S W ,  E. m J&s, p. 4; m, AL- 
VES, 110; etc. 

7 V. Q i i o s s o ~ ~ ,  TULIO, El derecho y lo transgresidn, Cancas, 1975. 
8 HALL, JEROME, Thc  General Principlcr of Criminal Low, p. 15. 
9 Cfr. JWPW, LO filosofla, México, p. 1 1 .  
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comprensión" de ese ámbito de la rtalidad, que nos dará el "quk" 
de esos entes, requiere un n priori, que es su horizonte trascenden- 
tal, su horizonte de proyección, esto es, la delimitación, el acota- 
miento, la demarcación del sector de los e n t e  que quiere interro- 
gar. Necesariamente, el camino para lograr el sistema de ccmpren- 
sióri, dependerá del horizonte de proyección, como que m es igual 
el mktodo juridico que el de la biologia marina. Ello es inevitable, 
porque "todo preguntar es un buscar" y "todo buscar tiene su pre- 
via direccihn que le viene de lo buscado" 10. No podemos saber 
qué cae dentro del campo del derecho penal, sin tener previamente 
una delimitación de tal campo. Sin una idea del fenómeno juridico, 
el fenómeno jiirídico y el no juridico se coníundirán. De alli que la 
delimitación no pueda ser meramente empírica11 y que, por otra 
parte, tampoco la pueda proporcionar ninguna metodología, porque 
el método es un paso posterior a (fa delimitación. 

Esta primera delimitacibn de los entes, que debe ciiiiiplimentar 
cualquier ciencia, es .irn momento l e  subjetividad trascenderrc'al, pero 
ello no  significa que la ciencia quede librada a la pura subjetividad, 
porque, una vez delimitado el objeto, vendrá luego el sistema de 
comprensión que corresponde al objeto: cuando hacemos de la ley 
penal nuestro objeto de conocimiento, nos vendrá desde ella un ca- 
mino señalado para obtener su comprensión, que será distinto del 
que debe seguir el biólogo marino o el astrónomo. Este es un mo- 
m n t o  de trascendencia objetiva. De alli que la subjetividad tras- 
cendental y la objetividad trascendental no sean terminos antagónicos, 
sino momentos diferentes 12. 

Pero esta fijación previa y el posterior sistema de comprensión 
no  son algo fijado de una v a  para siempre. El sistema de compren- 
sidn llega a quebrar el marco del horizonte de proyección. NOS 
muestra que los animales no pueden ser autores de delito, por ejem- 
plo. Esta trascendencia objetiva provoca una crisis de la ciencia, 
que altera su horizonte de proyección y da otro, al que corresponde 
otro! sistema de comprensión. 

"El conocimiento va avanzado de un horizonte trascendental que permite 
un sistema de comprensión a otro horizonte trascendental que surge de esa 
comprensión. Esta continuidad no se rompe nunca, aunque nos fracase com- 

10 HE~DU;CER, Sein und Zeit, p. 5 .  
11 Cfr. CATHREIN, V . ,  LO filosoffa del derecho, El  derecho natural y el @si- 

tivo, Madrid, 1950, pp. 32 3. 
13 Cfr. SZILASI, WILHELM, &U¿ es la ciencia?, Mbxico, 1970, p. 23. 



pletamente un sistema de  comprensibn en la captación de los entes" 13. En 
esta suoesibn de horizontes de trascendencia y sistemas de  comprensión "ja- 
más podremos, como no-sea negando nuestra existencia, orientada de un modo 
filosófico-científico, comenzar de nuevo, originaxiamente, ya que no podemos 
prescindir, sin mis, de las modos de comprensión ya logrados, ni proceder 
despreocupadamente, es decir, sin los prejuicios de lo que ya somos, a trazar 
proyectos de comprensión que sacaríamos radicalmente por nuestras propias 
fuerzas de la nada" 14. 

En la nuestra -como en todas las ciencias- se sucedieron los ho- 
rizontes de proyección y los sistemas de comprensión, desde concebir 
al derecho como regulador del hacer de cosas y apimales, hasta re- 
ducirlo a una específica regulación de conducta humana por medio 
de una conminación. Hay otras formas de regular conductas que 
no son conminatorias y que nadie incliiye en e l  hori7onte de tras- 
cendencia del derecho: un muro que interrumpe una calle impide 
el paso (físicamente), lo que es una forma de regular conductas 
(impidiéndolas físicamente), pero nadie pretende hoy hacerlo en- 
trar en el horizonte de trascendencia de la ciencia jurídica. La 
conminación a un  hombre por lo que 61 es, tampoco entra dentro 
de este horizonte, pues no regula conducta (la sancibn por el co- 
lor de la piel, por ejemplo). En el horizonte de trascendencia 
actual del derecho entran s61o las regulaciones de conducta que 
operan por una conminación, o sea que se dirigen a quienes pueden 
(físicamente) realbar las conductas arrostrando las consecuencias 
(sanciones), es decir, a sujetos que tienen la posibilidad de aiitode- 
terminarse conforme o contra la norma. 

Puede objetarse que nuestra ciencia padece de crisis deinasiado 
frecuentes, lo dile vendría a poner en duda su carácter científico. 
Esta objeción no es vAlida, porque precisamente es la capacidad de 
soportar trisis lo que revela su nivel científico. Cuando una cien- 
cia no sufre estas crisis, es porque ha muerto. 

"El nivel de una ciencia se determina por su capacidad para experimen- 
tar una crisis de sus conceptos fundamentales. En tales crisis inmanentes de 
las ciencias vacila la relación misma de la investigación positiva con las cosas 
a que se pregunta. Por todos lados, hoy, en las diferentes disciplinas, se han 
despea~ado tendencias a apoyar la investigación sobre fundamentos nuevos" 16. 

Las orientaciones idealistas no ayudan a la ciencia jurídica ni 
a ninguna otra, porque su teoría del conocimiento carece de campo 

13 fdem, p. 34. 
14 fdem, p. 36. 
16 Hein~ccm, p. 9. 



propio, lo que se resume en la famosa afirmacibn de que "el 1114- 

todo crea al objeto". Tampoco puede hacerlo el realismo ingenuo, 
que desconoce da trascendencia subjetiva en la delimitacibn del' cam- 
po u objeto cientifico. Igualmente iniitil resulta la esquematizaci6n 
Ibgiceformal, que "no hace sino legitimar, a postcriori, el trabajo 
realizado, limitándose a señalar, analíticamente, en el camino reco- 
rrido, las formas ya en sí externas del pensamiento; es decir, que .lo 
hace evidente" 16. En efecto: "los conceptos fundamentales de una 
ciencia, y la consigui~nte fundamentación de esa ciencia, no  pue- 
&n ser dados por la lógica, porque esta se limita a estudiar el mé- 
todo del estado accidental de una ciencia" 17. En derecho penal, 
los planteamientos Ibgico-formales* son útiles en la dogrndtica -esto 
es, metodológicamente- pero no nos sirven para acotar nuestro 
campo cientifico, no pudiendo decirnos q u t  es y q u t  no es derecho 
penal. Sólo una adecuada comprensibn de la trascendencia subje- 
tiva en el horizonte de proyección y de la trascendencia objetiva 
del sistema de comprensión, pue& darnos la  clave del problema, 
que se hace particularmente evidente con el hecho cierto de que 
"ninguna noción fundamental de 19 ciencia se ha mantenido iden- 
tica a sí misma a lo largo de la historia" m. 

La trascendencia subjetiva que se encuentra en el horizonte de proyec- 
ci6n de toda ciencia, refleja un cierto "estado de hnimo", pero esto no puede 
ser entendido en el sentido de que se entrega la ciencia al puro campo del 
sentimiento. Es posible afirmar que este "estado de ánimo" que orienta las 
baterías de lo cognoscitivo puede hace; que se ''vea mal" el objeto apuntado. 
Pero esta afirmación sblo podrá hacerse desde el 4ngulo de un 'ver bien" que 
presupone el conocimiento absoluto del mundole. Si el "encontrarse" puede 
llevamos 3 una ilusión, el conocimiento absoluto del mundo es una jlusibn, 
fiiera de cualquier diida. El conocimiento no se alcanza criticando posibles 
ilusiones desde el balcón de una ilusión segura, sino que vamos avanzando 
hacia 61 desde las diferentes perspectivas de los entes, que nos permite e 
impone la inestabilidad permanente del "encontwnos". 

5. El derecho   en al y la filosofía. a) La mayoría de 10s a u t e  
res del siglo pasado consideraban a da filosofía como "fuente" del 
derecho penal m. Precisaremos más adelante la cuestión de las fuen- 

16 SZILASI, p. 17. 
17 HEIDECCW, p. 10. 
18 PIACET, JEAN y otros, Tendcncicu de h investigacidn m las nennas so- 

dala, Madrid, 1973, p. 95. 
19 H ~ m m n ,  137-8. 
24 Así, por ejemplo, FEUERBAH, ANSCLM R m  VON, Lchrbuch, 1832, 

parag. 2; entre nosotros. 0-0, Curso, 1M4, p. 6. 



tes y rechazaremos tambien la posibilidad de extraer todo un sistema 
del derecho penal directamente de la razón, pasando por alto la 
legislacibn positiva concreta, pero, de momento, digamos que si por 
"fuente" entendemos "algo" de lo que surge "algo", no podemos 
decir que el derecho penal surge de la filosofta. 

Pese a lo dicho, la ciencia del derecho penal, como cualquier 
otra, presupone un horizonte de trascendencia que se nutre de una 
ontologia fundamental. La pregunta sobre cualquier ente tiene un 
doble sentido: sobre el ser del ente y sobre el qut del ente, de eso 
que es. De lo segundo .se ocupa la ciencia; de lo primero la filoso- 
fía. De allí que ambas tengan un origen común en la ontologia 
griega. Debido a que todo cientifico -y el penalista lo es- estudia 
entes al preguntarse por el quC d d  ente que estudia, tácita o expre- 
samente, presupone un cierto conocimiento del ser. Por eso, "los 
cientfficos se mueven dentro del marcoi de la filosofia, aún cuando 
jamás hayan oido hablar expresamente de 6sta"zl. 

La ontología fundamental debe aclarar sus preguntas a partir 
de la pregunta acerca del ser que interroga por el ser, es decir, del 
hombre. I)e allí que da ontología presuponga un esclarecimiento 
antropológ,co. Por otra parte, las ciencias no pueden menos que 
tener "en cuanto modos de conducirse el hombre, la forma de  ser 
de este ente" 22. 

Por ello, la ciencia, en general, no  esta escindida de lo humano 
ni puede estarlo, básicamente porque es actividad humana, porque 
es el hombre quien fija su objeto. La ciencia, desconectada de1 
hombre, es una peligrosa ficción ingenua. 

(3) Una forma defectuosa de encarar la investigación penal es 
la consideración del derecho penal como una tdcnica de sistemati- 
zacibn lógica, aislada de cualquier dato filosófico. Esta actitud, 
que es propia de buen número de penalistas, encabezados por Vin- 
cenzo hlanzinia, es la peligrosa expresibn de una pretensidn im- 
gosible. Quien pretende trabajar cientificamente pasando por alto 
la comprensibn del ser en que se encuentra cualquier cientffico, 
está renunciando a hacer conscientes y claros los datos de que parte. 
Un derecho penal sin fundamentación filosbfica puede tener cual- 
quiera, con lo cual queda reducido a una pura tecnica interpretativa, 
cuyas consecuencias son imprevisibles. 

01 Suusi, pp. 14 16. 
22 HEIDECGUI. p. 1 1. 
%S V. infsa, Q 155. 



Refiriéndose a estas pretensiones, particularmente desarrolladas en Italia, 
díce Bettiol: "Cuando los teóricos del método 'tkcnico-jurídico' se preocuparon 
por desterrar cualquier interferencia filosófica del pensamie-ito penal, termi- 
naron aceptando, inevitablemente, un particular tipo de filosofía. Sentose así,, 
por lo menos en Italia y a lo largo de treinta años, que la ciencia del derecho 
penal y h filosofía puede permanecer entre sí en posición antagónica. Y 
&te equivoco ni siquiera hoy p u d e  decirse que esté totalmente disi- 
pado. Surge, a un t e r  l i g r o  El rechazo, por parte del raiista, 
de  partir de una consciente posición filosófica de  fondo, suele reso verse en 
una pasiva a-eptuación de un sincretismo ideológico, de una vaga idea 'colec- 
tivista' que sacrifica al individuo a las exigencias del Todo"24. 6610 ape- 
lando a una filosofía del derecho penal se ~ u e d e n  "apreciar críticamente los 
prindpios fundamentales d e  h realidad jurídico-penal" 24 bis. 

6. El carácter público del.derecho penal y el límite de inge- 
rencia del Estado. Dada la funci6n de tutela de bielics jurídicos que 
el derecho penal tiene, debiendo garantizarlos contra las afectacio- 
nes susceptibles de conmover el sentimiento de seguridad jurídica 
de los habitantes de la Nacióri, el derecho penal no puede menos 
que tener carácter público. 

Los autores alemanes deI siglo pasado le reconocieron en general su 
carácter de  derecho público. Así, Feuerbach sostenía que "el derecho criminal 
(ciencia del derecho penal; derecho penal) es la ciencia del derecho del 
Estado que está fundada en leyes contra los súbditos en cuanto infractores 
de las mismas. De allí que sea una parte del derecho público y se distinga 
del dere'ho civil, en tanto que éste incumbe a las personas privadas, y el 
derecho político, como una parte con él coordinada del derecho píiblico, en 
tanto kste fundamenta derechos desanrollados en la Constitucií.,n del Estado" 25. 

Tittmann también afirmaba que "el lugar de los derechos a la seguridad 
contra lesiones jurídicas mediante penas públicas, señala la relación del 
Estado con los individuos que realizan acciones que contravienen las leyes 
prnales y señala su lugar entre las ciencias del derecho público"26. 

Hacía excepción a esta opinión el criterio de Kleinschrod, que sostenía 
su pertenencia al derecho privado, anguinentando del siguiente modo: "¿Es 
el derecho penal una parte del derecho del Estado o del derecho privado? 
Creo que pertenece al derecho privado, puesto que el objeto del mismo son 
las acciones privadas de personas privadas". Luego se preguntaba "¿El 
derecho p n a l  del príncipe es una parte del derecho del Estado? Esto lo 
sostengo, pero, también el derecho de legislar en materia civil pertenece al 

24 BETTIOL, GIUSEPPE, Aspectos e poblemas da a t w l  cie'ncia penah'stica 
italiana, en "M.P.", Paraná, Curitiba, año 6, no 7, 1977. 

24 bis Cfr. Pmorrr MENDES, NEISON, p. 3. 
26 F E U E P B A ~ ,  Lehrbuch, parág. 1 ,  Giessen, 1823, p. 1 .  
26 T ~ A N N ,  KARL A U G U ~ ,  Handhch  der Strafrechtswissemchaft und der 

deutsche Stsafgesetzkunde, Halle, 1806. p. 7; en el mismo sentido BAUU, ANTON, 
Lehrbuch des Strafrechts, Gottingen, 1833, parág. 1 ,  p. 1 .  



derecho del Estado, pese a lo cual, la facultad de dictar leyes penales 
(potestus legklatorfo), el derecho d e  ejecutar estas leyes contra los criminaks 
(potesias aecutoria) pertenece claramente al derecho del Estado. Pero 
IOS crímenes mismos, como acciones ~nvadas ,  pertenecen al derecho privado'?. 

El carácter público del derecho penal -incuestionable para <la 
doctrina contemporánea- ha hecho pensar a algunos autores. que 
hay un doble sentido del derecho penal, concibiendo, junto al de- 
recho penal objetivo, un derecho penal "subjetivo", un  jus puniendi, 
cuyo titular sería el EstadoB. Por nuestra parte creemos que tal 
derecho penal "subjetivo" no existe o, al menos, la expresión resulta 
equívoca. Afirmamos decididamente que no es concebible un de- 
recho penal "subjetivo" entendido como un "derecho a inc~iminar" 
ejercido por el "sujeto" Estado. No nos cabe duda de que el dere- 
cho penal es la forma de control social más grave institucionalizada 
por el Estado, pero de allí no puede seguirse que el Estado "goce" 
d e  un derecho subjetivo a incriminar conductas de los habitantes de 
la Nacibn v penanlas B. 

El estado no tiene "derecho" a incriminar ni a penar, sino que 
tiene el deber de hacerlo, porque es un deber que surge de ru fun- 
ción misma, es decir, de la propia razón de su existencia. El Estado 
existe porque es necesario para posibilitar la coexistencia y, por ende, 
para esta funcibn le resulta imprescindible incriminar y penar, por- 
que de otro modo no puede tutelar adecuadamente ciertos bienes 
jurídicos contra ciertos ataques. 

No podemos desorientarnos en esta materia con la obser\ación 
del fenómeno de que el Estado no siempre tutela los mismos bienes 
v de la misma manera, sino que lo hace diversamente y en forma 
que siempre es políticamente discutible, pues responde a ideologías 
distintas. Pero eyte fenómeno innegable no traduce la existencia 
de un derecho "subjetivo" del Estado, sino que sblo atestigua la 
existencia de  criterios diferentes acerca de la forma en que el Estado 
debe ciixnplir con el deber garantizador que le incumbe como medio 
para la cumplimentacibnmde su objetivo fundamental. 

GALLUS ALONS KLEIH~CHROD, Systematische Entwickelung der Grundbe- 
griffe und Grundwahrheiten des peinlichen Rechts nach der Natur de? Suche 
und der positiven Gesctzgebwng, S* y última parte, Erlangen, 1796, pp. 217-8. 

Así, por ejemplo, R ~ G U E Z  DEVFSA. 9 y s.; SOLLR. I, 29; DEL ROSAL, 
1, 35; etc: 

29 Sobre el dudoso sentido actual del "derecho de penar". L E C L E R ~ ,  
J A C Q U ~ ,  Reflerions sur le droit de punir. en "Estudios Penales", Hom. al R. P. 
Julián Pereda, pp. 469-487 (487). 



El h a d o  "derarho penal subjetivo" ha sido negado por \-arim autores. 
Carnelutti s d e n í a  que ese derecho subjetivo no era admisible pnrque la 
consecuaicia d d  ilícito penal no consiste em quedar obligado, sino en ser 
sometido, argumento al que r e  aproxima Vassalli, que se funda en que no 
hay un deber de suh-iir la pena. sino que la pena es estado de sujeción del 
reo. "La inexistencia de un deber jurídico del reo de sufrir la pena excluye 
la existencia de una relación jurídica en sentido técnico entre el Estadc. y el 
reo, que tenga por objeto la aplicaci6n y la ejecución de la sanción penal. Pm 
ende, en lugar de derecho subjetivo de punir, debe hablarse de potestad 
punitiva estatal. Y la Irelación que media entre el Estado y el reo (como 
tal) aparece en todo momento como una manifestación especial de la general 
relación de soberanía"m. Concluye Vassalli que no hay un dmecho penal 
subjetivo del Estado, sino que se trata s610 de un atributo de la soheranía31. 

Carnargo Hernánda -siguiendo a Grispigni- afirma, en contra de la 
argumentación d e  CarneIutti, que e? reconocer sólo el carácter de obligación 
a las voluntarias supone negar tal carácter a las legales y que cuando se dice 
que el reo queda sometido, no se tiene en cuenta que desde el punto de  
vista jurídico, el poder de  sujeción presupone un correlativo deber de  sufrir 
la misma sanción, puesto que de otro modo, no seria un poder, sino que 
constituiría un ilícito jurídicon=. Creemos que, al menos en nuestro derecho 
positivo, el argumento no es válido, porqui el mero quebrantamiento de la 
pena no configura ilícito alguno. El mismo Rocco reconocía que "el Derecho 
de  punir" es un deber 8s. 

No parece haber sido distinto del criterio aquí sostenido, el fundamento 
que tuvo el Tribunal Constitucional Federal de Alemania al declarar la 
inconstihicionalidad del parágrafo 218 del STGB, conforme a la 51 ley 
de reforma penal, que estahlecía que el aborto con consentimiento de la 
embarazada y practicado por médico no era punible si no habían transcurrido 
doce semanas desde !a gestaci6n. Dejando d e  lado el fondo del problema, 
que es por demás complejo, lo cierto es que el argumento central del Tdbu- 
nal Constitucional, consistió en que la ley penal no cumplía suficientemente 
con el debm d e  protección de  la vida humana. "El deber de  protección del 
Estado que también i e  impone al Estado el establecimiento de la prdeccibn 
y promoción previa a esta vida"s4. 

Por otra parte, la idea de un derecho ,penal *subjetivo" se 
vinculla en definitiva a la "publicizaa6n" de todos los bienes ju- 
rídicos, porque esta última sería su consecuencia 16gica: si el Estado 
"gozase" de un jus puniendi, todos los delitos afectarían ese único 
'bien juridico, que no sería otro que el propio jw puniendi, cuyo 
titular es el Estado. No se penaría al homicida porque mató a 

30 VASSALLI, GNW, iu potesi¿ punitivcl, Torino. 1942, p. 99. 
si Op. cit., p. 16; igual MANZINI. n9 45. 
82 CAMARGO HERNANDEE, CtShl, Introdwcidn al estudio del derecho penal, 

Baralona. 1964. p. 55. 
rá Rocco, ARNRO, 0- Ciuridiche, iii, Roma, 1933, p. 150. 

NJW, 1975, pp. 573 y 



otro y con ello le quitó la vida a un hombre, sino porque al matar 
a otro habría lesionado el supuesto derecho del Estado a regular la 
vidá social. 

Es válido afirmar que detrás de la afectación de bienes juridi- 
cos, hay una general afectación a un interés público del Estado, lo 
que hace que el derecho penal tenga carácter público -oircuns- 
tancia que es pasada por alto en el viejo argumento singular de 
Kleinschrod-, pero afirmar que ese interts es un derecho subjetivo 
del Estado es algo que tiene consecuencias inadmisibles. Dogxnáti- 
camente no tiene mayor importancia la afirmación de la existencia 
de este general interds del Estado, que lo hace "objeto formal" del 
delito%, es decir, muy escasa relevancia práctica, al menos en el 
marco de un estado de derecho democrático. 

Dentro del contexto del Estado de derecho. lo que viene a co- 
brar singular importancia, es otro problema, que si no se observa 
con la debida atención, puede confundirse con lo que acabarnos de 
rechazar. Negamos que haya un jus puniendl, y afirmamos que las 
diferencias acerca del alcance y de la forma de la tutela estatal ga- 
rantizadora de la coexistencia, son diferencias ideológicas acerca 
de la forma más adecuada de cumplir con un deber. Pues bien: 
el problema que ahora nos incumbe es otro. Se trata de saber, 
dentro de que límites el Estado debe cumplir este cometido asegu- 
rador, por sobre cualquier diferencia ideológica que en su seno 
tenga lugar. En otras palabras: cuál es el limite que la coerción 
penal no puede ultrapasar. 

No se trata de un único interrogante, sino de un interrogante 
doble: el límite a la coerción penal debe establecerse determinando 
en,. primer lugar sobre q u t  acciones o conductas puede recaer esa 
coerción y, en segundo lugar, cuál puede ser la cuantfa de la misma. 
es decir, de qué bienes jurídicos y en q u t  medida se puede privar d 
coercionado. De la respuesta a la segunda parte nos ocuparemos 
mas adelante, incumbiéndonos aqut la clarificación de la primera. 
es decir, del límite de ingerencia del Estado en cuanto a la clase de 
mnduct-,~ que pueden ser penadas. 

La respuesta a la pregunta por el limite de ingerencia del & 
tado no puede derivarse de ningún jur puniendi que no existe, por- 
que se trata sólo de determinar cual es d limite entre el cumpli- 
miento de un deber juridico y el campo de la antijuridicidad, toda 

S Cfr. A ~ L I S E I .  133; PAC-, 219. 



vez que la ley que pretenda llevar la coerción más allá de ese límite, 
será inconstitucional (antijuridica), y porque el Estado mal puede 
ser "sujeto" de un derecho, cuando él mismo es uno de los objetos 
de protección del derecho penal. 

La delimitaci6n encierra una seria cuestión de filosofía jurídica 
y general, en la que insistiremos frecuentemente en el curso de 
nuestro desarrollo, pero, por de pronto, trataremos de indagar aquí 
las fronteras que tiene la coerción penal en nuestro sistema jurídico 
positivo. 

Es a nuestro juicio indudable que el más importante insuu- 
mento para la delimitación de la coerción estatal se halla en el 
art. 19 constitucional, en la parte en que dice: "Las acciones pri- 
vadas de los hombres que de ningún modo ofendan al orden y a la 
moral pública, ni perjudiquen a un tercero, están sólo reservadas 
a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados". 

Sin perjuicio de la importancia fundamental que tiene la re- 
gla para todo nuestro orden jurídico, pese a su relativa vaguedad %, 

en el campo específicamente penal implica -entre otras cosas- la 
consagración del principio según el cual no puede haber delito en 
nuestro orden j~rridico sin que importe la afectacidn de un bien 
juridico. 

Dice Sampay cw toda razón, que "en su original artículo 19, la Cons- 
titución Nacional enuncia la filosofía que siempre ha sido la fuente del 
derecho positivo argentino, ya que esta disposici&, casi con su actual texto, 
surge poco menos que a la par de  nuestro ser nacional y ha perdurado a 
través de  todas las reformas constitucionales experimentadas por el país"s7. 
En el proyecto de  Constitucibn para las provincias Unidas del Rio de la 
Plata, formulado por la Comisión Especial nombrada el 4 de  diciembre de 
1812, el número 39 del capítulo 111 decía: "Ningún habitante de la Repú- 
blica puede ser perseguido y molestado en su persona y bienes por opiniones 
religiosas, con tal que no altere el orden público y respete las leyes y costumbres 
piadosas del Estado" a. 

Monteagudo y el presbítero Antonio Saénz fueron los primeros inspiradmes 
del precepto constitucional que nos ocupa, que en la parte en que consagra 

Cfr. MPEZ, LUCIO V., Curso de Dereclio Constitucional, Bs. As., 1891, 
p. 117. Sobre la importancia de esta disposición constitucional es fundamental 
el estudio de ARTURO ENRIQUE SAMPAY, LO filosofia jurfdica del art. 19 de la 
Constitución Nacional, Bs. As., 1975. Otros autores pasan por alto el fundamen- 
tal sentido general del mismo (asi. M k ~ u u  MIRANDA, ANÍBAL, Principios pem- 
k s  m la Constitución Argentina, Bs. As., 1967, pp. 140 y s.). . 

87 SAMPAY, ARIURO ENRIQUE, op. cit.. p. 9. 
88 FR~M, ULADISLAO, Trabajos legislativos de las p.meras Asumbleas Ar- 

gentinas, desde la ]unta de 1811 hasta la disolucidn del Congreso de 1827, Bs. As.. 
1882, 1, p. 458. 



el principio de legalidad, proviene de la Constitución Venezolana de 1811, lo 
que habia sido tomado del art. 5 0  de la Derlaración Francesa de los Derechos 
del Hombre y del Ciudadano: "La ley no tiene derecho a prohibir más acciones 
que las nocivas a la sociedad. Todo lo que no está prohibido por la ley no 
puede ser impedido y nadie puede ser obligado a hacer 10 que ella no ordena". 
El actual articulo 19 fue consagrado en el Estatuto Provisional del 5 de mayo 
de 1815: "Las acciones privadas de los hombres que de ningún modo ofen- 
den al orden público ni perjudican a un tercero, esten s610 reservadas a 
Dios y excentas de la autoridad de los magistrados". El mismo texto quedb 
en el Reglamento Provisorio de  1817 y en el a*. 112 de la Constitución de  
1819, como tambikn en el art. 162 de  la Constitución de 182639. 

No cabe casi duda que ha sido el presbítero Antonio Sa6nz d inspi- 
rador y redactor de da disposicibo, es decir, quien ha sido nuestro primer 
catedrático de Derecho Natural y de Gentes 40. 

Se trata de una disposición que establece la separación del ám- 
bito moral del jurídico. Su exacto alcance creemos que lo propor-,. 
cionó Estrada, quien plante6 con toda claridad la disyuntiva entre 
el Estado que impone una moral y el que reconoce un ámbito de 
libertad moral, calificando la primera actitud como "pagana y se 
cialista" y la segunda como "cristiana y libeml" 41. Esta calificación 
de Estrada es correcta si tenemos en cuenta lo que con ella quería 
decir exactamente este autor. Por "pagano y socialista" entendía 
al totalitarismo, que si bien lo habia definidc Calides en Grecia, 
no es menos cierto que recitn se entiende claramente el término 
desputs de la formulación de Mussolini acerca del Estado totali- 
tario: "Tutto nello Stato, niente contro lo Stato, nulla al d i  fuori 
dello Stato"42. Por "cristiana y liberal" entendia toda posici6n 
respetuosa de la autonomia ética del ser humano, es decir, de la 
dignidad humana. Como veremos luego, más detenidamente, cuan- 
do el Estado quiere imponer una moral, ésta no merece ya ese 
nombre, puesto que el merito moral emerge de la eleccibn, y no ,lo 
hay cuando la elección se niega. El Estado que pretende imponer 
una moral es un Estado inmoral 

Estrada explicaba que "ofender e1 orden público y la moral 
pública quiere decir injuriar el derecho de conservacibn y desen- 

39 SAMPAY, op. cit., pp. 10 y SS.; DE VEDIA, Acush ,  Constitucidn Argentina. 
Es. As., 1907, p. 100 

40 Sobre-la importancia del pensamiento de ANTONIO SÁENG SAMPAY, op. 
Cit., phg. 13, nota 8 y bibliog. allf indicada. 

4 1  F s m ~ n a ,  José MANUEL, Curso de derecho constitucional federal y admi- 
nistrativo, a(. As., 1895, p. 181. 

42 Sobre ello, SAarrau, op. cit., p. 29. nota  21. 



volvimiento de Pa sociedad; perjudicar a tercero, quiere decir, inju- 
riar al derecho de otra persona". "Todos los demás actos, cual- 
quiera que sea su naturaleza moral, están fuera de la acción represiva 
de la ley". Concluía que "según la doctrina argentina, el papel de 
la ~otestai i  social se reduce a proteger derechos" a. 

Es curioso que una disposicibn de importancia tan fundamental haya 
pasado casi por alto para otros autores. Así, Florentino Gonzála llegaba 
a decir que nuestra Constitución coarta la libertad de cultos, porque es una 
cuestión que queda librada a ia interpretación legal, sin recordar para nada 
el artículo 1944, en tanto que d e  Mdia la interpretaba sólo como consagra- 
toria de la libertad de cultos *, y otros ni siquiera se detienen en ella. 

La importancia de esta disposición, sin embargo, no pasó por alto 
y a  nuestros primeros penalistas, a quienes muchos que hoy proclaman las 
mas irresponsables sandeces respedo de las facultades represivas del Estado, 
sería muy conveniente que volviesen a Ieer, si es que alguna vez lo han hecha 
Adán Quiroga escribía, por ejemplo, que "ninguna verdad es más evidente 
para la ciencia penal: la sociedad no tiene la misión de hacer reinar la moralidad 
en las acciones privadas; el ser ficticio que denominamos poder público, ha sido 
instituido para Tnservar y guardar el orden y la armonía de  los derechos, 
los que no pueden alterarse cuando las acciones son puramente individuales. 
cuando no se ejercitan en la eifera de la vida de  re'ación", y recordaba a 
corrtinuacibn el texto del art. 19 46. 

La reserva del ámbito de lo juridico a las acciones públicas, 
consideradas tales las que lesionen el orden público, la moral pú- 
blica o cualquier bien de tercero, deja el ámbito de lo exclusiva- 
mente moral fuera del alcance del derecho. 

Cabe observar que por el art. 19, el Estado, no puede tener 
ingerencia alguna en el ámbito moral privado, porque sólo da al 
derecho incumbenaa en lo que respecta a la moral pública. La 
referencia a la moral pública se introdujo en la Constituyente de 
1853 por indicación del General Pedro Ferrb, quien habia propues 
to que se pusiera "a la moral y al orden público". No obstante, 
en la sanción, se corrigió la redacción y se puso claramente "al 
orden y a la moral pública", lo que enmienda la tremenda falla 
filosófica de la fórmula propuesta, que hubiese anulado todo el 
sentido del precepto. 

43 ESIRADA, op. cit., p. 180; en similar sentido, SAMPAY, op. cit., p. 28. 
U G o ~ z b x . ~ ~ ,  F~ .ows~rso ,  Lecciones de derecho constitucional. París, 1871. 

pp. 32-33. 
46 DE VEDIA, loc. cit. 
46 Qurnoca, Ao.4~. Delito y peria. C6rdoh. 1886, pp. 36-37. 



Comentado este fundamental episodio de  la gestaci6n del precqto. 
dice Sampay que con d o  "se wmgi6 una impropiedad fildfica, porque 
es imposible someter al juzgamiento de  los magistrados la infracción de 
todas las leyes morales, pues éstas rigen, según ya advertimos, 10s actos 
humanos tanto internos como externos, mientras que s610 es posible poner bajo 
la iunsdicción de los magistrados la violación de  la moral referida a h s  
arrimes públicas de los hombres, es decir, a aquellas que pueden desordenar 
la pacífica convivencia de  la población. La redacci6n final del art. 19 tuvo 
que haber expresado fielmente la idea del general Ferrk, no sólo porque 
en la sesión del 10 de mayo aceptó la redacción propuesta, sino también 
porque Ferré poseía ideas constitucionales sólidas, abrevadas en Ia ciencia 
política clásica" 47. 

Sarnpay interpreta esta disposición enmarcando su origen filosófico den- 
tro del pensamiento tomista, lo que refueuza con la formación de su redactor, 
esto es, de Antonio Sáenz. No podemos negar esta afirmaoión, pero nos p e c e  
un tanto exclusivista, porque también el precepto se concilia perfectamente 
con las ideas iluministas y liberales. Si leemos por ejemplo a Hommel, el 
traductor a l e m h  de  Beccana 48, veremos una clara conexión con este texto: 
"Los pecados no pertenecen al Rey si son puros pecadosW4s; "no se deben 
confundir los ~ecados, los delitos y otras conductas. Tener un agujero en el 
calcetín no es pecado ni delito, sino vergüenza; casarse con el hermano es 
en las Escrituras pecado, pero ningún injusto civil. Luego, delito e injusto 
es sólo aquello mediante lo que perjudico a alguien y sólo éste es el objeto de  
la ley penal civii"60. "No se puede confundir pecado y delito, error y vicio"; 
'las cosas teobgicas deben quedar fuera de la administracih & justicia"s1; 
"al Príncipe se le ha confiado el bienestar terreno de los súbditos, pero en 
modo alguno el celestialnS2. Parece que nuestro am'culo 19 procediera de  
la misma pluma. 

Hommel fue un autor conocido y estudiado por Feuerbach, como lo de- 
muestran las numerosas citas del mismo contenidas m la Raiislon der Crund- 
ratze und Gtundbegriffe des posiCioen peinüches rechts. a. A través de esto 
puede verse tambibn un claro puente ideológico entre los preceptos de  nues- 
tra Constitución Nacional y la bdición legislativa penal argentina, lamen- 
tablemente ensombrecida con gran descuido en los últimos luitros. 

7. El límite cof>~titucio~al de ingerencia del Estado en rela- 
ción con la función wmtitucional de la pena. El precepto del ar- 

47 SAMPAY, op. cit.. p. 20. 
48 HOMMEL, KARL FERDINAND, Des Herrn Marquis von Reccaria uruterbliches, 

Werk von Vcrbrechen und Strajm, Bredau, 1778. 
49 KWic, K m  Gorr~oa ,  Philosophixhe Gedanhen übcr ;hr ~riminafrccrt 

&m Hommclkchen aLc ein Beitrag zu &m HommelUchm kungm begieitet 
mn. Breslau, 1784, p. 41. 

60 fdem, pp. 39-40. 
61 fdem, p. 162. 

Idem, pp. 121-122. 
V. CATTANEO. MARIO. op. at., p. 134. 
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ticulo 19 constitucional, que en nuestra materia significa que n o  
puede haber delito ni pena si no hay tina conducta que afecte 
bienes juridicos, se compagina perfectamente con el objetivo de 
seguridad que nuestra Carta asigna a la pena de pribión y que 
no  hay razón para retacearle a las restantes. 

La finalidad de la pena no puede ser otra que proveer a la 
finalidad del derecho penal mismo, de modo que la disposici6n del 
art. 19, en cuanto demanda que el delito afecte siempre bienes juri- 
dicos, resulta coherente con la asignaci6n de la furicibii de asegu- 
ramiento de bienes jurídicos, al derecho penal y con la asignacibn 
de la función de seguridad a las penas, lo que hace el art. 18 cons- 
titucional respecto de  las penas privativas de libertad, a1 preceptuar 
que "las cárceles de la Nación seran sanas y limpias, para seguridad 
y no para castigo de los reos detenidos en ellas". 

Entre nuestros constitucionalistas, Montes de Oca se, ha expre- 
sado acerca de este precepto con gran claridad y precisión: "La 
ciencia jurídica moderna -decía- enseña que el fin de la pena 
no  es la ex\piación. El Estado no  es tutor de las conciencias. Lo 
único que se consiente a la sociedad contemporinea es que conserve 
la tranquilidad pública, y para ese sólo fin puede dictar medidas 
represivas" 54. 

Esta disposición fue interpretada en forma errónea por Estrada, quien 
entendía que la misma se refiere sólo a las cárceles de detención. Eshada 
pretendía limitar de este m o d ~  el alcance de ese texto, fundamentalmente 
porque partía de  la premisa de que la pena es un castigow. 

No cabe duda que se impone esta interpretación restrictiva para quie- 
nes entienden que la pena es un castigo, puesto que de  lo contrario deben 
concluir en que nuestra Constitución prohíbe el régimen penitenciario. Con- 
secuente con este punto de  vista, Estrada afirmaba que "h cárceles no pue- 
den ser centros de castigo y moutificación cuando se trata d e  carteles de 
detención; pero si se diera una interpretación excesiva a ia cláusula consü- 
tucional, se entendería que se prohíbe el sistema penitenciario, según el c d  
los pesidios son verdaderos centros de castigo y mortificación para los pre- 
sos; y este es uno de los mayores adelantos a que el derecho penal ha lle- 
gado en nuestros días. Sería absurdo suponer que la Constitución argenti- 
na estorba su planteamiento en la RepúblicanM. 

Estrada acudía al expedimte de la interpretación restrictiva -limitada 
a la prisión preventiva- p x a  saIvar su concepto de pena como castigo, pem 
Julio Herrera ni siquiera acude a este recurso, sino que, pese a los antece- 
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d a t e s  legislativas, entiende que el art. 18, al quitarle a la prisión su carácter 
de h i g o ,  le quita su caracter de pena, lo ue constituye un impediiiiento 
para el sistema penitqciario, que lo reduce a? absurdo. Herrera afirma que 
el art. 18 constitudonal contrasta singularmente con la moderna concepcibn 
de la prisibn como pena, "que quita a la prisión su carbcter de pena, sin duda 
Trque,  en los albores de  nuestra ernancipacián política, nuestros juristas 
solo conocían las penalidades en uso en ese tiempo en casi todas las nacio- 
nes, sin darse cuenta del movimiento de  reforma que ya se estaba operando 
activamente en Europa y América"61. Según Herrera, el anteredente que 
da base a su interpretación histórica es el Estatuto Provisional del 23 de no- 
viembre de 1811 y la disposición constitucional que critica debería ser 
eliminada en la primera reforma. 

En contra de la opinión de Herrera, De Vedia entendía que el pre- 
cepto se cumple, precisamente, al ponerse en vigencia el régimen peniten- 
ciario, pues "la última declaración relativa a las cárceles fue por mucho 
tiempo una simple promesa"69. Cabe observar que el párrafo d e  Estrada 
que dio lugar a toda esta polémica no aparece en edición posterior de su 
obra m. 

Cualquiera sea el antecedente histórico del precepto, lo cierto es que ello 
nb obliga, porque es obvio que la ley se independiza d e  la vohntad del 
legislador y el antecedente histórico no queda más que como clarificación. 

El art. 18 no distingue entire la cárcel de detenidos y la de  penados, 
debiendo tenerse en cuenta también que el alcance técnico contemporáneo 
de  la voz "detenido" -equivalente a la de sometido a prisión preventiva- 
estaba en ese tiempo dado por h expresi6n "retenido", justamente criticada 
por Bielsa y que es la que usa Estrada. El mismo Herrera usa h voz "de- 
tenidos" referida a penadossi. Por otra parte, es un tanto aventurado pre- 
tender que nuestros constituyentes d e  1853 no conocían la pena de  prisión, 
pues ello implica afirmar que ignoraban por completo todo el movimiento 
penal de su tiempo, lo que nos resistimos a creer. 

Además, cabe tener presente que Alberdi tampoco distinguía entre c k -  
celes preventivas y de penados, como surge de su articulo 19, fraccibn 64, 
cláusula 34, que decía: "Las cárceles húmedas, oscuras y mortíferas deben 
ser destruidas" a. 

Cabe consignar que )as interpretaciones d e  Herrera y de Estrada son 
bastante singulares dentro de nuestra doctrina. En sede penal, RivaroIa sos- 
tuvo un criterio parecido al de Agustin De Vediaa,  al igual que Pecoa. 
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El fin de seguridad perseguido por la prisibn y la limitacibn 
di la ingerencia del Estado a las conductas que afectan bienes juri- 
dicos, son cuestiones necesariamente complementarias, porque un 
derecho penal que deja librado lo puramente moral a la esfera indi- 
vidual no puede imponer con da pena la expiacibn, sino s610 el 
aseguramiento, toda vez que la expiaubn es un fenbmeno moral 
que tiene lugar únicamente en la intimidad de la conciencia d d  

m sujeto. 

El art. 29 de la Constitución Nacional de 1949 disponía que 'las &- 
celes serán sanas y limpias y adecuadas para la reeducación social de los 
detenidos en ellas". En realidad, como ya lo expresamos, el objetivo de segu- 
ridad no s61o no es incompatible ni excluyente de la resocialización, sino 
que ésta es el medio para proveer a la seguridad. Linares Quintana le restaba 
importancia a esta reforma, pero sin explicar satisfactoriamente la razón a. De 
cualquia forma, creemos que es un tanto exagerado pretender que esta re- 
forma tiene el alcance de un completo plan político criminale6, porque en 
un Estado de derecho, la resocialización no puede ser otra cosa que el medio 
con el que la pena provee a la seguridad jurídica. . 

No obstante, con esto no queda dicho todo al respecto, porque la ex- 
clusión del Bmbito moral puro de lo jurídico, con el consiguiente reclamo de 
penar 5610 afectaciones de bienes jurídicos y para seguridad de los mismos, 
nos señala el límite de lo jurfdico en general, pero no nos marca el límite 
de h posible ingerencia jurídico-penal del Estado. Éste, por cierto que no ea 
firme ni suficientemente claro, como no puede serlo. No obstante, hay una 
tendencia o política penal que surgir4 más -lícitamente cuando concluyamos 
el análisis de la fundarnentación política y filosófica del horizonte de pro- 
yección de nuestra ciencia, y que se ha tratado de expresar en 1% fbmulá de 
la llamada "intervención m í n i m a " ~ b ~ .  De ésta se desprende la moderna 
comente de "descriminalización"~ter, que tiende a reducir el número de 
disposiciones penales a las que sancionan conductas verdaderamente graves 
contra bienes jurídicos. Así, en ciertos paises se han desincriminado varios 
delitos sexuales, la tenencia de drogas menores y su tráfico, y, en general, 
múltiples conductas que pueden pasar a ser injustos administrativos o civiles, 
sm desmedro de la seguri&d jurídica, sino, por el contmio, con fortaleci- 
miento de la misma. Dentro de nuestro sistema positivo no hay un I d t e  
+eso a este respecto, pero se desprende de todo el eentido de nuestra Carta 
fundamental, que la m h  no está concebida para un estado en el que pro- 
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liferen las nonnas penales con la  eneros si dad y el desorden que caracteriza 
al fen6meno en los últimm lustros. El problema, s610 puede seo resuelto a la 
luz d e  una adecuada fundamentacibn antropol6$ca para el derecho penal. 
d e  ia que luego nas wpare rnos  quites. 

11. - FWNCION DEL DERECHO PENAL 

8. Planeamieaito. Desde la conceptuación misma del derecho 
penal es menester penetrar en los grandes debates que le conmue- 
vene7. En cuanto nos preguntamos que función cumple este con- 
junto de dispositivos juridicos con pena, la disputa doctrinaria 
surge ineludible. A este respecto hay problemas antiguos y algunos 
nuevos, pero se siguen planteando ambos y, por cierto, en un orden 
no  siempre claro. Se han pulido algunas aristas de antiguas discu- 
siones, pero a veces a costa de un difícil ensamble que en lugar de 
facilitar soluciones las impide, en razón de su menor coherencia. 

Una disyund6n primaria, a partir de la cual se pretende deri- 
var una lista de terminos antiteticos y excluyentes, es la aparente 
antinomia "seguridad jurídica-defensa de la sociedad", expresibn la 
última que tambien suele reemplazarse por udefensa social". Para 
los partidarios de la "seguridad jurfdica", la pena tendría efecto 
primariamente sobre los que no han delinquido, como p r w n c i d n  
general. Para los partidarios de la "defensa social" la pena tendria 
efecto primariamente sobre el delincuente, esto es, como prevención 
especial. Con da prevención general se pretende que el que no 
delinquió no delinca, y con la prwencibn especial se pretende que 
el que delinquib no vuelva a hacerlo. La pena entendida como 
prevenci6n general serfa básicamente retribucidn (concepto reuibu- 
tivo de la pena), en tanto que como prevencibn especial tendria 
efecto resocializador (concepto resocializador de la pena). 

Por otra parte, y dentro del campo de los partidarios de ala 
seguridad jurídica, se trata de averiguar si la pena tutela primor- 
dialmente bienes jurídicos o valores ético-sociales. Se plantean las 
dos posiciones como opuestas y se pretende que de la respuesta que 
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se dé a esta cuestión depende que el desvalor de delito finque prin- 
cipalmente en el resultado o en la conducta. Hay quienes lJevan 
mis lejos la tesis de la protección de valores 6 t h  sociales, preten- 
diendo que éstos se hallan afectados por la mera violación del 
deber. 

Aunque estos interrogantes se irán viendo más adelante y las 
respuestas se harán valer en cada uno de los desarrollos que hare- 
mos, no podemos eludir aqui el planteamiento conjunto y su so- 
lución previa y general. En grandes líneas veremos que, para 
nosotros, muchas de estas disyuntivas son resultado de una visión 
parcializada de los problemas, que desemboca en un esquematismo 
ortodoxo, las más de las veces producto de una defectuosa funda- 
mentación filosófica y de una peor perspectiva política. Una seria 
fundamentación antropológica de la ciencia jurídico-penal n o  pue- 
de menos que remover esas exageraciones parcializadas. No se tra- 
ta de afirmar aprioristicamente el "justo medio", sino de procurar 
la verdad, replanteando las preguntas fundamentales de nuestra 
ciencia. 

9. ¿Seguridad jurídica o defensa social? a) Los falsos dile- 
mas en que suelen encasti(11arse las posiciones comienzan frecuente- 
mente con la confrontación de la "seguridad jurídica" y la "de- 
fensa social" como funciones excluyentes a asignar al derecho peiial. 
En nuestro concepto, el derecho penal no puede tener otra funcibn 
que la de  seguridad juridica, bisicamente porque esa es la fun- 
ción de todo el derecho, de la cual no puede menos que participar 
el derecho penala. N o  obstante, con la mera afirmacibn de que e1 
derecho penal tiene por función el aseguramiento jurídico, decimos 
poco, en caso de no precisar qué entendemos por "seguridad juri- 
dica", puesto que la misma no puede entenderse como la satisfac- 
ci6n de puros requerimientd formales. 

El derecho tiene por función posibilitar la existencia, lo que 
implica asegurar la co-existencia, porque la existencia humana sieni- 
pre -e ineludiblemente- es co-existencia. Este aseguramiento se 
obtiene introduciendo un orden coactivo que impida la guerra civil, 
esto es, la guerra de todos contra todosm. La manera en que el 
derecho quiere evitarla es asegurando a cada quien un ámbito de 
existencia. Si -brevemente dicho- entendemos por existencia la re- 
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lacitin (le cada hombre con su ser, esto es, el elegirse para realizar 
lo que eligió llegar a ser, la función del derecho será la de asegu- 
rar la arnionización de das existencias, lo que podrá obtener haciendo 
relativamente previsibles las conductas ajenas respecto de ciertos bie- 
nes jurídicos, en el sentido de que cada uno sepa que su prójimo se 
abstendrá de realizar conductas que lesionen lo que el derecho con- 
sidera necesario para que el hombre se realice en co-existencia. La 
necesidad de que el derecho provea a esta seguridad surge de que 
el hombre carece de la seguridad de respuesta del animal, que en el 
hombre es reemplazada por la cultura, de 1,t que el derecho es una 
manifestación 70. 

La función de seguridad jurídica n o  puede entenderse, pues, 
en un  sentido distinto que en el de aseguramiento de la co-exis- 
tencia. Esta función se cumple en la niedida en que se garantiza 
a cada quien la disponibilidad -el uso- de lo que fuere necesario 
para su realización. Estas relaciones de disponibilidad, es decir, 
estas posibilidades de usar entes, son los bienes jurídicos. El dere- 
cho penal tutela bienes jurídicos, participando con ello de la ge- 
neral naturaleza y función del derecho. Trata de prevenir para 
ello las conductas que los afectan, porque los considera necesarios 
para la existencia, y con ello aspira a asegurar la co-existencia. En 
síntesis: "seguridad juridica" es seguridad de L co-existencia. 

Entendida en estos términas, la seguridad juridica es un  con. 
cepto material y no formal, porque no se agota en una garantía 
abstracta, sino en una garantía concreta de disponibilidad, es decir, 
una garantía efectiva de la posibilidad de disponer de los entes que 
mn necesarios para realizar la elección existencial. Creemos que esta 
materialidad de la seguridad juridica es la que marca la diferencia 
entre el Estado social de derecho y el Estado "gendarme". 

Pero la seguridad jurídica no es un concepto simple, sino com- 
plejo, configurando el efectivo aseguramiento de los bienes jurídicos 
shlo su aspecto objetivo, que si bien resulta ser el substrato necesa- 
rio de la misma, no es en modo alguno suficierite. Para la realiza- 
ción de la elección existencia1 no  basta con poder disponer efectiva- 
mente de ciertos entes, sino que tambibn se requiere tener la certeza 
de esa efectiva disponibilidad. La efectiva disponibilidad es el as- 
pecto objetivo de la seguridad jurídica, pero él se completa con un 
aspecto subjetivo, que es el sentimiento de seguridad juridica. 

70 Cfr. S~~ULTZ, 1. 23; C w n w .  ERNST, Antropología filosófica. Introduc- 
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El delito lesionará la seguridad jurídica en los dos sentid-: 
como afectaci5n de bí'enes jurídicos, lesionara su aspecto objetivo, 
y como "alarma social" llesionarh su aspecto subjetivo. La lesión al 
aspecto subjetivo de la seguridad juridica sera, pues, la "alarma 
social" prwocada por el delito. 

Esta distinción entre el sentido objetivo de la seguridad y el senti- 
miento de seguridad jurídica, la hace claramente Camara, quien distinguid 
entre daño inmediato y daño mediato. "El daño fnmadicrfo -decía Carrara- 
es aquel mal sensible que el delito produce violando el derecho atacado; sea 
que éste pertenezca a un individuo o a muchos individuos, o a todos los 
miembros de  la agrupación, o hasta a la agrupacibn social misma, considera- 
da como persona autónoma. Por eso se llama daño directo, porque con- 
siste en la lesión al derecho alcanzado por la acdón criminal directamente" 71. 

"El daño medbto es el que el delito ocasiona, además, a todos los otros 
ciudadanos que no fueron directamente alcanzados por la acción; por eso se 
llama daiio reflejo; porque quien lo sufre es alcanzado por reflejo y como 
de rebote"72. "El hombre en sociedad goza de un patrimonio mtural y, 
ademhs, goza de  un patrimonio que se Uama político. El patrimonio natural 
del hombre es el conjunto de  todos los bienes que, como indioiduo, le perte- 
necen: la vida, salud, libertad, bienes, honor, derecho de familia". "Patrimonio 
político se llama al que corresponde a l  hombre en cuanto es miembro de  
una sociedad civil, la cual está constituida ara el único fin de darle los 
bienes de la reguridud y el mtimiento k iegud¿adnl~. La distinción 
enbre daño inmediato y mediato ya la había intentado Carmipani. aunque 
no con tanta claridad, pues confundían el daño mediato en el dolo y la 
culpa, construcción a la que luego se aproximaría Manzini 74. De cual- 
quier manera, Carmignani también reconocía que todo delito implica una 
"disminución d e  k propia seguridadu16, lo que se remontaba a Bentham. 

La capacidad del aspecto objetivo de la seguridad jurfdica para 
satisfacer al aspecto subjetivo de la misma, dependerá siempre de 
los requerimientos del último. cuya cuantia es un problema que 
deberá resolverse siempre a la luz de la cultura. De alli que la 
respuesta a este interrogante siempre sea histbricoculturamente con- 
dicionada. 

El sentimiento de seguridad jurfdica, en algunas dpocas tolera 
una ingerencia mayor en los bienes jurfdicos del infractor al orden, 
que en otras Cpocas. La ingerencia en los bienes jurídicos del in- 
fractor se hace necesaria para reforzar el sentimiento de la seguridad 
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juridica y neutralizar la alarma social del delito, pero no puede 
exceder el grado de tolerancia, so pena de que esa misma ingeren- 
cia cause alarma social. es decir, afecte al propio sentimiento de la 
seguridad jurídica. 

Por lo general, cuando el sentimiento de seguridad juridica 
provenga de actitudes enraizadas en posiciones idealistas y de obje- 
tivismo valorativo, mayor ser& la tolerancia a la ingerencia en los 
bienes jurídicos. En lugar, cuando responda a una actitud cons- 
cientemente realista )( de subjetivismo valorativo, su tolerancia seri 
menor, reducitndose a lo razonablemente nece.sario a la co-existen- 
Cia. Función paralela del orden juridico -de profundo contenido 
dtico y moral- es la de educar a los ciudadanos en este último sen- 
tido, que es el del máximo respeto a la conciencia ajena. 

$) Expresado que entendemos por seguridad jurídica, y asig- 
nada la misma como funcibn del derecho penal, cabe preguntarnos 
si estos implican el total rechazo de la "defensa social". Para ello 
será menester replantear que puede entenderse por "defensa social", 
puesto que la expresibn se ha tornado harto nebulosa76. Básica- 
mente, la escasa claridad del concepto se deriva de que la "sociedad" 
puede entenderse en dos sentidos diferentes. La "sociedad puede 
concebirse: a) como un ente superior del que dependen los hom- 
bres; o b) como la relación inter-humana, esto es, como el fenbmeno 
mismo de la coexistencia. 

En el primer sentido, la sociedad puede entenderse comw un  
organismo del cual los hombres son células, o bien, en una conCep 
ción antropombrfica, en que la sociedad seria un gigantesco ente 
compuesto de cuerpo y alma. Sea en el organicismo puro o sea 
en esta concepcibn antrapombrfica, la sociedad es concebida c e  
mo un ente superior al hombre. Estas concepciones corresponden 
a un defecho penal uanspersonalista y autoritario, que será más 
autoritario cuanto mis quiera acercarse el concepto de "sociedad" 
así entendida, con el de Estado. La misma no tiene cabida en 
nuestro sistema juridico positivo, puesto que nuestra Constitucibn 
Nacional no tolera el sometimiento del hombre a un ente superior. 
sino la limitación del hombre por razones de cwistencia,  que, por 
cierto, no es lo mismo. 

En consecuencia, lo que unos parecen querer asegurar con la 
proteccibn y otros con la defensa, no seria algo muy distinta. 



a condición de que entendama por 'social" lo atinente a la coexis- 
tencia humana, y por "sociedad" al fenómeno mismo de la coexisten- 
cia, único sentido que cabe asignarle a la expresión en nuestro 
Estado de derecho. 

Si la "seguridad jurídica" es el aseguramiento de la coexisten- 
cia y la coexistencia es lo "social", vemos que la distancia entre 
ambos conceptos se acorta hasta superponerse. La "seguridad tam- 
poco es algo muy distante de la "proteccibn", pues no es mis que 
su resultado. Lo que nos queda aún por indagar es si existe alguna 
diferencia importante entre seguridad, protecci6n y tutela por u n  
lado, y defensa por el otro, puesto que una amplia corriente doctri- 
naria prefiere referirse a la "funci6n de defensa social". 

La defensa, en el sentido en que se le emplea, no puede ser 
"defensa de biene5 afectados", sino "defensa de 105 bienes que pue- 
den afectarse en el futuro". Siendo ello asf, esa "defensa" no puede 
ser entendida sino como una prevención tutelar, puesto que no es 
defensa en el sentido juridico de la expresión, es decir, en el cual 
hablamos por ejemplo, de "legitima defensa". En el sentido escuic- 
to de "defensa", no puede haberla contra una conducta futura que 
ni siquiera se ha planeado. Vemos, pues, que la tan mentada 
"defensa" no es más que una prevención que opera cuando se ha 
afectado un bien jurídico tutelado. 

Resumiendo: salvo que la "defensa social" sea entendido en 
sentido organicista o antropomórfico, entre esta y la seguridad juridica 
no existe la antinomia que se pretende. Advertimos, no obsta.ite, 
que no nos agrada la expresión "defensa social", justamente porque 
acarrea acentos 'organicistas y antropomórficos, y especialmente por- 
que no puede ser empleada prescindiendo de la aclaraci6n que hemos 
formulado, puesto que de lo contrario resulta cierto que "invocando 
la defensa de la sociedad, se benefician con la proteccibn y la repre- 
sión los grupos dominantes, representativos de una exigua minorfa, 
cuando no de los intereses exclusivos de caudillos y dictadores" W. 

10. ¿Tutela de bienes jun'dicos o de valores Bticos?. En tomo 
de la función del derecho penal -y admitida la función de seguridad 
jurídica en general- x discute si ésta consiste primordialmente en 
la tutela de bienes juridicos o de valores titicos, es decir, si tutela 
bienes juridicos o pautas de conducta humana. Se pretende que el 
debate puede tener proporciones inmensas y se sostiene qud la res- 

P t w ,  Luu CARLOS, Tratado de derecho penal, Bogotá, 1967, T. 1. 
p. 151; mntn la m b a .  entendida orguiiclrticammtc, Bñno ALW. 137. 



puesta tiñe todas las interpretaciones de la ley penal y su concepto 
mismo, es decir, que afectaría el horizonte de proyección mismo de 
nuestra ciencia. 

Cabe consignar que contemporáneamente, salvo opiniones aisla- 
das, se afirma que el derecho penal cumple una doble función, es 
decir, la tutela de bienes juridicos y la de valores Cticos. El debate 
se reduce, pues, a una cuestión de rango. 

Jescheck pone en un mismo plano la tutela de bienes jurídicas y la 
del valor ético-social de la acción'78; Wessels afirma que el injusto se 
wnfirma con el desvalor de la acción y del resultado79; Blei reconoce el 
valor que tiene el bien jurídico 'para no caer en un derecho penal de 
intención o de disposición interna ( GesRnnungsstrofrecht ), pero no puede 
menos que reconoca tambiCn '*personales situaciones del autor" 80. Bau- 
mann es el autor que contemporáneamente concede prioridad a la tutela 
de bienes jurídicos~l, en tanto que la mayor parte de la doctrina germana 
re inclina por el desvalor de  la acción o por tesis conciliatorias 82. H. 
Mayer le objeta a Bawnann que Sa protección de bienes jurídicos es una 
función cuestionable, porque cuando se comete un delito, el derecho penal 
y el juez penal, suelen llegar tardea,  por lo que no puede explicarse cómo 
puede el derecho penal cumplir esa función de  tutela de bienes. En la 
doctina italiana, Maggíore, que se habíí percatado de esa dificultad, 
explicaba que los bienes siempre son protegidos en vista de un interés 
públicom. Siguiendo este sendero De Marsico se va mucho más allá y termina 
afirmando que no se trata ya de los mismos bienes de los particulares enca- 
rados o vistos desde el Qngulo de un interés público, sino de verdaderos 
derechos e intereses del Estado, con lo que estatiza todos los bienes jurí- 
d i c o s ~ .  Pannain se mantiene dentro del marco tutelar de bienes m. De 
estas pocas opiniones doctrinadas. puede deducirse la anarquía que reina 
zn t m  al tema, en que -poco falta la opinión de que el derecho penal 
tiene por función prweer al "pmgreso del pueblo" m. 

AJ referirnos al anterior debate, hemos adelantado algunos ele- 
mentos que son útiles para esclarecer este otro planteo. Hemos dicho 
que el derecho en general procura la conservaci6n de la paz social, 
es decir. la evitación de la guerra civil (de los ciudadanos). Para 

78 J-m, pp. 5-6. 
78 WESSLW. p. 4. 
80 MEII;EII-BLEI, 116-7; MEZCEII, Moderne Wcgc, 21-22. 
81 BAUMANN, 13-14; en Suiza, S a r v ~ n ,  1, 24. 
82 Así WEUXL, 4-5; EOCLELMANN, 53-54; MAYU. H., 1967, 20; Straten- 

wcrtb, 28-29 
sa MAYEI, H., loc. a t .  
M K A C C ~ ,  1, !Mi. 
86 DE MARSICO, 13-15. 
86 PANNAIN, 29. 
M Asi ANTQL~I ,  3-4. 



evitar la guerra Ovil, debe garantizar la c~existencia, que equivale 
a garantizar las existencias, es decir, a procurar garantizar a cada 
quien la disposici6n de los elementos que son considerados necesa- 
rios para su rea l izx ih .  Esta procuración de la facilitación de la 
realización del hombre en sociedad, no es nada distinto tampoco, en  
o tm sentido, que la promoción del bienestar general de que habla 
el Preámbulo de la Constitución Nacional. El derecho penal -en 
cuanto parte del ordenamiento jurídico- participa de esta función. 

La garantía de da existencia -que es garantía de la co-existen- 
cia- se efectiviza mediante la tutela de bienes juridicus, previniendo 
conductas que los afectan en forma intolerable. Cierto es, como 
observa H. Mayer, que cuando el derecho penal llega, el bien jurídico 
ya ha sido afectado, pero, precisamente porque se lo  ha afectado es  
por lo que el derecho penal acude. Si el bien jurídico no  tuviese 
tutela penal o si no  estuviese afectado (por lesión o por peligro), la 
coerción penal no se pondría en funcionamiento. Precisamente, e n  
vista de esa tutela penal es que opera la coerción penal, porque se l e  
ha privado a alguien, o se le ha perturbado, la posibilidad de dispo- 
ner (usar) de algo que se considera necesario para realizarse, para 
ser, es que entra en iuncionamiento la coerción penal. La coercibn 
penal funciona cuando ta afectación es de entidades v forma previstas 
como amenazadoras de la posibilidad de disposición que los otros 
tienen de similares entes. 

El derecho penal provee, pues, a la seguridad jurídica, aspirando 
a que no se reproduzcan las acciones lesivas de bienes jurídicos que 
tipifica. La coerción penal aspira a evitarlas, a prevenirlas. En este 
sentido no cabe duda de que el derecho penal tiene una olara aspira- 
cidn Ltica, que participa y corona la general función formadora del 
ciudadano que compete al derecho. En otras palabras, entendemos 
que el derecho penal tiene la funcidn de proveer a la seguridad jud- 
dicq mediante kr tutela de bienes jurídicos, previniendo la repeticidn 
o realizacidn de conductas que los afectan en forma intolerable, lo 
que, ineludiblemente, implica una áspiracidn ttico-social. 

Cabe consignar que en este sentido usamos "6tico" para denotar 
lo que hace al comportamiento social, expresión que nada tiene que 
ver con la moral a, que la entendemos como cuestión que incumbe a 
la conciencia individual y que, por ende, es autbnoma. En este sen- 
tido, la "aspiraci6n Ctica" del derecho penal, es ala aspiración que éste 
tiene de que no se cometan acciones prohibidas por afectar bienes 



jurídicos ajenos. La c m c t d n  penal busca rnaterklizar esta aspim- 
clon ética, pero la misma no es un fin sí mima,  sino que su razón, 
su "por que" (y tambitn su "para qué") es la prevención especial 
de futuras afectaciones intokrabIes de bienes juridicas. 

Que el derecho penal tenga esta aspiración ktica no significa que 
pretenda regular toda la ttica social, ni tampoco que sea éi mismo 
una derivación de la etica. El derecho penal no señala un "mi~i rno  
de ética social" 89 porque si, sino que aspira a un mínimo etico-social 
porque quiere que con la observancia del mismo se garantice a los 
hombres el uso de los entes que se consideran necesarios para la reali- 
zacibn humana. No se trata, p u a ,  d e  una pretensión irracional fun- 
dada en la costumbre (conforme al original sentido etimológico de 
la -a ética). El derecho no  es más que una forma de "control 
social", pern no aspira a abarcar mda la cultura (entendida como 
armazón de pautas, más o menos normativo). El derecho penal es 
una manifestación culturll, pero no es un producto irracional de la 
costumbre. No puede entenderse al derecho p m l  como un medio 
de reforzar la ética social, el "se" ampersonal de la existencia inau- 
téntico. 

El objeto mismo de tutela de bienes es el que le asigna un limite 
racional a la aspiración ttica del daecho p n d .  (De dónde sale 
la aspiración ética? {Qué sentido tiene? No  otro que el de evitar las 
afectaciones intolerables de bienes jurídicos. Por supuesto que no se 
@ata de evitar o prevenir la afectación del bien que ya fue afectad% 
sino la de otros que no se han afectado. De akli que, normalmente, 
el titular no  pueda disponer de la acción penal. 

De esta dicotomia muy a menudo se pretende extraer más consecuencias 
que Ias que en realidad memos que tiene. Así, por ejeqb, Müiler-Didz 
afirma que "quien reivindica para el derecho penal la tarea única de pro- 
teccih de bien= jurídicos, d e h i t a  smidtheamente d ámbito de tarea 
de la pena. Con dlo rechaza las especulaciones de origen metafísico que 
asignas, a la pena la instauración de la justicia en la tierra (Kant) o la re- 
W c i b n  de la idea Btica que mediante la quiebra del derecho había ddo 
k ~ h a d a .  Tal metafísica de  Ia pena implica su autodestmcción"~. 

Este u ciato en tantb se pretenda que la protección de  valores es 
independiente de la de bienes jurídicos concretos, porqua en definitiva esa 
protección siempre estará reclamando un bien jurídico que, a no dudarlo, 
sera el "valor justicia" entendido al modo idealista. No obstante, no resulta 

89 De la hin156n de "mlnimo &ico" hablaba JELLMEX, Die SoZiOldhlschC 
Bedcutung von Recht, Unrecht und Strafe. 1908, p. 45. 

90 M U u n - D m ,  HEINZ, Strafbcgnff und Strafreditspflrgr, W f n ,  1968, 
p. 56. 
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cierto cúando se recoaoce que la tutela d e  biena jurídicos implica siempre 
una tutela de valores y viceversa, pues estando una en función de la 
otra, ya no es necesario apelar a un valor objetivo y absoluto. 

Por otra parte, también Müiler-Dietz afirma que "la decisión por la 
protección de bienes jurídicos implica también el rechazo de  toda tentativa 
de  imponer como funci6n del derecho penal la protección contra la 'caída 
d e  los calores de disposición interna' (Gesimungsstrofrecht) y en particular 
de  la disposición interna para el deaecho"s1. Esto tampoco es del todo 
cierto, porque -sin perjuicio de reconocer que estos elem~ntos son indesea- 
bles en alto grado- no es menos áerto que desde el ángulo de  quienes 
sostienen que el derecho penal tutela bienes jurídicos y no valores sociales, 
bien puede afirmarse que el elemento del ánimo revela una disposicihn 
proclive a la afectación de bienes, que debe reprimirse. 

En síntesis, creemos que ,le asiste amplia razdn a Cousiño Madver 
cuando, refiriendose a este tema dice que "aunque Welzel piensa que 
la simple defensa de los bienes jurídicos tiene una finalidad mera- 
mente negativa-preventiva y que la tarea principal del derecho 
penal es de naturaleza positiva, Ctico-social, no creemos que ambas 
proposiciones sean tan tajantemente excluyentes la una de la otra, 
pues ello llevaría a la conclusibn arbitrariamente aprioristica de que 
el derecho en general, y el derecho penal en particular, no cumplen 
tambien -en defensa de los bienes j u r i d i c o ~  una funcibn Ctic~social 
de naturaleza positiva" $2. 

El problema que encaramos no significa que cuando se le asigna 
al derecho pend una función tuitiva de bienes jurídicos (que implica 
una ineludible aspiracibn &tic-a). e1 derecho penal se limita a des  
valorar tesultados y no se ocupa del desvalor de la conducta, como 
parece entenderlo un sector de la doctrinag'. El derecho penal 
nunca puede ' desva!orar parcialmente: desvolora un resultado (le- 
sivo o de peligro para el bien jurídico), porque es resultado de una 
conducta, toda vez que el derecho es un orden regulador de conduc- 
ta; inversamente, tampoco puede desvalorar conducta sin tomar en 
cuenta el resultado, porque aunque el resultado es algo distinto 
de la conducta, no hay conducta sin resultado, sin alguna mutación 
en el mundo fislco (por 20 menos en condiciones que interesen al 
derecho penal) 94. 

91 Op. ut:, pp. 59-60. 
92 Cousrhio M ~ c I v u ,  p. 19; en sentido anilogo, Huirrmo Pozo, 11-12. 
m Así lo entiende MARX, MIMAEL. op. a t . ;  par:ce hacerlo en pareado aen. 

tido B A U M ~ .  op. cit.; ROD~CUEZ MOURULLO. 24. 
94 En los "tipos de actividad" tampoco el desvalor recae dniramente sobre 

la acci6n. como pretende B~<~LLLMANN,  loc. cit. 



El derecho penal ha ido sufriendo un proceso que puede cali- 
ficarse de "espiritualización", en el sentido de que se ha escindido 
cada vez más el resultado físico de la afectación del bien jurídico. 
La pesencia del primero siempre es una mutaci6n física, en tanto 
que la existencia de la afectación del bien jurídico se determina 
necesariamente a través de lla comprobacibn de un desvalor ju- 
ridico. Ese desvalor jurídico nunca puede recaer sobre una mu- 
tación física, sino sobre una mutación que es resultado de 
t ina  contlucta que, a su vez, presenta tanto aspectos subjetivos coiiio 
objetivos, como no puede ser de otra manera. Es completamente 
arbitrario pretender escindir el desvalor de la conducta del desvalor 
del resultado, al igual que la pretensión de separar el desvdor de 
la objetividad de la conducta del de su subjetividad. 

El desvalor recae siempre sobre un complejo, que es la conducta, que 
invariablemente produce una mutación física. No puede prescindirse de nin- 
guno de los aspectos de esta totalidad compleja al traducir el alcance deJ 
desvalor jurídico. Tampoco puede pretenderse eliminar el desvalor del re- 
sultado, pues como bien dice Stratenwerth, los inconvenientes que esa elimi- 
nación trraería "contrarían elementales principios de la imputación penal" s. 

En otros autores parece producirse una confusión entre resultado(mu- 
tación física) y afectación del bien jurídico. Así, Würtenberger, que no 
sostiene para nada la teoría del desvaIor de la conducta, afirma que even- 
tualmente el desvalor reme sobre la acción y no sobre la afectación al bien 
jurídico%, y Krauss afirma que el desvalor recae sólo sobre la accibn en los 
tipos de peligro abstracto, pese a afinnar también que el desvdor drl arto 
y el desvalor del resultado participan de todo injusto, sólo que en distinta 
medida, según los requerimientos típicos agregando que ningún tipo prohíbe 
una mera causación y que las concepciones objetiva y personal del injusto 
(a 1% qiie agrega la "social"), no se excluyen, sino que se complementang7. 

La imposibilidad de escindir el desvalor de lo objetivo del de 
lo subjetivo de la conducta obedece a la estructura misma de la 
conducta humana, y a que el derecho dirige requerimientos, tra- 
tando de motivar o estimular acciones de hombres, es decir, de 

06 STMTENWERTH, C., Zur Relcvanz des Erfolgsunwcrtcs im St~ofrechl, en 
'Test. f. Schaffstein", Gottingen, 1975, pp. 177 y SS. 

96 WURTENBERGER, THOMAS, Die geistige Situation der deutschen Strafrecht- 
swissenschaft, Karlsruhe, 1959, p. 50. 

97 KRAUSS, DETLEF, Erfolgsunwert und Hnndlungsunwert im Strafrecht, en 
7StW, 76 (1964), pp. 19 a M). Sobre el mismo problema: RUDOLPHI, HANS- 
JOACHIM, Inhalt und Funktion des Handlungsunwertes ¡ni Rahmen der personalen 
unrechts!elire, en "Fest. f. Maurach", Karlsruhe, 1972. pp. 51 y p.; en el mismo, 
SEILER, ROBFRT, Die Bedeutung des Handlungsunwertes ¡m Verkehrsstrnfrecht. 
PP. 75 Y SS. 



s m s  capaces de receptar sus estímulos. "La ley nunca se ha esfor- 
zado, N se esforzará jamás, en obtener una reacción a su estímulo 
de parte de aquellos que no pueden reaccionar'' *a. El antiguo 
derecho penal, que ajusticiaba cosas y animales, tampoco escapaba 
a esta regla, pues actuaba de esta mane.ra en razón de pensamientos 
animistas, o bien, por representacibn del hombre, es decir, por 
asignarle a esos entes caracteres humanos o la representaciót de lo 
humano 99. 

Cabe destacar que la circunstancia de  que el desvalor de la acción recaiga 
tanto sobre lo objetivo como sobre lo subjetivo de la misma, por una nece- 
sidad estructural de la conducta humana y por la naturaleza del derecho y 
de la regulación jurídica, nada tiene que var con la introducción de lo que 
se llama "derecho penal de intención" (Gesimungsstrafrecht). Así como 
cualquier conducta penalmente relevante debe causar una mutación en el mundo 
externo, también toda conducta (penalmente relevante o no) tiene una voluntad, 
que no puede separarse de  d a .  El relevamiento penal de esta voluntad no 
reduce el derecho penal a un derecho penal de "intención", porque la"intenci6nW 
no es la voluntad, sino una particular disposici6n del dnimo que hace sugir 
la misma. Cuando arrojo un ladrillo a la vía pública y roza la cabeza de  un 
transeúnte, según mi voluntad puede tratarse de una lesión culposa (art. M), 
penada con prisión de  mes a dos años o multa, o de una tentativa de homi- 
cidio (&s. 79 y 42) .  +,Alguien se atmería  a decir seriamente que, por 
ello, nustro derecho penal positivo es un Gesinnungsstrafrecht? 

Del mismo modo, reconocer que el derecho panal tiene una aspiración 
&ica, no significa negar la importancia d d  bien jurídico tutelado, y mucho 
menos aún suprimir ese concepto y dejar al derecho penal reducido a un 
carácter sancionador de una pura violación del deber jurídico, como otrora lo 
pretendió GaUas, lo que implica sumir10 en el irracionalismo, pnvándolo de 
contenido teleolbgico 190. 

111. EL COMETIDO ASEGURADON DEL DERECHO PENAL 
EN EL MARCO DEL ORDEN JURIDICO 

11. El derecho penal y su carácter diferenciador. El derzcho 
penal es una rama del derecho, por lo que participa de las carac- 
terísticas generales de éste. 

Sostener que el derecho penal tiene carácter "cultural, normativo y 
valorativolol, es redundante, porque esas características le vienen pm ser 

SS MUELLPI, CWAW O. W.. El derecho penal. Sur conceptos en b vido 
real, trad. de R. SuArez del Campo, Bs. As.. 1963, p. 53. 

W V. HENTIG, HANS VON, La pena. Formrrc pra'rnitiv~r y conexiones histd- 
rico-culturaks, trad. de J. M. Rodrígua Devesa, Madrid, 1967. 

100 V. infra. Q 514. 
101 Así, JIMLNU DE AsÚA. Tratado, nQ 5; FONTAN BALWRA, 1, 42-43. 



derecho y no por s a  "penal". Ya hemos dicho que el derecho es una niani- 
festación cultural, y tanto este aserto como que es "vdorativo" y "normativo". 
parece olwio e inescindiblernente unido a su carácter de manifestación cul- 
tural. 

Dentro del derecho, hemos \isto también que el derecho penal 
tiene carácter piiblico, lo que hoy no se pone en duda. 

Se ha afirniado también que el derecho penal cs "finalista". 
en el sentido tlc que persigue la obtencibn de deterniinidos fines, 
]o que posibilitii su interpretación tcleológica. Creemos que esta 
es tambikn una caracteristica general del derecho y hoy resulta obvia 
la función teleológica que cumple el bien juridico en la dogmática 
penal lm. 

Hasta aquí, lo único que podemos afirmar es que el derecho 
penal, por ser derecho, participa de todos ,los caracteres de este, 
y que es una rama del mimo, perteneciente al púbico. No obstante 
con esto aún no lo liemos caracterizado: ¿Cuál es la característica 
que distingue al derecho penal de las otras ramas del derecho? La 
respuesta no puede ser otra que la coerción petlnl. La cnracteristica 
diferericial del derecho penal es la coerción penal, pues rl dererlio 
prnal provee a la seguridad juridica med,iante la coerción penal. 

La seguridad jurídica es buscada por todo el orden jurídico, 
y cada rama del derecho provee a ella, puesto que la seguridad 
jurídica es un fen6meno complejo, que presi~pone condiciones ma- 
teriales, pero que en definitiva se resuelve en el plano espiritual. 
La seguridad juridica ps el conjunto de qondirione.~ externas que 
crean el sentimiento de sq~uridad acerca de la disponibilidad de lo 
que se considera que cada quien ha menester para ,.~alirarse en co- 
existencia. La seguridad jurídica se traduce en In certeza de que 
podré disponer de lo necesario para rrivir, para con.Períiar mi  salud, 
poro ejercer mi profesión, poro crear una frimilia, pnrtr edircar a mis 
hijos, para disfrutar los valorcs tsttticos, para expesar lo que pienso, 
rtr-.. sin que nadie me prive o perturbe innecesaria o nrbit,ariamente. 
De allí que todo el derecho provea a la seguridad jurídica y, por 
supuesto, también el derecho penal. 

Esto no significa que la seguridad jurídica sea un cometido formal. 
Tal era en la concepción del Estado "gendarme". que degradaba al Estado 
a una función de vigilancia de los limites de una selva 103. En el Estado 
Serial de derecho, la seguridad jurídica es un cometido material. El Es- 
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tado social de derecho debe garantizar efectivamente condiciones dignas de 
trabajo por medio de su derecho laboral, asistencia por medio de su derecho 
previsional, uso racional de la propiedad por medio de su deredm civil, y. 
sobre todo, intervenir por medio de su derecho económico para orientar 
la actividad económica hacia una distribución equitativa del ingreso y sumen- 

- tar éste. El Estado social de derecho, bien entendido, no se funda en cri- 
terios hanspersonalistas, sino que para él el hombre sigue siendo el valor 
supremo, s610 que lo que el Estado "gendarme" le gauantizaba de modo 
formal, pretende éste garantizarlo materialmente y, de esta forma, proveer a 
una seguridad jurídica de contenido material. 

La caracteristica del derecho penal no es, pues, la de proveer o 
la seguridad juridica, sino la de hacerlo por medio de la coerción 
penal. La coerción pend se manifiesta con la pena. No obstante, 
con esto tampoco hemos llegado aún a la medula del problema: e1 
derecho penal procura la seguridad jurídica por medio de la coerción 
penal, pero ¿qué caracteriza a la coercibn penal? ¿que la distingue 
de otras coerciones jurídicas? 

No cabe duda de que, considerada globalmente, es la forma más 
grave de coercibn jurídica, pero, en casos concretos, puede no senlo- 
Así, es más gravosa a veces una reparación de daño civil que una 
pena, y ello se pone daramente de manifiesto en los delitos c u l p  
sos. Aunque en general es la coerción juridica m9s grave, en con- 
creto puede no serlo, de modo que la gravedad de la coerción no  
nos sirve para distiguir en cada caso concreto, función práctica ésta 
que la dogmática debe cumplir. 

La clave de la distinción debemos inquirirla a partir de l w  
casos en que a una conducta el derecho le asocia la coerción penal. 
Siguiendo este camino, vemos que hay conductas que afectan o 
bienes jurídicos y a las que, sin embargo, no se asocia ninguna pena, 
porque son usuales en la vida social. Luego, no a toda conducta 
que afecta bienes jurídicos se le asocia una pena. 

{Es acaso a toda conducta que afecta bienes jurídicos en forma 
prohibida por el derecho? Tampoco: el incumplimiento de una 
obligación civil afecta el patrimonio, pero la prisión por deudas 
pertenece a la arqueología jurídica. Luego, tampoco a cualquier 
conducta antijurídica se le asocia una pena. 

Vemos, pues, que el derecho penal sólo asocia la coerción penal 
a algunas conductas antijurídicas. {Cuál es el criterio selectivo. 
¿Porque el derecho penal presenta este car-ácter "fragmentario" (como 
decía Binding) ? Cuando observamos el fenómeno más de cerca, 
nos percatamos de que el derecho penal selecciona aquellas conduc- 
tas antijurídicas en que no se satisface el requerimiento de la segu- 



r idad  juridica garan t izando  sólo la  reparación de l  perjuicio, s ino q u e  
d e m a n d a n  u n a  especial acción ~ r e v e n l l v a .  En otras  palabras: liay 

conductas  ant i jur idicas  respecto de las que l a  seguridad jurídica 
se satisface c o n  la reparación del perjuicio, y h a y  o t ras  en q u e  l a  
seguridad jur idica d e m a n d a  Ja  prevención de fu turas  conductas  si- 
milares. Esta úl t imas son las  que r d e v a  el derecho pena l  y por e l lo  
provee a la seguridad jurídica c o n  l a  prevención que realiza a travks 
d e  la  coerción penal.  De allí  tambidn que ésta no pueda l imitar ie  
jamás a u n a  exacta equivalencia c o n  la afectación causada. 

En sintesis: sostenemos que el derecho penal tiene, como curac- 
ter diferenciador, el de cu@lir la funcidn de proveer a la seguridad 
jurídica mediante la coerción penal; y &a, por su parte, se distingue 
de las restantes coerciones jurídicas porque tiene un cardcter especí- 
ficamente preventivo y no  reparador. 

Somos conscientes de que se nos puede objeta1 que, al asignarle .r la 
coerción penal una función meramente preventiva, nos estamos olvidando de 
la función "represiva" del derecho penal. Para nosotros la funcióq "repre 
siva" del derecho penal sólo existe en forma inevitable y nunca debe ser 
procurada como finalidad de la ley p en al. Que !a coerción penal es "repre- 
siva" es evidente, porque priva de bienes jurídicos, pero que esta "represiún" 
satisfaga por sí misma un sentimiento de  justicia loa nos parece una reminis- 
cencia de  viejas teurías expiatorias. Que de hecho, la pena satisfaga me- 
canismos irracionales de los integrantes del grupo social, no significa en modo 
alguno que deba buscar esa satisfacción. Por el contrario: el derecho penal, 
como parte del orden jurídico, no puede renunciar al objetivo educador que 
siempre ha cumplido en nuestra tradición cultural, desde la polis griega, y 
basarse en mecanismos irracionales, sino, por el contrario, debe procurar ha- 
cer conscientes esos mecanismos y manejar ,los problemas a nivel racional. 
La represión penal no es para nosotros una función de la coerción penal, 
sino una consecuencia necesaria del objetivo paeventivo de la misma. La re- 
presión que no está justificada por la prevención no es racional y no refiierza 
el sentimiento jurídico de la población loa, sino que, a lo mis, satisface una 
oscura ansia vindicativa. Uno de los argumentos que recientemente se han 
esgrimido para defender el caracter retributivo d e  la pena es que "la sociedad 
todavía no está mentalizada en cuanto a la conveniencia de que no debe i n g a  
sar en prisión quien no tenga necesidad d e  tratamiento" 106 bis, lo que revela 
la endeblez de esta pretendida naturaleza. En efecto: si la retribución sób 
se impone par factores irracionales, es una inmoralidad la pena misma. 

Cabe consignar que el criteaio que sustentamos, y que distingue a la 

104 CALLAS, WWELM. Gründe und Crenxcn der Strafba~keit. Heidelkrg 
Jahrbücher, 1965, cuaderno IX. 

106 Asf l o  entiende JESCHECK, 2-4. 
1Wbu SFRRANO CAMEZ, ALFONSO. Ld funcidn preuentiva del derecho penal, 

en "Cuadcrnos dc I'olítia Criminal", Madrid, n9 4, 1978, p. 89. 



coerción penal de la restante coerción jiaidica por su caráaar preventivo. 
.dista mucho de ser pacífico. Veremos en detille esta cuestih cuaudo seíida 
mos más precisamente los caracteres de la coercibn penal. 

12. El carácter sancionados del derecho penal y su autonoha 
Una amplia discusión se ha trabado entre quienes consideran que el 
derecho penal tiene carácter sancionador, secundario y accesorio, 
y quienes opinan que tiene cardcter constitutivo, primario y autó- 
nomo. El problema no es sencillo, especialmente porque en él se 
confunden frecuentemente caracteres y conceptos. 

En nuestra opinibn, no puede hablarse de la autonomia del 
injusto penal en el sentido de que hay una "antijuridicidad penal", 
pues la antijuridicidad es resultado del fiincionamiento armónico de 
todo el derecho. En este sentido el derecho penal no es autbnomo, 
como no lo es ninguna rama del derecho. 

En otro sentido, puede pensarse que el derecho penal es mera- 
mente sancionador, porque si prescindinio\ de la ley penal, las ac- 
ciones que en ella se tipifican quedan siendo igiialinente antijuri- 
dicas. En otras palabras el derecho penal seria sancionador y no 
constitutivo, porque no a e a  antijuridicidad. Excepcionalmente, la 
antijuridicidad se manifiesta recién en el tipo penal, porque pena 
conductas cuya antijuridicidad recien aparece en la ley penal. No  
obstante, cabe aclarar que el tipo penal no crea bienes jurídicos. 

Lo que sucede es que la {ley penal, ocasionalmente, establece 
penas para acciones que son inadecuadas para ser materia de la 
coerción jurídica no penal. De cualquier manera, estas acciones 
afectan bienes jurídicos que no surgen con la ley penal, sino que se 
revelan ya como objeto de interés juridico a la luz de otros preceptos. 

Así, las tentativas que no lesionan bienes jurídicos, raukan prohibidas 
recién en las leyes penaies, pero no puede decirse que la vida, la prupiedad o 
la libertad, comprometidas par una de  tales ttntativas, sea un bien jurídica 
que "crea" la ley penal. Igual pasa m el caso de la omisión de auxilo 
y m el d e  maltratamiento de animales lar: ni la vida, ni la solidaridad, ni el 
smtimiehto píiblico de pkdad, son bienes pirídicos creadas pm el derscbb 
penal. 

Puede decirse, pues, que el derecho penal es ordinariamente 
sancionador y excepcionalmente constitutivo, significando con ello 

106 Este iiltimo es usado como ejemplo en el derecho penal italiano por 
A N T O L ~ ,  93-34; en nuestro dcrccb poritivo, la antigua ley 2786 y la vigen- 
te  14.546. 



que, generalmente, la antijuridicidad de las acciones delictivas se 
manifiesta con prescindencia de la ley penal, y, excepcioníllmente, 
su antijuridicidad surge con esta ley, pero siempre es sancion;idor, en 
el sentido de que los bienes juridicos que tutela ya se enciicntran 
erigidos como tales por el derecho en general, o sea que nunca crea 
bienes jurídicos. Simplemente, lo que eventualmente sucede es que 
la naturaleza reparadora de la coercibn no pena,l, no la hace idónea 
para asociarla a algunas conductas, que s610 ameritan la coerción 
penal, es decir, de cardcter preventivo. 

Por l o  que hace a la autonomia del derecho penal en el orden 
científico, a nuestro juicio es incuestionable y para nada la compro- 
mete la afirmación de su carácter sancionador. 

Afirrnar que el derecho penal es "accesorio" en cuanto a la tutela 
jurídica, en el sentido de que opera cuando una conducta se hace 
acreedora a una coerción jurídica preventiva especial, que comple- 
menta la restante coerción jurídica -reparadora- en la tarea de 
proveer a la seguridad jurídica -que es funcibn de todo el derecho-, 
no es cuestión que le reste autonomla científica al derecho penal, 
sino que, por el contrario, se la o torp ,  precisamente por caracteri- 
zarlo tle una manera inconfundible. 

La circunstancia de que los bienes juriclicos sean tutelados poi 
iina coercibn jurídica reparadora y por otra preventiva especial, 
no significa que haya una duplicación de los mismos, puesto que 
una doble tutela no duplica al objeto tutelado: una caja de seguridad 
custodiada por dos agentes, sigue siendo sólo una caja de seguridad. 

La característica preventivo-especial de la coerción penal, con 
la que se tutelan en forma accesoria bienes jurídicos que ya son 
tales por gozar de la tutela que le proporcionan otras coerciones 
,jurídicas que no tienen ese carácter diferenciador, es precisamente 
lo que funda su autonomia científica y lo que le permite la elabo 
ración de conceptos propios lar. 

Por el carácter sancionador del derecho penal se inclinaron gran can- 
tidad de autores. Así, Soler, Núñez y Creus, entre nosotros los. Los dos 
primeros destacan, siguiendo el razonamiento de Grispigni, que no se trata 
de una ~rioridad cronológica, sino de una prdacibn lógica. Del carácter 
mncionador, Grispigni deducía lo siguiente: "Todas las demás ramas del de- 
recho interno se distinguen entre sí por la naturaleza de sus preceptos, y 
con más precisión, por ia naturaleza de las relaciones tuteladas en el precepto 
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primario 'de la norma (no pudiendo ofr- la sanción un criterio distintivo. 
porque -corno ya se dirá- es igual para todos, y consiste en la ejecución 
coactiva del precepto primario); en cambio, el darecho penal se distingue 
de las otras ramas del derecho por el contenido del precepto jurídico secun- 
dario, es decir, por la naturaleza de la sanción, que es la pena ( o  sanción 
criminal ) " 10s. 

Santoro, por su parte, coincide con Grispigni y agrega que 'la sanción 
penal demuestra que el hecho está insuficientemente sancionado por otras 
ramas del derecho, y por eso mismo interviene la pena" 110. 

Ranieri dice que si 'de todos los bienes jurídicos que éste protege, no 
hay ninguno que no r¿-it>é pnith-cíoa m a s  ramas del ordenamiento jurí- 
dico extra-penal, en forma tal que, estando todos los bienes protegidos por 
el derecho penal también protegidos por otras ramas del derecho, tal pro- 
tección, siendo lógicamente precedente a la penal, daría a éste una naturaleza 
puramente secundaria o accesoria" 111. En lo fundamenta!, tambibn acepta 
Ranieri esta posición, aunque niega que el derecho penal tenga naturaleza 
"secundaria y accesoria", lo que en el fondo es una cuestión d e  palabras. 
Es importante la observación de  Ranieri en cuanto a que puede haber bienes 
jurídicos que no aparezcan protegidos por otras normas (sentimiento nacio- 
nal, sentimiento d e  piedad a 10s animales, etc.), lo que podría ser esgrimido 
como argumento contra su carácter sancionador, a lo que Ranieri responde, 
con todo acierto, que "el problema en discusión no concierne a una reladón 
temporal entre normas penales y extra~enales, sino una relación lógica que 
implica la reconstrucci6n sistemática del ordenamiento jurídico y de  sus 
partes ln. 

El gran sistematizador del carácter sancionador del derecho penal fue 
Binding, con su teorh de  h s  normas, quien sostuvo el carácter "fragmentario" 
del derecho penalll3, en el sentido de  que no se trataba d e  un sistema de 
bienes jurídicos tutelados, sino de  tutelk fragmentarias que surgen cuando 
la conducta "es merecedara de pena" (Strafwiirdigkeit). En este sentid6 
afirmaba Binding que se trata de  un "derecho d e  prote?ción", como una 
"parte accesoria del derecho" "4. 

La afirmación d e  Binding es una natural consecuencia de que -al CO- 

rrecto decir d e  Beling- 'la antijuridicidad significativa para el derecho penal 
no es ninguna especial contrariedad al derech3 penal, sino, simplemente, la 
antijuridicidad" 1%. Debido a ello, Max Ernst Mayer también sostenía el ca- 
r4cter sancionador 116, aunque no compartiese, como es notorio, la teoría de  
las normas de  Binding. Hippel, pese a rechazar las concepciones normativas 
de  ambos, también afirmaba que 'la esencia del derecho penal no radica en la 

109 GIIISPICNI. 1, 56. 
110 SANTORO, p. 78. 
111 R a ~ n n r ,  SILVIO, Manwle di diritto penale, Padova, 1952, p. 27. 
112 Ídem, p. 28. 
113 BINDINC, KARL, Lehrbuch des Gemeinen Deutschen Strafrechts, Bes. Teil, 

Leipzig, 1902, pp. 20 y s. 
114 BINDINC. KARL, Handbuch des Strafrechts, Leipzig, 1885, p. Y. 
116 BELINC, ERNST VON, Grundzüge des Strafrechts, Tübingen. 1912. 
116 MAYER, M. E., Lehrbuch, p. 37. 



jurídica de  bienes no protegidos de  oha manera. sino ai el pm- 
acular medio de  protección mediante conminación y ejecucibn de  la pena 11'. 

Otro respetable sector doctrinario considera que el derecho d en al es 
abiertamente constitutivo 118, aunque los ergumentos difieren notablemente. 
Asi, Antolisei argumenta que hay prohibiciones que son miginales del derecho 
penall19. Para Bettiol la principal diferencia radica en que el precepto civil 
es ontológicamente diferente del penal, porque mientras el civil tutela un 
vabr privado, el penal tutela un inteués público, criterio con el que coinciden 
De Marsico y Pannain 120. Para Rocco, en lugar, el principal argumento rn 
favor de la naturaleza constitutiva 'era la inescindibilidad del precepto y la 
sanción 121. Maggiore, aunque le reconoce carácter sancionatario, merece ron- 
siderarse como una 'posición intermedia la, en tanto que Fontán Balestra pa- 
rece buscar tambikn una posición intermedia, aunque con sus argunientos 
defiende el carácter constitutivo. Fontán Balestra afirma que "ia ley penal 
tipifica los hechos más intolerables por su mayor dismlor"12J, lo que no 
siempre resulta cierto: el merecimiento de pena que traduce .la ley penal 
no se desprende de un mayor dísvalor, sino, de que se considere necesaria una 
coerción preventiva, lo que no siempre corresponde a un mayor disvalor. 

Como el más notorio adversario del carácter sancionador se seíialn a 
Carrara, aunque creemos que la cita es inexacta, al menos en el sentido qrie 
le damos a la expresión 'Sancionador". En efecto, Carrara decía lo siguien- 
te: "Emba tambikn en este punto Rmsseau, cuando con una de  las bri- 
llantes clases suyas, decía que el derecho penal no era una ley subsistente por 
sí misma, sino la sanción de todas ,las otras. Con esta fórmula se reduce la 
función del derecho criminal al mero castigo, sin tomar en cuenta la prohi- 
bición que, no obstante, es parte integrante de  kl; se abandona al dere-lio 
penal a merced de lo indefinido y se hace imposible conshuirlo en forma de 
verdadera ciencia y unificar su principio moderador" 124. Creemos que lo q U e  
dice aquí Carrara poco tiene que ver con lo que nos ocupa, sino que, en 
términos de moderna dogmática, interpretarnos este párrafo como un correcto 
7 adecuado relevamiento de  la importancia de  la tipicidad en nuestra ciencia, 
que rectifica una clara exageración d e  Rousseau. 

1V. - LA COERCION PENAL 

COMO MEDIO DE PROVEER A LA SEGURIDAD PUBLICA 

13. El concepto previo de coerción penal. Cuando se analiza 
la estructura de {la ley penal, se puede observar que la violación 
a la norma que en la ley se expresa, mediante una conducta contraria 

117 HIPPEL, ROBERT VON, Lehrbuch, 1932. 1, p. 3. 
118 Por ejemplo, MANZINI, 1, 99; ROD~CUEZ DEVLSA, 23-25; DEL ROSAL 

1. 11-2; BRITO ALVES, 113; R o o ~ i c u ~ z  MOURULLO, 35; etc. 
119 ANTOLISEI, 33-34; igual, DE M ~ ~ s i c o ,  5. 
m BJTTIOL, 79-80; De MARSICO, loc. cit.; PANNAM, 61. 
121 Rocco, L'oggetto del reato, en Opere, Roma, 1933, 1. 67-8. 
l a  MACGIORE, 1, 38-9. 
128 FONTAN BALESITU, 1, 50-1. 
1% CARRARA, Programma. 1, Prolegomini. 
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al orden jurídico por no estar permitida en ningún precepto y re- 
prochable al autor por serle exigible por el derecho una conducta 
diferente, motivada en la norma, esto es, sinteticamente dicho, el 
delito, tiene como consecuencia la puesta en funcionamiento de la 
coerción estatal bajo la forma de coerción penal. Este fenómeno 
únicamente deja de producirse cuando lo impide alguna disposici6n 
particular, fundada en razones de política penal (causas penales o 
procesales que impiden la operatividad de la coerción penal, exclu- 
yendola o cancelándola) . 

La punibilidad es el resultado de  b presencia del delito, pues el de- 
iito, por el mero hecho de ser tal, es merecedor de  punibilidad. De allí que 
la punibilidad no sea uno de  los caracteres del delito, precisamente porque es 
su consecuencia. Cuando haya delito y no puede aplicarse pena -por 
operar una causa de exclusión o de cancelacibn de la penaiidad- lo que falta 
no es el deiito, sino s610 la posibilidad de penarlo, problema que se  resuelve 
exclusivamente en el campo de la coerción penal. La coerción penal busca 
un efecto preventivo, pero renuncia a él, pese a que haya delito, cuando 
p a a  pmurarlo tendría que afectar otros valores jurídicos que el derecho está 
claramente interesado en conservar y apuntalar. Este es un problema de  coer- 
ción penal, que para nada afecta la existencia misma del delito. Por ello, es 
inexacta la imputación de inconsecuencia entre el sostenimiento del carácter 
sancionador del derecho pena2 y la exclusión de  la coerción penal como ele- 
mento del delito m. 

Por oüra parte, cabe consignar también aquí -sin perjuicio de insistir m 
ello más adelante-, que la ley penal expresa una norma, pero que precisa- 
mente lo que la conducta viola no es la ley, sino la n o m a  que permanece 
antepuesta a e&, como lo seiialara claramente Biading, aunque p a n  admitir 
la consecuencia no sea necesario a e p b r  toda su teoría normativa. 

La circunstancia de que del dedito "se siga" la coerción penal no 
autoriza a considerar al delito como la "causa" de la misma, sino sólo 
como su supuesto normativo. La coercibn penal no es más que un 
efecto jurídico del delito, que no puede ser interpretado como un  
resultado en el sentido de la causalidad material, porque tales. 
efectm, "a diferencia de los efectos naturales, al ser producto de una 
vdoraci6n jurfdica, constituyen una aeaci6n del espíritu humano 
al reaccionar sobre la realidad s&aln 1%. 

La coercibn penal es una de las consecuencias juridicas det 
delito, pero en modo alguno es la única. EJ dedelito es una conducta 
antijurídica y, como tal, tiene mii;Snples consecuencias jurídicas que 
nada tienen que ver con la coerción penal ni con el derecho penal,. 
y que debido a su imponderabiiidad m son susceptibles de trata- 

126 Esta supuesta inmnaccuencia la afirma Jirnlinzz DE A ~ A ,  1. M 8. 
126 B m i ,  EMILIO, Teorlo general del negocio jurídico, Madrid, 1959, p. 5- 



miento unitario, como no sea en el marco de una teoría general del 
derecho. 

El delito puede dar lugar a responsabilidad civil (reparación del daño), 
responsabilidad administrativa (+rdida de funcibn o empleo público, expul- 
sión del extranjero), responsabilidad política (juicio político), responsabilidad 
fiscal (paco de lo defrauclado con recargos), medidas políticas (desafuero). 
profesionales (sancibn por un colegio de ética profesional), etc. Consecuen- 
cias jurídicas del delito son también las incapacidad- que se operan como 
consecuencia directa de la pena, pero tambic'n cabe tener en cuenta que el 
delito puede tener efectos en el ámbito I>revisional, sucesorio, jurídico-familiar, 
contractual civil, mercantil, etc. Por atr.1 partr, la presencia de algunos ca- 
racteres del delito son suficientes para prodiirir efcctos jurídicos, incluso for- 
mahnente penales: la intemacibn mmanicomial de un sujeto que en estado de  
incapacidad psíquica de conducta cumpliment6 los puros requisitos d e  una ti- 
picidad objetiva, por ejemplo. Semejante panorama, que no se agota por 
supuesto en esto, basta para demostrarnos la imposibilidad de  desarrollar una 
completa teoría de  las consecuencias jurídicas del delito, que sería par demás 
hcterogénea y, por consiguiente, remisa a cualquier sistematización. 

En nuestro concepto la coerción penal se caracteriza por pro- 
curar la prevención especial resociali7adora. Creemos que este es 
su modo diferencial de proveer a la seguridad jiirídica, que le con- 
cede al derecho penal su particular carácter. 

La coerción *al no puede tener otra finalidad que la de ctim- 
PEimentar la funcidn del derecho penal, es decir, proveer a la seguri- 
dad juridica, a la seguridad de la cc+existencia, previniendo la co- 
misibn de nuevas conductas afectantes de bienes jurídicos con una 
acción resocialiiadora sobre el autor. 

El instrumento & la coerción penal es la pena. Se pretende que 
a su lado se haLian las "medidas de seguridad": entendemos que 
en nuestro código penal las únicas "medidas de seguridad son las 
intemciones manicomiales previstas en el inc. 19 del art. 34. La 
reclusidn de reincidentes y habituales no pasa de ser una pena, en 
tanto que las medidas educativas para menores tienen autonomía 
frente a nuestra disciplina. Sin perjuicio de volver luego sobre el 
terna, digamos ya que consideramos que la "medida de seguri- 
dad" del inc. 1Q del art. 34 no tiene carácter penal, pues llega a 
ser aplicable a sujetos que ni siquiera han rea~lizado una accibn. re- 
sultando absurdo pretender la existencia de una consecuencia penal 
Para do que ni siquiera es conducta humana. 

Dicho de otm modo: creemw gv4 L coercibi penal pueda ser 
entendida en un sentido estricto o maderioi, en el que se reduce a 
la pena, y un sentido amjAio o fonñiel (llamando así, en este 



segundo sentido, a todas las consecuencias juridicas del delito que 
aparecen reguladas en el 'texto del código o de las leyes penales), que 
abarca la internación del art. 34. 

14. La pena en la estructura de la ley penal: su objeto y su 
medio. La ley penal en sentido estricto es la que asocia a una 
conducta tina pena. La ley penal en sentido amplio abarca todos 
los preceptos jurídicos que precisan las condiciones y limites del 
funcionamiento de esa relación. 

La ley penal se compone de un precepto y de una sanción. La 
sanción que corresponde a la coercsn penal es la pena. La pena 
es la coerción estatal que tiene por objeto proveer a (la seguridad jurí- 
dica mediante la prevención especial resocializadora de futuras con- 
ductas delictivas por parte del autor. 

Todo el orden juridico tiene una aspiración Ctica, formativa del 
ciudadano, que trata de hacer de el un hombre capaz de co-existir 
con sus semejantes. En este sentido, todo el derecho cumple una 
función de prevención general. que se realiza mediante las sanciones 
reparadoras: Cuando la reparación no surte efecto preventivo y 
la repetición de esas conductas se considera intolerable para la 
convivencia, el derecho acude a la prevención especial, asociando la 
coerción penal a la comisión de dichas conductas. De alli que la 
Única coerción juridica que busca primordialmente la prevención 
de  acciones futuras, sea la coerción penal. La restante coerci6n 
juridica procura primordialmente la reparación. En la medida en 
que se pretende que la coerción penal persigue la reparación como 
su principal objetivo, perderá su carácter penal, y viceversa, en la 
medida en que la restante coerción juridica persiga la prevencihn 
especial como objetivo fundamental, irá adquiriendo carácter penal, 
sin perjuicio de que, en general, todo el orden juridico tenga una 
aspiración Ctica (formadora) de la que nuestra cultura es perfeaa- 
mente consciente. 

No obsta a nuestro planteo que la reparacibn propia de las 
restante$ rimas juridicas, sea a veces problemática, sea porque se 
mide en bienes que no pueden considerarse comparables, o porque 
la cuantificación sea casi imponderable. De cualquier modo que 
fuere, la impotenaa cuantificadora no le hace perder su carhcter 
de reparación. 

La coerción penal, en nuestro derecho penal, tiene por objeto 
proveer a la seguridad jurídica (por imperativo constituuond), es 
decir, al aseguramiento de la ceexistencia a traves de la tutela de 
bienes jurídicos, lo que realiza con la prevención especial de futuras 



acciones afectantes de estos. Es justamente este carácter diferencia- 
dor tan particullar lo que hace que la coerción penal sea compatible 
con otras coerciones jurídicas puestas eri funcionamiento por el de- 
lito como consecuencia de su aritijuridicidad. Precisamente por 
tener la coerción penal cardcter preventivo y la restante carácter 
reparador, es por lo que no  resultan incompatibles. 

Por supuesto que la posición que sostenemos, claramente incli- 
nada h c i i  la tesis de la función preventiveespecial de la pena, dis- 
ta muclio de ser pacíficamente aceptada por la doctrina, que se inoli- 
na de preferencia por la naturaleza retributiva de la pena, a la que 
asigna iinn funcicíii predominante de prevención genera.1. 

No nos cabe duda de que a ~ a r t i r  del concepto de pena "puede 
establecerse deductivamente todo el sistema penal y todo el mundo 
conceptual del dereclio penal", porque "en definitiva, lo que se diga 
sobre la pena que ha de imponer el Estado es lo que decide todo, 
principalmente, desde juego, la docairla de la jmpi~tacibn, que, pro- 
piamente hablando, abarca toda la doctiina del derecho penal gene- 
ral" 127. No es gratuita la circunstancia de que el concepto de pena 
siempre sea un tanto nebuloso en la jurisprudenciau8 y en la doc- 
trina 128. 

Dice con razón Salgado Martins que el problema d e  la pena constituye 
el eje de toda la doctrina penal y repercute en todo el sistema, trazando las 
propias frontmas, más amplias o más estrictas, de la disciphna 1W. 

Esta afirmación no es en modo alguna gratuita. Tiraqwllus o Tiraqtieou 
(1480-1558), el práctico francés autor de  una monografía sobre la pena pu- 
blicada póstumamente (1597), inicia la tradición de comenzar la exposición 
de nuestra materia por las penas, es decir, por los efectos de delito, que son 
los que delimitan la misma. Si bien puede decirse que esto respondía a ra- 
zones prácticas, Decianus o Decioni (1509-1582) y Theodoricus o Dietrich 
( 1580-1640 j siguieron una sistemática inversa, más influida por el racionalis- 

S ~ M I D T ,  EB, en "Derecho injusto y derecho nulo", p. 28; igual, HUR- 
T A D ~  Pozo, p. 4. 

128 Kuus  VOLK, anatiza la jurisprudencia alemana sobre el concepto de la 
pena y la encuentra deficiente y falta de unidad (Der Begriff der Strafe in der 
Rechtsprcchung des Bundesverfmungsgeruhts en ZStW, 83 [1971], pp. 405 a 434). 

129 Las disputas doctrinarias son considerables. A titulo de ejemplo, nos 
basta menaonar los siguientes trabajos: SW-~MIDHAUSER, EBERWARD, Vom Sinn dcr 
Strafe, Gottingen, 1971; Mauruai, REINHART, Vom Wesen und Zweck der Strafe. 
en "Sohuld ~ n d  Sühne", 1960, pp. 26 y u.; BO<;KELM.~NN, PAUL. Vom Sinn der 
Strafe, en "Heidelberg Jahrbücher", 5, 1961, pp. 25-39; Knw, PETER, Die ethische 
Aedeutung der Strafc, Tübingen, 1962; tamhién cr. 1970 se reimprimió el trabajo 
de JOHANNU NACLLR, Die Strofe. r : . . ~  ~uristisch-empirische Uhtersuchung, Leíp- 
zig. 1918. 

180 SALCAmJ MAXTINS, p. M. 



o 
mo, que pretendía ir siempre de  las causas a los efectos en las ciencias. La 
sistemática de Tiraqueaii se observa aún en niinierosos códigas penales, incluso 
en el nuestro, en tanto que la de los otros pricticos rige en códigos & 
modernos y en obras doctrinaria9 131. Si bien no es cierto que haya que 
agobr el tratamiento de  la pena antes de poder averiguar qué es delito, en- 
tendemos que hoy debe quedar claro que hay que saber qué es la pena y 
cuál su concepto general y sus caracteres y función, para recién poder inter- 
pretar las leye penales, que son las que nos darán el concepto de  delito, 
sin perjuicio de tratar en su lugar correspondiente las particularidades de  las 
consecuencias del delito. Esto es una consecuencia inevitable de  que la pena 
es la connotación que nos separa las leyes penales de las no penales y, sin 
esta s ~ a r a c i ó n  previa no es posible saber qué leyes habremos de  interpretar 
para averiLpar cuál es el delito. 

No obstante, las consecuencias de los diferentes conceptos de pe- 
na suelen ser esquematizadas y, por ende, simplificadas en demasía, 
en una forma que a nuestro juicio es err6nea. Así, se dice y se R- 

pite que cuando se asigna al derecho la función de  aseguramiento 
de la coexistencia (seguridad jurídica), se entiende a la pena como 
el mal con el que se retribuye el mal causado por el delito, mirán- 
dose en este de preferencia su aspecto objetivo (que atiende a la 
lesi6n causada), compaginindose el criterio retributivo con el d e  
culpabilidad entendida como reproche del acto. Por el otro lado, 
se afirma qtie cuando se asigna al derecho penal la función de de- 
fensa social, se sostiene que la pena es una defensa contra futuros 
delitos, que mira niás a la subjetividad que a la objetividad del deli- 
to cometido, que busca la prevención especial mediante la resociali- 
zación del autor, lo que se entiende compaginado con el reemplazo 
3. la culpabilidad con la peligrosidad del autor o bien, de da culpa- 
b i l i u d  como reproche del acto, por da culpabilidad como reproche 
a la personalidad del autor. Tales son Iw terminos en que se plan- 
tean las disjuntilas, pretendiendose que unas se derivan de otras y 
que pueden tabiilarse en colu~nnas paralelas, partiendo de la fcn- 
ci6n que se asigna al derecho penal en forma ineludible e incom- 
patible. 

Este no es un mero planteamiento con valoa histbrim, sino que hoy, por 
ejemplo, Maurach plantea la antítesis a partir del derecho penal de culpabiii- 
dad, enfrentando al mismo el derecho penal de pdgrosidadlm, en tanto que 

181 Sobre ello, en detalle, S~MFSIXIN,  F . ,  Lu ciencia europea del derecho 
penal en la Ppoca del humanismo, trad. de J .  M. Rodriguez Devesa, Madrid. 
1957, pp. 56-59. 

132 MAL.M<;H, 55 y s.; MAL~RACX-ZIPP, 65 y sr. 



Baumann lo hace partiendo de la andtesis 'derecho penal de resultaclo-derecho 
penal de hecho" la. . 

Ya vimos que -en nuestra opinibn- la seguridad juridica (tu- 
tela de bienes jurfdicos) y la 'tutela de la sociedad" (o "defensa 
social"), no son terminos incompatibles, puesto que ambos, bien 
entendidos, no pueden significar otra cosa que "aseguramiento de 
la ceexistencia". De aZli que rechacemos este encolumnamiento 
de supuestas incompatibilidades y ensayemos el camino que consi- 
deramos correcto, que es el del replanteo total del problema fun- 
damentador. 

Si la coerción penal tiene por objeto proveer a la seguridad ju- 
rídica previniendo la comisión de acciones futuras, afectantes de 
bienes jurídicos, cabe antes de nada preguntarse cbmo busca lograr 
este objetivo de prevencibn, cuál es el medio para prevenir. De cull  
sea el medio por el que se procura la prevencibn dependerá que 
esta sea básicamente "prevención general" o "prevención especial", 

La prevenci8n será general cuando el medio con el que se quie- 
re prevenir -la pena- sea entendido como ejemplarización frente al 
resto de la población, en forma tal que refuerce los valores &ticos 
de los habitantes; en este concepto, la pena tendra cnmo principales 
destinatarios a los que no  son autores de delitos. El autor del de- 
lito no  ser5 más que el medio de que se vale el Estado para obtener 
el control social con la pena. 

La prevención ser& especial cuando la pena procure ejercer SD 
bre el autor una acción tendiente a que aprenda a convivir sin per- 
turbar o impedir la existencia ajena. En esta concepcibn, la pena 
tendrá como principal destinatario al mismo autor del hecho. 

Con gran claridad Antón Oneca resume ambos criterios, expresando que 
"la prevenci6n general a la advertencia a todos para que se abstengan de  
delinquir; el ejemplo para que, no el delincuente sino los demás, escarmienten 
en cabeza ajena; la lección ofrecida por el Estado en la catedra del cadalso 
O en la ~antal la  de los muros externos pesidiales. La prevmci6n especial ar 
la actuación sobre el culpable para que no vuelva a incurrir en el delito, ya 
mcdiante la readaptación al medio social del que se mostrú enemigo, ya po- 
nféndole en condiciones de  que no vuelva a dañar" '$4. Más adebmte sinte- 
tiZP aún más los conceptos del siguiente modo: "En suma, la prevencibn g a  
neral es, en primer tbrmino, función pedag6gica, reafirmación de la moral 

183 BAUMANN, 22. 
184 A N T ~ N  ONECA, Jod, LO prewencidn general y h prmencidn espenal m 

b teorla de la @a. Discurso &ido m Ia apertura de/ año a c d m i c o  de 1944- 
1915, Salamana, 1944, pp. 6-7. 



colectiva y actuación ejemplar conforme a sus principios. Es también intimi- 
dacibn, la cual actúa como instrumento educador sobre las conciencias más 
rudas, y como medio de que el Estado dispone para el mantenimiento del 
orden jurídico. Y es, finalmente, satisfacción a la víctima y a los círculos 
a ella más inmediatos, donde la infaacción a la norma tuvo mayor reper- 
cusión" 1s. 

Pala 110s partidarios de la prevención general, el medio es el 
ejemplo, pero, siguiendo la intensificación de esta vía, los medios 
llegan a ser la represión intimidatoria y, por último, In venganza. 
Cuando se elige la senda de la prevención general, el p;iso de la re- 
presi6n ejemplarizante a la venganza es algo inuy sutil v práctica- 
mente de imposible distinciÓnla6. La prevención gen ral se funda 
en mecanismos inconscientes, conforme a los cuales el hombre res- 
petuoso del derecho siente que su "super-yo" ha reprimido tenden- 
cias que otro no reprimió y, en caso de no haber castigo para el que 
no  las reprimió, siente como inútil el sacrificio de esa represión 
y su "super-yo" se debilita. El castigo al infractor fortalece al "sii- 
per-yo" del hombre "respetuoso del derecho". El "super-yo" del 
ciudadano común y corriente clama venganza por esta vía incons- 
ciente 137. De adlU que el paso de la prevención general a la vengan- 
za nunca sea del todo claro y preciso o, mejor dicho, que la pre- 
vención general siempre encierre una pretensión vindicativa. Para 
no  caer en ello, los partidarios de la prevención general tienen que 
hallar un ];mite, que encuentran en la "retribución", que es el 
concepto que para ellos define la "pena justa". En este sentido, los 
que parten de esta concepción deberían concluir -y muchos lo ha- 
cen- eri que la pena "justa" es el talión, o sea, la retribución del 
mal con la misma cantidad de mal. 

La prevención general, opera, pues, como un reforzamiento de 
mecanismos inconscientes de la multitud anónima, que son los mis- 
mos mecanismos que llevan a la aplicación d~ la "ley de Lynch" 
y otros cr íme~es anáilogos cometidos por hombres "honestos" y "res. 
petuosos d e l  derecho". Cabe preguntarse seriamente si el derecho 
penal puede per rguir su f : r i  con tales medios, si puede el derecho 
penal ser el instrumento fjue satisfaga las ansias vindicativas de la 
multitud anbliima, si !- .ede el derccho penal alimentar el irracie 

186 fdem, p. 97 
136 Cfr. GOODHART, Englash Law and tlre Moral Law, London, 1953, pp. 92-3. 
137 Sobre este mecanis~o. el conocido libro de ALEXANDER, FRANZ-STAUB. 

HUGO, El delinctrente y sus jueres desde el punto de vista psicoanalitico. Madrid. 



ndlisnu, vindicativo para lograr el control social. La respuesta a es- 

tos interrogantes dependerá del derecho penal de que se trate; 10s 
derechos penales autoritarios no tienen ningún empacho en hacerlo, 
pero al derecho penal de un verdadero Estado de derecho nos pare- 
te que este camirio le está vedado. En iin Estado social de derecho, 

el derecho penal no puede valerse de ese impulso 
inconsciente de venganza, sino que  debe tratar de depurar da pena, 
de hacerla racional, de apartar lo irracionalls, mostrándolo como 
tal a una población que debe tomar consciencia de ello. El derecho 
penal que haga esto último revelará una auténtica aspiración ktica 
y liberadora; el otro no  será más que un instrumento de dominación. 

Que la prevención general y la consiguiente teoría "retributiva" no son 
más que medios de  instrurnentar este mecanismo inconsciente, es algo que 
queda claramente expresado por los mismos autores que comparten cstos pun- 
tos de vista. Müller-Dietz considera a la retribución coino necesa:ia par.] la 
efectiva protección de los bienes jurídicos 'm, en tanto que Hippel definía a 
la pena como "un mal que se impone al autor por un injusto con el fin de 
aquietar la conciencia jurídica lesionada (retribución) y de prevenir similares 
comisiones en el futuro" 140. Gallas afirma que "como principio de la justi- 
cia penal estatal, corresponde sólo una teoría relativa de la retribución, es 
decir, una consideración que también vea en la pena-retribución un medio 
para la protección de la sociedad y, con ello, un instrumento", y agrega que 
la prevención general se cumple Henando con la pena-retribución un general 
"sentimiento de justicia" de la población, que refuerza su confianza en el de- 
recho y que consiguientemente la aleja de  la comisión delictiva ln .  

Por otra parte, la retribución se señala como una medida para que la 
prevención general no desemboque en el terror, pero lo cierto es que el "ojo 
por ojo, diente por diente" se espiritualizó en el mismo Kant, y la necesidad 
de  devolver igual cantidad de dolor se hace relativa, pues para ello h.iy que 
medir la "sensibilidad d e  cada quien. Este requerimiento, que fue in- 
troducido en otro tiempo hasta en la misma ley la, apareja una necesaria 
pérdida de seguridad, que puede Hevar la retribución hasta sostener -como 
10 hacía Mittelstadt- que la sociedad sólo podía dominar a la criminalidad 

188 Cfr. RUIZ FUNES, MARIAND, Actualidud de la venganza. Bs. A s ,  1944, 
p. 41. 

'139 MULLER-DIEXZ, HEINZ, Strafbegrifl irnd Strafrechtspflege, Berlín, 1968. 
PP. 111-112. 

140 HIPPEL, ROBERT VON. Lehrbuch des deutsches Strafrechts. 1 ,  Berliii, 
1933, p. 403. 

141 GALLAS, WWELM, Gründe und Grenzen der Slrnfbarkeit. Gedntike?~ 
zum Begriff des Verbrechens, en "Heidelberg Jahrbücher", 1965, IX, pp. I a 
16 (3-4) . 

142 El art. 19 del cbdigo penal del Imperio del Brasil de 1830 decia: "ln- 
fluir& tambien en la agravaci6n o atcnuacibn dcl rrimen la scnsibilicldd del 
flfcildido". 
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por el hacha y la guillotina, rechazando con este argumento las pena\ priva- 
tivas de libertad la. 

De este modo, la retribucibn termina perdiendo toda medida y, por 
ende su carácter de retribución misma. Justa es, finalmente, la i)bcervación 
de Popper-Lpkens. quien afirma que "los grandes espíritus d e  la Humanidad 
nunca han pretendido la retribución, y en los mamentos más difíciles han per- 
donado a sus peores enemigosw lu. 

El único camino que a nuestro juicio queda expedito para un 
Estado de derecho, republicano y moderno, no es otro que el de l a  
prevención especial mediante la resocialización del penado, sin por 
ello desconocer en absoluto que la pena, por más que persiga un fin 
preventivo especial resocializador, bien puede de hecho tener un efec- 
to preventivo general, derivado de que siempre seguirá siendo un 
mal, porque no puede operar sin privar al penado de bienes ju- 
rídicos. 

Que la pena se oriente hacia la prevención especial no significa que 
eventualmente no cumpla de hecho una función de prevencibn general. La 
pena sigue siendo "pena" y no vale reemplazar su nombre con ningún eufe- 
m i m o  absurdo porque siempre conlleva la privlici6n de algún bien jurídico 
del penado. Si esta privación pone en marcha mecanismos conscientes o in- 
conscientes de control social. es una cuestión que deben averiguada los soci& 
logos. Ese es un hecho social, quizá menos frecuente d e  lo que se pretende, 
pero en ocasiones innegables. Ese puede ser un objetivo tangencia1 de  la pena, 
pero no creemos que en modo alguno pueda ser inmediato y ni siquiera me- 
diato 1 6 ,  porque cuando el legislador se plantea ese objetivo, sea en forma 
mediata o inmediata, lo que hace es valerse de  lo irracional para obtener el 
control social. Una cosa ES que reparemos en el fenómeno social dado, y otra 
bien diferente es que busquemos o usemos ese fenómeno. El error de todos 
los autoritarismos es, precisamente, buscar con la pena la prevención general, 
lo que lleva a un aumento desmesurado d e  la misma, que sume al derecho 
penal en h irracionalidad, pudiendo llevarlo tambihn a exceder el marco con- 
ceptual del de~echo para dejarlo reducido a un mevo ejercicio de fuerza, En 
síntesis: la prevencibn general en un Estado de derecho -y no en un Estado 
de terror-no puede ser más que el efecto tangencia1 y eventual de la pre- 
vención especial resocializadora, que nunca debe ser buscado ni tomado en 
cuenta por el legislador racional como un medio para impona sus vabra- 
cioner . ' Cabe agregar que si la pena cumpliese una funcibn de  prevencibn ge- 
neral, más gravosa debería ser la pena impuesta 3 los delitos cuya omisibn 
re  encuentra reforzada con menores medios de control social, puesto que en 

143 M~LFSTADT. Orro, Gcgen dic Frciheitartrafen. Ein Beitrag rur Kritih 
d .  hcutigen Strafensystcm, Leipzig, 1879. 

1U POPPUI-LYNKENS. JOSEPH, Phiiosophic des Shofrcchts, Wim, 1924, p. 104. 
1 6  Como objeto mediato la aractcriza Jwana, 2-4. 



tales casos la pena debería acrecer su función peventiva. Así, no podna ser 

tan gravosa la pena del parricidio en relacibn con la de defraudación fiscal, 
pues la pena tendría que cumplir un mayor cometido preventi\.o general en 
Segunda que en la primera, puesto que en la primera hipótesis, el delito se 
halla ya prevenido por fuertes pautas kticas, fuertemente arraigada3 en los 
smtik&it& individuales. 

La prevención general, por otra parte, time sólo dos caminos, salvo 4 le 
el fin retributivo de la pena se tome como un esquizofrénico afán de sime- 
tría: la venganza o la educación por el ejemplo. Si excluimos la venganza 
por irracional, la educación por el ejemplo, no podernos menni riiie conside- 
rarla excluida de nuestro sistema positivo, porque no se conipatibiliza con 
la prescripción de las penas prevista en nuestro cbdigo 1G. 

Debe quedar claro, además, que la pena es entendida por nosotros en 
un concepto que procura la prevención especial, pero sin afirmar -ni mucho 
menos- que en los hechos se cumpla tal prevención, pues esta comprobación 
corresponde a la crirnínología, cuyas enseñanzas al respecto debe receptar el 
derecho penal a efectos de adecuarse a la realidad 147. 

Muñagom sostiene que el objetivo preventivo-general de la pena as 
necesario mantenerlo, para no caer en un exclusivismo preventivo-especial que 
"puede causar un deterioro en la proteccibn de  bienes jurídicos y crear un 
clima de  inseguridad en el ciudadano" 147 bb, pero creemos que con ello con- 
funde argumentos, porque lo verdaderamente necesario no es mantener el fin 
d3 prevención general, sino jamás perder de vista que la prevención especial no 
es más que un medio para proveer seguridad jurídica. 

Debe puntualizarse claramente que cuando se asigna a la pena 
una fiincibn preventiva especial, tambiCn allí c'ebemoi detenernos 
un momento para no  caer en lo irracional, teniendo presente que 
la resocializacibn del penado es sblo un medio para 0btrnt.r la segu- 
ridad jurídica. Si perdemos de vista que no se resocializa porque 
si, sino para proveer a la seguridad jurídica, también la resocializa- 
cihn desemboca en algo irracional y represivo. 

De la referida advertencia, es decir, del carácter de puro medio 
para la seguridad jurídica que 'la resociaIizacíbn tiene, se deriva la 
consecuencia de que el Estado no puede privar de biene5 jurídicos 
al autor de un delito, tomando en cuenta s610 el Iímite que le mues- 
tra la necesidad de resocialización del mismo. 

No se puede eludir el hecho de que para resocializar es nece- 
sario privar de bienes jurldicos y, por ende, que la pena siempre 

1" Cf. infra. $ 586. 
147 Sobre ello, JAGLR, HLRBERT, Verandcrung des Strafrechts dtrrch Krimi- 

nologic7, en "Kriminologisches Journal". 21 1976. 
MuR~coiuu, IGNACIO, Sancidn pm.1 y politica criminal. Madrid, 

'977.  p. m. 



será un iiial, 'lo que en modo alguno implica que sea retribución 1@. 

La r~socia!izncion ser4 un bien en caso de lograne, pero nadie pue- 
de pnsnr por alto que se procura a costa de un ninl. 

Queda claro, por ende, que este "bien que se hace a costa de 
un mal" no es un fin en sí mismo, sin6 que ea uii medio para prcl 
veer a la seguridad jurídica. La seguridad jurídica nl es uii puro 
ámbito material de disponibilidad, sino que es eso entendido como 
siibstrato objetivo del sentimiento de seguridad jurídica. La me- 
dida de la pena será, pues, la que revelen las necesidades de resocia- 
lización, pero siempre dentro de ¿os limites de privación de bienes 
juridicos del penado que sean tolerados por el sentimiento de  segu- 
ridad juridica de  la comzmidad. La medida de la pena no puede 
ser la mera peligrosidad -reveladora sólo dc. la magnitud de la 
necesidad de resocialización- pues de  ser así, la pena, en lugar de 
contribuir a la seguridad jurídica, la destruir'a. La medida de la 
pena que fuese dada únicamente por la necesidad de resocialización, 
afectaría al sentimiento de seguridad jurídica de la población. De 
allí que el límite de  la pena deba estar dado por una armónica 
inteL-facidn de2 limite teleoldgico (que señala el grado de afectación 
de bienes jurídicos del penado necesario para alcanzar la resociali- 
zación) con el limite juridico, es decir, con el que impone cierta 
proporción con la magnitud del delito (o sea, con el grado del in- 
justo y el grado de la culpabilidad). 

En síntesis, creemos que la prevención especial mediante la re- 
socialización, como medio para proveer a la seguridad jurídica ca- 
racterístico de (la coerción pénal, requiere que el límite de la pena 
se determine mediante la integración del límite telealógico con el 
,limite jurídico, entendido como la traducción del grado de toleran- 
cia de afectación de bienes jurídicos del penado que no lesione el 
sentimiento de seguridad jurídica de la población. 

Un ejemplo pedestre nos aclararR el planteo: si mi vecino se embriaga 
semanalmente y comete pequeños daños consistentes en golpear algunos reci- 
pientes de residuos, puedo comprender que se lo prive de libertad un par 
de días. Teniendo en cuenta que lo hace por gusto, puedo tolerar que se lo 
prive de libertad una semana, y hasta allí se siente reforzado mi sentimiento 
de seguridad jurídica. Teniendo en cuenta que hace todas las semanas, 
puedo tolerar que se lo obligue a una entrevista con un médico, y también 
eso lefuerza mi sentimiento de seguridad jurídica. Pero, si un equipo de  

148 Cfr. S a i o ~ ~ ,  WOLFGANC, en "Revista de Cimcias Penales", Sgo. de Chi- 
le, enero-abril de 1973, p. 229. 



cientificos --m serio que fuae-  me explica que para "curar" a mi vecino 
de  N habito de golpear recipientes de residuos, a necesario privarle de li- 
bertad durante tres años o someterlo a una intavencibn cerebral, &o '3  no 
lo comprendería y mi sentimiento de seqridad jurídica saldría muy mal parado 
del trance, pues la actitud del poder penal sobre mi vecino h, lesionaría en 
mucha mayor medida que h pequeña Irs-On producida ron d daño a mi r M -  
piente d r  residuos. 

Estimamos que este es el criterio adecuado dogiiiáticanieritc. ])ara 
interpretar nuestro articiilo 41, que señala como indicadorcs A I  gra- 
do  del injusto, al grado de culpabilidad y admite el correctivo de 
la 149, en consonancia con el objetivo de seguridad 
que la Constitución asigna a la coerción penal y con la legislación 
vigente en materia de ejecución penal. 

Señalar a la peligrosidad como único 1:mite para la pena, es 
olvidar que la resocializaciói~ no es un fin en si mismo, sino un me- 
dio para la seguridad jurídica. Las aberiantes conseciiencias tle una 
pena resocializadora ilimitada 610 pueden admitirse, coino resul- 
tado de la absolutización de la ~resocialización, en un Estado de 
"iluminados" que están en posesión de verdades absolutas, ciiyo fin 
no es la seguridad juridica, sino el reconocimiento de esas verdades. 
En un Estado en que la resocialización no es más que u11 medio 
para proveer a la seguridad juridica, el limite a la resocialización 
lo impone el propio sentimiento de seguridad jurídica, que se ~)l;is- 
ma e n  la ley penal. Pretender la seguridad juridica e ignorar el li- 
mite que ella impone es rtna incoherencia .en que el medio d e s t n í ~ e  
al  fin. 

En cuanto a la tendencia que pretende que la antijuridicidad' y la ciil- 
pabilidad son los indicadores de la ~eligrosidad 160, cabe observair que pasa 
por alto que mientras ambas indican desvalores que plasman un indicador 
jurídico -a los efectos de  la pena- para la tolerancia por parte del senti- 
miento de seguridad jurídica, la peligrosidad no es más qiie un juicio fáctico 
de probabilidad, sin contar, además, que mientras las priiiieras son caracterís- 
ticas del hecho, la última es una característica del autor. 

' 

-15. La resocialización como medio preventivo especial. En 
la actualidad -y pese a que el  debate sobre la pena está tan vivo 
como siempre-, casi todos los autores coinciden en afirmar que la 
pena cumple una función de prevención especial, aunque sólo-se 

149 Otras interpretaciones dogmlticaq infra. 
1 6 ~  Asi, de lege lata, BAIGÚN, R I V A ~ B A ,  G~MEZ,  etc.; de lege ferenda; eL 

Anteproyrrto de 1974, posteriormente corregido-en 1975. 
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la reconozca bajo el aspecto retributivo de la misma, como hace la 
mayoría. 

No obstante. por "prevención especial" no entiende la doctrina 
contemporánea cualquier acción que impida al autor la repetición 
de nuevos delitos, sentido en el cual la máxima medida de preven- 
ción especial seria la muerte, sino que se entiende por tal única- 
mente la que se realiza mediante una accibn resorializadora del 
agente. 

Si tenemos en cuenta que el derecho penal no puede fundarse 
sino en la imagen de un hombre capaz de autodeterminación, es 
decir, de un ente al que se pueden dirigir requerimientos, los meros 
impedimentos físicos para la comisión de delitos (como son las ampu- 
taciones, la castración, la llamada "pena de muerte"), caen fuera del 
derecho y, por consiguiente, de la prevención. especial de que se vale 
el derecho penal para proveer a la seguridad juridica. El único 
medio jurídico para lograr la prevención especial será, pues, la re- 
socializaci6n del autor, que en mayor o menor medida es recono- 
cida por toda la doctrina en ,los objetivos de )la pena. 

"Socialización" es el proceso por el cual un sujeto "aprende 10s 
valores, normas y orientaciones del grupo al que pertenece", debien- 
do tenerse en cuenta que "de los tipos fundamentales de procesos de 
aprendizaje (socialización, culturacibn y personalización) , la socia- 
lización pertenece primordialmente a la temprana infancia". Con- 
forme a ello, la "resocializacibn" no puede ser entendida como una 
"reincorporación" a secas, del sujeto a la sociedad libre, sino como 
una "nueva incorporación" 161. 

Se trata de una verdadera tarea pedagógica, que en modo algu- 
no puede limitarse estrechamente a las penas privativas de libertad. 
La multa 'y  otras privaciones de derechos, tambien tienen un obje- 
tivo resocializador, que es el de reforzar la motivación del autor en 
,la norma para la realización de conductas futuras. La misma inha- 
bilitación puede reconocer este carácter, en cuanto busca privar al 
penado de nuevas ocasiones para el delito. 

En este sentido la rcsocializacibn no se redlice a cambiar haibitos 
de vida, sino tambikn -como lo decfa Carrara, m;;'-~ndo el con- 
cepto estrecho del correccionalismo- el "frenar en un momento 

161 KAISER, CUNTHER, Strategien und Proscsse strafrechtlicher Sozialkontro- 
lk. Frankfurt. 1972. pp. 6-7; en igual sentido. ROTMAN. EDGARDO, L'evolution de 
h $ende juridique sur le but de la sanctia penale, en "Hommage A Marc An- 
cel", 11, Paría, 1975, pp. 163 y M. (72) . 



dado el ímpetu de un afecto, la violencia de una necesidad, la fas- 
cinación de una ocasión" '62. 

La resocialii.ación es, en definitiva, una integración social con 
los semejantes 163, pzro no deja de plantear   roble ni as que -como 
pedagogía que es- son comunes a los que plantea toda la   roble- 
rnática pedagógica, y que se re~isten a ser sintetizados en una fbrmu- 
la. No es posible desconocer que, en definitiva, y sin caer por ello en 
simplificaciones absurdas, el delincuente ha actuado en un marco 
psico16gico cuya estructura está en mucho socialmente condicionada, 
10 que en modo alguno se puede desconocer, sin que esto implique 
negar la responsabilidad, ni tampoco admitir -y menos aún pro- 
pugnar- que la resocialización sea un puro acondicionamiento para 
la productividad econhmica. 

El problema trasciende en mucho el ámbito de nuestra ciencia 
y entra en él toda la función del Estado y de la pedagogía. Llevar 
adelante una tarea de resocialización implica una autocrítica perma- 
nente por parte de quien la encara, si no quiere que su llabor culmi- 
ne en una vulgar represión por vía del acondicionamiento para la 
inocuidad. Pretender que una fórmula legal pueda señalar esto, 
es algo tan absurdo como pretender señalarle al psicoterapeuta el 
límite en que tiene que detenerse y respetar las va~loraciones cul- 
turales o personales de su paciente. 

Rotman trata de llegar al fondo del asunto y plantea con cla- 
ridad el problema del acondicionamiento psicolhgico del hombre 
por parte de una sociedad que ineludiblemente le disocia con sus 
contradicciones, creyendo, como también nosotros suponemos -en 
contra de las ideologías que pretenden extraer de aquí consecuen- 
cias para producir un  cambio social "radical"- que la tarea es p o  
sible sin tal cambio "radical", es decir, que la resocialización es, 
pese a todo, posible dentro de nuestra sociedad contradictoria. "La 
verdadera terapéutica -dice Rotman- consiste en desarrollar la 
creatividad del sujeto para la promoción del trabajo interior de 
negación y de eliminación de estructuras psicológicas parasitarias 
impuestas por el medio". "Esta tarea -agrega- no  es la obra de 
especialistas, sino que debe ser emprendida por el criminblogo, el 
juez o el funcionario administrativo, en tanto que seres humanos 
en la experiencia de su propio desacondicionamiento" la. 

162 CARRARA, Emmenda del  reo aaunta come unico fondamento e finc 
Alh pena. en "Opuscoli", 1. Prato, 1878, pp. 191 a 217 (209). 

163 Cfr. W ~ R T ~ N B E R ~ E X .  THOMAS, en "Die neue Ordnung", 19o5/2. 
164 ROTMAN, EDCARDO, op. cit.. p. 174. 
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Concebida de este modo la reaocialización, que en el fondo no 
dista mucho de iin anilisis existencia], se trata de una tarea $u- 
mamcnte difícil, qiie coniparte las mismas <iificultades con (lile 
debe enfrentarse el pedagogo y el psicoterapeiita, pero tan1bií.11 
revela que no es concebible la categorías del "incorregible", o sea, 
del que no puede ser objeto de "resocializaci6n". 

Dice con todo acierto Betiskiin: "No existe una clase de delincuentes 
imposibilitada de antemano, para la rcsocializnción. El hombre, por sii csen- 
cia, se encuentra sometido, a lo largo de su vida, a niíiltiples pro.eios de 
socialización, mis o menos acentuados, y en todo momento se desarrolla junto 
con otros y se amolda a las farmas de  la comunidad. El proceso sr)cia1izador 
perdura en todas las cdadrs, no liinitúndose a la juventud, pues vste intimo 
recrearse a si mismos al contacto ccn los demás, pertenece a las catcgorias 
antropológicas frindamentales de la dimensión comunitaria del hombre, de no- 
table importancia en cualquier fase de? rxistir" 16;. 

Sin caer en la exagcr:iriOii de Dorado, iio prie(le iiegai-$e taiii- 
poco, en el mal-co de un Estado social de derecho, qiic al sujeto le 
asiste iin cierto derecho a la reincorporación social, atendiendo a 
que muv frecuentemente es itn hombre en situación social dificil 156. 

"En suma, es necesario dar un contenido esencialmente social 
al Estado de derecho, si no se quiere caer, incluso invocando la 
tutela del orden constitucional, en iin sistema de intolerancia v de 
represión" 197. 

Es poco menos que obvio a esta a1tu:a de nue~tro desarrollo -aiin:1ii.> 
creemos que nunca es suficiente- insistir en que la resocialización como Único 
medio admisible de prevención espe-ial, nada tiene que ver con las medidas 
asistenciales y tutelares que se aplican a los incapaces y que no tienen el 
carácter de sanciones, porque nadie puede decir juiciosamente que se trata 
de una "sanción" la reclusión manicomial del enfermo mental, salvo las eua- 
geraciones de la "anti-psiquiakía". En esas medidas se estan tutelando -den- 
tro también del grado en que el sentimiento de seguridad jurídica admite ia 
tutela- primariamente los bienes jurídicos del propio sujeto. Con la pena, en 
hgar, lo que primariamente se tutelan son los bienes jurídicos ajenos. No 
puede ni debe confundirse "resocialización" con "tutela de la persona a reso- 
cializad'; esto último no es admisible si no consideramos que la persona padece 
cierta incapacidad que lo disminuye, y esto no es aceptable respecto del autor 
imputable del delito, que en modo alguno puede considerarse un incapaz, que 

166 B ~ ~ i n h i h .  .\nro~ro, El delincuente cn el Estado sonal & dcrccho, Ma- 
drid, 1971, p. 17. 

166 ANCEL, MARC, La nocidn de tratamiento en lar leguian'ones penales t i -  

gentes, en "Rev. Est. Penit.", Madrid, 1968, 485 a 499 (499). 
167 MARTY, DICR, Dclle pene c dei detcnuti, cn "Corricre del Ticino", del 

10 de mano de 1973. 



no tenemos ningún derecho a verle "desde arriba" -como atinadamente dijo 
Soler oriticando a los positivistas-, sino como una persona de la que m se- 
para la distancia que a veces media entre el pedal de  heno y el de acelera- 
cibn de nuestro automóvil. 

16 El concepto doctrinario de pena. La pena es, en nuestro 
derecho penal, la manifestación más importante de la coerción 
peiial, v hablaiido en sentido estricto, la única manifestación del 
misiiio Coniornie a lo que \ a  henios expuesto, podemos decir que 
la pena e\  privación d e  bienes luridlcos que el Estndo rnlpone al 
autor de u n  d ~ l i t o  en  la medida tolrrndp por senttmtento toczal 
medio de  seg~ordad luridica y que  ttene por objeto resocializarle, 
para evita? nucJvos ataques a bienes jurídicos penalmente tutelados. 
El prado de tolerancia del sentimiento social medio de seguridad 
l~trídica no puede precisarse en cada caso por la ley con absoluta 
exactitud, por lo que la misma ordena atender al grado del injusto 
1 de la culpabilidad, reconociendo el correctivo de la peligrosidad. 

La pena sólo se Justifica por la necesidad ae prevenir loi delitos. 
Cuando la seguridad juridica no se conforma con la reparación de 
la afectacihn causada por una conducta, o bien, dada la naturaleza 
de la conducta, una sancibn reparadora se muestra como inidónea 
para la misma, la seguridad jurídica demanda una coerción pre- 
tentiva, cuya principal manifestaci6n es la pena, y la demanda de 
coercihn penad -receptada por el legislador- es lo que da a la 
conducta sil calidad de "merecedora de pena" (Stlafwiirdrgkett).  

A esta necesidad de seguridad jurídica suele Uamársela "justificación po- 
lítica de la pena" 168 y e. genera!mente re-onocida 159. No obstante, se trata 
de buscar otros puntales para la pena, que suelen buscarse en la "justicia" de 
Li misma, argumentando que meras consideraciones utilitanas no pueden justi- 
ficarla lm. Expresado el concepto en estos tkrminos de  "justicia", no se trata 
más que de una repetición d e  la idea expuesta por Penegrino Rossi en tiem- 
pos lejanos 161 y que implica una apelación al objetivismo valorativo idealista, 
con todos los problemas que el mismo acarrea. 

Este principia de "justicia" justificador de la pena, recibe también una 
(,onsideración práctica pm parte de Jescheck, quien considera que un orden 
jurídico no podría mantenerse si el Estado se limitase a la defensa y el lesi* 
nado tuviese que seguir viviendo con el autor como oi nada hubiese pasado. 
"La justicia de Lynch y la v u e h  a la pena privada serán las seguras conse- 

1W Cfr. JFSCHECK, 49. 
159 Cfr. S C H M ~ A U S E R ,  Vorn Sinn der Strafe, 60 y s.; M A U M ~ ,  Vom Wesen 

und Zweck dez Strafe, 26. 
160 MAYER, M .  E . .  Lehrbuch, 435. 
161 V .  infra. 



cuencias", agrega, llamando a este puntal práctico del principio de justicia, la 
"jusljficación sociopsicolhgica de la pena" la. 

Para nosotros -como lo h ~ m o s  expuesto- la jiistificación de  la pena 
por su justicia es la medida de la tolexancia del sentimiento medio de segu- 
ridad jurídica, pues creemos que es el único alcance que puede dirsele a la 
expresibn, sin caer en el idealismo. 

No obstante, cabe reconocer que la objeción de Jescheck apunta a otra 
cuestión. El problema que Jescheck ~lante-a es que si la pena no tuviese nin- 
guna misión preventiva que cumplir, porque las conductas no pudieran r e p  
tirse, sería también en ese caso socialmente intolerable prescindir de las 
mismas, porque ello provocaría una vuelta a la ley de Eynch y a Ia venganza 
privada. Cabe preguntame si esto es cierto y, personalmente, creemos que 
no lo es. 

En principq, en los casos llamados de  "delincuencia ocasional", lo que 
s procura es devolverlo a la vida civil cuanto antes, incluso prescindiendo 
de la pena y de la condena en caso en que sea posible la condenación condi- 
cional. El unánime movimiento de opinión contra las penas cortas privativas 
de fibertad no es otra cosa que una tendencia a  rescindir d e  la pena que no 
cumple función preventiva alguna y que, en la realidad social, no scm penas. 
Por cierto que las legislaciones fundadas en este pensamiento no nos han he- 
cho volver a la ley de Lynch ni a la venganza privada. 

Hay algunos casos dramáticos y extremos, en que el sujeto activo ha 
sufrido una incapacidad gravísirna que le hace absolutamente inocuo y, pese 
a elb,  nuestra ley penal no autoriza a prescindir de pena en tales supuestos. 
Así el homicida-suicida que queda ciego, o el dinamitero que pierde las cua- 
tro extremidades en la explosih. Es verdad ~ L P  el código penal argentino 
no nos autoriza a prescindir de pena en estos casos, pero no creemos que ello 
sea un argumento para rebatir nuestra opinibn acerca del sentido de  la pena 
en nuestro ordenamiento positivo. Si el código no autoriza al juez a pres- 
cindir de  pena, creemos que ello obedece a que sería muy difícil estructurar 
una fórmula estrecha y cierta que b s  abarque, sin que pueda abusarse de  eila 
o manejársela con discrecionaiidad muy peligrosa. Creemos que se trata de 
un ten.~r  pndente y razonAle del legislador y no de la expresa voluntad 
legal le pmar a esos sujetos. Nuestro legislador prefiere que esos casos se 
solucion~~i por la vía extraordinaria del indulto a correr el riesgo de  abrir 
una puerta demasiado grande. De toda forma, hay en este sentido algunos 
ensayos en la egislación comparada, como el parágrafo 60 del StGB. que 
dispone: "El tribunal prescinde de pena, si las consecuencias del hecho que 
ha s i r i d o  el aubor, son de  tal gravedad que la imposición de una pena sería 
ostensiblemente equivocada. Esto no es aplicable cuando el autor haya incu- 
rrido por el hecho en una pena privativa de  libertad mayor de un aM". 
El número 5 del art. 121 de] código brasileño, conforme al texto reformado el 
24 de mayo de 1977, dice: "En la hipótesis de homicidio culposo. el juez 
podrá dejar d e  aplicar la pena, si las eensecuencias de la infraccióil -1can~ 
zasm al propio agente en forma tan grave que k sanción penal se a 2 e  
i~ecesaria.". El inc. 19 del art. 28 del código contravencional de la Pro- 

162 JE?Y;HEQ, loc. cit. 



vincia de San Luis dispone que 110 se aplica pena al que "como consecuencia 
del hecho sufre daños d e  gravedad". 

Pese a que la legislación positiva aún no ha receptado más ampliamente 
estos principios, puesto que excluye de  ellos a los supuestos de mayor p 
vedad, creemos que tampoco en eltos -de  hallarse un día la fónnula equili- 
brada y justa- la retracción de  la coerción penal daría lugar a una vuelta 
a la venganza privada, pues se trata de  casos que en espíritus sanos no pue- 
den provocar impulsos vindicstivos, sino conmiseración. 

Se sostiene tambi6n que la pena tiene una función 6tico-individual, al 
iíhar al autor de la culpa por medio de la expiación. Esta justificación or 
para nosotros inadmisible, pues sólo puede sostenerse en el marco de una ob- 
jetividad valorativa propia de un derecho penal autoritario y transpersonali ta. 
El  art. 19 constitucional impide entre nosotros justificar la pena desde este 
ángulo y, además, aunque un legislador iluminado -que se r .eyese único F 
seedor de  la moral- quisiera declarar que h pena ti .ne fin expiatorio, se ha 
Haría con que no puede cambiar la naturaleza de las cosas, pues la expiacibn 
es un fenómeno puramente moral, que jamás puede ser impuesto desde "f, L 

ra". Desde fuera sólo se puede imponer un castigo, pero nunca una "expia- 
ción". La pena será expiacih cuando el condenado así la entiefida y asuma 
-como bien señala Dreher- pues, "de lo contrario, la expiación queda como 
una palabra vacía" la. 

Suele distinguirse -con razón- la "justificacibn" de la pena 
de la esencia de la misma lu. Una gran parte de la doctrina re- 
nace en la pena un desvalor éticclsocial 1s. Lo cierto es que con la 
pena se traduce claramente un  desvalor jurídico, pero el desvalor 
juridico recae sobre el acto al que se asocia la pena. Ese desvdor 
jurídico -que algunos prefieren llamar ético-social- puede dar 
lugar a confusiones. 

Si bien la pena traduce un desvalor, la pena no es el precio 
que por él se "paga". Ese desvalor corresponde a la conducta de 
un hombre capaz de autodeterminarse y por ende, ca,m de sufrir 
un reproche jurídico, pero tambien capaz de ser - lentio de pru- 
dentes limites- sujeto de resocialización que tienda a neutralizar 
las tendencias que exhiba a iguales conductas reprochables. La pena 
no es ningún "precio", sino sólo la resocialización que trata de 
imponersele al autor a costa de privarle de cie tos bienes juridicos 
por un cierto tiempo. Que el derecho penal -traduciendo el grado 
de tolerancia del sentimiento medio de seguridad jurídica de los 

lás DRLHER. EDUARD. Die Vmintl ichung von Strafen und sichemden Mas- 
rcgeln, en ZStW, 65 (1955). p. 484. 

164 JESCHEU, 4 - 4 1 .  
166 Asl, NOLL. op. cit., 18 not. 37; BocKELMANN, 2; J-EO, loc. cit., 

)L(AUUCH, 5 ;  ~ u ~ i r l i u s r n .  16. 



que participan de la comunidad- no tolera que esa resocialización 
se intenta sobrepasando mucho el limite que indican la magnitud 
del mal inferido y, la del grado de reproche 6tico-jurídico que de 
esa conducta puede hacersele a su autor, no implica que el derecho 
penal considere a la pena como el mal con el que se "paga" otro mal. 

La caracterizacibn que de la pena hace Maurach, como la "retribución 
del hecho culpable" le, no la podemos suscribir. En nuestro derecho p i -  
tivo -al menos- la pena no puede ser entendida como retribución, en razón 
de  la clara disposición del art. 18 constitucional. Nuestro derecho penal 
nunca puede fundarse en el concepto d e  pena como retribución, como no sea 
pasando por alto las precisas disposiciones constitucionales y legales. En 
nuestro sistema la pena tiene como fi~ndamento la segMdad de  todos los 
habitantes, porque la Constitución garantiza la igualdad civil de "todos los 
hombres del mundo que quieran habitar el suelo argentino". La seguridad 
de  b coexistencia de los habitantes de la Nación es el fundamento de la 
pena, lo que se compagina con el propósito de "afianzar la paz interior" del 
Preámbulo constitucional. Frente a esto, la "retribución" a secas queda con- 
vertida en una fbrmula hueca. 

Tampoco puede decirse que la pena sea un "desvalor ético-social pú- 
blico" lm, porque es sólo la consecuencia de  ese desvalor. El desvalor se 
afirma al afirmarse la autoría del delito y no desaparece aún cuando no 
se aplique la pena, como acontece con las causas personales que excluyen 
o cancelan la penalidad y que w eliminan el desvalor del delito, sino que 
s610 evitan las consecuencias del mismo. 

hlenester es aclarar que si bien la pena expresa un desvalor ético-social, 
creamos que en modo alguno esto es una característica diferencial de la mis- 
mal68, porque hay acciones que no están conminadas penalmente y cuyo 
desvalor ético-social se expresa jurídicamente a través de sanciones no penales: 
no creemos que el orden jurídico considere ético-socialmentl: disvaijosa la ac- 
ción d e  quebrar el vidrio de  una morada ajena y no la del empleador que 
no paga la indemnizacibn por accidente de trabajo a su empleado. 

Es incuestionable que la pena tiene el carácter de un "mal", 
porque es una privacibn de bienes jurídicosl69, y también es in- 
cuestionable que cualquier eufemismo con el que se quiera disimu- 
lar este carácter es una puerta abierta a cualquier autoritarismo 
irresponsable, en ocasiones franqueada por espíritus generosos. De 
ese carácter incuestionable de "mal" surge la necesidad de limitarla 
como ineludible. Pero esta limitación no viene impuesta por ningún 
criterio de "justicia" obtenido por medio de un  equivalente retri- 

166 Maulwclr, 5 .  
167 JESCHECK, 50. 
16s Asi lo entiende BOCKELMANN, 3-40. 
lm V. ~ E L M A N N ,  2; MAURACH, 5; etc. 



butivo, sino que surge de la misma necesidad de proveer a la se- 
guridad jurídica que cumple el derecho penal mediante la pena. 
La pena "ji(staJ' tia es otra que la que pocura la resocialización del 
condenado sin afectar el sentimiento medio de seguridad jurídica 

,.de la poblacidn. No se trata de la retribución de ninguna deuda, 
sino de un dimite racional y prudente, que impone el derecho y que 
el juez traduce individualmente en cada caso. 

La idea de retribución ha sido criticada hasta hoy por múltiples aut* 
res. Su más agudo crítico fue Niebsche. En alemán la palabra "Schuld" 
significa tanto "culpabilidad" como "deuda". La voz castellana "deuda" con- 
serva el prímei sentido s610 en el Padrenuestro, pero en alemán ambos sentidos 
se conservan en el lenguaje corriente. A partir d e  esta duplicidad, Nietzsche 
afirmaba que la idea de  que todo perjuicio puede ser compensado porque en 
alguna parte tiene su equivalente, al menos en el dolor del causante, se ori- 
gina en una relación contractual entre acreedor y deudor. Razonaba que, en 
la medida en que hacer sufrir produce bienestar, el sufrimiento puede ser 
una compensación de deudas 170. A este respecto observaba que también en 
la pena hay muchos elementos "festivos". Pero, al margen de  estas críticas y 
otras, especialmente acertadas en cuanto a los mecanismos de represión so- 
da1 y al apuntalamiento ideológico brindado por el objetivismo valorativo 
idealista, Nietzsche pretende que el pensamiento rehibutivo tiene esencia 
cristiana, )o que es falso. 

En efecto, Nietzsche opuso Dionisos a Cristo. Dionisos es el hijo de 
Júpiter y de una mortal, que en larga epupeya guerrera se gana el derecho 
a sentarse entre los dioses del Olimpo. Cristo es lo inverso: es el Dios que 
en epopeya d e  amor termina m la Cruz. Uno es el hombre que se hace 
Dios y otro el Dios que se hace hombre. Para Dionisos la vida justifica el 
sufrimiento; para Cristo e! sufrimiento justifica la vida 171. Si consideramos 
a la pena como un sufrimiento, pues, encontrarte dos justificaciones 
distintas: la pena justifica la vida (Cristo) O la vida justifica la pena (Dioni- 
30s). Si la pena justifica la vida su contenido penoso no podrá desaparecer 
en lo cristiano ( y  sólo podrh desapareca en lo dionisíaco). Con este pensa- 
miento de Nietzsche parecen coincidir muchos pensadores cristianos (piknsese 
ea la antropología de la notusa corruptca luterana, par* la.que el derecho es un 
castigo, una 2ex trae) lm. No obstante, la p u r a  de este planteo olvida un 
detalle importante: el único sufrimiento no a el castigo, sino que t m M h  d 
crlmen ea sufrimiento, y ningún cristiano afinnark que el crimen justifica la 
vida. 

Precisamente, de la circunstancia de que la ley penal se incii- 
vidualiza porque asocia a un precepto una coerción penal, resulta 
que ésta tiñe toda la ley penal e impide que la ley penal pueda con- 

170 Nmzsate, Gmealogia, pp. 71-72. 
171 Cfr. DELEUZE, GIL-, Nietuche y la filosofía, Barcelona. 1971, pp. 25-48. 
a l2  Cfr, Vmmoss, 142; Welzet, Natuwerht. 1W104. 
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cebirse con un objetivo distinto que el de la coercibn penal (la 
seguridad jurídica). Por ello, el objetivo de la pena y de ola ley 
penal debe ser necesariamente el mismo. Esto es l o  que impide 
que se abklutice el cometido resocializador de la pena, revelandose 
sblo como un medio de proveer a la seguridad jurfdica e impidiendo 
su hipertrofia en forma destructiva de la misma. 

En esta hipertrofia aniquilante d e  la seguridad jurídica sue!e ~ a e i  e1 
derecho penal "educador", cuyas diversas corrientes y variantes se mueven 
en el terreno de los valores objetivos y de  la filosofía idealista. Así, Roder creía 
distinguir entre el objeto de la ley penal -que admitía fuese preventivo- y 
el de  la pena 178. Ello le franqueaba la entrada a una absolutizatión del fin 
correctivo de la pena. Algo parecido pasb con la pena como medio de  auto- 
educación ktica de Uugo Spirito. 

Toda teoría que asigne a la pena un cometido educador-preventivo, d o  
be admitir, necesariarnentc, que el derecho penal cumple una cierta función 
ktica, pero esto no significa adherirse a una ktica idealista en ia forma en 
que hablaban de cometido ético los partidarios de la escuela penal "huma- 
nista" o de la teoría de la corrección. Nosohos hemos expuesto que la "eti- 
zación" debe entenderse en forma derivada y no como un fin en si misma. 
La fundamental funcibn de todo el derecho es a s e p a r  la co-existencia (tute- 
Iando bienes jurídicos) y la forma de  prevenir nuevos delitos es resocializar a 
h s  delincuentes, con lo que se les orienta para que no los cometan, pero 
el planteo no parte de una ética idealista cuya salvaguarda sea cometido del 
derecho. Una cosa es tratar de crear pautas de conducta para que no s e  
lesionen bienes jurídicos y otra para salvaguardar valores absolutos y objeti- 
vos. Esta última "resocializaridn" es la de una inmoral "dictadura moral"; 
la otra, en lugar, viene impuesta por el mero hecho de la co-existencia. 

Uno de los más e~clarecidos penitenciaristas contempor~neos afirma que 
h pena sólo puede procurar una adaptación mínima: "Pedirle más -dice- as 
solicitar demasiado y, por ello, incurrir en una exigencia insensata. Sbb 
es capaz de generar respeto por las instituciones: subjetivamente, individuos 
que no delincan, pero no, necesariamente, hombres de excepción, sabios, h& 
r o e  y santos, mejores que quienei nunca estuvieron prisioneros". "Esto no 
lo puede dar ia cárcel -agrega- de ahí que su misibn sea m-: ajuste 
jurídico, subordinación normativa, sí, pero no heroismo moral. Los p e l h  
superiores se escalan en instituciones diferentes: la familia, ia escuela. la Igle 
sia, la sociedad pofítica deben dar lo que la cárcel es incapaz de producir; 
6sta opera, como simple factor de ajuste, sólo cuando aqukiias &casan dra- 
máticamente, porque para que actúe no basta con una mediana deficiencia, 
con un fracaso a medias" '74. 

17. Las llamadas "teorías de la pena". Hasta aquí hemar expuesto 
nuestro punto de  vista acerca de  la pena, insistiendo en que la misma se ca- 
racteriza por un objetivo predominantemente preventivo-especial de carácter 
resocializadcx, que tiene como limite el que le viene impuesto por la mismo 

173 R ~ D E R .  Estudios.. . , pp. 157-158. 
174 Gmda Rauiu~z ,  S m i o ,  L<1 fmridn, México, 1975, p. 23. 



jurídica, a la que provee. Hemos advertido que este concepto no 
es nada pacifico en 1. doctrina y nos ocupamos de rechazar la idea de "peno- 
retribución". No obaante, las concepciones de la pena distan mucho de ag* 
Yarse en estas dos ideas, sino que hay  múltiple^ "teorías de la pena". 

Antes de referirnos brevemente a ellas, insistiremos en algo ya dicho: 
:o& concepcidn de la pena es, necmdriomente, una aoncepción del derecho 
pnd, & su functún y dsl modo de cumplir esa función. Cae m un e m  
Lya  cuando afirma que no es una "escuela" cualquier teorfa c!e la pena 176. 
pues cada teoría de la pena, corno teoría del derecho penal que es, time sus 
raíces filosóficas y poiíticas, de las que nos ocuparemos en la sección segunda. 
Aquí sólo nos ocuparemos de la visión panoramica de las mismas, m la forma 
en que tradicionalmente se las expone. 

La división tradicional de las leorías de la pena" en absdutcu, relctHuaa 
y mixtas, se repite por todos los autores a partir de Roderll6, pero la 
clasificación proviene originariamente de Anton Bauer ln, quien trazaba el si- 
guiente cuadro de las referidas teoría# en 1830, pero que aún conserva va- 
lidez : 

a) Las teorías &solutos de la penu han desaparecido casi de la doctrina 
cantemporánea. Como tales se señalan fundamentalmente las teorías de Kant 
y de Hegel. Kant sostenía la necesidad de la pena impuesta por el imperativo 
categórico y su medida era el talión 1'8. Hegel lo hizo partiendo de que el 

A) Teorías absolutas. 

coacción psicológica 
advertencia 

E) Teorías 
relativas 

Teoría del mejoramiento I( correccionalista ) 
I 
I [feoría de la 

[Teorla conforme a la cual la irrogaci6n 
1 de pena debe actuar sobre el resto 
'de los ciudadanos (teoria de la inti- 
(midacih 1 

176 LYM, ROBERTO, Nuevas t&cuclar Penales, trad. de Enrique Ramos Me- 
jii, &. AS., 1938. D. 17. 

176 RODER, &udios, pp. 42 y sa. Siguen en nuestra diaa parecido criterio 
dasificzdor: J~sai~a, 43 y m; BOCKELMANN, 5 y P.; BLLI, 337; m, 24; RO- 
X ~ N ,  Strafrechtliche Crundlagenprobl¿mc, MYn, 1973, 2 y 9. 

ln h u u ,  ANTON, Die Warnungsthcuie nebst cinc? Darstellung und Brur- 
theilung al lh Stmfrechtsth-en, Gottingen, 1850, pp. 270-273. 

178 V. infra, Q 1%. 
17s V. infra, ( 140. 



mal de' la pena se impone por ser h negacibn del mal del delito lm. Para ea- 
tas teorías, es una necesidad ineludible que a cada culpa corresponda una pem. 
En lugar del "no hay pena sin culpabilidad" (principio de  culpabilidad), i m  
plican el 'no hay culpabilidad sin pena" mo. 

A este cuadro de  Bauer, R6didn le agregaba las teorías "mixtas", que pre- 
tenden ser una combinación de las absolutas con las relativas. 

La circunstancia de que estas teorías absolutas hayan implicado en sli 
tiempo una limitacibn al poder absoluto del Estado, por cierto que no les quita 
su crueldad. Nietzsche afirmaba que este mundo de los conceptos morales en 
que se mueven, nunca perdió del todo "un cierto olor a sangre y tortura" la, 
agregando que "ni siquiera en el viqo Kant: el imperativo categbrico huele a 
crueldad". 

La teoría hegeliana d e  la pena fue sostenida por los penalistas de esta 
vertiente del pensamiento, pero lo cierto es que, en definitiva, casi todos ellos 
sostenían teorías "mixtas". Abegg afirmaba, por ejemplo, que la pena no se 
justifica por su fin, sino que su fin y su fundamento son iguales, esto es: b 
justicia. Con este argumento rechazaba la objecibn de que la pena fundada 
en la justicia fuese carente de  fin m. Un parecido criterio absoluto ~ u e d e  
verse también en Welcker l s  y en Stahl, que pretendía la absoluta necesidad 
de destruir en el asesino la imagen de Dios, en razón de que él había des- 
truido esa imagen en otro. Este curioso argumento discurría del siguiente 
modo: "La vida del hombre es lo más alto de cuya prote~ción se haya 
encargado al Estado. Dios mismo no puede destruir al hombre, lesionar10 
externamente; lo más que exteriormente puede lesionar es la imagen divina en 
el hombre. El asesinato destruye la imagen d e  Dios y es por ello el crimen 
máximo. De allí que el asesinato exija la máxima, la más completa destruc- 
ción del criminal: la pena de  m u d e .  Quien se ha lanzado a ser señor de  la 
vida, el asesino, contra 61 la mayor fuerza del Estade y del orden divino s610 
so legalizarán en su misma dirección" m. 

De los autores latinos, el que se mantuvo más fiel a Hegel fue Pessina, 
quien coincidía con él en el concepto de pena como "reiribucibn jurídita" 1%. 
TambiCn Pessina sostenía una teoría bastante mixta, al afirmar que "la enmien- 
da  es una d e  las condiciones, pero no la finalidad principal, la razbn justifi- 
cadora d e  la pena" 186. Aseguraba que la "'teoría de  la retribución sintetiza 
todos los otros sistemas como aspectos parciales y secundarios del verdadero, 
cuyo fundamento es la justicia misma" lm. Afirmaba que "la pena, en sq esen- 

lf@ So~n. 1, 38: 
181 NIET~~CHE, Gencalogia, p. 74.  
1f~Z ABEGG, FR. H . ,  Lchrbuch der Strafrcchts-Wissenschajt, Neustadt a.d. 

Orla, 1836, p. 59. 
183 WELCKER, KARL THEODOR, Dic lctzten Gründe von Recht, Staat und 

Shaje philosophisch und nach den Ccsetzcn d .  merkwiirdigsten Volher rcchs- 
historisch cntwickclt, Giessen. 1813. 

184 S T A ~ L ,  FRIEDRIQI JULIZIS. Die Philosophie des Rcchts nach geschichtUchu 
Awicht, Heidelberg, 1837, tomo 11, parte segunda. 

186 P w i ~ a ,  Elemcnti di Din'tfo P e ,  Napoli, 1982. 1. p. 30. 
186 Idem, p.34. 
lar Idem, pp. 36-37. 



Cia. es la eficacia de repulsibn con que el derezho se vuelve contra la indivi- 
dualidad humana que ha cometido el delito, y lo hace para reparar el desorden 
del delito, esto es, para reafirmar la propia superioridad sobre las actividadeo 
humanas. El fin de la pena es anular el detito" 188. 

A estas teorías hace ya un siglo que Jellinek les  respondí^ con gran 
claridad lo siguiente "Resulta claro que la pena es un acto de justicia, pero 
no de simple justi-ia absoluta, sino de  justicia social. Y es además claro que 
la pena se justifica, a pesar de su contenido histórico cambiante, p-ecismente 
~610 a través de 61. Puesto que el orden social no es invariable, tanipoco lo 
son !as perturbaciones". "S610 un orden rígido e inmóvil puede exigir un 
contenido rígido e inmóvil de  lo justo" 'm. En esa misma obra Jellinek afir- 
maba con certeza que el núcleo del problema es que unos conYderan a la 
pena como una necesidad ética y otros como una necesidad social 190, frente 
a lo cual, la solución que hemos expuesto nosoiros pretende reconoerie su 
carácter de necesidad social con límite ético. 

@) Las teorías relatiuas dc la pena son aquCllas que afirman que la 
pena persigue un propósito que no mira hacia el pasado, sino hacia la evi- 
tación de  fu tura  delitos. Por ello, se trata de  teorías pieventivas, que van 
a dar a la prevención general cuando pretenden accionar sobre los que no 
han delinquido, y en la prevención especial cuando este accionar pretenden 
ejercerlo sobre el mismo autor del delito. 

Dentro de la corriente de la prevención gmeral cabe recordar una an- 
tigua "teoría de  la intimidación", que entendía que el fin de la pena ea 
la ejemp'arización del castigo, sostenida por ejemplo por Püttmannlgl y que 
se repite en todos las autoritansmos. Dentro de la misma corriente de la 
prevención general, aunque por cierto que más humana y racional, fue la "te* 
ríe de la coacción psicológica" de Feuerbach, que afirmaba que la pena es 
una amenaza que   reten de alejar del delito a todos los posibles autores del 
mismo. Una corrección de la teoría de Feuerbach fue la "teoría de la ad- 
vertencia" de  Bauer, quien consideraba que la pena no llegaba a ser una 
veudadera coacción psicológica, sino una mera advertencia, puesto que el de- 
recho no podía imponerse por el terror. 

A la tesis de  la prevención general se opuso la de  la prevención espe- 
gP1. El gran contradictor d e  Feuerbach en su tiempo -y sostenedor de la 
prevención especial- fue Grohan,  quien a fines del siglo XVIII enun-iaba 
su tesis de  la prevención especial. Decía Grohnan que "hay amenaza cuando 
expresa o tacitamente se reconoce que de alguien hay que temer una lesión 
futura", agregando que '3a certeza d e  .la lesión futura no surge d e  la 
amenaza, sino sólo cuando su probabilidad es seria y ejecutable". Afirmaba, 
dentro de este razonamiento, que "un delito, sea consumado o tentado, implica 
Por regla una tácita amenaza futuraWl~. "En consecuencia -cmcluía- si 

18~3 fdcm, pp. 38-39. - - 
189 JELLINEK, GEORG, Die sozialethi~che Bedeutung von Recht, Unretht und 

Strafr. Wien, 1878, p. 131. 
190 Idem, 91. 
191 P ~ ~ M A N N ,  1. L. E..  Prolurio de poetiis eremplmibw. en "Opwula 

Juris Criminalis", Leipzig, 1789, pp. 257-82. 
192 GROLMAN, K A ~ ,  Grun&tze der Criminalrechtswissens~hnft nebst einer 
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el delito o el conato implica una amenaza realizable de  lesión futura, puede 
el hombre actuar mbre el delincuente en forma que no se determine a qecutar 
SU amenaza (que suprima el impulso hacia el delito). Al sentimiento d e  placer 
se opone el de  desplacer, a lo agradable lo- desagradable. Aqukl se alcanzará 
por un sentimiento de  goce, dste por un sentimiento de  dolor (mal)". Mimaba 
Lego que el hombre tiene casi un derecho a intimidar para evitar el delito 1st 
y que "el mal que se infiinge para la intimidación o para hacer imposible 
delitos futuros se llama perra. La inflicción se iiama punicibn. Pena no es 
venganza, sino cálculo pacífico de  la razbn. No es posible deducir un derecho 
d e  la venganza". Citada a continuación a Séneca (De Clementina, c. 16):  
Nemo pn<dena puna, quio peccatum &, sed ne peccetur. Revocari enim 
praeteria non poswnt futura prohibentur. Terminaba afirmando que "la pena 
no puede justifinarse en otro sentido que como corrección positiva que pueda 
ser fundada mediante un derecho de  educación" lw. 

A la prevención especial correspondió más tarde la posición de Roder. 
E n  nuestro siglo, se inclinaron por la prevenciba especial Fkanz von Liszt, 
Karl Stooss y, en nuestros días, el neo-defensismo social de  Marc Ancel, 
Jean Graven y Filippo Gramatica, inclinándose también en este sentido el 
proyecto alternativo aleman d e  1966. Contemporáneamente, el puro come- 
tido preventivo-especial de  la pena es sostenido desde el campo del detenni- 
nismo psicológico: ''La teoría nal deteminista parte de la realidad de  la 
determinación psicológica d e  % voluntnd. Reconoce s6to un sentido a la 
pena: protección de  la sociedad ante el autor, mediante ayuda de  k sociedad 
al autor" 1%. 

y) Las t d a s  d e  la pena que predominan en la actualidad pertenecen 
a las llamadas ''tenrías mixtas de la pena", que casi siempre toman su funda- 
mento d e  las teorías absolutas y cubren sus fallas coi1 las teorías relativas los, 
para lo cual egrimen como argumento que la reacción estatal contra el delito 
siempre es compleja y que, en tanto que es impracticable pensar en una 
co~ccibn absoluta por vía retributiva, caer en la pura prevencibn espe-ial 
implica c d m d i r  la pena con ia "medida" lm. Así fue como la antigua 
jurisprudencia alemana crey6 hallar la solucibn con la fórmula de  la "preven- 
ción general mediante la justa retribución" l*. La mayor parte de  la doctrina 
oontemporánea entiende que la pena tiene un contenido retributivo, lo que 
combina con algún otro principio, en diferentes medidas y formas lm. 

ystematische Darstellung des Geistes der deutchen Criminalgesetren von . . . , 
Ciegm, 1798, p. 6. 

108 fdem. pp. 6-7. 
lo4 fdcm, p. 9. 
1% DANNER. M A N ~ .  Zum ProbJem der Kriminalstrafe aur deterministischer 

Sicht, en "Kriminalistik", 1968, "=parata", p. 19; por una concepci6n deteminista 
de la pena se han pronunciado: BAUER, Fum. Das Verbrechen und die GeseJl- 
schaft, München, 1957; MEJI~EN, ARMAND, Die Wissenschaft w m  Verbrechen, 
Eine Einführung in die Kriminologic, Hamburg, 1961; NAS. Gusr~v,  Die Kri- 
minellm, München, 1966; del mismo, Die Ursachen der Kn'minalitbt, Berlín, 1973. 

1% Cfr. SMULTZ, p. 41. 
141 Así. BOCXFLMANN, p. 6. 
la9 Cfr. Jeraiux, p. 61. 
l W  V. por ejemplo, Wrue~ ,  2; M~uiuoc .  76; MAYER, H., 1967. p. 11:  

BAUMANN, 1; BLEI. 328; B ~ L ,  86-87; DE MARSICO, 15; ANmLIser, 546-548; 



Frey afirma que "el principio de la prevencih especial y el principio 
de retribución bien entendido, no se esoluyen, sino que se complementan. 
Ninguno de ellos hace por sí d o  la esencia d e  h sanción criminal, ni de la 
pena ni d e  la medida" 200. 

Dentro de estas comentes "mixtas" hay quienes reconocen que la pena 
dene un objetivo resocializador, pero sólo como un fin eventual y secundario. 
Asi, Da Casta dice: "La pena podrá e~ce~ciorralmente reeducau al condenado. 
Decimos excepcionalmente, no sólo porque no todos los delincuentes no ti+ 
nen necesidad de ser reeducados, sino tambikn porque aquellos que necesitan 
educación no siempre consienten en recibirla, sin hablar d e  los incorregibles, 
q u e  no son pasibles de resocializacibn. Si la pena puede alcanzar este ob- 
jetivo, paralelo por su inconstancia o rareza, tanto mejor; pero si no puede, 
deberá al menos, respetando la individiialidad v dignidad del condenado, no 
empeorarlo, restituyéndolo al mundo libre en el "statu quo" en que lo había 
segregado" 201. 

Incluso Ia doctrina socialista apela a argumentos dialécticos para soste 
ner una teoría mixta. Así, Solnar, profesor de Praga, dice que "nuestra 
doctrina, en general afirma el carácter dialéctico de la relacih entre la Fun- 
cibn de prevención especial y la de prevención general de la sanción penal; 
la prevencibn especial es, en otros términos, condición de  la acción de pre- 
vención general y viceversa" aQ. 

Hace más de medio siglo Jerónimo Montes ~roponfa en España una f6r- 
mula concihtoria: "Ni la razón del de~echo de  penar está exolusivamente 
en reprimir el delito cometido, sin otro fin que el de realizar un acto de ius- 
ticia, ni la pena es únicamente represión, retribución o expiarión de la c u l p .  
Es un medio jurídico que, como todo medio de esa Mole,  cumple una fun- 
ción social. Su fin específico es !a protección del orden jurídico contra las 
agesioner realiza& pani evita agresiones futuras o w se prefiere, contra 
las agresioes futuras reprimiendo las agresiones pasadas. De este modo, la 
represión se convierte en prevención, es un medio para conseguir ésta, un 
modo de  la pena; y lejos de  oponerse al fin preventivo el fin represivo, se 
unen y se armonizan". Agregaba a continuación que esta doctrina "que fun- 
d a  la pena-castigo (represión) en un principio social, justificando la represión 
por la prevención y ésta por aquélh. y poniendo en ambos momentos el prin- 
cipio de  h pena y del derecho a aplicarla, comprende y armoniza, en cuanto 
son armonizables, los demás sistemas, cuyo defecto capital está en su unilate- 
lalidad y su simplicismo, tratándose, como se trata, de un problema suma- 
mente complejo" m3. 

- - 
S A ~ T A N I E L I . ~ ,  257; Romfcu~z Densa. 745-6: PAGLIARO. 638; REYES, 373-378; 
M r i ~ o z a ,  11, 293; SANTORO. 1, 576; PILYNAIN. 13; GAITAN MAWEMA. 292; CU~LLO 
CAI.ÓJ, La tnoderna penologio, p 17; VASSALI.~, GIULIANO, Funciones e insuficien- 
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En, nuestra doctrina nacional también suele asignirsele .i la pena un 
contenido retributivo, dentro del marco de una teoría mixta de la misma m. 
Una comente muy difundida em nuestuos dias, pretende que la pena tiene 
un fin e i b u t i v o  y que la ejecución penal tiene fin preventivo especial. Así. 
el 59 del pmyecto alternativo alemán de 1988 dice que "la ciilpabilidad del 
hecho determina la medida máxima de la pena", en tanto que el 37 expresa 
que la ejecución de la pena privativa de libertad "tiene por finalidad obtener 

. k reincorporación del condenado a la comunidad jurídicn". Dentro de esta 
corriente, Pietro Nuvolone expresa que "también la pena tiene una función 
d e  prevencibn (general) en la amenaza y de prevención (especial) en el 
momento de su qecución m. 

E g e  criterio del doble fin de la pena, cae en una c~iitradicción, por- 
que la idea de retribución es incompatible con la asignación de  otros fines m, 
porque la retribución s610 se explica en el marco de un plantcamit.nto idea- 
lista y, por ende, propio de la teoría absoluta de la pena. 

18. Crítica del concepto contemporáneo & "retribución". NO 
resulta muy comprensible que conternporánearnente se siga soste- 
niendo el fin "retributivo" de la pena cuando, en general, se han 
abandonado las posicjones que, partiendo del idealismo filosbfico. 
pretenden que la pena se justifica en sí misma (las llamadas "teorías 
absolutas") . Entendemos que el concepto dtbe ser clarificado y, 
de ser posible, esa clarificaciC>n debe provenir de un planteamiento 
realista no ingenuo. 

De las más diversas formas los autores de nuestros dias combi- 
nan la "retribución" con da prevención especial, expresando todos 
que la "retribución" no se funda en la "justicia absoluta". En 
realidad, cuando nos detenemos a ver que es lo que efectivamente 
quiere expresar la doctrina con la voz "retribución", no habremos 
menester de mayor perspicacia para caer en la cuenta de que se 
trata s610 de la puesta de un limite a la coerubn estatal, que de otra 
modo seria absurdamente ilimitada y destructora de la seguridad 
jurídica m'. 

La crítica d e  estos autores a la idea de  prevención especial ilimitada 
son sumamente criteriosas y no podemos dejar de compartirlas. Así, por 
ejemplo, Bettiol, refiriéndose a esa idea concebida en fonna ilimitada dice q u e  
"el proceso de finturBlizaeidn de la idea prwentiva pedagógica viene a través 
del criterio d e  readaptación llevado a sus más radicales consecuencias, pri- 
vado de todo momento de valcr, empobrecido por la privación de todo con-. 

204 V. SOLER. 11, 346; NdEjn, 11, 545-9; FONT~N BALUTRA, 111, 446-9. 
206 NUVOLONE. PIETRO, 11 sistema del Diritto Penale, Padova. 1975, p. 17- 
'246 Cfr. .%XONE, WOLFGANC, en "Revista de Ciencias Penales". Sgo. l e  Chi- 

le. 1973, p. 229. 
207 Tales son, por ejemplo, loa argumentos de BOCKELMANN, 7; S T M ~ N -  

WZRTH, 21; S ~ I U L T Z ,  41; etc. 



tenido espiritual, identificado en substancia con la idea del amaestramiento O 

del hábito a las técnicas de  la vida social d e  que también puede ser objeto 
el animal"ao8. Mas claramente aún agrega: "Es necesario tener un sentido 
del límite, la pena-fin es una de  esas ideas que se remiten a una visión cufó- 
rica de las cosas del mundo: a la posibilidad ilimitada del hombre de trans- 
formarse a sí mismo y a los otros sobre la falsía de un progreso sin fin hacia 
una sociedad sin plagas, dolores o lagunas, hacia un mundo sustancialmente 
distinto del actual" am. 

No obstante, la utilización de  la "retribución" como idea de  limite no 
es nada nuevo, porque lo hacía ya Carrara en su famosa disputa con Xoder: 
"la potestad de castigar -decía Carrara- recibe a un mismo tiempo su pr* 
pia génesis racional y sus propios límites, de la fórmula tutela jurídica", y se 
~reguntaba si podría decirse otro tanto de la fbrmula "enmienda del reo", 
respondiendo negativamente zlo. 

Desde los adbores más o menos sistemáticos de la prevención 
especial se planteó con singular claridad la pregunta acerca del 
límite y la respuesta que daba Carrara a esto era la correcta, pues 
si el derecho penal tiene por objeto la enmienda o el mejoramiento 
del penado, de ese objeto no surge ningún límite racional. Lo que 
no se planteaba Carrara era la reducción de la resocialización a 
mero medio al servicio de la seguridad jurídica. Planteada la cosa 
en estos terminos, la seguridad jurídica es la que nos dará la idea 
límite para la resocialización, que nunca podrá plantearse como e1 
fin del derecho penal. 

No podemos negar que la seguridad jurídica impone un  !límite, 
ni que ese límite debe estar dado por una racional proporción en- 
tre la cuantía del injusto y & la culpabilidad con la cuantía de la 
pena, que tolera -sólo en una cierta medida- el correctivo de la 
peligrosidad, pero no  vemos por qué hay que llamar "retribución" 
a ese Jímite. 

Este límite no está impuesto por ninguna "idea", sino por la 
realidad misma de la seguridad jurídica, que no es un concepto 
abstracto, sino concreto y socialmente dado. Para comprender este 
fenómeno no hay razán alguna que nos obligue a perdernos en los 
vericuetos del idealismo y de un concepto de "retribucibn", que siem- 
pre es algo que inevitablemente mienta la devolucián de un mal. 

Creemos firmemente que la doctrina dominante, al emplear la 
voz "retribución", crea una verdadera confusión conceptual, porque 
contribuye a mezclar este concepto -de cuña idealista e implican- 

208 BETTIOL, op. at., p. 9. 
209 fdem, 17. 
RO CAURARA Piogramnio, 1, p. 394. 
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cias morales- con el grado en que el sentimiento de seguridad 
juridica tolera que se afecten los bienes juridicos del penado. 

Está fuera de cualquier duda que la prevención especial re- 
quiere un limite, pero cuando decimaf que la prevención especial 
resocializadora sirve a la seguridad jurídica, ya tenemos ese límite, 
que se deduce racionalmente de la seguridad jur!dica y que no tiene 
nada que ver con el "castigo", la "reparación", la "retribución" y 
menos arin la 'expiación". 

Prueba acabada de que el límite que impone la seguridad juri- 
dica no tiene nada que ver con la "retribucibn", es que tambikn 
funciona en casos en que esa idea no puede ni remotamente esgri- 
mirse. En todo pueblo suele haber un "tonto", que es un enfermo 
mental, pero la seguridad jurídica no tolera que se recluya por 
vida al "tonto del pueblo" en un manicomio, &lo porque cause 
pequeñas molestias o insignificantes daños, y en ello no está para 
nada en juego la idea de "retribucibn". Incluso respecto de los 
menores, en que las medidas tienen un claro carácter tuteiar, la 
seguridad jurídica exige que se evite recluirles en instituciones en 
forma arbitraria, y en esto no juega tampoco la idea de "retribu- 
ción", sino sólo la consecuencia lógica de que la legislacibn psiquiá- 
trica y el derecho del menor tambikn proveen a su modo a la segu- 
ridad juridica. 

El limite a la prevencibn especial deseparece sblo cuando se 
sostiene que el derecho penal procura la resocializacibn como 
un fin absoluto, lo que únicamente puede acontecer en una dicta- 
dura "ttica", pero cuando afirmamos que el derecho penal procurñ 
la seguridad jurfdica, la prevencibn especial resocializadora nace li- 
mitada y sin que ese dimite demande perderse en el idealista con- 
cepto de "retribucibn". 

Kadie puede olvidar que el fundamento del derecho penal no 
puede ser otro que el objetivo de seguridad juridica, que lo vincula 
al  resto del orden jurídico. En ningún momento debe confundirse 
el general objetivo de seguridad jurídica -que sirve de fundamento 
al derecho penal y de fin a la pena- con el sentido que tiene la 
penazfl, que es lo que diferencia al derecho penal de las restantes 
ramas jurídicas. Esta confusibn - e n  la que suel-n caer las teorías 
41 mixtas"- es explicable, no sólo p o q u e  no pueden ignorarse las 
respuestas, sino tambikn porque una se deriva de l a  otra: la ley 



l x ~ l  se reconoce por la (ocrcihn penal y el objeto de  la coerción 
penal no puede ser otro que el del derecho penal. Cómo provee 
la coercibn penal a su objeto es c6mo cumple su funci6n el derecho 
penal. No conceptuamos al derecho penal como un simple quk, 
sino que requiere tambien un cómo, fundamentalmente porque del 
cdmo se deriva aqui el quC: si prescindimos del carácter preventivo 
de la coerción penal -que es la forma ( c b m ~ )  provee a la tutela 
de bienes (seguridad jurídica) - no podremos distinguirla de las 
otras coerciones jurídicas y no podremos individualizar la ley penal. 
De alli que sea un problenia que corresponde tratarlo aqui y no  
en la teoria de la pena. 

Creernos que la concepción "retributiva", al buscar un limite 
para salvar la seguridad jur'dica, sin percatarse de que ese limite 
lo da la propia seguridad juridica -a condici6n, claro está, de que 
no se la reduzca a una fórmula hueca- pretende hacer esencia de la 
pena a aquello en lo que esta d o  puede hallar un limite, desdi- 
bujando con esto a todo el derecho penal, pues le resta su carácter 
(tiferenciador. 

Así, por ejemplo, entre noshos,  Soler dice lo siguiente: "Las normas 
jurídicas procuran ora una reposidón de las cosas al estado anterior, ora una 
repurdn ora una retribucidn. Una norma d e  derecho es una nomia penal 
cuando asume carzícter retxibutivo". Como consecuencia de este plantea- 
miento concluye en que "derecho penal es la parte del derecho compuesta 
por normas dotadas de  sanción retributiva" 21%. 

Creemos que la reposicibn de las cosas al estado anterior es una forma 
o parte de  la reparacibn, pero mto no tiene mayor importancia. Lo funda- 
mental es que nos resulta un tanto incomprensible una "rehibucibn" jurídica 
que no tenga contenido reparador. Desde un punto de vista idealista conveni- 
mos en que puede darse una respuesta coherente, al decir que "repara" el 
derecho. Además, debemos tener en cuenta que desde que admitimos la p* 
sicibn idealista, no resulta ya coherente asignarle otro contenido a la pena 
gue el d e  "reparar" el derecho mediante la retribucibn, r lo que una teoría 
mixta" se hace insostenible. En lugar, si dejamos t l  p E nteamiento ideabta, 

no se, nos ocurre que pueda haber una sanción que retribuya s610 por retri- 
buir. Ni siquiera aceptando que la retribucibn acude a mecanismos incons- 
cientes de control social puede justificarse esta posicibn, porque ya con ello 
se caeda en una teoría relativa. 

V. - LAS MEDIDAS 

19. Las medidas en nuestro oódigo penal. Las medidas de 
seguridad que están previstas en nuestro código penal son la inter- 
nacidn mnnicomial y la internacidn en establecimiento especial, am- 
bas establecidas en el inc. lo del art. 34. 
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En cuanto a los menores, en.tiendo que opera en su favor una 
causa personal de exclusión de pena, que reserva todo su rtgimen 
a una disciplina diferente de la nuestra, con una problemática 
especial en razón de la imagen necesariamente más acabada del 
hombre que debe guiartlaZl3. En consecuencia, entendemos que las 
"medidas" para menores no tienen carácter penal, en razón de su 
naturaleza tutelar, incompatible con da sanción penal impuesta por 
un derecho respetuoso de la dignidad humana. 

En cuanto a las llamadas "medidas para reincidentes y habi- 
tuales", del tipo de la contenida en nuestro art. 52, estamos ciertos 
de que se trata de una pena, aunque legislativamente se la haya 
llamado "medida de seguridad (en el art. 115 de la (ley peniten- 
ciaria nacional). Dicha denominación no cambia naaa, porque la 
pena, en el derecho penal argentino, es una medida de seguridad, 
desde que las cárceles son para seguridad (art. 18 constitucional). 

Contra lo corrienteniente sostenido por la doctrina contempo- 
ránea, entendemos que la única manifestación de la coerción pena1 
-en  sentido estricto o "material"- es da pena, en tanto que las 
"medidas" no constituyen más que una denominación en la que en 
forma peligrosamente indiscriminada se engloban penas y medidas 
administrativas. 

En cuanto a las "medidas" que son penas, preferimos llamarlas 
por su nombre, porque siempre conlleva un sentido "penoso" quo 
alerta sobre el limite y la racionalidad. Por lo que hace a las que 
tienen el carácter de medida administrativa, advertimos que no  
obsta al mismo que se hallen legisladas en el código penal, porque 
no todo lo que contiene un código penal necesariamente forma parte 
del derecho penal material, como que sostener lo contrario impli- 
caría caer en un criterio ingénuamente formal, dejando el conte- 
nido de las ciencias jurídicas part idares a merced de las más an- 
tojadizas tdcnicas legislativas. De allí que consideramos que la 
llamada "medida" del art. 52 es una pena y que las del inc. 19 del 
art. 34 tienen carácter administrativo y no penal, salvo en un sen- 
tido meramente formal. 

En lo medida del inc. 10 del art. 34 no se requiere siquiera que haya 
habido una wióq humana. puesto que puede aplicarse incluso a sujetos en 
estado de inconsciencia, y nadie puede pretender que k coerción penal opere 
por un hecho que no una acción humana"'. Incluso la peligmidad que 

213 Cfr., infra, $ 59. 
a 4  Hemos sostenido anta otra opinibn, considerando que el mismo pw- 



está requerida como presupuesto en uno de los casos del inc. lQ del art. 34, 
no puede ser entendida en el mismo sentido en que emplea la v a  "peligro- 
sidad" el art. 41, porque esta última se refiere 9610 a la posibilidad de C<F 

meter nuevos delitos, en tanto que h primera abarca la posibilidad de aut* 
lesión. 

En su oportunidad nos ocuparemos de las medidas del art. 34, pero 
ello obedece a que tienen un carácter "formalmente" penal, que obedece a la 
voluntad legal de rodearla de ciertas garantías. Del niismo modo nos ocu- 
pwemos tambidn de cuestiones procesales que están comprendidas en el &di- 
go penal y que no por ello pierden su naturaleza. 

Creemos que la cuestión de las medidas de seguridad ha con- 
movido demasiado el derecho penal, a causa de que los autores suelen 
manejarse con el esquematismo a que hemos hecho referencia antes. 
Se parte de que la pena es retribucibn y la medida resocialización. 
de que la pena correspon.de a la culpabilidad y la medida a la peli- 
grosidad, de que la pena traduce un desvalor ético-social y la 
medida no, de que la pena hace a la seguridad jurS1dica y la medida 
a la defensa social, etc. A partir de semejante esquematismo men- 
tal, lo que se logra -por un lado- es considerar "medidas" a lo 
que no son más que penas, en tanto que -por otro- se introducen 
en el derecho penal verdaderas medidas administrativas, todo ello 
con grave detrimento de la seguridad juridica. 

Ya hemos expuesto suficientemente que ese esquanatismo men- 
tal es falso y que la pena provee a da seguridad jurídica en forma 
preventiva mediante la resocialización del penado. No se nos 
puede objetar que la pena así concebida prescinda de considera- 
ciones éticas216, porque creemos que la formacibn del ciudadano y 
su resocialización son cuestiones que no pueden hallarse más ínti- 
mamente conectadas a la ética. Desde este ángulo, muchas de las 
llamadas "medidas" no ofrecen ninguna diferencia sustanciad con 
la pena, en tanto que otras muestran claramente que nada tienen 
que ver con el derecho penal, fuera de una mera conexi6n formal. 

Las "medidas de seguridad fueron bautizadas así por Karl Stooss en $ 
anteproyecto suizo de 1893. Por cierto que la expresión no aparece ea 
el texto, en que marginalmente se refiere a la "custodia de inimputables" 
(Verwahrung m Unzurechnungsfiihigen), si bien A l f r d  Cautier usa la ex- 

- 
cepto prwee medidw m a l e s  y administrativas, e n  que haya o no injusto 
Penal (n. trabajo, i.a capacidad psiquica de delito, México, 1969; Teorfa del 
delito, Es. As., 1973). Creemos ahora que esta solución. ademh de compleja es 
iaadmieble, porque introduce una distincibn arbitraria donde la ky trata la cues- 
ti6n con unidad. 

216 Esta objetan a la prcvenci6n la formula Btrr10L. 775-6. 
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presión en la versión francesa, al denominar marginalmente al instituto Mesu- 
V a ,  de s u d  contre les f w e s p ~ ~ ~ .  Es eq la exposición de motivos 
del proyecto suizo de 1893, donde Stooes usa esa expresión p a  vez primaa 
y establece la distinción: "El proyecto -dice- distingue penas y medidas de 
seguridad. El Estado no debe ejercer su derecho penal ciegamente, sino que 
al legislar debe tener consciencia del objeiivo de  toda justicia penal, de luchar 
contra el delito y de proteger a las personas que viven en el país contra los 
delitos. Más importante que la retribución del injusto cometido al autor del 
mal, es para el Estado la prevención del delito. Esta actividad preventiva 
cae principalmmte en la policía y en el juez penal". A f i i a  que sería peli- 
groso aumentar las facultades preventivas de la policía. "pero no hay razbn 
en caso que esto aparezca como adecuado y tanto los intereses del Estado 
para prohibir al juez tomar medidas de carácter predominantemente pokcial, 
como los del interesado no se pongan en peligro. En razón de esto, el autor 
del proyecto no ha tenido ningún escrúpulo en confiar al juez penal algunas 
medidas que antes caían en el ámbito policial más que en el de la justicia. 
Pero esto ser4 s610 en el caso en que parezca más apropiado confiar la me- 
dida al juez que al funcionario policial" sil. 

Esta distinción entre pena y "medida" revela claramente que para Stooss, 
la "medida" tenia carkcter policial y sólo formalmente estaba vinculada al 
derecho penal, por corresponder al juez penal su aplicación. No obstante, 
debe tenerse en cuenta que Stooss se estaba refiriendo aquí s610 a las medi- 
das para inin~putables. 

Esta posici6n de  Stooss -en el sentido de que la medida tiene carácter 
policial- fue cambiando, a medida que se iba alejando de la idea de la ''pena- 
fin" de Liszt, y en 1913 sostenía que "las medidas de seguridad no se fun- 
dan en una acciQ determinada, sino en el estado de la persona. No se trata 
de imponer una punición a nadie por su conducta cu!pable, sino de tratarle de  
modo adecuado a su estado. Esta finalidad decide sobre la forma y dura- 
ción del batamienta No obstante, la medida de seguridad tiene en común 
con 1P pene la finalidad de detener los crímenesw. No obstante, insiste tam- 
bién en 1913 en que la "medida" no tiene carácter penal: "fundhdose la 
medida en la característica peliqrosa de una cosa, no tiene naturaleza penal; 
ella va in m, no fn personam"~. 

En 1930, el planteo de casi cuarenta anos antes es mucho más radical 
en Stooss, separándose totahnente de Liszt: la pena se funda para él en la 
culpabilidad y la medida en la sola necesidad de .'neuh.aPzar al autor". Así, 
planteaba Stooss su oposición a Liszt: "El legislador penal tiene que resoiver 
qo6 p c c b ~  deben ser punibles. Son h ataques culpables a los bienes pro- 
tegidos del Estado, de la sociedad y del individuo, cuya protección dlo pue- 

Vorenhuurf zu n'wm Schweizerischm StCB, Allg. Teil. Im Aufhnget 
&S Bundesrates aurgearbeitet von Carl Ctooso. Avant-Projet de C o k  P h l  
Suwc, Partie GhCrafe, Traduit par m i s h  du Wpartemmt F¿&al de Jurtice 
et Police por Affred Cauticr, Base1 und Genf, Verlag von Georg & Co., 1893. 
pp. 10 y 11. 

a 7  idem, pp. 55-6. 
n% STDCMS. C m ,  LChrbuch &S OstmcichWhen Shopechb, WLii u. Irip 

a, 1915. p. 192. 



& hacerse efectiva con ia pena. La segunda taca del legislador penal ra- 
dica en fijar los principios sobre la punibilidad de las personas culpbles y 
rnbre h forma y cantidad de la pena. El proyecto soluciona estP cuestibn 
m fundamental consonancia con la consciencia jurídica d d  pueblo suizo y en 
el sentido de1 daecho vigente. El proyecto suiw se afirma en la idea de 
'ninpna pena sin culpabilidad. Pena conforme al grado de culpabilidad'. 
E1 proyecto rechaza la pena-fin de von Liszt, cuya finalidad es distinta con- 
forme a las distintas formas de criminalidad. Von Liszt ya había establecido 
en el programa político-criminal de 1892: 'Mejoramiento a los capaces de 
mejoría. Neutralizaci6n de 1m incorregibles'. El quería alcanzar este obje- 
tivo con la pena. El objeto de la pena debe ser la prevención especial. 
No la ci lpabilídad del autor, sino su estado, es lo que debe determinar la 
forma y cantidad de la pena. El poyecto suizo coincide con van Liszt y 
la Uni6n Internacional de Derecho Penal en la exigencia de neutralizar al de- 
lincuente habitual, pero el proyecto suizo no quiere neutralizarlo mediante la 
pena, como von Liszt, sino mediante ?a medida de seguridad de custodia, por- 
que los . elinci entes habituales no se hacen destinatarios de mayor pena. 
.lu~tamente eso caracteriza al delincuente habitual. La política criminal del 
proyecto suizo se encuentra al respecto en abierta opodci6n a la politica cn- 
mina1 de von Liszt" gl9. 

b s  famosas ''medidas" que no eran más que "medidas policiales" para 
sujetos no responsables, se entendieron como "medidas" que diferían de las 
penas porque se aplicaban en razón del "estado" del sujeto y no por el acto. 
Partiendo de esta distinción no se necesita mucho para llegar a que en tanto 
se "retribuye con la pena" el "acto", también se puede prevenir con la "me- 
dida" el estado, que ya no tiene porque limitarse al inimputable, porque hay 
"estadosn en los que se ~ u e d e  encontrar cualquiera, incluso siendo ~enalrnente 
responsable. Así, se cree que la na salva su contenido retributivo del acto, 
m tanto que la "medida" controa 4" o neutraliza uestados del autor", sin que 
importe para estas últimas que sean autores inrputables o inimpu-bles: "El 
proyecto suizo ha introducido una serie de medidas de seguridad que no tie- 
nen el fin de infligir un mal al autor canforme al grado de su culpabilidad, 
siho tratarlo conforme a su estado. Puesto que la 'pna-fin' de von Liszt 
perseguía la prevencibn especial, von Liszt ha rechazado las medidas de s e  
gwdad. Lo que el proyecto suizo quiere alcanzar con las medidas de segu- 
ridad, von Lis* quería alcanzarlo con la pena, que en el fondo no es pena. 
La 'pena-fin' era el resultado de especulaciones poiítimriminales. Las me- 
dida de seguridad en el antepmyecto suizo de 18% se establecen como 
raultado de los requerimientos político-criminales de la vida Eüas deben 
combatir al delito en lugar de la pena privativa de libertad o con lp pena 
privativa de L i d  o independientemente de la pena privativa de liber- 
bd"m. En 1951, Frey afirmabe rotundamente qur al requerimiento de 19 
medida "debe separarse radicalmente del probiana de la imputabiiidad"Z1, 

aiu. S ~ S .  Zur Natur der s ichmden M w n a h m m ,  en "Sch. 2. 1. 
S t n f r e c h t - ~ e v ~  Phal S u i r " ,  U ((1930). l l d .  

ST-, Idem, p. 262. 
FUY, Euwrn, I h r  Verhillnu von Sitofe und hform<~lme de kg8 b b  '* de lege lerenda, m "Sch. 2. f .  S u a f m b t " ,  68 (1951). pp. 295-518 (516) - 
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Le 'hedi& de seguridad", al no tener carácter "retributivo", se pretm 
de que no tiene otro Kmite que el que le impone la obtención de su come- 
tido. "La duración de una medida privativa de libertad -escribía Sta>ss- w .  
se determina por la culpabilidad del autor, sino que depende del fin y del 
éxito d e  la medida. De ani que su duración sea isdeterminada"m. 

La defensa "a muerte" de la idea de la pena retributiva llevó 
al rechazo de la pena-fin o preventiva-especial, fundamentalmente 
porque esta última parece carecer de otro límite que no sea el que 
le viene impuesto por la obtención del fin preventivo-especial. No 
obstante, los sostenedores de estos criterios "retributivos" debieron 
concederle a los partidarios de la pena-fin que "algo" de razón 
tenían y, en lugar de procurar un replanteo de las preguntas fun- 
damentales del derecho penal, procedieron a aceptar da incorpora- 
ción de las "medidas" como algo por completo separado de las 
pena$m, y destinado sólo a combatir ciertos estados del sujeto. De 
allí que se haya sostenido a pie juntillas que el fin de la pena es el 
"castigo" y el de la medida la "defensa" m b " ,  basada únicamente 
en la peligrosidad del autor *. 

Fue así que, al lado de la pena -reservada para los irnputa- 
bles-, como retribución por la culpabilidad ded acto, surgieron las 
"medidas" aplicables a imputables e inimputables, como preven- 
ci6n de la peligrmidad del autor. Estas "medidas", conforme a los 
argurnentw que sostienen que no tienen carácter de "sanciones" *4 

y que son simples "instrumentos administrativos de prevención con- 
tra personas peligrosas"=, los "retribucionistas" admitieron todo 
un arsenal de medidas que a no dudarlo, afectan da libertad indi- 
vidual y que no conocen ningún limite, porque no tienen carácter 
"retributivo". 

A partir de la ejemplificación con las "medidas" para inimpu- 

tM Srooss, op. cit., p. 265. 
La distinción entre penas y medidas fue aceptada por BIRKMEYER, KAIU 

TON, Schuld und Gefahrlichkeit, Leipzig, 1914; LENZ. AWLF, Ein StGB ohne 
Schuld und Strafe, Bedeutung und T r a p e i t e  des italienirchen rorentwurfes für 
d e  Strafrcchtsrejorm in Deutschhnd und Clsterreich, Graz. 1922 (admiraba in- 
duso el proyecto Ferri. con lo que iba mucho mas lejos que la mera aceptación) ; 
MEYEI-ALLFELD, Lehrbuch, 1912, p. 302; nota 24; BELING, Die VergeltungSi&e 
und ihre Bedeutung für do., Strafrecht, 1908. 

=bis SAIDA~~A, QUINTUJANO, Nueva Penologia (Penas y medida & segu- 
ridad), Madrid, 1931, p. 43. 

m t e r  AS[, CERNICCHIARO, LUU V r c ~ N l 2 ,  Diciondrio & Dlm'f0 PCntSl, S O  
Paulo, 1974, p. 322. 

224 Asi, Nuvo~om, P m o ,  op. cit.. p. 452. 
m m, RANIEU~. SUvl0. op. at.. 1952, 1, p. 537. 



tables, que tienen un cardcter asistencia1 y, como es lógico, una me- 
dida mucho menos rígida, transladaron las medidas de otros estados 
y, a partir de entonces, da la sensación de que un buen sector de 
la doctrina vive en una verdadera esqiiizofrenia jurídica, en la que, 
por un lado, se reconoce que el derechc penal es de "acto", pero, 
por otro, se admiten medidas contra "estados del autor"; por un 
lado se pretende que el derecho penal es de "culpabilidad", pero 
al. lado de la pena por la culpabilidad entra la "medida" por la 
peligrosidad; por un iado se busca en la "retribución" un límite 
a la pena, pero por otro se dejan las "medidas" libradas al tiempo 
que demande la obtencibn de su fin; por un lado se procura defen- 
der al hombre contra el avance del Estado, por un lado se le dan 
reglas lo mAs precisas al juez, pero por otro se le pone a su cargo 
una "func'ión policiad" par.; combatir "estados del autor". 

Desde el momento en que se afirma que la pena es "retribu- 
tiva", pero que deben admitirse "medidas" que defienden a la  
"sociedad" contra "estados del autor", el razonamiento circular4 
por cauces de marcado autoritarismo y totalitarismo penal y poli- 
tico, desembocando en ello de una manera del todo insensible y 
casi natural: la pena es retributiva del acto; (la medida es un  re- 
curso policial contra un estado del autor; para retribuir es nece- 
sario que el autor sea imputable, pero para someter a la medida po- 
licial no es necesario, de modo que las medidas se pueden aplicar a 
imputables y a inimputables; si las medidas no tienen carácter 
retributivo no tienen porque tener limite prefijado, puesto que 
deben durar hasta que cesa el estado para el que se destinan. 

La actitud doctrinaria que establece penas y admite "medidas" 
con generosidad, frecuentemente para ser la que se corresponde en  
la expresión popular como "a Dios orando y con el mazo dando", 
puesto que mientras salva la conciencia con la balanza justiciera en  
la pena, '2 vía libre a que la otra mano maneje el martillo con ente- 
ra libertad, y la hipocresía rayana en el cinismo del argumento que 
Prttonde que el "martillo libre" no tiene fin "retributivo", cae 
anteJ id realidad -que nadie que conserve un mínimo de lealtad 
científica puede negar- de que la "medida" priva de bienes juri- 
dicos y c a k  agregar que esto lo decimos prescindiendo de consi- 
deraciones fácticas, pues cuando vamos a ellas, ya Ja falsedad 
absurda de la dicotomia resulta capaz de poner frenético al m&s 
equilibrado, puesto q ~ ?  en la practica, la mayor parte de las "me- 
didas" q u t  implican privaudn de libertad son prolongaciones de 



las penas y -por carencias materiales- se ciimpleri en los mismos 
establecimientos que ellas. 

Dentro del pensamiento de  la pena-fin -al que suele imputarse un ata- 
que a la seguridad jurídica-, Liszt al menos oponía el derecho penal a la 
política criminal, diciendo que el primero (al que llamaba la "Carta Magna 
del delincuente") era el W t e  de la segunda, pero para este derecho penal d e  
"penas retributivas" y ''medidas resociaiizadoras", el planteo esquizofrénim 
del mismo permite garantizar la seguridad jurídica con la pena y destmirla 
con la medida, porque ésta carece de iímite, es decir, que "permanece al 
servicio de la política criminal" m. 

Esta dicotomía disociadora y disolvente del deaecho penal y de  la se- 
guridad jurídica llega al máximo cuando se propone distinguir un código de 
derecho penal, de carácter "represivo", y un código destinado a las medidas 
preventivasm y, para no perder el propósito de  "dejar a salvo los ~ i n c i -  
pias", un juicio penal para el delito y *o para la peligrosidad" m. 

No debe tampoco llamar a engaño el frecuente cambio de 
nombre sufrido por las mentadas "medidas", puesto que no hacen 
más que tratar de encubrir el único fenómeno real, cual es el de 
configurar un ideal medio ideológicamente instrumentado para de- 
jar libres las manos a la represi6n más brutal con pretexto más 
humanitariozg. S610 en el marco de un concepto meramente "for- 
mal" de "pena" y de "medida" puede pasarse por alto la circuns- 
tancia material de que la "medida" también es un mal, porque 
afecta o priva de bienes jurídicos. pero en cuanto se toma en cuenta 
su contenido o aspecto material, no puede negarse que tanto la 
pena como la "medida" tienen por fin la seguridad jurídica y como 
efecto, invariablemente, un mal en el sentido expuesto2mbb. 

El problema de (las "medidas" está oseurecido porque no puede 
ser analizado tomando como un conjunto unitario lo que nos es 
presentado como ta'l, toda vez que bajo la voz "medida" se ocultan 
entes que tienen naturaleza diversa. Para establecer cudl es su 
verdadera naturaleza y que significa en cada uno de loa diversos 
empleos que de las mismas se pretende hacer, no resta otra alter- 

tw Snx>ss, CARL, op. a t . ,  p. 263. 
227 M, LONCHI. SILVIO, Pcr un codicc dclh prevenzionc crirninale, Mi- 

lano, 1922. 
FRANMI, en "SP", marro-mayo de 1910. 

229 1.a ley nazi de 1933 las llamó "medidas de corrección (o mejoramiento) 
y seguridad y la Comiri6n Internacional Pmal y Penitenciaria, en 1951, pro- 
pum la denominación de "medidas de defensa ioual". 

B 0 b b  Cfr. Crva~ovrr~n, THOMAS, Les PmblhluI Fondamcntaux du Droit 
Ctirninel, Parls, 1929, p. m. 



nativa que analizanlos por separado, puesto que con la palabra 
*Imedidasw se designan las llamadas m e d i d a  pre-delictuales, que 
son las que se aplican a sujetos que no han cometido delito alguno 
para evitar que los cometan; las medidas para inimpuhbles, que 
en realidad son medidas para sujetos psiquicamente incapaces de 
delito; y las medidas post-delictuales, que son las que se combinan 
con las penasZm. 

20. Las penas sin delito (o sea, las llamadas "medidas pre-delic- 
tuales"). Es natural que, a partir de la afirmación de que la "medi- 
da" no es "retributiva", no  sea necesario un delito para aplicar 
la pena, y. ademds, dirigikndose la medida a combatir un "estado" 
del autor, no sea necesario tampoco que este "estado" se manifieste 
en u11 delito, sino por cualquier Ótro medio. 

Con estos argumentos, puede sostenerse la aplicacibn de "me- 
didas" sin que se haya cometido delito alguno, frente a cualquier 
manifestación del "estado peligroso" del autor. Siguiendo este dis- 
currir, en nuestro país -como no podía ser de otra manera, dado 
el impacto intelectual del positivismo-, este razonamiento dio lu- 
gar a los desafortunados proyectos de "estado peligroso sin delito", 
que por suerte no  obtuvieron sancibn legislativa~l.  

En realidad, basta leer cualquier ley o proyecto que prevea 
medidas para el "estado peligroso sin delito", para percatarse de 
que se trata de una vuelta a,l delito innominado, con fórmulas 
que casi nada deben envidiarle a La Carolina. 

Una de  las experiencias culturalmente más cercanas a nosotros del "es- 
tado peligroso sin delito", es la española. Los "estados peligrosos" que t a t a  
de delimitar el art. 20 de  la ley de peligrosidad y rehabilitación social de  
España de 1970, abarcan supuestos que en la legislación comparada son con- 
travenciones o son delitos, o bien son conductas que no pueden ser relevadas 
penalmente, porque hacen a la vida privada del hombre y no afectan bien 
furidico alguno a. 

Análoga era la calificación del art. 1Q de la "Ley de  vagos y ma!ean- 
tes" del 4 de agosto de 1933, que fue reglamentada en 1935, rezando el 

230 Para un panorama de estas categorias a principios del siglo, Gotb 
X H h f m ,  JAMES. Strafen (Haupt-und Nebemtrafen) und vcnuandte Macsregeln 
unter Berück~icht igun~ der den lnhalt der Strafe bestimmmden Grundrotze del 
Srafuollzugs, en "V.D. des Deutechen und ausltindischen StraErcchts", Berlín, 1908, 

PP. 85 y m. 
V. infra, 6 87. 

0 2  V. Fiscalla de1 Tribunal Supremo, Lcy  de  peligrosidad y rchabiiitacidn 
social, Madrid. 1972. 
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apartado "g" del art. 19 d e  la reglamentación: "Y, en general, todas aquellas 
perwnas que por su fonna de vi& habihd ,  dedicada a actividades inmorales, 
deniiiestren un estado d e  peligrosidad por analogía con lo dispuesto en la 
le"" 2.U.  

Semejantes f6rmulas no pueden estar más que drstinadas a sembrar una 
tremencia insegmidad jurídica y, por cierto qiie los autores Je  la ley espa- 
601a de 1935 han confaado abiertamente su fracaso, aunque resporib, 'x~indo 
del mismo a la carencia de establecimientos y al tiso arbitrario que 
tsxto hizo la magistratwa" 2u. 

La defensa de la ley española de 1970 la ha hecho entre nosotros 
Cúneo Libarona, quien rechaza las críticas h.: ' en la seguridad jurídica 
con un curioso argumento "Para tiempos d e  libertad, de jueces subordinados 
a enjuiciamientos por arbitrariedad, de amplia posibilidad de defensa, de co- 
rrecto proceso preventivo, no podemos abrigar temores. Para tiempos de ti- 
rada, es inútil hablar d e  instrumentos legales. El dictador hace lo que 
quiere con o sin norma reglamentaria en su poder. Más bien creemos que -es- 
tas leyes de  tratamiento preventivo 'cierran las puertas las tiranías'. Los 
pueblos sanos, las sociedades que resocializan a sus inadaptados, es difícil que 
caigan en manos de tiranosW236. Daría la sensación de que para este .autor, 
con b u e ~ o s  jueces, no son necesarios los tipos legales. 

La mayor parte de la doctrina espaiiola contempiínea, sin distinción 
d e  sector político ni doctrinario, no comparte la defensa del aiitor argentino. 
Así, Rodríguez Devesa afirma que "rina intervencibn que signifique una pri- 
vación prolongada de libertad, llámese pena o custodia d e  seguridad, perfora 
todo el sistema de garantías características de un Estado de  derer.ho, que no 
puede admitir ingerencias d e  esta clase en la vida privada, si no se ha reali- 
zado todavía ningún acto delictivo"m Antón Oneca, refiriéndow a la ley 
anterior, decía que "toda la ley adolece de falta de garantías02m. Cerezo 
Mir dice terminantemente que "debenan suprimirse las medidas de  secundad 
predelictuales"~~. Una fuerte crítica a la misma le formula también ,Muñoz 
Conde 230 y en parecido sentido se expresa Beristain 2M, como tam1)ién Bar- 
bero Santosal.  Las segundas jornadas de  Profesores Numerarios de D e r a  

Z ~ S  RODR~GUIZ DRAUGUET, ALFONSO, Defensa social, tratamiento de 10, peli- 
grosos, legisiacidn de vagos y maleantes, ley y regiamento, Madrid, 1935, p. 324. 

ZH Cfr. Ruu Fmw, MARIANO. .ha peligrosidad y sus cxpcrknciac legalcs, 
La Habana. 1948, p. 458; J I M ~ N E Z  DE ASÚA, VII. p. m. 

286 CÚNEO LIBARONA, MARIANO, &todos pcligrows, LL, 3-n-76. 
236 R o d c u m  DDFSA. 819. 
2-37 A ~ N  ONECA. Josk, 1. 596. 
238 CEREZO Mm, JOSI!, Curso. Madrid, 1976, 1,  p. 30. 
239 hfufioz CONDE, F R A N C ~ ,  Introduccidn al derecho penal, Barcelona, 

1975, pp. 40-42. 
240 BERISTAIN. ANTONIO, .%fedidas penales en Derecho contempordneo, Ma- 

drid. 1974, pp. 79-81. 
241 V. BARBERO Smms,  MARINO, Considmnciones sobre el estado p e i i p o  

y las mcdidus de seguridad, con particular referrnM a los derechos italiano y a b -  
nidn. m "Estudios", Valladolid, 1972, pp. 13 y m.; del mismo, Postulados polltico- 
criminales del sistema pun- esfmilol vigente: ~esufmestos  para su reforma, 
en NPP, enero-mana de 1975, p. 13. También, autora varios, Peligrosidad social 
7 medidas & seguridod. Vdaidr ,  1974. 



Pena! de Esparia, reunidas en Barcelona el 4 y 28 de mayo de 1974, 
declararon cjue la admisión de medidas de seguridad predelictivas conculcan 
los indwlinahles pos:ulados de la certeza y la seguridad jurídicas" u 1  bu. 

parecc qiie con la opinión de los n i k  ilustres peaalistas de E v a ñ a  -a 
1% que debe apegarse el tardío arrepentimiento de los autores de la primera 
ly española- quedan respondidos los argumentos defensivos de Cúneo Li- 
barona. 

Por si no fuese lo dicho respecto de España suficientemente demostra- 
tivo, recordemos que Venezuela siguió el pésimo ejemplo de España en 1939 
y que hoy, una monoffrafista e investigadora del tema, concluye a sil respecto: 
"La ley de Vagos y Maleantes se nos muestra como un simple instrumento d e  
castigo, y la distinción entre medidas privativas de  libertad y penas privativas 
de libertad se nos aparecen como la de un signo con diferentes significantes, 
pero con una misma significación. La creencia rehabilitatoria o correccional 
sólo se da al nivel del "discurso" como justificación, para ocultar el "casti- 
go", donde reside la convicción. Es este, justamente, el rol ideologizador d e  
la vigente Ley sobre Vagos y Maleantes en Venezue1a"W. - - .  

En 1960, aunque no se entiende bien cuál es el propósito del argu- 
mento, pareció querer esbozar una defensa de la aplicación de estas penas a 
sujetos que no cometieron delitos, Laplaza, argumentando con un desafortu- 
nado antecedente histórico -que también recuerda Cúneo LTbarona- y que 
fue el código rural de la Provincia d e  Buenos Aires: 'Yo me pregunto -decía 
Laplaza- lo que era, ?o que significaba la disposicibn del art. 289 del cbdigo 
rural de la Provincia de Buenos Aires, que regía en 1865, cuando decía: 
"será declarado vago todo aquél que careciendo de domicilio fijo y d e  medios 
conocidos d e  subsistencia perjudique a la moral pcu su mala conducta y vicios 
habituales". Era procesado sumariamente por el juez de paz, y se le  juzgaba 
por el jury formado por dicho juez y dos municipales o alcaldes. La medida, 
pena, sanción, medida de  seguridad, medio penal o romo se le  quiera namar, 
consistía en hacerle servir coactivamente en .ias armas por tres años, o en 
mandarlo a la policía para trabajos públicos, por un año" N. Si con esto 
se pretende defender al "estado peligroso sin delito", s61o nos basta reco- 
mendar la lectura de "Marth Fierro". No nos cabe duda de  que los @ti- 
vistas no f u e r ~  los que "inventaron" el estado peligroso sin delito, porque 
tampoco nos cabe duda de que en toda kpoca hubo sectores que quisieron 
gozar de poderes despóticos y de elipinar el -para ellos molesto- principio 
de legalidad. 

El contenido penoso de la pena m se lo quita su cambio de 
nombre. La única forma constitucional en que un derecho penal 
-en el marco de un Estado de derecho- puede ejercer una acción 

V. BUJSTAIN, ANTONIO, Crisis del derecho represivo, Madrid, 1977, 
p. 110. 

242 HFRNANDEZ A,, TOSCA, LO ideologiraci6n del delito y de la pena, Cm- 
-5. 1977. p. 112. 

U3 LAPLAZA, FRANCWO, en "Jornadas de Derecho Penai" (Buenos Aires. 
2227 de agosto de 1960). SI. Aa, 1962, p. 156. 



preventiva predilictual, mediante penas -porque la restante ac- 
ción predelictual no le incumbe- es con una legislacibn contra- 
vencional coherente y jurisdiccionalmente administrada. Es posible 
que ante el caótico panorama de nuestro derecho penal contraven- 
ciwal, aplicado por la policia y con leyes que llaman "jueces" a 
funcioriarios policiales, resulte tan lesivo de la seguridad juridica 
como el "estado peligroso sin delito", pero la comparación ru, es 
vfilida, porque no tiene sentido querer superar una vio:acibn al 
principio del debido proceso legal, del habeas corpus y de la divi- 
sibn de los poderes del Estado, con una violación al principio de 
legalidad. 

Un racional1 sistema penal contravencional no es lo mismo que 
un "estado peligroso sin delito", pues el primero se manejará con 
tipos legales, en tanto que el segundo invariablemente terminará 
en una vaga fórmula general, que deja al magistrado cualquier 
ámbito de arbitrariedad. 

21. Las medidas administrativas para incapaces psíquicos de 
delito (las llamadas usualmente "medidas d e  seguridad para mimpu- 
tables"). En cuanto a las medidas que se aplican a sujetos que al  
momento del hecho se hallaban en estado de incapacidad psíquica 
de delito, son medidas administrativas que sólo son procesal y 
jurisdicciona~li~iente penales, pero en modo alguno son material- 
mente penales. Estas medidas no pueden llamarse "sanciones", 
porque no son la sanción a ninguna conductazu. No puede ha- 
blarse de una manifestacibn de la coercibn penal cuando no ha 
mediado siquiera injusto o tipicidad, como sucede en algunos su- 
puestos en que, no obstante, es aplicable la medida al art. 34 inc. 
10 párrafos 20 y 30, que incluso puede aplicarse cuando no  ha 
habido conducta (inconsciencia) . 

En ?te sentido tienen plena razón quienes afirman que las medidas de 
seguridad tienen carácter administrativo y no penal, pues este tipo de  me- 
didas sin duda lo tiene. En lugar, no puede hablarse de una general natura- 
leza administrativa de  las medidas de seguridad, porque se concede carácter 
administrativo a lo que son en verdad penas, con las consecuencias insosteni- 
bles que semejante concesibn acarrearía. 

La naturaleza administrativa de las medidas es defendida por SO!=, quien 
con todo acierto expresa que su naturaleza penal se esfuma en cuanto no 

244 Cfr. SOLER, Swun.4~. Las medidas de seguridad no son. sanciones, en 
"Anuario de Derecho Penal", Madrid, 1964, p. 215. 



p c d e  ser considerada causaci6n por violaci6n de un deber 26. Por ~ a r k d o  
-no transita Bettiol, pero lo cierto es que esta posici6n debe distinpirse 
de la nuestra. Bettiol centra su posición m que la medida es preventiva 
la pena represiva. y lo preventivo nada tiene que ver con al derecho penal 
que se agota en lo represivo. La diferencia entre esta posicibn y la nuestra 
estriba en que los que sostienen una teoría administrativa de la medida, ge- 
neralmente se refieren a todas las "medidas", y p esta vía consideran como 
d e  naturaleza administrativa lo que 'o pasa de ser pena o modalidad de la 
ejecución penal. Esta consecuencia devime necesariamente de  considerar a 
la pena como un.a cuesti6n de justicia y a la medida romo cuestihn de iitili- 
d a d w ,  o a la pena retributiva y R la medida preventiva. No estamos de 
acue-o con este criterio, sino que, al conrfderar que la penu tfene un coz&- 
ter preoentfoo, queda en c h o  que las "medidas" post-&-s son penua. 
En lugar, las medidas que se aplican a quienes no han cometido delitos son 
medidas administrativas, aunque . jurisdiccionahnente penales, m razón de su 
gravedad. 

22. La agravación indeterminada d e  las penas (las iiamadas 
"medidas de  seguridad postdelictuales"). La tendencia a disolver 
al derecho penal en dos ramas jurfdicas que casi se ignoran mútua- 
ment?, retributiva una y preventiva especial la otra, tic ie su punto 
álgido y más delicado, cuando se trata de la admisión de "medi- 
das de seguridad fundadas exclusivamente en el estado peligroso 
del autor", y que operarían en los casos de autores imputables, en 
forma conjiinta, sucesiva o alternativa con la pena, fundada en 
la culpabilidad. El colmo de esta tendencia disociadora se obtiene 
.cuando se afirma que esa "medida* tiene duración indeterminada. 

Frente a quienes pretendieron que la pena es s610 retribucihn 
-negando todo contenido resocializador- y a quienes entendían que 
la pens tenía un contenido resocialitador -negando que su cuan- 
tificacibn demande una cierta proporcionalidad con el delitu-, es 
decir, frente a los dos sistemas rnonistac . (s610 penas retributivas o 
s()lo "medidas 'resocializadoras), se alzaron los sistemas dualistar, 
que  pretendieron combinar ambos. El compromiso que siempre 
implica un sistema "dualista" puede materializarse de distinta for- 
ma. Fundamentalmente, hay tres f6rmulas cornpromisorias dua- 
listasi 

a) El sistema de la doble via. En la mayotia de los Estados 
domina el llamado sistema de la "doble vía". La medida 

SO-. op: cit. 
Asf, Rocco, ARTURO, LC misure di  SiCUrezxu e gli altn di  tutela giuri- 

dical en "Op. Giuridiche". 111. 1933. 113. 



(naturalmente que fuera del caso de los inimputables) acumuda- 
tiva con la pena impuesta y será ejecutada junto a la pena. 

b) El sistenin di- In linica via. En los sistemas monistas se 
ordenará s610 la pena o la medida. Los partidarios de este sistema 
parten de la consideracibn que no se podria imponer una pena 
cuando su aplicación no  daría ningún resu!tado, debiéndose im- 
imponer la medida de seguridad. En los sistemas de la única vía 
se ordenará directamente la medida en lugar de la pena (así Ingla- 
terra), o bien se reemplazará inmediatamente la pena impuesta 
(Suiza, parig. 42). De una vía son tambikn los sistemas que no  
imponen medidas, sino sblo penas, que deben asumir los efectos 
de la custodia de seguridad, en especial mediante la característica 
de  condena indeterminada (U.S.A., Grecia) . 

c) El sistema vicariante. El sistema vicariante es un sistema 
de compromiso entre el de la .  única y el de la doble vía. Se p r o  
nunciará la pena siempre conforme al grado de la culpabilidad, 
pero la ejecucibn se aplazará con la imposicibn de la medida y 
6610 bajo determinadas circunstancias se ejecutará posteriormente 
(Suiza, para la imputabilidad disminuída y para la internación en  

casa de trabajo) 247. 

En cuanto a las consecuencias prácticas de las penas y las 
"medidas", existen grandes diferencias de país a país248, pero, d e  
toda forma, dos sostenedores de la existencia de diferencias entre 
ambas consecuencias postdelictuales referidas a autores imputables, 
repiten con cierta coincidencia los mismos argumentos: la pena 
se funda en la culpabilidad y la "medida" en la peligrosidad. 

Dreher sintetiza los argumentos del siguiente modo: "El llamado siste- 
ma dualista o de  la doble vía, que distingue las penas de las medidas, pu- 
diéndose imponer conjunta o alternativamente (sistema vicariante), tiene como 

esupuesto que estas reacciones separadas puedan y deban ejercer distintas 
k c i o n e s  sobre el hecho penaí. Al respecto se asignará por lo regular a la 
pena la función de expiación y retribución, como también la de intimidación 

2.17 FREY, ERWIN, Aufbau des Strafrechtssystems, en ZStW, 65, 24-25. 
2 4  Sobre ello, HERRMANN, HORST, Die mit Freiheitentriehung verbundenm 

Massnahmen dcr Sicherung und Besserung, en "Materialen m r  Strafrechtsreform", 
11, 1954, BOM. pp. 193-208. Sobre todo ello y los distintos sistemas en particular, 
SOMMERLATE, HANS-WOLFCANG, Das Problem der Ein-und Zweipurigkeit, Breslau- 
Neukirch, 1938; Zanetti, Bernardo, Le misure di sicure- nei codici penali ita- 
liano c suiuero, Friburgo, 1940 (tesis) ; HEDAYATI, MOHAMED  AL^, Les W'SUTCS 

dc sureté et ha réformc &me du droit pc'nal, (tesis), Geneve, 1939; RABINO- 
WIU, L E ~ N ,  Mesures & Sureté, Parfa, 1929. 



a terceros, mientras que las medidas deben alcanzar el mejoramiento o la 
intimidación del autor, tanto como la seguridad ante él o de él. La pena 
será la reacción sobre la culpabilidad en el psado;  la medida la reacción 
contra la ~eligrosidad del autor amenazada para el fiituro. La distinción 
puede resumirse diciendo que la pena es la reacción sobre el hecho y !a me- 
dida la reaccih sobre el autor"u9. 

Para Olesa Muíiido, las diferencias serían las siguientes: "10) La pena 
se deriva de  un valor universal, la justicia, como consecuencia última de  la 
infracción d e  una norma penal; la medida de  seguridad es fruto de la nece- 
sidad de proteger a la sociedad contra el delito y es, por lo tanto, un con- 
cepto de utilidad. 20) La pena es tutela jurídica; la medida de seguridad 
pvenc ión  especial. 30) La pena exige para su imposición un previo delco; 
la medida d e  seguridad la existencia de un estado peligroso que puede pro- 
ducirse sin la producción de un hecho delictivo. 49) La pena se aplica 'por- 
que', 'causalidad eficiente'; la medida de sevridad, "para qué", 'causalidad 
finalística'. 50) La pena tiene su antecedente en una situación exterior a1 
hombre, la acción; la medida de seguridad en una situación interna, teniendo 
para ella sus manifestaciones entidad tan sólo de índice de su existencia"2m. 

Estos *argumentos. sintetizan los criterios diferenciadores que también 
suscriben muchos otros autores. Exner afirmaba que fa pena "persigue la 
prevención general y funciona d e  modo preventivo especial, en tanto sea 
ello posible en el marco de  su objetivo principal. El  medio de seguridad 
persigue la prevención especial y funciona en forma preventiva general en 
tanto esto resulte por sí del marco de  su objetivo general"7fil. De este 
modo, no es exclusivo el fin que le asigna a la pena y el que le asigna a la 
medida, sino que pretende reconocerle a ambas iguales fines, sólo que con 
el predominio preventivo general en la pena y preventivo especial en la 
medida. Parecido es el criterio de Antón Onecam.  Sin embargo, que la 
pena o la "medida" surtan más o menos efecto preventivo general, es algo q u e  
no puede asegurarse apriorísticamente, porque ese es un efecto social y no jurí- 
dico. no pudiendo negarse que las "medidas", "en lo que tienen de  privación 
de derechos, también son intimidantes" bb. 

Calando un poco más hondo en las conseciiencias últimas de, 
las "medidas" dentro de un sistema dualista, puede ok~servarse que- 
estas se imponen porque el sujeto ha "causado" un resulltado. 10 
que revela que puede causar otro, es decir que, en definitiva, se 
bata de una privación de bienes jurídicos que sufre el autor e n  
razbn de la pura "caucalidad", lo que implica que la medida tra- 
duce una forma d e  responsabilidad objetiva. 

DRUIER, EDUARD, Die Vereintlichung von Strafen und sicl~mndcn Mm- 
"geln, Cn ZStW. 65 (1953), pp. 481-395 (481). 

OLESA MU~~IDO,  FRANCISCO F-, Las medidas & seguridad, Bardona, 
1951, P. 137. - -  

261 EXNER Fu.4~2, I>iC ThebnC der Sicherungsmittel, Berlin, 1914, p. 228- 
APJT~N ONECA, op. at Salamanca, 1944, p. 105. 

mbk MU~AGGRRI,  IGNACIO, op. cit., p. 208. 



AG, Blei afirma que "la pena repone, en su consideracibn ontol6gica. 
el orden juridi~o tutelado. EHa refuerza a los participes del delecho en su 
sentimiento jurídico en el sentido de  una dirección final hacia los idales del 
valor jurídico. La medida, por el conhano, tiene por objeto la conservación 
del orden material exterior. Su fundamento no radica en el pasado, sino en 
el futuro. A las determinaciones causales que previsiblemente habrán de  
provocar conductas socialmente desfavorables, las medidas opooen reacciones 
enusales contrarias". En apoyo de esta tesis, decía Mrzqer en el Congreso 
de  Roma, que la pena se vincula a la libertad y la medida a 13 determinación, 
q u e  la medida se vincula a la determinación "causal" y la pena a la deter- 
minación "personal", manteniendo la separacibn entre ambas, pese a hablar 
de "unificación", fórmula en que encubre un cloro sistema vicariante=. 

Este era, en definitiva, el criterio de  Karl Stooss, cuando afirmaba y N+ 
petia -como lo recordamos hace un momento- que las medidas van in rem, 
no in personan, lo que le llevaba 3 negarle el carhcter penal a las mismas: 
-No tienen naturaleza penal las medidas de  seguridad. Las medidas de segu- 
ridad no se fundan en una acción detenninada, sino en el estado de una per- 
sona. No se trata de imponexle a un culpable un sufrimiento penal por SU' 
conducta, sino de  tratarle en forma adecuada a su estado. Este objetivo ded- 
d e  la forma y duración del tratamiento. Las medidas de  seguridad tienen, sin 
embargo, en común con la pena, el objetivo de  impedir delitos. Fundándose la 
pena sobre el carácter peligroso de  una cosa, no tiene naturaleza penal, va fn 
rem, no in personatn. Algunas penas del derecho penal austríaco son par 
su naturalea medidas d e  seguridad o tienen predominantemente ese carácter" m. 

El supuesto sistema dual no hace más que encontrar un com- 
promiso entre dos imágenes antropológicas que se excluyen: el 
hombre no puede ser tratado como un  hombre, con su caracterfstica 
de "ser en el mundo", capaz de autodeterminad6n, y, a la vez, 
como una cosa entre las cosas. El hombre no es un centauro, 
sino un hombre. No nos cabe duda alguna de que la "antinomia 
pena-medida de seguridad tiene su genesis hist6rica en el perma- 
nente contraste de fondo -incluso aplacado en la superficie- entre 
el determinismo positivista y el indeterminismo  tradicional"^. 

El  problema de  la doble imagen antropológica fue puesto de relieve por 
Beiderman en 1960m6, quien sostuvo que la pena afecta al hombre en su con- 
dición de  persona, en tanto que la medida le afecta en su sola condición de 

263 MEZER, EDMUND, Die Vereintlichung der Strofe und sichernden Mossnoli- 
tnen, en ZStW. 66 (1954,. pp. 172-179. 

264 S~ooss, CARL, Lehrbuch des Oslmeichisches Strafrechtf, Wim u. Leip 
Bg, 1910. p. 179. Repite el mismo concepto en la p. 192 de la edición de 1915. 

zW NUVOLONE, P m o ,  Antinomie fossili s dcrivozioni nel codice p a k  
italiano, en "Trent'anni . . .", Padova. 1969. 1, 705: tambibn, Das Problem dcr 
Yerantwortlichkeit im italienischen Strajrecht, n el mismo, pp. 525 y SS. 

266 BEIDERMAN, BERNARDO, en "Jornada8 de Derecho Penal". Ba h., 1962. 
p. 162. 



hombre. Por supuesto que con esto no quiere Beidennan decir que la medida 
desconozca la jerarquía del hombre, pero, de cualquier modo, su planteo sblo 
es admisible respecto de inimputables y otros incapaces psíquicos, porque sin 
revestir este carácter no hay derecho alguno a decir que el hombre ha actuado 
4 ha operado en condicjbn que no es la de persona. Incluso respecto dc los 
incapaces psíquicos -por  lo menos de algufios- no estamos ciertos de que se 
pueda hacer semejante afirmaci6n con tanta seguridad. 

Quizh la mejor explicacibn a este problema la proporcione Rettiol, cuan- 
do afirma que en nuestro tiempo ya no sabemos "si la auténtica imagen del 
iiombre de nuestro tiempo es la naturalistica del 'hombre peligroso' o la espin- 
tual del 'kombre culpable"'. "La carencia de solucibn del poblema funda- 
mental del derecho penal -agrega- es decir, una coherente eleccibn entre el 
deuecho penal de  culpabilidad y la defensa soc ia  deriva fundamentahente 
de la falta de elección de  filosofía de fondo. Cualquier otro problema poli- 
tico-legislativo y hemenéutico, a mi parecer, es sblo un corolario de aquel 
enunciado" z 7 .  

Este compromiso circunstancial no es, en definitiva, más que 
una coyuntura desfavorable que todo lo confunde. El tinte aut* 
~ i t a r i o  del positivismo, con su concepto unitario de "sanción", que 
por tener sólo un objetivo absoluto ante d cual desaparecía todo 
limite, arrasaba con la seguridad jurídica, era algo suficientemen- 
t e  claro, como surge de la mera lectura de la "Criminología" de 
Garofalo, por ejemplo. En el sistema duaiicta, en lugar, el tinte 
autoritario se encubre, porque, en definitiva, se maneja con una 
teoría absoluta de la pena -de cuño incuestionablemente idealista- 
y a renglón seguido desaparece la concepción antropolhgica que 
con ella se corresponde, cediendole el escenario a una antropologia 
biol6gica correspondiente al mejor -o peor- positivismo. 

Para colmo, la disolución mental a que reiponde este sisrema 
es de un idealismo tal que pretende que o1 derecho penal se ma- 
neja con penas, en tanto que las famosas "medidas" las aplica el 
juez penal, pero en el fondo son medidas administrativas policia- 
leh. De esta forma, el juez penal debe manejarse con dos imlígeiies 
distintas del hombre: con la de una persona (ente rapar de auto- 
determinación) para aplicarle Ias penas y cori {la de una cosa de 
jer;irquía an.?loga a la de una piedra, para aplicarle las "medidas" 
administrativas de policía. 

NO creemos que sea menester mucha para tf<:\cu- 
brir aquf un  autoritarismo 'sumamente peligroso y, por otra parte. 
" 0 8  parece que es necesario desenmascarar10 sin piedad alguna, 

267 B ~ I O L ,  GIUSEPPE, Aspectos e problemas do atual ciincia p e n  .istica 
en "M.P.". ParanP, Curitiba, año 6, nQ 7, 1977, p. 10. 



pese a 'que sabemos perfectamente que atacar al sistema dualista 
de "penas" y "medidas" parece -en opinión de muchos- atacar 
algo que se presenta como la nbs genial creación sintetica de la 
ciencia penal, concepción que S610 creernos que pudo sostenerse 
por una insuficiente reflexión filosófica, porque, en realidad, no  
pasa de ser el envase de conveniencia para el autoritarismo penal 
degradante de la imagen del hombre como persona. 

El mal encubierto autoritarismo de esta fórmula de compromiso se puso 
claramente de manifiesto en la legislación italiana, donde este pensamiento vino 
de  perlas al autoritarismo triunfante al momento de  la sanción del cbdigo 
de 1930. -. -. 

Arturo Rocco sostenía que la, "medidas" no tienen el carácter d e  san- 
ciones penales, caractcrizándolas del siguiente modo: "1) Las medidas de  se 
guridad tienen por fin sólo la utilidad social, no la justicia, moral o social. 
2) Las medidas de  seguridad tienen por fin sólo la prevención o defensa o, 
para decirlo mejor, la defensa preventiva, no la defensa represiva. 3) Las me- 
didas de seguridad tienen por fin la prevención de la reincidencia, no de1 
delito primario. 4 )  Las medidas de  seguridad tienen por fin sólo la preven- 
ción de nuevos delitos por parte d d  autor del delito, no por parte del. damni- 
ficado o de terceros exiraños al hecho, 5) Las medidas de seguridad tienen 
por fin sólo la prevención especial o individual (pródma, directa, inmediata), 
no la prevención general o social (remota indirecta, mediata). 6) Las medidas 
de seguridad tienen por fin la prevención criminal o no criminal indistinta- 
mente, es decir, tanto la prevención de  los delitos objetiva y subjetivamente, 
tales, como la prevención de delitos s610 objetivamente tales, que es como de- 
&, d e  hechos que no constituyen delitos. 7) Las medidas de seguridad tienen 
por fin la prevención especial o individual exclusivamente mediante la a d a p  
tación moral y social del individuo a la sociedad o mediante la eb inac i6n  del 
individuo de  la sociedad, o, mejor aún, mediante la inocuidad social material o 
física de 61: nunca mediante intimidación y coacción psicológica individual 
sobre el autor del delito"=. 

Quedaba claro que Alfredo Rocco le restaba jerarquía penal a las medi- 
das y que detrás de e!lo se movía la finalidad autoritaria - q u e  consagraba in- 
ciuso la responsabilidad objetiva- en un ensamble incompatible, lo que se ve 
sin duda alguna en la "ñeiadón" del proyecto oficial de 1930, en que dice: 
"Hay medios de defensa preventiva del Estado contra las causas individuales 
de  los delitos consistentes en recursos administrativos de policía sustancialmente 
no diversos de los disciplinados en las leyes de seguridad pública, que consti- 
tuyen sin duda objeto de  los cuidados del legislador penal y han sido efectiva- 
mente iiamados a la legislación penal propiamente dicha en los más recientes 
proyectos de código penal que se vienen elaborando en Europa y otros lu- 
gares. Son éstas las llamadas medidas de seguridad" m. 

268 Roca>, -o, Le misure di sicursua e gii d t r i  mui di tutch @un- 
dica, en "Opere Giuridiche", 111, Roma, 1933, pp. 713 a 745 1743-4). 

269 R o c a ,  m, Rcloúont J Re, en "Cauetta Ufficiale" del B de 
octubre de 1930. 



m u r o  Rocco consideraba claramente qiie al 13~10 drl dereclio en 

sentido estricto cabe un "derecho no clue no es más que h expredón 
de un "Estado policíaco". Consideraba que las medidas tienen carbcter admi- 
nistrativo y la reparación carácter civil, y hablaba así de  un derecho criminal 
"penal" y de  un derecho criminal "no   en al", compuesto este último por el 
derecho penal administrativo y el derecho criminal civil. "Se bata de un 
numo y complejo derecho criminal -decía-, al mismo tiempo preventivo y 
represivo, penal y no penal, penal civil y administrativo". Afirmaba que "ese 
derecho criminal, que es el derecho criminal del mañana, es el nuevo derecho 
criminal de  la Italia fascistan m. 

Esta orientación -que en el fondo es incompatible con la Constitución 
de la República Italiana- se mantiene p r  mayoría de la doctrina de  ese 
país, la que, de este modo, encubre un claro pensamiento autoritario, que 
traiciona su mejor tradición docttinana con una máscara republicana. 

Los argumentos de los hermanos Rocco se repiten por muchos autores. 
Así, Battaglini afirma que "la pena se concibe por nuestro derecho positivo 
como un iristituto ético-jurídico relativo al acto humano y a la cuestibn de la 
voluntad. Respecto a la pena se consideran diversos grados de culpabilidad 
y se resuelven prob!ernas de justicia; con la medida de seguridad, por el con- 
trario, no se resuelve ningún problema relativo a la voluntad, sino que se 
adopta una providencia apta para satisfacer una necesidad de defensa social 
(principio de utilidad, no de just ic ia)"~l .  Vannini también repite los argu- 
mentos de los Rocco, como si se tratase de la panacea del derecho penal: "En 
nuest:a legislación -dice- desvinculada de  las est~echeces de los esquemas 
tradicionales, encuentra lugw un complejo y perfecto sistema de  medios pre- 
ventivos de lucha contra la delincuencia, es decir, de medidas administrativas 
de seguridad que, a diferencia de la pena (la que previene reprimiendo, ac- 
tuando contra un ilícito, dirigiéndose contra el culpable), efectúan su funcibn 
preventiva dirigiéndose contra el individuo socia!mente peligroso, y tendiendo 
con los medios mis diversos (curativos, correctivos, educativos, intimidatorios 
y coactivos) a impedir materialmente el delito y sobre todo a eliminar eIi el 
delincuente aquellas causas endógenas que podrían determinarlo nuevamente 
al deljto" x2. 

Nuvolone, dentro de  la misma línea, afirma que las "medidas" son 
"sanciones que tutelan un bien penalmente protegido, pero que en su esencia 
no tienen carácter punitivo", agregando que "siguen a un juicio de desvalor 
objetivo, pero no de reprobación". Siguiendo la misma línea de rai.onamien- 
10, afirma que pueden llamxse "sanciones integrativas o siistitutivas de las 
sanciones penales, con carácter esencialmente preventivo", o también, "san- 
ciones criminales de la norma-garantía en sentido objetivo"~3, lo que no hace 
mhs que revelar su carácter de  "medidas" de responsabilidad objetiva. 

Para la mayoría de  los autores italianos, las "medidas" tienen car&cter 
admir~strativo 264, aunque aún sin desconocerle carácter penal se admite su 
aplicacií>n retroactiva, lo que implica una maniobra poco sutil para violar el 

m ROCCO, ARNRO, "Opere Giundiche", cit., 111, p. 745. 
261 BAITACLINI, GIULIO, Dintto Penale, Parte gmerale, Padova, 1949, 634-5. 
262 VANNINI, OT~ORINO, Manuale di diritto penale, porte gmerale, Firenx, 

1954, P. 338. 
&a NU~OLONE, ~ o ,  Il sistema del diritto penale, Padova. 1975, p. 18. 
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"nullri poma sine lege". El art. 25 de la Constitución Italiana dice que 
"Nadie puede ser ~enado sino en razón de una ley que haya entrado en vi- 
gencia antes del h&ho cometido", y agrega que "&&no puede ser sometido 
a medidas de seguridad sino en los cams previstos por las leyas". De aquí 
se pretende deduci que la medida de seguridad puede aplicarse retroactiva- 
mate ,  aunque se entiende que la retmactividad de la medida no abarca los 
presupuestos de aplicación, es decir, el delito que da hgar a la misma=. 
Esta solución es sostenida doctrinariamente por autores respetables, como 
Wekel m y Cousifio MacIver2n, lo que. por cierto, no deja de akrmarnos, 
como tampoco nos alarma menos la apresa consagración de esta soluci6n en 
lis leyes penales (parágrafo 29, n9 8 dei S t a ;  art. 75 del c6digo brasileiio). 
Mucho más prudente se muestra .el código de Austria, cuyo Q 1 proclama la 
irretroactividad de las medidas preventivas, salvo cuando al tiempo del hecho 
estuviese prevista otra medida o pena más rigurosa o de tquivalmte rigor. 

Desgraciadamente es menester reconocer que los sostenedores 
del concepto retributivo de la pena, a fuerza de defender el mismo 
como limite necesario para la seguridad jurídica, han debido re- 
conocer la necesidad de resocialización, pero como ésta no tenia 
cabida en su tesis acerca de la pena y del derecho penal, arriaron 
sus banderas frente al autoritarismo de cuño positivista y con ello 
han provocado uno de los mayores daños que la seguridad jurf- 
dica ha sufrido en el campo penal. Toda una extensi6n de ese 
campo, incuestionablemente suya, ha quedado reducida a una "for- 
ma" penal, la han cedido por medio de los sistemas dualistas a1 
derecho administrativo, para que una vez que el hombre fuese 
tratado como "persona" con la "pena retributiva", ellos mismos, 
puestos ahora en administrativistas, lo tratasen como una cosa pe- 
ligrosa. 

Este proceso de penetración positivista, inetable ante la indefensión 
m que el m s t ~ a  idealista dejaba a los retribucionistas frente a la ideología 
oculta en el positivismo, que argumentaba c m  datos de la realidad socid 
(aunque actuaba con otro idealismo objetivista), es puesto de manifiesto res- 
pecto del oódigo italiano, al tiempo de su sanción por Overbeck, quien decía: 
"De tal forma, los compiladores del proyecto italiano concue~dan con el pun- 
tu de vista de la así llamada orientación neo-clásica, segb la que, pese cr 
conservar la sanción punitiva, en Iínea de p ~ c i p i o ,  el propio caracter-repre- 
slvo que hasta ahora le ha sido reconocido, dbbese instituir y elaborar junte 

264 Así, por ejemplo, FROSALI, RAÚL A ~ s m o ,  Sistema Pmak  Italiano, To- 
nno, 1958, 1, p. 295; en contra, CAuccioLr, IVO, Z probkmi general¡ delle mkurc 
di sicuseun. Milano, 1970, pp. 237 y U. 

266 Sobre ello, W c c i o ~ i ,  Ivo, pp. 99 y S. 
266 W m ,  26. 
267 COusfio MacIvn, 83 (sobre la d i d b n  doctrinaria m Alemania. e í  

mismo, pp. 117-1 18) . 



a 61, un sistema totahnente distinto, de medidas netamente preventivas, ac- 
tuandose así aquel realismo que recientemente fue afirmado con agudeza d e  
lnvestigacibn por la escuela clásica alemana y particularmente por B e h g ,  Birk- 
meyer y Nagler" 268. 

Para evitar el aniquilamiento de la seguridad jurídica que  
]a pena resocializadora implica cuando no se tiene en cuenta que  
la resocialización no es más que el medio para proveer seguridad 
jurídica, se apeló a la retribucibn y, por lógica, al idealismo, pero 
cuando ya no fue posible ignorar que la realidad exige la resocia- 
lizacióti, el idealismo dejó indefensos a los penalistas y les pareció 
que el compromiso era la solución. Lamentablemente, ese compro- 
miso se traduce en un derecho penal que considera al hombre como 
qersona y demanda "retribución", que opera superpuesto a otro "de- 
recho penal" que considera al hombre como una cosa peligrosa, 
Se m'ra al autor como persona y se le "retribuye" el mal por la 
sola necesidad de "reparar el derecho", como si un "mal" sumado 
a otro "mal" fuese menos "mal". Desputs -o conjuntamente- con 
este mal, se lo considera una "cosa peligrosa" y se le infflinge todo 
el nial necesario para hacer cesar el peligro que de 61 emerge. Esta 
es la penosa realidad autoritaria de un derecho penal disuelto 
esquizofrénicamente en un  sistema dualista. 

El ~rob!erna que plantea la introducción de "medidas" -que sólo s e  
upoyan en la "peligrosidad social" del sujeto, respecto de las garantías indi- 
viduales, es sumamente serio y, sin duda, estas medidas ponen en serio riesgo 
estas garantías, cuando no implican un abierto ataque a las mismas 269. Da 
Costa reconoce c!aramente que, "como el concepto de peligrosidad social, 
sobre el que se basa la medida de seguridad, estj. fundado sobre un cálculo 
dc probabilidades, sean éstos de  naturaleza criminológica o estrictanlcnte nor- 
mativa, choca esto frontalmente con el principio de la certeza del derecho"mo. 
Nuvolone, pese a que defiende la constitucionalidad de  las mismas, no puede 
menos que  reconocer que introducen un dato de incertiduinbre?71. 

El sistema italiano, que siempre fue visto como un "compromiso tran- 

268 OVFRBECX, ALFRED VON, en I l  progetto Rocco rtel pensiero giuridico con- 
telnporaneo. 1, Roma, 1930, pp. 143 a 158. Sobre el criteiio de los autores ale- 
manes citados, BIRKMEYER-NAGLER, Kritische Beitrage zur Strafrechtsreform, edi- 
tados en Leipzig, 1908-1914. 

269 Sobre medidas y garantias es sumamente instructivo, STRATENWERTH, 
G ~ ' ' N ~ E R ,  ZUT Rechtsstaatlichkeit der Freiheitentziehenden A.Iasstiahnlen ini Strrf- 
r '~h t .  Eine Kritik des geltendes Rechts und des Entwurfs 1965 für eine Teilre- 
uision, en Sch. 2. f .  Strahecht, 82 (1966), pp. 337-384. 

270 Da C o s r ~ ,  PAIJLO J., en BmioL y otros, Stato di diritto e misure da- 
sicurezW Padova, 1962, p. 160. 

NUVOLONE, PIETRO, Misure d i .  prevenzio,te e rnisure di sicuteua. en "En- 
Yclo~edia del Diritto", T. XXVI, Milano, 1976. pp. 632-662 (633-634). 
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aitono"nt, ha dado lugar a serias discusiones acera de  la constitudonalidad 
de  las "medidas", la que está seriam-te puesta en duda en un trabajo de 
Elia na .  

La subsistencia de las "medidas" en Italia es el resultado de la 
tencia a alterar el código d e  1930, lo que se puso de manifiesto con claridad 
ui la comisi6n de 1945, en que para poyeetar un nuevo código se propuso 
tomar como base el obdigo de Zanardelli, lo que en principio fue rechazado, 
tratando de hallar una solucibn de compromiso, como puede o h 8 i 3 e  cla- 
tamente en la introducción al proyecto de 1949m4. 

Reahente, no es nada fhcil comprender cómo puede verse en un dr- 
t u n a  d e  penas cuidadosamente cuantificadas por la retribucibn, y "medidas" 
que privan de libertad en forma indeteaminada, un verdadero sistema "ga- 
rantizador" n ó .  

Por otra parte, la consideraci6n del hombre como una "cosa 
peligrosa", siempre implica que es un sujeto al que debe aplicarse 
una "medida", porque "no sabe", "no puede conducirse en forma 
responsable". Esto es inadmisible cuando se trata de sujetos im- 
putablesn6. Se olvida que tratar al delincuente como un ser nece- 
sitado de protecci6n es degradarle, porque "la proteccibn reduce 
la lucha por la libertad, embota las capacidades para la acción y 
acostumbra al favorecido al mundo infantil del favor y de las con- 
cesiones unilaterales. La libertad no es un regalo, sino un fruto 
laborioso. Se protege aquello que de antemano se sabe que nunca 
será libre" m. 

Cabe preguntarse c6mo toda esta confusi6n fue posible. Para 
sintetizar la forma en que ella se produjo, a efectos de poder com- 
prenderla -porque de no ver su historia intima no podremos alcan- 
zar las causas de estas contradicciones insalvable& digamos que 
la pena retributiva, manejada con fundamentos idealistas, pero que 
de toda forma reconocía un limite bastante preciso. chocaba con 
la realidad social -como que era un producto idealista-, lo que 
hizo que el derecho pena2 retributioo se desprestigiase. Fundados 
e n  el reconocimiento de las demandas provenientes de la realidad 

272 MILILU), D O M L N I ~ ,  Pene e misure di  sicurerro nclh odicnio foJe CW- 

lufiva del din'tto ptnolc, en "Hom. a Fionan", Milano, 1940, pp. 151 a 159 (159). 
273 ELIA, Libertd persmle i misure di sicutcun, Milano, 1962; sobre ertl 

discusi6n, NUVOLQNE. op. cit., p. 454. 
e74 Progelto 1949, p. 8. 
m6 Así, por ejemplo, la posici6n de M A U ~ A ~  m pp. 119-124 de "Jornadu 

de Derecho Penal", Bd AS.. 1S2. 
276 No obstante, también &e a uno de los argumentos que parece e m i r  

C b ~ c o  LIBARONA (op. a t .  en U). 
m7 Pt.EZ LUP CARLOS, Tsahdo & h c h o  pmal, Bogotá. 1967, T. I 

pp. 71-79. 



social, los positivistas pretendieron oponerle un derecho penal reso- 
c i a l i a d ~ r ,  que pretendfa reemplazar a la pena retributiva por la 
medida resocializadora, la que perdía todo sentido del limite. Los 
rctribucionistas criticaron las medidas resocializadoras con argumen- 
tos muy sólidos (por ejemplo, 10s de Birkmeyer y Binding), pero 
no fueron capaces de encarar una comprensión de la problemática 
proveniente de la realidad social, porque su idealism~ les impedía 
esta comprensión. Al no  obtener esta incorporación, ni captar al 
hombre como un ente que se autodetemina en una circunstancia 
en la que se halla inmerso, y al no comprender tampoco que la 
seguridad jurídica es tarnbien -y fundamentalmente- u n  hecho 
social y no un juego de abstracciones simétricas, no les quedb otro 
camino que encastillarse en su posici6n y defender una parte del 
derecho penal, dejando la restante prácticamente fuera del mismo 
y liberada de cualquier límite racional. 

Esto no  fue un  armisticio, sino una tregua, en la que parecen 
seguir luchando, por un lado los retribucionistas y por el otro los 
preventivistas. Pero este Estado de tregua fue instrumentado le- 
galmente en los códigm, y en tanto que Stooss lo hacía en el  código 
suizo con el fin de armonizar y unificar, Rocco lo hizo en el'c6digo 
italiano con el fin de consagrar el autoritarismo penal, sobrepe 
niendo allí el idealismo en boga en el fascismo (al que se le con- 
cede el campo de la pena) con el materialismo rudimentario que 
había defendido el positivismo (al que le concede el campo de las 
"medidas"). En síntesis: la incapacidad del idealismo retribucie 
nista para replantear, los problemas reales, dio lugar al avance del 
preventivismo ilimitado y la tregua entre ambos fue usada para 
lesionar a la seguridad juridica, con pretexto de síntesis científica. 

Como si todo lo que hasta aquí hemos dicho fuese poco, no podemos 
tampoco pasar por alto que en nuestro proceso de conocimiento no está pre- 
vish la forma de probar h ~eligrosidad, ni hay un verdadero derecho procesal 
penal encaminado a ellona, siendo una cosa ia admisión de la peligrosidad 
como un criterio correctivo en la cuantificación, que emerge de la misma 
prueba de los hechos y de la forma en que se desamolhron, como de los 
antecedentes del procesado, y otra cuando pretende tomársela como criterio 
~ " C O  para fundamentar una privación de libertad. 

Lo cierto es que cuando analizamos lo que los códigos o la 
doctrina llaman "medidas post-delictuales", nos hallamos con con- 
secuencias del delito que denotan dos tendencias: una pretende 

m* NUVOLONE, P m o .  Pene e misure di sicureua, Milano, 1!362, p. 35. 



combatir la delincuencia habitual, en tanto que otra quiere pre- 
venir la delincuencia de etiología patoldgica~g. Frecuentemente, 
tenemos la sensación de que esas "medidas" no pasan de ser ciertas 
modalidades de ejecucibn penal o ciertos tratamientos a los qiie el 
sujeto es sometido durante la ejecución penal o despuh de ella, 
pero que no conocen un carácter ontológicamente diferente o sepa- 
rado, y como no sea el que le imponen su general indetenninacibn, 
y si bien pueden ser convenientes o necesarios, atendiendo a su iden- 
tificación con la pena o con una forma de ejecucidn de la misma 
-particularmente cuando de "medidas" qiie privan de libertad se 
trata- n o  hallamos razones para eliminar el nombre de "pena" y 
considerarlas simplemente tales, sin necesidad de hacer peligrar la 
seguridad juridica al dejarlas libradas al límite que les impone la 
mera obtencibn de sus finalidades. 

Las principales "medidas" que contempla el cddigo suizo son: la inter- 
nación de delincuentes habituales (art. 4 2 ) ,  la coloca,ión en casa de edu- 
cación para el trabajo (art. 43). el tratamiento para ebrios habituales (art. 
44), el tratamiento para toxicómanos art. 45). 

Las "medidas" de mejoramiento y seguridad contempladas en el cddigo 
d d n  de 1975, son las siguientes: a )  Medidas privativas de libertad: inter- 
nación en establecimiento especial psiquiátrico ( parás. 63) : internación en 
establecimiento de desintoxicación (parág. 64 ) ;  internación en establecimiento 
socio-terapéutico ( parág. 65) ; internación en custodia de segwidad ( pargg. 
66); b )  Medidas no privativas de libertad: supervisión de la condiicción 
(parág 68); privación d d  permiso de conducir (parag. 69) ;  prohibición d e  
profesión (parág. 70). 

El código brasileño de 1940 divide a las "medidas de seguridad" ed pa- 
trimoniales y personales. Considera medidas patrimoniales a la confiscación 
y a la interdicción de establecimiento o de  sede de sociedad o asociaciún. 
Las "medidas de seguridad personales" las divide en "detentivas" (internación 
en manicomio judicial, en casas de custodia y tratamiento, en cobnias agric* 
las O en institutos de trabajo, de reeducación o de enseñanza profesional) y 
"no detentivas" (libertad vigilada, prohibición de frecuentar determinados 
lugares, exilio local) (art. 88). 

"Contra este doble camino de las consecuencias jurídicas, se 
ha argumentado que cambien la pena persigue estos fines y que  
la medida, en tanto que implica privación de libertad, en realidad 
no  es otra cosa que una penaVm,  argumento que  hasta hoy n o  
hemos visto que haya podido rebatirse en forma satisfactoria. E1 

Estas son las tendmoas que veia Mluc A N ~  hacia 1930 y que no 
accmos que se hayan alterado en gran medida (V. MMC ANCEL, Penas y medi- 
&.S de seguridad en derecho positivo compmodo, en "Aniurio de D.P. y Cs. Pe- 
ndes", Madrid, 19.56, pp. 443-453. 



sistema vicariante no ha podido nunca delimitar la pena y la me- 
dida, porque al reemplazar la pena por la medida, se opera un 
t,:, ' , , JU de la función penal a la "medida", con lo que los liinites 
,, , ,la" coiifundidoszsl. 

Hace más de medio siglo que se reconocib -ahn por los que 
,efienden la separaci6n dualista- que la  medida se superpone a 

ia pena. 

Hafter distinguía entre pena y medida, pero no dejaba de reconocer que 
la pena tenía tambih un fin de prevención especial. La prevención general 
en la pena la consideraba coma "uno junto a otros fines de la pena"=. 
Dice luego que la medida cumple tambidn una función de prevención general, 
pero en menor medida que la pena=. 

"Un derecho de medidas tiene -como es usualmente reconocido- no 
s610 funciones de mejoramiento y educación, sino tambidn de segvidad y de 
proterrión", afirni,i DannerzM, en tanto que Geerds di?e que "no produciendo 
la pena \«!o mal como expiación, sino también seguridad e intimidación para 
los otros y mejoramiento para el autor, así tambiéii se reconocerá, por otro 
lado, el ef-o de mal de la medida y que, aparte de  la seguridad, también 
porsigue propósitos de prevención general y especial"2*. 

Por otra parte, no podemos pasar por alto qiir la pnsiOn misma nació 
como "medida de seguridad". "Toda forma de  punición requiere que de al- 
guna manera se detenga al infractor hasta la ejetucikn de la sentencia. Cuan- 
do ?a resolución era inmediata y la sentencia se ejecutaba enseguida del juicio, 
este perído de detención era breve; donde había demora entre el juicio y 
la ejecución de la sentencia, fue necesario encontrar algún luqar seguro para 
detener al infractor. En este sentido limitado de detención, las prisiones 
existieron mucho antes del uso formal d e  la prisi6n como pena"m.  

Si bien la mayor parte de la doctrina reconoce una diterencia 
de fondo entre la pena y las "medidas" m, la posición que soste- 

BAIIMANN, JURCEN, I~nterbringungsrecht, Tiibingen, 1966, p. SS. 
a1 MARQUARDT, HFLML'T, Dogmtische und kriminologische Aspekte des 

Vikariierens von Strafe und Massregel, Berlín, 1972, p. 41; sobre las dificultades 
Practicas y te6ricas tambitn EISENBERC, ULRICH, Strafe und Freiheilsmtuehende 
h ~ h m e ,  Hamburg, 196;. 

m H a n = ,  ~ & m ,  Lehrbuch des schweizerischer Strafrechts, Allg. Teil. 
Berlffl, 1926. p. 249. 

- '  r -  --. 
"4 DANNER, MANF~IED, Repessi~ies Strafrecht oder praeventives Masmahmen- 

'echt?. Hamburg, 1967. 
2% G e ~ m ,  F R i ~ m m ,  Die Bekampfung des Berufs-und +ohnlieitsuerbre- 

che und Betiandlu,,g des Rückfalls, en "Materialen zur Sirafrechtsreform", T. 11. 
Bonn, 1954. DD. 175 s,~ . , 

283 KORN, RIQIÁOD' R-MC ( k m ~ ~ ,  LLOYD W., Criminology and Penology, 
New YO*, 1959, p. 405. 

V. por ejemplo, JWCHECK, 648; BO<WMANN, 257; W m ,  58; BLU. 
383; BAUMANN, 726; M A U R A ~ - Z I P F ,  87 y a* 
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riemos tampoco se halla hukrfana de seguidores, distando de con- 
figurar una opinión aislada, pues han sido muchos los autores que 
han insistido en que la medida es tambikn un "mal" y en que la 
diferencia con la pena no es sustancial. 

Defendiendo el sistema "unitario" sueco, S u m  dice claramente que la 
supresibn de la distincibn "no significa que se haya destruido el principio 
de  proporcionalidad, es decir, el principio que establece que debe haber una 
adecuada relación entre la actividad criminal del individuo y la medida penal 
que se le impone en el juicio". "La ley prescribe tiempos máximos ciertos que, 
como hemos visto, tambikn valen para las medidas más estrictas -cuyo objeto 
puede ser un delincuente habitual-, especialmente la internación". "El do- 
ble camino presupone un punto de partida dogmático del que resulta que el 
delincuente recibe una pena para expiar su falta moral. El legidador sueco 
es de la opinión de  que esta forma de  consideración es metafísica y de que 
esta clase de iusticia debe ser dejada a fuerzas inAs altas No podría ser 
tarea del Estado practictir la retribución a cada quien por su mala voluntad, 
sino sólo, proteger. en su prcrpio interés y en el interés de sus conciudadanos 
contra conductas culpables en !a relación social" m. 

Es sumamente atinada la observación de Sueri acer-a de que "cuando 
se le asigna a la pena un contenido, sus límites con la medida quedan desdi- 
bujados" m. 

En 1936, Nagel sostenía un criterio parecido, negando que hubiese dis- 
tinción alguna entre Ea pena y la custodia de seguridad: "La ejecución prác- 
tica demuestra que la custodia de seguridad no se limita simplemente a su 
función aseguradora, sino que al mismo tiempo opera como medida retributivb 
Igualmente, la pena tiene junto a la retuibución ohos efectos, como el asegu- 
ramiento y el mejoramiento. La custodia de seguridad actúa (sobre el de- 
lincuente) más fuertemente que la pena privativa de libertad común, preci- 
samente por su indeterminación. Se pregunta si se puede hacer una separación 
en la ejecución de la custodia de seguridad y la pena. Se aludirá al respecto 
que también corresponde una distinción efectiva entre prisión y reclusión. 
Pero esto no cambia la naturaleza equivalente de  ambos institutos  ena ale s. 
Comport6ndose la custodia de seguridad como pena, no se ve la razón por la 
que no pueda tambibn concebúsela como pena. El carácter de pena como 
medida de retribución, no sufrirá con ello, puesto que la función de  seguri- 
dad de esta pena d e  seguridad tendrá un significado mayor que la usual 
pena privativa de l$ertad"zW. 

Hall se expresa con claridad, aunque pretende endilgarle al sistema de 
la única vía una deslealtad: "Se 4e ha reprochado ya a la custodia de seguri- 
dad el 'embuste de las etiquetas' (Kohlrausch) ('Hasta ahora tú has ~ a g a d o ;  
ahora vienes al a k  B y serás asegurado'). Debemos reconocer que la pena 

288 SUERI, KNUT, Die Behandlung der Ccfdhrlichen Gewonheitwcrbrecher in 
dcr nordischm Landern, en ZStw, 80(1968), pp. 176 a 188(185). 

2%9 Idem, p. 176. 
290 NAGEL, HEINRIM, Die Sicherungsvmahrung in ihrem Vomussetzungen 

nach deutschem, swedischem, norwegischem und &nis~hem Recht vergleichend 
dargestellt, Seesta¿t Rostock, 19360). pp. 83-4. En igual sentido, MEYER, CLAUS, 
en "Tagungsberichte der Strafvollzugskommission", 1967, 1, p. 9. 



de seguridad temporalmente indeterminada merece el niismo reproche. No 
del embuste de las etiquetas, sea que digamos 'custodia y mi pena' o 

'pena y mi custodia'. Quizá pueda eso también expresarse así: El sistema 
de la doble vla es desleal en la ejecuci6n (la custodia se ejecuta como pena). 
E¡ sistema de la única vía es desleal en la condenación. El juez engaña al 
autcrr .ictiiando como si condenase al autor a una pena temporalmente inde- 
trrminada por su mayor culpabilidad, cuando en realidad lo hace por su espe- 
cial peligrosidad" 291. 

Lo del "embuste de las etiquetas" era recordado por Kohlrausch en 
1924, como una 'buena expraibn"2e2. En anblogo sentido, el profesor nor- 
teamericano Mueller dice que la denominación más comecta y realista para las 
conszcuenriris de! delito es la de "pena", "toda vez que aún cuando el obje- 
tivo sea rehabilitar, el sujeto es necesariamente confinado y por ben ipo  Que 
sea, dicho confinamiento es perjuikio y el perjuicio, a su vez, penalidad" *. 

No puede desconocerse que "toda privación de libertad es un mal, apa- 
rezca como el legislador quieravzM. A este respecto e Fumamente clara la 
opinión de Barbero Santos, quien afirma que "el argumento de que las me- 
didas no pretenden causar un sufrimiento, sino simplemente tienen un fin 
asegurativo o corrector, carece de valm :ina vez que se sabe que tanto la 
pena como la medida se concreta? en una pérdida de libertad coacüv~ : ~ n  
ía desventaja para las md:das de ser su duración indeterminada"" 

Todo este planteamiento, conforme p1 cual negamos que haya 
una diferencia esencial entre lás penas y las llamadas "medidas 
post-delictuales", particularmente cuando son privativas de libertad 
-y más aún Laando no  se dirigen a enfermos- como es el caso 
de nuestro art. 52, lo realizamos en el plano teórico, pero en el 
plann ?rdctico la situación es aún más absurda, porque en la ma- 
;mía de los países esas penas no son otra cosa que una simple 
prolongación de la pena original, con la desventaja de su indeter- 
minación, que pone seriamente en peligro la certeza que la segu- 
ridad jurídica demanda al derecho. 

Esta carencia de medios fue una de las causas que nos decidib a criti- 
car el sistema del proyecto de  1874, que después d e  pnr>onpr iin complicado 
sistema, - disponía en su art. 78 ter: "Mientras -t. crearan todos los esta- 
blecimieatos penales e instihieionrs i .r~-.+~tas por este código, los jueces en- 
cuadrarán la ejecuciXn -- ,-' .,entro de las posibilidades que permitan los 

291 HALL, KARL ALFRED, Sicherungsuerwahrung und Sicherungsstrafe, en ZStw, 
50(1958), pp. 41 a 63 (59) . 

292 KOHLRAUSCH, En., S i ~ h e r u n ~ s h a f t .  Eine Besinnug auf den Streitstand, en 
ZStw, 44 (1924) , pp. 21-34 (33) . 

2" MMI'FI.LF.R. GERHARD O. W , op. cit., p. 32. 
2% I)RFHFR. EDL'ARD. Die Vereintlichung von Strafen und sichernden Massregefn, 

*Stw. 65 (1953) , pp. 481 -495 (482) . 
BARBERO SANTOS, MARINO, PostuladOs político-criminales. . . cit., en NPP, 

enero-marzo 195, p. 13. 



establecimientos ekistentrs Tos recursos disponih1rs"a~. La romi~ión p a r e  
cia entender que primero debia estar la ky para que despuhs viniesen los 
establerirnientos. 

Semqante idealismo legislativo sólo puede ser respondido por la ex- 
pdenr ia ,  y a ella nos remitimos. En el informe.presentado por el Ministerio 
de  Justicia italiano a las Primeras Jornadas de Defensa Social de Ambrica La- 
tina (agosto de 1974). que fue redactado por Gin!iano Vassalli, Giandomenico 
Pisapia y Alessandro Malinvmnim, se lee esta interesante leccibn sohre un 
código idealista con casi medio siglo de vigencia: "La distinción tradicional 
entre sujetos responsables y no responsables (por su enfermedad menta) o 
por su inmadurez) que la tendencia positivista superaba, fue conservada y, 
con la ~rudente  intención de eyitar los escollos filosóficos, completada por la 
invención de la categoría todavía misteriosa de  la 'rapacidad de entender y 
querer'. A las no peligrosas y responsablzs se les <,astigará con uriP 
?la pena; a las personas responsables y peligrosas se les someterá a la pena 
y una v a  cumptida ésta, a la medida de seguridad; a las personas no res- 
ponsabk y no peligrosas.no se les someterá a ninguna pena; y finalmente si 
son no responsables pero peligrosas, se les someterá a las medidas de segu- 
ridad únicamente. Entre las dos categorías de personas responsables y no 
responsables se inventb por fin en equívoco "tatium genus" de personas 
parcialmente responsables quienes sufrir& pena reducida y una vez purgada 
Bsta, serin sometidas a la medida de seguridad. Como se puede comprobar, 
se trata así de una verdadera obra maestra del arte de la Combinación. Sin 
embargo, las medidas de sepridad en detención (colonias de trabajo, colo- 
nias agrícolas, casas de alienados criminales, establecimientos de tratamiento 
y guardia, reformatorios judiciales), en su aplicación práctica, constituyen una 
duplicación de la pena y no ofrecen ninguna eficacia reeducativa" =s. 

Como --corolario, los catedráticos italianos, que hablan en nombre del 
Ministerio de Justicia de  su país, dicen como consejo para los legisladorrn 
peiiales de los países en vías de desarrollo: "Los programadores, para evitar 
que el desamollo de su país se haga persiguiendo objetivos nobles por supuesto, 
pero sin tener los instrumentos para alcanzarlos, tendrán pues que tomar de- 
bida cuenta y sacar provecho del conocimiento de estas experiencias negativas 
y de otras eqeriencias similares tanto como de la extrema dificultad de  la 
materia que acabamos d e  describir. En una situación de  este ti'm puede 
parecer útil considerar la cuestión del lado práctico. Se tratará, en un pri- 
mer paso, de introducir mejoras progresivas en las estructuras (edificios, equi- 
pos) y en la organizaci6n penitenciaria (seleccibn y preparacihn del personal 
y distribuci6n de las tareas). Los mejoramientos tendrán que buscrw la reali- 
zCi6n de la comumdad menos alejada de  la sociedad libre, a la cual el de- 
tenido tendrá que reintegrarse, principalmente mediante incentivos a su sen- 
tido de r~snonsahilidades personales, okeciéndole oportunidades de manifes- 
tarlo y consolidarlo" m. 

2% V. Proyecto de Código Penal, Buenos Aires. 1975 (nuestn observaciúa 
en p. 141). 

297 Primeras jomadas de Defensa Social de América Lotina, celebradas entre 
el 5 y el 7 de agosto & 1974. Caracas, pp. 155 y s. 

2 ~ 3  Idern, pp. 169-170. 
Idem, pp. 170-171. 



En cuanto a la situación en España, con paaecidos términos se expresa 
Barbero Santosboo Con toda razón sostuvo Carballa en 1980 que, de no 
contarse con los centros especializados, "estamos simplemente frente a una 
gran ilusión, una gran ilusión que se puede traducir en un procedimiento 
totalmente ingenuo aunque esperanzado, o que se p u d e  traducir en injiisticias 
"erdadaamente aberrantes" 3'31. 

La tendencia a la unificación de !a reacci6n penal, que s610 
tiende a diversificarse en cuanto a su ejecución, tiene un claro 
antecedente en Liszt y su expresi6n legislativa contemporánea es 
el código sueco. No obstante, Liszt todavía distinguia entre penas 
y medidas, pero eco era debido a que consideraba "medidas" a las 
que  se aplicaban a los menores, por ejemplo, pero refirikndose a 
las "medidas" que nos ocupan, es decir, a las "medidas" del tipo 
de  las de nuestro art. 52, decía que "si la medida de seguridad estl 
vinculada a la comisibn de una accibn punible, bien puede admi- 
tir en si misma la esencia de la pena (un inal unido al juicio de 
desvalor) ; y por cierto tambikn que desde el punto de vista de la 
teoría de la retribución. Y en tanto que la pena también per- 
mita paralelamente el fin de mejoría y el de seguridad, en esa 
niedida entra la pena en el ámbito de la medida seguridadm=. 

En tanto que las medidas fuesen postdelictuale~, Liszt soste- 
nía un criterio unitario, que es el que consideramos correcto en  
cuanto a est, genero de medidas se-refiere, hecha la salvedad del 
l'mite que les impone la seguridad juridica. De alli que afirmase 
que "en el ambito qu,e le es común puede la medida de seguridad 
reemplazar a la pena (vicariando con ella) y viceversa" sm. 

Debe quedar claro que si Liszt aceptaba la diferencia entre penas y 
medidas era porque aceptaba que "medidas" ~ u e d e n  aplicarse sin delito. 
SU concepto de pena, medida y relación entre ambas aparece sintetizado en 
]OS siguientes párrafos: "Pena es, conf! ,ne al derecho vigente, el mal que 
el juez penal impone al delincuente para dar expresi6n a1 desvalor social S* 

bre el hecho y el autor. Dos caract~ísticas configuran el concepto de pena; 
ellas son: 1 )  una lesión a los intereses ~rotegidos del autor, una intervención 
en la vida, en la libertad, en el patrimonio del delincuente; pero ella 
11) simultáneamente, un manifiesto desvalor del hecho y del autor. En la 
Primera característica finca ante todo la prevención especial, y en h segunda 
e] efecto preventivo general de  la pena". 'Medidas de seguridad son aque- 

BARBERO SANW, MARINO, OP. et loc. cit. 
m' CARBAUA, JUAN B., en "Jornadas de Derecho Penal". Bs. Al, 1m. p. 154. 

LISZT, Lehrbuch des deutschen Strafrcchls. Berlin u. Leipzw;, 1919, p. 236; 
texto no lo registra la ediudn de 1908. apareciendo m la de 191 1 y posteriores. 
"3 Ibidem. 



llas medidas estatales con las que se persigue exclusivamente, ya la adaptación 
del individuo a la sociedad (medidas educativas o de mejoramiento), ya la 
ealusión del incapaz de adaptación d e  la sociedad (medidas de proteccih 
o medidas de seguridad en sentido estrictpj? "La relación de la medida d e  
seguridad con la pena es muy discutida. La cerrada contraposición de am- 
bos conceptos, como se encontraba en Birmeym y otros, contradiw las reales 
relaciones. Sin embargo, es seguro que la medida de seguridad no necesa- 
riamente va unida a la comisión de una ancion punlbie para ser usada y con 
ello va más all. del concepto de pena; así, cuando se impone la medida d e  
cuidado educador para niños y jóvenes abandonados aún no devenidos de- 
lincuentes, o cuando se custodia al enfermo mental peligroso antes que haya 
cometido ningún delito" JJw. 

Siguiendo la línea de Liszt, su discípulo Eberhard Schmidt buscó una 
armonización entre el pensamiento retributivo y el preventivo especial, dandm 
a este último gran importancia, al par que no da mayor relevancia a las 
medidas m. 

En cuanto al sistema sueco. que carga el acento "en que principalmente 
vale un monismo para la reacción del sistema de la ky"sM, cabe observar 
que ha receptado en respetablv medida h concepción d e  la pena-fin de v<rn. 
Liszt 30". 

Nos resta considerar r d e  Bettioi ha ensayado un concepto de m+ida 
que es par entero diferente al que se pretende fundamentar cuando usual- 
mente se la opone al de la pena r: dbutiva Bettiol aspira a que las medidas 
no tengan por fundamento la pi grosidad, sino h atención al hombre. Pre- 
tende así que su fundamento no sea tanto "la peligrosidad social como la 
obligación del Estado de intervenir para eliminar los obstáculos que impiden 
el pleno desarrollo de la personalidad humana, como una enfermedad, una 
tara, una qecesidad, un estado de ignoran-ia y similares.. .". "La medida d e  
seguridad es así quitada de un mundo positivista y utilitario para ser inmersa 
en el mundo de  los valores salir llena de eticidad. Ella se convierte en* la 
expresión de un deber moral para el Estado que interviene represivamente 
coi la pena en nombre de las -erigencias retributivas, y preventivamente con 
la medida de seguridad en riombrr de la caridad o de otras exigencias ética- 
mente relevantes" 308. 

Si bien no podemos menos que compartir el criterio del ilustre Maes- 
tro de  Pad a, creemos que dentro de un concepto de pena resocializadora 
que reconaca como fin y límite la seguridad jurídica, siendo la resocializa- 
ción s610 el medio para proveer a ella, quedan comprendidas estas medidas 
que, por muy nobles que sean los objetivos que persiguen, tampoco podemos 
olvidar que implican una limitación a ia libertad y, por consiguiente, también 

so4 Idem, pp. 234-5. 
306 S o i ~ i m ,  EBERHARD, Ve~geltung,  Sühne uttd Spczialpravention, en ZStw, 67 

(1955), pp. 177 a 195. 
306 AGGE, IVAR, &S neue schwedische StGB, en ZStw, 76 (1964), pp. 107-143 

11.5) . -. 

OM Cfr. AGGE, IVAR, Die neuc Strafgesetzgcbung in Schwcdm, en Sch. 2. f. 
Strafrecht, 82 (1966) , pp. 1-23 (10-1 1) . 

B e n r o ~  Y omoi, Stato di diritto e misure da sicureua, Padova, 1962, p. 12- 



,¡gen un límite que le impone la propia seguridad jiirid'ca, a la que en 
&&nitiva proveen, pues dotan a un habitante de lo que es necesario para 
que disponiendo de ello no perturbe la ajena existencia. 

23. Conclusiones. A un idealismo penal, que con el talibn 
impuesto como necesidad ideolbgica pasaba por alto la realidad 
humana, se le opuso un materialismo penal que, pretendiendo c a p  
tar esa realidad humana, s610 capto la de un fenimeno biológico. 
~l primero dio lugar a un deshumanizado dcreclio penal retribu- 
tivo y el segundo a u n  deshumanizado derecho pcnal preventivo. 
El primero quiere penas talionales y el segundo medidas policiales. 
El primero se aleja de lo humano porque concii>e al hombre como 
capaz de autodeterminacibn pero :e olvida de slis circunstancias; 
el segundo se aleja de lo humano por atender a las circunstancias 
y olvidarse que el hombre es capaz de autodeterminarse dentro de  
ellas. Ningun.0 de ambos capta el fenbmeno humano como com- 
plejo de hombre y circunstancias. 

Un supuesto tercer derecho penal que pretende distinguir en- 
tre p e n a  y medidas, no  proporciona una comprensión del fenb- 
ineno humano, sino que se limita a superponer ambas compren- 
siones erradas, con el serio peligro de dar entrada a cualquier abe- 
rración y confundirlo todo, en forma tal que, cuando la confusi6n 
se hace con fines autoritarios, permite instrumentar los defectos 
de las dos imágenes falsas del hombre que, aunque incompatibles, 
pretende amalgamar. 

Limitándonos a superponer dos falsedades, no podemos obte- 
ner iiinguna verdad. Es necesario replantear las preguntas fun- 
damentales para tratar de captar el fenbnleno humano y, por con- 
siguiente, de la pena, desde otra dimensibn, dada por una com- 
prensibn antropolbgica adecuada. 

Si entendemos al hombre como un ser capaz de autodetermi- 
nación, pero que siempre actúa dentro de un marco circunstancial, 
cuando actúa en forma que afecta la existencia ajena, y cuando 
en esa emergencia la seguridad juridica no se conforma con la san- 
ción reparadora (o retributiva) -propia de las otras ramas del 
derecho- aparecerá la pena, siempre que ese sujeto no haya actua- 
do en tal inferioridad de condiciones que su autodeterminación 
Sea insignificante o nula, en cuyo caso no tendremos más que de- 
jarlo librado n las medidas asistenciales administrativas (medidas 
Para inimputables) . 
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La pena serA cl intento de resocializarlo $ra que pueda de- 
sarrollar su propia existencia sin volver a afectar la existencia aje- 
na, pero para ello no es posible perder de vista que se halla frente 
a un sujeto que es una persona y que al intentar resocializarle 
necesariamente le está causando tambikn iin mal, porque no puede 
hacerlo sin privarle de algunos bienes jurídicos. Teniendo esto 
presente, la pena no  puede afectar al sujeto mis allá de lo que se 
lo permite la condici6n de persona del mismo ni de lo que le 
tolera el sentimiento medio de seguridad jurídica -que es el mis- 
m o  que reclama la pena-. Allí surge el límite que tiene toda 
pena resocializadora, que si bien admite que se tome en cuenta 
el pronóstico (probabilidad) de conducta del sujeto, con 41 no 
puede alejarse mucho de una racional proporciondidad con la 
cuantía de la lesión jurídica inferida por el autor del delito y con 
la cuantía de la culpabilidad del mismo. 

Enúentando este concepto de pena, que trata de fundarse en 
la captación de las principales líneas de una imagen antropológica 
n o  parcializada, con el complejo que se da en llamar "medidas", 
y distinguiendo dentro de este último las distintas hipótesis que 
arbitrariamente se incluyen, resulta que: 

a) La pena se distingue nítidamente de la medida que se 
aplica al incapaz de delito y que tiene carácter administrativo (y 
s610 formalmente penal), puesto que la coerción penal sólo opera 
cuando se ha cometido el delito. 

p) La medida "pre-delictual" (que en nuestro derecho la 
reemplaza un arbitrario procedimiento contravencional) es una pe- 
na sin delito, extraña a nuestro Estado de derecho, y la única vi? 
para obtener lo que con ella se pretende es una adecuada y cons 
titucional legislación contravencional. 

y) La medida "post-delictual" para imputabies, es una pena, 
puesto que no puede tener objetivos distintos de la pena y al igud  
que  la pena demanda un  limite que le impone la seguridad juri- 
dica. Dicho de o u o  modo: cuando se dice qug la pena es remJ 
bucibn, pero a la retnbucibn se le asigna un fin que está fuera 
de la retribucibn misma, con ello se le esti asignando a la pena 
un  contenido distinto de la reuibucibn, que queda relegada al 
simple papel de criterio limitadar, con lo que la diferencia entre 
la pena y la medida post-delictual desaparece. 
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1 - LAS FUENTES DEL DERECHO PENAL EN SENTIDO ESTRICTO 

24. Precisión de algunos conceptos. Hemos visto que la ex- 
presibri "derecho penal" encierra un doble significado -el de "le- 
gislación penal" y el de "ciencia del derecho pena l " ,  que es ne- 
cesario precisar frecuentemente para no caer en confusiones. Esa 
precisión 4e hare muy necesaria cuando nos referimos a las "fuen- 
tes" del derecho penal. 

En lengua castellana, "fuentes significa tanto manantial de agua 
que  brota o surge de la tierra, como principio, fundamento, causa 
u origen de que procede alguna cosa", y es claro que  "en el de- 
recho, la expresión se emplea metafdricamente para señalar el ori- 
gen o principio del mismo" l. No obstante, nada queda claro, de 
no precisar .qut es lo que queremos averiguar de ddnde viene, 
Puesto que unas serdn las fuentes cuando hablemos de la legisla- 
ci6n penal y otras cuando nos estemos refiriendo a la ciencia juri- 
diccpenal. 

1 PORTO, jrsirs EDumno. Furnits del derecho penal, La Platl, 1952. p. 11. 



En el primer sentido - e n  el de legislación o conjunto de pre- 
ceptos penales- podemos distinguir, siguiendo la tradición doctri- 
nana imperante -que proviene de Stammler- entre "fuentes de 
producción del derecho penal" y "fuentes de cognición del derecho 
penal" 2. 

Con la expresión "fuente d e  prodtcccidn" se designan a los su- 
jetos productores de los preceptos juridicos-penales; la voz "fuentes 
de cognición" denomina estos preceptos, que son los materiales a 
cuyo conocimiento contribuye la ciencia juridico-penal. 

Otra cosa por completo 'diferente son las fuentes de informa- 
cidn acerca de la ciencia del derecho penal, es decir, de d6nde obte- 
nemos la información sobre el estado presente o pasado de los co- 
nocimientos que puede brindarnos la ciencia juridico-ynal, o sea, 
la bibliografía penal. 

Con toda claridad expresa Rivacoba la distinción entre fuente de pro- 
ducción y de conocimiento: "Fuente de producción es -siguiendo a Federico 
de Castro- cada fuerza social con voluntad normativa creadora, cada sec- 
tor de la sociedad dotado del poder de crear Derecho objetivo, mientras que 
fuente de  conocimiento es la manera propia y privativa que tiene de crearlo. 
la forma que el derecho objetivo asume en la vida social y por cuyo medio 
puede ser conocido"J. Asf, por ejemplo, el Poder Legislativo es la fiiente 
de producción y la ley la fuente de conocimiento. 

Suele hablarse de fuentes "inmediatas" y de fuentes "media- 
tas" del derecho penal. Fuente inmediata es la que tiene fuerza 
obligatoria normativa por si misma, en tanto que la mediata la 
recibe de otra. Así, la ley es una fuente inmediata del derecho 
penal y la Ctica social es una fuente mediata en cuanto que, por 
remisión de ia ley, puede ésta -dentro de ciertos limites, por su- 
puesto- adquirir fuerza obligante normativa, que originariamen- 
te no posee. 

En nuestro sistema penal vigente, la única fuenie del derecho 
pedal (o  la Unica fuente inmediata, si se acepta esa chificacidn) 
es la ley eri sentido material. 

a) L.a costumbre no es "fuente del derecho penal", o bien, 
puede admitirse que tiene sólo carácter de fuente "mediata", en 

2 Asl, con variantes, SOLER, 1, 121; MAURAM. 81; MAURAM-ZIPF, 101 y s.; 
WELZEL, 13; BLEI, M; P-TE PETIT. 1, 97; SMLJLTZ, 1, 46; CEREZO MR, 142: 
B ~ I O L ,  89; DE MAIWICO, 16; SANTANIELLO. 9; etc. 

3 RrvAcosa Y ~~~~, MANUEL DE. DiviSdn y fuentes &I derecho positivo, 
Valparafso, 1968. pp. 56-57. 
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caso de aceptarse esta clasificación. Esta posición asignada a la 
costumbre tiene vigencia para todo el derecho, en función de lo 
dispuesto por el art. 17 del código civil, al que no hay motivo 
alguno para negarle vigencia respecto del derecho penal, sino que, 
p r  el contrario, cobra primordial importancia en Cste, por la 
necesaria limitacimbn que sufre la wstbmbre en nuestro campo en 
virtud del principio de legalidad constitucional del art. 18. De 
allí que la disposición del art. 17 del código civil sea perfecta- 
mente aplicable a la legislacibn penal: "Los usos y costumbres no 
pueden crear derechos sino cuando las leyes se refieran a ellos o 
en situaciones no regladas legalmente", . 

Frente al dispwitivo constitucional, debe quedar bien claro 
que la costumbre no puede ser una "fuente" (inmediata u origi- 
naria) en cuanto a la creación de preceptos penales. Esto no 
obsta al reconocimiento del incuestionable fenómeno de que la 
ley pena1 a menudo remite a ella en forma expresa o tácita, como 
sucede con expresiones que sólo pueden desentrañarse atenibndose 
a la ktica social 4. 

La costumbre, cuyo caricter de fuente s610 puede serle reco- 
nocido como fuente secundaria, derivada o mediata, no sólo debe 
ser relevada cuando la ley penal remite a ella directamente y en 
forma expresa o tiicita, sino tambien cuando la ley penal remite 
a otra ley no penal que a su vez remite a la costumbre. 

La ley penal no puede ser derogada por la costumbre en filn- 
ciGn del mismo principio de legalidad y de la exclusión del prin- 
upio procesal de oportunidad que de el se deriva, pero el art. 
17 del código civil rige para todo el resto del orden jurídico y, 
por ende, dada la redacción que el mismo ha cobrado después de 
la reforma de la ley 17.711 - q u e  suprimib la parte en que recha- 
zaba totalmente la costumbre derogatoria o desuetud* no cabe 
descartar la relevancia penal de una costumbre contra Zegem cuan- 
do se trata de una ley no penal, a la que deba remitirse la le) 
penal. Tal sería el case de los reglamentos de tránsito que hayan 
caído en desuso sin ser formalmente derogados y que la autoridad 
administrativa haya hecho caer en desuso por no exigir su cum- 
plimiento. 

4 Cfr. CEREZO MIR, 150; ROD~CUEZ DEVESA, 210: el a s o  de la ley que remite 
Qtm que la tic 2 por fuente tambih m MUSOITV, GIOVANNI, COTSO di Din'tto 

Pcmk palmo,  1960, p. 41; (3im~1.4, EOUARIJO, 1, 131. 



Esto no podía ser admisible cuando -antes de la ley 17.711- 
el art. 17 del código civil disponia expresamente que "las leyes 
no pueden ser derogadas en todo o en parte, sino por otras leyes", 
10 que era el rechazo de plano de la desuetudo. Asi lo entendie- 
ron nuestros autores6 y creemos que ese entendimiento era correcto 
conforme a la ley civil vigente al tiempo en que lo formularon. 
En la actualidad, entendemos que ese concepto no es sostenible 
frente a la sugestiva derogacibn del precepto que restaba toda im- 
portancia jurídica a la desuetudo. 

Es indiscutible que es un principi~ general necesario para la vigenda 
del derecho, que el derecho no puede ser derogado por la costumbre, "pero 
tambibn es vedad que en ocasiones. ha habido que admitir que no puede 
aplicarse a algunas situaciones singulares", como bien dice Borda, q u i n  ati- 
nadamente agrega que ' la vida del derecho es tan vigorosa, que mas de una 
v a  los tribunales se han visto famados a admitir la derogación de  la ley par 
1P costumbre y a recowcer el predominio de 6sb  sobre aquéllaW6. 

p) Tampoco la jurisprudencia es "fuente" del derecho penal 
en sentido estricto, aunque se trate de jurisprudencia plenaria. N o  
admitimos la opinión que asimila la jurisprudencia plenaria a una 
ley interpretativa?. por compartir los argumentos que desde 'an- 
taño se han esgrimido en nuestra doctrina: la jurisprudencia ple- 
naria no puede ser fuente del derecho, porque se dirigiría a particu- 
lares, sin que nadie le exija llenar los requisitos de la ley, es de- 
cir, sin la publicidad del art. 2P del código civil. 

El anterior argumento es empleado por Solera y Porto trata d e  reba- 
tirlo, pero creemos que no lo logra, al menos en toda su exknsi6n. Cohe- 
rente con su p i c i b n ,  Porto sostiene la irretroactividad de  la jurisprudencia 
pieuarie más gravosa, pem también admite -y esto lo admitimos también 
nosotros- la posibilidad de que el error funcione como eximente en tales 
casosg, sblo que en esto Porto resulta contradictorio con su propio plantea- 
miento, pues para aceptar el error como eximente debemos antes admitir que 
esa jurisprudencia es retrosctiva, que no opera como la ley penal, porque en 
el caso contrario no tenernos para quk apelar al mor,  sino s61o a la juris- 
prudencia anterior más benigna. 

6 Asf. Ponm, op. cit., 113: N M a ,  1, 96; m lbpaíía, donde rige iguai dU. 
posia6n civil, ROD~CUEL DEVESA, 211; MuRm CONM. QO: CEIEU) Mm, 151; RO- 
nnfcua MOURULJD, 67; en Brasil, DAMASIO E. a J&s. 23. 

6 BORDA, GUILLERHO A,, Manual de derecho civil, Porte general, Bs. Ar. 
1976. p. 49. 

?*V. en este sentido, Ponm, op. cit., pp. 115 y m., con cita de ENRIQUE 
ATTALIÓN. 

8 SOLER, 1, 126. 
9 PORTO, op. cit., 130. 
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El otro argumento que emplea Soler creemos que está bien respondido 
por Porto: Sokr dice que la jurisprudencia pknaria seria una ley supra-cons- 
o h c i d ,  porque obligarfa a los juecm aún por sobre h Constitución, lo q u e  
no puede hacer ninguna ley formal. Creemos que eso es inadmisible, porque 

jurisprudencia plenaria se hace obligatoria para los jueces de  primera ins- 
tpncia por una ley que, de ningún modo, puede obligar al juez a contrariar 
la Constitución, dentro de cuyo ámbito la ley debe encuadrarse. Entre lo 
conrhonrhtucidn y ia firrsptudencio plarorio, el juez debe estar a iu Constitución. 

El rechazo de la pretendida irre-ctividad de In jurisprudencia plena- 
ria es casi c h i c o  entre nosotros 10. En Alemania Naucke sostiene -aisla- 
damente en esa doctrina- que la jurisprudencia plenaria no es una cuesti6n 
de derecho procesal sino de derecho penal o material y, por ende, cree que 

jurisprudencia plenaria mPs gravosa tampoco puede tener efecto retronc- 
tivo. Cita en apoyo de su tesis una sentencia del tribunal de Karlsruhe, en 
que parecib seguirse ese principioll. Sostiene este autor que si c o n d u h  en 
estado de embriaguez y causar por ello la muerte de alguien se considerase 
-como algunos creen- un homicidio dolaso, la jurisprudencia que así lo en- 
tienda no podra aplicarse al caso en que se cambie de  cr i tdo,  sino rezikn 
al primero que se cometa despuks del cambio y publicación del fallo 12. E1 
srgume~to parece ser razonable porque Naucke, al igual que Porto hace w 
cuarto de siglo, plantean un pmüierna d e  culpabilidad ( d e  posibilidad d e  co- 
nocimiento y comprensión d e  h antijuridicidad), pero no de legalidad. 

Por otra parte, darle a la jurisprudencia plenaria el caricta 
de una ley interpretativa implica una lesi6n al principio de divi- 
sión de los poderes del Estado, puesto que el Poder Legislativo n o  
puede delegar sus funciones en el Poder Judicial. De toda forma, 
debemos añadir que tenemos muy serias dudas acerca de la con+ 
titucionalidad de las leyes que consagran la obligatoriedad de la 
jurisprudeiiria plenaria para los jueces de primera instancia 1s. 

Desde otro punto de vista, se ha sostenido que la jurispru- 
dencia en general es fuente del derecho, siendo esta una posición 
jusfilodfica que respetamos como tal, pero que no compartimos, 
Y cuyo máximo exponente entre nosotros es Carlos Cossio, quien 
~ s t i e n e  la posición "judicialista" respecto del derecho, a partir d e  
la concepcibn del derecho como conductal4. 

le V. Di: LA R ~ A ,  59; jurisprudencia de la Capital. Sala V*, LL. 41-Ibb6; 
"El Derecho", 42-11-61. 

11 Nauare, Warrmc, Rückwirkcnde Smkung der Promillegrenv und 
R*kWrkungsverbot (Art. 103 abs. 2 GG), en NJW, 1968, 2321 a 2324. 

iJ V. N a u a u ,  ~ ~ L F C A N G ,  Strafrecht, p. 75;  en conira, J~soi~u, pp. 99 
nota 33. 

L 1' cfr. M. 1, 125. 
14 Aparte de la egologla, tambiCn le m n o a  arácta de fuente 

b w * u ,  Lo jurir@u&n& como fuente del derecho, Baralona. 



Cabe agregar que m al mamento de nuestra historia, la jurispm- 
dencia tuvo verdaderamente e r carácta de fuente del derecho penal. De- 
jando de lado los "autos acordada" y otros de la Recopilación de España u, 
así acontecía en los albores de nucstro derecho patrio, en que el Reglamento 
de Justicia de 1817 dispuso que "toda sentencia en causas criminales, para 
reputarse válida debía ser pronunciada por el texto expreso de las leyes, sih 
que por eso, sin embargo, se entendieran restablecidas las que por atroces 
e inhumanas había p~ascripto o moderado la prhctica de los Tribunales 
Superiores" 14. 

y) La mención que hace la ley civil acerca de los "principios 
generales del derecho", plantea el problema de averiguar si tales 
principios pueden ser fuente del derecho penal. La expresión no es 
clara y, por ende, es susceptible de ser entendida en distintos sen- 
tidos. Por nuestra parte no keemos que estos principios sean 
610 los principios constitucionales, porque no tendfia sentido la 
expresión, sino que opinamos que los mismos son los principios 
jurídicos fundamentales sobre los cuales se asienta la legislación 
en su sentido general y, como tales, deben presidir toda interpre- 
tación legal. 

No obstante, cabe aclarar que una cosa es tener en cuenta 
estos principios para interpretar la ley, y otra bien distinta es 
pretender pasar por sobre el principio de legalidad llevando como 
estandarte estos principios. En el primer srritido tienen plena vi- 
gencia para el derecho penal, pues seria absurdo pretender que la 
ley penal no debe interpretarse de acuerdo con los "principios 
generales del derecho". En el segundo sentido, estos principios 
no pueden esgrimirse como argumentos para arrasar el principio 
de legalidad, puesto que éste es, precisamente, una clara deriva- 
ción de los mismos principios generales de nuestro derecho penal, 
impuesto por la seguridad juridica. Dicho mis brevemente, lo que 
110 puede admitirse es que se integre judicialmente la ley peoal 
acudiendo a los principios generales del derecho, en forma que 
lesione el principio de legalidad. 

Pese a ello, es menester. aclarar que cuando la ley penal re- 
mite a otra ley -cano es la civil- que acepta e impone esa forma 
de integración judicial, la misma debe ser admitida en derecho 

16 V .  Tomo tercero de Autos Acordados, que contiene nueve libros, por el 
arden de Títulos de las Leyes de Recopilacidn, Madrid, 1775, por D. J O A M ~  
IBARRA, Impresor de COman de S. M. 

'16 O B - ~ ,  MANUEL, Curso, 1884. p. 84. 
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penal, sin perjuicio -claro est6- de que aplique su consnuca6n 
propia para determinar si hay delito. 

6) Hay otros conceptos de "fuentes del derecho penar. quf 
si bien son más que discutibles, no  podemos ignorar. Es bastante 
cercana la clasificación de las fuentes en "materiah" y ''formalefl 
con la que las clasifica en "di7cctas" e "indi7ectus". 

Para quienes clasifican las fuentes en materiales y formales, 
"materiales" seria "todo aquello que contribuye a determinar el 
€ontenido concreto de las normas jurídicas: por ejemplo, una con- 
vicci6n religiosa, la plataforma política de u11 partido mayoritario, 
una doctrina filosbfica, un interés que logra imponerse, etc." n. 
Por esta senda, dentro de este concepto de fuente "material" entra 
tambien la filosof'a, con lo que se vendría a dar razón a los autores 
antiguos. Las fuentes "formales" serían sólo aquelios "hechos c 
actos a los cuales se les atribuye una específica aptitud para crear 
normas juridicas. As; el procedimiento formal establecido para 
que el Congreso sancione una ley, hace de la ley una fuente for- 
mal" 18. 

Por último se hace también referencia a fuentes "directas" e 
"indirectas". "Directas" serían las que por sí solas producen o 
tienen la capacidad de producir normas jurídicas (un parlamento, 
una municipalidad, etc.). Las fuentes "indirectas" serían las que 
no  tienen esa capacidad, pero pueden influir en la producción 
llevada a cabo por las fuentes directas, por lo que tambiin se 
las llama fuentes "coadyuvantes". El ejemplo más claro de fuente 
"indirecta" seria la doctrina 19. 

En sentido estricto, no creemos que la doctrina pueda ser 
considerada "fuente" del derecho penal, pues creemos que la mis- 
ma no fue fuente del derecho ni siquiera en los tiempos del jw 
respondendi, dado que en esos tiempos ten'a directamente la cate 
goría de ley. 

De ciialqiiier manera, todas estas clasificaciones nos muestran 
que. en definitiva, hay una tendencia a entender la palabra fuente 
en dos sentidos: en un  sentido mAs restringido o estricto y en un 
Sentido mis lato o amplio, sea que esta mayor amplitud se obtenga 

17 V I ~ N O V A ,  Jod M.. Filosof{a del derecho y fenomcnologlo cxistmcial, 
Bs. As., 1973. D. m. 

18  Id-, 284. - 

19 Sobm ntr con grui daridad. R N ~ A  Y R r v ~ a o ~ ,  op. 
PP. 57-58. 
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incluyendo en 61 las normas culturales que reciben sanci6n l e e l  
(fuentes "mediatas"), los factores que pueden influir en la legis- 
lación (fuentes "indirectas" y fuentes "materiales"). En cuanto a 
las fuentes en sentido estricto (fuentes inmediatas, directas o for- 
males), respecto del derecho penal a casi unanime la opini6n de 
que sólo lo es la ley. 

En el sentido amplio o lato del concepto de fuente, prictica- 
mente tiene cabida todo el resto de lo que se discute si es o no 
"fuente", porque este sentido lato es bastante difuso. No cabe 
duda de que el derecho penal frecuentemeiite remite a la ética 
social, como que no puede dejar de reconocer que hay un orden 
Ctico ni dejar de aspirar a cumplir un cometido etico. Tampoco 
nos cabe duda de que la doctrina y la jurisprudencia pueden in- 
fluir en la legislacibn, como que las leyes -al menos en tiempos 
normales-'suelen ser proyectadas por doctrinarios y jueces. Pero 
cambien las ideas filosóficas, religiosas, políticas, sociales y las cir- 
cunstancias socio-políticas y económicas influyen decisivamente so- 
bre la legislación y, de este modo, podemos considerar que toda la  
cultura es fuente del derecho penal. Dicho en estos términos, 
creemos que nos habremos ido muy lejos en el concepto de "fuente", 
porque este se torna inconmensurable, dado que el derecho penal 
es una obra humana y si queremos ver como fuente de esa obra 
toda la proyección del hombre en su obra, todo lo humano ser& 
"fuente". Semejante idea de "fuente" es inmanejable cientifica- 
mente, por lo que debemos desecharla. 

Sin embargo, así como no es posible cerrar los ojos a algunos 
fenbmenos, tampoco es posible pasar por alto que si bien todos 
los conceptos de "fuente" e n  sentido amplio sirven para crear un 
remillero de pleitos doctrinarios acerca de si tal o cual es fuente, 
tampoco podemos ignorar que con ese sentido amplio se busca 
siempre una apelacibn al realismo, una conexión del derecho con 
la realidad, procurando alcanzar "algo" que este un  poco "mis 
allá" de la ley. La tarea es dificil, porque de no procedene con 
coqdula y con muchfsimo cuidado, se corre el riesgo de caer en 
una reducción del derecho penal y, por otra parte, se hace proble- 
niitico hallar el límite que el dogmático debe poner a lo que cabe 
tomar en cuenta como "fuente Iato sensu" y que se halla "mb.  
allá" de la ley. 

Creemos que el limite debe ser puesto por lo que  hal lama e n  
t o m a  inmediata e inciiestionable como determinante que concurre 
y concreta la formación del orden legal, que es la decisidn político- 
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En este sentido lato de la voz "fuente", lo que inmediatamente es 
fuente de la ley penal es la decisión política que la determina. 
Las leyes penales no  pueden menos que traducir una cierta político 
penal. que es fundamental desentrañar para lograr su adecuada 
interpretación. 

De este modo, creemos que la fuente del derecho penal en 
sentido amplio es la política penal, sobre la que puede influir la 
doctrina, la aiminologia, la jurisprudencia, la ktica, la religión, 
10s usos y costumbres, la economia, la filosofía, etc. No obstante, 
aeemm que lo más prudente es reservar el sentido amplio de la 
voz "fuente" a la política penal, no siendo en modo alguno con- 
veniente extenderlo a las dem6s porque, en tal caso, el concepto 
se hace inmanejable por inconmensurable. Dicho esto, claro está, 
siempre con la aclaración de que la única "fuente" en sentido 
estricto es la ley. 

25. Fuentes de producción y de conocimiento del derecho 
penal: el principio de legalidad penal. Hemos afirmado que la 
única fuente de conocimiento del derecho penal es la ley 'penal, 
usando siempre la expresión "fuente" en sentido estricto. Prácti- 
camente, esta afirmación implica el enunciado del ~r inc ip io  de 
legalidad, del que, como consecuencias ineludibles, se derivan los 
principios de irretroactividad de la ley penal incriminatoria o más 
gravosa26 y la proscripción de la integración analógica de la ley 
penal 21. 

El principio de legalidad, dentro de nuestro sistema jurídico 
positivo, se halla consagrado en el art. 18 constitucional, en la 
parte que dice: "Ningún habitante de la Nación puede ser pe- 
nado sin juicio previo fundado en ley anterior J hecho del 
proceso. . . ". Tiene su correlativo en el principio de Teserva legal, 
que dice: "Ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo 
que no manda la ley, ni privado de lo que ella no  prohibe" (art. 
19 Última parte). Esta formulación del principio de reserva re- 
quiere, además, que el sujeto pueda haber conocido lo  prohibido, 
Puesto que  el único sentido de la ley previa es la posibilidad del 
conocimiento de la prohibición, qiie de otro modo no  existiría. 
En esta forr .a, también en estos textos se consagra d principio de 
culpabilidad. 



La doctrina nacional coincide en que la referida primera parte 
del art. 18 constitucional consagra el principio de legalidad22. No 
obstante, creemos que esta afirmacibn requiere un esclarecimiento, 
pues la redacci6n coiistitucional deja luga a serias dudas. En 
efecto: la fórmula constitucional parecería consagrar un principio 
procesal (el debido proceso legal b legalidad procesal), no quedan- 
do del todo claro si con ella se abarca tambikn la legalidad del 
derecho penal "de fondo". 

La duda que dejaría en pie la redacción constitucional, pues, 
seria acerca de la siguiente alternativa: consagra solamente la lega- 
lidad procesal, o consagra la legalidad procesal y tambien la legali- 
dad penal. 

Cabe aclarar que esto es sólo una duda dogmática para saber 
a ciencia cierta dónde fundar el principio dc legalidad penal en 
nuestra Constitución, pero, de cualquier manera, incluso llegando 
a la conclusión de que el art. 18 sólo consagrase el principio de 
legalidad procesal, no nos cabe duda de que la legalidad penal 
tambidn está consagrada constitucionalmente, como una ineludible 
consecuencia del principio republicano de gobierrm (art. lo CN) 
y del principio de reserva legal (art. 19 CN) . La duda doqnatica, 
por otra parte, se reduce a saber si la "ley" en que el "juicio pre- 
vio" se "tunda" es la "ley" procesal o la "ley" penal y la "ley" 
procesal simultáneamente. 

Suele afirmarse que el principio de legalidad -y su correlativo 
de reserva- llega a nosotros proveniente de la Carta Magna, a 
través de la Constitución de los Estados Unidos28 o de esta y de 
la Declaracibn Francesa de 1789%. Ello no parece ser del ,todo 
cierto, porque en la Carta Magna se garantizaba so!amente la 
legalidad procesal y porque en la Constitución de los Estados Unidos 
y en la Declaración Francesa se menciona daramente la ley ex-post 
facto, lo que nuestra fórmula no hace. 

Soler afirma que el principio de legalidad pwiene de la Carta Mag- 
ua=, pero basta leer la fbrmul-a de este texto, citada por el mismo autor, 
para percatarse de que no parece ser así. Ese texto decía: "Ningún hom- 
bre libre sera tomado o aprisionado, o despojado, o pros-ripto, o destruido 
de cualquier manera, ni pasaremos sobre éi ni enviaranos par 4 ssahro por 

2Z Asl, entre muchas. SOLU, 1. IE; N~REz, 1, 92; Fontán Balestra. 1, 216. 
S Asf, JOAQU~N V. Omzh~, Manual de k Constit$dn Argentinu, Be. 

Ar, 1951, PP. 152-153. 
Ad, m, 1, 107. 
 so^, 1. 107. 
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juicio legal de sus pares o por la ley del país". En lo que Soler parece 
tener razón es en la similitud que hay entre esta fórmula y la nuestra, lo que 
iiidicaría que nuestra f&mula se remonta a la Carta Magna, porque el "lawful 
iudgementW y el "juicio previo fundado en ley" son equivalentes. pero lo cierto , - 
es que esta disposición de la Carta -que Cooley califica como la más im- 
portante%- consagra s610 la legalidad procesal. 

Veremos luego" que el derecho inglC; no hace hoy uso de 
la facultad judicial de crear delitos y qrie la misma ya no la poseen 
los tribunales ingleses, pero esto es resultado de una evolución que 
se operó recitn en el siglo pasado, con lo que queda claro que el 
principio de legalidad penal no podía estar contenido en la Carta 
Magna, puesto que es incompatible con el principio de formaci6n 
judicial del derecho o common law. 

Practicamente ningún autor inglCs pretende que la Carta Magna haya 
contenido el principio de  legalidad p n a l  m. Cross y Jones reconocen ex- 
presamente que el principio de legalidad (legalicy o la ru& af Low) no p u r  
de armonizarse bien con el common hw, porque la facultad de  crear de!itos 
por parte de los tribunales choca frontalmente contra 151. "Recientemente 
-explica- la teoría de que los tribunales pueden crear nuevos delitos me- 
diante el desarrollo de leyes antiguas, fue rechazada, porque se le objetó que: 
a )  en una sociedad demo-rática los delitos deben ser creados por la legisla- 
tura; b )  hay peIigro de  que Ia creación de  nuevos delitos bajo el pretexto 
del desarrollo de  antiguas leyes promueva incertidulnbre respecto de  la exten- 
sión de la regla legal; c )  la existencia de una facultad judicial para crear 
nuevos delitos contraviene el principio de que no se debe penar por a-tos 
que no eran criminales cuando se cometieron. El  principio esta contenido 
en la mAxima latina n& poma sine lege y se llama a veces "principio de  
legalidad". Es nib importante para la libertad del individuo que otros 
principios, tales como la mens reo y la regla de que la culpabilidad debe ser 
probada fuera de  toda duda razonable, que se discuten con más extensión en 
más detanados libros de derecho penal. Afortunadamente, la creación judi- 
da1 de  delitos ya no es posible, desde que en 1972, la Cámara de los Lores, 
en KnuRer Ltd o. Director of Public Prosecutioru, unánimemente rechazó la 
emtencia de un poder residual en los corta  para crear nuevos delitos o am- 

26 WLEY, THOMAS M. ,  The General Principies of the ~onstitutional Law 
in the United States of America, Boston, 1898, p. 6. 

37 V. infra. 56. 
28 V. p o r  ejemplo, Hram. J a m ,  Eigteenth Centuv  penal i-, Oxford. 

1963, p. 14; GLANVILU, WLLLIAMS, Criminal Law, London. 1953, pp. 434-5. La 
Opinibn contraria es excepcional: J E ~ ~ M E  HALL sostiene que la cláusula 392 de 
la Gnstitua6n dd 1, Estados Unidos tenfa algo mis que significaci6n procesal, 
aunque tampoco es del todo concluyente (General Principks of Crimjnal Low, 
Lndianapolh, N .  Yo&, 1960, pp. 30-11). 



pliar los existentes y hacer punible conductas de un tipo anteriormente no 
nometidas a pena" a. 

CanveU y Swinfen afirman que la legalidad se fue imponiendo en el si- 
glo pasado, "en que fue cohando general aceptación que los jueres ya no 
podían ejercer su antiguo poder de crear nuevos crímenes". Pese a ello, re- 
cuerdan que en 1932 se hizo uso de esa antigua facultad en el caso de Eliza- 
beth Manley, que había incurrido en una falsa de~uncia de  asalto y robo. 
Agregan que si bien en 1953 ese criterio ya había sido objetado, en 1982 
Lord Sirnondg todavía sostenía en los Lores lo siguiente: "No tengo dudas de 
que queda en las cortes un poder residual para reforzar el supremo y funda- 
mental propósito del derecho, de conservar no sblo la sejyridad y el orden, 
sino también el bienestar moral del Estado, y que es su deber protegerle de 
ataques que pueden ser más insidiosos porque son nuevos y para los que 
no está preparado" so. 

La intervenci6n de  Lord Simonds a taba  motivada por el "caso Shaw", 
de  1961, conocido como "caso de la guía de damas" (Lodies' Directory Cae).  
que se refería a un sujeto que publicó una guía conteniendo avisos de prosti- 
tutas. Entre otras cosas, se lo acusó de  conspirancy para corromper la moral 
piiblica. En el derecho inglés la carpirancy consiste en acuerdo pana come- 
ter crímenes o actos ilícitos. No obstante, el catálogo de actos ilícitos no 
abarca aquellos a los que incitaba el acusado. Pese a ello, la Cámara de  los 
Lores entendib qiie la Corte podía extenderlo, como resultado residual de su 
antiguo poder 31. 

Como vemos, el principio de legalidad no podía estar en la Carta Mag- 
na, cuando recién se consagra definitivamente en Inglaterra en 1972, y, ade- 
más, no está constitucionalmente establecido, es de+ que, dados los amplí- 
simos poderes del Parlamento Brithnico, éste podría sancionar una ley penal 
retroactiva en cualquier momento. Fitzgerald, refiridndose al principio d e  
legalidad -tinos años antes de la decisión de 1972-, consignaba que "el de- 
recho penal inzlés no ignora por completo un Wncipio fundamental tan am- 
p!iamente aceptado. Las cortes raramente ejercitan el poder de crear nuevos 
crímenes, dejando eso a los representantes de la comunidad democráticamente 
electos, pese a que el caso Shmu o. DPP significó un remarcable resurgimiento 
del poder creativo judicial en el ámbito del derecho penal. En lo que con- 
cierne a la legishción -ave.- no es práctica presente sancionar s t a t u t a  
criminales retroactivos. Adenas, en la interpretación de la legislación crimi- 
nal, las cortes se guían por la preunrión de  que el Parlamento no intenta 
legislar retroactivamente en esta esfera" e. 

Como vemos, la irretroactividad de la ley penal -derivada como conse 
cuencia del principio de legalidad- en Inglaterra opera s610 por una presun- 
cián, pero hubo excepciones en la Segunda Guema, en que se aurnentaroi 
penas pecuniarias retroactivamente para delitos económicos a. 

Caos and Jo~rs, Introduction to Criminal Luw, London, 1976, pp. 11-12. 
30 Caaveu, 1. C., SWINFEN CREEN, E., Criminal Law and Procedure, ion- 

don, 1970, pp. 7-8. 
81 F m ü ~ ,  P. J., Criminal i u w  m>d Punishmmi, Orford, 1962, pp. 8-9- 
82 Sobre ello, F ~ E M W .  op. cit., p. 171. 

G w v n u .  WIL.L.IAMS. op. at. p. 439. 



No puede negarse la circunstancia de que "siempre que hay 
una extensión judicial del derecho penal, de esto re5ulta la ~ u n i -  
=iún a un procesado por un acto que no p d i a  haber sido rece 
nacido como criminal antes de la conclusión del juicio"". De 
allí que pueda atirmarse con certeza que "donde el derecho penal 
estd en gran parte no codificado, correspondiendo su configura- 
ción a la jurisprudencia, como sucede en el comtnon law, no pueden 
valer ni la prohibicidn de la analogía ni el principio de inetroac- 
tividad" 56. 

A este respecto, Porto incurre en un error, porque afirma que 
el texto constitucional vigente, (art. 18) se limita a consagrar la 
irretroactividad, pero no la proscripcibn de la integracibn anal& 
gica, como lo hacia la Constituci6n de 1949. En realidad, es pre- 
ferible que en la primera ocasión se aclare la fórmula, pero de 
cualquier manera, entendemos que la integración analógica está 
igualmente proscripta con el texto vigente, porque la integración 
analógica judicial implica siempre retroactividad, desde que la ley 
creada por el  tribunal se le aplica a un hecho que no estaba tipi- 
ficado con anterioridad al juicio, fenómeno en el que no repara 
Porto. 

Debe quedar ciaro que nuestra resistencia a admitir que la Carta Mag- 
na consagraba el principio de legalidad -lo que nos parece imposible. al 
igual que a los autores ingleses- no implica desconocer !os méritos del sistema 
penal inglés, cuya grandiosidad, como lo señala Diceys ,  fue más práctica 
que teórica, pues finca fundamentalmente en un acomodamiento más rápido 
al principio de igualdad ante la ley, garantizado con la independencia de; 
Poder Judicial. Los ingleses no se ocuparon tanto d e  pulir declaraciones de 
derechos, como de arbitrar medios para la garantía de los derechos, y ese 
sistema debe ser atentamente estudiado en materia procesa! y en cuanto a la 
organización e independencia de  su Poder Judicial, sin lo cual, cualquier 
legislación fracasará. 

Queda claro que respecto del nullum crimen sine lege, "ni la 
Carta Magna inglesa de 1515, ni los arts. 104 y 105 de la Costitutro 
Criminalis Carolina tienen nada que ver con 61'' m. Tampoco pr* 
viene del derecho romano, en que era desconocido. por más que 

" F m ~ m m .  op. cit., pp. 170-1. 
86 R~rmnucn, G u s r ~ v ,  Z U ~  Diskussion über dic Verbrechcn gegen die Mtru- 

dhchlichkeit, en "Süddeutwhe JZ", lY(7, columnas 191 a 136 (154).  
DICEY, A. V ,  Zntroduction to &he Study of  the Law of the Constitulion, 

bndon .  1956, p. 198. 
Wm~.  H~UMUTH wm. Grundriss &S Deutschen Strafrechts, Bonn 

'%. P. 48. 



su enunciado se hága en latín s. Confirma nuestro criterio <le que 
la Carta Magna nada tiene que ver con él, el paralelismo inciiet 
tionable que hay entre el derecho romano -que lo desconocfa- y 
el derecho ingles m. 

Como consecuencia de l o  dicho resulta que el principio de 
legalidad penal no está consagrado en la Carta Magna, que s61o 
consag~aba el de legalidad procesal, con una fórmula similar a la 
nuestra. Pero, además, nuestro art. 18 constitucional no proviene 
de la Constitucidn de los Estados Unidos, cuya redacci6n es por 
entero diferente. 

La cláusula 37 de  la ~ & i ó n  9 del art. 1 de la Constitución de los 
Estados Unidos establece que no se aprobará ningún BiU of utteinder ni niu- 
guna ley ex-post facto. En tanto que el "biil of atteinder" era una ley por 
la que se imponía una pena, no teniendo los triburra'es más función que la 
d e  registrar la ley M, la parte que pmhíbe estos "bills" consagra el princi- 
pio de legalidad procesal en cuanto a la división de  los poderes del Estado. 
La segunda parte, esto es, la prohibición de  la ley m-post facto es la que 
consagra la legalidad penal. La Corte Suprema estadounidense entendió por 
ley penal ex-post facto "toda ley que hace criminal un hecho cometido antes 
de  la sanción de aquélla y que era tenido por inocente cuando fue realizado, 
que cambia el castigo o que inflinge uno mayor que el que imponía la ley 
o que agrava un delito o lo hace más importante que cuando fue cometido, o 
aplicable al delito cuando éste fue cometido, o que altera las reglas de prue- 
ba, autorizando una p e b a  menor o diferente para condenar a una persona 
por un delito cometido antes de la sanción de  h by" 41. Más sintéticamente 
conceptúa Tiffany a la ley ex-post f m b ,  siguiendo a Cranch: "la que hace 
castigable una acción de una manera que no era castigable cuando se come- 
tió"42. También se señala unanimemente que la garantía se reduce a leyes 
penales y procesales penales a. 

Cabe consignar que la prohibición de la ley ex-p& fado  en f m a  ex- 
presa no fue pacífica en k Convención norteamericana, pues algunos diputa- 

aS ibldem. 
39 Este paralelismo es puesto de relieve, aunque quizá un tanto exagera- 

damente, por ROSSI (Traité, p 49) y JAMU F m J A M E S  STEPXEN (A Histmy 0f 

tkc Crim~nal Law od Enghnd, London, 1883, 1, 49). 
40 Cfr. P m u ,  JORGE W., LP Comfitucidn de los Estados Unidos e%Qli- 

cada y anotada, trad. de CU)OOMIRO QUIROGA, BL AS.. 1888, p. 463. 
41 La Constitucidn de los Estados Unidos de Amirica anotada con h ju- 

ricp'udencia, Fk As., 1W9, 1, 311. 
42 TIFFANY, JOEL. Gobierno y Derecho Constitucional, Bs. As., 1874, p 

m. 
4s Cfr. TWANY, op. Cit.. p. 310: CURTIS, G ~ C E  TI-, Historia dC) 

o n ~ c n ,  f m c i d n  y adopbón & la Constilucidn de los Estados Unidos, Bs. AS.. 
1866. p. 328, Tu-, J ~ H N  RANDOLPH. Thc Constitution of the Unitcd Shtes. 
Chicago, 1899, 11 652-666; VON H o m .  H.. The Constitutionol Law of thc ~n i tcd  
States o f  America, Chiugo. 1887, 224-5; H m .  JEPOML, op. Cit., pp. 30-1. 
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dos entendieron que la prohibición salh sobrando por obvia U.  "Se objetb 
que la prohibirión era innecesaria, desde que, según los primeros principios 
de legiskción, tales leyes son nulas por sí mismas, sin ninguna declaración de  
que lo s o n  Mas la experiencia había probado que, cualesquiera que fuesen 
los principios de los jurisconsultos, respecto de  tales leyes, las legislaturas de los 
Estados las habían sancionado y habían tenido efecto"&, por lo que la gran 
Sayoría votb por su inclusibn. 

No obstante, la opinibn minoritaria tampoco dejaba de ser prestigiosa- 
Recordemos que en el derecho inglés, Blarkstone, para fundar la culpabilidad, 
elaboraba el principio d e  legalidad partiendo de la razbn, es decir, de la im- 
~osibilidad de  concebir de  otra manera un dewcho racional que permitiese 
fundar culpabilidad. "Un m6todo aún más irracional d e c í a -  es hacer leyes 
ex-post focto: se comete una acción en sí indiferente, el legislador declara 
entonces, por vez primera, que ksta constituye un crimen e inflinge una pena 
a la persona que la ha hecho. Le ha sido imposible a esta persona prever 
que un acto, inocente cuando lo ha hecho, devendría criminal por una ley 
subsiguiente. Ella no había tenido motivo para abstenerse, de modo que L 
pena que se le haga sufrir será injusta y cruel" 46. El criterio de Blackstone 
se hallaba en la misma línea de Hobbes, para quien la autoridad era la que 
decidía 'de lo bueno y de  lo malo (mrctwitas, non vdtas  fa& legem) y, 
por ende, para exigir el cumplimiento -y reprochar el incumplimient- de 
lo decidido por la autoridad, requería la anterioridad de  la ley y la posibili- 
dad de su conocimiento m. 

Resulta manifiesto que la Constitución de los Estados UnÍdos 
hacen una referencia concreta e inequívoca a la ley ex-post facto, 
que en nuestro art. 18 no aparece, sin que sea totalmente desca- 
bellado pensar que pudo seguirse el criterio de la minor'a de la 
Convención norteamericana y limitarse a consa<qar el principio d e  
legalidad procesal, estimando obvio el de legalidad penal. 

Tampoco creemos que haya sido la Declaración Francesa de 
1789 la fuente de inspiración de nuestro art. 18 constitucional ,en 
esta parte, porque es& no deja lugar 4 duda alguna en su redac- 
ción, que consagra tanto la legalidad penal como Ia procesal. La 
Declaración dice: "Null ne peut etre puni qu'en virtud d'une loi 
establie et promulgée anttrieurement au dd i t  et légalment apli. 
quee". Se ve bien a las olaras, pues, que Iz ley debe ser anterior 
al delito (principio de legalidad penal) y legalmente aplicada (le- 
galidad procesal). 

U Ch.. THDRPE. FRANCIS N E W ~ ,  The Constitutional Hktoly of  the Unitcd 
States. Chiulgo, 1901. 1, p. 542. 

'"URTB, GWGE TiCKNOR, Op. Cit., p. 323. 
4c B L ~ C K F  YI'iE, W., Commcntaires sur les Lois angleises, Paris, 1622, 1, 69. 
'7 WEULL, Nnturrecht, 119; LUYPW. W., Fenomcno[ogh .del Derecho Na- 

tural, k As., 1958. p. 71. 



Es. muy probable que el pensamiento franck prcrevolucionario haya 
influido tanto en la Declaración de 1789 como en la Constitución de los Es- 
tados Unidos. como por ejemplo el pensamiento contractualista48, en el que 
Beccaria fundaba precisamente el principio de legalidad penal. pero consi- 
deramos, a la luz de la redacd6n de los distintos textos, que nuestro art. 18 
en la p&e que nos ocupa, parece llegamos casi directamente de la Carta 
Magna. 

A la luz de estos antecedentes y del casi convencimiento -0 

por lo menos de la gran analogia- del origen de nuestro art. 18 
e n  la Carta Magna, y visto que la Carta de 1215 no consagra el 
principio de legalidad penal, sino s610 el procesal, cabe volver 
sobre el interrogante primero: (Consagra el art. 18 la legalidad 
penal y la procesal, o solamente esta última? 

Si bien la Carta Magna consagraba só1o el principio de legali- 
dad procesal, creemos que el lawful judgement -que  equivale al 
"juicio previo fundado en ley anterior" de nuestra fórmula- no 
tiene idéntico alcance en el marco general de la Con~titución ar- 
gentina. Ello obedece a los distintos sistemas jurídicos: el juicio 
re "funda" tanto en la ley penal como en la ley procesal, ya que 
esta última no hace mAs que realizar la anterior. Dentro de un 
sistema en que el tribunal puede crear delitos, como era el inglés, 
el juicio fundado en ley o juicio legal no podia pasar de fundarse 
en la ley procesal, porque es evidente que ese sistema no requiere 
leyes penales, dado que es derecho común (common L a w ) .  En 
lugar, en un sistema de derecho legislado. como corresponde a 
nuestra tradición y como lo establece la misma Constitución al 
establecer que el Congreso Nacional sancionarA un código penal 
.(art. 67, inc. l l ) ,  la ley anterior que funda el juicio no es ya la 
ley procesal únicamente, sino tanto la ley procesal como la ley 
penal. Dicho de otro modo: la fórmula en la Carta Magna no 
podía referirse a las leyes penales como fundarriento del proceso, 
porque esos procesos no se fundaban en leyes penales, puesto que 
no las había; en lugar, la misma fórmula, que requiere el funda- 
mento legal del juicio, en u n  sistema de derecho legislado, de- 
manda que se ajuste a la ley previa tanto el procedimiento como el 
pronunciamiento, es decir, que sea legal el proceso y la pena. 

Conforme a esto, y por tener la mism'a fórmula un alcance 
diferente en nuestro sistema, que el que tiene en un sistema de 

4s Sobre la influencia de Rous~fAu m el pensamiento de J E F F E ~ ,  H o m ,  
H .  m, The Cons t i tu t i o~ l  and Political History of the United States, Chicago. 
1889, 1, pp. 30-1. 
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derecho aomun, creemos que el art. 18 consagra ambat principio.c 
de  legalidad: el penal y el procesal. 

El "principia de, legalidad" y el "principio de reserva" son. 
prácticamente, el anverso y el reverso de una misma medalla. 
aunque creemos que conviene distinguirlos, porque son enunciados 
con diferentes destinatarios. En tanto que el principio de lega- 
lidad tiene vigencia en el Ambito penal, el principio de reserva es 
aplicable a cualquier disposici6n de autoridad que tenga facultad 
de "obligar" o de "privar". 

Cabe aclarar que la legalidad prosoribe la analogía, pero que no es la analo- 
gia lo Único que proscribe, sino cualquier inniminación por vía de cread& 
judicial de  derecho, sea aplicando la analogía o cualquier otro procedimierto 
intelectual, como puede ser la deducción de principios generales. La analo- 
gía cumpie una funcibn importante en los sistemas de derecho legislado que 
no consagran la legalidad penal, pero es mucho más limitada su importancia 
en los sistemas de derecho común, que se rigen por el precedente y la crea- 
ción libre 49. En la creacibn judicial libre, el tribunal puede no valerse de 
la analogía con el precedente, en tanto que en el sistema de derecho legislado 
que admite la analogía. es indispensable que el juez acuda a elia. 

El principio de legalidad fue enunciado en latin y en el sen- 
tido tecnico preciso con que se lo conoce, por Anselm von Feuer- 
bachm, quien establecid las tres máximas fundamentales del mis- 
mo: nulla poena sine lege, nulla poena sine crimine, nullum crimen 
sine poena legali 61. 

El alcance de este principio debe precisarse teóricamente, pues 
implica la irretroactiuidad de la ley penal mús gravosa -que es 
problema que corresponde a la vigencia de la ley en el tiempo-, 
la proscripción de la integracidn unalógica de la ley penal in malam 
partem -que es problema que corresponde tratar al considerar el 
método-, y el principio de  c~tlpabilidad, que corresponde tratarlo 
al ocuparnos de la tipicidad y de la culpabilidad. Aqut nos ocu- 
paremos en líneas generales dd principio que consagra a la ley 
como la única fuente de conocimiento del derecho penal. 

Ante todo, no corresponde confundir el principio de legalidad 
pqnal con una imposici6n constitucional del casuismo  legislativo^, 
porque el casuismo es un defecto de técnica legislativa y no una 
virtud de la misma. 

49 WEBER, H E L L M U ~  m, Crundriss cit., p. 48. 
M, Ibidem. 
01 FEUERBACH, Lchrbuch, p. 24. 
a Cfr. J ~ s a i ~ c n .  101. 



La legalidad obedece a un requerimiento de la seguridad ju- 
rfdica, porque la ley penal -que tiene por función, junto con todo 
el derecho, proveer a la seguridad jurídica- no puede atacar!a 
afectando su aspecto material y subjetivo, sembrando la incerti- 
dumbre acerca de lo prohibido y de !o punible. Un orden penal 
que no permita saber que es lo prohibido y punible, no provee 
a cla seguridad jurídica, sino que la destruye. 

La ley civil provee a la seguridad jurídica resolviendo con- 
flictos de intereses, lo que no puede dejar de hacer, aunque para 
ello deba llenar sus lagunas acudiendo a 1m principios generales 
y a la analogía, porque de no ser así se retrotraer'a la sociedad 
a la justicia privada. La lley penal sólo se limita a prevenir espe- 
cialmente acciones futuras, posibles, afectantes de bienes jurídicos 
en  forma socialmente intolerable y no puede entrometerse en las 
acciones que no han sido juridicamente relevadas como tales para 
servir de fundamento a su intervenci6n, porque causaría una tre- 
menda alarma social. En tanto que la ley civil sembraría la ma- 
yor alarma social si no ordenase la integración de sus lagunas, la 
ley penal haría lo mismo si pretendiese que se integrasen supuestas 
lagunas de la prohibición y de la punición. De dos distintos ca- 
minos para proveer a la seguridad jur'dica se derivan dos distintos 
principios regulativos del modo de hacerlo. 

El principio de legalidad no requiere, pues, el casuismo legis- 
lativo, sino s610 la determinación, lo más precisa posible, del ám- 
bito de lo relevante pena!mente como delito. 

Si bien el principio de legalidad cumple una función de pri- 
mordial importancia en el plano de da tipicidad, no  es menos 
cierto que el mismo se extiende a todo limite de punicibn, abar- 
cando incluso la ley procesal a. Por nuestra parte creemos que, 
también dentro de ciertos límites, abarca la ejecución penal. La 
legalidad es principio que excede con mucho el mero marco de la 
tipicidad, sin desmedro de reconocer que es en él  donde cumpJe 
su principalisima función. 

No obstante lo dicho, la legalidad de un sistema penal siempre 
ser5 una cuestión de grado en ciianto a la certeza de la punicibn 
de conductas, porque jamás la ley puede hacerla surgir en forma 
totalmente acabada, dado que su previsión siempre es abstracta y 
ello da lugar a un cierto margen de relativización en da conaeti- 
zación de la aplicación al caso sub judice. La abstracción es in- 

63 Cfr. B m s ,  Derecho Constitucionnl, p. 415. 



LAS FUENTES DEL DERECHO PENAL 141 

herente a la previsión legislatíva, de moJo que, por si misma, no 
es violatoria del principio de legalidad. 

Rodrigua Devesa afirma que "el principio de legalidad es un podulndo, 
la aspiración a una meta ideal e inalcanzable, la de la seguridad jurídica 
absoluta. Una seguridad de esta clase no es posible con el tosco instrumento 
de  la 1ey"a. 

Beristain, por su parte, afirma con toda precisión, que "el principio de 
legalidad concretiza el principio (más fundamental y universal) de seguridad 
jurídica. La garantía criminal (rmUum crimen sine lege), la garantía penal 
( n u l .  p o m  sine lege) y, más aún, la garantía penitenciaria ( n u h  p o e ~  
rins regirnfne penale) deben intentar, pero no pueden al-anzar, una deter- 
minación y una certeza absolutas. Todo código penal ha de admitir algunos 
tipos abiertos, algunos tipos con elementos normativos y ciertos márgenes más 
o menos amplios para la cuantía de la pepa (la individualización legal de la 
pena deja siempre campo a la individualización judicial, y ésta a la peniten- 
ciaria), que relativizan la concretización y la certeza"=. 

La abstracción se torna violatoria del principio de reserva 
cuando posibilita la arbitrariedad jurisdiccional, habiendo recursos 
técnico-legislativos para evitar esa posibilidad. 

Así, por ejemplo, el a*. 172 no es violatorio del principio de reserva, 
porque pese a que el legislador proporciona ejemplos de ardides o engaños. 
luego se ve precisado a elevar el nivel de abstra-ción, en la imposibilidad de 
captar todas las formas posib!es de ardides y engaños estafatorios. Tampoco 
viola el principio de legalidad el art. 84, porque es imposible prever todas las 
formas en que poi imprudencia se puede causar a otro la muerte. Lo viola- 
tono del principio de legalidad es la abstracción innecesaria para la captación 
del fenómeno que se quiere abarcar. No obstante, bueno es advertir que el 
problema está necesitado de una profunda investigación en nuestra legisla- 
ción, sobre todo, porque tambikn es violatorio un grado de abstracción que 
se torne demasiado difuso. Problemático es, por ejemplo, afirmar la consti- 
tucionalidad del art. 1Q de la ley 20.840, que a estar a su letra, parece habex 
derogado todos los delitos tradicionalmente políticos del código penal, dada la 
amplitud de  las expresiones que emplea. 

Si pasamos ahora más directamente al enfoque del principio 
de 1egaIidad al sólo efecto de determinar cuA1es son las fuentes de 
producción y de conocimiento del derecho penal, veremos que 
conforme al art. 18 constitucional -como lo hemos dicho- da única 
fuente de conocimiento del derecho penal en nuestro sistema posi- 
tivo es la ley penal. No obstante, hay vanos sentidos de la palabra 

RooRf~u~z DEVESA, 138. 
66 B m s r ~ m ,  op. cit., p. 83. 



"ley". por lo que, .con lo dicho, no  está más que enunciada la 
cuestión. 

Básicamente se puede hablar de ley en sentido material y ley 
en sentido formal. Por nuestra parte, creenios que el art. 18 cons- 
titucional emplea la expresi6n en sentido "material", aunque la 
cuestión no es nada pacifica en la doctrina. De toda forma, e 
incluso para quienes admiten como fuente sólo la ley en sentido 
"formal", no cabe duda de que hay al menos dos olases de leyes 
formales que pueqen ser fuente de conocimiento del derecho penal: 
las nacionales y las provinciales y, consecuentemente, deben admitir 
también como fuentes de producción del derecho penal argentino, 
a los parlamentos nacionales y al ejecutivo nacional y a las legis- 
laturas provinciales y ejecutivos provinciales, en tanto que parti- 
cipan en el proceso de sanción de leyes formales. 

Ante todo, pues, y sin discución alguna, son fuentes de pro- 
ducción del derecho penal argentino el Congreso Nacional y el 
Poder Ejecutivo Nacional en cuanto concurren a la labor legife- 
rente. Por consiguiente, tienen el caricter de fuentes de cono- 
cimiento !as leyes nacionales, entre las que se halla el código penal, 
toda ley penal o no penal con disposiciones penales emanada de la 
Nación y el código de justicia militar, en cuanto crea delitos. La 
materia penal corresponde a estas leyes en tanto que no violen las 
limitaciones impuestas por el art. 32 constitucional, que veda a l  
Congreso Federal "dictar leyes que restrinjan la libertad de im- 
prenta o establezcan sobre ella la jurisdicción federal". 

Los Poderes Legislativos provinciaies son tambien fuentes de 
producción del derecho penal, en lo referente a (la materia no dele- 
gada por las provincias al gobierno federal (art. 104 CN) y e n  
la materia reservada por el art. 32 constitucional. Por otra parte, 
las leyes provinciales pueden legislar materia penal que naya sido 
delegada al gobierno federa~l, pero sobre la que este rro haya le- 
gislado, Por esta vía fue ley en casi todo el país el código Te- 
jedor, cuando el Congreso Federal no había sancionado aún el 
código penal. En la actualidad, toda vez que el Congreso Fe- 
deral no ha legislado la materia contravencional penal, las pro- 
vincias sancionan sus propios códigos contravencionales, que son 
constituciona:es mientras el Congreso no cumpla el mandato im- 
piiesto por el inc. 11 del art. 67 constitucional en forma completa. 

Hi~t~r icamente ,  las municipalidades han tenido algunas facul- 
tudes de legislacibn penal, heredadas de Jos cabildos. Dado que el 
art. 59 de la Constituci6n Nacional impone a las provincias la ga- 
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rantla del régimen municipal, queda claro que estas deben conservar 
aquellas facultades limitadas a las respectivas áreas, que no han sido 
retzceadas por la Constitución. De allí que, en uso de estas facul- 
tades, las municipalidades disponen sanciones que, por revestir na- 
turaleza penal o naturaleza compleja en la que participa tambien 
la penal, no podemos afirmar que se hallan fuera del derecho pe- 
nal. De aLli que consideremos que tambikn pueden ser fuentes 
de producción del derecho penal las municipalidades y fuentes d e  
conocimiento del derecho penal las ordenanzas municipales. 

Cabe consignar que al considerar fuentes de producción del 
derecho penal también a las municipalidades dentro de sus r e s  
pectivas funciones, esta consideración no  puede excederse y pre- 
tender extender la calidad de fuente de producción al Poder Eje- 
cutivo ni tampoco a la policía de seguridad, sino sólo el reconoci- 
miento de facultades que tradicionalmente han tenido y que las 
provincias dentro de sus sistemas constitucionales les delegan. La 
policía de seguridad, por medio de sus famosos "edictos", y el 
Poder Ejecutivo por decretos simples, no pueden legislar en ma- 
teria penal. Por otra parte, el reconocimiento de las facultades 
penales delegadas en las municipalidades. en lugar de afectar la 
seguridad jurídica, la refuerza, porque implica el requerimiento 
de todas las garantías penales en las referidas ordenanzas muni- 
cipales. 

A este respecto suele haber alguna confusión: cuando se pretende limi- 
tar la actividad productora de h ley penal a la ley formal y se le niega ese 
caracter a la ordenanza municipal, por ejemplo, lo que se hace es debilitar 
la seguridad jurídica, porque se pretende que esas ordenanzas caen en un 
ámbito en el que no rige el principio de legalidad y otros principios pocese- 
les elementales. Nadie puede dudar que una municipalidad puede sanciona! 
una ordenanza prohibiendo vender frutas sin autorización municipal. Pues 
bien, lo que afirmamos es que esa ordenanza es ley penal en cuanto a la 
naturareleza parcialmente petuPl de la pena que prescribe, debiendo hacerse 
su interpretación conforme a 10s criterios rectores que surgen del art. 18 cons- 
titucional y concordantes. Como es obvio, esto evita la pretensión de que 
un jefe de policía pretenda dictar leyes penales par edictos, o que se pretende 
j u a  de delitos que se llaman "contravenciones". Nos parece tan aberrante 
que una municipalidad pueda aplicar sanciones a extraneus burlando el art. 16 
so pretexto de que las sanciones sólo tienen carácter administrativo, como 
que un funcionario policial tenga facultades judiciales y hasta legislativas COD 
igual pretexto. Una prueba acabada de esta artimaña autoritaria la proporciona 
la ley 8.751 de la Provincia de Buenm Aires, del 21 de marzo de 1977 que, aparte 
de ser inconstitucional porque afecta al régimen municipal legislando materia 
que ec propia de las municipalidades y violando así el art. 59 de  la Constitución 
Nacional, dspone en su aberrante art. 12 una flagrante violación a Ios arts. le 



y 18 de la misma Carta fundamental: %a falta quedará configurada con pres- 
cindencia del dolo o culpo del dactor". Es la más absurda consagración de la 
responsabilidad objetiva que hay en nuestra legislacibn 

El inc. 49 del art. 110 del código de justicia militar @ey 14.029) 
dispone que en tiempo de guerra quedan sometidos a la jurisdic- 
ción militar los particulares que en las xonas de operaciones o de 
guerra, cometiesen cualquier delito previsto en el mismo código, 
"o cualquier hecho que los bandos respectivos sancionen". El art. 
133 extiende esta facultad en los casos de conmoción interior, 
cuando se haya comprobado Ja iiapotencia de las autoridades y 
hasta que se las restablezca. Con esta disposición quedan conver- 
tidos en fuente de conocimiento del derecho penal los bandos mi- 
litares, en tiempo de guerra y en zona de guerra u operaciones. 
Consiguientemente, los comandantes militares de la zona pasan a 
ser fuente de producción del derecho penal. Se trata, lógicamen- 
te, de una disposición que está impuesta sólo por la necesidad y 
estrictamente limitada a la misma. No es posible que un Poder 
Legislativo prevea lo que puede ser delito en esa emergencia, por- 
que las circunstancias totalmente extraordinarias del tiempo y z o  
na de guerra u operaciones, pueden otorgar la mayor gravedad a 
hechos que son totalmente inofensivos fuera de esa particular cir- 
cunstancia, y que pueden ir desde encender un fósforo hasta t o  
mar más de medio litro de agua, pero que en el contexto de nece- 
sidad de defensa se convierten en vitales. Esta delegación no pa- 
rece tener un carácter constitucional, pero la verdad es que no 
se puede hablar de inconstitucionalidad de la misma, siempre que 
nos situemos en un plano de contacto con la realidad y tengamos 
en cuenta que la Constitución no deja de arbitrar medios para 
proveer jurídicamente a lo necesario a la defensaB. 

Si bien sv ha impugnado frecuentemente la llamada Yey mar-. 
cial", establecida en tales dispositivos del Código de lusticia Militar, 
su constitucionalidad es pricticamente innegable, siempre que los 
bandos militares sean proclamados dentro de los estrictos limites cir- 
cunstanciales señalados por la ley. Dentro del derecho penal militar 
ordinario, es decir, el que se funda en la necesidad tremenda -que 
es la guerra potencial o actual-, los bandos militares no pueden te- 
ner fuerza de ley penal. No obstante, cuando dentro o fuera de la 

66 Sobre el carácter de fuente de 106 bandos en tiempo de @erra en Ir 
legislacibn italiana, Musono, G I O V ~ I ,  Corso di Diritto Penale, Palmo, 1960, 
p. 33; en la española, Roniúcu~z D c v ~ ,  147; Roorifcuez Mornuur>, M. 
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guerra se presenta una necesidad tdbi l í s ima,  entra en funciona- 
miento un derecho penal militar de excepcidn, en el cual el co- 
mandante de  la zona de operaciones o de Ia zona d e  guerra tiene 
el deber jurídico de actuar en forma tal que, si lo hiciese quien no  
s e  halla en tal función, pero amenazado por idéntica circunstancia, 
actuaría en forma justificada o inculpable6abb. 

Sintetizando lo  hasta aqui expuesto, consideramos que la Única 
fuente del derecho penal argentino es la ley penal en sentido 
material, entendiendo por tales las leyes nacionales, las leyes pro- 
vinciales, las ordenanzas municipales y los bandos militares, con las 
aclaraciones y limitaciones que respecto de cada uno de ellos he- 
m a  formulado. Consiguientemente, con las mismas limitaciones, 
son fuentes de producci6n de nuestro derecho penal el Congreso 
Nacional y el Poder Ejecutivo Nacional en cuanto a sus poderes 
legislativos concurrentes, las Legislaturas provinciales y dos Pode- 
res Ejecutivos provinciales en cuanto a los mismos poderes con- 
currentes regulados por las respectivas constituciones, las munici- 
palidades en orden a la facultad legislativa penal que histbricamente 
han tenido y que les reconocen los derechos púbIicos provincia~les 
en función del deber constitucional de garantizar el régimen mu- 
nicipal y los comandantes militares de zonas de guerra u operaciones, 
dentro de los limites de la necesidad terribilísima. 

Uno de  los problemas más debatidos es el de los llamados "decretos- 
leyes". En b s  repetidos momentos en que en nuestro país se interrumpió 
el funcionamiento de las institu5ones políticas constitucionales, el poder eje- 
cutivo emergente del acto de  fuerza fundamentador asumió facultades legis- 
lativas. La forma comente de  legislar de tales gobiernos "de facto" íueron 
los "decretos-leyes", es decir, deoretos con fuerza d e  ley formal m. Esta for- 
ma abarcó períodos considerables de nuestra historia contemporinea ( 1930- 
1932; 1943-1946; 1955-1958; 1962-1963; 19861973; 1976 al  presente). Res- 
hble2ido el funcionamiento de  las instituciones constitucionales se sostuvieron 
criterio! diferentes respecto de h validez de los mismosss. En una primera 
e t r y ,  que va de 1930 a 1947, la Corte Suprema reconoció la validez d e  los 
decretos-leyes en forma limitada por la necesidad y hasta la instalación del 
Congreso que, en caso d e  no ratifirarlos, operaba su pérdida de  vigencia. 
Con posterioridad a 1947 se entendió por la Corte Suprema que el poda 
ejecutivo de  "facto" ejercía plenamente las funciona Iegíslativas y, por ende, 

ó 6 b l  Cfr. Z A F T A ~ X ,  E. R.-CXvAi.~o, R.. Drrecha P-2 Milil<lr. L i m -  
mirntos de I. Parte General, Editorial Ariel, Buenos Aim,  1979. 

si Sobre ellos, BID- CAMPOS, G n M A N ,  Lkrecho Constitucional dcl Poder. 
1)s. As., 1967, 1. 404: del mimo, Derecho Cotictilucional, Bs. As.. 1968, 1, 751. 

68 Sobre los diferenta a i t e r i a  juriipnidaichics de la  Cone Suprema, 
B m m ~  CAMPOS, op. cit., 1, 104. 



los decretos-leyes tenían vigencia mientras no fuesen derogados por leyes de) 
Congreso ( o  por otros decretos-leyes). No obstante, los Congresos consti- 
tucionales establecidos despuCs de un regimen de "facto" entendieron que 
debían declarar la continuidad de los derretos-leyes y así lo hiciaonw. De 
toda forma la discusi6n fue siempre grande y re Uegb a opinar que perdían 
vigencia por simple decreto. 

Por nuestra parte, entendemos que esos decretos-leyes conservan vigen- 
cia mientras no sean derogados, pues admitido el hecho de  que se intemm- 
pi6 el orden constitucional, no puede pretendene que funcionen las institu- 
ciones constituniwales. Los decretos-leyes no existen en nuestra Constitu- 
ción, precisamente porque cobran vigencia cuando las instituciones de go- 
bierno regladas en ella han interrumpido su funcionamiento. El desconoci- 
miento de la jerarquía de ley a esos decretos leyes h s í a  caer por su base d 
niibmo gobierno constihicional que proclama tal desconocimiento, porque ca- 
recería de valida incluso el acto legislativo por el que se convocaron las 
elecciones. 

Al argumento que pretendiese apelar al realismo y afirmar que el go- 
bierno "de jure" que sigue al "de facto" queda legitimado por la volun- 
tad popular y no por la convocatoria "formal", cabría responderle con los 
ri,i,mos argumentos realistas, que elecciones hubo -convocadas por gobier- 
nos "de facto" y que dieron lugar a gobimos "de jurem- pero que en 
modo alguno fueron oportunidades de expresar la voluntad de la ciudadanía, 
por fraudulentas o condicionrtdas con proscripciones. 

En definitiva, se trata de un problema de corte claramente político, 
que no puede ser resuelto a nivel científico M. 

Una cuestión por completo distinta es la referente a la denorninacibn 
d e  tales "decretos-leyesn, que nada tiene que ver con la valida de loj 
mismos, pero que se ha confundido frecuentemente con ella. A partir de 
1966 se de-idió denominarlos directamente 'leyes" y darlm el número CO- 

nelativo correspondiente a las mismas. Antes de 1966 se los llamaba "do- 
creto-ley" y se k s  daba la nummación correspondiente a los simples d e  
cretas del poder ejecutivo. Si escindimos el problema de validw del d e  
su denominación, que es lo correcto, y dejarnos reducido el íiltimo a una 
cuestión práctica y de  orden, lo adecuado es llamarlos por su nombre, esta 
es, "decretos-leyes", lo que permite saber cuándo una ley material emanó 
del Congreso y cuando de un poder ejecutivo "de facto". S6!o que tam- 
bién sería conveniente darles una numeración prapia, separada de las de  
las leyes y también de la de los decretos simples, como forma de  individua- 
bzarlos perfectamente. 

El problema poiítico de los decretos-leyes, es decir el de  su validez, 
cobra especial importancia en nuestro- campo. No obstante, creemos que 
aquí también tienen vigencia de ley formal y la mantienen una vez esta- 
blecido el gobierno "de juren, debiendo ser derogados dio por otro acto 
legislativo posterior de igual jerarquía. Si bien el problema se hace más 
delicado en nuestra materia, no por ello puede considerarse que la misma 
es una a c e p c i h  a la regla generd. 

89 Ibidem. 
W Cfr. B m ,  Derecho Administrativa, L 3(1. 



LAS FUENTES DEL DERECHO PENAL 147 

Una cuestibn distinta es la de la conveniencia política de alterar las 
leyes penales por vía de decretos-leyes. Entendemos que los gobiernos "de 
fado" deben ser cautos en estos aspectos, pues si bien la experiencia indica 
frecuentemente lo contrario, cabe supona o presumir que en un rtgimen 
"de jure", las leyes se discuten públicamente de otra manera y en otro 
clima más propicio para la !egislación penal. En general, los gobiernos "de 
facto" deberán tener cons-.iencia de  que la legislación penal par vía de 
decreto-ley, generalmente bastante apresurada, genera dificultades de toda 
clase, entre las cua!es no es la menos importante la inestabilidad legislativa, 
porque se superponen a los ya graves argumentos doctrinarios que se juegan 
en toda reforma penal, los circunstanciales argumentos políticos. Enten- 
demos que la prudencia indica tocar lo menos posible la legislación penal por 
esta vh, sin perjuicio de  hacerlo cuando no hay más remedio, pero evitar 
encalar reformas global= o fundamentales, que. ineludiblemente, están con. 
denadas a vivir poca 

26. El destinatario de la norma penal. Las fuentes del derecho 
penal, esto es, las leyes, expresan normas y delimitaciones norma- 
tivas. Durante mucho tiempo se dijo que esos requerimientos es- 
taban dirigidos a todos ,los súbditos. Con posterioridad -y con 
gTan agudeza- advirtió Jhering que no .sólo los ciudadanos eran 
destinatarios de la norma, sino que también lo eran los órganos 
del Estado, y que esta era la única garantia y característica esen- 
cial del Estado de derecho. Se preguntaba Jhering qué era lo que 
faltaba, despues de analizar el poder de coercibn estatal, para ter- 
minar la caracterización del Estado de derecho, y respondía: "El 
elemento destacado antes con el nombre de norma obligatoria bila- 
teral, según el cual el poder del Estado mismo respeta las normas 
por 61 dictadas, les reconoce efectivamente, mientras existen, la 
validez general que les atribuyb en principio. Tan  sólo así es 
desterrado el azar en la aplicación de las normas; en lugar de la 
arbitrariedad aparece la regularidad, la seguridad, la estimabilidad 
de la ley. Esto es lo que comprendemos por orden jurídico, y lo 
que tenemos en vista cuando hablamos de un imperio del derecho 
y de la ley, y tail es la exigencia que hacemos al derecho, si quiere 
corresponder a la noción que del mismo tenemos Es la misión 
del estado de  derecho"61. Binding. por su parte, afirmaba que 
la norma tiene por destinatario al juez, al Estado y al pueblo. 

Es precisamente la fundamental garantía del Estado de de- 
recho que la norma se dirija tanto al habitante como al órgano 
pdblico, pero cabe advertir que Jo hace & dos maneras diferentes, 

.i J ~ n m c ,  Ruanr mii. El fin m el Dcrccho, trad. de DW ABAD DU 
SA~TUAN, Puebk. M&., 1961, 1. 262 



pues "es ciertamente distinta la posiubn del súbdito y la del juez: 
el primero debe obedecer el precepto, mientras el segundo debe 
aplicar la sanci6n cuando el precepto se ha violado" a. Si obm-  
vamos un poco más realistamente el fenbmeno, veremos que la 
norma que obedece el juez como tal no es Ja que traduce la ley 
penal, sino la que traduce la ley procesal, pues la norma penal 
no expresa una norma para que el juez en función de tal la obe- 
dezca. sino que se dirige al juez para que conforme a ella traduzca 
una valoraci6n en el caso concreto. "Las normas juridico-mate- 
ria.les -dice con acierto Eberhard Schmidt- no son imperativos 
que el juez deba obedecer, sino reglas de juicio que debe aplicar. 
Para él no rige aquí la coacción d e  las normas qiie aplica, sino su 
deber juridico público de garantizar la justiciaWu. 

No obstante, aquí no  termina el problema del destinatario de 
las normas que las fuentes de conocimiento expresan, pues par- 
tiendo de la afirmación de que las normas jurídicas tienen una 
finalidad motivadora, surge de inmediato la pregunta acerca de 
si tienen por destinatarios a quienes no pueden comprenderlas y, 
por ende, no pueden motivarse en ellas. La respuesta negativa 
fue defendida en nuestro siglo por un  sector doctrinario y tuvo 
como máximo y extremo representante nada mcnos que a Bindinga. 
Esta "teoría de los imperativos" no  podía llegar a otras conse- 
cuencias, pero tampoco se la puede rebatir, afirmando simplemen- 
te que la ley se dirige a todos, aunque sean incapaces, por el sim- 
ple hecho de que Ies aplica medidas de seguridad 66, porque éstas 
no ron "sanciones", como hemos visto y como lo destaca, entre otros, 
Soler, con gran claridad. La posición contraria, segin la cual t e  
'dos son destinatarios de la norma penal, es la del positivismoss. 

Veremos luego que hay una "capacidad psíquica de delito", 
que tiene diferentes estratos, que van desde la involuntabilidad o 
incapacidad psíquica de conducta hasta la incapacidad psíquica de 
culpabilidad. Es incuestionable que la norma no se dirige a los 
involuntables, es decir. a los que no realizan conductas. Si a ellos 
se les p e a e n  aplicar medidas de seguridad, es porque éstas tiene 
carácter asistencia1 administrativo y las debe disponer el juez pe- 
nal cuando el hecho del involuntable configure las características 

62 ANTOLISEI, 35. 
63 SCHMIDT, I%@~RD. op. at. p. 32. 
64 Bmnmc, Gnirrshirs, 1913, p. 97; -1, en "&V. di Dintto m- 

temiario", 1935, 1315. 
65 Así. FWTÁR B h ~ s n u + . l ,  55. 
69 Cfr. Bnvm. h f s h q  1. 211. 
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de un tipo objetivo. Pero las normas st dirigen a los que tienen 
capacidad de querer la realización del tipo objetivo e incluso el 
orden juridico admite que estos puedan actuar justificadamenté 
cuando tienen tambikn la capacidad de .reconocer las circunstancias 
objetivas o situadbn objetiva de justificación. Cosa distinta es que 
el sujeto no tenga capacidad para comprender la antijuridicidad 
de la conducta típica y antijurídica qrie realiza, en cuyo caso sólo 
no le será exigible y por ende reprochable la no motivación en 
la norma. 

En síntesis, creemos que la norma que traduce una ley penal 
se dirige a todos, según la capacidad de cada quien para realizar 
la conducta que prohíbe y para motivarse en la misma, y tam. 
bien se dirige a los órganos jurisdiccionales, como criterio al que 
deben atenerse para determinar la existencia de una violación a 
la norma por parte de quien podía motivarse en ella y establecer 
las consecuencias de esa violación en el caso particular. 

La teoría del imperativo, según la cual toda proposición jurídica es 
un mandato o una orden, chocaba con el inconveniente de  que esa orden 
o mandato no dirigirse al que no podía comprenderlo, hasta el 
punto de que Bierling llegó a afirmar que en los casos de incapaces, no 
había realmente una relación jurídica, sino una relación jurídica ficta47. 

En b actualidad, creemos que la posición correcta respecto de este 
problema es la de Armin Kaufmann, quien distigue entre el concepto de 
norma, que como voluntad "abstracta" se dirige a todos, y el de deber, 
que es la concretización de esa voluntad, que sólo se puede operar frente 
a cada quien conforme a sus condiciones y a su capacidad de conocimiento 
y de comprensi611 a. Esta tesis la explica sintéticamente y la aplica muy 
bien al análisis de  la tipicidad culposa Malamud Goti69. 

11 - EL DERECHO PENAL COMO MATERIALIZACION 
DE LA POLITICA PENAL 

27. Concepto de política  ena al. Pocas expresiones han dado 
Jugar a mayores equívocos que la de "política criminal". Por "poli- 
tica criminal" puede entenderse una "escuela" que aspiró a enten- 
der que la polftica criminal era la acción de1 Estado contra el 
crimen, conforme a los resultados de la investigación a imino lb  

67 LARENZ, KARL, Metodologia de & ciencia del Derecho, trad. de ENRIQUE 
GIMBFRNAT ORDEIC, Barcelona. 1966, p. 57. 

68 KAUFMANN, ARMIN, Lebcndiges und Totes i n  Bindings Normentheorie, 
1954. D. 125. 

' 1  - - -  
69 M A U h f U D  Gmi,  La estructura penal de h culpa, Bs. As., 1917, pp. 15 
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gica entendida como ciencia empirica. El planteamiento de esta 
corriente de marcado tinte positivista no era complicado: si sabe- 
mos cuáles son las acciones "socialmente dañosas" (antijuridicidad 
material) y la criminologia nos indica los medios de atacarlas y 
prekenirlas, el derecho penal tiene por funcihn instrumentar juri-. 
dicamente esa .prevención, pero no sólo formalmente. sino tambien 
limitando y encausando la misma, con lo que cercena la acci6n 
combativa como una necesidad socialmente impuesta. De alli que 
Liszt -que fue el campeón de esta corriente- entendiera que el 
derecho penal y la politica criminal se hallaban enfrentados. por- 
que en tanto que la primera llevaba adelante el interes social por 
la prevención del delito, el segiindo constituia la "Carta Magna" 
del delincuente frente a la sociedad70. 

En el mundo contemporáneo, suele hablarse de ~ol i t i ca  cri- 
minal en dos sentidos diferentes: para unos la política criminal 
es una disciplina de "observación" que determina cuáles son 10s 
objetivos de los sistemas penales y en que medida son alcanzados 
en la realidad, en tanto que otros la conciben como "el arte de 
lceislar o aplicar la ley con el fin de obtener los mejores resul- 
tados en la lucha contra el delito"71. Por nuestra parte, enten- 
demos que "política criminal" es la politica referente al fen6meno 
deiictivo y, como tal, no  es más que un capítulo de la política 
general del Estado. En este sentido entendemos que no está ni 
puedc estar en oposición al derecho penal, porque este mismo es 
una materializacibn de aquella. La política penal no seria más que 
el aspecto más importante de la política criminal. 

Cabe consignar que el derecho penal siempre es materiali7ación, O 

tiende a la materialización de  una po!ítica penal, pero de ello no puede 
seguirse que las consecuenias doqmiticas sean meras soluciones a pro- 
blemas políticos que parecerían rarecer de todo sustenta distinto del id& 
lógico, porque el!o le llevaría a caer nuevamente en un positivismo insano. 

El origen de  la expresión "política criminal" no es pacífico. Parece 
que fue Kleinschrod quien lo uso por vez primera, y que luego 10 hicia 
ron Feuerbach y Henke, pese a que Liszt lo atribuye a Henke.72. LO 
clerto es que fue usado par muchos autores antes que Liszt y los fundad* 
res de la Unión Internacional de Derecho Penal le diesen ese  articular 
sentido a que nos hemos referido. Pese a que todos los autores siguen 

70 L I ~ ,  FWZ VON. Aufsatw und VortrEge, 1905, 11. 80. 
71 NUVOLONE, Pirn<o, Prohlcmar de politica criminal e reformo dac cd- 

digos, cn "M. P.". Curitiba. aíio 5 (1976). no 6, p. 17. 
72 Sobre esto, QUWTIL~ANO S A L D ~ A ,  en "Adiciona" a \"OH LISZT. Tratado 

de derecho penal, Madrid. 1914. 1. p. 10; LANcu, EMILIO, tQ teoría de h PO- 
lltica r n ' m i ~ l ,  Madrid. 1927. p. 27. 
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hablando de  "poIltica criminal"', ~refenmos IIamarla pol'tica "penal", en- 
tendiendo que -con ello evitarmios mayores confusiones 

Se ha ensayado una distin:ión entre política cnminal y politica penal por 
Quintiliano Salda&, pero no nos convence. Sostenía Saldaíia que la pcilitica 
criminal trata del fin mismo de combatir el de!ito, en tanto que la política pe- 
nal tiene por objeto a los medios d e  lucha mismos72bb. Creemos que la 
fncionalidad de  la política estatal o general en cuanto al fcnómeno criminal 
no permite la escisión entre "fines" y "medios" en forma de desconectarlos: es 
siempre necesario un vinculo de razonabilidad que preside unitariamente toda 
esa política, sin que sea licito dicotomizar lo que, como mhximo, no son mis 
que etapas sucesiYas de un mismo proceso de -decisión politica. 

Hace relativamente poco tiempo, Alfonso Quiróz Cuarón propuso d e  
nominarla "politica crirninolhgira" 72 ta,  lo que no parecería del todo desacertado 
frente a las modernas corrientes de la criminologia, que, en consonancia con 
SUS iguales de la sociología, pretenden dar a la misma un contenido crítico. 
De toda forma, como aún es mande la comente que reduce la criminología - 
a un papel descriptivo e interpretativo, creernos que esta denominación puede 
dar  lugar a ~ u í v o c o s ,  conhindikndosela con una wsición positivista. Esto 
no significa que pretendamos ignorar que la politi& penal debe nutrirse de 
los conocimientos criminológicos si es que no quiere errar el camino y 
obtener resultados fecuentemente opuestm a los proc'amados, p r o  10 
cierto es que dentro de un concepto no tan radical de b criminologia, la 
misma sería la que proporcion~ía los medios para obtener los fines que la  
política criminal estaría enrargada do trazar. Por supuesto que en un con- 
cepto crítico de "criminología", ésta no estaría desvinculada de la selección 
d e  los objetivos y, por ende, sería acertado llamarla "política criminolbgica". 
aunque bueno es observar que desde este punto de vista, tambikn la cri- 
minología sería una teoría política. De cualquiez manera, la intención con la 
cual Quiroz Cuarón adoptó esa denominación no es la del positivisrno ni la de 
la comente crítica, sino justamente a título de estandarte de liicha, para des- 
tacar una notoria caren-ia de  las decisiones político-penales latinoameriranas. 
que es su orfandad de fundamento criminológico. Con ello quería reclamar 
-a la inversa de  la tesis crítica- la 'aiminolog~zacibn" d e  la política cnminal 
( y  no ia "politi~ación" de la criminología), pero sin caer por ello en la tesis 
positivista clásica. La denominación de "política cnminológica" así propuesta, 
tiene un sentido limitado, es decir, que resulta valida como justo reclamo en 
un contexto defectuoso. 

'En el sentido que le hemos asignado a la expresión, la poli- 
tica penal "se dedica a la cuestibn de cbmo el derecho penal se 
dirige adecuadamente a su fin, cumpliendo asl correctamente su 
tarea de protección social"7a. Desde el Angulo de la palitica pe 

bL SALDA~~A,  QUINTILIANO, en "adiaones" a1 Tratado de von Liszt, Ma- 
drid, 1972. 11, pp. 60-61; del mismo, Nueva Penologia (Penas y Medidas ds 
seguridad), Madrid, 1931, p. 99. 

W tu V. por ejemplo, en su Medicina Forenx, México, 1977, p. 918. 
73 JLXIILQ, 12. 



nal, naturalmente que las valoraciones que traduce la politica po 
nal pueden compartirse y analizar si es correcta su instrumentaciáa 
(utilizando para ello los elementos aportados por la labor socio- 

16gica de campo) o someterse a critica esas valoraciones jurídicas. 
En  este sentido, no es posible negar a la politica penal el cumpli- 

.miento de una función critica, tanto de los valores jurídicos como 
de la realizaci6n social de esos valores. La política penal no pue- 
de estar separada de las distintas posiciones politicas generales que. 
la señalizan y, por ende, su aspecto critico es innegable74. 

Si la politica tiene naturaleza sumamente discutida, toda vez 
que para unos es ciencia y, para otros es arte, la politica penal 
-que no  es mis que una de sus manifestaciones- será por unos 
considerada ciencia y por otros considerada artelb. 

Pessina afirmaba que 'la aplicación de la ciencia del derecho penal al 
arte del jw coMere constituye la disciplina que los modernos penalistas lla- 
man política crfminul, en tanto que la aplicación de la ciencia del derecho 
penal al arte del jw conditum dicere genera la disciplina que toma el nom-- 
bre de  'ciencia del derecho penal positivo"'76. Para Roder, que partía de  
una posición idealista, la política era el arte de materializar la idea. "Cómo. 
haya de procederse en este concierto de la idea con la vida -decía- debe 
mostrarlo la política (doctrina del arte del derecho y del Estado), y respecto. 
del derecho penal la política penal, en el único sentido propio de la pala- 
bra"77. Como puede observarse, la política penal no cumple un cometido 
critico s6lo a partir de  Liszt, sino que lo cumpli6 siempre, como no puede 
ser de  obro modo 78. 

Al sentido crítico de la política penal se pone de manifiesto muy espo 
ríalmente en ei Iiuminismo. en que el distanciamiento que había entre el de- 
recho penal positivo y los conceptos que sobre el mismo sostenían los ilumi- 
aistas, llevó casi a una confusión entre la política penal y el derecho penal, 
que se aclaraba muy bien en la obra de  Carmignani. Al desdibujamiento d e  
esos límites, en gran parte por efecto del tremendo rigorismo m e 1  del dere- 
cho vigente, obedeció, sin duda, la pretensión de extraer todo un sistema 
de derecho penal de ia razón y, por ende, de  considerar a la filosofía como. 
fuente del derecho penal, tal como lo afirmaba Feumbach7s o Grolmann, q u e  
iniciaba sus consideraciones con la exposición de  la metafísica kantiana 80. 

74 Sobre ello, R~nzrwowicz, m, ldeologia e cn'minalitd, Milano, 1968.. 
76 Sobre las modernas concepciones de la ciencia politia, MA-, 

W. J. M., en PIAGET y otros, Ten.$encias de la investigacidni en las ciencias 
sociales, Madrid, 1973, p. 439 y s. 

76 PE~SINA, 1, 10. 
77 RODER, L.a doctrinas.. ., p. 39. 
78 L m c ~ e  (op. cit:. p. 29). pretende que lo adquiere con Lisn. 
79 FEUERBACH, Lehrbuch, parig. 5; sobre ello. WOW. ERIK, G T O S S ~  Rechts- 

denker, p. 553. 
80 Sobre ello, AMELUNC. KNVT, R e c h t ~ g ü t ~ ~ x h u t z  und Schutz der GeselP 

rchaft, Frankfurt, 1972, p. 29. 
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Por otra parte, tambitn es necesario aclarar que, cuando se 
acentúa el carácter de "arte" de la politica penal, no debe caerse 
en la confusión entre politica penal y "ciencia de la legislación" 
entendida como pura cuestión de tCcnica legislativa. Esta seria 
una pésima interpretacidn degradante del concepto mismo de la 
polftica penal. En el sentido que le hemos dado, y en trance de 
redondearlo, podemos decir que la politica penal es la ciencia o 
arte de seleccionas los bienes juridicps que deben tutelarse juridico- 
penalmente y los d t o d o s  para efectivims dicha tutela, lo que 
ineludiblemente implica, el sometimiento a rritica de las valoracio- 
nes ya hechas y de los métodos ya elegidossobb. 

28. Política penal y legislación p a i ,  Nos estamos ocupando 
aqui de la política penal, porque hemos destacado al comienzo que 
hay dos sentidos de la voz "fuente" que pugnan siempre en to- 
das las clasificaciones de las fuentes del derecho penal, tendiendo 
uno a ser estricto y el otro a cobrar mayor amplitud o laxitud. 
En este segundo sentido, hemos afirmado que la politica penal es 
la Única a la que podemos asignar el carácter de fuente del dere- 
cho penal, para no caer en un concepto de "fuente" que por am- 
plio se tornase científicamente infecundo, lo que, por cierto, n o  
implica el desconocimiento de todos los factores que concurren a 
la decisión polftica que se plasma en la ley penal. En este sen- 
tido, la pl i t ica penal es lo que se halla inmediatamente ante- 
puesto a la ley penal, tanto lógica como cronológicamente. Por 
supuesto que Ia política penal no se agota en Ia legislación penaP 
como expresión de ella, sino que es el paso previo, crítico y deci- 
sivo, pero que, como parte que es de toda la política del Estado, 
tampoco puede ser parcializado en grado tal que se le prive d e  
su general conexión con los otros aspectos de la mismn, que se tra- 
ducen en forma directa o indirecta en toda la labor preventiva 
de ciertas conductas que afectan ciertos bienes. Por otra parte, la 
politica penal bien puede quedarse tambien en crítica. sin alcan- 
zar su materialización en ley, pero invariablemente, la ley penal 
es bormalización de una decisión politica previa. 

Esta relación necesaria de la política con el derecho no es una 
cuestión -lógicamente- limitada al campo penal, sino un prcl- 

W b i  Otras definiciones de politica criminai en ZIPF, HEINZ. Kriminalp- 
lilik. Eine Ein;ilirung in die Grundiagen, Karluuhe, 1973, pp. 1 a 3; HURTADO 
P w ,  22; CERNICCS~I~RO, LUIZ VICENTE. DicioBdrio dc Direito Penal, Sáo Pauio, 
1974, p. 384; PWL i i  M w n ~ i ,  p. 15; etc. 



blema general del derecho. Una norma jurídtta presupone una 
decisibn politica. Sin decisibn politica -sin valoración- no p u e  
de haber norma juridica, pues no  habri  una individualizaci6n del 
ente  valorado a tutelar jurídicamente. Por ende, entre decisibn 
política y norma juridica media una relaci6n de prioridad (la de- 
cisibn política debe ser temporalmente anterior a la ley) y una 
relacibn de prelacidn (la decisi6n politica debe ser ldgicamente 
anterior a la ley). 

Esto no  debe entenderse en el frecuente sentido radical de 
q u e  todo derecho es exclusivamente materializacibn de una ideolo 
gia y que no haya absolutamente nada firme, que no este sometido 
necesariamente a la ideologia o a la estructura ideológica, en for- 
ma tal que todo el derecho, su contenido y hasta su forma, de- 
pende exclusivamente de la 'formulacibn ideológica y, como má- 
ximo, se pueda hallar alguna conceptuaci6n totalmente formal. 
Treremos luego, sin caer en un jusnaturalismo idealista, que algunas 
cosas puede4 estar más o menos firmes y que no son solamente 
formales, aiinque, por supuesto, no son tantas como muchos ideó- 
logos pretenden. 

Con estas debidas aclaraciones, podemos afirmar que la de- 
cisión politica da origen a la norma. No obstante, tampoco esto 
significa que la norma quede sometida totalmente a la decisión 
politica. La norma es hija de la decisibn politica y, como tal, 
lleva su carga genética, pero se convierte en algo separado de ella. 
sobre lo que la decisibn politica, una vez plasmada la norma, ca- 
rece en absoluto de un  derecho de vida o muerte sobre ella. 

El cord6n umbilical entre \a decisi6n política y la norma lo 
corta el principio de legalidad en un sistema como el nuestro. 
En  otros sistemas creemos que tambien está cortado, aunque cn 
menor medida, pero no  es nuestro problema. La principal carga 
genetica de la norma se halla en el bien jurídico que tutela. Este 
e s  el componente teleológico (el "para que") de la norma. que 
la mantiene vinculada a la decisibn politica. Pero si este com- 
ponente teleológico -que le da  sentido a la norma- ha sido mal 
traducido en la formulacibn legal, este defecto ya no podri su- 
plhse acudiendo libremente a la decisión polltica, sino que la la- 
bor supletoria tendrá limitaciones que dependen de cada sistema. 
pero siempre hallará limites. La decisibn política seguirá siendo 
siempre orientadora y esdarecedora del alcance de la tutela nor- 
rnativa y. por consiguiente, del ámbito de lo prohibido, pero siem- 
pre dentro del marco de los l imi ta  que le imponga la legalidad. 
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En otras palabras: la decisión política se '3ace patente" en 
todo el derecho penal y todo el encuentra limitada su traducci6n 
d e  la decisión política por la necesaria legalidad de la decisihn 
judicial (en todos los niveles del mismo y no sólo en el de la ti- 
picidad) . 

Por otra parte, la norma jiiridica forma parie de un orden 
jurfdico, y la decisibn política debe ser entendida acudiendo a 
todo el orden jurtdico, lo que contribuirá a perfi7arnos los alcances 
de la prohibicibn, de la justificación, de la culpabilidad, de la pu- 
nibilidad y de la pena misma. Asi como un sujeto con la misma 
carga genetica que otro puede tener distinto desarrollo según el 
medio en que suhsista, la norma puede adquirir alcances dife- 
rentes, según el general encuadre normativo de que participa. De 
3111 que, si bien los antecedentes históricos son importantes para 
e l  esclarecimiento del sentido de la norma, tengan, no obstante, 
un valor limitado, porque no puede seguir vigente la norma con 
e l  sentido originario de su decisión política en un  marco que ha 
cambiado totalmente. Frecuentemente en esto se dan fenómenos 
d e  anacronismo legislativo parcial: piénsese en el sentido de .una 
disposicibn napolebnica en la epoca de su sanción y en e1 sentido 
actual en la República Francesa, o en el código Rocco en 1931 
y en el presente, en el marco normativo creado por la República 
1 taliana. 

Con un cbdigo penal en la mano no podemos conocer el de- 
recho penal de un pais, prescindiendo del resto del orden jurt- 
dico, porque las decisiones políticas se traducen en todas las nor- 
mas juridicas, y unas comp'ementan, recortan, limitan a las otras, 
como necesaria consecuencia de la inadmisibilidad de contradic 
ción derivada de la aspiración dtica de  todo derecho. Las deci- 
siones políticas pueden ser contradictorias -y de hecho lo son-, 
pero no tiene ello importancia en tanto que las normas que ge- 
neran puedan armonizarse dentro de un orden. Si las decisiones 
políticas se tradujesen en normas que ignoran las restantes. eso no 
seria orden ni derecho, porque no  puede tener ninguna aspira- 
ción etica una normación contradictoria de la conducta: nadie p u e  
d e  adttcuarse a una prohibición y a un  mandato de la misma 
conducta. 

La normacibn principal en cuanto a traduccibn de principios 
político penales es el estatuto jurídico del Estado,. o sea, la Cons- 
titución misma. En un sistema como el nuestro, en  que la poli- 
tica penal se decide por el principio de legalidad, esta le esta 



asignando necesariamente al derecho penal la función de tutela 
juridica, es decir, de seguridad juridica. La función de "lucha 
contra el crimen", "combate a la delincuencia", etc., será necesa- 
riamente subordinada a la misión de seguridad jurídica de que 
parte toda la política penal del Estado. Es la seguridad juridica 
la qile impone ,la adopción misma del principio de legalidad, 
sin que le sea posible absolutizar ninguna "lucha contra el de- 
lito". Cuando la política penal tiene por función exclusiva la 
lucha (prevención, erradicación, combate, eliminación, etc.) con- 
tra el delito, necesariamente deberá eliminar el principio dé lega- 
lidad y, consiguientemente, destruir la seguridad jurídica, porque 
quizá con semejante política penal puede saberse que no ser i  
nadie atacado por el delincuente, pero tampoco nadie podrá d i s  
poner de nada con seguridad, porque nadie podrá saber que  con- 
ducta está prohibida. 

Cabe consignar que un derecho penal que no recepta el principio d e  
legalidad, no por eso deja d e  ser derecho. Es verdad que el dccecho no p u e  
de  regular conductas pasadas, y también es verdad que si no conocemos la 
decisión antes no podemos arreglar nuestra conducta conforme a ella, pero 
históricamente no ha habido ningún orden positivo en que la inseguridad 
fu.rídica sea d e  tal naturaleza. El  principio de legalidad es un modelo ideal, 
porque siempre hay grados de seguridad e inseguridad. Si en los sistemas 
positivos hubiese uno absolutamente "seguro", nuestra tarea saldría sobrando. 
Esta seguridad absoluta fue la ilusión de un momento, que quedó atrás con 
los albores de  la codificación. 

Por otra parte, una política penal que decidiese eliminar tota!mente la 
legalidad (dada por ley escrita o por precedente), quedaría en el puro nivei 
de  decisión política. Se anularía todo el derecho mediante una reducnión 
a un conjunto de decisiones políticas particularizadas. El  juzgador no tradu- 
chía ninguna norma, sino que aqte cada caso fijaría arbitrariamente los lími- 
tes de  lo prohibido, antijurfdico y reprochah!e. Semejante visión es sólo 
especulativa, porque el derecho surge en cualquier sociedad, por primitiva 
que sea, como un imperativo cultural, como parte necesaria del mundo al que 
el hombre es lanzado. 

29. La  p l í t i ca  penal y la dogmática penal. La labor de 1% 
dogmática consiste en dtterminar el alcance del injusto, del re- 
proche, de la punibilidad y de la penalidad, en forma cierta, in- 
sertando esta determinación en un sistema interpretativo lógica- 
mente completo, que haga previsibles las soluciones para los casos 
particulares. La decisión polftica es la carga genetica que lleva 
la norma y que. como tal, sirve para el esclarecimiento del sen- 
tido y del a!cance de la misma. Este esclarecimiento debe com- 
pletarse mediante la armonización con las restantes normas deP 
orden normativo. 
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La dogmática penal no es, pues, un compartimento estanco 
respecto de la politica penal. La circunstancia de que la reserva 
legal, impuesta por la función de provisión de seguridad jurídica, 
corte el cordón umbilical entre la decisión politica y la ley penal, 
no implica en modo alguno que la dogmática penal. al construir 
el sistema de comprensión de la ley, pierda de vista todo contacto 
con la decisión politica que la genera. Por el contrario: ambas 
ejercen influencias recíprocas. La politica penal se proyecta ha- 
cia la dogmática y la dogmática tambitn hacia la politica penal. 

Las relaciones entre política penal y dogmática han llamado poderosa- 
mente la atención de  los investigadores dedos últimos años, partirulamentc 
en Alemania, frente a la aceleración del largo trámite de  elaboración legislativa. 
Entre otros trabajos. es importante al respecto el de  Hassemer, quien sintetiza 
el ámbito de estas relaciones de  la siguiente manera: "La política penal ope- 
racionaliza las metas del sistema del derecho penal adelantado en preceptos 
legales penales. Estos preceptos imponen relevancia. E l l a  definen las con- 
ductas que poduren conflictos jurídico-penalmente relevantes y definen la 
clase y límites de la reacción jurídico-penal. En eso se agota el poder de 
definición de la política criminal en dirección a la dogmática jurídico penal". 
"La dogmática jurídico-penal opera?i~al iza las determinaciones de relevancia 
de  la política criminal. Ejerce a este respecto el poder de definición. Los 
institutos dogmático-penales definen el ámbito de las preves determinaciones 
d e  relevancia político-criminales. Elabora continuamente reglas de  lenguaje 
aplicables a la de-isión de casos con la delimitación de la conducta y de  la 
reacción jurídico-penal, conforme a la ley penal. Allí se agota el poder de 
definición de la dogmática jurídico-penal en la dirección de la política cri- 
minal" 81. 

La  dogrrrdtica penal se proyecta hacia la politica penal por las 
siguientes vfas: a) La construcción dogmática exhibe las deficien- 
cias del texto que interpreta y, de este modo, por efecto tangen- 
cial, se proyecta hacia la política penal, facilitándole la decisión 
politica, obligándola a que exprese sus decisiones con mayor per- 
fecci6n y coherencia. La dogmática juridico-penal le ofrece a la 
política penal posibilidades de soluciones sistematizadas para la ela- 
boración de los objetivos político-penales, al tiempo que la política 
penal m puede omitir la clara consciencia de que sus objetivos 
Únicamente pueden realizarse mediante categorfas dogmáticas 81 w. 

g) El sistema de comprensión elaborado por la ciencia juri- 
dicepenal puede provocar una aisis de los limites del horizonte 

si HASSEMER, W~IFRIED, Strajrechtsdogmotik und Kriminalpolitik, Ramburg, 
1974, p. 194. 

8i bis Cfr. ZIPF, HEINZ. Krirninal~li t ik,  cit., pp. 2-4; rn milogo miid*  
HURTADO POZO, 42. 



158 TEOR~A DE LA CIENCIA DEL DFRP.CH0 PENAL 

de proyecci6n de ésta. De esta manera puede hacer que lo que 
antes era una condición de eficacia del derecho penal pase a ser 
una condición de existencia del mismo, que la politica penal debe 
reconocer como tal. 

La política penal se proyecta, por su parte, hacia la dogmd- 
tica penal, en los siguientes momentos principales: 

a) Ayuda a comprender el alcance teleológico de la norma. 
sin perjuicio de que el dogmático deba apartarse del a!cance que 
le indica la decisión política cuando no Iiaya correlación teleolb 
gica entre el lenguaje y la decisión que lo funda (en tal caso es- 
tará al lenguaje si éste no  tolera otro sentido, salvo que medie 
una contradicción normativa irreductible en que el principio re- 
publicano imponga otra solución y siempre que la solución sca 
menos gravosa) ; tambien se apartará de la decisión politica cuan- 
do  la misma, sea incompatible con otras normas del ordenamiento 
en que se halla inserta (en cuyo caso deberá entenderla en el sen- 
tido que resulte compatible ron las otras normas) a. 

p) Posibilita la adecuación de la interpretación de la nor- 
ma conforme a su sentido teleológico y adaptado de las variables 
impuestas por la dinámica social, en que :ógicamente, tendrá por 
límite el alcance del lenguaje, particularmente cuando el exceso 
resulte mis  gravoso. 

30. La función critica dc la política penal. Hay una politica 
penal materializada en la legislación penal positiva y criterios PCP 
lítico-penales que son sostenidos frente a ésta en función crítica. Es- 
tos últimos configuran el aspecto o labor crítica de la política penal. 

La critica politico penal puede recaer sobre la misma decisidn 
valorativa, que puede ser sobre sus líneas generales (como cuan- 
d o  se reemplaza la función de seguridad jurídica por cualquier 
mito) o bien sobre la clecci6n de los bienes jurídicos en particular. 
No obstante, tambikn la crítica puede recaer sobre la adecuacidn 
de  la inrtrumentación legal a la tutela de  los entes valorados. En 
este segundo sentido, por ejemplo, podemos estar de acuerdo en 
la necesidad de tutelar la vida intrauterina, pero discutir si ante 
la impunidad del aborto. la tipificación de esa conducta o de al- 
gunas formas de aborto sea el medio preventivo adecuado o si, 
por el contrario, esta tipificaci6n no  impide una prevención m8s 

81 V. VANOSSI. JOU;L RLcNAUY), El PodcI Constitucional de ior Iuecei, com 
).riicular rcfmenri. al control de c o n r f i f u c i o n a l i ~  en LL, de dic 8 de 1977. 
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adecuada por otro medio. Las críticas de esta segunda natura- 
leza no las puede hacer la po!itica penal sin la ayuda de los datos 
de la criminologia, con lo que, de este modo, tiende así u n  puente 
entre ambas disciplinas, que siempre permanecen comunicadas. 

La función crítica de la politica penal es de primordial im- 
portancia en cualquier sociedad que quiera evitar cataclismos poli- 
ticos. La dinámica social siempre amenaza con anular la eficacia 
de cualquier sistema penal, ya que puede provocar su pérdida d e  
fundamentación antropol6gica. A la función crítica de la poli- 
tica penal le incumbe la tarea de alertar permanentemente acerca 
de estos fenómenos. 

31. Política penai, derecho  ena al y filosofía. Nos hemos refe- 
rido brevemente a la relación que mantiene el derecho penal con 
la filosofía=, debiendo ahora agregar una reflexión acerca de la 
forma en que se inserta en esta relación la política penal, lo q u e  
viene a perfeccionar el panorama general de la misma. 

El derecho penal como ciencia, es una "filosofia especial", que 
indaga el qué de una región de entes. Si la filosofía interroga por  
el sentido del "ser" en general, la relacibn es imperiosa con cual- 
quier ciencia, pues la pregunta acerca del "ser" de un ente cual- 
quiera no puede ignorar las respuestas que se dan al interrogante 
sobre el "ser" en general. debiendo presuponer siempre una cierta 
idea del mismo. Estas respuestas en su relación con el derecho 
penal proporcionarán la fundamentación filosófica del mismo. 

Ahora bien, la pregunta que interroga sobre el "ser" en gec 
neral, no  puede pasar por alto el analisis de su forma, y para ello 
debe analizar la forma que tiene el ente que interroga, porque el 
interrogante tendrá la forma dada por ese ente. El ente que in- 
terroga no es otro que el hombre. Luego, la ontología no  puede 
menos que tener como capitulo preparatorio o como analítica in- 
dispensable, la pregunta antropológica ((QuC es el hombre?). La 
respuesta a la pregunta antropológica no  puede evitar tener una 
directa influencia sobre una disciplina que se ocupa de los entes 
que regulan o pretenden regular conductas de los hombres. De 
la mejor captaci6n del "ser" del hombre, es dear,  de una r e s  
puesta antropol6gica mis  correcta, depender4 que  esos entes 
que quieren regular conducta humana se elaboren más en con- 
mnancia con lo humano y que su interpretación c o m  por parejo 



ca'i-ril. Asi, esos entes tendran mayor eficacia. De alli que de 
la adecuación del orden jurídico-penal al "ser" del ente "hom- 
bre", dependerán las'condiciones de eficacia del mismo. Esa ade- 
cuocidn y el permanente estudio de las nondiciones de eficacia, es 
decir, de la capacidad del mismo, dentro de una estructura en per- 
manente cambio, para posibilitar las existencias, es una cuestión 
que incumbe a la política penal corno principalisinur funcidn. 

La política penal siempre tendri en mira una concepción an- 
tropológica, como criterio sobre el que elaborar su critica perma- 
nente, con directa incidencia en la legislacibn y en la dogmática. 
Este mecanismo de interdependencia y el papel central que en el 
mismo juega la cuestión antropológica, podrá pretenderse supera- 
do o ignorado -y de hecho se lo ha pretendido* pero un vistazo 
sobre la historia de nuestra disciplina muestra el grado de su con- 
tenido de verdad. El derecho penal y la politica penal han sufrido 
-y gozado- la influencia de sucesivas respuestas antropológicas. 
La negación de la cuestión antropológica -de cuño incuestionable- 
mente filoshfico- nunca pasó de ser la admisión encubierta de 
una o de ciialqiiier respuesta. La indiferencia ante la respues- 
ta da lugar a un imposible, que es la inimaginable visión de una 
ciencia jurídico-penal con un horizonte de proyección desprendido 
totalmente de los anteriores, no gestado en base al juego continuo 
de sistemas de comprensión y horizontes de proyección sucesivos 
Semqjante "ciencia" no hay quien la conciba, porque seria negar 
toda la cultura humana. 

111 - LAS FUENTES DE INFORMACION SOBRE 1.A 
CIENCIA DEL DERECHO PENAL 

32. Las fuentes de información ¿e la ciencia del derecho penal en 1. 
Argentina. La bibliografía penal argentina es bastante voluminosa y tambikn 
despareja. La bibliografía antigua particularizada puede ha'laúse en la obra 
de  Eusebio Gbmez titulada Crimindogía Argentina, Reseña biblográfica pr* 
eedidd de un estudio sobre el problema penal argentino (Buenos Aires, 1912). 
Sobre ,estiidios antiguos en el país y sobre la &señanza en Buenos Aires de 
nuestrs. materia, pueden verse los trabajos de Juan Silva Riestra ( E u o l u d ~  
de la enreñunza del Derecho Penal en la Universidad & Buenos A i w ,  
Bs. As., 1943) y de Francisco P. Lap!aza, (Lw estudio* @S en In Argeril 
tina, en "Criminalia", 1941). En estos trabajos se hallará suficiente iafar- 
macibn para quien se interese en especial sobre los comienzos de nuestra 
bibliografía. Aquf es imposible no s61o agotar la antigua, sino siquiera men- 
cionar la contemporánea, aunque en cada tema trataremos de  recordar Iru 
opiniones que nos preceden. No obstante, trataremos aquí de responder la 
pregunta que nos podría formular un extranjero o un lego: dcu61 u h bibli* 
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grafía argentina general de  la materia? Con estd sola intención es que citit- 
r p o s  ia bibliografía general más importante. ' 

Como obras generales antiguas hallamos, en primer término, la del 
autor del proyecto de  nuestro primer código penal, Carlos Tejedor (Curso 
ds Derecho Criminal, Bs. As., 1860 y 1871), que abarcaba la exposición del 
derecho penal y del procesal   en al. Manuel Obmrio, autor del proyecto 
de  código de procedimientos penales para ia Capital, ~ u b b c 6  en esta ciudad 
su Curso de Derecho Penal en 1884. En el mismo año hay un M a n d  de 
Derecho P e d  de  Antonio Luna. Cornelio Moyano Gacitúa, profesor de Cbr- 
doba, publica en Buenos Aires en 1899 su Curso de Cfencki ~ t i m i d  y Dere- 
cho P d  Argentino, con una introducción de Osvaldo M. Piñero, profesor 
en Buenos Aires, que en 1909 ~ublicara sus ''Apuntes" (Derecho P w l ,  Apun- 
tes t o d o s  en la FacultBd de Derecho al Profesor de la Materia Dr. O. PC 
iíero arreglndos por C .  A. A . ) .  A. Romañach y C. Miranda Nabn publicaron 
los Apuntes de derecho penal (tres ediciones: 1892, 1895 y 1901), que según 
Bunge son los apuntes de  clase de Norberto Piñeroa. En 1910, Rodolfo 
Rivarola ~ubl icó  su Derecho Penal Argentino, Pmte G e d .  En 1914 Car- 
los C. Malagarriga publica sus Apuntes de Derecho Penal y en 1918 apare  
cen los Apuntes de Derecho Penal tomados de las conferencias del Dr. JuIio 
B.  Lezana. 

En un pm'odo que podemos Uamr "medio", ya sanciona& el código 
de 1921, podemos señalar las siguientes obras generales: Octavio González 
Roura, Derecho Penal, Buenos Aires, 1922; Tuan P. Ramos, Curso de  Deicecho 
P e d ,  Buenos Aires, 1927; Alhedo J. Molinario, Derecho Penal (Apuntes, 
parte general, Buenos Aires, 1937; parte especial, La Plata, 1943); Eusebio 
Gbmez, Tratado de Derecho Penal. Buenos Aires, 1937; Augusto Morisot, 
Derecho P e d ,  Parte Esp&. Santa Fe. 1941. 

En 1940 se inicia en nuestro país el período dogmático de  nuestro d a  
eecho penal, con la aparición de la obra de  Sebastián Soler, Derecho P d  
Argentino. Con el correr de los años, otras dos obras generales extensas 
y completas vinieron a engrosar nuestra bibliografía nacional: el Derecho P e  
M E  Argentino d e  Ricardo C. Núña y el Tratado de Derecho P e d  d e  Carlos 
Fontán Balestra. A partir de 1950, fue publicando en nuestro país su Tra- 
tcldo de Derecho P e d ,  Luis Jiménez de M a ,  obra extraordinariamente 
enciclopédica, de la que aparecieron siete volúmenes. 

En cwnto o I<rr obnm  par^ e-studbte-~, prácticamente todas las que 
configuran la bibliografía antigua tenían propódto básicamente docente. De 
l a i  contemporáneas actualmente en uso. mencionaremos el Manual & Derecho 
P e d  de  Carlos Fontán Balestra (con varias ediciones. la primera m 1949); 
el Manual de Derech P d  de  Ricardo C. N ú n a  (Buenos Aires. 1972); el 
Derecho penal de J .  F .  hgibay Molina, L. T. Damianovich, J. R. Moras 
Mm, E. R. Vagara; el Manual cle Derecho P e d ,  porte espedal, dirigido 
por Ricardo Lwene ( h )  (Buenos Aires, 1976); la Sinopsis de D m h o  Penol 
de Carlos Creus (Rosario, 1974); y nuestro Mmual de  Derecho Penal 
(Bs. As., 1977). 

Han sido numennos los t e z h  ieg& anotados o come& que se 

Bmcc, C. O., Caos de Derecho Penal, Dictdmencs, h. h. 1911, in- 
troduaibn, p. XLII. 
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publicaran en nuestro p i s :  Augusto E h .  El código penal estudiado en 
prindpior. Buenos Akes, 1880; Juiián L. A w e ,  C d g o  P m d  de la R e p í -  
blka Argentina, Buenos A i p ,  1887; Rodolfo Rivarola, Exposicldn y crítico 
&l Cddigo Pend & la República Argsntim, Buenos Aires, 1890: Carlos Ma- 
kgdga .  C6digo Penal & h RepÚbPca Argentina, Bs. As., 1898; J. A. Frías, 
G a g o  P d  y CdtEigo de Procedimientar m lo C n m i ~ l  ante la Iw t k ia  
Federol ()nliMM de la Capital y Territorios Federoles, Bs. As., 1904; Antonio 
de Tomaso, J. C. Raffo de  k Reta, Código Penal Argentino, Bs. As., 1921; 
Emilio C. Díaz, El Código Penal para lo República Argentina, Bs. As., 1921; 
Roberto Pany, Nucoo Cddigo P s d  y sw concordancias, Bs. As., 1921; Ro. 
doifo Moreno ( h ) ,  El Código Penal y sw antecedentes, Bs. As., 1922; Car- 
los Malagarriga, Cddigo P d  Argentino, Buenos Aires, 1927; Tomás Jofrk, 
El CMigo Penal & 1922, Bs. As., 1922; Eduardo Padrb, Nuevo Cddigo Penal 
Argentino Explicado, Bs. As., 1922; Alfredo Schaffroth, RepertoM práctico 
del nueuo Cddigo Peml de & Nación A r g e n t i ~ ,  Buenos Aires, 1928; Juan F. 
González, El Cddigo Penal y la jurisprudencia, Buenos Aires, 1936; Mario 
Oderigo, Códlgo Penal Anotado, Bs. As., 1942; H. M. Pinto Bouquet, Código 
P e d  Concordado, Bs. As., 1942; Juan Manuel Mediano, Leyes Pender C+ 
menta&, Bs. \As., 1948: Marcelo Finzi, Cddigo Penal de la Nación Argentina, 
Córdoba, 1948; Mxio M. Mallo, El Cddigo Penal comentado y sur L y e r  
Complementarius. Bs. As.. 1948; Eusebio Gbmez, Leyes Penales Anotadas, 
Bs. As., 1952; Carlos J .  Rubianes, El Código Penal y su interpretación /u&- 
prudencial, Bs. As.. 1968; Carlos Vázqua Iruzubieta, Código Penal Comen- 
tado, Bs. As., 1969; Jorge de h Rúa, Cbrligo Penal Argentino, Parte General, 
Bs. As., 1972: Manuel Ossorio y Florit. Código Penal y Leyes Complernknta- 
das, La Plata, 1975; Laje Anaya, Código Penal Anotado, 1979: Eduardo A. 
Valdovinos, Cddigo Penal, Bs. AS., 1979. 

Las obras m á v  importantes eluborados con motivo de reformas legisla- 
tiva, pero que frecuentememte -demasiado frecuentemente, por ciert* tienen 
un gran valor doctrinario, son a nuestro juicio las siguientes: Adán Quiroga, 
Derecho Penal Argentino, Delito y Pena, Cbrdoba, 1886; Rodolfo Moreno ( h ) ,  
La &y penal argentina, Bs. As., 1908; Julio Herrera, La refmma p e d ,  Bs. As., 
1911; Augusto Freitas Henriquez, El Cbdigo Penal Argentino, Bs. As., 1912; 
Juan P. Ramos, Concordaciar del Proyecto de Código Penal de 1917, Bs. As., 
1921; José Peco, La R e f m  Penal A~gentinu de 291741920, B5. As., 1921; 
Luis Jimkna de Asúa, El Cddigo Penal Argentino y los proyectos reformad+ 
r a  ante las modernas direcciones del Derecho Penal, Rs. As., 1943; Josh 
Peco, La reformo penal m el S e d  de 1933, La Plata, 1936. 

Este panorama quedaría totalmente inmmp!eto si se prescindiese de las 
eqedalixadas, en que se micó un gran esfuerzo de  la ciencia  ena al 

nrgentina de  todas las kpocas, aunque, desafortunadamente, ninguna ha habido 
que pamvnaca  largos años, como en otros peles, y que sobreviva en la 
actualidad. Es d e  esperar que las presentes inicien una tradición continuada 
con mqor suerte que sus   re de ceso ras, que frecuentemente tuvieron iina vida 
efímera. Entre las ~ r i n c i ~ a l e s  revistas especializad~s hoy desaparecidas, cabe 
menrimar las siguientes: la "Criminalogia Mod~rna", que aparecib de  1898 
a 1900, dirigida por Pedro Gori; la "Revista Penitenciaria", aparecida desde 
1905 a 1909, cuyo director fue José Luis Duffy; los "Archivos de Psiquiatna 
y Criminología", dirigidos por José Ingeniew; la "Revista de Daecho Pe- 
nal", dirigida por Eusebio C ó m a ;  la "Revista Penal Argentina", que dirigiú 
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Juan P. Ramos; la "ReWta de Identificacibn y Ciencias Penales" de La Plata 
(1829), dirigida primero por Luis R e p a  Almandos y luego por ~ i s lán  Rodri- 
pn; la "Revista del Instituto de  Investigaciones y Docencia Criminológica". 
de La Plata, dirigida por Oscar C. Blarduni; la "Revista Penal-Penitenciariir" 
de Santa Fe (1964-1965). dirigida por Roberto Alfredo Gollán; los "Estudios 
de  Derecho Penal y Criminologia" de Buenos Aires, que aparecieron anualmen- 
te d e  1960-1982, dirigidos por Luis JimCnez de AsÚa. 

La "Revista Penal y Penitenciaria", órgano de la Dirección de la Pe- 
nitenciaria Nacional, primero, luego de la Dirección Nacional de Institutos 
Penales (actualmente Servicio Penitenciario Federal), aparece desde largos 
años, aunque siis últimos números lo hncen con gran irreplandad. El Ser- 
vicio Penitenciario de h Provincia de  Buenos Aires también tuvo su revista 
hacia 1972, ahora desaparecida, dirigida por Lydia Susana Rodrípez Mbnda. 

En los últimos años apareció la "Revista de Derecho Penal y Crimin* 
loda" (1988), dirigida por Luis J iména de  Asúa y luego por Carlos Fontán 
Balestra. la que luego se convirtió en "Revista de Derecho Penal, rriminología 
y criminalística" baio la dirección de  Francisco P. Laplaza en 1972, año en 
que desapareció. En la actualidad aparecen en Buenos Aires dos rekistas: 
"Doctrina Penal", que dirige Ricardo C. Núñez, y que sucede a "Nuwo Pen- 
samiento Penal", y la "Revista Argentina de Ciencias Peria!esW dirigida par 
Ricardo Levcne (h.) .  La información jurispmdencial se recoge con gran pre- 
dsi6n en la revista "Jurisprudencia Penal de  Buenos Aires". dirigida por Ma- 
nigot. En a r d o h a  aparecen los "Cuadernos de los Institutos". de l a  que el 
d e  Derecho Penal publican importante material, bajo la dirirecci6n de  J o d  Se- 
vero Cabarero. 

En revistas generales de derecho se han publicado importantes traba'os 
dortnnarios. Entre lai más dihndidas cabe mencionar "La Ley", oue ana- 
m e  desde 1936 y "Jurisprudencia Argentina" que aparece desde 1918. En 
menor medida se incluve material de nuestra disciplina en "El Derecho", que 
aparece desde 1962. En !a Provincia de Buenos Aire. la jurisprudencia pe- 
xlai -como toda la iunspmdencia- sa registra en el "Diario de Jurispriidencia 
Judicial de la Pcovincia de Buenos Aires", que tiene el carácter de piiblica- 
ci6n oficiaI. En cuanto a la jurisprudencia de la Capital Federal, se han 
publi-ado varias veces los fallos plenarios de la Cámara de  la Capital. Entre 
las revistas cene-ales de derecho desaparecidas de  mayor importancia, se cuen- 
ta la "Gaceta del Farow. 

Las obras y trabqos monográficos y parciales aparecidos en el país al- 
canzan un volumen extraordinario, entre los que hay muchos con un enorme 
valor científico. No es posible hacer aquí una bibliografía completa, ni tam- 
poco es justo mencionar títulos ais'ados, lo que configuraría una wbitrariedad. 
En cuanto a traducciones de obras exhan$ra< gocíales, cabe recordar Is d e  
la obra de Carrara, hecha por Soler, N h z  y Gavier; la del Tratado de Vin- 
cenzo Manzini, por Santiago Sentis Melado;  la del Tratado de Grispieni 
hecha por De Benedetti; la del Dere:ho Penal de Welzel. por Carlos Fontán 
Balestra y Eduardo Friker; la del Esquema de Derecho Penal de Beling p r  
Soler; la del "Libro de Estudio" de Mezger y por "Principios fundamentalesm 
de Baumann por Conrado Firui. 

Este movimiento bibliográfico que t ime larga data, revela la intensidad 
del interés por la ciencia penal ai ouestrc país. Los períodos más nota- 
bles de  la misma 10s señala el comienzo lejano, con d propio autor del 



p-ecto de  nuestro primer código, cuyo más distinguido comentador fue, sin 
duda. Rivarola. Herrera coloca un hito importante en nuestra ciencia penal, 
aunque no haya escrito una obra doctrinaria sobre el derecho positivo vigente. 
NO obetante, su clara obra crítica sobre el derecho penal proyectado en la 
época, tuvo h ventaja de esclarecer no sólo a 1- que elaboraron la legislación 
posterior, sino tarnbikn a doctrinarios, siendo básica para k comprensión de 
nuestro código vigente. El  momento de  la 'lucha d e  escuelas" lo marca en la 
Argentina el embate positivista, cuyos máximos exponentes doctrinarios fueron 
Eusebio G ó m a  y Juan P. Ramos. La etapa dogmática de nuestra ciencia 
penal se inicia con la crítica de Sebastián Soler al peligrosismo y su posterior 
obra de  conjunto. En esta etapa Ricardo C. Núñez y Carlos Fontán Balestra 
señalan otros dos momentos de muchísima importancia. En esta señalización 
somera omitimos toda una pgyade d e  hombres que impulsaron nuestra cien- 
cia. con virtudes y defectos, como los tenemos todos, como ningún seu humano 
puede dejar de tener. Frecuentemente la' política jugó su papel no siempre 
aventurado, como no puede ser de  otro modo en una nación joven, en que los 
roles no suelen estar muy difexenciados. Pese a todo, por sobre todos los in- 
convenientes y no obstante que hemos receptado continuamente las más impor- 
tantes corrientes de Europa, se ha ido formando entre nosotros una cierta 
t6nica nacional, abierta siempre a las ideas nuevas, generosa y sincera, que 
eventualmente da lugar a que sobrevivan manifestaciones del pensamiento pe- 
nal de  épocas muy pasadas junto a la receptación de teorias muy recientes. 
Todo esto ha hecho que no podamos hablar propiamente de una "escuela" 
argentina, en el sentido de un coto cerrado ideológicamente, pero lo cierto es 
que en todas las comentes importantes los nombres de nuestros autores fueron 
y son conocidos en Europa y, además, sin duda podemos afirmar que hay una 
"actitud" argentina en derecho penal, que revela una disposición científica 
por los sectores que siempre están ávidos de  conocer y de investigar despre- 
juiciadamente. 'Los hombres siempre pasan y, frecuentemente, como es natu- 
ral que le acontezca al científico en alguna etapa d e  su vida, a nivel individual 
pierden la actitud abierta que caracteriza la curiosidad científica, pero, inva- 
riablemente, otros siguieron siempre adelante y, resuitado d e  ello es el aporte 
que nuestra bibliografía penal representa. No podemos negar que la calidad 
de la misma es sumamente despareja, pero, de toda forma, la valoración ge- 
neral merece ser destacada como de alta calidad, sólo superada por algunos 
paises de Europa. 

33. Panorama general sobre las principales fuentes de  infonnacidn de 
la ciencia jurídico-penal en el extranjero. La bibliografía venal conternmrá- 
nea es inmensa. kl' volumen de -lo produndo a lo L g o  de  la evoluciin de 
nuestra ciencia en el último siglo alcanza proporciones verdaderamente des- 
comunales e inabarcables para una labor de clasificación y conocimiento in- 
dividual. La mformación más completa acerca de La misma que es posible 
hallar en el mundo, sin lugar a dudas, es la que ~ u e d e  proporcionar la biblio- 
teca del "Instituto Max Planck de  Derecho Penal Internacional y Extranjero" 
d e  Friburgo de  Brisgovia, en la República Federal Alemana, dirigido por Hans 
Heiruich Jescheck. El  centenar de miles de volúmenes de  esa biblioteca 
puede darnos una idea aproximada de su magnitud. Es lógico, con lo dicho, 
que no podamos pretender agotar aquí la misma, y ni siquiera proporcionar una 
mdicacibn muy precisa, pero, a efectos d e  indicar, al menos b principales 
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hientes infomativlu, ensayamos una breve mención que, dada las limitaciones 
que implica, debe tomarse con las advertencias formuladas. 

AFGANISTÁN: m texto del &ii o con una introducción general se txadujo 
alemkn ( k k ,  Sebutian, Das o f g L c h a  StCR 0~ I d r e  1924 mit &m 

Zurda oom Jahte 1925. A w  d. Persischen übers u. N t  einer &. Einleitung 
~n dfs O f g M h e  Sirofgapetzgebung oersehen, Berlín, 1928. 

ALBANIA: Elezi, I., La parte eneral del c@o p e d  y kM trabajos ac- 
e Derecho Peml consuetudirwio, Tirana, twh, 1988; del mismo, Nomas % 

1985; Gjika, C., El derecho penal de la ~ q í b l i c a  Popular de Albania. Parte 
Especial, Tirana, 1968; Taushani, Papuli y Nova, Comentario al cddigo P e ~ l  
de lo República P o p ~ b r  de Albania, Tirana, 1964. Todos estos textos en la 
lengua original. 

( R E ~ B L I C A  I ) E M ~ T I C A ) :  Hay dos ti-atados: uno, editado por 
Gemts. Lekschas y Renneberg, Tratado de Derecho Peml de la Repúbliw De- 
mocrática Alemana, 1957; el otro, Derecho P e d ,  parte general (autores va- 
rios, Berlin, 1978). Hay un comentario al código de 1970 (todo en alemán). 

ALEMANIA (REPÚBLICA FEDERAL): LOS comentarios al código más impor- 
tantes son los de E. Dreber (1972), R. Frank (1%31), Kohhaush-Lyge (1961). 
Lackner-Maassen ( 1972), Nivera ( 1968), J. von Olshausen ( 1927). Petters- 
Preisendjinz (1970), Pffeifer-Maul-Schulte (1969), Leipziger Kommentar (Últ. 
edición por Baldus y Wilims, 1970). Schonke-Sclutider (1978), Rudolphi, Horn. 
Samson y Schreiber (1977). Las principales obras generales de autores ale- 
manes son las siguientes: Baumann, Conceptos fundnmentdes y sistema del 
derecho peml, 1972; del mismo. Derecho penal, parte general, 1977 (8' ed. ); 
Beling, Elementos de Derecho Penal, 1906, llega a la 113 ed. en 1930; del 
mismo, La teoria del delito, 1906; Binding, Compendio de derecho penal 
alemán, pmte geneml, 1913; del mismo, Manual de derecho penal, T.I., 1885; 
Binding, Tratado de1 Derecho P e d  Común Alemhn, parte especial, 1902 
1905; Dohna, Lo estructura de la teoría del delito, 4' ed., 1950; Eser, Dere- 
cho ?d, 1971; Blei, Derecho P d ,  parte general, 1975; Bockelmann, De- 
recho Pnn l .  parte general, 1975; Hippel, Derecho Penal A M n ,  T. 1, 1925, 
T. 11, 1930; del mismo, Tratado de Derecho Penal, 1932; Jescheck, Trotado 
de Derecho P d  ports gewa l ,  1978, 3P ed.; Uszt. E2 Derecho Penal del 
R&h A- un tratado. 1881, l *  ed., 1932, XF ed. reelaborada por Eh. 
Schmidt, con e1 título Tratado de Derecho Penal Alemán; Maurach. Derecho 
Penal Alemán, un tratado, 1971. 4* e& 1977. S* ed. actualizada por Zipf, 
parte especial, !!P ed., 1989; Hellmuth Mayer, Derecho Penul Parte General, 
E-08, 1967; d d  mismo, Derecho Penal, Parte Generd, Tratado, 1953; 
Max Ernst Mqyer, La @e genemi del derecho pena2 alemdn, 23 ed., 1923; 
Edrnundo Mager,  Derecho Penal, un tratodo, 1949 (siguió actualizándolo 
Blei); Sauer, Taotfo general del derecho penal, 1955; del mismo, Sirtemo de3 
deecho &, 1954; Otto, Cur8o b&o de derwho penal, teoría g e n d  

darecho pd, 1976; Naucke, Derecho penal, una introducción, 1975; 
Schmidhauser, Derecho p e d ,  parte general, tratado, 1970; Stratenwe~th, Dc- 
recho penal, parte general, 1971; Weber, Elementos de derecho p e d  akmán, 
1 9 8 ;  Wegna, Derecho pend, parte generd, 1951; Welzel, El derecho penal 
dsmdn. Un dea~rr~üo ai&mmco, 1909; Wessels, Derecho penal, pmte ge- 
w a l ,  1972. Las principales revistas especializadas son las siguientes: el "Ar- 
chivo de derecho penal de Goltdarnmer", el "Peribdico mensud de Crimino- 



bgh y reforma del derecho penal"; 1. "Revista de la total ciencin del derecho 
penal"; la "Revista de Medicina Legal"; el "Diario Criminobgico". 

ANWRKA: Se rige por el derecho consue tud in~o  y no hay fuentes im- 
prmas de derecha penal. 

A ~ s r r u ~ ~ :  El código penal es de 1899, sucesivamente reformado; hay m 
proyecto de 1969. Las obras generales más importantes son: Reginald Fran. 
cis Carter, Crlminai Lau af Quemland, Butterwoths, 1965; Leask, Da 
d i r c h e  Strafrecht, Berhn, 1939; Hamihm and Addison. Crimid Luw 
4nd P r d u r e ,  Sydney, 1956; Ray Watson, Cmninal i u w  in New South 
W a h .  Sydney, 1971; J .  Barry - G. W. Paton, An In~roduction to the cnmimi 
Law in Australia, London 1948; Herlihy, J. M., An lntrodudicm to Ctjminul 
Law in Queewiand and Westem Austrah. Sidney 1978; Roulston, R. P., In- 
troduction to Criminal Law fn.New South W&, Sydney, 1975. h principales 
revistas jurídicas son: "Australian Law Joumal", "University of Queensland 
LRW Joumal", "Sydney Law Review", M e l b m e  Univgsity of Tasmania Law 
Review". 

A-: Los comentarios más conocidos son los siguientes: L. h a n n  
y S. Jacob, Comerrtmio al derecho penal atutríoco, 1928-1930; C. Reissig, El 
nuevo cddigo penal autriaco, 1974; 0. Lenlrauf - H. Steininger, Comentado 
d cddigo ped ,  1974; E. Foregger - E. Serini, Gago Penal, 1975; las obras 
generales más importantes son las siguientes: Horrow, Funhen tos  del de 
techo penai atutriaco Eon especial refereda d &m& hístórico, 1947- 
1952; Malaniuk, Tratado de derecho peml, 1949; Nowakowski, E1 derecho 
penul owtríaco en sus lineamientos. 1955; Rittler, Tratado de derecho p e ~ l  
audríaco, 1962; H .  Roeder, Los forma de opMcidn del crimen refíejada ai 
Iar te& subjeriw y objetiva del derecho penal, 1953; Haberl. Fundmnentm 
del nuevo derecho penal austráoco, 1974; Kienapfel, Introducción al derecho 
penal awtríoco, 1974; del mismo, Lineamientos de derecho penal austríaco 
( p .  esp.), 1978. (Todas las obras en a'emán.) 

B h r c a :  Los comentarios más importantes son los de J. S. G. Nypels 
(1867-1884, 18961899 y 1938, las últimas puestas al día por J. Servais), 
el de J. Goedseek (1948) y el de J. Simon (1968). Las obras generales más 
impnrtants son las siguientes: Prins, Adolphe, Sdnce pénd d droit pü- 
sitif, Bruselas, 1899; Fernand Thiry, Cours de Droit Criminel, Lieja, 1892; 
Marchal, A., Jaspar, J. P. Droit Crirninel, BPuselas, 1952; Rubbrecht, Introd. 
al Derecho Penai Belga, Lovaina, 1958; Doucet, J. P., Prkn's de D z d  P k d  
Génkral, Lieja, 1976. J. Constant, Manuel de Drát Pénul, 1953, 1960; del 
mismo, Principes gknéruux du Droit Pénui podtíf belge, 19591969; H .  B e  
kaert, M a d  para el estudio y prádáco del derecho penal belga, 1985; A. 
Braas, Précis de B m t  Pkiú l ,  1948; J. Simon, Manual de derecho penal b6l- 
ga. 1948; C. J .  Vanhoudt - W. Calewaert, Derecho p d  belga, 1968; M .  Ri- 
gaux - P. E. Trousse, Eqc lqed ie - fmu la i re  dar infiactions, 1968; A. Mar- 
chal-J. P. Jaspar, B d t  CrimineI, 1975 (Las obras que no están en kan& se 
hallan en valón). 

BOLIVIA: José Medrano Ossio. Derecho Penal Aplicado, Potosí, 1980, 
Hugo Cesar Cadima, Derecho Penal, La Paz, 1962; Manuel Durin P., A ~ B -  
ter de Derecho Penal, Sucre, 1967; Josá ;Medrano Ossio, Derecho P e d .  sus 
b-J reales. Potnsí, 1961; Hugo Cesar Cadima Maldonado. Código Penal 
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M,,&, Oniro, 1958; Flores Tomco - Benjamín Miguel H. - Huáscar CpjiaS 

K., & Derecho Penal Boliobno, La Paz, 1986. Desde 1945 se pu: 
blicb en potosí la "Revista d e  Criminología y Ciencias Penales" de  la Ud- 
v&dad Autónoma Tomás F h .  

B-IL: LOS comentarios, anotaciones y ocdenamientos son los siguientcc; 
Eugmio Ferreira Da Cunha, C m d i d . c b o  &LS leis p e d a ,  Rio d e  Jmeiro. 
1918; Vicente Piragibe, Conrdid~@ du &U peno&, Rio de Janeiro, 1918; 
Thomaz Alva, Anlio:acócs theózicat e paticas ao codigo c d m i ~ l ,  Flio de 
Janeiro, 1864; Joao Vieira de Araujo, O Cddigo P e d ,  Rio de Janeiro, 1901- 
1902; Oscar de Macedo Soares, Código Penal da República d m  E ~ a d m  Ilnidoa 
& BhlSil, Rio de  Janeiro, 1907; Antonio Bento de  Fana, CWigo Penal Brasi- 
ldro, Rio de  Janeiro, 1907; Antonio Bento d e  Fana, C a i g o  Br& 
ro, Rio de Janeiro, 19421943; Jorge Severiano Ribeiiro, Cddigo Penal dos 
-os Unidm do Brasil, Rio de  Janeiro, 1947; Antonio Josk Da Costa e Silva. 
C a i g o  Penal dos Estados Unidos do ~ r d ,  S. Paulo, 1930-1938 (reelaborado en 
1967); Wilson Bussada, Código Penal B r d a r o ,  S. Paulo, 1948;.~eodohndo 
.Castiglime, Código Penal Brasilslro, S. Paulo, 1950; Nelson Hungria, Comen- 
tcMos ao Código Penal, Rio de  Janeiro, 1951-1959 (nueva edicibn srtuaiizada 
por E. C. Fragoso, tomo 19. 1977); Victorio Tolomei, N~vissimu J u n w  
&minal. Rio de Janeiro, 1951; Ribeiro Pontes, ~ d d f g o  Penol Brardelro, Rio 
de  Janeiro, 1968; Tosé Duarte, Comentários a 2ei dar contrnoencoes pencdr, 
Rio de Janeiro, 1958; A'oysio de Carvalho Filho. Comentdrim ao Cddigo P d  
%o de Janeiro, i958; Darcy (Anuda Miranda, Repositdrio de Jurisprudencia ao 
Cbdigo Penal, S. Paulo, 1962; Alvarenga Neto, Códfgo P d  Brusileiro e ida 
pennes suhsequentes, R. d e  Janeiro, 1929. 

Las principa!es obras generales son las siguientes: Benjamín de  Oliveira, 
intoraucao ao estudo do Direito P e d ,  Rio de Janeiro, 1934; Roberto Lyra, 
lntrodwáo ao estudo do Dkefto P e d ,  Rio de  Janeiro, 1946; Cksar Da Sibeira. 
Tratado da responmbilida& crhninal, S. Paulo, 1955; Luis Vicente Cemicchia- 
m. Estrutura do Direito Penal, S. Paulo, 1972; ~ n i b a l  Bruno - Batista 
Nilo, Teario da Lei penai, Sao Paulo, 1W4; Cernicchiaro. Dfdonádo di dlrefto 
ptnd, S .  Paulo, 1974; Anibal Bruno, Dira'to Penal, R. de  laneiro, 1967; Caldino 
Siqueira, Direito Penal Brasileiro, Rio de  Janeiro, 1921-1924; del mismo, Tratodo 

Direito Penal, 1950; Leao Vieira Straling, TeorM e práam pcmal, S. Paulo. 
1956; Salgado Martins, Dirdto Penal, S. Paub, 1974; Magalham Naonha, 
Direifo Penal, S. Paulo, 19591978; Lydio Machado Bandeira de  Mello, Tr& 
di Breito Pend, Bdo Horizonte, 1962; Basileu Gtxcía, Zrutitudes de Dimito P#- 
4, S. Paulo, 1977; Josk Federico Marques, Tmtado do Direito P e d ,  S. Paulo, 
1984-1986; Vicente Sabino, Principios de Direito Penal, S .  Paulo, 1985; Maria 
Stella Vinela Souto, ABC do Direito P d ,  R. de Janeiro, 1%7; Abreu Cwcez, 

bnsico & DirRto Pend, S. Paulo, 1972; Nancy Aragao, Voce C o d e a  
direito p e d ,  Rio d e  Janeiro, 1974; Heleno Gaudio Fragoso, Primeiras linhos 

o direito e o processo p e d ,  1974; del mismo, Lkóes de DIeüo Penai, 
"*e Gral ,  S. Paulo, 1976; Nelson Pizzotti Mendes. Diretto Penal, S. Paulo, 
IW4; Osvaldo Da Costa Maaes. Direito Pend, 1975; Antonio Quiroz Filho, 
ticoes de direito penal, S. Paulo, 1966; Castefo Branco, Direito Penal, S. Paulo, 
lQ70; Roberto L y a  F i i l h d u i s  Ticente Cemicchiaro, Comipendb de Direito 
Penal, S. Paulo, 1973; Damásio Evangelista de ' ~esus,  Direito Penal, S. Paulo, 
lw3: R ~ u e  d e  Brito Alves, Dirsito P d ,  Recife. 1973; Paulo R. Pinheiro 



Ton&, Noc6es de direito penal, ñio de Janeiro, 1973; Paulo Leite Ventura. 
Direito Penal Resumido, 1974; Joao Mestieri, Cursotdi Diroito Cnmiwl, R. d e  
Janeiro, 1970; Edevaldo Alves Da Silva, Licoes di Direito Penal, S .  Paulo, 
1973. 

Bv~cllrw: Hay un comentario al código publicado en Sofía en 1961. 
Obras generales: 1. Nenov, El Derecho Penal de la República Populm Búlgara, 
Sofía, 19581963; M .  A. Krasnopolina, Cuestiones fundmnsntales del derecho 
penal de k República Popular Búlgara, Moscú, 1960; B. Mankovski, Los 
principih~ fundamentales y el sistema de ia Eegislocidn penal socialistu, Safía, 
1958 (todo en lengua original). 

CAMBOYA: Hay un antiguo trabajo de Adhémard Leclére, Recherches 
nu & Ikgiskrtion &mine& ed la procedure des ~ a b o d g i e w ,  París, 1894; hay 
una versión francm del código penal en 1956. 

CAMERÚN: Hay edición biiingiie (francés-ingk) del código pena0 en 
1989. 

CANADA: Las obras más importantes san: Crankshaw, John E., Criminal 
Cede of Canada, Toronto, 1935; Tremeear, C h i d  Code, Canadá, 1944 @asta 
la 61. ed. actualizada pos Leonard J. Ryan, 1975 y volumen de  casos, 1976); 
Wharton, Lewis, A Manual of c d i a n  Criminal Law, London, 1951; O'Connor, 
Austin, An Andysis of and a guide to the new Criminal Code of Canatia, 
Toronto, 1955; Martin, J., The Criminal Code of Canada, Toronto, 1955 (actua- 
lizado hasta 1975 por Jan Cartwright y en 1978 por Creenspan); Schmeiser, 
Douglas A., Cases and c a m e n t s  m criminal Luw, Toronto, 1966; Autores va- 
rios, An Abridgmd of Canadian Chminui Casa Jkw, Toronto, 1971; Studies 
fn Criminal Law and Procedure, Ontario, 1973; Clarke, K. L., Criminal Luw 
and the Canadiun Crim. Code, Toronto, 1977. 

CEXLÁN: Las principales obras son: Wyetunge, E. P., A complete Dig& 
of Case Law on the Cqlon  Penal Code 1820 to 1955, Colombo, 1955; Peiris, 
C. L., General Principies of Criminal Liobility in Ceylon, Colombo, 1972; 
del mismo, Offencai un& thc Penal Cods of C y l o q  Colombo, 1973. 

COLOMBIA: LOS comentarios al código p e d  más importantes son 10s 
siguientes: Josk Antonio Archila, Cddigo Penal, Bogotá, 1938; Antonio Vi- 
cente Arenas, Comentanos al Cddtgo Penal Colombiano, Bogotá, 1964; Luis 
Muñoz, Comentarios al Código Fenal de Cdombia, México, 1955. Las obras 
generales más importantes son las siguientes: José Vicente Concha, Tratado 
¿e derecho penal y c o m ~ s  al código pd colombiano, París, 1915; 
Luis Carlos Péra,  Derecho Penal CdomMa~,  Bogotá, 1956-1978; Manwt 
de Derecho P e d ,  Bogotá, 1974; del mismo, Tratodo de Defecho P d ,  
Bogotá, 1975; Alfonso Reyes, D i c c b d o  & Derecho P e d ,  Bogotá, 1972; 
del mismo, Derecho penal colombiano, Bogotá, 1972; Agustin Gómez Prada. 
Derecho Penal Colombiano, Bogotá, 1959; Carlos Lolano y Lozano, E k m m t ~  
de Derecho Penal, Bogotá, 1961; Luis Eduardo Mesa VeKsquez, Lecdones & 
m c h o  P d ,  Medellíq 1962, Bogotá, 1974; Bernardo Gaitán Mahecha, 
Curso de Derecho Penal, Bogoth, 1963: Luis Enrique Romero Soto, Derechd 
P M  Bogotá, 1969; Vidor León Mendoza, Deiwho Pena¿ General, Carta- 
gena. 1973; Federico Estrada Vélez, M a d  & dsrechoi pend, L4 
4 &&o, d delincuente, Medellín. 1975; Enrique Gutiérrez hnzola, Derecho 
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P e d  Espedal, Bogotá, 1957; Pedro Pacheco Osorio, Derecho Penal Eapedd 
Bogotá, 1959-1978; Luis Gutiérrez Jiménez, Derecho Penal Especial, ~ogotQ.  
1965; Hennenegildo BonilIa G ó m g  Cien& iuddico-penal contemporáneo. 
Popa*, 1967; Gustavo Rendón Gaviria, Derecho P& Colmbbno,  ~ogotB, 
1W3; Servio Tulio Ruiz, La estructura del delito, Bogotb, 1978. 

CORW: Hay obras generales importantes: Hung-Wu Nam, Tmtodo & 
derecho penal, parte general, SÁiI, 1965; Sanduk Hwang, Derecho P e d ,  
Seúl, 1972 (en coreano). 

COSTA RICA: En la bibliografía antigua se destaca una obra de Rafael 
Orozco, Elementos de Derecho Penal & Costa Rica, San Jost!, 1882. 

CUBA: Hay varios comentarios a l  (%digo de Deferisa Social que son 
muy importantes: Diego Vicente Tejera y García, Evaho Tabió, Comentarbt~ 
d cddigo & Defensa Social, La Habana, 1944-1956; Emilio Menbnda y 
Menéndez, Código de  Defensa Soda1 concordado y anotado c m  la legislocCbrr 
y lo jurLPprudencia cubanas, La Habana, 1952; Juan José Expósito y CasasÚs, 
Cddigo de D e f m  So& y Derecho P e d  Complementmio, La Habana, 1950; 
también de Pablo F. González, El Código de Defensa Social en la JurisdiccCdn 
Correcdond, La Habana, 1943. Como obras generales, se destacan la de 
Menéndez y Menéndez, Principios de Derecho Ctimiwl, La Habana. 1942; 
y Armando M. Raggi y Ageo, Derecho Penal Cubano, La Habana, 1%381939- 
En los años posteriores a la revolucibn se destacan los trabajos de Juan Vega 
Vega. 

CHAD: Claude Durand, Dmit P k d  ~D&uZ, 1972; RepuMque du Tchod, 
Rweil & textes idckairm. A P w g e  d e  messieura les magistrats el Wger 
de pCr, Paris, 1971. 

CHECO~LOVAQUIA: Hay un comentario al d i g o  penal de Breier y otros 
autores, publicado en Praga en 1864; hay otro pub!icado en 1975; también un 
comentario a las leyes procesales y penales de 1965. de Burda y otros autores, 
Raga, 1967. Solnar y otros autores ~ublicaron un Derecho Penal Checosb- 
=O, 2* ed., Praga, 1989; de Soinar, Fundamentos de lo responwrbUkIod p e d ,  
Praga, 1972 (todos en lengua original). En francés hay trabajos sobre dere- 
cho penal checoslovaco en el Bulletin de Droit che Tchkcoslooaque (Breier, 
1962, pp. 31 y SS.; Solnar, 1962, 1 y SS.); en alanán hay habajos de Solnax 
en la ZStW, F963 (75), pp. 865 y SS.; y 1970 (82), pp. 223 y SS.; en italiano, 
Lauretta Durigato, Uno studio di diritto peRnle s&isto, Paddova, 1976. 

CHILE: Las ob-as más importantes de defecho penal chileno son: Rai- 
mundo C. Del Río, Derecho Penul, Sgo., 1935; Pedro Ortiz Muñoz, Nodoner 
Cenmalm de  Derecho Pend, Sgo., 1933-1937; Eduardo Novoa Monreal, Curso 
d6 Derecho Penal Chileno, Sgo., 1980; iAlfredo Etcheberry urthústegui, El de- 
recho penal en lu furispudendcr, CMcepci6n, 1971; Gustavo Ihbatut Ciena,. 
Derecho Penal, Sgo., 1972; Enrique Cury U&, Orbnt<rdón para el e~tudb 
de  la te& del delito, Sgo. 1973; Luis Cousiiio MacIver, Derecho Penai Chi- 
leno, Sgo., 1975 (esta última de gran calidad, habiendo aparecido hasta ed pre- 
sente un tomo). Desde 1i335 se publica por la Direcci6n General de Prisiones 

"Revista de Ciencias Penales", que más tarde pasa a depender del Institut~ 
da Ciencias Penales de Chile. 

CXINA NACIONALISTA: El código penal es del 19 da enero de 1935 (hay 
trad. francesa, ingesa, akmana y japonesa). comentarios a la parte especiak 



de Yüe, Chéng-Hsiu, 1986, y de Chén Chao, 1982. Las principales obras ge- 
nerales son las de Y&-P'ing Chou, Lineomientos, 1964, Tratado, 1966; Hsi-en 
Shih, Teoría del derecho penal chino, 1971; Pú--Sheng Ch'en. Derecho p e d  
prdctico, 1977; Chung-Mo Han, Principios, Taiwan, 1955; Chén Chao, Derecho 
peml generol, 1963; Mu-chung Ssu, La parte general del derecho penal chino, 
Taipei, 1968; Tun-ming Ts'ai, Tratado general, Taipei, 1969; Chien-rning Ch'u, 
Derecho penal general, 1975; las obras más importantes de parte especial son 
Oas de  Pb-Sheng Chen, Taiwan, 1965; Tun-ming Tsai, Taipei, 1969; Kang Ch'en, 
Taipei, 1974, y Chen Chao, Taipei, 1975. (Todas en chino.) 

CHINA POPULAR: Hay una publicación en niso de  1957 (Moscú), Legis- 
locidn penal pam Chim, Corea, Mongolia, y Vietnam; además, Criminal Le 
gislation in the People's Republic af Chtnu, Washington, 1958; en japonés, E1 
derecho penol de los países socialistas, Tokio, 1959; Communist China's emer- 
ging F u n d m n t d s  of Crimiml Lnw, Columbia University, 1%. 

D~NAMARCA: Hay un comentario a'l código penal de O. H. Krabe, El c6- 
dlga penal ddl del 15 de abril de 1930, Copenhagen, 1947. Las obras gcne- 
rales más importantes son las siguientes: C. Torp, La pmte general del dere- 
cho penal danés, 1905; V. Greve-S. G. Jensen, Crimen y penu, 1969; S. Hurwitz, 

dnecho penal donks. parte g e d ,  19091971; Knut Waaben, Derecho pe- 
nal, parte especial, 1978; 0. H. Krabbe, Conderaciones sobre el &lito' y la 
p e ~ ,  1939; A. Ross, Culpabilidad, responsabilidad y pena, 1970 (todos cditi- 
dos en Copenhagen y en lengua original). 

DOMP~~ANA (REPGBLIcA): Hay un código penal m e n t a d o  por Abigail A. 
Coascou, Santo Domingo, 1987. 

ECUADOR: Hay pocas obras g e n d e s :  Francisco Pérez Sorja, Apunta 
p<rra 61 eJhrdlo del cddigo penal, Quito, 1927; Víctor Manuel Peñuherrera, De- 
recho práctico cid y penal, Quito, 1943; Enrique Echeverría G.. Derecho Pe- 
d Ecuatoriano, Quito, 1958. 

E ~ r ~ r o  ( ~ P Ú B L I C A  ARABE UNIDA): Fahmi, Ali Hassan, El Estado, la ley 
y la f i h f k  de la pena, El Cairo, 1966; Sabri Asad, Ahrnad, El Código P e d  
Egipdo comentado. El Cairo, 1958; As-Ayyid Hassan al Baggal, Comentarios 
de la [y penal y leijes cornplementadau, El Cairo, 1065; Rached, Alej, De 
Peodution du Droit Péml dens les pays Arabes, 1969; Mustafk, Mahmud 
Mahrnud, Principios de Derecho Perial & lar Estados Arobes, El Cairo, 1970 
(hay trad. francesa con prólogo de Marc Ancel, París, 1972); Ru uf Abid, 
t o s  principios de la parte general de la legislacidn penal, El Cairo. 1966; 
Ramsis Bahnarn. La te& general del derecho penal, Alejandria, 1968; M u -  
taf4, M. M., Princfpám de Derecho P e n 4  parte general, El Cairo. 1969; Na- 
gib Hosni, Mahmud, Pnndpic~  de Derecho P e d ,  Parte Espenrrl, El Cairo, 
1972; Abd al-Cadir Au¿a, Lo le.$sislación penal islámico en comporan'dn wn 
el derecho pos&ioo, El Cairo, 1963-4; Nagib Husni, Comentario (3 CP, El Cairo. 
1977. (Los tíhilos indicados en castellano se hallan en árabe en el original.) 

EL SALVADOR: Las obras generales más conocidas son las siguientes: Jobe 
Enrique Silva, Introducciún al estudio del derecho penal .salcadoreño, San Sal- 
vador. 1963; Manuel Arrieta Gailegos, ~~ de Derecho Fenal, San Salva- 
dor, 1872; del mismo, Ei nueoo Cddlgo Pemai Sdoadorefio, San Salvador. 
1973; Manuel Castro Ramíra. Derecho Penal Sal-, San Salvador, 1947. 
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E S P ~ A :  h m& importantes comaitaios a textos de códigas ~enaler 
son los siguientes: ]os6 Joaquín Pachem (1885, con apéndice de J.  G o d -  
l a  y Serrano, 1888); T. M. de Vimanos - C. dlvarez Martína (1848); J. de  
Vicente y Caravantes (1851); A. Groizard y G ó m a  de la Serna (1870-1899); 
S. Viada y Vilaseca (1890); 9uintiSano Saldaña-Federico Castejón ( 1922- 
1926); A. Carcía Jaramilli (1928); Manuel Lbpez-Rey Arrojo-F. Alvara Vd- 
d a  (1933); F. Castejbn (1946); J. Córdoba Roda-G. Rodrípez Mounilb 
( 1972); Antonio Ferrer Sama ( 1946-1956); M. Luzbn Domingo ( 1964); 
A. Quintano Ripoiiks ( 1966). 

Las principales obras generales son las siguientes: Luis Silvela, El De- 
recho penal estudiodo en principios y en la legislación vigente en Espofm, 
1874; P. 1. Rovira Carreró, Curso de Derecho P e ~ l ,  1912-1916; Jerónimo 
Montes, Derecho Penal Espaiíol, Parte General, 1917; Federico Castejbn. D e  
fecho P d ,  1931; Eugenio Cuello Calbn, El nueoo ~ d d l g o  Peml E s p ñ d ,  Es- 
pacidón y comentado, 19291930; Luis Jiménez de Asúa-José Antón Oneca, 
Derecho Penal conforme al Código de 1928, 1929; José Antón Onwa-1. A. Ro- 
-drfguez Muñoz, Derecha Pena?, 1949; Eugenio Cuello Calón, Detacho Penal, 
1926 (llega hasta la lb ed. reelaborada por C. Camargo Hemández); Fe- 
derico Puig Peña, Derecho P e d ,  1969; Antonio Quintano Ripollks, Cuna & 
Derecho Penal, 1983; JaPé María Rodrípez Devesa. Demrho P e d  Español, 
1976; 1. Sánchez Tejerina, Derecho P e d  Españo6 1950; C. Camargo Hemández, 
Introd. al estudio del derecho penal, 1964; Juan Del Rosal, Tratado de Derecho 
Peml Español, 1969; del mismo, Derecho Peno! Españo:, 1960; del mismo 
y M. Cobo y F. Rodríguez Moumllo, Derecho Pcwl Espoñol, Parte E q e ~ a ,  
1962; Antonio Quintano Ripollés, Tratado & lo parte esperial del derecho pe- 
n d ,  1962-1967; José Cerezo Mir, Curso de Derecho Peno1 Español, Pmte CG 
neral, 1976; Francisco Muñoz Conde. Introducción al Derecho P e n ~ l ,  1975; 
Stampa Braun, Introd. o la ciencia del derecho p e d ,  1953. Una detalladí- 
sima información de la producrión cspañola de los ú!timos años en Dmecho 
Pena¿ en España de 1970 a 1975, por Antonio Beristain (Separata de "Docu- 
mentación Jurídica", número 6, abril-junio de 1975). Para la información 
anterior, tndice ddem0h'co de Derecho P e ~ l ,  M .  de Justicia, 1970. Hay dos 
importantes revistas espaiiolas: el "Anuario de Dere:ho Penal y Ciencias Pe- 
nales", que aparece desde 1948, y la "Revista de Estudios Penitenciarios". 
que apare-e desde 1945. Entrei las generales de derecho, es sumamente im- 
portante la %Revista General de  Legislación y Jurisprudencia", que aparece 
desde 1853. Esta revista pub'icó también la "Jurisprudencia Criminal", que 
-ahora pubhca el Ministerio de Justicia. Sobre jurisprudencia: M. Rodríguez 
Navarro, Doctrina Penal de2 Tribu* Supremo, 1988; Aranzadi, DiccioMtIo ds 
furiaprudenda penal, 1972; C. Viada y Lbpa (Puigcexver, Doddna Penal de lo 
Fiscalía del Tribunal Supremo, 1961. 

E~WADOJJ UNIDOS: Las obras más importantes son las siguientes: Pound 
Roscoe, Criminal Jwtico in  America, N .  York, 1930; El!iot, Mabel A., C m  
flidng Penal Theorics in Stututory c n m i d  Lmo, Chicago, 1931; Han, Jerome, 
Studies tn JurVprudenu un¿ c+imirull Theory, N .  York, 1958; del mismo, T k  
General Principies af Crimiml Lnw, 1980; Donnelly, Richard C.-Goldstein, 
Joseph-Schwartz, Richard D., C M d  Lao, N .  Ymk, 1962; Madden, Edward 
H.-Handy, Rollo-Farber, Marvin, Philosophfcal Perspediues on PuniJhment, 
Springfiekl, 1958; Hughes, T. W., A TreoiUe on Crimtnol Law ond Proredure, 
Indiannapolis, 1919; Mac Clain, Emlin, A Tr-e on the Criminul LMU, 
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Chicago, 1897; John Wilder M:iy, Thc Laui o/ Cnmes. Boston, 1905; Brin. 
Hascal, Cycbpedia of Criminal Lau), Chicago, 1922-1923; Bishop, Joel P., 
Connienfades on Criminal Low, Boston 1858-1859; Best, Harry, Cnme ond 
the Criminal Law in rlie Uriitcd Stn:cs, New York, 1930; Wharton, Francis, 
A Treatise on Crimtnal Law, Philade'phia, 18981978, actualizada hasta 1957 
por Ronald Anderson; Miller, Justjn, Handbook of Criminal Law, St. Paul, Minn, 
1934; Clark, William L.-Marshall, \Y. L., A Treatise on the Law of Crima~, 
Chicago, 1940; Burdi~k, W. L., Thc Law of Crime, Albany, N .  Y., 1946; Dan- 
gel, Edward Miron, Criminal Law, Boston, 1951; Carlo F. Salvador, Outliw 
of Criminal Law, N. Ymk. 1951; Snyder, Owill O., An Introductia to Cri- 
minal Jrrstica, N .  York, 1953; Clark, George L., Criminol Law, Indiannapolis, 
1954; Perkins, Rollin M., Criminal. Lnw, Brooklin, 1957; Bassiouni, Mahmoud 
Cherif, Criminal únU ad its Processes, The Law nf Public Order, Spnng- 
field, 1969; del mismo, Substantiw Crimfnnl Xaw, 1978; Fred E. Inbau, Cri- 
minal Law and its Ahinistration, New York, 1976; Weils, Kenneth M., Cd- 
mina1 Luw, Sta. Mónica. Cal., 1978; D. A. Jones Cnrne ami d m i d  respon- 
sability, Chicago, 1978; La Fave, Wayne R., Pn'nciples of Criminal Lmo, Minn., 
1978; Smith, Chester H., Criminal Law and Procedure, St. Paul, Minn., 
1970; La Fave, Wayne-Scott, Alistin W., Handbook of Criminal Law, S t .  Paul, 
Minn., 1972; Chamelin, Neil C.-Evans, Kenneth R., Hadbook of Criminol 
Law, Eng'ewood Cliffs, N .  l., 1972; Dix, Gmrge E.-Sharlot, Michael, Crimi- 
nal Low. Cases and Materials. St. Paul, Minn., 1973; del primero, Criminal 
Low. Cl!icago, 1974; Ator, Lloyd G., Outfine of Criminal Luw, N. York. 1971; 
Stuchine~r. 'I'heres? Berlin. Cwmes and Pendties. N .  York, 1970; Silving, He- 
len. Cdtuent Elements of Crime, Springfield. 1967. 

EnoPíA: P M p p e  Graven, An Introduction to Ethiopian P d  LUW, 
Addis Abeba, 1985; Lowenstein, Steven, Maierials for the Study of the P e ~ l  
h w  of EthiopM, Addis Abeba, 1985. 

FILIPINAS: PrActicamente, todas h obras conocidas son comentarios o es- 
tán d e  alguna manera ekboradas directamente sobre el texto del cbdigo penal: 
Reyes. Luis B., The redsed Pmal Code. Manila. 1954; Guevara, Guillermo B., 
Commentades on the reoised Penal Code of Philippines, Manila 1957; Fran. 
d s ~ o ,  Vicente J., The redsed Penal Codn. AnMtded and Comsnented, Manila, 
19581961; Cregorio, Antonio-Feria. Luis R.. Comrnents on the redsed Penal 
Code, Manila, 1958; Aquino, Ramón C.. The revised P d  Code, Manila. 
1961; Padilla. hmbrosio, Criminal Lmo, Redsed Penal Code Annotated, Ma- 
niia, 1964-1965. 

-M: Las obras perales  más importantes san las de L Anttila- 
O. Heinonen, El hecho penal y sus consecuencias. Lineamientos del derecho 
pd, 1971; de  los mismos, Hechos pendes especiales. L i m ' e n t o s  de lo 
pmts expcial del derecho penal, 1972; J .  Forsman, Lecciones sobre I<rs te* 
riaP generales del derscho penal, 1900; B. Honkasalo, Derecho penal especial, 
1984; del mismo, Derecho penal finImidés, porte 1965-1969; parte 
es ecial, 1989-1970; del mismo con R. Ellila: Principios d e  b s  teoh.9 gene- % d d  derecho penal, 1888; A. Seriachus, Tr& & h e c h o  peml  finhn- 
&!a. 1924-1851 (todos en fin&). 

Fn~Ncu:  Los pri~pdes  textos del código penal comentado son loa 
dguientes: E. h ~ n ,  Code Pknal Annotd, puesto al día por Rousselet, P a b i  
y M. AnceL 1859; el Juilr-Claueur P h d ;  F. Hélie, Pratique Criminelb des 
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coyrs e! tdhnrmx, puesta al día por J. y F. Brouchot, 1954; C. Le Poittevin, 
Dictimire-Formukaire des parquets et  de lo poüce fwlicioire, puesto al día 
por Besson, Combaldieu y Siméon, 1954. - 

Los principales tratados son los siguientes: P. Bouzat, Traftk T h é q w  
el pmfique de Drmt Pénd, 1975; Bouzat-Pinatel, Traité de Droit P é d  et de 
criminologie, 1970-1971; A. Decocq, Drdt P M  Cknéral, Paris, 1971; H .  Don- 
nedieu de  Vabres, Pré& & droit niminel, 1953; del mismo, Traitk de drdt 
criminel e# de ldgislatwn pénaie comparée, 1947; R. Garraud, Pdck de droit 
criminel, reelaborado por P.. Garraud, 1934; d d  mismo, Traítd théotiqu. et 
pruiique du droit p é d  franpis, 1913-1935; F. Coyet, D r d  P k d  Spécicic*, 
actualizado por Rousselet~Arpaillange-Patin, 1972; L. Lambert, Traité de droit 
p k d  spkcial, 1968; J. Larguier, f i o i t  Pénd Gédral et procédure pénale. 
1972; del mismo, Droit Pénul &cid, 1974; G. Levasseur, Cours de drclit pé- 
~1 générd cmplkmentaire, 1960; del mismo y A. Chavanne, D o i t  pénd et 
procédure pé&, 1971; Levasseur-Doucet, Le Droit P k d  Appliqcré, 1975; 
R. Merle, Droit pénal général c o m ~ w n t a i r e ,  1057; Mmle-A. Vitu. Traité de 
droit criminel, 1973; J .  A. Roux, Cours de droit crirninel fra~ais,  195'; G. Sté- 
fani-G. Levasseur, Dsoit péncrl gédral  ei Miminologie, 1961; de los m;smos, 
Droit p4nal génétal et pocddure pénule, 1975; G. Vidal-J. Magnol, Cours de 
B m t  Criminel et de Science pénitentiaire, 1947 1949; R. Vouin, Oroit Pénnl 
Spkrial, 1971; del mismo con L. Léauté, Droi4 Pénul et procédtire pénale. 
1969; de los mismos, Droit Pénul et Criminuloqie, 19%; 'J.-C. Sover, Droit 
pénol et procédtire pénale, París, 1976; J .  Borricand, Droit Pdnal. París. 1973; 
J .  hadel ,  Droit Pénal, 1973-1976. 

En Francia se publican también vanas revistas especializadas en ciencias 
penales: "Annales de Vaucresson" (desde 1963); "Annales Intemationale de 
Criminologie" (desde 1962); "Bulletin de Médirine Légale et de  Toxicdogie 
Médicale" (desde 1958); "Etudes Internationales de Phvcho-Sociologie Cri- 
minelle" ( d e ~ d e  1958); "Etndes pénitentiaires" (desde 1958); "Instantanés 
criminologiques. Jorna l  du Centre Francais de criminologie" ( desde 1967 ) ; 
"Prisons et prisonniers" (desde 1949); "Recu2il de  Droit Pénal" (desde 
1947); "Ré6ducation. Revue francaise de i'enfavce délinquante et en danger 
moral" (desde 1947) ; "Revue Internationale de Droit Pénal" ( desde 1924 ) ; 
"Rewe Internationale de PoIice Criminelle" (T~iterpol) (desde 1946); "Re- 
vue Pbnitentiaire et de Droit Pénal" (desde 1F-7); "Revue de Scieri-e Cri- 
minelle et de Droit Pénal Comparé" (desde '936); "Revue de la Police 
Nationale" (desde 1946); "Sauvegarde de I'enfance" (desde 1946). 

GRAN BRETAÑA: Las obras generales más importantes son las siguientes: 
L. B. Curson, Criminal Law, London, 1973; ArchboLd, Pleading, edence  and 
pactice in cdminal cases, 1969; R. Cross-P. A. Jones, An Introductwn to CrC 
mi& Low, h n d o n ,  1988; D. S. Davies y otros, The modern apprwch to 
Crimid h, 1945 y 1968; S. F. Harris, Criminui Law, 1973; C.  S. Kenny, 
Outlinea of CdminUl Law, Cambridge, 1966; W. O. Russell, On Crime. A 
treafise m feloniea and misdemeanours, 1964; J .  C. Smitli-B. Hogen, Crimfd  
h w ,  1973; H .  J. Stephm, Commentaries on Chs Laws of E y l o n d ,  ed. por 
Winder, London, 1950; del mismo, A Digest of the Criminal Law, C r i m  
o>d Pmkhment, Lwdon, 1877; del mismo, A general olew of the Criminal 
Law oJ Eng&nd, London, 1883; S. W. Stewart, A n o d m  oieu, of the Cd- 
m i d  Law, Orford, 1989; C. L. WilliPms, C M 4  Eaw. Ths general part, 
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Londm; 1961; sobre casos: Cross-Jones, Ca tu  m m'rni~l LAw, h d o n .  
1968; D. W. Eüiot-J. C. Wood, A webook a dminal low, London, 1960; 
J. W. C. Turner-A. L. Armitage, Carea on crimiml Law, Cambridge. 1964. 
Sobre el derecho penal en Escocia: A. Alison, ~ r i n c i ~ b  und piuctícd af ths 
crlmid'law of Scotland, Edinburgh, 1833; J. Bumett, A treufi~s a mrious 
bronchu of the d m i n d  Imu of Scabnd, Ediriburgh, 1811; D. Hume, Com- 
mentanes on the law of Scotimid r e s p d n g  cdmes, Edinburgh, 1844; J. H. A. 
MacDonald, A practicd treotise on the criminal Law of Scotlmd, Edinb*, 
1948; G. H. Gordon, The criminal LAw of Scothnd, Edinburgh, 1987; Ed- 
ward Griew, The Criminal Law Act 16'7, London, 1978; Trevor M. Mdridge, 
Crimimi Law Act 1977, London, 1978; Cecil C. Moriarty, P o k e  Lao, 1978; 
J. C. Smith-Brian Hogan, Cmninal h, London, 1978; S. Stewart, A modsrn 
View of Criminal L4W, L d m ,  1989; L. B. Cwzon, Criminal Loco, Landon, 
1973. 

En Gran Bretaíía se publican ias siguientes revistas especializadas: 
'British Joumal of Criminoiogy, delinquency and deviant social behavior" 
(desde 1960-1981); "The Criminal Law Review" (desde 1954); T h e  Crimi- 
n~logist" ( desde 1969) ; "Howard Journal of Penology and Crime Prevsntion" 
(desde 1921). 

GRECIA: Los textos comentados más usuales son los siguientes: G. Ba- 
b a ~ t o s ,  Cddigo Penal, Atenas, 1974; Mpouropoulos, Comentario al Cddigo 
P t d ,  Atenas, 19541964; Ntzioras, Breve  comentado al cddfgo pend, Atenas, 
1885; Papadakis, Breve comentario a & parte especid, Chalkis. 1955; Sifnaios- 
Chalkias, El numo código pend, Atenas, 1955; Toussis- Ceorgiou, Cddigo 
Penal, Atenas, 1967. 

Las principales obras generales son: N. Androulakis, Derecho Pend, 
Parte General, Atenas, 1970-1972; N. Chorafas, Derecho penal, pnrte general, 
Atenas, 1966; 1. Ceorgakis, Derecho penal, parte eeneral, Atenas, 1980; D. Ka- 
ranikas, Manual de Derecho Peml, Tesalonica, 1960; A. Katsantonis, Derecho 
Penal, p r t e  general, Atenas, 1989 (1972-1973); C. Konstantaras, Derecho Pe- 
nal Griego, Atenas, 1958; Elías Gafos, Derecho Penal, parre generd, Atenas, 
1973; parie espedal, Atenas, 1907-1969; Ntzioras, Manual & parte especiui 
&l derecho penal, Atenas, 1971; Zisiadis, Derecho Pe~iol, parte g e r ~ a l ,  Ate- 
nas, 1971; Manoledakis, Derecho P e d ,  parte especbl, 1974. 

Hay una revista especializada que se denomina "Cr6nica Penal" y que 
aparece desde 1951; entre 1970 y 1972 apareció otra titulada "Revista Penal". 
(Toda la literatura indicada esta en lengua griega moderna). 

GUATEMALA: Rafael Cuwas del Cid, Introduccidn al estudfo del derecho 
penal, Guatemala, 1954; Osm Zeceña, Derecho Penal, Quetzaltenango, 1933. 

H ~ r r í :  León Nau, Code 8Itutruction crimineI& ei code pknol, París, 
1909; Georges O'Callagham, C m  de Droit P k d ,  1931; Lierre L. Liautaud, 
Notiom de droit ciiminel, P. Príncipe, 1935; Gerard Courgue, Courr de droir 
criminel, P. Príncipe, 1958. 

iio;;:v: Y'. Rinshergcn, Zntroducd6n al derecho penal, publicado eo 
1976; N. E. Algra, H. C. J. G. Jansen, DerscI-i p - 4  elemental, 1975; J. 
M. van Bemmden, NW&TO Derecho Penal, 1975; dd mismo y W. F. C. 
Hanim, Manual teórico da derecho penal holandér, 1953-1954; Ens- 
chedé, C. J., Principios de  Derecho p d ,  1969; W. van Sinsbergen, Intro- 
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dwfan al derecho psnd, 1967; C .  A.  van IIarnel, Introduccidn d estudio del 
k c h o  penal holandh, 19.27; D. Hazewinkel-SuPinga, lntrodwciún o1 estudio 
del derecho penal hola&&, reelaborado por J .  Remmelink, 1975; T. J. Noyon, 
El cddigo penol. 1972; W. P. J. Pompe, Manual de derecho penal hdondks. 
1959; D. Simons, Tmtado & h c h o  p d  hohdda, 1937-1941; H .  B. Vos. 
Tratado de derecho ~ e n a i  hulandb, 1936; W. Zevenbegen, Trotado de de- 
recho p e ~ l  h a s ,  1924; Kessel, 19'13 (todos en holandés). También 
en holandk se ~ublican las siguientes revistas de  ciencias penales: "Revista 
mensual de ciencia penitenciaria" (desde 1949; a partir de 1970 Ueva el 
nombre de B i h ) ;  "Revista de Derecho Penal" (desde 1886, a partir de 
1970 lleva el nombre de ~ e l i k t  en Delinkwent); "Revista holandesa de Cri- 
minología" (desde 1959); "Revista d e  Derecho militar" (desde 1905). 

HONDURAS: Alfonso Teja Zabre, Pfiiicipios de Ciencia P e d ,  Teguci- 
galpa, 1950. 

HONG-KONG: Frank Addison, A Digest of Hong-Kong Crhnfnal Case 
Lnw, 1905-1967, Hong-Kong, 1988. 

H U N ~ R ~ A :  Autores varios, Contentado al código penal, Budapest, 1968; 
Békés, Imrr y oiros, Derecho P e ~ l ,  Budapest, 1974; M .  Kádár, Derecho pr- 
~1 húngaro. Parte Cenerd Traiado universitario, Biidapest, 1953; M .  K4- 
d6.r - Gy. Kilmín, Teoráas generales del derecho penal. Budapest, 1986; P. 
Barna, La ~roteccibn penal del Estado socialistu, 1961; Z.  BodgAl, J .  Pintér, 
D e k m  contra la seguridad pública y el orden público, Budapest, 1971; Fold- 
vári, J . .  La teoría sobre La p e ~ ,  1970; del mismo, Die detenninktbche Be- 
grundung der strafrechthhen Verantwortlichkeit, Pécs, 1968; del mismo, Ca- 
sos límites de unidad y pluralidad & acios en el h e c h o  penal, 1982; del 
mismo, Delitos contra ln administración de iustkia, 1965; M .  Lázár, Los h- 
c b s  penales de influencia periudicial en la opínio'n pública, 1968; Losonczy, 
Auto& y cwutoráa en la estructura del derecho p d ,  1966; Lukhcs, Cri- 
minalidacl y sociedad, 1971; del mismo y E. Traytlrr, Delitos scwales, 1963; 
Pintér, J., Concepto y significado del peligro en el derecho peno!, 1964; Scul- 
teiszt, E., Delitos sexuales, 1968; 1. Viski, Ddo y corducta.~ sociahnente pe- 
ligrosas, 1959 (Todos en húngaro; hay =nos estudios sobre el derecho pe- 
nal híingan, en francés y en inglés en la "Revista de derecho tiúiigaro", q u e  
se edita paralelamente en ambos idiomas y en ruso). 

INDIA: Sarker, P. C., Handbook af crimiml lnws in l n d h  and Pakktan, 
Calcuta, 1956; Radha Krishna - Yudhishthira, All-India Criminal Cot~tt Ma- 
nual, 19581981; Krishnamurti, S., A Hondhook of Crtminul Law, 1%5; Be- 
nq'ee, T. Kumar, Background of lndian Criminal Lau:, Bombay, 1963; Back- 
ground of Indian Criminal Law, B o m b q ,  1W3; Sangar, Satya Prakash, Cri- 

and Pudshment fn Mughul India, Delhi, 1967; Dha?arnwar, Vasiicha, 
Law, power and JwHc8, Protsctfon of personal nghta under the lndian Pe- 
nal Code, Bombay, 1974; Gour, Hari Singh, The penal law of Bntish India, 
Nagpur, 1973; Basu, Nrisnhn Das, Annotated Indiun Criminal Corirt Hand 
Bodr, Calcuta, 1951-1953; Sastry, S. - Prasad, H., The lndian Penal Code, 
Allahabad, 1951; Raju, V. B., Commentcrries on the lndhn P e ~ l  Cocie, Luck- 
now, 1963; Maiik, P. L. The Criminal Coutt H o n d b d ,  Lucknow, 1982; 
Ne!son, Reginald A.. The ln¿fun Pdnal C&, Allahabad, 1970; Ramakriqhna, 
P. V., A :re&* on anticowuption h ~ s  ni India. Hvdmahad, 1971; Cauer. 
Anjani D., Criminal Pleodings, puctim and proredure, Allahabad, 1981; aut- 
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res varios: Essays of P d  Code i n d h ,  Bombey, 1982; Atchuten Pillai, P. 
S., ~rhdtnd Law, Triva- 1974; Chopra, D. S., O&M a f  Crimind 
Law, Bombay, 1974; Gaur, K. D., Criminal Luto, Bombay, 1975; Sinha, 
Balbir Sahai, Pnnciples of ctfminal iuw, Lucknow, 1974. Además. se pu- 
biica "The Criminal Law Joumai o£ india". 

INDONGSIA: W. d e  Gelder, El derecho penal ds h In& Holondeoo, 
Batavia. 1888; Cassutto, 1s. H., El derecho penal & ka India Holandesa, 
Semerang, 1831-1932; H. Idema, El código penal indonesio, Gravenhage, 
1Q34; J. E. Jonkers, Manual & derecho pend i n d i c o - h o w  Leiden, 1848 
(todos en holandb). 

IRÁN: Hay un Derecho Penal de Parviz Saney, Teheaán, 19741975. 
IRLANDA: O'Siochain, P. A., The Criminal h w  of Ir&nd, Chdined, 

Dublin, 1952; Sandes, R. L., Criminal Low and procedure in the RepubUc 
4 Irehnd, London, 1951. 

ISLANDIA: Jbhacnesson, O., Ley y &echo, 1952; Ingvarsson, L., Pe- 
nas en Islandia en el período de la república, 1970; Thbrdarson, B., Penas 
pr(wtioos de libertad en Isilandfa, 1761-1925, 1926; Thoroddsen, C., El honor 
y su defensa. 1943; del mismo, Injurias, 1967 (todos en lengua original y 
editados en Reyjavik ) . 

1s-: Dyhq P&ei, Criminal ZAZW, Teit-Aviv, 1966; Groni, Uriel - 
Ridron, Aharon, La ley penal israelita, 1958 (en hebreo); Cohen, Haim H., 
Legiolation and pdichi ~ O C R I S  on the fieki of criminal low, 1965; Llykan, 
Paltiel, Cr i rn i~ l  Imu oith special reference to the htstory of jewish law and 
to the iao of Israel, Tel-Aviv $( 1955-1966); David Mirnon, Código Penal y proc. 
p e d ,  1978. 

ITALIA: Alimena, B., Prindpii di dintto pende, Napoli, 1910-1912; Ci- 
voli, C., TraCtato d diritto penale, Milano, 1912; CriveUari, G., Il Codice 
P e d e  per il Regno d'ltah, Tonno, 1890-1898; Pessina, E., Enciclopedía 
del diritto p?fKJk ita~iano (autores varios), Milano, 19051913); Fem, E., 
Principii di diritto crimina&, Torino, 1928; Impallomeni, C. B., lstituzioni di 
diritto pet>aIe, Torino, 1908; Conti, U., El codice penale ilurtrato articofo 
PPI &&o~o, Milano, 1934-1938; Tattanzi, C., 1 Codici p e d  con la costitu- 
z!oni 6 leggi varie, Milano, 1970; Saltelli, C., Romano, E., Commento teorico- 
pratico del nuwo d i c e  penale, Torino, 1440; Antolisei, F., Manuale di 
dititto penale, Milano, 1969; Maggiore, C., Diritto Penale, Baiogna, 1949- 
1953; Manzini, V., Trattato di diritto p e d  italiano, editado por P. Nu- 
volone y G. D. Pisapia, Torino, 1961-1989; Pannain, R., Mauale di di- 
htto penak, Torino, 1957-1967; Pisapia C. D., Zs#hczioni di dintto penale, 
Padova, 1970; Ranieri, S., ManwIe di diritto penale, Padova, 1962-1968; 
Sabatini, G., Istituzford di diritto perrale, Caknia, 1948; Santoro, A., Ma- 
nuale di diriffo penUle, Torino, 195&1966; Tratteto di diritto penale, dki- 
gido por Eugenio Flonan, Mitano, 1934-1939; Battaglini G., Diritto Penale, 
pmte generole, Padova, 1949; Bettid, C., Diritto Penale> Padova, 1973; Bos- 
c a r e k  M., Compendio ¿á dfntro pende, Milano, 1968; Cavallo, V., D i d o  
P e d ,  Napoli, 1936-1962; De Marsico, A., Diritto Penale, Napoli, 1969; 
Foderaro, S., Zstdhrzáoná di dfntto e procedwa penale, Padova, 1975; Gris- 
pigni, F., mritto P d  Italbno, Milano, 1952; Musotto, C., Corso di din'tio 
p e d .  Palermo. 1980-196'7; Nuvolone, P., IZ sirtema del diritto pende, 
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Fadova, 1975; Pagliaro, A., Pdnclpíi di didtto pena&, Milano, 1972; ~ioiettl. 
U., M a n d e  di dititto penale, Napoli, 1989; Romano-Di Falco, E.. ~ a n u a l e  
& ditftto pende, Roma, 1953; Santoro, A., Mritto Pende, Roma, 1949; Van- 
nini, Diritto Pende, Firenze, 1954; Pisapia, G. D., I ~ t r o & h n e  a& Pa*@ 
apeciob del diritto pcnale, Milano, 1948. 

Se phl ican en Italia h siguientes revistas especializadas: "Archivio 
Penale" desde 1945; 'Za Giustizia Penale" desde 1895; "L'Indice Penale" 
desde 1967; "Rassegna di Studi Penitenziari" desde 1951; la "Rivista I h -  
liana di W t t o  e Procedura Penale" que proviene de  1929 aunque con 
distinto nombre; la "Rivista Penale" desde 1874; "La Scuola Positiva" des- 
d e  1891. 

J A P ~ N :  LOS principales comentarios d e  textos legales son los siguientes: 
Murada, Tamotsu, Comentario al Cddigo P d ,  1880; Tanaka, Muneo, Comen- 
tario al Código Penal & 1880, Kyoto, 1882; S A M ,  William J. The Cr im id  
Code o j  Japan, mn. b y . .  ., London, 1936; Chushah-Keiho, ComentariaP sobre 
derecho Penal, Tokio, 1984-1966; Otsuka, Hitoshi, Comentarios al código 
pend, Tokio, 1971;  autores varios, Dicc iona~  de derecho p e d ,  Tokio, 1970, 
Longfmd, Joseph H., summmy of the japanese P d  Codes, Yokohama, 1877. 

Las obras generales más conocidas son las siguientes: Koga, Renzo. La 
enreiionur del derecho penal, Tokio, 1880; Ichioka, Shoichi, Manual & derecho 
pcral. Tokio, 1881; Miyake, Kozo, Conferencias sobre derscho p e d ,  1884- 
1887; Okada, Asataro, L a  enseñanzas del derecho penal, Tokio, 1903; del 
mismo, La teoría del derecho p e ~ l ,  Tokio, 1923; del mismo, Derecho penal, 
parle ,general, Tokio. 1931; Motoji, Arakuma, La teo& del derecho p e d  
japoms, Tokio, 1908; Oba, Shigema, Parte especial del derccho penal, Tokio, 
1909-1910; del mismo, parte general, 1912-1917; Miyamoto, Eishu, La es& 
de lo ciencia del derecho p e ~ l ,  Kyoto, 1933; del mismo, Principios de d e  
recho penal, 1935; hlakino, Eiichi, Tratodo de h e c h o  pend j a p d s ,  Tokio. 
1938; del mismo, Derecho &, parte gen&, 1905-1966; Ono, Siichiro. 
Derecho P d ,  Tokio, 1948-1449; Dando, Shigemitsu, Derecho P e d .  Tokio. 
1955; parte especial, 1961; del mismo, El &echo pend, Tokio, 1974; Saito. 
Kinsaku, Derecho P d ,  Tokio, 1960-1961; Kikkawa, Tsuzeo, Derecho Pewi, 
parte general, Tokio, 1974, Ohtsuka, Hitoshi, Principios de derecho pennl, 
Tokio, 1989; del misrno, Tratado de derecho penal. Tokio, 1967; Fukuda. 
Taira, Fundamentos del derecho p w l ,  Tokio, 1975; del mismo: Derecho p e d ,  
parte general, 1975; Tratado de derecho penal, parte especial, 1975; Aovagi, 
Fumio, La teorla del derecho penal japonés datde el punto de &a del carácter 
wcional, Tokio, 1975; Kobata, Den, La teoría del derecho penal japonks refor- 
mo&, Tokio, 1908; del mismo, La nueua teorM del derecho penal, Tokio, 1910; 
Kntsumoto, Kansaburo, Elementos de derecho pnurl, 1913; Yasuhira, Masakichi, 
El derecho psnd japonks, Tokio, 1944; Kimwra, Kameji, Derecho penal. porte 
general, Tokio, 1966; Natsume, Fumio, La teoría general del delito, T&o, 
1969; Hiraba, Yasuhani, Lecciones & la parte general del derecho p-1, 
Tokio, 1970; Hirano, Ryuichi, Derecho penal, pm?e general, Tokio, 1970; 
Naka, Yoshikatsu, Derecho penal, parte g d ,  Tokio, 1973. Nishihara, Harno, 
Derecho pnd, p general, Tokio, 1974; Shoji, Kunio, Derecho p d ,  parte 
g~neml,  Tddo, 1976; Fukidi, Hideo, Derecho P e d ,  Tokio, 1975; Inoue, 
hfaqaham, C ~ ~ n d a  del derecho penal, Kyoto, 1975; Nakavama, Kenichi, 
P m s  upcdal del derecho p e d  Pregunku y respuestas, Tokio, 1975 (todas lar 
0br.s myw títulos re indican en castellano se encuentiin m japonds). 
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ha: Joubert. Draft Pknol h, 1971-1972 (Publicado por el "htihits  
Roya1 de Droit et d'Administratlon"). 

LIBERU: Konvitz, Mikm, R., Libmfan Code of Lnws of 1956. Adopted 
by the L e g i s h r e  of the ñepublic uj Liberia, March 22, 1956, prep. under 
the dir. o f .  . ., Ithaca, N. Y., 1956-1958. 

LITUANLA: Stankevicitus, V., Derecho p e t d  khcano, 1925 (en lituano) 
MÉxico: Laano, Jusk María, Derecho Penal Conapurodo o el Código 

~~l del DistrUo Federal y Territorto de Id Baja Califoniia concordado y 
comentado por el Líc. . . ., Mkxico, 1874; Porte Peiit, Celestino, Legislacidn 
penal medcam comparada, Xalapa, 1946; del mismo, Programa de h parte 
general del derecho penal, Mkx., 1958; del mismo, Apuntamientos de la parte 
general de derecho penal, M&., 1958; Pina, Rafael de, Código penal para el 
M t o  y Tedtorfos Federales, Mbx., 1964; Carrancá y Tnijiiio, Raúl, Código 
Penal Anotado, México, 1968; Gonzhla de  la Vega, Francisco, El cddigo p e d  
comentado, Mkxico, 1974; del mismo, Derecho pmn! mexicano, Los delitos. 
Mkx., 1972; Bernaldo de Quir6z, Constancio, Derecho penol. Puebla, 1949- 
1957; Castellanos Tena, Fernando, Lineamientm elementales de derecho penal, 
M&., 1974; Moreno, Antonio de  P.,Curso de dereho penal mexicano, Méx., 
1968; Rodríguez, Ricardo, El derecho penal, Méx., 1902; Caniceros, Garrido, 
La ley penal mexicana, Méx., 1934; Carranrá y Trujillo, Raúl, Derecho pend 
mexicano, parte general, Mkx., 1974; Franco Sodi, Carlos, Nociones de derecho 
penal, Mkx., 1950; Villalobos, Ignacio, Derecho penal mexicano, ?larte general, 
MBx., 1975; Pavón Vasconcelos, Francisco, Nociones de deredio p e d  mexicano, 
parte general, M&., 1974; del mismo, Comentarios de derecho penal, parte 
especial, Méx., 1973; del mismo y Gilberto Vasrgas Upez,  Código Penal de 
Michoacdn Comentado, Méx., 1976; Angeles Contreras, Jesús, Cmpendio de 
derecho penal, Méx., 1969; Jiménez Huerta, Mariano, Derecho Penal Mexicano, 
parte especial, Méx., 1958-1974; Cárdenas, Raúl F., Derecho Penal Mexicano. 
parte especial, Méx., 1962; Sodi. Demetrio, Nuestra ley penal, Méx., 1917. 

En México se publican varias revistas especializadas, pudiendo mencio- 
narse como las más importantes: "Criminalia", &gano de la Academia 
Mexicana de Ciencias penales; la "Revista Mexicana de Criminologin". hrgano 
de  la sociedad Mexicana de Criminología; La "Revista Mexicana de Preven- 
ci6n y Readaphción Social". 

MONGOLIA: C r i m i ~ l  LegislnHon in t k  Mongolion People's Republic, 
Washington, 1958; Criminal Code of the Mongoban People's republic, Wa- 
sington, 1961-1962; Markelov, Vasilij Nikolaevic. El derecho penal de 
República Popular de Mongdia, Moscú, 1980 (en ruso). 

NICARAGUA: Ortu Nú@ Ramiro, Derecho Penal, Managua, 1944; 
Osorno Fonseca, Humberto, Anotaciones a nuestra legbladdn e n  mote& 
criminal, Managua, 1944. 

N!(:EHu: Bret-MacLcan, The dmiml lato and procedwe of Lagos, 
Eastern Nigeria and Westem Nigeria, London, 1974; Gledhill, Mari, Ths 
penal coda of Northern NigetSa snd Sudan, London, 1963; Richardson, S. S., 
T k  note on the p e d  code Imu, Kaduna, 1971; Obonkwo, Cyprian O., 
Naish, Michael E., C r i m i d  hw in Nígerb, London, 1964. 

NUEVA -U: Boyd Adams, Francia, Criminal Low an¿ pacilcg 



LAS FLTLNTIS DLL DFTRFDIO PENAL 179 

in New Zeland, Wellington, 1971; Garrow, Jas EQ. E., Criminal Law i n  NW 
Zeland, Wellington, 1950; L d o r d ,  J. ti., Polfce Law in  New Zeland, We- 
llGgton, 1967. 

NORUEGA: Comentarios a l  código: F. Hagerup (Oslo, 1902), Kjerschow 
(1930). Obras generales: Andenaes, J., Derecho penal general, Oslo, 1956; del 
miqmo, De lo parte especial del derecho penal, 1964; del mismo, Delitos p 
trirnoniales, 1967; Hagerup, La parte general del derecho p-1, 1930; Skeie, 
M., El dermho penal m e g o ,  Oslo, 1948; Urbye, A., Derecho penal noruego, 
Cristiania, 1900 (todos en lengua original; hay traducci6n al inglés d e  la 
parte general de  Andenaes, The  General Part of the Criminal law of Norujay, 
N .  Y . ,  1965). 

Aparecen dos revistas especializadas: "Nordisk Kriminalistik Arsbok" y 
Nordisk Tidsskrift for Kriminalvidenskab". 

PAKISTÁN: YUSU~, Zafar, A Manual of anti-corruption k w s  of Pakistan, 
Cnrachi, 1%7; Mahamood, Shaukat, The Pakistan Penal Code (45 of 18601, 
lahore, 1967; Bokhary, Shahzad, The law of crimes. The compendious commen- 
t a y  of the p d  Code of P&an (45 of 186Jj Lahore, 1970. 

P A X A ~ ~ :  Universidad d e  Panamá, Jurisprudencia penal, Panamá, 1972; 
Cainpo Muñoz R., Elias, Curso de dcrccho penal, Panarni, 1973; del mismo, 
Lecciones de  derecho penal, parte especiul, PanamB, 1973. 

PA~UGUAY: Cfinzilez, Teodosio, Derecho P e d ,  Asunción, 19B, 

PERÚ: Cornejo, Gustavo, Comentario al nuevo c6dfgo penal, Lima, 1926; 
Benítez Sánchez, Santijgo, Dcrccho penal peruano, Lima, 1958-1959; Bramont 
Arias, Luis A,, Ckf igo  Penal Anotcldo, Lima, 1966; del mismo, La ley penal. 
Curso de dogmdtica jurídica, L.irna, 1950; L ~ g u í n  y Mart ina ,  Germán, Dic- 
cionario de  legislación criminal del Perú, Lima, 1931; Pei,,i Cabrera, Rníil, 
Derecho penal peruano, parte especial, Lima, 1'364; Roy Freire, Luis E., 1)e- 
r e h o  peml peruano, Lima, 1974-1975; Hurtado Pozo, JosC, M a n d  d e  dcrccho 
pcwl,  Linia, 1978. 

POLONIA: Bafia, J. - Mioduski, K., - Siewierski, hl., Cddigo Penal, Comen- 
&no, Varsovia, 1971; Andrejew, I., CMigo Pcncil, 197.5; CSral, R., Cc;digo 
Penal, 1974; las obras mAs importantes d e  carácter qenoral ~ o i i  las sigiii~ritcs: 
Andrejew, Principios de  rlereclio penal pohco, 1973; Ciiibinsky, O. - Gute- 
kunst, W., Swida, W., Derecho p e ~ l .  Parte especial, Varsovia, 1971; I,einell, 
L., tecciones de derecho penal, parte general, Varscvia, 1969; L.rrnelI, L. - 
Krukowsy, A., Derecho penal, parte especial, Varsovia, 1969: Swid;~, W., 
Derecho p d ,  parte ge;ierai, Varso\.ia, 1970; Gubinski, A,, I1roii.ci!~fos dc 
derecho penul, Varsovia, 1974; Kul-zycki, M. - Zdunrzk, J., El taller o derc.~.i,o 
pewl para iu protección del ciudndano, 1971; Sliwowski, J., El dereclio pewl ,  
Varsovia, 1975; Bhuchala, K. - Waltoi, S., Los principios del derccho pcrinl y 
del & c c h  procesal penal, Varsovia, 1975; Wladyslaw, W., La teoría del 
h c h o  ptrnibb, Varsovia, 1973; Jerzy Bafia, Código Peml, Comentario, Varso- 
via, 1977. 

E n  Polonia se publican las siguientes revistas especializadas en cicncias 
penales: "Archivo criminolbgico" (desde 1960,); "Archivo d e  medicina l ~ g a l ,  
psiquiatría forense y criminalística" (desde 1951); "Boletín d e  la alta comisión 
para k iwmtioación d e  crímenes hitlerianos" (desde 1946); "Periódico ju- 
dicial y penitenciarion (desde 1955 ) ; "Revista penitenciaria", ( desde 1 gíj3 ) ; 
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"Roblemas de criminalística" (desde 1960); "Problemas juridioos administra- 
tivo-penales" (desde 1946). (Toda la bibliografía indicada se halla en lengua 
polaca ) . 

Ponmca~: La cvmentdoe si código son los siguientes: L. M. Jordao, 
~&mentdrlo m cúdigo p e d  portuguer, Lisboa, 1853-4; F. B F. Da Silva 
Ferrao, Theorb do Direito Penal applicoda ao Código Penal Pmtugua, Lisboa, 
1856-1857; L. Osório Da Gama e Castro de Oliveira Batista, Notas ao código 
penal portugues, Coimbra, 1923-1924; Josk Caeiro da Mata, Dirdto Criminal 
portugtres, Coimbra, 1911; M. Lhpez Maia Concalves, Código p d  portugum. 
Coimbra, 1972; V .  A. Duarte Faveiro - L. Da Silva Araújo, Código penal por- 
fugues. Anotado, Coimbra, 1971; la parte general se expone en dos obras de 
conjunto: Correia, E., Lireito Crimind, - Coimbra. 1971; Cavaleiro de Ferreira. 
M., Direito Penal, Lisboa, 1931. La única revista espezializada es el "Boletim 
da Administra~áo Penitencihria e dos Institutos de Criminologia" (desde 1957). 

RODESIA: J. G. S t q ,  RhOdesian Criminal Practice, Salisbury, 1978. 

Rma?ria.  Los códigos penales comentados son kn siguientes: Vasiliu, 
T., Cddigo penal de la República Socialista de Rumania, comentado y anotudo, 
Parte General, Bucarest, 1972; Dongoroz y otros, Explicactones tédricas al 
código penal rumano, Bucarest, 1%9-1971; El nuevo y el ante+ior cddigo p e d  
desarrollo comparativo, Bucarest, 1988; G. Antoniu y otros, El código p e d  
aplicado para todas, Bucarest, 1970. Las obras más importantes son las 
siguientes: 1. Oancea, Derecho penal, parte gen&, Buwest,  1971; O. A. 
Stoica, Derecho parte especial, 1976; Cozma, La rehabüitocidn en el 
derecho penal de la Rqníblico Socialista de Rumania, Bucarest, 1970. (Toda 
la bibliografía indicada se encuentra en rumano). 

SOMALIA: Angeloni, Renato, Codice penale somalo commentato ed amotu- 
to in base ai lavori preparatori - Thc Somali Penal Code with comments and anno- 
tations based on preliminay studies, Milano, 1967; Ganzglass, M. R., The Penal 
Code of the Somali Democratic Republica, with cases, commentay and eñem- 
ples, New Briinswick, 1971; S. Santiapichi, Appunti di Diritto Penale della So- 
d i o ,  P. Generale, Milano, 1961. 

S u ~ i ~ t u c a :  F. G. Gardiner-Ch. W. H. Lansdwon, Sotdh Africun Ctimiml 
Law arid Procetlure, Cape Town, 1972; W. C. de Wet-H. L. Swanepoel, Dere- 

, d i o  Penal, Durbau, 1975 (en lmgua origin'il); W Pittman, Criminal úrw in 
South Africa, Johannesburs, 1950; A. V. Landsdown, Outlines of Sw:h Afnccm 
Criminan Law and Procedure, Cape Town, 1980. 

S u ~ c u :  N. Beckman, C. Ilolmberg, B. Hult, 1. Strahl, Código P e d ,  
Estocolmo, 1969-1971; 1. Agge, Derecho penal. Parte general, Estocolmo, 
19441948; A. Nelson. Crimen y sanción, una orientBción sobre el derecho penal 
meco conforme al código p e d ,  1968; del mismo. Los reucciones frente al 
crlmsn, un primer tratado del derecho penal, Estocolmo, 1571; 1. Smahl, 
Compendio da la parte general del h e c h o  penal, Uppsala, 1969; 1. Agge, 
Estudio sobre el sistema de reacciones penales, Estocolmo, 1939; G. Erenius. 
Estudtac de &echo penal, Estocoho, 1971; 0 .  Hoflund, Sobre el concepto 
de '&ro en el derecho penal, Estocolmo, 1987; N. Jareborg, Accibn y ddo, 
Estocolmo, 1989; G. Sirnsnr~, Prlndpios de h reforma pend meco, Karlsmhe, 
1966 (en al&); 1. Strahl, LQ poiítfcu crimfml weca, Estocolmo, 1970; 
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Thmtedt ,  Sobre el mor de dGIQChO, Estocohno, 1956. (La bibliogPfiP 
indicada se halla en i d i m  sueco). 

SUIZA: Las principales obra son las siguientes: P. Th-. VOn 

Overbeck, El Código Penal Suizo (Comentario), Zurich, 1939-1941; P. Lo$m. 
Commentaire du Code pénai sude ,  Neuchatel, 1939-1956; 0. H,irdy, C e  
rb manual d cddigo penal suizo, Berna, 1967; 0. A. Cermann, C6digo p d  
d w ,  Zurich, 1972; A. Panchaud, Code pénal suisse anmté, Lausanne, 1967; 
V .  Schwander, El código penul suizo con especial referencia a la p r w a  @& 
federal, Zurich, 1964; 0. A. Germann, El crimen en el numo derecho 4, 
Zwich, 1442; Hafter, T r d o  de derecho penal suizo. 1937-1946; Schultz, Hans, 
Introducción a la parte general del derecho penal, Berna, 1973; Petrzdka, W.. 
Anotaciones al CP Suizo, 1942; Stratenwerth, Derecho p e d  suizo, parte es- 
pecial, Berna, 1878; F.  Clac,  Introd. 6 rétude du Code P h l  Suhe ,  Basel. 
1943; Reheberg-Hauser, Derecho p d ,  Ziirich, 1972. Las revistas espe- 
ciabzadas son las siguientes: "Revista suiza para el derecho penal - Revue 
pénale suisse" (desde 18%); "La ejecución penal en Suiza - Informations phi- 
tentiaires suisses" (desde 1953); "Crimin&tican (desde 1947); "Revue Inter- 
nationale de Criminologie et de  Poiice tschnique" (desde 1947). (Toda la bi- 
bliopl i r .  que se indica en castellano está en alemán). 

St-= VAM: M. R. Wynhok, Derecho penal en Surtnom, Deventer, 1965. 

TA.~ANIA: Slattery, B., A Handbodr un sentencing - With  parthlar tefe- 
vence to Tanzanio, Nairobi, 1972. 

TÚNEZ: Guiraud, h., Code pé>url Tunisíen, París, 1932; Es-Snoussi, M. T., 
Cede @MI, Mis  á jour et ann au 31-7-1964, con pref. de  Mahmoud El-Annabi, 
Túnez, 1984. 

TURQU~A: Alacakaptan, U., Las caracter*rtlcus típicas del hecho penal, 
h c a r a ,  1970; Donmezer, Z, Fu-m & la responsabilidad p e d ,  Estambul, 
1949; Erem, F., Derecho penal turco, preceptos generales, Ancara, 1W1; Co;!cü- 
Mii, El sistema penal turco, pems priootiws de libertad, Ancara, 1966; Donme- 
za, S.-Erman, S., Derecho penal tebrico y aplicado, parte general, Estambul, 
19a1,lWl; Koseoglu, C., Comentario al &rack penal turco, Esiambul, 1968; 
Kuntec, N., T e d a  de lorp elementos leg&s del delito, Estambul, 1949; del mis- 
mo, Tem'a & los elementas materiales del deato, Estambul, 1954; OzürUrk. 
N., Comentario a la 1.11 p m l  turca y su aplicaclbn, Estambul, 1970; Taner, M.. 
Derecho p a z ,  parfe general, Estambul, 1953; Donmezer, Derecho pcml, parte 
arpecial, Estambul, 1971; Erem, F., El derecho penal turco, parte espedal, h- 
cara, 1965; del mismo, El derecho penal turco desde el punto de vista hu- 
manista, Ancara. 1W7. (Toda la bibliografía se halla en kngua original). 

U G ~ :  Law Development Center, A Hrnidbook for mogistrates, Kam- 
pala, 1972. 

U N I ~ N  S O ~ C A :  B. S. Nikiiorov, Comentario cientifico-práctico al código 
p e d  de Ea RSFSR, Moscú, 1934; 'M. D. Sargorodskij-N. A. Beljaev, Comentario 
al código p e ~ l  de la RSFSR de 1960, Leningzado, 1962; G. Z. Anaskin, C m  
tarb al &tgo peml de la RSFSR, Moscú, 1971; Piontkdj-Romaskin-Cchic- 
vadze, Curso de derecho penal sooiético en & tomos, Moscú, 1970-1971; Bel- 
jaev-Sargorodskij, Curso & derecho penal soviético. parte general, Leningrado, 
19881970; banov-Kriger-Mensagin, Derecho penal swiétíco, parte general, 



Macní, 1969; Mensagin, Derecho penul stni;tuo, I j oe r  cxpeciol, Moscú, 1971; 
Kwalev y otros, Derecho penal, parte cspecid, Moscú, 1969; Zagorodnikov-Ki- 
ricenko, Derecho ptmal, parte especial, Moscú, 1973; Vladiiiiirova, A., El dere- 
cho penal d t i c o .  Ayuda para jueces legos, ihloscú, 1973. 

La única revist; e ~ ~ e c i a l ~ a d a  es " ~ r e ~ t i n t a s  de la lu  ha contra la crimi- 
nalidad" que aparece desde 1965. (Toda la bibliografía indicada esta en ruso). 

UHUCUAY: Alfredo Vizquez Arwedo, Concordancias y a n o t a d m  del C b  
digo Penal de lo Repúblfca Oriental del Uruguay, Montevideo, 1893; Antonio 
Camario Rosa, Códlgo Penal Anotado, Montevideo, 1944; del mismo autor, Dere- 
cho p e ~ l .  parte general, Montevideo, 1957; del msmi3 autor, Trotado de 10s de- 
litos. Montevideo, 1967; Juan B. Carballa, Código P e ~ l  de  ia República Oriental 
del Uruguay, Montevideo, 1955; Adela Reta Sosa, Derecho penal. Curso, Mon- 
tetJdeo, 1958; JosC h r e t a  Coyena, Delitos (Serie de conferencias orales), MW 
tevideo, 1932; Fernando Bayardo Bengoa, Derecho penal uruguayo, Montevideo, 
1963 y SS.; Yamandú Mourat Core, Estudios Penoles, Montevideo, 1974; 
Milton Cairoli, Curso de  derecho pend, parte espedoI, Montevideo, 1978. 

VENEZUELA: Jmk Rafael Mendoza T., Curso de  derecho penul venezolano, 
Caracas, 1945-1973; del mismo, Estudios varios, Caracas. 1964; Chiossone, 
Tulio, M a n d  de derecho penul uenadono, Caracas, 1972; Arcaya, hlariano, 
C a i g o  Penal, Anotado y comwdndo, Caracas, 1968; Cova García, Luis, E b  
mentos generales de derecho penal oeBaduno, Caracas, 1945; Sosa Cliacin, Jor- 
ge, Derecho penal, Caracas, 1965; del Pardo, Nicanor S., E s q t m a  de derecho 
penal, Mérida, 1952; de Miguel Pera, Isidro, Derecho P m l .  Principios gene- 
rales, Caracas, 1963. 

VIETNAM: Criminal Legislatim in the Democratic Repubiíc of V i e t m ,  
Washington, 1958. 

YUGOSLAVU: Srzentic, Nikóla, Comentario al CP de Yugoslavia, Belgra- 
(lo, 1978; Bacic, Franjo, Derecho penal, parte generol, Zagreb, 1978; Frank, 
S., T e o h  del derecho  ena al, parte general, Zagreb, 1955; Bacik, F., Derecho 
penal, parte general, 1972; Radovanovic, M., Derecho p e ~ l  de la Repíblbo 
Socialista de Yugoslaoia, parte general, Belgrado, 1975; Radovanovic-Qordjevic, 
Desecho p e d ,  parte espedal, Belgrado, 1969; Srzentic, N., Stajic, A,, De- 
recho penul, partes generol y especial, Sarajevo, 1970; Tahovic, J. D., Come* 
tuno al Código Penal, Belgrado, 1962; Tahwic, J. D., Dereoho penal, Belgrado, 
1961; Zataric, B., El ccídigo penal en su aplicación prktica. Visión crítica de 
ia judicatura, Zagreb, 1956-1958; del mismo, Derecho penal. Zagreb, 1970. 
(Toda la bibliografín indicada se encuentra en lengua original.) 

NOTA. Para la información bibliográfica que antecede hemos utiiizado 
los ficheros drl Instituto Max Planck d e  Feriburg i.Br.; sobre bibliografía eu- 
ropea, actualizada hasta 1972, con indicaciones de las fuentes originaies muy 
campletas, Jescheck-Loffler, Quellen und Schrifttwn des Strafrechts, C. H. Bedc, 
Munchen, Tomo 1, 1972. 



E L  DERECHO PENAL Y OTRAS DISCIPLINAS: 
LIMITES Y RELACIONES 

1. - EL DWCHO PENAL Y OTRW DISCIPLINAS JUR~DICAS: 34. Derecho penal 
7 derecho mnatitucional. 35. E1 esquema general de las disciplinas 
jurídico-penales. 36. Derecho penal y derecho procesal penal. 37. De- 
recho penal y derecho de ejecucidn penal. 38. Derecho penal y derecho 
penal militar. 39. Derecho penal y derecho del menor. 40. El Lere- 
&o penal y el derecho administrativo. 41. E1 derecho penal y el 
derecho internacional. - 11. - m m c r o ~ ~ s  Y DELIMITACIONES orL DERECHO 

PENAL RESPECTO DE DWIPLINAS NO JURIDICAS: 42. Las ciencias de la con- 
ducta. 43. Las "ciencias penales". 

1 - EL DERECHO PENAL Y OTRAS DISCIPLINAS JURlDICAS 

34. Derecho peaial y derecho constitucional El derecho pe- 
nal, como parte del orden juridico, guarda relación con todas las 
disciplinas jurfdicas, pero antes que con cualquier otra, se vincula 
con la ciencia del derecho constitucional, que abarca los principios 
fundamentales del Estado y del Derecho 1 y, especialmente, del E s  
tatuto político del Estado, que  es la primera manifestacidn legal 
de la política penal 2. Este aserto requiere inuy poca demostración 
y a su respecto prácticamente toda la exposici6n que hacemos, y las 
constantes referencias a la Constitución Nacional, son una clara 
demostracidn que nos evita mayores explicaciones. Por otra parte, 
la  vinculación del pensamiento penal con el pensamiento político a 
evidenciará aún más la intima conexión que hay entre estos cani- 
pos. Lo que aqui desarrollarema será sólo la conaeta relación del 
derecho penal argentino con el derecho constitucional argentino, 

1 Ch.. PANNAIN. 80. 
2 Cfr. G 6 ~ a .  1, 95; MrNnxlA, 1, 153. 
8 V. infsa. ap. Xíi. 
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las que se derivan de la necesaria adaptación del primero a los pre- 
ceptos del segundo, .conforme al principio de suprernacia corutitu- 
cional, establecido en el art. 31 CN. Conforme al mismo, entende- 
mos que los siguientes son los principales puntos de  contacto, que  
llamar) ~spccialiriente nuestra atención. 

a) Dejando de lado los arts. 18 y 19 CN -de los que ya nos 
hemos ocupado4- el mis importante dispositivo penal de la Cons- 
titucic'pn es el inc. 11 del art. 67 de la misma, que faculta al Con- 
greso de la Naci6n a dictar el código penal. 

El conteriido de esta disposición se encuentra controvertido e n  
cuanto al alcance de la potestad legislativa eii materia contravencio- 
nal, que para unos la tendría la Nación y la ejercerian las provincias 
en  razón de que el Congreso Nacional no ha hecho uso de esa fa- 
cultad, en tanto que para otros seria una materia que se han reser- 
vado las provincias conforme al an .  104 constitucional. Entendemos 
que  la posición correcta es la primera, pues al tiempo en que fue 
sancionada la Constitucibn Nacional las contravenciones penales in- 
tegraban los códigos penales en la legislacibn comparada. 

La tripartición de las infracciones penales en crímenes, delitos y con- 
travenciones, se divulga particularmente a partir del código de  Napoleóri, pero 
tiene antecedentes mucho m k  lejanos y, como toda clasificaci6n legal de  las 
infracciones penales, respondía siempre a una clasificación de las penas. El 
antiguo derecho alemán distinguía súlo entre delitos graves y l eva  y la Caro- 
lina diferenciaba casos penales y civiles, pero la tripartición se ~ernonta a los 
prácticos, especialmente a los italianos y a Julius Clarus. Carpzov distinguía 
entre delictn le&, atrocia y atrodssfma, lo que permanece hasta el C o k  
Bauartcw (1751) y la Theresiana (1768) y que pierde contenido con la desa- 
parición de las penas corporales y de vidas. 

El &digo penal español de 1848 trataba en su Libro Tercero "De las 
faltas-6, tradición que aún se mantiene en la legislación española. Responde 
en ello al modelo napoleónico, que era el más difundido en la época'. Coa 
anterioridad a los c6digos, la Novísima Recopilación de las Leyes de España 
(1805) trataba conductas que son universalmente consideradas contravencio- 
ntbi: "de las miíscara% y otros disfraces" (Título XIII),  "dcl uso de armas 
prohibidas" (Título XIX), "de los juegos ~rohibidos" (XXIII), "de los vi- 

4 V. infra, Cap. l .  
6 HIPPEL, 11, 94. 
6 Sobre a t e  código, v. la bibliografia indicada por RODR~GUU D ~ w ,  pp. 89-93. 
7 En Francia, las contravcnciones no hablan sido materia del d i g o  en el 

periodo revoluaonario (3 Brumario del año IV) ,  que se considerd inferior al siste- 
ma incorporado al c6digo penal. Cfr. W V E A U - H É L I F ,  Theorie, 1888, VI, p. 301; 
también DALUZ. E n o u m - V E R G ~ ,  CHARLEP. LCS Codes Annotes, Code Ptnal. Parir, 
1881. p. 932; CARNOT, Commentaire sur le Code Ptnal. Parir. 1836, pp. 4-5. 



gos" (Título m), &c. 8, aunque la d i c i b n  la recibió en forma directa f1 

su modelo, que fue el Código Criminal do Imperio do Brasil de 1830, eu;a 
"Parte Cuarta" ( arts. 276 y SS.) trataba " d ~  crimes policiaa" 8 bu. 

Cuando Carlos Tejedo- aceptó y reprodujo la distinción óntica que 
habis introducido Feuerbach en el código de Baviaa de 18139 introdujo una 
innwacibn en la legislación penal que quebró toda Id tradición precedente- 
Mbs adelante nos ocupamos de h~ crítica a Feuerbach, pero, por ahora, lo 
que nos interesa d e s t b  es que mediante a te .  criterio -innovador, Tejeda 
desvirtuó la extención que el ik. 11 drl art. 67 constitucion: 1 da a la expre 
tión "código penal". Dados los antecedentes y U más conocida legislación 
extranjera de la época, no podemos creer que la Convención haya entendido 
por "código penal" un texto kgd que no tratase de las contravenciones. Si 
bien este fue el criterio seguido por la legislacibn posterior, tenernos la certeza 
de que el Congreso Nacional no ha hecho uso de la facultad legislativa p e d  
m toda la extensión que le asigna la Constitucih Nacional. 

Pese a todo, bueno d recordar que el proyecto de 1891 contenía UL 

Libro Tercero, que trataba "De las faltas" (arts. 347352), dividido en seis 
títulos (Disposiciones generales -1-; Faltas contra la seguridad general -11-; 
Faltas contra el orden público -111-; Faltas contra la autoridad y la adminis- 
traá6n pública -N-; Faltas contra las buenas costumbres -V-; Faltas contra 
bi propiedad -VI-) 10. Un libro d o g o  contenía el proyecto de 1908, di- 
vidido en cinco títulos (faltaba el título de faltas contra la propiedad de 1891) 11- 
Creemos que la vía elegida por estos proyectos es la que realmente corrbponde 
a lo preceptuado por el inc. 11 del art. 67 de la Constitución Nacional. 

En el proyecto de 1917 la cuestión se volvió harto confusa, porque se 
trató de hallar una soiución tan transaccional como inconstitucional. Su art. 
49 fijaba una limitación a la legulauón provincial sobre faltas, siguiendo ek 
criterio sostenido el aÍio anterior por Rodolfo Moreno (h.) E. En efecto. 
d art. 4Q del proyecto de 1917 decía: "La represi6n de las faltas corresponde 
a las pmvincias, ias que p d $ n  imponer penas de prisión hasta un año, inha- 
bilitación hasta tres años y m& hasta cuatro mil pesos moneda nacional". 
Mgicamente, a partir de esta proyecto desapareció de la legislacibn penal 
pmyedada el i i h  sobre coniravaiciones, que estaba en los proyectos de 1891 

8 Novisima Recopiiadn de las Leyes de Espaiii, en "Los Códigos Española", 
Madrid. 160, IV, pp. 33, 59, 76, 97. Tanbien LEVENE (H. ) ,  KICAUDO, Introducción 
al h e c h o  Contravenc'oncil, BE. As., IW, p. 20. 

8bi.5 V .  Josrwo w NMC~MLNTO SKVA, Cddiga Criminal do Imperio do Iho- 
si l ,  Rio & Janaro, 1R9. pp. 329 y SS. 

9 Pariígrr. 2 y S en STENCLW, Sammlung dcr Dcutschen Strafgesetzbüchcr,. 
München, 1858, 1, pp. 23-24; en VATEL. CH.. C o k  Phial du Royaume de Bnvitre, 
Parfs, 1852, pp. 41-43; TLJLDOI, CAIILOS. Proyecto & Cddigo Penal para h R e w -  
bliur Argentina, &. As., 1866. pp. 3-6. 

10 Proyecto de Código Penal para la República A r g r n k ' ~ ,  ñ6. h., 1891, pp- 
441 -456. 

11 Proyecto de Cddigo Penal para h Repciblica Argentina, Ba As., 1906. pp. 
85-91. 

.IZ M o m o ,  ROWLFO, Proyecto de Código Penal para la República Argentina, 
h. AL, 1916. p. 17. 



y 1908. Con toda raz6n, Conzález Roura le objetó a este proyecto que "si La 
legislacihn sobre faltas correspondía al Congreso, éste no podía delegar esa 
facultad, y en el supuesto contrario, la limitación que el proyecto imponía a 1Ps 
legislaturas d e  las provincias era de dudosa constibcionalidad. En atenriba 
a e$as razones, el artícub fue suprimido y el código vigente se sancionó sin 
hacer referencia alguna a las faltas, con lo que parece dejar a las autoridades 
locales la m& amplia facultad para legislar sobre ellas. 

González Roura afirmó que "esta es la buena doctrina", pero su afirma- 
ci6n es incomprensible, pues a renglón seguido advierte 61 mismo que "a la 
dpwa de la Constitución de  1853, en casi todos los códigos penales europeos 
se inc!uían las faltas, excepción hecha del de Bavien y Hungría" 1s. ~Preten- 
dería Gonzála Roura que la Convención de 1853 entendió por "código penal" 
el concepto de esos dm códigos europeos? No lo creemos, entre otras cosas 
porque la venión francesa del d i g o  bávaro - c o n  la que Tejedor se manejó 
anos después- había aparecido recién el año anterior a la sanción de  nuestra 
Constitucibn Nacional. Con buen criterio José Peco entendía que las faltas 
-al menos las que no dependían de moda!idades muy locales- eran de resorte 
legislativo del Congreso de  la Nación 14. 

No podemos pasar por alto que en este problema legislativo, en la reali- 
dad, ha jugado un tácito pero decisivo ~ a p e l ,  el rol que el juego y su regla- 
mentación y represión ha tenido en nuestra política, como factor electoralista 
interno partidario y tarnbikn extemo. 

h) El art. 18 de la Constitución declara "abolidos para siem- 
pre la pena de muerte por causas políticas, toda especie de tormentac 
y los awtes". Estas son limitaciones a la politica penal en cuanto a 
los medios que puede arbitrar para proveer a la seguridad juridica 
dentro de nuestro sistema. 

El concepto de "delito politico" es dificil de precisar en la ac- 
. tualidad, pero lo cierto es que al hablarse de "causas políticas" 

se indica que media una 'decisión por el aiterio llamado "subje- 
tivo". La delimitación del delito politico es importante para otros 
efectos también, tales como la extradición, el asilo, la amnistía y la 
reincidencia, pero en cuanto a la previsión del art. 18 de la Cons- 
titución no cabe discusión alguna, puesto que excluye la pena de 
muerte en caso de todo delito que haya tenido por motivo la estruc- 
tura de poder del Estado. Veremos luego que, para nosotros! el 
delito politico siempre debe conceptuarse conforme a la "teoría 
subjetiva", es decir, atendiendo a la motivaci6n. No obstante, aún 
aceptando la posición contraria, que pretende conceptuarlo por una 
via objetiva o mixta, esta es decididamente impracticable a los efec- 
tos del art. 18 constitucional. Para quienes pretenden que el "deli- 

18 GONALLZ ROUIA, 1, 174. 
14 PEW, Jod, LA reformo penal argentina de 1917-N, Bs. As., 1921, 165. 



to politico" puede conceptuarse "objetivamente", les resultará inelu- 
dible afirmar que hay al menos dos conceptos de delito politico en 
nuestro sistema: uno que rige respecto del art. 18  de la Constitucibn 
y otro a los efectos de los restantes institutos en que el concepto 
tiene trascendencia. Para nosotros hay un iinico concepto de delito 
político, que se conceptúa por la motivacibn'6. El otro -manejado 
por la llamada "teoría objetiva", no es un concepto de delito po- 
lítico, sino de "delito contra el Estado", que puede o no ser politico, 
según los rn6viles. 

Queda claro que al tiempo de la sanción constitucional. la dis- 
posición que nos ocupa establecia un privilegio para los delitos que 
reconocían una motivacibn politica, es decir que se trataba de un  
privilegio fundado en una característica de la culpabilidad y no 
en un elemento del tipo, sea objetivo o subjetivo. El privile- 
gio no  fincaba tanto en la finalidad como en la motivacibn. 

Así, quien se apodera de alimentos para repartirlos ptuitamente, puede 
querer exhibir la falta de  equidad en fa distribución de los ingresos, pero con 
ello no tiene ~ r q u é  perseguir inmediata o mediatamente un objetivo de r e b  
ii6n o de  subversión. pues bien puede que sólo quiera evidenciar esta cir- 
cunstancia para llamar la atencián de los árganos legislativos. El oiie secumtra 
a un funcionario para obtener datos acerca de una supuesta defraduarih que 
haya cometido, pueda que tampoco pretenda ningún "derrocamiento", sino 
que Ias mismas auturidades lo sancionen. Rivarofa y más recientemente Núña  
a t i e n e n  que es necesario que el autor haya cometido el hecho pura lesionar el 
orden po!ftico vigente, los poderes gubernamentales o la soberanía i>o~illar 16. 
lo que creemos errado, porque "causa política" hace referencia a h u i l e s  Y no 
a finalidadm. Por eso creemos que no quedan comprendidos en el privilegio 
los sican'os, que habrían podido ser pnados con muerte, porque los sicarios 
o mercenarios podían actuar con la finalidad de lesionar lm poderes del Estado, 
pero no estaban motivados políticamente, sino lucrativamente. La misma trai- 
ción -que los partidarios de la teoría "objetiva" excluyen del ronnepto de 
delito político- podía estar exenta de la pena de muerte, en razón de ohedecer 
o causas politicas. Parece que a este respecto ha pesado el caso de Urquiza y la 
Constituci6n quiso que la misma, cuando estuviese motivada en causa políti-a, 
no'pudiese s a  penada con la muerte. Lo cierto es que los proyectcu que 
establecían la pena d e  muerte no la previeron para la traición (art. 2.57 del 
P 1891 y 231 del P 1906). Según Rivarola, estos proyectos "se han confa- 
mndo más que las leyes en vigor al t a t o  constitucional, al no incluir el delito 
d e  trafcibn entre los casos en que propone la pena d e  muerte" 17. Creemos 
que aquí hay una exageracibn de Rivarola, poPque a a  evidente que este bene- 
ficio s61o podía ser invocado por el autor de  la traidón -o de cualquier otro 

16 Cfr. injm, 4 41. 
16 RIVAROLA, 166; NulOn, 11, 35). 
17 RNAIOLA, 167. 



delito- cuando hubiese mediado una motivación política, y no en el cato 
del mercenario o del sicario. 

A la diferencia entre "actuar por c a m  políticas" y cometer un delito 
poEtico le otcugan relevancia buen número de autoresis, tanto.en el campo 
penal como constitucional, haciendo excepción Rivaroh, a quien sigue Núíim, 
en lo que -con  la salvedad antes mencionada- creemos que es la posición 
correcta. Cabe consignar que la disposición constitucional que nos ocupa nr, 
se hallaba en el proyecto de Alberdi 19. 

Entendemos que esta disposición, en lo que a la p n a  de muer- 
te se refiere, ha perdido vigencia, porque en la actualidad la lla- 
mada "pena de muerte" no puede ser considerada pena, y, ademis, 
porque hoy la misma implica una forma de "tormento", que está 
vedada por la misma disposicibn. De allí que creemos que la for- 
ma en que está legislada la llamada pena de muerte en nuestrcP 
código penal sea inconstitucional y que, en general, la misma estk 
proscripta hoy constitucicnalmente de nuestro sistema, a estar a una 
interpretaddn prog~esiva y dinámica del texto de nuestra Carta 
Fundamental, como lo expondremos más adelantem. 

La misma disposición proscribe, en general, el tormento y los 
azotes. Si bien todos sabemos que el tormento como medio de in- 
vestigacibn no se ha erradicado en la práctica, no es menos cierto 
que esta disposición nos parece moneda corriente, probablemente 
porque en nuestra tradición legislativa proviene de la Asamblea Ge- 
neral Constituyente de 1813. Queda claro que la dispasicibn consti- 
tucional lo proscribe tanto como pena y como medio de investiga- 
ción criminaI. La historia de esta última aberración corresponde 
al derecho procesal penal y no al derecho penal sustantivo 31. 

Por lo que a la pena de azotes respecta, hoy está unánimemente 
rechazada, pero no lo era al tiempo de la sancibn de nuestra Cons 
tituciónz, lo que explica su especial mención. 

Rivarola registra aún opiniones favorables a ella23, entre las que señala 
la de Mouton, quien afirmaba "que si personas de mundo y hasta los tea5ricw 

18 Así, LÓPPZ, LUCIO V., Curso d e  Derecho Constitucional, Bs. As., 1891, p. 
116; GOXZ~LEZ, J O ~ Q C I N  V., OP. T i t ,  p. 202; Go~~LÁLu CAU>EIL~N, Derecho CONL~- 
tucioml Ar.gentino. Bs. As., 1931, 11, pp. 171-3; MONTES M OCA. op. cit., 1, p. M;. 
DE VmiA, Acusrf~ ,  Constitución Argentina. Bs As., 1907, p. 98; OBARRBO, 175; CoLu,. 
1, 250 y SS. F m ~ h  B m ,  1, 386 y 111, 298; etc 

19 Ammr, JUAN B A ~ S T A ,  Organizacidn política y ccondmica de la Con- 
federación Argentina, Bezanzun, 1856, a r t  19, p. 176. 

20 V. infra 9 593. 
21 V. MELLOC. ALEC, Lu tortura, Bs. h., 1960. 
22 Cfr. Nufirz. ii, 359. 

R I V A ~ I  A,  p. 168. 
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del criminalismo, pudieran darse cuenta de  los sufrimientos y dqradacimes 
fíícas y morales que produce la pretendida humanidad de  nuestro sistema 
penitenciario; si supieran la vergüenza y la miseria que dejan en una familia 
pobre quince días de cárcel; si quisieran saber que los suplicios y el tor- 
mento, que creen abolidos, reinan en realidad en formas de  reglamentos disci- 
plinarios en nuestras penitenciarías y cárceles, la idea de un castigo corporal 
que, despuks de  algunos minutos de sufrimiento, devuelve a su vida y a su 
trabajo al hombre íntegro, les parecería cien veces más humana que esa 
humanidad dulzarrona de h fisión y la multa" u. 

Cabe recordar que el art. 19 del proyecto de Alberdi rezaba: *'El tor- 
mento y los castigos hombles son aboldos para siempre y en todas circuns- 
tancias". "Son prohibidos los azotes y las ejecuciones por medio del cuchillo, 
d e  la lanza y del fuego" m. La Constitudbn d e  1853 estableció en el art. 18: 
"Quedan abolidos para siempre la pena de  muerte por causas políticas, toda 
especie de tormento, los azotes y las ejecuciones a lanza o cuchillo". La 
Convencibn del Estado de  Buenos Aires, que en 1860 revisó la Constitución 
de  1853, suprimió "y las ejecuciones a lanza o cuchillo". Se entendió que 
d e b h  suprimirse porque nunca había sido pena legalmente, lo que fue ob- 
vlom. Pero lo interesante del debate fue que Mitre, Albruiño y Roque Pérez, 
d e f d u o n  la de amtes en el código militar, en contra de Estévez 
Segul y ~ h m o r  

c) El art. 17 de la Constitución establece que "la confiscacidn 
de bienes queda borrada para siempre del código penal argentino". 
Pos "confiscación de bienes se entiende la confiscación general de 
bienes y no la medida prevista en el art. 23 del código penal, como 
veremos luego M. 

d) Una serie de dispociciones constitucionales se refieren a de- 
litos en particular, cuya precisibn corresponde a la parte especial 
del derecho penal. As{, el art. 15 constieucional, en la parte que 
dice: "Todo contrato de compra y venta de personas es un m'mcn 
del que serdn responsables los que lo celebrasen, y el escribano 
o funcionario que lo autorice". El art. 22 constitucional, cuando 
dispone: "Toda fuerza armada o reunidn de personas que se atri- 
buyan lar derechos del pueblo y peticione a nombre de Cste, comete 

24 M-. Evcmio. El deber de cailigar, trad. de J .  G o d l e z  Alonso, Ma- 
and, r t.. p. 184. 

2s A u n o i ,  op. cit.. p. 176. 
M Sobre ello, GoNzksr CALDU~N, op. cit., 1. 172. 
m V. el debate en Constitucidn NMorurl & 1898. An&cedcntes: Congreso 

Conr l i lqn ta  de 1653 y Convmcidn Reformadoro de S 8 M I  y 1866, Ba h. 189% 
PP. 9169m. Sobre k historia de la pena de awtes. TEJ~DOR. Curso, 18M1, pp. 91-4: 
H m .  ~ ~ A N S  m, & pmo. trad. de Rodriguez Devcsa. Madrid. 1968, 11. 413 7 a 

a Cfr. Rrv- 168-169; G6- Tratado, 1. 96; C ~ ~ ~ L Z Z  ROUM, L ln; 
TEJ-, CUW, 1889. 93-94; N u R y  Ii. 365; e c  



delito de sedicidn". El art. 109, que reza: "Ninguna provincia 
puedc dechrm ni hacer la g u m a  o otra provincia. Sw quejas de- 
ben ser sometidas a la Corte Suprema de Justicia y dirimidas por 
ella. S w  hostilidades de hecho son 'actos de guerra dvil ,  calificados 
de sedición o asonada, que el Gobierno Federal debe sofocar y re- 
primir conforme a la ley". El art. 103 dispone: "La traición contra 
& Nación consistira únicamente en tomar las almas contra ella, o en 
unirse a sus enemigos, prestandoles ayuda y socorro. El Conpeso 
fijara por una ley especial la pena de este delito; pero ella no pasclrú 
de h persona del delincuente, ni la infamia del reo se transmitir& 
a sus parientes de cualquier grado". El art. 29 establece: "El Con- 
greso no Puede conceder al Ejecutivo nacional, ni las legirlnturas 
provinciales a los gobernadores de provincia, facultades extraordi- 
narias, ni la suma del poder publico, ni otorgarles sumisiones o su- 
premacias por las que la vida, el honor o las  fortuna^ de los argen- 
tinos queden a merced de gobiernos o persona alguna. Actos de 
esta naturaleur llevan consigo una nulidad insanable, y sujetardn 
a los que los formulen, consientan o firmen, a la responsabilidad y 
pena de los infames traidores a la patria". 

El art. 32 constitucional restringe la facultad legislativa del 
Congreso: "El Congreso Federal no dictarh Isyes que restrinjan la 
libertad de imprenta o establezcan sobre ella h. jurisdicción federal". 

e )  Aparte de las garantías procesales penales consignadas en el art. 18, 
la Constitución, en sus arts. 24, 67 inc. 11 y 102, ordena el establecimiento 
del juicio por jurados para las causas arimindes, lo que constituye un C U ~ O S O  

y singular caso d e  desobediencia a la norma constitucional, que no encuentra 
. rolución docenana satisfactoria. 

La explicación doctrinaria de  que nunca se haya cumplido una direc- 
tiva en que la Constitucibn insiste en tres oportunidades, no puede hallarse, 
como pretende Rivtuola, repitiendo los argumentos de Obarrioa, en que la 
parte final del art. 102 (". . . se tenninarin por jurados, luego que se esta- 
blezca en la República esta instituciónn), subordina 'la realización del jurado 
a una codicióq sin término7'so. Esta "condición sin tkrmino" quiso cum- 
plirse en algunas oportunidadessl y fue y sigue siendo rechazada por con- 

49 "Pero el mimo articulo, con sabia previsi6n. ha dejado al criterio de los 
Iegisla<lores. la determinación de la epoca en que deba ser establecido" (OBA~RIO, 
MANIFL. Proyecto de Código de Procedimrentos en materia penal para los Tri. 
bunales Yncionnles dz la Republica Argentina, h. As., 1882, p. X) .  

30 KIVAROLA, 178. 
81 G o ~ i A u z ,  FLORENTINO - DE LA PLAZA, VICTORIHO. P~oyeoto de ley sobre 

el establecimiento del Juicio por Jurados y de Cddigo de Procedimiento Criminat 
en las causas de que conoce la Justicia Nacional, BE. As., 1873 (el proyecto había 
rido encargado por ley, lo que revela la prtocupaci6n imperante por cumplir con 
el prccepto constitucional) ; CARVAJAL P A L A C I ~ .  NATALIO, El juicio por jurados, 
snteccdentes y doctrina, Be. h. 1853. 
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sideraciones eminentemente 32, pero cabe aclarar que ello no satisface 
ningún argumento doctrinario. 

. Insistimos en que, sin perjuicio de ser estos los aspectos de 
más directa vinculación entre el derecho penal y el derecho cons- 
titucional argentinos, los mismos se verán multiplicados en el curso 
del tratamiento que haremos de la materia. 

35. El esquema general de las disciplinas jurídico-penales. 
Para comprender acabadamente nuestro placteamiento acerca d e  
las relaciones del derecho penal con las restantes ciencias jurídicas 
es menester adelantar el panorama general de las disciplinas jurf- 
dicepenales, tal como lo entendemos, de lo que se desprenderá su 
relación interna (entre ellas) y su relación externa (respecto de las  
restantes). 

A nuestro juicio, hay un derecho penal común u ordinario (del 
que  se ocupa esta obra), que se compone del derecho penal legisla- 
do en el código penal y en leyes especiales que se remiten a la 
parte general del código penal sin alterarla. Dicho derecho penal 
se caracteriza por la naturaleza de la pena, que persigue un obje- 
tivo de seguridad juridica, proveyendo a él mediante la evitaci6n 
de nuevos delitos por medio de la reeducación resocializadora del 
penado, en la medida en que la afectación de bienes jurídicos que 
ella ineludiblemente implica sea tolerada por el sentimiento medio 
de seguridad jurídica. 

De este derecho penal común u ordinario se deriia una rama 
juridica realizadora, que es el derecho procesal penri', que se tlis- 
tinque de él porque sus normas regulan la conducta de los 6rganos 
que deben ponerse en movimiento ante una notitia criminls, esta- 
bleciendo cuindo y cómo deben hacerlo, y sancionando con nulidad 
el incumplimiento de sus mandatos en la investigación y juzgamiento 
de los hechos. 

Del mismo derecho penal común u ordinario se deriva una 
rama jurídica ejecutiva, que es el derecho de ejecución penal, que  

S2 Así, CuaiA OLMLDO, Tratado de  Derecho Procesal Penal, I.'259; A w d -  
ZAMORA y CASTILLO, NIWO - LEVENE (h. ) ,  RIc-, Derecho P~ocesaI Penal,. 
Ba. A s ,  1946, 1. 258-268; L ~ E N L  (h.), RW;AILDO, Manual de Derecho ptocetal pe- 
nal, a(. As., 1967, p. 81; V h ? z  MARICONDE, A-, Derecho ptocesal twnal. 
Be. A s ,  1969, 1, 220-227; diferente e n  la posia6n de T o ~ h  J o d ,  partidario 
del jurado (hfanuol de  Procedimiento, Bs. As., 1941. 1, 47). al igual que MA- 
XIMO 0sm0 (Curso. 11) y J U A N  SILVA RIISIIA, El juicio oral en el prcvedimiento 
Fnal, Be. h., 19W. 



regula la forma en que se llevará a cabo la pena para obtener la 
resocialización del penado. 

Del derecho penal común u otdlnU& se separan algunas leyes 
ena les  que, en razón de la materia, modifican algunos aspectos de 
la parte general del código  ena al,. pudiendose derivar de la misma 
modificación alteraciones en las ramas juridicas procesal y ejecutiva. 
Tales son los derechos penales especiales. No obstante separarse 
del derecho penal común u ordinario, estos derechos penales espe- 
ciales siguen siendo derecho penal, dado que sus penas tienen esta 
naturaleza. Como tales reconocemos entre los más importantes. al 
derecho penal militar y al derecho penal contravencional. 

Aparte del derecho penal (común y especiales) tenemos las le- 
gislaciones paralelas, que dan lugar a disciplinas tambien paralelas 
del derecho penal, pero que estrictamente no son derecho penal. 
Entre estas legislaciones y disciplinas paralelas mencionaremos al 
derecho de la minoridad, al derecho penal administrativo y al dere- 
cho penal fiscal. Aquí, la naturaleza de la consecuencia juridica 
de  la conducta cambia, de modo que no podemos hablar ya de 
"leyes penales". Sin embargo, la conexión que guardan con las le- 
yes penales hace que se las deba considerar "leyes paralelas", some- 
tidas en muchos puntos a las penales, aunque corran por cauces 
que las llevan a procurar objetivos distintos. Son disciplinas juri- 
dicas no penales (que se elaboran sobre leyes no penales), pero que 
corren prendidas del derecho penal como un cable tensor. En el 
caso del derecho de la minoridad es la referencia al catálogo penal 
lo que le sujeta, en tanto que en el derecho penal administrativo 
(y fiscal) es la naturaleza parcialmente penal de la pena, que guarda 
el contenido reparador de la sanción no penal, pero aúna a 151 el 
carácter preventivo de la sanción penal. Este carácter mixto de 
la sanción obliga a que la ley que la establece deba reunir los mis  
mos recaudos que la ley penal. 

36. Derecho penal y derecho procesal penai. Suele decirre 
que el derecho penal en sentido amplio se subdivide en derecho 
penal stricto sensu (derecho penal propiamente dicho) un de- 
recho penal "realizador" y un derecho penal  ejecutivo"^, o bien 
entre penal y procesal penal se distingue más sencillamente hablan- 
do de derecho penal sustantivo y adjetivo, o derecho penal de fondo 



y de forma u. Lo cierto es que, si bien siempre hubo de conside- 
rarse al derecho protesal penal unido al penal, en la actualidad se 
reconoce que son dos ramas juridicas, "cada una de las cuales posee 
su propio objeto de regulacibn y su sentido peculiar, de manera 
que las relaciones juridicas que surgen de esta regulaci6n bilateral 
se nos ofrecen como diferentes entre s ima.  Tanibikn casi puede 
afirmarse que entre los procesalistas penales que proceden del cam- 
po penal suele sostenerse la pertenencia del mismo como más cer- 
cana al derecho penal as, en tanto que los que provienen del campo 
procesal consideran que es una rama más del derecho procesals7. 

En rigor, nadie puede afirmar seriamente que el derecho pro- 
cesal penal sea una rama del' derecho penal, porque es evidente 
que se trata, como su propio nombre lo indica, de derecho procesal. 
No obstante, y perfectamente asentado que es siempre derecho p r e  
cesal, no podrai menos que guardar una vinculación estrecha (que 
no implica dependencia) con el derecho penal, puesto que el derecho 
procesal penal, "como todo el derecho procesal. es medio de recons- 
vuccibn del orden y, por lo tanto, no es un fin en si mismo" a. 

L a  confusi6n entre derecho penal y derecho procesal penal parte de 
que es inevitable ver en el segundo la realizacibn del primeroas. "Pero 
w obstante esta uccesoriedad, debe afirmarse el carhcter de  auton7mía del 
derecho procesal penal. Ese carácter accesorio con respeto al derecho penal 
sustantivo, no significa dependencia desde el punto de vista de su desenvol- 
vimiento, contenido y finalidad. Sirve al derecho penal material en cuanto 
actúa sus normas, pero vive independientemente, ron normas propias y prin- 
cipios rectores, que recíprocamente se influencian con l a  de las otras ramas 
jurídicas, consecuencia de la unicidad del orden jurídico"40. En otras pa- 
iabras, por su nahnraleza, es "'hrnano gemelo del dere-ho procesal cid,  

84 Asi. Som,  1, 25; BINDING. Grundriss. 1907. 1; MERW, ADOLF. Derecho 
Penal, trad. de Pedro Dorado, Madrid, s.f., p. 1 ;  TEJEDOR, Curso; etc  

36 BELING, Derecho procesal penal, trad. de M Fenech, Madrid. 1943, p. 3; 
eii parecido sentido, R m d c u u  DEVESA, 14; DEL ROSAL, 8. 

86 Aai, MANZINI, Tratado de Derecho Procesal Penal, Bs. As., 1951, 1, 121; 
FLORL~N; EUGENIO, Elententos de derecho procesal penal, trad. de Prieto Caatxv, 
~arcklona. s.f. pp. 14-15. 

87 Así. FENear, MIGUEL, Derecho procemi @al, Barcelona. 1952. 1, p. 44. 
se CLARIA OLMmo, op. at.. 1, 56. 
m Cfr. Gmcfa R A M ~ & ~ .  SeRcro, Curso de derecho procesal @al, Mbico. 

1974. pp. 3-4: FONTECILLA RIQUELME, RAFAEL, Derccho P~ocesal Penal, Sgo. de  
Chile. 1943. 1, p. 1 ;  DE PINA, RAFAEL, Manual de  derecho procesal penal, Madrid. 
1934. p. 7: G o ~ z A m  C., G u l u e a ~ o ,  Manual de Procedimiento Penal, Quito, 
1968. p. 16; C A R N E L ~ ,  FMNCWX, Lecciones sobre el #mcew penal. trad. de 
Santiago Sentís Melendo. Bs. As., 1950, p. 69; J o r d .  T0d8, op. at.. 11, p. 12. 

40 CLARL4 OLldEDO, ap. at., 1. 56. 



J M ~ o s . ' ~  dos más vigorasas rama q w  surgen del tronco común, aunque 
por ni objeto, forma PfimlmK>, parte del ccmjunto de  las aaicias penrlesnn. 

A oscurecer CrtP dependencia en cuanto d objeto e independencia en 
manto a k naturaleza, mntribuyó el tratamiento conjunto del derecho penal 
y del procesal penal (Crolmann, Carmignnni, Carrara, etc.),  lo que aún hoy 
s u d e  con algunos autores francas. 

De cualquier manera y pese a que en la actualidad se reconoce 
da dependencia del derecho proasal penal del derecho penal en 
cuanto a su objeto (de la misma manera que se reconoce la depen- 
dencia del derecho procesal civil del derecho civil en cuanto a lo 
mismo), tambidn se reconoce su independencia cientffica y sus prin- 
cipios propios nitidamente diferenciados. De toda forma, algunas 
normas se encuentran discutidas entre el derecho penal y el procesal 
penal, particularmente porque no se ha analizado bien su natura- 
leza y, consecuentemente, no puede determinarse si pertenecen a una 
u otra ciencia juridica. Estas dudas particulares, que en otros siste- 
mas pueden tener una importancia relativa, en el nuestro son de 
principalisima importancia, puesto que, en función de lo dispuesto 
por el art. 67 inc. 11 de la Constitución Nacional, el Congreso de la 
Nación debe sancionar el código penal, pero conforme a los articu- 
los 5, 105 y 106 de la Constitucidn, se interpreta que la legislación 
procesal corresponde a las provincias, como poder no delegado (art. 
104 CN) , lo que creemos correcto. De al11 surgiria que si el código 
penal legislase materias procesales, estas disposiciones serían incons- 
ti tucionales. 

Las disposiciones del código penal que se hallartan fundamen- 
talmente en esta circunstancia son las referidas al ejercicio de las 
acciones penales (arts. 71 a 76). a los reqiiisitos de procedibilidad 
(art. 74), a la extinción de las acciones (arts. 59 a 63 y 67), al art. 
58 en cuanto resuelve una cuestión de competencia y al inc. 20 in 
fine del art. 41. 

Un sector de la doctrina nacional pretende resolver el problema afir- 
mando que son cuestiones aparentemente procesales, pero que en realidad 
pertenecen al derecho sustantivoa, en tanto que otros, refiriéndose a la a o  
ción procesa!, afirman que 7 a  acción es de  natura!eza sustancial en cuanto 
poder, pero procesalmente proyectada ai cuanto a su  ejercicio"^^. El  pro- 

41 ALCALA ZAMORA-LEVEM, op. cit., 1, 48. 
a Asl, SOLE., 11, 444; N Q R q  U, 128; PONTAN B ~ u s r ~ ,  UI. 441; RnA- 

ROLA. 579. 
u M, CLAlllr( OLNmO, 1.299. 



blema se m p h c a  y no es tan sencillo sortener erta última pwtura, pariicu- 
lamente porque m la d o c t r h  procesal configura su más arduo problema. 
que es precisamente la teoría de la acci6n procesal. espscialmente d se S-- 

riene que la acción hace valer un daecho autónomo, distinto del derecho 
nutantivo que mn e& quiae hacene valer 44. 

Por muchos que sean los esfuerzos dialdcticos que se hagan, 
nos parece demasiado evidente que estas cuestiones pertenecen al 
derecho procesal. No puede sostenerse otra cosa si se piensa que 
la teorfa de la accidn procesal forma uno de los capítulos mas cen- 
trales. sino el más importante, de la teoría del derecho procesal. 
La jurisdicción y la competencia son claros problemas procesales. 
Una disposición que le ordena a cada juez realizar cierto acto pro- 
cesal, como es tomar conocimiento directo y personal con el proce- 
sado, no puede tener otra naturaleza que procesal. Decididamente, 
pretender que estas disposiciones tienen naturaleza penal es torcer 
las cosas. 

Para apuntalar la patenencia al derecho penal, Manzini acudía a la 
dirtinci6n entre n m a s  que atribuyen potestad punitiva al Estado y normas 
que reglan el ejercicio de esa potestad u. No obstante, se le hace tan difícil 
decir cuándo atribuyen y cuándo regulan esa potestad, que el propio Manzini 
termina admitiendo una "zona neutra", lo que es la confesión de que no re- 
solvió el problema. El mismo Soler, para distingufr entre dmecho penal 
y procesal penal, dice que la sanción más característica del ú!timo es la 
nulidad 46, lo que invalida su posterior tesis de la naturaleza material de las 
disposiciones en cuesti6n. 

Por nuestra parte, creemos que de lo que aqui se trata es de 
condiciones o requisitos de procedibilidad en cuanto al ejercicio y 
extinción de las acciones procesales se refiere, que, como tales, c c ~  
rresponden a la ciencia del derecho procesal penal y no a la del de- 
recho penal, por más que sean formalmente penales, por estar incor- 
porados al código penal. La exigencia de la querella y la regulación 
que de la misma se hace, por ejemplo, respeao de los delitos contra 
el honor, no puede ser considérada cuestión de otra naturaleza que 
procesal. Tal  es el criterio que predomina en la doctrina alemana 
y que a nuestro juicio resulta más claro e indubitable. Señalan los 

u Asi. FLQRI~N, op. cit., 1, 176; como materia propia del derecho prore- 
-1 penal la trata FUMO SODI, CAIILOS, El procedimiento penal mexicano, M e -  
xico. 1957. pp. 21 y =. 

46 Ma~zNr.  Tratado & ne~ccho Penal, 1, 125. 
46 SOw, 1, z. 



autores alemanes que el derecho penal determina cudles son los h a  
chos punibles y el derecho procesal penal determina los pasos que 
se deben seguir para obtener una sentencia 47. Ambos se refieren 
a distintas realidades: uno establece el delito y la pena, en tanto 
que el otro no se funda en el delito, sino en una mera aparien- 
cia que puede no ser tal, estableciendo los pasos a seguir para saber 
si lo es y, en su caso, aplicar una pena u. Las acciones penales no 
surgen del delito, sino que se ponen en funcionamiento cuando aún 
no se sabe si hay delito 49. El único camino lógico para considerar 
"penales" a las mencionadas cuestiones procesales contenidas en nues 
tro código penal, es considerarlas "condiciones de la punibilidad", 
pero, de esta forma, llegaríamos a considerar al mismo proceso pe- 
nal una condición de la punibilidad, con lo que mezclariamos totai- 
mente dos ámbitos distintos de la realidad: la cuestión acerca de la 
punib:lidad, que surge cuando hay delito, y el proceso penal, que 
se inicia cuando s610 hay una mera apariencia de de'ito. Pasaria- 
mos por alto que cuando falta la punibilidad, procede la absolución, 
en tanto que cuando no hay acción, no hay procesom. 

La confusión entre procedibilidad y punibilidad proviene de la doctri- 
na italiana, parti~u'armente a partir del código de Rocco. Así, por ejemplo, 
dice Florián que 'los dos criterios adoptados por k s  códigos a-tuales, el de 
que prescribe el delito y no la acción penal, y el de que las llamadas condi- 
ciones de procedibilidad son al mismo tiempo condiciones de las que también 
depende la punibilidad del delito, muestran, por tanto, cbmo ciertos elementos 
proredimentales concurren para la determinacibn del delito y c6mo la acción 
penal esti de tal suerte ligada al de'ito que lo penetra y lo detennina"61. 
Como se ve, se trata de una "penalización" del derecho procesal penal, que 
resulta de confundir los dos campos de la realidad regidos por normas dis- 
tintas. 

Es a trav6s de la do-trina italiana quei esta tendencia penetró en k 
nuestra, siendo del caso recordar que el proyecto Tejedor contenía una sola 
disposición sobre la prescrip-ión de las acciones (art. 19 del título VII) 
y no trataba acerca de su ejercicio, en tanto que el proye^to de juido por 
jurados incluía tambikn la prescripción: de las acciones en el art. 778, sin 
qye sus autores pusiesen en duda su natural- prwesalu. Tampoco dudaron 
los autores de ese proyecto -que por cierto merece un profundo estudio, que 

47 Cfr. S M M ~ .  Ea., Los fundumcnfos tedticos y corutitucimroks del Ds- 
recho Rocesal Penal, Bs. As:. 1957, tnd. de J. N. Nhíiez, p. 27. 

a Cfr. BELINC, op. at., p. 4. 
FwnI.4~ (p. 175) pasa por alto esta distincibn. 

&O Cfr. S c i i ~ n n ,  Es., op. cit, p. 28; PAGLIARO, 26. 
61 F L O R ~ N ,  175. 
62 GONZÁLJCZ, FWRLKTINO - DE LA w. V ~ R I N O ,  OP. dt., PP. 189-171. 
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hasta ahora nunca se ha hecho- en regular el ejercicio de las acciones, esta- 
bleciendo la acción píiblica como regla (art. 30) y la querella como excep- 
ción (art. 4Q), la institución del acusador particular (art. 50) y la autorización 
para ejercer b acción civil en sede penal (art. 89).  

La doctrina alemana considera que .las disposiciones de  los parágrafos 
61 y siguientes del texto anterior del código penal tenían naturaleza de pre- 
 puesto procesal 63, y só'o una minoría de autares antiguos coinciden con el 
punto de vista desarrollado por la doctrina italiana de la naturaleza "mixta" 
de las mismas 64. Como presupciestos procesales y no penales los consideran 
también en Austria 66 y en Suiza66. 

Dada nuestra organización constitucional, cabe plantear a par- 
tir de la consideración de estas cuestiones conlo de naturaleza pro- 
cesal penal -y s610 formalmente penales67 por estar legisladas en el 
c6digo penal-, el problema de la constitucionalidad de las mismas. 
Si es verdad que nuestra Constitución reserva nítidamente toda la 
materia procesal al resorte legislativo provincial, las mismas son ob- 
viamente inconstitucionales. Sin embargo, mirando la cuestión con 
un poco mis de fineza, nos percatamos de que esa reserva de la 
legislación procesal es un principio rector, pero no un  limite, al me- 
nos en los términos absolutos en que suele preteiidérselo En 
ninguna parte la Constituci6n Nacional dice expresamente que las 
provincias estAn facultadas para dictar los códigos procesales. Se pue- 
de argumentar que, dado que no delega esta facultad en el Congreso 
Nacional, se la reserva (art. 104 CN).  En este juego es donde se 
halla el error de razonamiento: las provincias no han delegado todas 
las facultades legislativas procesales, pero tampoco se han resenfado 
todas. No puede pasarse por alto que el Gobierno de la Nación, 
por ej-rnplo, pueda celebrar tratados internacionales que incorporen 
normas procesales al derecho internos, como es el caso de los trata- 

5 3  Ch. SCHMIDT. ER., op cit., p. 28: SCHONKE-SCHRODER, parag. 61; KOHL- 
MUSCH-LANCE, SIGB, parlg 61; FRANK, parlg. 61; KOHLER, AUGUST, D e ~ l ~ c h e s  
Strafrecht, Allg. Teil, Leipzig, 1917, p. 29: MEYER, HUGO-ALLFELD, PHIIIPP. 
Lehrbtcch des Deutschen Strafrechts, Leipzig, 1912, p 267; Lisn. Lehrbuch, parág. 
44, 1V; HIPPEL, p. 286; L~sn-SCHMII~T. Lehrbuch. 1922. p 195; K F R ~ ,  EDLTARD- 
ROXIN, CLAUS, Strafuerfahrensrecht, Ein Studienbuch, Munchen, 1974, p. 13; 
1 hwr ROSFNBI-RG, Die Strajprozessordr~ung und das Gcrichtsverfas~ungsgesetz mit 
Nebengcsetzen, Grosskommentar, Berlín, 1963, T .  1, pp. 4-41. 

64 BINDINC, Handbuch, pp 588 y ss. 
65 RITTLER, THEODOR, Lehrbuch des osterreichischen Strafrechts, 1 Wien. 

1954, p. 243; MAIANruK, WILHELM, Lel~ibuch des Strafrechtes, Wien, 1947. p 77. 
66 PFENNINCER, H. F.. Anklage, U ~ t e i l  und Rechtkraft, en "Schweizerisdie 

ju~is~en-Zcitung", 1%3, pp. 353-360. 
67 Sobre derecho penal material y formal. S O H M I D H A U ~ ,  24. 
68 Cfr. Bmmr CAMPOS, El derecho Conetitucional del Poder, 5 ,  571. 



dos de Montevideo. Pero no termina alli, la facultad legislativa 
procesal que se ha delegado a la Naci6n. 

La Constitución Nacional establece en su articulo 50 que "cada 
provincia dictará para si una Constitucibn bajo el sistema reprc- 
entat ivo republicano, de acuerdo con los principios, declaraciones 
y garantías de la Constituci6n Nacional; y que asegure su adminis- 
tración de justicia.". El art. 67 inc. 11 establece que corresponde 
al Congreso Nacional dictar los códigos de fondo, "sin que tales 
códigos alteren las jurisdicciones locales, correspondiendo su apli- 
caci6n a los tribunales federales o provinciales, según que las cosas 
o las personas cayeren bajo sus respectivas jurisdicciones.. ". Con- 
forme a estas disposiciones y a la del art. 104 CN, las provincias se 
dan sus leyes de procedimiento, pero, de la diversidad procesal que 
la Constitucibn autoriza no se puede derivar una desigual aplica- 
ci6n de los "c6digos de fondo", que resulte violatoria del art. 16 
de la misma Constitución. El principio de igrlnldad -que esa dis- 
posición consagra- consiste "en que la ley debe ser igual para los 
iguales en iguales circunstancias, y que no  se establezcan excepcio- 
nes o privilegios que excluyan a unos de lo que se concede a otros 
en iguales circunstancias"b9. El art. 16 constitucional "comporta 
la consecuencia de que todas las personas sujetas a una legislacibn 
determinada dentro del territorio de la Naci611, seaii tratadas del 
mismo modo, siempre que se encuentren en idénticas circunstancias 
y condiciones"~. "La garantia de igualdad significa que todrs las 
personas sujetas a una legislacibn determinada dentro del territorio 

. de la Nación sean tratadas del mismo modo, siempre que se en- 
cuentren en idénticas circunstancias y condiciones" mbis. Es de toda 
evidencia que, cuando en iguales circunstancias alguien comete una 
conducta prohibida y penada por la misma norma, por el hecho de 
estar a un lado de un río no  pueda ser judicialmente perseguido. 
en tanto que lo sea del otro lado, en razón de que la acci6n penal no 
sea pública de éste y lo sea de aquél, sin que ello implique una 
franca y abierta violación al principio de igualdad ante la ley. 

Puede argumentarse que se lesiona también el artículo 16 con la di- 
versidad legislativa en materia exca~celatoria. No obstante, ello no es verdad, 
porque allí se trata d e  un modo de hacer efectivo el derecho de "fondo", en 

69 L~NARES Q U I N T A N A ,  SEGUNDO V., Tratado de la Ciencia del Derecho CO~S-  
titucional Argentino y comparado. Bs. As., 1936, 111, 435. 

60 Coite Suprema. 18-X1-1827. Similares conceptos de la Corte Suprema 
en 1929, 1944. 1952 y 1953 (V. LINARFS QUINTANA. op cit.. 437).  

60 bh Corte Suprema, agosto 18 de 1978 (U, 28-11-78). 



tanto que cuando se extingue o no nace la acción penal, se deja de  hacer e f a  
tivo ese derecho. En este caso son modulidades de la aplicación, más o me- 
ws gravosas, pero que no pueden suprimirse sin alterar las jurisdicciones 
locales (art. 67 inc. l l ) ,  y que entran dentro de lo que los constitucionalistu 
llaman "razonabilidad del principio de iguakIad"61. En el caso del nad- 
miento y extinción de  la accibn, no se trata ya de una modalidad d e  aplicaci6n. 
sino de una posibilidad de aplicación; lo que está en juego es la aplicación 
misma de la norma de  fondo y no una fonna de  aplicarla. 

Para hacer efectiva la aplicación del derecho penal sin alterar 
las jurisdi~ciones provinciales, en furma que no resulte violatoria del  
principio de  igualdad ante la ley, no puede menos que reconocerse 
que las provincias han tenido que delegar al Congreso Nacional 
algunas limitadas facultades procesales, que garanticen una igualita- 
ria persecusión penal de  las conductas penadas. 

Reconocer la realidad de esta delegacibn limitada e inevitable 
no implica retacearle a las provincias sus facultades legislativas en 
materia procesal penal, pues no se trata más que reconocer que han 
delegado lo que ninguna pretende haberse reservado. El limite de 
esta delegacibn es, además, bien claro: se ha delegado lo necesa- 
rio para que todos los delitos sean igualmefite perseguibles y se 
han reservado lo que hace a las modalidades de esa persecución. 

Esto no s610 acontece con las disposiciones que hacen al ejercicio y 
extincibn de  las acciones procesales, sino que lo mismo sucede con todas las 
otras disposiciones que hemos mencionado. Así, el ert. 41 inc. 20 úhima 
parte, cuando impone el conocimiento de uisu p r  parte del juez, no hace 
más que evitar la desigualdad que puede implicar que alguien sea juzgado 
par un sistema de  plenario escrito y otro por un sistema de plenario oral, 
garantizindole al primero un mínimo de inmediación jurisdiccional. En cuan- 
t o  al art. 58, resulta claro que resuelve una cuestión de  competencia que 
s6l0 una ley nacional puede resolver, pues nq hay otro modo de resolver 
cuestiones de  competencia planteadas entre jurisdicciones ordinarias y federal 

Si bien es cierto que los aspectos que acabamos de considerar son 10s 
mas importantes en cuanto a las relaciones entre ambas disciplinas, no PO- 
demos desconoter que ambas tienen también otras relaciones e implicancias. 
Entre ellas, cabe recordar los llamados "delitos de  peligro abstracto", que son 
casos en que se invierte la carga de  la ~ r u e b a .  Por otra parte, tambibn 
hay preceptos procesales que tienen una doble función&. Así, todas las 
medidas coercitivas procesales, como el arresto, el secuestro, el allanamiento, 
&c., son -siempre que sean lícitas, por supuestc-, casos de atipicidad penal. 

61 V. LINARES QZIINTANA. op. cit., 111, 436-437. 
62 Cfr. BELING, op. cit., 15. 



37. Derecho penal y derecho d e  ejecucibn penal. La sanción 
que no tiene carácter penal -y particularnit.iite !a civil- debido 
a su naturaleza reparadora, resulta de ejecución relativamente sen- 
cilla y suele Ilevarsc: a cabo por oliuales que depender1 adniinistra- 
tivamente del mismo Poder Judicial, estando regulacta la misni.) por 
el derecho procesal pertiiiente. La ejecucihn de la sanción peiial. 
que tiene un cometido resocializador, resulta mucho más compleja, 
particularmente cuando se rrnta de las penas privativas de libertad. 
De allí que los organismos de ejecución sean más complejos, su 
dependencia administrativa del poder judicial se tome más inconve- 
niente, sea menester una mayor regulación legal de la ejecución 
penal y resulte necesario precisar sobre la marcha detalles de la 
misma, en atención al cometido especial que debe cumplir. Por 
eso, dada la peculiar naturaleza resocializadora d e  la pena, no pue- 
de afirmarse que la ejecucidn penal sea nna*cuestion de derecho 
procesal, lo que bien puede ser valido para la ejecución dc la san- 
ción en otras ramas del derecho, sin perjuicio de aclarar qiic tam- 
bien en otras materias se tiende a tratar en forma especial la ejecu- 
ción, toda vez que frecuentemente se toma más compleja la misma 63. 

Tampoco la ejecución penal corresponde al derecho penal "de 
fondo", al menos en su parte más importante. Hay límites penera- 
les que incumben a: derecho penal, como son los limites de la pri- 
vación o restriccibn de la libertad o de otros bienes juridicos, pero. 
los detalles de  la marcha de la ejecución, es decir, lo que se l!ama 
"rbgimen penitenciario", son una cuestión por entero diferente. 

Incumbe al derecho penal establecer la limitación que pueden 
sufrir los bienes juridicos del condenado y el objetivo que esa limi- 
tación persigue, dando las directivas generales para procurarelo, pero 
no  le incumbe precisar los detalles de la marcha de esa actividad 
ejecutiva y, lo cierto es que el éxito de la misma depende de estos 
"detalles", que configuran la modalidad ejecutiva de la pena. 

Por supuesto que la ejecución estará vinculada al derecho pe- 
pal; porque las normas que la rigen tendrán que ser sieinpre acce- 
sorias de éste. pero esta accesoriedad no puede llegar haita afirmar 
su identificación 64. 

68 No obstante, como cuestión procesal penal la tratan Mmm-BLEI. 360; 
PasMa dividfa el procedimiento en judicial y ejecutivo (Elementi, Napoli, 
1882. 1, 7) .  

64 A partir de que las funciones penal y arcelana no pueden ser indepen- 
dientes. identificaban las nomas ejecutivas con las penales (tal parece haber sido 
el criterio de la Uni6n Internacional de Derecho Penal, y el de G ~ M E Z .  Tratado, 
1, 117). 



Cabe consignar que en la ejecución penal no se pueden afectar 
los limites señalados por la sentencia, pero para la interpretación 
de las normas que rigen la ejecuciún no vale el principio de lega- 
lidad con la misma extensión que para las leyes penales, sino que 
el principio de la ley más favorable (¿ex fauorabilior) compite con el 
de la ley más idónea para la resocialización (¿ex aptior) S, sin que 
por ello pueda afectarse la legalidad misma de la pena (nulla poena 
sine lege) M. En otras palabras: en tanto que la nueva ley ejecuti- 
va sea más idbnea para alcanzar la resocialización, debe aplicarse, 
$iempe y cuando no se traduzca en una afectación de bienes juri- 
dicos del penado superior a la impuesta por la que regia al tiempo 
de la condena. 

La circunstancia de que no  pueda considerarse que toda la 
regulación legal de la ejecucibn penal sea cuestión penal "de fon- 
do" y que tampoco pueda considerársela procesal, sumada a que 
generalmente se ejecuta la pena por cuenta de organismos adminis- 
trativos, tampoco puede llevarnos a la conclusión de que se trata 
de una cuestión que incumbe al derecho administrativo 67, salvo 
que lo consideremos una rama muy especializada y peculiar del 
mismo68, y aun en este supuesto, veremos que hay aspectos que e s  
capan a dicha esfera. 

Estas dificultades han llevado a que se lo considere como una 
rama aut6noma del derecho m, llamada derecho penitenciario o de- 
recho de ejecucidn penal o ejecutivo penal. Se entiende que estas 
dos Últimas denominaciones son las correctas, puesto que el derecho 
penitenciario seria una parte -bien que la más importante en la 
actualidad- del anterior, cuya denominación no alcanzaria a ,la eje- 

46 Cfr. LUDER, 1 ~ ~ 1 . 0 .  El sistema jurfdico de la ejecucidn penal, La Plata, 
1959, p. 13. 

66 Cfr. CUELLO C A L ~ N ,  EUGZNIO. Ln moderna pcnoiogia, Barcelona, 1058, 
p. 10; ~ E R I S T A I N ,  ANTONIO, op. Cit., p. 83; LUDER, fT.4~0, LO dogmática ejecutivo. 
penol. en LL, 132 (1968), pp. 1258-1264 (1260). 

67 Ad, DE M m i c o ,  343; GRISPICNI, 1, 208-9; FERRI~~~Iu FALMI, Dirilto Pe- 
nale esecutivo. Padova, 1934-1935. 

68 Asi, LUDER, El sistema, cit., pp. 13-14. 
60 Así, NOVELLI, GIOVANNI, Ld autonomfa del derecho periitenciario. e ü  

"Rw. Penal y Penitenciaria". Nros. 29-30, julio-diciembre de 1943, pp 425-468; 
S ~ c i s A ,  N., Istituzioni d i  Diritto Penitenziario, Milano, 1935; BFRNAIDO DE 
Qur~or ,  C o ~ s r a ~ c ~ o ,  Lecciones de h e c h o  penitenciario, hléxico, 1953, pp. 12-16; 
~FITIoI . ,  718; LHIOSSONE, 209; N~ÑEz,  Manual, 17-18; J-, 11; M a u ~ a i ,  
307-308; SCMULTZE, 1. 34; -IWIU>LA, MALIO, 1, La indtviduuiiuuidn de ia pena, 
Bs. As, 1x7. p. 140. 
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a c i b n  de las penas no privativas de la libertad 70. Otros autores 
prefieren negarle autonomía, considerando quc se trata de un com- 
plejo de preceptos que pertenecen al derecho peiial, al derecho p r e  
cesa1 penal y al derecho administrativo 71. 

En realidad, la cuestión acerca de la autonomía del derecho de 
ejecución penal, como todas las cuestiones análogas, tienen un inte- 
res que  escasamente superan lo puramente acadcmico y cspeciilativo, 
pero que raramente lleva a consecuencias prhcticas. LIS normas 
d e  ejecucihn penal no  pueden afectar garantias constitucionales, 
sea cual fuere su naturaleza, y la determinación a este respecto d e  
penderá del alcance que se le otorgue a la disposiciih constitucional 
en cuestión y no de la naturaleza penal, procesal, administrativa 
o autónoma de la ley penal ejecutiva de que se trate. Lo que es 
indudable es que existe -y no puede faltar- un  "conjunto de nor- 
mas positivas que se relacionan a los diferentes sistemas de penas; 
a los procedimientos de aplicación, ejecución o cumplimiento de  
las mismas; a la custodia y tratamiento; a la organización y dirección 
de las instituciones y establecimientos que cuniplen con los fines de 
la  prevencidn, represión y rehabilitación del delincuente, inclusive 
aquellos organismos de ayuda social para los internados y liberta- 
dos"72. Cualquiera sea su naturaleza y ubicación legal, en todo el 
mundo civilizado hay leyes que regulan este cimbito (le la realidad 
y que,  necesariamente, guardan una estrecha relación de cmnplemen- 
tación y acwsoriedad con el derecho penal. 

Esta complementación y accesoriedad no prejuzga acerca de  su autono- 
mía científica, que puede tenerk como la tiene el derecho procesal penal. 
Afirma con razbn Malo Camacho que "la esfera de  conocimiento de cada 
una d e  ellas se observa estrechamente relacionada, pero al mismo tiempo t* 
talmente independiente" 7s. 

Tr\mpoco implica esto abrir juicio acerca de la conveniencia de su codi- 
fica-ión, materia en que las opiniones han estado tnriibién divididas 74. Mu- 
cho, menos aún se trota de tg&ar su curácter científico-jurídico, que pone d e  
m ~ f i e s t o  la intensísima actividad internacional. fundamentalmente con lar 

70 CUELLO C A L ~ N ,  op. cit., p. 12; GARC~A RAM~RPZ, SERGIO. El arf. 18 Coni- 
titucional. Mkxico, 1967, p. 42; JLSCHECK (loc. cit.) habla tambikn de un "dere- 
-cho registra1 penal". como parte del derccho penal ejecutivo. 

71 Asf. MAccroRe, 1, 52; DEL ROSAL, 1, 23. 
72 PET~INATO, ROBERTO, Relaciones entre el derecho penal y los sistema 

penitmciarios. en "Memoria de la Primera Mesa Redonda Centroamericana de 
derccho penal", San Salvador, 1961, p. 357. 

73 MALO CAMAMO, GUSTAVO. Manual de derecho penilenciario mexicano. 
Mbxiw, 1976. p. 13. 

74 NOWI, op. cit., pp. 436 y SS. 



RJL~CIONLS DEL DERECHO PENAL 203 

reuniones y congresos convocados principalmente a partir del de  Londres 
de 1872 (Estocolmo, 1878; Roma, 1885; San Pete~burgo,  1890; París, 1895; 
Bruselas. 1900; Budapest, 1905; Washington, 1910; Londres, 1925; Praga, 
1930; Berlín, 1935 y La Haya, 1950). El Congreso de La Haya de 1950 
fue el XIi Congreso Penitenciario Internacional, último convocado por la - 
Chnvención Intomacioml Penal y Penitenciaria, pasando a incumbir esta tarea. 
a partir de  entonces, a la Organización d e  las Naciones Unidas, que realizb 
hasta el presente los congresos de  Ginebra (1955), Londres (1980), Esto- 
colmo (1965). Kyoto (1970) y Ginebra (1975). Este carhcter cientifin, 
fe pone de manifiesto tambíbn en la importante producción bibliográfica 
merca del tema, particularmente en los últimos años 7s. 

76 Para tener una idea aproximada de su magnitud, es conveniente m i a r  
h s  bibliografías indicadas por BUENO ARÚs, FILANCISCO, Panorama comjmrativo 
de los modernos sistemas penitenciarios, en "Hom. a J. de Asua", Bs. As.. 1970, 
p p  412-416; GARC~A RAM~REZ, Represidn y tratamiento penitenciario de crimi- 
nales, Mkxico, 1962, 367-375; M A R C ~  DEL PONT, Penologia y sistemas penitencia- 
rios, Bs. As., 1974, 333-351; RODR~GUEZ DLVESA, 795-6; muy especialmente la biblio- 
grafía europea indicada por JESCHECK-LO=-, op. cit.; los trabajos publicador 
en la "Revista Penal y penitenciaria" (Bs. As.), "Revista di diritto Penitenziano", 
"Revistas de estudios penitenciarios" (Madrid) ; actas de congresos nacionales 
e intein~~ioiiales (muy especialmriite loa mexicanos y los de prevenci6n del de- 
lito de la ONU) ; publicaciones de la ex Penitenciaría Nacional ¿e Buena Aires, 
particularmente bajo la dirección de Roberto Pettinato; los trabajos nacionales 
de XEUMAN y GARC~A BASALO; artículos de ALTALANN SMYTHE, MA* RACUSCI 
y THORSTEN EPIKSSON en los "Archivos de Crim., neuro-psiq. y disciplinas m- 
nexas" de Quito (1964) ; los números de las desaparecidas revistas penit. de Santa 
Fe y de la Prov. de Bs. As.; distintas publicaciones ¿e la ONU; estudios com- 
parativos (HUGUENEY-DONNEPIEU DE VABRES-ANCEL. Les grands systCmes pkniten- 
tiaires actue:~,  1950-1955; Prisiones europeat. en "R. Est. Penit.", Madrid, 1968; 
ctc) ; entre nosotros es bueno recordar el precursor trabajo de LADISLAO T H ~ .  
Ciencia Penitenciaria ("Rev. de Identif. y Cs. Penales", La Plata, 1936, 44-49, 
pp. 154 y SS.; 49-51, pp. 203 y SS.; 1937, 52-54, pp. 134 y s.) ; es particularmente 
iiiiportantc la bibliografla italiaria, que viene de antiguo: BAMBARDINU~. AMO- 
NIL'S, Tractatus de carcere et antiguo ejus w u .  Ad w g u e  tempora deducto. 
Patavii, 1713; M ~ E R M A I E R ,  KARL JOSEF ANTON, ltalienische Zustande, Heilelberg, 
1844; BELTRANI SCALIA, MARTINO. La riforma penitenziaria in Italia, Roma, 1879; 
del mismo, La discussione di si.~tema penitenziari al Congresso di Londra, en 
"Riv. di discipline Carcerane", 1872, fasc. 11 y 12; CH~CFIERIO, F.. Sistemi peni- 
teiiu'ari in Italia e in Suizzera, Bellinzona. 1872; CAT~ANEO. CARLO, Della riforma 
penale, Milano. ,1906; MA~srar, PIERO, L'esecuzione penale, Padova, 1927; No- 
VFLLI, GIOVANNI. L'esecuzione delle pene detentive nella nuova legishzione ita- 
liana, Roma, 1931; del mismo, L'autonomia del diritto Penitenziario. Roma, 
1933; FERRUCCIO FALCHI, op. cit.; SIRACUSA, op. cit:; Cent. Naz. di prev. e dif. 
rociale, Re!azione sulla riforrna carceraria in Italia. Milano, 1951; GALASSO. AUPE- 
f.10, Cenni sulla esecuzione &lle sentenzc penali, Carnpobasso, 1965; B r n i o ~ ,  C., 
Su1 problema della rieducazione del condannato, Padova, 1964; Dibattito su1 
temo crisi e awenire della pena carceraria, Milano. 1964; etc. Entre los ultimos 
trabajos en nuestra lengua cabe mencionar a MALO CAMACHO, GUSTAVO, op. cit.; 
CARC~A VALDEZ, CARLOS, Las nueva penologia, Madrid, 1977; BERGALLI. ROBERTO, 
.dReadaptacidn social por medio de la ejecucidn penai?. Madrid, 1976. De la bi- 
bliografía alemana n a  ocuparemos al tratar las penas privativas de libertad (en 



Como si esto no fuese suficiente, los penitenciaristas tienen tambibn sus 
propias figuras científicas, independientes de las nuestras, aunque no puedan 
i p r a r s e  sus íntimas \incu!aciones filosóficas e ideológicas. Así, John Howard, 
Concepción Arenal 76, el coronel Montesinos, el capithn Maconochie, etc.77 

La actividad y coopera:ión internacional en la materia ha dado por re- 
sultado, en el Congreso d e  Ginebra de 1955, la aprobación de las famosas 
'Reglas mínimas para el tratamiento de los reclusos", revisadas en Kyoto en 
1970. Estas reglas han disipado muchas de  las objeciones que se formula- 
ban a la codificación del -dere-ho de ejecución penal, postulándose en la 
actualidad, incluso, la redacción d e  un "Código Tipo d e  Ejecución Penal 
Latinoamericano" 78. 

E n  cuanto a los trabajos legislativos nacionales más recientes, tiene es- 
pecial importancia la "Ley sobre ejecución de las penas privativas de libertad" 
del 16 de marzo de 1976, que es resultado de  un proyecto cuya elaboración 
culminó en 197579. Alemania había conocido un primer proyecto en 1879, re- 
chazado por razones económicas, sancionando unos "principios genera?esW e n  
1897, sin que la materia mereciese un proyecto general de  legislación hasta 
1927. La posterior regulación por vía de ordenanzas ministeriales (1934 y 
1940) fue derogada después de  la guerra por las autoridades de ocupación. 
Otro texto importante y en algunos aspectos superiores al alemán es h ley 
austríaca d e  "ejecución penal" de 1969 reformada en 1971 80. 

Al ocuparnos de las penas nos referiremos en rápido panorama 
a la ejecución de las penas privativas de libertad en nuestro derecho 
positivo, pero queda en claro que consideramos que la ejecucibn 
penal no  pertenece a nuestra ciencia, pues se trata de regular un 
ámbito de realidad diferente del que corresponde al derecho penal: 
en tanto que el derecho penal determina cuándo hay delito puni- 

nuestro idioma puede verse la indicada por BERGALLI, en op. cit., y KAUFMANN, 
HILDE, Principios para la reforma de la Ejecución Penal, Bs. As., 1977) . 

7.6 V. AREXAL, CONGFPCION, Obras Completns, Madrid, Reus, 1895-1905; CAM- 
POAMOR, CLARA, El pensamiento vivo de Concepción Arenal, Buenos Aires, 1939. 

Sobre la bibliografía antigua argentina en la materia, G ~ M E Z ,  Critnino- 
logia Argentina, Bs. As., 1812, 126-144; especialmcnte, VARELA, LUIS V., La N S -  
tidn penal, Estudio sobre el sistema penitencinrio, Bs. As., 18%; SARMIENTO, 
DOMINGO F., Sistema penitenciario, en "Obras Completas", X, pp. 22-36. 

78 Primera reunidn de expertos para el estudio de los problemas peniten- 
ciarios de América Latina, Heredia, Costa Rica, 1974 Eii cuanto a la codifica- 
06x1 en Latinoamerica, J .  CARWS GARC~A BASAW, .La Codificncidn Penitenciaria cm 
América Latina, Bs. As., 1977. 

79 Entwurf eines Gesetzes über den Vollzug der Freiheitsstrafe und de? 
freiheitsent!ehetiden Mdcsregeln det Besserung und Sicherung -~trajvollzugsgeset~ 
(StVol1zG)- mit der Stellungnahme des Bundesrates und der Gegenüuserung de? 
Bundesregierung. editado por el Ministerio Federal de Justicia, 1975. 

80 V .  Entwurf. pp. 66-68. 
8ü V .  Strafi~ollzugsgesetz 1969 in der Fassung der ~ t r a , ' v o l l % u ~ s ~ e s e t z n ~ ~ l ~  

1971, diritte Auflage, Wien, 1975. 



blc, en  4°C afectación de  hicnes jur id ico~ consiste la perla y q u é  
persigue, el dereclio de  ejerucibn penal (se lo considere 

o n o  autónomo)  regltla la situación del penado desde la sentencia 
f i rme hasta la ext incidn d e  lo pena por agotamiento d e  la ejc- 
cucidn 81. 

Esto no var;a sea cual fuere el sistema de ejecucibn, es decir, 
sea judicial, con el llamado juez O tribunal "de ejecucibn penal" a 
(que propugnó entre nosotros el proyecto de  código penal de 1974-5), 
o bien, encargando a la admimstración (a organismos dependientes 
del Poder Ejecutivo) lz ejecución. /Aún en este Último caso -que 
es nuestro sistema- cabe un control jurisdiccional, que puede ejer- 
cerse incluso por vía de amparo. 

Según la teoría procesal de ila "relación jurídica", Luder estru-tura 
el 'sistema jurídico de la ejecución penal" cvmo "rrlacibn jurídica" 83, si- 
guiendo a Ferruccio F a l ~ h i  84. Creemos que tambiCn piiede intentar estmc- 
turárse'o dogmáti-amente siguiendo analógicamente la teoría de la situación 
:urídica de Goldschmidt 86. 

Cabe aclarar que no debe conhindirse el derecho d e  ejecución penal, 
autbnomo o disperso, o adscripto a otras ranias, con otras disciplinas O co- 
nocimientos no jurídicos, conio son la "penalogía" (concepto de uso equívoco, 
incluso n m a t i v o )  y la técnica penitenciaria. 

Sin perjuicio de ocuparnos más adelante de proporcioriar una 
idea de los lineamientos de la ejecucion en nuestro derecho posi- 
tivo 86, corresponde tratar aquí el problema general que esa legis- 
lacibn plantea en nuestro sistema jurídico. 

Nuestro sistema jurídico de ejecucihn penitenciaria surgib en 
su configuracic5n moderna con la ley 11.833, "Ley de organizacibn 
carcelaria y regimen de la pena", sobre la base de un  anteproyecto 
del Dr. Juan Jos6 O'Connor, sancionada en 1933. La reglamenta- 
ción y lagunas de la misma fueron cubiertas por el decreto 35.788 
de 1047, inspirado por Roberto Pettinato. El alcance de esa legis 
laci6n se extendia a los establecimientos federaies. Dicha legisla- 

81 En general, BWtNArm DE Qumoz, op. cit., pp. 9 y s. 
82 V. CANO MATA, El juez de ejecucidn penal, en "Rw. de Est. Penit.", 

1967; L ~ c u í a .  El juez de afilicacidn dc los penas en F~ancia. m "Anuario", Ma- 
drid, 1959: CUELLO C A L ~ N ,  & in tmmcidn  del juez en h ejecución dc ia pena, 
en el mismo, 1959. 

Así, L u D ~ ,  El sistema, cit., pp. 19-21. 
84 FERRUCCK) F A L ~ I ,  op. cit.. T. 1. 
a Sobre eiio, Gucfa R A M ~ ~ .  El art. 18 const.. at., pp. 9 y u. 
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cibn fue reformada por el decreto-ley 412 de 1958. ratificado por la: 
ley 14.467, el que se conoce como "Ley Penitenciaria Nacional": 
En cuanto a la organizacibn del *rvicio penitenciario, éste se rige 
por la "Ley Organica del Servicio Penitenciario Federal" (17.236 

del 10 de abril de 1967, modificada parcialmente por el decreteley 
20.416 del 18 de mayo de 1973). 

La ley penitenciaria nacional (decreto ley 412/58) contiene 
una disposici6n que ha provocado poldmicas acerca de su constitu- 
cionalidad: se trata de los artículos 131 y 132. El primero de ellos 
dice: "Esta ley se tendrdicomo contplementaria del código penar 
(ley II.I79)". El art. 132 reza: "La Nación y las Provincias pro- 
cederán, dentro del Qlazo de ciento ochenta días a partir de  la 
publicacibn del presente en el Boletin Oficial, a revisar la legisla- 
ción y las reglamentaciones penitenciarias existentes, a los efectos 
de concordarlas con las disposiciones contenidas en este decret@leyg'- 
De hecho, esta disposicibn no se ha cumplido (así, por ejemplo, la 
Provincia de Buenos Aires sigue rigiéndose por su "Código de Eje- 
cución Pena;", ley provincial 5619 del 7 de noviembre de 1950) m, 
pero no por ello ha dejado de plantearse a nivel tebrico la cuestibn 
acerca de su constitucionalidad. 

E l  21 de  agosto de 1917, al fundar Rodolfo Moreno (h.) el despacho 
d e  la Comisión acerca del Código penal, expresaba: "Es necesario que s e  
dicte la ley carcelaria, una ley en la que se establezca el rkgimen de la p e  
nalidad en primer término, pero el régimen de la penalidad en toda la RepÚ- 
blica y bajo el sistema progresivo, si fuera posible, porque hoy en cada 
clrcel, en cada provincia y en cada lugar se cumplen las penas como les  
parece oportuno a los gobiernos locales, es decir que, habiendo o debiendo 
haber un solo Código penal, la aplicación de las rzpresiones se hace de una 
manera totalmente diferente en unos v en otros lugmes, como si no pertena 
cieran todos al mismo país"B8. Rodolfo Moreno (h.)  recordaba estos argu- 
mentos en ocasión de  fundamentar su proyecto de ley penitenciaria de 1922, 
resumiendo en esta fundamentación los antecedentes anteriores (Legislacióo 
nacional -código de 1886, que establecía un sistema único-, proyectos -la 
separacibn aparece en el de  1 9 0 6 ,  provecto del Poder Ejecutivo en 1919, 
proyecto del diputado por San Luis, Alberto Arancibia Rodríguez, el pro- 
yecto que le enviara Julio Herrera, etc.). El  proyecto de Rodolfo Moreno (h.) 

V. Ministerio de Gobierno, Cddigo de Ejccucidn penal, ley 5619, La. 
Plata, 1951. 

88 CAmara de Diputados i e  la Nacibn, Legislacidn penal y carcelaria - Pro- 
yectos pTrreniados por el Sr. Diputado Dr. Rodolfo Moreno (h.), Bs. As., 1922, 
p. 16. 



a a  escueto, coincidía con los antecedentes en cuanto al establecimiento d e  
m &gimen único de ejecución penal pera todo el país, y el último pkd@ 
del último artículo (20)  disponía: "La Dirección General podrá dirigine 
a lar autoridades provincialei recabando la adopción de  medidas que t m g m  
por objeto el cumplimiento del rkgimen penal establecido". La constitucio- 
nalidad de la facultad del Congreso de la Nación para legislar un sistema 
pmitenciario uniforme fincaba, para Moreno, en el pri~cipio del art. 18 mns- 
tih~cional, porque si las penas "no se cumplen igual en todo el temtorio del 
pais, o por lo menos del modo más aproximado posible, no hay la igualdaa 
que la ley de fondo ha querido establecer"89. 

El citado proyecto de Moreno, con reformas, fue aprobado por la Co- 
misi6n con despacho favorable del 8 de julio de 1925. Entre las reformas 
que había sufrido se incluía en su texto e1 art. 25, que es e1 que ahora re- 
poduce el art. 131 del decreto-ley 412158. Votb en disidencia con dicho 
articulo Miguel A. Aráozgo. La disposici6n fue propuesta por Antonio d e  
Tomaso, en tanto que A r á a  fundaba su disidencia eri que había allí disposi- 
ciones de carácter administrativo que eran de resorte provinrialgl. 

Como surge de  estos antecedentes, la cuestión acerca de su constitucio- 
nalidad se planteaba afirmándola unos basados en el ~ r t .  16 constituaonal 
y negándola otros a partir de la naturaleza administrativa de las leyes de 
qecución, que sería materia reservada a h s  provincias (art. 104 constitucional). 

Cabe considerar que el proyecto de 1908 omitió legislar sobre ejecución 
penal, porque creía que aún no había ningún sistema que estuviese sufidente- 
mente acreditado y por ello lo reservaba pa-a una ley especial, pero no por- 
que creyese que el Congreso de la Nación no tenía facultades para ha-erlo. 
Ea Comisión se preguntaba: '>Para qué inrorporar a una ley que debe ser 
relativamente permanente como el c a i g o  penal, sistemas que todavía están 
en tela de juici0?'>92. A esto contestaba Julio Herrera en 1911: "A causa 
de este funesto error que viene haciéndose ya tradicional en nuestro país, no 
hay la justicia penal única que ha querido la Constitu:ibn, sino catorce jus- 
ticias penales que apli-an las penas más diversas al mismo delito, quedando 
libradas en su ejecución a1 capricho, no de los gobiernos que no se cuidan 
d r  esto, sino de alcaide5 o guardianes de la cárcel"Q3. No obstante, se hizo 
caso omiso de la consideracibn de Herrera y se sancionó el código penar 
reservando la cuestión a una ley especial por las razones dadas en 190694. 

Lo cierto es que los argumentos esgrimidos por Antonio de Tomaso a1 
defender su artículo y por Miguel A. Aráoz al impugnarlo en 1925, son los 
que se esgrimen en la actualidad. El decreto-ley 412158, en su extensión 

89 fdem, p. 18. 
Cámara de Diputados de la Naci6n. Comisión Especial de Legislaci6n. 

Penal y Carcrlaria. Trabajos de la Comisidn, Bs. As., 1925. p. 140. 
91 Sesión de la Comisidn del 8 de julio de 1925 (Idem. p. 84). 
92 Proyecto de cddigo penal pata lo República Argentina redactado por h 

Comisidn de Reformas legislativas constituida por decreto del Poder Eiecutiw 
de jcclia 13 de diciembre de 1904, Buenos Aires, 1906, p. XXXIV. 

93 HERRERA, JULIO. pp. 51-2. 
94 V. MORENO (h.), El cddigo penal, cit., 1, 139. 
m SOLER, 11, 382-3: Nófiu, 11, 379; FONTAN B A L ~ ,  111, 346; tarnbib 

MAR& DEL PONT, 98-99. 
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(art. . 131) es constitucional para Soler, N ú ñ a  y Fontin Balestra 96. en tan- 
<o que no lo es para Luderw, basándose los primeros en el principio de 
igualdad ante la ley y el segundo en que se bata de una materia no delegada 
en el art. 67 inc. 11 de  la Constitución, por no corresponder al código penal. 

Resulta para nosotros cierto que la ejecucibn penal no es ma- 
teria que corresponde al derecho penal de fondo, pero de ello no 
podemos deducir la ;nconstitucionalidad del art. 131 del decreto- 
ley 412/58. Sucede aquí algo .análogo a lo que ya expusimos res- 
pecto de las disposiciones de naturaleza procesal que se hallan conte- 
nidas en el código penal. Se trata de facultades que tiene el Con- 
greso Nacional y que no han podido quedar reservadas a las 
provincias, porque de otro modo, la misma Constitución Nacional 
estaría violando su artículo 16, de cuyo alcance ya nos hemos ocu- 
padow. Dos penas que se ejecutan de modo diferente son diferen- 
tes, y el articulo 16 de la Constitución Nacional exige que el delin- 
cuente goce ( o  no) del sistema progresivo ( o  de otro), tanto en Buenos 
Aires como en Jujuy. 

Por otra parte, cabe tener en cuenta que la ejecucidn penal ha 
tenido un especial desarrollo legislativo con posterioridad a la fecha 
en que se sancion6 nuestra Constitución Nacional, pero en esa 
época, las pocas disposiciones que a ese respecto regían en el mun- 
do,  se hallaban en los códigos penales. En nuestro país pueden 
verse las particulares disposiciones contenidas en el código Tejedor, 
sobre el tratamiento de los reclusos y presidiarios, que sc ocupaban 
incluso de su vestimenta. Siendo ello as:, entendemos que la ma- 
teria se encuentra delegada por las provincias al Congreso Nacional, 
en el mismo articulo 67 inc. 11 de la Constitución Nacional, puesto 
q u e  era una materia legislativa que en ese tiempo correspondía al 
"código penal", y su posterior autonomia legislativa no puede va- 
riar el alcance de la delegaci6n de poderes provinciales hecha 
en 1893. 

Hay algunas disposiciones del decreto-ley 412158, que deben interpre. 
tarse en forma acorde al texto constitucional, pues de estar a su tenor literal 
son inconctituciona!es. El art. 123 autcrriza al Poder Ejecutivo a convenir con 
las provincias la creacibn de establecimientos regionales, que somete a la 
dependencia del actual "Servicio Penitenciario Federal". Cabe en ten de^ que 

LUDER,   TALO, Lb ky penitcntioria nacional, complementaria del cddigo 
penal, en "Revista del XNC. de Lnv. y Docenaa Criminol6gicaa", La Plata, 2. 
1958. p. 10. 

97 V. supra. 36. 



ello sucederá siempre que la provincia d e  que se trate no prefiera construir 
sus propios establecimientos. 

El  art. 126 es el m5s cuestionable, porque parece asignar una función 
de dntrol  administrativo a la autoridad federal sobre los establecimientos pro- 
vinciales: "La Dirección Nacional de Institutos Penales -dice- queda auto- 
rizada para solicitar directamente a las autoridades penitenciarias provincia!es 
las informaciones que considere útiles para sus fines. Asimismo, acordará 
con ellas visitas a sus establecimientos. A solicitud d e  dichas autoridades la 
Dirección Nacional de  Institutos Penales producirá informe sobre el estable- 
cimiento visitado". Esta disposición no puede entenderse en otro sentido que 
en el de una cooperación informativa y técnica, pues el mismo artículo 121 
establece que el contralor administrativo queda a cargo de  "inspectorcs peni- 
tenciarios calificados", que se entiende deben depender de la autoridad pro- 
vincial o nacional, según corresponda. En el art. 121, el control jurisdiccional 
queda a cargo de la "autoridad judicial que corresponda", v, en el mismo 
artículo, al inspector lo designa la "autoridad administrativa", que, por su- 
puesto, también será la que corresponda. De alií que no pueda admitirse la 
interpretación del art. 126 como estableciendo un control administrativo fede- 
ral, pues se contradice con el art. 121 del mismo decreto, sin contar con que 
afecta las jurisdicciones locales, en contra de  lo establecido por el inc. 11 
del art. 67 constitucional m. 

Si bien por cierto se ha hablado de una individualización legal, 
judicial y administrativa de la pena, lo que se repite casi dogmáti- 
camente *, consignamos que, en nuestro concepto s610 hay indivi- 
dualización "judicial" de la pena. El legislador no "individualiza", 
sino que las establece en abstracto; el juez la individualiza al apli- 
car la ley (lo general y abstracto al caso particular y concreto). La 
administración no puede hácer otra cosa que cumplir -conforme 
a la ley- lo resuelto por el juez. El "título ejecutivo penal" es la 
sentencia firme 100 y la autoridad administrativa no hace más que 
darle cumplimiento. La precisión del "tratamiento" 101 no es una 
ultra-individualización de la pena, sino elección de la vía más idónea 
para obtener el objetiva de la pena ya individualizada. 

38. Derecho penal y derecho penal militar. Creemos que el 
más importante desprendimiento sistemático del derecho penal "co- 
mún" u "ordinario" es el derecho penal militar, que puede ser 

o8 Por una interpretación constitucional, FONTAN BALESTRA. 111, 346; en 
acntido critico. NIHEZ, 11. 391. 

W Así. por ejemplo, CHICHDDU, LO individualim.dn de la pena, cit.. p. 49. 
1W Cfr. LWDER, El sistema, cit., p. 12. 
101 Sobre el concepto de "tratamiento penitenciario", PINATEL, JEAN. Crl- 

minologie, París. 1963, p. 448; m sentido aitico al mismo, V u c u ,  op. cit. 
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considerado un "derecho penal especial", en el'aentido de que modi- 
fica algunos principios generales que contiene el código penal, de 
acuerdo a la particular función tutelar que cumple, es decir, aut& 
nomo en cuanto a la especial naturaleza de su tutela y del estado 
militar de los autores, pero bisicamente de caraicter penal la. 

La teoria de la autonomia del derecho penal militar no puede 
llevarse hasta el extremo de sostener su absoluta independencia del 
derecho penal, en forma tal que el derecho penal legislado en el 
código penal y leyes complementarias seria tambien un derecho 
penal "especial". 

La tesis d e  la autonomia "absoluta" o "completa" o d e  la "especialidad 
absoluta" fue sostenida entre nosotros por Mainard, quien pretende destruir 
la unidad del derecho penal, distribuyéndolo en un número dado de derechos 
penales "especiales" 10s. Dada la naturaleza predominantemente sancionadora 
del derecho penal, no cabe duda de que con semejante procedimiento se lo 
destruiría en una atomizacibn ilimitada. Esta actitud le fue criticada aguda- 
mente pa Blasco Fernández de Moredalo4, a nuestro juicio exitosamente. 
De cualquier manera, la cuestión entre ambos se centró en la posibilidad d e  
un "derecho de guerra", en si la guerra está dentro del derecho (Mainard) 
o fuera d e  61 (Blasco) y, particularmente, en la atomización del derecho 
penal 106, pero no tocó la esencia penal del derecho penal militar. Bernardi, 
por su parte, sostuvo un confuso concepto de la autonomía del derecho penal 
miiitar, en que, no obstante, no lo desvincula del derecho penal lw. Lo que 
frente o &as poddones afirmcrmos es que e2 h e c h o  penal militar no es 
derecho penal comln, pero no por ello deja de ser derecho penal. La exis- 
tencia de ramas diferenciadas del derecho penal no implica que no sean 
derecho penal. 

La especialización del derecho penal militar no s610 proviene 
de la circunstancia misma de ser un derecho penal que rige las re- 
laciones que tienen lugar en el marco de una situación de carac- 
terísticas particulares, sino -lo que es más importante- que surge 
como consecuencia de ser un derecho penal que se funda en una 

10% Cfr. CAVALIPRO, RICARDO JUAN. Notas sobre el delito militar, en LL, 
12-XI-75. 

lw M A I N ~ ,  HORACIO L., Ensayo de un derecho de guerra, Bs. As., 1954. 
la BUSCO FERNANDEZ DE MOREDA, en "Bibliografia", LL, 75-957163. 
106 V. MAINARD, Hoiuc~o  L.. Acerca del derecho de guerra y los derechos 

penales especiales, en LL, 77-676189; BUSCO FERNLNDEL DE MOILBPA, Acerca del 
derecho de guerra y los derechos penales especiales (Contesfoción a uno rdplini), 
ai LL, 79-824139. 

106 BERNARDI, HUMBERTO P. J., La sustantividad del derecho penal militar. 
en LL, 39-103318; tambih VEJAR V ~ Q W  OCTAVIO, Autonmia del derecho 
militar, Mtxico, 1948. 



.necesidad terrible (la guerra, actual o potencial) o en una nece- 
sidad terribilísima lee bh. Es natural que las previsiones de un  de- 
recho penal que rige en circunstancias de necesidad enorme y even- 
tualmente terribilísima no  sea el mismo que rige fuera de esa cir- 
cunstancia. 

Esta especialidad y excepcionalidad que lo caracterizan no sig- 
nifican que el derecho penal militar sea inconipatible con la Conc 
titucián 107, ni mucho menos que sea la "excepción del derecho" *M. 

Si el derecho penal militar integra el orden juridico, no puede me- 
nos que compatibilizarse con la Constitución y el derecho. Por otra 
parte, seria aberrante pensar que el orden jurfdico está defendido 
por algo que no  esta sometido a él lm. 

La base constitucional de nuestro derecho penal militar se halla 
fundamentalmente en los artículos 21 y 67 inc. 23 de nuestra Cons- 
titución. El primero, al  disponer que "todo ciudadano argentino 
está obligado a armarse en defensa de la patria y de esta Constitu- 
ciún, conforme a las leyes que al efecto dicte el Congreso y a los 
decretos del poder ejecutivo nacional", da a nuestras Fuerzas Arma- 
das el carácter de "ejercito de ciudadanos" y, además, es la base por 
la que se explica el sometimiento de los ciudadanos al régimen de 
justicia militar en la excepcional situación de su incorporaci6n a las 
Fuerzas Armadas o a sus servicios auxiliares. Se ha dicho con razbn 
que el art. 21 implica "la proclamacibn de la necesidad de la exis- 
tencia del ejercito; su carácter ciudadano y la norma directiva de 
organización que lo rige" 110. El segundo dispositivo constitucional 
mencionado, al establecer que es función del Congreso "fijar la fuer- 
za de línea de tierra y de mar en tiempo de paz y guerra; y formar 
reglamentos y ordenanzas para el gobierno de dichos ejércitos", im- 
plica la facultad de dictar el "Código de Justicia Militar", toda vez 
que no se concibe ningún ejercito sin ese texto. 

Si bien el derecho penal militar no ha merecido la atencibn 
que lel corresponde por parte de nuestra doctrina nacional -a di- 

losbis Cfr. ZAFFARONI-CAVALLERO, Derecho Penal Militar. Lineamientos de 
h Parte General, Bs. As., Ed. Anel, en curso de impresi6n. 

lV7 Así parecia entenderlo Busrruo, Cddigo de Justicia Militar para el 
&j¿rci#o y !a Armado, Br As., 1898, p. XVLI. 

108 Fallos, Corte Suprema, 101-354. 
109 WET, MANUEL V.; PALACIOS, ALPREW L.; GALLO. VICENR G., JwticiQ 

Mih'túr Argentina, Prqecto de Cddigo redactado por los diputados Doctores Pa- 
lacios. Gonnet y Gallo, Bk As., 1914, pp. 111 a V. 

1'10 Cfr. MAXT~NEZ M u h z .  ILDEFONSO M., Derecho Militar y Derecho Disd- 
plinario Militar, Bs. As., 1977, p. 145. 



ferencia de lo que sucede en otros paísesl'u- lo cierto es que pre- 
senta un campo de investigación dogmática sumamente interesante. 
Pese a que el derecho penal común es de aplicación subsidiaria, la 
misma no es nada sencilla. En Alemania, conforme al parágrafo 20 
del antiguo código penal militar, los preceptos del StGB eran de 
aplicación en lo pertinente. La jurisprudencia y la doctrina enten- 
dieron que el código penal alemán no  era aplicable en los casos 
en que no se compadec'a con los requerimientos de la defensa y e s  
pecialmente, en atención a la conservación de la disciplina. Esta 
cuestión la resuelve más expeditivamente la Ley de Derecho Penal 
Militar de 1957, cuyo parágrafo So dispone que "el derecho penal 
general es de aplicación, en tanto esta ley no determine lo con- 
trario" ll? 

En Alemania se señala, por ejemplo, que en la cuantificación 
de la pena militar no  debe dejar de tenerse en cuenta la prevención 
general, lo que frecuentemente choca con las disposiciones del "de- 
recho juvenil"ll3, lo que, por nuestra parte, creemos que también 
choca con el carácter general de la pena del derecho penal ordinario. 
Tenemos serias dudas acerca de que la pena sea más grave por re- 
gla general en el derecho penal militar que en. el común porque 
cumpla en el primero una función de prevención gen.era1. Enten- 
demos que ello obedece -preferentemente- a que es la consecuen- 
cia jurídica de un injusto más grave, como corresponde a la con- 
ducta de quien v ida  un deber cuando tiene el especial deber de 
cumplirlo. 

Hasta aquí no hemos afirmado más que la característica especial 
de  la pena militar, pero esto no  significa desconocer que en los códi- 
gos militares hay medidas que no son penas, como la llamada "pena 
de  muerte", y que en nuestros días sólo pueden explicarse como re- 
cursos impuestos por la necesidad, resultando constitucionales úni- 
camente dentro de los estrictos límites de la misma. 

Cabe observar que no podemos suscribir la afirmacibn de quienes sos- 
tienen que el fin de la pena militar es la intimidaciónll4, sin perjuicio de 

Ti1  V. la informacibn recogida en la "Rev. Espafiola de Derecho Milita<', 
que desde 1956 publica la Secci6n Militar del Instituto Francisco de Vitoria, 
bajo la direccidn de Eduardo de N6 Louis. 

112 V. DREHER, EDUARD-LACKNER, KARL-SCHWALM, GEORG, Wehrstrafgesetz 
Kommentar. München u. Berli, 1958, p. 61; la actualizaci6n del mismo comen- 
tario por Joachim Scholtz, München. 1975. p. 59. 

113 Así. TRIPS, GUNTHER, Zur Strafxummcssung und Strafawetrung bn 
Wehrdclikten, en NZWehrr, 1962. 148 y a 



reconocer que en determinadas situaciones extremas los tribunales mi1ita:es 
deban actua8r con criterio intimidatono. A partir del criterio de  que la pena 
tiene contenido intimidatono se ha llegado a sostener la responsabilidad obje- 
tiva, sin exigirse el concurso de la voluntad del agente para que haya delito ' 
militar. Así, Bernardi ha afirmado que "s610 basta la posibilidad del daño, 
por ejemplo, el caso del centinela que se duerme" 115. Semejante afirmación 
es aberrante y retrotrae al derecho penal militar a un derecho primitivo, propio 
de  la barbarie, pero no es más que la consecuencia de la premisa consistente en 
aceptar el fin intimidatorio de  la pena militar. Piénsese que lo afirmado por 
Bemardi implica que el derecho -crialquiwa sea su rama- condena a un 
hombre porque no ha hecho lo imposible. Cabe preguntarse si puede haber 
un tribunal -civil o militar- capaz d e  condenar a un sujeto que hizo todo lo 
posible por evitar dormirse y que sin embargo no pudo evitarlo. 

Por otra parte, no cabe duda de que no es la pena el único 
aspecto que hay que encarar, sino que prácticamente se alteran 
muchos limites señalados por el derecho penal ordinario: el cum- 
plimiento del deber, las causas de justificación, la inculpabilidad, etc. 

Dentro de lo que genericamente suele llamarse "derecho mili- 
tar", menester es distinguir el derecho militar disciplinario -que 
para nosotros es derecho administrativo- y el derecho penal militar. 
Las faltas al derecho militar disciplinario las sanciona el Presidente 
de la República, en su carácter de Comandante en Jefe de las Fuer- 
zas Armadas (art. 86 inc. 15 de Ia Constitución Nacional) y es 
válido respecto de ellas lo que oportunamente señalaremos con re- 
ferencia al derecho disciplinario. En lugar, en cuanto al derecho 
penal militar propiamente tal, rigen los principios interpretativos 
constitucíonales que valen para el derecho penal común 116. 

a )  La dktinci6n entre el derecho penal militar y el derecho militar dis- 
dphnario la traza claramente Merkel: "Las faltas de disciplina cometidas 
por militares . . . se  distinguen de  los delitos militares, los cuales, si se pre- 
sentan, en el caso concreto de  que se trate, como hechos relativamente leves, 
pueden ser penados por la vía disciplinaria. Trátase aquí, sencillamente, d e  
una particularidad del procedimiento, y no de especiales puntos de vista del 
derecho penal disciplinario'' 117. Esta pbsibilidad procedimental hoy ha desapa- 
r e ~ i d o  en el "derecho de defensa" alemán (Wehrrecht), en que la ordenanza 
disciplinaria d e  Defensa del 15 de marzo de 1957 regula lo concerniente al 
derecho disciplinario y la Ley penal de Defensa del 30 del mismo mes, lo ati- 
nente al derecho penal militar. Así lo destaca Maurach, para quien el derecho 
penal militar es el derecho penal especial "prácticamente más importante" 118. 

La naturaleza penal de  la ley del 30 d e  marzo de 1957, prácticamente no se 
discute 119. 
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E n  Alemania, el derecho penal militar recibió un gran impulso doctri- 
nario a partir d e  la ley d e  1957 y se lo distingue nítidamente del derecho 
militar disciplinarioln, insistiCndose en que  el juicio militar discipluiario no 
depende del juicio militar penal ]m. 

En Suiza se discute si el derecho militar disciplinario es o rio es derecho 
penal, pero a nadie se le ha ocurrido decir que el derecho penal militar no 
sea derecho penal ID. 

Tampoco dudan d e  la naturaleza penal del derecho penal militar -no 
del disciplinario- Rodríguez Devesa, Núñez Barbero, Antbn Oneca, Jimknez 
d e  Asúa, José Rafael Mendoza T., Schultz, etc. 1%. jiménez de  Asúa r eca -  
daba la expresibn atribuida a Napolebn: "La ley militar es la ley coniún 
con gorro d e  cuartel", lo que le  parece agraviante para el derecho penal mi- 
litar a Bernardi 1%. Creemos que esa expresión, bien entendida, no conlleva 
nada d e  agraviante, sino todo lo contrario. No creemos que pueda haber nada 
d e  agraviante en considerar al derecho penal militar como una rama diferen- 
ciada del derecho penal común, salvo que Bernardi haya considerado que cual- 
quier contacto c o n  nuestra disciplina sea "agraviante": 

b )  La tesis que distingue enhe  derecho penal militar y derecho militar 
disciplinario, es combatida por quienes opinan que el derecho penal militar no 
es tal, sino que es "derecho disciplinario". Esta posicibn la sostiene entre 
nosotros Núñez lw ,  quien afirma que "el derecho penal militar no es más 
que un sector del derecho penal disciplinario". Cabe consignar que Núñez 

1.16 Cfr. FOF~TAN BALFSTRA, 1, 70; SOLER, 1, 26. 
117 MERXEL, AEOLF, Derecho penal, Madrid, trad. de PEDRO DORADO, S. f. 

p. 69. 
118 Cfr. MAURACH, 94 y 12. 
119 Cfr. Jescheck, 213; Bockelmann, 1: Mezger, 382. 
E0 V. Rrrrau, MARTIN, Wehrstrafgesetz von 30. Marz 1957 mit Einführungs- 

geWtZ, Berlin, 1958; RICH~OFEN,  GOTIHARD VON, Wehrstrafgesetr mit Einfü hrungs- 
gesetz, Koln, 1957. Sobre el movimiento doctrinario inmediato a la sanción de 
la ley de  1957, Schmidt, Eberhard, en  JZ, 1960, pp. 188-189. Desde 1959 aparece 
la "Neue Zeitschrift Mr Wehrrecht" (NZM7ehrr) bajo la direccibn de Eberhard 
Barth y desde 1973 de Joachim Hinz, editada en Berlin. 

121 V. Amm, HERBERT, Grundriss des Wehrstrafrechts, München u. Berlin, 
1958, p. 32. 

122 Cfr. KRONIC, G ~ R c ,  Strafurteil und  Disziplinarverfahren, en NZWehrr, 
1961, : 1-6. 

123 V. WEBER, RUDOLF, Das militarische Disziplinarstrafrecht, Winterthur, 
Diss., Zürich, 1972. 

124 RODR~GUEZ DEVESA, 27; N i i k ~ z  BARBERO, Derecho penal militar y de-  
recho penal común, en "Anuario", Madrid. 1971, 713 y SS.; JIMÉNFZ DE AsÚh, 
Tratado, párrafo 926; SCHULTZ, 1, 91; A N T ~ N  ONFCA, JosE, Derecho penal especial, 
Madnd, 1949, 11, 515; MENDOU, J& RAFAEL, Curso de Derecho penal militar 
venezolano, Caracas, 1976, 1, p. 7;  P ~ R E Z  PERDOMO, RAFAEL, Derecho penal mi- 
litar, problemática, su swtantiuidad, en "Rev. de la Fac. de Derecho", Univ. Sta. 
María, Caracas, 1974, nv 5, pp. 42 y ss. 

1% BERNARDI, op .  l o ~  cit. 
126 NÚSEZ, 1, 32-35; en igual sentido Rizm DOMINGUEZ, CARLOS, La JUS- 

ticia Militar, Conceptos fundamentales, Bs. As.. 1939, 1, 37, 75; Clarii Olmedo. 
Tratado. 11. 42 v 123; M A R ~ J E Z  Mufiou. op. cit., 230. 



considera penal al derecho diwiplinario (habla he "derecho p m a l  disciplina- 
*"), por lo que, indirectamente, también le da carácter 'penal" al derecho 
penal militar. Lo que sucede es que afirma la inconstitucionalidad de una 
buena parte del código de  justicia militar, pues entiende que el inc. 23 d d  
art. 67 constitucional, se limita a facultar al Poder Leqislativo Nacional 'para 
establecer rqlamentos y ordenanzas para el gobierno de las fuerzas armadas" ln. 

La tesis disciplinarista no tiene otro recurso que sostener que hay una 
distinta función tutelar, por completo independiente, entre el derecho penal 
y el derecho penal militar. Así, se ha sostenido en la Argentina que, "mim- 
tras el fin primordial de la fwacia milfiar es el de asegurar la eficada de  la 
fuerza armada, con prescindencia de  los intereses y derechos paiticulares, el 
fin de  la justicia social es el de asegurar y declarar los derechos generales 
que la Constitución ha reconocido y garantizado para todos los habitantes del 
paisnlS. Esto parece implicar directamente que el derecho penal militar 
borra la Constitucibn, criterio que ya hemos rechazado. El derecho penal 
militar también tutela los intereses particulares, sólo que como corresponde 
a la necesidad tremenda que le da origen, los tutela condidonados a lá misma. 
S i  el derecho penal militar tuviese como Gnico fin la eficacia de  la fuerza 
armada, abiertamente se caería fuera del orden jurídico y no merecería Ila- 
marse derecho. 

Por otra parte, en el supuesto de que se admitiese la tesid disciplfna- 
lista, las facultades que el Presidente tiene respecto de la sentencia militar y ias 
de los mismos tribunales militares -que los sostenedores de  esa posicibn dicen 
que actúan por delegación del P.E.- serían inconstitucionales, pues estan en 
abierta violación del art. 95 constitucional, que priva al P.E. d e  fundondt 
judiciales. Se ha tratado de rebatir este argumento sosteniendo que la juris- 
dicción militar no pertenece al poder judicial, sino al ejecutivo, dedvada del 
carácter de  Comandante en Jefe del Presidente de la República, punto de  
vista que sustenta la Corte Suprema lm. 

Este criterio es seguido por vanos autores lJo, entre ellos Claria Oimedo, 
que sostiene que los tribunales militares tienen mero carácter administratívo. 

"La llamada justicia penal militar -dice- es administrada por tribuna- 
les distintos de los que integran el Poder Judicial. Son de naturaleza esen- 
cialmente diferente, sin perjuicio d e  que en muchos casos deban aplicar 1 ~ s  
normas del códiso penal. La verdad es que cuando así ocurre, las previsiones 
d e  este código son trasladadas al campo administrstivo, pese a la gravedad de  
las sanciones"'m1. Según &e &criterio, lo pena de  muerte es una sandbn 
.administrativa en nuestro derecho podtiuo 11. 

127 N ~ R U ,  Manual, 51-59. 
izo RLWO I)OMIHCUEZ, CAIUS, Lq de disdfilina militar, Informacidn sobre 

.el proyecto presentado por el P.E. al H .  Congreso de la Nacidn, Bs. As., 1 W .  
V. 103 

129 Corte Suprema, Fallos, 149-175 
lm Por ej., MART~NE~;  M~fi<ia,  op. cit., 326. 

, 
181 CIARIA OLMEDO, Tratado, 11, 43. 
la Tambikn siguen este criterio: LASCANO, .DAVID, Jurisdiccidn y compctm- 

<¡a, Bs. As., 1941; pp. 142-147; WDM, Jurisdiccidn Federal, & As., 1944, p. 257; 
en contra, ALCALA ZAMOBA, NICPTO - LEVENE (h), RICARDO, op at., p. 411, 
nota 246. 



,A esto se suele responder, por parte de los disciplinaristas. que ias pe- 
nas, por graves que sean, carecen de importancia para afirmar que se trata 
de  derecho penal, porque la conducta se pena sólo en razón de la disciplina 
militar, para lo cual se basan en que frecuentemente se penan condiictas q u e  
son inofensivas en la vida ordinacial33. Semejante idea, pasa por alto q u e  
no hay conducta que sea lesiva "en sí", sino que todas lo son en ciertas cir- 
cunstancias, y siempre la conducta debe darse en alguna circunstancia. En el 
código penal hay muchas conductas que sólo son delito en las circunstancias 
que el tipo señala, pero ello no tiene nada que ver con la pretensión de que 
todos los tipos circunstanciados formen un derecho penal distinto y menos 
aún un derecho d i sc i~har io .  

El  argumento de  más peso en el que se insiste, pues,' como vimos, es 
que la jurisdicción militar no surge del art. 67 constitucional, sino del inc. 15 
del art. 86, reduciendo a los tribunales militares a tribunales administrativos 
que dependen del poder ejecutivo como "Comandante en Jefe". Se argu- 
menta para fortalecer este argumento. que la sentencia en sede militar n<r 
puede cumplirse sin el "cúmplase" del presidente, pretendiendo ver en ello 
una expresión de  que los tribunales militares actúan por delegacibn del pre- 
sidente. 

La explicac~ón satisfactoria al requerimiento del "cúmplase" aeemos qup  
la da( Fontán Balestra, fundado en que la condena incide sobre la función 
militar, y en que la calidad de  Comandante del presidente no desnaturaliza 
la esencia de la jurisdicción, porque "e! fallo del tribunal vale romo tal y hace 
cosa juzgada desde que se emite y no desde el cúmplase; porque el presi- 
dente no puede rever la causa ni imponer penas que el tribunal no haya 
establecido", sino sólo indultar, conmutar o suspender la ejecución en caso 
de  recurso ante la Corte Suprema 184. 

Creemos que nadie puede tener muchas dudas de que los integrantes 
d e  los tribunales militares no forman parte del Poder Judicial d e  la Nación? 
pero no por ello podemos afirmar que su jurisdicción es administrativa res- 
pecto de los delitos. Los tribunales militares no pueden estar integrados por 
órganos del poder judicial, porque lo impide la naturaleza de  las cosas en la 
circunstancia excepcional, pero ejercen funciones iurisdiccionales, de  la misma 
manera que en función d e  la circunstancia excepcional, el comandante de 
una nave ejerce funciones d e  oficial público. 

Puesto que el código de justicia militar es ley de la nación, no  
es inconstitucional en cuanto a la previsión de los delitos cometidos 
por particulares en los arts. 647, 671, 693, 727, 728, 820, 826 y 259, 
de los que conocen los tribunales federales por disposicibn del art. 
109 último párrafo. Tampoco aeemos que sea inconstitucional e l  
sometimiento a la jurisdicción militar de los civiles autores de los 
delitos tipificados en los arts. 812 a 819, pues en todos estos casos 

la MART~NEZ MuhPOa, op. cit, p. 232. 
184 M A N ~ I N I ,  con su acostumbrada nebulosidad conceptual, 11eg6 a conside- 

rarla "forma mixta" entre represión penal y a>erci&n disciplinaria (1, 139). 
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ae trata de autores calificados que, si bien son civiles, por su calidad. 
participan accidentalmente de la función militar, lo que no haria 
más que recoger el criterio que señala el cuarto párrafo del art. 77 
del código penal para el concepto de "funcionario público". El 
art 815 dice simplemente "al civil", pero tambitn en 61 debe enten- 
derse que se trata de un civil que p o r  sus funciones permanentes 
o accidentales, cumple una función de control. Todos los autores 
en estos tipos pertenecen al "personal civil de buques o aeronaves 
mercantes" que circunstancialmente participan de- la función mi- 
litar. 

Cabe tener en cuenta que el actual c6digo de justicia militar (icy 
14.029) se dictó en vigencia de la Constitucibn Nacional de 1949. cuyo 
artículo 29 decía: "Los militares y las personas que les están asimiladas 
estarhn sometidas a la jurisdicción militar en los casos que establezca la ley. 
El mismo fuero será aplicable a las personas que incurran en delitos penados 
por el c6digo de justicia militar y sometidos por la propia ley a los tribunales 
castrenses". Esta disposición, justamente criticada por su amplitud, fue. no  
obstante, cuidadosa y cautamente usada por el !egislador, a tal punto que, 
suprimida la Constitución Nacional de 1949, creemos que una de las pocas 
extensiones de jurisdicción militar a civiles que es inconstitucional frente a1 
texto de 1853 en el código vigente es la del art. 786 ("El que sin autori- 
zación introdujere en buque o aeronave materias explosivas, inflamables o es- 
pirituosas, ser& reprimido con prisión menor cuando de ello no resultare daño, 
y con prisión mayor o reclusión, cuando kste se produzca"). En general, 
pues. la competencia militar en tiempo de  paz, conforme a nuestro código de 
justicia militar, no alcanza a civiles, salvo el caso del art. 786, que es incons- 
titucional. 

La Wehrstrufgesetz alemana alcanza a jefes militares que no son sol- 
dados. Tales Son, por ejemplo, el Ministro Federal de la Defensa y el Can- 
ciller Federal. Respecto de estos jefes militares que no son so'dados, les son 
aplicables, en los casos en que se hallan sometidos a la jurisdicción militar, 
los principios generales del derecho penal común, sin las limitaciones o rec- 
tificaciones que sobre los mismos introduce la ley penal militar. Del derecho 
pengl de defensa alemhn ha desaparecido la pena de muarte, que en el nues- 
tro se conserva. 

Cabe aclarar que respecto de la extensión personal del derecho penal 
militar, las tesis disciplinaristas no están en nada de acuerdo. Ricardo N- 
sostiene -a nuestro juicio con mayor coherencia desde su punto de  vista- 
que, dado que se tirata de derecha penal disciplinario, sólo pueden estar 
sometidos a él los integrantes de la institución. Dice que el cúdigo de  jus- 
ticia militar invade el campo del derecho penal común y que "esta invasión 
es la que da pie a la idea de que el derecho militar no es un mero derecho 
disciplinario" wss. Martínn iMuíbz, por el contrario, pasa por alto esta difi- 

1% Nú[lm, Mcnual, p. 5 2  



cultad propia de su tesis y rortiane una extauión brstante generose de e&e 
daecho "disúpiinarío" m. 

l 

Por nuestra parte, creemos que debe entenderse que el derecho 
penal militar ordinario nunca es aplicable efectivamente a civiles que 
no esten participando -aunque fuere accidentalmente- de la función 
militar. El problema de la competencia de los tribunales militares 
es una cuestibn totalmente distinta, cuyo tratamiento corresponde al 
derecho procesal penal. Una cosa es la competencia de los tribu- 
nales militares y otra el derecho penal militar. El delito militar 
es el que regula el derecho penal militar; los restantes podrin ser 
delitos no militares incorporados o legislados por el código penal 
militar o sometidos a la competencia militar. 

No abrimos aquí un juicio sobre la extensibn de la coinpeten- 
cia militar a civiles, pero nos parece poco menos que evidente que 
es inconstitucional en tiempo de paz. De cualquier manera, este es 
un problema del todo ajeno a nuestro tratamiento, de modo que no 
corresponde su desarrollo. Lo que nos incumbe es el aIcance del 
derecho penal militar en sentido material, y en ese sentido enten- 
demos que no puede pasar de aquéllos que tienen estado militar 
o que participan de la función militar, aplicando a la ley militar el 
criterio del art. 77 del código penal respecto del funcionario, lo que 
en modo alguno es inconstitucional. De este modo, creemos que el 
ámbito de aplicacibn del derecho penal militar se caracteriza por 
el bien jurídico y por la persona de los autores. 

En base a las excepciones que parece consagrar el código vi- 
gente -y que en parte no son tales si aplicamos el criterio del art. 
77 del código penal- no puede sostenerse que el círculo de auto- 
res de delitos militares no sea reducido a los sujetos mencionadoslm. 

Por otra parte, esta es la razón por la cual los delitos esencialmente milita- 
res no se toman en cuenta a los efectos de la reincidencia, según lo dispone el 
art. 50 del Código penal. La disposición fue introducida por el proyecto da 
1891 y suprimida posteriormente en el proyecto de 1917 por considerarla obvia, 
en raz6n de referirse a "circunstancias ajenas al factor civil", siendo reinser- 
tadas por la Cornisibn del Senado en el proyecto definitivo 1s. Siendo así, 
resulta claro que no pueden haberse abarcado en esa disposición delitos que 
no sean cometidos por miütares, puesto que seria absurdo que un homicidio se 

1% MARY~NEZ MUR- op. cit., 232-233. 
187 La opinidn contraria la sostiene COLOMBO, CARLOS J., Sustantividad del 

derecho penal militar, en Boletfn Jurídico Militar, Bs. As., 1364. año 12; m- 
rrecta nos parece la tesis de Cavallero, ioc. cit. 



tome en cuenta para los efectos de la reincidencia, en tanto que el ataque 
a un cuartel no se tome en cuenta. 

Por lo que hace a la extensión de  la competencia de los tribunales mi- 
litares, creemos que es de toda evidencia que la Constitución Nacional de 1949 
establecía un principio peligroso, que no debe ser vi^ de ejemplo, pero una 
futura rdorma deberá pensar en la necesidad de someter a la jurisdicción 
mfiitar, por vía de excepción única, los actos preparatorios, de tentativa y con- 
sumativos de delitos lesivos de bienes jurídicos penalmente tutelados en forma 
masiva y catastr6fica, como seria el caso del que intenta construir, hacer es- 
tallar o detonar una bomba atómica o liberar otro poder destruotivo similar. 
No se trata de  dqar  l i h d a  la competencia militar a la ley -como hacia la 
Constitución Nacional de 1949- sino de reconocer y prevenir nuevas formas 
de delincuencia que no son tan remotds y, ante cuya perspectiva, sóio cabe 
abrir esta puerta o establecer un órgano jurisdiccional civil de cwacteristicas 
muy particulares. Cabe consignar que en 1876 se extendi6 la competencia 
de los tribunales militares al margen del referido código, en forma abierta- 
mente inconstitucional y en detrimento de la justicia federal de la Nación. 

El carácter penal de las disposiciones del código de justicia mi- 
litar, en cuanto a la unidad sustancial del derecho penal, se pone 
particularmente de manifiesto con lo preceptuado en el art. 610 del 
citado texto: "Las disposiciones del Libro 1 del Código Penal, se- 
rán de aplicaci6n a loa delitos militares, en cuanto lo permita su 
naturaleza y no se opongan a las prescripciones del presente código". 

La distinción entre derecho penal militar y derecho disciplina- 
rio militar está hecha con toda claridad en los arts. 508 y 509, el 
primero de los cuales conceptúa al "delito militar" y el segundo 
a la "falta de disciplina" 139, es decir, a las dos clases de infracciones 
q u e  los alemanes legislan tradicionalmente por separado. 

El art. 508 dice: "Constituye delito militar toda violación de los de- 
beres militares que tenga pena señalada en este código y demás leyes mi- 
litares, que no se encuenbe comprendida entre las faltas de disciplina; y, 
además, todo hecho penado por los bandos que las autoridades militares 
facultadas al efecto dicten, en tiempo de guerra". El  art. 509 declara: 
"Constituye falta de  disciplina toda violacih de  los deberes militares, que la 
ley o b s  r e g h e n t o s  repriman con alguna de  las sanciones enumemdas 
en el art. 640". 

Por último, la intima vinculación entre el derecho pena1 mi- 
litar y común la revela la remisión que hace al art. 870 ael código 
d e  justicia militar al código penal para "los delitos por violacibn de 

1318 V. MORENO (h) ,  ROWLFO, T. 11, pp. 95-96 y 100. 
139 Cfr. FONTAN BALESTRA, 1, loc. cit. 
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la ley penal común o de una ley especial, en los casos sometidos a la 
jurisdicción militar. 

Nuestro código de justicia militar fue sancionado en 1951 (ley 14.029). 
sobre un proyecto elaborado por Oscar Ricardo Sacheri, que había sido 
presentado por el Poder Ejecutivo el 23 de setiembre de  1949. Con ante- 
rioridad regía el Uamado "código Bustillo" (ley 3679), sancionado sobre 
un proyecto del Dr. José M. BustillolM y que se había intentado reformar 
en varias ocasiones. El "cbdigo Bustillo" reemplazó al primer código único 
para Ejército y Armada, que fue el de 1895, en el que la Comisión Revisora 
del Proyecto fue integrada por Obarrio, Garmendia, Urtubey, Alvarez, Arau- 
jo, ~ l c o r t a  y ~ a ~ n a s c o  141. - Este proyecto único fue fruto .de una Comisión 
nombrada en 1884. Con anterioridad, la legisiaci6ii militar se proyectó por 
separado l l .  La legislación penal militar de  tierra y mar separadas res- 
pondían al ejemplo francés (código para el Ejército de ,Tierra del 9 de junio 
de  1857 y para Marina del 4 de junio de 1858), seguido por España. que 
lo unificó recién el 17 d e  julio de  1945. 

39. Derecho p a l  y derecho del memor. En el curso del si- 
glo XX ha tomado cuerpo decididamente la formación de un "de- 
recho del menor" (en sentido objetivo) , cuya autonomía cientifica 
puede ser discutidala, pero que ha cuajado en varios cuerpos uni- 
tarios de legislaci6nlu. Nos parece indudable que la legislacibn 

140 Años después, ciian60 se procur6 la reforma del d i g o ,  B u m m  de- 
fendió su obra (V. BUSILLO, J. M., El Código de Justicia Militar ante la Cdmaro 
de Diputados, Bs. As., 1914). 

141 Proyecto de Cddigos Militares para el Ejdrcito y Armado de la Re@- 
blica, Bs. As, 1894. 

142 En 1882 una comisión integrada por M. OBARRIO, A. ALCORTA, SI&N 
A. DE SANTA CRUZ, AR&BUW DEL VALLE, ESTAHISLAO 2. ZEBALLOS y DANIEL SO- 
LER, elevaron un Proyecto de Cddigo Penal Militar para la Armada Argentina 
(Bs. As., 1882). 

143 V: RNAWBA Y RNACOBA, M. de, (Una nueva disciplina jurldica?: EI 
pretendido "Derecho de los menores", en "Universidad", Univ. Nac. del Lit., 
Sant* Fe, 1962, 259 y SS. 

'144 Así, en Bolivia, Decreto sobre los derechos del niño boliviano (1955) ; 
Brasil, Cddigo de Menores; Colombia. Ley orgúnica dc defensa del nifio: Ecua- 
dor, Cddigo de Menores; Uruguay, Cddigo del ?Vino; Venezuela, Estatuto de 
Menore:; Estado de Michoacán, Código Tutelar para menores: Estado de Gue- 
rrero, Código del menor; Estado de Mkxico, Cddigo de proteccidn a la infancia, 
etc.; sobre Latinoamérica, S A J ~ N ,  RAFAEL-ACHARD, Jo& P., Situacidn de la legis- 
locidn relativa a minoridad en Latinoarndrica, Montevideo, 1965. Es ahora muy 
antigua, pero en su momento fue Ee importantisirno valor la obra de CARLOS DE' 

AWNAZA, Menores abandonados y delincuentes, Legislacion e instituciones en 
Europa y América, Bs. As., 1929-1934. En Europa es la siguiente la legislación 
vigente: Alemania Federal, "Ley de Justicia juvenil" (1955) ; Austria. "Ley de 
Justicia juvenil" (1961) ; Bélgica, "Ley relativa a la protección de la juventud" 
(1965) ; Finlandia, "Ley de infractores juveniles" (1940) ; Francia, "Ordenanza. 
relativa a la infancia delincuente" (1945) ; Gran Bretafia, "Ley de niños y j6ve- 



del menor se caracteriza por una marcada naturaleza "tutelar", 10 
que ha traído -como veremos- serios problemas, pero que, sea 
como fuere, le confiere una nota singular, al menos bien diferencia- 
da de la legislación penal. 

s 

La legislación penal tutela bienes jurídicos en vista a prevenir 
futuras conductas lesivas de los mismos en forma socialmente int* 
lerable, siendo éste su modo peculiar de proveer a la seguridad ju- 
rídica. La legislación del menor procura la tutela del menor mismo, 
siendo esta su manera de proveer a la seguridad jur'dica. 

En tanto que el autor adulto no es considerado por el derecho 
penal como un ser humano en inferioridad de condiciones, sino 
como un hombre igual que nosotros, que por ineludibles exigencias 
de  la co-existencia es menester resocializar para qué no cometa nue- 
vos delitos, al menor se lo considera un ser humano que está en 
inferioridad de condiciones en razón de que aún carece de sufi- 
ciente desarrollo físico, intelectual y afectivo. En tanto que el des- 
arrollado ha recibido -o al menos ha podido recibir- una influen- 
cia social, esto no pasa con el menor, que aún no es "señor de su 
espiritu"16. A partir de esta diferencia básica, el contenido de la 
legislación pena11 y de la legislación del menor se distinguen níti- 
damente. 

a) Un Estado de derecho como el nuestro, que reserva el juicio 
moral a Dios (art. 19 constitucional), no puede tener nunca la pre- 
tensi6n de resocializar al autor adulto mediante la pena, más allá 
de  lo necesario para ,que no cometa nuevos delitos y siempre que 
esta medida no lesione el sentimiento de seguridad jurídica. La 
resocialización no tiene por fin otra cosa que proveer a la seguridad 
jurídica tratando que el delincuente no cometa nuevos delitos, pero 
no  imponiendo una imagen completa y acabada del hombre. S610 
una dictadura idealista, que se sienta segura de lo que el hombre 
"debe ser", porque se cree con un indubitado acceso a valores ob- 
jetivos, puede manejarse con una imagen "completa y acabada" 
del hombre, con una imagen perfecta del mismo. De alli que los 
correccionalismos idealistas no hayan encontrado eco en los Estados 

mes"; Islandia, "Ley de juventud" (1966) ; Italia, "Instituci6n y funcionamiento 
del Tribunal para menores" (1934) ; Luxemburgo. "Ley relativa a la protec- 
ción de la juventud (1971) ; Noruega, "Ley sobre medidas contra jóvenes in- 
fractores" (1965) ; Portugal, "Decreto-ley de . organizaci6n 'tutelar de menores" 
(1962) ; España, "Ley de Tribunales Tutelares de Menores" (1948) ; Chipre, '"7 

de delincuentes juveniles" (1946) . 
1 6  HEL.LMER, JOACHIM, Erziehung und Straje, Beriin, 1957, pp. 124-5. 



de derecho, pero, sin embargo, ellos -o al menos sus mdtodos- 
hayan tenido resonancia en la legislaci6n minoril. 

Esto se explica porque la legislación del menor provee a la se 
guridad jurídica -y refuerza tambien el sentimiento de seguridad 
jurfdica- tutelando a aquellos seres humanos que se hallan en in- 
ferioridad de condiciones físicas y psíquicas a causa de su inm* 
durez. Así como la seguridad juridica requiere que no se afecten 
bienes con conductas criminales, tambien exige que no se permita 
que los que aún son inmaduros afecten sus propios bienes con 
conductas cuyo alcance y significado pueda que no valoren acaba- 
damente. 

b) Como resultado de lo anterior, la legislación de menores 
se enfrenta con un problema teórico aún no bien resuelto ni plan- 
teado, que consiste en la imagen del honabre con que debe mane- 
jarse. El derecho penal se conduce con una imagen que no necesita 
ser del todo precisa, que le basta con un hombre que no delinca. 
Esa imagen del "hombre que no delinque" rige tambiPn para el 
derecho ejecutivo penal. Pero la legislación del menor requiere 
una imagen más precisa, pues tiene la función de tutelar al menor' 
hasta llevarle a la madurez. Aquí no se puede contentar con la 
imagen del "hombre maduro que no delinque", sino que tiene que  
suplir la función que en la sociedad corresponde a la familia, l o  
que resulta harto complejo, no s61o en cuanto a la forma -al m& 
todo, de suyo problemático-, sino, lo que es quizá más importante, 
en cuanto al objetivo mismo a alcanzar: ¿qut  clase de hombre adulto, 
y maduro quiere el derecho? ¿Le basta con el "hombre que no  de- 
linque"? Seguramente que la respuesta negativa se impone y queda 
la problematicidad del contenido que la negativa abre. 

No es este el lugar para ensayar una respuesta, pero el plan- 
teamiento de la cuestión nos basta para probar que la legislación 
del menor sufre una problematización peculiar en sus medidas tu- 
telares, que la separa totalmente del derecho penal. La pena, que 
caracteriza e individualiza a la ley penal, nada tiene que ver con la 
"medida tutelar", que ocupa a la ley del menor. Una sirve a 
la seguridad juridica procurando que el hombre no vuelva a de- 
linquir, la otra procurando el desarrollo del ser humano inmaduro. 
La una protege a los demás contra posibles acciones de sometidos, 
en tanto que la otra, si bien también los protege, fundamental- 
mente protege al sometido frente a sus propias acciones y a las de 
terceros. Una procura un "hombre que no delinca", en tanto la 
otra procura un "hombre maduro y desarrollado". 



D e  al l i  q u e  sea correct;sirno q u e  los menores hayan  "salido de l  
derecho  penal", p o r q u e  requie re  medidas  tutelares d e  las  personas 
sometidas y no penas  y, e n  t a n t o  q u e  las medidas  q u e  se l e  a p l i q u e n  
tengan  este carácter f u n d a m e m a l ,  no s e r i n  penas  y l a  ley q u e  las 
establezca tampoco  aerA ley penal .  

Un gravísimo error cometió el Proycto de  1974-1975. al querer rein- 
corporar el rCgimen de  los menores al c6dip;o penal (Título VIII: Del d- 

espsdd-de menores, arts. 68 a 77). E n  í a  escueta exposición de mo- 
tivos se revela claramente la confusión conceptual: "No ignora (la Comi- 
sión) que algunas veces se ha postulado que dichas normas no deben estar 
en el código penal, aduciéndose que los menores estarían fuera del de- 
recho penal. Pero si se analiza esta frase hecha se advierte que Única- 
mente tendría razón de  ser en un rkgimen represivo, en que la misión de  la 
pena fuera únicamente el castigo, la retribución del mal por el mal, la ejem- 
plarización. E n  un proyecto asentado, como el presente, en penas princi- 
palmente reeducadoras y en medidas d e  curación, mejoramiento y seguridad. 
se comprende que no puede omitirse el régimen de los menores que come- 
ten hechos punibles, pues no hay duda de que los bienes jurídicos tutelados 
imponen reacciones sociales del tipo de las indicadas, sin perjuicio, por cier- 
to, de acentuarse aún mis  su finalidad educativa" 1M. Esta afirmación re- 
vela el estado espiritual de confusión que vive buena parte del derecho pena1 
de nuestros dias, y que hemos tratado de desenredar en los capítulos ante- 
riores y que, recalcepernos en el segundo volumen de esta obra. Se pasa 
por alto que la pena, mediante la resocializacib procura que el hombxe 
no delinca en lo futuro y que, si bien la ejecucibn enal va acompañada d e  a medida de asistmcia social y similares, estas medi as  nunca pueden pasar 
el límite que el art. 19 constitucional marca y que el sentimiento público de 
seguridad jurídica señala, En lugar, en cuanto 31 menor, la educacibn no 
se conforma con procurar un ''hombre que no delinque", sino que procura 
un 'hombre desarrollado y maduro", lo que introduce una problemática por 
entero ajena al temeno penal. 

E l  derecho  o legislaci6n del menor in t roduce  u n a  problemática 
que está m i s  cercana a l a  legislaci6n educativa y a l o  que se ha 
l l a m a d o  "derecho xxial" lr7,  que a l a  del derecho  penal.  Para-  
l e lamente  a l  incremento de l a  l i t e ra tura  criminológica sobre  "de- 
l incuencia  infanto-juvenil", se ha desarrol lado u n a  inmensa  litera- 
tura sobre legislación de menoresla, lo que no impl ica  q u e  en la 

146 Proyecto . . . , pp. 13-14. 
147 Cfr. G A R ~ A  R d w ,  S~ncio, El Cddigo Tutchr para Menores del Es- 

tado de Michoacdn, Michoacán, 1969. 
148 Para no indicar sino la bibliogratIa que u halla en caatcllano, y pr- 

8alm0 p r  altos trabajos de importancia, al 01510 ckcto de proporcionar una idea, 
indiamor ia siguiente: CABALLERO, J o d  SEVERO, Reguhcidn de la tutela y L 
reprati6n de los menores delincuentes en la Argentina. fh. Ah. l a ;  UNDO, 



misma se hayan agotado los problemas dogmáticos, puesto que en 
buena parte de ella casi se han ignorado. No tenemos por que 
tratar aqui de los problemas dogmáticos del derecho del menor, pero 
nos incumben los mismos en la medida en que son colindantes con 
nuestra disciplina y necesitan una explicitación para un adecuado 
deslinde. 

"La manida frase de que los menores han quedado fuera del 
derecho penal -dice Rodríguez Devesa- resume una actitud beli- 
cosa contra cualquier suerte de planteamiento jurídico. El santo 
horror por los problemas dogmáticos que traspira la legislación de 
menores no  impide, sin embargo, ,que esos problemas esttn ahí, 

JUAN CARLOS, Proteccidn o1 menor. Bs. As., 1957; D'ANTONIO, DANIEL HUGO, De- 
recho de Menores, Bs. As., 1973; BLASCO FERNANDEZ DE MOREDA, Situacidn &l 
menor ante el derecho punitivo; El menor ante el derecho penal de ayer, ambos 
e n  RJV, IV y V; CENICEROS, Jo& ANGEL, La proteccidn del menor como funcidn 
del servicio social del Estado, en "Criminalia", X; Co~rÉs  DE LA HUERTA, Papel 
que compete al Estado frente a la infancia delincuente. en RJV, IV; "Boletín 
del Instituto Internacional Americano de protección a la Infancia", Montevideo; 
ONU, Estudio comparado sobre delincuencia juvenil, 1958; ONU, Adultos jdvenes 
delincuentes, 1965; FERNANDEZ DOBLADO, Tutela social del menor en México. en 
"Criminalia", XXV; GMEZ MORAN, LUIS, La posición jurídica del menor en el 
derecho comparado, Madrid, 1947; PÉREZ VITORIA, OCTAVIO, La minoria penal, 
Barcelona, 1940; CUELLO C A L ~ N ,  Criminalidad infantil, Barcelona. 1934; TAsio, 
EVELIO, Temas de Derecho Penal. El menor delincuente, La Habana, 1945; TOMÉ, 
ELI~TAQUIO, Código del Nino. Montevideo, 1938; GIL GUILLÉN, KLEMENTINA, El 
caracter preventivo de la Legislación sobre la Infancia, México, 1961; GARC~A Y 
GARUA, Comentarios a la ley y reglamentos de los tribunales tutelares de meno- 
res. Madrid, 1943; PALACIOS, J. R.. Edad, derecho penal y derecho tutelar, Ma- 
drid, 1962; LÓPEZ RIOCEWO, Delincuencia juvenil, Miidrid, 1956; BERISTAIN, 
ANTONIO, Delincuencia juvenil y sociedad, en "Rev. del Inst. de la Juventud", 
1966; del mismo, Juristas y psicdlogbs ante la delincuencia juvenil, en "Rev. de 
Est. Penit.", 1965; WOLF, ERIK, Líneas fundamentales del nuevo derecho penal 
juvenil en Alemania, en "Rev. ¿e Est. Penit.", 1945; GIBBONS, D. C., Delincuen- 
tes juveniles y criminales, Mdxico, 1959; MIDDENDORE, WOLF. Criminologia de la 
juventud, Barcelona, 1964; FERNANDEZ ALBOR-CASTILLO Y CASTILLO-SAINZ CANTWO- 
BARBERO SANTOS-RODR~GUFZ DEVESA, Delincuencia juvenil, Sgo. de Compostela, 
1973; GIRARDI, ANGEL, Régimen penal de los menores, en LL, 86-793; ALFONS~N. 

JULIO A., La infancia delincuente y la formacidn científica del juez de menores, 
Bs. As., 1937; ALTBAUM, CLARA, Delincuencia infantil, Bs. As., 1939; ARAYA, 
JosÉ L., en LL, 23-80186; BARD. L E O P O ~ ,  Código de Menores, Proyecto, en 
"Revista Penal", 1927; CABRAL, JOSC A., Cddigo del Niño, Proyecto, Bs. As., 1941; 
C m ~ o  SABOR~O, LUB, Educacidn de la niñez, tribunales de justicia para los niños, 
en "Rev. de Cs. Polit.". Bs. As., 1915; GON&EZ, JUAN F., El ministerio publico de  
menores, Bs. As., 1939; GONZÁLEZ ROURA, Ocr~v io ,  La proteccidn jurirbica de  lu 
infancia, Bs. As., 1939; MORENO, ARTEMIO, Niñez abandonada y delincuente, 
Bs. AS., 1924; OSSORIO, ANGEL, en LL, 1941; LOUNO, GODOFREDO, E., Régimen ju- 
rldico-social de la menor edad, Bs. As., 1944; P u c c m ~ ,  CARMELO, Tribunales 
de menores, Bs. As.. 1928; RECA, TELMA, Delincuencia infantil, Bs. As., 1932; 
RIETTI. DARDO A., Proteccidn o lo infancia, Córdoba. 1938; RUIZ FUNES, MARIANO, 
en LL. 1942; THm, LADISLAO. en JA. 14-89/92 y JA. 15-116/125; U-, A ~ N I O ,  



y que el descuido en que se les ha tenido sea, a buen seguro, la 
causa de lagunas, contradicciones, vaguedades e incoherencias" 

La característica tutelar de la legislación de menores no pue- 
de implicar el olvido de que la misma es parte del ordenamiento 
jurídico y, como tal, debe proveer a la seguridad jur'dica. El sen- 
timiento de seguridad jurídica requiere que se proteja al menor 
contra las posibles acciona de terceros y de di mismo, pero, al propio 
tiempo, impide que esta protección o tutela se lleve hasta el extremo 
de lesionar la persona del menor, es decir, la propia disponibilidad, 
sus propios bienes jurídicos, pues el menor no siempre, ni mucho 
menos, es persona totalmente incapaz. La inmadurez del menor 
es relativa y gradual. A medida que evoluciona va adquiriendo 
cada vez mayor capacidad crítica y, por ende, mayor capacidad de 
disposicibn, que  debe serle respetada. El sentimiento de seguridad 
jurídica también aquí pone un limite a la acción del Estado, por 
mucho que la misma sea una acción tutelar. Este es uno de los 
más graves problemas dogmáticos, que suele pasar ignorado cada 
vez que se hace referencia a las medidas aplicables a los menores. 
Tampoco en la legislación de menores se pueden afectar los bienes 
jurídicos de los mismos en la sola medida requerida por la peligre 
sidad; tambiCn en la legislación minoril cuenta la gravedad de la 
lesión. Aquí también el sentimiento de seguridad jurídica impone 
un límite a la acción social educadora, por más que la accibn es- 

-- 
Tribunales de menores, Santa Fe, 1936; CASA~NES S E ~ E S ,  BLANCA A., Patria 
potestad y preteccidn juridico-social al menor, Bs. As., 1945; VIALE, CÉSAR, Infan- 
cia desampara&, Bs. As., 1937; COLL, JORGE EDUARDO. LOS menores abandonado) 
y la ley Agote, Bs. As., 1919; del mismo, Primera Conferencia Nacional sobre in- 
fancia abandonada y delincuente, Marcos Paz, 1933; del mismo, Proyectos de leyes 
sobre tribunales para menores, en "Rev. de Psiq. y Crim.", 1939; MART~NEZ, J O S ~  
Asus r f~ ,  Los derechos del niño, La Habana, 1940; HORAS, PLACIDO ALBERTO. 
Jduenes desviados y delincuentes, Bs. As., 1972; etc. La bibliografia en otra 
idiomas es inabarcable; a titulo de informaci6n somera vale la pena mencionar. 
para el derecho ingli-S, GILES! F. T., Children and the Law, London, 1959; 
NYQUIST, Juvenile Justice, London, 1960; MUMFORD, G., R guide to Juvenile 
Court Lnw, London, 1970; CICOUREL, AAROH V., The Social Organization of Juveni- 
le Jurtice, New York, 1968; para Italia, 1. BAVIERA, Diritto minorile. Milano. 
1965; sobre Austria, Das Jugendgerichtsgesetz 1961, ed. por G. Raissig, Viena, 
1961; sobre la ley alemana, GRETHLEIN-BRUNNER, Jt~gendgerichtsgesetz, Berlín, 
1969; HELLMER, JOACHIM, Schuld und Gefahrlichkeit im Jugendsstrafrecht, Tü- 
bingen, 1962; PETERS, KARL, Jugendstrafrecht. en ZSTW, 1954, 423-446; S M A F F ~ E I N ,  
FREURI~H, Jirgndstrafrecht, Ein systematische Darstellutrg. 1965; BENDER, WALTER, 
Jugendgerichtgesetz, Frankfunrt, 1965; DALLINCLII-LACKNER, Jugendgerichtgesetz, 
München und Berlin, 1965; los trabajos de ALEXANDER WHM, PAUL H.  BRESSLP, 
GUNTER HAPPE. OLAP MIEHI, KARL PETERS y HORSI. SCHULER-SPRINGORUM, m el 
"Fest. f. Schaffstein", 1975, pp. 303 a 410. 

149 RooRfcuu DEVFSA, en FERN~NDEZ Amon y otros, cit., pp. 180. 
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tata1 .es más amplia, puesto que así lo exige y tolera el sentimiento 
de seguridad jurídica, dada la inmadurez del sujeto de la misma. 

El tribunal de menores no puede ser un tribunal "paternal" 
y desjuridizado, en el que s61o cuenta la peligrosidad y se pasan 
por alto las garantías individuales y la cuantía de la lesión al de- 
recho inferida por el menor. Semejante criterio, como cualquier 
derecho "tutelar", ha llevado a aberraciones jurídicas. Cabe tener 
presente que la "tutela" ha sido el pretexto de casi todos los de- 
rechos penales autoritarios idealistas y el derecho del menor se ha 
acercado frecuentemente a esos extremos, llegando a privar de de- 
fensa al menor (so pretexto de no  ser necesaria, ya que no "pena" 
sino que "tutela"). Los abusos de esta "desjuridización" del de- 
recho del menor han levantado una justificada ola de críticas y han 
dado lugar a un movimiento contrario, por la "juridización" del 
mismo, que se encuentra actualmente en su apogeo. 

Esas criticas culminaron en Estados Unido; en 1967 con el caso 
"Gault". El 15 de mayo de ese año, la Corte Suprema de  los Estados 
Unidos declaró inconstitucional la limitación de defensa del menor. Se tra- 
taba de  un menor de  quince años, acusado verbalmente por una vecina d e  
haberle dicho telefónicamente frases indecentes, nl que después d e  una bre- 
ve audiencia en la que no se permitió la defensa -dado el carácter tutelar 
de la ley de  menores- se ordenó su internación hasta los veintiúd años. 
Fue  asi como se ~ r i v a b a  a Gerld Gault de  su libertad por seis a ~ s ,  por un 
hecho que, cometido por un adulto hubiese sido penado con multa 160. A 
partir de  este caso, la Suprema Corte estadounidense declaró la inconstitucio- 
nalidad del paternalismo tutelar que pasa por alto que el menor, al par 
que menor, es tambikn un "habitante de  la Nación". A este respecto, cree- 
mos que en nuestro país tambikn son inconstitucionales algunas disposicio- 
nes procesales que rigen la materia en la Capital Federal. 

Este afortunado movimiento de  "juridización" de  la legislación y dei 
procedimiento minorial en los Estados Unidos, quebró la tradición páterna- 
lista que llevaba la tutela más allá d e  lo tolerado por la seguridad jurídica 
y que se había iniciado en Chicago en 1899, al crearse el primer tribunal 
d e  menores. 

Nadie puede olvidar ni pasar por alto que el derecho del menor es en 
la realidad una forma de  control social. "El hecho de  que l a  menores desadap 
tados fuesen puestos en prisión 'por su propio bien', que se hiciese re- 
ferencia a ellos con un vocabulario paternalista y que no fuesen sometidos a 
procesos penales, no modificó su experiencia subjetiva de control deten- 

160 Sobre ello. BASIOUNI, Criminal Low and its Processes, Illinois, 1969. 
532 y m.: BERISTAIN. Medidas, cit., 145 y SS.: BARBERO SANTOS. MARINO, en FER- 
NANDEZ ALBOR y otros, pp. 174 y u.: la informacibn completa sobre el caso 
Gault en: GEORCE, B. JAMES, Gault and The Juven'ile Coust Revolution, Mi- 
chigan, 1968. 



cióq y pena". El de~echo del menor paternalista y desjuridizado es una 
forma de  control social que bajo el aspecto d e  humanismo, esconde una re- 
presión inhumana 161. 

En nuestro pafs la legislacibn del menor no se encuentra codi- 
ficada, sino que se halla dispersa (código civil, iegislacibn laboral, 
legislación previsional, ley 14.394, etc.). Los aspectos de la misma 
que lindan con nuestra disciplina están regulados por la ley 14.394 
de 1954, modificada por el decreto-ley 5286/57 (ratificado por ley 
14.467) y por la ley 21.338 de 1976. 

El código Tejedor eximía de  pena a los menores de diez años (inc. 10 

del art. 147). Estos menores podían, d igual que el resto de los inimputa- 
bles, ser encerrados "en algunas de  las casas destinadas para los de  su clase, 
o entregados a su familia, según lo estime el j u a  por conveniente". El sis- 
tema variaba cuando se trataba de  delitos por culpa o imprudencia, en cuyo 
caso los menores de  hasta diez y ocho años "están sometidos únicamente a 
la corrección domkstica, y vigilancia de la autoridad, si las circunstancias lo 
exigieren" ( art. 169). 

El código Tejedor reglaba d e  la siguiente manera las medidas a que 
quedaban sometidos los menores: "Art. 164: Los niños que antes de  10s diez 
años cumplidos, cometan un crimen, serán entregados a la corrección dombstica 
de  sus superiores, sin perjuicio de la cooperación y vigilan-ia de  la autoridad". 
"Art. 165: Los mayores de diez años, pero menores de  catorce, que sean re- 
conocidos capa-es de  imputabilidad, no podrán ser castigados por crimen VO- 

luntario, sino con prisión de dos meses a un año, que se agravará, según las 
circunstancias, con trabajo forzoso dentro de la prisión". "M. 166: Si en el 
momento de la consumacibn del crimen, los culpables son mayores de catorce 
años, pmo menores de diez y ocho, y son ademhs reconocidos capaces de 
imputabilidad, la pena se disminuirá de la manera siguiente: la pena d e  
muerte por la penitenciaría de diez a quince años; el presidio o penitenciaría 
de tiempo indeterminado, por seis a diez años de  penitenciaría y el presidio 
o penitenciaría de tiempo determinado con prisión de  uno a tres años. Pa- 
sados los diez y oclio años no habra lugar a moderación alguna. Sin embargo, 
los tribunales podrán, según las circustancias, reemplazar la pena de muerte 
con la de  penitenciaría por tiempo indeterminado desde los diez y oclio años 
hasta los veintiún años cumplidos". "Art. 167: Para efectuar la medida de  
las penas de  los artículos anteriores, se tomará particularmente en considera- 
ción la naturaleza de la infracción en sí misma, la edad mis o menos avan- 
zada del culpable, el carácter de su inteligencia, el grado de su educación y 
de  las malas 161 bu inclinaciones ue hubiese manifestado". "Art. 168: Los con- 
denados d e  la clase expresada leberin estar separados de b s  demls conde- 
nados en las cárceles o penitenciarías destinadas a este objeto, presewándolos 

161 Prnrr, ANTHoNY M.. L'invenzione della delinquenza, La definizione so- 
c i a l ~  della delinquenza minorile, Firenze, 1975, p. 240. 

161 bis El código bivaro, del que fue tomado el articulo. fue mal traduado 
por Vatel, poque  el art. 100 original dice "peligrosas inclinaciones". 
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tanto como sea posible, del contacto con esto: Wtimos, y agregando a la 
prisión un trabajo moderado y una educa& religiosa y moral apropiada a 
sus años". 

El código de  1886 eximía d e  pena a l  menor de diez años (art. 81; 
29) y atenuaba la pena a l  menor de  die2 y ocho años (art. 83 inc. 29). 

El código de 1921 declaró no punible al menor de  catorce años (art. 
36) previendo la internación del mismo hasta !os diez y ocho en caso que 
ia personalidad del agente o de sus padaes hiciese no aconsejable la entrega 
del mismo, y aceptando la prolongación de  la internación hasta los veintiún 
&S, cuando la conducta del menor en el establecimiento "'diere lugar a 
suponer que se trata de un sujeto pervertido .o peligroso". 

El art. 37 disponía: "Cuando el menor tuviese más de catorce años y 
menos de diez y ocho, se observarán Iss siguientes reglas: 

a )  Si el delito cometido tuviese pena que pudiera dar lugar a la con- 
dena condicional, el tribunal quedará autorizado para disponer la colocación 
del menor en un establecimiento de  corrección si fuese inconveniente o peli- 
groso dejarlo en poder de los padres, tutores o guardadores o de otras per- 
sonas. El tribunal podrá disponer esa colocación hasta que el menor cumpla 
veintiún años, pudiendo anticipar la libertad o retardarla hasta el mjximun 
establecido cuando el término fijado fuese menor, si resultase necesario, dadas 
las condiciones del sujeto; 

b )  Si el delito tuviese pena mayor, el tribunal queda autorizado para 
reducirla en la forma determinada en la tentativa". 

La confusa redacción del art. 37 di6 lugar a que se sostuviese por una 
comente interpretativa que esas medidas podían aplicarse al mayor de cator- 
ce años, siempre que recayese sentencia condenatoria y pena, quedando el 
juez autorizado sólo a la aplicación paralela de las medidas. Este fue e? 
criterio de la Cdmara Penal de  la Capital, tribunal que en éste como en 
muchos otros casos parece ,tener la inclinación a una jurisprudencia "ejem- 
plarizadora", pero frente al mismo se alzó el sano criterio de algunos tribunales 
del interior y opiniones como las de  Soler y Peña Guzrnán la. 

La ley 14.394 estableció prácticamenten el sistema que nos rige, con 
la grave modificación introducida por la ley 21.338 Los menores quedaban 
fuera del derecho penal hasta lo diez y seis años y reconocían un régimen - 
distinto hasta los diez y ocho años la. 

La ley 21.338, contrariando todos los principios que en la legislación 
comparada hacen a la minoridad y la franca tendencia de  la misma en los 
últimos años, ha alterado la "naturaleza de las cosas" en esta materia, reba- 
jando la edad de lor menores de diez y seis a catorce años y d e  diez y ocho 
a diez y seis años. El argumento esgrimido usualmente, que finca la razón 
d e  esa alteración en la peligrosidad de algunos menores, es verdadero en 
cuanto a que hay unos pocos menores de ekvada peligrosidad, pero no puede 

152 V. J IM~NEZ MOMILLA, ARIURO. en "Primeras ~omadas Científicas de la 
Magistratura Argentina", Tucumán, 1975, Bol. l. pp. 49 y SS. (67). 

163 Sobre los antecedentes en códigos y proyectos argentinos, CABAW, 
Jd S., OP. Ut., PP. 14-64; LOUNO, G~P~FREDo E., OP. dt., PP. fl1-316. 



iustificar iina reforma general e inusitada que pasa por alto el griiiso de  la 
desviación juvenil, sino sólo una proisión especial para casos excepcionales, 
que hubiese sido la unica solución logica 154. 

Conforme al art. lQ de la ley 14.394 en su redacción vigente, 
el menor de catorce años que "incurriese en un hecho que la ley 
califica como delito queda exento de pena" y el juez, previos los in- 
formes y conocimiento personal que la misma disposición establece. 
puede ordenar una medida de internación o bien, "si las circuns- 
tancias del hecho y las conditiones personales del menor evidencia- 
ren que este no presenta problemas graves de conducta o ambien- 
tales, el juez podrá dejarlo con sus padres, tutores o guardadores 
libremente o bajo el regimen de libertad vigilada. . ." (art. 2 9 ) .  

De acuerdo a la doctrina dominante, la exclusión de pena obe- 
dece a inimputabilidad, la que se presumirfa juris et de jure 1%. 

No obstante, creemos que esto no es correcto. 

En principio, se trata de un criterio ya consolidado e incluso 
recomendado por la ONU, que la aplicación de la medida tutelar 
se haga depender de un hecho que cometido por mayores seria 
delitol66, lo que coloca a la legislación de menores sobre el linde 
del campo penal, pero sin que se toque con 61. 

Rodríguez Devesa deduce de ello que, para que sea posible aplicar 
18 medida se requiere que el hecho reúna Ica caracteres necesarios "para 
imponer una pena a un sujeto mayor de edad penal" 167. T a m ~ o  no* 
parece que esto sea del todo correcto, por mucho que se aproxime a la verdad. 

{Cuándo un menor "incurre en un hecho que la ley califica 
como delito"? Creemos que ello sucede en t d m  los supuestos en 
que se afecta un bien jurídico dándose, al menos, una objetividad 
típica, siempre y cuando, lo que falte para qiie ese hecho sea un 
delito, obedezca a la inmadurez del menor y no  a una causa ajena 

154 Como si la aiteracibn de la escala contrariando la naturaleza de las 
coay  no hubiese sido suficiente, la ley 21.338 no alter6 la escala de edad referida 
al Patronato de Menores (ley 10.903), 10 que ha dado lugar a una seria disputa 
sobre la competencia junsdicrional respecto de menores de m& & diez y sRs 
años (sobre ello, C~vasco, Luis JORGE, en LL del 17-nov-1975. p. 4 ) .  

155 Así, SOLER, 11, 43; FONTAN BALESIRA, 111, 163-190; NÚÑEz, 11, 32: CA- 
BALLERO, op. cit., 87; GIRARDI, en LL, 86-793; asi lo sostuvimos en La capacidad 
psiquica de delito, cit. 

166 Así, el 29 Congreso.de la ONU &re prevención del delito y tratamiento 
del delincuente (Londres, 1960). 

157 RooRicu~z DEVISA, op. cit., p. 191. 



a la misma. Es decir que el requisito mfnimo w la cumplimentcr- 
ción de un tipo objetivo, no importando que falte todo el resto de 
los requerimientos para tener un delito completo, siempre que la 
ausencia de ellos provenga de la propia inmadurez. 

Ejemplos: Un niño dispara un arma, lesionando a otro, pero ignora 
a causa de su corta edad, para quk sirve e l  arma. Actúa, pues, sin dolo; 
no obstante, puede aplicarse la medida. Pero, si el mismo nuio dispara el 
arma en legítima defensa y reconoce la situacibn de  defensa, el poder del 
arma, etc., su conducta esta:& justificada y no podrá aplicarse medida alguna. 
Tampoco se le podrá aplicar ninguna medida si actúa sin dolo, por un error 
invencible de tipo, que no esté condicionado por la edad. 

Lo que no debe olvidarse es que la tipicjdad objetiva es s610 
el requisito minimo para la medida, pero puede suceder que se de 
en el caso la tipicidad completa: el menor dispara lesionando y 
queriendo hacerlo, en forma antijurídica y también culpable. Es 
prácticamente innegable que hay menores de catorce años que tie- 
nen la posibilidad de comprender la antijuridicidad de su conducta, 
como lo pone de manifiesto la psicología evolu t iva l~ .  En estos 
casos tenemos-el delito con~pleto, pero igualmente la ley prescinde 
de pena. Se trata, simplemente, de una causa personal de exclu- 
sión de pena 159. 

La soluci6n no puede ser otra, porque sostener que el menor 
de catorce años es siempre inimputable nos lleva a soluciones abe- 
rrantes. La más aberrante de estas soluciones es el caso de inculpa- 
bilidad del menor que no obedece a inmadurez: si se afirmase la 
inimputabilidad, en tal caso surgiría la posibilidad de aplicar una 
medida. Así, el menor que es coaccionado y actúa inculpablemente, 
podría ser sometido a una medida. 

En otros sistemas, el problema de la capacidad penal del menor queda 
librado a una apreciación que se denomina ''prueba del discernimiento". El  
nuestro ha elixninado tal pueba,  pues sencillamente ha sacado a los menores 

168 Sobre psicología evolutiva y limite de responsabilidad, HALLERMANN- 
VON KARCER, Forensische Jugendpsychiatrie, Berlín. 1970; KAY, Moral Develop 
ment, London, 1968; S c z i ~ ~ x - D a ~ z r ~ c ~ ~ .  Studien zur Entwicklungpsychologie un¿ 
zur Praxis dcr Schuld, und Beratungspsychologic, München-Basel, 1970; OERTEL, 
ROLF. Moderne Entwicklungspsychologie, 1970; REMPLBIN, HEINZ, Die seelische 
Entwickulng des Menschen im Kindes-und Jugendalter, München-Basel. 1969; 
Manual o f  Child Psychofogy. edit. por Leonard Carmichael, 1966; Manual de 
Psicologia del niño, publicado por Carl Murchison, Rarc 'ona. 1964. 

159 Cfr. BINDIN~.  Normcn, 170; HIPPEL, 11, 289; t u b i e n  la jurispmdencia 
del antiguo RG (V. JESCHEM, 353); actualmente P m ,  OP. cit.; HELLMER, 
op. at.. p. 34. 



q u e  incurren en hechos que la hy califica como delitos, del derecho p e n d  
Para nuestra doctrina se trata .de una presunción de inim~utabilidad que no 
admite prueba en contrario, pero dentro de ese planteo tampoco se trataría 
siquiera de  una presunción, sino de una ficción, porque la presunción se 
establece conforme a lo que generalmente acontece o es, y, no puede ser que 
un menor de  trece años, once meses y treinta días sea inimputable, y por el 
s610 transcurso de la media noche del día del cumpleaños adquiera la impu- 
tabilidad, es decir, la capacidad psíquica d e  culpabilidad. En tal supuesto, 
s e  trataría de una ficción j ~ f í d i C 4  de inimputabilidad. Bueno es advertir que 
mucho menos forzado resulta decir que al alcanzar dicha edad el menor 
"entra" en el derecho penal y pierde la causa personal de  exclusión de 
pena que lo amparaba. Por otra parte, es notorio que el derecho penal 
es  una rama jurídica altamente refractaria a las ficciones y presunaories 
juris et de jure. 

Jescheck 160 y el parág. 23 del proyecto alternativo alemán consideran 
que  se trata de una causa de  inculpabilidad. 

El problema es discutible en Alemania, porque allí la Ley d e  Justicia 
Juvenil (J~gendge~chtsgesetz} del 4 de  agosto de 1963, dispone en su pará- 
grafo tercero: "Un joven es penalmente responsable cuando al tiempo del 
hecho es suficientemente maduro, conforme a su desarrollo moral e intelec- 
tual, para comprender lo injusto del hecho y conducirse conforme a esta 
comprensión". "Para la educación de  un joven que no es penalmente res- 
ponsable por falta de maduración, puede el juez ordenar las mismas medidas 
que el juez tutelar". En tanto, el parág. 19 dispone: "Para la ley alemana 
es joven quien se halla entre los 14 y los 18 aiios". Fundado en la expresión 
"responsable" del pairág. 39 es que Jescheck afirma que es insostenible que 
se pueda tratar de  una causa personal de  exclusión de  pena, a lo que Hellmer 
responde que aún antes de los catorce años se es capaz de  culpabilidad 161. 

Maurach, con su concepto estratificado de la "atnbuibilidad", s~stiene que en 
e l  menor está excluida la 'fsponsabilidad" la 1 s .  

En cuanto a los mayores de catorce años, deben ser sometidos 
a proceso, pudiendo aplicárseles una medida de internación. Ha- 
biendo transcurrido más de un año desde la internación y cumplido 
el menor los diez y seis de 'edad, el juez podrl imponer una me- 
dida o una pena atenuada, conforme a la escala de la tentativa (art. 
40 de la ley 14.394). Se admite que esta ley considera "imputable" 
a l  mayor de catorce años, con lo que coincidimos 164, dlndo!e a la  
expresión el alcance de que el menor de diez y seis años y mayor 
de  catorce está ya "dentro" del derecho penal. No obstante, en 

160 En el código aleman vigente. el texto parecerfa dar lugar al otro cri- 
Terio. pues su parhg. 10 se limita a indicar que estan incluidos de la ley prml 
e n  la forma en que lo determina la ley juvenil. 

161 HELLMER, op. y IOC. cit. 
ls2 MAURACH. 448-449; MAURAGW-ZIPF, p. 530. 
168 V. la bibliog. demana indicada supra. nota 148. 
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último termino, toca al juez decidir si lo somete a la ley penal o a la 
ley minoril. Cuando lo somete a la ley penal rigen los principios 
comunes con las modificaciones que establece la ley (la pena se 
atenúa, se ejecuta en establecimiento especial y no se tiene en cuen- 
ta a los efectos de la reincidencia). Aquf, tanto para uno como 
para otro camino, lo que da la base es un delito en sentido com- 
pleto, es decir, una acción típica, antijuridica y culpable. Si falta 
cualquiera de los caracteres del delito, el juez no podrá aplicar 
pena ni medida, salvo la del art. 34 inc. 19 cuando se dieren esas 
circunstancias. 

El art. 6Q de  la ley 14.394 dice: "En todos los casos en que se  advir- 
tiera una anormalidad física, o mental en el menar, éste será. 
sometido al tratamiento mental mas adecuado". Esta disposición rige tanto 
para los menores de catorce años como para los mayores d e  catorce y meno- 
res de diez y seis imputables. E n  los casos de inimputabilidad de menoíes- 
adultos (catorce a diez y seis años, que ahora no pueden ser calificados tales 
sin alterar la naturaleza de  las cosas) se aplicará s 6 b  subsidiariamente a) 
art. 34 inc. 19 del código penal, que es la disposición que funda la medida. 
Tambikn se aplica a los mayores de diez y seis y menores de veintiuno impu- 
tables, respecto de  los cuales la ley 14.394 (art. 89) se limita a imponer 
modalidades ejecutivas d e  Ea pena. 

Si el menor de diez y seis años y mayor de catorce está ya "den- 
tro" del derecho penal, ¿cuál es la raz6n por la que se puede pres- 
cindir de pena? La ley establece que la pena se aplica cuando 
apareciere "fundamentalmente necesario" a la luz de los informes 
de "las modalidades del hecho, los antecedentes del menor y la im- 
presión personal directa del juez" (art. 40, 20 párrafo, ley 14.394). 
En otras palabras: cuando el grado de madurez alcanzado y las 
demás circunstancias del hecho indican que es más adecuado apli- 
carle una disposición de legislacibn tutelar, el juez ordena una 
medida de esta naturaleza, y las caracteristicas personales del menor 
y,laS del hecho, operan como una causa personal de exclusión de 
pena. La medida tutelar, en el caso de la exclusibn de pena, no pue- 
de en ningún caso extenderse más allá de la incapacidad civi1 
(veinti6n años). 

Se ha sostenido que lo que funda la aplicación de la pena es la peli- 
grosidad del menor, comparándose esta situación con la tentativa inidónea 166. 

La ley 14.394 no hace aquí mención a la peligrosidad y, por ende, creemos 
que no se trata de la misma, sino d e  la "personalidad del menor". Que esa 

lsr CABALLERO, op. cit., m-95. 



personalidad indique una mayor o menor peligrosidad es otra cuestión: el 
juez deberá tomar en cuenta la peligrosidad, porque no puede escindirla d e  
la personalidad, pero no es la peligrosidad lo que decide si aplica pena, 
ni la falta de peligrosidad la aplicación de alguna medida tutelar. El  jua, 
a igual peligrosidad, puede disponer en un caso la pena, en atro la medida 
tutelar y en otro la libertad, cuando, fundadamente, a e a  que, dadas las dife- 
rentes personalidades de los menores y los caracteres de  los hechos, son res- 
pectivamente lo adecuado para neutralizar en cada caso la peligrosidad y servir 
al objetivo d e  seguridad jurídica. Tal es así que el mismo Caballero des- 
taca la diferencia que hay entre el caso d e  la tentativa inidónea del art. 44 
del código penal y éste: en aquél, la falta de peligrosidad rm& en el 
tiecho fundo la excusa que elimina la punibilidod (no es que la peligrosidad 
funde la pena, como se ha pretendido 166, sino que es la falta d e  peligrosidad 
que funda la impunidad, lo que no es lo mismo, pues en esto último interfie 
re una consideración de pura política penal), en tanto que en kste se trata d e  
algo que se debe valorar despuh de un tratamiento o medida ed&atioa. 

Toda vez que el mayor de catorce años y menor de diez y seis se en- 
cuentra ya "dentro" del derecho penal, nos parece correcta la solución de  la 
Cámara de la Capital, que ha sostenido reiteradamente que cuando el juez 
considere que corresponde usar la facultad que le otorga el art. 49 de' la ley 
14.394, y en base a él WI aplicar pena a un metiot adulto, deberá dictar sen- 
tencia absolutoria, porque la única solución es absolver o condenar por d 
hecho que ha sido objeto d e  acusación, como forma de poner término a toda 
proceso 1m. 

Cabe agregar que hay otra causa personal de exclusión de pena 
que opera en favor del menor de diez y seis años y mayor de catdr- 
ce, que se halla en el art 30 de la ley 14.394: es el caso en que Se 
tratare de delitos de acci6n privada o que estuviesen penados coa 
un año o menos de privacibn de libertad", con multa o con inha- 
bilitacibn. En tales supuestos, la mínoridad opera como causa perso- 
nal de exclusión de pena y el menbr 5616 N t d e  ser sometido a la 
ley minoril, es decir, a medidas análogas a las que se aplican a los 
menores de catorce años. 

Debemos f o t d a r  ntia obs twac ib  tcspecto de  bs menores de diez y 
seis años y maydris da catorce que "~attan" el derecho penal. En estos su- 

estos se habla de una "imputabilidad plena" por parte de los partidarios 
la teoría de ia intmputabilidad presunta de íos menares de  catorce arios ( o  

mejor inimputabilidad fickr). Creemos que ert a!lo hay otro error: cuando 
el mayor de catorce aiios y memñ de diez y seis entra al der.& peiiai, na- 

167 LL, 108-695; JA. 6-1970-541; 2-1969-91; Rev. de Derecho Penal y Crím., 
1969, 4, pp. 569 y s. 
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turalmkte que es imputable, pero puede entrar con una imputabilidad (o 
culpabilidad) disminuida. La ley entiende que puede tener un ámbito de 
autodeterminación estrechado, aunque es imputable. Nada diferente que una 
menor culpabilidad puede ser la razón por la que el párrafo 20 del art. 49 d e  
h ley 14.394 autoriza la reducción d e  Ia pena aplicando la escala de la ten- 
tativa. Esto no significa, en modo alguno, que el menor de catorce años 
sea siempre inimputable y el niayor de catorce y menor de diez seis "semi- 
imputable", sino que el primero está fuera de la ley penal, pese a que puede 
cometer delitos en sentido estricto, y el segundo, cuando comete delitos, esta 
sometido a la ley penal, aunque puede reconocérsele que haya actuado con 
una menor culpabilidad. 

Con estas breves consideraciones no pretendemos agotar el rdgi- 
rnen de 'los menores, sino demostrar que se trata de un ordenamien- 
to distinto al penal y que se limita a colindar con éste para que 
le proporcione, a través de una suerte de "servidumbre de vista", la 
base en que asentar la aplicacibn de las medidas tutelares, que lo 
diferencian nítidamente del derecho penal. 

40. El derecho penal y el derecho administrativo.' Las rela- 
uones y límites del derecho penal con el derecho administrativo 
han planteado una serie de cuestiones que distan aún de estar sufi- 
cientemente aclaradas. En líneas generales, puede notarse una ccl 
rriente -teñida fuertemente de autoritarismo- que preconiza un 
avance del derecho administrativo sobre el campo penal, y una ten- 
dencia contraria, que llega a extender el campo penal a verdaderas 
cuestiones administrativas. Las sutilezas que en una y otra se han 
manejado, y la bUsqueda de soluciones eclkcticas, han minado seria- 
mente el deslinde de ambas disciplinas, con deplorables consecuen- 
cias para la nuestra y para las garantías individuales. Un replanteo 
total de las mismas excede del marco de cualquier obra general, en 
atenci6n a que la bibliografía contemporánea al respecto es inmen- 
sa. De cualquier manera, se impone señalar las distintas posiciones 
y las reflexiones que nos sugieren. A efectos de una clarificacibn 
d e  este complejo panorama, dividiremos su consideración en las 
siguientes partes: a) derecho contravencional; b) derecho discipli- 
nario; c) derecho penal administrativo, económico y fiscal. 

a) Derecho contravencional. Ya hemm expresado que la facul- 
tad legislativa en materia contravencional corresponde, en nuestro 
sistema, al Congreso de la Nación, en virtud de la delegacibn hecha 
por  el inc. 119 del art. 67 de la Constitución NaCionall68. No 



habiendo cumplido el Congreso de la Nación con su mandato cons- 
titucional, la facultad legislativa corresponde a la legislación local 
hasta que así lo haga. Esta tendencia ha dado lugar a los códigos 
d e  faltas o contravencionales dictados por las provincias. Al expre- 
sar y sostener esta opinión, necesariamente hemos tomado partido 
ya por la naturaleza decididamente penal de tales "faltas", lo que 
hace que queden sometidas a todas las garantías que para la ley 
penal comiln establece la Constitucibn Nacional. Se trata, pues, a 
nuestro entender, de derecho penal especial 1". 

No obstante, nuestra opini6n dista mucho de ser pacificamente 
aceptada. Cuando se pretendib distinguir entre derecho penal y 
derecho administrativo con la intención de hacer avanzar al segun- 
do sobre el primero, se sostuvo la existencia de un injusto penal 
cualitativamente diferente del injusto contravencional, siendo la 
consecuencia mas directa de esta afirmación que, de ser cierta, 
corresponder:a a los tribunales administrativos el conocimiento del 
segundo. Para ello se sostuvo, o bien que las infracciones al orden 
administrativo son un injusto eticamente indiferente, o bien que las 
mismas son delitos de "creaci6n política", es decir, choques contra 
puras leyes positivas. 

Hay siempe u& petici6n de principio jusnaturalista en este g6nero de 
distinciones. Así, para Carmignani, el "delito de policía" era contrario a la 
prosperidad pública, en tanto que el delito penal lo era a la seguridad pública. 
Carmignani deiaba en la mAs absoluta penumbra los límites de la policía 
gubernativa. "La acci6n de la policía se ejerce de muy diversas maneras 
-de fa -  de modo que es casi imposible reducir a clases sus atribuciones y dis- 
tinguirlas con propios nombres" (parag. 18). Acentuaba aún más esta in- 
certidumbre con su afinnacjbn de que la policía no s610 actúa con medios 
preventivos, sino también represivos: ''La policía económica reprime ciertas 
acciones porque son contrarias a la prosperidad pública, la gubernativa algunas 
otras, porque constituyen, por así decir. las primsrat limas de los delitw: es 
asi como ésta provee a la seguridad pública, mientras limita la libertad de los 
hombres con el fin de prevenir excesos más graves. Todo eso pertenece a la 
noción de delito de policía y forma un contacto entre la función de la poiicía 
y ia de h leyes penales" (parág. 21) 170. Dice también que "el origen y 
el título del derecho penal es la necesidad; el de la policía la utilidad" 
@arág. 23).. 

Una distinción también nebulosa entre el poder de policía gubernativo 
y el derecho penal hacia Feuabach: para 61, los delitos exan lesiones de 
derechos ajenos asegurada por las leyes penales y d pacto social (parág, 

169 Cfr. S~LFX, 1, 28. 
170 CARMIGNANI, Elemmti; el comentador de la traducción italiana le ai- 

tica aquí la vaguedad del delito "de polida". 
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21), en tanto que las contravenciones dc policía lesionaban un derecho del 
Estado a la obligatoriedad de ciertas accicnes, que ponían en wligro el orden 
y !a seguridad (par6g. 22) 171. Feuerbach preveía en el código de Baviera 
una ley espe2ial para !as infracciones de  poiicía, que definía como las "le- 
ciones u omisiones que, sin embargo, no lesionen en sí ni por sí misma$, 
derechos del Estado o de un súbdito, pero que sean prohibidas u ordenadar 
bajo pena, como también las pequeñas lesiones jurídicas que, por leyes es- 
peciales, se reserve su investigación y pena a las autoridades policiales, s e  
denominan contravenciones de  policía7'172. Cabe consignar que esta inde- 
terminación de los límites del poder de po!icía gubcrnaniental era una carac- 
terística de los autores alemanes de la época: no sólo se dio en Feuerbach, 
sino tambikn en Hommel na. Parece paradógico que el pensamiento ilumi- 
nista y liberal, tanto italiano como alemhn, deje indefinida la línea entre el 
derecho penal y el poder d e  policía. ES menester intemogarse acerca de este 
fenómeno. Creemos que la explicación del mismo es doble: por un lado, 
dentro de la concepción del Estado gendarme, el poder de policía no podh 
extenderse tanto que alarmase a estos autores. En segundo lugar, no podemos 
olvidar que estos autores estaban luchando contra convicciones muy fuertes, 
a las que, si no querían obtener un rotundo fracaso, debían hacer alguna* 
c o a c ~ i m e s ,  incluso por razones de autoconservación. Recukrdese que Car- 
migna" fue perseguido por sus ideas. En efecto: si nos atenemos a lo que 
expresa Feuerbach en su crítica al proyecto de Kleinschrod, su-ede que con- 
sideraba que la prostitución y la sodomía debían incriminarse como delitos 
d e  policía 174. Feuerbach no podía considerar tales hechos como delitos, 
pues no afectaban derechos ajenos, pero cabe preguntarse si no era baqtantt 
t~ansformar estos crímenes terribles en simples contravenciones, sin caer en una 
actitud radical pero estéril, aunque hubiese sido adoptada por el código Na- 
poleón y postulada por Wilhelm von Humbolt en 1792 176. 

Kostlin, siguiendo un camino hegeliano, brató de ceñir un poco mas el+ 
concepto, afirmando que las faltas de policía ~erían lo que hoy' llamamos 
"delitos de peligro abstracto" 176. No obstante, la legislacibn no siguió esta 
camino. Carrara, por su parte, adhirió a la teoría de  la indiferencia ética 
del injusto d e  policía, que hace al "magisterio del buen gobiemo"1n. Con 
posterioridad, se pretendió que las contravenciones son imputaciones que res- 

171 FEU~RBACH, Lehrbuch, Giessen, 1832, pp. 20-21. 
172 ser. pirrafo del parag. 2 (la traducción francesa de Vate1 -pp. 42-3- 

tiene deficiencias). Sobre esta característica del C6digo Bávaro, G O W ~ M I M ,  
JAMES, Die Verwaltung\cstrafrecht, Berlín, 1902, p. 245. 

113 Cfr. WOLTZENDORF, KURT, Der Polizei,qedanke des modernen Staates, 
Breslau, 1918; AMELLINC.. KNUT, R e ~ h t ~ g i i t e ~ s c I ~ u t ~  und Schutx der Geselkchaft, 
Frankfurt, 1972, pp. 22-24. 

174 FEUERBACH, Kritik des kleinsclirodischen Entwurfs xu einem peinlichm 
Gesetzbuche für die Churpfaltzisch-Bayerischen Staaten, Giessen, 1804, pp. 16 y S. 

176 Cit. por AMELUNC, loc. cit. 
176 K ~ L I N ,  CHRISTIAN REINHOLD, Neue Revision des Grundbegriffs des 

Criminalrechts, 1845, p. 28. 
ln CARRARA, Programma, 1, 18; VERA BARROS, El  delito y la transgresidn 

según los principios de la Escuela Toscana, en "Cuad. de los Institutos", C6r- 
doba, 1959, 9 y SS.; VIAZZI. PIO, Dellc contravenzioni, Milano, 1902, en ZERDOGLIO- 
FLOUN, P o r t o ~ i ~ i - V w ,  "Trattato di diritto penale", Mikno, vol. VIL p. 5- 



ponden a mera creación política, simples infracciones al orden, afectaciones 
del valor "orden", delitos "de desobediencia". Por este camino transitó Max 
Ernst Mayer, para quien, en tanto que los delitos eran infracciones a las 
normas de  cultura reconocidas por el Estado, la infracciones de policía eran 
pusras creaciones del legislador 178. Sobre estas bases jusnaturalistas se m e  
vieron las dos tendencias que podemos llamar "antiguas", que pretendieron 
distinguir entre delitos y contravenciones por vía cualitativa y, por ende, entre 
derecho penal y contrave~cional, reservando el segundo a1 poder de pdicía 
administrativo 179. 

Una teoría, de mayor resonancia que las que buscan caracteri- 
zar la contravención por la indiferencia ética o la creación poli- 
tica, fue la del "derecho penal administrativo", sostenida por Jarnes 
Goldschmidt. La teoria de Goldschmidt se basa en que el derecho 
penal se ocupa de la delimitacibn de las esferas individuales, de los 
hombres como invididuos, en tanto que  el bien piíblice, que sobre- 
pasa lo individual, es una cuestión que incumbe al d e n  adminis- 
trativo del Estado. A partir de esta distinción entre el "hombre- 
individuo" y el "hombre-miembro" concluye qtie, e u a ~ d o  lesiona 
los deberes que incumben a la primera calidad, comete delito, y 
cuando lesiona los de la segunda, una contravención administra- 
tiva 180. 

178 MAYER, MAX ERNST, Lehrbuch, 1923, p. 53. 
179 M i s  opiniones de otros autores, dentro de estas corrientes: UvrrniE (h.), 

RICARDO, Delitos y contravenciones, Rs. As., 1952; del mismo, lntroduccidn al 
derecho contravencional, Bs. As., 1968: V I ~ I ,  op. cit.. pp. 1-20; ~+~AGGIORE, 1, 
286 y SS.; CORREIA, EDUARDO, Direito penal e direito de mera ordenacao social, 
en "MP", Ministerio Público de Paraná, Brasil, año 5, nv 6, 1976, p. 81. 

180 GoLDSCHMIDT, JAMES, Das Yerwalfungssfrajrecht. Eine Unfersuchung der 
Grenzgebiete rwischen Strafrecht und Vemaltungsrecht auf auf rechtsgeschichtlichcr 
und rechtsuergleichender Grundlage, Berlin, 1902; del mismo, Das Verwaltungs- 
strafrccht irn Verhültniss zur modernen Stants-und Rerhtslchre, en "Festgabe der 
Juristischen Gesellschaft zu Berlin zum 50. jahr. Diensjubilaum ihres Vorsit- 
zenden", pp. 415 y SS., 1903; en nuestro país, respecto de esta teoria, puede verse: 
GOLDSMMIDT-ANDERS, Deslinde entre los delitos administrativos y criminales. en 
"El derecho penal administrativo", C6rdoba. 1946, p. 59; GAVIER, ERNESTO. Jarnes 
Goldtchmidt y d derecho penal administrativo, en el mismo, p. 28; G~LDSCHMIDT, 
ROBUITO, La teoria del derecho penal administrativo y sus niticos, en LL, 74 
(1954), pp. 844 y se. Este último en polémica con AFTAL~~N,  ENRIQIJE, Et derecho 

penal administrativo como derecho penal especial, en LL, 75-824 y s., quien, 
sin poner en duda la conviccibn liberal de GOU>SMMIDT. demuestra d peligro 
que la misma entraña en d derecho conternporhneo. Sobre la tcoria de C;ou>- 
SCHMDT, también GERNER, ERIM, en NJW, 1952-521; J W C H E C K - M A ~ ,  La m- 
lucidm de un derecho autdnomo de ias infracciones disciplinarias en Alemania, 
desde la escuela del derecho natural en la dpoca de las Iuccs a lo ¿poca actual, 
trad. de Busco FERNANDEZ DE M O m ,  en LL. 85-867 y s.; CABALURO, Jo& SE- 
Veilo, Lz distinción csencd entre delitos y contravenciones en la doctrina & 
Jmcs Goldtchmidt, en "Boletín de la Fac. de Derecho", a rdoba ,  1957, 3 4 ,  
P. 473; A L T A M ~ ,  PEDRO GUILLERMO, Polida y poder de polida, Bs. As., 1963; 



Frente a esta teoria -y a las anteriores- el mas cuidadoso inves 
tigador contemporaineo del tema, Heinz Mattes, concluye en que  
"no es posible distinguir entre orden jurídico material y orden 
administrativo material". Los argumentos que proporciona Mattes 
para esto, los creemos irrefutables: "Objeto y tarea del orden jurf- 
dico -dice- no es la delimitaci6n y el aseguramiento de las esferas 
individuales, sino el orden de la co-existencia". "Del mismo modo, 
tampoco puede distinguirse entre fines del derecho y fines de la 
adminisuacibn (de bienestar), que  corresponderían los unos al orden 
jurídico y los otros al orden administrativo". " . . . El choque con- 
tra un orden juridico no obtiene su desvalor de la afectación de 
un valor de orden, sino de su incompatibilidad con el fin pleno 
del valor perseguido por el derecho" 181. 

Tambikn rechaza Mattes la teoria de la creación polltica, por- 
que el derecho no puede limitarse a recoger lo éticamente desva- 
lorado, la concliisión de Mattes, por supuesto que no  invalida -ni 
nosotros lo pretendemos- que se sostenga una diferencia cuantita- 
i i : ia  entre delito y contravención, que funde una jurisdicci6n y u n  
proceso diferenciados, que seria el caso de los llamados "delitos de 
bagatela" la, pero siempre teniendo en cuenta que se trata de dere- 
cho penal, de legislación penal, y que tanto la ley de fondo como 
la procesal, deben reunir los requisitos que para la ley penal y la ley 
procesal penal exige la Constituci6n Nacional, en salvaguarda de la 
dignidad de la persona humanal". 

GAVIER, que habla rechazado la teoria de GOLDSCHMIDT, cambi6 de parecer m 
Limites del derecho penal común, administrativo y disciplinario en el derecha 
pcnal argentino, en "Cuartas Jornadas Nacionales de Derecho Penal", C6rdoba. 
1976. a lo que respondi6 X F T A L I ~ N  (Los limites entre el derecho penal comJn, 
el dererho penal administrativo y el disciplinario, en LL, junio 23 de 1977). 

181 MATTES, HEINZ. Die Problematik dcr Umwaldung der Verkehrübertre- 
tungen in Ordnun&íulidripkeiten. en ZSTW, 1970, 25-39. 

U 2  KRUMPELMANN, Ragatelldelikte. 1966. 
1 183 La autonomia del derecho p n a l  administrativo es rechazada tambita 

por MAYEB, HELLMUTH, 1953, p. 72; SAUU, 1955, p. 29; STILATENWERTH, p. 54. 
En nuestro pais la cuesti6n interesó de modo muy particular, pudiendo vcrac, 
además de la bibliograffa indicada: J I M ~ N E Z  DE AsÚA, LAT mntra~~nciones  O fal- 
tas, en LL, 56-959; SPINA, PEDRO A.. La naturaleza de la contravencidn, m Bol. 
de la Fac. de Derecho, Cbrdoba, 1954, pp. 5 y m.; ROJM -NO, HIcror F., 
La contravenci,dn y el delito. Su diferencia estructural, m Rev. de DP y Crim., 
1970, 4, pp. 487 y SS.; N Ú Ñ u ,  RICARDO C., Lo diferencio entre delitos 7 contra- 
venciones y su importancia constitucional, en Bol. de la Fac. de Der., Córdoba, 
1957, 3-4, 373; LAJE ANAYA, J., Delitos y controucnciones, Exposicidn de ku 4- 
niones de Sebastián Soler y Luis Jinúnez de As&, Cuad. de l a  Inatitut* 
C6rdoba. 1958-2, p. 15; Ruli, Lurs M., Lar contravenciones policiales, m "Tni. 
de Der. Penal Especial". dírig. por Aftaii6n. Br h. 1971, V. 42.5 y 
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La teoría de la "decriminalización" del derecho contravencional por vía 
d e  un "derecho penal administrativo", que s e  apartaría de los principios 
constitucionalmente prescriptos para el derecho penal común y especial, fue 
defendida en Alemania por Erik Wolf. Este autor había sostenido una opi- 
nión en favor de la autonomía del derecho penal administrativo, afirmando 
que en el ilícito administrativo hay bien jurídico afectado, pero no hay objeto 
de  la acción la. Esta teoría pretende la existencia de una lesión socia) 
que no es a la v a  lesión individual, lo que es inadmisible, puesto que la 
sociedad se configura con el interaccionar de los hombres. Por esta vía pue- 
de caerse, para evadir una concepción organicista o antropomórfica de la 
sociedad, en una reedición d e  la distinción d e  Kostlin. 

La opinión fue seguida por Eberhard Schmidt, Lange, Micheh y Bockel- 
mann, y rechazada por Welzel, Hellmuth IMayer, Stratenwerth y Jescheck 186, 
Blei insiste ahora en la distinción cualitativa '$6 y a la misma se ha echado 
mano legislativamente en las leyes alemanas penal económica y de  contra- 
venciones de tránsito, basándose en que las mismas tienen carácter no penal, 
porque sólo prevén multas administrativas (Busse y no Ge2dstrafe), pero lo  
cierto es que "las leyes alemanas citadas no consiguieron señalar tampoco una 
diferencia cualitativa entre la pena y la sanción pecuniaria" lm. 

Hace muchos años que von Hippel f m u l 6  a la teoría d e  Goldschmidt 
la crítica que hoy conserva toda su vigencia. La teoría de Goldschmidt -de- 
cía- "quiebra la unidad del derecho penal, quita a la justicia penal uno d e  
sus ámbitos propios, cual es el de  la pequeña criminalidad, para la que los 
principios jurídico-penales deben tomarse en consideración, y transfiere ese im- 
bit0 a la autoridad administrativa, que tiene que dedicarse a otras tareas 
estatales que le corresponden -no penales- y para las que están especia!mente 
concebidas. Los tribunales administrativos podrían también así -para mal 
propio como para mal del Estado- incurrir en el peligro o en la sospecha 
de que subordinan el derecho penal a intereses administrativos" 188. 

Hippel afirmaba rotundamente que el derecho p v a l  de policía y admi- 
nistrativo pertenece al derecho penal material y rechazaba por insuficiente 
a la teoría d e  Goldschmidt, a la que calificó de "poco clara" 190, de concepto 
que "responde a una construcción oscura" 191. Destacaba los resultados p á c -  
ticos de  la teoría de Goldschmidt de la siguiente manera: e! derecho pend  
administrativo "opera con toda la técnica conceptual penal, pero ésta se amol- 
da a su naturaleza administrativan. D e  aquí proviene 'la no observancia d e  
la diferencia entre dolo y culpa, la consiguiente imposibilidad de concebir la 
partici-a-ión, la presunción de culpabilidad, pero también la admisión d e  
la prueba del desconocimiento inculpable del precepto administrativo infrac- 
cionado, además de la inaplicabilidad d e  los principios de  la concurrencia, 

i t ~  WOLF, E R ~ ,  Die Stellung der Vemaltungsdelikte irn Strafrechtssystem, 
en "F. f .  Frak", Tiibingen, 19.50. 11, p. 516-588 (56'2). 

186 V. la síntesis de la dixusián en CEWo MIR. Curso, 1976, 34 y SS. 

1% BLFI. p. 5. 
im CEREZO MIR, op. cit., p. 41. 
1s HIPPEL, ROBPRT VON, Lehrbuch, 11, 117. 
189 HIPPFL, 1. p. 7. 
1M T. 1, PP. 88-89. 
101 fdern. p. 115. 
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de la segregación del derecho penal de policía del &digo penal y de la trans- 
ferencia de  la competencia en mateuia penal administrativa al tribunal ad- 
ministrativo. de la eliminación del' principio de legalidad del proceso penal"1e. 
Agrega que en el llamado derecho penal administrativo - e n  el sentido de 
Goldschmidt- existe "responsabilidad para los extraiiob a la cuIpabilidad"1~. 
EL 8610 enunciado de estas consecuencias demuestra lo multrecha que resulta 
La segwjdad jurídica conforme a esta teoríu. 

La distinción entre un derecho penal ord+rio y el derecho penal ad- 
minisbativo como ámbito distinto del derecho penal y sus principios, partiendo 
de  h pena como ámbitos totalmente separados, fue intentada también en 1935 
por Hubemagel, qu en quiso construir una parte general del derecho penal 
'no criminaf'. La tentativa estaba destinada al fracaso, a partir de  su con- 
sideración inicial: "La parte general de  las formas de penas no criminales 
se determinará esencialmente mediante la naturaleza jurídica de las penas. Es 
común a todas las formas de  penas que impongan un mal al autor, procuran- 
d o  con ello alcanzar un objetivo. Frecuentemente se señaiaxán las penas, sin 
atender a sus particularidades, como penas de orden" 194. Esta distinción 
es precisamente la que hasta hoy no se ha logrado establecer. 

Trathndose de una diferencia eminentemente cuantitativa, los 
códigos d e  faltas p7ovinciales no pueden desconocer el principio de 
legalidad, la garantía del debido proceso legal, el principio de cuL 
pabatidad, etc. Igualmente, rige a su respecto la limitacibn del 
art. 19 constitucional, pues seria absurdo que el Estado nacional 
no  pudiese desconocer la autonomía Ctica del hombre en su legisla- 
ción penal, pero las provincias pudiesen hacerlo en la contraven- 
cional. 

Cabe consignar que en nuestro país, y en la Capital 
Federal y en la Provincia de  Buenos &es, se sigue una prictica aberrante 
en materia contravencional. Hasta 1957, nuestra Corte Suprema reconoció al 
Jefe de  la Policía Federal la facultad de legislador de faltas, basado en la 
disposición del art. 27 del código de  procedimientos penales de  la Capital 
que, cualquiera fuese su alcance, ,no puede a nadie pasar por alto que 
es una ley de menor jerarquía que la Constitución Nacional 196. La citada 
ciddad de  legislador de faltas le  había sido formalmente conferida por el 
Estatuto de la Policía Federal (decreto ley !33.265/46, ratificado por ley 
13830). Esta disposición fue declarada inconstitucional en 1957 196 y el 
Gobierno Provisional "hace ley" los edictos policiales por decreto-ley 17.189, 
ratificado por ley 14.467. De este modo, desapa~eció parte de  la aberración: 
de legislador y juez d e  falkts, el Jefe d e  policía quedó sóio en juez. Nuestra 

1u Idna, n, 110-111. 
198 Idem, 111, nota 2. 
1 ~ 4  ~ I U R E R N A ~ E L .  GERHARD, Der allgemeine Teil des ciiehfknminelh Straf- 

rechts, Breslau-Neukirch, 1935, p. 1. 
196 Asi, Fallos, a t .  por m, op. at, 459460. 
los AFFALM~N, ENPIQUE. ~1 LL. 88-254. 
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Corte Suprema, que tanto celo ha puesto al declarar la inconstitucionalidad 
de  regímenes administrativos que se cubrían con la posibilidad del recurso 
jurisdiccional en materias patrimoniales, tales como los arrendamientos rurales 
y urbanos, no ha mostrado el menor celo respecto de la separación de  los 
poderes en procedimientos en que está en juego la libertad y el honor de 
las personas, pese a las advertencias d e  la parte más sana de nu&a docbrina 
nacional. Invariablemente ha resuelto que la posibilidad de recurrir por la 
vía jurisdiccional e!imina cualquier ataque al pincipio d e  separación d e  p 
deres 197. El wt. 27 del código de procedimientos penales de  la Capital otorga 
esta facultad y según la Corte, dicha disposición es constitucional. El  art. 30 
del código de procedimientos de  la Capital establece que los jueces correc- 
cionales conocerán "en segunda y úítima instancia de los recursos interpuestos 
contra las resoluciones contravencionales de  la policía federal, cuando la pena 
impuesta exceda d e  cinco días de  arresto o cincuenta pesos de multa", lo 
que lleva la inconstitucionalidad al límite de lo repudiable. El Jefe de  Policía 
sería juez contravencional de única instancia en 10s casos menores. Se trata- 
ría de un poder jurisdiocional que, aunque parezca paradójico, no tiene 
ningún juee penal. 

El cbdigo de  faltas de la Provincia de Buenos Aires (ley 8031) del 29 
d e  marzo de 1973, dispone en su art. 99 la siguiente atrocidad: "La admi- 
nistración de  la justicia de  faltas será ejercida por el Jefe de  Policía con el 
carácter de  Juez d e  Faltas. En caso de ausencia, licencia o excusación, será 
reemplazado por el Subiefe d e  Policía, quien, asimismo, podrá firmar las sen- 
tenci.as por delegacibn de anuéln. La Suprema Corte Provincial legalizó in- 
variablemente esta facultad 198. 

Las consideraciones que generalmente se formulan para justificar estas 
delegaciones de facultades jurisdiccionales son de  carácter "práctico". LO 
cierto es que no nos interesa aquí si la policía ejerce estas facultades con pru- 
dencia o sin ella, ni creemos que cualquiera que se precie de  haber leído la 
Constitucihn Nacional puede acudir a estos argumentos. Si nadie ha llegado 
a demostrar que las contravenciones se distinguen cualitativamente de  los de- 
litos, nadie puede sostener que ei jefe d e  policía puede juzgarlas. Por las 
mismas razones "prácticas" el jefe de policía podría juzgar los hurtos y 
las lesiones leves. En ningún momento la Constitución Nacional autoriza 
a ningún jefe d e  poliría ni a ningún titular o dependiente del poder ejecu- 
tivo a juzgar y sentenciar a una mujer por mpros6tución escandalosa", expresión 
que, por otra parte, no se sabe en quk consiste. La comodidad ea evitana 
conflictos es la única explicación de los señalados criterios jurisprudenciales, 
y, lamentablemente, su exclusiva razón. 

Refiribndose a la conversión de  las faltas de  tránsito en "infracciones 
al arden" (Ordnungmidn'gkeften) en Alemania, y pese a que la materia de  
tránsito puede ser asignada a la jurisdicción administrativa con mqores argu- 
mentos que las contravenciones de policía lm- Mattes afirmaba, frente a los 

lrn V. LEVENE (h.), op. cit., pp. 80 y as.: Rmr, 487. 
196 V. LEVENE (h.), RICARW, pp. 81-2. 
1- Sobre la regulaci6n del transito en la Argentina. BARLARO, J& P.--- 

-o, F ~ L K ,  Trdnsito Público, Bs. h., 1971; BAVWID Romo, Faltas & trdmito, 
Bs. As., 1975. 



argumentar d e  que tal delegación "descarga a los hibunaies": "tampoco na& 
justifica realmente dejar la actividad jurisdiccional en las inadecuadas m- 
administrativas y hacala ejercer por personas que no tienen para ello 1i & 
nima calificaci6n realmente prescnpta. Los tribunales s610 podrin aL* 
ni tarea mediante la simplificación del procedimiento'. Respecto de 1- con- 
ridaraciones "prácticas", afirmaba que "no se trata de objetivos adrnisibk, 
rino despreciables, para una co~recta administracibn d e  j u s t l c i a " ~ .  tu 
contravenciones que se da en llamar "policiales" son pknamente penaler, 
y en nada se compromete en ellas a la administración pública, lo que elimina 
cualquier posibilidad d e  introducirlas en el llamado "derecho penal admin* 
trativo": no este más directamente interesada la administración pública en m 
caso d e  ofrecimiento público de  prostitución que en uno d e  exhibici6n o&+ 
na, ni en un caso de falta d e  pago de  un servido d e  pego inmediato (hael,  
restaurant, etc,), que en una defraudaci6n; ni en una penetraci6n de  animala 
m campo ajeno que en un daiio; etc. De alli que no compartimos en abQo- 
luto e l  criterio de que pueda solucionane la cuestión por un tribunal admi- 
nistrativo similar al tribunal municipal de faltas. No siendo derecho penJ 
ndminisbrativo -y queda demostrado que no lo es- la única autoridad ju- 
risdiccional es el poder judicial. 

No llamamos a engaño a este respecto, porque lo cierto ea 
que muchas de  aquellas acciones que se llaman en otros sistemas "estados peU- 
grosos sin delito", son contravenciones. En el nuestro, mientras por un kdo 
se rechaza -acertadamente, por supuesto- ese instituto inconstitucional, por 
otro dejarnos que esas conductas las "pene" el jefe de  policía. 

En el conecto sentido se pronuncian, entre otros, Soler, Aftalión y Jo- 
fr6ml. Este último observa atinadamente que "en ningún país culto se ha 
legislado sobre faltas en la forma en que lo hemos hecho nosotros" y qua 
e n  nuestro país se puede obtener la libertad en horas cuando la acusaaón 
es por delito, pero no es posible conseguir lo mismo en las faltas o infrac- 
dones provinciales o municipales. La policía, por lo arbitrario de  sus poderes, 
constituye una sena amenaza de las garantías individuales". 

LO curioso es que tampoco hay una tradición jurídica argentina q* 
atribuya facitltades judiciales a la policía, porque en la colonia, 106 delitos y 
faltas rurales al menos, eran de competencia de  los Alcaldes de ~ e r t n a n a  
y en 1821 las mismas pasaron a los Jueces de  Paz, que en 1823 pasaron * 
entender de  casi todas las faltas, aumentándose sus facultades por el o6digo 
m a l  de  186S 201 bb. 

m M A ~ ,  HEINZ, op. cit., en ZStW. 1970, 25-29. 
m1 Soler, 1, 26; tambien en Anteproyecto de Cddigo de Faltas para & Pro- 

vincia de Santa Fe. en "Rev. Penal y Penit", 1936, 1, pp. 29 y sa.; PECO,. J4 
La reforma penal; RAMOS, JUAN P.. Concordancias.. ., p. XXIX; A F ~ A L I ~ N ,  DC' 
recho penal admi&trativo, 1955, pp. 191 y s.; J o d ,  T o d s ,  M a n d  & 
cedimiento, Civil y Penal. Bs. As., 1926, 55, 211-2. 

201 bis V. ESTANISAD DE U- Dz las faltas o con t ra~~nt ionU,  en 
28-VIII-1943. Sobre la situacidn en el @lo pasado ea otras provinch ALV- 
A s v s r f ~ ,  La policia. Contrauenciunes y penar policiales en Mendom, I m  R6' 
glamento para las autoridodes y $olida & campaña, Comentes, 1879; R e g b m '  
10 de Policia para la provincia de Calamorra. Cat?mncp, 1W; Cofeccíh dc *- 
denanzas de Policía, San Juan. 1871; e t c  



Hemos afirmado que la ianica diferencia que media entre los 
delitos y las contravenciones es de caricter cuantitativo. Puede 
argumentArsenos que hay contravencioner qw tienen penas mayor- 
que las de algunos delitos, lo que revelaría su mayor gravedad 
y desecharía la distincidn cuantitativa. Dada la renuncia a legislar 
las convavencionu por parte del Congreso Nacional, el limite de 
la facultad represiva que se deja a las provincias queda en penum- 
bra, lo que puede dar lugar a penas que excedan el marco de lo 
que racionalmente c o r r q o ~ d e  a una contravención penal. Estas 
disposiciones ferhn inconstitucionales. Pero, no debe deducirse de 
ello que las contravenciones deban tener siempre una pena menor 
que la minima de la especie de que se trate en el código penal. No 
puede olvidarse que la pena contravencional no acarrea las mismas 
consecuencias que la pena del cddigo penal: no se la tiene en cuenta 
para la reincidencia penal, no causa las mismas incapacidades, no 
configura habitualidad penal, no interrumpe las prescripciones pe- 
nales, etc. Todo ello debe tomarse en cuenta para establecer la 
diferencia cuantitativa y no sólo la mera cuantía de la pena. 

Sintetizando nuestro punto de vista respecto de las llamadas 
"contravenciones de policía", entendemas que configuran un dere- 
cho penal especial legislado por las provincias, dado que el Con- 
greso Federal nunca cumpli6 el mandato constitucional del inc. 11 
del art. 67 a su respecto, circunstancia a la que no fue ajeno el 
papel corruptor del juego prohibido en nuestra politica comiteril, 
pero que en modo alguno se trata de "derecho penal administra- 
tivo", siendo, por ende, totaImentr inconstitucional el juzgamiento.de 
las mismas por autoridades administrativas, lo que se trata de jus- 
tificar apelando a la teoría de Goldschmidt, pero que, en definitiva, 
responde al interds de todos los gobiernos por fortalecer al poder 
ejecutivo, instrumentando a la policía de seguridad como herramien- 
ta política, para lo cual se han preocupado por aumentar sus atri- 
buciones hasta el límite de darle carácter de 6rgano jurisdiccional. 
Esta desafortunada conjuncidn de factores de baja política nos 
impide tener una política criminal única y coherente, racional, de 
Pevención pre-delictual, por el único medio admisible en un Estado 
de derecho, que es el derecho contravencional, entendido como dere- 
cho penal especial. 

b) El derecho disciplinario. Asi como se pretendió que la 6r- 
bita del derecho administrativo invadiese el dominio penal, incor- 
Parando al primero la materia contravencional. tambibn se ha pre- 
tendido que el derecho penal invada la órbita del derecho adminis 



trativo, incorporando al primero el llamado "derecho disciplinario", 
aunque fuese a título de derecho penal "especial" y llamándok 
"derecho penal disciplinario". 

Esta potestad se distingue netamente del derecho penal, porque 
es una disciplina que corresponde al derecho público y, especial- 
mente, al derecho administrativo, que se ocupa de las normas que 
prescriben sanciones para los integrantes de un cuerpo, administra- 
cibn ,u organismo público o para-estatal (con esta facultad legal- 
mente conferida) y que tienen por objetivo proveer al buen fun- 
cionamiento de la administracibn o al buen desempeño de los inte- 
grantes, .para lo cual se valen de sanciones que tienen carhcter 
reparador y no reeducador ni resocializador. Las sanciones admi- 
nistrativas -como la exoneración o la cesantía- no pretenden re- 
educar, .no son prevenci6n especial, pues nadie puede negar que la 
prevencibn especial, dentro de la administracibn pública, por ejemplo, 
puede lograrse sin tales extremos (cambiando al sujeto de función, 
por ejemplo). En lugar, se apela a estas medidas porque con ellas se 
repara la imagen de la administración, lesionada en la confianza 
tanto de sus miembros como del público en general. Estas sancio- 
nes reparan la lesión que la administracibn sufre cuando un miem- 
,bro ha afectado el especial deber de fidelidad que le incumbe. 
De allí que la sanci6n disciplinaria no pueda imponerse al ex- 
traneus *. 

La imposibilidad de aplicar pena disciplinaria al exfnmeus se deriva de 
un principio del constitucionalismo liberal del siglo   asado: el ciudadano no 
tiene ningún especial deber de  fidelidad al "seña". en tanto que quien int* 
gra la administración o ciertas corporaciones lo tiene hacia e h  m. 

Entre nosotros, Núiiez y García Rúa sostienen que se pueden aplicar 
algunas medidas disciplinarias a los extranew, como sería ciertas sanciones 
que pueden aplicar los jueces a los litigantes o las Cámaras legislativas a quie- 
nes les falten a1 decoro de Ias mísmasafi. García Rúa dice que no ve una 
diferencia sustancial entre las sanciones del ámbito interno de la disciplina 
y liir del externo, pues, siguiendo a Núiiez, afirma que ambas tienen por 
objeto proveer al normal desenvolvimiento del ente de que se trate. El plan- 
teo parte del principio de que todo organismo es creado dotado de las fa& 
tades ncyesarias para proveer a su normal desenvolvimiento, y dentro de ellnr, 

Cfr. So-, 1, 26. 
Cfr. Mauws i ,  10; S-rmnNwmmi. 34. 

.?a Núk~z .  1, 31; GARC~A R ~ A .  Osciu J-E, Derecho pmd d~c ip i idn 'o ,  m 
Tratdo de d e d i o  penal erpecial", dirigido por E. A F ~ A L I ~ ~ ,  Br h., 1971. 
T. V. p- 118. 



deben contarse tanto la faculhd sancionatka a las ftltas que le perturben, 
sea que provengan d e  i n t r a w  o de o c t r a ~ .  

Nos parece que el pnncipio de que parten NÚiiez y García Rúa es 
correcto, pero no lo son sus consecuencias, que llevan a confundip dos ámbitos 
que nos parecen bien distintos: el d e  las relaciones con aqukl que tiene un 
especial deber de fidelidad y el d e  las relacimes.con quien no se halla en esta 
posición. El primero es sancionado con una medida dis^iplinaria, en tanto 
que el segundo lo es con una medida penal-administrativa o d e  derecho pú- 
blico, pero que participa d e  una naturaleza penal, aunque más no sea parcial. 
Bueno es acotar que estos autores hacen entrar al derecho disciplinario en el 
campo penalms, a diferencia de  la opinión dominante en la doctrina con- 
temporánea. 

Lo separa radicalmente del derecho penal "propiamente dicho" Jiménez 
de Asúa206. lo asocia al derecho administrativo. constitucional o iudicial Man- 
ziniew, lo declaran parte del derecho adminiskativo Fannain, ~ i h u l t z  y San- 
toro208, en tanto que proclaman su independencia del derecho penal Blei, 
Maurach, Schmidthauser, Siratenwerth, Baumann, etc.209. Baumann explica 
que el derecho disciplinario no puede ser derecho penal porque habría una 
doble intimación y resultaría violado d pnncipio non bis in ídem. Aclara 
que fue hasta la segunda mitad del siglo pasado que era considerado el 
"derecho penal de  los funcionarios", pero que ahora no puede recono-érsele 
ese carácter 210. Debido a que no ie  reconoce carácter penal, reclama que sea 
liberado d e  todo contenido represivo211. Kienapfel, por su parte, insiste 
en que presenta caracteres propios bien diferenciados e insiste en que a SU 
respecto no rige el pnncipio de  legalidad213. Blei y Jesche-k destacan el 
carácter no penal de la pena o medida administrativa 213, seíialando este últi- 
mo que puede encontrarse el mismo contenido en la pena criminal que en la 
administrativa, pero que se distinguen por su distinta finalidad, pues la última 
sirve a la disciplina y al orden. 

El derecho disciplinario no es s610 un derecho jerárquico, sino 
que se trata de un derecho precisamente de disciplina. Por ello, 
no es necesario que el intraneus se encuentre en una relación jerár- 
quica, lo que no sucede en el caso de los miembros de las cámaras 

206 Nbhlm, 1, 31; G A R ~ A  R l r ~ ,  op. cit., p. 121; también en este sentido 
AFTALJSN, en op. cit., en LL del 23-VI-77. 

*fi I I M ~ N F Z  DE AsÚA, Tratado, parág. 11. 
MANZINI, 1, 128. 

20s PANNAIN, 16; SANTORO. 60; SMULTZ, 1, 29-30; en la Argentina. CAMPAG- 
NALE, HUMBERTO, en LL, 14-VII-1978. 

209 BLEI, 7; MAURAM, 10; SCHMIDHAUSPR, 7; STRATENWERTH, 32; BAUMANN, 
43; RODR~CUEZ DEVESA, 29. 

210 BAUMANN, Kritische Gedanken zur Disu'plinarstrafe, en JZ, 19G4, 612-616. 
211 BAUMANN, Der Lichtblick ins Disziplinawecht, en JZ. 1967, 657-9. 
m2 KIENAPFEL, DIETHELM, BetribskrimimliUt und Betribsstrafe, en JZ, 1965, 

599-605. 
213 BLEI, 328; JIWSECK, 11. 



o legislaturas o en los supuestos de consejos profesionales u orga- 
nismos analogos. Dentro del derecho disciplinario jerárquico en- 
cuadran las faltas militares (no los delitos, que son derecho penal). 

&i circunstancia de que el derecho disciplinario no sea derecho penal 
hace que a su rmpecto no se aplique el principio non Ms fn idem, rr decir, 
que el autor de un delito sea psible, por e1 mismo hecho, de una pena admi- 
nistrativa y otra penal214. Como consecuencia del mismo carácter adminis- 
trativo, el derecho disciplinario no ~ u e d e  tener un respeto tan absolutc como 
el penal al principio de reseroa. No obstante, la relativa independencia de 
este principio no puede ir más allá de  las necesidades de una administrad6n 
organizada, ni tampoco la naturaleza administrativa del proceso puede hionar 
el derecho de defensa -que la Constitución Nacional garantiza para cualquier 
clase de proceso- ni cerrar la vía judicial en su caso. Por otra parte, en lo 
que al proceso respecta, el proceso disciplinario, dada su finalidad, se rige por 
el prfncipio de oportunidad, que es desconocido en nuestro derecho procesa 
penal, es derir, que no es obligatoria la aplicación de la sanción, pues la 
administración puede prescindir de eila cuando lo considere más caaveniente 
a SUS interesas 216. 

c) Derecho penal administrativo. Hemos negado que las con- 
travenciones de policía tengan un carácter penal administrativo, re* 
nociendo que el derecho contravencional es un derecho penal es. 
pecial. 

No obstante, hay todo un circulo de infracciones de las que 
suelen conocer órganos administrativos con recursos jurisdiccionales, 
que nada tienen que ver con las contraven.ciones penales o de poli- 
cia, porque están referidas primariamente a intereses de la adminis- 
tración misma, como son las del derecho fiscal, las del derecho adua- 
nero, las del derecho regulador de comercialización, las de precios,, 
las infracciones municipales de trdnsito, etc. Si en líneas generales 
llamamos a esto "derecho penal administrativo", cabe preguntarnos 
si resulta cierta a este respecto la teoría de Goldschmidt, que con- 
figurada con ellas un derecho independiente del penal y con prin- 
cipios generales propius, o si se trata de un "derecho penal especial". 

Conforme a nuestro criterio, este "derecho penal administra- 
tivo" no es un derecho penal especial. Si por derecho penal "espe- 
cial" entendemos un derecho penal que altera algunos principios 

214 Cfr. Saiiirrn~Kus~~. 7; VEU BARROS, OICAI N.. El derecho panal duci- 
plinario, sur  caracterfoticas y su prescsipcidn, en "Cuaderna de los Institutos", 
Cbrdoba, 1958. 111, 21, p. !E. Las reservar que formula G A R ~ A  R i i ~  (op. at.. 
p. 259, nota 81) se refieren al caso de un extraneus, que n m t +  considemor 
excluido del derecho disciplinario. 

ns Cfr. VEXA BARIOS, op. cit., p. 20. 



generales del c6digo penal, o sea, del derecho penal común, el fen& 
meno que se produce en el "derecho penal administrativo" no es 
r610 una alteracibn de los principios generales, sino tambikn tina 
yuxtaposición con otras ramas del derecho. 

Esta yuxtaposición o naturaleza compleja finca en que la pena 
del derecho penal adminirtrativo s610 parcialmente participa del 
sbjetivo de la pena penal. Cuando a un sujeto se le aplica una 
multa por infracción fiscal, por ejemplo, se persigue con ello el ui- 
ple objetivo de percibir lo adeudado, percibir la reparación del daño 
que la falta de pago ha causado a #la administración (todo lo cual 
es reparación) e infligir una privacibn de bienes jurídicos para m* 
tivar al sujeto a que en lo sucesivo no vuelva a caer en similares in- 
cumplimientos (prevención especial) . Aunque la prevención espe- 
cial sólo puede recaer sobre individuos, el carácter mixto hace que 
pueda ser sujeto activo de la infracción fiscal o administritiva una 
persona juridica, en cuyo caso el aleccionamiento de la prevención 
especial recaerá sobre Ius individuos que efectivamente sufran la 
privación de bienes juridicos. 

Los autora que sostienen la capcidad delictiva de la persona jurídica, 
como Aftalión, suelen afirmar que el derecho penal administrativo es derecho 
penal, afirmando que "las peculiaridades que pueda ofrezer el derecho penal 
administrativo no son esenciales: no tienen alcance lógico u ontológico, sino 
.sólo dogmático-valorativon el6. 

Del mismo modo, cuando un sujeto comete una infracción mu- 
nicipal de tránsito, afecta con ello un interds administrativo en el 
ordenamiento del tránsito y la pena administrativa persigue allí 
an objetivo reparador, por el perjuicio que suhe la circulación, en 
la que tiene efectivo interks la administracibn, y un cometido p ro  
Ventivo especial, que persigue el objetivo de motivar al sujeto para 
que respete en lo sucesivo las normas administrativas que regulan 
la circulación. Sin embargo, si esa infraccibn pusiere en peligro la 
seguridad misma del transito y las vidas o bienes ajehos, ya puede 
ser tipificada como contravención de pdlicfa y, por ende, ser alcan- 
zad& por el derecho penal especial, es decir, por el derecho penal 
contravencional. Tal  es lo que sucede en muchas provincia, en que 
los códigos contravencionales penan la "mnducción peligrosa". 

Hemos dicho que el derecho penal es el iIhic6 cuya W d b n  
procura la prwenci6n especial, en tanto que el resto del otderl 
j\lrfdico procura la tcphtadbn (que ihcluye la tepasici6n). En 

216 A n ~ u ó r i ,  ENRIQU~ R., b m c h o  $enal odmlnisttatitm, Ba. h.. 1955. p 8. 
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tanto que el resto del orden jurídico provee a la seguridad jurídica 
mediante la sanción reparadora (salvo aquellas normas cuyas con- 
secuencias juridicas no son sanciones, como las tutelares o asisten- 
ciales), y el conjunto de las mismas ejerce la función de prevención 
general, el derecho penal acude cuando se hace menester la preven- 
ción especial. El derecho penal admin+istrativo provee a la seguri- 
dad jurídica por ambas vias, pero no como una unidad teórica. 
De alli que, dado que su sanción, si bien parcialmente participa de 
la función de prevención especial, la ley que la impone debe reunir 
los mismos recaudos que la ley penal en cuanto al principio de Iega- 
¿idad y a la garantia del debido proceso legal. Dichas garantías de- 
be cumplimentarlas toda ley que imponga una sanción que de algún 
modo participe de la naturaleza penal, aunque fuere parcial y se- 
cundariamente, y aunque, debido a esta circunstancia, no sea com- 
pletamente una ley penal. 

Puede argumentarse contra este planteo que no es posible que 
una ley no penal deba reunir los mismos recaudos constitucionaIes 
que una ley penal. Sin embargo, el argumento es superficial, por- 
que la Constitución Nacional dice "nadie puede ser penado.. .", 
y, toda ley que "pene" participando de la naturaleza de la pena 
"penal", por espúrea que fuese la sanción que prevea, queda vin- 
culada a este precepto. Cuando tenemos alcohol en un recipiente, 
sabemos que, por su volatilidad, debemos tapar el recipiente para 
que no se evapore. Cuando lo mezclamos con otro líquido menos 
volátil, no tendremos ya alcohol, sino una mezcla de alcohol con 
otro líquido. No obstante, tendremos que tratar de la misma 
manera al recipiente que contiene la mezcla, si no queremos que 
se nos evapore e1 alcohol contenido en la misma. 

El derecho penal administrativo no es, pues, una unidad sepa- 
rada totalmente del derecho penal, pero tampoco es derecho penal, 
sino que se trata de un complejo normativo que tiene naturaleza 
compuesta y que carece de unidad, lo que impide hacer una teoria 
general unitaria del mismo, pero que requiere el sometimiento a 
las garantías constitucionales previstas para la imposición de penas, 
en razón de que sus sanciones cumplen también una función pre- 
ventivo-especial, además de reparadora. No puede hablarse de un 
"injusto administrativo" con caracteres propios, sino de un comple- 
jo normativo que se ocupa de ciertos injustos previendo en forma 
simultiínea la reparación y la ~revención especial. Un complejo 
normativo no es una rama del derecho, ni tampoco en la parte en 
que cumple una funci6n preventivo-especial puede violar las garan- 



tias constitucionales para la imposición de penas, so pretexto de su 
peculiaridad o independencia del derecho penal, como se pretende en  
la concepción de Goldschmidt. 

En ese complejo normativo pueden imponerse sanciones a las 
personas jurídicas -porque en tanto tengan naturaleza reparadora 
nada lo impide- pero en  cuanto esa pena pase el límite de la repa- 
racibn para proveer a la prevención especial, no  puede prescindir 
del principio de legalidad, del de culpabilidad ni del de intrascen- 
dencia de la pena. El órgano jurisdiccional debe tener siempre pre- 
sente esta regla, y en )la medida en que en función del compleja 
normativo que -por llamarlo de u n  modo- denominamos "dere- 
cho penal administrativo" se aplique una sanción que vaya más a l l i  
de la reparación, debe vigilar la constitucionalidad de la sancibn 
impuesta, haciendo valer a su respecto las garantías penales. 

Cabe advertir tambikn que bien puede suceder que en leyes 
de  tipo penal administrativo se inserten disposiciones que son de 
derecho penal común o especial, en cuyo caso debemos estar a los. 
principios comunes o especiales, sin que importe el cuerpo en que 
se halla la disposición, sino la naturaleza de la pena que la misma 
impone. 

En cuanto a lo que se ha dado en llamar "derecho penal económico". 
cabe advertir que en t&o de esta denominación se han agrupado cuestiones 
de  distinta naturaleza jurídica, como es la aplicación de  leves penales espe- 
ciales, como la de monopolios, con verdaderas disposiciones de derecho penal' 
administrativo y otras de  derecho penal común, como el conocimiento del 
libramiento de  cheque sin provisión de fondos217, por lo que consideramos 
que no puede ser satisfactoriamente sistematizado, sino entendido como la 
denominación para un ámbito de competencia jurisdiccional, cuyas ventajas 
prácti~as no discutimos, ni tampoco la necesidad de legislación que t u t e b  
adecuadamente ciertos bienes jurídicos, como lo que ha dado en llamarse el 
"derecho penal de  las sociedades anónimas"2ls. De cualquier modo, esti- 
mamos que en razón d e  los bienes jurídicos no puede pulverizarse al derechm 
penal, pero, si lo que se quiere eventualmente es señalar con esta denomina- 
ción- un conjunto de  tipos que tutklan ciertos bienes jurídicos que hacen a lo 
vida econbmica, no vemos problema alguno en que así se lo haga 2x9. 

217 V. RUBIANES, CARLOS J., Derecho Penal Econdmico Argentino, Bs. h.. 
1962. 

218 V. P E D R ~ I ,  CESARE-DA COSTA JR., PAULO Jos~ ,  Direito Penal dar So- 
ciedades anonimas, Sao Paulo, 1973. 

21s Sobre la polémica entre SOLER y AFTALI~N acerca de la existencia de u n  
derecho penal econ6mico. BACIGALUPO, Cuestiones penal<s de la nueva ordena- 
cidn de las sociedades y aPpectos legislatiuos del derecho penal econdmico. B. As.., 
1974, 55-58. Lontra la proliferaci6n de "derechos penales especiales". Roolfcu~z 
DEVE%, 25 y a. 



41. El derecho penal y d derecho iiiternricimal Las relacio- 
nes de nuestra ciencia con el derecho internacional son harto c o l -  
plejas y penetrar en detalle en las mismas nos obligarfa a un a n d  
lisis o intromisión en la naturaleza misma del derecho internacional. 
En general, podemos distinguir dos contactos con el derecho 
internacional: uno con el derecho internacional público y otro con 
el privado. En el primer sentido puede hablarse hoy del derecho 
internacional público penal o, más sencillamente, de derecho rnter- 
nacional penal, desarrollado particularmente a partir de la culmi- 
nacibn de la Segunda Guerra Mundial, y que se ocupa de la tipifi- 
cación mediante tratados y de la correspondiente represibn de lor 
llamados "delitos internacionaled', tales como el genocidio y otros 
crimenes "contra la humanidad. Por otro lado, puede hablane 
de "derecho penal internacional", que tiene por cometido determi- 
nnr la legislacibn y la jutisdiccidn respecto d e  delitos y de autores, 
y que corresponde al derecho intemacional privado, a estar a la teo- 
tia unimembre de su contenido, que lo considera compuesto por 
normas "indirectas", y que es la que predomina entre nosotros=. 

a) El derecho internacional público penal es problema que, 
naturalmente, queda reservado a esa disciplina, no  obstante plan- 
tear serios y graves cuestionamiento~ al derecho en general y a 
nuestra ciencia en particular. 

Un sector de  ki dodrina alemana, F i m o  y Jirnbnez de  h ú a ,  critican 
que a este derecho penal internacional se le califique de  tal, por estar com- 
puesto de normas intanaszll,  pero tal crítica puede casi extenderse a todo 
-el derecho internacional privado. La distinción entre derecho internacional 
penal (internacional público) y derecho penal internacional (internacional prl- 
vado) corresponde a Sánchez de Bustamantem. Si par derecho internacional 

21o Asi. GO~~SCHMIDT, WFRNER, Suma & Derecho Internacional Privado, 
Bs. As.. 1961; Vico, C. M., Curso de derecho internacional primado, Bs. As., 1943; 
LAZCANO, CARLOS ALBERTO, Derecho inteniacional privado, La Plata, 1965; la 
concepcibn trimembre o latina puede obstvarse en WEU, A N ~ ,  Manual de 
derecho internacional priuado, txad. de Eitanidao S. Zeballos, Paris, 1911. 

p FIERRO. GUULERMO J.. La ley penal y el derecho internacional, Bs. h., 
1977, p. 41; J IM~NEZ DE A s ~ A ,  11, parág. 754. 

m SANQSLZ DE BUSTAMANR, h i t  Intenwtional Public, Paris. 1937, IV, 
3-16; lo siguen JANNACONE, CONSTANTINO, Diritto Penale Intemozionale e Diritto 
¿nlemazionaie Pena&, m "Rivista Peiuie", 1946; QUINTANO Rr~ouÉs ,  ANTONIO, 
Tratado de Derecho Penal Internncio~l  e Internacional Penal. Madrid. 1955; 
V i t m ,  MANUEL A., El delilo en el espacio. Derecho penal intemaciotpal y dere- 
cho intemuciond penal, Montevideo, 1969 (es de notar que este dldmo autor 
considera al derecho penal internadonal autbnomo. es decir, "uns rama particuiar 
del derecho con caracteres penales, ain duda alguna, pero w n  elemenun intn- 
nacionales", p. 2 9 .  



p ú b h  atendemos más o menos aproximativamente, que se trata del "coa- 
fmto d e  principios que rigen las relaciones de 1os.Estadof entre sí", siguiendo 
a B l u n k c h h P ~ ,  la concepción bipartita de Sanchez d e  Bustamante resulta 
bastante correcta. Esto implica seguir In corriente que es más común entre 
nos&os, pero sin desconocer la validez de otros argumeotos, que no entramos 
i discutir, puesto que nos llevaría a disputar ia naturaleza misma de  las dis- 
ciplinas jurídicas internacionales m. 

Auique n o  nor ocupemos aquí de la cuestión, no podemos pasar por 
alto consignar los graves problemas que ha planteado y que desde el punto 
de vista jurídico son realmente apasionantes. Dejando de lado las tentati- 
vas de codificaci6n de  crimenes internacionales S, lo cierto es que la vada- 
dera problmditica surgió al culminar la Segunda Guerra Mundial, actualizando 
ua debata que se había iniciado antes y que aún permanece abierto. Aquí no 
podemos más que señalar brevemente sus grandes líneas. 

Desde la Primera Guerra y aún antes se habian contrapuesto las doctri- 
nas  de los intemacionalistas alemanes e ingleses: en tanto que los alemanes 
partfan del principio de soberanía del Estado y consideraban que sólo los 
Estados podían ser responsables internacionalmente, los ingleses afirmaban 
que los individuas tambikn podían ser respoírc;abh internacionalmente. La 

228 BLUNTS~LI.  Le Droit International codifid, trad. de M .  C. Lardy, Pads, 
1886, p. 1: en scntido semejante, F w w ~ a ,  CHARLW C., Derecho Internaciona& 
Bs. As., 1963, p. Si. 

224 Pueden verse las extensas consideraciones de FIEMO, op. cit., pp. 1-60. 
2% Sobre ellas puede verse: PELLA, V. V., L'Aswciation lnternationel de 

.Droit PCnal et la protection de la p i x ,  en "Rev. Int. de Droit Pénal", 1946, 185 

.y SS.; el proyecto de la Asociaci6n Int. de D. Penal fue preparado por PELLA y 

.aprobado por el comitk de la misma en 1928, pudiendo vérselo en: PELLA, V. V., 
Draft for a Statute stablishing a Criminal Chamber in the Permanent Court of 
International Jurtice, m la misma revista, 1946, pp. 230 a 248; V. V. PELLA, 
d e  nacionalidad rumano, tambikn hizo un Plan para un código de Justicia Mun- 
dial, que fue usado como base para los trabajos de la Asociacióii Internacional 
de Derecho Penal, de la Uni6n Interparlamentaria y de la American Law Asso- 
ciation (Pkn jor a World Criminal Code. en la misma revista, 1946, 249-262) ; 
ai la misma, 1946, pp. 297 a 304: Bmcuows~r, WACLAW, Les Nations Unies et 
i'or&nLMtion de In repression des crimes de guerre; tambicn en la misma. Co- 
IAYANNI, M. A., Memorandurn on International Criminal Legislation and Peace, 
pp. 305-312; sobre una posible jurisdiccidn internacional y los proyectos elabo- 
rados al efecto por la As. Int. de Derecho Penal, la International Law Association 
y el bar& DESCAMPS (belga) : WEBER, HEUMUTH VON, Internationale Strafgerichts- 
barkeit, Berlín u. Bonn, 1934; en general sobre codificaci6n penal internacional: 
CMRJ~N. FEDERIC~, Proyecto de Código Penal Internacional, en "Anuario", Ma- 
drid, 19515, pp. 231-W; recientemente, B ~ s r o u ~ r .  (&mis, Interrin(iona1 Terronsm 

.and political crimes, Iilinois, 1975; el antecedente mds antiguo parece ser: GIIECORY, 
Projet de Codc Pdnal Universel, Paris, 1832; otros trabajos e informacibn anti- 
@a: DONNEDIEU DE VABRES, H., Les principes modetnes du Droit Penal Inter- 
national, Paris, 1928; L~vr r r ,  ALBERT, Proposed Code of International Criminal 
Lmw, en la "Rev. Int. de Der. Penal", 1929; GAR~FALo, RAFAEL, Múximas @M 
la jorrnacidn de un derecho penal internacional, en la trad. francesa de la 
"Criminología"; Cose~~rnr ,  Code P¿nal Internationd, París, 1937; Tom, U- 
DIsLAD, Creacidn & una Corte Internacional en lo Crirninul, en "Rev. de Ident. 
y Cs. Pendes", La Plata, 1940, 96 a 119; e tc  



tesis inglesa puede verse por ejemplo en Oppenheim, y la alemana, p a  ejemplo 
en Hatcek, aunque en Alemania haya opinado de distinto modo von Lisztm.  

~erminada-  la Segunda Guerra y en cumplimiento de lo acordado en la 
-reunión de Moscú el 1Q de  noviembre de  1943, el 8 de agosto de  1945 s e  
reunió la Comisión Cuatripartita y publicó el Estatuto legal que regiría el fun- 
cionamiento del Tribunal Militar Inteniacional que ju~garía la responsabilidad 
de los "grandes criminales de  guerra". A la jurisdicción del Tribunal fueros 
sometidos los siguientes hechos: a )  "Crimenes contra la paz: es decir, pla- 
neamiento, preparación, violación de tratados internacionales, acuerdos y se- 
guridades, o la participación en un p!an común o en una conspiración para 
ejecutar cualquiera de los actos precedentes; b )  Crímenes de guerra: es de- 
cir, violaciones de las leyes y de iniciación o ejecución de una guerra de agre- 
sión o de una guerra contra costurnhes de la guerra. Estas violaciones in- 
cluyen, aunque no están limitadas, asesinatos, maltratamientos y deportaciones 
para trabajos forzados o para cualquier otro propósito, d e  poblaciones civiles 
o de  territorios ocupados o que se encuentren en el!os; asesinatos o maltrata- 
miento de prisioneros de  guerra o de personas en los mares; ejecución de rehe- 
nes, despojo de la propiedad pública o privada; injustificable destrucción d e  
ciudades, pueblos y aldeas; devastación no justiFicada por necesidades mili- 
tares; c) Crímenes contra la humunidod: es decir, asesinatos, exterminación, 
sometimiento a esclavitud, deportación y otros actos inhumanos cometidos 
contra cualquier población civil antes o durante Ia guerra, o persecuciones por 
motivos políticos, raciales o reljgiosos, en ejecución o en conexión con' cual- 
quier crímen de la jurisdicción del tribunal, sean o no una violaciión de  la 
legislación interna del país donde hubieran sido perpetrados" (art. 6Q del Es- 
tatuto). El art. 27 del citado Estatuto establecía: "El Tribunal tiene derecho a 
imponer a un acusado, una vez convicto, la pena de muerte o cualquier pena 
que el mismo Tribunal considerase justa". 

Como es sabido. el Tribunal sesionó en Nürenbere v le fueron sometidos 
0 / 

veintidós acusados, de los cuales fueron ccndenados diez y nueve. No se trata 
aquí de seguir los detalles* de este juicio, cuyas proporciones son inmensas 227, 
sino de apuntar la cuestión que con él ( v  con su similar de  Tokio=) quedó 
planteada. Lo primero fue h legalidad de la incriminación, es decir, la 
vidación del nuaum crimen sine lege; luego, la violación al principio de lega- 
lidad de la pena (rtuUa poena sine lege); por úitimo, la competencia misma 
del ~ A b u n d .  

Cabe consignar que, en nuestra opinión, $1 nullum crimen sine kge no se  
encuentra viohdo, al menos en la mayona de  los casos, puesto que los llamados 

226 Sobre todo ello, NUVOWNE, P m o ,  La finizione dei mimini de guerra 
e le nuove csigenze giuridiche, en "Trent'anni.. .", Padova. 1969, 1, 45 y a. 

227 Der Prozes gegen die Hauptkricgsverbrecher vor dern internatíonalen 
Militargerichtshof Nürnberg, 14, Nmember 1945 - 19, Oktober 1946. Veroffentlicht 
in Nürnberg, Deutschlond, 19f7 (4 tomos; el Acuerdo de Londres del 8 de agoste 
de 1945 en T. 1, p. 7; el Estatuto del Tribunal, en T. 1, p. 10; la acusacibn, em 
pp. 29 y SS.). 

ires ROLINC, B. V., The Nuremberg and Tokio Triais iri Rctorspect, en au- 
tores varios, compilados por M. Cherif Basiouni. y Ved P. Nanda, A Treatise on 
lnternational Criminql h w ,  vol. 1, Spriengfield, 1978, pp. 590 y s.; Hoawm. The- 
Tokio Trial, N. York, ]%O. 



'himenes contra la humanidad" no son más que comisiones de delitos en nú- 
mero masivo. Los "crímenes de guerra" eran generalmente violaciones a le- 
yes internacionales, como la Convención de  La Haya de 1909 o similares. No 
obstante, no podemos decir lo mismo respecto de la legalidad d e  la pena Y 
menos aún de la competencia del Tribunal que era la jurisdicción del ven- 
cedor. Si bien fue cierto que el mismo se condujo con gran ~nidencia, que 
actuaron en el mismo juristas de  la talla de Domedieu de  Vabres, por ejemplo, 
no es menos cierto que, desde el punto de  vista jurídico, semejante competen- 
cia no resulta muy justificable. 

Dos bandos se dividen las opiniones: los jusnaturalistas y los positivistas. 
Para Ins primeros, la competencia del Tribunal responde a la costumbre in- 
veterada de que el vencedor juzga al vencido= y lo que falta a la legalidad 
lo suple el derecho que emerge del general sentimiento de repudio de la huma- 
nidad por ta!es crímenesm; para los segundos, par mucha que sea la justifi- 
cación moral del Tribunal, no puede decirse lo mismo de su justificación ju- 
rídica. 

Para Jescherk, el juicio de Xürenberg se ha basado sobre la circunstancia 
de  ser fuerza de  ocupación y de  ser fuerza vencedora. No había ninguna or- 
ganización internacional que lo legalizare, como no fuese la misma del vence 
dor. El vencedor nunca se declarará a sí mismo autor de una agresibn. Jes- 
check dice que s610 se hubiese podido hacer con un tribunal organizado por 
ONU con la pruticipaci6n de neutrales. Desde el punto de  vista moral, tam- 

poco Jescheck lo justifica, porque dice que al menos en el Estatuto la Unión 
Sovibtica acepta lo de  la "guerra de agresión" sólo para la realizada por A l e  
mania, pero no se somete a ningún otro sistema de control en el futuro=. 

Creemos que Jescheck se halla cerca de  la verdad y que, por otra parte, 
como con razón lo observa Fierro entre nosotros, no es cuestión de magnificar 
los resultados d e  Nürenberg, puesto que desde entonces hasta hoy se han co- 
metido otros mímenes, si bien no tañ atroces, siempre graves, sii que a nadie 
se  le ocurriese efectivizar por procedimiento anilogo la responsabilidad indivi- 
dual de los gobernantes m. 

Así, HERZOC cree que es la jurisdicción militar normal en tiempos de 
guerra (HERZOG, JACQI~ES-BERNARD. Les principes juridiques de la rdpression &S 
ffimes de guerre, en Sch. ZStr., 1946, pp. 277-304(290). 

230 Así, EHARD, HANS, Der nürnberger Prozess gegen die Hauptkriegsverbre- 
cher und das Volkerrecht, en "Süddeutscht JZ", 1948, columnas 353 a 368; QUIN- 
TANO R I P O L L ~ ,  op. cit., T. 1; VIEIRA, MANUEL A., op.  cit., 290-1. 

2ql JESMECK, Die Verantwortlichkait der Staatsorgane nach Volkerstrafrecht. 
Eine Studie zu Nürnberger Prozessen, Bonn, 1952, pp. 414-420. 

za Cfr. FIERRO, GUILLERMO J., op. cit .  pp. 49 y s.. Entre la extensa biblio- 
@£fa sobre Nürenberg y los prucesos por tribunales aliados, puede verse la "Rw. 
Int. de D. Pénal" de 1946 (TRAININE. A. N., Le Tribunal Militaire Zntemqtiond 
et le proccs de Nurembcrg, 263-276; NWVE, M. S., The Trial of the SS at Nurn- 
ierg, 277-296; LACHS, Le jugement de Nuremberg, 398-404; HERZOC, JACQUES-BER- 
NARD, Les organitations national-socialistes devant le Tribunal de Nuremberg, 333- 
359) ; TESAR, OWQBAR, Die nqturrechtlichen Grundlagen der "Crimes against Hu- 
nianity", en "Fest. f. Rudolf Lsun", Hamburg, 1953, pp. 423-446; KEENAN, MEN- 
MON, FRANCIS DE, ~'raukrtich veriangt Cerechti&eit im Namen der Menschheit. 
Redc in tiürnberger P-o-ess, Neustcdt, 1946; KEENAN, JOSEPH BERRY - -N, 



La jurisdicción internacional de  los vencedores no se h i t 6  al gui juicio 
de Nürenberg, sino que se sigui6 ejerciendo por loa tcibuna!ea d e  ~ ~ c i ó n  do 
his diversas zonas 2s. 

El más importante texto de post-guma, que consagra un crimen interna- 
donal, es la Conoarc&5n sobre genocidio, de  la ONU, del 9 de  diciembre de 
1948. Su artículo 29 dispone: "En la presente convenci6n se entiende par 
genocidio cualquiera de los actos que a continuación se determinan, cometidos 
mn la intenci6n de destruir, en todo o en parte, uri gmpo nacional, étnicq 
racial o religioso, tales como: a )  homicidio de  miembros del grupo; b)  aten- 
tado grave a la integridad física o mental d e  miembros del grupo; c )  sumisión 
intencional del grupo a condiciones de existencia que lleven a su destrucciba 
física total o parcial; d )  medidas que tengan por objeto impedk los nacimien- 
tos en el seno del grupo; e )  transferencia f o d a  ¿e niños de  un grupo a *o-. 

La denominación fue creada por Lemkin en 1944. Así explicaba Lemkin 
el alcance de la expresión "genocidio": "Una palabra nueva y una nueva con- 
cepción de la destmcción de  las naciones. Las concepciones nuevas exigen 
nuevos apelativos. Por 'genocidio' queremos decir ia destrucción de una na- 
ci6n o de un grupo ktnico. Esta palabra nueva, inventada por el autor para 
describir el desarrollo moderno de  una practica antígua, viene del griego Ceno, 
(raza, tribu) y del latín Cide (matar), correspondiendose así en su formación 
a las palabras tiranicidio, homicidio, infanticidio, etc." m. 

La jurisdicción internacional en Ia materia queda dependiendo de1 reco- 
nocimiento d e  la misma. El  art. 69 dispone al respecto: "Las personas acusa- 
das de genocidio o de cualquiera de los actos enumerados en el art. 39, serhn 
nevadas ante los tribunales competentes del Estado sobre cuyo tenitono haya 
sido cometido el acto, o ante la corte criminal internacional que sea cmpeten- 
t e  con respecto a aquellas Partes contratantes que hayan reconocido su ju- 
Ndicci6n". La prevencibn y la pena que corresponda aplicar se reserva a la 

FRANCIS BRENDAN, Crirnes against Znternational Law, Washington. 1950; JACRSON, 
ROBERT H.. Crundiegende Rrde, Frankfurt, 1946; FELDMANN, HORST, Das Yerbre- 
chen gegen die Menschlichkeit, Essen, 1948; HAENSEL, CARL, Das Organisations- 
rnrbrcchcn, München, 1947; DEL ROSAL, JUAN, Acerca de los crímenes contra la 
htrmnidad. Valencia, 1951; TRAININE, A. N.. La responsabilitt? e n a l e  des hitlL- 
riem, Parls, 1945; GALBE, JosÉ L., Crímenes y justicia de guerra (Notas sobr* 
Patología del derecho penal), La Habana, 1950; KNIERLEM, AUCUS~ V., Nürmberg, 
rechtliche und menschliche Probleme, Stuttgqrt, 1953; TAYLOR. Tu=.  Die 
nurnberger Prozesse, Zürich. 1950; Scnüm, H. A., Die Repremliu untcr bcson- 
derer Berücksichtigung der Krie&erbrecherprozcsse, Bonn. 1950; MauPirm, REIN- 
HART, Die Kriegverbrecherprome gegen deutschen Gefangenc in der Sowjetunion, 
Hamburg, 1930; KRAUS, HERBERT, Gerichtstag in Nürmberg, Hamburg. 1947 (los. 
argumentos de la defensa) ; M a a r u t i c ~ ,  ALEJCAND~-MIELKE. FFLW, Das Diklat 
der Menschenverachtung. Heidelberg, 1917 (proceso a los médicos) ; Gmw, Wu, 
WLM-Küm~t, Onv, Nürenberg ak Rechtsgrafe. Eíne Diskucsion, Stuttgart, 1947, 

zaa Estas jurisdicciona tuvieron por base en el temtorio alemin ocupado 
por cualquiera de las cuatro potencia, la k y  10 del Consejo de Control Aliado 
del 20 de diciembre de 1945 (m- ella. RAD~RVCX, G u m v ,  en "Süddeutschc 
Jz", 1947, 131). 

234 LEMKIN, RAPHAEL, Le genocidc. en "Rev. Int. de D. P~Ix+I'', 1446. 
371 -386. 



Iegislacih interna, ronforme d art. 19 que 8upone: "Las Partes cantratate6 
confirman que ei gm&dia. ya sea cometido en tiempo de paz o en tiempo 
de guerra, es un crimen de derecho de gentes, que se comprometen a prevenir 
y castiqar". Quedan tambih los autores achúdos de los beneficios que SU 

conceden a lor delbcuentes políticos, exptsdóa cuyo alcance precisaremos cb 
relación al asilo y a la crrtrndici6ntsr. 

b) En cuanto a h s  relaciones del derecho  al cen el derecho 
internacional privado, son materia más asídua en el tratamiento de 
los penalistas que suele considerarse en la teoría de la ley penal, bajo 
el rubro de "ámbito de validez espacial", o simplemente, validez 
"espacial" de la ley penalSSd. Pese a este hábito expositivo, no se 
trata de una materia propia del derecho penal, sino que cones- 
pondc al terreno del derecho internaaonal privado, constituyendo 
un complejo capitulo de1 mismo, a1 que nos remitimos para su tra- 
tamiento. 

Creemos que la inclusión de una cuesti6n de derecho interna- 
cional privado en Ias obras de derecho penal obedece a que la mis- 
ma tiene un interés enorme para el penalista y tambien a razones 
puramente didácticas y expositivas. Dice acertadamente Rodriguez 
Devesa que "sin conocer el dmbito espacial en que se aplican las 
leyes penales nos formaríamos una falsa idea de su posibae eficacia 
y de sus limitaciones"~T, lo que resuha exacto y hace ineludible 
una referencia al tema en funci6n de requerimientos de claridad 
expositiva. No obstante la validez de estos argumentos, ellos n o  
alteran la genuina pertenencia de la cuestión a otra discipline 
juridica, no tocando a este respecto los principios que debemos 
guardar al exponer las preguntas significativas para nuestra ciencia, 
pero que corresponden a otras. En particular referencia a la que  

286 De la extensa bibliografia sobre genocidio. puede verse: GLASER. STEPAN 
Droit Zntcrnational Pdnal Conventionel, Bruxelleo, 1970; LAMBOIS, CLAUDE, DTQ& 

Pénal Znternational, París, 1971; TRIFFWER, O n o ,  Dogmatische Unter~uchutfgen 
zur Entwicklung des materiellen Vólk&strafrechts scit Núrenberg, Fmiburg, 196!5; 
en A Trwtise on Znternational Criminal Lora, compilado por M .  CHFRIF B~ssnw- 
NI-Vm P. NANDA (Spriengfield, 1973). BASSIOUNI, Genocide and Racial Dism'- 
mination, pp. 522 y s.; VOCLER, T., The defense of "SrcpMor Ordcrs" in Znter- 
naiional Criminal Law, pp. 619 y SS.: JESCHECU. Die intrrn~tionale Ccnocidium- 
Konvmtion w m  9 Dezember 1948 und die Lehre vom Vdlkerstrafrecht, en ZStW, 
66 (1954). pp. 193-217; VARELA F E I J ~ ,  JACOBO, El delito & genocidw, en a u b  
res varios. "'Tema I'cn$esW, Univ. de Sgo. de C o m p e l a ,  1973. 

236 Aoi, por ejemplo, SOLER, 1, 163; N i ik~z ,  1, 156; FONTAN B A L ~ ,  1, 
247; R o o ~ f c u ~ z  DEVW, 175; ANTOLISEI, 83; MACGIORE, 1, 207; PACWO, 130; 
W ~ L .  26; MAURACH. 116; JESWFC~(. 115; SCX~MIDHAIISER, 76; etc 

za? Rooaf~uu  DEVESA, loc. cit. 



ahora 110s ocupa, tampoco puede decidir su adscripción al derecho 
penal la circunstancia de que la misma se halle fundamentalmente 
legislada en los códigos penales, pues ello es l o  usual en las normas 

- .  

de cuya investigacibn y explicacibn se ocupa el derecho internacio- - - 
nal privado: lai normas de derecho internacional privado civil sue- 
len conocerse por la ley civil, sin perjuicio de todo lo cual, tambien 
abona nuestra posición la circunstancia de que en nuestros dfas 
se abre paso uña clara tendencia a prever los conflictos de leyes 
y' su solucibn en tratados internacionales. 

Dada la tradición y la importancia de  la cuestión, mencionaremos bre- 
vemente la problemática que con esa denominación se suele considerar. 

a) En primer lugar se destaca que respecto de la validez espa-ial de la 
ley penal existen cuatro principios que para regirla se sustentan en la legisla- 
ción y doctrina comparadas, como principios ideales o puiros. Respecto de 1% 
mismos cabe aclarar, precisamente, que son principios "ideales", es decir, que 
los sistemas positivos de derecho internacional privado penal o de derecho 
penal internacional consagran soluciones mixtas o complejas. Por obra parte, 
se produce cierta confusión en su manejo, pues los mismos pueden ser usados 
tanto para determinar la ley aplicable, es decir, para resolver conflictos d e  1 s  
yes penales en el espacio, como para resolver conflictos de  competencia juris- 
diccional, cuestiones que deben distinguirse en razón de  que son escindible~, 
toda vez que es factible que un tribunal aplique ley penal extranjera o limite 
la ley nacional en función de  una remisión condicionada de una ley extranjera. 

Los referidos principios son el de territorialidad, el d e  nadonalidad ( o  
personalidad), el real ( o  de defensa) y el universal ( o  de justin'a u n í u m l ) .  

Hemos visto que en la práctica estos sistemas se combinan, ptro, sea cual 
fuere la comhinacibn que se haga, ninguna ley puede prescindir del principio 
de territorialidad, de modo que el citado principio siempre es necesario, aun- 
q u e  no suficiente %. 

Según el principio d e  territdalidad, la ley penal rige exclusivamente en 
e l  temtono del Estado y en los demás lugares sometidos a su jurisdiccibn; con- 
forme al principio de la nacionalidad o de la personalidad, la ley penirl apli- 
cable es la que corresponde al país del que es nacional el autor del hecho 
(principio de la personaüdad activa), o a la ley de  que es nacional el sujeto 
pasivo (principio de  la personalidad pasiva), cualquiera sea el lugar en que 
el delito se haya cometido. D e  acuerdo con el principio real o d e  defensa, 
W ley penal que se aplica es la que corresponde al Estado que tutela jurídi- 
camente el bien jurídico que en el caso concreto se ha afectado con el hecho. 
A estar al principio universal o de  la justicia universal, el Estado que aprehen- 
d e  al autor le  aplica su ley, sin que se releve el lugar d e  comisibn, la nacio- 
nalidad ni la ubicación o pertenencia del bien jurídico. 

p) Nuestro d i g o  penal regula la materia en su artículo 19: "Este c6- 
digo se aplicará: 19) Por delitos cometidos o cuyos efectos deban produ~irse 
e n  el tedtorio de la Nación Argentina, o en los lugares sometidos a sii juris- 

288 Cfr. F m ,  GUUL~RMO J., Op. UL, pp. 61-2 



dicci6n; 29) Por delitos cometidos en el extranjero por agentes O empleados 
d e  autoridades argentinas en el desempeiío de su cargo". 

Por consiguiente, es decisivo para nuestro sistema de derecho penal inter- 
naciuial ~rivado, el principio de territodalidadz3Q. El concepto de temtono 
es el que proporciona el derecho internacional público, con la consiguiente 
problemática acerca del espacio aéreo y del mar territorial. Se asimiIan d 
territorio, a los efectos de h aplicaoibn de ka ley penal, los iugaxes que sin ser 
territorio están, no obstante, sometidos a jurisdicción de autoridades argentinas. 
Tal es el territorio extranjero ocupado militarmente, en vistud de lo dispuesto 
por el art. 111 del Cbdrgo de Justicia Militar, que dispone: "Cuando las tropas 
en operaciones se hallasen m territorio del enemigo, están sujetes a la juris- 
diccián de los tribunales militares todos los hebitantes de la zuna ocupada 
que fueren acusados por cualquiera de los delitos o faitas comunes, s&o que 
la autoridad militar diqusiere que wtos sean juzgados por bs tuibaales co- 
munes de la zona ocupada". Dentro del concepto de lugar sometido a la 
jurisdiccibn argentina se hallan las naves, sean públicas o privadas, en aguas 
argentinas, extranjeras, o en sita mar, conforme lo dispone la Ley de Navega- 
ción (20.094), con las restriucianes impuestas por el derecho internacional 
público240, al igual que las aeronaves argentinas, que están sometidas a un 
régimen similar. 

Para el pnneinio temtorial es importante determinar qué ley rige cuando 
la conducta tiene lugar en un ámbito territorial y el resultado en otro. Ve- 
remos de inmediato qiie nuesko derecho positivo considera que es aplicable la 
ley que rige en el lugar de la acción o la que rige .en el lugar del resdtado. 
Este principio, que se llama de la "ubicuidad" y que está consagrado por mu- 
chas leyes penales, parece a primera vista carente de lógica, y, en cierto sen- 
tido, al menos así enunciado, ello es exacto, porque en definitiva no resuelve 
qué ley es aplkable, pero tiene por objeto evitar la pmdu~ción de  un conflicto 
negativo de competencia, es decir, que una conducta reatizada en un tenitono 
cuya ley se rige por el principio del resultado, quede impune porque el resul- 
tado se produzca en un temtono cuya .ley se rija por el principio de  la can- 
ducta. 

De cualquier manera, con esta expIicacl6n no Se resuelve h cuestión, por 
lo que se hace necesario hacer una interpretación coherente de nuestra ky. El 
principio de ubicuidad, que está junto con el principio real consagrado en nues- 
tro texto por la voz "electos", &be interpretarse que opera de la siguiente 
manera: la ley argentina se rige en primer tBrmino por la k y  del lagar donde 
se realiza la conducta, o sea, "comisitn" del debo, pero en caso de  d f i c t o  
negativo de competencia, se aplica también aunque en nuestro tmicazio 9610 
haya tenido lugar el resuitado. 

y )  Cabe preguntarse si nuestro código penal recepta el principio red o 
de defensa como subsidiario del principio general de territorialidad. La acep- 
tación o rechazo del mismo depende del alcance que se le otorgue a la voz 
efectos, que se emplea en el citado inciso 19 del código penal m. 

m El principio de tcmtorialidad h e  mnJiderado angular ,en nuestro sir- 
tema desde el primer autor dedicado al derecho internacional (V. FERREIRA, RA- 

H ~ N ,  Lecciones de Derecho fntemncionul, Parani, 1881. p. 10). 
240 Sobre estas restricaones, FIERRO. op. cit.. pp. 61-62. 
241 Sobre cata expraibn, v. la divenidad de opiniones entre lo, autorex 



El entendimiento del inciso primero del código penal por ia doctrina ni- 

cional no a nada pacífico. Cuando ese precepto se refiere a delitos "cuyos 
efectos deban producirse en el territorio de  la Nación Argentina. o en los lu- 
gares sometidos a su jriIisdicción", la expresión -que adolece de grava d a  
ficiencias técnicas- se muestra sumamente oscura. Para h doctrina que crea 
anos acertada, esa fórmula abarca tanto el principio real como el h a d o  prin- 
dpio de  "ubicuidad", según el cual un delito se considera cometido m el lugar 
en que se realizó la acción o en el que se produce el resultado, en forma in- 
distinta. No obstante, tampoco se agota la cuestión con el m m  reconmimien- 
to del principio real de  defensa en esa fórmula, porque según la opinión pre- 
ponderante, tratándose de un principio subsidiario, debe ser interpretado res- 
trictivamente, en forma limitada a la afectacien de b i m a  jurídicos públicostu, 
pues de  lo contrario se sostiene que la ley argentina extendería s u  protecci6n 
a cualquier bien jurídico que hubiese en nuestro temtorio, lo que se conside- 
raria anulante del principio d e  territorialidad, consagrado por ia primera parte 
del mismo inciso. 

Por nuestra parte, creemos que la ley otuga aquí al principio de defensa 
o real un carácter subsidiario, pero no por ello se impone su interpreta& 
restrictiva, puesto que no anula al principio de territorialidad, sino que lo c m  
plemcnto. Esta extensión que damos al principio real en nuestra ley, no im- 
plica que le identifiquemos con el principio de  la personalidad pasiva: nuestni 
ley penal no alcanza a todos los delitos cometidos en al extranjero contra ar- 
gentinos, sino sólo a los que afectan bienes jurídicos que se haiian garantizados 
en el país, sean sus titulares nacionales o extranjeros. 

Conforme a esta combinación del principio territorial con el real subsi- 
diario que le comp!ementa, cr-os que nuestra ley penal es aplicable: 19) 
a delitos cuya acción típica es realizada en el territorio; 29)  a delitos c u p  
acción típica no se realiza en el territorio, pero cuyo resultado tiene lugar en 
él, en los casos de conflicto negativo de  leyes y siempre que no sea aplicable 
m función de la situación del bien jurídico por el principio real (delitos a 
distancia: un disparo a travks de la frontera; una carta injuriante cerrada en- 
viada desde el extranjero); 39) delitos que se cometen y consuman en el ex- 
tranjero, pero cuyo resultado se sigue produciendo en el pafs (delitos contínuos 
o permanente y delitos instantáneos que se siguen produciendo hasta agotarse 
en tembono argentino: un secuestro y posterior traslado del secuestrado a 
nuestro territorio; un incendio que se extiende y pasa las fronteras); 49)  delitm 
que se consuman en el extranjero, pea0 que afectan ia disponibilidad que se 
garantiza en el territorio (falsificación de  moneda, estafa en que la víctima 
del ardid es un mandatario y cuyos efectos patrimoniales se producen e n  el 
país). Entendemos que no hay razón para limitar el funcionamiento del pnn- 
cipio real a los casos en que se compromete la seguridad o soberanía del Es- 
tado Argentino y excluirlo en los restantes, y menos aún que se entienda que 

HLRRERA, JULIO, LO reforma penal, 29; CABIW., Luis, El dmbito de aplicacidn 
espacial de la ley peml y los llamados efectos del delito, LL, 46-891; P ~ R A  Gvz- 
MAN. C. ,  Los efectos del delito y el matrimonio ilegal, J.L. 30-335; SOLER. 1, 174; 
Núku ,  1, 170; FONTAN BALESIRA, 1, 260. 

242 Cfr. F m o .  GUI-aro J., p. 139. 



el inc. 19 del art. 10 del código penal no Consagra e: principio real o de d o  
fmsa, sino que sólo se refiere a los llamados "delitos a distancia". 

Nos parece que en tomo al alcance de esta expresibn reina una consida 
rable confusi6n. a )  Herrera creía que "efectos" era ~610 el resultado material 
y que la fórmula, por consiguiente, no abarca la hipótesis del principio real o 
de  defensa, reduciendo su ámbito a la previsión de los "delitos a distancia" 243. 

Creemos que esta interpretación es arbitraria, pues nos parece claro que p a  
"efectos" deben entenderse tanto los materiales o fisicos como los jurídicos, 
pese a que técnicamente seria conveniente usar una expresibn que fuese más 
clara. b )  Otros autaes  sostienen la tesis -desarrollada ampliamente por F i o  
rrozu - de  que el principio real funciona cuando se trata de bienes jurídicos 
de naturaleza eminentemente pública, excluyendo de 61 los efectos jurídicoe 
que consistan en la afectación de  bienes jurídicos que no tienen ese caracta. 
El argumento central consistiría en que si la voz "efectos" es entendida en 
fmma que comprenda la afectación de cualquier bien jurídico que se prb 
duzra en el país, anularía o cancelana al principio de territorialidad. Por 
nuestra parte, entendernos -como lo hemos dicho hace un momento- que ese 
entendimiento no cance'a sino que complementa al principio de territorialidad. 
C)  Por Gltimo, hallamos la tesis que entendemos es la correcta, sostedda entre 
nosotros por Nuñez, quien no recepta la limitación a los bienes eminentemente 
públicos, aunque arlarando correctamente que por "efectos" no puede entea- 
derse cualquier efecto jurídico. "No son efectos previstos por el art. 19 inc. 
10, h reparación civil de daños, ni las consecuencias administrativas que el de- 
lito cometido en el extranjero produce m el país, pues no son efectos que 
atiendan a la r a z h  de la incriminación, sino efectos de! delito que atienden 
a otras razones"2a. Dicho en otras palabras: creemos que "efectos" jurídi- 
cos snn solo las afectaciones del bien jurídico que se produren en el país, aún 
cuando la conducta y el resultado materid se produzcan en el extranjero. 

No obstante, la piedra del esc6nda10 en todo este problema ha sido sin 
duda la bigamia y, a este respecto, en tanto que la mayor parte de la doctrina 
entiende que el matrimonio celebrado en el extranjero In froudem legis no 
surte ningún efecto en el pah, N u ñ a  sostiene lo rontrauio. La cuesti6n -que 
hizo dudar a la iunspmdencia plenaria de la CapitaízM- la plantea Nuñez en 
los siguientes tkrminos: "Cuando la impunidad d e  la bigamia por segundo 
matnmonio contraido en el extranjero, se funda en que tal matrimonio no pro- 
duce efecto alguno en el país por ser un matrimonio inexistente, se olvida que, 
precisamente, como sucede con el documento falsificado, la represibn em el 

44s Asl HERRERA. JULIO, op. cit.. 29-30. 
244 FIERRO, GunLmhfo J., p. 137. 
246 NI~REz, Manual, p. 103. 
2 6  En el plenario "Natale, J." del 28/8/1928 (CCC, Fallos. 111, 350) se 

habla sostenido que "en el delito de matrimonio ileg* por segundo matrimonio 
realizado en el extranjero, es de aplicación la ley argentina, por lo tanto corres- 
pon¿e a la junsdiccidn de los tribunales nacionales". Este plenario qued6 sin 
decto por el plenario "Aint Bonnet" del 13/4/43 (CCC, Fallos, V. 598) : "No 
corresponde a los tribunales argentinos el conocimiento de causas por matrimonio 
celebrado en el extranjero, subsistiendo uno anterior en la Repiiblica ya que 
aquella nueva uni6n no ejerce influencia alguna aobre el orden jurídiw na- 
cional"'. 



país del que pretende hacerlo valer, se funda en que, fraudulentamente, en 
perjuicio de b s  regímenes matrimonial, sucesorio o previsional, se le atnbujrs 
validez a un acto que no lo puede tenerS'247. Ckeemos que respecto del caso 
d e  la bigamia, la tesis del maestro cordobés no es la correcta, porque el bien 
jurídico que se tutela con el tipo de bigamia es el estado civil de las persanos 
y, por consiguiente, el matrimonio exíranjero En froudem kgk nunca p u e b  
afectarlo. Sin embargo, si se quiere burlar el régimen previsional o suresoh,  
haciendo valer ese matrimonio, no vemos otro modo de hacelo que insertando 
una falsedad eii un instrumento público, lo que cae en el delito de f a k d d  
ideológica, del que el matrimonio extranjero no sería más que usí a& pepa-  
ratorio. La bigamia cometida en el país constituye una falsedad ideológica en 
el fondo, pero el mrthrirnonio extranjero no la constituye, en tanto que el im- 
hwnento que lo acredita no quiera usarse para cometerla. Cuando el rnatri- 
monio extranjero se usa s610 para dar "status': social a un concubinato, no w e  
mos lesión alguna al estado civil de  nadie. 

'Según A'corta, el principio real proviene del proyecto de Yillegas - Ugani- 
za - García, que lo había tomado del art. 26 del proyesto d e  Lousiana y de 
la jurisprudencia norteamericana 247 bis. 

69 Con mucho menos incidencia que la del principio real o de la defensa, 
opera el principio personal o de  la nacionalidad, que se revela fundamental- 
mente en la no extradicián del nacional, consagrada por vía de tratados y en 
la legislación procesal que rige la materia a falta de éstos, respecto de la cual 
se  discute si la ley 1612 se encuentra vigente o ha sido derogada por el cbdigo 
de  procedimientos, posición esta última sostenida por la Corte Supremam 
y conforme a la cm1 el precepto respectivo sería el art. 689 del código de 
procedimientos en la criminal de la capital ("Si el reo fuese ciudadano arqen- 
tino y pnefisiese ser juzgado por los bribunales argentinos, el Gabierm de h 
nación requirente ~ d r á  suministrar a dichos tribiuiales todm los antecedente 
y pruebas del delito a fin de que sea juzgado con zrregb a las leyes de la 
República"). 

La aplicacibn de  la ley   en al argentina a los "agentes de !as autoridades 
argentinas" y a los "empleadas de las autoridades argentinas" no es una ex- 
tensién que se efectúa en función del principio de la personalidad O de h 
nacionalidad, sino que se trata d e  una aplicación fumional de la ley penal ar- 
gentina, que también se ha entendido como una aplicación del ~rincipio real 
o de defensa, y cuya motivación funcional se evidencia en la exigencia de que 
se trate de "delitos cometidos.. . en desempeño de su c.argoU. Según Piom- 
bo. el principio de la nacionalidad también está reconocido en el  ratad do An- 
thrtico y en las convenciones de  París d e  1884, sobre protección de cables sub- 
marinos, y en la de represión de  la trata de  personas y de  la prostitucibn ajena, 
de  la ONU de  1949 249. 

E )  En cuanto al principio universal, es claro que el mismo se encuentra 
consagrado en tratados, como el art. 18 del Tratado de Derecho Penal Inteo- 

247 NGREz, Manual, p. 102, nota 6. 
u7 bis ALCORTA, CARL~S M.-, LCL( teoc/as d d  derecho penal intcrnacioii.J 

en &a kgklacidn argentina. en "Rev. Penal Axgentina", 111, 1925, pp. 7 y 11. 
248 CS. Fallos, 266-137. 

PIOMBO, HORACID D., ExtradiciBii de ~ i o n a l ,  Bs. h., 1974; m contra, 
F m o ,  GUILLERMO J., op. at. 150-151. 



nacional de 1889 de Montevideo2aq de  IB piratería, o Irt. canvención 
internacional protectora de los cables submarinos 261. Auaqua el principb u& 
versal rige algunas materias tratadas en acuerdos internacionales, algunas recm 
resuelve cuestiones de competencia sin entrar a las de ámbito espaciat de ley 
penal, lo que da lugar a la posibibdad de aplicaciún &e ley penal extranjera 
por Mbunales nacionales. Tal acontece en los arts. 39  y 49 del Tratado d e  
Montevideo de 1889: art. 39, "Cuando un delito afecta a diferentes Estados 
prevalecerá para juzgarlo la competencia de los tribunales del país damnificado 
en cuyo' temtono se captura al delincuente. Si e1 delincuente se refugiare a 
un Estado distinto de  los damnificados, prevalecerá la competencia de  10s tri- 
bunales del país que tuviese la prioridad en el pedido de extradicción". Art. 
49: "En los casos del artículo anterior, tratándose de un solo delincuente, tem 
drh lugar un solo juicio y se aplicará la pena mis grave de las establecidas en 
las distintas leyes penales infringidas". "Si la pena más grave no estuviera 
admitida por e1 Estado en que se juzga el delito, se aplicará la pena que más 
se le aproxime en gravedad. El juez del procese deberá en estos casos, diri- 
girse al Poder Ejecutivo, para que éste dé aonocimiento de su iniciación a los 
Estados interesados en el iuicio". 

Otra aplicación del principio universal, consagrada ksta en el código penal, 
es la de1 art. 50, 29 párrafo: "La condena sufrida en el extranjero se tendrá 
c~ cuenta para la reiwidencia si ha d o  p u n c i d a ,  por m z h  de un delito 
que pueda. según la ley aagentina, dar lugar a extradición". No obstante, al 
ocuparnos de la reincidencia, veremos que no faltan consideraciones cpe  pue- 
dan abonar que esta dispcsición no necesariamente es una consecuencia d d  
principio universal. 

Una cuestión eminentemente propia de1 derecho internacional 
es h atinente a la extradición, como tarnbih la que Mrumbe al ~ i -  

si bien suele ser tratado por los penalistas, a1 igual que la 
temas a los que nm hemos referida antes. M i d o  a esta pertenen- 
cia a otra disciplina, entendemos que RO nos corresponde ocupamas 
aquí de ellas, salvo ea Eo que respecta a un comepts que debe s e r  
proporcionado por nuestra cierwia y quc el dmecho internacional 
debe rcceptar al tratar de estas instituciones que k son propias: nos 
referimos al concepto de delito pl i t ico y, por coneigwknte, al de 
delincuente politico, que hace que no opere a su respecto la extra- 
dición y que le ampare el asilo. 

260 "Art. 13: Los delitm considerados de piratería por el Derecho Intema- 
uqnal Piiblico, quedarán sujetos a la jurisciicci6n del Esta& bajo cuyo poder 
caigan los delincuentes" (V. ZUC-INO, Ruxma M.. LOS trOlOdOs & Monte- 
video. La Platl, 1973). 

261 Las convenciones que 1, emblecen r han rnultiphcado en nuestro si- 
glo (V. FIEPXO, GUILLERMO J., pp. 166 7 sa). 

262 Sobre e W ,  FIERRO, GUILLERMO J., pp. 221-338 y 9%-379 respectivamen- 
te. Y bibliografía aIif indicada. 



TEO& DE LA CENM DEL DERECHO .AL 

~ e m o s  visto que a los efectos constitucionales (art. 18), el deli- 
to polftico se conceptúa subjetivamente y tambidn que por efecto 
de la convención internacional sobre genocidio, el mismo queda 
exduido de los beneficias del "delito politico". 

A este respecto existe una cuestibn que entendemos no merece ser consi- 
derada tn extenso, por ser meramente teórica: si por disposición constitucionai, 
a los efectos del art. 18 el de!ito político se define subjetivamente. no cabe 
duda que a ese efe- to el genocidio puede ser un delito político. Como conse- 
cuencia, el genocidio, en el caso de responder a mbviles políticos, no podría 
ser penado con la muerte en nuestro sistema, sin que esta prohibición la pu- 
diese derogar la convención internacional, toda vez que la misma no tiene ja 
rarquía normativa capaz de derogar la Constitución en esta parte. De toda 
forma, entendemos que la convenci6n se refiere exclusivamente a los privilegios 
del asilo y de la no extradibilidad y no a los del derecho público interno de 
cada país. La cuestión es hoy prácticamente teórica. puesto que entendemw 
que la ilamada "pena de muerte" es. en cuaiquier caso inconstitucional, por 
implicar en la actuaiidad una forma de "tormento", lo que quita contenido al 
planteamiento bu. 

Nos resta averiguar si hay una forma diferente de conceptuar 
al delito polftico, no ya a los fines del derecho público interno, sino 
a los del derecho internacional, para negar la extradición o conce- 
der el asilo. 

Dicho en otras palabras, se plantea la cuestibn de dos posibles 
conceptos de "delito politico": uno definido subjetivamente (por la 
motivación) para l a  efectos del derecho público interno, y otro 
definido de otra manera, para los efectos internacionales. Adelantan- 
do nuestra conclusión, negamos esta diversidad de conceptos de 
deliro politico, entendiendo que para ambos debe ser conceptuado 
en fotma subjetiva, esto es, por la motivación. 

A falta de una ley internacional clara al respecto, se ha soste- 
nido doctrinariamente tanto el criterio "subjetivo" como "objetivo" 
para calificar de "pol'tico" a un delito-. 

Como un criterio objetivo se ha pretendido distinguir entre el delito 'po- 
ütico" y el delito "social"=. El crimen "social" se revelaría fundamentai- 

bu V .  infra, $ 593. 
m MARIANO Ruu FUNLS, m un minuaom anAiiBc, clasifica como objetiva 

las teorías de HAus. THIRY, CHAYWU-HI~~~ .  BuCCULATI, 15115~1~, i h . 3 ~ ~ ~ 1 ,  NA- 
PODANO, CONTI, PUCLIA, J O S ~  A. MART~NEZ, t3~1cuos y GARRIDO; y como aubje- 
tivaa las de Lohfa~oso, L.umi. SICH~?., CAIELLX, ANCIOLCLLA, FGORL~N, FW. 
PAOLI, P ~ L I N I .  VIDAL, GAILRAUD, JIMÉNEZ DE ~ Ú A ,  CUELLO CAL~N, G61u 
(Evolucidn del delito politico, Mbxim. 1944, pp. 51 y m.). 

264 Así. NUVOLONE, PIETRO, Motivo poütico e rnotiw socia&, en "Trent'ah- 
ni . . .", Padova, 1969, 607 y m. 
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mente contra la estructura económica de la sociedad, según lo conceptúa Ani- 
bal Bruno, quien critica acervarnente esta distinción=, coincidiendo con 
Quintano Ripollés en que el crimen social es un crimen  político^. Creemos 
que todas ias tentativas d e  distinguir entre."delito político" y "delito sociar 
son formas que pretenden limitar el delito político a la mera posición de op* 
sitor partidario, y excluir de su ámbito al que pretende cualquier cambio al 
&tu qw, Frente a la gravedad y verdadero horror d e  ciertas fomas de  de- 
iincuencia política contemporánea, se suele caer en una distinción grotesca, que 
,pretende eliminar toda L consideracián que nuestra tradición jurídica sostiene 
respecto del delincuente poiítico, que es frecuentemente el heroe del día si- 
guiente. Le asiste toda la razón a Millán cuando recuerda que, según Manzini. 
.con estas distinciones se mandaría crucificar nuevamente a Cris tom. 

Entendemos que aquí, al igual que en el derecho público inter- 
'no, no resta otra alternativa que el criterio subjetivo. Nos funda- 
mos para ello en que es inadmisible que la ventaja acordada inter- 
nacionalmente al delincuente politico pueda serle acordada al 
mercenario y al que sólo actúa movido por intereses pecuniarios, 
como el vendedor o traficante de armas. El concepto, a los efec- 
tos internacionales, en tanto no se encuentre limitado por 10s 
*tratados internacionales, no puede ser otro que un criterio que se 
atenga a la motivación y, por ende, a la culpabilidad. Esto no 
significa que todo delincuente politico tenga que ser necesariamente 
un "autor por conciencia", es decir, alguien que haya sentido la ne- 
cesidad de experimentar el hecho como un deber de conciencia, bas- 
tando, en lugar, que haya obedecido a una clara motivación política. 
a un apuntar a la estructura de poder del Estado. 

Es verdad que la delincuencia polftica en nuestros días asume 
'formas en las que frecuentemente se hace necesario hallar un límite 
distinto del subjetivo al delito político, pero lo cierto es que este 
limite no ha sido hallado. Ante esta carencia de criterio objetivo 
.el criterio subjetivo es el único que puede regir, puesto que no 
$existe ningún otro que pueda resultar satisfactorio. 

Uno de los problemas más candentes y sin solucih hasta el momento es 
la caracterización internacional del "terrorismo", como forma delictiva que 
quedaría excluída del beneficio internacional del delito político, prestándose 
los  gobiernos la cooperación internacional en su represión. No obstante, hasta 
el momento los resultados logrados en Amkrica no son satisfactorios. La con- 
vención firmada por los paises miembros d e  la OEA en 1971, es algo suma- 

266 BRUNO, AN~BAL, Direito Penal, Parte Geral, R. de Janeiro, 1967, 11, 226. 
2W QUINTANO Rrw~rÉs, ANTONIO, El delito politico y la politica, en "Rev. 

.de D. Penal", Bs. As., 1951. nQ 3. p. 271. 
247 Cfr. MILIAN, A m m  S., Amnistta penal, Bs. As., 1958, p. 52. 



mente híbrido, pues si bien considera delitos comunes de  trascendencia i n t e  
nacional el homicidio, los secuestros y otros delitos conexos cometidos contra 
personas a quienes los Estados tienen especial deber de protección conforme 
d derecho intmacional, dejan a salvo el derecho de asilo, con lo que prácti- 
camente s e  neutralizan sus consecuencias. 

Le distinción entre delito político y común, apuntando a que tiene ca- 
&ter "político" cuando se onenta hacia posicsnes "progresistas" y "no p 
lítico" cuando se onenta hacia posiciones regresivas, que fue enunriada por 
Jimknez de  Asúa268, además de  antojadiza y arbitraria, no resiste el niena 
análhis. No se trata de  pennr al "retrógrado", sino de deslindar una formo 
d e  delincuencia que no puede merecer el tratamiento preferencial d e  "políti- 
ca", de otra que es digna del mismo, y para ello no puede tomarse en ewnta la 
ideología, porque el papel de la misma en la delincuencia más grave suele ser 
secundario. Olscher destaca acertadamente que la ideología no cumple un 
papel decisivo en el terror, recordando con ejemplos concretos, los muchos 
casos de extremistas de "izqui'ecta" que p e n e c i e r o n  a gupos de  "derecha" a9. 

A esta falra de sohicidn racional al problema de una delimita- 
a b n  objetiva, y pese a que h misma se impone cada día con mayor 
urgencia, no resta otra alternativa, al menos de momenro, que la 
be afirmar la unidad del concepto del delito político -a los fines. 
púbricos internos e internacionales- dado por la motivacihn y, por. 
ende, por la culpabifidad. 

11 - RELACIONES Y DELIMITACIONES DEL DERECHO PENAL 
RkSPECTO DE DISCIPLINAS NO JURIDICAS 

42 Las ciencias de b conducta. Suelen llamarse "ciencias o 
disciplina de la conducta" a las que estudian la conducta humana 
p. matan de explicarla. En tanto que las ciencias de la conducta 
tratan de explicar aspectos parciales del ser de la conducta humana, 
td ciencia jmidicepenal intenta idividualizar las conductas d m -  
lotadas por el derecho. 

Estas ciencias de la coridricta son, fandamenralmenre. la biab 
gia, la psicología y la sociología. La trayectoria cultural de estas 
ciencias es Ardua, aunque en el caso de las dos últimas sea cambien 
relativamente corta. Se trata de ciencias tan apegadas a l  ser &l 
hombre, que padecen la distorsibn proveniente de la extrema cerca- 
nía de su objeto de conocimiento y que n o  pueden menos que nacer 

2-66 J W ~ N E Z  DE ASI~A, El asesinato de Meteotti, en la "Rev. Bras. de Est.. 
Penales", 1937. Se adhiere a ella PÉw,  LUIS CARLO~, Trata& & derecho pe- 
nal, BogotA, 1967, 1, 415. 

26s OISMLR. WERNLR, Recht und Strqls,  Wiea, 1976, 4334. 



sujetas a crisis espectaculares y frecuentes, e incluso a ser perma- 
nentemente cuestionadas como ciencias. 

D e l  contacto de estas ciencias con el derecho penal han surgido 
luces y sombras en forma vertiginosa y, por supuesto, no agotada 
en la actualidad. Podemos decir que si bien los contactos entre la 
ciencia del derecho penal y las de la conducta son insaslayables 
para cualquier estudioso, factores de caricter emocional han cons- 
pirado contra un adecuado tratamiento de l a  mismos y contra una 
acertada cooperación interdisciplinana. 

Los hombres que más frecuentemente han demandado estos corrc 
tactos, perdieron muy a menudo la medida de los mismos y culmi- 
naron en qna reducción inadmisible del derecho a una ciencia de 
la  conducta, que generó una opuesta y tambign inadmisible reacción 
de encastillamiento segador de cualquier avance necesariamente in- 
teadiscipliaario. Ningum ciencia del hombre puede andar sola 
y, en caiiseciieneia, tampoco lai del derecho penal. 

El estado emocional generada por las distorsiones no ha cesado, aunque 
hoy podemos caer en la cuenta de  que se traba de una actitud inrnadura. Frm- 
te a las construcciones teóricas del derecho penal, suele alzarse una práctica 
-parti-darmente penitenciaria y policial, e incluso también judicial- que 
choca frontahnente con los principios jurídicos. La literatura se ocupa SO- 

bradmente de h h c a r l o ,  de  modo que m tenemos necesidad ¿e insistir en 
ello aquí. La distancia se ahonda cuando se instituyen legalmente sanciones 
diferenriadas y presupuestariamente impracticables. Esta realidad genera una 
actitud agresiva y a e  desprecio por lo dogmático, que puede llevar a confiar 
ilimita&amente en las ciencias de la conducta, particularmente a quienes no las 
comcen. 

A comienzos del siglo pasado, con respecto a la sociedad en general, 
Charles Fourier expresaba incomparablemente este estado emorional: "Enho 
en la biblioteca de París, inmenso tesoro de  filosofía, acmiiro las galerías de  
400.000 tomos, donde se indican todas las rutas d e  In sabiduría. de  la ver- 
dad y del entiquecimiento d e  Ias naciones; al saltr de l a ~  salas snlo veo men- 
digos importunando a los transeúntes, s 6 1 ~  veo comvrciante engañan&, ro- 
b a d o ,  a cual más, veo dentro d e  suntuosos oanruajes a 10s hon~bres que han 
expoiiádo al Estado y veo a mujeres dichas virtuosas que a cada paIabra que 
pronuncian dicen una mentira; en fin, no veo sino un orden de cosas en el qua 
cada detalle cubre d e  ridículo a nuestros perfectibilizadores y sus cuatrocien- 
tos mil volúmenes" 260. 

En los contactos del derecho penal con las aencias de las con- 
duc~as, pese a que las actitudes inmaduras hicieron que frecuente- 
mente fuesen de preferencia choques que contactos, algunos fue- 

280 Forinm, ¿a armonía pacionol del nuaio mundo, Madrid, 1973, p. 288. 



ron mls mesurados y, por ende, productivos. En ese juego violento 
de sombras y luces se fue perfilando una silueta, que más o menos 
aproximativamente está dada por la aplicación de estas ciencias ai 
estudio de las conductas delictivas y de sus autores. Fue así que 
surgió la criminologia. No pudo menos que ponerse en tela de 
juicio su carácter de ciencia, discutiendose aún si es ciencia o h ipb  
tesis de trabajozu; no pudo huir a la lucha de tendencias biolo- 
gizantes y sociologizantes; no pudo impedir que se contaminase del 
causalismo fisicalista mecdnico que dominó al positivismo; no pudo 
evitar la invasión de apresurados y los ataques de los juristas que 
reaccionaban contra los extremismos de éstos. Pese a todo, allí esta 
y ninguna ~olitica penal racional puede ignorarla como condicidn 
para el logro de sus objetivos. 

El enorme desarrollo alcanzado hoy por la criminologia nos im- 
pide siquiera referir aqui los principales puntos de su temática, ca- 
mo tampoco agotar sus posibles relaciones con el derecho penal. 
De cualquier manera, insistimos en nuestro punto de vista acerca de 
que su carácter científico autdnomo es una discusidn que carece de 
importancia práctica, pues, sea o no ciencia autdnoma, sus conoci- 
mientos son c ien t : ' f i cos~~.  Cuando estamos frente a un orden de 
conocimientos, poco importa que se trate de una ciencia, cuando 
lo importante es que sea ciencia. 

En cuanto a lo que aqui nos ocupa, es decir, a sus relaciones 
con el derecho penalzm, mencionaremos tres momentos en que és- 
tas tienen lugar preferencial, que se refieren a la determinacibn del 
objeto de estudio de la criminología, a la consideración de la con- 
ducta humana y a la critica criminolbgica al derecho positivo. 

a) Relación con el derecho penal en cuanto a la determinacidn 
de su objeto. Se dijo que "la criminologfa tiene por objeto el e* 
tudio de los fen6menos reales del delito, mientras que la ciencia 
del derecho penal se ocupa del delito en sentido jurídico, es decir, 
d e  sus elementos normativos (los presupuestos y el contenido de la 

281 Sobre distintas definiciones tradicionales de la criminología, PE-, MI- 
~ E L A N C E L O ,  lntroduccidn al estudio de LI m'minologla, Bs. As, 1966 (trad. de 
M. de Rivacobd), pp. 11 y 20; en nuestro medio se muestra decidido partidario 
d e  la "hipbtesis de trabajo" Som, T. 1. 

262 V. ZAFFARONI, en "Diano Jurídico", Bogoti, 1966. 
288 Sobre ello, Ndkm BARBERO,. RUPERTQ, Relaciones del derecho penal con 

Ja aiminologia, en NPP. abril-junio 1975, pp. 201 y M. 



pretensibn punitiva estatal)-. Ahora bien: si es verdad que pa- 
ra la criminología tradi~iona~l su estudio lo delimitaba en general 
e l  derecho penal, tambikn es cierto que para los criminólogos de 
todas los tiempos esto resultó siempre molesto y han intentado 
diversas vías para escapar a este "encerramiento jurídico", que no  
se compagina bien con la naturaleza de sus estudios. 

Si bien la criminología -dejando de lado sus antecedentes remotos2M- 
se sistematiza con el positivismo y busca por esta vía un delito "natural"=, 
luego se abandona esta corriente, cuando cunde su desprestigio Mosófico y. 
po: ende, sus cultores van juridizando su objeto. Así, Ewer afirma que la 
"biología criminal se ocupa únicamente de los hechos que en el atado actuai 
de nuestra cultura se consideran como delitosmm, pero inmediatamente ad- 
vierte que "no se trata tampo-o de sucumbir frente a un positivismo f o r d  
jurídico, que davaloraría siempre los resultados de la investigación"-. No 
obstante, más aferrado al concepto jurídico que otros, Emer no induyó en el 
campo de la criminología las lamadas conductas "sociopatológicas", es decir, 
las "conductas peligrosas que no son delito". Para algunos, las conductas pa- 
tológicas no pertenecen al campo de  ia criminología para otros son los 
delitos leves y los de "creación política" h que quedan f ~ ~ a  de su objeto. 
como opina Hurwik, quien concluye afirmando que "no s6b puede resultar 
aconsejable el exclui~ ciertos tipos de conducta criminal de la esfera de inves- 
tigación de la crirninología general, particularmente con objeto de h i t a r l a  a 
,delitos más graves, sino también el inaluir tipos criminológicos de conducta, 
no considerarlos como punibles, así como grupos de personas que se hallan 
a l  margen de  la jurisdicción del derecho p e d ,  siempre y cuando estas in- 
vestigaciones sean de interés cniminal6gico"flo. Se busca un componente 
ético-social para circunscribir la conducta delictiva en el plano del objeto cri- 
mindl6gic0, como parece hacerlo el mismo Hurwitz, lo cual tiene el incon- 
veniente de dejar fuera los delitos que cometen aquellos que pertenecen a 

264 SEELIG, ERNST, Tratado & criminologia, trad. de J .  M. Rodrlgua De- 
v e y  Madrid, 1958, p. 7. 

2úS Sobre ellos, Qurrtoz C U ~ N ,  ALFONSO, Evolucidn de la Cfiminologia, 
en DPC, nQ 3, 1965; N I ~ O R O ,  ALFUEDO, Criminología. trad. de Constancia &r- 
naldo de Quirds, Puebla, Mkxico, 1954, 1, 14 y SS.; ~EUNALDO oe Qu&, CONS 
TANCIO, L4( nuevas teorias de la Criminalidad, Madrid, 1908, pp. 16-22. 

266 Sobre su historia, NICERORO, OP. at. 
267 EXNER, FRANZ, Biologia criminal en sur rasgos fundamentales, tnd. & 

Juan del Rosal, Babcelona, 1957, p. 21. 

26B GEMELLI, AGOSTINO, A poposito di d i ~ m i c a  del delitto. en "Rev. di 
Difitto Penale", 1955, p. 240. 

no Hunwrn. STEPHAN. Criminoloda. trad. de F. Haro Carda. Barcelona. 



un gmpo social en que esa conducta no es criminal 31.  De cualquier manera, 
tiende a predominar en la tesis tradicionai el acento sobre el puuto de vista 
nonnativom, aunque no con total acuerdo acerca del grado de acatamiento 
al mismo. 

En la actualidad, la criminología de tendencia intcraccionista 
-y más aún la de tendencia critica- cuestiona acertadamente esta 
forma de delimitación y puede afirmarse que hace objeto de es- 
tudio de la criminología todas las conductas que clan lugar a que 
haya delito como fenómeno social, que no se agota11 c n  13 condiicta 
del delincuente, sino en la de todos los que participan del sistema 
penai y de las diwrsas formas de contrd social de la conducta. 
Desde este punto de vista critica las tesis tradicionales y "sospe- 
cha" de "ideológica" a toda tendencia clínica. 

p) Relación d d  derecho p m l  y la criminología en cuanto a1 
concepto de  conducta humana. Durante muchos años aparecid la 
criminología enfrentada al derecho penal, pues, en tanto que esta 
se preocupaba de las "causas" de la conducta criminal, el derecho 
penal -entendido como derecho penal de culpabilidad- funda su 
reproche en el ámbito de libertad del autor. Ello era consecuencia 
necesaria de la partida de nacimiento positivista de la criminologia 
como conocimiento sistemático. Esta aparente antinomia ha desa- 
parecido en las modernas corrientes aiminológicas, que renuncian 
a hablar de "causas de la conducta humana", con lo  que se compa- 
tibilizan ambos conceptos, sin que el derecho penal se maneje con 

. una imagen del hombre y la criminología con otra y sin que una 
ciencia humana desvirtúe los conceptos de otra. 

J . 2  antigua posicibn ( o  profesión de  fe) determinista l!ev6 a que se ha- 
Mase & la criminología como de la ciencia "causal-explicativa del delito", por 
oposición al derecho penal, como disciplina normativa. En la amalídad, bs 
criminólogos paUecen haber abandonado estos conceptos. M, Pilde Kauf- 
maun se refiere a "relaciones de  dependencia original del d e ü t o " ~ ~ , .  la qm 

2'71 b~ GREEP. ETIENNE, Ames criminclles. Paris, 1949. 
m2 Así, MANNHEIM, H., Compwatwe Crimimlogy, A Text Book, London, 

1965. p. 22; Sauut, WILHELM. Kriminoiogie als reine und nngewandt Wissenschaft. 
Berlfn, 1950, p. 1; MIDDENDORF. W., Soziologie des Verbrechens, Düseldorf u. Koln. 
1959, p. 17 (hay trad. castellana) ; GOPPINGER, HANS, KTinURobgie, 6ine Ein,- 
führung, München, 1971, p. 4 (hay trad. castellana). 

Hnne KAUFMANN usa la expresidn "Enstehungsusuomenh~nge", q u e  
traducimos aproximadamente de esta fonna. aunque no es del todo correcta 
-u al menoa no estamos seguros de que lo m-, pues quid brA mejor idea Ir 
expresión "génesis contextuales" ("Entstehtmg" es "origen". "gtnrsir", y "Zu- 
samenhang" es "dependencia" o "wntexto") . 



exphca del siguiente modo: "Ante todo, este cambio de expresión señalará que, 
después de los primitivm bríos plet6ricos de optimismo de la i n v e s t i g d n  
cnminológica, alrededor de un sglo d e  trabajo científico ha mitigado conti: 
nuamente es:e optimismo y ha mostrado la extraordinena complejidad del pr* 
Slema de las causas, complejidad tal que no sólo impide reducir las causas del 
delito a una fórmula simple, porque cada personalidad de autor individual se 
distingue en cierto grado de las otras, sino que, a d e m l ,  ni una sola vez, en 
relación a un autor individual, permite respuestas claras y simples a la cues- 
tión de las causas, sino que, por el contrario, conduce a una complirada ma- 
raña de factores para el hecho, que sólo se conoce parcialmente"~4. 

Es justo consignar que la oposición entre el derecho penal "indeterminis- 
ta" y criminología "determinista" se vio favorecida par las cwrientes penales 
que sin mayor análisis pasaron por alto que la autonomía de  la voluntad del 
hombre siempre se da en una circunstancia. La filosofía d e  nuestro siglo ha 
puesto el acento en ecto, y con ello ha vuelto al derecho penal a sus fueros. 

y )  Relaciones criticas de la c:iminologia con el derecho penal. 
Las relaciones del derecho penal con la ciiminol9gía se han vuelto 
complejas también par problemas propios de la crim?nolagia. No- 
sotros creemos qw la u-imi~dogía se ocupa del estudio bio-psico- 
social del delito, y dentro de las ciencias que c-rieu en d l a  se 
han dado escuelas y cambios de psición tan grandes como en, la 
nuestra, o quizá mayores. 

Cabe consignar que se  habla de biología criminal, psicología criminal y 
mciología criminal. Para nosotros éstas no son ciencias, sino aportes que 
hace cada una de estas ciencias de la conducta ;11 esclarecimiento de la con- 
ducta criminal, y su conjunto armónico y sistemático es la criminología. Al- 
gunos autores hablan también de  "antropología criinina19'275. La voz "antro- 
pología" puede designar coqs muy diferentes. -4plicada aquí a lo nuestro, 
puede ser entendida como una ciencia general de la conducta humana y, por 
ende, sintética d e  las otras tres, con lo cual, "antropoloqía criminal" sería si- 
nónimo de criminología. E n  otro sentido, h "antropología miminai" puede 
entenderse como sinónimo de la "antropología física" y ser un capítulo d e  b 
biología criminal. Por último, puede referirse a la namada "antropología cul- 
tural" que, en último análisis, no se diferencia de la sociología m6. 

La fiiosofia no  sólo impacta al derecho, sino que contribuye 
a quebrar los horizontes de proyección de casi todas las ciencias 
y, particularmente, de las humanas. Las ciencias que convergen 

2'74 K a u ~ x ~ n a ,  Hume. Kriminologir, Entstehungrus~mrnenhange des V e r  
brechens, Stuttgart, 1971. p. 15. 

27% Así, la farmos~ obra del gran BEN~:NO DI TULLIO, Tratado & M r o p o -  
logfa Criminal. Bs. As., 1950. 

276 Ch. PIACET, en Pwcm y otros, op. cit.. Madrid, 19?S, p. 48. 



n o  TmRú DE LA CIENM DEL DERECHO TAL 

en la uiminologia han ido recibiendo estos tremendos impactos y 
superando las aisia 

Basta pensar en las diferentes corrientes de la psicología, que van desde 
el "conductismo" m y la reflexología hasta las tendencias neo-culhualistas, en 

. q u e  encuadra la mayor parte del psicoanálisis 2'78. Algo parecido sucede en el 
campo de  la sociología, desde su nacimiento como disciplina sistemática, unida 
al positivismo con Comte, y luego c- el positivismo evolucionista de Spen- 
cer, hasta las actuales teorías macro-sociológicas y la crítica sociológica m9. 
La teoría crítica no podía dejar d e  irnpactar a la criminología y, particularmen- 
te a la anglosajona, que siempre fue de  tendencia sociológica, aunque d e  esta pro- 
blem4tica nos ocuparemos seguidamente. 

La sociologia vive hoy el b a n  debate entre quienes le asignan 
una función de conocimiento y quienes sostienen que debe señalar 
y ser factor del cambio social=. Si comparamos este debate con 
la rotunda afirmacibn de Ernst Seelig referida al objeto de la a i -  
minología, cuando defin!a a esta como "la teoria de las formas rea- 
les de comisión del delito y de la lucha contra el delito" 281, vere- 
mos el abismo que separa estas posiciones. 

Desde el punto de vista critico, la aiminologia contemporanea 
no puede dejar de hacer una critica a la legislacibn penal y tam- 
poco puede evitar convertirse en una critica social. Tales son 
las hipótesis de trabajo que se plantea la "new Criminology" in- 
glesa, cuya consideración excede el marco de esta obra. 

La llamada "nueva cnminología" y también "crimino!ogía crítica" 
-aunque algunos señahn diferencias entre ambas- es un movimiento europeo 
y norteameri-ano fuertemente influído por la llamada "crítica de  la sociedad". 
En Estados Unidos está representado por la Unión of Radical Crfmindogists, 
y en Europa por el European Group fos the Study for Deviance and Social 
Control y por el Arbeitskreis ]ungen Knmiwbgen. 

zm V. WATSON, J. B.. El conductismo, Bs. As., 1947. 
278 Una panorimica muy general en: MIRA y L ~ P E Z ,  E u n ~ o ,  Doctrinas pi- 

coanaliticac. Exposicidn y valomcidn critica, Bs. As., 1963; MUELLER. F. L.. Ida 
psicología contcmpor~nea, Mbxico, 1965; BLECER,. JosC, Psicologfa de la conducta, 
Bs. As., 1963; GEMELLI, A.-ZUNINI, C., Introduccidn a la psicologla. Barcelona. 
1953, pp. 13-140. 

2'79 Un panorama de la evolucidn en TIMASHEFF, NICHOUS S., Sociologica~ 
Theory, Its Nature and Crowth, New York, 1961 (hay trad. castellana, Me- 
xico. 1965) . 

a 0  Sobre ello. -, BERNHARD, Critica de la sociología, trad. de M. Mas- 
dalino, Caracas, 19fi9. 

281 SEELIC, op. cit., p. 17. 



La criminologia critica refleja m este campo lo que h d o b g l a  crítica 
hizo en el suyo=. Por consiguiente, esta tendencia habla de una "crimino- 
logía comprometida" y critica toda pretensión d e  "imparcialidad cientifica". 
"Toda imparcialidad es artificial -dice uno de sus autores-. El hombe a 
dernpre partidario y hace bien en serlo. La misma imparcialidad es partidaria. 
Se trata del partido de los imparcial es"^. 

El Grupo evopeo expresa en su "Manifiesto" que "el compromiso es con 
un proeama tebrico y práctico que generalmente se preocupa por relacionar 
los sistemas de  dominación y control con las estructuras de producción y de di- 
visi6n del trabajo". Más abiertamente, suele hablarse también de una crimi- 
noiogia "comprometida" con la abolici6n de "las desigualdades en ia riqueza 
y en el poda" w. 

"El punto critico se dirige sustancialmente al cambio del objeto de la 
criminología, en particular contra la limitación a la investigación de la perso- 
nalidad del autor y. además, contra el supuesto consenso social sobre normas 
y valores y contra la función de  legitimaci6n cientificaWm. 

Como el objeto de la investigaci6n crirninol6gica pasa a ser todo el sistema 
penal de control d e  conducta, a t e  movimiento se erige en una crítica socia? 
a travks de  la cnminología, provocando una aguda crisis epistemolbgica de la 
misma zM. 

282 Sobre el planteamiento en el campo sociolbgico, S a i ; i r e ~ s .  op. cit. 
283 BECKER. H. S., cit. por G~NTHER KAISER, Was ist eigentlich kritisch an 

dn "kritischen Kriminologie"?, en "Fest. f. Richard Lange", Berlin, 1976, pp. 521- 
539 (533). 

S 4  TAYLOR, 1.-WALTON, P.-YOUNC, J., Critica1 Criminology, London, 1975. 
p. 44. 

286 KAISER, G~NTHER, op. cit., p. 525. 
286 Como bibliografía m á s  importante puede considerarse la siguiente: T A Y -  

WIR-WALTON-YWNC, op. cit.; COHEN, STANLEY-TAY~R, LAURIE, Psychological Sur- 
q; The  Experience of Long-Term Imprisonment, London, 1972; TAYLOR-WALTON- 
YOUNC. The N c u  Criminology, London, 1974; GORDON, DAVW, Class and the eco- 
nomics of mime, en "Review o€ Radical Political Economica", 3, no 3 (1971) ; 
en castellano: P u n ,  TONY, ProPosiciones para una criminologia critica en los. 
Estados Unidos; QUINNEY, RICHARD, Una filosofia critica del orden legal; STAPLES,. 
ROBERT, El racismo blanco, el delito negro y la justicia norteamerima: una apli- 
cacidn del modelo colonial para explicar el delito y la raro; C~JHEN, STANLEY, Un 
escenario futurista para el sistema penitenciario, todos en "Capitulo Criminol6- 
gico", Universidad de Zulia. Maracaibo, 1975; DEL OLMO, ROSA, Estigmatiurcidn 
y conducta desviada, Criminologia: textos para su estudio. Maracaibo, 194;  Rup- 
tura criminoldgica, Caracas. 1959; BERISKAIN, ANTONIO, LO delincuencia e inadap- 
tacfdn juvenil ante algunos crimindlogos crfticos y algunos moralistas postconci- 
liares. separata de "Documentacibn Juridica", nV 11, 1976; K A U F M ~ ,  HILDE, 
<La criminologia como critica social?, en NPP, nQ 1, 1973; BERCALLI, ROBERTO, 
El "Labeling-approach" como nueuo enfoque miminológico, en "Rev. Mex. d e  
Criminología", nQ 1, dic. 1976; en la misma, RW DEL OLMO, El Grupo Europee 
para el estudio de la desviacidn y el control social (pp. 133 y s.) ; GOFFMAN, 
E~vmc,  Estigma (trad. portug.) . R. de Janeiro, 1978; del mismo, Manicdmios, 
pisoes e conventOS, R. de J., 1978; AREIITSiriueIS JUNCER KRIMINDLX)CEN, Kritische. 
Kriminologie, München, 1974: Kriminalsoziologischc Bibliografie (cuadernos del 
Ludwig Boltmann Institut f. Kriminalsoziologie); una bibl-a már runplk 
en Benrtain. Crisis del derecho represivo, pp. 255-262. 



. Brevemente, podemos decir que, dejando de lado ciertos excesos que 
son puramente políticos y que no pueden ser tomados seriamente en cuenta, 
este movimiento &aduce un estado de ánimo saludable, porque enfrento d 
cr imidbgo  con el más serio problema que se le plantea d penalista: lo bSs 
queda de una g& pdtico-penal. 

El movimiento que comentamos representa una crisis d e  la criminología. 
que fue preparada durante años por los estudios criminológi~s d e  vertiantes 
sociológica, particularmente nórdicos zm y por el impacto de la filosofía exis- 
tencial en la criminologia, receptada en Holanda por la llamada "escuela de 
Utrecht"z88, no pudiéndose ignorar tampoco la influencia de  la anti-psiquia- 
tría y de  algunos autores italianos m, y si bien ahora sus  conclusiones suden 
parecer apresuradas o improvisadas, suponemos que, como en todo movimiento 
científico, habrá de  producirse una depuración por decantación De hecho, la 
extensión de su estudio a expensas de la sociología jurídica y la búsqueda de 
un wmcegto "material de delito" que aspira a cumplir una función de  política 
jurídicam, les otorga una clara orientación jusnaturalistq, que si bien se de- 
purará de los ineludibles componentes ideológicos que hoy arrastra, le en- 
frentará con el más central de los problemas que en último análisis debe en- 
frentar la ciencia penal, habiendo logrado por lo pronto que se conmoviera la 
cómoda posición positivista que parecía enseñorearse de  la cnminologíri. 

No podemos cerrar la consideración de las relaciones de la c ~ i -  
minología con el derecho penal sin señalar que, a causa de los tres 
contactos que hemos mencionado, ambas disciplinas no pueden ign* 
rarse, sin que ninguna pretenda por ello "tragarse" a la otrazgl. 
Por un lado, la criminología recibe del derecho penal, si no la 1i- 
mitación de su objeto, al menos cierta indicación, y a cambio de 
ello, éste recepta de aquelia la crítica a esta indicación y a la señali- 
zaci6n de las reiaciones de las conductas delictivas con otros fen& 
menos individuales y sociales. Cuando hacemos dogmática sin en- 
castillarnos en la posición filosófica idealista (ni tampoco en el 
realismo ingenuo), no podemos ignorar que el orden jurídico no 

297 V. "Scandinavian Studies in Criminoiogy". 
B 8  Para un4 panorámica general de estos antecedentes, R o s  DEL OLMO, 

op. cit. en "Rev. Mex. de Crim.". 
2¿?9 V. BASA~;LTA, FRANCO-BASAG~A OwcAao. FRANCA, La institución en h 

picota, Bs. As., 1974. 
290 Cfr. KAISER, G U N ~ ,  9. cit., p. 538. 
2al Ello obedece a que no hay jerarquía entre las ciencias del hombre (cfr. 

PIACET, op. cit., p. 43). La afirmaci6n de que "14 criminologia se tragará al dere- 
cho penal", h>e de JIMÉNEZ DE A ~ A ,  y refleja sólo un momento de extremo opti- 
mismo positivista. El mismo autor cambid de idea en sus Últimos años (sobre 
ello, Roo~icuu: M h n u ,  Lmu S., en la "Rw. del Servicio Penitenciario de la 
Provincia de Buenos Aires", La Plata, 1972, nros. 1-2) . Muchos años antes Sola 
había dicho que esa afirmaci6n no es legíüma ni en el campo de la utopia (&u& 

queda del positivismo en el derecho penal?, en "Rev. de D. Penal", Bs. As, 1930, 
3, p. 271). 





nilos parece anunciar un gran auge de bs estudios cdminoiógicos. No obstaoto. 
bueno es apuntar que a la criminología argentina le faita aún su gran &temo- 
ozador. 

Por Último, cabe seklar que en los Úitimos años se ha producido un 
gran desarrollo de la llamada "victimología", que en general es ia upresibn 
científica del presupuesto de una tipificrción criminolbgíca de los sujetw 
pasivos, sin perjuicio de la comp!cjidad de la delimitaábn de1 propio concepto 
actual de víctima bb. 

43. Las "ciencias penales". El derecho penal se vincula con 
otras muchas disciplinas a cuyo conjunto se denomina a veces de 
qanera poco pacífica, al tiempo que se discute la autonomla de al- 
gunas de ellas. Dentro de este grupo de las mis usualmente llama- 
das "ciencias penales" suele incluirse la psicología judicial, la cri- 
minalística, la medicina legal, la estadística criminal, la psiquiatría 
forense (que algunos consideran conjuntamente con la medicina 
legal), etc., a lo que otros autores añaden, a nuestro entender erró- 
neamente, la historia penal, la filosofía penal y la política criminal. 
Por supuesto que en este g ~ u p o  se incluye tambikn a la crimino- 
logía, lo que no impide que aalgunos autores la traten por separado 
Cuando se incluye en este cuadro al derecho penal, se le asignan al 
conjunto las mAs variadas -y a veces increíblemente err6neas- de- 
nominaciones: "enciclopedia penal", "enciclopedia criminológica", 
"cuadro de las disciplinas criminolbgicas", "ciencia general de la cri- 
minalidad", "criminologia", "ciencia general del derecho penal", 
"ciencia penal general", etc.nH. Cuando se excluye del cuadro al 
derecho penal, se pretende que las restantes son ciencias "auxilia- 

- res", lo que carece de mayor sentido, porque desde el punto de vista 
de cada una de ellas, lo "auxiliar" puede ser el propio derecho 
penal. 

A nuestro juicio, el cuadro de las ciencias penales, si no pre 
tendqmos originalidad ni "invención" de ciencias, queda establecido 
de. la siguiente manera: 

muy importante) : en la Univ. del Museo Social Argentino (minarioe de 1910. 
1971 y 1972) ; San Luis, 1971 y 1974, etc. 

291 bis RIIRISTAIN, V., op. cit.. p. 171; NEUMAN, E ~ M ,  en "Nueva V W , .  
Córdoba, setiembre de 1978, no 19, pp. 5 y u 

294 Sobre estas denominaciones. PORTE P E T ~ ;  op. cit.. p. 33. Un compli- 
cado cuadro de las ciencias penales en el trabajo póstumo de Lrroruilo Sin- 
tesis dc las ciencias p l e s .  en Rev. Penal y Penit., 1, 1936, 5 y S. 



Derecho penal (ordinario y especid). 
procesal penal. 

erecho penal ejecutivo. 

CIENCIAS 
PENALES 

Biolo la. 
a (Psicokog k }criminal 

NO NORMA- 
Sociología. 

[ TIVAS 1 .Medicina le al 2s. P Psiquiatría orense. 
Criminalistica 296. 
Psicologia y sociología judicial y p r o c e s a l z ~ .  

Todas ellas se vinculan necesariamente con la filmofia, la his- 
toria y la pol'tica. 

Queda hecha la advertencia de que la inclusión en este cuadro 
no implica dar por aceptada la autonomía de cada una de ellas. 
Así, no creemos que la psicologia judicial, por ejemplo, sea una 
ciencia distinta de la psicología general, ni la sociología procesal, 
algo diferente de la sociologia general, sino aplicaciones de las 
mismas. 

En ciianto a las relaciones con la historia -que es el aspecto 
que nos queda por considerar- la misma, aplicada a nuestras cien- 
cias, puede dar la historia de la legislación penal, la historia de las 
ideas penales, las historias de las ciencias en particuar (lo que, por 
otra parte, es un cap'tulo de la historia general de la ciencia) y la 
historia del delito, rama que está cobrando importancia en la in- 
vestigación criminológica. 

286 Las obras mds difundidas de autores nacionales son las de Nenro ROJM 
(Medicina I.cgal, Bs. As., 1959) y la de EMILIO F. P. BONNET (Mrdicina Legal, 
h. AS., 1967). Cabe dve r t i r  que en Latinoamérica frecucnterncnte han sido ju- 
ristas quienes se han dedicado también a esta especialidad (por ejemplo, CoGSI- 
fio MACIVER, LUIS. Manual de Medicina Legal. Sgo. de Chile, 1974). Sobre temas 
especidizados. ECHAZU, DARDO, Iiivestigacidn de  la muerte. Bs. As., 1973. 

296 V. en nuestro pais: ALBARRAC~N, ROBERTO, Manual de Criminalistica, 
Bs. As., 1971; con grari iriformacibn sobre los orígenes de la materia, THOT, LA- 
DISLAO, Criminalislica, La Plata., 1934 (no 30 a 35 de la "Rev. ¿e Ident. y Cs. Pe- 
nales") . El sistematizador de la misma conocido como prActicamente el primero. 
fue HANS GROSS, DE CR.U: Maf~ual  del Jucz para uso de los jueces de instruccidn 
y municipales, jefes politicos, alcaldes, escribanos, oficiales, agentes de policla, etc., 
trad. de hliximo de  Arredondo, Mbxico, 1901 (1900 en la portada, dos vo- 
liimenes) . 

M La más conocida obra en la materia escrita en castellano es la de  
EMILIO MIRA Y L ~ P u ,  Manual de psicologia jurfdica. 89. As., 1961. En cuanto 
n la sociologfa procesal penal, nuestras rdlexiones -que hoy consideramos baa- 
tante pobres- en Sociologia psoccsal penal, Mkxico. 1969. 



En el campo de las ciencias penales se han popularizado complejas cia- 
sificaciones de las mismas, que parten de las de Liszt y Ferri. Este último au- 
tor llamaba "sociología criminal" a la ciencia general del delito, dentro de la 
que reconocía una división del trabajo, en la que al derecho penal le corres- 
pondía una parte, "E1 estudio tecnicamente jurídico del delito, de la pena y 
del juicio (derecho y procedimiento pena!es) no es, sino una rama de la cien- 
cia criminal y se limita precisamente al estudio. de los ordenamientos jurídicos 
de la represión, que se expresan con el nombre de 'justicia penal' y que son 
s610 una parte de la defensa social contra la criminalidad, como suprema e 
inmanente funcibn del Estado"-. Hoy nadie suscribe esta opini6n preten- 
didamente enciclopédica que abarca una supuesta "ciencia" sin método ni 
objeto único. 

-8 F-, PSndpii di diritto miminale, Toriw. 1928. p. 79- 



EL MÉTODO DE LA CIENCIA JURÍDICO-PENAL 

I.-EL M~TODO DE LA CIENCIA J U R ~ D I ~ A  Y DEL DERECHO PENAL: 44. La 
dogmitica juríclica. 45. Exposicidn de nuestro punto de vista. 46. Dog- 
mática y positivismo (origen positivista del método) . 47. Dogmiitica 
y jurisprudencia de conceptos. 48. Funcidn de la dogmitica. - 11. - Doc- 
MATICA, REALISMO SOCIAL Y .LECE TERENDAD: 49. Dogmitica y realismo 
mial.  50. Dogmiitica y lege ferenda. 51 Dogmática e ideología. 52. 
Las objeciones a la cientificidad del metodo dogmático. 53. El método 
comparativo en derecho penal. 54. Importancia de los antecedentes 
1eg:slau'vos en la construccidn dogmhtica. 111. - PRINCIPIOS A LOS QUE 

DEBE AJUSTARSE TODA TENTATlV.4 DE COMPRENSION DE LA LEY PENAL: 55. 
Planteamiento general. 56. Proscripcidn de la analogía. 57. La com- 
prensidn restrictiva (el in dubio pro reo). 58 El principio de intras- 

cendencia de la pena. 

El camino verdadero pasa por una cuerda, 
que no esta tendida en alto sino en el suelo. 
Parece dispuesta más para hacer tropezar 
que para que se la recorra. 

Kafka, Consideraciones, 1. 

I . -EL METODO DE LA CIENCIA JURIDICA Y DEL 
DERECHO PENAL 

44. La dogmática jurídica. El derecho penal, como ciencia, es 
una ciencia jurídica; luego, su método no puede ser otro que el que 
corresponde a la ciencia del derecho. A su respecto se plantean, pues, 
los mismos problemas metodológicos que afectan a cualquier rama 
de las ciencias jurídicas. 



Salvo las tendencias "sociologistas" o del "realismo juridico", ya 
ha pasado la epoca en que se elaboraban las construcciones de la 
ciencia jurídico-penad en abstracto, esto es, sobre un ordenamienio 
' 4 .  ideal", tal como lo concebían algunos autores racionalistas, y tam- 
bien aquella otra en que se caía cn una reducción sociológica del 
derecho penal, tal como lo pretend:an los Ilaniados "positivistas"l. 
Tambien ha quedado aún más atrás, la pretensión de reducir el m&- 
todo cientifico a un puro análisis de ,la letra de la ley, al estilo de la 
vieja exCgesis francesa, posterior al cbdigo Napoleón El método 
del derecho penal es el que predomina en la ciencia jurídica en 
general, esto es, el llamado método dogmático, con el cual nuestra 
disciplina ha alcanzado un enorme y fecundo desarrollo. Mucho 
más atrás aún ha quedado ala pretensibn de que la ley no debe ser 
interpretada, que es francamente ridícula, como expresión de un 
autoritarismo petulante. "Aiin cuando quien la aplica no quisiese 
interpretar la ley, lo estaría haciendo, como Monsieur Jourdain, de 
la pieza de Molikre, que hacía prosa sin saberlo" 2. 

Si bien podemos remitir a las usuales "metodolugías del dere- 
cho" 3 O a los textos corrientes de "introduccibn al derecho", lo cierto 
es que no siempre queda claro en que consiste o que entendemos 
por mCtodo dogmático o "dogmática jurídica", por do cual se im- 
pone hacer unas reflexiones acerca de ella y precisar nuestro enten- 
dimiento de la cuestián. La consideración de este tema nos con- 
duce a calar en uno de los núcleos problemáticos harto debatidos 
y engorrosos, como que configura la 'inkdula interrogativa del campo 
juridico, ciiyo acabado planteamiento, huelga apuntar que excede 
los límites temáticos que nos hemos impuesto. Queda pues acla- 
rado que no es nuestro propósito presentar un planteo metodológico 
completo, sino brindar rinas notas sinteticas -y unas pocas refle- 
xiones análogas- de lo que consideramos necesario expresar para 
posibilitar el entendimiento del camino que seguimos para el des- 
arrollo ulterior. 

45. Exposición de nuestro pqnto de vista. a') La ciencia del 
derecho. Hay un orden de conocimientas cientificos siempre que 
construimos o nos hallamos con un sistema de proposiciones u ora- 
ciones que admiten el predicado de verdaderas o falsas. 

1 V. infía, Q 147. 
2 SALCAW MARTINS, p. 98. 
a V. en castellano, BIEISA, RAFAEL, Metodologia juridico; HERNANDEZ GIL, 

ANTONIO, Metodologla de lo Cienria del Derecho; ~ N Z ,  KARL, Mefodobgía di 
la ciencia del derecho, trad. de Gimbernat Ordeig. 



Para establecer si el derecho es una ciencia se hace necesario 
aclarar qué se entiende por derecho. Si por derecho entendemos la 
actividad legislativa (el establecimiento de iniperativos por medio 
de leyes en sentido material), sólo será ciencia el estudio que al 
respecto se haga desde el punto de vista sociológico (qué grupo los 
impone. a quiénes convieiie, etc.) . En este sentido ( proyectar ley, 
sea proyectando efectivamente el texto o criticando cl mismo desde 
el ángu!o de las conveniencias sociales) el derecho no es ciencia, sin 
perjuicio de que la crítica pueda ser cientifica (es decir, verifica- 
b l e ~  las proposiciones en que se funda, pero pertenecientes a otras 
ciencias) o filosófica (el sometimiento a critica desde un enfoque 
an tropológico) . 

En un segundo sentido, el derecho puede ser el estudio del  pro- 
ducto de la actividad legislatiua con el objeto de lograr su adecuada 
y segura apl;icacidn. En  este sentido, el derecho es una ciencia, por- 
que tiene caracter cognoscitiuo y las proposiciones que a partir del 
estudio de su objeto se formulen pueden ser calificadas de verdade- 
ras o falsas. 

En el primer sentido, con "derecho" se designa un conjunto 
de proposiciones valorativas -juicios subjeti~os de valor- que no 
admiten ser calificadas como verdaderas o falsas. Aquí no se pue- 
den establecer valores de verdad o falsedad, porque los valores se 
traducen en imperativos y "un imperativo es un expresión lingüis- 
tica a da que no  puede aplicarse la clasificacibn verdadero-falso" 4. 

Los enunciados de valor no  tienen carácter científico, precisamente 
porque no son verificabless. Por supuesto que debe quedar claro 
que estamos hablando al puro nivel científico, sin peijuicio de todo 
lo que oportunamente expondremos a nivel oiitológico, cuando nos 
ocupemos de la relación del derecho penal coi? la filosof'a. 

En el plano puramente científico no se piiede afirmar que "no 
matarás" sea verdadero o falso, pero en .la ciencia del derecho (ju- 
risprudencia en sentido amplio) se puede afirmar que es verdadera 
la proposición siguiente: "la ley mosaica ordena no matar". Igual- 
mente, son verificables las proposiciones sobre el alcance de los im- 
perativos establecida mediante lógica, en una construcción que tiene 
en cuenta la totalidad de ellos y que elimina ila contradicción apa- 
rente entre los mismos imperativos y entre el orden jurídico y otros 
órdenes de la realidad. 

4 REIMENBACH, HANS. La filosofla cientffica, MCxico, 1967, p. 289. 
6 CARNAP, RUDOLF, Filosofia y sintaxis ldgua, Mhxico, 1963, p. 15. 



La circunstancia de que una ciencia verifique la existencia de  
valoraciones dadas y precise su alcance. no autoriza a que se la 
llame "ciencia valorativa", expresión que denota una contradictio 
in termitzis, porque la actividad valorativa misma nunca puede ser 
científica, debido a su inverificabillidad. 

Quien pretenda que el derecho es una "ciencia valorativa", o bien 
niega al darecho su carácter científico, o bien, también debe calificar así 
a la sociología y a la antropología, pues éstas también estudian valores 
socialmente dados, pero no nos dicen lo que es "bueno" o "malo" (al 
igual que la ciencia del derecho), sino lo que un grupo, en un tiempo y 
espacio determinado, considera "bueno" o "malo". Igualmente. la ciencia 
del derecho penal no '*inventan ni "crea" al delito, sino que desentraña 
lo que la ley considera ddito. 

La ciencia del derecho (o jurisprudencia en sentido amplio) 
tiene por objeto "proyectar jurisprudencia" (no "ley") (proyectar 
jurisprudencia t6cnica o jurisprudencia en sentido restringido) y 
para ello debe verificar la existencia y el alcance de los desvalores 
(juicio subjetivos de valor del legislador). Todo desvalor que no  

surja de la ley o al que Ja ley no  remita, no es problema del cien- 
tifico del derecho como tal (ni del juez como sancionador de lo 
proyectado por el cientifico) , sino del legislador: "La jurisprudencia 
s61o puede abstraer el elemento general, sacarle de donde lo enciien- 
tre, pero no crearle"6. Queda olaro, repetimos, que esta reflexión 
tiene sentido cuando ya sabemos de que se ocupa nuestra ciencia, 
y la delimitación de la misma nunca puede ser problema que in- 
cumba a la dogmática, que sólo es un m6todo cientifico, sino a la  
previa y necesaria delimitacibn del objeto al que se aplicará el me- 

*todo. Esa será cuestión que el científico tendrá que resolver previa- 
mente, vi6ndoselas con la filosofía. 

La cienda del' derecho penal no quiere explicar el delito en lo que de 
"ser". tiene corno fenómeno social, pues esto es incumbencia de la crirninología. 
La dogmática penal pretende, sin olvidar la realidad social que el derecho 
regula, hacer previsible la conducta del juez. La previsibilidad de la ajena 
conducta en las relaciones existenciales es la base de la segurida jurídica y 
el fin d¿1 derecho en general: el derecho tiene por fin hacer previsible que, 
en tal relación existencid, el "otro" no afectará mis bienes jurídicos. 

La dogmática penal se pregunta cuándo hay delito, cuándo se deba 
aplicar pena y cuál debe ser la medida de la pena. Procura responderlo 
construyendo, con la ayuda de la lógica ia idea del delito y la pena confonne 

6 Jnmmc, RUDOV VON. El esbiritu del derecho romano en los diversas fases 
6 su desarrollo, Madrid, 1891, T. 111, nota en p. 28. 



al derecho penal vigente. No se trata d e  un mero afán especulativo, sino 
que en esa tarea, el método para ha!lar las respuestas no ~ u e d e  jamás ignorar 
que el derecho penal es manifestación de una decisión política que elige una 
determinada regulación de  conductas humanas en sociedad, es decir, en re!a- 
ciones jnterpersonales. De allí que el método no ~ u e d a   rescindir del ob- 
jetivo último de la tarea, que no es otro que proveer a1 objetivo de seeuridad 
jurídica, haciendo previsible la conducta del juez, con lo cual, el objetivo a 
que se aplicará el conocimiento que procura la ciencia jurídico-penal, mediante 
el análisis y la construcción dogmáticas, no sea otro que el fin mismo del 
derecho penal y del derecho en general. 

Sabemos que el juzgador tiene un margen de discrecionalidad. pero el 
uso que del mismo debe harer no puede convertirse en un "margen" de  
arbitrariedad, al menos en cualquier ordenamiento jurídico que se considere 
tal y que se apoye en el principio republicano de gobierno. 

b') El concepto cientifico-juridico del delito. Para estudiar ju- 
ridicamente al delito debe presuponerse que el delito es un "ente" 
juridico. No puede ser otra la solución, pues, aunque sociológica- 
mente el delito sea eventualmente la violacibn. a una norma ética 
considerada de elemental cumplimiento por el grupo dominante al 
tiempo de la sanción (legal, ningún mínimo ético es una norma juri- 
dica si no se lo institucionalira como tal. 

Desde e2 úngulo de  nuestra ciencia -o mejor dicho en  el cam- 
po visual d e  nuestra ciencia- el delito no puede ser considerado de 
otra manera. Quien quiera considerarlo como algo diferente, esta- 
r& haciendo alguna otra ciencia (ciencias de la conducta), o bien, 
meras proposiciones extra-científicas. 

La expresión "ente jurídico" no implica que el delito sea una 
creación libre del derecho, sin con.tacto con ningún otro orden de  
las cosas, sino que es una diolimFtaciOn juridica de u n  sector de la 
realidad. Una "creación jurídica" sin contacto con la realidad n o  
es un delito, sino un delirio. 

El iiberalismo, con e1 principio ndum crimen sine lege, pulió y precisó 
el concepto de  delito como "ente" jurídico, pero no por ello lo creó. E1 
delito considerado "ente" jurídico no es una "creación" liberal7, sino un 
objeto de estudio de la ciencia jurídica que existe como tal antes de que 
existiera la ciencia jurídica (el conocimiento no orea el objeto), dicho esto 
sin perjuicio, naturalmente, d e  que pueda ser objeto de  estudio d e  otras 
disciplinas. Para su existencia como tal "es indiferente, en principio, que la 
fijación de las conductas se realice en virtud de un sistema de  definicibn 
judicial o por un catálogo legal exhaustivo" 8. 

1 Otra opir.Xn, J I ~ N E Z  DE ASIIA, LUB, Lo ley y el delito. p. 202. 
8 CALLAS. W., La teoria dpl delito en su momento %tual, ñamlont, 

1959, p. 30. 



c') La necesidad pra'ctica de la construccidn lógicamente com- 
pleta (no contradictoria). Cuando tomamos < ualquier código penal 
del m'undo, hallamos una cantidad de disposiciones de muy diversa 
indole. cuyo número, es altamente variable, tendiendo a reducirse 
en  los textos mds modernos. La imposibilidad de que el texto 
resuelva expresamente en su letra todos los posibles casos que se 
presenten es manifiesta. Esta imposibilidad estd histbricamente de- 
mostrada (ni los viejos textos casuistas ni el sistema del precedente 
jurisprudenci~l -common Law- lo lopan).  Frente a esta imposi- 
bilidad, la única solución es inferir ias soluciones conforme a una 
serie de principios generales -conceptos- que se construyen a partir 
del texto. 

Aunque los ejemplos huelgan -y por si alguiea quiere ahotaarse La 
molestia de leer el texto de  este trabajo- dado que muy frecuentemente se 
cuestiona la utilidad del mktodo dogmático, en una suerte d e  infantilismo 
jurídico, plantearemos algunos interrogantes: 1) el inc. 1Q d e  nuestro art. 3 
dedara "no punible" al que actué en "ignorancia de  hecho no imputable"; 
por ende, cuando la ignorancia es "imputable" el autor es "punible". Pero 
el código no nos dice nada acerca de  si debe ser "punible" como autor de  
u n  delito doloso o como autor de un delito culposo. 2) El  mismo artículo 
declara "no punible" al que actúa en "cumplimiento del deber", pero la mera 
expresión "no punible" no nos dice si su conducta es conforme al derecho o con- 
traria a 81, o s61o "no punible". ¿Cuál es la situacibn del participe? ~Ciulespon- 
de reparación del daño? ¿Es posible aefendeme legítimamente contra ella? 3) 
El alienado mental tampoco es "punible", pero des igual su situadbn a la del 
que se defiende legitimamente? ¿El participe es "punible" en ambos casos? 
icorresponde reparar el daño en' ambos supuestos? ¿Es igualmente posible l a  
legitima defensa? 

Los ejemplos y los interrogantes son pedestres, pero son suficientemente 
demostrativos de que las soluciones s61o se hallan cuando se hacen jugar de 
modo no contradictorio todas las disposiciones y de su análisis, sini~Eiffcoddfi 
y reconitruccidn surgen los conceptos de  dolo, culpa, antijuridicidad, culpabilidad, 
etc. 

d') El método cientifico (dogmdtico). Frente a un  conjunto 
d e  disposiciones legales el jurista se encuentra en la misma situación 
que el físico: debe tomar los datos, analizarlos (dogmas), establecer 
las similitudes y diferencias y reducir lo que opera igual bajo una 
apariencia pre-analttica de diversidad. Luego, debe elaborar una 
teoría (construcción) en que cada uno de ellos encuentre su ubicación 
y explicacibn. Por último, debe plantearse hip6tesis a efectos de 
verificar si esta teoria funciona de acuerdo a' la totalidad, si no hay 
elementos que no hallan explicación adecutlda, o sea. si alguna parte 
"del todo" da contradice (en otras palabras: la teoría, -construc- 



cibn- no  puede estar en con~radiccibn con los textos legales). Este 
es el proceso de verificaci0n. Por supuesto que la coiistrucción no 
puede estar tampoco en contradiccihn consigo misma (requiere ser 
16gicamente completa). En síntesis, el jurista debe elaborar u n  
sistema n o  contradictorio d e  proposiciones, cuyo  valor de  verdad 
sea verdadero. 

En la construcción dogmática se emplea el razonamiento Ibgico, 
que tradicionalmente utilira las for las heredadas de la lógica aristo- 
tClica y escolAstica, en que se incluyen los argumentos analbgicos 
-en la medida en que lo tolera el derecho penal-, llamados argu- 
m e n t u m  a simile, y los argumentos a contrario (argztmentztm a con- 
t rar io) ,  como tambien el argumentuml a maiorc ad m inus ,  del que se 
desprende el argumentum a fortiori y el argumentum ad absurdumg. 

e') Dogmática y verificación. Las leyes y los elementos que 
desprendemos de su adecuado análisis son los "hechos" del mundo 
jurídico. Así, como en la física la materia es una construccibn 
-porque lo que nos es dado no es la "materia" en sí misma, sino 
u n a  cantidad de hechos "compresentes"- lo mismo sucede en el de- 
recho con la ley: tenemos una cantidad de disposiciones compresen- 
tes. Éstas requieren ser elaboradas en un sistema de proposiciones 
universales que, además de ser válidas -de. tener sentido- deben 
ser verificadas (establecer su  valor d e  verdad: verdaderas o faba). 

Las disposiciones legales las conocemos mediante los sentidos y 
de ellas -con el mktodo expuesto- inferimos las proposiciones uni- 
versales, pero luego debemos verificar si no  hay contradicción entre 
estas proposiciones universales y las disposiciones legales. 

Sin pretender una profesión de fe fisicali~ta, es dable observar 
q u e  el proceso metódico es similar al de la física: de los hechos pro- 
bados se infieren las proposiciones universales, pero si un so10 
hecho contradice. a las mismas, estas son falsas. 

No debe confundirse "venificacibn" con "experimentación", lo que lieva 
a graves distorsiones cuando se pretende que las únicas ciencias son las iiamada 
"experimentales". En todas las ciencias del hombre las dificultades se concre- 
tan en, tomo a problemas de método, pues "las interacciones entre sujetos y 
objetos' propias de esta disciplina, hacen particularmente dificil la experi- 
mentacibn, en el sentido en que es practicada en la ciencia de la natura- 
l-" 10, Pero no por ello debe exluirse su carácter cientlfico. Recardemos 

9 Cfr. JESMECK, 119; sobre la 16gica jurídica en la interpretaci6n .m giene- 
nl: KLUC, ULCICH, JuriStiSche Logik, Berlín, 1966 (sobre el argumentum a sí- 
m i l ~ ,  pp. 97 y m.; mbre el arg. a contrario s e m ,  124 y SS.). 

10 P w r r .  en Piaget y otros, T e n d e d a s  & h 1iistigacidn en lar ciencias 
acialcs, Madrid, 1973, p. 77. 
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que la astronomía nos da un ejemplo de "gran precisión científica sin experi- 
mentación científica, dentro de la escala considerada", y tampoco en geología 
es posible la experimentación, pero no par ello podemos considerar que las 
ciencias del hombre se hallen en un estado "de inferioridad sistemática" 11. 

Tampoco debe confundirse la verificación con el carácter inductivo de 
la ciencia. La inducción y la experimentación hau surgido después de la 
deducción ,en la ciencia en general y en las ciencias particulares 12 y, además. 
en la actualidad, entre induccibn y deducción no se encuentra la infranquea- 
ble barrera que antes se solía colocar, reconociéndose que el carácter irduc- 
tivo o deductivo del método de cualquier ciencia es una mera cuestión de  
grado 13. 

Pese a que con la verificación obtenemos la respuesta de que una 
proposición es verdadera, en esta como en cualquier otra ciencia, 
nunca obtendremos un grado de certeza absoluto sobre la verdad 
de los enunciados. Podemos obtener un grado de certeza absoluto 
sobre el valor de verdad "falso", pero jamás en cuanto al valor de 
verdad "verdadero". Así, por ejemplo, podemos construir el prin- 
cipio de culpabilidad con un determinado enuriciado, verificando en 
todos los casos que se nos ocurren o pretenden que no hay contradic- 
ción con los otros elementos del sistema. No obstante que nuestra 
certeza sobre su verdad sea cada vez mayor -en razón directa al nú- 
mero de ocasiones en que lo sometemos a verificación- no por ello 
dejará de ser un cálculo de probabilidades: ignoramos si dentro de 
un instante no  se nos ocurrirá o presentará un caso en que el prin- 
cipio así enunciado entre en contradicción con el funcionamiento de 
alguna disposición, lo que haría necesaria la formulación de una 
nueva proposición universal, porque basta con hallar un  solo SU- 

puesto en que la proposición universa! no opere, para que, al resul- 
tar falsa ella, también caiga el valor de verdad "verdadero" de todo 
el sistema de proposiciones universa~les. 

Cuanto mayor sea el número de observaciones que confirmen el 
valor de verdad "verdadero" de fa proposición de validez universal, 
menor será la probabilidad de que la proposición resulte falsa. Las 
sucesivas verificaciones nos irán proporcionando un grado cada vez 
mayor de certeza, pero la certeza absoluta la obtendríamos en el in- 
finito. Por ende, el valor de verdad de una construccibn dogmltica 
sera siempre un cálculo de probabilidades. 

11  fdcm. pp. 78-79 y 80. 
18 Idem. p. 63. 
18 Cfr. P E L ~ F Z .  M I ~ ~ E I A N C E L O .  Introduccidn al estudio de h Ctiminologia, 

trad. de M. de Ri\acoba y Rivacoba. Bs. As.. 1966, p. 90. 



En una construcción dogmática -que es un  sistema de propo- 
siciones- cuando una proposición resulta falsa, se nos derrumbará 
todo el sistema, porque se trata de un grupo de juicios que se sos- 
tienen mútuamente, y "lo extraordinario es que por grande que  
pueda ser el grupo y por grande que sea el sustento que entre si se 
presten los juicios, todo el grupo está, por así llamarlo, suspendido 
en el aire" l4. En cuanto una de esas proposiciones caiga en valor 
de verdad "falso", lo será todo el sistema, y nada hay mis  anticientí- 
fico en la ciencia jurídica que negar el dato qu t  revela la falsedad de 
la construcción, lo que frecuentemente se hace por vía de crítica 
legal. Esta conducta equivale a la del físico que, cuando observa 
el  fenómeno que derriba su sistema, en lugar de construir otro, pre- 
fiere afirmar que es el universo lo que está mal construido 16. Cabe 
considerar que no se está planteando aquí el problema de lo que 
del conjunto de las leyes se ha dicho previamente que no  es derecho. 
El método doffmático se aplica sobre lo que ya se ha afirmado que 
entra dentro del horizonte de ~royección de nuestra ciencia, y la 
delimitación del mismo, por ende, es una cuestión anterior. La 
cr'tica que comentamos se dirige a aquellos que, sin excluir la dis- 
posición del concepto de derecho, es decir, sin excluirla de la materia 
a la que hay que aplicar el metodo, resuelven luego dejarla de lado, 
por  considerarla errónea. 

En este sentido, la dogmática debe partir de la presuposición de  que 
d arden jurídico no puede ser irreductiblemente contradictorio en forma que 
no admita una explicación coherente, lo que en modo alguno es una carac 
terístíca de la ciencia jurídica, sino de cualquier ciencia. Este punto de 
partida entraña, en nuestra ciencia, un peligro del que debemos ser conscientes, 
a efectos de evitarlo. Todas nuestras sociedades contemporáneas desano- 
lladas hratan de enmascarar sus contradicciones con un manto de racionalidad, 
y la ciencia del derecho pena1 puede contribuir frecuentemente a fortalecer 
esta apariencia. No obstante, si trabajamos alertados, podemos llegar a neu- 
tralizar este peligro en cierta medida. Para ello será menester no caer en un 
"discurso cerrado", modelo del cual, e n  derecho penal, son conceptos que 
denotan contradicciones irreductibles ( o  vaguedades que Ias encubren), como 
por ejemplo, la afirmación de que la medida de seguridad se impone en beneficio 
del  sometido, con olvido de la pesadísima limitación a los bienes jurídicos 
d e  éste que ella implica; las detestables racionaiizaciones que encubren avan- 
ces aiitoritarios del poder administrador; las argumentaciones "pr&cticas" y 
epeligrosistas" sin base te6rica o científica; las vaguedades en que se han 
convertido conceptos tales como "dañosidad social", "alarma social", etc. 

14 ?RICE, H. H.. Truth and cmegibility, Oxford University P m .  1936, p. 19. 
16 Queda fuera de este planteo el supuesto en que la disposicibn legal er 

imductiblementc contradictoria, puea en tal c;uo no tendrá vaiidez. 
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Estos elementos " t iman el discurso", en el sentido de que impiden o 
oortPn la comunicación. Se traducen en una ritualizacibn autontaria del 
m i m o  16, convirtibndose en un "hablar por hablar". Contra estos elementos 
autoritarios del discurso debemos estar alertas para no encubrir con una 
apariencia de racionalidad, lo que no tiene racionalidad alguna. De estas 
formas d e  discurso "cerrado" nos percatamos mas fácilmente cuando nos 
hallamos frente a un texto jundico extraño a nosotros, como alwnos textos 
mvikticos o de  la KielerschJs, pero con los nuestros es con los que debemos 
ser más cuidadosos, porque es donde más fácilmente podernos caer en la 
trampa del discurso cerrado. 

rte, la premisa de que se parte ~ u e d e  llevaanos insensiblemente 
al ide%&r mando que ese si* no contradictorio es "real" por "racio- 
nal", lo que Implicaría la confusión de  diferentes planos de "no contradic- 
cibn": la falta de contradicción entre las normas no implica que no haya 
una conhiidicción entre lo que el sistema estima como necesario para la 
realización del hombre y lo que histórico-culturalmente "se" considere nccc- 
snrio. El grado de esta segunda contradicción estar& en relación inversa con 
la fundamentacibn antropológicn del derrcho penal y será un problema de 
efectividad del mismo y, por ende, de  teoría penal. 

f') iHay una sola construcción dogmática válida y verdadera? 
Una teoria conocida en Ibgica con la denominación de "teoria de fa 
coherencia", pretende que s610 podemos tener un sistema coherente 
de proposiciones y sólo uno. Conforme a la "teoría de la cohe- 
rencia", cuando enunciamos un sistema de proposiciones, o bien es 
el único totalmente coherente, o bien contiene alguna contradicción 
que todavía no hemos descubierto. 

Cuanto mayor es el núniero de proposiciones de validez uni- 
versal de un sistema, mayor es la posibilidad dc contradiccibn. Pese 
a esto, los partidarios de la teoría de la "coherencia" nunca la han 
fundado acnbadamente y, por ello, está hoy casi abandonada. incluso 
por sus sostenedores de otrora. Hoy se acepta que "por muchas 
proposiciones empíricas que logremos combina1 en un sistema apa- 
rentemente autoconsistente, siempre podremos construir un sistema 
libre de contradicciones y que, sin embargo, sea incompatible con el 
primeto 17, 

46. Dogmática y positivismo (origen positivista del método). 
Conforme a lo expuesto, cabe preguntarse si el mdtodo dogmático 
es un  método que responde por entero al positivismo jurídico, o sea 
que este métode implica que la ciencia jurídica acepta una total om- 
nipotencia legislativa, quedando por entero en manos del legislador 

14 M m c ~ ~ l s ~ ,  El hombre unic f im~onal ,  p. 131. 
17 ha, loc. at .  



la selección de los valores y desvalores, de los objetos, etc. Veremas 
luego que no es as/, pero, ninguna duda cabe que el mktodo dogma- 
tico naci6 unido al positivismo jurídico. 

El verdadero creador del mkodo dogmático fue Rudolf von Jhering 
(181&1892) '18. Es incuestionable que Jhering era, al tiempo de  la enun- 
dación del mCtodo, un positivista jurídico, que luego evoluciona hacia el 
positivismo naturalista, relegando a una función cada vez más secundaria e? 
método dogrnhtico, en una evidente inclinación hacla el sociologismol~, siendo 
el más duro critico de  sus primitivas teorías. No excen'os d e  contraciicciones, 
como resultado del andar del positivismo jurídico al tiaturalista, estdn muchos 
puntos de vista de su autor, y no es dificil percibir similares inconsecuencias 
en von Liszt, siendo incuestionable que hay una línea Jhsring -Addf Merkel- 
Franz oon Lis&. 

Esto no significa, claro esta, que Jhenng sea el "inventor" de  lo 
racional y constructivo en la ciencia del derecho. No puede ignorarse que 
hay constructiones racionales desde que hay "partes generales" y, como tales, 
pueden enunciarse las de Feuerbach, Carmignani y Cazara, por mentar las 
más conocidas. No obstante, no se trataba de "dogmática jurídico-penal" e n  
sentido estricto, ya que ésta se apoya en un texto legal y aquellas constnicciones 
se referían a sistemas generales e ideales. 

De cualquier manera, lo que es necesario destacar suficientemen- 
te es que el origen del mdtodo no tiene por qu t  condicionar al objeto 
a que se aplica: es el objeto que condiciona al metodo, pero no a la 
inversa. Por consiguiente, el metodo dogmático es independiente 
de la limitacibn de la actividad legislativa (el dilema o pseudo di- 
lema "jusnaturalismo-juspositivismo") : la dogmática es un método, 
o sea, que hace al conocimiento, en tanto que 110 segundo es una 
cuesti6n que se limita al objeto del conocimiento, y toda vez que 
-conforme a nuestro punto de partida- el objeto es anterior al co- 
nocidento ( y  éste no lo modifica ni crea), el problema de la limita: 
cidn o ilimitacidn de la actividad legishtiva es u n  problema qu@ 
debe ser resuelto antes de la uplicacidn de la dogmática, porque 
hace a la aklimitacidn del objeto de conoaimiento a que 4sta se 
aplica. 

18 V. J ~ R I N ~ ,  .&pldtu, cit. (Geist des romischen Rechts auf den vcrschicds 
ncn Stufen seiner Enlwicklung, 1883) ; del mismo, La dogmcitica jurfdica. Bs. As ... 
1946. También PASINI, DINO, Ensayo sobre Jehring, Bs. As.. 1962, p. 264. nota 7- 

I D  JHE~UNC, Schefz und Esnst in des Jusi~pncdenz, 1884. SO& JHERINO y SU 

evolucibn, PWINI. op. cit., y bibliografía indicada al final del volumen (pp. 403_ 
413). La mlr completa infonnaah sobre J n m c  en Casteiiano, cm bibkiogra- 
ffa y trabajos originales y ya publiados, Jhcring y h lucha por el dcrechq 
dici6n dirigida por Aguriin Squella. Revista de Ciencia Sociales, Fac. de Cien- 
a= Jurídicas. Económicas y Soc. Univ. de Chile. Vaiparaim, junio' de 1977. 



.47. Dogmática y jurisprudencia de conceptos. Hemos dicho que 
Jhering quien emprendió con mordacidad el ataque contra la "jurispruden- 
cia de conceptos" (Begnffsjurisprudenz) para cargar el acento sobre el 
fin 20, expresión que entendió de modo diverso y confuso 21, y que se considera 
el antecedente de la llamada "jurisprudenoia de intereses" de Rümelin y Heck e2. 

En verdad, este debate en teoría del delito encuentra su síntesis ha- 
ya muchos años, con Franz von Liszt. Lo teleoldgico en la teorb del delito 
se toma en cuenta c m  el bien juaídico. "Con el bien jurídico el pensamiento 
del fin hace su entrada en el ámbito de la teoría jurídica, comienza la consi- 
deración te'eológica del derecho y encuentra su fin la lógica-formar' 23. De 
esto se derivarán importantes consecuencias, de las que nos ocuparemos luego. 

No obstante, cabe tener presente que lo teleológico -aquel conceptw 
de  fin definido un tanto confusamente por Jhering, constituye en la teoría 
jurídica del delito, un arma con dos filos. En tanto penetre como bien 
julrídico, tal como Liszt lo destacara con singular acierto, servirá para hacer que 
la función comparativa de la abstracta descripción de lo prohibido con las 
conductas concretas, deje fuera d e  la materia de prohibición lo que la ley 
no deivalora porque no afecta al objeto que la norma tutela. En este sentido. 
el elemento teleológico vita!iza la construcción dogmática, y sólo puede res- 
tringir la prohibición a sus límites reales. Pero el entusiasmo teleológico 
puede revertir el argumento y exceder el límite del dispositivo individiializador, 
para llevar el fin mis allj  d e  la "prohibición formal" (como se suele .decir 
despectivamente). Esta "reversión del airgumento teleológico" o esta senda 
dcl pensamiento teleológico, ha sido ya transitada y constituye un eficaz medio 
para sembrar la mayor de  las inseguridades jurídicas y neutralizar la finalidad 
práctica de la dogmática. 

48. Función de la dogmática. En tanto que la dogmática 
se entienda en un sentido puramente positivista, constituye un m& 
todo que sin lugar a dudas puede calificarse de conformista y hasta 
reaccionario, conio el positivismo en general. De ello se ha perca- 
tado la ciencia jurídica hace tiempo. 

El mismo Jhenng lo advierte cuando reacciona contra sus primitivas 
concepciones, hasta el punto de que se hal!an algiinas coincidencias entre sus 
elaboraciones posteriores y Mam 24. Sobre este peligro Welzel se expresa 
muy claramente, lamentando que en Alemania se mire la disciplina jurídica 
del derecho penal como rart pour Part y que se olvide la función de la 
dogmática m. 

20 JHERING, Der Zweck im Recht, Gottingen, 1887. 
21 WOLF, ERIR, Grosse Rechtsdenker der deutschen Geistesgeschichte, Tii- 

bingm, 1951, pp. 616 a 659 (se reproduce traducido por Antonio Tniyol Sem 
m pp. 121 a 168 de Jhering y la lucha por el derecho, cit.). 

22 Asi, RECASENS SIMES. Panorama del pensamiento jurídico en el siglo XX, 
México. 1963, 1, 268 y s. 

2s Lxsn, Strafsechtliche Aufsiitse, 1, 223; ,Welzel, Zur Dogmatik im Strat 
recht. en "Fest. f. Maurach", Karlsruhe, 1972, p. 5. 

U Sobre ello, PASINZ, op. cit., 91-2. 
Y W-, op. et loc at. 
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En tanto que la dogiii.i~ica sea un nikttdo piiesto ;i l  wivicio 
tlel positi~,isiiio jurídico, ~ = l i i i - ; i  el destirio dc sil ;i;iio. En i.irito 
que el jurista dogmático olviclc cuál es su Iiiiici(lii, renuncie al con- 

.tenido te'eológico (bien juriclico) que con el riibtodo se Iialln cri la 
teoría del delito, su elaboración quedar5 rctroti.aicln a In  viei:i !!rJ- 
grzffsjurisprudenz y contribuirá al despre\tiyio cientilico dcl (Icre- 
cho; $11 elaboraricín será l'art pour I'art; tendrán razón siis críticos. 
No obstante, esto no es problema del mCtodo mismo, sino i.esiil- 
tado de $11 irn1)erfecta aplicacihn. ";\Ittodo" s i ~ i : :  i t a  "t n:i.;rio", 
"V 'a" hacia a!go, y no cs propiamente un mdtodo cl que ei;il~lea 
quien ignora adónde va. Aclarada que sea la finalidad que pcrsi- 
gue la dogmdtica, estos peligros quedan autom0tictlvir:!te r?e1,tr<!- 
limdos. 

La dogmática jurídico-penal "establece limites y construye con- 
ceptos, posibilita una aplicacicín del derecho penal segura y previsi- 
ble y lo silbtrae de la irration;.lidad, de la arbitrariedad y de la in-i- 
provisación" 26. 

La dogmática penal ha proporcionado un sistema de proposi- 
ciones conforme al cual pueden resolverse de manera lógica y no 
arbitraria las situaciones que se plantean, como tambiCn ha preci- 
sado límites de prohibición y de punición en general. Sin una 
construcción dogmdtica, sería prácticamente imprevisible la aplica- 
ción del derecho penal. La interpretación aislada de preceptos 
posibilita cualquier solución, hasta la más absurda. 

Para estab!ecer los límites de lo prohibido, debe saberse para 
quC se prohíbe, porque el orden jurídico no prohíbe porque S:, sino 
porque quiere tutelar ciertos intereses juridicos (bienes jurídicos), 
sancionando sil afectacibn (lesión o puesta en peligro). De allí la 
importante tarea que representa el esclarecimiento de los bienes jurí- 
dicos tutelados en cada tipo para establecer el allcance de la prohi- 
bición. De allí que no haya sido gratuito el empalidecimiento y la 
negación del concepto de bien jur:dico por la escuela de Kie127 
y por cualquier tendencia irracionalista. Toda tendencia a la con- 
sagreci6n de lo arbitrario tiende a rechazar la dogmática penal, 

2s GIMBERNW ORDEIG, ENRIQUE, Hat die Strafreclrtsdogmatik eine Zukunft?. 
en ZStW, 82, p. 405. WEUEL (op. et loc. cit.) considera deplorable que un es- 
pahol deba recordar la función de la dobinhtica en Alemania. Sobre. la función 
de la dogmática penal es muy claro QUINTANO RIPoLLÉS, ANTONIO, Comentarios 
al Código Penal, Madrid, 1946, 1, 26 y SS. 

2 7  Esta coincidencia la destaca atinadamente Wm.m& op. cit.. p. 6. 



a efectuar construcciones confusas, o a disimular sus resultndos (li- 
mites) con nebulosidades encubiertas de caparazón dogmática 28. 

11. - DOGMATICA, REALISMO SOCIAL Y "I.EGE FERENDA" 

49. Dogmática y realismo social. En toda época de cambio SO- 

cial acelerado suele la ciencia jurídica sufrir embates más o menos 
violentos, y particularmente sensibles a los mismos resultan las con* 
trucciones dogmáticas. Los ataques a las construcciones suelen trz- 
ducirse en embates al método mismo, e inbariablemente se invoca un 
"realismo social" al que la construcción dogmática permanecería 
ajena o, al menos se le pretendería imputar su ajenidad. 

En la e!aboración científica del derecho hay dos posiciones extrcznas: 
a )  pretender hacer dogmjtica encerrado con un código en una celda n~nnacul y 
llegar a imaginarse que incliiso se hace fuera d r  tiempo y de espacio; b) 
pretender reducir el d e r e ~ h o  peiir?l a la consideración de sus efectos socia!es 
(reducción sociológica). Ambas posiciones extremas son por igual nocivas y 
destmctivas para nuestra ciencia. 

En todo esto se esconde una tremenda confusibn de conceptos. 
La constrzlccidn dogmática n o  persigue más que hacer segura para el 
individuo la aplicación del derecho en u n  estado de derecho. Las 
valoraciones en que se funda la prohibición son por lo general indife- 
rentes a la misma, ya que como veremos en los capítulos siguientes, 
es imposible negar el relativismo valoratívo, aunque eso no implica la 
cafda en un  positivismo jurídico trasnochado (de allí que digamos 
"por lo general") . 

De cualquier manera, la constrzrcción dogmática del concepto del 
delito, como la del concepto de pena, n o  permanecen extrañas a la 
realidad socialag. E n  principio, !a ley penal remite a veces exprcsa- 
mente a pautas socio~cii~ltiirales de conducta. Otras veces, la deter- 
minación de los limites de lo punible no puede hacerse sin acudir 
a ellas, aunque la ley no  lo diga expresamente: son estas remisiones 
tácitas que se derivan de la imposibilidad legal de  determinarlos en 
todos los casos (el Iíinitc de la culpa, por ejemplo). 

28 En tanto que la escuela de KEL neg6 todo concepto analftico, M ~ ~ E R  
sos:enfa una teorfa analftica en la que sus limites se desdibujaban en lo mdr 
importante: los limites entre lo prohibido y lo no prohibido. 

29 Urja tentatiba de apertura metodolbgica hacia el realismo en BNNGEWAT. 
PETFR, Ftinktionale~ Denken im Strafrecht, Berlfn, 1974. 



No obstante, es incuestionable que las valoraciones juridicas pue- 
den diferir de las pautas o valores sociales, en forma muy amplia, 
hasta el punto de hallarse encontrados. Generalmente, en tales su- 
puestos extremos, el E~ tado  deja de ser Estado de derecho y ya no 
tiene caso la ciencia juridica (ni las construcciones dogmáticas) , por- 
que  deja de  haber derecho: es imposible cualquier construcción no 
contradictoria de la arbitrariedad y no hay posibilidad alguna de ela- 
borar una teorfa de la pura fuerza. Como veremos, la contradicción 
irreductible en la ley implica la carencia de validez (la no contradic- 
ción del derecho es un  requisito de validez del mismo). Llegados 
a este extremo, ya es absurdo embatir al metodo dogmático, porque 
éste es el mttodo de la ciencia juridica, del derecho como ciencia, 
pero ya no hay derecho y tampoco podrá haber ciencia del derecho: 
se estard en una situacidn de guerra ante la desaparicidn del derecho, 
reemplazado por la mera fuerza. En otras palabras, es el caos. 

La separación de los valores juridicos y sociales es prob!eina que 
le incumbe atl legislador (grupo de poder dominante). De 61 será la 
responsabilidad y sobre él caerán las nefastas consecuencias de la des- 
aparicidn del derecho. Llegada la consecuencia, en tal situación li- 
mite, a la ciencia del derecho no le resta mAs que comprobar que 
Cste ha desaparecido y que se ha quedado sin objeto. 

De toda forma, la dogmática es un método para la interpreta- 
ción del derechom, que es un ente que tiene un objetivo universal: 
la evitación de (la guerra civil, de la guerra de todos contra todos, 
del caos. Además, todo orden jurídico concreto junto con ese ob- 
jetivo universal, tiene un cierto sentido político. El objetivo univer- 
sal con ese sentido político, necesarianzente debe realizarse social- 
mente. Siendo el lo  así, al dogmático no puede pasarle por alto 
que  el entendimiento que le da a un precepto determinado, referido 
a una realidad social, puede contribuir a evitar la guerra civil, en  
tanto que referido a otra, puede contribuir a provocarla. 

Asi, por ejemplo, las mayores facultades del juez penal tendrán 
un  efecto benkfico donde la independencia del Poder Judicial sea 
una realidad, y tendrán efectos deletereos donde los jueces sean los 
escribas del régimen de turno. ^ 

La remisión a pautas ético-sociades poclrd ser bendfica en una 
sociedad pluralista y con movilidad vertical, pero será desastrosa en 

No coincidimcu a este respecto con Musurro, quien considera que la 
ciencia del derecho penal abarca la interpretacidn, la dogmhtica y la crítica. con 
lo que considera a la interpretaci6n como un paso anterior a la dogmhtica 
(Mursarro, GIOVANNI. Corso, Paicrmo, 1960, pp. 16-17). 



una Sociedad fuertemente estratificada y oligárquica, en que el juez 
responda sólo a las pautas del estrato d'ominante a. 

50. Dogmhtica y Yege fercnda". La dogrnitica jurídica es ela- 
boración técnica de jurisprudencia; el jurista dogmático "proyecta" 
jurisprudencia. En consecuencia, la dogmática se limita a un texto 
legal dado, "reve:adoW. De allí el sentido gráfico de ia voz "dog- 
mática" (la calificación de "grifico" 'debe ,distinguirse del sentido 
"emocional" de Karnap) . 

Cabe a esta altura un interrogante: (Le  esta vedada a l  jurista 
la crítica de la ley? Por supuesto que no, sino que en tal caso se 
trata de otro aspecto -no dogmático- del menester juridico. Al 
tocar (la ley, el jurista pasa a cumplir una tarea que no es científica 
-aunque su técnica- puesto que es auténticamente mlorativa. 

Dada su formación técnica, la funcihn de proyectista de ley 
viene a ser cumplida por el jurista dogmático profundiimente "car- 
gada" de un "sentido dogmático". Se opera de este modo un fen6 
meno interesante: el derecho -en sentido valo~ativo, o sea, al margen 
de la ciencia del derecho- tiene la posibilidad de elevar proposi- 
ciones a la categoría de  hechos. 

En física no se opera el mismo fenómeno, pero, de cualquier 
manera, esta peculiaridad no  es metodológica (toda vez que es un 
fenómeno extra-dogmático, extra-científico) , sino que responde a la 
diversa natura!eza del objeto de conocimiento. 

Mediante este epifenómeno dogmático, la ciencia juridica con- 
tribuye a proporcionar a la ley una mayor racionalidad, que se 
traduce en textos legales facilitantes de construcciones dogmáticas 
o sistemas proposicionales no contradictorios. Es así que el método 
cientifico (jurisprudencial) tiene u n  efecto meta-científico (meta- 
jurisprudencial o meta-dogmático) en la elaboración de la ley. N o  
obstante, insistimos en que éste es un epifenómeno del método cien- 
tífico, porque en terreno dogmático las normas son "hechos" y no  
"vailoraciones". 

Cuando las valoraciones jurídicas se van apartando de las pau- 
tas sociales -peligroso síntoma de la aproximación a una situacibn 
de guerra- por lo general no sólo se ataca a la dogmática, sino que 

81 Una crítica atinada y prudente a la jurisprudencia de conceptos, de in- 
tereses y de valores, con una adecuada tentativa de apertura al realismo mediante 
la llamada "jurisprudencia de problemas", en POLAINO NAVAKRETE, MIGUEL, Me- 
tddica jurispudencial en el derecho penal, en "Documentaci6n Jurídica", nV 14, 
abril-junio 1977. 



se van evitando las consecuencias extra-dcr;m;íticas, o sea, este e$- 
fenómeno dogmático: las reformas legales no se hacen cargadas de 
centido dogmático, no  son reformas que tienden a facilitar la coris- 
trucción jurídica para llevar una mayor seguridad a la aplicacihn 
de! derecho, a la elaboración de una jurisprridencia técnica, sino qiie 
son reforniis inconsultas, circunstanciales, apresuradas, tendientes 
a "emparchar la ley", que dificultan la elabúración técnica, dismi- 
nuyendo así la seguridad en la aplicación del derecho. 

Por supuesto que, de lege ferenda, cabe pregiintarse cOmo piie- 
den evitar apartarse las va~loraciones jurídicas de las pautas sociales 
de conducta ante la tremenda complejidad de pautas que surge de la 
multiplicidad de intra-grupos y especializaciones en la sociedad con- 
temporánea. La respuesta sólo puede consistir en afirmar que una 
sana política criminal no puede ignorar esta realidad social y respe- 
tar en  el grado máximo posible la diversidad de pautas sociales (lo 
que en las modernas corrientes reformadoras se conoce como política 
de desincriminación o de "despenalización") 32. 

51. Dogmática e ideología. El método do,gmático hace que 
la ciencia jurídica sea, en, cierto sentido, independiente de las ideo- 
logias. Permanece independiente de la ideología en cuanto a su 
método, puesto que, si bien éste presupone necesariamente una ideo- 
logía que nutre a la ley -que es la que brinda los elementos para 
la construcci6n-, ésta puede inspirarse en ideologías que sostengan 
valores harto dispares. Puede tratarse de un sistema capitalista o de 
un sistema socialista, pueden reconocerse valores culturalmente con- 
dicionados muy diversos, o sea que, como método, es aplicable a le- 
gislaciones que recogen valoraciones distintas y dispares. Decimos 
que en este sentido permanece independiente de las ideologias, pues 
de su mttodo pueden valerse, para realizarse en derecho, diferentes 
ideologías. 

Por otra parte, bueno es recordar que la ideología ejerce una 
clara influencia en cualquier ciencia humana, a cuyo respecto " tene 
mos que hablar de varios tipos de problemas, según que las corrien- 
tes ideológicas. . . den mayor apoyo a ésta o a aquélla orientación 
en la investigación, según que tiendan a ocultar tal o cual aspecto 
del dominio que ha de explorarse o según que lleguen, incluso, 
a esterilizar esta o aquella disciplina. oponiéndose expdícita o imp!i- 

82 Cfr. BAUER. F R ~ ,  en Die deutschc Stsafsechtsrcform, editado por 
Leonhud Reinisch, München. 1966. 



citamente 3 SU d:sar1-0llo''a3. En este sentido, cabe precisar que la 
dogmática permanece ligada a algunas ideologías y separada o re- 
ñida cofi otras. 1.a doy/-rdtica n o  sc co?zczlia con las tdeologías que 
conducen a la insegfiridad luridica en la npllcrictón dcl derecho. 
Estas ideologías combaten a la dogmática porque combaten al de- 
recho, O bien, reducen la cieacia jiirídica a un juego de conceptos 
difusos del tipo de 10s corripoxntes autoritarios que cierran el dis- 
curso prexindiendg del objetivo de la dogmática, para convertirla 
en I'nrt pour l'urt 34, permitiendo así la irrupción de cualquier arbi- 
trariedad ideológicas. En este último sentido, la dogmática está 
en relación de dependencia respecto de la ideología: permanece li- 
gada a ideologías que postulan la seguridad (previsibilidad) en la 
aplicación del derecho. 

Por supuesto que prescindir de  la dogmática no es la única muestra del 
autoritarismo en materia penal. Un signo que se puede observar en la legis- 
lación es la multiplicación de  los preceptos penales, L penalización de lo que 
no "se debe" penalizar. El autoritarismo no sólo se exhibe dejando a lo 
prohibido en uiia nebulosa, sino también multiplicando lo prohibido. Contra 
esta multiplicación se orienta la política criminal mhs avanzada, o sea, a 
"terminar con la inflación legislativa en materia penal 36. 

Los ataques a la dogmática pueden provenir de muy diferentes vertientes, 
pero todos timen por resultado último la lesión a la seguridad jurídica. Asi, 
por ejemplo, el "sociologismo", que pretende una reducción sociológica del 
derecho lejos de introducir una fuerza nueva en la metoddogía jurídica, 
puede llevarnos por el camino de un compromiso cargado d e  ideología, par- 
ticularmente cuando maneja conceptos operacionales por vía de  un pretendido 
empirismo sociológico 37, neutralizándose' la función del contenido teleológico 
d e  la norma. Por supuesto que no puede asignarse siempre al ''sociologismo'' 
la intención consciente de afectar b s e g d d a d  jurídica. Muchas veces puede 
faltar esta consciencia, así como sucede en las artes plásticas, en que hay defec- 
tos que obedecen a carencias técnicas y que no pueden interpretarse c m  
"intencionables", como lo pretende la teoría d e  la "intención artística" (Kunst- 
wollen) s. 

52. Las objeciones a la cientificidad del metodo dogmático. Con in- 
tención política o sin ella, las ataques al derecho penal, pretendiendo des- 
conocerle caracter científico, se han sucedido en d tiempo y no cabe aquí 
ocupamos de  todos eilar. 

83 PIAGE~ y otros, op. cit., p. 90. 
M Sobre esto, WELZEL, ZUT Dogmati&.. . , cit., pp. 5 6 .  
36 Piénsese en la nebulosidad de algunos conceptos de M- en su tn- 

bajo Die Straftat a b  Canzes, en ZStW, 57 (1938), pp. 675-701, 
M Cfr. BEIDERMAN, BERNARM), :usticia y cn'minulidad: la crisis de la jur- 

ticia penal, en LL, 20-IV-1972. 
07 Cfr. MARCUSE, El hombre unidimenrional, 138-150. 
88 Sobre ello, HAUSER, op. cit., 1, 172. 
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La ciencia del derecho penal, vaiida dcl mbtalo dogmático, padece 
4 s  ello cierto- los mismos problemas que las ciencias hum.inns en general. 
Si el derecho penal, después de haber ofinado !argos años ei inCtodo dogmá- 
tico, vuelve hoy 3 Plantear viejos ello no constituye una objeción 
a su carácter científico. hfirenios hacia h socioiogia, por ejciiiplo, y vcremos 
que acontece algo nnilogo: cua:.do se lian afinaclo lo. mEtdos para k irdes- 
tig~ción micro-~ociológic~, se replantcan los lirohlrmas niacro-sociológicoias. 
El fisicalismo psicolí,gico no es nada inliy difrrentc de 13 eil.gesia nuestra, en 
tanto que la Gestult se asemeja a ,Iiut.strn dogmitica. La apliclicibu de la 16- 
gica simbólica al derecho penal, no p!antea iii~i~guna cursiión nueva en la 
metodología científica, sino que, al igual que eri !as 01,-3s ciencias, todo depcn- 
derá del rigor con que se empleen los símbolos. Hay u113 gran similitud 
entre el formalismo jurídico, que no elabora explicaciones, y el conductismo 
psicológico. La carencia de  unidades de  medida en el derecho penal es co- 
mún a cualquier ciencia humana. Las tentativas de  reducir el dereclio penal 
a otras disciplinas, d e  las cuales la más radical fue la del positivismo arimi- 
nológico, no aportan argumentos contra nuestra ciencia. Fenómenos de re- 
duccionismo similares se describen en psicología y en sociología, afirmando 
Piaget respecto de ellos que se trata de un problema de "esca1a"u. En la 
psicología, afirma el mismo autor, que cuando fracasa el reduccionismo se for- 
talece el conshuctivismo~~. Exactamente lo mismo sucede en el derecho 
penal: fracasado el reduccionismo sociológico positivista, se fortaleció la dog- 
niática. 

Piaget, no obsbnte, -pina que el derecho no es una ciencia "nomoté- 
tica". Para él hay ciencias "nonotéticas" -que persiguen el establecimiento 
de  leyes- y ciencias que no son "nomotéticas", entre las que incluye al de- 
recho% En esta afirmación, sin quererlo, toma partido por una posición 
metodolbgica jurídica abiertamente positivista. Piaget concibe el derecho a la 
usanza kelseniana o positivista 4s y, desde este punto de vista, lleva razón. 
La mqor prueba d e  que Piagct no considera al derecho como una disciplina 
nomotbti-a por una limitación conceptual (su apego a Kelsen) es que, si 
comparamos al derecho con la descripción que hace de la lingüística, no ve- 
mos p o ~  qué Bsta es ciencia nomotética y el derecho no lo es. En ambas 
es imposible la experimentación, no hay unidades de medida y el análisis de 
los datos observables se ha mostrado suficiente para constnir una metodo- 
logíau. Piaget llama "notas dominantes d e  la historia d e  las ciencias n+ 
motéticas" al anáiisis de los factores que llevaron a estas disciplinas a su estado 
a c ~ l .  Reconoce cinco factores que se dan en la ciencia jurídica y que 
Piaget pasa por d t o  a causa de  su visión parcial -kelseniana- del derecho: 
1) la comparación (derecho comparado); 2) la tendencia histórica o genética 
(la escuela histórica, Savigny); 3) la influencia de  los modelos ofrecidos por 
ias ciencias naturaies (Jhering); 4 )  la tendencia a la deh i tac ión  de  proble- 

LAURSPELD, PAUL, m PIACLT y otro* op. cit., p. 289. 
40 PIAGET, op. nt., p. 106. 
41  PIACET, o p  cit., p. 155. 
12 fdem, pp. 41-45. 
4s ldem, pp. 50-51. 
u Idem, p. 86. 



may (pociti\.i~mo jri:íci;cu y tcxlcs 105 cLiiiu./i,s rtferidos a sil 1:orizonte de 
proyecr.iríii); 5 )  la elección de métodos (la dogrniítica como iina posición no 
idealista). 

Sólo una falta de  información acerca 3e la ciencia juridi-a puede ex- 
plicar la afirmación de Piagct. En el desarroilo de los facborc-S que atcio- 
naron sobre las ciencias nomotéticas -y que  e! mismo Piaget hnre- no puede 
pasarse por alto que el derecho pertenece s ellas. Explica Piaget por ejemplo, 
que en algún momento de la evolución de las ciencias humrinas, 12 toma de 
modelos ofrecidos por las ciencias nntiirnles, fue un aporte. No obstante, 
distingue aquí dos sentidos que tuvo el positivismo en todas las ciencias hu- 
manas: uno fue un "espíritu" científico, que dio lugar a una actitud reduc- 
cionista d e  la ciencia y que no se refirió a "los detalles concretos de la inves- 
tigación objetivam&; "en cambio, un segundo fa-,tór, mezclado con el anterior 
en algunos autores, pero que nada tiene que ver con él en otros, ha sido la 
influencia de los modelos sugeridos por las ciencias naturales y a p-opósito 
de los cuales parecía normal preguntarse si sus logros en este dominio no po- 
drán llevar a un resultado análogo a las ciencias del hombre-46. En la des- 
cripción d e  estos fenómenos queda totalmente en claro la similitud con el 
positivismo evolucionista -el reduccionismo- y el origen de la dogmática (la 
toma del modelo metódico natutralista; recuérdese que Jhering hablaba de 
la dogmhtica como "química" jurídica). 

La circunstancia de que el cometido dogmhtico ccnsista en 
una interpretación de textos, tampoco es ri:giimento que pueda usarsr contra 
la ciencia del derecho, puesto que todo conocimiento es intu"rprctac;'ói!. J:is- 
pers afirma que "el conocimiento logrado con m$:odos científicos puede defi- 
nirse con la siguiente proposición general: todo -on~cimiento es irifcrpretm56n. 
La manera de  proceder cuando se comp~endon textos es un símbolo de toda 
aprehensión del ser. Este símbolo no es casual" 47. 

De cualquier manera, la afirmación de  que la ciencia juridina no es 
ciencia "nomotética" implica una confusión entre la ciencia y su objeto por 
parte de Piaget. Cuando la ciencia jurídica %firma que en el derecho penal 
argentino no hay delito sin culpabilidad, tal afirmación es verdadera tanto aquí 
como en la luna o en Ia China. La cirunstancia de  que a:lí no tenga valida 
la ley argentina no implica que sea falso que en el dere-ho penal argentino 
i o  hay delito sin culpabilidad. De olvidarse esto, también habría que con- 
cIuir en que toda ciencia que estudia la cultura humana d e  determinado grupo 
social O pedodo tampoco es una ciencia "nom&ética". 

53. El método comparativo en derecho penal. Si bien el em- 
pleo del metodo comparativo en la ciencia jurídica se pierde en la 
antigüedad, su empleo se ha generalizado en el último siglo, como 
consecuencia del aumento de (las comunicaciones y de la informa- 

46 ldem, p. 59. 
46 Ibidem. 
47 JASPERS, La filosofía, p. 65. 



ción 48. Nuestra cienci,! Iia sido tina tle las <lile mis  ha receptado 
los beneficios de este método. 

Posada afirmaba que "la coinparacií~n es una necesidad de  nuestro espí- 
ritu, un  factor intelrctual indispriis,ilile rii la observación", "una consecuencia 
necesaria de nuestra nutura:ez;! psicoiúgi:a" Q, i i i  lo que llevaba amplia razón. 
E l  origen d e  la comí>araciOn en el campo jurídico puede remontarse hasta 
Aristóteles, cuya Politica tiene una base coiripn:ativa. Las Partidas entrañan 
u n a ,  aplicación del mbtodo compsrativo. Bccnaria hnbia estudiado las prin- 
cipales legislacjoiim de su tiempo 50. En obrn~ ?a!abras: sieiiipre se comparó 
el derecho. No obstante, el comparativismo recibe su gran impulso a par- 
tir d e  la codificaciónbl. 

En nuestra ciencia, el movimiento co~n~arativista que comienza 
con la Ilustraci6n6"e desarrolla hasta la actualidad en incesante 
aumento. Existen hoy centros especializados para la comparación 
del derecho penal s3, cuya obra es enorme. No obstante, frecuente- 

48 Sobre el derccho comparado: SCHSITZER, ADOLF E., Vergleiclzende Recgts- 
lehre, Bascl. 1961; SOLÁ CANIZARES, FELIPE DE. Iniciacidn al derecho comparado, 
Barcelona, 1954; BEUNALDO DE QCIROZ, CONSTAYCIO, Lecciones de legislacidn penal 
comparada, Ciudad Trujillo, 1944; ROTONDI, M (trabajos recopilados p o r . .  .) , 
Inchiesti di Diritto comparnio. Scopi e tnetodi di Diritto comparato, Milano-New 
York. 1973; AKCEL, MARC, Ulilité a méthodes du droit pénal comparé, Neuchatel, 
1971; KHAN, RAHMATL'LLA-KUMAR, SL~SHIL, An Introduction to the Study of Com- 
paralive Law, Bombay, 1971; RHEINSTEIS, MAX, Einführung in  die Rechtsver- 
gleichung, München, 1974; HALI., JEROME, Comparative Law and Social Theory, 
Louisiana, 1x3 ;  BARNER, WILLIAM S., Les principes fondamentaux de la coopd- 
ration en droit Comparé, Géneve, 1962; ANCELONI, GIAN CARLO, L'importanxu 
odierna del diritto penale comparato, en G.P., 1935, 1, 219 y s..; del mismo, en  
G.P., 1936, 1, 230 y SS. Sobre derecho comparado y fuentes, en  general y res- 
pecto del derecho penal en particular, la mis  completa información en JESMEGK- 
LOFELFX, Quellen und Schriftum des Strafrechts, Band I, Europa, pp. 3 a 25. 

49 POSADA, A m W ,  Derecho Politico Comparado, Madrid, 1906, p. 207. 
60 ldem, 208-209. 
61 En el siglo pasado se fundaron, en Francia: la Revue etrangére et fran- 

caisc de Législalion, de Jurisprudence et d'Economie Politique y el Journal de 
Droit Znternational Privé et de la. Jurisprudence Comparé; en Alemania: el 
Zeitschrift für Vergleichende Rechtswissenshcaft, el. Jahrbuch der internationaíe 
Vereinigung für Vergleichende Rechtswissenscheft und Volkswirtschaftlehre y los 
Blatter vergleicliende Rechtswissenschaft und Volkswirtsshaftlehre; en Italia: la 
Rivista di Diritto lnternazionale e d i  legislau'one comparata; en Gran Bretaíía: d 
Journal of Comparative Legislation; en España, la Revista de legislacidn univer- 
sal (V. POSADA, op: cit., pp. 211-212). 

Ea cfr.  J E S C Z ~ E Q C ,  34. 
63 Entre ellos cabe destacar la labor cumplida por el Max Planck Institut 

fiir auslanuisches und Intergatzonales Strafrecht. de Freiburg LB., en h Rep. Fe- 
dcral Alemana, dirigido por Hans Heinrich Jescheck; de la New York University, 
bajo la direccibn de Gerhard O. W. Mueller; y del Centre Francais de Droit Com- 
paré, que dirige en Paris Marc Ancel (sobre ellos, LEVENE (H.), RICAD.DO, en "Bo- 



2% TEORIA DE LA CIENCLA 13k.1. DEKLCIW PEXAI.  

mente no se tiene en claro porqub >e compara, q i i k  se co1iipai.a ) 
para qué se compara. Eso liace qiic se Iiablc de "tlereclio peiial 
comparado" corno si se tratase dc una clisciplina aiitcínoina, cuando 
que, cn verdad, se trata de un auxiliar iilcthdico para 'la investiga- 
ción dcl derecho penal. 

No hay ieiornia Icgislati\a alguna clue pueda 11ic\ciridir de un 
estudio coniparativ~. La rotiiparíici0n es la que nos infoinia acerca 
del grado de cultura jurídica general de nuestro tieinpo. Tampoco 
es posible ninguna tentativa de unificación del derecho que pres- 
cinda de ello. Qui7á este sea. el defccto m;ís grave de algurias de 
ellas, como por ejemplo la de11 código penal tipo latinoamericano. 
No  se trata de limitarse a comparar leyes, sino que hay que pon- 
derar comparativamente la doctrina, la jurispiudencia y la signifi- 
cación con que esas leyes inciden en las vidas de los pueblos. La 
comparación para objetivos de lege ferenda, reformadores o iinifi- 
cadores, suele ser dificil, porque el distanciamiento ile los sistemas 
de normas, de ideas y de estructuras sociepolíticas, puede mover 
a eqiiívocos, pero ello no  puede ser una objecinn a su incuestionable 
necesidad. 

Si hombres como Rousseau o Tylor hicieron razonar a su ''buen 
salvaje" o "primitivo" como lo hacían ellos mismos, y hasta a &la- 
linowski se le imputa un error semejante, siempre estaremos nosotros 
al borde de  similares yerros. Es ridículo motejar de "reacciona- 
rio" el sistema de Feuerbach o el de su cbdigo de Baviera, porque 
no se adecua a nuestras ideas actuales, porque para valorarlo de- 
bemos tener en cuenta el contexto en que tuvo origen. De la misma 

u manera, no podemos "enamorarnos" de una medída de  seguridad 
sueca, sin tener en cuenta el contexto en que opera, lo que nos 
puede revelar que su mera imitación en un  contexto diferente le pue- 
de dar una significación m sólo diferente, sino hasta opuesta. El 
comparativismo, manejado sin cuidado, puede generar instituciones 
de sentido pp6esto y cuyas peligrosas consecuencias son imprevi- 
sibles. 

Pero no  es s610 en el campo de la reforma y de la unificacibn 
(es decir, de lege ferenda) donde el comparativismo se hace impres- 
cindible, sino también en el mismo terreno dogmdttco. 

letfn del Instituto de Derecho Penal Comparado", Univ. Cat. de La Plata, nQ 1; 
R~x;cm, JUGEN, en LL, 150 (1973), 954 y SS.; MENDOZA, JOSt RAFAEL, en 
el Boletín, cit.; RooRícu~z DEWSA, en "Revista de la Fac. de  Derecho d e  Madrid", 
1,  1957, pp. 81 y SS.; JESC~ECK, Das Institrit für ausiündisches und Internationales 
St?ofrecht in Freiburg i.Br., 1938-1963, 1961). 



En principio, un sistema se conoce mejor cuando ae van des- 
ccbriendo sus diferencias con otros. Además, comparamos las con* 
trucciones dogmáticas hechas sobre 8ms leyes con las que podemos 
hacer con las. que laboramos, vemos si es posible enriquecer las 
nuestras a la luz de aquellas. Es decir que la comparación bene- 
ficia a la dogmática en dos momentos: a) cuando se analiza la ley, 
porque la confrontacibn con otra permita mjoi coiiocer la nuestra; 
y b) cuando elaboramos da teoría, porque la confrontaci6n con otras 
teorias abre nuevos cauces a la elaboración aeadora que aplicamos 
en la nuestra. 

No obstante, en el segundo paso, también hay un peligro que se debe 
tomar en cuenta cuando se confrontan las teorías, particularmente cuando 
nos hallamos frente a otras teorías muy finamente eIaboradas, caso en que 
podemos caar en un gravísimo defecto, como es el de tratar de forzar los 
dogrnar de  Que disponemos, como resultado de  nuestra analíti,ca legal. Se- 
mejante actitud, que científicamente cabe calificar de  inmadura o falta de  
crítica, nos lleva a un "manerismo jurídico-penal", por desgracia harto . f r e  
cuente. La elaboración científica así forzada quebranta la ley d e  la "esté- 
tica jurídica" y cae en una construcción "manerista", carente de  la gzace du 
~tureL! M. 

Cabe que nos preguntemos, finalpente, c6mo se debe concep 
tuar al "derecho penal comparado": ¿Es un método? {Es una disci- 
plina autónoma? Nos parece que no es ni lo uno ni lo otro, sino 
que es un auxiliar metódico indispensable. En l a  labor de lege 
ferenda no es el mdtodo de proyectar ley, sino el auxiliar de que no 
puede prescindir quien quiera hacerlo. En la tarea dogmútiw, .el 
mdtodo es el do,pático, pero la comparacih legal y dogmática 
es un ejercicio auxiliar imprescindible par3 el enriquecimiento de 
nuestro trabajo constructivo. En ninguno de ambos casos es pr* 
piamente el metodo, pero los mdtodos a aplicar en ambos requie- 
ren de él. 

Sauer consideraba que la comparación del derecho tiene dos funciones: 
una histótic~socioMgica, y otra dtico-ommatiw. Considerada que la segunda 
función es ia del método -en lo que Jescheck coincide M- en tanto que 
a la primera le otorgnba carácter de  ciencia. 

M Sobre este concepto, BINSWANGPR, Tres formas & la existencia frustra- 
da, p. 128. 

6ó SAUE~, WILHELM, Ubcr die Rcchtsuergkichang 6ei der Strafrcchtsreform, 
en ZStW, 67 (19:s). pp. 350 a 362. - 

86 J-w, H .  H . ,  Entwicklung, Aufgabe und Methodcn dcr Strafrechts- 
verglcichung, Tübingc.;i, 1955. 



54. Importancia de los antecedentes legislativos en la cons- 
trucción dogmática. Si bien los antecedentes legislativos tienen una 
gran importancia para la determinación del alcance de las palabras 
d e  la ley, el mismo no debe ser exagerado ni puede usurpar el 
lugar que corre\ponde a otros elementos de esclarecimiento. 

Los antecedentes legislativos n o  pueden nunca dar lugar a una 
interpretación "histórica" en el sentido de suplir la letra de la ley 
en sentido contrario a lo que la misma expresa, toda vez que el acto 
legislativo corta el cordón umbilical que le une a la decisión polí- 
tica. La investigaci6n metódica de los antecedentes legislativos, en 
tanto que sirve a la interpretación es útil y necesaria, pero lo que 
está vedado es que por esta vía se pretenda sustituir a da ley. Siem- 
pre deberá estarse a la mens legis y no a la mens legislatorisa7. 

111. -PRINCIPIOS A QUE DEBE AJUSTARSE TODA TJLNTATIVA 
DE COMPRENSIdN DE LA LEY PENAL 

55. Planteamiento generaL No nos extenderemos aquí sobre 
los diversos conceptos de "interpretación de la ley", que mejor caben 
en la introducción a la ciencia juridica en general. Hemos afir- 
mado que, para nosotros, interpretar es, precisamente, la tarea que 
le incumbe a la ciencia jurídica, pues toda la ciencia es "interpreta- 
tiva". Están definitivamente superadas las proeaipciones de la in- 
terpretacibn jurfdica que tuvieron lugar en al siglo XVIII, por 
parte de quienes temían qué el interprete lesionase la autoridad del 
Estado con su obra, o bien, la de los que temían que sembrase la' 
inseguridad jurídica. Por el contrario, en la ciencia del derecho pe- 
nal, es imprescindible para la seguridad jurfdica porque posibilita 
-o busca posibilitar- la previsibilidad de la resolución judicial e n  
los casos concretos. Al referirnos a la metodología, hemos tratado 
la función que cumple el mdtodo dogmático en esta labor; no la 
reiteraremos aquí. 

No obstante, la elaboración científica, la comprensión del com- 
plejo normativo, la interpretación de las normas compresentes, pre- 
senta en el campo de la iiencia penal algunas particularidades que 
no podemos pasar por alto. La construcción dogmitica debe re- 
conocerlas en cualquier tentativa de interpretzción. 

Cabe consignar que no debe entenderse por "interpretación" la mal 
llamada "interpretacibn auténtica", que es la que hace el legislador, como ea 

67 Cfr. SALGADO MNTINS, p. 100. 



el supuesto de los artículos 77 y 78 CP. Esto es ley penal y, como tal, ella 
misma está scmetida a interpretaribn. En ningún caso puede sostenmirse q;e 
estas 'leyes interpretativas" puedan ser retroartivas, salvo que sean ley mas 
benigna. NO cabe aquí introducir ningún género de  distinciones: son ley 
penal y quedan sometidas a los niismos principios interpretativos que cual- 
quier otra ley penal. 

Tampoco constituyen "reg!as interpretativas" los principios d e  Ia lógica, 
sean d e  la lógica jurídica tradicional como de la moderna. Ellos son propios 
del método: la dogmhtica tiene que usar de  la lógica, peTo esto en modo 
alguno es cuestión exclusiva de .la ciencia penal, sino de cualquier ciencia 
iurídica. 

Los llamados "m8todos de interpretación" no pueden ser más que los 
mktodos d e  la ciencia jurídica, de  modo que los llamados métodos "gramatical", 
"sistemático", "histórico" y "teleológico" son cuestiones metodolbgicas~ que 
ya hemos visto como operan. 

La misma interpretación "progresiva" no pasa de ser un principio que 
debe tenerse en cuenta para la interpretación científica del derecho, según 
el cual el alcance de  una norma debe considerarse según el contexto norma- 
tivo general del que es parte, o cuando haya variad:, la realidad sorial en forma 
significativa, o cuando se hayan alterado los conceptos cir,ntíficos acerca de 
los otros órdenes de  la realidad con los que e1 orden jurídic~ se conecta, 
pero no puede argumentarse como medio para exceder el ];mite de  lo que 
la norma prohibe, reprocha o pena. Con razón dice Rodríguez Devesa que 
"no será ocioso advertir que la interpretación tiene que responder siempre 
al moniento en que se verifica. La vida cambia, y el ordenamiento jurídico 
circundante con ella" m. 

No deben confundirse, pues, estos principios generales a que 
debe ajustarse la elaboración científica del derecho penal, con, las 
cuestiones metodológicas. Se trata aqui de algo similar a la pre'pa- 
racibn de las' muestras que se envían al laborztorio de análisis cli- 
nico. La aplicación del método dogmtitico a la interpretación de  
la ley penal debe hacerse partiendo de  algunos principios que no 
pueden ser violados sin aniquilar la propia tentativa de comprensión 
ciehtifica. 

Tampoco debe confundirse con los principios' que se van obte- 
niendo a lo largo del análisis dogmático, es decir, con los elementos 
que extraemos dogmáticamente como caracteres de cualquier delito. 
Esto resulta de la aplicación del mttodo y lo que aqui nos ocupa es. 
anterior a esta operación. No pertenecen a este tipo de limitaciones 
principios tales como el nullum crimen sine culpa o el "no hay c r i  
men sin tipo" (entendiendo por tal el tipo sistemático). 



Respecto de este último principio, veremos en su oportunidad que e] 
mismo es una lógica e ineludible consecuencia del concepto de delito, que 
extraemos por vía dogmática, sin que para ello sea menester que la Constitu- 
ción consagre el nullum crimen sine lege. Veremos que aún en cualquier 
sistema de tipos judiciales, por aberrante que fuere, el concepto de delito no 
se podrá elaborar prescindiendo del careeter de tipicidad. La proscripción 
de la análogia no a una consecuencia del principio de que "no hay delito 
sin tipo", sino de que "no hay delito sin tipo l e g c .  

A nuestro juicio son tres los principios mis importantes que 
deben tomarse en cuenta en cualquier análisis de la ley penal: la 
proscripcidn de la integración analógica, la comprensidn restrictiva 
como criterio orientador primario y la intrascendencia de la pena. 

Por supuesto que no puede dejar de presidir la interpretación 
de la ley penal el principio de racicmalidad, entendido como la 
ausencia de contradiccibn normativa, pero ello no es una caracte- 
rístich limitada a la interpretacidn de la ley penal. En caso de leyes 
contradictorias, una de ellas no sera válida, pero esto tiene vigencia 
/en cualquier interpretación jurídica. Igualmente, la pena tiene que 
guardar cierta medida, pues una lesión menos grave no puede pe- 
narse con mayor gravamen que una de mayor entidad, pero ello 
tampoco es una característica de la interpretación propia del derecho 
penal, sino que se deriva para todo el dtrecho como consecuencia 
de la proscripción d e  la arbitrariedad en el sistema republicano de 
gobierno. En lugar, las tres características señaladas son pediares  
a la interpretación de la ley penal, puesto que se derivan de la 
particular manera de proveer a la seguridad jurfdica que es propia 
d e  este derecho. 

56. Proscripción de la analogía. La seguridad jurídica es pro- 
vista por el derecho penal de manera distinta que por el dercthd 
civil. En tanto que aquél regula situaciones más o menos normales 
y corrientes de la vida de dos hombres, desde antes del alumbra- 
miento hasta despuks de su muerte, el derecho penal se ocupa de 
.situaciones de total excepción, en que se hace menester la ingerencia 
del Estado con una pena resocializadora, para tratar de evitar la 
repeticibn de actos similares o peores para los bienes juridicos de 
loa habitantes de la Nación. El derecho civil provee a la seguridad 
juridica garantizando que cuando, en cualquiera de estas situacio- 
nes más o menos comunes surja un conflicto de mtereses, el hombre 
tendrá ,la garantía de que un órgano jurisdiccional resolverá el con- 
flicto sin que sea menester caer en la "justicia por propia mano", 
o de desencadenar la guerra civil. De ahí que el juez avii, preci- 
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m e n t e  pala evitar la guerra civil, deba resolver todos los con- 
flictw que se le sometan, y no pueda d e j a  de hacenio so pretexto 
d e  oscuridad de la ley o de que la ley no contempla el caso. En tal 
supuesto, la misma ley civil le ordena que lo resuelva integrando la 
ley por analogía o haciendo aplicación de los principios generales. 

En tanto que el derecho civil debe ser un sistema continuo, que 
resuelva todos los posibles conflictos de intereses, el derecho penal 
debe ser un sistema discontinuo, que intervenga sólo en los casos 
expresamente previstos. A esta diferencia sustancial, que proviene 
de1 maio de proveer a la seguiidád jurídica de uno y otro, obedece 
que la analogía se proscriba penalmente y se prescriba civilmente. 

Nuestro W g o  Civil dice en su artículo 15: "Los jueces no pueden dejar 
de juzgar bajo el pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las leyes". 
El art. 16 ordena: "Si una cuestibn civil no puede resolverse, ni por las pala- 
bras, ni por el espíritu de la ley, se atenderá a los principios de leyes aná- 
logas; y si aún la cuestión fuere diidosa, se resolver6 por los principios gene- 
rales del derecho, teniendo en consideración las circunstancias del caso". El 
prima phafo  del art. 273 del código penal, pena al "juez que se negare a 
juzgar so prete~to de oscuridad, insuficiencia o silencio de la ley". 

Si este procedimiento al que la !ley ordena acudir al civilista 
es interpretación o no es interpretación (en cuyo caso seria integra* 
ción), dependerá de que se admita la existencia de lagunas en la 
ley o en el derecho, lo que constituye un problema de teoría general 
del derecho. De cualquier manera, en nuestra ciencia, si por anulo- 
gia se entiende completar el texto legal en forma de entenderlo 
como previendo prohibitivamente una conducta que n o  describe en 
u n  tipo, o considerando antijuridico lo que la ley justifica, o consi- 
derando reprochable lo que no reprocha, basando la conclusión en  
que prohibe conductas similares, en que no justifica o en que re- 
procha otras parecidas, este procedimiento queda absolutamente 
vedado del campo de la elaboración científica jurídico-penal. Ello 
obedece a que sólo la ley decide en que casos el Estado tiene inge- 
rencia resocializadora con la pena, y el juez no puede crear ni com- 
pletar supuestos. 

La seguridad jurídica requiere que sólo en los casos previstos 
por la ley el Estado tome ingerencia. En lugar, la misma seguridad 
juridica requiere que cualquier conflicto de intereses lo dirima un 
órgano jurisdiccional conforme a derecho. De allí que la seguridad 
jurídica proscriba este procedimiento del derecho penal1 y 10 ordene 
en el derecho civil. La proscripción de la analogía del derecho pe- 
nal no es más que una consecuencia 16gica de la consagración del 
nullum crimen sine lege. 



Algunos llaman a este procedimiento "analogía" o "iiitegiación 
analógica", para distingiiir'lo de la "interpretación analógica", en 
tanto que Iiay quienes coiisideran que la iiitegración es una forma 
de interpretación 60. 

* A  este respecto suelen confundirse problemas qiie es menester 
clarificar un  tanto, porque de lo contrario puede caerse en una seria 
alteración de conceptos fundamentales. 
U interpretación analógica y la analogía se confunden61, en 

tanto que otros identifican interpretación "extensiva" con analogía 62, 

distinguiendo otros entre "integración" e "interpretacihn analógica" 63. 

Para esclarecer el problema debemos partir del reconocimiento 
de que la analogia es un recurso del que no puede prescindir el pen- 
samiento humano. Siendo asi no podemos prescindir de la analogiu 
como forma del pensamiento cuando elaboranios científicamente el 
derecho penal: el nrgumentum a simile rio tiene porqué ser elimi- 
nado del derecho penal. Cuando leemos "violencia" en el art. 164, 
no  tenemos que pensar que sea diferente del concepto del art. 280, 
sino entenderlos como conceptos análogos. Cuando aplicamos un  
principio a cierto grupo de normas o preceptos, si no hay una dis- 
posición legal que diga lo contrario, no tenemos porque no aplicarlos 
a otros que se hallan en una relación esencial con 6stosa. De no 
aplicar la analogía en la lógica jurídica, nuestra labor seria harto 
dificultosa, porque el pensamiento humano acude ineludiblemente 
a la analogía. 

Cuando, aplicando el argumentum a simile, entendemos que la 
norma tiene cierto alcance, pero sin traspasar el limite que nos da 
la  letra misma de la ley, estamos interpretando, pero cuando pasa- 
mos ese lfmite, estamos integrando la ley. Toda ley tiene u n  "sen- 
tido literal posible" S, es decir, un contexto literal dentro del cual 
pueden asignársele diferentes alcances a la prohibición o mandato 
que expresa: todo recurso *lógico para desentrañar ese alcance 
dentrb de su "posible sentido literal" es una fonna de  interpretacibn 
más extensiva o más restrictiva, que no es analogia. 

60 Sobre estas cuestiones, BOBBIO, L'analogia nello logica del di.ntfo, To- 
rino, 1938; del mismo, las voces "anaiogia" y "lacune del diritto", en "Nov- 
Digesto Italiano". 

01 Así, KAUFMANN, Analogie und "Natur dcr Sache", 1965; Cwd0 
MacIven, p. 91. 

BOBBIO, loc. a t .  
63 Mufioz CONDE, Introducción, p. 152. 
U Cfr. Jmm~or, 107; v. KULG, JuTUtUChe Logik, .at., pp. 97 y s. 
M Cfr. KAUMANN, AKIXUR, op. Cir 



A esta interpretación, que es sólo interpretación de la ley valida del 
mgumentun a simile es a lo que Bobbio llama "verdadera analogía" y, por 
ende, identifica "interpretación extensiva" y "analogía". Bobbio dice a est'e 
respecto: "Es necesario, ante todo, entenderse sobre el significado propio d e  
kanalogía, para no dejarse asustar más de su uso impropio; es decir, que es 
necesario darse cuenta que allí donde no hay  una relnción de  semejanza entre 
caso y caso, sino simplemente una deducción de ciertos principios abstractos. 
vagos y genéricos, no se puede hablar de razonamiento por analogía, y que 
en estos casos particulares hablar de analogía quiere decir usar la palabra en 
sentido impropio y errado; y que, por ende, excluir la analogía en sentido 
impropio, dado que ve-aderamente contradice el sistema de la legalidad. 
no debe querer decir excluirla en su significado propio2'%. A lo que usual- 
mente Ilamamos "analogía" y otros llaman "interpretación analógica", Bobbio 
10 llama "falsa analogía". que para él es una pura arbitrariedad. Como se 
puede observar, la cuestión no pasa de  ser una apreciación terminolúgica, por- 
que no se pretende que la interpretación extensiva viole el principio de reserva, 
sino que se afirma que el principio de  legalidad está violado cuando el juez 
excede e1 alcance que al tenor literal de  la ley es posible darle a la prohibi- 
ción que expresa. Cuando se respeta ese límite legal literal, "cuando la 
analogía significa verdaderamente razonamiento por analogía y no actividad 
valorativa autónoma del juez", no se viola ningún principio67. 

Vannini niega terminantemente la identificacibii que hace Bobbio entre 
"analogía" e "interpretación extensiva", pero Vannini concluye sosteniendo. lo 
mismoVque ~ o b b i o -  "La interpretación Atensiva no integra la voluntad legis- 
lativa. sino aue se limita a denunciar la imvrecisa eauíuoca fonnuiacáón literal - ,  
de la'twrmn'frente a lo que parece el conténido volitivo pr&o y cierto de  la 
n o m a  misma, el pensamiento preciso del legislador"6~. 

Esta confusión terminológica se hace aún más oscura, cuando se asigna 
a la expresión "interpretación extensiva" el sentido de integración analógica 
( o  "falsa analogía" para Bobbio). En este sentido, algunos autores rechazan 
la interpretación extensiva, pero lo que en definitiva están rechazando es la 
integración analógica bautizada como interpretación "extensiva". Así, Rodrígua 
Devesa dice: "Un posible conflicto entre interpretadn y analogía surge ?ando 
se admite la llamada interpretación 'extensiva', que entiendo hay que pros- 
míir, pues cuando se admite la inclusibn en un precepto legal de un caso 

A 

no com^prendido en su letra, ya no hay posibilidad ninguna deYdistihguir neta- 
mente intmvretadón v analoeía"@9. En realdad. una cosa es intemetar va- " 
liéndose del argum&o od simile, y otra es la analogía, puesto que "interpreta- 
ción analógica" es una contradidia in terminis: sólo puede haber "interpreta- 
ci6n" cuando hay norma, pero sin norma no puede haber interpretación, porque 
no tiene objeto sobre el cual recaer69 bis. 

66 BOBBIO, NORBERTO, loc. cit., 206. 
67 fdem, 207. 
68 VANNINI, O~DRINO. Mnnuale, Firenze, 1954, p. 48. 
69 R o n ~ f c u ~ z  DEVPJA, 205. 
a bis Cfr. C d ~ e z ,  Euwsw. La analogía en la$ leguhnones penales ruco y 

okmna. en "Rev. Penal y Pcnit", iii. 1938.3. 191. 



Debe quedar claro que cuando nos hallamos frente al texto de 
la ley, y debemos darle un cierto alcance prohibitivo, lo podemos 
hacer razonando por analogía, sin que ello viole el principio de 
legalidad. En lugar, si con el argumentum a simile pretendemos 
exceder el alcance que el mero sentido literal permite, caeremos en 
la analogfa que viola el precepto del art. 18 constitucional. 

Lo primero, es decir, el uso del argumentum a simile o razona- 
miento por analogia (llamado analogía legis cuando acude a un 
caso análogo y juris cuando acude a un principio general) para de- 
terminar el alcance prohibitivo de una expresión legal, es interpre- 
tacidn, que puede ser más extensiva o más restrictiva del ámbito de 
lo punible, pero que no viola el principio de (legalidad constitu- 
cional. Para que no haya confusiones, creemos que a esto es prefe- 
rible no llamarle "interpretacibn analógica", sino interpretacidn mds 
extensiva o más restrictiva de punibilidad. 

Para ejemplificar con una discusión que tuvo lugar en nuestra doctrina, 
en la redacción original del inc. 1Q del art. 163 se calificaba al hurto de 
"ganado mayor o menor", y Tomás Jofré entendi6 que por tal sólo debfa 
abarcarse a un conjunto d e  animales 70, opinión que fue seguida por varios 
autores, indicando algunos limitaciones que provenían de las Partidas71, li- 
mitándose otros a exigir sblo que fuese una pluralidad72, contra lo que Soler, 
usando el asgumentum a simile, expresó que el mismo inciso se refería a "má- 
quinas" en plural, y también en plural a "instrumentos de  trabajo", lo que no 
podía implicar que cuando se trataba de  una máquina o de un instrumento 
solamente, no fuese abarcado por el tipo. Asi, combinando el argumatum 
od absurdum con el argumentum a simile, entendib que "ganado" no estaba 
usado para designar un número, sino s610 un género. El  argumento de Soler 
puede calificarse de interpretación extensioa, pero no de analogía, porque es 
obvio que se limita a una cuestión de entendimiento de  la lebra de la ley. 

Lo que debe quedar claro, pues, es que cuando afirmamos que 
ia analogfa está proscripta del derecho penal, lo que queremos sig- 
nificar es que le está vedado al intérprete de la ley penal conside- 
rar prohibido lo que en el sentido literal de la ley no puede consi- 
derar prohibido, considerar no permitido, reprochable o punible, lo 
que en el mismo sentido literal de la ley es permitido, inculpable 
o no punible, argumentando con casos simiiares o con principios 
generales y pretendiendo llenar asf una supuesta "omisión" de la ley. 

Este planteamiento diferencial entre "interpretación" y analogía lo hizo 
con meridiana ciaridad Mar Ems Meyer hace muchos años, al admitir lo 

70 J o ~ ,  TOMAS, El cddigo pcnal de 1922. Bs. As., 1922. p. 260. 
71 Así, MORENO (h.), RODOLFO. op. cit.. V. p. 112. 
72 Asi, MALACARRIGA, 11, 337; G ~ M E Z ,  1V. 98; RAYOS, Curso. V, 175. 



analogía intra legem y rechazar la praeter y contra legem, es decir, cuando con 
ella se sobrepasa o se contraría la ley. Mayer se expresaba del s i p i m t e  modo: 
"Confame al $2 se encuentra regularmente la teoría de que la aplicación ena- 
lógica es un medio de  interpretación en general prohibido. pero qiie en ciertos 
casos, divasamente limitados, está permitido. Pasa con la analogia lo mismo 
que con la formación jurídica consuetudinaria. Praeter legem o contra legem 
no podri ser aplicada, pero intm Iegem es un medio de  interpretación libre de  
~objeción. Se excluye así que por la decisión analógica se quiera facilitar la 
aplicación excedente de  la esfera conceptual de cualquier presupuesto d e  pena 
o d e  cualquia causa de  exclusi6n d e  pena, siendo por el contrario permitido, 
explicar la voluntad de la ley por decisión analógica. Pero no es cuesti6n 
d e  hacer uso de  este mdtodo a cada paso. El corresponde ante todo, cuando 
la ley se refiere expresamente a cascis análogos o equipara una forma dada de  
comisi6n a otra. Además, pertenecen aquí los casos en que se abandona la 
palabra para encontrar el sentido de  la ley: quien denuncia el atentado que 
amenaza a un prfndpe, no a la persona amenazada sino a su edeckn, ha cumplido 
seguramente con el mandato contenido en el parág. 139. Finalmente, la 
analogía puede prestar servicios como medio auxiliar en la interpretación 
sistemhticammte, así, en el esclarecimiento de un gran conjunto", lo que ejem- 
plifica can la extensión de  ias reglas de  exclusión de pena del autor al partí- 
cipem. 

No obstante, Mayer apuntaba exactamente al problema que siempre habra 
que resolver en el caso concreto y con el mayor cuidado: aclara que "con 
esto, en modo alguno se han eliminado todas las dudas concebibles, pues en 
los casos problemáticos, la pregunta radica precisamente en si el resultado de 
la fnterpretaci6n anaiógica es a h  lntm legem" 74. 

Toda vez que la proscripci6n de la analogia se deriva del prin- 
cipio de legalidad, cabe deducirse que la misma cumple solamente 
su funci6n en los sistemas que consagran este principio76: Dentro 
del derecho legislado, prácticamente no hay sistema vigente que no 
proscriba la analogía. La excepci6n la constituye el cbdigo penal 
de Dinamarca, pero e s  la practica no se hace uso de la analogía 
y los docm&os daneses interpretan su texto de modo muy simi- 
lar al nuestro. 

La consagración d e  la analogh m el derecho danés es una tradición 
juridicri. Se la establecía en el código de 1868 y el art. 19 del código vigente, 
d e  1930, esbblax:  "Puede imponerse una pQa a una conducta s610 cuando 
su punibiiidad está legalmente detenninada o mando sea enteramente asimi- 
lable a una de tala conduct~s". 

H d t z  entiende que no t ime mucha trascendencia práctica 76. Gomard, 
dice que se luce poco mo d e  la misma y que se busca usar vocablos que no 

18 M ~ n r ,  MAS Emm, D e  Allg. Tn'l des deutsches Strajrechts. Hcidelkrg, 
1923. p. m. 

74 Idern, p. 28. 



hagan directa referencia al art. 10 en las sentencias. Recuerda que en 1 9 4 0  
re penb por analogía la captación de una conversación telefónica como viola- 
ción d e  cmespondencia, en sentencia pronunciada por el tribunal de Copen- 
hage.i, y que en 1945 se penó a un carnicero que había estampado sellos sobre 
la carne 'de segunda", indicando que era "de primera", como uso d e  sellos 
falsos. No obstante, la doctrina danesa se inclina por considerar que en estos 
casos se ha hecho una mala aplicación del artículo 19, en tanto que otras muchas 
sentencias han negado la posibilidad de aplicar analógicamente la ley pena177. 

Gomard trata de conceptua la analogía del código danés como algo di- 
ferente d e  la analogía que rige en la ley civil, es decir, como un concepto 
penal más estrecho que aquél. "No se puede -dice- resumir en una simple 
fórmula lo que contienen las palabras dei &digo cuando requieren que una 
conducta sea completamente asimilable con otra prevista en la ley. Si bien 
hablan en favor de la determinación penal la forma extrema de aparición d e  
la acción y el peso de sus fundamentos reales, deben requerirse exigencias 
mas rigurosas que las del derecho civil". Afirma que la analogía del derecho 
civil es una figura jurídica carente de contornos, lo que no sucedería con la 
analogía penal, pero al tratar de delimitar el concepto de analogía penal, lo que 
en realidad hace es conceptuar lo que nosotros hemos llamado "interpreta- 
ción más extensiva dentro del posible sentido literal" y que otros llaman "in- 
terpretación analógican78, con lo cual, el art. 19 del código danés no consa- 
graría la analogía, sino la posibilidad de una interpretación extensiva, es decir, 
que no configuraría una excepción dentro del sistema de  tipos legales. 

E1 problema parecería ser más serio en el derecho penal inglés, en la 
parte de  derecho común ( c o m m  Law ), porque alli no puede armonizarse 
el principio legal con la creación jurisprudencial de delitos. Como vimos, el 
common Law no puede aceptar el principio de legalidad, porque son incom- 
patibles. No obstante, como hemos visto79, desde 1972 quedó definitivamente 
negada a los tribunales la facultad de  crear delitos analógicamente o ampliar 
los existentes, facultad que en realidad, los tribunales casi no ejercían y que 
8610 se la admitía muy extraordinariamente como un "poder residual" de sus 
antiguos fueros. 

Suele distinguirse entre analogía in malarn partem y analogia 
in bonum partem, entendiendo por la primera la que hace más gra- 
vosa la punibilidad más allá del "posible sentido literal" de la ley, 
y por la segunda, la analogía que excluye la punibilidad o Meva a 
una mayor benignidad que la señalada por el posible sentido literal 
del texto. Se sostiene que la analogía gue está proscripta es shlo la 
llamada analogía in malam partem, fundándose en general en la 

75 Cfr. WEBER, HELLMUIH VON, Grundriss, 1946, p. 48 
76 HURWIR, STEPHAN, Den D a d e  Kriminalret, Almindelig Del, Kopenha- 

gen, 1964, pp. 137-138. 
TI GOMAMI, BERNHARD, 4uslegung und Analogie bei der Anwendung dü- 

nischcr Wirtschaftsstrafgesetze, en ZStW, 83 (1971). pp. 332 a 367 (341-2). 
78 V. GOMAIW, BERNHARD. op. cit., p. 346. 
79 V. supa .  



afirmación de que la analogia está proscripta como consecuencia del 
principio de legalidad, que se ha establecido para limitar la acción 
de l  Estado frente al individuo y que, por ende, esta proscripción no 
tiene sentido cuando se trata de una analogia que favorece al reo84 

Otra corriente de opinión ha pretendido que debe rechazarse 
tanto la ana1og:a in malam partem como la analogia in bonam 
partem, puesto que ambas tienen por efecto hacer borroso el límite 
entre el delito y lo licitosl. En realidad, esta segunda corriente no 
carece de razón, porque no puede quedar librada la punición de una 
conducta a los razonamientos analógicos del intérprete. 

No obstante, respecto de la analogia in bonam partem, cabe te- 
ner presente que en si misma no está proscripta en funcibn del art. 
18 constitucional, sino en razón de que esta puede afectar la segu- 
ridad jurídica. Siendo ello así, la prohibición de !la analogía in 
bonam partem debe ceder cuando lo exija la propia seguridad juri- 
dica. Esto es lo que sucede cuando de no acudirse a la analogi'a in 
bonam partem resulta lesionado el principio republicano de gobierno. 

En efecto: dado el caso en que la aplicación de la ley conforme 
al entendimiento literalmente permitido de 1.1 misma, se traduzca 

.en una contradicci6n dentro del sistema establecido por el orden 
jurfdico, el razonamiento por analogía que lleve a sobrepasar los 
limites literales de la ley para hacerla lógicamente compatible con 
el sistema se impone como una necesidad ineludible. Por ello, le 
asiste plena razón a Bettiol cuando dice que "el ordenamiento penal 
no es una red inflexible de normas que cierrzn el flujo de la vida, 
pero, dejando de  lado las normas penales incriminadoras, todas las 
otras poseen siempre una dosis de elasticidad, sin la cual no seria 
posible una jurisprudencia efectiva" m. 

Otra de las limitaciones que cabe reconocerle a la proscripci6n 
de la analogía en la interpretación del derecho penal es la que tiene 

lugar cuando la delictuosidad de la conducta depende de leyes que 
no son penales. Tal  es lo que sucede en el supuesto de causas de 
justificacibn que consistan en preceptos permisivos contenidos en le- 
.yes civiles, mercantiles, laborales, etc., a cuyo respecto no este vedada 
la analogía. En estos casos, el derecho penal debe respetar la natu- 

80 Ad. RODR~CUEZ DEVESA. 203: J E S < U E ~ ,  107; MUROZ COI~DE, Introduccidn. 
152; BAUMANN, 160; SMREIBER, en RUWLPHI y otros, StCB Xonimentar, 1975. 
39; SALGAW MARTINS. 105; BRUNO, AN~BAL, 1, 225. 

81 Asi, por ej<:rnpio. PANNAIN. 116. 
82 B ~ o L ,  124. 



raleza de la norma de que se trata y, por consiguiente, no puede 
oponerle la limitación de la analogía, que es propia de 61 y que no 
puede extender arbitrariamente a otras ramas del derecho=. 

Esto esta dicho con la advertencia de que en el supuesto de 
que la restricción del permiso por vía analhgica en la respectiva 
rama jurídica al que pertenece, se haya realizado por vía jurispru- 
dencial, en forma que pudo dar lugar a un error acerca del límite 
'de lo permitido, esto deberi ser va;lorado a la luz de los prinapios 
que rigen la culpabilidad y el error de prohibicihn. 

57, La comprensión restrictiva (el "in dubio pro reow). E1 
principio in dubio pro reo, de amplia aceptación en el derecho 
procesal penal, resulta Últimamente desprestigiado en el derecho pe- 
nal de fondo, donde se traduciría en la obligatoria interpretacidn 
de la ley en caso de duda. 

Hay una problemática eshictamente procesal del principio in dubfo pro 
reo que, por sus consecuencias para el derecho penal de fondo, preocupa 
profundamente a los penalistas germanos. Se bata de los casos en que la 
prueba arroja una solución alternativa: se sabe que el sujeto tiene la cosa 
hurtada y que sabe su origen, por ejemplo. El problema es que no está 
probado el hurto y la solución alternativa es "hurto o recep~ación". Aplicando 
el tipo de menor gravedad, el beneficio de la duda cesa en la subsunción, 
porque precisamente es una excepción al in dubio pro reo. Toda vez que aquí 
se condena por la duda. El problema es determina en el caso concreto cuál 
es la ley o tipo menos grave y, además, si puede formularse la alternativa 
entre cualquier gbnero de  delito, por diferente que fuesen a. La jurispruden- 
cia alemana se ha referido a una 'Cmpabilidad ktico-jurídica y psicológica", 
lo que no viene a resoivex muchos. No es este el problema que aquí nos 
preocupa, sino saber si el principio tn dubio pro reo tiene aplicación en el 
derecho penal de fondo, traducikndose en una necesaria comprensión restrictiva 
de la letra de la ley. De los presupuestos de fondo para la solución de estoa 
supuestos nos ocuparemos d tratar la unidad y pluralidad de delitos= h. 

Según la opinión dominante en la doctrina nacional, la inter- 
pretación de la letra de la ley en forma necesariamente restrictiva 
de la punibilidad, no tiene valor científico ni es principio que debe 
regir la interpretación de la ley penal. Se afirma que el principio. 
in dubio pro reo no es una regla de interpretacihn, sino un criterio 
de valoración de prueba=. 

Cfr. SOLER, 1. 147. 
er V. BAVMANN, 145. 
86 Cfr. J E ~ E C K ,  116; Saionx~-SMac)0111, padg. 26. 

bis V. infra, Q 581. 
Cfr. FONTAN B A ~ ,  1, 233; So=, 1, 160; Cbus, 33-34. 
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El mismo criterio predomina en la doctrina española e italianasi. Cabe 
recordar, como dato curioso, pero que muestra los peligrosos extremos a que 
llegó el positivismo, que en el caso de duda, Feni optaba por una interpre- 
tación extensiva o restrictiva, según la peligrosidad del autor, pues pensaba 
que la ley no penpanecía inaiterada. "La misma, sí, para quien con la dog- 
mática jurídica k mira por sí sola, como un ídolo que diría Bacon; pero no 
es la misma cuando siendo imprecisa, admite una u otra interpretacibn, que a 
menudo depende sólo de la mentalidad (rígida o benigna, abstxactiva o rea- 
listica del juez) y que, en lugar, debe depender también para la misma figura 
del delito, de las diversas circunstancias reales y personales y de las razones 
supremas de la justicia penal, que debe proporcionarse, caso por caso, a la poten- 
cia ofensiva de los malhechores" 88. Semejantes argumentos demuestran sobra- 
damente la inseguridad jurídica que sembraba esa concepción. 

Eliminada la invariable necesidad de la "interpretaci6n restric- 
tiva", se sostiene que (la interpretación de la ley, por los resultados 
obtenidos, puede clasificarse en extensiva, literal o restrictiva, con 
lo que se deja abierto camino a la interpretaci6n extensiva, que se 
afirma nítidamente distinta de la analogía". A este respecto debe 
insistirse en que la interpretación extensiva, como hemos explicado 
ya en el punto anterior, debe ser una verdadera interpretación, esto 
es, intra legem, porque en  el caso de exceder el marco de lo "lite- 
ralmente admisib!e0 caerá dentro de la anallogia y, en consecuencia, 
dejará de ser interpretación y de ser admisible. 

Creemos que este -y no otr- es el alcance de la prohibición que está 
contenida en el art. 12 del ,código de procedimientos en lo crimfnal de la 
Capital, cuando reza: "No podrá aplicarse ni por analogía otra ley que la que 
rige en el caso, ni interpretarse bsta extensivamente en contra del procesado", 
es decir, ni valerse del pretexto de  la "interpretación extensiva" para hacer 
una integración analógica. Este es el único sentido que puede dársele, porque 
no hace más que precisar el alcance de las disposiciones constitucipnales. En 
lugar, si entendiésemos que con esta disposición se pretende dar una solución 
apriorística que imponga invariablemente la interpretación restrictiva, el mismo 
sería inconstitucional, pues una ley procesal (local) pretendería alterar el 
alcance de las disposiciones de las leyes penales (nacionales). 

La redacción original del proyecto de Obanio era mucho más conforme 
con nuestro sistema constitucional, porque decía en su art. 15: "Es prohibido 
a los jueces aplicar por analogia las disposiciones de las leyes penales, o 
interpretarlas extensivamente, comprendiendo en esas disposiciones casos no 
previstos de una manera expresa en su texto". Obamio creía que con esto 
pre-isaba la inteligencia o completaba el alcanct de preceptos constitucionales. 
pero en realidad, iba más allá de lo que decía la constitución, pues en su expo- 

si Asi, BETTIOL, 111; PANNAIN, 140; CUELLO CAL~N,  195. 
88 FERRI, Principii, p. 193. 
89 Asf, por ejemplo, CUELLO CAL~N,  195; SAmo~o. 110. 



sición de motivos textualmente afirmaba que "los jueces jamás podrán aplicar 
por analogía las leyes penales, ni interpretadas extensivamente, y en caso d e  
dada, deberán estar siempre a lo más favorable al acusado'%. Si bien su 
exposicidn d e  motivos se fundaba en el in dubb, pro reo, es claro que el 
artículo que proyectó no lo consagraba, sino que se limitaba a rechazar la 

' 

analogía, pero la redacción definitiva del código no queda tan clara. Pese a 
ello. repetimos que no puede ser entendida de otra forma que como exciusión 
de la analogia. 

Dejando precisado lo anterior, no podemos ahora pasar por 
alto que la ley se expresa en un lenguaje humano -simbólico- y 
que pese a la creciente tecnificación, dicho #lenguaje frecuentemente 
es ambiguo. u oscuro. Esto puede dar liigar a que sin exceder el 
marco de lo literalmente admisible, aparezcan -a la luz del análisis 
exegético- dos o más interpretaciones posibles de su alcance: una 
más ampliatoria del plano de lo punible que las restantes. Esta 
posibilidad no está limitada a la interpretación de los tipos penales, 
sino que puede darse respecto de cuatlquier I'mite de punibilidad: 
alcance del precepto permisivo, de las causas de inculpabilidad o de 
las excusas absolutorias. Sostener en este caio que sólo cabe enten- 
derla en el sentido restrictivo de la punibilidad, impIica coartar 
o impedir la labor dogmática, e incluso caer en lo incoherente, pues 
puede suceder que la interpretación restrictiva conforme a11 in dubio 
pro reo resulte contradictoria dentro del sistema. 

Estos casos pueden darse, por ejemplo, cuando el código penal 
emplea una expresión que tiene un sentido técnico y, a la vez, un 
sentido de lenguaje común, o bien, cuando la misma expresión tiene 
dos o más sentidos técnicos o corrientes, o como en el ejemplo que 
vimos respecto del "ganado" en la redacción original del art. 163 
de nuestro código penal. 

Eii tales supuestos, da duda se limita a establecer el alcance de 
la disposición legal. En tiempos en que sólo se conocia la inter- 
pretación exegética de la ley, la regla era que se extendiese al de- 
recho penal el principio in dubio pro reo, imponiéndose siempre la 
interpretación restrictiva, a efectos de evitar en tales casos la arbi- 
trariedad judicial en contra del procesado. 

Así, Haus afirmaba en el siglo pasado: "Cuanáo el juez ha consultado 
los usos d e  la lengua y escrutado los motivos de la ley, cuando ha empleado 

Bo OBARRIO, MANUEL. Proyecto de Cddigo de Procedimiento9 en materia 
penal para los Tribunales Nacionales de la RepÚb!ica Argentina, redactado @ 
el Dr. D.  .. ., Buenos Aires, 1882. pp. 6, XVI y XVII. 



todos los medios interpretativos que tenga a su disposicihn, sin poder fijar 
por esos medios el sentido de la ley, de  suerte que queda dridoia, debe 
entonces dar preferencia a la interpretnción mi i  fnvorahle a1 acusrido"91. 
En la misma tradición dc Haus afirma e n  nuestros días Constant que "cuando 
un texto es oscuro e impreciso, la duda aprovecha al iriculpado", pero, "anta  
de  decidk que hay duda sobre la interpretaciim de una ley penal, y que esa 
duda debe aprovechar al prevenido, el juez debe investigar cuál es la voluntad 
cierta del legislador" m. 

Esta inflexibilidad interpretativa se hace absolutamente insos- 
tenible desde el momento enque  la interpretación de la ley se hace 
en forma de sistema, apelandoe a otros medios que los puros antece- 
dentes legislativos y la significacibn gramatical del texto. Cuando 
se sigue el camino dogmático, la interpretación restrictiva en todos 
estos supuestos puede resultar incoherente con el resto del sistema. 

La ñecesidad de  eliminar la interpretación restrictiva como regla inflexi- 
ble en cualquier interpretaci6n no puramente exesética, ya la había puesto de 
manifiesto en 1798 Guolman, con plabras cuya precisión asombra: "El juez 
no requiere ningún permiso legal para ser intérprete de  la ley, porque sin el 
mismo no ~ o d r í a  ser juez; nuestras leyes han reconocido esto expresamente y 
lo han hecho deber del juez". "Ellas quieren con eso, que el juez, no cai 
la pura crítica y el conocimiento del lenguaje penetre el entendimiento de la 
palabra d e  la ley, sino que le exiqen que rastree el espíritu de la ley y deter- 
mine el sentido y la esfera rl- la ley, que las palabras no siempre han podido 
determinar sufic.ientemente, io que cumplimentará eri su extensi611 la volun- 
tad de! iegislador". 

"Para los más altos críticos, disponen también las leyes la regla d e  que 
ellos sólo pueden aceptar lo no habitual. si el convencimiento les lleva a que 
deben decidirse a ello". 

"Al intérprete lógico, en su tarea Última, le  permiten las leyes interpretarlas 
en forma extensiva o limitada, s ó b  cuando el convencimiento le ordena apar- 
tarse d e  la interpretación estricta" m. 

Livingstm vi6 claramente el problema y en e! art. 49 d e  su proyecto 
para Louisiana dispuso: "Toda interpretación favorable o desfavorable está 
abolida. Toda ley penal será interpretada según la aceptación de  las palabras 
tomadas en su significación ordinaria"g4. Como dato curioso puede anotarse 
lo  iegislado en Nicaragua, que si bien seguía al proyecto de  Livingston, intro- 
ducía una original disposición. El  aat. 50 d e  su código de 1837 decía: "Los 
tribunales y jueces no pueden castigar los actos y omisiones que no estén 
prohibidos por el sentido sencilb de  las palabras d e  la ley. Así, queda 
abolida la interpretacibn arbitraria, la inteligencia favorable o adversa, o lo 

91 HAUS, J. J., Principcs gCnCraux d u  Droit PCnal Belge, París, 1874. 1. p. 97 
92 CONSTAXT, JEAN, Principes géntraux d u  Droit Pénal posifif belge, Liegc. 

1967. p. 41. 
93 GROLMAH, KARL. Grundcatze dcr Criminalrechtswissenschaft nebst einer 

yrtematischer Darstellung des Geirtes dcr  deutschen Criminalgesetze. Giesrxn. 
1798, pp. 143-144. 



que la malicia ha h d o  espíritu de las leyes". El art. 8 0  decía: "Como 
puede acontecer que se promulgue una ley poco clara o exacta a un hecho 
que se juzga, de que resulte una duda fundada de derecho, el juez o tribunal 
en este caso consultará, por los conductos regulares, a la legislatura reunida, 
o a la inmediata; v él acusado podrá excarceiarse, dando fianza a satisfaccibn 
del juez o txibunal"*. 

A partir de la consagración de la dogmática como mdtodo de la  
ciencia jurídicepenal, parecería haber perdido toda importancia el 
principio in dubio pro reo en el derecho penal "de fondo", puesto 
que el alcance de la norma dentro del "posible sentido literal" re- 
sultaria del sistema, es decir, de la consuucci6n dogmática. No obs- 
tante, creemos que con esto no queda del todo resuelta la cuestión. 

Debemos tener en cuenta que el derecho penal es un sistema 
discontinuo de prohibiciones, porque su ingerencia es completa- 
mente excepcional en el campo inmensamente más amplio de la 
antijuridicidad. Esta característica (sancionadora) del derecho pe- 
nal no  puede pasar del todo inadvertida para el interprete. Esta 
general excepcionalidad de la ingerencia pena11 nos debe llevar siem- 
pre que nos encontramos con una expresión legal de alcance dudoso, 
a inclinarnos primariamente a entenderla en la forma más restric- 
tiva de la punibilidad. El aforismo favorabilia sunt amplianda, 
odiosa sunt restrtngenda funcionará de este modo como un c r i t e r i ~  
indicador primario s. 

No obstante, puede suceder que la incoherencia del sistema con 
la expresi6n entendida en sentido restrictivo, nos llleve al conven- 
cimiento de que hay que entenderla en el alcance más amplio de 
punibilidad que el tenor literal de la ley permite, lo que en tal 
caso podremos hacer, porque el principio in dubio pro reo no tiene 
el mismo valor absoluto que d de la necesaria racionalidad del or- 
den jurídico, que es presupuesto mismo de la ciencia y que se deriva 
del principio republicano 07. 

En ovas palabras, creemos que el principio "in dubio pro reoBr 
sirve comvl indicador de la actitud primaria en el entendimiento dei 
alcance de una expresidn legal de doble o múltiple significado, sin 
que ello implique su validez absoluta, la que puede verse desplazada 

Livihcsro~, ~ O U A R D ,  Rapport sur le Pojet &un Code PCnal, Paria, 
1825, p. 156. 

96 V. ANTONIO A. DE MEDINA Y OUMAEQ~E~. h legirlacidn @nai & /OS 

Pueblos Lattnos, México, 1896, 
06 Cfr. DEL ROSAL, 1. 282; MuRoz CONDE, o p  cit.. p. 1555. 
97 En general, cfr BRL'\o. ANIBAL, 1, 221. 



ante la contradicción de la ley asi, entendida con el resto del sistema, 
en virtud del principio republicano de gobierno, que time validez 
absoluta y primordial jerarquia. 

58. El  principio de "intrascendencia" de la pena. Es este un 
principio que en el actual estadio de nuestra cien.cia no requiere 
mavores consideraciones, aunque no haya sucedido lo mismo en otros 
horizontes de proyección de la ciencia jurídico penal. 

Nunca puede interpretarse una ley penal1 en el sentido de que 
la pena trasciende de la persona que es autora o participe del de- 
lito. La pena es una medida de carácter estrictamente personal, 
como que es una ingerencia resocializadora scbre el autor o partí- 
cipe. De allí que deba evitarse toda consecuencia de la pena que 
afecte a terceros. 

Una aplicación concreta del principio de intrascendencia de la  
pena la tenemos en el art. 41, cuando hace referencia a la dificultad 
para ganar el sustento necesario para los "suyos", puesto que si bien 
es una regla para cuantificar la culpabilidad, tambikn es una cues- 
tión a tener en cuenta para que no  exceda la pena en perjuicio d e  
terceros ajenos al hechogs. 

Nuestra Constitución Nacional, al referirse al delito de traición contra la 
Nación y concepti;arlo en su ant. 101, establece que la pena será fijada por 
el Congreso, aclarando que "ella no pasará de la persona del delincuente, ni 
la infamia del reo se transmitirá a sus parientes de cualquier grado". Esto no 
significa que en las restantes penas pueda extenderse el pquicio a los parientes, 
sino que esto se da por sobrentendido, puesto que el único delito por el que 
a la época de la sanción constitucional se producía esa extensión era el crimen 
-, es decir, la traición a la Patria en lenguaje republicano. La Cons- 
titución no hace aquí más que consagrar el principio de intrascendencia d e  
h pena en forma expresa para eL único delito en que a alguien podría ha&- 
sele ocurrido la idea de imitar al derecho de las monarquías absolutas. 

En rigor de verdad, en los casos en que se penaba al pariente, lo que se 
pretendía con ello no era que la pena fuese trascendente, sino que la taascen- 
dencia de la pena era una ficción jundica -o quizá una presunción-, porque 
lo que esa extensibn de la pena pretendía era convertir a cada pariente en el 
vigilante de su pariente, siendo penado por omisión de denuncia o de vigilan- 
cia de la conducta del pariente. Teniendo esto en cuenta, resulta muy dudma 
la constitucionalidad del aat. 278 quater del c6digo penal conforme a la ley 
21.338, al menos en lo que a los parientes más próximos respe-ta, sin contar 
con la inculpabEdad, sobre la que pasa ignorándola por completo. 
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Desafortunadamaite sabemos que en la realidad social la pena suela 
afectar a terceros, particularmente a los familiares del penado. Tbngase en 
cuenta que el art. 119 inc. 29 del d i g o  penal, establece qye el producto del 
trabajo del condenado se aplicar¿$ también a "la prestación de alimentos según 
el código civil". El art. 96 del proyecto de 1953 disponía: "Si la familia del 
condenado se hailare o pudiere quedar en situación de indigencia o desamparada, 
como consecuencia del cumplimiento de las sanciones, el Estado nacional o 
provincial, proveerá lo conducente para subvenir a sus necw'dades". 



LOS SUCESIVOS HORIZONTES DE PROYECCION DE 
LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL (LA HISTORIA 

DE LA LEGISLACION PENAL) 

1. - PANORAMA GENERAL: 59. Panorama general. - 11. - EL DERECHO PENAL 

ANTIGUO: 60. La legislación penal de las culturas lejanas. 61. El dere- 
cho penal grcco-romano como punto de laicizacibn de 1% legislaci6n 
penal. 62. El derecho penal romano. - 111. -EL DERECHO PENAL ME- 
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Daltri diluvi una colomba arcolto. 

1 - PANORAMA GENERAL 

59. Panorama general. Es harto dificil marcar estrictamente 
etapas o periodos en la evolución del derecho penal hasta nuestros 
días. En general, toda tentativa en tal sentido responde a una 
filosofía determinada de la historia. En ese canipo, complejo, res- 
baladizo, y que nos arrastraría hasta áreas tan generales y proble- 
niáticas como el propio "para qué" y "hacia dónde" del genero. 
humano, no penetramos aquí. Bástanos con apuntar, a muy gran- 
des trazos, los conceptos que del objeto de nuestra ciencia se han 
dado en la historia. No es nuestro propbito agotar esta cuestión 
que, por otra parte, estA aún hukrfana de un estudio completo. 



Un breve panorama de estos conceptos nos mostrará que no 
siempre la ley penal tuvo el contenido ni la forma que hoy asigna- 
m03 a la misma. Lo que en otras épocas fue dey y objeto de estudio 
de la ciencia del derecho penal, hoy no lo es, fenómeno explicable, 
pues, nuestra ciencia -como todas- ha tenido sucesivos y diferentes 
horizontes de proyección, que han trazado distintos límites a su 
dominio. Lo que señalaremos serán las indicaciones más generale, 
sobre estos límites sucesivos. 

Si bien no puede hablarse de una continuidad histórica, puede 
reconocerse en la historia de la ley pend una lucha de la que va 
surgiendo, arduamente, una concepción del hombre como persona, 
es decir, como un ser dotado de autonomía btica. Este concepto no 
surge de una sola vez, ni tampoco en forma progresiva, sino que se 
gesta en una sucesión de marchas y contramarchas, cuyo origen 
se pierde en el terreno de la antropologia cultilral y cuyo desarrollo 
-y alternativas- continiia hasta nuestros días, no sin dejar de estar 
amenazado su futuro. Da la impresión de que el hombre se va 
encontrando, se va reconociendo, en permanente pugna consigo mis- 
mo, con otra tendencia que siempre que se alcanza un estadio trata 
de que allí se detenga el proceso de descubrimiento de la aún hoy 
muy problemática dimensión del fen6meno humano, y aún que se 
retrotraiga, lo que frecuentemente se logra. En este, como en cual- 
quier orden humano, la pretensión de un avance lineal, "es una 
ilusión que ni siquiera se da en orden al conocimiento, puesto que 
la prctensidn de mostrarlo como una acumulación progresiva es 
falsa" l. 

Repetimos que no es nuestro deseo hacer aquí una teoría o f i l ~  
mfia de la historia, por lo que renunciamos a descubrir las leyes de 
este procesoz, pero, bueno es advertirlo y señalar tambien, que su 
despliegue, que nos muestra la panorámica histórica de la ley penal, 
es uno de los más sangrientos de la historia, que muy probablemente 
haya costado a la humanidad más vidas que todas las guerras juntas 
y que es susceptible de herir más nuestra sensibilidad actual que la 
misma guerra, puesto que esta, al menos dentro de sus cánones tra- 
dicionales, no responde a la tremenda frialdad, premeditación y ra- 
cionalizaci6n que caracteriza a las crueldades y aberraciones que sc 
registran en la historia de la legislación penal. 

1 Ko- Arniu.. Los sondmbulos, Bs As., 1963, p. 502. 
a Sobre ellos, por ejemplo, Sonoñni. P m i ~  A., Lor fibmfiar d k r  dc 

muestra ¿poca de crisis, Madrid, 1W. 
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Todas las sistematizaciones símplificadoras de las etapas de la 
legislacibn penal universal se pliegan a teorias de la historia que, 
pese a su multiplicidad, pueden dividirse en "cíclicas" y "progre- 
sivas", siendo las primeras más propias de la antigüedad y las ú1- 
timas del siglo XVIII. En nuestra ciencia han prevalecido las 
"filosofías de la historia penal" de carácter progresivo. 

Así, por ejemplo, la divisibu d e  esta "progresi6n" en venganza privada, 
venganza pública, humanización y período actual, no d q a  d e  indicar un 
progreso lined que en  la historia no se ha dado. Detrás de  estos criterios 
no falta la hueiia de los "tres estadios" de Comte (el  teológico, el metafísico 
y el positivo), que bien puede reconocerce en Enrico Ferris. No muy distante 
de  este pensamiento de los tres estadios se hallaba R o d a ,  quien afirmaba que 
la venganza, L composición y el talión, pertmecen "al primer grado de la 
cultura d e  los pueblos, todavía puramente material", en tanto que la intimi- 
dación prevalece en la "segunda edad de la Humanidad, comenzando ln 
"tercera edad de la Humanidad cuando se va tomando consciencia del fin 
de  la pena y se tiende a defender el "orden exterior del derecho", no aplicando 
cualquier medio que infunda temor, sino s610 los que aparecen justos en razón . - 

de c h t a  proposici6n4. Esta señalización d e  etapas se encuentra estrechamente 
vinculada con la que efectuara Vincenzo Lanza, quien sostenía que hay tras 
tipos d e  reacciones penales: ia primera de tipo impulsivo, la segunda de tipo 
inteligente y la tercera de  tipo Ctico, que u la que indica el mayor grado de 
madura  de la humanidad 6. 

Una advertencia es menester formular: no se debe confundir la 
historia de ,la legislación penal con la de las ideas penales, puesto 
que estas últimas, por trascendentes que hayan sido, no siempre 
se han reflejado en la legislacibn, ni tampoco, por lo general, fueron 
receptadas de inmediato cuando ello aconteció. De allí que este 
segundo aspecto requiera un tratamiento más detenido, en el que 
se puedan descubrir directrices que conserven vigencia, por mucho 
que provengan de sigla remotos 

11 - EL DERECHO PENAL ANTIGUO 

60. La legislacih penal de las culturas lejanas. Dentro de la 
denominaci6n de "culturas lejanas" englobamos culturas que se ha- 
llan distantes entre si en el tiempo, siendo algunas de ellas contem- 

8 F ~ I .  Pnncipii. 1948, pp. 6 y u. 
4 RO~lorr, Estudios ..., pp. 1667. 

S LANZA, VINCXNW, LOUmanrn'mo nel Dintto Pmale, Catani& 1929. 



poráneas a la edad media y aun a la nioderna europeas. Renun- 
ciamos a tratar los estadios prehistóricos, que frecuentemente son 
considerados falsamente, como regulaciones simples del comporta- 
miento, cuando en realidad suelen tener una gran complejidad 
normativa que generalmente pasa por alto el observador de nuestra 
cultura. El estudio de esta problemática -interesante y fecundo- 
no pertenece a la historia de la legislacibn penal, sino a la antro- 
pología cultural 6-7. 

a) China 8. Toda vez que los orígenes de la legislación penal 
china -como los de su historia-, se pierden en confusión con la 
leyenda, resulta difícil referirse con certeza a su remota legislación 
criminal. Estos relatos hacen elevar a veintiseis siglos antes de Cris  
to a las primeras dinastías, que luego de una epoca en la que no se 
habrían requerido leyes penales (la "gran legalidad") introducen 
una legislación tremendamente cruel, castigándose como delito más 
grave la rebelión y estableciéndose varias formas de penas de muer- 
te, amputaciones, castración y marcas a hierro en la frente. N o  
obstante, parece que, según las mismas fuentes, esta legislación penal 
adolece de empirismo, en tanto que hacen remontar la primera le- 

6 Sobre ello, en astellano, puede veme el importante trabajo de BRONLSLAW 
MALINOWSRI, Crimen y costumbre en la sociedad salvaje, Barcelona, 1956. 

7 En este apartado mencionaremos frecuentemente los estudios de LADISWO 
THOT publicados cen -el titulo de Historic del Derecho Penal Oriental en la "Re- 
vista de Identificaci6n y Ciencias Penales" de La Plata. Aparte de la biblio- 
grafía indicada, THOT cita una nutrida bibliografía tanto en esta obra como en 
su Historia de las antiguas instituciones de derecho penal (Arqueologia Crimi- 
nal), Buenos Aires, 1927. T ~ o r  fue profesor extraordinario de derecho penal 
en la Universidad Nacional de  La Plata. Habia nacido en HungrIa m 1878 
y mun6 el 8 de mayo de 1935. Fue alumno de Lombroso, magbtrado en m 
país, miembro de diversas academias y viajero infatigable. La mdición de la 
obra -que aqui seguimos- seria sumamente títil. dado que emplea un enorme 
material, inaccesible prácticamente, puesto que la mayor parte se halla en lu 
lenguas originales. Cabe destacar a este respecto, que THOT poseía diez y seis len- 
guas y fue uno de los penalistas más eruditos que profesaron entre nomtra. 

8 V. TJONG, ZONC UK, Zur Geschichte der Kodifikation des Strafrechts in 
Ostusien, en ZStW, 1972, 1088-1119; T H ~ ,  LMISLAO, Estudios hutdt-&os & De- 
recho Penal Oriental, Historia del Dcrecho Penal Chino. en "Rev. de Identifica- 
ci6n y Ciencias Penales", La Plata, 1933, Nros. 25-29, pp. 1M180; Koweq Jo- 
m, Das chinesische Strafrecht, Wünburg, 1886; E~CARRA. JEAN, LC Droit Chinou 
Conception et holution, institutions législotives et judiciaires, science el enseig- 
nament, Pekin, 1936; VOCEL, Die historische Grundlagen dcs chinesischen Straf- 
rechts. en "2.f. ve~gleichende Rechtswissendaft", 1923, pp. 106 y m.; MUNZU., 
FRANK, Strafrecht in alten China nach den Strafrechtskapiteln in dcn Mig-Anaicn. 
Wiesbaden, 1968. 
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@ación sistemática al siglo XXli  a.c., con los llamada "empera- 
dores místicos": Yao, Sun y Yu. A estar a estas fuentes legendarias, 
Yao introdujo el destierro para los que se libraban de la muerte 
y los latigazos y golpes de bambú para las faltas comunes. Sun, que 
organizó el gobierno central estableció un Ministerio penal e indicó 
que el fin de la pena era el miedo, para que no se cometiesen nuevos 
delitos. Los qüe sufrían penas de amputación y castración deb:an 
ser cuidados por el Estado. Sun pubIic5 sus leyes penales con el 
titulo de "Las cinco penas": el hoinicidio con muerte, el hurto y las 
lesiones con amputación de uno o ambos pies, el estupro con cas- 
tracibn, la estafa con amputación -de la nariz y los delitos menores 
con marca a hierro en la frente. Según esta versión legendaria, la 
dinastia Chang concluyó su periodo en el siglo XII a.c. con una 
legislación penal de gran crueldad, en la que se conocían penas 
tales como abrazar una columna de hierro candente, descuartiza- 
miento, cocinamiento, azotes, bastón, penitencia, muerte en diversas 
formas, picamiento de los ojos con hierro candente y extensión del 
castigo a los miembros de la familias. Otra versión limita el ori- 
gen de 1a primera codificación al siglo VI a.c. y de la primera codi- 
ficación que hoy se conoce, aproximadamente al año 400 a.C.10, 
siendo estas fechas las que parecen mucho más ajustadas históri- 
camente. 

A estar a dos datos que provienen de fuentes legendarias -reco 
gidas por Thot- la dinastía Chou se extendió hasta el siglo 111 a.c. 
y fue particularmente fecunda en disposiciones penales. En sus 
mismos comienzos se recomendaba mesura y meditación antes de 
aplicar las penas de muerte y mutilaciones. En algún momento 
limitó las penas al delincuente, aunque luego las volvió a extender 
a la familia. Llegó a considerar a la necesidad como el único fun- 
damento de la pena, según el emperador Mu-Vang, quien, en las 
mismas instrucciones destacaba la importancia de los m6viies. Más 
adelante estableció que tres gfados de parientes del deliricuente se- 
rían los que sufrirían la pena y tambikn se ordenó que el encubridor 
sufriese la pena del encubiertoll. La dinastfa Chou, no obstante, 
había controlado al Estado preferentemente mediante un control 
Ptico-social sólido, pero, a su ocaso sobrevino un período anárquico 
(903 a 221 a.c.), en que esos metodos ya no fueron eficaces, debién- 

9 Esta veni6n es dada por THOT. pp. 123-12G. 
10 Así, TJONG, op. cit. 
11 Cfr. THOT, 128-129. 



dose reemplazar la etica y el ritual por la legalidad como forma de 
control social, lo que dio lugar a la llamada "escuela de (los legis- 
tas", opuesta a los principios confucianos, que disolvian al derecho 
en la dtica social. No obstante, los principios confucianos volvieron 
a imponerse como teoría oficial del Estado en la dinastia Han, a 
partir del emperador Wu (141-87 a.c.), que encontró amplia recep 
ción en la codificación Tang, en el siglo VI11 d.c.*. En el siglo 
anterior se había suprimido la pena a los familiares y se habían 
establecido cinco clases de penas conforme a la tradici6n: muerte, 
deportación, destierro, bastón y azotes. En el aíío 745 d.C. fue 
abolida la pena de muerte, aunque a poco fue restablecida. En el 
siglo X se estableció que en ninguna provincia podía ejecutarse 
sentencia de muerte que no fuese previamente confirmada en la Ca- 
pital de1 Imperio. 

En el año 1389 de nuestra era, se sancionó el código penal de 
la dinastía hling, que distinguía cinco categorías de infracciones 
en orden a su gravedad, y mantenia con algunas reformas el siste- 
ma de las cinco penas. Este texto fue parcialmente modificado 
varias veas, hasta que en 1647 se sancionaron "Las leyes y sus su- 
plementos de la dinastía de Ching", que permanecieron pricticamente 
vigente hasta la república's, en 1912, y que mantuvo el sistema de 
las cinco penas: bambú, bastdn, destierro temporal, destierro per- 
petuo y muerte 14. 

La confederación mongólica, antes de ser anexada a China, había 
sancionado una legisrlación denominada Zachtn Bkhik, que abarcaba la pe- 
nal. De este texto -del siglo XV- se conservan 9610 fragmentos. En el 
año 1840 se promulgb un código penal de 125 artículos, en que tenia tma 
amplia funcibn la composición y, para delitos muy graves, algunas mu- 
tiiaciones y h entrega como esclavom. En los orígenes de ila legislación 
camboyana anterior a nuestra era, se sancionó una colección de leyes llamadas 
Preú-Thommsd que establecían 21 modalidades de penas de muerte, can 

12 C h .  TJONG, 1092-1093; sobre el d i g o  Tang, Mrumwa,  Kotati, Obm 
cinige Vorochriften allgemeinen Chamktcrs des "Kai-Yüan-lü"(ChinesLcches Tang- 
StGB des Jahres 737 c.Chr.), en ZStW, 1965 (77), pp. 359 a 378. 

1% Este d i g o  fue traducido al inglés por G. T. Staunton: T a  Tsing Lcu 
Lee, beeing the fundamental Lnws of the Penal Code of China, London, 1810 
(Hay vembn castellana de J. DE Dios VIW Y Bn~vo, STAWTON, GLORCU THOMM, 
Ta-Tsing-Leu-Ue o leyes fundumentales del cddigo penal de la China, Imp. de 
la Revista de Legislaci<)n, Madrid, 1884). 

'14 Para un analisis detenido del mismo, T w ,  op. cit., pp. 139-164. 
16 Cfr. THOT, Derecho anamila, mongol y cambogiano, en la Rev. cit., 1930, 

nV 17, pp. 296 y tu 
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otros tanta  suplicim crudelísimm 16. En cuanto a la primitiva legislación 
anamita, que corresponde al sigb XV después de C., se señala su extrema 
severidad en la punición de la f d c a c i 6 n  17. 

b) Indze. Las Leyes, Libro o Código  de Manú, que son el 
m á ~  elaborado texto penal de la India, provienen de fecha suma- 
mente controvertida por los historiadores, que algunos sitúan en el 
siglo XIII a.c. y otros en el siglo'V a.c. Este código asignaba a 
la pena una función eminentemente moral, pues purificaba al que la 
cumplía. Este texto daba adecuada importancia a los motivos y dis- 
tinguía la culpa del dolo y del caso fortuito. 

Toda vez que la facultad de penar era divina, ejerciéndola la 
autoridad terrena por delegación de Brahama, este texto penal era 
el puntal de la sociedad hindú fuertemente estratificada del braha- 
manismo. De allí que su sistema de penas presentase una caracte- 
rística peculiar: la pena pecuniaria aumentaba con la jerarquía de 
la persona, al par que, por razón de la misma jerarquía, se eximfa 
de algunas penas corporales. Los límites entre el crimen y el pe- 
cado se eliminan hasta el punto que el hombre de casta superior, 
es decir. el brahamán que conociese de memoria el texto sagrado, 
podía cometer impunemente cualyuier hechols. 

c)  j a p d n .  El origen del derecho penal japonés tambiCn se se- 
ñala en la teocracia, añadiéndose que había dos clases de penas de 
prisión: una para los que podían salir algún día, en el sur, y otra, 
para los que no recuperarían su libertad, en el norte. Los hombres 
y las mujeres penados podían casarse entre sí y sus hijos eran ven- 
didos como esclavos cuando cumplían ocho años. S610 en delitos 
muy graves la pena afectaba a los parientes. 

En el siglo VI1 d.C. se sancionó un código (el Taiho ritsu) que se 
orientó por la legislación penal china y que, por ende, se plegó 
a su conocido sistema de las cinco penas. Este texto reconocía un  
sistema de atenuantes que recuerda al hindú de Manú: eran ate- 
nuantes el parentesco con el emperador, la pertenencia a la nobleza, 
Im servicios al Estado, la santidad y la ciencia. La conocida pena 

16 Cfr. TAOT, op. cit., 310 y S 

17 THOT, op. cit.. 284 y a. 
18 V. THOT, LADISLAO, Historia del derecho penal hindú, en Rev. cit.. 1937, 

nros. 55 a 60; THOSISEN, JEAN JOSEF, EtudCs sur i'histoire d u  Droit &mine1 des 
peuples anciens, Bruxrlles, 1869; DARESTE, ROIIOLPHE, Études d'histoire d u  Droit, 
París. 1889, pp. 69 y SS 



del "haraquiri", en que e2 propio delincuente deLe abrirse el vien- 
tre, fue introducida a fines del siglo VII. 

En el medioevo japonbs, en 1232, se sancion6 "La ley de las 
penas", que contiene 51 artículos, simplificando las tipificaciones, 
encabezando la tabulación con los delitos contra el Estado, y q u e  
se apartaba notoriamente de la tradición china. Los guerreros 
(snmttray) eran castigados con confiscacibn y tenían derccho de 
venganza. Los otros eran marcados a fuego en la frenteTo. 

d) Corea. Conoci4ndose primitivamente las llamadas "Ocho 
prohibiciones de Kija", de las que se conservan las referentes a homi- 
cidio, lesiones y robo, con posterioridad sufri6 la influencia de la 
legislacibn china 20. 

e) Siam. Como origen del derecho penal siarnés señalan unos 
una fuente mística local, en tanto que otros Po derivan del derecho, 
hindú y una tercera opinión lo hace derivar del código de Buda, 
que reforma las (leyes de Manú. Su primitivo derecho penal no era 
más que la voluntad omnipotente del Rey. En el siglo X después 
de C. se public6 una ley sobre riñas, lesiones y homicidio, que p ~ u -  
cisaba, con complicadas reglas, el monto de las multas, que se esta- 
blecian en función de la jerarquía del ofendido. Se establecía da 
ínimputabilidad del niño menor de siete años y de 10s I O C O S ~ ~ .  

f) Eq"pto. El Estado egipcio fue una organización teocrática 
y, por ende, las conductas que afectaban la religión o al faraón eran 
pen;rdas con muerte, que podía ser simple o calificada por tortura, 
por horca, crucifixihn, decapitacibn, etc., corriendo igilal suerte los 
padres, hijos y hermanos. Se aplicaba, adeniás, pena mutilante, 
destierro, esclavitud y confiscación de bienes. Se conocía también' 
el trabajo forzado en las minas, la falsificacibn se penaba con la 
amputación de las manos, la ~iolacibn con castración, el perjurio 
con la muerte, la revelacibn de secretos con la amputacióg de la 
Iengua, etc. Más tarde, Ia pena de muerte se suprimió para da ma- 
yor parte de los delitos y se la reemplaz6 con la amputación de la 
nariz. Luego se introdujo la pena de relegacibna. 

19 V. TJONG, o p  cit.. 1099-1101; THOT, Historia dcl derecho penal japonks, 
m Rev. cit., 1932, pp. 187-249. 

20 V. TJONG, p. 1103; THCW, Derecho sian~Cs y coreano, en Rev. cit., 150' 
y SS.; TJONG, Beziehungen wischen dem dautsclien und korenischen Stsafsnht, 
en "Fest.f.Welzel", kr l in .  1974, pp. 277-288. 

21 THOT, op. dt.. pp. 333-349. 
THOT, Historia del derecho penal egipcio, armenio, afgano y tibetano. 

m Rev. cit., 1932, pp. 2.50 y SS.; Tmniismr, JEAN JOSEPH, op. cit;  D m ,  R,. 
op. at. pp. 1 y ss. 



g) Caldea. Los fragmentos de  escritura cuneiforme caldea in- 
dican que su derecho penal tenía un neto corte dticclreligioso, pues- 
to que las más graves penas eran las de maldición, consistentes en 
invocaciones a los distintos dioses, que descargaban las peores ca- 
lamidades sobre el maldito. Uno de los más graves delitos era la 
negación de los vínculos de sangre. Tambidn conocían la multa, 
pero como pena menor. La eficacia preventiva de la maldicihn es 
explicable por la profunda convicción mágico-religiosa *. 

h) Asin'a. La mayor fuente de información acerca de esta le- 
gislación es la Biblia. Era una legislación cruel, que prodigaba 
la pena de muerte por crucifixión, por las fieras o por la horca. 
Solía castigarse con la pena de muerte a los hijos en presencia de 
los padres. También se ahorcaba a los culpables en niasa. El rey 
Sardanápalo instituyó tambien coino pena el al-rasa~iiiento de la casa 
del delincuente. La Biblia nos relata da historia de Daniel, a r r e  
jado al pozo de los leones por no  adorar al Rey Dario. 

En los siglos XII y XIV a.c.  parece que su legislaci61-1 se ca- 
racterizaba por la venganza y el talibn. Conocía penas de muerte, 
corporales y multa. Las penas corporales inoluían las mutilaciones24. 

i) Babilonia. La más importante legislación penal fue el c& 
lebre código del rey Hamrnurabi, del siglo XXIII a.c. (entre el 
2285 y el 2242 a .c . ) ,  que contiene disposiciones civiles y penales. 
Este texto distinguía entre hombres libres y esclavos y establecía 
penas para varios delitos. La composicibn, devolviendo el triple de 
lo tomado, se admitía para los casos de algunos delitos meramente 
patrimoniales. 

Conforme a la concepción de la época, en que los esclavos y 
los niñas se consideraban cosas, estos podían ser objeto de hurto. 
Establecía penas drásticas y de aplicación inmediata: el ladrón que 
era sorprendido cometiendo una  efracción de muros, era muerto 
y emparedado; el que cornetia un hurto calamitoso aprovechando 
u n  incendio, era echado a las llamas; la que comet:a adulterio era 
arrojada al rio con las manos ligadas. Una de las penas era tam- 
bién la expulsión de la ciudad, que se aplicaba a delitos menores. 
Se .consideraba gravísima la ingratitud para con los padres a d o p  
t iva.  El principio talional campeaba en toda esta legislación: se de- 
volvía lesión por lesibn y muerte por muerte. Quien hiciese abor- 

Cfr. I ~ o T ,  Historia del derecho penal caldeo, asirio, babildnico, sisio 
y hebreo, en Rev. cit., 1935, pp. 261-263. 

u Cfr.  'iko?. loc. cit.. 263-6. 
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tar a una mujer lesionándola, sufría la muerte de su hija. No 
obstante, la lesión ciilposa era penada s610 con los gastos de la 
curacibn 26. 

Este c6dig0, que se encuentra esculpido en un cillindro negro 
de  dorita de mis de dos metros de altura, en cerca de 350 líneas, 
contenta disposiciones especiales para los casos de ejercicio profe- 
sional: la nodriza, en cuyos brazos muriese un niño, si no era auto- 
rizada por los padres del niño, no podía amamantar a otro, ampu- 
tándole las mamilas; el medico que causase la muerte, sufria la 
amputación de la mano; el veterinario que matase una bestia, debía 
pagar un  cuarto del precio al propietario; el arquitecto que causase 
ruina con muerte, sufría la pena de muerte, y si causaba la muerte 
del hijo del propietario, sufría la muerte de su hijo. Sus disposi- 
ciones distinguen claramente la culpa del dolo, reconocikndose las 
eximentes de fuerza mayor y caso fortuito, como tambitn la buena 
fe, el estado de necesidad y la legitima defensa (la mujer de  un 
prisionero que no tuviese cómo sostenerse en su casa y la abaiido- 
naba, era absuelta; al que se le ahuecaba un ojo, podia ahuecar el 
ojo de su agresor). El marido que sorprendía a la mujer en adul- 
terio tenia derecho a echarla al agua con su amante La sanción 
del hurto era siempre la muerte, salvo para los pequeños hurtos 
campestres. Entre las penas mutilantes, contaba la de la lengua 
para los que desconocian al padre, de las manos para los que  lo 
agredian, el cegamiento para los que abandonaban la casa paterna 
o adoptiva, la amputación de las orejas para el esclavo que desco 
nocfa al amo N. 

j) Siria. Por la Biblia conocemos algunos datos del derecho 
penal sirio de la época. Fueron caracteristicas de esta legisla- 
ción penal, el talión, distintas clases de penas de muerte y los prin- 
cipios de asilo y de reconciliación, para algunos supuestos. Sabemos 
que la pena de muerte se ejecutaba por decapitación, crucifi- 
xión, e~trangu~lamiento, fuego, despeñamiento, descuartizamiento, etc. 
Tambikn aplicaban penas de mutilación y cegamiento. El asilo se 
concedia en el palacio real y en 40s templos; alli debía permanecer 
el delincuente hasta que hubiese expiado su culpa 

26 fdcm. 267-269. 
26 Cfr GArri. T A N ~ F D I ,  L'eiemento subb ic t t k  del reato nelh  pu antua 

legge niminale conosn'uta, m "Rev. de Identifiaci6n y ciencias penda", La 
Plata. 1950, no 14, pp. 260-272; BONFANR, P., Le leggi di Hammurabi, Milano, 
1903; MANZIN~, V I N ~ N M ,  11 diritto penale nclh pru ontica leggc conosn'uh, em 
"Rivista Pende". T. 57, pp. 677 y M. 
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Con posterioridad, cuando los romanos se apoderaron de Sitia, 
le dieron una legislación pend  que admitía la veiiganza de la 
sangre m. 

k )  Israel. La característica más saliente del derecho penal he- 
breo fue el talión, aunque según algunos juristas y tcc')logos hebreos 
medievales y posteriores, el mismo habría tenido un puro sentido 
metaf6ric0, indicador de la proporcionalidad de la pena y de la 
reparación. Por el contrario, otra corriente de opinión entiende 
que  !la ley hebrea sancionaba el "ojo por ojo, dieritc por diente, 
sangre por sangre" en forma (literal y que así se aplicaba entre los 
hebreos. 

Considerando a los Diez Mandamientos como fuente del dere- 
cho, en torno de ellos se fueron xonstruyendo los preceptos juridico- 
penales y a ese derecho se conoce como el "derecho penal mosaico", 
originado en las disposiciones de Moisds. 

La pena de muerte conoció diversas formas de aplicación: sie- 
rra, fuego, horca, auz ,  lapidación, espada, ahogamiento, muerte por 
rueda, descuartizamiento, fieras, flecha, martillo con espinas, pisoteo 
de  bestias, despeñamiento, etc. Tambikn conocían otras penas como 
prisión, excomunión, privación de sepultura y multa. En algunos 
casos no  graves se permitía la composicibn, la que requería la com- 
pleta reparación del daño y un samificio religioso. 

Reconocib tambikn el asilo, que podia amparar a los autores 
de homicidio culposo y para el que se señalaban "ciudades de asi- 
lo". El culpable debía permanecer allí hasta la muerte del pon- 
tifice que reinaba al tiempo de la comisión del hecho. 

La legislación penal mosaica, armada en torno de los Manda- 
mientos en forma sistemática, se fue modificando luego, por obra 
de varias escuelas de derecho dirigidas por los fariseos, quienes 
difundieron que, junto con Ja ley escrita, Dios había dado a Moisés, 
una (ley oral que, por haberse perdido, exigia de la sabiduría la 
deducción de  las consecuencias de la ley esaita. Esto\ juristas to- 
maron el titulo de Rabbi . (señor, comandante) y fueron legislade 
res de los hebreos. Así, por el  año 240 de nuestra era, se forma 
una voluminosa Repetición de las leyes (Michna),  ~ U L  es una ex- 
posición y síntesis de la doctrina jurídica rabitica: con los comen- 
tarios, adiciones y anexos a la Repeticidn se formó eii el siglo V 
otra obra, llamada Estudio.  (Talmud,  conocido como "Talmud ba- 



bilónico"). Este Talmud releva la reincidencia, la legítima defen- 
sa, la culpa, la preterintención y el error. Dicho Talmud libraba 
a Dios el castigo del instigador y autorizaba a declarar al homicida 
"libre como un pájaro", lo que significaba privarlo de la protección 
para que cualquiera pudiese matarle impunemente (pérdida de la 
paz). Las.penas que establecia eran la muerte, las corporales y lai, 
pecuniarias 28. 

En cuanto a las disposiciones del Antiguo Testamento que pre- 
sentan interds penal, son muchísimas las importantes. En tomo 
de los primeros Mandamientos se elaboran los delitos contra la re- 
ligión, que comprenden la idolatria y la bliisfemia, la hechiceria, 
la falsa profecía, el acceso carnal con mujer durante el periodo 
menstrual, etc. 

"No dejarás con vida a la hechicera" (Éx., 22, 17); "el que ofrezca 
sacrificio a los dioses, fuera d e  Ya&, será exterminado" (Éx., 22, 19); "y ese 
profeta O soñador será condenado a muerte por haber aconsejado la rebelión 
contra Yavé, vuestro Dios, que os Jacó de  Egipto" (Deut., 13); ". . .denúnciale 
irremisiblemente, y sea tu mano la primera que contra él se alce para matarle, 
siguiendo después las d e  todo el pueblo; le lapidaréis hasta que muera, por 
haber buscado apartarse d e  Yavk, tu Dios.. ." (Deut. 13); "y no haya en 
medio de tí quien haga pasar por el fuego a su hijo o a su hija, ni quien se 
dk a la adivinación ni a la magia, ni a las hechicerías y encantamientos; ni quien 
consulte a exantadores, ni a espíritus ni a adivinos, ni pregunte a los muertos" 
(Deut. 18, 1 0  y 11); "no t e  acercaaás a una mujer durante el tiempo de su 
impureza para descubrir su desnudez" (Lev. 18, 19). 

En cuanto a los Mandamientos de guardar el sábado y la hon- 
ra a los padres, sus violaciones fueron penadas con muerte. El te- 
lión se hacia preseqte una vez más en el homicidio, violación del 
quinto Mandamiento. 

"@en maldiga a su padre o a su madre, será castigado con la muerte; 
uiga su sangre sobre él" (Lev. -20, 9) ; "el que derramare aangre humana, por 
mano de bombre será derraniada la suya, porque el hombre ha sido hecho a 
imagen de Dios" (Gén. 9, 6). 

28 THOT, op. Qt., pp. 272-296; THONISSLN, JEAN JOSEPH. op. cit.; DU BOYS. 
ALB~RT. Histoire du  fioit Criminel des Peuples anciens depuis la formation des 
sociCtes jusqw l'etablissement du Christianismus, París, 1845, pp. 40 y s.; HOLT- 
ZNDORFF, FRANZ VON, Einleitung in das Strafrecht, en "Handbuch des deutschen 
Strsfrechts", editado por Holtzandorff, Berlín, 1871, pp. 17 y SS.; G ~ ~ > J T W .  
MATEO, Derecho hebreo a trau¿s de la Biblia del Talmud, Bs. As., 1947; T ~ N  
LOMAS, ROBFRTO A. M:, El adtilterio entre los antiguos hebreos. en LI.. 1944 
(35-1146) ; D m ,  R., Etudes . . . , at., pp. 18 y SS 
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No obstante, la Biblia distingue nitidamente 110s casos de dolo, 
culpa, riña y caso fortuito (Ex. 21). En torno de los Mandamien- 
tos 60 y 90 se hicieron los delitos contra las costumbres, condenán- 
dose la seduccibn y la violación, haciendo varios distingos, según 
que la víctima fuese virgen, no desposada, desposada o prometida. 
El adulterio se castigaba con muerte28, al igual que el incesto (Lev. 
18, 7 a 18). 

"Si un hombre fuese sorprendido yaciendo con una mujer desposada, serán 
muertm los dos, eI hombre que yació con la mujer y la mujer. Así quitaras 
el mal de  en medio de Israel" (Deut. 22, 22); "si una joven virgen se desposó 
a un hombre y encontrándola en tanto otro en la ciudad yace con ella, los 
llevaréis a los dos hasta la puerta de la ciudad y !os lapidareis hasta matarlos; 
a Ia joven por no haber gritado en la ciudad; al hombre por haber deshonrado 
a la mujer de su prójimo. Pero si fue en el campo donde el hombre encontró 
a la joven desposada y, haciéndole violencia, yació con ella, será sblo el 
hombre el que muma" (Deut., 22, 23 a 25). "Si iin hombre exuentrs  a una 
joven virgen no desposada, la coge y yace con ella y fuesen sqrendidos,  el 
hombre que yació con ella dará al padre de  Ia joven cincuenta siclos d e  plata 
y será su mujer, por haberla él deshonrado, y no podrá repudiarla en su t.ida" 
(Deut. 22, 28 y 29). 

El hurto era penado fundamentalmente con restitucibn, que 
a veces se mutltiplicaba. El que se introducía en heredad ajena 
podía ser legítimamente rechazado y muerto. 

"Si el ladrón fuese s.prendido perforando un muro y fuese herido y 
muriese, no será delito d e  sangre, pero si hubiera ya salido el sol, respoderh 
de la sangre; deberá restituir; y si no tiene con qué, será vendido por lo que 
robb". Si lo que robb, buey, asno u oveja, se encontraba todavía vivo en sus 
manos, restituirá el doble. "Si uno daña un campo o una viña, dejando pastar 
su ganado en el campo o en la viña de  otro, ;estituid por lo h e j m  d e  su 
campo o lo mejor de su viña" (Ex. 22, 1 a 4) .  "Si uno roba un buey O 

weja y la mata o la vende, restituirá cinco bueyes por buey y cuatro ovejas por 
oveja" (Er 21, 37). 

En torno del 89 Mandamiento se erigen los delitus de falso 
testimonio y perjurio, que se penan talionalmente, haciendo sufrir 
!a pena que debía haber sufrido la víctima. 

"Si surgiese contra uno un testigo malo. acusLndolo de  un delito, los doa 
interesados en la causa se presentarán ante Yavé, ante los sacerdotes y los 
jueces en funciones en ese tiempo; quienes si, después de' una escrupulosa 
fnvestigación, averiguasen que el testigo mintiendo había dado falso testimonio 



contra & hermano, le castigarán haciéndole a él lo que 81 pretendía se hiciese 
con su h m a n o ;  así quitarás el mal de en medio de Israel". "Los otros, al  
saberlo, tendrán y no -cometerán una mala acción en medio de tí; no tendr4 
tu ojo piedad; vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, 
pie por pie", ( Deut. 19, 16 a 21). 

1) Persia. El derecho penal perSa tiene dos periodos: uno an- 
tiguo, que responde a las ideas zoroástricas, y otro que se inicia en 
el siglo VI1 de la era cristiana, en que adopta la religión maho- 
metana. La primera época, bajo la dinastia de (los Aquemdnidas, 
se da una legislación penal notablemente cruel. La crueldad d e  
que rodeaban la aplicacibn de la pena de muerte fue extraordinaria. 
Una de sus formas más brutales se conoci6 como "scafismo", que 
consistía en presionar el tronco del ejecutado dejando que sus miem- 
bros, cubiertos de miel, fuesen atacados por las moscas y los vermes 
exwmenticios le royesen los intestinos. Otra foxma consistía en 
enterrar vivo al condenado. También se utiliz6 el fuego, el des- 
cuartizamiento y, con mucha frecuencia, la crucifixión. La decapi- 
tacibn -que no tenía carácter infamante- se aplic6 a los miembros 
de la casa real en caso de sublevación. Aplicaban tambidn penas 
corporales amputativas de nariz, orejas, manos, pies y cegamienfo 
por aceite caliente. Tambikn conocieron el destierro, la confisca- 
ción de bienes y la infamia. Bajo la dinastia de los Sasanidas, el 
rey Artajerjes promulgb una importante reforma penal. Artajerjes 
dividió a los hombres según su Ato o bajo origen. A los primeros, 
las penas corporales no se les ejecutaba en su cuerpo, sino en su 
ropa. 

La idea general del derecho penal persa era que todo delito 
era un crimen contra el soberano. Los administradores de las pro- 
vincias eran responsables ante los particulares y ante el soberana 
por los delitos que se cometían en las provincias. Esto explica su 
extremada crueldad. El rey Ciro ordenó que todos los casos fuesen 
juzgados por los tribunales en juicios que se realizaban en las plazas 
públicas. Una modalidad ejecutiva consistía en dejar insepultos 
los cadáveres de los condenados. 

Según las enseñanzas de Zoroastro, la pena de los delitos con- 
sistía en separar al delincuente de la comunidad social. 

Introduada da cultura mahometana, en Persia siguieron subsis- 
tiendo las viejas instituciones como derecho penal lego, adaptadas 
a las nuevas circunstancias 50. 

Dareste, R.,  Etudes.. ., cit., pp. 101 y m. 
80 Cfr. Timar, Derecho penal persa. en Rev. cit . ,  1930, nQ 18, pp. 418-445; 
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11) A z t e c a .  La ley penal azteca era sumamente dura, sancio- 
nando una ktica inflexible. Se habla del código de Netzahu;itlcóyotl, 
que contenía penas severísimas y caracterizadas por la venganza y el 
talión. Las penas coiiocidas eran la muerte (que se ejecutaba por 
lapidacibn, estrangulamiento y decapitación) , esclavitud, destierro, 
confiscación, destitución de empleo y prisibn, que también podía ser 
domiciliaria. El derecho penal azteca era público. No se permitla 
ni siquiera la muerte privada de la adúltera sorprendida, pese a que 
el adulterio se penaba con pena capital, y tampoco se admitía nin- 
guna interferencia en la potestad punitiva del estado. En general, 
no había una jurisdicción especial para la familia red,  aunque e n  
algunos delitos se consideraba la pertenencia a la misma como una 
atenuaci6n m. 

m) Incas. La organizacidn del Incanato tenía una base te* 
crática, de modo que los más grandes delitos eran los que afectaban 
la intangibilidad del Inca. Las relaciones con su mujer se pcnaban 
arrasando tambikn al pueblo al que pertenecía el autor. La severi- 
dad de su ley penal deriva de su carácter imperialista, es decir, 
guerrero. Su (ley penal distinguía entre nobles y plebeyos, siendo 
más benigna para los primeros. Dado que los Incas no usaban la 
escritura, no hubo un c6dig0, sino que su legislacidn penal se trans- 
mitía oralmente y en base a sentencias concretas. Se castigaban con 
pena de muerte el "asesinato, adulterio, violación, incesto, el coito 
con las vírgenes del sol, la sodomía, el hurto de bienes imperiales, 
la deserción, (la indisciplina militar, ciertos delitrs fiscales, las de- 
fraudaciones de los recaudadores, la pereza habitual. el aborto, la 
traiciónsz. La pena de muerte se ejecutaba por de~apitación, que 
no era infamante, por la hoguera, la horca, el despeñamiento, el 
descuartizamiento, la lapidación y el arrastramiento (que era la más 
infamante). Menos frecuente era el tormento y una pena que con- 
siyía'en ser librado a los indios "antis" que eran antrop6fagos. Pare- 
ce'ser que conocieron allguna forma de ordalía. Tambien aplicaban 
la reducción a servidumbre. 

81 KOHLER, J . .  El derecho penal & los azteca, trad. de Carlos Rovalo y 
FernPndez, en "Cnmiri.lia", 1997. pp. 396 a 423: M ~ a o o ,  MICUFL. Apuntes para 
la historia del derecho penal en MCxico. Mkxiw. 1931; Twm. LADISAO. Su1 
diritto penale latino-amerimno. m "Saitti in on. di E. F d " .  Torino, 1929. 
pp. 487 a 509 (489 a 492) ; M o ~ w o  H., M o h ,  DCT finak H a n d l ~ n ~ b e g r i f j  und 
das mexihnische Strafrecht, Diss., Bonn. 1977, pp. 7 y m. 

Ja VULAVICENC~O. V~CTOR Moriu~o,  El derecho penal dc los Inmr, en "Re*.. 
de Derecho Penal", Bs. As.. 1946, 1, pp. 21-45 (10). 
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Conocian penas deshonrantes, como el corte de cabello, expo- 
siuón a la vergllenza, amonestaciones públicas". Las penas pe- 
cuniarias no tuvieron gran difusión debido a la organización econ& 
mica del imperio. Aplicaban sanciones colectivas en caso de rebe- 
lión. que frecuentemente consistían en transladar la población re- 
belde a temtorio que se hallase entre poblaciones leales y en obligar- 
les a llevar indumentaria especiales. Conocimos una población 
ecuatoriana que proviene de Bolivia, y que aún hoy viste de  negro, 
cumpliendo la pena impuesta por el Inca. Villavicencio concluye 
en que "es inegable que el derecho penal de los Incas, más que por 
consideraciones de carácter moral psicológico, estuvo influído por la 
concepción del estado absolutista, Iw>r su carácter teocrático, por su 
organizacibn de tipo socialista" u. 

61. El derecho penal grem-romano como punto de seculariza- 
ción de la legislacián penai. La legislación penril griega en general, 
sc ha perdido, conservándose sólo fragmentos en las obras de autores 
que tratan de otras materias. Una idea bastante clara del proceso 
penal ateniense nos Ja proporciona el juicio de Sócrateg que se con- 
serva principalmente por obra de Platón. Po1 medio de estos frag- 
mentos de obras filosóficas y literarias, sabemos que en Atenas ha- 
bía desaparecido lla crueldad que caracterizaba las penas del mundo 
antiguo y que, como consecuencia de la concepción griega de la po- 
lis, su ley no respondía a la base politica teocrática de los estados 
antiguos. Pese a ello, bueno es advertir que Sócrates fue juzgado 
y condenado por un delito contra la religión, aunque debe recor- 
darse que se le dio la posibilidad de huir. 

Cada polis tenía su propia legislación penal y, respecto de al- 
gunas carecemos casi por completo de noticias. Sabemos que la 
legislación penal de Esparta diferia notablemente de la de Atenas, 
como corresponde a la severidad penal de un estado guerrero e im- 
perialista. De cualquier forma, no  obstante que esta ley penal c o  
rrespondía a una diferente concepción política, ello no  implicaba 
que  la misma fuese una idea teocrática del Estado, de la que es- 
taban alejados tanto los espartanos como los atenienses =. 

84 I d a .  p. 45; tambien JIMÉNEZ BRUNO, DANIEL. Lo criminologfa y la eje- 
cucidn penal en el Perú, en "Rev. Mex. de Prwenci6n y readapt. social", 1974, 
14, pp. 13 y SS. 

36 Sobre el ¿erecho penal griego. THONISSIN, JFAH JOSEPH, OP. cit.; Du 
~ Y S ,  ALBER.1, op. cit., pp. 130 y ES.. 



No podemos ocuparnos aqui de los detalles de la historia penal, 
pero lo que lllevamos dicho del derecho penal oriental nos servirá 
para comprender lo que sigue. Con Grecia y Roma hacen su en- 
trada la racionalidad de la reacción penal, es decir, que se munda- 
niza, se seculariza marcadamente la legislación penal. No será un 
logro defintivo, puesto que, como habremos de ver, hay un compli- 
cado juego de marchas y contramarchas, pero, de toda forma, es 
cuando en la antigiiedad se alcanza el mayor grado de secularización. 
Ei genio griego no mostró predilección por lo jurídico, aunque sen- 
t6 las bases por donde circularían las primeras escuelas o te~ltativas 
de escuelas jurídicas romanas. Allí ya se puede hablar de una 
verdadera ciencia jurfdico-penal36 y se puede seguir el curso de la 
legislación penal durante más de trece siglos, que van desde el 
VI11 a.c., con la monarquía, hasta el VI de la era cristiana, con el 
Digesto, y aún durante nueve siglos más en el imperio de Oriente. 
Si bien los romanos no alcanzaron en nuestra ciencia la perfección 
que dieron al derecho civil, no cabe duda que en lo legislativo su 
papel ha sido importantem, como no puede ser menos un imperio 
que cubre tan dilatado período de la historia humana y del cual 
deriva en forma directa nuestra cultura. 

De cualquier modo, y dado que la concepción teocrática y la di- 
vinizacibn del derecho no desaparecen de golpe -y consiguien- 
temente, no  se opera abruptamente su secularizacibn- tampoco desa- 
parecerán algunas de las instituciones penales a las que nos hemos 
referido de paso y en cuyo sentido es bueno que nos detengamos u n  
instante, porque si bien hoy han desaparecido, una observación aten- 
ta de las mismas nos muestra que algunas se han transmutado y que. 
en la lucha actual por el derecho y por la fundamentacibn antropo- 
lógica del mismo, aparecen eventualmente signos de la vuelta de las 
mismas, o, al menos, de sucedáneos que hacen sus veces. Cones- 
ponde formular estas reflexiones al comenzar el tratamiento del de- 
recho penal de culturas que nos están próximas, sin olvidar que las 
leyes penales de las culturas remotas -a que nos hemos reíerido- 
no siguen los criterios teocráticos en igual medida, sino que algunas. 
como la china. se encuentran mucho más preocupadas de problemas. 
terrenos que otras, aunque sin abandonar el marco teocrático ge- 
neral. 

M Cfr. Tirrrr. 10 ciencia jurldico-6enal romana. en Rev. cit.. 1930, p. B?. 
87 Cfr. iXon1.L~. EUCENIO, Dei reati e delle pene in generale, Milano, 1910, 

p. 111. 



Ladislao Thot llamaba "arqueología criminal" al "cono:imiento y estudio 
histórico-jurídico de las antíguas ins.'tuciows d e  la administracibn de  justicia 
criminal", precisando que "el estudio de  las antíguas instituciones de la adrni- 
nistración de b justicia criminal convence de que tales instituciones (y costum- 
bres judiciales) tenían siempre una finalidad cmdente ,  que puede considerarse 
eon todo derecho de origen político-criminal", Agregaba que "del estudio de 
todas estas institucionis pretéritas se legaba a la conclusión de que la arqueo- 
logía criminal es una parte complementaria de la política criminal, especial- 
mente de la por nosotros llamada criminal hstbrica, cuyo conocimiento 
es indispensable para una exacta y cabal comprensión de la política criminal 
propiamente dicha" a. 

El estado oriental buscó 1,a cohesión social a travks de la etica 
social universal y severa. La ley penal sirvió para fortalecer esa 
ttica. La derivaci6n de la ktica y de la ley social de la autoridad 
divina y la consideración del gobernante terreno como representante 
de  esa autoridad servia aiin mis  para fortalecer los valores de esas 
sociedades. Era esta una forma de solidificar una fuerte estructura 
social y al mismo tiempo una vía para huir de cualquier responsa- 
bilidad social, pues el orden dado no  provenía de ningún ser hu- 
mano. La ley se hacia intangible por divina. No sólo el juzgador, 
la autoridad terrena, estaba exento de responsabilidad por la ley, 
sino también por el juicio acerca de los hechos, que se hacia derivar 
d e  Dios, quien intervenia para dirimir la cuesti6n fáctica en el pro- 
ceso, por medio de la "ordalia" o "prueba de Dios" s9. Si Dios daba 
la ley aplicable y dirimía la cuestibn de hecho en el caso concreto. 
ninguna responsabilidad por la sentencia incumbía a quien operaba 
como "juez" en la tierra. Muchos siglos dcspiiés, los jueces huirán 
d e  cualquier responsabilidad por vía de la interpretación exegktica 
del más crudo positivismo jur!dico, de una concepción formal del 
derecho y del siqtema procesal conocido como de "prueba tasada" 40. 

La ktica social férrea se fortalece cuando se sanciona junto con 
el delincuente a la familia y al grupo. Cada individuo del grupo 
social se convierte en un policia de seguridad. La llamada "corrup- 
ción de la sangre", es decir, la pena que alcanza a la familia y al  
grupo, es un medio de control social inmenso. Por vías indirectas 

88 THOT. Historia de hr antiguas instituciones del derecho penal (Arqueo- 
logía Criminai), Buenos Aires, 1927, p. 11. Sobre estas instituciones penales, con 
importantes datos y bibliografia, CUEW CALÓN, La moderna penologia, cit., y 
HENTIC, HANS m. L n  pena, cit.. en cuanto a ordalías. BLASW FERNASDEZ DP 

MoWIJA, Curiosidades penales, en J A ,  1964, 114-965 y ss. 
39 V. THUT, op. cit., pp. 139 y s. 
40 V .  Z A F F ~ N I ,  Socio/ogia Procesal Penal, Mbxico, 1968. 



.se tratará de volver a 61 siempre que una legislación penal pretenda 
ejercer un control social exagerado (sanciones indirectas, en este 
sentido, son la pérdida de prestigio social, la pérdida de empleo, la 
afectación económica a la familia del delincuente, etc.). 

La composición, es decir, la cancelación de la pena mediante 
,un pago a la victima o a sus deudos, es un medio de preservar la 
capacidad productiva de la población -y tambikn la capacidad gue- 
rrera- sin afectar el principio de que la pena alcanza a todos los 
culpables. Algunas de las más modernas sustituciones de penas pri- 
vativas de libertad tienen el mismo objeto. 

Las sanciones a cosas y a animales" tienen por objeto fortalecer 
la dtica social hasta el límite de convencer a la población de que 
nadie ni nada, ni siquiera las cosas, los animales o los muertos, es- 
capan a la sanción penal, que responde a una ley universal que todo 
lo gobierna Este género de sanciones suele reaparecer con la "ley 
d e  Lynch  y en general, en cualquier momento de la historia en que 
desaparece el derecho e irrumpe el caos. Ejemplos contemporáneos 
a este respecto abundan como para que sea menester citarlos 

Las penas mutilantes que tienen por fin dejar una marca 'in- 
deleble en el cuerpo de la víctima, como también las marcaciones 
a fuego, son medios de fortalecer la Ctica social, similares a las penas 
q u e  "escarmientan" o "ejemplarizan". Los registros de anteceden- 
tes y el "fichaje" de delincuentes y prostitutas contemporáneos, a l  
par que auxiliares de la justicia, suelen cumplir esta función u. 

Las penas mutilantes incapacitantes son un impedimento físico 
para reincidir en el delito. Hoy se encuentran fuera del concepto 
de pena, pero, cuando las penas privativas de libertad no cumplen 
su función resocializadora de prevención especial, quedan también 
convertidas en puros impedimentos físicos. 

Basten estos ejemplos para dejar en claro que la desaparición 
de  formas tan brutales, que pertenecen a la "arqueología criminal", 
no implican la desaparición de las motivaciones político-penales a 
que ellas respondían y que aún subsisten revistiendo otras formas. 
Es importantísimo el conocimiento de estas instituciones, porque no 
se trata de eliminarlas, sino de eliminar la tendencia político-penal 
a que responden, que son las que alejan a cualquier legislación 
penal de una fundamentación antropológica adecuada. 

4 1  V. THOT, op. cit., pp. 13 y ss. 
u Cfr., entre otros, GOFPMAN, E ~ V W C ,  Estigma, Notas sobre a manipulagab 

dc identidude deteriorada. Rio de Janeuo, 1978. 
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62. El derecho penal romano. La famosa afirniaciún de Cana- 
ra, según la cual los romanos fueron gigantes en derecho civil y 
pigmeos en derecho penal, ha desatado una larga polkmica que  
oscurece el estudio objetivo del derecho penal romano. Se le ha 
reivindicado, a veces exageradamentea 'pero lo cierto es que la 
literatura sobre el tema, particuIarmente el gran estudio de Momm- 
sen44, nos da los elementos para hacer una ponderación adecuada 
del mismo. 

En Roma, como en todos los pueb!os primitivos, el derecho penal 
tuvo un origen sacro. A partir de la ley de las XII Tablas (siglo 
V a.C), ya el derecho se encuentra laicizado y se estab!ece la distin- 
ción entre los delicta publica y los delicta privata. Los delitos públi- 
cos eran perseguidos por los representantes del Estado en el interes 
del mismo, en tanto que los delitos privados eran perseguidos por los 
particulares en su propio interés. No obstante, no  debe pensarse que 
en el concepto de delicta publica se incorporaban sólo delitos contra 
el Estado. L a  delitos públicos se formaron en torno de dos concep 
tos básicos: los delitos de perduellio y de parricidium. Estos delitos 
son los padres de los grandes grupos de delitos, es decir contra el 
Estado y delitos contra los particulares. Debe recordarse que el 
panicidium previene de la muerte del pater, es decir, del hombre 
libre (que sólo era el pater familrae, jefe de la gens). El pcrduellto 
se componía de diversos crímenes contra el Estado, y el pawicidium 
fiindamentaImente, del homicidio del hombre libre. A su lado se 
hallaban las sustracciones de bienes de templos (samilegium) y de 
bienes comunes (peculatus) . ' El resto de los delitos públicos que- 
daba librado las facultades del magistrado (carcieio).  Este pri- 

U Sobre ello, RNAROLA. HORACIO C.. En defensa del derecho penal de  bs 
romanos. en "Rcv. «'e Der. Prnal", Bs. As., 1947, 4, 321-531; m o r ,  op. et  Ioc. 
cit.; FFRRI. ENRICO, La riabilitnzione del rliritto p,~nalc romano, en "Studi sulla 
aiminalit8 ed altri Saggi". Torino, lW6. p. 375. 

4 MOWSEN, R., Romisches Strafrecht. Leipzig. 1899 (traducción francesa 
cie Diiqueslie, París, 1906-7; castellana de Pcdro Dorado Montero, Madrid, s.f.). 
Sobre el derecho penal romano en especial: F E R R ~ I ,  C O N T A ~ ,  Esposiu'one stoB- 
ca e dottrinaic del diritto pcnole romano, rn  "Enciclopedia Pessina", 1, Milano, 
1905. pp. 5 a 428 (con inc:icaci6n de c<irnpletlsima bibliografia en la p. 428) ; 
CAPoBIANco, 11 diritto penaie romano in confronto al diritto penair vigente e alle 
teorie della scuola positiva, Firenze, 1894; C o s r ~ ,  E., Crimini e pene da Romolo, 
a Giustiniano, Bologna, 1921; REiN. WILHFLM, Dns Criminalrecht de7 Romer 
von Romulus bis auf Justinianus, Leipzig, 1844; ZUMFT. A. W., Das Cfiminairecht 
de? romischcn Republik, T .  1 (1865). T. 11 (1869) ; G E ~ ,  KARL GUSTAV. Geschich- 
te des romisrhen Krinzinalprozesses bis zum Tode Jusiinianuc, Leipzig, 1842; b w  
RoYs, ALDFRT, op. cit.. pp. 237 y s.; H o t m : s r n ) ~ ? r , ' F ~ ~  v o ~ ,  op. cit., pp. 2b 
s.; HIPPFL, ROBFRT VON, op. cit.. l. pp. 17-19. 



mitivo derecho penal romano se coniponía, pues, de distintos dmbitos 
que permanecian en una complementacibn paralela: crímenes ca- 
pitales, c a r ~ t i o  del magistrado, delicta privata y castigo familiar. 

El concepto de la paz pública se manejaba respecto del per- 
duellio, por lo que solía penárselo con la capitis sacratio, que tenía 
similitud con el derecho penal griego y que era el equivalente de 
la "pérdida de la paz" de los germanosa. 

Con posterioridad se p a d  al procedimiento extra ordinetn, que 
d e  extraordinario culminó pot convertirse en ordinario, y con el 
que se afirmb definitivamente el carácter público del derecho penal 
y de la accibn penal, lo que tuvo lugar con el advenimiento del im- 
perio, y en función de lo cual, tambikn los dditos privadoa eran 
sometidos a penas públicas. Durante la República el pueblo r e  
mano habia sido simultáneamente legislador y juez, y sb10 quedaban 
como delitos privados, relegados a arreglo entre las partes los más 
leves. La justicia republicana, primero en iiiano de los comicios, 
pasa luego, por delegacidn, a tribunales penales, que fueron las 
Quaestiones. A las Qunestiones se les fue entregando el juzgamien- 
to, primero para casos especiales y luego en forma permanente, aun- 
que su competencia se fue ampliando por delitos, y las sucesivas 
leyes que se le asignaron se conocen como las .leyes Corneliae y Ju- 
liae. Estos tribunales actuaban por delegacibn del pueblo romano 
y penaban por exigencias de la "majestad del pueblo romano" y de 
la "salud de la cosa pública", lo que estaba !a bien distante de las 
concepciones teocráticas orientales. El derecho penal romano se 
funda exclusivamente en el interes del Estado. Esta publicitación 
de de!itos constituye un importante progreso, porque nos hallamos 
con tipos, penas y procesos regulados por ley, no obstante que aún 
se seguia complementando con la carcitio de los magistrados, los 
delicta pn'vata y el castigo familiar. 

S~brevenido el imperio, se afirma da publicidad del derecho 
penal romano con el procedimiento extraordinario, que era consti- 
tuido por tribunales que actuaban por delegación del Emperador, 
'el que lo hacia personalmente en casa importantes v cuyo poder 
jurisdiccional estaba por sobre la ley. Fue así que la legislacibn 
criminal se interrumpió y la jurisprudencia se limitó a 110s crimina 
publica hasta entonces existentes, pero con la posibilidad de apar- 
tane del tipo y de la pena. 

Cfr. FUIRmi, 1, 144. 
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El imperio fue corrompiendo las instituciones republicanas y la 
cognitio extra ordincm x fue convirtiendo en jurisdiccibn ordina- 
ria, pues el ámbito de los crímenes molestatis fue ampliándose cada 
vez más. El crimen majestatis llegb a (limites absurdos, en que se 
consideraba tal desnudarse ante la estatua de un emperador, venda  
su estatua consagrada, llevar su esfinge en medalla o moneda a un 
lupanar, hacer telas o vestidos púrpura (se consideraba signo de 
ronspirari6n) , tener relaciones con princesa imperial, dudar del 
acierto del emperador en la eleccibn de funcionarios, y cualquier 
olase de critica en general. 

A partir de aquf habremos de observar el mismo fenbmeno en 
toda legislación penal posterior: en tanto que con la afirmacibn 
del caricter público del derecho penal aún nada se dice acerca de 
la naturaleza de los bienes jurídicos tutelados, cuando sobreviene 
un  periodo imperialista, surge una marcada tendencia a publicitar 
todos estos bienes y a reducir al derecho penal a un instrumento al. 
servicio de ,los intereses del Estado. Ya no habr-á intereses parti- 
culares tutelados públicamente, sino que todos serin intereses pú- 
blicos. En el caso de Roma, puede concluirse en que el derecho 
penal justiniano es "la expresión del principio de que la conserva- 
cibn del Estado es el fundamento de la punicibn" *. 

La característica del derecho penal imperial romano, conver- 
tido en un instrumento de apuntalamiento del estado, se ponía de 
manifiesto incluso en el sentido funcional que se le asignaba a la 
religibn romana. En Roma, no era delito adherir a una nueva 
religi6n o adorar una divinidad no  reconocida, pero lo era no a d e  
rar a las deidades reconocidas. Cabe recordar que los cristianos 
fueron perseguidos por crimen majestutis. por ofender al prfncipe, 
negándole culto a su persona y a la de sus predecesores, no parti- 
cipando en las festividades nacionales y no asociandose a las ce- 
remonias. El magistrado romano no reprochaba al cristiano que 
adorase a Cristo, sino no  hacerlo "junto a los otros dioses"4T. 

E1 derecho penal romano imperial es el triunfo del Senado s o  
bre los Comicios. del imperio sobre la república. En sintesis, el 
derecho penal romano nos muestra una lucha que seguirá hasta 
hoy: el derecho penal republicano y el derecho. penal imperialista. 

Entre las más importantes fuentes del derecho penal romano, particular- 
mertte por la forma en que fue recepada posteriameate, se -tan los llamados 

u Pmmrl. op. cit., 1, 49. 
47 Cfr. FUPMI, op. at, pp. 3 4 - 5 6 .  



'libris tenibilis" del Digesto (Libros XLVII y XLVIII). Dispone el título 
1 del libro XLVII que los hesederos o sucesores no están sometidos a la a c c i h  
criminal, pero que h t a  puede ser ejercida por lol sucesores d e  la víctima, 
distinguiendo ní:idamente la acción civil de  la criminal. El  titulo 11 trata 
de 10s hurto?: los títuios 111 y IV plantean cuestiones de c d d e r  civil ajenas 
al hurto; el titulo V da acción por hurto contra los capitanes d e  naves, m- 
neros y venteros, por los hurtas cometidos por ellos o por sus dependientes; 
el título VI faculta a los dueños de esclavos que cometieron hurto para que 
entreguen el esclavo o su valor; el título VI1 bata del daño consistente en Sii 
corta d e  árboles furtivamente; el título VI11 se ocupa d e  los bienes amebata- 
dos violentamente; el título IX del incendio, ruina y naufragio; el título X 
de  las iniurias v libelos infamantes. El título XI  trata de los delitos extraa- 
dinarios, penando por tales a los adtdteros, violadores, corruptores, acapara- 
dores, etc. El título XII trata la violación de  sepulcro; d titulo XIII la ~ m c u -  
sión; el XIV el abigeato; el XV la prevaricación; el XVI el encubrimiento; el 
XVII los hurtos en baños; el XVIII las fracturas y despojos; el XIX el despojo 
de herencia; el XX el estelionato; el XXI la alteracibn de  límites de feudos; 
el XXII los colegios y corporaciones ilícito3 y el XXIII las acciones públicas. 

Los títulos-1, 11 y 111 del libro X L V I ~ I  tratan cuestiones El  
título N contiene la ley Julioe, p e n d o  como crímenes maj- los 
delitos de  traición, rebelión, sedición y conspiración para asesinar a dignata- 
nos. Se expresa clmmente que "el delito que se dice de majestad es próximo 
al sacrilegio", incluykndose entre ellos la destrucción de estatuas imperiales. 
Se admite como acusador a cualquiera, incluso los infames, los esclavos y las 
mujeres, cosa que no sucede m- los restantes delitos. El titulo V contiene 
la ley Julia de  adulterio. El VI se ocupa de  la violencia pública y el VI1 
de la privada El VIII de  los sicarios y enmendadores; el M de los pamci- 
dios; el X de  las falsedades; el XI de las concesiones; el XII d e  brr delitos 
contra las provisiones públicas; el XIII de  los peculados y sacrilegios; el XIV 
& la pretensión de cargos por entrega o soborno; el XV d e  los plagiarios; 
el XVI de  los calumniadores y tergiversadores; el XVII de !as condenaciones 
de  ausentes; el XVIII del tormento; el X M  de  las penas; el XX d e  los bienes 
d e  las condenados; el XXI de los bienes de los que antes de la sentencia se 
procuraron la muerte o corrompieron al acusador; el XXII de los interdictadoa, 
relegados o deportados; el XXIII de los que sufrieron condemi y el XXIV d e  
los cadáveres de los penados. 

Ademhs de los Lib* tedbilis, dentro del mismo Digesto, es dable men- 
cionar el libro 111 título VI, que trata de los calumniadores; el libro IX título 
11, que es un comentario a la Aquilia, en el que, entre otras m a s ,  se dice 
que ' la razón natural permite defenderse contra un peligro". El libro XLIII 
título XVI, trata de la fuerza y de la fuma armada. 

En el Cdddgo es de  mencionar el libro VI título 11, que trata de  10s 
hurtos y d e  la corrupción de esclavos. 

En las ~ o v e h ,  los más importantes textos penales son: la XII, de  las 
nupcins incestuosas y nefandas; la XIV, de los alcahuetes; la LXXVII, que 
trata la blasfemia y las prácticiu "contra la naturaleza"; la CXCI, contra las 
impudicias; la CXLii, sobre castraciones; la CXLIII, del rapto; la CL, de las 
rni~ieies raptadas que se casan con los raptores; la CLI. d e  los que no com- 
puecen a juicio. 



Como caracteristicas generales del derecho penal roriiano, al 
cabo de trece siglos de evolución, pueden observarse48, entre otras, 
la especial significación que otorgaba al dolo (dolus) , caracterizado 
mediante el an imw como voluntad realizadora del iipo, excluido 
por el desconocimiento de cualquiera de sus características, do que 
hace por demAs dudoso que el dolus romano requiriese el conoci- 
miento de la antijuridicidadts. La omisión sólo w penaba en deter- 
minados casos y la tentativa era aún un concepto desconocido, no 
penándme en los delicta privata y penándose como delitos indepen- 
dientes los actos preparatorios y ejecutivos de delitos públicos60. Si 
bien se equiparaba la pena de todos los concurrentes, se distinguía 
entre autor, cómplice e instigador. AdemAs de los casos de cum- 
plimiento de órdenes y deberes, se conocieron las causas de justifi- 
cación, tales como la legítima defensa, el estado de necesidad y, en 
los delitos privados, el consentimiento. 

Hasta entrado el imperio y sólo en ciertos casos, se abrió la p o  
sibilidad de una pena única, puesto que a lo largo de casi toda la 
evo!ución, la concurrencia se manejó sólo a nivel procesal. 

En cuanto a la cuantificación de la pena, esta no llegó a ser 
en Roma materia de una consideración racional y, especialmente 
bajo el imperio fue objeto de un manejo arbitrario por parte de 
los magistrados, a lo que contribuía la difusión de la "gracia" im- 
perial, que había sido instituto poco frecuente en la república. 

El derecho penal romano, en general, evidenció una actitud 
legislativa que es denunciada con buen criterio tambikn en lo que 
a nuestras leyes contemporAneas respecta: a medida que aumentaba 
su represividad y autoritarismo, tendía a "normalizar y generalizar 
lo que se estimaba excepcional y especial" 51. 

Con todo, no  es cuestión de magnificar la importancia del de- 
recho penal romano. porque, con razón, dice Hippel que el "dere- 
cho penal imperial, dada su inseguridad, dureza y arbitrariedad, no 
desarroll6.ningún modelo", sino que "el perfeccionamiento lo em- 
prendio el derecho canónimitaliano" m. 

48 Sobre estas características generales, HIPPEL, ROBERT WN, Lehrbuch. 
Bc~lin.  1932, 1, 17. 

49 Sobre esto parece haberse leído aupeñiualmente a M O M M ~ .  trad. de 
P. Dorado. 1, 94 y ss. 

60 Cfr. MOM$MSEN. 1, 103. 
61 RooRfcu~z RAMOS, LUIS. Libertades cívicas y derecho penal, Madrid. 

1975, p. 349. 
e HIPPPL, R O ~ R T  YON, op. at.. 1. p. 17. 



111 - EL DERECHO PENAL MEDIO Y MODERNO 

63. Los gemanos. El predominio germánico se extendib des- 
de el siglo V al XI d.C. A lo largo de esos siglos el derecho penal 
germano fue evolucionando como resultado de los contactos con 10s 
romanos primero, y con el cristianismo después. 

E1 hombre germano se concebía a sí mismo como integrante 
de una unión: casa, familia, pueblo. El arden imperante en esas 
uniones era entendido por 61 conio el derecho. De allí que la paz 
dentro de la unión suprapersonal fuese el derecho y el delito su 
quebrantamiento. Esta paz que el delito quebrantaba no estaba 
impuesta por el hombre, sino por los dioses, cuyo culto era necesa- 
rio para su conservación,, y también (la paz tenía un significado 
para el culto, porque lo posibilitaba. La paz era una relación sa- 
grada que consistía en respetar la paz ajena, y la lesión a la paz 
ajena era un atentado al culto, que imponía al otro la venganzaw. 

De allí que se haya discutido si la pena tenía realmente ca- 
rácter sagrado entre los germanos M. 

La pena más grave que conocían 110s germanos era la pérdida 
de la paz (Friedlosigkeit). Era una consecuencia del principio ta- 
lional: quien lesionaba la paz, podía perder la paz. Si la paz era 
el orden y el derecho, la pérdida de la paz era la pérdida de la 
protección jurídica. 

"La perdida de la paz se refería a la persona y a los bienes; 
permitía cualquier lesión sobre la persona y sobre las cosas del 
malhechor y llevaba, en 'definitiva, a su muerte y a la destruccibn 
o devastación de sus bienes". Si bien la muerte se daba general- 
mente por mano privada, tambien pod'a responder a la mano pú- 
blica, asumiendo en este último caso el carácter de un sacrificio 
a la divinidad ofendidaM. Hay una analogía entre esta institu- 
ción y la capitis sacratio del derecho romano antiguo, que hace opi- 
nar que la pérdida de la paz no era exclusiva de los germanosa. 

La paz. quebrantada por d delincuente, no era propiamente 
la del grupo o pueblo, sino la de la víctima, que tenía carácter sa- 
grado. De allí que el delito determinase una relacibn entre el de- 

63 Cfr. SMMWT, EBERHARD, Einführung in die Gexhichte &r d e u k h n  
Straficchtspflege, Gortingm. 1951, pp. 21-22. 

64 Así lo creía Pmma.  1, 50; otra opinibn, HII>PEL, loc. cit. 
65 DEL G ~ I D I C E ,  PASQUALE, Diritto p a l  prrnanico rispctto ail'I&lia, en 

"Enc. P k n a " ,  429 y SS. (438-9) . 
66 Asf. F~nnuui, en "Enc. Pessiria", 1, 144. 



lincuente y el lesionado, como que esto diese al derecho penal 
germano un caricter extremadamente individualista *. 

De la misma característica sacra de $la paz deviene todo el culto 
que ese derecho penal implicaba, con un ritual en el que intervenla 
la divinidad en el proceso mismo, mediante las ordalías o "juicios 
de dios". 

Suelen distinguirse periodos del derecho penal germano, seña- 
lando una etapa primitiva, anterior a la conquista, y una ulterior 
etapa posterior a la conquista en que. por efecto de la romanización, 
el mismo.va perdiendo su marcado tinte privatistico e individua- 
lista, para irse publicitando paulatinamente. El delito ponía al de- 
lincuente en estado de enemistad, es decir, de guerra (Faida).  El 
estado de Faida contra el infractor y la familia (Sippe) exigía por 
parte del lesionado y de su familia, como un deber de venganza 
(Rache o Blutrache). Debe quedar claro que la "venganza de la 

sangre" no  era un derecho, sino un deber. 
No obstante, la expiauhn que tenía lugar por medio de la 

venganza no  consistía en una simple producción de dolor al enemigo 
o delincuente, sino en la humillación de &te y de su grupo. De 
alli que esta humillacibn no  &!o se pudiese obtener mediante la 
brutal producción de dolor, sino tambien cuando el enemigo o' de. 
Jincuente, o su grupo, e avenían a celebrar un acuerdo de cornpo- 
sición que consistía en pagar una multa (Busse) al lesionado. De 
alli que al fortalecerse la autoridad, particularmente con el reinado 
de  los francos, se procurase favorecer estos acuerdos, a fin de evitar 
las perdidas causadas por la venganza y, mhs adelante, se procurase 
forzar directamente los mismos, esfuerzos en los que coincidió el 
Estado con la Iglesia. A estos acuerdos se les llamaba "composi- - 
ción" y el sistema composicional dominaba en el derecho popular 
del siglo VI, en que la principal pena era la multa -que se pagaba 
a l  lesionado- y al margen de la c u d  se pagaba tambikn un "precio 
de  la paz" a la autoridad. 

No obstante, esta visibn del derecho penal germano, entendido 
como composición mediante la cual el afectado comerciaba su de- 
recho a la venganza, con un pequeño anexo destinado a la autori- 
dad, es una visión parcial del mismo, puesto que había otra clase 
de penas, cuyo carácter era incuestionablemente sacramental, y que 
se imponfa por delitos que afectaban a la comunidad, como la trai- 

67 Cfi. SCHMIDT, EB., op. at., p. 22. 



sión en la guerra y los delitos contra el culto. En estos casos, la 
muerte de los delincuentes no tenía caricter de pena, sino de sacri- 
ficio humano. De ese modo, en forma paralela a la multa (Burse),  
.que se imponía por los delitos privados, para los delitos contra la 
.comunidad y el culto, operaba una pena pública de carácter penal, 
.cuya naturaleza era la de sacrificio humano y que el delincuente 
rendia con su cuerpo y su vidasa. 

Menester es aclarar que el sistema penal no era el mismo para 
los hombres libres que para los siervos, que se consideraban como 
cosas. Los siervos, cuando delinquían dentro de la Sippe,  eran cas- 
tigados por el señor, en funcibn del derecho interno ("derecho de 
l a  casa", Hausfecht) que este posela. En caso que delinquiese con- 
tra el señor de otra Sippe, se desarrollaron penas públicas contra 
los siervos, como muerte y azotes. Parecería ser que estas penas 
públicas para los siervos tuvieron gran importancia en e1 desarrollo 
posterior del derecho germano, particularniente en la epoca mero- 
vingia, al  fortalecerse la pena pública y reducirse el ámbito de la 
venganza. 

Fue de este modo como en la misma epoca de los germanos se 
desarrolJaron una serie de penas públicas, tales como distintas cla- 
ses de penas de muerte y corporales, que fueron luego ampliándose 
a mayor número de delitos, como consecuencia del cambio social 
que detemin6 la publicitación del derecho penal. Contribuyó a 
fortalecer el concepto de pena pilblica la conversibn de los gema- 
nos PI cristianismo, puesto que ya no podia sostenerse el caricter 
de sacrificio humano. 

Con tia influencia del cristianismo se evidencib una tendencia 
a reducir la pena de muerte, que sufrid contramarchas, y se re- 
nocib tambien una atenuacibn del sistema mediante la admisibn 
del  derecho de asilo en los templos, que ya hab'a sido admitido en 
tiempos del imperio romano. No obstante, tambikn se trató de li- 
mitar. el instituto del asilo, prohibiendo a los sacerdotes asilar con- 
denados y luego, vedaindoles que le proporcionasen alimentos d 
criminal fugitivo. 

La "perdida de la paz" de los germanos parece haber sido un 
instituto empleado penalmente por los germanos del norte más que 

68 Sobre la pena de muerte entre loa germanos: AMDRA, KARL V. ,  D i e - g n -  
makische;r Todesstrafen, Untersuchungen rur Rechts und Religionsgerch<chie, 
München, 1922: S-M, FOLKE, On the sacra[ origin of the gcrrnanic death pc- 
nalties, Stockhdm, 1942; F ~ u a i ~ ,  D n m ,  Grube un¿ Pfahl, Tübingen, 1%7; 
STEGMUER, Rimen, Dcr Dieb &m Galgm, Dks., Nümberg, 19ó4. 



por los del oeste, donde parecfa tener de preferencia el caráctef de 
una consecuencia procesal. 

En cuanto a las características propias del delito entre (los ger- 
manos, cabe destacar que si bien no ignoraban sus aspectos subje- 
tivos, lo cierto es que había una neta predominancia de los objeti- 
vos, particularmente de la responsabilidad por la caiisacibn, criterio 
que se cambia luego por influencia canbnica. Algo análogo su- 
cedia, como consecuencia de lo aiiterior, respecto de la responsa- 
bilidad por hechos de tercerm: la del tutor por 110s del pupilo, las. 
del señor por los del siervo. Como conseciiencia de ello, no des- 
arrollb tampoco el derecho penal germano una teoría de la tentativa, 
pese a que penaba eventualmente algunos actos tentados como de- 
li tos independientes. 

En los casos de participación en delitos penados con mdta ,  la 
responsabilidad era solidaria y se consideraba más grave el hecho 
cuanto mayor fuese el número de concurrentes. En el supuesto en 
que estuviese penado el delito con pena pública, la pena recaia 
 obre todoa los concurrentes por igual. Dada su caracteristica ob- 
jetivista, tampoco se desarrolló una adecuada distinción de las dis- 
tintas categorias de concurrentes 

En cuanto a la inimputabilidad, conforme a un edicto dongo 
bardo, no debía pagar multa el sujeto carente de razbn, pero el 
lesionado podia matarle sin deber pena por ello. La legitima de 
fensa no se desarrolló mayorinente y en gran parte se la negó. Nc 
se pagaba multa sólo cuando la defensa evitaba una perturba4611 
mayor de la paz69. 

64. El derecho penal c d c o .  No es posible referirse en 
forma unitaria a,l derecho penal canónico, puesto que, al igual que 
el romano y el germano, se trata de un derecho que ha evolucio 
nado a lo largo de muchos siglos. Lo cierto es que bajo el imperio. 
romano, la Iglesia ejerció una jurisdiccibn amplia en materia disci- 
plinaria, pero limitada a cuestiones espirituales sobre laicos y orde- 
nados, en tanto que el derecho penal secular estaba por entero en 
manos del Estado. Algo pmc ido  pasó luego bajo el dominio 
merovingio en Francia y recién en el régimen carolingio una serie 

Sobre estas carictaisticas, ademán de las obras indicadas: W I ~ A ,  W I L H E ~  
EDUARD, Das Strafrecht dcr Cermanen, Haile, 1842; OSENBRVCGEN, EDUARD, Stu- 
dien zur deutschen tchweizeriehen Rechtsgcschichtc, Brisel, 1881; del mismo, Das 
Stiafrecht dcr Lmgohrden,  Schaffhausen, 1863; Roccr, KARL Aucus~, Uber 
&a Gerichtswcsen orr Germanen, Ein germanischcr Vetsuch, Haiie, 18W. 
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de delitos fueron declarados simultiineamente estatales, debiendo 
apoyar la autoridad del Estado la sentencia candnica. En los siglos 
X a XII el derecho penal canbnico fue ganando terreno a expensas 
del derecho penal secular, interviniendo tambikn en los tribunales 
por los crímenes seculares más graves. De este modo alcanzó una 
competencia penal exclusiva en materia de delitos religiosos, cual- 
quiera fuese la calidad de sus autores, como también una compe- 
tencia concurrente con los tribunales seculares en los !llamados de- 
licta mixta 60. 

Una de las cuestiones que se debaten a su respecto es si distin- 
guía adecuadamente entre delito y pecado. Lo cierto es que ambas 
categorías no estaban del todo claras en él. Muchos siglos después, 
Katz afirmaba que el derecho canónico abarca a todos los hechos 
con el sentido de pecado y después distingue entre delitos \ pecado 
en sentido estricto 61. 

Con mucha mayor razón los conceptos de delito y pecado hu- 
bieron de estar más confundidos en los siglos anteriores. Es evi- 
dente que la confusión entre delito y pecado en el derecho penal 
canónico tuvo distintos grados de intensidad, pues nos estamos re- 
firiendo a una 1egisIación que evolucionó a 10 largo de siglos y en 
la que era ineludible una primitiva confusión, toda vez que hasta el 
siglo XII el derecho y la teologia estaban confundidos 62. 

El derecho penal canónico cobró singular importancia con la 
Inquisicidn, reglada legalmente en 1215, bajo Inocencia 111, a lo que 
cabe agregar que hacia 1300 el proceso inquisitorial fue toinado 
como un proceso regular por los tribunales lzicos italianos. Como 
todo procedimiento inquisitorial, correspondia a un derecho penal 
de fondo de carácter tutelar: el derecho penal canónico veía Ia pena 
como expiación. De allí que la pena fuese concebida como una 
penitencia que redimía del pecado y que, por ende, liberaba, en 
tanto que el pecado esclavizaba. Este carácter penitencial de la 
pena le llev6 a introducir la prisi6n -mediante la redusibn en cel- 
das monásticas- de donde proviene el nombre de "penitenciaria", 
que es usado hasta hoy. 

El derecho penal canónico puso un limite a la "venganza de 
sangre" germana, desarrollando el instituto del asilo que. como 

M Cfr. HIPPEL. op. cite, 1, 17-18, 
61 K a n ,  ED!\IY, Ein Grundriss des kanonischcn Strafrechts, BerlIn u. Leip 

zig, 1881. 
62 Ck. Scni~rror t .  D~&NICO, Diritto Penale Canonice, en "Enc. Pesaina". 

1, M;lano, 1905, p. 669. 
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vimos, ya conocían otras legislaciones penales de la  antigüedad. Se 
mostrb igualmente opuesto a los medios procesales migicos, como 
las ordalías, y,. particulariiiente, a la ordalfa del combate o lance 
individual. 

La formaci6n de este derecho reconoce varias fuentes que se 
recopilaron en el siglo XV en el Corpus Juris Canonici. 

Es interesante recordar que el derecho penal canbnico reivin- 
dicó todos los aspectos subjetivos del delito, que el derecho penal 
germánico colocaba en posición secundaria. El sentido espiritual 
de  la pena canónica no podía menos que iniponerle este camino, 
que tambidn nos advierte sobre los peligros que corre todo derecho 
penal tutelar, siempre tentado de caer en la crueldad. 

El derecho p e d  canónico tendi6 tambien a limitar la pena 
sblo al hombre individual. En principio, descart6 la pena a ani- 
males. Si bien ordenaba suprimir al animal con que la mujer 
hubiese cometido bestialismo, observa con razbn Schiappoli, que ello 
sólo obedecia a que la presencia del animal no despertase el recuer- 
d o  del torpe hecho, y agrega que las excon~uniones a animales eran 
meras maldiciones 6s. 

Más interesante es su evoluci6n en cuanto a las personas jurí- 
dicas, cuya responsabilidad admitib en un pri~cipio, pese a reconcl 
cer que se trataba de una pena trascendente, pero acudiendo al 
extraño argumento de que Dios compensaria al inocente la pena 
injustamente sufr-ida. 

"La reaccibn contra la responsabilidad penal de las corporacio- 
nes se debe a Sinibaldo di Fieschi, que luego fue Inocencio IV, 
autor de la teoría de la ficcibn en materia de personas jurídicas: la 
universitas, no siendo sino un nomen juris, una ficcibn, no gozando 
d e  una existencia real, sino de una puramente ideal, incorpord, 
ficticia, no pudiendo ni querer ni actuar por si, no puede ejecutar 
realmente ningún acto y especialmente ningún acto ilícito. Antes 
que 41, Johannes Teutonicus (t 1220) , ocupindose incidentalmente 
d e  la cuestibn, habia admitido que la universitas es incapaz de cum- 
plir los actos por si misma, no actuando sino por medio de repre- 
septantes y, por ende, non potest de  crimine accusare, pero se debe 
a 'Inocencio IV el mento de haber sabido elaborar de un modo 
verdaderamente genial la teoría de la ficcibn y extraer de sus prin- 
cipios las consecuencias lbgicas sobre da responsabilidad penal. Así, 
fundándose en el frag. 15 parag. 1 D & dolo ( 4 3 ,  escribia: 'im- 

SMIAPPOLI, op. cit., p. 601. 



possibile est quod universitas delinquat' y a esta negación dentifica 
hacia seguir, como Pontífice, una especial prohibición legislativa, 
taciendo prohibir por el Concilio de Le6n (1245) in universitatem 
ve[ collegium profemi exc~municat.ionti scntcntiam"6'. 

Con posterioridad, el derecho penal canónico volvió a admitir 
la  responsabilidad pend de las personas juridicas, por influencia de 
los canonistas civilistas, pero limitadamente y sin abandonar la teo- 
ría de la ficción. 

65. El derecho penal Qrabe. El antiguo derecho penal árabe 
anterior a Mahoma se caracterizaba por elementos que habia to- 
mado de otras costumbres penales, particularmente de los judtos, 
tales como el talión y la venganza de sangre, y conocía penas tales 
como la mutillación, estrangulamiento, lapidación, etc., como tam- 
bien las ordalias. El Korán viene a siiavizar este estado de cosas. 
introduciendo grandes reformas en la legislación penal a. 

Mahoma trató de suavizar la antigua ley que obligaba a tomar 
venganza en caso de homicidio, matando por medio más cruel, li- 
mitándola a la misma forma de muerte: "No mattis ningún liom- 
bre, que Dios os lo ha prohibido, excepto por una justa causa; 
mas en cuanto al que ha sido muerto injustamente, hemos dado al 
heredero (la potestad contra el asesino, empero no traspase los limites 
de la matanza, no mate otro en lugar del asesino o no le mate de 
otro modo . . ." (Korán, cap. XVII, 33) . AdedAs, deja abierta La 
posibilidad de evitar el talión y la venganza: "iOh creyentes, da pena 
del tali6n esti escrita para el crimen! Un hombre libre sera con- 
denado a muerte por un hombre libre, un esclavo por un exlavo, 
una mujer por una mujer. Aquel que perdone all matador de su 
hermano, tendrá derecho a exigir una indemnización razonable que 
le será pagada con gratitud" (Cap. 11, 173). "Esta benignidad e, 
un  favor de la misericordia divina. Quien I le~are hasta límites 
d e  crueldad su venganza, serd víctima de los tormentos" (174). Se 
castigaba la violación del juramento con relativa benignidad (V, 98) 
y prohibia los juegos de azar (V, 99 y 100) . 

El Korán distingue el homicidio doloso del c u l p o :  "Si la 
muerte es involuntaria, el matador está obligado a redimir un es- 
davo creyente y pagar el precio de la sangre a la familia del muerto, 

64 SCHIAPWLI, op. cit., p. 683. 
66 Sobre el derecho prnal Arabe anterior al KorAn, T m ,  Historia &l &- 

recho penal drabe, m "Rev. de Identificación y Ciencias Penales", T. XW, 
pp. 197 y sa. (1937) . 
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a riienos que ésta se lo condone" (IV, 91). ,41 igual que el antiguo 
derecho árabe, el Korán dispone *la lapidacibn para el adulterio 
y la amputaciím de la mano para el hurto@. 

66. Los prácticos y los glosadores.. El proceso conocido con 
el nombre de "recepcihn del derecho iomano", que se inicia en el 
siglo XII, otorga gran autoridad a la obra de los doctrinarios, que 
fueron los glosadores, post-glosadores y prácticos. Si bien por cierto 
el pensamiento de 105 prácticos tuvo ribetes originales, en generad, 
todo el movimiento, edificado sobre los comentarios a los cuerpos 
romanos, puede calificarse de "positivista", salvando, por supuesto, 
las distancias. E5 verdad que el derecho penal de este extenso pe- 
riodo ha tenido importancia en el posterior desarrollo dogmático, 
como lo indica la frecuencia con que suele volverse da vista hacia 
el en el último sigio, pero creemos que esa importancia es la q u e  
siempre tiene el análisis exegético como primer paso de la construc- 
ción dogmática, aunque n o  podemos dejar de reconocer que ha 
habido construcciones interesantes. 

En este movimiento son especialmente dignos de mención Al- 
berto de Gaudino (hacia el 1300) ; Cino de Pistoia (1270-1336) ; 
Bartolo de Sassoferrato (1314-1357) ; Baldo de Ubaldis (1327-1406) ; 
Angelo Aretino (muerto en 1450) ; Alciatus (1492-1550) ; Julio Cla- 
ro (1 525-1575) ; Próspero Farinaccio (1544-1616) ; Benedict Carpzov 
(1 595-1666) ; Diego de Covarrubias y Leyva (1512-1577) ; Juan Gu- 
cierre2 (1530-1618). Ya en el siglo XVIII, entre los últimos "praic- 
ticos", merece mencionarse a Bohemer en Alemania y a Mouyart 
de Vouglant en Francia". 

El estudio de los prácticos excede con mucho las pretensiones 
de una obra general. Su labor ha sido enorme, hasta el punto que, 
quien se ponga a bucear en  ella, siempre hallará nuevos materiales 
y renovados motivos de admiración, que no  empañan las dimita& 
nes de sil actitud básica. En el curso del último siglo, la literatura 
penal sobre los prácticos es enorme. La labor más original tiene 

66 V .  D m ,  R., Etudes. .  . , cit., pp. 59 y s. 
67 Para una más completa información bibliográfica de los prácticos y de 

rus principales obras, BLAXO FERNÁNDEZ DE MOWA, Lordizibal, El fwimer @- 
~ l i s t a  de América Española, MCxico, 1957. pp. 38-42; S C ~ A F F S ~ E I N ,  FPIEDRICH, 
Die allgemeirien Lehren vom Verbrechen in ihrer Entwicklung durcli die PVis- 
renschaft des gemeinen Strafrcchts, Berlín, 1930; ENCELMAN. WOLDEMAR, Di8 
Schuldlehre dcr Postglowtoren und ihrc ~ortentruicklung. Eine historische-dog- 
mutische Darstellung der krimtnellen Schuldlehren dsr italienischen Juristcn dct 
Adittehlters seit Accurriuc, reed. Aalen, 1965. 



lugar en e l  renacimiento, en que  los llamadcs "práctic(;s" anunc i~n  
importantes acontecimientos jurídicos posteriores y alcanran una 
notable perfección en la fonnulaci6n de los conceptos j u ~ ~ í d i c o s ~  

No podemos pasar por alto, sin mencionar, s6l0 a titulo d e  ejeinplo, 
los aportes de uno de estos juristas y, dada su proximidad cultural a nosotros 
y el magnífico estudio de que ha sido objeto en nuestra lengua 69, cabe nien- 
a m a r ,  ante todo a Diego d e  Covanubias y *a. No s610 hizo una nítida dis- 
tinción entre culpa y dolo, apenas superada en nuestro siglo, sino que dt3;i- 

rrollb firmemente a este respecto el principio de culpabilidad. Planteó pro- 
blanas d e  causalidad. como el homicidio en riíia, concausas, muerte dal 
herido pur impericia del maico,  etc. También se ocupa de la omisidn, 
aunque sin la profundidad de  otros temas. Fiinda la legítima defensa en 
e! derecho natural y se ocupa del caso de  defensa por parte del que puede 
huir, de  Ia defensa de  los bienes y del que mata al ladrón que huye, negán- 
dole el derecho de defensa. Can motivo del hurto necesaaio, tambikn de- 
sarrolla interesantes ideas acerca del Estado de necesi(1ad. En cuanto al 
miedo, lo plantea como un problema de  culpabilidad, sólo capaz d e  atenuar 
la pena. Sus desarrollos sobre d error y la ignorancia puc~?~.n paranganame 
con otros muy postaiores, correspondientes a estados mucho m i ;  avanzados 
de  la ciencia penal. En mataria de embriaguez, pena la culpa de  embriagarse. 
pero no la del delito cometido, salvo preordeniicibn. Basta esta tabulación 

ra percatarse d e  la extraordinaria fineza de estos comentaristas dr! siglo 
GI, que, por tdlogon, de  exbgetas fueron preparadores del camino do:niitico 
de  siglos m8s tarde. 

67. La Carolina. DespuCs de los "libros de derecho" más im- 
portantes de Alemania -que fueron el "Espejo de Sajonia" y el 
"Espejo de Suavia", ambos del siglo XII70- e1 acontecimiento mas 
trascendente en la legislación penal fue la Constitutio Crimiincrlis 
Bambergmis, de 1507, que se debe al duque de ~chwarzenbe r~  y 
Hohenlandsberg71, en base a la cual se elabor6 la Constitutio Cri- 

68 Bmisram, ANTONIO, Ecumenismo histdrico en derecho pcnal (la pcna- 
wtribucidn en los tcdlogos renacentistas), Madrid, 1966; S m m m ,  F.. IA 
cUl)cia europea del derecho penal en la epoca del Humanismo, trad. de J .  M. Ro- 
driguez Devesa, Madrid, 1957. 

69 Es de extraordinario valor la obra de m, JuLLAN, Covarrubios p- 
mibta. Bilbao, 1959. 

70 ZOBEL, Q~RISPOF, Sachsenspicgel. Auffs n m e  Vbersehen mit Summaris 
und nnozn .4ditioricn. Leipzig, 1595; Sachsenspiegel (reproducci6n facsimilar del 
manuscrito de Heidelberg) , Inael Verlag, Frankfurt, 1970; K O ~ ~ ~ O R R E ~ K ,  W ~ L T ~ ,  
Die Heidelberger Bilderhandtchrift des Saíhsenspicgeis, Kommmtar, Frankiurt, 
1970, Insel Verlag; ECKI~ARDT. KAIU. AUCUST-HUBNER, ALFRZD, De~tschenspiegel 
mii augsburger Schsenspiegel und ausgcluohlten Artikeln dcr oberdeutschen Sach- 
renspiegelühersetzung, Hannover, 1930. 

71 KOHLFII, JOSEF-SCI~LEL, WIUY, DU bamhergische H a k g ~ c h t s o ~ d n u n g ,  
Aalcn, 1968 (reproducci6n de h de 1902). 



minalis Carolina o Peinliche Gerichtsordnung, sancionada en 1532 
y publicada al año siguiente B. 

Este texto contaba con 219 artículos, de los que la mayoría 
estaba dedicada al derecho procesal penal. Alrededor de setenta 
artículos eran de derecho penal de fondo. Contenía disposiciones 
muy minuciosas acerca del valor de !las pruebas y de las torturas. 
Era un texto intimidatorio y retributivo, que prodigaba la pena de 
muerte, ejecutada de distinta manera -decapitación y horca- se- 
gún que el reo fuese noble o villano, y tambikn tenía previsto el supli- 
rio de la rueda, reservado 9610 a los hombres. Para las mujeres preveia 
la wuerte por inmersión. Por otro lqdo, había un enorme desplie- 
gue de penas corporales. Pese a estas características, que eran bien 
propias de la época, da Carolina tiene gran importancia, porque fue 
el texto que afirmó definitivamente en Alemania la publicidad de 
la pena. Por otra parte, constituyó prácticamente el derecho penal 
común alemán hasta la codificacibn 

En el cursa d e  su vigencia se fue elaborando una doctrina penal en 
torno de  la Carolina y, pese a que sus disposiciones de  fondo no eran n u m a  
rosas, hacia mediados del siglo XVIII Hellfeld dedica la mayor parte d e  su 
comentario al derecho de fondo, elaborando una suerte de  parte general del 
mismo, en que hacía una clasificacibn primaria de  los delitos y de  las penas. 
Las penas de muerte simples eran por decapitación y horca, teniendo la 
última carácter infamatorio. Las penas de muerte calificadas eran la rueda, 
k insaculaci6n con bestia (saco o &), el fuego, el descuartizamiento y el 
empalamiento. Aunque .Hellfeld comentaba la Carolina a menos d e  medio 
siglo del código de Feuerbach, no dejaba d e  ilustrar su obra con grabados 
en los que cuidadosamente se representaban los instrumenta, de tortwa78. 

IV - LA LEGISLACI6N PENAL EN ESPARA 

68. La IegisIación peina1 en Espaiia. Pese a que nuestra le- 
gislación penal opera un considerable corte respecto de la española, 
la importancia doctrinaria de los.autores españoles sigui6 siendo 
incuestionable y, debido a ello y a que parcialmente fue legislaci6n 
vigente en nuestro territorio, cabe que nw dediquemos especialmen- 

72 Hay una trad. italiana de Tolomei en "Rivista Penale". X, p. 5 y XIIL. 
pp. 129 y SS.; en particular, KOHLLII, JOSEF, Die Carolina und ihre Vorgangerinnm, 
Aalm. 1968 (repmd. de la ed. de Halle. 1902) ; el texto que utilizamos es el d e  
Johann Christoph Koch. Marburg, 1824. 

78 H u m ~ ,  Auclm, Elemento ]uris Criminaiis Gmnanico-Carolini, Jcnae, 
1767. pp. 462-3. Para una historia detallada del derecho penal uwiin alcmám 
y dc air prinapaia hmta y comentadores, Luzr, Lchrburh, 1891, pp. 53 a 65. 



te a la legislacibn iberica. A tal efecto, no nos ocuparemos de his- 
toriar en forma completa y detallada esta evolución, sino que nos 
limitaremos a los principales cuerpos legales que marcan las cofis- 
tantes politicepenales de esa evolución legislativa. 

~ e j a n d o  de lado el Cddigo de Eurico y el Breviario de Alarico 
(o Lex Romana Wisigothorum), el más importante cuerpo del pe- 
riodo visigodo es el Fuero Juzgoy4, originariamente llamado Libro 
de los Jueces (Liber Jiudiciorum). Este texto recepta una serie de 
instituciones penales arqueológicas, provenientes de (los germanos 
y propias del derecho penal primitivo, tales como las terribles penas 
corporales, las diferencias entre nobles y plebeyos, la composicibn, 
el talión, etc., de las que nos hemos ocupado con ocasión de otras 
legislaciones y que no presentan en 41 rasgos peculiares. 

Parecerfa ser que el Fuero juzgo recepta e1 momento subjetivo 
del delito en mayor medida que el derecho penal germánico, aun- 
que no tanto como suele pretenderse frecue~itemente, puesto que 
pena la tentativa de homicidio como delito autbnomo. No obstan- 
te, establece la distincibn entre homicidio doloso y culposo, con 
gran claridad. Reconoce la (legitima defensa y la atenuación por 
necesidad, desconociendo relevancia al error y a la ignorancia 
jtcris m. 

El Fuero Juzgo mereci6 severos juicios de Montesquieu -que 
entre nosotros repitib Peco- y a los que respondi6 Pacheco76. En 
verdad, las criticas de que puede ser objeto no son mayores ni más 
graves que las que pueden afectar a las manifestaciones del derecho 
penal germánico en general. 

74 Sobre la legislaci6n v i s iwa  en gmerai, puede veme a MANUEL DE -1- 
ZtBAL, Discurso sobre ¿a Legishcidn de los wikgodos y formacidn del Libro o 
Fuero de los Jueces, y su vcrsidn castellana, que aparece como pr15logo a: Real 
Academia Española, Fuero Juzgo en latin y castellano cotejado con los más an- 
tiguos y preciosos cddices por l a . .  . , Madnd, 1815, pp. 111 a XLIV; Paamw, JOA- 
QVIN F w c i . ~ ,  De la monarqufa wUgoda y de su cddigo, en  Los cddigos es@- 
ñoles conmrdados y anotados, Madrid. 1847, T .  1, pp. V a LXXV; Oom~nio. 
MANUEL, DI la Constitucidn y del Gobierno de los Reinos de Lcdn y Castilla. 
Madrid y Santiago, 1855; Sru~ue, JUAN, Historia del Dcrecho Espaiiol, Barcelona, 
1847, pp. 79 y m.; Garcfa (h.), JUAN Acu&, Introducci<in al estudio de las 
C~encior SmOCIales Argentina, Bs. As., 1907, p. 209. 

76 Sobre el derecho penal en el Fuero Juzgo: P A ~ E W ,  El cddigo pmol 
concordado y comentado, Madnd, 1888, 1, 41; Puw, J o S .  La lc&slacidn penal 
visigvtico, B. As., rf.; D u  ROSAL, 1, 160; BLLNALM) DE QUIIQZ, CONSTANCIO, 
Alrededor del delito y de la pena. Madrid. 1904. p. 109; LALmDn ~ I A ,  JEi08, 
Iniciacidn histórica o1 dneclio ajmilol, ñarcclona, 1970, p. 564. 

m PA-, DiKmo, at.. pp. LXXIV y U(XV. 



El Fuero Vtejo de Castt:la se destaca entre los Llamados "Fue- 
ros locales" ) se formó en el curso de algunos siglos, siendo su pri- 
mer legislador, probablemente, Sancho García, Conde de Castilla. 
La redacci6n que se le conoce lo es en la forina definitiva que de 
diera el Rey Don Pedro el año 1856 *. Las disposiciones penales 
se hallan principalmente en el Libro I I ,  que se divide en cinco 
titulas. 

El título primero del Fuero Viejo de Castilla (De las duertes, 
e de los encartados e de Ias feridar, e denuestos), parte del principio 
d e  que no se debe matar o lesionar a hombre alguno, ni cristiano 
ni moro, aunque pena al Fijodalgo que matase labrador con pena de 
muerte para el señor del siervo. 'En el número VI de este titulo 
se tabulan con preusibn los precios que deben pagarse por cada 
herida. El título segundo (De los que fuerzan las muleres), pena con 
muerte la violación de la mujer del caballero y de la mujer común, 
precisando en detalle los requisitos de prueba. El titulo tercero 
(De los furtos que se fineren en Cartilla) trata &lo la forma e n  que 

se reparará el daño cuando la cosa ha sido adquirida por tercero 
de huena fe. El titulo cuarto señala los hechos que configuran deli- 
tos públicos, que debe investigar la justicia del Rey. El titulo quinto 
se refiere a los daños que deben ser pagados en su valor duplicado, 
estableciendo una minuciosa tasación de cosas. 

El Fuero Real, que data problablemente del año 1255, fue orde- 
nado por Alfonso IX y sus disposiciones penales se hallan en el Libro 
I V ,  donde trata "De los que dexan la fe catholica" (titulo IQ), 
"De los judios" (titulo IIQ) ; "De los denuestos y deshonras" (título 
IIIO) ; "De las fuerzas y de los daños" (título IVo) ; "De las penas" 
(titulo Vo) . En el título quinto se establece que las penas se aplica- 
rán según la condición del autor (iibre o siervo), al tiempo de la 
comisión del hecho. Tambien se prohibe la aplicaci6n de la pena 
de muerte a la mujer embarazada y se tasa la reparación para las heri- 
das. El robo se pena con el doble de lo robado; el quebrantamiento 
de casa o iglesia con la muerte. Establece el principio de intrascen- 
dencia de la pena (titulo VP, ley IX) : "Todo el mal se debe seguir 
a aquel que lo face, así que el padre no pene por el fijo ni el fijo 
por el padre, ni la muger por el marido ni el marido por la muger, 
n i  el hermano por el hermano, ni el yerno por al suegro ni el suegro 

Sobre él: J-AN DE ASSO, IWACID-MANUEL y RODI~GUEZ, MIGUEL DE, DU- 
curso preliminar, en Los rddigos cspsñoles, cit., 1. pp. El-!i52; SEMPERE, JUAN. 
op. cit., pp. 158 y u. 



por el yerno, ni el pariente por el pariente: mas cada uno sufra la 
w n a  por lo que ficiere, según fuero manda y el mal se cumpla en 
aquel que lo ficiere". 

El titulo VIQ trata "de los que cierran los caminos e egidos, e 
los rios"; el VIIQ, "De los adulterios", pena con la entregú de ambos 
culpables al marido, pero consagra la igualdad de pena: "Asi que 
no pueda matar al uno e dexar al otro"; el VIIIo del incesto (penado 
con reclusihn perpetua en orden) y relaciones sacrilegias; el IX? del 
abandono de orden y de la sodomia (penada con castracibn y muer- 
te) ; el XQ, "De los que furtan, o roban, o engañan a las muge- 
res" (pena la violacihn con muerte) ; e1 XIO, "De los que casan con 
las siervas o con los que fueren siervos"; el XIIo "De los falsarios e 
de las escripturas falsas"; el XIIIQ de los hurtos; el XIVQ "De los que 
venden los hombres libres o los siervos de otros"; el XVQ de los que 
mconden siervos ajenos; el XVIQ del ejercicio ilegal de la medicina; 
el XVIIo de los homicidios (donde distingue el dolo de la culpa y 
el raso fortuito) ; el XVIII? de las exhumaciones y el XIXQ de las 
deserciones. Es ilustrativa $la ley primera del titulo XVIIQ: "Todo 
liome que matare a otro a sabiendas, muera por ello, salvr) si matare 
a un enemigo conocido o defendibndose o si le fallare dormiendo con 
su muger, do quier que lo fallase, o si lo fallare en su casa yaciendo 
con su fija, o con su hermana, o si le fallare lkvando muger forzada 
para yacer con ella, o si ha yacido con ella, o si matare ladrón que fa- 
:lare de noche en su casa furtando, o foradandola, o si le fallare con el 
furto fuyendo, o se quisiere ocupar de prisibn, o si le fallare forzando 
lo suyo, e no le quisiere dexar, o si lo matare por ocasi6n no querien- 
do matarlo, ni habiendo malquerencia con 61 de ante, o si lo matare 
acorriendo a su señor que el vé matar, o que1 quiere matar a padre, 
o fijo, o abuelo, o hermano, o a otro home que deba vengar por 
linaje, o matar en otra manera que pueda mostrar que mató con 
derecho". I 

El Ordenamiento de Alcald, conocido como "Ordenamiento de 
Leyes, que don Alfonso XI hixo en las Cortes de A!calá de Henares 
el aíío 1348" 78. Destacan en él las penas para los funcionarios judi- 
ciales que reciben donaciones y de los custodios de presos que los 
liberasen o descuidasen (titulo XX) , como tambien las penas severi- 
simas por resistencia a da autoridad. El titulo XXI trata de los adul- 
terios ) fornicaciones; el XXII de los homicidios y el XXIII de la 

78 J-AN --DE MANUEL Y R ~ C U E Z .  Discurso preliminar. en op. 
C i t . .  1, pp. 429-440. 



usura. El Ordenamiento extiende la pena de muerte al instigador 
de homicidio y aún al  que mata en pelea, "salvo si lo matare en 
defendiendose o oviese por si alguna razón derecha de aquellas que 
el derecho pone porque non debe ayer pena de muerte". 

"Las Siete Partidas del Rey LZon Alfonso El Sabio" datan del 
año 1263 y se ocupa de nuestra materia la Partida SCptima, que se 
inspira en el "cuerpo del derecho de Justiniano, por lo que respecta 
a los delitos comunes, el decreto y decretales por lo que se refiere a 
moros, judíos y herejes, y las costumbres y fueros antiguos para los 
rieptos, lides, desafiamientos, treguas- y seguranzas" 79. 

El título primero de la Partida Septima regula la materia proce- 
sal; el titulo segundo trata de las traiciones; el titulo tercero regla 
los "rieptos" entre "fijosdalgos"; el título cuarto las lides; el titulo 
quinto "de las cosas que facen los omes porque valen menos"; el 
sexto "de los enfamados"; el septimo de las falsedades; el octavo de 
los homicidios; el novem de los delitos contra el honor; el décimo 
"de las fuerqas"; el undécimo de los "desafiamientos e de toma1 
amistad"; el décimosegundo "de las treguas, e de las seguranzas, e 
de las pazes"; el decimotercero "de los robos"; el decimocuarto "de 
los furtos"; el decimoquinto del daño; el decirnosexto "de los engaños, 
malos e buenos, e de los baratadores"; el décimoseptimo del adulterio; 
el dtcimooctavo del incesto; el décimonoveno de las relaciones sa- 
crilegas y de la seducción; el vigésimo de la violación; el vigGsimo 
primero de la sodomia; el vigésimosegundo del lenocinio; el vigkimo 
tercero "de los agoreros e de Jos sorteros, e de los otros adevinos, e de 
los fechizeros, e de los truhanes"; el vigésimocuarto de los judiosi el 
vigésimoquinto de los moros; el vigesimosexto de ,los herejes; el vi- 
gésimoseptimo "de los desesperados que matan a si mismo, o a otros 
por algo que les dan, e de los bienes dellos"; el vigksimooctavo "de 
los que denuestran a Dios, e a Santa Maria, e a los otros santos"; el 
vigésimonoveno "de como deven ser recabdados los presos"; el tngb- 
simo "de los tormentos"; el trigésimoprimero "de Jas penas"; el tri- 
gesimo segundo "de los perdones"; el trigesimotercero "del signifi- 
carniento de las palabras e de las cosas dubdosas", y el trigksimocuarto 
"de las reglas del derecho" ". 

79 GCIMEZ DE LA SERNA, PEDRO, Zntroduccidn histbrica, en Los Cddigos Es 
puñoles. Madrid, 1848, 11, p. XXXV. 

V. BERNI, Apuntamientos sobre la Leyel de Partida al te no^ de Leyes 
Recopiladas, Autos acordados, autores españoles, y práctica moderna, que esnibe 
el Doctor Don Joseph Berni, y Catald, Partido VIZ, en Valencia, por los herede- 
ros de Ger6nimo Conejos. 1759, 131 pp. 



Swge claramente de este enunciado el acabado tratamiento que de h 
materia penal se hace en la partida sépma.  Como suele suceder cm casos 
similares, la legislación penal alfonsina tiene apasionados apologistas y tam- 
biCn fuertes críticos. Creemos que el juicio más mesurado y certero acerca 
de la misma lo da Gómez de la Serna: 'los siglos medios no eran a prop6sito 
para prestarse al desarrollo de dabrinas que repugnaban a su carácter grosem 
y sanguinario; la obra de  don Alfonso debía por lo tanto resentirse d e  los 
defectas que su época no podía menos de  imprimirle. PMO debe decirse m 
loor de los que la compusieron, que frecueiitrmente procuraron desterrar el 
bárbaro rigor de alpinos suplicios, e introducir penas menos repugnantes que 
las usadas hasta entonces". El  mismo autor deplora que no hubiese conse- 
cuencia en este propósito y que, en el mismo precepto en que se poscribe 
la lapidación, la crucifixión y el despeñamiento, se autorice la quema O el 
abandono a las bestias (título XXXI, ley 6"); o bien se ordenase L lapida- 
ción del moro que mantuviese relaciones con cristiana (título XXV, ley 10'); 
o bien que por una ley se prohibiese penar con la marca en el rcsbo. cortar 
la nariz o arrancar h ojos, en tanto que otra condenase a esa pena la blas- 
femia (tíhilo XXVIII, ley 41) e incluso autorizase a cortar la Ingua. 

G á m a  de  la Serna explica estas ambigüedades a h a n d o  que los auto- 
res de las Partidas luchaban "entre su razón que les marcaba una senda más 
humana, y la fiereza btírbara de  la época que les impulsaba a seguir las ideas 
sanguinarias que dominaban" $1. 

Como es sabido, esta obra fue uno de los más altos &tos obtenidm 
por la política de Alfonso El Sabio, que, constituyb "en sus pelacios una 
verdadera academia, en la que judía y mahometanos conversaban con los 
cristianos -frailes, sacerdotes o seglares-". Los hombres que trabajaron en 
las "Partidas" parecen h a b a  sido Feirando Martína, Jacobo Ruiz y Juan 
Alfonso a. 

Al no poder cobrar vigencia las Partidas, pasaron los aAos y se 
fue creando una confusión legislativa que determinb que dos Reyes 
Católicos encomendaran a Alfonso. Diaz de Montalvo la redacción 
de unas ordenanzas que fueron publicadas en 1485, y que se cono- 
cen como las "Ordenanurs Reales de Castilla". 

Las Ordenanzas tratan la materia penal en el libro octavo, cuvo 
ti!ulo 1 está consagrado a las "pesquizas y acusaciones", el 11 a la 
usura, el 111 a los judíos y moros, el IV a los adivinos y herejes, el 
V a los excomulgados, el VI a los perjuros y falsarios, el VI1 a las 
traiciones y alevosias, el VI11 a las blasfemias, el IX a las injurias 
y denuestos, el X a los tahúres, el XI a las "ligas y monopolios", 
el XII a los "que van contra la justicia", el XIII a los homicidios, el 
XIV a los vagabundos y holgazanes, el XV a (los adulterios y estu- 

m Cfr. S o w m .  ~ m k  C., en pr6logo a Alfonso El Sabio, Madrid. 
1922, 1. p. 26. 



pros, el XVI al robo y receptacihn, el XVII a las remisiones, el XVIII 
a las fuerzas y daños, y el XIX a las penas. Dada la política de los 
Reyes Católicos, que termina en Espaiía con la convivencia de uis- 
tianos, moros y judios, que contrasta con la tolerancia anterior=, 
se encuentra en esta ,legislación un particular rigorismo hacia los 
moros y judíos. 

Toda vez que las Leyes de Toro -publicadas en 1505- contie 
nen exasisimas disposiciones penales y fueron insuficientes para 
remediar las deficiencias de la anterior legislación, en 1567 se pu- 
blic6 la Nueva R e ~ o p i l ~ d n ,  que fue ordenada por Felipe 11. La 
materia penal está tratada en el libro octavo de la misma, cuyo 
titulo 1 está dedicado a das "pesquizas y pesquisidores". El titulo 11 
del mismo libro se ocupa "de los judíos, moros y conversos", el 111 
"de los herejes, reconciliados, adivinas, hechiceros y agoreros", el IV 
"de los blasfemos" (a Dios, a Nuestra Señora i al Rey), el V de los 
"descomulgados", el VI "de la usura", el VI1 "del juego", el VI11 de 
"los rieptos y desafios", el IX "de las treguas i seguranzas", el X 
"de las injurias y denuestos", el XI "de los ladrones i rufianes i va- 
gabundos i egispcianos", el XII "del robo y la receptación", el XIII 
"de las leyes de la Hermandad, i oficiales della, contra los malhe- 
chores delincuentes en despoblado", el XIV "de las ligas, monipo- 
dios y cofradias", el XV "de los levantamientos i asonadas de gen- 
tes con armas máscaras i otras parcialidades"; el XVI "de la remi- 
sión de los delinqüentes i deudora a sus jueces", el XVII "de los 
perjuros y falsarios", el XVIII "de la traición i alevosía", el XIX "de 

. Jos amancebados", el XX "del adulterio, incesto y estupro", el XXI 
"del pecado nefando", el XXII "de 410s que matan o hieren o vie- 
nen contra las justicias", el XXIII "del homicidio", el XXIV "de los 
condenados a que sirvan en alguna isla, o en galeras, de la orden 
que se ha de tener en la execución destas penas", el XXV "dzl per- 
d6n" y el XXVI "de la pena &obre los bienes" M. 

A medida que transcurría el tiempo, los defectos de la Nueva 
Recopilación fueron hacitndose más notorios, surgiendo una suerte 
de fuente directa del derecho en que se confundían aspectos judi- 

&á Sobre el  derecho penal del medioevo espafiol: O ~ ~ ~ N D I S ,  Jd, Lor CZWI- 

secuencia: del delito en el derecho de la alta Edad Media, Madrid. 1947: Lhm- 
AMO MARIN, ANGEL, El derecho penal español de la baja Edad Media, Madrid, 
1956; BERNALDO DE Qui~oz,  CONSTANCIO, La picota. Ctimenes y castigos en el 
pais casteliano en los tiempos medios, Madrid. 1907. 

S4 V. Tomo Segundo de las Leyes de Recopikuidn qu contiene lar L I ~ T O S  
sexto, sdptimo, octavo y nono, Madrid, 1775, pp. 312 a 475. 



ciales y administrativos. Su fuente de producción fue el Consejo 
Real y su fuente de conocimiento sus resoluciones en las consult?u 
formuladas por los consejos locales y coloniales. Dado que el 
número de tales resoluciones fue creciendo considerablemente, lleg6 
un momento en que se hizo menester ordenarlas, lo que tuvo lugar 
en los denominados "autos acordados" a. 

En 1805 se publicó la Novisima Recopilacidn, que receptó mu- 
chas disposiciones de la Nueva Recopilacibn. Se trata de un cuerpo 
legal que en materia penal era anacrónico para su época y que 
sin embargo vivib hasta 1848, dada la efímera vida del código penal 
de 1822.. 

Valoraiido en visión general el derecho pena1 de los siglos XVI 
a XVIII en España, Tomás y Valiente afirma que "fue un edificio 
que se mantuvo incólume durante los tres siglos en su base, esto 
es, en la ley. Cambiaron los tiempos y el pensamiento, pero el le- 
gislador, el rey, apenas modificó con ideas y con tbcnica o politica 
penal nuevas un ordenamiento penal que cada .vez más se petri- 
ficaba y anquilosaba en su progresivo anacronismo. La misma li- 
bertad de acción de jueces y magistrados, tan perniciosa en líneas 
generales, fue la vfa que permitió la entrada, ya a mediados del 
siglo XVIII, de aires nuevos. Pero sin grandes resultados. El duro y 
severo bIoque de las. leyes se resquebrajaba en 11a práctica por mil 
grietas abiertas al abuso; los ilustrados quisieron apuntalar con 
reformas importantes aquella situación, pero los reyes abaolutistas 
no se lo permitieron" m. 

V - EL MOVIMIENTO REFORMADOR DEL SIGLO XVIII 

69. El movmúer$o reformador del siglo XVIZL Como con- 
secuencia del pensamiento ihstrado, fueron varios los monarcas que 
e11 la segunda mitad del siglo XVIII promovieron o sancionaron 
reformas penales en sus respectivos paises. En la misma Francia, 
un edicto de Luis XVZ -del 24 de agosto de 1780- abolir5 la tor- 
tura, aunque con este edicto no se la eliminaba totalmente del 
procedimiento penal monárquico, porque mantenía la vigencia de 

86 V .  Tomo Tercero de Autos Acordados que contime N u m  Libros por al 
Ordcn de h Recopilacidn . . . hasta 1745, Madrid. 1785; sobre ellos, Q u m w o  
SNDAÑA. en Tratado de Von Liat. T .  1, p. 307. 

86 Tqds Y V u m m ,  Fiiiwcmw. El derecho -1 de h monarquia ob- 
w[uh ( s i g h  X V I ,  XVII, XVZIZ), Madrid 19@, p. 407. 



la misma para la llamada "cuestión preparatoria", en que la auto- 
rizaba para hacer conocer a los cómplices. No obstante, fue el 
mismo Luis XVI quien suprimib tambikn esta "cuesti6n" o "inte- 
rrogatorio preparatorio" por tal medio, por otro edicto de 1788m. 

Otra monarquia absoluta como la rusa, intentb seguir un camino 
análogo, especialmente mediante las "Instrucciones" de Catalina ZZ, 
que no se tradujeron en resultados prácticos inmediatos. Esas "Ins- 
trucciones" fueron impartidas por Catalina 11 el 30 de julio de 1767 
a una comisi6n creada para redactar un código. Su mismo texto re- 
ceptaba muy daramente el penamiento de Montesquieu, especialmen- 
te en cuanto a que "las leyes deben adaptarse a las condiciones de 
los pueblos", lo que permitia deducir, en párrafos siguientes, que 
la condición de los rusos exigía la autocracia imperialae. La c@ 
misión desapareci6 definitivamente en 1774. Tambikn en Polonia. 
entre 1788 y 1792, es decir, durante el reinado de Estanislao Augusto 
y antes del reparto de Polonia en 1793, se intentb proyectar un  c& 
digo penal, pero la empresa no fue concluída 89. 

En otros casos la reforma tuvo mayor profundidad, siendo uno 
de los más notables efectos la "Ordenanza sobre la reforma de las 
leyes penales" dictada por Pedro L e y o l d o  de Toscana, el SO de no- 
viembre de 1786. Esta Ordenanza está claramente marcada por la 
influencia de las ideas penales del Iluminismo, especialmente de 
Beccaria, y no sblo suprime la tortura, sino que también reconoce 
el derecho de defensa. En cuanto al derecho penal de fondo, lo 
importante es que suprimió la pena de muerte, los delitos de iesa 
majestad y la confiscación de bienes. Se trata de "una amplia re- 
forma orgánica criminal, en la que, rechazando la tradicidn del de- 
recho anterior, se ponen l a  gbrmenes de un nuevo derecho" m. 
Puede imaginarse lo que esta reforma significb en su tiempo, tenien- 
do en cuenta que las legislaciones más avanzadas de la epoca, como 
14 ~ e r e s i a n a  de Austria, penaba con la muerte a treinta y dos delitos, 

8'7 DU BOYS, ALBPRT, Histoire du  Droit Criminel de la Frunce, París, 1874, 
p. 258; VILLEY, E D ~ D ,  Prdcis d.un Cours de Droit Cnminel, Parfs, 1891, p. 25: 
el antiguo procedimiento de "question" puede verse en detalle en Nouveau Com- 
mentaire sur I'Ordennance Criminelle, París, 1779, T .  11, pp. 399-403. 

@ Cfr. TARELLX>, G m v m ~ ,  Storia dello cultura giuridica moderna, Bologna, 
1976, p. 270. nota 21; 554-5. 

so DEL Gnjora, PASQUALE, Storia del dintto italiano, Frankhirt-Firenze. 
1969, 11. p. 39. 



en  tanto que la constituci6n de M6dena de 1771 lo hacia en veinti- 
dós casos y la del Piemonte de 1770 en diez y nueveQ1. 

Con i a  reforma leopoldina desapareció no s610 la pena de 
huerte y la tortura procesal, sino tambitn todas las penas atroces, 
en tanto que la supresión de la confiscación obedecia a un prin- 
cipio ttico que es conveniente tener presente en nuestros tiempos, . 
en que cobra importancia la multa, según el cual se entendia 
que  el Estado no debia incrementar su erario con el magisterio de 
la punicibn del delito. La reforma de Pedro Leopoldo fue basada 
en  "el convencimiento raciona11 de que la mitigación de las penas, 
aunada a una más estricta vigilancia para prevenir los delitos y 
merced al despacho rápido de los procesos y a la seguridad de la 
pena en los verdaderos delincuentes, en lugar de acrecentar dismi- 
nuye el número de delitos y, muy especialmente, el de los mas 
atroces" 92. 

En 1785, el Gran Duque Pedro Leopoldo encomendó la redac 
cibn de una ley penal general, que fue elaborada por el consejera 
Tosi y revisada por Urbani, Caciotti, Ciani, Brichieri y Biondi, 
siendo promulgada el 30 de noviembre de 1786 con el titulo de 
"Reforma de la Legislación Criminal Toscana", habitualmente lla- 
mada "código leopoldino" 98. Se trata de un texto de 119 articulas, 
que abarca la legislación procesal y penal, sin divisiones sistemáticas. 
Tampoco consagra expresamente el principio de legalidad, sino que 
ordena a1 juez aplicar también las antiguas leyes -que no deroga- 
siempre que sean compatibles con el "espíritu de la reforma". Su 
merito ha sido de contenido y no de forma, pues en este Último 
aspecto se halla muy lejos de lo que es un verdadero código m o  
derno u. 

En Austria, Maria Teresa había promulgado la Constitutio 
Criminalis Teresiana el 31 de diciembre de 1768, que si bien habla 
significado la unificaci6n del derecho penal austriaco, lo habfa he- 
,cho bajo el influjo de las teorías de Boehner, es decir, en sentido 
teocrático y retributivo. La "Theresiana" es un cuerpo tan a m a &  
nico como la Novisima Recopilación española, que nació viejo, 

91 Cfr. P ~ R T ~ E .  ANTONW, Storia del Din'tto Penale (volumen V de la StoM 
.del Diritto Italiano dalla caduta deli'lrnpero Romano alla codificaúone), Bo- 
logna, 1966, p. 262. 

e2 P~sspta, ENRIOD, en "Enc. Pesaina", T. 11, p. 561; CnrnuARI, GNWO, 
11 Codice Penale pcr il Regno &Italia, Torino. '1890, 1, pp. V y S. 

$8 Cfr. TARELU), GWVANNI, op. cit.. p. 547. 
94 Idem, p. 551. 



puesto que aparte de su significado político unificador, en poco. 
alteraba el derecho penal del absolutismo, inspirándose frecuente- 
mente en la Carolina%. La Theresiana aún condenaba la magia 
y la bujería -igual que el código bávaro.de 1751, conforme al cual 
en 1775, en Krempten, se juzgó a la última "bruja" en Alemania-, 
No obstante, muchos años antes, Christian Thomasius ya se había 
pronunciado en varios escritos contra los juicios por brujeria96. 

Se trataba de una recopilación más que de un código y si bien 
mostraba cierta tendencia a la unificación de las consecuencias del 
delito, ésta era sumamente tímida, puesto que conservaba todas las 
diferencias de pena según el status del penado. En la edición oficial 
de 1768 aparece un aptndice donde detallados grabados muestran los 
diferentes instrumentos de torturam. 

José ZZ de Austria emprendió una reforma penal bajo el signo 
del racionalismo, que comenzó reemplazando (la pena de muerte 
por la de galeras en 1781. El espíritu de su reforma no fincaba 
tanto en la humanización como en la configuración política de una 
monarquia racional, en cuya cúspide se hallaba el propio empera- 
dor. En este sentido, José 11 se adelanta en el derecho penal im-. 
perial al derecho napoleónico, por lo que la seguridad contra la 
arbitrariedad judicial no obedecia tanto a la protección del indivi- 
duo como a la protección del legislador y de su voluntad. De allí 
que prescribiese el estricto acatamiento de la letra de la ley por 
parte del juez. Esta politica penal se materializó en la Ley Gene- 
ral sobre cr iwnes  y su c o r r e s p ~ d i m t e  punición, del 13 de enero 
de 1787. De cualquier man'era, tuvo la gran ventaja de consagrar 
expresamente el principio de legalidad y de separar el derecho penal 
de fondo del procesal penalas. 

Este derecho penal imperialista austríaco se caracterizaba por 
las penas que aún conservaban una buena dosis de atrocidad, como 
que, si bien en una forma que pretendía ser racional, se fundaba 
en un  criterio intimidatono. Conservaba las penas corporales, come 

96 Cfr. m m ~ ,  EB., Einführung. cit., pp. 173-174. 
86 DIMER, EDUARD, Straf~echt seit 1763, en "Bemühungen um das Recht". 

München, 1972, p. 37; sobre la Theresiana: Moss, REINHARD. Der Verbrechensbe- 
griff in Osterrcich im 18. und 19. Jahrhundcrt, Sinn- und Strukturwandel, Bonn, 
1968, pp. 94 y m; Homu, Huco,  Geschichte des bsterreichischm Strajrechlc. 
Wim, 1904; KWIANTSOWSLX. Eiuusr v., Die "Constitutio Criminalis Theresiana", 
Inmbnick, 1903; M~.muiu;.  Farmicw VON. Zur Entstehungsgcschichte der The- 
resianischen Hahgerichtsordnung. Wien, 1880. 

97 Cfr. T m ,  GWVAHNI, op. at . ,  p. 257. 
V. T m ,  GIOVIWNI. op. at. ,  pp. 514 y s. 
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los azotes y la marca a fuego, que podía ser en lugar visible u 
oculto del cuerpo. Dividía las infracciones en crímenes y delitos 
de policía y reservaba el juzgamiento de los últimos a la policía, 
ocupándose de pequeños hurtos, obscenidad, delitos culposm, esta- 
fas, etc. Esta política penal tenia, en el fondo, los mismos defectos 
originales que su precedentew. Fue así que la Jasefina estaba tam- 
bién condenada a su desaparición y la influencia de  la Ilustracióra 
se hizo sentir 100 ya en 1790, en que Leopoldo 11 de Austria suprimib 
las galeras, la marca a fuego, los azotes y las agravantes para lo  
privación de libertad. En 1793 comienzan los trabajos de una  
comisión que dio por resultado el "Código Penal para Crímenes 
y contravenciones graves de policía", sancionado por Francisco 11, 
el 3 de diciembre de 1803. Este texto previó la pena de muerte 
para varios delitos, que ya había sido reimplantada en 1795 para 
la traicibn. No obstante, en la mayor parte de los casos, era con- 
mutada. Su texto estaba bastante influido por la teoria de la coac- 
ción psicoI6gica de Feuerbach y mantenía la diferencia entre 
crímenes y delitos de policía, que abarcaba los culposos. No obs- 
tante, ambos estaban firmemente regidos por el nullum crimen sine 
Iege y ,  además, en razón de que concedia al juez una amplia facull 
tad de atenuación, en la práctica se convirtió en un  código bastante. 
benigno 101. 

Otra de las reformas importantes basadas en la ideología i l u ~  
niinista fue la protagonizada en Prusia y que comenzó Federico Z& 
siguiendo las ideas de Voltatrc y de Montesquieu la. 

La actividad penal de Federico el Grande no se limitó a l o  
legislativo, sino que se extendió a lo judicial, donde Rizo uso de su. 
calidad de máximo juez, organizando esta justicia máxima dentro 
del gabinete real, en forma orgánica y haciendo que todas las sen. 
tencias pasaran por el mismo. Federico creía que el origen del' 

, Sobre la J O S E F ~ A ,  M-, op. cit., 163 y s.; Hoecec, Huco, op. at. 
p: 82; S~MIDT, Ea., Einführung, p. 246. 

100 Cfr. DREHEII, EDUARD, op. cit., pp. 39-40. 
101 Sobre este texto, M-. op. cit., pp. 163 y m.; ~ ~ M I D T ,  Ea., Einfiüi. 

rung. 248. 
l& Cfr. WMIDT, Ea., Einführung, p. 8 7 ;  &re esta mfonm, también: 

WILLENB~CHER. FERDINAND, Die strafrechtsphilo~ophischen Anschauungen Friedrichs. 
de9 Grossen, Ein Beitrag xur Geschichte der kriminalpolitischen Aufkiürung im 
18. Jahrhundert. Breslau, 1904; KURT MEHRING trata de demostrar que Montes- 
quieu y Voltaire no ejemeron influencia alguna en la mforma fédericiana, la 
quc es 9610 una opini6n aislada de este autor ( M m ~ r n c ,  KURT, Inwicucit 
fmktischer Eicfltus Montesquiew und Voltaires auf die strafrechtliche Tatigkeit 
Fdedrichs des Grossen anzunehmm bcrrv. NachniwnSmP. Di- Brdaui  1927. 
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crimen se hallaba en las pasiones y, por ende, hacia de la prevención 
el principal objetivo de la- pena los. No obstante, la necesidad de 
una intimidación preventiva no le llevaba a la crueldad, sino que 
-al igual que sus aspiradores- entendía que esta exigía una racio 
nal proporción entre el delito y la pena. Como mnsecuencia de 
ello limitó considerablemente la pena de muerte. En cuanto a los 
jóvenes, frecuentemente acentuó el pensamiento de la corrección. 
En 1756 suprimió la pena de infamia, por considerar que limita las 
posibilidades de que el hombre a eLla condenado se ganase el pan 
honradamente. Se suprimió la pena de culeus y la pena de muer- 
te por robo. Mediante la revisión &e las sentencias en el gabinete 
se fueron eliminando las crueldades. Suprimió en 1765 las penas de 
prostitutas (Huren-Strafen) por las que se penaba el embarazo 
extra-matrimonial e intentó establecer medidas de cuidado para el 
niño y la madre misma 106. ES la primera vez que la ley protegió 
a las prostitutas, lo que es una consecuencia de que no atendia al 
hecho en sí mismo, sino especialmente a sus consecuencias. La se- 
vera punición de la violación se observa más orientada hacia la pro- 
tección de la libertad que de la castidad. 

Las reformas de Federico el Grande se concretaron en la "Le- 
gislación general para los Estados Prusianos", sancionada por su su- 
cesor, el 5 de febrero de 1794. Fue una legislación cuya redacción 
se inició en tiempos de Federico, cuyo más destacado forjador fue 
Karl Gottlieb Suirez, cuya parte penal estuvo a cargo de Ernst Fer- 
dinando Klein (1744-1810), en la que este se revela como uno de 
los pioneros del sistema binario de consecuencias penales del delito. 
En los años siguientes tambien tuvo lugar una importante reforma 
penitenciaria, acorde con e s t a  principios y atendiendo a que, al 
reducirse la pena de muerte, pasó la prisión a desempeñar un papel 
fundamental en el sistema. 

Cabe tener presente que, nq obstante la gran importancia de 
esta reforma, en cierto sentido tambien Federico 11 y sus sucesores, 
a l  igual que los otros despotas ilustrados, iban llevando el derecho 
penal a una racionalización del mismo, pero, en  iIiltima instancia 6 

la misma tenia por objeto fortalecer el estado absolutista, que hasta 

10s Cfr. -1, RA?FAELE, Z drlitti e le pnu nelle Costituu'oni di Federico 11. 
en " S a i t t i  in Onom di E. Fem", Tonno, 1929, 359-364 (m). 

104 Sobre ella, HUUELD, Avcusr, E l c m m h  Juns Criminak CmMnici-Ca- 
rolini, Jena, 1767, pp. 3839. 

106 Cfr. Sawmr, Ea., op. cit., p. 239; P m r ,  RAPFAELC, 9. cit., p. 563. 



entonces se habia mostrado como irracional a la luz de las nuevas 
ideas. Dice Petti, refinendose a Federico 11, pero en terminos que 
pueden extenderse a todas las restantes reformas del despotismo ilus- 
trado, que "mientras las penas disminuyeron de intensidad y grave- 
dad, aumentaron en vez en extensibn, no sólo parque Federico 
quiso que todos sus súbditos estuviesen igualmente sometidos al 
rigor de las leyes, sino más porque 1- hechos considerados como 
penalmente perseguibles se volvieron más numerosos en razbn a la 
funcibn que Federico asignb a las leyes penales de defensa estatal 
y social. Al primer grupo pertenecen todos los delitos contra el 
poder regio, contra el orden social, contra la religión, contra el era- 
rio, contra la administracibn de justicia, contra la fe piliblica y la 
incolumnidad pública; al segundo aqutllos contra las buenas cos- 
tumbres y el orden de las familias"1~. 

Un importante texto de ese tiempo, que no llegb a convertirse 
en código, fue el proyecto que por encargo de la reina María 1 de 
Portugal, preparb Pascua1 José de Mello Freire y que elevó a ésta 
el 26 de noviembre de 1786. Si bien se trataba de un texto en el 
cual no  se innovaba mucho formalmente, puesto que se legislaba en 
61 tanto el derecho penal como el procesal penal, al tiempo que en 
lo material tampoco suprimia totalmente la pena de muerte, había 
una notable reduccibn de la misma, una distribución racional de las 
materias, representando un avance grande respecto de las Ordena- 
c6es que regían desde los tiempos de Felipe 11, cuyo Libro Quinto 
fue el derecho penal vigente en Portugal hasta bien entrado el siglo 
XIX 10'. Este proyecto de "Código Criminal" de Mello Freire, que 
le valib a su autor una ruda polCmica 108, estaba claramente influido 
por las ideas de la Ilustraci6n. Su autor cita expresamente en la 
"introduccibn" a Montesquieu, Becaria, Locke, Rousseau, Srvant, 
VoItaire, etc.lo@, oiticando muy duramente la sangrienta legislación 
filipina. 

, El proyecto de C6digo Criminal para Portugal abarcaba sesenta 
y seis títulos, estando dedicados los cuatro primeros a lo que seria 

106 Pmm, RAPPAEU, op. cit.. p. 361. 
107 Sobre la evolua6n del derecho penal portuguts, EDUM GoaPEU, Di- 

reito Criminal, Coimbra, 1971, pp. 101-106. 
l m  V. infra, 8 129. 
109 V .  Cddigo Criminal intmtado pch Rainha D. Mari4 1. Autor  ascoa al 
de Mello Fwire. Segun& edig& cdigada dos mor. Corrector o Licenna& 

Freire de Mello, sobrinho do autor, Lisboa, 1823. 



da parte general de un código penal moderno, del V al XLIV se 
extendía la parte especial y del XLV al LXVI las disposiciones p r s  
cesales. En el título 1 se consignaban los principios de culpabili- 
dad, de reserva legal y de legalidad penal. Inauguraba la modali- 
dad -que aún se conserva en la legislación penal portuguesa- de 
encabezar la parte especial con los delitos contra la religión. Es 
interesante apuntar que consagra el sistema de penas fijas, cinco 
años antes que el código francés de 1791. 

En general, todo el movimiento de la Ilustraci6n combatió du- 
ramente la tortura y logró erradicarla prácticamente de la legislaci6n 
procesal. No nos ocuparemos de esta materia, puesto que corres- 
ponde al derecho procesal 110. 

El siglo XVIII fue señalado por los textos legales penales de la 
Ilustración, pero en análoga línea, aunque con diferente sentido 
politico, se desarrolla la legislación penal revolucionaria, represen- 
tada por los cbdigos franceses de 1791 y de 1795. El primero d e  
ellos fue el Code Pénal del 25 de setiembre - 6 de octubre de 1791. 
En dicho texto la influencia de las ideas plasmadas en la declaracidn 
de 1789 es de toda evidencia: consagra el principio de legalidad para 
el delito y la pena, adopta el sistema de penas fijas y se decide por el 
juicio por jurados, institución que toma de Inglaterra. Era un texto 
que a fuerza de buscar seguridad se extraviaba de su senda, haciendo 
desaparecer las atenuantes y la gracia, para impedir cualquier po- 
sible arbitrariedad. Receptaba ideas de Bentham sobre aislamiento 
celular, rCgimen progresivo y permisos al público para visitar las 
cArceles y controlar la ejecuci6n de las penas. En holocausto a la 
prevencibn de arbitrariedad judicial sacrificaba la ponderación del 
elemento psicológico. Al lado de las penas más graves ponia la 
exposición publica y la degradaci6n cívica, rodeadas de solemnida- 
des. No obstante, los inmediatos acontecimientos politicos hicieron 
que la vigencia que este código fuese poco menos que ilusoria. 

Estas dos leyes penales de 1791, a las que se dio el nombre d e  
código penal, dividieron las penas en aflictivas e infamantes y sim- 
plemente infamantes. "En la primera categoría se pusieron la 
muerte, los hierros, la reclusi6n en casa de fuerza, Ia detencibn, 
la deportación; en la segunda categoria se colocaron la degradación 

110 Sobre la tortura, T m .  LADWAO. op. at., pp. 426 7 S; R N A ~ A  
R r v m ~ ,  MANUEL, DE, prólogo a su mducd6n de htrno V m r .  O b - e  
sobre la tortura, Buena Aira, 1977. 
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cívica y la picota. h s  penas de marca y de confinamiento se a&- 
liaron. La ejecución de la pena de muerte se redujo a la simple 
privaci6n de la vida. Fue abolida la perpetuidad de la pena y la 
segunda pena en orden de gravedad era la de trabajo forzado por 
veinticuatro años. Por fin, rechazada la latitud de la pena entre 
máximo y un mínimo, para refrenar absolutamente la potestad del 
juez, se determinb para cada delito una pena invariable, absoluta- 
mente determinada "1. 

l3i Code Pénai de 1791 fue elaborado por un C a i t k  de législotion mi- 
mine&, que data de 1789, integrado en el seno de la Asamblea Constituyente 
y cuyos miembros cambiaron, sin que se amozca quiénes fuaon los que b 
compusieron en definitiva. Lo cierto es que toanaron parte Briois Beaumetz. 
Freteau, Le Berthon, Tronchet, Thouret, Target, Lally,-Tonenda], Le Pelletia 
de Saint-Fargeau, Dupart, Dichoneau y el duque de la Roabefoucauñt. El pm- 
yedo fue presemtado por Le Peillstiea de Saint-Fargeau el 2 de mayo de 
1791 112. 

La estmctua del código de 1791 era la siguiente: Patte Primm, De &U 

condenas; Título 1, De las penas en general; Tí& 11, De la reincidencia; 
Titulo 111, De la ejecución de sentencia conira un acusado en rebeldía; TítQo 
W ,  De los efectos de la condena; Título V, De la influencia de L edad de 
los condenados sobre la naturaleza y duración de las penas. Parte Segunda, 
De los crímenes y de su punición; Título 1, Crirnea~g y atentados contra 
la oosa pública; Títula 11, Crímenes contra los particulares; Título 111, De b 
&plica & los crímenes 11s. 

El 25 de octubre de 1795 se sancionó el seg~ndo código penal, 
que contenía normas procesales y substanciales, corrigiendo el texto 
precedente, pero sin cambios de fondo 114. En tanto, en la realidad 
se había establecido el terror de los "tribunales revolucionarios", la 
pena de muerte se prodig6 y se suspendib por tiempo indetermi- 
nado la ley por la que la Asamblea Nacional habfa ordenado su 
supresión, y "mientras antes se había afirmado que el juicio por 
jurados era la necesaria garantía de libertad y derecho inviolable 
del acusado, se llegó a afirmar que los enemigos de la patria no 
tienen derecho a ser juzgados por tribunales populares ni con las 
garantías del derecho común". 

111 FESINA. ENRICO, en "Enc. Pessina", 11, 569. 
112 Cfr. W M Y ,  HENRI, Les principa géndraur. du Code PCnal k 1791 (te- 

&), París, 1910, pp. 17-19. 
118 V .  Code Criminal de la Republique Franpisc, editado por Sagnier, h- 

Tis. ado VI1 de la República (1798-1799). 
lu V. VILLEY, EDMOND, op. cit.. p. 55. 



El rotundo fracaso de la actitud revolucionaria abria el camino 
al derecho penal bonapartista, que habia sido preparado por la 
Ilustración. 

VI LOS PRINCIPALES TEXTOS DEL SIGLO XIX 

70. El código Napoleón. Es obvio que el siglo XiX fue el 
gran siglo de la codificación penal, puesto que en 61 tuvo lugar 
la codificación de todo el derecho penal del mundo de tradición 
jurídica continental. No podemos aqui seguir los detalles de este 
extraordinario movimiento, sino sólo tomar en consideración los 
textos más importantes, que fueron los que marcaron las grandes 
líneas político-penales posteriores. 

En principio, hallamos dos textos, que señalan claramente dos 
tendencias opuestas: el Código Napoledn de 1810 y el Cddigo de 
Baviera de 1813, que representaban la tendencia cesarista y liberal 
respectivamente. 

En tanto que las primeras leyes revolucionarias francesas esta- 
ban influidas por las ideas de Beccaria, Filangieri, Voltaire, Rousseau; 
etc., el Código Napoleón recepta con mayor amplitud el utilitarismo 
de Bentham, que pone al servicio de su ideal imperialista. 

El código Napoleón, sancionado en siete leyes del 13 al 20 de 
febrero de 1810 y puesto en vigencia el 19 de enero de 1811, 
fue el tercer código post-revolucionario, introduciendo modifica- 
ciones sustanciales respecto de los anteriores, de neto corte utilitario. 
"La pena de muerte se extendió a mayor número de casos (inclu- 
yendo, por ejemplo, tambikn el delito de acuñación de falsa mo- 
neda) y, en cuanto respecta al parricidio, la privacibn de la vida 
se hizo preceder del corte de la mano, una crueldad que constituía 
un decidido paso atráis respecto de la revolución. Fueron tam- 
bien reintroducidas las penas detentivas y la confiscación general 
de los bienes" 116. 

Si bien es cierto que el Code Napoleón conserva una serie de 
principios racionales, provenientes del pensamiento de la época 
receptado por la Revolución, y que tuvo un efecto benkfico al ex- 

115 C A ~ T A N ~ ,  M u i o  A., Illuminismo c legislarione, Milano, 1966, p. 118: 
la edici6n oficial del Code: Code des delitr et des peines scwant & sufiPlimenf 
au procés-verbal des séances du Corps iégislatif. Fbrier 1810. Texte, P a d -  
Hacquart, Imprimur du Cmps Ugislotif, rue Cbt-le-Coeur, nQ 8, 1810. 
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tender estos principios por Europa con las conquistas napoleóni- 
cas 116, no es menos cierto que es el código del Imperio, "el c6digo 
de Napoleón y no el código de Francia", como decía -quizá un 
tanto exageradamente- Pellegrino Rossi. Las penas volvieron a 
ser severas y se reintroduce el ergástolo, pero al mismo tiempo se 
establece cierta flexibilidad en la pena, lo que resulta mucho 
más realista que la solución dada por el código de 1791. No obs- 
tante, queda claro que el código de 1810 procuraba la piotección, 
ante todo, del Estado, del andamiaje del Imperio, centrado en la 
persona del Emperador. Dios habia sido reemplazado por el Es- 
tado y los delitos contra el Estado encabezaban Id tabulación legal 
de infracciones de la "parte especial". En este seritido, la linea po- 
lítica penal del código de 1791 no tenia nada que ver con la de  
1810 117, iniciando este último un retroceso respecto de la legislación 
humanista, que fue seguido tambikn fuera de las fronteras de Fran- 
cia. La vieja idea de la legislaci6n penal de Justiniano, que es "la 
expresión del principio de que la conservación del Estado es el fun- 
damento de la punición" 118, resucita en el código Napoleón y en- 
garzairí con fundamentos hegelianos en Alemania, donde a partir 
del código de Sajonia de 1838 y el de Würtenberg del año siguiente 
tambitn se impone, llegando a su máxima expresión con el código 
de Prusia de 1851, que  luego será la base del primer cádigo penal 
del Imperio Alemán, vigente en la República Federal Alemana 
hasta 1975, con múltiples reformas. 

La influencia de las ideas de Bentham sobre los redactores del 
código de 1810, evitó que el mismo cayese en las exageraciones en 
que habia caído el penalismo del Imperio Romano. El mismo 
Target, en la presentación del proyecto afirmaba que "es la nece- 
sidad de la pena lo que la hace legítima" 119, lo que consagra una 
solucicin pragmática, que evitó mayores desviaciones. No obstante, 
la línea politico-penal imperialista quedó trazada y de allí que el 
Code Pknal de 1810 sirviese de modelo a otros muchos que se enro- 
laron en la misma corriente. 

116 Cfr. Prssma, 1, 69. 
117 V. REMY, H., Les pincipes  gdneraux du Code PCml d e  1791, 1910; 

DONNEDIEU a VABRFS. H . ,  TraitC de Droit Criminel e1 de L é g ~ s ~ a t i o n  Coniparie. 
Par&. 1947. 27-28; del mimo, Lo politiquc crirninelle des Ptals autoritoires, Pa-  
rís, 1938, pp. 14-!9; R ~ ~ o w i a ,  LE~SN, Ideologia e critninolitd, Milano, 1968. 
PP. 22-3. 

118 PESSINA, 1, 49. 
119 Cit. por @.ivuu-Hn.m, 1, pardg. 12; GARRALJD, 1, 12.5. 



La sistemática del Code deja muy poco lugar a dudas respecto 
de  la función que el mismo debía llenar. Parte de la triparti- 
c i6n de las infracciones penales -provenientes del código <le 1791- 
y abarca tres libros referidos a los crímenes y delitos, en !arito que 
reserva el cuarto para las contravenciones. El Libro I se ocupa 
"de las penas en materia criminal y correccional y de sus efectm", 
el Libro 11 "de las personas punibles, excusables o responsables por 
crimenes o por delitos" y el 111 "de los crímenes, de los delitos y de 
s u  punicidn". Este Libro 111 se subdivide en dos títulos que, como 
es lógico pensar dentro de la mencionada corriente, el titulo pri- 
mero se ocupa de "crimenes y delitos contra la cosa pública" y el 
titulo segundo de "crímenes y delitos contra los particulares". 

El plan de un código no es algo secundario, sino que suele se- 
ñalar una clara tendencia, que creemos es lo que aquí sucede don., 
aparte de  llevar a la cabeza de los delitos los que afectan al Estado, 
tienen expresiones tales como titular a los delitos sexuales "atenta- 
dos a las costumbres", lo que indica que junto a la libertad de la 
víctima -o relegando esta libertad a un plano secundario- se penan 
esos delitos en razón de afectar las costumbres. 

Suelen distinguirse en la Revulución Francesa dos períodos: uno mo- 
derado ( 1789 1791 ) y otro individualista ( 1793-1794), entendiendo que en 
el primero se pone el acento en la ;libeatad y en el segundo en la igualdad. 
Según esta habitual inte~pretaci6n, el Directorio representaría una vuelta a la 
moderación. Cattaneo crítica esta consideración, afirmando que los dos pri- 
meros periodos, pese a las tremendas luchas poiíticas, no están tan conkra- 

que am-bos representan una cohtinuidd, en la que se quisieron hacer 
realidad Íos ideales ilurninistas del dtoyen, en tanto que ambos se oponen a! 
Directorio, en que se quisieron hacer realidad los ideales del buzgeoism. No 
creemos que el ~lanteo de Cattaneo se hane descaminado, porque b cierto 
es que la burguesía en ascenso se valió de la ideología liberal y de su filosofía 
nistentadora para acceda al poder, pero, una vez en 8, echó mano del posi- 
tivismo, pera justificar sus embates antilihdes. 

Respecto del c6digo Napoleún observa atínadamente Prins: "Los autores 
del código imperial pertenecían a aquella escuela que, bajo el influjo de 
Bentham, no encontraba otra justificación a la pena que la utilidad y la nece- 
sidad. 'La necesidad de b pena, deda Target, es lo que fa hace legítima: 
La teoría de la necesidad de las penas convenía al .espíritu desp6tico de Na- 
p lebn 1, que imprimía al CP su individualidad e impulsaba a tos criminalistas 
en el camino de la exageracibn de las penas, haciéndole tomar como objetivo 
esencial, ;la intimidacibn. Los hechos, elevados a da categoría de dmener 
,y de delitos andaban muy lejos de ser todos punible en sí mismos: la tenta- 

1x1 CATTANW, op. cit.. p. 137 



tiva se asimilaba siempre al hecho consumado, la complicidad a la cooperación 
principal; la pena de muerte se prodigaba con irritante profusibn, a veces 
acompañada de mutibciones; el cúdigo de 1810 conservaba las penas aflictivas 
e infarnantes, L muerte civil, la confiscaci6n general d e  bienes, la marca y la 
argolla, la vigilancia de alta policía del Estado. Además, se confundían loa 
casos más diferentes, pudiendo decir Rossi que 'el legislador del código d e  
1810 castigabe en masa, a ciegas'. Es evidente que el sistema adoptado com- 
prendía, en ciertas c.ategorias estrechas, hechos que nada tenían entre sí de  
semejantes. Pm último, la desproporción entre las penas y las infracciones 
era muy extraña, y el sistema de las circunstancias agravantes inflexibb" 121. 

En cuanto al aspecto técnico, es interesante señal= que el cúdigo de  1791 
tuvo escasos comentadores, pero entre 'ellos se destacó Scipion Bexon (lV53- 
1825). quien entre otras obras, publicó una comparaci6n entre la ley penal 
francesa y la legislacibn inglesa, siguiendo a Blackstone. Bexon era decidido 
partidario del sistema del mínimo y máximo de las penas, lo que {le llevaba 
a criticar el sistema de  penas fijas dd cúdigo d e  1791, romo muchos otros 
aspectos del mismo. Parece ser que en este sentido las opiniones d e  Bexon 
fueron tomadas muy seriamente en cuenta por los legisladores d e  1810, aun- 
que bien puede suceder que Bexon registrase lo que era opinión generalizada 
en su tiempo m. 

71. El código bávaro de 1813. Si bien en la misma Francia 
se contraponen 10s códigos de 1791 y 1810, cabe reconocer que el 
texto d e  1791 no es de muy elevada calidad tbcnica. El texto que 
realmente se contrapone, en la legislación penal comparada, al Code 
Peptal de Napoleón, pudiendo parangonársele tdcnicamente -y tam- 
bien superarlo1~- y señalando la auténtica línea liberal de la 
cdificac-ibn penal, es el código de Baviera del 16 de mayo de 1813, 
obra de Feuerbach. 

E l  Rey de Baviera, Maximiliano José, habia encargado un proyecto a 
G d u s  Aloys Caspar Kleinschrod (17621824), quien lo pubilicó en 1802, si- 
guiendo h línea del absolutismo, basado en la prevencibn entendida como 
accibn sobre la personalidad moral del autor e intimidación, b que daba al 
juez ampiia libertad para individualizar la pena y también gran relevancia 
a la eticidad demostrada por b subjetividad del autor. La critica d e  Feuar- 
bach dio lugar a una seria disputa con Weinschrod, en la que triunfó Feuerbach, 
a quien se le encomendó el nuevo proyecto 124. 

121 P ~ m s ,  ADDLFO, en "La Legislacibn Penal Conipaiaila", Madrid-Berlín, 
1896. 1, 391. 

la Cfr. REMY, HENRI, op. cit., pp. 21-25. 
123 Sobre la ruperiondad tkcnica del código de Baviera, MARC ANGEL, 

&S Codex P ~ n a u x  Europtem, 1, XXII. 
124 Cfr. SCXMIDT. U., finfdhrung, 251. 



Este c6digo se caracterizó por su claridad terminol6gica y pre- 
&i6n conceptual. Aceptaba la divisi6n tricotómica de las infrac- 
ciones y reservaba las infracciones de policia a una ley especial. 
Cabe aclarar que esto tenía por tínico objeto no extender el campo 
del derecho penal, que amenazaba con aecer desmesuradamente, 
debido a la mayor ingerencia estatal. En once casos conminaba a 
pena de muerte y distinguía diversas penas privativas de libertad. 
El juez tenia escaso margen para la individualizaci6n de las penas, 
lo que determinó que en 1816 se dictase una ley que autorizaba al 
juez a disminuir hasta la mitad la pena del robo. El mismo Feuer- 
bach reconoci6 las dificultades de una vinculacidn tan estricta del 
juez a tia ley. El código estuvo vigente en Baviera hasta 1861. 

E1 código de  Baviera se caracterizaba por su decidido sentido 
individualista, por no  penar al que se hallaba en invencible error 
de derecho y no tipificar cualquier conducta que no  afectase bienes 
jurídicos. Su parte especial, a diferencia de la del Code Napoledn, 
estaba encabezada con los delitos contra las penonas. 

El Bayerlsches Strofgesetdwh, sancionado el 16 de mayo de 1813, es 
de gran importancia para el derecho penal argentino. toda vez que fue la prin- 
cipal fuente de inspiración de  niiestra codificación penal. Se compone de 
459 artículos, divididos en tres. libros: 1, Preceptos legailes generala sobre 
crímenes y delitos; 11, De los crímenes y su punici6n; III, De los daditoi y su 
punici6a 

t 

El Ubro 1 c~nrtcr & cinco Capitulm: I,"'D~ las acciones no 
y SU punici6n en general (arts. 1 a 38); 11, De la consumación del crimen, 
dd dolo antijurídico y del promotor (arts. 37 a 56); IiI, De ila tentativa, de 
la negligencia y de la participaci6n (arts. 57 a 89); N, De la medida de ia 
pena y de las causas de atenuación y agravación (arts. 90 a 118); V. De 

causas que suprimen la punibilidiid (arts. 119 a 141). 

El Libro 11 conata de doa, títulos: 1, De los crímena privados; 11, De los 
&enes públicos o estatales. El título 1 se subdivide en seis capíhils: 
1, De tos crímenes contra la vida de otro (arts. 142 a 177); 11, De los da- 
ños y 090s maltratamientos a las personas ( a t s .  178 a 208); III, De las le- 
aonq  al patrimonio mediante substracción, ntmci6n, robo y secuestro (arts. 
209 a 243); IV, I% Im al patrimonio (arts. 244 a 255); V, De la 
lesión al dereho de otro por estafa (arts. 2-56 a 294); VI, De la lesión al d* 
recho ajeno por infidelidad (arts. 295 a 298). El titulo I I  se subdivide en 
siete capítulos: 1, De bs crímenes contra la existencia y la seguridad del Eb 
tado en genen], alta traici6n y traición a la patria (arts. 299 a ,308); 11, Le 
injuria a la majestad y otros crímenes contra el honor dcl Estado (arts. 309 
a 314); IIi, ClrLna~s contra la autoridad (arts. 315 a 331); IV, Críme- 
nes cooh la paz deJ d m h o  en el Estado (arts. 332 a 338); V, Crímenes arnh 
ia confianza y m d a s  públicas íarts. 337 a 343); VI, Crianenes contra d ptn- 
mmio del Estado y Otros patrimonios pbbBcm (arts. 349 y 350); Va I)b 



los crímenes especiales de los hncionbos del Estado y servidores phblicoa 
(e. 351 a 366). 

El Libro 111, refedo a ios delitos, consta de dac tí:*: i, De ios de- 
litos privados; 11, De los delitos conira el Estado. El título I se subdivide 
en cuatto capítulos: 1, De los delitos contra la persona (arts. 367 a 378); 
ii, Da Ila afectación del patrimonio por susbacción, retención o daño (arts. 
379 a 388); 111, De la afectación de derechos ajenos por estafa y usurpción 
(arts. 387 a 397); IV, De la afectación de derecho ajenos pou infide 'dad (arts. 
398 a 403); el t í tub 11 se subdivide en seis capítulos: 1, De los d 1 'tos contra 
el honor del Estado (arts. 404 a 410); ii. De las delitos de resistencia am- 
tra la autoridad (arts. 411 a 419); Iii, De los delitos contra la paz d d  c b  
recho en el Estado (arts. 420 a 424); IV, Delitos contra ila confianza y las 
creencias públieas (arts. 425 a 431); V, Delitos contra el patrimonio público 
(arts. 432 a 436); VI, Delitos especiales de  Ice funcionarios del Estado y ser- 
vidores públicos (&s. 437 a 459). 

El propio Feuerbach elaboró en 1824 un nuevo proyecto de c6digo 
penal para Baviera, pero una disputa con el ministro hizo que lo abandonara 
cuando estaba casi terminado y hasta casi que destruyese sus origides, que 
no se conocieron públicamente hasta años recientes 1%. Es curioso consignar 
que en este trabajo Feuerbach adopta una sistemática que encabeza su parte 
especial con los delitos contra el Estado. La razón de este cambio no es 
nada clara, puesto que no altera sus puntos de vista fundamentales. "1 cam- 
bio puede tambibn ser interpretado como una reacción frente a la alteración 
de la atmósfera política producida en el tiempo intermedio en Alemania y en 
Baviera", tal como .lo entiende Schubert *e, lo que es perfectamente razoaa- 
ble. De cudquia forma, este proyecto no eje1315 ninguna i&uencia en h 
legislacibn positiva. 

72. El proyecto de código para Lousiana. Eduard Livingston 
fue autor de un proyecto para Lousiana, presentado en 1825ln y 
que adaptó a la legislacidn penal federal de los Estados Unidos 
presentándolo al Senado en 1828 sin que . fuera tratado. No 
obstante no ser sancionado, tuvo la más grande importancia en 
la legislaci6n comparada, porque fue tomado frecuentemente en 
cuenta como fuente de inspiraci6n parcial de otros textos. Más 

iss El texto del proyecto y un detenido e9tudio del mimo, en la magnífica 
monografla de Saruaw, GFXNOT, Feucrbachs Entwurf zu einem Strafgesetzbuch 
tus das Konigrdch Baym aus dem Jahre 1824, Berlfn, 1978. 

1% fdem, p. 168. 
U7 V .  Lnmcsroei, Rapport sur le Rojet dJun Code Plnal, fait a i'dssem- 

bUe Ctntrale de Wtat  de la Louisiane, por M .  Edouard.. . , con introducci6n 
y notas de M. A. H. Tdlandier, Parls, 1825. 

i28 V .  Complete Wmhs of Edwrd Livingston a Jwisfmbdnice, 1873 ( d a  
volúmenes) ; Expos¿ d'un systdm de lt!gishtion criminrlle jmur i'Etat & b 
Louuhne et pour les Ehtr-Un& d'Amcrique, por E¿ward Livingston, pecedCs 
&une prdface por M. Charkr Luccu e; &un notica h u t o ~ i q w  por M .  Mip~?t .  
Puls, 1872. 



adelante nos ocuparemos de las ideas de Livingston leo, pero aquí 
destacaremos los rasgos más importantes de sus textos proyectados. 

Una de las caracterfsticas más salientes del proyecto de Livings- 
Jon es que no se limita a un código penal, sino que prepara todo 
un sistema de  legislación en la materia, dividido en anco  partes: 
un código de crímenes y penas (Code of Crimes and Punishment), 
un código de procedimientos (Code of Procedure), un código de 
pruebas (Code of Evidence), un código de reforma y disciplina 
de prisiones (Code of Reform, and Prision Discipline) y un libro 
de definiciones (Book of Definitionr)lso. La infraestructura p r e  
puesta para la aplicación del proyecto incluía una casa de deten- 
cidn, una penitenciaria, una casa de refugio e industria y una 
escuela de reforma, todo dirigido por un equipo de inspectores. 

El trabajo de Livingston es de suma importancia para el 
concepto preventivo de la pena. Su código estaba inspirado en 
ideas pragmáticas, puesto que -como veremos con mayor deta- 
Ileul- receptaba la influencia de Beritham, pero luego la miti- 
gó con ideas jusnaturalistas, de modo que su sistema presenta un 
particular equilibrio. Se trata de un proyecto pionero en lo que 
respecta a la abolición de la pena de muerte y a la reforma peni-. 
tenciaria, como tambidn a la eliminacibn de todas las penas infa- 
mantes o que señalasen al delincuente en forma degradante. 

Las características generales de su proyecto son interesantes tam- 
bién en cuanto a las consideraciones que formula respecto de los 

. bienes jurídicos. En efecto, viendo su clasificación de los delitos, 
bien puede pensarse que sigue inflexiblemente el modelo francés, 
pero el mismo autor del proyecto explica que la división en "de-. 
litos públicos" y "delitos particulares o privados" es "de toda for- 
ma necesariamente arbitraria, puesto que no hay delito público 
que no lesione a algún individuo, y la mayor parte de los ultrajes 
inferiores a las personas afecta, de alguna manera, a la paz pu- 
blica". Simpleinente, consigna que el orden de la obra es el que 
exige esa división 132, en la 'que parece aproximarse a Servan 'm. En 
esa catalogación se eliminan el suicidio y la sodomíalM. 

129 V. infra, 1 130. 
la0 V .  Complete Works . . . . at. 
181 V. infra, $9 130 y 148. 
132 LNINGSX@J, Rawmt, pp. 40-41. 
1- También a VEUMEU, Essai sur ies rdfonncs a faire dans notre llgislotion 

nimincllc, París, 1781, pp. 68 y ss. 
184 V. wnsideracjona m RAPPORT, p. e. 



Son varias las disposiciones del texto de Louisiana en  que se 
-nota la influencia del código de Baviera, como las referidas a la 
presunción del dolo y la de los errores en la ejecución del delito. 
Cabe destacar la particularidad de que deja librados a las cos- 
tumbres propias los delitos cometidos entre indigenas y que reser- 
va para un código especial los delitos de los esclavos. 

El proyecto de Livingston tuvo gran resonancia en America 
Central. La Asamblea Ordinaria del Estado de Nicaragua san- 
cionó -el 24 de abril de 1837 un código penal que era práctica- 
mente traducción del proyecto que cornentamosias. 

73. El C M g o  Criminal del Imperio del Brasil. Uno de los 
dos primeros códigos penales sancionados en Latinoamerica fue 
el del Imperio del Brasil, en el año 1830. Clemente Pereira y 
Bernardo de Vasconcelos presentaron sendos proyectos, y las comi- 
siones legislativas trabajaron sobre ellos, pero inclinándose prefe- 
rentemente por el de Bernardo de Vasconcelos, que receptaba la 
influencia del proyecto de Mello Freire, del de Livingston, del 
código de Baviera y, en menor medida, del código frances. 

Se trató de un texto cuya característica es la claridad y preci- 
sión, lo que lo acerca al modelo bávaro, aunque era menos exten- 
so en sus previsiones y más rígido en su sistema de penas. Re- 
chazó la tradicional tripartición francesa y la reemplazó por la 
bipartición, unificando la denominación de "crimen" para todas 
las infracciones a la ley penal, dentro de las que incluía también 
los "crímenes de policía" (contravenciones) . 

En su parte general declaraba expresamente que "no habril 
criminal ni delincuente sin mala fe, es decir, sin conocimiento del 
mal e intención de causarlo" (art. 39) .  

Recibía una clara inspiración de Feuerbach, aunque en cuanto 
al sistema de penas fijas receptaba las ideas del proyecto de Mello 
Freirq d6 1786 y del código francks de 1791, con lo que da la sensa- 
ción de una clara filiación idealista, puesto que era claro su sen- 
tido kantiano talional, que se ponia de manifiesto en la particular 
disposición del art. 19, que disponía: "Influirá tambikn en la agra- 
vación o atenuación del crimen la sensibilidad del ofendidd". Las 
penas graduables tenian un máximo, un  medio y un minimo y 

136 V. su texto en A E I ~ N ~ V  A. DE MEUMA Y O.IIA-LA, Ld Legishcidn Pc- 
no1 de los Pueblos Lotinos, Mtxico, 1896. 



374 TEOR~A DE LA CIENCIA DEL DFXUCCHO PENAL 

había escalas fijas de reducción para la tentativa y la participa- 
ción. Todo ello se acompañaba con un enlistado cerrado de agra- 
vantes y atenuantes en la parte general, correspondiendo el máximo 
a las primeras y el mínimo a las segundas. y restando el medio 
para la ausencia o compensación de ambas y tambien para loa 
casos de duda. 

Era muy razonable la sistematización de la parte general en 
cuanto distinguía nítidamente la inculpabilidad de la ausencia de 
injusto. Su art. 109 establecía: "No se juzgarán criminales: 1 9  
Los menores de catorce años; 29) Los locm de todo genero, salvo 
que tuvieran intervalos lúcidos y en ellos cometiesen el crimen: 3 9  
Los que  cometieren crfmenes violeníados por fuerza o medios irre- 
sistibles; 40) Los que cometiesen crímenes casualmente en el ejer- 
cic:o o practica de cualquier acto lícito hecho con la atención or- 
dinaria". Los artículos 12 y 13, por su parte, establecían medidas 
de internación para los locos y los menores, y el art. 11 precep 
tuaba claramente que, pese a no ser penados, "sus bienes estar& 
sujetos a la satisfacción del mar causado". Esta distinción se com- 
pletaba con la disposición del art. 14. que bajo el titulo de "crí- 
menes justificables" consideraba a los cometidos en estado de ne- 
cesidad justificante, en legítima defensa (propia, de la propia fa- 
milia, de los derechos o de terceros) o en ejercicio del derecho 
de corrección domestica. 

Una de las instituciones más interesantes y visionarias de este 
texto es la previsidn de la multa con el sistema del "dia-multa", 

' lo que seguramente es claro resultado de la general orientación 
talional kantiana que revela el texto. Su art. 55 disponía a este 
respecto: "La pena de multa obligará a los reos al pago de una 
suma pecuniaria regulada siempre por lo que los condenados pu- 
diesen obtener por día de sus bienes, empleos o industrias, cuando la 
ley no  establezca especificamente de otro modo". Este sistema se- 
ria retomado muchos años despyes por la legislación nórdita, aun- 
que sin mencionar este antecedente legislativo. 

En la parte especial se notaba la influencia de la sisternatiza- 
ci6n del proyecto de Livingston y del código francks, especialmente 
en cuanto a l a  "crímenes públicos", pese a que la denominación 
misma provenfa claramente del primero. En cuanto a los "críme- 
nes particularer" hay una originalidad del texto que comentamos, 
consistente en encabezar su exposición con los delitos contra la 
libertad, colocada así en jerarquia superior a la vida misma La 



LA HISTORIA DE LA L E C I S L A C I ~ N  PENAL 375 

aíltima parte del código estaba dedicada a las contravenciones (uí- 
menes policiales) . 

Las mayores originalidades del texto son, pues, el rechaza de 
la Clasificacibn tripartita francesa, el criterio talional kantiam, el 
sistema de penas fijas extremado y la consiguiente reducción de 
las facultades individualizadoras del juez penal, y la distinción cla- 
ra en cuanto a causas que excluyen el injusto y causas que ex- 
cluyen la culpabilidad. Este texto, por su claridad, ejerció gran 
influencia en la legislación penal posterior, especialmente en el 
código español de 1848, y le señaló a toda la legislaci6n penal 
posterior de Brasil algunas pautas que a6n conserva: la legislación 
federal sobre contravenciones y la denominación de "crimen" para 
todas las infracciones penales restantes, a las que las otras legisla- 
ciones llaman "delitos". Su calidad es muy superior a la del pri- 
mer código republicano 188 y fue traducido al castellano y al francbs. 
Por otra parte, se dice que Haus y Mittermier estudiaron la lengua 
portuguesa con el exclusivo objeto de adenvarse en su compren- 
sión lm. 

El plan expositivo de este código era el siguiente: PARTE PRIMERA. I)B 
ws CR~MENES Y DE LAS PENAS. Título 1. De los nfmenes. Cap. I., De los 
Crímenes y de los criminales; Cap. II, De los crímenes justifica&; Cap. 111, 
De bs circunstancias agravantes y atgiuantes de los crímenes; Cap. IV, De la  
reparación. Título 11: De las p e ~ .  Cap. 1, De la calidad de las penas 
y de la manera amo se han de imponer y cumplir; Cap. 11, Disposiciones 
generales. P m  SECUNDA: DE LOS &N= PÚBLICOS. Título 1, Crímenes 
contra la existenda pditfcB def Imperio. Cap. 1, De los cnmenes contra la in- 
dependencia, integridad y dignidad d e  la Nación; Cap. 11, De los crímenes 
contra la Constituain del Imperio y la fonna de  su Gobierno; Cap. 111, De 
los crímenes contra el Jefe del Gobierno. Título Ii: De los crímenes contra 
el libre ejercicio a'e los poderes públicos. Título 111. De los crimenes contra 
al libre goce y ejercicio & los derechos políticos & los ciuíhhus. Títu- 
lo N: De los crímenes contra lo segurídud interna del Imperio y la tranquC 
lfdad p ú b b .  Cap. 1, Conspiración; Cap. II, Rebelión; Cap. 111, Sedición: 
Cap. IV, lnsunección; Cap. V, Resistencia; Cap. VI, Fuga d e  presa  de poder 

186 V. D o  NMMENTO SILVA, Josnuo, Codigo Criminal do Imperio do Brasil. 
Rio de Janeiro, 1863: WT, LADISLAO. Estudio histdrico, jvridico e comparativo do 
Cddigo Criminal de 1830. en "Archivo Judiahrio", Rio de Janeiro, XV, pp. 39 y 
SS : DA COSTA E SILVA. A. J., Cddigo Penal, Sáo Paulo. 1938. 11. pp. 436 y ss.: 
GARC~A, ~LUILEU, Znstituicoes de Direito Penal, S. Paulo, 1977, 1, 120; FnAGOS), 
Ligoes, p. 65; Sluciuio MARTTNS, 77; BRUNO. AP&LU. 1, 77. 

137 Cfr. LYM, ROBERTO, Direito Penal, Parte Geral. Rio de Janeiro, 1936. 
p. 399. Un estudio de sociologia jurídica con importante material histbrico wbR 
este c6digo. en MACHADO N E ~ ,  Zmmf, Direito Penal e estructura social (mmcntd- 
n o  socioldgico ao Código Criminal & 1830). S o  Paulo, 1977. 



$76 TEOR~A DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 

de la Justicia y quebrantamiento de cadenas; Cap. VII, Desobediencia a las 
autoridades. Titulo V: De los crímenes contra el buen orden y odministm- 
cidn pública. Cap. 1, Pie\-aricaciones, abusos y omisiones de los empleados 
públicos; Cap. 11, Falsedad; Cap. IiI, Perjurio; Tihilo VI: De 10.9 crímenes 
contra el Tesoro Público y IO propiedod pública. Cap. 1, Peculado; Cap. 11. 
Moneda fa1sa;'Cap. 111; Contrabando; Cap. IV, Destrucción o daño de cona- 
trucciones, monumentos y bieiies PARTE TERCERA: DE LOG CR~MENEP 

PARTI-. Titulo 1, De los ctímenes contra la libertad indioidual; Titulo 
11. Ve kx crímeties contra la seguri& inditiduul. Cap. 1, De los crimen- 
contra *la seguridad de las personas y de la vida; Cap. 11, De los crímenes 
contra la seguridad de la honra; Cap. 111, De los crímenes contra la seguridad 
del estado civil y doméstico; Título iI1, De los crlmenes cdrcr b propiedaf. 
Cap. 1, Hurto; Cap. 11, Bancarrota, estelionato y otros crúnena contra la 
propiedad; Cap. 111, DaÍio; Títdo IV: DO los crímenes contra lu p e r m  y la 
pro+. P ~ T E  CU~RTA: DE ws 'CR~XIENES POLICIALES. Cap. 1. Ofencas a 
la religión, a L moral y a LIS buenas costumbres; Cap. 11, Sociedades secretas; 
Cap. II i ,  Reuniones ilícitas; Cap. N, Vagos y mendigos; Cap. V. Uso de ar- 
mas prohibidas; Cap. VI, Fabricacibn y uso de instrumentos para robar; Cap. 
VII, Uso de nombres supuestos o títulos indebidos; Cap. VIII, Uso indebido 
de la imprenta. 

74. E! Código itpliaan, de 1889. Prodiicida la unificación poli- 
tica de Italia, quedaron vigentes los antiguos códigos locales, aun- 
que se fue extendiendo a todo el territorio la vigencia del códi- 
go de Cerdeña de 1859, con excepción de Toscana, que se regia 
por su código de 1853, y con la salvedad de que las provincias 
meridionales habian adoptado el código sardo con algunas modi- 
ficaciones, introducidas por el decreto del 17 de febrero de 1861. 

En Italia habian estado vigentes el c6digo francés en los reinos que es- 
tuvieron bajo tal dominación, el austríaco en Lombardía y Venecia durante 
imal circunstancia. Taminada la dominación francesa. aleunos reinos volvie 
u , " 

ron a las antiguas ieyes y otros se dieron sus propios códigos, tratando de  
mejorar el francés. Así, el Reino de las Dos Sicilias lo hizo en 1819 y el 
Ducado de Parma en 1820. En los Estados Pontificios se sancionó en 1832 
o1 "Reglamento sobre los deilitos y las penas". Cerdeña sancionó un cúdigo 
penal en 1839 y Toscana lo hizo en 1853. En 1855 el Ducado de Mbdena 
se dio un nuwo código penal. En 1859 se sancionb un nuevo cbdigo penal 
para los' Estados del Rey de Cerdeña, que por extensión se fue adoptando 
en toha Itdia, en tal fama que, hasta 1889, los Únicos c6digos penales vigentes 
eran el de Ceadeña de 1859 y de Toscana de 1853 lm. 

Pese a que los autor& del racionalismo penal trabajaron un derecho 
pend ideal, extraído de la raz6n, b cierto es que sus referencias se hacían 
a estos códigos. Debemos tener en cuenta que el código de Toscana reco- 

i W  Cfr. m w ~ ,  ENRIOO, Elminitos, Madrid, 1913, pp. 138-142; CRIMW 
GWLW, op. cit.. 1. pp. 111 a XXXVII. 
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noch importantes elementos tomados de las IegisIaciones alemanas. Cabe 
consignar que Toscana había abolido la pena de  muerte en 1860. 

Desde 1860 se hicieron tentativas para dar a Italia un código 
penal único. El 18 de mayo de ese ano, se.present6 un proyecto 
en el Parlamento Subalpino para exrender el código Sardo a toda 
Italia, pero no prosperó porque ello implicaba extender la pena 
de muerte a Toscana. En 1862 lo repite Miglietti con igual suer- 
te. En 1864 se proyectó lo mismo, dejando la salvedad de que en  
Toscana no se aplicaría la pena de muerte. En 1865 y 1866 se 
formaron comisiones para elaborar un proyecto. En 1869 se nom- 
bró una segunda comisi6n. En 1874 se presentó el proyecto Vi- 
gliani, en 1876 el proyecto Mancini, en 1883 el proyecto Zanar- 
delli, en el mismo año el proyecto Savelli, en 1886 el proyecto Ta- 
jini, y un nuevo proyecto Zanardelli presentado el 22 de noviembre 
de 1887, al volver éste al Ministerio de Gracia y Justicia, que fue 
promulgado por el Rey el 30 de junio de 1889 y entró en vigencia 
el lo de enero de 1890 139. 

El c a i g o  Zanardelli, dados los largos años transcurridos desde 
los códigos que antes mencionamos, fue un texto muy elaborado y 
de gran importancia tkcnica. Presenta para nosotros interks, espe- 
cialmente, porque fue tomado en consideración repetidas veces por 
nuestro proyecto de 1891, fuente más inmediata de nuestro texto 
vigente. Era un texto bastante racional, que se movía en el mar- 
co de una confesa concepción jusnaturalista, altamente respetuosa 
de la dignidad humana. 

En la Relazione queda clara la función de  la ley penal y sus posibili- 
dades y iímites, con h al abras que los kgisladmes posteriores parecen ignorar 
frecuentemente: "Quedaria por cierto desilusionado -decía- el legislador que 
estimase poder reformar las costumbres y erradicar b delincuencia con el so10 
magisterio d e  las penas; pero, por el otro lado, andaría grandemente errado 
aquél que por In persistencia e incluso por a! aumento de :a criminalidad, má- 
xime con una legislacibn no todavía infmmada d e  los nuevos órdenes y de 
las nuevas necesidades, fuese inducido a argumentar que la ley penal no p 
see a!guna virtud reformadora. Aún circunscnpta a aquella eficacia pura- 
mente relativa que caracteriza el efecto de  todas las funciones sociailes y 
Iíticas, la ley penal está llamada a rendir un precioso servicio d e  tutela, que 
hirn podri contrastar con eventos ordinarios y extraordinarios, con calamida- 
(1f.c sociales y perfidias de malvados, pero que no cesarit nunca de ejercer SU 

139 V. P.\QLI. Storin scientifica di un decennio di preparaerrone del cod:& 
pcnolr. i taliano. F¡TC!ILC, 1886; mn gran detalle, C ~ I V E L L A R I ,  op. cit., T. 1. 
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saludable influencia en la educación civil d e  un pueblo en provecho de  la 
seguridad pública y privada." 

"Pero para que elia cumpla e1 altísimo servicio, es menester que no ex- 
ceda ciertos límites determinados por la naturakza humana, p o ~  ei ambiente 
en que vive y por la función de1 Estado; y que por otra parte no otmte. 
ni los ciudadanos le  demanden, poderes imaginarios y abenantes." 140 

El Codice Zanardellt distinguia entre delitos y contravenciones, 
dedicando a los delitos los dos primeros libros y a las contraven- 
ciones el tercero. Rechazaba así la clasificacii>n tripartita. Abolia 
la pena de muerte y el trabajo fanado y establ~ría como pena 
más importante la prisión con trabajo. Fue uno de los mejores 
códigos europeos y, a nuestro juicio, el mejor de su tiempo, pese 
a los ataques de quienes pretendían que era demasiado benigno y 
d e  los positivistas, particularmente de  Lombroso. En su largo pro- 
ceso de elaboración participaron los más eminentes penalistas de 
Italia y supo recoger lo mejor de la tradición doctrinaria. 

75. Otros códigos del siglo XIX. En Espafia, la monarquía 
absoluta se manejaba con la Recopilación y su sistema de autos 
acordados, que na fue modificado en lo penal en el primer peri* 
d o  constitucional (1810-1814). En el segundo período constituci@ 
nal (1820-1823) se sancionó el código de 1822, que seguía el modelo 
francks, aunque con influencias de Lardizabal, Beccaria y Bentham, 
pese a lo cual. éste último lo criticó duramente "1. Si bien había 
en él muchos atisbos liberales y sus autores destacaban con toda 
justicia la crueldad y arbitrariedad de  la legislación recopilada, 
no dejaba de ser un código cruel, que prodigaba la pena de muerte 
para mis  de treinta supuestog. 

De toda forma, el código d e  1822 representaba un considera- 
ble adelanto en comparación con el régimen penal que surgía de 
la Recopilación. Su sanción fue obra de las Cortes liberales, sobre 
la base de un proyecto presentado por una comisibn de diputados 
nombrada al efecto y que elev6 los resultados de su trabajo el 21 
de abril de 1821. Dicha comisíón estaba integrada por Francisco 
Martínez Marina, José María Calatrava, José Manuel de Vadillo, 
Joaquín Rey, Andrés Crespo Cambolla, Francisco Javier Caro y Lo- 

1M RehYone s Proptto lorcioto in corso di Judio da1 M .  Zamrdelli, con 
le mooifimzioni proposte da1 M .  Savelli, n'portate di fronte al tcsto, en "Allegati 
al P. di Codia Paule  del Regno d'ltalia". Rwia, 1883, p. 10. 

141 Cfr. Qvmnumo S I U D ~ ~ A  a Lrd. Tratado, 1. p. 442. 



srenu, Rivera, siendo revisado por otra comisión de diputados, san- 
cionado por las Cortes el 8 de junio de 1822 y promulgado el 9 
d e  julio del mismo aiiole. 

El código de 1822 tuvo vida efímera, debido a conocidas ur-  
c~nstancias políticas. Pese a que nunca se pasó por alto la nece- 
sidad de iin código penal -que cada día era mas urgznte- t o d a  
los intentos fracasaron y recien en 1848 se sancioiib un nuevo texto, 
que sigue las líneas estructurales del código brasileño de 1830 y 
en  cuya elaboración fue importantísima la parte activa que le cupo 
a Joaquín Francisco Pacheco, cuyos comentarios fueron práctica- 
mente la exposicibn de motivos para uso y conocimiento público 

.del texto. El cddigo de 1848 fue reformado en 1850 y más pro- 
,fundamente en 1870, aunque a veces suele mencionarse al producto 
d e  esta última reforma como si fuese un nuevo códigolda. 

El código español de 1822, que casi no tuvo vigencia en E s  
paña. sirvib de modelo a los primeros códigos de la AmCrica espa- 
ñola independiente (Bolivia, Veracriiz) . El de 1848 y sus reformas 
fue seguido por los países de lengua castellana de casi todo el 
continente, excepto Ecuador y Argentina. De esta manera la es- 
-tructura del código imperial del Brasil volvib a hispanoamerica 
re-exportada de España. En nuestra legislacibn penal no tuvo 
influencia directa, salvo en los delitos federales y en la frustrada 
tentativa de Villegas, Ugarriza y Garcia 'u. No obstante, su sis- 
.tema general de penas rigi6 largos años y aún perdura parcialmente 
en el Código de Justicia Militar. 

Portugal sancionó su primer cbdigo penal el 10 de diciembre 
de 1852, reconociendo como fuentes al Code francks de 1810 y en 
menor medida al español de 1848 y al brasileño de 1830, como 
.tambi&n al austriaco de 1803 y al napolitano de 1819. El l Q  de 
julio de 1867 fue abolida la pena de muerte. En 1884 se modi- 
ficó el! código de 1852 y en 1886 se lo sometib a una reforma más 

la V .  Diario de las sesiones de Cortes. Legislatura de 1821, Madrid, Im- 
prenta de J. A. Carda, Campomanes num. 6. 1873, T. 11, apéndice al niimero 54, 
pp. 1155 v s.; Idem, 1822. T. 11, niimero 66, p. 987; p. 1465. Quien siempre 
tom6 la palabra en nombre de la comS6n h e  el diputado Calatrava. La edici6n 
oficial: Código Penal Espnñol, decretodo por hc Cortes en 8 de junio, sancionado 
@r el R q ,  y mandado promulgar en 9 de julio & 1822, Madnd, en la impraia 
Nacional, afio dc 1822. 

la Sobre ate texto, NbAu MMERO, R U P E R ~ ,  La reforma prnd d. 1870. 
Salamanca, 1969. 

144 V. infra, 8 80. 
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profunda, que suele conocerse como cócligo penal sancionado el 
16 de setiembre de 1886146. Conserva la particularidad (prove- 
niente de las OrdenncOes y del proyecto de Mello Freire) de enca- 
bezar la parte especial con los "delitos contia la religión del Reino". 

En Alemania, despues del código de Baviera de 1813, Olden- 
burg lo adoptó en 1814. Sajonia sancionó un código en 1838, que 
sirvió de base a otros varios. Un texto uriginal fue el de Braun- 
schweig de 1840, que, siguiendo a la Carolina, consagraba la 
analogía en su art. 40: "Los preceptos de este código son aplica- 
bles a las acciones u oinisiones que, conforme a las palabras, al 
sentido o a1 fundamento de las disposiciones particulares del mismo 
deben ser consideradas como indudablemente contenidas en el" la. 
Bajo la influencia del código francés, Prusia sancionó un código 
en 1851, que sirvió de modelo a otros varios. Este texto fue toma- 
do como base por Friedberg para elaborar el proyecto de código 
penal de la Confederacibn del Norte, promulgado el 31 de mayo 
de 1870 y que casi de inmediato se convirtió en código penal del 
Imperio Alemán 147. 

Bélgica, después de cincuenta y seis años de vigencia del 
código frances, sancionó su propio código el 15 de octubre de 
1867, que implicaba una reaccicjn contra aquél, en la medida en 
que receptó la crítica violenta de Rossi al Code Napole6n lu. 

El Ducado de Luxembuygo siguió la legislación penal belga 
con ligera variante en el código penal del 28 de mayo de 1879, 
en tanto que el Principado de Mónaco hizo lo propio con la fran- 
cesa en su código del 17 de diciembre de 1874. 

Szlita sancionó el 4 de febrero de 1853 un código penal fede- 
ral, es decir, para delitos federales, que no admitía la pena de 
muerte, habiendo quedado los restantes delitos librados a la legis 
lación cantonal: Argovia (códigos de 1803 v 1857) ; San-Gall (c& 
digas de 1807, 1819, 1857 y 1886) ; Basilea-ciudad (18Z, 1835, 
1846 y 1872) ; Basilea-campiña (1821 y 1873) ; Lucerna (1827, 
1836 y 1860) ; Schaffhouse (1834 y 1859); Zurich (1835 y 1870); 

la Sobre la evolua6n del derecho penal prtuguks, E n u m  WREIA, Direito 
Criminal, com o colabor@o de F I ~ U E ~ I Q  DIAS, Coimbra, 1971, pp. 106 y ss. 

146 S ~ G L E E N ,  M., Sammlung der deutschen Strajgesetzbücher, München, 
1858, T. 1. 

147 V. la tnduccidn castellana de Luu ZULUETA, Cddigo Penal del Irnpeno 
Aleman, Madrid, 1913. 

148 V. NYPPELS, J .  S .  G., Ldgislation Critnincllc de la Belgiquc ou Commen- 
taire et ComplCment du Code PCnal Belge, Bruselas, 1872. 



Turgovia (1841) ; Grisones (1829 y 1851) ; Soleura (1859 y 1874) ; 
Appenzell (1859) ; Unterwalden Alto (1864); Berna (1866); ~ l a r i s  
(i867) ; Schwyz (1869 y 1881) ; Zug (1876) ; Vaud (1844; Valais 
(1858) ; Friburgo (1849 y 1874) ; Ginebra (1874); Neuchatel (1855 

y 1891); Tesino (1816 y 1873). 

San Marino sancionó un código penal en 1865, preparado por 
por Zuppeta, profesor de Nápoles Grecia sanciond en 1834 un 
código penal eláborado sobre el modelo bivaro de 1813 y sus 
proyectos de reforma. Rumania sancionó en 1864 un código t e  
mado de los modelos francb y prusiano. Semia siguib en su c& 
digo penal de 1860 el modelo prusiano. 

Holanda sancionó su primer código penal en 1809, de corta 
vigencia, pues a partir de 1811 rigib el código francés, hasta la 
sanción del código del 3 de marzo de 1881, que fue una obra 
bastante original e importante, que rechazaba la divisibn tripartita 
y optaba por la bipartita, al igual que e1 'italiano de Zanarde- 
lli 149. Moddermann, que formó parte de la comisión que redactb 
el proyecto, fue quien Ilevó adelante la reforma en cl Parlamento 
en su condicibn de Ministro de Justicia y pronunció un brillante 
discurso oponiendose a la reimplantación de la pena de muertelbo. 

Dinamarca sancionó su primer cbdigo el 10 de febrero de 1866, 
Suecia el 16 de febrero de 1864 y No!iiega en 1842, habiendo se- 
guido esto5 dos últimos tambikn modelos alemanes. 

El Imperio Ruso tuvo una codificacióri penal en 1832 y otra 
en 1845, que luego dio lugar a una edición ordenada en 1885. 
El Gran Ducado de Finlandia sancion6 su cíidigo en 1889, pero, 
por objeciones del gobierno ruso entró en vigenaa en 1894. El 
Imperio O t o m n o  sancionó un código penal en 18581'1. 

El proceso de codificación en Latinoamérica se inicia en 1830, 
con los códigos de Bolivia y de Brasil, del último de los cuales nos 
hemos ocupado por separado. El- cbdigo de Bolivia cIe 1830, co- 

149 El movimiento codifiudor holandks fue seguido con interks en Italia. 
V. Bavs~. EWILI~, L'ultimo progetto di codice penale olatrdese, Zanichelli, Bolog- 
M ,  1878. 

Ch.. BRUSA, EMILI>. Codice Penale Olandese, 3 Marzo 1881, Firenze. 
1882, p. 3. 

161 Pan la  inbrmaa6n relativa a la legislaci6n europea hasta fines del siglo 
*do: Lw, FRANZ YON. LO legiducidn penal comfiarada publicada por ucuCrdo 
de lo Unidn Znternaciond de Derecho Penal con el concurso & eminentes v a -  
listas, por el Dr.. . . T. K, aad. de Adolfo Posada. Madrid-Beriín, 16%. 
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nocido como "Código Santa Cruz" tenia por base el cádigo espaflol 
de 1822 y fue reempla7ado Imr otro estriicturado sobre igual m e  
delo el 6 de noviembre de 1834 '"2. 

Suelen sostenex bs autores bolivianos que el código "Santa Cruz" fue 
el primer ckligo penal de la America &dependiente'-, en tanto que lai 
autores brasileños suelen sostezxr que el primer código latinoamericano fue 
el del Imperio del Brasil ]M. En realidad, no puede decirse que cualquiera 
de ambos haya sido "el primero" cronológicamente hablando, porque fueron 
efectivamente contemparáneos y demuestran una idéntica preocupacibn. El 
código ImperkJ del BraPfl fue "dado em el Paiaao de Rio de Janeiro, a los 
diez y seis días de1 mes de diciembre de 1830, noveno de la Independencia 
y del Imperio". La "Carta de  lei" por 3a que se manda ejecutar el código 
fue registrada por la Secretaría de  Estado de los Negocios de Justida" el 7 
de enero de 1831 y fue publicada en e a  Secretaria de Estado al dla siguien- 
te, esto es, el 8 de enero de 1831 lu. 

El "Código Santa Cruz", fue sancionado por Decreto del Capitán CG 
neral Andrb Santa Cruz el 28 de octubre de 1830 y debIa regir desde d 
lQ de enero de 1831, pero por decreto del 22 de marzo de 1831 su vigencia 
se postergó hasta el 2 de abril de 1831, "atendiendo a que no ha @do 
conduirse oportunamente la impresión de los códigos, se@ lo dispuesto en 
el antdur decreto" la. Como es dable observar, seda injusto calificar a uno 
u otro de "primero", pues ambos lo han Jido. B "Código Santa Cruz" e& 
precedido de una proclama, que son los considerandm del decreto sandona- 

,iorio, que contiene valiosísim6s conceptos, que consideramos necesario tren* 
cribi~, para hacer justicia al espíritu que presidía esa tarea codificadora: %l 
Gran Mariscal Andrbs Santa Cruz, Presidente de la República Boliviana. A 
la Nacibn, Bolivianos: largo tiempo la necesidad y da opinión exigían una r e  
forma de nuestros Códigm, para que pudiesen conformarse al espíritu del si- 
glo, que es el & la libertad y la filosofía. Este cambio ha podido h a c m  
para Bolivia. / El Congreso General Constituyente había sancionado el C6- 
digo penal, que dictaron las c d e a  españolas, señalando algunas modificaciones 
que creyó necesarias, y remitió a la consideración de la Corte Suprema; des- 
pués de este examen ha sido revisodo todavía por una junta presidida por el 
Gobierno y compuesta de Magistrados respetables. que reunen la expaiench 
ta probidad y el saber. / Las kyes claras y positivas son la base de la b w x ~  

152 V. MEDRANO Ossro. J&, Derecho Penal Aplicado, Potosí. 1960, p. 28. 
16.3 Por ejemplo, C ~ j t . 4 ~  K., HuAsca~ - M l c u e ~ .  B E N J A ~ ! ~ ,  Apuntes & Dar+?- 

cho Penal Bbliviano, La Paz, 1966, p. 41. 
Por ejemplo, F u m ,  Licoes di Direito Penal. p. 66. 

1&6 Do NASCIMENTO SILVA, JOSINO. COdigo Criminal do Imperio do Brasil su- 
mentado com os &U, decretos, avisos e portarlo5 que desde a sua publicq6o at¿ 
hoje se tem expedido, explicando, r m @ d o  ou alterando algumar de suar dis* 
n'5óes com o calculo das penas em todos os @dos p. .  . , Rio de Janeiro, Eduar- 
do & Hennque Laemmert, 1863, PP. 354-355. 

166 Cddigo Penal Santa-Cruz, Paz de Ayacucbo. Imprenta del Colejio de Edu- 
andas: Adminisirab por Manuel V. dd  CutiUo, 1831, p. VI (a N, numcndL 
V I  por m r  & impresión). 



admimstr~ción de justicia, y la buena administración d e  justicia cs h sola 
capaz de  asegurar los derechos del ciudadano, e inspirale esa tranquilidad 
en que consiste la libertad, y el goce de cuanto es más caro para el hombre 
c o d t u i d o  en sociedad. 1 La razón y la experiencia han demostrado, que  
la moral pública no se funda en el rigor de las penas, ni en el wno espec- 
t á d o  de los suplicios: y en el Código Penal d e  Bolivia se ve que más bien 
se han querido preveair los delitos, que castigarlos; pero también se ha sabido 
conciliar la seguridad del inocente w n  el temor del malvado" 167. 

El Presidente Santa Cruz determinaba, en el mismo decreto, que el 
cúdigo sería puesto a ia consideración del primer Congreso. La Soberana Asam 
blea Constituyente de Balívía decretb e1 15 de julio d e  1831: que mientras 
"e1 Poder Legislativo se ocupa de  su discusión y sancibn", los códigos "Santa 
Cruz" seguirían. rigiendo, decreto que el Presidente h&m ejecutar el 18 de julio 
de 1831 168. 

Establecida la República, Brasil sancionó su primer código 
republicano el 1 1  de octubre de 1890 159, por cierto qde de menor 
calidad que su precedente impcrial. Haiti había adoptado el c&tigo 
penal francds el 11 de agosto de 1835 160. 

En México se dio su primer código penal el Estado de Vera- 
cruz en 1834 161, que seguía agl código español de 1822. El pri- 
mer código penal federal fue sancionado en 1871 y se conoce como 
"c6digo Juárez" o "código Martinez de Castro" 162, que tomó como 
base el código español de 1870. Siguiendo de cerca este modelo 
fueron dándose sus propios códigos los Estados163. 

Paraguay adoptó el cbdigo Tejedor el 18 de julio de 1880. 
Chile, tomando como base el código español de 1870, sancionb su 
código el 12 de noviembre de 1874 lw. La República Dominfcanq 

16? Idem, 2* y S+ hoja de la edici6n oficial. 
168 Revem de la portada de la edia6n oficial, a t .  
169 V. BENM DE FARIA, A N ~ N I O ,  Annota~ocs theorico-paticos ao Cadigo Pe- 

nal do Brasil, Rio de Janeiro, 1904. 
1- V. su texto en ANTONIO A. DE MEDMA Y ORMAEW. Lu lcgisiacidn pc- 

nal de los Pueblos Lafinos, MCxico, 1899. 
161 Su texto y comentario de OLCA ISLAS en DPC, no 1, febrero de 1965. 
182 V. Pon= P n m ,  CELEST~NO, Euolucidn l~gislativa @MI en MCxico, Mk- 

xico, 1965; LO-O, JmÉ M A R ~ A ,  Derecho Penal Comparado o el Cddigo Penal &l 
Distrito Federal y Territorio de la Baja California, iUéxico. 1874. Las actas dr 
la komisi6n presidida por Martina de Catro, en reproducci6n facdmilar, en "De- 
m h o  Penal Contempordneo", nQ 36, enero-febrero de 1970. 

161, 1.0s cndigos de los Estados mexicanos en el siglo pasado pueden v m  
-al igual que tdos los cbdigos cn lengua latina dé la epoca- m la curiosa re- 
mpilacidn de AVTOXIO A .  DE M m m ~  Y OIMAECHU, LO k@hcidn *al & lo+ 
pucblos &tinos. Mkico, 1899. 

W V .  Cddigo Penal & lo RepUblico de Chile y acta  & &S s~siones de 
Comisidn Redoctora, am estudio preliminar de Manuel de ILivac~bP y Rir&. 
Vdprraiw, 1974. 
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sancionó en  código francks en una traducción imperfecta, el 3 de 
ju?io de 1867, que fue reemplazada por otra traducción en 1884. 
Nicaragua sancionó su primer código el 27 de abril de 1837 y el 
29 de marzo de 1879 lo reemplazó por otro que seguía el modelo 
del español de 1870. El Salvador sancionó en 1826 el codigo es- 
pañol de 1822, reemplazándolo por otro en 1859 conforme al mo- 
delo español de 1848, y un tercer texto en 1881, conforme al español 
de 1870. Honduras sancionó el suyo el 27 de agosto de 1880, 
siguiendo al código español de 1870. En Perú, Santa Cruz mandó 
observar en 1836 el código penal que regia Bolivia, que seguía 
a l  español de 1822. En 1863 se dio un código penal, siguiendo 
e l  modelo español de 1848. Venezuela también tomó como base 
el código español de 1848 en el sancionado el 19 de abril a e  1863, 
que  no estuvo en vigencia más de tres maes, sancionándose otro 
el 20 de febrero de 1873 la, siguiendo al español de 1870, y otros 
el 14 de mayo de 1897, que seguia el modelo de ZanardellilM. 
Urtcguay, siguiendo el modelo del proyecto de Zanardelli, sancion6 
su código el 18 de enero de 1889. En Cuba,  por Decreto Real 
del 23 de mayo de 1872, regia el código español de 1870, con 
leves modificaciones. En Colombia, en 1858 "adoptó el Estado 
soberano de Cundinamarca el código de 1837 promulgado para la 
Nueva Granada; y con ligeros cambios en su contenido fue adop- 
tado también por los Estados soberanos en que se descompuso el 
territorio nacional" 167. Seguía el modelo de los códigos frances 
y español de 1822. Fue reemplazado por otro texto muy similar 
.el 19 de octubre de 1890. 

Ecuador sancionó en 1872 un  cbdigo que seguía fielmente el 
modelo del código belga y que se conoce como "código García 
Moreno" 168. Costa Rica sancionó el 27 de abril de 1880 un có- 
digo siguiendo al español de 1870. Guatemala sancionó el 15 de 
Febrero de 1889 un código tambitn sobre el modelo español. 

166 V .  Libro-homenaje, Vigencia del Cddigo Penal de 1873, Publicaciones del 
Instituto de Cs. Penales y Crim., Fac. de Derecho, Univ. Central de Venezuela. 
Caracas, 1973. 

166 Cfr. C H ~ N E .   TUL^. Manual de Derecho Penal Venezolano, Caracas. 
19i2, p. 26. 

167 GUTII~RREZ ANWLA, JORGE E., El nutw, cddigo. pcnal colombiano, 1936, p. 
12. Tambibn, CANCINO, A N ~ N Y )  V., Evolucidn histdrica del derecho penal co- 
lombiano, en "Derecho Penal y Criminología", Univ. del Externado de Colombia, 
Bogotl, agosto de 1978. 

168 Código Penal y cddigo de Enjuiciamiento en materia m'minal de [o Rr- 
público del Ecuador, New York, 1872. 
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VI - LOS CODIGOS PENALES CONTEMPOUEOS 

76. Los códigos peaales ccuiternporb. En nuestros dias, la 
.codificación penal se ha tornado sumamente ttcnica y se 'han mul- 
tiplicado los proyectos, en tanto que las reformas legislativas tota- 
l& se suceden frecuentemente con gran rapidez. No nos resta 
aquí otro recurso que intentar una visión panoramica muy sintb 
tica de la misma, limitándonos a su mera señalizaci6n. 

Uno de los textos que mayor importancia tiene para nosotros, 
es el código penal suizo. Desde las postrimerías del siglo pasado, 
Karl Stooss encaró la unificación de la legislación penal de Suiur, 
-que se hallaba escindida en una legislación federal y una legisla- 
ción local o cantonal. Mds de cuarenta años llev6 esta tarea, que 
culminó en la sanción del código iLnico, que entró en vigencia 
e1 1Q de enero de 1942. .La tarea de Stooss había comenzado con 
una labor comparatista en 18901" e introdujo durante su e l a b  
ración las medidas de seguridad, como recurso preventivo diferen- 
ciado de la pena. Los sucesivos proyectos que se fueron elaborando 
en ese dilatado período fueron tomados en cuenta por numerosas 
legislaciones. entre las que se cuenta nuestro propio d i g o  penal 
de 1921. El mismo código rige actualmente en Suiza con modifica- 
ciones, producto de revisiones parciales 1'0. 

En Ztalta, el código de 1930 -del que nos ocuparemos más 
adelante- reemplazó al código Zanardelli. implicando una frac- 
tura en la tradición jurídica italiana, poco compatible con la Cow 
titución republicana vigente. S o  obstante esta incompatibilidad 
-que es casi imposible de negar, pese a los esfuerzos doctrinarios- 
el texto se mantiene, aunque con considerables reformas. 

El 14 de setiembre de 1944, pa decreto legislutivo número 288 se can- 
ce16 h pena de muerte, se retornra las atenuantes genéricas, se suprimieam 
los delitos que se derían a las instituciones propias del régimen fascista Y 
se inircdujeron algunas modificaciones mas en la parte especial. El 2 de en* 
m de 1945 se nombró una comisión que presidió Giovanni P o d o  y que tra- 
bajó largamente en la revisión total del &ligo. El 19 de febaero be 1949 
.se desigi16 de su seno un comitt? ejecutivo pera la redacci6n definitiva, i* 
grado por Gabireli, Lattanzi, Petrocelli y Vannini. Este comitb &bor6 un 
proyecto, cuya primera prmpacibn fun 'diminor toda su-encia de 

169 Sroos, KARL, Die Schwti-xht Strafgcsetzbikhe~, 1890. 
170 V .  H m s  WIJLR. en Strafrechtsrcform und Rcchtsvcrglcichung. Berlin. 

1979. pp. 12-38. 



orientaciones d d  pasado régimen político, conformando al c6digo en todas m 
partes a los principios democráticos y al espíritu de la nueva "Constihicibn". 
E n  eso se fundan. eritre otras, "la notable atenuación de la medida en  varías 
penas. con .h desapariciiin de ese espíritu de excesivo rigor que informa a l p  
nos puntos d d  &go vigente, basado en una injusta sobrevaloración del Es- 
tado frente al indjviduo". "La eliminación en la mayor mbdida posible, del 
criterio de  mponsabitidad objetiva, también el inspirado m un mal entendido 
rigor en la valoración de los intereses del Estado; la modificación de las nor- 
mas sobre extradición, con el retorno a la prohibición d e  extradicibn par d&to 
políticG' 171. No obstante, el proyecto mantuvo el sistema de las penas y 
medidas, entendiendo que "responde del modo mejw a la doble necesidad de 
la represión y de !a prevención, al doble criterio d e  la wtisfaccibn de la con- 
ciencia social ofendida por el de?ito y de la defensa contra el peiigro a- 
naY'lm. La parte general se presentó en 1949 y la especial en 1950, pao 
no fue tratado. 

En 1958 se nombró una nueva canisión, que el mismo año preparó un 
proyecto con el mismo fin que el proyecto anterior. Mantenía b distincióa 
entre penas y medidas, pero parece que con algunas reservas: "Se ha man- 
tenido firme ia distincibn entre penk y medidas d e  seguridad, sea p a q u e  ung 
reforma profunda ea esta materia aparecería en contraste con el específico y 
hitado mandato de revisión asignado a la comisión, sea porque se ha soste 
@do que, por vía de principio, corresponde al Estado, en el ejercicio de  las 
funciones de mvención. incidir sobre las causas del delito con o~ortunos mer 
dios establecihs por las .leyes y aplicables a b s  sujetos socialmkte peligro- 
sos"l7a. Este proyecto no fue presentado a las Cámaras. 

Los trabajos de reformas continuaron y en 1968 se presentb otro prc- 
yecto orgánico de  reformas. Se mantiene la diferencia entre- penas y medidas, 
pero también se trata el tema con cautela. "El problema d e  las relaciones 
entre penas y medidas de  seguridad, presenta no pocas dificultades, también 
por sus refleios prácticos". Este proyecfo d e  1968 se conoce como "proyecto 
Conella", siendo presentado por éste colno Ministro de Justicia 174. 
' 

En 1971 se insitib en la reforma 176, que se rnatsnaIiz6 parciahnak 
en los años siguientes, pero sin alterar la sistemática y sentido general del 
texto 174. 

Respecto del &digo de 1930 dice Bettiol con razón que el "código RW 
oe revela hoy más que nunca como el fruto de una idea del Estado y de  1 ~ s  
relaciones entre el Estado y el individuo, fuertemente inspirada en la filosofía 
neo-hegeliana de Giovarini Gentile". En "estos últimos años, agrega, muchas 

171 Ministero di Lrazia t Guistizia. Progetto Preliminare del Codice Penale. 
Roma. 1949, 1. 10. 

1TP Idcm, p. 11. 
178 Ministero di Gnzia e Guirtizia, Progetto Preliminare di modificazioni 

al codice penole. Roma, 1956, p. 9. 
174 WNELLA, G u m .  Rifmtm dei codiri e nuooi ordinamenti giuridici, Mi- 

lano. 1938, p. 163. 
176 VASALLI, GIULIANO, LQ riforma del codice penale italiano del 1930, m. 

"Giustizia Penale", 1972, 513 y 8s. 
176 La exposiciiin conforme a la reforma en Nuvolone. op. ut. 
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m a s  del código Rocco cayeron obviamente por obra de la Corte Constitu- 
cional, de  la que f m a n  parte tambikn dos ilustres penalistas como Biagio 
Petrocelli y Paolo R m i .  Pero esto no es suficiente. No basta abrogar nor-, 
mas en contraste con h Constituci6n. Es necesario crear otras o, mejor dicho; 
prooalea a una reforma orgánica" '''7. 

En Grecia una larga gestación, que comenzó en 1911 y que 
dio por resultado un proyecto publicado en 1924, despues de mu- 
chas alternativas, se materializb en un  proyecto definitivo en 1948. 
que fue sancionado el 17 de agosto de 1950 178. 

Austria sancionó un nuevo código penal e1 23 de enero de 
1974, que esttl vigente desde el 19 de enero de 1975 179, tratándose de 
un texto muy moderno y técnico 180. 

La reforma penal austríaca se inicib en la segunda República en el 
año 1954, al formarse una Gran Comisibn de Derecho Penal. Esta Comisión 
produjo un texto que fue proyecto en 1960 y en 1962, que an 1968 fue tratado 
par la Comisión del Parlamento, pero no fue considerado por &e. En 1971 
se sancionó una pequefia reforma penal. En 1972 comenzb nuevamente a 
tratar ia reforma la Comisión del Parlamento, donde había representantes de 
los tres partidos a u s t d a m  y celebró cuarenta y tres reuniones, produciendo 
sus conclusiones en 1W4, con la disidencia del Partido Popular (Demoorada 
Cristiana) en cuanto a lo referente al aborto y con general acuerdo én cuanto 
al resto, las que fueron aprobadas pa el Parlamento y d Consejo de Estado, 
sancionando el Código en ese año, que entró en vigmcia el lo de mero de 
1975. Se trata de un caigo muy racional y t&níco, caracterizado, entre otraF 
cosas, por la amplitud de apreciación que otorga al juez penal, p r  la orde- 
n a d n  de su parte especial comenzando con los delitos conba las penosas y, 
en general, por su precisibn y sobriedad 181. 

Alemania Federal, después de una larga gestacibn, sancion6 
un nuevo texto que está vigente desde el primero de enero de 

177 B r n m ~ ,  GIUSEPPE, Aspectos e probleinas da atual ciéncia penalfstica 
italiana, en " M .  P.", Pannd, Curitiba, año 6, no 7, 1977, p. 12. 

178 V .  Code PCnal Grec, trad. .de P .  G m ,  en: ComitC de Ltgislation 
dtrangere et de Dmit Intemationd, Les Codes Pénawr Europkens, Centre Franqais 
de Droit Cr>mpar6 (Marc Ancel-Ivonne Marx), Paris, 1957, 11. 713 y SS.; D a  
Criechitche Strafgesetzbuch vom 17. A u p t  1950, trad. be D. K A m m ,  Berlin. 
1953. 

179 V. ECMONT FORECCER - EUCEN SERINI, Strafgesetzbuch, Wien, 1977. 
1 M  Sobre la reforma penal en Austria, BRODA, CHRISTIW, Die osterreich~~che 

Strofsechfneform-Zwischenbilanz, pp. 9 a 21, pr61logo a Werner Olscher, Recht 
und Sfafe, Wien. 1976: MANFRFD RURCSTALLEP, en "Strafrechtsreform und Rechu- 
vergláchung", Berlín, 1979, pp. 39-65. 

181 V .  Strafsecht konkret, con prhlogo del Ministro de Justicia, Chnstian 
BiPda, Wien, 1975; Regiercingswrloge, Wien, 16-11-71, 479 pp.; Bericht des 
tiuiusschu<ses, 96 pp.; ZAFFARONI. El nuevo cddigo penal austriaco, trad. y notu 
en prensa. 



1975 y que es uno de los más acabados modelos contemporáneos 1". 

A lo largo de nuestra exposición nos ocuparemos reiteradamente 
de este texto. 

El texto alemán vigente es resultado d e  una h g a  elaboración kg.+ 
letiva. Dejando de lado bs anteriores proyectos alananas ( 1909, 1911, 
1913,. 1919, 1922, 1925, 1927, 1930 y 1938), en 1954 se oonsQituy6 la 
"Gran Comisión de  Derecho Penal", convocada por el Ministerio d e  Jus- 
ticia, que recopiló materiales, deliberando hasta producir el proyecto que 
presentó en 1959. Los trabajos d e  la Gran Comisibn, sus materiales, dictá- 
menes y deliberaciones, suman unos tomos. Este proyecto fue revi- 
sado por una comisión integrada par las equivalentes a Ministros d e  Justicia 
de los Estados federados y, finalmente. en 1962 fue remitido al Parlamento 
Federal 183. En 1966 se publicó el llamado "proyecto alternativo", que había 
sido elaborado por un grupo d e  penalistas que disentían con el proyecto de 
1982 -fuertemente aferrado a la pena privativa de  libertad- y que propug- 
naba una mayor diversificación de  recursos penales. El "proyecto al-- 
tivo" fue presentado d Parlamento por el Partido L i W  la. 

Después d e  largas discusiones político-penales 18s !a Comisión Especial 
del Parlamento Federal fue daborando sucesivos pmyectos d e  leyes modifica- 
tonas que se fueron apobando hasta configurar Ia actual redacción d e  la 
parte general. Estas leves tomaron, en líneas generales, la parte referida d 
delito del proyecto d e  1962. en tanto que se  orientaron peferentemente por el 
proyecto alternativo para las consecuencias penales. si bien moderaron algunoe 
extriemos de  ambas. 

En San Marino tambikn hay un nuevo c6digo penal, del 24 de 
marzo de 1974, que rige desde el 1P de enero de 1975. 

la2 En castellano puede verse: JrscnEir. Reforma del derecho penal e n  Ale- 
mania, Parte General, trad. de CONR- FIFIZI, Bs. AS., 1976; la traduccidn del & 
digo alemán vigente, ZAFFAIDONI-RIECGEIL, en "P.ev. Arg. de Ciencias Penales", B* 
As., 1977, n'J 4; una historia de la reforma in CousrRo MACIVER. Luis, p. 73. So- 
bre el huevo texto, particularmente, los comentarios de R U W L ~ I  y otroa; Roxm 
7 O~IOS, Einführung in dar neue Straficht, München, 1975. 

lm Entwurt cines Strafgesetzbuches (StGB) E 1962, Deutxha Bundesag 4. 
Wahlperiode Drucksache IV/650. 

184 Parte General del Proyecto Alternativo del Cddigo Penal Alcmún, en pp. 
49 y a. &e 'Tarte. General de la Reforma Penal de la Rephblica Federal Alema- 
M", trad. y presentacidn de E. R. ZAFFARONI. Mkxico, 1795. 

188 La bibliografla referida a esta disputa se halla indicada en el cit. trabajo 
de J E ~ E K ;  tambikn en castellano, h m r  (h.), RICARDO, La reform penal ale- 
mana. en I L ,  14-X-1971: BERIS~AIN, A m ~ r o ,  La wforma del cddigo alemdn, 
Madrid. 1969; JFSC~ECK,  LA reforma del derecho penal alemcin, fundamentos. nil- 
todos, resultados. trad. de R o d c m  DEVESA. Madrid, 1972; del mismo, Odgenes, 
métodos y resitltados de la r e f o r m  del derecho penal alemán, trad. & ISABEL GAR- 
d~ DE rn TORRE, en "Anuario & D. Penal", Madrid. 1976. 



Dtnamarca se dio un código en abril de 1930, que entr6 en 
vigencia el 1Q de enero de 1933 y que, con numerosas modificaci~ 
nes, se mantiene en vigencia'@. 

Zslandra sancionó su vigente código el 12 de febrero de 1940 1". 
.Noruega sancionó su código en 1902 y entr6 en vigencia el l Q  de 
enero de 1905 188. Suecia lo  sancion6 en  1962 y entró en vigencia 
el l o  de enero de 1965. Se trata de un  código que fue preparado 
por dos comisiones, una de las cuales se ocupb de los delitos y 
otra de las penas y medidas. materia en la que ha sido innova- 
dor 189. 

En  España el código de 1870 se mantiene vigente liasta 1928, 
en que fue reemplazado por el que se impusiera bajo el régimen 
de Primo de Rivera y que  se reformó por la República Española 
en 1932. Al término de la guerra civil se prepar6 otra reforma 
que se materializó en  el llamado "texto refundido" de 1944, que 
se mantiene vigente con algunas reformas que integran los "textos 
revisados" de 1963 y 1973 190. En estos momentos se trata en las 
Cortes un proyecto de código penal que no se ha publicado ofi- 
cialmen te. 

En Francia rige el código penal de 1810 con más de cien modi- 
ficacioneslQ1. Las reformas mrls importantes de los últimos dece- 
nios fueron las del sistema de penas por ley del 4 de junio de 
1960 y la introducción de la tutelle pénale por ley del 17 de julio 

1% V .  Code Pdnal Danois, trad. de RIC~IEUME-LAMBERT, en Les Codes Pénaux 
EuioHens, cit., 1, 327 y u.; .The Danish Criminal Code, Copenhagen, 1958; Das 
Danische Strafgesetzbuch, trad. de F .  M A R ~ U S ,  Berlin, 1964. 

1.87 Allgemines Idondisches Strafgesetz, int. de T .  EYJ~LFSSON, Berlin, 1961; 
Code Pénal Islandais, trad. de MLCHEL LMBFRT, en Les Codes Pénaux Européenr 
a&, 11, 821 y s. 

18.8 Code Pénal Noniégien, trad. de H. Boissm y M. LAMBERT, en Les Codes 
Pdnaux Europdens, cit., 111, 1281 y SS.; The Nonuegian Penal Code, trad. de H. 
SCHJOLDACER y F. BACKER, South Hackensadr, 1961; Allgemeines Burgertrches Stsaf- 
gesetz für das Konigreich Nomegen vom 22. Mai 1902, trad. de E. H. RosENFUD 
y A. URRYE, Berlín, 1904. 

lm Code P¿nal S d d o k ,  trad. de M .  LAMBEUT, Esmwlmo, 1965; The Penal 
Code of Sweden. trad. de T.  SELLIN, Estoalmo. 1965. La traduccibn de Lambert 
se reprOduce en MAnc ANCEL-1-E MARX, Les CO&S Pknaux ~uropkens.  T .  IV. 
pp. 1831 y m. En la actualidad r estudia una reforma tendiente a resolver el 
problema que plantea la indeterminación de 1aa llamadas "medidas de seguridad" 
(V. HANS T ~ ~ ~ s T E I > T ,  en "Stnfrechtsrefonn und Rechwvezgleichung", Berlín. 
1979, pp. 66-85. 

lw V. RODR~CUIZ D m ,  pp. 98 a 128 y bibliog. al11 indicada. 
V. Ir edia6n "Dalloz" del Code PCnaI, que U publica anualmenw. 



de 1970. En 1978 se publicb el anteproyecto de una nueva parte 
general lw. 

En Finlandia rige el código del 19 de diciembre de 1889, que 
se va-renovando por medio de leyes parciales 193. En 1969 se me 
dificb la parte de delitos contra la vida y '  la salud, en 1970 la de 
delitos contra la religibn, en 1971 la de delitos contra la morali- 
dad, etc. 

En Gibraltar está vigente la "ordenanza criminal" (Criminal 
Offences Ordinance) del 19 de setiembre de 1960, con modificacio- 
nes posteriores 

En Liechtenstein está aún vigente el código austiíaco de 1852, 
adoptado por ese principado el 7 de noviembre de 1859, aunque 
con numerosas modificaciones lar. En Luxemburgo rige el modelo 
belga sancionado el 16 de junio de 1879, tambien con buen número 
de reformasl96. En Mdnaco, el código del 17 de diciembre de 
1874 196 fue reelaborado y se estableció el nuevo texto por ley del 
28 de setiembre de 1967, vigente desde el 19 de enero de 1968 197. 

sufriendo una pequeña reforma el 6 de julio de 1970. 
En Holanda rige el código del 3 de marzo de 1881 con más 

de cien modificauonesl~, las más importantes de las cuales se 
refieren a la proteccibn de  la seguridad aérea, de los secretos, del 
ámbito personal, de la igualdad racial. de la piedad con los ani- 
males. etc. 

192 Commission de Rmision du Code Pénal, Arfnrit-Projet definitif de Code 
P¿nal, Lime 1, Dispositions Generales, Ministere de !a Justice, Avril 1978. 

193 No conocemos traducciones actualizadas del texto legal fínts. Del texto 
original: Code Pknal Finlandais, trad. de C .  ~ ~ ~ u R ~ H O U M K U X ,  en Les Codes Pé- 
naux Européens, cit., 11, 533 y SS.; Code Pknal de Finlande. trad. del sueco de 
1.. BEAUCHT, NANCY, 1890: Das finnische Strafgesetzbuch uom 19. Dezembez 1889, 
trad. de B. H o ~ ,  Berlin, 1954; Das Strafgesetz für Grossfürstentum Finnland 
voni 19. Derember 1889, Berlin, 1891. 

194 V .  Code P l ~ l  d u  Liechtmtein, trad. de I W E  MARX con la colab. 
de M~IQUE R o s r o i o ~ ,  en Les Codes PCnaux Europes, 111, 1025 y SS. 

196 V. Code PCnal Luxemburgeois, en Les Codes Pénaux Europies, cit., i i I ,  
1117 y SS. 

196 V .  Code Plnal Monegasque, en Les Co&s Plnaux Europtes, at.. LII, pp. 
1203 y s. 

197 V. F M N ~ B ,  N. P., Nouveau Code Pknal Monegasque, m "Revue de 
Science Criminelle et de droit Pénal compark". 23 (1968), pp. 275-300. 

198 V .  Code PCnal A.'eCrhn&is, trad. de L A ~ E W T ,  en Les Codes Pénaux 
Euro@ens, at.,  pp. 1371 y s., T. 111; Das NiederiCndische Strafgesetzbuch votn 3. 
Marz 1881, trad. de K. TOEBELMANN, Berlín, 1959. 



El código penal turco vigente data del 19 de marzo de 1926, 
modificado en 1937 y 1971 lm. 

En Malta, el código penal es del 13 de enero de 1854, siguien- 
d o  el modelo napolitano, promulgado originalmente en italiano 
por el gobierno britinico. Su nombre era Codigo di Leggi C r f  
minali y abarca leyes de fondo y procesales. Su actual nombre 
oficial es Criminal Code (Codice Criminale) y fue nuevamente san- 
cionado como capitulo 12 de las Laws of Malta. 

La Ciudad del Vaticano, por ley del 7 de junio de 1929 (Leg- 
ge sulle fonti del diritto) adoptó el Codice Zanardelli con ligeras 
modificaciones~. El referido texto sufri6 algunas reformas por 
lcv de 1969ml. 

Chipre sigue la tradición inglesa. El derecho penal estatuta- 
rio configura el Capitulo 154 de las Statutes Laws of Chipre -Cri- 
minal Code- y data del 19 de enero de 1929, con posteriores m e  
dificaciones. 

Andorra es el único país de Europa que tiene un derecho penal 
totalmente consuetudinario, aunque se nota la influencia del c& 
*digo español 202. 

En Portugal rige aún el código de 1886 con modificaciones, 
entre las que reviste particular importancia la introducida en 1954. 
Desde 1977 se halla en el Parlamento un proyecto de la parte ge- 
neral 203. 

El derecho inglks vtgente presenta una serie .de dificultades, 
,cual es la ausencia de una parte general o de principios legales 
.generales, como tambien la sucesibn de leyes parciales, que dan 

1% V .  Tke Turkish Crimincl Code, con introd. de N. GUILELLI, South Hac- 
kensld,  1965; Le Code PCnal Turc, trad. de J .  A. RIW, Constantinopla, 1927; 
Das Turkische Strafgesetzbccch vom 1 .  Marz 1926, trad. e introd. de N. 5FNSOY 
y 0. TOLUN, Berlín, 1955; trad. Erancesa de KLTBI A w  en MAPC AN~L-IVONNL 
M A ~ ,  op. Qt., IV, 2109 y 

$00 V .  Codice dclle Leggi Ecclesiastichc, dirigido por V. del Giudice, Milano, 
1 %2-1956. 

201 Legge che modifica ia legislazionc penale e la legü1a:iones p r o c c ~ ~ k  
penak. 

202 OBIOLS TABERNER, C., La justicia penal en Andorra, en "Rev. de EsL 
Penitenciarios", 1 (1945), nQ 8, pp. 4 y S.; VIDAL Y GUITART, J .  M., lnstitucione~ 
poitticas y sociales de A n d w a ,  Madrid, 1949; B~LINCUIER, B., La conditian jurr- 
dique des VaUCes d'dndorre, Parfs, 1970; una importante rnpilaci6n de costum- 
b m  del p i s ,  BEWAns, J. A., Lo coutumc d 'Andae ,  Andorra la Vella, 1965. 
* za Profmsta de Lci nQ J l f l l ,  Revido  do Cddigo Pmal (Parte Geral), en 
"Diário da A~sembleia da Reptíblia", suplemento ao ndrnero 136, 38 de julM 
& 1977. 



lugar a dudas respecto de la vigencia total o parcial de las ley- 
anteriores. Las más importantes leyes del Statute Law de Ingla- 
terra y el país de Gales son las siguientes: ley de homicidio, de 
1957; ley de asesinatos, con la abolición de la pena de muerte, 
de 1965; ley de delitos contra la persona de 1861; ley de suicidio, 
de 1961; ley de infanticidio, de 1938; ley de aborto, de 1967; tiey 
de genocidio, de 1969; ley de salud mental de 1959; ley de niños 
y jóvenes, de 1933; ley de delitos sexuales, de 1956; ley de inde- 
cencia con niños, de 1960; ley de delitos sexuales de 1967; ley de 
ofensas públicas de 1959; Jeyes de uaicibn, de 1351, 1795, 1814, 
1848 y 1842; ley de delitos monetarios de 1936; leyes de perjurio 
de 1797 y 1812; ley de policfa 'de 1964; leyes de orden público de 
1936 y 1963; leyes de secretos oficiales de 191 1, 1920 y 1939; ley 
de reuniones sediciosas de 1817; ley de reuniones públicas de 1908; 
ley de teatros, de 1968; leyes de libelos criminales de 1819 y 1843; 
ley de difamación de 1952; ley de robo de 1968; ley de correo 
oficial de 1953; ley de falsificación de 1913; ley de daño criminal 
de 1971; ley de substancias explosivas, de 1883; ley de armas de 
fuego de 1968; ley de regulación ferroviaria de 1842; ley de ilu- 
minación elbctrica, de 1882; ley de fuga de prisioneros de guerra 
de 1812; Iey de prisión de 1952; ley de justicia criminal de 1961; 
ley de justicia criminal de 19482w. 

De la misma forma se compone el derecho penal vigente ea  
Irlanda del Norte, básicamente configurado, en su parte escrita o 
Statute Law por leyes aisladaszw. En Escocia rigen las leyes in- 
glesas, salvo unas p a s  excepciones en materia penal en que existen 
estatutos propios: ley de bancarrotas de 1913, ley de niños y jóvenes 
de 1937, ley de ocultación de nacimiento de 1809; ley de derecho 
penal de 1829; leyes de policía de 1952 y 1937 y ley de salud men- 
tal de 1960 206. 

En la República de Irlanda rigen ampliamente aún las leyes 
inglesas en cuanto a su Statute Lmu, conservando vigente entera- 
mente, por lo demas, el sistema del comnvon Law. Hay unas p 
cas leyes penales sancionadas por el Parlamento Irlandes: ley de 
reformas del derecho penal de 1935; leyes de infracciones contra 

tor La mayoria dc las leyes re encuentran en el T. VI11 de los Hutlíbury's 
Statutes of England (London, 1968) o bajo el nombre respectivo en los mtantn  

foó Se hallan en In&x to the Statutes in forcé affecting Nwthern Enghnd, 
Belfist, 1971. 

t06 V. -, G. H. ,  Thc Criminal Low of Scothnd, Edimburgo, 1967. 



el Estado de 1919 y 1940; ley de traición de 1939; fey de inhnti- 
cidio de 1949; ley de secretos oficiales de 1963m. 

En la parte socialista de Europa ha habido en los Últimos añoa 
una renovación total del derecho penal. La República Democrd- 
tica Alemana ha sancionado su propio código penal el 12 de enero 
de 1968, que está vigente desde el 19 de julio de ese añoeos. Al- 
bania tiene un código penal desde el 23 de mayo de 1952, que 
cobró su forma actual por decreto del Presidium del 16 de marzo. 
de 1959209. Bulgaria reemplaz6 su anterior código210 por uno san- 
cionado el 16 de marzo de 19682'1. Checoslovaquia reernplaz6 
también SU texto el 29 de noviembre de 1961, introduciendo des- 
pués algunas reformas parcialeseu. Hungría sancion6 su vigente 
código penal el 22 de diciembre de 1961, que tiene vigencia desde 
el 19 de julio de 1962218. Rumania hizo lo mismo el 21 de junio 
de 196821% Yugoslavia, que había sancionado su código el 2 de 
marzo de 1951. lo reformó en 1959 y 196921% Polonia -con UD 

207 V.. por ejemplo, O'SKX~~IAIN, P. A., The criminal Low of Zreland (Out- 
lined), Dublin, 1952. 

208 V .  Cddigo Penal de la RepJblica Democrdtica Alemana, parte general, 
trad. de ERNST-JURCEN RIECGER y E. R A ~ L  ZAFEARONI, en "Boletin del Instituto 
de Derecho Penal Comparado de la Univ. Cat. de La Plata", 1972. 

209 Kodi Penal i Republikes Popullore te  Shciperise, Tirana, 1959 (hay trad. 
rusa; no conocemos traducción a otra lengua). Sobre la legislación penal ante- 
no1 3 la Segunda Guerra. La reforma penal en Albania, en "Rev. de Derecho Pe- 
~ l " ,  Bs. AS., 1930, 1, 107-8. 

210 V .  Code Pdnal Bulgare, en 0 s  C& Penaux Europdens. 1, 271 y as. 
211 V. NENW, La rdforme du Co& PCml Bulgare, en "Revue de Sciencc 

Criminellc, 1970; Das Bulgarixhe Stra&ese?kzbuch. trad. de T. LYON y A. LIPOW- 
EQ~EK, Berlín, 1973. 

812 V. versión francesa de K A ~  en "Bdlerin de Dmit Tch~coslovaque", 
1962, n9 1-2; la misma en  MAR^ ANCEL-IVONNE MARX, op cit., IV, pp. 2013 y m.; 
trad. inglesa en "Bulletin of Czechoslovak Law", 1962, no 1-2; Das Techechosb- 
d i s c h e  Strafgesetzbuch vom 29. Nwembcz 1961. tnd. de E. S~~MIED,  Ber- 
un, 1964. 

211 V. Loi V de i'an 1961 portant k Code P W  & h R é p i b l i q u  Populain 
Hongrois, en "Revue de Droit Hungrois", T. 11, 1962, pp. 33 y SS.; Criminal Codr 
of the Hungarian Pcople's Republic, Budapest, 1962; Dez Strafkodex &r Unga- 
rjsrhen Volhrrpuhlik, trad. de L. M u i i ~ ~ .  Berlin, 1964; Sttafgesetzbuch de? Un- 
garischcn Volksrepublik, Budapest, 1965. 

214 C d u l  penal al Republicíi Sonoliste Romunia, Buc~rru,  1968 (hay trad. 
alemana) ; tnd.-francesa d i  NIODLAE C ~ M M  en MARC ANCEL-~~ONNE M&, IV. 
1635 y m. 

216 C o k  Pdnal. BeIgrado, 1964; Criminal Code, Belgrado. 1961: Dus Jugar- 
laulische Strafgesetrbuch vom 2 .  Marz  1951 i.d.F. vom 30. ]un¡ 1959. trad. d e  
A. MVNDA, Berlin, 1x1;  trad. de V ~ w ~ j e v n  y M ~ m v r c .  en MAge hcet-lVCUvW. 
M A ~ .  op. cit.. IV, pp. 2032 y a 



texto tecnicamente muy ponderable- materializó la reforma por ley 
del 19 de abril de 1969, vigente desde el 1Q de enero de 1970z16. 
De la Unidn SauiFlica nos ocuparemos en particular más ade- 
iante 217. 

En Latiiioambica hay un permanente movimiento de reformas 
penales. muchas veces frustradas y de calidad bastante despareja. 
Bolivia ha sancionado su nuevo código penal el 23 de agosto de 
1972, en vigencia desde el 2 de abril de 1973218. reemplazando 
de  este modo al código penal con más lar'ga vigencia en lengua 
castellana. 

En Uruguay rige el código penal sancionado e1 4 de diciembre 
de 1933, cuyo proyecto fue de Jose Irureta Goyenazls. Paraguay 
reemplazó el código Tejedor el 22 de febiero de 1910. sancionan- 
do  un proyecto que en 1905 había presentado Teodosio Gonzá- 
lez220, el que fue reformado en 1914 y posteriormente~l. Brasil 
,sancionó su vigente código el 7 de diciembre de 1940, cuyo p r o  
yecto fue precedido por una extensa Exposición firmada por Fran- 
cisco Campos, en la que se da cuenta de que el mismo es resultado 
de una reelaboración que del proyecto del AlcrIntara Machado 
había hecho una comisión integrada por Vieira Braga, Nelson Hun- 
gría, Narcklio de Queirb y Roberto Lyra. Este texto sufrió varias 
modificaciones posteriores222 en tanto que en 1965 present6 un 

216 Code Penal de la RCpublique Populaire de Pologne, trad. de K .  Po- 
KL+WSKI-KOZIELL, con introd. de J .  BAFIA, Varsovia, 1970; Der Pol?iische Strafkodex 
{Kodex Karny), trad. e introd. de G .  GEILKE, Berlin, 1970. 

217 V. infra, 3 191. 
218 BJUDNIESO GUZMAN, RE&, El nuevo codigo penal. A manera de prd- 

logo, Cochabamba, 1973, pp. 1 a XIII; LEVENF-ZAFEARONI, Códigos Penaics Loti- 
noamericanos, Bs. As., 1978, T. 1. Este chdigo fue precedido por varios proyectos: 
J o d  Medrano Ouio (1939), Julio Salm6n (1935). Manuel iópez-Rey y Arrojo 
(1943) ; el que sirvi6 de base al texto de 1972 fue preparado por una comisión 

integrada pbr Manuel Durán P., Hugo Cesar Cadima M., Manuel José Justiniano 
y Raúl Calvimontes N. del P. (Bases y anteproyecto de Cddigo Penal Boliviano, 
La Paz, 1964). 

219 Sobre su autor, FONTECULA R., ]ose Zrureta Goyena, en Rev. 
Penal y Penit., XII, 1947, p. 137 y M. 

720 GoNdLEZ, T~omio, Derecho penal tratado bajo el d o b k  ospecto cien- 
dffico y legislativo, Asunabn, 1928 (el d f i c a d o r  comenta allI au texto) . 

221 V. Cddigo Penal Paraguayo y Leyes Complementarias, anotado por Oscm 
PACIELLO, Asunu6n, 1975. 

V .  Cddigo Penal, Organirciflo dos Textos, Notas Remisivas e fndices por 
JuÁPEZ DE O L I V E ~  E Mmcus CLAWUIO A c p u ~ v n ~ , ,  Sao Paulo, 1977. 
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anteproyecto Nelson Hungría a. En un trámite algo apresurado y 
poco calculado~4 se modificb ese anteproyecto y se le sancion6 por 
ley del 21 de octubre de 1969, pero se prorrogb su puesta en vigencia 
y se modificó posteriormente su texto, quedando primero con "vi- 
gencia suspendida" sine die, y siendo finalmente derogado, al tiempo 
que  se introdujera algiinas reformas liberalizadoras en el código de 
1940, que rige en esa forma hasta el presenteah. Chile mantiene 
la vigencia dc su código peiial de 1854, pese a que ha habido varios 
proyectos de reforma integral a. 

Sobre la base de un proyecto de Víctor M. Maúrtua, presen- 
tado en 1916 y reelaborado en 1922, el Perú sancion6 su vigente 
código el 10 de enero de 1924 2n. Ecuador sancionb su código 
penal vigente el 22 de marzo de 1938 228, siendo los autores de la 
reforma Andrés S. Córdoba y Aurelio Aguilar Vizquez. Se le 
han introducido pocas reformas posteriores y ha habido varios p r e  
yectos de reformas integralesze. DespuCs de varias tentativas fa- 
llidas, la más importante de las cuales fue la de una misión ita- 

223 Anteproyecto del Cddigo Penal Brasileño elaborado por Nelson Hungria 
y publicado por disposicidn del Señor Ministro de Justicia y Negocios Interiores, 
para recibir sugerencias, trad. de E. R. ZAFFARONI, NOS. 1-2 del "Boletín del Ins- 
tituto de Derecho Penal Comparado", Fac. de Derecho, Univ. Cat. de La Plata, 
noviembre de 1970. 

224 Sobre las peculiaridades del mismo, FRACOS, CIAUDIO HELENO, Ligocs, 
Sao Paulo, 1976, pp. 299 y s.; su texto en LEVENE (h.), RICAIIDO-ZAFFARONI, EU- 
GENIO RAÚL, Códigos Penaks Latinoamericanos, Bs. As., 1978, 1, pp. 354 y s.; 
tambibn: Código Penal, Decreto-le¡ NQ 1.001 de  21 /10 /69  com as alter<yas da  
le¡ NP 6.016, de 31/12!73,  Departamento de Imprensa Nacional, 1974; F%RICLES 
LUIS MEDEIROS PRADE, N m  Cddigo Penal, Sáo Paulo, 1973. 

pa Sobre la reforma de 1977, P A U ~  J o d  DA Cona JR., A novo 1ei penal, 
Sao Paulo, 1977. 

226 Eduardo Erazo y Rafael Fontecilh (1929) ; Pedro Ortu y von Bohlen 
(1929) ; Pedro Silva y Gustavo Labatut (1937) ; tenemos noticia8 de que se es- 
taba preparando un nuevo proyecto en el Arca del Ministerio de Justicia chileno, 
a través de infcnnaci6n periodística general. 

221 V .  La reforma del Cddigo Penal. Proyecto presentado a la H .  C d m r a  
de  Diputados por el Diputado ponente Dr. Vtctor M .  MaJrtua, Lima, 1918; Cd- 
digo Penal para la Rejniblica del P ~ i ú .  Edici6n oficial. Lima, 1924; texto vigente 
en LEVEVE-ZAFFARONI, op. cit., 111, 275 y ss. 

22s Ha habic:o sucesivos textos ordenados. con la ptsima costumbre de alte- 
ra! la numeraa6n del articulado. V. LZWNE-ZAFFARUNI, op. cit., 11, 265 y SS. 

CABEZAS BORJA. REINAIDO, Proyectos & Cddigo ~ e r &  y Cddigo de Pro- 
cedimientos penales para la RepUblica del Ecua¿ior, Quito, 1948; ZAKARCMI. An- 
teproyecto de Cddigo Penal para la República .da1 Ecuador, Mkxiw, 1970; RENCEL, 
JORGE Hbw, Anteproyecto de Cddigo Penal Ecuatoriano, Quito, 1974 (este liltimo 
de corte peligrosista y autoritario, v. el m t o  n i z n m - Z A ~ ~ h R o ~ r ,  T. N). 



liana presidida por Antonio Córdobaao, Colombia sancion6 su 
vigente códigr penal el 24 de abril de 1936, sobre un proyecto 
elaborado por una comisión que integraron Rafael Escallón, Carlos 
Loza~o, Parmedio Cárdenas y Carlos V. ReyZSl, el que fue objeto 
de varias reformas. Se elaboró un proyecto de reforma integral 
en el Ministerio de Justicia en 1973, 'que luego fue reemplazado 
por otro en 1976, actualmente en estudio=. Venezuela sancionb 
una serie de textos sucesivos a partir de 1897, que cambiaron el 
sentido de la legislación de 1873, -inspirada en fuente española- 
para seguir las huellas del Codice Zanardellr, linea en la que tam- 
bien se mantiene el vigente texto que -con modificaciones- fue 
sancionado en 1926. Se sucedieron luego varios proyectos, pero 
ninguno llegó a reemplazar al texto de 19262*. Actualmente se 
halla un proyecto en estudio en el Congreso de la Repúblicaa4. 
El código penal de Panamá, es del 17 de noviembre de 1922. sin 
que hayan tenido dxito los intentos de reemplazarle2s. 

Costa Rica encabezó la reforma penal en Centroamkrica. cam- 
biando su código penal de 194 1 por otro nuevo en 1 Y7 1 m. Casi 
de inmediato se produjo el cambio legislativo en otros tres países 

m Hubo un proyecto en 1922, otro en 1925 de corte positivista; en tenden- 
a a  opuesta al positivismo, no tan mala como se pretende, el proyecto elaborado 
por la "Misión Italiana": Misión penal de Colombia, Proyecto de  ley sobre cddigo 
penal, Bogotá, Imp. Nacional, 1927. 

al Proyecto de Cddigo Penal, Bogoti, Imp. Nacional, 1935. 

m V .  Proyecto y Anteproyecto de Cddigo Penal Colombiano, editado por 
Guillermo Diaz Sanmiguel, BogotA, 1977; JUM F ~ ~ D E Z  CARRASQUILLA, NUCUO 
esquema del delito en el Proyecto de Cddigo Penal; del mismo y N~DIER ACUDELO 
BETANCUR, Sugerencias para la reforma de la parte general del Cddigo PenaI; Fi- 
D ~ I W  ES~RADA VÉLEZ, Proyecto de Código Penal. Ponencia para primer debate, 
todos en "Nuevo Foro Penal", enero-febrero de 1979; A ~ o N s o  G ~ M E ~ ,  Proyecto 
de nuevo Cddigo Penal e r a  Colombia, en "Doctrina Penal", Bs. As., 1977. 

288 La reforma más importante tuvo lugar en 1964, en que se public6 un 
nuevo "texto integro". En 1938 hubo un proyecto de parte general de Tulio 
Chiossone; en 1944 uno de José Rafael hfendoza; en 1967 otro de Jiménez de 
A d a  y José Agustin Mendez (Anteproyecto de Cddigo Penal de  1967 y Exposi- 
ción de Motivos, Publicaciones de la Sec. del Senado de la Repiiblica, Cara- 
a a ,  1967). 

2% V. Josk MIGUEL TAMAYO-J& SOSA Q~ACIN, Proposiciones para reformar 
el Cddigo Penal Vmewlono, Informes presentados al Congreso de la República, 
4 volbmmes, Caracas, 1977. El texto del proyecto -bien en LEVWE-ZAFFAIMMI. 
op cit., T. IV. 

~ 8 6  Hubo un proyecto en 1445 (GonAez Lbpa, kmia y Tapia). 
ES6 V. el texto en L c v m E - Z ~ F ~ I ,  op. at., T. L 
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centroamericana: Guatemala, El Salvador y Nicaragua m, que san- 
cionan nuevos códigos penales, aunque es de lamentar que en 
neral no hayan abandonado moldes bien cllsicos. Cuba mantiene 
en vigencia el Código de Defensa .Social del 11 de abril (le 1936. 
cuya mayor parte corresponde a Jod Agustin Martinez'38. Hattl 
mantiene el C ó d i p  Penal Frances, adoptado en 1835. al igual que 
la República Domjnicnna, que mantiene la traducci6n del mismo 
texto. En Puerto Rico se sancion6 un código penal en 1902, que 
w mantuvo vigente hasta su reemplazo por el código actual. de 
1974 239. 

Mtxico sancionó el 30 de setiembre de 1929 un código penai 
proyectado por José AlmarAz y Luis Chico Goerne, de neto corte 
positivista, pero, además, de uria ekcnica inusitada (constaba de 
más de mil articulas). El fracaso de este código dio lugar a que 
se integrase una comisidn que elaboró el proyecto proniulgado el 
13 de agosto de 1931 y que aún rige con modíficaciones~o. 

Cabe destacar que en Latinoamerica se vienen reuniendo nu- 
merosos profesores de  derecho penal de distintos paises. desde 1963. 
para elaborar un proyecto de código penal "tipo" 241. 

En Surinam se aplica con variables el derecho holandésw y 
en Guyana hay un texto revisado de 1973U'. 

zsl V. en LLVWE-ZMEAEONI, op. cit. el código guatemalteco. T. 11, p. 350: 
el alvadoreíío en T. 111, p. 458, el nicarapiense m T. 111, p. 11. 

S S  V. el texto original en ARMANDO M. RACCI Y Acm. Derecho Penal Cu- 
bano, El Cddigo de Defensa Social, La Habana, 1938. E1 texto vigente en LEVI- 
N E - Z A E E A ~ I ,  T. 1; un proyecto en curso, publicado parcillmentc en 1977. & 
corte netamente autoritario y peligrosista, en T. IV. 

m Sobre los proyectos, V. Estado Libre h i a d o  de Puerto Rico. C á m  
de Representantes, P. de la C. 27, 31 de enero de 1969; L~PEZ-REY Y ARAOJO. 
MANUEL, Estudio Penal y criminoldgico del proyecto oficial del cddigo penal de 
1967 para Puerto Rico, San Juan, 1969: M I R ~  CARDONA, J d ,  Borrador poro un 
proye~to de cddigo penal puertorriquefio, sobretiro de la "Revista Jurídia de la 
Upiversidad de Puerto Rico", 192;  el texto del código en LwENE-Zanmon& 
op. cit., T. 111. 

240 Sobre este proceso, Ponn PETIT, Evol*icidn legisiativa penal m Mdxico. 
cit. En 1964 se redact6 un proyecto "tipo": Procurad~iiia General de Tustiaa del 
Distrito y Temtorios Federa!es, Meniorra 1958-1964, Cddigo Penal TIPO. Mkxico, 
1%. El texto fue proyectado por una comisidn presidida por Fernando Román 
Lugo e integrada por Celeslino Porte Petit, Luis Femández Doblado. Olga Isla 
d e  González Marixal, Luis Porte Petit Moreno y el asesoramiento de LuY Ga- 
rrido (se reproduce en hvm~-ZarraRo*ir, op. cit. T. 111) . 

241 V. Cddigo Penal Tipo para Lotinoadrica, publiado bajo la direcci6n 
de Francisco Grisolla, tm volúmenes, Editorial Juridiu de Chile. Santiago dc 
Chile. 1973. 

242 V. W Y ~ L T ,  M. R.. Strafrecht in Suriname. Deventer, 1965. 
U 3  Criminal Lpw Act, 1973. 



En los Estados Untdos, la reforma de tradición inglesa se sum6 
a las dificultades propias de un sistema federal, provocando una 
anürquia legislativa en materia penal, para cuya superación el Amc- 
rzcan Law Znstttute propuso un Model Penal Code244. En cuanto 
a la legislaci6n federal, siguiendo el ejemplo del siglo pasado de 
Livingston, los pioneros del código "tipo" también ensayaron un 
proyecto de "Código Criminal Federal", que fue preparado por 
una cornisibn presidida por Louis B. Schwartz y organizada por 
ky 89-801. Schwartz comienza sus consideraciones en ese proyecto, 
destacando "el caos de la legislación existente", que no puede ser 
considerada un código a pesar de haber recibido su forma actual 
recién en 1948, pues considera que se trata sólo de una recopila- 
ci6n de estatutos, algunos de los cuales se remontan al siglo XIVW. 
En varios estados rígen nuevos códigos penales, entre los que cabe 
mencionar Illinois (1961), Minnesota (1963), Nuevo México (1963), 
Connecticut (1969), Nueva York (1965) , Kansas (1969) , Florida 
(1974), California (1967). 

En Canadd, el código penal es de 1954 y estii en vigencia desde 
el 19 de enero de 1955246. Groenlandia, por su parte, pese a in- 
tegrarse en el Reino de Dinamarca, se rige por una ley penal par- 
ticular, inspirada en el proyecto de Enrico Ferri, sancionada el 5 
de marzo de 1944u7. 

En el lejano Oriente, Japdn -que había sancionado su primer 
código penal en 1880 sobre modelo napoleónico-, sancionb el c6- 
digo vigente en 1907, sobre modelo alemán de 1871. En 1974 se 
ha presentado un nuevo proyecto a este respectom. 

2 U  The American Law Institute, Model Penal Code, Proposcd Oficial Draft, 
submitted by the Council to the Members for Discwion at the Thirty-ninth An- 
nual Meeting on Muy 23, 24, 25 and 26, 1962, Muy 4,  1962, Filadelfia, 1962, (Her- 
bert Weschler y Louis B. Schwartz fueron los "reporten"). 

2 4  The National Commission on Reform o£ Federal Criminal LIw, Study 
Draft of a Ncw Federal Criminal Code (Title 18 United States Code), 1970, XXVI. 

!U6 V. O'CONNOR, AusTDY. An Analysis of and a guide to the ncw criminar 
Code of Canada, T o m t o ,  1955; Code Criminel, Montréal, 1973. 

U7 Loi criminclk pour le Groenland, trad. de RICHAIJME-LAMBERT, en Les 
Codes Pdnaux Europdens, cit., 1. 393 y SS. V .  nota introductona, en p. 391 y 
también MARCUS, ZStW, 67 (1955), pp. 323 y ss. 

248 En 1953 se somete el texto penal a una reforma: Sam, K m m u ,  Das 
abgednderte Japanische Strafgesetzbuch vom 10. Auguct 1953, Bcrlin, 1954; Hi- 
RANO, Kritik des Reformentwurfs iti Japin,  en ZStW, 1973, pp. 504 y ss.; TJONG, 
ZONG UK. Acerca de la historia de la codiJicocion penal en el Extremo Oriente, 
en "Revista de Ciencias Juridicas", Valparaiso, dic. 1975, pp. 151 y s. 



Corea se rige por el código penal de 1953, que muestra una 
c lva  influencia alemana y suiza, en tanto que China Nacionaltsta 
tiene un código penal sancionado en 1935"Q. AfganisMn se rige 
por un código sancionado en I924/1925~0. El cddigo penal hindi5 
data de 1860, habiendo sido redactado por una comisión que pre- 
sidfa el celebre MacauIlay y que se inspir6 principalmente en 
Livingston y en el código francbal .  Irak mantiene el código san- 
cionado por las autoridades británicas en 1918m. Iran sancionó 
su c6digo en 1926263. En Israel sigue vigente la ordenanza a imi-  
nal impuesta por las autoridades británicas en 1937 w. Cambod. 
gia se rige p r  un código de'junio de 19342G. En Santa L u c h  
está vigente un texto adoptado en 1889m, con posteriores modi- 
ficaciones. En Tailandia rige el código penal del 13 de noviembre 
de 1956 con reformas posterioresB7. Pakistan tiene el código de  
la India m n  aIgunas modificaciones~~. El Líbano se rige por u n  
código penal de 1943sQ. Mongolia y Vietnam -como en general 
las democracias populares asibticas- tienen empfricos sistemas pena- 

?A@ V. RYU, Dar Koreanische Strafgesebbuch, 1968; del mismo, T h e  Corenn 
Criminal Code; Tjmc, op. cit.,; del mismo, Traditioneiles und modernes Stra- 
frecht in Korea, en ZStW, 1976, 785 y s.; para Corea del Norte: Criminal Legis- 
h t ion  in the Pcople's Democratic Republic of Corea, Washington, 1959; hay una 
traducción japonesa del cbdigo penal de Corea del Norte, Kioto, 1962. 

2&0 V. BEM, SEBASTIÁN, Das Afganische StGB vom Jahre 1924 mit dem Zu- 
w t z  vom Jahre 1925. Aus d.  Persischen übers. u. mit einer allg. Einleitutig in 
die Afganische Strafgesetzgebung versehen. Berlín, 1928; hay una ley sobre delitoa 
de los funcionarios y delitos contra intereses públicos de 1962. 

251 Macaulay and other Law Commissioners, A Penal C o k  Prepared by the 
Indian Law Comrniaioners, 1837. Thomas Babington Macaulay (1800-1859) fue 
ademis un fdmoso historiador ingles y político destacado (V. L ~ P E Z ,  DANLEL, In- 
troduccibn a: MACAULAY, Reforma parlamentaria, Bs. As. 1945). Citas de loa 
trabajos de MacaulaV y de su c6digo son comunes incluso en libros estadouni- 
denses (por ej., PAULSEN-KADISH, Criminal Law and ita Process, Cases and Mate- 
rial<, Boston-Toronto, 1962. 

Thc  Baghdad Penal Co&, Baghdad, 1918. 
'268 DAFTARY, ABKAR K m ,  Ceschichte und Syotem des iranischen Strafrechu 

nebs cine Obersetzung der iranischen Strafgesetzbuches, Bonn, 1935. Hay un texto 
ordenado de 1971. 

Hay una edición oficial del 7 de febrero de 1974. 
2% Hay una edici6n francesa: Royaume de Cambodge, Ministere de  la Jur- 

t i a ,  Code Pdnal et t o i s  penales, Phnom-Pehn. 1956. 
V .  T h e  Criminal Codc of Saint Lucio. SL Lucia, 1959. 

257 T h c  Criminal C o k ,  Ametidrnent Act, Bangkok, 1956-1969; T h e  Penaf 
Code of Thailand and itr amendment, trad. de Luang Dulya Sathya Patived. 
Bangkok, 1960. 

V. Das lndisrhe (Pa&iztanische) StGB, md. de Georg Dahm, Berlln. 1954. 
S 9  V. FOUAD AMMON, CodC Penal, Beirut, 1956. 



les260. En Hong-Kong rige el derecho ingles. con las pecu- 
iiandades propias del mediowl. Siria posee un código penal que 
data de 19492a. El código de Jordania es de 1951 y el de Kuwarr 
d e  1960Ha. La Federación hialaya retiene la legislación colonial 
inglesa con reformas de 1957 y 1960"'. En Ceylún se aplica la 
misma legislación con particularidades266. 

En Australia, la base de su legislación penal es el derecho in- 
gles, con parciales modificaciones266. En Nueva Zelandia rige una 
nueva ley penal desde 1961 m. En Nueva Caledonia se aplica el 
código frances por decreto de 1877. En Filipinus regia el código 
español de 1870 con reformas~8,'que fue reemplazado en 1930 por 
un nuevo textoSS. 

En Africa, Argelia tiene un código sancionado en 1966m0; 
Botswana del 10 de junio de 1964; Camerún del 12 de noviem- 
bre de 1965ml; Chad, de 196Sm; Egipto de 1937"" Etiopía 
tiene un código de 1957m4; Gabdn tiene un código del S1 de 
marzo de 1963; Ghana de 1960; Guinea de 1965; Kenia mantiene 

260 V. Criminal Legislation in the D m c r a t i c  Republic of Vietnam, Washing- 
ton, 1958; Criminal Code of the Mongolian People's Republic, Washington, 1961- 
1962; en ruso hay un trabajo sobre legislación penal de China, Corea, Vietnam 
y Mongolia (Moscli, 1967). 

261 ADDISON, FIUNK, A Digest of Hong-Kong Criminal Cose b w ,  1905/1967. 
Hong Kong, 1968. 

26!2 V. Code PCnal, Decret Ligislatif NQ 148, d u  22 juin 1949, ?ni$ d jour 
Ir+. janvier 1956, Damasco, 1956. 

263 Cfr. W R f c u a  DEVESA, 262. 
264 SHERIDAN, Maiaya and Singapore. T h e  Borneo Tewitories. T h e  dcueb$- 

men t  of their Low and Contributions, London, 1961. 
266 V. WYETUNGE, E. P., A completed Digest of Case Law on the C q l m  

Penal Code, 1820-1955, Colombo, 1955. 
266 V. la bibliografía indicada s u p a ,  cap. 11. 
U17 V. la bibliograffa indicada su*, cap. 11. 
268 Cfr. RwRfcuu. DEVESA, 264. 
269 V. 'bibliog. indicada supra, cap. 11. 
270!0rdonnat~ce nQ 66-165 d u  S juin 1966 p t a n t  Code Pknal, Algn. 1966 
271 El código es del 12 de noviembre de 1965 y hay una edición bilingüe 

(fr;in&-ingles) en Yaounde, 1969. 
272 Republique du Tchad, Code PCnal, 1963; hay otra edici6n. Présidmce 

de la République, 1966. 
2'78 C H m - B m A w r ,  Nouveau Code PCnal Cgyptien annotC, El Cairo. 193b 
2'74 Penal Code of Emp're of Ethiopia of 1957, Addis Abeba, 1957; Le Cod. 

Pcnal de 1'Emp're d'Ethiopie du  23 juilliet 1957 presente! avec une introd. de Jean 
Graven, París, 1959; GRAVEN, PHILIPPE, A n  Introduction to Ethiophian Penal Law, 
Addis Abeba, 1965; L O W E N ~ I N ,  SNEN, Materiak for the Study of the Penul 
Low of Ethiophia, Addis Abeba, 1965,. Ignonma a desputr del cambio de M- 
men este texto u mantiene vigente. 



la legisladbn coionial inglesan6 ; Liberia tiene un código de 1956n6 ; 
Libia tiene un texto de 1953177 ; e1 texto oficial del código de Ma- 
lavia fue publicado cn 1970 na ; el de Madagascar o República-Mal- 
gnche en 1962ns ; el de Mali en 1961 2" ; Marruecos se rige por un 
código penal de 1962 281 ; Mauritania sancionb su código en 1972 ; 
en Nigeria del Norte rige un cbdigo sancionado en 1959283 y en 
el resto del pak el Criminal Code de 1916284; el cbdigo de Senegal 
es del 21 de julio de 1965285; Sambia publicó su Penal Code en 
1965286; Somalia adoptó el código itgiano con modificaciones en 
1963 287; Sudán tiene un código de 1985 288; T a n m i a  mantiene la 
tradición legislativa inglesazsg; Tunez  tiene Jn código de 19131 
1914 *O; Uganda tiene una edición revisada de su texto de 1951 291; 

la Unidn Sudafricana aplica consuetudinariamente el derecho holan- 
des y el Common Law inglCsz*. 

m6 V .  Digest and Guids to the Criminal Law oj Kenya, Nairobi, 1994. 
276 V. KoNvI~ ,  MILTC)N R., Liberian Code oj  Laws o j  1956. Adopted by thc 

Ltgislatnre o j  the Refiublic o f  Liberia, March 22, 1956, $rep. under ihe dir. of . . . 
Ithaca, N. Y., 1956-1958. 

¶7 V .  Strdfgcsctzb~h van Libycn. Tripoli, 1956. 
2'78 Esta publicado oficialmete a m o  capitulo 7111 de las Laws of Malmui. 

1970. 
n9 Code Pdnal, Joumal Officiel de ia Rdpublique Malgache n p  240, du 7 

Septembre 1962, Tanananve, 1965 (pp. 1765 a 1806). 
280 RCpublique d u  Mali, Ministdre de la Justice, Co& Pina1 (Loi d u  3 aout 

1961). Kouluba, 1961. 
281 Es del 26 a noviembre de 1962 (Codc PCnal, Rabat, 1963). 
282 Journal Officiel de la Rdpublique Islamique & Mauritanie, año ,XIV. 

nQ 331. 
m3 Criminal Codc,' London, 1959; Collcctcd h w s ,  Penal Code Law, Kadu- 

na, 1959; Penal Codc, en "The Laws of Northern Nigeria in force on thé 1st day 
of October, 1963", 1965. 

284 BRET. LKYNEL-MAC LEAN, IAN ,  T h e  Criminal Law and Procedure of Lo- 
gas, Eastern Nigeria and Western Nigeria, London, 1974. 

286 Loi nQ 65-M) du  21 juilliet 1965 portant Code PCnal (Journal Ofjiciell 
& la Rdpubliquc d u  Sencgal). 

286 Republic of Sambia, Penal Codc, Chaptcr 6, of the  Laws, Lusaka. 1865. 
287 V. ANWLONI, RENATO, Codue Penale Somalo Commentato ed Annotato 

in base ai lavori preparatori - T h e  Somali Penal Code with Commcnts and An-I  
notations based on P~eliminary Sfudies, Milano, 1967. 

288 V. GLEDHILL, ALAN, T h e  Penal Co&s o j  Northern Nigeria and :he Su- 
dan, London, 1963. 

289 S L A ~ R Y ,  BRIAN, A Handbook on sentcncing, with partitular r c fmnce  
to Tanzania, 1972. 

-90 V. GUIMUD, A., Code Pe'nal Tunisien, Parfs, 1992: Es-S~oussr, M. T, 
C0de Pdnal, Mas d jour et ann. au  31-7-64 avec prj. de hfalirnoud El-Annabi, Tii- 
nu, 1964. 

Law DevcIopment Center, A Handbook for ilfagistrates, ~am~ala>?Vz. 
V. biblhgqEfa indicada en Cap. 11. 
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En general, el derecho africano ha reaptado la tradici6n le- 
gidativa francesa as o la inglesa2Q'. Hay algunos problemas, tales 
como el de las creencias sobrenatumles y el de la justicia tribal, 
que se agudizan en Africam. 

Es de destacar que el derecho penal isldmico ha ejercido una 
influencia muy marcada en las legislaciones y en los últimos tiem- 
pos arrecia como manifestación de intolerancia política y religiosa. 
La "Sharia" (o ley penal islámica) que había sido derogada 
en ei período colonial, fue restablecida en el último tiempo en va- 
rios países. Dicha ley -aparte de prodigar la pena de muerte 
por lapidacibn, decapitacibn y horca- establece el corte de la mano 
derecha del ladrón (o de la izquierda, si es zurdo). De los paises 
árabes que han restablecido la "Sharia" (Qatar, Yemen del Sur, 
Omán, Libia, Pakistán, Arabia Saudíta), algunos tlmbí6n resta- 
blecieron la ampiitación talional, pero con la particularidad de 
practicarla con anestesia y por un cirujano (Pakistán, por ej.), aun- 
que en otros -como Libia- se la rechaza por "tener necesidad 
de brazos" para el trabajo. Se afirma que Egipto esti tambien 
dispuesto a restablecer la ley idámica, modificando su legislacibn 
penal e incluyendo el delito de apostasía, penado con la muerte. 
para los que abandonan la religión mahometana". 

299 V. aiiiores varios, Aspecls significatifs de la politique crimtnclle & 
de I'Afrique noir francophone, en "Archives de Politique Criminelie", 1975, 1. 

a94 Sobre "Criminal Law in Common Law Countries ot Mrica" u rroliró 
iln seminario de verano en el "Mar Planck Institut Mr auilfndischa und Inm- 
nationales Stra,rechtW, en Freiburg i. Br., en 1972, preparado por Barban Huba  
7 dirigido por Han8 Heinrich Jescheck y Aian Milncr, con la participaci6n de 
L. A. Chatikah, Mankcd Hinz, Rüdigcr Schott, Gerd Spittlcr. 

2M V .  M n N n ,  AUN, Hexanwe~en, Ehestand und Plitsche, Einige Kulturp* 
bleme im afrihunischen Strafrecht, en ZStW, 1972, 254. 

206 V .  B e ~ a i u ,  L E ~ N .  Les d¿lits et la peines & droit commun p'dvuc pn 
b Coran. T~inez, 1926; A u t v ~ w ,  RATAZL, Derecho Penal Isldmico, Tangcr. 1939. 

297 \ .  inlomaci6n de agcnaa "ANSA", diario "La Naci6n" de Bucna Aim.  
w u m b r e  10 de 1977. 



LA CODIFICACI6N PENAL ARGENTINA 

1. - LA ~ n E - m D i ~ l c ~ a 6 ~ :  77. El derecho penal indiano. 78. El derecho 
penal patrio. - 11. -LA LECULAC~~N PENAL DESDE LA O Q N S T ~ ~  NA- 

CioN.4L DE 1853 HASTA EL PRIMER 0 6 ~ 1 ~ 0  PFNAL FEDERAL: 79. El pedodo 
1853-1868. 80. El c6digo Tejedor. 81. El proyecto de Villega#, Uganiza 
y Garcia. 82. El c6cligo penal dc 18%. - 111. -CURSO POSTERK)~ M A  EL 

d o ~ c o  PENAL DE 1921: 83. Los proyectos de 1891 y de 1895. 84. El pro- 
ceso legislativo hasta la reforma de 1903. 85. El proyecto de 1906. 
86. La reforma iniciada en 1916: el c6digo de 1921. - IV. - PaoYEcros iu 
ILLFORMAS AL C601m DE 1921: 87. Los proyectos de estado peli-. 88. 
El proyecto de 1957. 89. El proyecto de 1941. 90. El proyecto de 1951. 
91. El proyecto de 1953. 92. El proyecto de 1960. 93. Los proyectos 
de parte general de 1973 y 1974. - V. - i . ~ s  W~WRMAS AL ~ D I M  PMAL 
DE 1921 Y u s  UYES PIN~LES WPLCIALES: 94. Las refonnv al &ligo penal 

de 1921. 95. Las leyes penales esp&aler. 

77. El desecho penal indiano. El derecho penal pre-hispano 
no presenta gran interds en nuestro territorio, debido a que los in- 
dígenas que lo habitaron no desarrollaron una cultura tan compleja 
y avanzada como la mexicana o la peruana. De allí que las primeras 
manifestaciones históricamente relevantes de nuestro derecho penal 
las hallemos recien en el período colonial. No obstante, tambitn 
respecto del derecho penal indiano cabe advertir que no volcó lo 
mejor de si en el extremo sur del continente, que sólo lleg6 a conver- 
tirse en virreinato poco m L  de cuarenta años antes de la Indepm- 
dencia Nacional. 

Nuestro derecho pend indiano se caracterizaba, como el dc- 
recho indiano en general, por la pluralidad de fuentes y el con& 
guientes arbitrio judicial, La principal fuente, por silpuesto, fue 
la Recopilacidn de Leyes de los Reinos de Indias de 1680, a la que 
suplian el Fuero Real, lag Partidas y ia Nueva Recopilocidn de 1567. 



A estas fuentes cabe sumar ,la configurada por la legislación territorial 
posterior, principalmente los bandos de gobernadores y virreyes, sin 
contar con !os autos acordados, de gran interes en el derecho indiano 
como en el español en general. 

Sin duda, la fuente más importante del derecho penal indiano 
es la Recopilacidn de 16801. En su Política Indiana, Solbrzano 
destacaba y recomendaba la necesidad de un mayor rigor en la apli- 
cación del derecho penal en las Indias, porque "disimular los delitos 
es una clemencia siniestra y perjudicial en tierras remotas", espe- 
cialmente "en aquellas tan dilatadas provincias a las que se pasan 
y acogen de ordinario muchos de los fascinerosos de otras" 2. No 
obstante, bueno es recordar que el propio Solórzano insistia en el 
principio de que no hay pena sin culpa y en la intrascendencia de la 
pena como consecuencia del mismos, como tambikn que, pese a la 
referida recomendación, en el Río de la Plata "y en otras partes, los 
jueces aplicaban penas inferiores a las establecidas en las leyes" 4. 

Así, la pena de muerte no fue prodigada y el tormento como medio 
de prueba fue haciéndose cada vez más excepcional5. Era frecuen- 
te la pena de azotes, en tanto que la de galeras fue siendo reempla- 
zada por la de presidio, que no podía exceder de diez años. Al 
igiial que en el derecho español todo, la igualdad ante la ley no 
era principio compatible con la sociedad estratificada colonial, por 
lo cual, el derecho penal indiano reconoce una notable desigualdad 
de estamentos en cuanto a su consideración penal. Prerrogativas 
análogas a las de los hidalgos españoles fueron reconocidas a los 
caciques. Estas prerrogativas cedían cuando los iiitereses de la co- 

i Sobre ella, -E, RICARDO, Manual de  Historia del Derecho, Bs. k, 
1969; ZORRAQC~N BEcÚ, RICARDO, Historia dcl derecho argentino, Bs. As., 1975; 
Cm& C A L I . ~ ,  A L ~ S O ,  Manual de Hisrorta del derecho español, Madrid, 1954; 
T o w  REVELLO, JOSÉ, Noticias hkt&icas sobre la Recopilacion de  Indias, 1929, 
M a l i - z ~ ~ o ,  Jum, Ilistoria de la Recopilacidn de Indias. Madrid, 1950; OTS, JOSE M..  
Historia del derecho español en las 1ndsa.s y del derrcho propiamente indiano, Bs 
As., 1943; GARC~A (h.) , JL~AN ACUST~N. LO ciudad indiana. Bs. As.. 1900. B A W -  
CAN, GCILLFRMO CÉSAR, 1.n RccopilaciOn d e  ieyrs de Indias d e  1680, en LL, 2-X- 
78; LEVACGI, ABELARDO, Historia del derecho penal argentino, Bs. As., 1978, pp. 
17 y ss.; LEVENL, RICARDO, Historia del derecho argentino, Bs. As., 1945, T. 1 y 
T. 11, pp. 135 y m. 

@ T o m o  Segundo d e  la Polltua Indiana c o m # c s t a  por e /  Doctor Juan de  
So ldmno Pereyra, Madrid, 1739. p. 295. 

ldem, T. 1, Madrid, 1736, p. 133. 
4 Ch. Levm~. h-. op. cit., 11. 157. 

6 Cfr. L e v ~ c c i .  op. cit., p. 58; ~.EYENE, 11, 144. 
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rona imponian la lucha contra un delito a costa de los mismos, tal 
como sucedía en los delitos de ]esa majestads. 

En cuanto a la pena de muerte, los procedimientos más usuales 
fueron la horca y el garrote, reservándose la de decapitacibn para los 
nobles y el arcabuceamiento a fusilamiento para los militares. Une 
de las problemas prácticos de la i-poca era la provisión de verdugos, 
cuya carencia era tal que frecuentcnierite se conmutaba una pena 
por la obligacibn de desempeñar tal cargo 7. 

Un régimen particularmente benévolo, aunque efectivo, parece 
haber sido el imperante en Ia región guarani. Según las descnp 
ciones de la época, las penas tenían fin terapduticoa. No se co- 
nocía la pepa de muerte y la reclusión perpetua como pena máxima 
fue reemplazada a partir de 1679 por reclusión hasta diez años. Los 
hechiceros y delincuentes graves eran penados con un  año de prisión 
y luego eran expulsados de la comunidad. No se concebía la pena 
corno puro encierro y, por lo general, no había resistencia a la pena *. 

78. El derecho penal patrio. Despues de 1810, las dificulta- 
des políticas internas de nuestra patria dieron lugar a una legisla- 
cibn penal fragmentaria y regional. Todo ello puede tener un ele- 
vado interés histbrico, pero lo cierto fue que a partir de la organi- 
zación constituciona1 T. especialmente después de la codificacibn, se 
operb un corte en nuestra legislacibn penal, corisagrado con el códi- 
go de Tejedor, y que nos apartó abiertamente de la legíslacibn y de 
la tradición legislativa española, como tambien de la francesa y de 
la brasileiia, en la que se inspiraba la codificación española de la 
época, para vincularnos a las vertientes más sanas, liberales y de- 
mocrhticas de la legislaci6n penal germánica, tradición que se con- 
serva liasta nuestros días, con naturales y a veces saludables rectifi- 
caciones y adaptaciones, aunque también con peligrosas desviacio- 
nes 10. 

6 Cir. L z v m i ,  55-6. 
7 Sobre las curiosas peripecias rerpecto de los v e ~ d u p ,  Gmcfa BU AL^. JUAN 

Patfbulos y ve~dugos.  en "Todo es historia", mayo dc 1978. 
8 Cfr. CHARLE\WB<, P r r m  F R A N ~ I S  XAVIER DE. S .  J . ,  Histoire du Paraguay. 

París, 1756, 1, 239. 
9 LUWN, C.,  A Repiblica "comunista" cristd dos guaranrs, 1610-1768, Rio 

de Janeiro. 1977, pp. 93-6. 
10 Sobre la legislaribn anterior a la codificacibn:  MOR^ (h.), RODOLFO. 

El c6dig)o penal y JLLS antecedentes, Bs. Aa, 1922, 1. pp. 12 y S; GÓMEZ, EL~SEBIO, 
Tratado. 1, 7-6; del miamo, Criminologla Argentina, Bs. As., 1912, pp. 254-266 
("*es, decreto*. bandos, ordenanzas, etc.. sobre dcrrdio penal, procedimienio 



En este periodo no puede olvidarse una primera tentativa co- 
dificadora que, ademfis de  frustrada, lamentablemente se ha per- 
dido, y cu)o autor puede considerarse legítimamente como el primer 
propulsor dc los estudios penales en el Rio de la Plata. La llev6 
a cabo el jurista francts Guret Bellemare, que lleg6 a Buenos Aires 
en mayo de 1822. viticulfindose a la Academia de Jurisprudencia y. 
particularmente a su presidente, Manuel Antonio de Castro. En 
dicha Academia pronunció su discurso 11, en el que exhortaba a 
emprender la codificad6n penal y a introducir la institución del ju- 
rado, combatiendo las oposiciones fundadas en que nuestro país no  
estaba en condiciones de receptar instituciones tan avanzadas. 

En esos años, la opinión intelectual rioplatense discutió con ardor el pro- 
blema de  la pena de  muerte, siendo d e  mencionar la tesis doctoral de Florencio 
l.areia en 1827 12 y al &curso sobre la pena de  muerte de Vaientín Alsina en 
1828 13. En ambos se sostenía la imposibilidad de erradicar dicha sanción d e  
nuestra práctica. En la misma Academia. el juez de primera instancia Jos6 Ma- 
nuel Pacheco había sostenido, en otro discurso, la tesis contraria 14. Explicaba 
las temas de niiesbra disciplina -que no tenía autonomía docente- en la Uni- 
versidad de Buenos Aires, Pedro Somellera, quien era tributario de las ideas 
de Bentham 16. En 1827, Carlos Villademoros "presentaba su tesis, Drrerbción 
sobre 20 nec& de q u e  se reformen h procedimientos ds la Justicia Criminal, 
quien decía que la justicia de  la época se hallaba "en un estado tenebaoso, in- 
quisítoaial y arbitrano", y propu,gnaba h introducción del juradole. GuFat 
Bekmare respondió ai discurso de Vdentín Alsina nm otro, pronunciado en 

criminal, régimen penitenciario y policial, en desum o derogadas y que publica- 
mos por el interbs histbrico que revisten") ; PFOO, JOSt. La reforma penal argm-  
tina d e  1917-1920, pp. 17 y s.; Nbfiu: 1.. 64 6; S ~ E R ,  1, 103-111; FONTAN BA- 
m, 1, 147-152; RNAROLA, R o ü o ~ ~ o .  Orígeries y coolución del Derecho Penal 
Argentino, Bs. As.. 1900: LEVENE, RICARDO, Historia del Derecho Argentino, Bs. 
As.. 1945. 

11 Discurso pronunciado por M .  Bellemare, en apéndice de LtVWL, RICARDO. 
Lo Academia de Jurisprudencia y la vida de su fundador Manuel Antonio de Cas- 
tro.  Bs, As., 1941. 

: 12 VARELA. RDRENCIO. Disertación sobre los delitos y hs penas, en "Revista 
de Legislacibn y Jurisprudencia". Bs. As., 1870, V, 43 y ru. 

18 Discurso sobre lo p m a  & muerte leido en la Academia de  Jurisprudencia 
de Buenos Aires por el Dr. D. Valentln Alsina, secretario de ella, en sesidn ardi- 
M& del 15 & abril d e  1828, publicado por el Dr. D.  Juan ]OS¿ Alsina, en Mon- 
tzvidco, e n  Noviembre de 1829, Imprenta Refibliu. 

U V. -A, op. cit., p. 4. 

l6 Difundidas en cast~llaii<> a traver de la edición madrileiia de 1821. tra- 
ducción de la francesa de Duinont, realizada por Ramón Salas. 

16 LEYLNL,  RICA^, noticia preliminar a la edición Facuimilar del Plan Ge- 
neral & Organivlcidn Judicial para Buenos Aires, de GUW BLLLLMARE. Bs. AS.. 
1949, p. XXX 



.la misma Academia, de carte netamente abolicionista. En 183% c m  ocasión 
de una dedensa, Val& Alsino cambib sus puntor de vista, Uo que fue cele 

;brado por Bellemare 17. 

. Bellemare fue comisionado por el ilustre Gobernador de Bue- 
nos Aires, Coronel Manuel Dorrcgo, para redactar su "Plan General 
de Organización Judicial", que fue publicado en 182918. La pri- 
mera parte del "Plan" se refería a los "principios casi generalmente 
recibidos" y las tres siguientes se dedicaban a las organziaciones ju- 
diciales de Inglaterra, Norteamérica y Francia respectivamente. La 
"Parte Quinta" versa sobre la "Organización judicial, civil, comer- 
cial y criminal proyectada para Buenos Aires". Su Sección VI1 estd 
dedicada a los procedimientos criminales, en los que introduce el 
jurado, lo que, ademis de ser una firme convicción de Bellemare, 
respondia al pedido expreso de Dorrego formulado al encomendarle 
la tarea. La Sección VI11 trataba "De un sistema de cárceles", en 
le1 que expresamente se decía que la carcel no tenia por fin castigar, 
sino curar, sin que quedase claro si Bellemare propugnaba un ua- 
tamiento en carcel tambien para los enfermos mentales delincuen- 
tes, lo que lo hubiese convertido en un precursor del positivismo 
penal. Sus expresiones sobre la pena privativa de libertad tienen 
total vigencia, pese a los ciento cincuenta aiios de su publicacibn: 
señalaba la necesidad de separar completamente a los hombres de 
las mujeres. a los condenados de los procesados, a los mayores de 
los menores, a los reincidentes de los primarios, etc.; destacaba la 
inutilidad y corrupción de la mera carcel de encierro; requerfa un 
plan carcelario de educación, la enseñanza de oficios, la instalacibn 
.de talleres; repartía el producto del trabajo en tres panes (di- 
mentación, administración y peculio) ; pensaba en un sistema pro- 
gresivo, propugnando incluso que algunos presos, bajo fianza, pu- 

17 Cfr. L E V ~ E ,  RICARM), op. cit., p. XXXIII; con mayor detalle, P i W ,  
Rlcruux>, Curet, Bellemare. Los trabajos & un jurisconsulto francés m Buenos 
Ai~es ,  Buenos Aira, 1%. 

18 Phn  Gnisral & Orpnizucidn ]udicial para Bunos  Aires; m que w n  
asentados los principias que -podrdn scnir de b&c para un cddigo de leyes M- 

cionaks, por D. G .  Bellemare, Abogado, antiguo magistrado francis, y ciudadano 
de la República Argentina. Acompañado con dos discursos sobre In pena de muerte: 
el primero, en pro de la pena, por D. Valcnlln Akina; y el otro, en cmtra, por el 
sr. Bellema~e. Buenos Aires, Imprenta del Estado. Calle de la Biblioteca N. 89, 
1829 (rrpmducci6n faaimilar del Instituto de Historia del Derecbo, Facultad 
de Derecho y Ciencias Sociales de Bs. As., Colección de textos y documentos 
para la Historia del Dertcho Argentino. no VIII. 1949). 



diesen ser confiados al -cabo de algún tiempo a artesanos, para que 
pudiesen trabajar; sostenía la necesidad de separar a los delincuentes 
políticos de los presos comunes; tampoco excluía del beneficio del 
regimen progresivo a los condenados a pena perpetua, quienes con 
su comportamiento podrían alcanzar la lib~rtad. 

La Secci6n 1X estaba dedicada a 106 delitos y penas. El capitulo 
1 se ocupa de "Definiciones generales", en las que en lugar de par- 
tir de la presuncifin & que la ley es conocida por toda, parte de 
la abligación que a toda  incumbe de conocer la ley. Sostiene que 
"un buen código de los delitos y de las penas es el mejor catecismo 
que se puede poner entre manos, no sólamente de los hombres, sino 
tambidn de los niños; a éstos deberían enseñárselo en la escuela, 
conforme les enseñan ya, en otro catecismo, los deberes de un ais- 
tiano". Definía el delito como todo hecho perjudicial a otro en su 
persona o en sus bienes, o en su fama, cometido con mala intenabn, 
y que la ley declaró ser reprensible o punible". Los dividía en 
crtmenes, delitos simples y "malhecW' o faltas de policía muníupal. 
En cuanto a los bienes jurídicos, distinguía delitos contra la sociedad, 
las personas y las propiedades, pudiendo ser todos ellos ordinarios 0. 

extraordinarios. Los ordinarios eran los que no provocaban gran 
alarma por no conmover los fundamentos mismos de la sociedad. 

Lamentablemente, despues de quejarse Bellemare de ia indife- 
rencia de algunos gobiernos porteños ante la necesidad imperiosa 
de un código penal y de expresar que sólo le faltaba pulir los últimos 
detalles del proyecto del mismo, su trabajo se interrumpe sin que- 
& haya hallado el resto del mismo, en el que analizaban los delitos 
en particular 19. 

Los acontecimientos políticos frustraron la discusión de la obra 
de Bellemare, quien regresb a Francia, donde hacia 1836 ocupaba un 
importante cargo en la magistratura20. De cualquier manera, su. 
obra no creemos que haya sido totalmente inútil. Disposicio~es 
constitucionales tales como la referida a las cárceles de la Nacibn y 
la garantía sustancial de la primera parte del art. 19 constitucional, 
si bien no estamos en condiáones de afirmar que hayan tenido en t l  
su directa fuente de inspiracibn -lo que probablemente w sea ver- 

19 La ~ u c c i b n  faaimilar de los textos originales de que ac dispone. 
todos incompletos, llega hasta la phgina 124 que, en realidad, a la página 224, 
obedeciendo la diferencia a un a m de numeracibn. 

20 Cfr. Lievwr, RIGUUW), m la noticia preliminar. cit., p. XXXVIII. 



dad"- no cabe c!uda que se han ido moldeando en nuestra historia 
constítiicional en un clima al que Bellemare contribuyt5 decidi- 
damente en su tiempo. 

Il - LA LEGISLACION PENAL DESDE LA COSSTITUCION NACIONAL 
DE 1853 HASTA EL PRIMER C6DIC;O PENAL FEDERAL 

79. El período 1853-1868. Ya nss hemos ocupado de las dis- 
posiciones constitucionales c m  relevancia penal, de modo qiie no 
insistiremos aquí sobre la trascendencia de las mismas. Con poste- 
rioridad a la sanci6ii de la Constitucihn de 1853 hubo dos leyes de 
importancia fundamental par? nuestra disciplina. La primera es 
la número 27, del 16 de octubre de 1862, que en lo esencial establece 
la competencia de la justicia federal. El art. 80 dispone que "uno 
de sus objetos es sastener la observaci6n de la Constitución Nacio- 
nal, prescindiendo, al decidir las causas, de toda disposición de cuab 
quiera de los otros poderes nacionales, que esté en oposición con 
ella". Su art 59 establece que la justicia federal "no iderviene en 
ninguno de los casos en que, compitiendo ese conocimiento y deci- 
sión a la jurisdicci6n de la provincia, no se halle interesada la C o w  
titucibn ni ley alguna nacional". 

De mucha mayor importancia para el derecho penar de fondo 
que la ley 27, es la nilmero 49, del 14 de setiembre de 1863, "de- 
signando los crímenes cuyos juzgamientos compete a los tribunales 
nacionales y estableciendo su penalidad". La ley 49 es la primera 
codificacibn penal argentina, pues ofrece una tipificaci6n de los de 
Etos que debían ser juzgados por la justicia federal. Rigió casi 
sesenta años, puesto que el c a i g o  penal de 1886 no legisló la materia 
de modo que hasta 1921 la ley 49 tipificaba los delitos federales y 
el c6digo penal los "comunes". 

La L6y 49 constaba de 91. artículos. distribukb de b siguiente manera: 
TítJo i, De & ~r&, arts. 19 a 40; Titulo II, De los i l i t o s  que compromaen 

m y la dignidad de lo Nación, arts. 59 a 10; Titub 111, De la pirate&, 
w. 11 a 13; Títdo N, De los delitos contra b segwidod interfor de !a N& 
&h. Reb$i6n, &s. 14 a 18; Título V, De lo mdición, arts. 19 a %, Dispo- 
d d m  comunes a los dos títulos anteriores, arts. 26 a 29; Título VI, De tos 
desacatos contra la autoridad y otros desórdenes públicos, arts. 30 a 37; Título 
VII, De 1B resistencia a la autoridad y soltura & los ptm, arts. 38 a 47; Tí- 
tub VIII, De h i n i ~ e p t d h  y shtracci6n & Ia corrarpondencia públka, 

21 Que I;t <:iiccl iio r ha hecho para astigo sino para seguridad lo rtedi 
~ w . B N . ,  DiSCurw sobre IOS pmm, Cap. V. 9 Iii, n. 27. 



m. 48 a 53; Título IX, De h ~ubstraccidn o destrucción de documentos &- 
podtados en las oficinas públicas, ark. 54 a 56; Título X, De las f&dadej, 
m. 57 a 74; Título XI, Del cohecho y otros delitos comeHdos por emple& 
o contra el Tesoro Nacional, arts. 75 a 90; Disposidones generdus, arts. 91 y 
92; Disposición fmal, art. 93. 

El art. 93 establecía que "los delitm contra la Nacibn no previstos en 
esta lq. y los comunes cometidos en lugares sujetos a la jurisdicci6n naciona 
serán castigados con arreglo a los códigos que forman el derecho común de 
ias provincias, con la moderación en las penas que ha introducido la pabctica 
d e  IQS tribunales". Esta codificación de  los deditos fedarales carecía de una 
"parte De allí que Te)edor compusiera una "parte general" por vía 
doctninaria, pues tampoco resultaba ya aplicable ila drástica legislación p e d  
espaíiola colonialP y da aplicara luego también a la misma=. 

La jurisdicción de los tribunales federales fue establecida por 
la ley 48, tambikn del 14 de setiembre de 1863U. 

Esta legislación federal fue ampliada antes de 1886 por dos 
leyes: la 750 fi, de telkgrafos nacionales, del 7 de octubre de 1875, 
arts. 48 a 73, y la 816, de Correos de la Nación., del 10 de octubre de 
1876. arw. 137 a 149. 

80. El código Tejedor. Por ley del 6 de junio de 1863 se 
autorizó al Poder Ejecutivo para designar a los redactores de los 
distintos códigos y, por decreto del 5 de diciembre de 1864 se designó 
a Carlos Tejedor para redactar el proyecto del código penal. El 
30 de diciembre de 1865, Tejedor elevaba al Ministro de Justicia, 
Culto e Instrucción Pública, "la primera parte del proyecto de c& 
digo penal", destinada "a contener las disposiciones generales que se 
aplicaban a todos los actos culpables", hallándose dividida en dos 
libros: "el primero se ocupa de la formación del delito, cómo ha de 
castigarse la tentativa, según que este mhs o menos próxima del cri- 
men consumado, cómo debe castigarse la culpa en sus diferentes 
grados, y, en oposición con el crimen voluntario, & n o  deben casti- 
garse las diferentes clases de complicidad y auxilio, en oposici6n con 
la complicidad del autor principal, de quC modo en fin debe el 
juez proceder en caso de concurso de crimener y de reincidencia. 
El segundo trata de 1 5  penas, sus diferentes dases, duración y efec- 

22 T E J E ~ ~ R ,  CUTSO, 1860. pp. 15 y s. 
m TEJEDOP. Curso, 2, ed., Bs. h., 1871, 1; tambikn Luna, ANTONW, Manual, 

Buenos Aires, 1884. 
24 V. Coleccidn de Leyes y Decretos sobre JurtiM ~Vacional, Publicíici6n 

Oficial, Imprenta del "Comercio dcl Plata", 1863. 
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tos, causas que eximen de ellas, que las atenhan o agravan, y modos 
de extinguirse y de arbitrarlas". E s  su nota confiesa el autor ha- 
ber seguido "principalmente el Código de Baviera", y destaca que 
a ú n  nos era menester estudiar la institución del sistema penitenciario 
"y crear lar establecimientos", razón por la cual no suprime la  pena 
d e  muerte. 

Aunque Tejedor agregb extensas notas a su proyecto, creyó igual- 
mente oportuno insistir, en la nota de elevacibn, en la cuestibn de 
la pena. "He conservado tarnbikn -dice- el libre arbitrio d e  los 
jueces, pero encerrado dentro de los limites que deben circunstri- 
birlo, de tal modo que todas las penas, aún extraordinarias en la 
acepcibn doctrinaria de la palabra, poena extraordinem, sean penas 
legales Un crimen o un delito es más o menos punible según que 
ha sido concebido o consumado con más o menos perversidad, o 
según que ha causado más o menos peligro, o violado más o menos 
deberes sociales. Para llegar al establecimiento de esta proporci6n, 
he determinado en la mayor parte de los casos un máximum y un 
mínimum, dentro de cuyos limites los tribundes podrán aumentar 
o disminuir e1 cuanto de la represibn penal; y en esta apreciación 
misma, he trazado e impuesto reglas a la conciencia de los magis- 
trados" a. 

Por decreto del 2 de enero de 1866 se ordenaba, con la firma del 
vicepresidente Marcos Paz y de Eduardo Costa, su publicacidn "en 
número bastante para ser distribuido a los señores Senadores y Di- 
putados, a la Corte Suprema de Justicia, a los Tribunales de la 
Nación y de las Provincias, a los abogados y personas competentes, 
a fin de que estudiándose desde ahora, váyase formando a su res- 
pecto la opinibn, para cuando llegue la oportunidad de ser sancio- 
nado". 

La sistemática de la primera parte sigue en general las huellas 
del código de Feuerbach m. 

Se componía de 1a siguiente manera: Titulo preliminar, Diferencia entre 
' c r h n e s ,  &l i ta  y contrawndona. L~BRo PRIYILBO: ~~SWSWONES GENWALES. 

26 Proyecto de Cddigo Panal e r a  la Reptiblica Argentina trabajado Por m- 
Cargo del Gobierno NacionJ por el Dr. Don Carlos Tejedor, Parte Primera, Buena 
A i l a  1866, pp. 1 y iii. 

26 La frecumte taita de cdnadencia en los vocablos, algunor de los n i d e s  
'mltan rensiblemente alterados, se debe a que Tejedor se vali6 de la uaducci6n 

de Ch. Vatel, Code penal du Ropumc & &vidre, Parú, 1852. 



Titulo Primero, De la voluntad criminal y de la connmracidn del cdmen; Ti- 
tulo Segundo, De & tentneioa; Títirlo Termo,  De la culpa o irnprudenda; Ti- 
tulo Cuanto, De los adores prin+dm, Título Quinto: De lm cómplicss, Títu- 
lo Sexto: De lon auxiliares o fautorss; Tí& SPptimo, De ku personas respm 
wbles civilmente. LIBRO SECUNDO; DEL C.ISTICO EN CMERAL DE LAS ACCIONES 

 CITAS. Titulo Primero, Dc la penas en general; Títuio Segundo. C h e s  de 
penas, qecución y efectos: ( 1.  Clases de penas; 2. Penas corporales; 3. Penas 
privativas de' Iionor y h i imi~ntes ;  4. Penas pecuniarias; 5. Del modo de ha- - efectiva Iii rcsponsabilidud civil); Titulo Tercero, De las causas que crimen 
de pena; Título Cuarto, De lo atenuación legal de Ia pena; Titulo Quinto. De 
lu agraoacih legal de la pena; Título Sexto, De la atenuacidn y agrauación 
p m h a ~ l  de la penn; Título Síiptimo, De la prescripd6n m nuzieria p e d .  

La segunda parte del proyecto se public6 en Buenos Aires con 
fecha 1867, y con las mismas características tipográficas y de estilo 
que la primera m. 

En ella renuncib Tejedor a la sistemática de Feuerbach en cuan- 
to a la separaci6n en dos secciones de los crimenes y los delitos, prc 
firiendo agrupar ambos en orden a bienes jurldicos, para cuya sista 
matizaci6n siguió tambibn el modelo bávaro. encabezando el enlista- 
do  con los delitos contra la vida. 

Lrnno Pnri\<~no: DE LOS ~ ~ M E N E S  Y DET.ITOS PRIVADOS Y SUS PENAS. 

Titulo Primero, De ,los crímenes y delitos contra la vida; Titrilo Segundo. De 
las lesiones corporales; Título Tercero, De 10.9 minienes y delitos contra LJ 
honestidad; Título Cuarto. De los mntrimordm ilegales; Título Quinto, De los 
delitos contra el edad0 cici! de las personas, Titu'o Sexto, De Ios delitos con- 
tra las garantías indioiduales; Título Séptimo, Do ias injurias y calum?u'as; Tí- 
tulo Octavo, De los delitos contra la propiedad. LIBRO SECUNDO: I)F. LOS 

CR~MENES Y DELITOS PÚBLICOS Y SUS PENAS.. Tíh l :~  Primero, De h d t n e l ~ s  y 
delitos contra lo seguridad interior y el mden píJ>Iico; Titulo Segundo, De los 
crímenes y delilm psctiliarea a Ios empleodas públicos; Título Tercero, De Inr 
falsedades; Título Cuarto, De los crímene y delitos con'ra la religidn; Títuilo 
Quinto, De los crímenes y delitas contra la salud pública. 

Si bien Tejedor cita varias textos legales en sus notas (códigos 
brasileño, peruano, boliviano, español, francés, napolitano, toscano, 
de Lousiana), no cabe duda de  que la influencia predominante a 
la del código de Baviera tal como lo expresa claramente en su nota 
de elevacibn: "Siguiendo principalmente al código de Baviera, he 

m Pese a que la publicación oficial de esta segunda pane lleva consignado d 
afio 1867 (p. 219, op. cit . ) ,  se sefinla que la nota de elevaci6n de la segunda pamc 
está datada el 31 de cnero de 1968 (cfr. Nilve, Moisés. Lo vigencia &l prcyect@ 
Tejedor como cddigo penal de los plaqincias argeiilinac, en "Rev. Pcnal y Peait''. 
aiio X, 1945, pp. 35 y ss. a-). 
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creido que debia ser extenso en la exposiciún de estas disposicio- 
nes..."28. 

Toda vez que el proyecto de Tejedor no obtuvo sanción in- 
mediata en e1 Congreso Nacional, haciéndose imperioso introducir 
orden y seguridad en la ley penal para 10s delitos comunes -puesto 
que para los federaIes regía la ley 49- las provincías fueron san- 
cionando el proyecto de Tejedor que, de esta manera -es decir, por 
via de sancibn provincial- y hasta que el Congreso de la Naci6n 
sancionó un código penal, cumplimentando con ello e1 mandato cons- 
titucional, se convirtió en el primer código penal argentino, vigente 
en casi todo el territorio del país. 

La primera provincia que Io sancionb fue La Rioja, el 14 de agosto de 
1876m; con posterioridad lo sancionaron bs siguientes provincias: Buenos Aí- 
res, el 29 de octubre de 1877; Entre Ríos, e! 29 de marzo de 1878; San Juan, 
el 28 d e  ju3o d e  1878; Corrientes, el 15 de noviembre de 1S7S; San Luis, el 
21 de  noviembre de 1878; Catamarca, el 6 de diciembre d e  1878; hlendoza, d 
14 de abril de  1879; Santa Fe, el lo de  setiembre d e  1880; Salta, el 1D d e  
noviembre de  16730, y Tucumán, ei 28 de  mayo de 1881 36. 

El art. 19 de la ley de la Provincia de Buenos Aires que lo sancionaba de- 
cía: "Mientras no se dicte por $. Congreso Nacional el W g o  Penal de  la Repú- 
blica, declirase código penal de la Provincia de  Buenos Aires el proyecto con- 
feccionado por el Dr. Carlos Tejedor, con las modificaciones contenidas en la 
presente ley". Las modificaciones que se introducían eran pocas, revistiendo 
importancia la supresión del suicidio, dejando subsistente sólo su instigad6n y 
ayuda 81. 

Federalizada la ciudad d e  Buenos Aires, la ley orgánica d e  los tribuna- 
ks del 15 d e  diciembre de 1881 (número 1144) estableció que en la Capital 
de la República seguiría rigiendo el código penal de ia Provincia de  Buenas 
Aires a. Por esta razón no es correcto llamarle "proyecto Tejedor", puesto 
que ha sido código y t;al es la denominbdón que le  c m e s p o n d e ~ .  

Cabe agregar, por sí no fuese suficiente para denominarle "c6digo" la 

28 Proyecto, p 1 (nota de elevaci6n al h f i ~ ~ t n >  de Justicia, Culto e Ins- 
tmccibn Pública, del 50 de diciembre de 1865). 

P9 Hasta hace muy poco era mrriena: afiwar que la primera sanc.& habIa 
sido la de la provincia de Buenos Aires, pero 11 reciente investigacibn de Garda 
Basalo esclarcce que fue La Rioja (Juan Carlos García Basalo, Estodo penal y 
fxnitenciarro del pais durante la presidencia de Avelloneda, en "Revista del Círculo 
del Personal Superior del Servicio Penitenciario Federal", afio 1, nQ 1, julio de 1978, 
pp. 35 y s.). 

3ü Cfr. G A R ~ A  Wro, loc. cit. 
81 Código Penal d e  lo Provincia & Buenos  ire es, EdKi6n oficial, Buenoa Ai- 

res. Imprenta de la Penitenciaría, 1677, p. 5. 
32 Cfr. Nnve, M o A ,  op. cit., pp. 4ü-47. 
83 Cfr. NILVE, op. cit.; del mismo. El Proyecto Tejedor en la histMia de¡ da- 

recho patrio, en "Revlsta del Instituto de Historia del Derecho", 1955-56 (Bs. As-) - 



vigencia en nuestro territorio por vía de  sanción provinciala, que este texto- 
fue código penal de la República del Paraguay. El art. 10 de  la ley para- 
guaya del 21 de julio de 1880 decía: "Deciárase ley de la República el Chdigo 
de la Provincia argentina de  Bwnos Aires con ;las modificaciones, supresiones 
y adiciones hechas ai la siguiente reproducción de su texto"=. 

El código Tejedor adoptaba la división tripartita de las infrac- 
ciones penales (crimenes, delitos y contravenciones), aunque no le- 
gislaba las contravenciones. Tampoco legislaba los delitos de im- 
prenta y los crímenes y delitos militares y del fuero nacional, art. 
4? M. Adoptaba una definicibn de dolo conceptuado como "dolo 
malo", requiriendo la consciencia de la antijuridicidad. art. 8Q, y 
aún de la punibilidad; no consagraba la irrelevancia del error de 
derecho, sino la de autoria por conciencia y la del error sobre la gra- 
vedad de la pena, del móvil o de "la naturaleza del objeto final", 
art. 90; consagraba la presunci6n de dolo, art. 13, y hacia referen- 
cia al dolo de consecuencias necesarias, art. 14. La fórmula de la 
tentativa era subjetivista, art. 15; distinguía la tentativa próxima, 
art. 20, de la remota. art. 22, que se configuraba con los actos pte- 
paratorios, y preveía tambien el delito frustrado, art. 21. Conside- 
raba la culpa como infracción a un deber de cuidado, art. 24, y dis- 
tinguia la culpa grave, art. 25, de la ligera, art. 26. En cuanto a 
la culpa -no así respecto del dolo- no admitia el error de derecho 
salvo los casos de "imbecilidad, estupidez grosera u otros vi- 
cios de la inteligencia", art. 29. Las disposiciones sobre autoria y 
participación son complejas y extensas, considerando autor tanto a1 
directo, como al mediato y al instigador, puniendo incluso al ins- 
tigador culposo, arts. 31-33. En el art. 38 establecfa la responsa- 
bilidad individual, rechazando toda posibilidad de responsabilidad 
penal de da persona juridica. Preveía el complot, considerando ten- 
tativa la sola pertenencia a1 mismo, art. 43, y extendía esa d i s ~  
sición a las bandas, art. 45. Cómplices eran sólo quienes hablan 
prestado una cooperaci6n que no fuese necesaria para la realiza- 

% Onicamente no tuvo vigencia m Cdrdoh, donde el 11 de agoeto de 1882 
u ancion6 el proyecto de Villegaa. Ugarriza y Carda. y en Jujuy y Santiago de1 
Estero, que coniervaron la legiala06n espafiola y patria huta  13 wnci6n del primer 
c6digo federal (Cfi. G i u d ~  Bmm, op. cit.). 

ad V. MEDINA Y O R M A L ~ ~ L A .  ANTONIO A. DE, La legisbcidn penal de ba 
pueblos I a t ino~ .  México, 1899, p. 40. 

La numencibn que u ind ia  a la del W i g o  Penal de la Provincia de 
Buen- Aira, puesto que el Proyecto de Tejedor no tenia numeraa6n continuada. 
aino que lo hada en cada titulo. 



ci6n del hecho, art. 48, distinguiendo tres grados de complicidad. 
Trataba del encubrimiento en la parte general, arts. 61 a 67, y pre- 
veía la inciilpabilidad de los parientes próximos, art. 67. Dedicaba 
varios artículos, 68 a 75, a la responsabilidad civil por el delito. 

Sancionaba expresamente el nrcllumi crimen sine lege y el nu- 
110 poena sine lege, arts. 79 y 81. Resolvía la aplicacibn de la 
ley intermedia y posterior mis benigna, principio que extendia a la 
ley procesal, art. 82. Establecía expresamente la judicialidad de 
la pena, art. 84, y el non bis in idem, art. 86. El sistema de penas 
del código se establecía en el art. 90, que distinguía las penas cor- 
porales -muerte, presidio, penitenciaria, destierro, confinamiento, 
prisibn y arresto- de las privativas del honor y humillantes -inha- 
bilitación, destitucibn, suspensión, retractacibn, satisfacción, vigilan- 
cia de la autoridad y reprensidn- y de las pecuniarias -multa, cau- 
cibn, comiso, costos y gastos-. 

El código Tejedor consagraba expresamente el principio de que 
no hay pena, al menos, sin culpa, art. 146. Como consecuencia 
de este principio, quedaban exentos de pena los inimputables, art. 
147; los que actuaban en error invencible de derecho, art. 148, inc. 
lo; en trastorno mental transitorio, inc. 39; la fuerza irresistible y. 
la coacción, inc. 20, y la obediencia jerArquica, art. 149. Preveía 
tambikn el estado de necesidad justificante, aunque limitado a la 
propiedad, y el legítimo ejercicio de un derecho, art. 151. Coa 
prolijidad se ocupaba de la legitima defensa y del exceso, arts 152. 
a 161, cayendo en excesivo casuismo. 

El titulo "De la atenuación legal de la pena" declaraba sujeto, 
sblo a corrección domestica a los menores de diez años, art. 164,. 
y beneficiaba con gran atenuacidn a los menores de catorce afios con 
di~cefnimiento, art. 165. En menor medida disminuía la pena de 
10s menores de diez y ocho años capaces de discernimiento, art. 
166, y para los menores de veintiún años autorizaba a los uibuna- 
les a reemplazar la pena de muerte por la de penitenciaría por 
tiempo indeterminado, art. 166, último pirrafo. En cuanto a los 
delitos culposos de l a  menores de diez y ocho afios, los someti? 
a co~rección dom4stica, art. 169. Establecia tambikn que los me 
norcs debian permanecer separados de los mayores privados de li- 
bertad, ut. 168. En cualquier caso, cuando la prisidn preventiva 
exctdia de dos afíos, no era aplicable la pena de muerte, art. 172. 
Establecía tambien que las causas de atenuacibn personales no  eran 
comunicabla entre participes, art. 174. 



El título "De la agravación legal de la pena" preveia la reite- 
ración y la reincidencia, arts. 175 a 184. 

Con el título "De la atenuación y agravacih prudencial de 
la pena" trataba de la individualización judicial de la misma, pres- 
cribiendo qiie debe tomar eii cuenta tanto el aspecto objetivo co- 
mo el subjetivo, art. 185, los que desarrollaba detalladamente en 
lo$ artículos siguientes, 186 a 189, cuidando de  advertir que el 
juez no ~ ~ o d r á  alterar el mínimo ni el máximo legales, art. 190. 
Los principios y reglas que  sentaba en estas disposiciones son im- 
portantes para una adecuada comprensibn de nuestro artículo 41 
vigente. El total de los artículos del código Tejedor era de 449, 
de los que 195 correspondian a la parte general. 

81. El proyecto de Villegas, Ugamza y García. Presentado 
el proyecto de Cxrlos Tejedor, el Congreso de la Nación sancion6 
la ley 250 del 16 de octubre de 1868, por Ia que se autoriz6 al Po- 
der Ejecutivo para nombrar una comisión examinadora integrada 
por tres abogados cuyo informe debía ser enviado al Congreso en 
las primeras sesiones de 1869. Por decreto del 10 de noviembre 
d e  1868 se designb a Marcelino Ugarte, José Roque Pérez y Ma- 
nuel Quintana, pero después de sucesivos reemplazas Ia comisión 
qurdb  integrada por Sixto Villegas, Andrés Ugarriza y José Agus- 
tin García, quienes el 3 de enero de 1881 elevaron su trabajo. Es 
notorio que la comisión cumplió con más de una década de aua-  
so y, además, se excedió en su mandato, puesto que en lugar de 
examinar el proyecto de Tejedor, procedió a redactar un suevo pro- 
yecto de  código penal, cuya más importante innovacib~ cswiste 
quizá, en la eliminación del criterio tripartito, suprimiendo la d i s  
rinción entre crímenes y delitos. 

El proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia introduce disposi- 
ciones de derecho penal internacional y toma en cuenta el prin- 
cipio real o de defensa. Contiene u n  titulo preliminar y dos libros, 
y ,  consta de 349 artículos. 

El LIBRO P ~ R o :  EL DXLITO EN GENERAL, se subdivide en dos secciones 
tratando la primera del delito y de las personas re'ponsables, y la sepnda de 
Iris penas. La primera sección contiene disposiciones sobre la voiuntad crimi- 
nal, Título 1; Consumación y tentativa, Título 11; Autores, Título IIi; Cóm- 
piices, Título N; Encubridmes. Título V; Responsabilidad civil, Título VI, y 
Culpa, Tí& VII. La sección segunda, d ocuparse de las penas, presenta 
b característica de prever penas "generalesw y "especiales", siendo estas últimas 
reservadas para ciertos delitos, como loe políticos. En cuanto a eximentes, 
atenuantes y agravante, su ariterio es en general similar al  del código Tejedor. 
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En cuanto al LIBRO SEGUNDO: LAS PFW& EN GENERAL, se aparta del or- 
den seguido por el código Tejedor, suprimiendo la división entre delitos pú- 
blicos y privados y sisternatizando su parte especial en siete títulos: 1, Dolitos 
contra el orden público; 11, Delitos de  los fwicionarios; 111, Falsedades; IV, 
Delitos contra las personas; V, Delitos contra las garantías individuales; VI, 
Delitos contra d orden de  las familias y la moral pública y VII, Delitos con- 
tra la propiedad. 

Como se puede observar, el proyecto de Villegas, Ugarríza y 
García abandonb la ordenación bávara, aproximándose a la espa- 
ñola de i870, que era con variantes la del código imperial del Bra- 
sil de 1830. En general -y no sólo en su sistemática- rcceptaba 
una clara influencia del código español de 1870. Por ley de agosto 
de 1882 fue adoptado como código por la provincia de Córdoba y 
allí lo explicó Adán Quiroga m, hombre de singulares mkritos inte- 
lectuales que abarcaron estudios de nuestra disciplina, aunque su 
mayor renombre lo alcanzó en la antropologiaa8. 

82. El código penal de 1886. En la sesibn de la Cámara de 
Diputados de la Nación del 23 de octubre de 1885, 'ke dio lectura 
al siguiente despacho de la comisión de Códigos, firmado por Isaías 
Gil, F. M. Gómez, V. Solveyra, Filemón Posse y M. Demaría: "Vuej- 
tra Conisi6n de Códigos ha estudiado con Ia posible detencibn el 
proyecto de código penal redactado por el Dr. Don Carlos Tejedor, 
vigente en toda la República por sanción de las Legislaturas p r e  
vinciales. Si bien la Comisión no pretende presentar a la consi- 
deración de V. H. un plan completo de reformas al proyecto redac- 
tado por el Dr. Tejedor, cree, sin embargo, que las reformas que 
propone lo mejoran considerablemente." Despues de manifestar que 
la Comisión había consultado a los magistrados de la Capital, se- 
ñzllaba que por falta de tiempo no se habían redactado las refor- 

37 Quoroca, hh, Derecho penal argentino. Delir,, y , ;. Estudio & b 
porte general del Proyecto de Codigo Penal de los Dres. V n i r t , ~  , ;arriza y Garcfa, 
Córdoba 1886. La ediabn oficial. de 146 pp., Proyectu Le. ~oi-igvl Pe?al, Bueno6 
Aires, 1881. 

88 ADAN QUIP~OGA naci6 en San Juan el 6 de mano de 1865 y mun6 en Bue- 
noa Aires el 10 de noviembre de 1904. AdemAs de Delito y pena. escnbi6 La horca 
en la República Argrntina, Sentencias y autos, ~ e r r s a s  criminales y civiles y 
redactb vanos proyectos procesales v de organizaci6n judicial. Luego se dedicó a 
la aniropologia, doride su nombre se menciona como el de uno de loa pioneros 
en 15. Argentina, jutito al de Juan B. Ambrosetti y Samuel Lafone Quevedo (V. 
ncticia biogrfifica de Ernesto Morales en ADAN QUUOGA, Lo cruz en Amc'rica. 
As.. 1942. 



mas por escrito, por lo que el miembro informante las expondria 
verbalmente. El despacho estaba fechado el 29 de setiembre de 
1885. 

Miembro informante fue el Dr. Solvevra, quien, despues de 
formular algunas importantes consideraciones sobre la pena, mani- 
festó que "la primera cuestión que se inició en el seno de la Co- 
misión, fue sobre cuál proyecto tomaria como base de su trabajo: 
si el del Dr. Tejedor o el mismo revisado por la Comisión encar- 
gada de hacerlo. Y la Comisión se manifestó unánimemente sobre 
la conveniencia de tomar como base de sus estudios el código del 
Dr. Tejedor. Y este pensamiento fue undnime, no s610 entre los 
miembros de la Comisión, sino tambien entre las personas ilusua- 
das que se habian dedicado al estudio de este asunto". Agregaba 
Solveyra que todos les habian felicitado por este acierto y que in- 
cluso el año anterior, un  juez de la provincia de Buenos Aires, 
"el Dr. Ramos hlejía, escribió en 'La Nación' articulos brillantes 
combatiendo a la comisión, porque creia, con error, que ella habia 
tomado como base de sus estudios el código penal de la comisión 
nombrada por el gobierno nacional". En el mismo informe se de- 
cía respecto del referido proyecto de Villegas, Ugarriza y García, 
que en C1 "no hay unidad, hay falta de filosofia, hay confusiones 
grandes, divisiones erradas, que no  podían servir de base a la con- 
fección de un código". 

Pasando a las modificaciones que se introducian respecto del 
proyecto original de Tejedor, Solveyra comenzó explicando que era 
conveniente suprimir la distinción entre crimenes y delitos, afir- 
niando que nuestra Constitución no la recepta. Suprimian las pe- 
nas de retractación y confinamiento. Respecto del confinamiento 
expresaba que el envío de delincuentes incorregibles a países limi- 
trofes -y mencionaba el caso del Paraguay- había suscitado fun- 
dadas protestas de los mismos, habiendo "reclamado de estos pre- 
senys 'griegos que les hacia el gobierno argentino, mandándole a 
su territorio los ladrones incorregibles o reincidentes". Se concedió 
una mayor amplitud a la facultad judicial para individualizar las 
penas, renunciando a las penas fijas. Se había suprimido "todo !o 
que se refiere a las responsabilidades civiles, porque ellas están, co- 
mo deben estar, legisladas por el código civil". Se entendía que 
la prisión preventiva debía computarse a los efectos de la pena. 

En cuanto a la parte especial, explicaba Solvevra que "ha le- 
gislado sobre el robo de cadaveres. Todos los señores diputados 
recuerdan lo que ha sucedido en nuestros tribunales hace poco 
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tiempo. Una horda de bandidos robó el cadáver de la que fue 
en vida una distinauida matrona de esta saciedad. Se tom6 a los " 
delincuentes, se los puso presas, y sin embargo la justicia les ab- 
solvió, porque no estaba legislado ese delito". Se suprimía la pena 

. - 
"contra el suicidio y contra el que preste medios al suicida para 
realizar su intento". En cuanto a la .pena de muerte, se mantenía, 
pues Posse y Solveyra eran abolicionistas, frente a los restantes, que 
eran partidarios de Ia misma. 

Tenninado el informe de Solveyra se produjo un debate debido a que 
los diputados Argento y Mansilla se oponían a la sanción de un proyecto que 
no conocían. En el curso del mismo, Solveyra insistió en que no se trataba 
de un texto nuevo, sino de reformas. Posse, por su parte, proporciona casi 
un nuwo informe, en el que destacó que muchas de las reformas propuestas 
se reducían a una, en el caso de ia supresión de las penas fijas: "esta sola re- 
forma nos ha inducido a tocar muchos artículos: todos aquéllos en que el 
primitivo código se limitaba a establecer una pena determinada". Mansilla 
mocionó para que se aplazase toda su consideración para 1888, pero fue re- 
chazada su moción. Se discutió y aprobó en generad el despaoho de la co- 
misibn y se apiazó su consideración en particular hasta el año siguienteso. 

En k sesión del 22 de noviembre de 1886 se trató el despacho de Li 
comisión, que aconsejaba veinticinco enmiendas al despacho de 1885 y que es- 
taba fechado el 18 de agosto de 1886, con las firmas de Filemón Posse, Er- 
nesto Colombres e Isaias Gil. Este despacho se vot6 en general y fue apro- 
bada, postergándose su tratamiento en particular hasta el 15 de noviernb~e de 
1888, en que se invitó a ia reunión al Ministro de Justicia, Dr. Filemón Pose. 
En dicha sesión Mansilia propuso suprimir el nombre de Tejedor de la ley 
que le pone en vigencia, moción que fue rechazada. llevando el diputado Callo, 
en fuerte debate con Uansilla, la defensa de Carbs Tqedor, contra quien se 
confundían argumentos políticos y científicos. 

Al respecto es conveniente recordar las palabras de  Gallo: "He dicho 
que la personalidad política del Dr. Tejedor no esti en discusión. No se 
discute si es chica o grande, buena o mala; la historia juzgará. No soy yo 
quien puede ser su juez, y menos en estos momentos. He dicho que esta en 
discusión b personalidad del Dr. Tejedor como jurisconsulto, y he &&o que 
en todo &digo lo que hay que tener principhente en cuenta es el plan 
general de la obra. Y cuando el plan general está bien, la obra time su im- 
portancia y puede ser fácilmente refanada si es wcesario". Contra estos ar- 
gumentos, Mansilh afirmaba que "como jurisaiiwlto no es más que una me- 
diocridad, pues "el Dr. Tejedor no ha hecho mis que copiar", lo que rwe- 
laba su ingenuidad de lego, uesta de manifiesto aún mAs, cuando le replicaba 
a Gallo que la cuestión de P os planes y sistemas de penas "se aprende en un 
rato", a lo que su contrincante respodía que muchos j w i d t o s  'han pa- 
sado la vida en ello sin alcanzar a la perfección", y agregaba que "el Sr. 
Diputado es más felíz que los primeros jurisconsuhos del mundo". 

8s Congreso de la Nación, Cámara de Diputados, 1M5, pp. 719 a 742. 



En esa fecha, y después que Gdlo reivindicase públicamente a C a r b  
T jedor, el código obtuvo la media sanción de la Cámara de Diputados 40. 

El Senado postergó el tratamiento del Código, pero acudió per- 
sonalmente Filemón Posse, entonces' Ministro, para solicitar su san- 
ción, exponiendo las razones de urgencia que existían. El Senado 
lo aprobó a libro cerrado sobre tahias el 25 de noviembre de 1886 41. 

De esta manera, por ley 1920 quedó sanaonado por el Congreso 
de la Nación el primer código penal argentino con vigencia en to- 
do el territorio. La promulgación fue dispuesta por decreto del 7 
dc diciembre de 1886, firmado por Juárez Celman y refrendado por 
Filemón Posse. El art. lo de la ley 1920 disponía: "Desde el lo 
de marzo de 1887, se observará como ley de la República el pro- 
yecto de código penal redactado por el Dr. Carlos Tejedor, con 
las modificaciones aconsejadas por la Comisión de Cbdigos de la 
Honorable Cámara de Diputados." La edicibn oficial estuvo a 
cargo de los Dres. Ernesto Colombres y Juan B. Salannea, desig- 
nados por decreto del 11 de diciembre de 1886. 

A estar al texto del art. 19 de la ley 1920 y al texto sancionado 
en 1886, no es cierto que Tejedor haya tenido menos fortuna, des- 
de el piinto de vista forxnal, que Vklez Sársfieldu, puesto que, 
aunque las modificaciones fueron numerosas, la estructura de su 
trabajo se mantuvo y, puesta la comisión de Diputados a elegir 
entre el texto de TejecEor y el de Villegas. Ugarriza y Garcia, optb 
decididamente por el de Tejedor. señalando a la legislación penal 
argentina un rumbo que casi siempre conserv6 y al que paulatina- 
mente se han ido aproximando otras legislaciones. 

El mejor desarrollo doctrinario de este texto fue hecho por 
Rodolfo Rivarola en su "Exposición y aitica del Código Penal de 
la República Argentina" (1890). Con anterioridad fue anotado 
por Julián L. Aguirre 44. 

EL LIBRO PRIMERO, Disposiciones generales, constaba de 93 ar- 
tículos, divididos en dos secciones. La Sección Primera, Delitos y 

Jo Congreso de la Nación, Cámara de Diputada, 1886, 2, pp. 734-740. 
41 V. Moiirm (H.), R-, OP. cit. 1. 70-74. 

a Cddigo Penal de la Repriblica Argentina. Edicidn Ofacial, Buenos Airea, 
Imprenta de Sud-Ambrica, 1887, 99 pp. 

43 Así lo sostiene NILM, op. a;. ,  p. 36. 
u AC~IRRE,  J U L ~ N ,  L., Código Penal de la RePiiblica Argentina, Anotado v 

concordado con las notas del proyecto primitivo pos el Dr. . . . , Bs. h.. 1887. 
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personas responsables, se subdividfa en seis títulos: 1, Voluntad ai- 
minal, delitos consumados y frustrados; 11, De la tentativa; 111, De 
la culpa o imprudencia; IV, De los autores principales; V, De los 
cómplices, y VI, Encubridores. La Sección Segunda también ccz -  
prendía seis titulos: 1, De las penas en general; 11, Clases de po 
nas, su duración, ejecución y efectos; 111, De las causas que eximen 
de pena; IV, De la atenuación de las penas; V, De la agravacidti 
de las penas, y VI, De la prescripci6n. 

El LIBRO SEGUNDO, De los delitos y sus penas, abarcaba del art. 
94 al 299 y se hallaba dividido en dos secciones. La Secci6n Pri- 
mera, De la delitos y sus penas, comprendía ocho titulos: 1, Deli- 
tos contra las personas; 11, Lesiones corporales; 111, Delitos contra 
la honestidad; IV, Matrimonios ilegales; V, Delitos contra el estado 
civil de las personas; VI. Delitos contra las garantías individuales; 
VII, De las calumnias e injurias, y VIII, De los delitos contra la 
propiedad particular. La Sección Segunda, Delitos politicos y de- 
litos peculiares a empleados públicos, comprendía cuatro títulos: 
1, Delitos contra la seguridad interior y orden público; 11, De los 
delitos peculiares a los empleados públicos; 111, De las falsedades, 
y IV, Delitos contra la salud pública. 

Los caracteres generales del código los hemos visto en gran 
parte, al referirnos a las principales reformas que se introdujeron 
al texto de Tejedor. El encubrimiento quedó en la parte general, 
aunque con este nombre. Su sistema de penas quedb configurado 
de la siguiente manera: lo, muerte; 20, presidio por tiempo inde- 
terminado; 3" presidio desde tres a quince años; 40, penitenciaria 
por tiempo indeterminado; 50, penitenciaria desde tres Iiasta quin- 
ce años; 69, prisibn de uno a tres años; 70, arresto de un mes a 
un año; 80, destierro de uno a seis añus; 99, inhabilitación absoluta, 
perpetua y temporal; 10, inhabilitacih especial, perpetua y tem- 
poral, y 11, multa. 

IU. - CURSO POSTERIOR HASTA EL CBDIGO PENAL DE IZ! 
I 
83. . Los proyectos de 1891 y de 1895. El 7 de junio de 1890, 

teniendo en cuenta que el código sancionado en 1886 presentaba 
deficiencias, se nombró una comisión para que proyecte las refor- 
mas, integrada por Norberao Piñero, Rodolfo Rivarola y J o d  Ni- 
co l5  Matienzo. 

El decreto respcüm. suscripto por Juárn Celrnao y Amancio Al?& 
decin: "Considaando: 1) @e, según b ha comprobaQ el sshidio y Li m 



422 *I'EORIA DE LA CIENCI .~  DEL DERECHO PENAL 

pnidencia de  los tribunales, el código penal vigente adolece de  defectos que 
indispensable hacer desaparecer, por los peligros que entraña para la sacie- 

dad y para los que sufren especialmente su aplicacibn. 29) que en los últimos 
años, diversos países han aiterado su legislacibn penal, dictando sus códigos 
como resultado de estudios minuaosos y completos que deben tenerse en 
cuenta; y que la ciencia penal se ha enriquecido con nuevas doctrinas que, si 
bien son objeto de discusibn y no se imponen desde ya como verdades incon- 
cusas, deben tomarse en consideración para acq ta r  de  ellas lo que pudiera 
importar un progreso para nuestra legislacibn. 39)  Que, además de  las defi- 
ciencias apuntadas, existen vacíos que las legislacionec modernas han previsto 
en sus disposiciones, vacíos que es menester llenar por el carácter mismo de 
las leyes penales, que no deben dejar impunes ciertas hechos criminales rome- 
tidos en sus disposiciones y que pueden ser de  gravedad tal que comprometan 
las relaciones internacionales; e r  Presidente de la República decreta: Art. 19) 
Nbmbúase a los Dres. Don Norberto Piñero, Catedrático de  h e c h o  Penal en 
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de  la Capital; Don Rodolfo Ri- 
varola, Fiscal de las Cámaras de  Apelación de la Provincia d e  Buenos Aires; y 
Don José Nicolás Matienzo, Juez de F'rimera Instancia en la Capital de la 
misma Provincia, a fin d e  que, constituí do^ en comisi6n, proyecten las reformas 
que reputen necesario introducir en el código penal, teniendo presente lo 
expuesto en los considerandos de este decreto. Art. 29 )  De forma". 

En junio de 1891 la comisi6n elevó el proyecto de c6digo pe- 
nal con una extensa exposición de motivos (más de 200 páginas), 
en la que comenzaba advirtiendo que consideraba un error la do- 
ble legislación (ley 49 y código penal), por lo cual la unificaba en 
un solo texto 4. 

El proyecto de 1891 es el de mayor importancia en la elabo- 
. ración legislativa posterior al código de 1886. Se dividía en tres 

libros: el PRIMERO, Disposiciones generales, contenía diez títulos: 1, 
Aplicación de la ley penal; 11, De las penas; 111, De la respon- 
sabilidad; IV, De la tentativa; V, De las personas responsables; VI, 
Concurso de hechos punibles; VII, De la reincidencia; VIII, Del 
ejercicio de las acciones penales; IX, Extinción de las acciones y 
de las penas; X, Significacibn de algunos terminos emplead'os en 
este código. El LIBRO SEGUNDO está distribuido en la misma for- 
ma que el código penal de 1921. con la única diferencia de que 
los delitos contra el honor los trataba como capitulo VI1 del titulo 1 

P I ~ ~ E ~ ~ - R N ~ L A - M A T I E N Z O ,  Proyecto de Cddigo Penal para la República 
Argentina, reductado en cumplimimto &l d e n t o  del 7 & junio de 1890 y pece- 
dido & una exposicidn & motivos por los B e s .  . . . , Buenos Aires, Taller TipogrP- 
fic:~ de la Penitenciaría Nacional, 1891. pp. 5-7. Hubo ur?z segunda ediaón en 
1898, ordenada por ckcrcto del Presidente Joaé Evaristc Unbuni y a l  cuidado & 
Rodolfo Rivarola. 
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(Delitos contra ,las personas). El LIBRO TERCERO trataba de las 
faltas. 

Establecía las siguientes penas: muerte, presidio, deportaci6n, 
penitenciaria, multa, inhabilitaci6n y destierro, art. 99. El aporte. 
más importante del Proyecto Pifiero, Rivarola y Matienzo se en- 
cuentra en su parte especial, en que con toda claridad se divisa 
la estructura del libro segundo del código penal de 1921. En su 
parte general, el más importante articulo para el concepto de de- 
lito, equivalente al 34 vigente, era el art. 59, pero habría de cam- 
biarse fudamentalmente en la legislación posterior, salvo los inci- 
sos 59, fuerza fisica y coaccibn; 89, legitima defensa; 99, defensa de 
tercero; 10, cumplimiento de deber, ejercicio de derecho y obedien- 
cia debida, y 11, estado de necesidad justificante, cuyas redacciones 
pasaron con escasa modificación al texto vigente. 

Si bien en su art. 63 establece (las agravantes y en el 64 las 
atenuantes, siguiendo en esto al cádigo Tejedor y al bávaro de 
1813, no es menos cierto que en sus artículos 61 y 62 se aproxima 
ya mucho a la fbrmula sintetica vigente en cuanto a individualiza- 
cihn de la pena. El proyecto constaba de 352 articulos: del l o  al 
109, la parte general; del 110 al 346, la parte especial, y del 347 
al 352, las faltas. 

G6mez afirma que "la importancia de este proyecto supera a 
toda ponderación. Inspirado en las ideas mis adelantadas; mesu- 
rado a pesar de ello; uniforme y consecuente hasta en sus más mi- 
~iimos detalles; ceñido, de la manera más estricta, a las imposicie 
nes del medio social a que se destinaba, con razón ha sido objeto 
de las más favorables criticas, no sólo en el país sino en el extran- 
jero" M. Peco dice que "en todo el proyecto campea la ecuanimi- 
dad de juicio, la ponderacibn de criterio, la altura de  miras, la 
i,lustración de sus autores" 47. Moreno sostuvo que "obedecia a un 
sistema, tenía orden, su mdtodo era conveniente y aceptaba las re- 
formas mas adelantadas de su tiempo. Tenfa presente toda la le- 
gislación nacional en la materia, la coordinaba y llenaba los vacíos 
cxistentes"4. De algunas opiniones igualmente favorables en el 
extranjero da cuenta Rivarolars. 

En 1895, y sin que mediara encargo o comisi6n especial, Li- 

46 G~MFZ.  Eusnio, Criminologlo Argentina. Bs. As., 1912, p. XXI. 
47 PEW, La refo~ma penal argentina, cit., p. 36. * M ~ N O  p.), Roanso. op. at.. 1, 76. * R r v ~ l i ; a ~ ,  Dmcho  Penal, cit.. pp. 21-25, 
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sandro Segovia publicó un proyecto de código penal60 que no suele 
mencionarse en los trabajas legislativos posteriores ni en la labor 
doctrinaria. 

El proyecto del ilustre jurista correntino -mis conocido por su 
obra como civilista y comercialista- constaba de 379 articula. Sir 
parte general comenzaba con un capítulo de disposiciones gene- 
rales, en 'las que incluía con formulación clara los principios de 
legalidad y del debido proceso legal. En el capitulo segundo, re- 
ferido a la aplicación de la ley penal, remitía al tratado de Mon- 
tevideo. En cuanto a las "eximentes de responsabilidad penal" no  
se hallaba muy lejos del proyecto de 1891. En cuanto a atenuan- 
tes, en caso de provocación suficiente establecía la pena del delito 
culposo. Las agravantes las tabulaba en veinte incisos Las pe 
nas previstas eran la de muerte, presidio por tiempo indeterminado, 
presidio desde cuatro a quince años; penitenciaría por tiempo in- 
determinado, multa, destierro hasta diez años, inhabilitación, sus- 
pensión de empleo o profesión hasta diez años. Establecía la li- 
bertad condicional, al igual que el proyecto de 1891, pero innova- 
ba notablemente sobre este, introduciendo la condenación condi- 
cional, lo que quizá constituya su principal mérito. En los delitos 
contra la propiedad tenia prevista una reduccicin de pena por el 
escaso monto de la casa y una exclusión en el supuesto en que 
el autor reintegrase la cosa y reparase el daño antes de cualquier 
acción judicial. Entre las defraudaciones incluye tambien la usura. 
Consideraba a los delitos contra el honor en un capitulo del títiilo 
de los delitos contra las personas, al igual que el proyecto de 1891. 
Al igual que ese texto, tambien incluia los delitos electorales en- 
tre los delitos contra la libertad. El proyecto constaba de 379 ar- 
tículos, de 110s que 11 1 correspondían a la parte general 61. 

84. El proceso legislativo hasta la reforma de 1903. Del des- 
tipoque el proyecto de 1891 tuvo en el Congreso de la Nación nos 
da cuenta Rivarola: "la comisión de la Cámara de Diputados que. 
lo tenia a su estudio pidió la asistencia a sus deliberaciones, d e  

6ü SE~~>VJA, LUANDW, Proyecto de Cddigo Penal. m "Revista Juridica y de 
Cicnaas Sociales". Buenos Aires, 1895, pp. 65 a 221; sobre 61: LIMA QUINTANA, 
OMM, El proyecto de cddigo e n a l  del Doctor Segovia, en "Rev. de Derecha Pe- 
nal", Ediar, Bs. As., 1947, 49 trimestre, 379-391; G ~ M E Z ,  Eusrfsm. op. cit, p. 244 
lo menciona someramente. 

61 Sobre S ~ m v u .  Mo~nimm, A m r o  D., Lisandro Segovia, grande juriacon-- 
rulto, en "Doctrina Jurldica". La Plata, 3-VilI-73. 



uno de l a  mienibros de la comisión y, con plena aquiescencia de  
los otros dos, asistió a la nueva lectura y discusión del proyecto el 
Dr. Norberto Piñero. La comisión de la Cámara de Diputados se 
componía entonces de los Dres. Mariano Demaria, Francisco A. Ba- 
metaveña, Tomás J. Luque y Remigio Caroi". "La comisión de 
Diputados se expidió el 30 de setiembre (1895), y aunque el asunto fue. 
induido en las sesiones de prórroga, quedó sin discutirse. Pero no  
fue enteramente inútil la tarea. El dictamen de la comisión acon- 
sejó la sanción del proyecto proponiendo unas treinta modificaci* 
nes de detalle en los 352 artículos del proyecto"62. 

Cinco años despues, en la sesión de la Cámara de Diputados 
del 13 de junio de 1900, se consideró un despacho, producido por 
una nueva comisión de Diputados, integrada por Juan Antonio Ar- 
gerich, M. J. Moreno y Pedro T. Sánchez, que propuso una reforma 
parcial al código de 1886.. Miembro informante de la comisión fue 
el diputado Argerich, quien en una extensa exposición -harto me- 
diocre jurídicamente- sostuvo la necesidad de aumentar el rigor de 
las penas (con citas de Ferri), la desincriminación del adulterio. 
y del duelo, #la conveniencia de mantener la pena de muerte (con 
argumentos de corte intimidatorio) y criticó el proyecto de Piñero, 
Rivarola y Matienzo. Argerich parece criticarle al proyecto d e  
1891 lo que tenia de verdaderamente ponderable: la unificación d e  
la legislación penal federal y ordinaria, la previsión sobre faltas, la 
unificación de penas privativas de libertad, la admisión de la excep 
tio veritatis en ciertos casas de injurias, e tc  Con citas de Ferri, y 
sin dejar de apuntar de paso "a veces dudo si tenía razón Garófalo 
cuando quería que se entregase esta ciencia al dominio de los na- 
turalistas", defiende el sistema de reformas parciales, ejemplifi&- 
do con los casos de Francia, Portugal, Hungría y Jap6n Fue el 
diputado Olivera quien tomó la defensa del proyecto de Rivarola, 
Piñero y Matienzo, y el diputado Sánchez atacc) al positivismo. CU- 
llen le atribuyb incoherencia al despacho de ,la comisión, defen- 
diendo tambikn el proyecto de 1891. La discusibn se prolongó en  
las sesiones del 15 y del 20 de junio y en la del 22 del mismo mes, 
con la asistencia del Ministro de Justicia -Osvaldo Magnasco- se 
aprobb el proyecto de lla comisión en general, postergánse su con- 
sideración en particular hasta agosto del mismo añou .  La a m a r a  

a2 RNAFWLA. Derecho Penal, p. 21. 
6s Congreso Nacional, Diario de Sesiones de b Cdmma & Diputados, año 

19OO. 1. PP. 269-295, 299-348, 350-368 y 37@3'18. 



retornó el tema en particular el S1 de agosto del mismo año y la 
discusión en particular se prolongó en las sesiones del 3, 5, 7, 10. 
12 y 14 de setiembre, siendo sancionado por esta Cámara en la ú1- 
tima. Durante este debate en particular, cabe destacar la impor- 
tante defensa de la posición abolicionista, llevada a cabo por el 
diputado Barroetaveña y que no prosperb en la CBrnara64. 

El proyecto con media sanción fue demorado en la Cámara de 
Senadores. El 6 de junio de 1903, Pellegrini proponla que se pos- 
tergase el despacho de la comisión hasta juliow. El 2 de julio de 
1903 el Senado tomó conocimiento d.el despacho de da comisión in- 
tegrada por los senadores Palacio, Mantilla y Pellegrini, que p r e  
puso unas diez reformas al proyecto de Diputadosw. En dicha 
sesión, Julio Herrera, a la saz6n senador por Catamarca, se opuao 
a la sanción del proyecto, en- cuya critica es notable su oposición 
a la presunción del dolo, que el código de 1886 tomaba del espa- 
ñol, aparte de otros muchos aspectos, lo que hizo que el tratamiento 
se prolongase en las sesiones del 4 de julio y del 11 del mismo mes, 
en que obtuvo sancibnw, con las modificaciones que propuso la 
comisión, pese a la oposición de Herrera, pasando a la C-ámara 
de Diputados, la que sin diocusión aprobó das reformas introduci- 
das por el Senado el 3 de agosto de 1903m. De este modo se san- 
cionó la Iq, 4189, que introdujo gran número de modificaciones al 
código de 1886 69. 

La ley 4189 derogó todos los artículos del Titulo Primero, salvo 
el 69, presunción de dolo, lo que permite suscribir la afirmaci6n de 
Herrera: "mantuvo el peor". Derogb también varias disposiciones 

m referentes a tentativa y a participación y estableub nuevas escalas 
de penas para ambos institutos. Dispuso que no constituye com- 
plicidad la cooperación material en la publicación. El sistema de 

M Idem, pp. 964-985; 987-1013; 1022-1024; 1045-1064; 1065-1082; 1084-1095, 
1102-1117. 

6s Congmo Nacional, Diatio de Sesiones de h Cdmasa & Senadores. Pctfodo 
de 1903, Bs. h., 1% p. 69. 

66 Idem, PP. 111-147. 
57 Idem, pp. 149-206. 

Congreso NaaonJ. Diario de Sesiones de lo Cdmosa de Diputados, 1903, 
1. pp. 413-419. 

ius V. el texto de la ley en el mimo Diario de Sesiones de la Cdmara & Se- 
nadores, Sección "Lya Sanaonadu", pp. VIII-XIV; Cddigo Pmol de h Re- 
pUblica Argentino y ly & reformos de 22 de e s t o  de 1W3, Edición oficial, Buc 
noa Aires. Taller Tipográfioo de la Penitenciaría Nacional, 1903, pp. 197; GOU- 
CIION, EMILIO, Cddigo Penal de ia Replíbliui Argentina. Proyecto de nluva edicidn. 
h. As., 1904, pp. 156. 



penas q u d 6  configurado con muerte, presidio, penitenciaria, pri- 
sión, arresto, deportacibn, destierro, inhabilitación y multa. Intro- 
dujo un buen número de reformas a la parte especiaI. En gene- 
ral, fue una reforma carente de unidad conceptual. 

En el periodo anterior a 1903 se sancionaron otras leyes penales. El 
código de 1886 ya había sido l i g e r a m e  reformado por ala ley 3900, del 12 
de enero de 1900, que modific6 los artículos 190 y 191 sobre robo. En cuan- 
to a leyes especiales, conservaba vigencia la ley 111, de Patentes de invención. 
del 11 de octubre de 1884, cuyos arts. 53 a 60 contienen dispoaicbnes pena- 
les, y se sancionaron las leyes 2240, de protección de  cables submarinos, del 
W de noviembre de 1887, arts. 50 a 99; 2.873, del 24 de noviembre de 1891, 
de ferrocarriles n a c i d a ,  arts. 80 a 94; 3335, del 26 de diciembre de 1393, 
que ordenó cumplir en bs territorios del sur las penas impuestas a los rem- 
cidentes por segunda v a ;  3781. del 4 de enero de  1899, de alcoholes, arti. 
10 a 13; 8784, del 18 de enero de 18%, de impuestos internos, arts. .36 a 39; 
3972, del 17 de noviembre de  1900, sobre fdsificacih de moneda; 3!375, del 
23 de noviembre de 1900, sobre marcas de fabrica, comercio y agricultura, 
arts. 48 a 56, 4031, del 11 de diciembre de 1901. de servicio mi'itar obliga- 
torio, arts. 109 a 118; 4097, del 9 de agosto de 1902, que prohibe los juegos 
de azar; 4156, del 30 de diciembe de 1902. de quiebras, arts. 135 a 144, y 
4161, del 7 de t n a o  de 1803, de régimen electoral. 

85. El proyezto de 1906. Según Rodolfo Moreno (h) ,  la ley 
4189, en lugar de resolver el problema penal, lo agrav6, y motivb 
alticas de juristas y jueceseo. Ello dio lugar a que el Poder Eje- 
cutivo, por deaeto del 19 de diciembre de 1904, que lleva la firma 
de Quintana y de Joaquin V. González, precedido de extensos con- 
siderandosel, designase a una nueva comisión integrada por Fran- 
cisco Beazley, Rodolfo Rivarola, Diego Saavedra, Cornelio Moyano 
Gacitúa, Norberto Piñero, José Maria Ramos Mejia y, como se- 
cretario, José Luis Duffy. Cabe observar que esta conusión estaba 
integrada por cinco juristas y nn médico (Ramos Mejía). 

Parece ser que la comisión se apoyó en un anteproyecto de 
parte general que Rivarola publicó en 1905a y que constaba de 
58 articulos, que suprimia la pena de muerte (sustituykndola por 
pfesidio) y el destierro, establecia la libertad condicional y susti- 
tuía las penas cortas privativas de libertad por multa. La comisi6n 

60 MORENO (H.), ROOOLPO, 1, p. 83. 

81 El t a t o  integro del m h o  en R n i u o u ,  op. at., pp. 25-30. 
62 RNWLA. Rooouo, Bases y Anteproyecto & un cddigo penal argentino. 

a. h. 1905.23 pp. 
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elevó su proyecto al Ministro de Justicia e Instruccibn Pública e l  
10 de marzo de 1906 6,. 

El proyecto de 1906 constaba de 326 articulas, de los que 82 
correspondían al Libro Primero, denominado Diseosiciones genera- 
les, que trataba: 1, La aplicacibn de la ley penal; 11, De las penas; 
111, De la condenación condicional; JV, De la reparación de per- 
juicios; V, De la responsabilidad; VI, De la tentativa; VII, De aos 
autores y cómplices; VIII, De la reincidencia; IX, Del concurso de 
delitos; X, De la extincibn de las acciones y de las penas; XI, Del 
ejercicio de las acciones, y XII, De la significación de algunos tQ- 
m i n a  empleados en el código. El Libro Segundo seguía una di- 
visión por títulos que no se diferencia de la que consagra el c& 
digo de 1921. El Libro Tercero estaba dedicado a Jas faltas. Las 
penas que establecía eran muerte, presidio, prisibn, detención, de- 
portacibn, multa e inhabilitación, art. 40. Preveía la libertad con- 
dicional, arts. 18 y 19, y dedicaba un titulo, arts. 32, 33 y 34, a l a  
condenación condicional. En materia de fuerza física, coacción, 
estado de necesidad, cumplimiento de deber, ejercicio de derecho, 
obediencia debida y legítima defensa, propia y de tercer% contenia 
disposicioner similares a las vigentes, art. 41 incs. 20, 39, 40, 50, 69,. 
7Q y 80. En caso de enfermedad mental preveía Ja internacibn ma- 
nicomial, art. 41 inc. lo. Establecia la deportación como pena ac- 
cesoria para la multireincidencia, art. 57. 

El Poder Ejecutivo envió el proyecto al Congreso y la Cámara 
de Senadores lo girb para estudio de la comisión, la que nunca 
produjo despacho. El estudio critico más profundo que se formulc5 
de este proyecto fue el de J d i o  Herrera u. Ladislao Thot afirmb 
que "el proyecto argentino es una de las obras de codificacibn mis 
digna de atención y que si se tradujera al alemán y al franchs, seria 
un tesoro común para 1- niminalistas de todas las naciones"w. 
Ciialquiera fuesen las criticas que a este proyecto pudieran formu- 
Iársele, y sin perjuicio de reconocer que la afirmación de Thot era 
un tanto exagerada, lo cierto es que, aunque más no fuese por Ir 
introducción de .la condena conditional y de la libertad condicio- 
nal -que reemplazaba al viejo "derecho a pedir graciaw- el pro- 

61 Proyecto de Cddigo Penal para la RePJblica Argentina. Redactado fxw h 
Comisidn de  Reforma Legislatir~as constituida por Decreto del Poder Ejerutiw 
dt. fecha 19 de diciembre de 19W, Buenos Aires, Tipgrafia de la Carcel de En- 
awados. 1906, 114 pp. 

64 HER-, La r c f m  @al, ot. 
66 THOT, Lmuuo, at. por RIVAROIA. p. SQ 
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yecto debe considerarse progresista@. Tenia tambikn la virtud de 
unificar la legislaci6n penal y su plan era racional, siguiendo la 
liiiea -y mejorándola- del proyecto de 1891. 

Sus autores manifestaban que "las preocupaciones de  escuela, hs di+ 
cusiones teóricas, las disquisi~iones académicas, no han tenido cabida en el 
Se50 de la comisi611, y cualesquiera que hieren las opiniones personales de 
mu rnicmbros sobre tbpicos determinados de la ciencia penal, todos han estado 
d~ ac~erdo en que no era b oportunidad de  sostenerlas, porque qudamos  
que b obra ccmún, resultara l i h e  de todo espíritu sectario y mnstituyese una 
7 ~ n a  franca, a cubierto de cualquier reproche de exclusivismo"~. 

86. La reforma iniciada en 1916: el &digo de 1921. Con p- 
terioridad a 1903 el cbdigo de 1886 sufrib modificaciones introdu- 
cidas por ,las leyes 9077, del 19 de marzo de 1913, y 9143, del 30 
de setiembre del mismo año. La primera reprimía la emisi6n de 
cheques sin provisión de fondos y la q u n d a  se refería a la pros- 
titucibn. 

Además de esas reformas, se sancionaron leyes especiales, ccl 
mo la 7029, llamada de defensa social, del I K )  de junio de 1916, 
que era una ley represiva, y la 9643, de warrants y certificados de 
depósito, del 19 de octubre de 1914, cuyos arts. 34 a 38 contenian 
disposiciones penales. 

Nuestra legislación penal continuaba, pues, escindida funda- 
mentalmente entre la ley 49 para los delitos federales y lo que 
restaba del código Tejedor, después de su versión de 1886 y de 
las posteriores reformas, para los delitos de orden común. 

En tales circunstancias, el Dr. Rodolfo Moreno (h.) resucit6 
el proyecto de 1906, presentándolo a la Cámara de Diputados, de 
la que era miembro, con una planilla de modificaciones por él in- 
troducidas68. Se trataba de unas treinta modificaciones, algunas 
de detalle, aunque otras eran importantes. 

Las conclusione~ de Moreno sintetizan el sentido d e  las reformas que 
p p o n f a  d proyecto de 1906: "Resumiendo: Acepto como base para la re- 
forma penal el proyecto de 1906 -que la unifica, con las modificaciones que 
concreto a continuación: 17) Supresión del libro sobre "faltas" y & las pa- 

66 En 1904 el diputado Emilio Gouchon había presentado un proyecto wbre 
condena condicional. 

Nota de remisión, Prqrecto, p. XIII. 
68 Cámara de Diputridos de Ia -~ac ibn .  Proyecto de Cddigo Penal para b 

Repríblica Aygentina presentado por el Señor Diputada Dr. Rodolfo Moreno (h& 
Buena Airea, Talleres Tipográíion de L. J. Royo y Cia.. 1916, 178 pp. 



labras que al mismo se refieren en los Prtlculw del proyecto que ia contiaim; 
20) Supresibn de  la pena de  muate, eliminando los preceptos que ia conso- 
gran y sustiyendo esa pena por otra en km casos eu que se impone; 34) Man- 
tenimiento de  la mitad de  las pmsionss de  ciertos condenados cuando tuvieren 
famiiia y a benefiao de  ésta; 4') Disminucibn del mínimum de la penalidad 
del homicidio, para dar mayor margen a los jueces; S*) Mantenimiento de la 
pena actual en el delito de disparo de  arma de fuego; 6) Penalidad de  la 
agesibn con toda arma, y rio solamente con anna blanca; 74) Limitad6n de  
k pena en los casos de  alteración de  estado ciril, la que deber& aplicarse 
soiamente cuando hubo al propósito de  causau u n  periuicio; 8') Aumento de 
ia penalidad en los delitos contra la honestidad, para concordarlos con el cri- 
terio de l.& leyes vigentes"; P), 10.) y 11.) derogando las leyes 9143, 7029 y 
9077 e incorporando al &go leyes sobre la materia; 12.) "Derogación de 
las leyes anteriores, tanto fedadar como ordinarias, sobre materia represiva"69. 

Moreno declara que su hito propósito al presentar el aludido 
proyecto era que se le tomase como base para la preparacibn del 
proyecto definitivo y, en consecuencia, el 10 de agosto de 1916, se 
dirigió a todos los magistrados del fuero penal, acompañándoles 
un ejemplar del proyecto y someti&ndoles la siguiente encuesta: "19 
¿Que piensa sobre la reforma penal y su oportunidad? 2P ~ Q u t  
opinibn tiene sobre el proyecto que se acompaña? y 39 (Que refor- 
mas cree oportuno introducirle, sobre todo las de carácter práctico, 
impuestas por la experiencia?" El 20 de setiembre de 1916 pro- 
puso a la Cámara de Diputada (la designacibn de cinco miembros 
para que estudiasen los proyectos, tanto de reforma penal como 
penitenciaria. La comisibn se constituyó el 28 de setiembre d e  
1916, presidida por Moreno e integrada por los Diputados Jerhnimo 
del Barco, Délfor del Valle, Antonio de Tomaso y Canlos Pradere. 
ia comisión amplió la encuesta a catedráticos y legisladores. Reci- 
bido un número respetable de respuestas, Moreno dedara haber 
consultado a Julio Herrera y "sobre puntos especiales" a Rivarola, 
Jofré y González Roura, despub de lo cual redactó el proyecto que  
revisó con de Tomaso y que fue aceptado por la Comisión. Asi fue 
que el 16 de julio de 1917 anunció en la Cámara que el despa- 
cho se ,entontraba listo y que-acababa de ser presentado por la 
Comisión especial70, la que aconsejaba la sanción del proyecto que  
adjuntaba y que se conoce como "proyecto de 1917". El misme 

69 Idem, pp. 30-31: tambikn en MO~ENO (H.) , R o m m .  op. cit., 1, 93-4, y cm 
Cddigo Penal Argentino sancionado cn 30 de seticmbse de 1921, edia6n recopilada 
y ordenada por J. C. RWO DE LA RETA, texto revisado y anotaciones marginala 
por ANSUHIO DE TOMASO, prólogo de R O D ~ U O  MORENO (H.), T. 1 (Antmdentes), 
Buenos Aires. 1921, pp. XVI-XVII. 

70 Cfr. M a m o  (h.) en RUFO m u RmA-Dr T o ~ m ,  at. ,  1, pp. XVII 



fue aprobado por la Cámara de Diputados el 22 de agosto de 1917 
y remitido en esa fecha al Senado de la Naci6n. 

El proyecto de la Comisión de Legislación Penal y Carcelaria 
de la Cámara de Diputados fue sometido a revisión por la Corni- 
aion de Códigos de la Cámma de. Senadores, integrada por J. B. 
González, E. del Vable Iberlucea y P. A. Garro, la que se expidió 
el 25 de setiembre de 191971. Conforme a lo dictaminado por su 
Comisión, el Senado propuso modificaciones que afectaban 3 los 
arts. 19, 39, 69, 90, 13, 16, 21, 28, 29, 34, 41, 42, 50, 51, 52, 73, 74, 81. 
86, 168, 211, 214 y 226, del proyecto aprobado por la Cámara 
de Diputados. La Comisión especial de la Cámara de Diputados, 
a {la que se envió el proyecto en revisión, decidió no  aceptar al- 
gunas de las reformas introducidas por el Senado, entre las que 
figuraba la pena de muerte, pero receptó la mayoría de las mis- 
mas, entre las que se encuentran las de los arts. 34, inc. lo y 41, 
que son clave para cualquier construcción dogmática. El despacho 
de la comisión fue presentado el 9 de setiembre de 1921, con la 
firma de Roberto Parry, C. M. Pradere, Délfor del Valle, Antonio 
de Tomaso y Laureano Landaburun. La Cámara de Diputados 
aprobó el despacho de su Comisión y el Senado insistió en su re- 
visión por mayoría de dos tercios de votos; "pero como la Cámara 
de Diputados, que era la iniciadora, insistiese a su vez por dos ter- 
cios, el proyecto quedó convertido en 'ley" el 30 de setiembre de 
1921, bajo el número 11.179. 

Un mes después, e1 29 de octubre de 1921, el Presidente H i p d  
Iito Yrigoyen expidió el decreto de promulgación, que fue refren- 
dado por el Ministro J. S. Salinas. La edición oficial se ordenó 
por decreto del 19 d e  diciembre de 1921, corriendo con la misma 
Ramón F. Ledesma (h.) y Ramón J. Gene. Dicha edición se de- 
claró autkntica por el art. lo  de la ley 11.221, fe de erratas de la 
edición oficial, que estableció 31 correcciones al texto publicado, 
entre las cuales cabe reconocer algunas reformas bajo la apariencia 

y XVIII. El despacho, con toda la documentaci6n y el resultado de la encuesta 
se publicd por la Comisidn ese mismo ano: CAmara de Diputados de la Nacidn, 
Comisibn Especial de LegislaQ6n Penal y Carcelaria, Proyecto de  Codigo PCMI 
paro la Nacidn Argentina, 1917, 510 pp. 

71 V. la "Exposicidn de Motivos de la Comisión Especial de Lcgislaci6n 
Penal y Carcelana de la H. CAmara de Diputados de la Nación", en la edición 
oficial, pp. 95 a 205: el informe y despacho de la Comisión de Códigos de la 
Camara de Senadores, en el mismo, pp. 211 a 359. El despacho del Senado está 
basado en un proyecto del Senador Angel Rojas, de 1918, quien fallecib poco des- 
pués (V. EL\m DE L.\ RF~A-DE TOMASO, 11. 75 a 151). 

72 V edicihn ofirl.il, pp. 569 a 621. 



de errata. Según lo  dispone su articulo 303, el Código de 1921 
rige a partir de los seis meses de su promulgación, es decir desde 

-el 29 de abril de 1922. 

Sintetizando nuestra evolución codifiradora, puede afirmarse 
que el Código Tejedor marcó una línea dentro de la que se 1novi6 
la posterior tarea de codificación, perfeccionando su plan, a excep 
ción del proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia. Los principales 
momentos de esta evolución los señalaron los proyectos de 1691 y 
de 1906. No puede afirmarse que el código penal de 1921 sea 
obra de ningún jurista en particular. La tarea que asumib Ro- 
dolfo Moreno (h.) fue la de claro recopilador, sisternatizador y 
contemporizador, llevada a cabo con gran sentido práctico, pero no 
puede pasarse por alto la contribución que, por vía de anteceden- 
tes, tuvieron Rivarola y, como crítico, Julio Herrera, sin contar con 
las múltiples opiniones de que el mismo Moreno da cuenta. Cree- 
mos, pues, que el código de 1921 es una verdadera obra colectiva, 
a la que se llegó tras larga y penosa elaboración y en cuyo sello 
científico, entre todos los autores a quienes se deben aportes, me- 
recen especial mención Rodolfo Rivaroia y Julio Herrera. No fue 
un código sectario, porque supo escapar incluso a la influencia po- 
sitivista ambiente, al igual que lo había hecho el proyecto de 1891, 
siendo escueto y racional, con una estructura que simplifica y per- 
fecciona el racionalismo de su antecesor, siguiendo su misma línea 
de  respeto a la dignidad humana. Por otra parte, histhricamente 
es el primer código que unifica la legislación penal y da acabado 
cumplimiento al mandato constitucional, salvo en lo que respecta 
a las faltas o contravenciones. 

Este texto posibilitó el desarrollo científico de nuestra dogmá- 
tica jurídica. Se le suele denominar "código Moreno", lo que es 
justo si se tiene en cuenta que fue Moreno quien tuvo la virtud 
de  no querer hacer un  código "suyo", sino sólo dar unidad y for- 
mular cohcrente y acabadamente lo que venia elaborado por una 
sana opinión jurídica. De allí que en cierta forma no tiie supe- 
rado por los pro)ectos que se elaboraron para reempla7arl0, pese 
a las .entajas que sobre 61 podían ofrecer en a'1,gunos aspectos par- 
titulares. Tambien podría denominársele "código Yrigoycn", si- 
guiendo la tradición legislativa comparada, que suele denominar a 
los códigos con el nombre del promulgador ("código Napoleón", 
"código Juárez", "código Garcfa Moreno", etc.) . 

Como nunca puede ser de otro modo y, particir',umente teniendo en 
cuenta el estado espiritual del penalismo argeatino de la época, el cbdigo 
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d e  1921 tuvo apol tas y detractares. E n t ~ e  los primeros cabe contar a 
.Julio Hemera, Go 3 a Roura y el mismo Moreno. Entre los segundos, a 
Ramos, Peco, Jiménez de Asúa y CoIi7a. En generd, de la fiiiacibn cien- 
tífica de sus críticos se puede deducir que las criticas provenían del campo 
positivista, sin perjuicio de reconocer algunas fundadas opiniones técnicas, es- 
pecialmente en Los delitos en particular. No nos ocupamos aquí de estaa 
críticas que, en general, se hallan científicamente superadas. 

Una critica insistente fue L de Ramos, quien centró sus argumeatos 
frecuentemente contra Herrera. Decia Ramos que éste, por no conocer ale- 
mán, no se había adentrado en las nuevas tendencias deAlemania, Austria y 
Suiza, a lo que aüibuyb lo que b a b a  "discordancias doctrinarias y t8cnicru'' 
del código de 1921. Decia que si Herrera hubiese amocido las obras de 
Grispigni o de Prins, "se hubiese internado en el hondo problema de las me- 
didas de seguridad, que venían a sacudir el edificio de los conceptos clásicos 
sobre la función de un código preventivo-represivo"74. La crítica de Ramos 
es infundada, porque los largos trabajos de elaboracih de la reforma suiza 
se hallan en tres idiomas y no s6b en alemán, sin contar con que desde 1916 
se conocía en castellano la línea principal de b. reforma suiza75. Las con- 
ferencias de Herrera en 1922, demuestran claramente que conocía esas ten- 
dencias76. Pcdmos dar gracias a Dios de que Hmera haya opuesto su 
sana intuición y fino sentido común d embate positivista y, particularmente, 
a la autoritaria probferaci6n de  "medidas de seguridad" que, en definitiva, 
.tuvieron su máxima consagración en el d i g o  fascista de 1930". 

IV. - PROYECTOS DE REFORMAS AL CdDIGO DE 1921 

87. Los proyectos de estado peligroso. Ante la presibn p 
.sitivista -a da que por entonces se sumaba Jimenez de Asúa- el 
Poder Ejecutivo nombró una comisión por decreto del 25 de julio 
de 1923, que sobre la base de un proyecto redactado por Eusebio 
,Góma, elaborb un  proyecto definitivo por el que se le incorpo- 

7% Sobre ello, Peoo, La reforma penal argentina, cit.; del mismo, La refor- 
ma penal en el Senado de 1933, Bs. As., 1936, pp. 23 y s.; J&EZ DE As34 
El Cddigo Penal Argentino y los proyectos reformadores ante las modernas di- 
recciones del derecho penal, Buenos Aires, 1943; RAMOS, JUAN P., Prdlogo al m- 
tenor; RAMOS, JUAN P., en RAnr> DE LA -A-DE TOMMO, op. at., 1, 221-281; 
CQLL, JORGE EDUARDO, en el misno, pp. 308-352; Ga~~zcCtn. R o W ,  en el misno, 
.289 y 5s.; etc. 

74 RAMOS, JUAN P., Conferencias sobre el d m c h o  penal argentino ponun- 
ciadas en lo Universidad de Roma entre el 10 y el 23 de mero & 1929, Buenos 
Aires, 1929. 

76 JtnmFi~z DE A s ~ A ,  LUIS, ik unificación &l Derecho Penal en Suizn, Ma- 
drid, 1916. 

76 Heaneru, JULW, Conferencias pronunciada los d h  28 de junto y 4 dC 
tuiio por el Dr. . . . , Buenos Aires. setiembre de 1922 (en la p. 28 cita el refe- 
rido estudio de Jimenez de Asúa) . 

Sobre el origen de esas medidas en Europa. a d h  de lo que hemos 
expuesto, puede v e  el completo estudio de  EN^ MUSCW, Lo d w a  di Ycurtu6 
.deienk'ua, Profili storici e costituzionali, Milano, 1978 
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ralla al  cbdigo penal un titulo XII "bis" bajo el nombre de "Del 
estado peligroso", con un sistema de "medidas", que incluían "es- 
tablecimiento especial", reclusi6n por tiempo indeterminado, deten- 
ción en casa de trabajo y expulsión de extranjeros, y a las que se 
sometian inimputables, enfermos mentales, multirreincidentes, vagos 
y mendigos habituales, ebrios, toxicómanos, ",los que vivan o se be- 
neficien del comercio sexual" y "los que observen una conducta 
desarreglada y viciosa, que se traduzca en la comisión de contra- 
venciones policiales, en el trato asiduo con personas de mal vivir, 
o delincuentes conocidos, o en la frecuentación de lugares donde 
se reúnan los mismas o en la concurrencia habitual a casas de jue- 
gos prohibidos" 78. 

Este proyecto, conocido como "proyecto de ley de estado pe- 
ligroso", fue remitido por el Poder Ejecutivo al Congreso el 3 de 
setiembre de 1924, no habiendo tenido ninguna resonancia, como 
que de su mismo enunciado escueto resulta SU violento choque con 
las mis elementales garantías constitucionales. La reincidencia en 
materia contravenciona~l, juzgada por la policía, pasaba según este 
proyecto, a convertirse en un delito y, por añadidura, se convertia 
en delito el "vicio", el "desarreglo" en la conducta, es decir, que 
creaba un verdadero tipo de "delito dtico" sin contorno a1gun.o. 

Paralelamente a la elaboración de este inconstitucional pro- 
yecto, la Comisión Especial de Legislación Penad y Carcelaria de la 
Cámara de Diputados, presidida por Moreno e integrada por An- 
tonio de Tomaso, Miguel A. ArAoz, Leopoldo Bard, Edgardo J. Mí- 
guez y Manuel Pinto (h.), siguió trabajando en la elaboración de 
proyectos de leyes para completar la reforma penal, y así elaboró 
las "Bases para la redacción de un nuevo código de procedimientos 
en lo criminaIlw, un proyecto de "Ley carcelaria", un proyecto de 
aeación de patronato de liberados, Iey sobre conStrucciones carce- 
lanas, registro de reincidentes, etc.. que no obtuvieron sanción, pero 
que, de haberla obtenido. hubiesen ahorrado muchos años de es- 
fuerzos perdidosm. Como antecedentes de estos proyectos obran 1- 

78 V. SEBER, RICARDO, Exposicidn de motivos, y el correspondiente "pm 
yecto de 1924 mbre estado peligroro integral", en "Boletín de la Biblioteca Na. 
cional de Criminologla y Ciencias afines", afio 111, nQ 1 ,  julio de 1928, pp. 34-40. 
Sobre este y lo6 postcriom proyectos peligrosisias. Rufi  FUNES, MARIANO, Tres 
erperiencinr dernomdticnr de legislacidn penal, Madrid, 1931, pp. 17-104; del 
mimo,  La peligrosidad y sus exfwriendas lcgalcs, La Habana. 1948. pp. 293-552. 

79 V. Comisi6n Especial de Lcgidaubn Penal y Carcelaria, Trabajos de h 
Comisión, Bs. h., 1925, pp. 115 y si. 
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presentados por Rodolfo Moreno (h.) sobre sistema carcelario, con*, 
trucciones carcelarias, registro de reincidentes, patronato de libera- 
dos y vagancia y mendicidad @. Todo esto ;-vela que Moreno .em- 
prendi6 la tarea de unificar criterios con sentido práctico y respe- 
t a o s ~  de la Constitución, encarando una reforma de todo nuestro 
shtema penal y no s61o del código. Lamentablementt, 41 resto de 
esa reforma se frustró y el mismo Moreno encarb otras tdeas de 
incumbencia política. 

Reorganizada la "Comisi6n de leyes complementarias del CG 
digo Penal" con la participaubn de Ricardo Seeber, Eusebio G b  
mez, Rodolfo Moreno, Juan P. Ramos, Nerio Rojas, Luis Magna- 
nini y Carlos de Arenaza, el 9 de diciembre de 1926 produjeron 
un nuevo proyecto de "ley sobre el estado peligroso de los delin- 
cuentes"81 que- a diferencia del proyecto de 1924- sólo se ocu- 
paba de la peligrosidad postdelictual, propugnando una reforma sus  
tancial de los arts. 34, 35, 40, 41, 51 y 52 del código penal. 

En mayo de 1928 el Poder Ejecutivo envió al Congreso el pro- 
yecto de 1926 con algunas reformas82. En este proyecto se reco- 
noce ala necesidad de deslindar la peligrosidad delictual de la pre- 
delictual y, al mismo tiempo, se remite al Congreso otro proyecto 
sobre estado peligroso sin delito, que había sido elaborado por Car- 
los de Arenaza, Eusebio Gbrnez, Nerio Rojas y Ricardo Seeber, ac- 
tuando como secretario ~ o r a c i o  Turdera 88. Cabe agregar que, pe- 
se a que e1 Ejecutivo habia aceptado el criterio de escindir el pri- 
mitivo proyecto integral de "estado peligroso" de 1924 en dos pro- 
yectos (uno que era el de estado peligroso "delictua~l" de 1926 y 
otro predelictual, de 1928) al hacer proyecto a estos documentos, 
remitiendo ambos al Congreso el 30 de mayo de 1928, aclaraba que 
'3a Comisibn salva -y el Poder Ejecutivo con ella- el concepto de 
integralidad del estado peligroso, en sus distintos aspectos, ya sean 
extraños o inherentes al delito, como único criterio cientifico para 
las leyes defensivas de la sociedad" a. No ha debido ser ajena la 

80 Legislación Pmal y Carcelario. 'Prbyectos presentadOs por el Sr. Dípll. 
todo Dr. Rodolfo Moreno (h.), Buenos Aires, 1922. 

81 La "Expoaici6n de Motivos" la firman Arenaza. G6mez. M m n o ,  Ramos. 
Rojas y Magnanini" ("Bolctfn de la Biblioteca de @irninologia y Cienaas afí- 
ner", 1, 4, abril de 1927, pp. 341-378) . 

82 V. la nota de remisjdn firmada por Alvear y Antonio de Sapma en 
"Boletfn", cit., pp. 87-88. 

Proyecto de 1928 sobre el "crtado peligroso sin delito", en "Boletin". 
Qt., PP. 77-86. 

84 "Boletln", cit., p. 87. Sobre ato, proyectos, Prm, J&, Examen del 
Poyccto det ley sobre el estado peligroso de br dslincumles, en "Revista P c d  
Argentina", VIi, 252. 



situación institucional. y la oposición del Presidente Yrigoyen a la 
peligrosidad sin delito, a que no se volviese seriamente sobre el 
tema hasta 1932. 

El 29 de noviembre de 1932, el Poder Ejecutivo envió al Se- 
nado un proyecto de ley en que insistía -con ligeros retoques- en 
los <proyectos de 1928 y anuncia el envio de otro proyecto modifi- 
catorio del código penal y complementario del que remite. Este 
segundo lo envió el 6 de diciembre de 1932, proponiendo la mo- 
dificación de los arts. 49, 65, 67, 126, 142, 166, 167, 168, 170, 209, 
21Q, 230 y 244 del código penal s. El proyecto se discuti6 en el 
Senado al año siguiente y la Comisión introdujo grandes reformas 
al mismo en su despacho, entre las que restablecía la pena de 
muerte, que podía ser ejecutada por electrocución (silla elbctrica) . 
Este despacho fue sancionado por la Cámara de Senadores y, afor- 
tunadamente, no obtuvo sanción en Diputados. 

El proyecto de reforma fue informado en la Cámara por el 
senador Arancibia Rodríguez y contó con la oposicidn del senador 
Palacios. La opinión doctrinaria del país estuvo casi unánime- 
mente en contra de la misma, tanto por el procedimiento seguido 
como por su fondo. La crítica más pormenorizada -y que recoge 
las restantes- la llevó a cabo Pecow. Se trataba de una apresu- 
rada reforma, que perseguía objetivos intimidatorios y que inaugu- 
r6 la pésima senda de reformas sorpresivas e impremeditadas, que 
tantas veces se sigui6 posteriormente sin resultado positivo alguno. 

En 1961, Nerio Rojas hace el Ú~ltimo intento de introducir el 
estado peligroso, con un tardío proyecto de "Prevención y defensa 
de la colectividad contra personas peligrosas", que no fue tratadom. 

88. El proyecto de 1937. Por dekreto del 19 de setiembre de 
1936, se designó a los profesores Jorge Eduardo Col1 y Eusebio G& 
mez para que redactasen un proyecto de Código penal. Los nom- 
brados elevaron su trabajo al Ministerio de Justicia e Instrucción 
Pública el 8 de julio de 193788. 

86 Diario de Sesiones, 1932, 11, pp. 617-618 y 668-9. 
86 PEW, Jd, ia reformn penal en el Senado de 1933, Bs. As., 194a 
ü'! Sobre ello, en acertado sentido critico, TaaAn Lowu, ROBEBTO A. M.. 

en JA del 29-X-1971. 
88 Proyecto de Código Penal p r o  k Rcptiblica Argentina. Redactado m 

nrmplimicnto del Decreto del 19 de setiembre de 1936 y precedido de  una ex- 
posición & motivos por los D n s .  Jorge Eduardo Col1 y Eusebio G d m z ,  Bueno, 
Aires, Tzlleres Gráficm de la Pcnitendarfa Nacional, 1937. 



El proyecto constaba de 393 artículos, de los cuales 114 co- 
rrespondían al LIBRO PRIMERO, Dtsposiciones generales, dividido en 
diez títulos: 1, Aplicación de la ley; 11, El delito; 111, El delin- 
cuente; IV, Régimen de la minoridad; V, De las sanciones; VI, De 
la imposición de las sanciones; Vn, Condena de ejecución condicie 
nal; VIII, Reparación de perjuicios; IX, De las acciones, y X, Ex- 
tinción de las acciones y omisiones. El LIBRO SEGUNDO, De los de- 
litos, se dividía en catorce títulos: 1, Delitos contra las personas; 11, 
Delitos contra la honestidad; 111, Delitos contra el Estado Civil; IV, 
Delitos contra la libertad; V, Delitos contra (los derechos intelec- 
tuales; VI, Delitos contra el patrimonio; VII, Delitos contra la se- 
guridad pública; VIII, Delitos contra la seguridad de la Nación; 
IX, Delitos politicos; X, Delitos contra el orden público; XI, Deli- 
tos contra el sentimiento nacional; XII, Delitos contra la adminis- 
tración pública; XIII, Delitos contra la fe pública, y XIV, Delitos 
contra el comercio, la industria y la economía pública. 

El proyecto prescribía normas acerca de la concausa y el error 
en Ia persona, como tambien acerca de la participación en .delito 
culposo. En el capitulo del delincuente trataba por separado las 
circunstancias de mayor y de menor peligrosidad, y en su art. 20 
establecía una clasificación de los delincuentes: "En razón de las 
circunstancias previstas en los arts. 17 y 18 de este código y de las 
que puedan resultar por aplicacibn del art. que antecede, el tribu- 
nal establecerá, de una manera fundada, la relación existente entre 
el delito cometido y las condiciones personales de su autor, para 
determinar: a) Si cometió el delito cediendo, exclusivamente, a 
una ocasidn especial y transitoria; b) Si cometió el delito en el 
ímpetu de una pasión social o en un estado de emoción violenta 
que las circunstancias hicieron excusable; c) Si cometió el delito 
en estado de alienación mental, grave anomalía psíquica, incons- 
cie~icia completa o intoxicación crónica de alcohol, drogas o estu- 
pefactivos; d) Si la naturaleza y modalidades del delito o delito6 
cometidos, los motivos determinantes o las condiciones personales, 
demuestran su indole criminal; e) Si con la comisión de dos o más 
delitos anteriores, no culposos, y consideradas las mismas circuns- 
tancias y el género de vida llevado, demuestra haber adquirido el 
hábito de delinquir o su tendencia a vivir, aunque sólo sea en 
parte, de los provechos del delito; f )  Si antes fue condenado, en el 
país o en el extranjero, por otro delito, que no sea militar o p e  
Iftico, aunque hubiere mediado indulto o conmutación; y si la rein- 
cidencia, tenidas en cuenta tlas circunstancias especificadas en l a  



dos parAgrafos anteriores, lo presenta como un sujeto peligroso." 
Como es dable observar, no relevaba la inimputabilidad sino como 
una caracteristica del autor. 

El-sistema de "sanciones" se componía de reclusión, prisión, 
internación manicomial o establecimiento - de tratamiento. expulsión 
del pafs, inhabilitacibn y multa. Reincorporaba el régimen de me- 
nores a'l código penal. 

La filiación doctrinaria del proyecto era contundentemente positivista. 
"NO podíarnm sustraernos, desde luego -dice la  Exposición-, a la influencia 
de las ideas que forman el ambiente jurídico-penal de la época. Las institu- 
ciones que procuran la defensa social contra el delito han sido aceptadas, ya, 
por todas las leyes de carácter penal que rigen en Europa y en America. 
La proyectos legislativos elaborados en los úitimos tiempos, siguen, sin dis- 
crepancia, la misma corriente. Las ardorosas contiendas de escuelas han ce- 
sado. Domina un solo ideal, que es, a l  propio tiempo, el credo científico de 
la hora. Ese ideal no es otro que el de la paz y la seguridad colediva, eter- 
namente turbodas por el estaliido incesante del crimen. Considerado, éste, 
como un fenómeno natural y socid, mediante la admisión, confesada o no, 
del método fecundo que preconiza la escuela positiva, los medodos de  lucha 
no acusan divagencia" m. 

Al redadarse el art. 298 (instigación a cometer delitos), surgió una s a  
ria divergencia entre los autores, pues Col1 quería introducir una disposiab 
que tuviese por objeto combatir al anarquismo y al C O ~ U N S ~ O ,  aunque no 
así al fascismo ni al nazismo, pues, afirmaba: "no es posible confundir ni 
tratar con los mismos principios jurídicos actos de pmpaganda que tiendan a 
destruir esos principios esenciales y otros hechos o ideas, que si bien alteran 
o intentan alterar el orden político, como es el llamado fascismo, se propone 
ampararlos y, precisamente, busca coa su acción protegerlos mejorn9o. C& 
mez dejó planteada su disidencia gl ,  

El proyecto fue remitido a la Cámara de Diputados por el 
Poder Ejecutivo el 27 de agosto de 1937, pero nunca se trat6a.  

89. El pruyecto de 1941. Jost! Peco, que a la sazón era di- 
putado nacional, presentó a la CAmara, el 25 de setiembre de 1941, 
un  proyecto de código penal que había elaborado sin comisión ofi- 
cial alguna. 

m ExpaCicidn de Motivos, pp. 111 y IV. Lu opiniona &re este proyecto 
m hallan reunidas en el volumen titulado Estudios y documentos para la refor- 
m penal, Talleres GrAficos de la Penitenaaria Nacional, Buenos Aira, 1M1 

90 Exposicidn. p. L. 
91 Idem, pp. LIII y LVI. 
ot Sobre a t e  proyecto: JUAN SILVA R I F ~ ,  El poyecto Coll-Gdmez de Cd- 

digo Penal, en "Rev. Penal y Penit.", V. 1940, p. 347. 



El proyecto kmtaba awi 384 artículos, de los que 110 comespoadíao 
al LIBRO PRIMWO, DupoS1Clones generales, dividido en t r e s  títulos: Aplica- 
ción de h ley penal, el delito y el delincuente y la sanción. El LIBRO SK- 
mrio abarcaba cinco secciones subdivididas en titulos: l* Delitos cmtra los 
bienes jurídicos de los particulares ( a t o 6  contra la vida y la intvhmdad cor- 
P O C ~ ~ ,  contra el honor, contra el ptrimonio. cootra la libertad, contra las bus  
nas costumbres); 2* Delitos contra los bienes jurídicos de la familia, 33 De 
lita contra los bienes jurídicos de la sociedad (delitos de peligro común con- 
tra personas o bienes jurídicos indeterminados, contra la fe pública, amtra la  
economía pública, el comercio y la industria, contra el sentimiento ue!ie;ioso 
y el respeto a los difuntos, contra la paz pública); 4, Delitos contra los 
bienes jurídicos del Estado (contra la personalidad del Estado, contra la vo- 
luntad popular, contra la admmistraci6n pública, contra la administraci,in de 
justicia); Sa Delitos contra los bienes jwídicos de la comunidad de los Es- 
tados. 

El proyecto consideraba causas de inimputabilidad la violencia 
morafl Y rl trastorno mental transitorio y causas de inculpabilidad 
el error fáctico y la obediencía jerirquica. En el capitulo acerca 
de la peligrosidad preveía la internacihn del que "padeciere de ena- 
jenación mental, o de trastorno mental transitorio de índole pato= 
lógica o de intoxicación crdnica producida por el alcohol, drogar 
o estupefacientes", art. 30. Al igud que el proyecto de 1937. in- 
cluía el regimen de menores en el código penal. La sancidn se 
individualizaba de conformidad con la peligrosidad, art. 77, y la 
mayor o menor peligrosidad del delincuente se determinaba: "IQ) 
Por su personalidad antropológica o psíquica; 29) Por la calidad 
de los motivos personales, familiares y sociales; SQ) Por la mayor 
o menor gravedad y las modalidades del delito, antes, durante y 
después de su eiecucibn: 40) Por su conducta, antes, durante y des- 
pués del delito", art. 34. 

El sistema de "sanciones" se componía de "sanciones" penales, 
accesorias, curativas, educativas, eliminatorias y civiles. Las "san- 
ciones penales principales" eran la reclusión, la prisión y la multa, 
y las "accesorias", la multa accesoria, la inhabilitación absoluta. la 
inhabilitación especial, el decomiso y la publicación de sentencia. 
Las "sancicnes curativas" eran la internación en manicomio o Mta- 
blecimientos especiales y en establecimiento adecuado para menores 
dtficientes o enfermos. Las "sanciones educativas" eran #la libertad 
vigilada y la internacibn en un establecimiento educativo. Las 
"sanciones eliminatorias" consistian en internamiento y reclusibn en 
un paraje de lar, territorios del sur. Las "sanciones civiles" eran la  
responsabilidad civil y las costas procesales. Admitía el perd6n ju- 
dicial, art. 80. 
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Peco acompafi6 su proyecto con una extensa Exposicidn d e  
Motivos98 y 61 mismo se ocuph en la introducci6i1, de fijar su fi- 
liación doctrinana, calificando al proyecto de "neo-positivista". 

En la &a expresa: "El proyecto de c6digo penal que he compuesta 
es de corte nepositivista. Un código penrvl no es una construcción teórica 
ori& ni es ajena a las banderias científicas. A menudo se pregona en las 1 
exposiciones de motivos la neutralidad ideológica del proyecto o del código. 
Ni clásico, ni positivista. Sin embargo, un proyecto o un código no es sino 
la sistematización jurídica de los principios centrales de una escuela adapta- 
do a los coeficientes políticos socides de un determinado país en un clima 
histórico dada. Cada escuela dota a los proyectos o códigos de tónica dis- 
tinta. El c6digo italiano de 1889 es clásim, el proyecto italiano de 1921 
positivista, el código italiano de 1930 déctico. Un código clásico mderno 
podrtí avecindar episódicamente una disposición positivista. Un proyecto p 
sivista podrh instaurar algún articulado dlásico. Pero las ideas centrales no 
Pueden ceder sino a una u otra filiación científica. Por descuidar este con- 
cepto tan fundamental se cae en principios científicas contradictorios o en iia- 
ciones jurídicas incoherentes, como acaece con el código penal argentino de  
1922. A veces se arriba a componendas doctrinanas y por ende, a contern- 
porizaciones jurídicas, a la manera de las más de las legislaciones contempo- 
r b .  Secuaz de la doctrina neo-positivista, el proyecto recibe los principios 
fundamentarles de la defensa social, ia sanción para todo delito o autor d e  
hecho considerado como delito, la pehgrosidad criminal y el arbitrio judicial, 
como base de  la reforma penal argentina, sin mengua de la construcción de 
la Itwría jurídica del delito" H. 

El proyecto de Josd Peco, al igual que el de 1937, no fue tra- 
tado por el Congreso u. 

SO. El proyecto de 1951. Algunos proyectos de reformas par- 
'ciales, entre ellos un proyecto de "ley complementaria del código 
pena:", fueron elaborados por el Insututo Argentino de Estudios 
Legislativosw, aunarl? no tuvieron ~t, En lugar, en 1951, tuvo 

S PEOO, Josi 2~0yecto  de Cddigo Penal, Exposicidn de Motivos. Prescn- 
tado a h Cdmara de Diputados & ia Nacidn Argentina, el 25 de setiembre de 
1941, La Plata, 1942. (Hay una edicidn hecha m la Imprenta del Congreso de 
la Naabn en 1943.) 

M Idem. pp. 28-29. 
86 V. MILL~N,  ALBERTO S., Ideas jurídico-politicas de ]os¿ Peco a t r d 9  & 

su proyecto de cddigo penal; ALFRED~ MASY, Influencia del Provecto de 1941 
en la legislacidn penal, ambos en "Homenaje a Pem", La Plata, 1974, pp. 
273 y 243, respectivamente. 

S ' V .  FR~As, JORGE H., Proyecto de &?y mfikmentar ia  del Cddigo Penal 
reglamentando el rkgimen de libertad mdiciorurl, en "Rev. Penal y Penitenáa- 
na", 1942, 565; LEVENF (h.) , RICUUW, í o s  proyectos de reincidencia, habitwlr- 
dad y condena de ejecuctdn condicional de la Sccn'dn de Derecho Penal d¿I 
instituto Argentiru de Estudios Legislativos, en "Revista de Psiquiatría y Cri- 
mnologia", 1% ~tiembre-octubre, p. 273. 



lugar un proyecto de reforma integral del código penal. Este p r e  
yccto fue obra del Prof. Isidoro De Benedetti y el Poder Ejecutivo 
lo remitid al Congreso el 1Q de agosto de 1951, no siendo consfde- 
rado en las Cámaras. 

El proyecto de 1951 mantenfa alin un marcado corte positivista, 
aunque mitigando notoriamente la ortodoxia del proyecto de 1937. 
Con toda claridad se expresaba en alos considerandos de la remi- 
sión: "Pero cuando el hecho delictuoso se hubiese producido, su 
significado dependerá no sólo de la transgresión que importe para 
el orden jurídico positivo, sino -y sobre todo- en cuanto sea un 
sfntoma de determinada forma-de la personalidad de su autor." 

El texto contaba con 539 artículos, distribuidos en dos libros, de los 
que el primero -de 166 artículos- se dividía en nueve títulos: 1, De la 
aplicad& de la ley penal; 11, Del delito; IIZ, Del delincwte; IV, De (las 
sanciones pendes; V, De la reparación de los perjuicios; VI, De las acciones; 
VII, De Ia extinción de las acciones y sanciones; VIII, De los menores, y E, 
Significación de términos. El Libro Segundo se dividía en catorce títulos: 
1, De los delitos contra la vida y la integridad de las personas; 11, De los 
delitos contra el honor; i i I ,  De 1% delitos contra la libertad; IV, De los 
delitos contra el patrimonio; V, De 10s delitos contra la moralidad pública 
y las buenas costumbres; VI, De los delitos contra la familia; VII, De los 
delitos contra el sentimiento religioso y la piedad hacia los difuntos; VIII, De 

delitos contra Ja fe pública; M, De bs delitos contra la seguridad públi- 
ca; X, De los delitos contra la tranquilidad pública; XI, De los delitos eon- 
tra la economía públtca, la industria y el comercio; XII, De los delitos contra 
la seguridad de la nación; XIII, De los delitos contra la administración pú- 
blica, y X N ,  De los delitos contra k administración de justicia. 

En el Título 11 del Libro Primero, Del delito, se ocupaba de 
la relación causal, art. 12; considerando como "formas del delito" 
al doloso, culposo, instantáneo, permanente, continuado, habitual, 
y a la tentativa, al desistimiento, al delito imposible y al error en 
la persona, arts. 13 a 22. Como causas de justificacicm consideraba 
al ejercicio de un derecho, al cumplimiento de un deber, a la le- 
gítima defensa y al estado' de necesidad, arts. 23 a 26. Como cau- 
sas de inculpabilidad entendía al error, que dividía en error de 
hecho y de derecho, arts. 28 y 29. En cuanto al error juris dispo- 
nía que "la sancibn podrá ser libremente atenuada por el t r ibuna  
respecto de quien cometiere o intentare cometer un delito, si hu- 
biere tenido razones suficientes para creerse con derecho a obrar. 
El juez podrá asimismo otorgarle perdón judicial", art. 29. Siste- 
matizaba las excusas absolutorias en la parte generaI, incIuyendw 
entre ellas algunos supuestos que para nosotros son causas de in- 
culpabilidad (encubrimiento entre parientes, por ejemplo) . N@ 



contemplaba la necesid'ad justificante en forma separada de la in- 
.culpante, puesto que la necesidad justificante no rcqueria del mal 
menor sino 'racional proporcionalidad entre la conducta y el mal 
que  se quisiere evitar, art. 24. Consideraba que las fundaciones, 
asociaciones y sociedades podían ser autoras de delitos, art. 47. 

Establecfa el siguiente sistema de "sanciones penales": prisibn, 
multa, inhabilitación, cancelación de la inscripción en los registros 
públicos de comercio, cancelación de la penoneria jurídica o de  
la autorización para que una persona jurídica extranjera acthe en 
e l  país; publicación de sentencia , y  comiso, art. 69, estableciendo, 
además, una sanción accesoria para la reincidencia y multirreinci- 
dencia y la internación manicomial para inimputables. 

La pena se individualizaba atendiendo "a la ~ersonalidad de 
.su autor, de acuerdo a su peligrosidad", art. 53. A tal efecto se- 
ñalaba los caracteres y circunstancias que debían tomarse en cuen- 
ta, indicando por separado los índices de mayor y de menor peli- 
grosidad, arts. 54 y 55. El art. 62 preveía el perdón judicialm. 

91. El proyecto de 1953. En el área del Poder Ejecutivo se 
re~olvió elaborar otro proyecto y por decreto de 1952 se designó 
a los profesores Ricardo h v e n e  (h.), Horacio S. Maldonado y 
Francisco P. Laplaza. El profesor Laplaza, que era Director del 
Instituto de Derecho Penal de la Dirección de Institutos del Minib 
terio de Justicia de la Nación, cesó en sus funciones algún tiempo 
.después de comenzada la labor y, a poco, el profesor Maldonado 
pasó a desempeñar otras tareas, lo que 'le impidió seguir trabajando 
en el proyecto, cuya redacción definitiva quedb a cargo del profe- 
sor Levene. El proyecto fue presentado por este en 1953 y publi- 
cado por el Ministerio de Justicia en edicibn a multicopiador. Con- 
forme a los índices de loa diarios de sesiones de las Clmaras de 
'Senadores y Diputados de  los años 1953, 1954 y 1955, el proyecto 
no  registra. entrada en las mismas. 

El proyecto constaba de 431 artículos, divididos en dos libros. El LC 
.bro Primero, que abarcaba 131 artícuios, se subdividía en cinco secciones: 
Primera, Aplicación de iia ley 4; Segunda, El delincuente; Tercera, El d e  
lito; Cuarta, Sanciones (dividida en cinco titula: 1, penas; 11, medi* de 
seguridad; 111, disposiciones comunes; IV, extincibn de ias sanciones; V, re- 
paraci6n del da.60; VI, rehabilitación y error judicial); Quinta, La acción pe- 

e7 RepiLblica Argentina, Ministerio de Justicia de la Nacidn. Código Penal. 
Proyecto del Poder Ejecutivo, Buena Aim, Direcci6n Generai de P u b l i a c i o ~ .  
Bibliotm y Archivo. 1951. 
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naL El Libro Segundo se diMdia en cinco secciones, subdivididas en titu- 
los y capítulos. La primera, comprendía los delitos contra la persona; la so 
gunda, los delitos contra la familia; la tercera, los delitos contra la sociedad; 
la $uarta, los delitos contra la Nación, y la quinta, los delitos contra In co- 
munidad de las naaones. 

Excluía la acción por caso fortuito, fuerza mayor y fuerza física 
irresistible, art. 20. Consagraba ala teoría de la causalidad adecua- 
da, art. 21. Eximia de pena el desistimiento voluntario sólo cuan- 
do el autor no revelase peligrosidad, art. 23. Consagraba el prin- 
cipio de que no hay delito sin bien jurídicoafectado, art. 25. Como 
excluyentes "de ilicitud" consideraba al cumplimiento de deber, al 
ejercicio de derechos, al estado de necesidad, a la legitima defensa 
y al consentimiento. Consideraba al dolo y a la culpa como for- 
mas de culpabilidad y exigia para el dolo la "comprensión de la 
ilicitud". Como causas excluyentes de cutlpabilidad consideraba la 
coacción, la inexigibilidad de otra conducta y el error de hecho 
excusable. Como atenuantes de la culpabilidad preveía la obe- 
diencia jerárquica y el error de derecho. 

En caricter de penas principales legislaba la prisión, la  multa, 
la inhabilitación, y como penas accesorias, la multa accesoria, la 
inhabilitación absoluta accesoria, la inhabilitacibn especial accesoria, 
la pérdida o suspensión de la patria potestad, tutela y curatela, 1 
la pérdida de la ciudadanta y la expulsibn de extranjeros. Para la 
individualización de las penas se establecía que "dentro de los li- 
mites que la ley establece, la pena se impondrá adaptándola, en 
su especie y medida, a la tndole del delito cometido y a la peli- 
grosidad del agente", art. 64. Los criterios a tomarse en cuenta pa- 
ra la peligrosidad son tratados en la sección correspondiente al de- 
lincuente, art. Qip. Como medidas de seguridad se preveían "me. 
didas para inimputables peligrosos, bebedores habituales, toxicbma- 
nos y homosexuales" y "medidas para reincidentes, reiterantes y 
habituales". Establecía una indemnización por error judicial, que 
estarfa a c u g ~  del Estado, en beneficio del condenado o de sus 
hered-, arts. 118 y 119. Admitía el perdón judicial, art. 66. 

El régimen de menores no se incluia en el código penal, sino 
que se reservaba a una dey complementaria, adjunta al proyecto y 
-que constaba de ocho artículos, que guardan alguna similitud con 
el regimen posteriormente establecido en la ley 14.394. 

En el curso de estas tentativas de reforma, el auge del embate 
positivista contra el c a i g o  de 1921 fue decayendo. Los proyecta 



de estado peligroso y el proyecto de 1937 marcan su maximo grado 
de intensidad, que se va opacando progresivamente en los proyectos 
de 1941, 1951 y 1953, teniendc el útltimo un tinte positivista bas 
tante gesdibujado, pese a las numerosas referencias a la peligrosi- 
dad qire conserva. 

92. El proyecto de 1960. El 13 de octubre de 1958, por de- 
creto 7292, el Poder Ejecutivo aprobó el convenio celebtad~ enut 
tl  Ministerio de Educación y Justicia de la Nación y el Dr. Sebas- 
tián Soler, para la redacción de un proyecto de código penal. En 
virtud de lo dispuesto por el art. 20 del citado decreto, que se pu- 
blicó en el Boletín Oficial del 27 de diciembre de 1958, se invitaba 
a designar representantes a la Corte Suprema, a las Facultades de 
Derecho de tres Universidades Nacionales (a las que se agregó una 
cuarta por decreto 9683 del 7 de noviembre de 1958), a la Fede- 
ración Argentina de Colegios de Abogados y a da Sociedad Argen- 
tina de Criminologia, "a fin de constituir una comisión asesora, 
consultiva y revisora para proporcionar al redactor del código penal 
de la Nación un informe con las cuestiones que considere necesa- 
rias contemplar y las soluciones que estime procedentes". Por re- 
solución ministerial del 31 de octubre de 1958 -y a solicitud del 
redactor- se designó a Eduardo H. Marquardt y a Luis C .  Cabra1 
"para que actúen como secretarios ad hoc y lo secunden en la ta- 
rea de recopilación y compulsa de antecedentes legislativos y juris- 
prudencia, tanto del país como del extranjero". El 31 de marzo 
de 1960, Soler elevó al Ministerio su anteproyecto, que fue sometido 
a la comisión respectiva, que había quedado formada por Enrique 
Ranios Mejia (Poder Judicial de la Nación), José Peco (Universi- 
dad de Buenos Aires), Ernesto Gavier (Universidad de Córdoba), 
Jorge Frias Caballero (Universidad de La Plata), Ernesto J. Ure 
(Colegio de Abogados), Osvaldo Loudet (Wiedad de Criminolo- 
gía) y Jaime Prats Cardona (Universidad del Litoral). La Comi- 
sión expresaba que "en general, el proyecto merece nuestra adhe- 
sión", y proponía una planiblla de modificaciones, aconsejando su 
aprobación con las mismas. Por nota separada, también Peco acon- 
sejaba su sanción. Ambas notas fueron elevadas al Ministerio el 
20 de octubre de 1960. Soler respondió la nota de la Comisión 
aceptando algunas modificaciones y rechazando otras. Con las mo- 
dificaciones introducidas quedó conformado el proyecto definitivo, 
que el Poder Ejecutivo remitió al Congreso. La Comisión de Le- 
gislación Penal de L CAmara de Diputados de la Nación lo s@ 
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metib a una encuesIa mn sesiones públicas, a las que el autor res- 
pondib ". 

El proyecto constaba de 373 ardculos, de los que 109 pertenecían a la 
parte general, que se dividía an siete títulos: 1, La lley p e d ;  11, El deiito, 
111, El autor; IV, Penas; V, Medidas de seguridad; VI, Ejercicio de las ac- 
ciones, y VII, Extinción de las acciones y de las penas. La parte apeciai 
constaba de d i a  y siete títulos: 1, Delitos contra la vida y la integridad per- 
sonal; 11, Delitos contra el honor; 111. Delitos conira el pudor y la moralidad 
sexual; IV, Delitos contra la familia; V, Dalitos contra la libertad; VI, De- 
litos contra el ámbito de intimidad; VII, Delitos contra la propiedad; VIII, 
Delitos contra la but=na fe en b s  negocios; IX, Delitos contra la seguridad 
c<mnún; X, Delitos contra la tranquilidad pública; XI, Delitos contra la segu- 
ridad de la Nación; XII, Delitos &ntra los poderes públicos y el arden cons- 
titucional; MII, Delitos contra l a  voluntad popular; XN, Delitos contra 4 
autoridad pública; XV, Delitos contra la administración de justicia; XVI, Da 
Yitos contra los deberes de b función pública, y W I I ,  Delitos contra la fe 
pública. 

En el delito se ocupaba del tiempo, lugar y forma (le1 hecho. 
previendo aqui la posición de garante respecto de la omisión (art. 
10) . Distinguía la tentativa de la f i  iistrnción. Como caim de jus- 
tificación consideraba el cumplimiento de la ley, el estado de ne- 
cesidad y la legitima defensa. Como causas de inculpabilidad con- 
sideraba al error -de hecho y de derecho-, a la coacción y a la 
necesidad exculpante. Contemplaba la imputabilidad disminuida 
y tambibn contenía una disposición especial sobre la actio libera in 
carya. En cuanto al sistema de penas, las dividía en principales 
y accesorias: las primeras eran la reclusibn, la prisi6n y la multa; 
las segundas, las inhabilitaciones, absoluta y especial. Como medi- 
das de seguridad preveía la internación de inimputabl~,  la de semi- 
imputables no peligrosos y peligrosos y la reclusión por tiempo in- 
determinado de delincuentes habiiuales o por tendencia. 

El proyecto de 1960 mereci6 una gran cantidad de criticas, tan- 
to en sentido elogioso como detractivo, debiendo reconocerse que 

98 Los resultados de la encuesta en Sintess dc obsmiaaones formuladas y 
modificaciones propuestas en la e i x u ~ s t o  realiza& sobre el proyecto de Cddrgo 
P m l  &l Poder Ejecutivo - a ñ o  19&. Respuesta y modificaciones del autor 
del Antepoyecto, Dr. Sebastidn Soler, Buena Aires, Imprenta dd Congreso de 
la Nadbn, 1962. U resto de Ice materiales está publicado en "Qademos de 
Ciencia Penal y Criminología" del Instituto hom6nimo de la Universidad Na- 
aonal del Litold, no 6, El proyecto de Cddigo Penal del Dr. Sebostidn Sokr y 
s u  antecedentes, Santa Fe, 1964, 355 pp. El proyecto original: cámara 
Diputados de la Naa6n. Comisibn de slacidn Penal, Proyecto da Cddigo Pc- 
MI, enui~do fm el Poder Ejecutivo al? Congreso de la N d n ,  el 10 fk M- 
siembre de 1960. Buenos Aires, Imprenta del Congrem de la NIcibn, 1961. 



las hubo de calidad muy dispar m. Producida la disolución de las  
Cámaras en 1962, el tratamiento del proyecto en el Congreso que- 
d6 interrumpido. 

93. Los proyectos de parte general de 1973 y 1974. Por resolu- 
ción ministerial del 25 de octubre de 1972, se designo una Comisión. 
para que proyectase un código penal, integrada por Sebastián Soler, 
Eduardo Aguirre Obarrio, Eduardo H. Marquardt y Luis C. Ca- 
bral. El resultado de sus trabajos consistente en un proyecto de 
parte general, fue publicado varios aiios despudslo0. 

El proyecto se componía d e  111 antícdos, distribuidos de ia siguiente 
manera: Ti ido 1, La ley +; Título 11, El delito (Capitulo 1, Lugar, ti-- 
po y forma del hecho; Capitulo 11, Tentativa; Capítulo 111, Causas de justi- 

Además de las ya indicadas, las que señalamos en "Anuario de Derecho 
Penal y Crirninologfa". Instituto de Derecho Penal, Univ. Nac. de Bs. As., B m  
FERNANDEZ DE MOREDA, GALLINO YANZI, VIRASORO, Dictamen, Universidad Nacio- 
nal del Nordeste, Corrientes, 1961; J I M ~ E Z  DE Asúa-LAPLAZA, Comentarios o t  
proyecto de código penal argentino, BB. As., 1962; ROD~~CUEZ DEVESA, El ante- 
prqeqto de cddigo penal argentino dc 19M) de Scbastidn Soler, en "Anuario d e  
Derecho Penal", Madrid, XIII, 359; A F T A L ~ ,  ENRIQUE R., AwIÚo del proyecto 
de cddigo penal de 19ó0, en LL del 29-XI-62; BLASXI FI?RN&DEZ DE MOREDA. 
Ln inconstitucionalidad de los arts. 63 inc. 59 y 66 "in fine" del proyecto & 
cddigo pcnal elevado por el P. E. a la H. Cdmara de Diputados de h Nm(ICIdn, 
en LI- del 29. agost. 1961; C~MARA, Hbcro~ ,  Dictamen presentado a la Aa- 
demia Nacional de De~echo tie Cprdoba, en Cuaderno nQ 10 del Instituto d e  
Derecho Penal, Univ. Nac de Córdoba, 1962; CoRo~rno A L V ~ ,  EW-, E i  
poyecto de código penal de Soler y ¿as relaciones econdmicas, en LL del 28 y 
del 30, dic., 1961; C H ~ I Z O L A ,   MAR^ 1.. Reflexiones sobre la reformo enal, 
en LL, nov. 14 de 1961; DECOUD, JULIO ARG.ENTINO, El cddigo PCMI argentino, 
contriburrcin a la historia del derecho penal )argentino, en LL, oct. 21 de 1961; 
FONTAN B m .  CAWS, apéndice a la 40 ed. de D n c h o  Penal. Zntroduccidn 
y Parte Ccneral, Bueno8 Aires, 1961, pp. 601 y m.; GAVER, ERNESID, Dictdrnenes, 
en Cuaderno no 10 del Inst. de Córdoba, cit.; L ~ P E Z  LASTRA, JULIO E., El Cok -  
gio de Abogado$ de La Plata jrente a la rejonna penal, La Plata, 1961; del 
minno, La no  inm'minacidn del incesto en el proyecto Soler, en LL del 6 de  
dic de 1962; MARTINu PAZ, ENRIQUE, Dictdmmes, en Cuaderno 10, Cdrdoba; 
Ni~fiez. RICAREU C., en el mismo; OUCAZ, A-, De nuevo sobre hc cuestio- 
n e s  Oviks m la reformo -1, en JK, junio 12 de 1962; PIWRRO, N h u a ,  en 
Cuaderno 10, Córdoba; RIVAOOM Y RNAIZOM, M m v a  m, Ante la reforma &l 
cddigo penal, en "El Litoral", Santa Fe, del 10 al 13 de mayo de 1961; MAN. 
H ~ m z ,  Der argentinische Entwurj zu einem Strafgesetzbuch von 19M). Ein Be- 
richt. en ZStW, 75 (1963). 311 a 358; Roollcumz V w u ,  A L B E R ~ ,  La posti tu- 
Odn en el pbyecto Soler, en J A  del 30 de oct. 1961; Sarwrun, Jost L., en Cui- 
d m o  10. Cbrdobi; antes de la apanci6n del proyecto, criticando el mftodo ar- 
guido para la reforma, NdRu, RICNUYO C., El sentido de nuestro codifuonbn 
fienal. Sant .  Fe, 1959. 

10ü Proyecto & Cddigo Penal & 1973, en "Cuadernos de loa Inatitutoa". 
F a d t a d  de Derecho y Ciencia Sociala, Universidad Nacional de Cbrdob, d 
129 (no 2!5 del Indtuta  de Derecho P d )  , 1Y76, pp. 133 y r 
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ficación; Capítulo IV, Culpabilidad); Titulo 111, El atar ,(Capítulo 1, h p u -  
tabilidad y sus formas; Capítulo 11, Participación); Título IV, P e n a  (Capí- 
tub 1, Clases de penas; Capítulo 11, Penas privativas de  ,libertad; Capítulo 
111, Suspensión condicional de la pena de prisibn; Capítulo IV, Libertad con-' 
dicionaii; Capítulo V, La pena de multa; Capítulo VI, Penas accesorias; Ca- 
pitulo VII, Consecuencias civiles del delito; Capítulo VIII, Rincípios comu- 
nes para la determinación de las penas; Capítulo IX, Concurso d e  delitos); 
Título V, Medidas de seguridad (Capitulo 1, Iniputables y serniintputables; 
Capítulo 11, Delincuentes habituales o por tmdencia); Título VI, Ejerdcio de 
loa a c d m ;  Tltuio VII, Extíncíón de los acciones y áe ks penas. 

En general, el proyecto mejoraba algunos defectos del proyecto 
de 1960, aunque insistía en la inclusión de categorías dogmáticas y 
en  separar el tratamiento del delito del tratamiento del "autor". 
Mantenía la distinción entre las penas de reclusión y de prisión, 
aunque todo lo referente a la forma de ejecucibn lo derivaba a la  
ley penitenciaria. La individuarización de la pena la hacia toman- 
do  en cuenta la gravedad relativa del hecho cometido y la persona- 
lidad del autor. En general, y pese a que presenta los defectos de  
querer resolver cuestiones d~~gmdticas, de dejar sin un criterio claro 
la individualización de la pena y de  mantener la diferencia entre 
prisión y reclusión, no  dejaba de ser un  texto clásico y prudente. 

El proyecto no llegó a ser discutido porque en mayo de 1973 
el Congreso Nacional sancionó la ley 20.509, que además de dero- 
gar casi todas las reformas introducidas al Código Penal desde 1966, 
dispuso la formacibn de una comisi6n reformadora de las leyes pe- 
nales, que quedó constituida por decreto 480 del mismo año. Esta. 
comisión fue presidida por Jesús E. Porto, actuando Enrique R. 
Afta!ihn como vicepresidente, Enrique Bacigalu~o como Secretario. 
y Carlos Acevedo, Ricardo Levene (h.) y Alfredo Masi como vo- 
cales. Produjo un anteproyecto de la parte general, que fue pu- 
blicado en los iiltimos dias de 1974 101, compuesto de 78 artfculoe. 
y dos disposiciones complementarias. 

El texto se halla di\wlido en nueve t:tuloi. a mber: 1, Aplicacibn de- 
h ley; 11, El hecho punib!e y su autor; 111, De las penas; W ,  De h medi- 
das de  curación, mejoramiento y seguridad; V, De la reparación del peiui- 
cio; VI, De las acciones penales; VII, Extincibn de las penas y d e  me- 
didas; VIII, Del rkgimai especid de menores, y IX, Signific~cibn de con- 
ceptos empleados en el c6digo. 

101 Proyecto d e  In Parte Genernl del  Cddigv Penal. Redactado fiar 1. 
ComUdn & Rrformos al Cddigo Penal crea& pw el Poder Ejecutivo. B- 
Airw, 1914. 



El art. 19 del anteproyecto dice: "Las penas que establece es- 
te código persiguen principalmente la reeducación social del con- 
denado. Ellas son, por. orden de gravedad, prisión, multa e inha- 
biiitación. La ley de ejecución penal determinará las demis m e  
da~lidades de su cumplimiento." La prisibn 'tiene una duración 
mínima de seis meses y máxima de veinte años. El art. 36 seña- 
laba los siguientes aiterios para la individualizacibn de las penas: 
"Lass penas se fijarán atendiendo a la peligrosidad del condenado, 
conforme a las siguientes.circunstancias: a) La naturaleza de la ac- 
ción, de los medios empleados para ejecutarla y la extensión del 
daño y .del peligro causados; b) La fndole de los inotivos que lo 
determinaron a la ejecución del hecho." 

Independientemente de las penas, el proyecto preveía "niedi- 
das" cuya imposición debería "guardar una razonable proporciona- 
lidad con la peligrosidad del agente", art. 40. Las medidas de 
curación, mejoramiento y seguridad proyectadas eran las siguientes: 
"a) Internación en un establecimiento psiquiátrico de curación y 
cuidado; b) Internación en un establecimiento para alcohólicos y 
drogadictos; c) Internación en un establecimiento de reeducacibn 
social; d) Internacidn en un establecimiento de seguridad." 

El proyecto incluía en su texto el régimen especial de meno- 
res, distinguiendo entre menores de 14 años, de 14 a 18 años y de 
18 a 21 años. El art. 37 preveia el perdón judicial para delitos 
cuya pena no excediese de dos años de prisión. 

Sobre este texto publicado en los últimos días de diciembre 
.de 1974 se realizó una encuesta, que fue publicada con las corres- 
pondientes respuestas de la Comisión y el texto definitivo proyec- 
tado por la misma en 1975 loa. Entre otras cosas, este texto deti- 
nitivo del proyecto variaba fundamentalmente el criterio para la in- 
dividualización de las penas: "Las penas se fijarán atendiendo a las 
circunstancias agravantes o atenuantes particulares del caso y en 
función de: lo) La naturaleza de l a  accibn, los medios empleados 
para ejecutarla y la extensión del daño o del peligro causados; 29) 
La calidad de los motivos y la peligrosidad del agente para cuya 
valordcibn el juez procedera a formar concepto sobre la persona- 

1.02 Congreso de la Nacibn, Proyecto de Cddigo Penal. Parte General, re- 
dactado la Subcomisidn & Reformas al Cddigo Penal (ley 20509 y decreto 
480/93) con lar observaciones formuladas con motivo de la encuesta realiada y 
hc contestaciones de In Subcomisi6n. Bs. As., 1975. Se reproduce en la niime- 
ror 1 y 2 de la "Revista Argentina de Ciencias Penales", Buencm Aires, etianbn- 
diciembre 1975, encro-abril 1976. 



Sdad de aqud, . . . " En el perdón judicial se eliminaba el limite 
de dos años, pudiendo perdonarse cualquier pena. Con esta redac- 
ción definitiva manifestó su disidencia Bacigalupo. 

El proyecto presentaba, a nuestro juicio, una serie de defectos, 
algunos de los cuales puntualizamos en las observaciones que for- 
mularima con motivo de la encuesta realizada. Una de sus fallas 
mis notorias era la fórmula de individualización de las penas en 
la redaccibn de 1974. La comisión nos respondió rechazando nues- 
tros argumentos, pero receptando en el fondo el contenido de la 
observación, porque cambió la fórmula proyectada, elaborando una 
segunda fórmula en que la peligrosidad quedaba reducida sólo a 
uno de los criterios, parificado con el de la magnitud del injusto 
y las motivaciones. La segunda crítica -mis de fondo, pues se 
refetia a algo que afectaba toda la estructura del texto proyectado- 
estaba referida a las medidas, cuyo fundamento y naturaleza es de 
suyo discutible, pero que se agravaba en el proyecto, puesto que la 
peligrosidad servía tanto de criterio para la aplicación de las pe- 
nas como de las medidas. Si bien n a  parece inaceptable la dico- 
tomia de penas fundadas en la culpabilidad y medidas fundadas 
en la peligrosiad, en el proyecto ni siquiera se mantenía ese crite- 
rio diferenciador. Por añadiduta, las "medidas"  proyectad,^ eran 
impracticables, por la carencia de establecimientos y personal ade- 
cuado. Entendimos en ese momento -y seguimos afirmándolo con 1 
toda firmeza- que el proyecto se traducía en una prolongación in- 
debida de penas con el nombre de "medidas", lo que el mismo 
texto facilitaba al disponer que "mientras se crearan todos los e s  
tablecimientas penales e instituciones previstas por este código, los 
jueces encuadrarán 1,a ejecución penal dentro de las posibilidades 
que permitan los establecimientos existentes y 'los recursos disponi- 
bles", art. 78 ter. 

El proyecto fue objeto de numerosas críticasla. Las Rimeras 
Jornadas Científicas de la Magistratura Argentina, reunidas en Tu- 

NIifi~z, RICARDO C., Un  nuevo titular del derecho a la reparacidn & 
10s psrjuicios causada pos el delito, en JA,  28-X-75; del mismo, Desfigum.ón 
de la replracidn de perjuicios, en J A ,  19-VIII-75; TEE& ~RMAS, Ro- A. M.. 
La parte general del Cddigo Penal de la República Fedora1 Alemana, compo- 
rada con el cddigo penal argentino y sus proyectos & reforma, en JA,  45-VIII- 
76: del mimo. Notas complementarias sobre el proyecto ¿e w j o r w  a la parte 
genmal del cddigo penal (1974-IP75), en JA, 18-11-76; del mimo, La proyectada 
reforma de h Parte General del Código Penal, en JA,  16-V-75; BACICALUP~, EN- 
RIQUE, Obseroaciones, Comisidn de Estudio para la reforma de leyes penales. a 
multicopiador, 3 pp.; JAJE ANAYA, JUSIV, Un anteproyecto de medio Cddigo Pc- 
d. en JA, 28-V-75; SEVERO w, J&, penar y medidas & regufidad en 
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cumán en mayo de 1975, expresaron su disidencia con el mismo. 
Entre otros conceptos se dijo: "Las reformas acerca de las penas 
y medidas deben adaptarse a los medios con que se cuenta en el 
pals: sin perjuicio de procurar que el gobierno inicie una eficaz 
acción tendiente a solucionar los problemas existentes, ya que las 
reformas en materia de penas y medidas que no cumplimentan el 
recaudo señalado, se traducen en una disminución de la seguridad 
jurídica no compensada con beneficio correlativo alguno." Tam- 
bien declaraba qiie "todo lo conce~niente al derecho del menor, 
dado el especial carácter tutelar que lo informa, debe ser objeto 
de un regimen particular, manteniendo al menor fuera del derecho 
penal". Con posterioridad, la Federacibn Argentina de la Magis- 
tratura creó una Comisión de Reformas Penales, que se reunió en 
distintos puntm del país y estableció su sede permanente en Cbrdoba. 

La clausura del Congreso en marzo de 1976 interrumpió la la- 
bor legislativa respecto de este proyecto. 

Conforme a noticias periodísticas 104, en 1976 se nombró en e1 
Prea del Ministerio de Justicia una Comisión encargada de redac- 
tar un nuevo provecto de código penal, integrada por SebastiPn 
Soler como supervisor, Luis M. Rizzi como secretario, Luis Cabra1 
y Eduardo Aguirre Obarrio como vocales la. 

V - LAS REFORMAS AL CdDIGO PENAL DE 1921 Y LAS 
LEYES PENALES ESPECIALES 

94. Las ref- al código penal de 1921. En tanto se fue. 
proyectando de la manera expuesta la reforma de nuestra legisla- 
ción penal, el c a i g o  de 1921 sufrió una cantidad de modificacio- 
nes parciales, que llegaron a ser harto numerosas y de cuyo trata- 
miento particularizado nos ocuparemos en cada punto concreto. 
Y como simultáneamente fue aumentando el número de leyes pe- 
nales especiales y de otras que sin ser penales contienen disposicio- 

r 

el Proyecto de Cddigo Penal de 1974, en J A ,  23-X-75; L~VENE (h.), RICARDO, 
Ideas bhicas del nuevo proyecto de Cddigo Penal. Parte General, en LL, 21- 
VIII-75; Buicuupo, El derecho penal de culpabilidad m el proyecto de Cbdigo 
Penal (Parte General) de 1974, en S P P ,  abril-cstiembre, 1976; SICARD, HORACXO- 
MPEZ Lwnu, JULIO-VILLADA, JOSé LUIS, Informe del Colegio de Abogados del 
Departamento Judicial de i a  Plata sobre reformo de parte general del cddigo 
penal, impreso a multicopiador, 7 pp. 

1M "La Naa6n" de Buenos Aires, del 4 de julio de 1976. 
la Sobre la reforma penal, las consideraciones de ENRIQUE R. AFTAuON, 

Acerca de la reforma penal, en LL de dic. 5 de 1977. 
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nes de ese tipo, cabe afirmar que tenemos hoy un derecho penal 
relativamente codificado, lo que no deja de ser un serio vicio de 
tkcnica legislativa. 

Durante los primeros cuarenta años las reformas fueron pocas 
y de escasa significación. En la Parte Genwal, las mis importan- 
tes corresponden a la ley 14.394, que al establecer un nuevo r e -  
men de menores derogó los artículos 36 a 39, y al decreto-ley 
20.942/44, ratificado por ley 12.997, que sustituyó los articulos 52 
y 53, sobre reclusibn accesoria. 

En la Parte Especial, la ley 14.616 modificó los arts. 143 y 144 
e incorporó los arts. 144 bis y 144 ter, sobre medidas ilicitas contra 
detenidos y presos; las leyes 11.309 y 11.331 reformaron los arts. 
204 y 205 en materia i e  alcaloides, y la ley 15.276 sustituyó los 
arts. 21 1 y 212, sobre intimidación pública. 

En 1962, el Poder Ejecutivo designó una comisión para p r o  
yectar reformas al código penal. El trabajo de la misma se pu- 
blicó en multicopiador por el Ministerio de Educación y Justicia 
de la Nacióni", siendo suscripto por los Dres. José F. Argibay 
Molina, Mario A. Oderigo, Angel E. Gondlez ~ i l l h n  y Gerardo 
Peña Guzmán. El referido proyecto contenia alrededor de un cen- 
tenar de reformas y motivó una agria poltmica en  torno de la cri- 
tica que al procedimiento elegido le formulara el distinguido p r e  
fesor de Cúrdoba, Ricardo Núñez 107. 

El proyecto de referencia se materializó parcialmente en el 
decreto-ley 4778 del 12 de junio de 1963 que modificd dispo- 
siciones sobre reparación de perjuicios, agravación de penas en caso 
de asociación ilicita, concurso de delitos y extincibn de acciones. 
en la parte general, y sobre homicidio calificado, proxenetismo. 
robo, defraudación, daños, atentados contra la autoridad, desacato, 
enriquecimiento ilicito de funcionarios, malversación de caudaies 

106 Ministerio de Eduaa6n y Justiaa de la Nacibn, Proyecto de r e f o ~ t ~  
d d  cbdigo penal, Bs. As., 1963; Ministerio de Eduaa6n y Juntiaa de la Nacibn. 
Subsecretaria de Justitia, Informe a la Comisidn encargada & la Reforma del 
Código en lo panal, Bs. Aa., 1963. 

1 ~ 7  N 6 R a  Ri- C., Reforma del Cddigo Penal (Znadmisibilidad de n- 
f w ~  a ocultas), en LL, 110-1038; A R G ~ A Y  MOLINA, A propdsito de unn d t i m ,  
en LL, 110-1089; MILIAN, En tomo a lcrs reformas pI@iciadas en M- 
teria penal, en la misma, 1113 y SS.; ODERICO. Decreto VCTSW simposio, en la 
misma. 1 1  18. 

los V. F ~ T A N  BALESIU, Reformas al Cddigo Pqnal, Buenos Airea. 1965- 



públicos, encubrimiento, evasión y cheques, en la parte especiaL 
También en 1963 se dictaron otros dos decretos modificatorios del 
código penal: el 778, del 30 de enero de ese año, que estableció 
un régimen de represión de delitos contra la seguridad de la Na- 
ción y contra la seguridad, salud y tranquilidad públicas, dero 
gando, consecuentemente, los aniculos 186 a 192, 194, 196, 200, 
201 y 214 a 225 del código penal, y el 6601 del 7 de agosto de 
1963, que legisló en materia de facturas conformadas y con tal 
motivo incorporó al código dos disposiciones sin número que con- 
tinúan vigentes. 

Restablecido a los pocos mes? el Congreso de la Naci6n se 
consultó a Soler, Núfiet y Jimtnez de Asúa y, conforme a lo acon- 
sejado por Núñez, por ley 16.648, del 13 de noviembre de 1964, 
se derogaron las reformas establecidas por los decretos leyes 788163 
y 4778163, incorporándose en su reemplazo disposiciones sobre aten- 
tados contra el orden público y enriquecimiento ilícito de funcio 
narios; se modificaron normas sobre conspiración, revelación dc 
ucretos políticos o militares, cohecho, malversación de caudales pS. 
blicos y cheques sin fondos, auwntindose elas penas previstas p a n  
los delitos de rebelión, sedición, negociaciones incompatibles con 
el ejercicio de funciones públicas 7 exacciones ilegales 1". 

En 1967, una comisión integrada por Sebastián Soler, Carlos 
Fontán Balestra y Eduardo Aguirre Obarrio, proyectó una reforma 
que introducía varias ideas del proyecto de 1960. El Poder Eje. 
cutivo, mediante la ,ley 17.567, del 6 de diciembre de 1967, san- 
cion6 y promulgb con fuerza de ley la reforma proyectada, que 
incorporó 26 artículos nuevos, sustituyó 73, mdificó 15, aumentó 
la pena de 11, actualizó las multas de 22 y derogó 9, lo que hace 
un total de 156 modificaciones al texto que regia desde 1964, que 
estaba integrado por 309 artículos. Cabe hacer notar que este 
proyecto no fue conocido con anterioridad, a efectos de recabar 
opiniones. Suscitó críticas tanto por el procedimiento de foma 
como por el contenido, aunque, en cuanto a lo último, justo es 
reconocer que algunas de las reformas que consagraba eran nece- 
sarias. habiendo casi unidad de criterio acerca de las mismas. En 
cuanto a la critica del procedimiento legal -la vía de decreto-ley- 

109 V. el mensaje del Poder Ejecutivo y las consultas hechas por la Comi- 
m6n de la Cámara de Diputados en "Anales de Legislacibn Argentina". XXIV,c, 
1964, 2 0  y SS.; rimara de Diputados de la Nación, Comisiones de Legislación 
penal y Asuntos Constitucionales, Derogación & normas penaks, Mensaje 2801 
y proyecto dc ley del Poder Ejecutivo, Ba As., 1964. 



ec una cuestión de teoría del Estadoln. Por lo que 'hace a la 
falta de consulta y discusión previa, se trata de una práctica viciosa, 
que se inició en 1963 y se repitió en este caso y en 1976. Esta 
práctica, si tenemos en cuenta  la importancia de la reforma, rompe 
con toda la tradición legislativa anterior de nuestro país. El texto 
reformado entró en vigencia el 1Q de abril de 1968 111. 

Con posterioridad se introdujeron nuevos textos legales por le- 
yes 18.701, del 2 de junio de 1970, que estableci6 pena de muerte 
para los delitos de privación ilegal de la libertad seguida de muerte, 
atentados con armas contra las fuerzas armadas o de seguridad y 
uso ilegítimo de insignias, distintivos o uniformes de las fuerzas ar- 
madas o de seguridad para cometer otros delitos; 18.934, del 12 de 
febrero de 1971, que incorporó el articulo 175 bis, sobre represión 
de la usura; 18.953, del 17 de marzo de 1971, que introdujo la pena 
de muerte al código pena~l; 19.797, del 22 de agosto de 1972, que 
reprimió la difusión o propaganda de asociaciones ilícitas o subver- 
sivas, y 20.043, del 28 de diciembre de 1972, que derogó la pena de 
muerte. 

Restablecido en 1973 el funcionamiento del Congreso Nacional, 
por ley 20.509, del 27 de mayo de dicho año, fueron derogadas todas 
las disposiciones no emanadas del Congreso Nacional por las cualles 
se hubieren creado o modificado delitos o penas de delitos ya exinen- 
tes, salvo unas pocas excepciones que ratificó expresamente. 

Si bien algunos defectos tecnicm de que adolece dicha ley crea- 
ron dudas acerca de si la derogacibn comprendia todas las reformas 
introducidas al Código penal desde 1966, o solamente a ,las de la Par- 
te especial, creemos que el entendimiento conecto es el de una de re  
gación integral 112. 

De este modo, a mediados de 1973 el código penal volvió a tener, 
casi, la estructura originaria. Por habérsele agregado 8 artículos 
nuevos y derogado solamente 4, el código tenia entonces 310 artícdos, 

110 La critica más virulenta se debi6 a la pluma de R m  C. NMEG U 
origen bastardo de una r e f o r ~ ,  en "Revista de Derecho Penal y Criminologfa". 
no 1. ano-mano de 1968, pp. 29 7 m En cuanto al problema general de la 
legiilaci6n penal introducida por decretos-leyes, Frenso, GUILLFRMO J., 
@no1 y el derecho transitorio, Buenos Aires. 1978, pp. 17-22. 

111 El texto y motivación de esta reforma fue publicado por el Boletfn 
aicial de la República Argentina, Direcci6n Naawal del Registro Oficial, * 
parata nQ 4/68. año LXXVI, número 21.353, 12 de enero de 1968. 

li.2 Sobre ello, NMn. Manual, p. 86 nota 18 bis; BaaBEno. OMAR U., jD+ 
sin electo la ley 20509 las reformas o la porte @eral del cddigo p e ~ l ? ,  en "Re 
vkta del Colegio de Magiatndm de !?anta Fe", octubre de 1974. 



de los cuales 279 mantenían o habian recuperado el texto de 1921 
' y  31 incluian las reformas sancionadas hasta 1964 por el Congreso 
Nacional. 

Durante el periodo constitucional subsiguiente, el código penal 
fue modificado por la ley 20.642, del 28 de enero de 1974, que incor- 
poró cuatro articulos nuevos y modific6 diez y siete referidos en su 
mayor parte a delitos contra la libertad individual y contra la se- 
guridad y la tranquilidad públicas, disponiendo normas similares a 
las qúe había derogado la ley 20.509 y elevando las escalas penales 
de esos y otros delitos. Posteriormente la ley 20.708, del 22 de 
agosto de 1974, corrigió un error en el texto del articulo 199, y la 
20.771, del 3 de octubre del mismo año, sobre trifico y tenencia de 
estupefacientes, modificó los articulos 77, 204 y 205. 

Clausurado nuevamente el Congreso Nacional, el Poder Ejecu- 
tivo de facto sancion6 la ley 21.338, del 25 de junio de 1976, que 
introdujo 186 modificaciones a1 iddigo Penal, integrado en esa fecha 
por 314 ai tículos. 

La le) 21.338 restableció la pena de muerte y recepth con al- 
gunas diferencias, los textos que anteriormente habian introducido 
las leyes 17.567 y 18.953, que, como hemos dicho, Iiabian sido de- 
rogados en 1973 por la ley 20.509, salvo las disposiciones relativas 
a la llamada pena de muerte, que lo habfan sido por la ley 20.043 
en diciembre de 1972. 

En síntesis, la ley 21.338 iiicorpor6 36 artículos nuevos, sustituy6 
81, modificó 21, derogó 4, aumentó la pena de 29 y actualizó la 
multa de 15. A partir de esa reforma el C6digo Penal de la Nación 
está integrado por 316 articulos, de los cuales sólo 128 conservan su 
redacción original. 

Con posterioridad a la ley 21.338 sólo se dispusieron reformas 
de escasa importancia, en los arts. 225 ter, 292 y 77, por leyes 21.634 
del 5 de septiembre de 1977, 21.766 del 17 de mano de 1978 y 21.931 
del 16 de enero de 1979, respectivamente. 

como consecuencia tie lo expuesto, en la actualidad el Código 
Penal de la Nación ha recuperado, con algunas variantes, la estruc- 
tura que rigib en vigencia de las leyes 17.567 y 18.953. 

En general, puede afirmarse que si bien nuestro código con- 
serva la estructura del d i g o  de 1921, la reforma de 'la ley 21.338 y 
las escasas modificaciones ulteriores. lo apartaron de lo que cabia 
suponer que fuese la proyección progresiva del espiritu del derecho 
penal liberal y del criterio de prudentia y equilibrio que orienta- 
ron 'la sanción del texto de 1921. En muchos aspectos creemos que 



se ha retrocedido. Las últimas reformas se sancionaron bajo la im- 
presión de una violenta ola terrorista, pero están orientadas hacia 
uii aumento general de la penalidad que recae sobre cualquier gé- 
nero de delitos en forma indiscnminada. La jurisprudencia de la 
Capital Federal, salvo escasos plenarios de excepción, se orientó 
siempre en un sentido altamente represivo, lo que se evidencia con 
sus criterios respecto de la condenacibn condicional, de la reinci- 
dencia y de la llamada "habitualidad", pero algunos de estos criterios 
jurisprudenciales represivos han sido ahora receptados expresamente 
por el texto legal, lo que extiende el mal capitalino d resto de la 
Nación, al vedar a la jurisprudencia provincial toda otra interpreta- 
cibn. Conforme a esto, se ha reducido considerablemente la susti- 
tución de las penas cortas privativas de libertad, frustrando uno de 
los principales objetivos del legislador de 1921. El aumento a u t e  
mático de la pena por reincidencia y el general incremento de las 
escalas penales, algunas de las cuales tienen mínimos desproporcie 
nados (como el del art. 166, inc. 20, introducido por la ley 20.642), 
hacen pensar que el legislador se halla más motivado por la falsa idea 
de la ejemplarización que por un sano y realista sentido preventivo. 
Las reformas no  introdujeron nuevos sustitutivos a las penas cortas 
privativas de libertad, sino que aumentaron el ámbito de las mismas, 
reduciendo los sustitutivos existentes, es decir, que adoptaron el ca- 
mino inverso al de toda la política aiminal de Europa occidental, 
ignorando la innegable realidad del efecto niminógeno de la "pri- 
sonización" y de la estigmatizacibn, o sea, de toda la "crisis de la 
prisi6nW, que si bien nadie piensa en suprimir, tampoco ignora sus in- 
convenientes y la necesidad de reducirla al minimo indispensable en 
los casos de delincuencia grave. Esta tendencia se agrava muy con- 
siderablemente en la ley 21.338, particularmente porque ha dismi- 
nuído ala edad de los menores excluídos del derecho penal a diez y 
seis años, con lo que arroja a la prisidn y a la estigmatizacibn por 
vida a los menores de diez y seis a diez y ocho años, con el consi- 
guiente efecto criminógeno, especialmente efectivo en esa etapa evo- 
lutiva del individuo, cuando existen las mejores posibilidades de pre- 
vencibn especial. Esta última modificacibn, que no estaba en nin- 
guno de los antecedentes de la reforma, choca abiertamente con l a  
naturaleza de Ias cosas. 

95. Las leyes penales especiales. Oportunamente hemos men- 
cionado las principales leyes penales sancionadas hasta 1905 1lS. Con 
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posterioridad y hasta 1955, se agregaron, entre otras, las leyes 9643, 
del 19 de octubre de 1914, sobre warranu y certificados de depósito; 
10.903, del 21 de octubre de 1919, de patronato de menores; 11.281, 
del 29 de noviembre de 1923, de aduanas; 11.317, del 30 de septiem- 
bre de 1924, sobre trabajo de mujeres y menores; 11.386. del 21 de 
octubre de 1926, de enrolamiento general; 11.672, del 3 de enero de 
1933, complementaria permanente del presupuesto, art. 121 del texto 
ordenado en 1943; 11.683, del 4 de enero de 1933, de proceditniento 
fiscal; 11.723, del 28 de septiembre de 1933, de propiedad intelectual; 
12.331, el 30 de diciembre de 1936, de profilaxis; 12.665, del 8 de oc- 
tubre de 1940. de museos, monumentos y lugares históricos; 12.713, 
del 3 de octubre de 1941, sobre tral.ijo a domicilio; 12.906, del 30 de 
diciembre de 1946, de monopolios; dec.-ley 15.348146, del 28 de mayo 
de 1946, ratificado por ley 12.962, de prenda con registro; 13.944, del 
9 de octubre de 1950, sobre incumplimiento de los deberes de asis- 
tencia familiar; 13.985, del 11 de octubte de 1950, sobre delitos con- 
tra la seguridad de la Nación; 14.034, del 26 de julio de 1951, que  
reprime a los argentinos que propicien sanciones contra el estado; 
14.307, del 4 de agosto de 1954, que estableció el código aeroniutico; 
14.346, del 27 de octubre de 1954, de protección a los animales, y 
14.394, del 22 de diciembre de 1954, régimen de menores. 

En los 10 años siguientes se dictaron los dec.-leyes 4034157, ré- 
gimen electoral; 6618157, juegos de azar; 412158, ley penitenciaria 
nacional, y 6582158, registro de propiedad del automotor, ratificados 
todos por ley 14.467; la ley 15.293, del 11 de agosto de 1960, de re- 
presión de actividades terroristas; el dec.-ley 788165, que establecib 
u n  nuevo regimen de repipsi6n de deIitos contra la seguridad de la 
Nación y contra la seguridad, la salud y la tranquilidad públicas, y 
el dec.-ley 6673163, sobre modelos y disefios industriales, ratificados 
ambys por ley 16.478. 

burante el periodo de facto que comenzb en junio de 1966 el 
Poder Ejecutivo Nacional sancion6 las leyes 17.250, del 25 de abril 
de 1967, que reprime la falsedad en las declaraciones juradas pre- 
sentadas a las cajas nacional de previsión; la 17.285, del 17 de mayo 
de 1967, que estableció un nuevo código aeronáutica en reemplazo 
del de la ley 14.307; la 17.294, del 23 de mayo de 1967, sobre in- 
migración clandestina; la 17.671, del 29 de febrero de 1968, sobre 
identificación, registro y clasificación del potencial humano nacioiial, 
cuyas disposiciones penales fueron derogadas por la ley 20.509 y res- 
tablecidas después por la 20.974; la 18.701, del 2 de  junio de 1970, 
que estableci6 pena de muerte para k r t o s  delitos; la 19.216, del 7 



de septiembre de 1971, que concedió amnistía general por los delitos 
establecidos en los artículos 139 y 295 del código penal (inscripción 
de h i j a  ajenos como si fueran propios) ; la 19.336, del 5 de noviem- 
bre'de 1971, sobre pronósticos deportivos; la 19.359 del 9 de diciem. 
h e  de 1971 y 20.184 del 23 de febrem de 1973, sobre delitos cam- 
biarios, y la 20.318, del 26 de abril de 1973, sobre servicio civil de 
defensa, cu)a  disposición penal fue derogada por la ley 20.509 y 
restablecida posteriormente por la 21.808 "4. 

El Congreso Nacional que asumió en mayo de 1973, sancionó de 
inmediato la ley 20.508, concediendo amnistía general por delitos 
políticos, sociales, gremiales y estudiantiles cometidos hasta el 25 d e  
mayo de 1973, y posteriormente las leyes 20.655, del 2 de abril de 
1974, sobre delitos en el deporte; 20.680, del 24 de junio de 1974, 
sobre abastecimiento; 20.771, del 3 de octubre de 1974, sobre tráfico 
y tenencia de esupefacientes, y 20.840, del 30 de septiembre de 1974, 
de seguridad nacional, modificada posteriormente por las leyes 21.459 
y 21.886. 

Finalmente, el gobierno de fimo que asumió en marzo de 1976, 
sancionó el día 22  de dicho mes las leyes 21.239, sobre expulsi6n de 
extranjeros; 21.261, que suspendió transitoriamente el derecho de 
huelga; 21.264, sobre atentados contra personas o bienes, establecien- 
do sanciones que incluían la pena de muerte; 21.265, sobre servicio 
de seguridad personaI, y 21.268, sobre tenencia y uso de armas y ex- 
plosivos. Posteriormente sancionó las leyes 21.272, del 26 de m a n o  
de 1976, sobre seguridad nacional, con sanciones que tambikn in- 
clufan la pena de muerte; 21.322 y 21.325, del 2 de junio de 1976; 
que dispusieron da disoIución de diversas organizacione5; 21.323, d e  
)a misma fecha, de represión de las actividades políticas; 21.400, del 
3 de setiembre de 1 9 6 ,  que dispuso la suspensión de medidas d e  
fuerza por empleadores y trabajadores; 21.461, del 23 de noviembre 
de 1976, que derogó las leyes 21.264, 21.268 y 21.272; 21.526, de% 
14 de febrero de 1977, de entidades financieras; 21.541, del 2 de mar- 
zo de 1977, de trasplantes de órganos y materiales anat6micos; la  
21.858, d d  15 de agosto de 1978, que sustituyó las normas de  la ley 

114 Cabe observar que a partir de 1955 sc dictlmn muchas leya penal- 
especiales, que omitimos en radn de que han perdido vigencia, careciendo d e  
importancia actual. Algunas de ellas son verdaderas cunoaidades piitica* Pu* 
den vem, por ejemplo, las que fueron de~ogadas por las leyes 16.648 y 20.- 
(la enumeraaón de las mismas en LIMA QUINTANA, O M ~ ,  con la collboraci6n 

de ADOLFO ALVAREZ, Cddigo Penal de la Nacidn Argentina y LegishOdn Compk- 
mcntnrio, Ediar, Buencw Aim, 1979, pp. 261 7 264). 



11.683 en materia de defraudación fiscal; la 21.898, del M de octubre 
de 1978, que hizo lo propio con las di,yxksiciones de la ley 11.281 en 
materia de contrabando, y la 21.961, del 15 de marzo de 1979, sobre 
propaganda de juegos de azar. 

La sanción de las leyes especiales y de las reformas al código han 
-configurado en el último tiempo un verdadero vtrtigo tlegislativo que 
jamis habfa conocido nuestra legislación penal. Estas leyes se han 
sancionado con urgencia y da toda la impresión de que lo mismo 
hizo que, frecuentemente, adolecieran de serios defectos dcnicos, en- 
tre los que suelen aparecer superpasiciones en las tipificadones. 
Hasta este momento no han sido objeto de un estudio a fondo116 
y la velocidad a la que talles leyes se han multiplicado impide un 
detenido estudio de las mismas. 

Si observamos el curso de nuestra legislación penal a partir de la 
pasada dtcada, tendremos la sensación de que se ha operado un grave 
desorden que va en serio aumento, y, sin duda, vista en panorámica 
general -esto es, sin desmedro de reconocer aciertos aislados- se 
proyecta en una notoria perdida de calidad y nivel tecnico. Las ur- 
gencias politicas inmediatas y frecuentemente mal entendidas, han 
reemplazado al estudio detenido y al debate fructífero. La disper- 
sión legislativa penal nunca fue tan evidente y las marchas y contra- 
marchas, obedientes a consignas circunstanciales, han llevado a nues- 
tros legisladores a una situaci6n que puede tornarse caótica. Si pen- 
samos que en 1886 se sancionó un código sobre el proyecto elatmiado 
por quien seis años antes se había dzado en armas para derrocar al 
gobierno nacional e impedir la capitalizacibn de Buenos Aires, es 
'tiecir, un código proyectado por un enemigo politico, veremos cuán 
divante se halla esa actitud de la que estamos habituados a ve1 en 
la6 últimos lustror 

116 Una referencia, destacando las principales dificultades, B N c ~ ,  DAvW, 
El ordenamiento penal del nuevo Gobierno, en NPP. abril-setiembre de 1976. 
pp. 333 y SS 



LA LEY PENAL EN RELACION AL TIEMPO Y A 
PERSONAS QUE REALIZAN DETERMINADAS 

FUNCIONES 

1. - h LEY PWAL tw u -m: %. El principio general. 97. Retroac- 
tividad de la ley más benigna. 98. El fundamento de la exapcibn y 
sus consecuencias. 99. Canoa dudosos. 100. FI tiempo de comisidn del 
delito. 101. Las leyes desinmiminadoras anoiii;il~s (leyes de amilistía). 
11. -EL D E R E W  DE APLICA- DE LA LEY PENAL W E C I D  DE P E W N M  
QUE DESLMPE~~~~AN DtTDildINADAS ?UNCIOWEI: 102. Concepto. 103. Indcm- 
nidad de las opinionte parlamentlnas. 104. Inmunidades impuestas por 

el drrecho iatanacional. 

1 - LA LEY PWAL EN EL TIEMPO 

96. El principio general. El principio de írrctroactividad de 
la ley penal tiene carActer constitucional, de modo que la Jey pe- 
nal, por principio general, d e k  ser entendida como aplicable a 
hechos cometidos despuks ae su puqta en vigencia. Si bien el 
art. 39 del Código Civil establece, para cualquier ley, que "las 
leyes disponen para lo futuro", respecto de la ley penal, este prin- 
cipio no ee deduce de la ley civil, sino del precepto constitucional 

roscribe daa kyes penales ex post jacto, puesto que en sede que y 
penal' se trata de una manifestaci6n del principio de legalidad3 
por mucho que para la determinación de la ley aplicable a los 
distintos supuestos haya que hacer jugar otros principios', todos 
los cuales hacen a nuestra disciplina, sin que sea del caso buscades 
fundamento alguno en los "derechos adquiridos", que son de rai- 

1 Cfr. J-m, 100; BAUHANN, 60; tambikn supo, Capítulo &@dO,  1; Ca- 
pitulo Cuarto, IIl. 

3 Cfr. S o l u  1.200. 



gambre extra-penal por excelencia y cuya función es nula frente 
a la acción preventiva penal. El principio de inetroactividarl d e  
la ley penal configura, con el principio tempus regit actum, "el 
anverso y reverso de una misma moneda" 8, pero ello no significa 
que la vigencia penal del principio tempus regit actum haya que 
buscarla en la ley civil ni en ningún otro precepto fuera de la 
Constitución y del código penal. 

El principio de irretroactividad de la ley penal reconoce ex- 
cepciones de importancia y que se recogen en nuestro código pe- 
nal. Ello obedece a que no siempre es idkntica la situacibn que 
en el caso concreto plantea la sucesibn temporal de leyes penales. 
Las hipótesis que pueden plantearse son las de incriminación de 
una conducta, o sea, sup~esión de un tipo penal; desincriminación 
de una conducta, o sea, supresión de un tipo penal (abolitio cri- 
minis); establecimiento de consecuencias más graves para una con- 
ducta que ya estaba incrirninada (novatio legis i t t  pejus) ; y pre- 
visión de consecuencias menos graves para una conducta ya in- 
crirninada (novatio legis in mellius) , sin perjuicio de que estas 
hip6resis puedan plantearse respecto de más de dos leyes sucesivas. 
-lo que da lugar a la cuestión conocida como "ley intermedia1'- 
y a que la mutacibn legd no sblo se plantee entre la comisión y 
la sentencia, sino tambign entre el momento de la comisión y l a  
ejecución ya en curso de la sentencia firme o la supervivencia de 
cualquiera de sus efectos, lo que hace que tarnbien entre en juego 
para resolver la cuestibn, la validez y alcance del principio de la 
cosa juzgada. 

Descartada la teoria de la irretroactividad absoluta de la ley. 
penal, cabe entrar a la consideracibn de estas hipbtesis conforme- 
a nuestro texto vigente. 

El principio t e m p  regit uctum no tiene valida absoluta en derecho0 
penal, porque excepcionalmemte puede aplicarse a un acto una ley posteriot 
(caso de la nowtio kgk k mellius), pero esta excepción, como verunos, tampoco 
tiene caracter absoluto, sino que a su vez reconoce excepciones, en las que 
mantiene totd vigencia el principio tempur regit uctfma (kyes tanpordas 
y extraordinarias). Por otra parte, si por actw se entiende el dekto, de b 
Único que coiresponde hablar es del principio de irretroactividad de la by 
penal ( t e m w  regit actum) y de la excepción no absoluta en caro de m d b  
iegis in meEliw, caracterizada como excepcional supuesto de rhoactividad de 
la ley penai, pero, si por actw se entiende la acción de sentenciar o la de: 

3 Cfr. Hmmo Pnoo, 159. 
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ejecutar ia sentencia, esta excepción no absoluta debe designarse como "ultra- 
aotívidad de ia ley p a l " .  Esto ha dado lugar a confusiones, pues Lucchini 
ha dicho que el prob?ema no es de retroactividad de la ley posterior, sino de 
ultra-actividad de la anterior, porque si no se aplica la ley nueva, continúa 
vigente h antigua 4. - 

Darnásio É. de Jesus se refiere a un general concepto de extra-adioidad 
de la ley penal, afirmando que la ley más benéfica es ertm-actiua, en tanto 
.que la más severa no lo es. La extra-actividad de la más benéfica se fun- 
dará en su retroactividad y en su ultra-actividad, y la no extra-actividad de 
la más severa en su irretroactividad y no ultra-actividado. 

Pcu nuestra parte, entendemos que si nos atenemos a la correlación del 
principio de irretroactividad de la ley penal con el principio tempus regit ac- 
tum, entendido el primero como la formulación penal del segundo, y enten- 
diendo par actus al delito mismo ( y no al actus de la sentencia o de la ejecu- 
Q6n penal), el ~lanteo se aclara, porque la única extra-actividad de la ley 
penal es la retroactividad en el supuesto general de ley más benigna. Desde 
este punto de vista no hay ultra-actividad alguna -al menos en las leyes 
de fondo- cuando se aplica la ley vigente al tiempo del delito, aún cuando 
fuese otra la vigente al tiempo de la sentencia o de ;la ejecución de la pena. 
Si bien se trata de una cuestión terminológica, es conveniente aclararla, ii 
efectos de no caer en una confusión que puede oscurecer los planteamientos. 

Sin embargo, esta cuestión deja de ser un planteo de mero esclarecimiento 
terminológico y pasa a ser una verdadera cuestión de fondo si tenemos en cuenta 
que la htroadividad de la ley penal, en nuestro sistema, se extiende a la ley 
procesal, en razón de derivarse del principio de legalidad constitucional 6. En 
efecto: desde el punto de vista procesal el actus es el acto procesal y, por 
ende, aflí se poduía hablar de ultra-actividad. Sin embargo, creemos que 
en virtud del principio de legalidad constitucional (penal y procesal) se impone 
tambihn al derecho procesal que el a tomar en cuenta para deteminar la 
ley que rige el acto procesal, sea el actw del delito, en todos los casos en que 
la ley vigente al tiempo del acto procesal sea mas gravosa. 

Ya nas hemos ocupado de esto y sólo cabe destacar aquí que la juris- 
prudencia ncuteamericana es uniforme en este sentido. Esta jurisprudencia, al- 
tamente prestigiosa en cuanto a garantías individuales, decidió conforme al prin- 
cipio de Fetroactividad de la ley más benigna al resolver que no rige la prohi- 
bición consti tucid de la ley ex-+ facto en los casos en que se rebaja una 
pena legalmente establecida?. No obstante, como es común en la jurispm- 
dencia anglosajona, la misma se preocupó más por la irretroactividad de la ley 
procesal y d o  admite Ea retroactividad de la misma cuando es más benigna O 

no agrava la situación del procesado. 'Así, se consideró que puede aplicarse 
retroactivamente la ley procesal que permite o prohibe usar o refairse a pruebas 
antes no admitidas o admitidas, respectivamente, pero siempre que elio sea res- 

4 Cit. por ROBP~TO LYM, Direito Penal, Parte Geral, Río de Janeiro, 1936. 
p. 421. 

5 D ~ ~ b i o  E. DE J~sus, Direito Penal, Parte Cua l ,  1, S .  Paulo, 1978, p. 67. 
6 Cfr. supra, Capitulo Cuarto, 111. 
7 Cfr. B~ssiou~r,  M. CIIERIF, Substantive Criminal ~ A W ,  Springfield, 1978, 

p 31. 



pectu de la defensa y d e  la acusación, en tanto que la Corte Suprema nortea- 
mericana consideró que viola la pohibición de  la ,ley et-post facto la ley pro- 
cesal nueva que afecta un "principio substancial" existente a l  tiempo del delito. 
Consideró que estií afectado un "substantial right" cuando se disminuye el nú- 
mero de jurados o de votos necesarios para la condena, cuando se priva del 
juicio por jurados, etc. 8.  

Entre nosotros, aunque con otros argumentos y limitado a la excarcelación, 
se ha considerado irretroactiva la ley excarcelatona más restrictiva y, por ende, 
retroactiva la mas benigna 9 .  

97. Retroactividad de la ley m á s  baiigna. El código penal 
argentino establece expresamente 1n excepción al principio d e  irre- 
troactividad en caso de ley mrís benigna, sea que se haya sancionado 
antes de la sentenria o bien durante la ejecucibn de la misma. El art. 
20 del código establece: 

"Si la ley vigente al tiempo d e  cometerse el delito fuere dis- 
tinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo inter- 
medio, se aplicard siempre la más benigna. 

S i  durante la condena se dictara una ley mds benigna, la pena 
se limitará n 10 establecida por dicha ley. 

En todos los casos del presente articulo, los efectos d e  la nue- 
va  ley se operaran d e  pleno derecho". 

El c6digo Tejedor (M. 82) establecía la excepción en favor de  la ley 
más benigna, h n t o  en materia penal como procesal, pero limitándose a las q u e  
hubiere hasta el momento de dictar sentencia: "En el caso de  ser distinta l a  
peaa establecida por ía ley al tiempo ded fallo y la que regía cuando se  co- 
metió el crimen, se aplicaaií siempre da más benigna; y lo mismo sucederá si 
entre el delito y el faUo se diese una ley penal más suave que la que existía 
en cualesquiera de esas dos épocas". "Esta excepción se extiende también e 
las leyes de  procedimientos y competencia de los tribunales, siempre qua las 
nuevos trámites sean mejores medios d e  encontrar h verdad o los tribunales 
creados ofrezcan más garantías a la amplia y libre defensa, y el delincuente opte 
por eUos". Seiiahba Tejedor que la primera parte estaba tomada del código 
napolitanolo. . En el código d e  1886 se simplificó un tanto la fórmula y w 
la extendib' a la ley más benigna postexior a Ja sentencia. Su art. 48 decía: 
"Si la ley vigente al tiempo de cometerse 61 delito, fuese distinta de la que 
exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicará siempre 19 
más benigna". "Si durante la condena se dictase una ley más benigna, la pena 
debe limitarse a h establecida por esa ley". El proyecto de  1937 reunía en 
su art. 29 lo previsto en los arts. 29 y 3? del código penal d e  1921, precisando. 

8 Idem, pp. 31-2; esta tiltima hipótesis tambikn la cunsidcrú en Brasil To- 
bias Barreto, cit. por ROBERTO LYRA, op. cit., p. 431. 

9 V. FIERRO, p. 350. 
1J Proyecto, p. 80. 



que la nueva ley rige d a d e  su vigencia. El proyecto de 1941, en caso de 
condena, requería que las circunstancias constasen en autos, excluyendo de su 
aplicación a los enfermos mentaleo y menores y requiriendo para que ope- 
rase la instancia del interesado o del ministerio público (art. 39). El proyecto d e  
1.1 (art. 89) repite las disposicionas del art. 2Q vigente, pero limitadas o la + 
permanente, en tanto que elimina dd ámbito d e  la exoepción a la ley ex- 
cepcional o temporaria (art. W).  Similar-criterio siguió el proyecto de 1853 
(arts. 39 y 40). E1 proyecto de 1960 siguió el mismo criterio, agregando que 
'para las medidas de seguridad y educativas, se aplicará ia ley vigente al mo- 
mento de  la sentencia y las que se dicten diaante la ejecución" (art. 49). 

Dado que el art. 20 d d  código habla de la Iey que "exista" 
al pronunciarse ei fallo, cabe preguntarse qué se entiende por ley- 
"existente". Por tal debe entenderse la ley vigente y, la vigencia 
de la ley pend se rige por los principios generales reglados por el 
c6digo civil. 

Al sancionarse el código penal de 1921 y antm de su entrada m vi- 
gencia, se planteó la posibilidad de su aplicacibn anticipada en virtud de  la 
misma expresibn, que era utilizada por al art. 48 del código penal de  1886. Las 
opiniones se dividieron en la Cámara Penal d e  la Capital, entendiendo el v d o  
de la mayoría que "el Poder Judicial no puede, bajo pretexto de una interpre- 
tacibn, que los téminos chros y categbricos de la ley hacen improcedente, de- 
clarar vigente un c a i g o  que, por mandato expreso del legislador, no debe 
regir hasta una fecha determinada" 11. La opinión contraria fue sostenida por 
Gonzáiez Roura, basado en argumentos de equidad, dada la hi tante  situacióm 
a que podía dar lugar la solución contraria 12. Consideramos que los argumen- 
tos de  González Roura no dejan de  ser convincentes, pero que ante la tenni- 
nante disposicibn de  una ley que suspende su vigencia, no puede judicidmente 
suplirse la vdutad de la ley. 

No debe pensarse que la retroactividad de la ley penal mas 
benigna se reduce al caso de la ley que desincrimina el acto o que- '  
conmina pena menor. En principio, la retroactividad es de la ley 
penal y debe extenderse a toda disposicibn penal que desincrimine, 
que convierta un delito en contravenci6n u, que introduzca una nue- 
va causa de justificación, una nueva causa de inculpabilidad o una 
causa que impida la operatividad de la punibilidad, es decir, a- 
todo el contenido que hace recaer pena sobre la conducta. En. 
segundo lugar, la mayor benignidad de la ley no la da solamente. 
la pena, sino que hay un gran número de circunstancias que debem 

11 Cfr. Cónirz. 1, 165-7; SOLER, 1, m. 
12 Se reproducen los votos en G o ~ t i r u  Rouru. 1, 285-292. 
13 CORREIA, EDC~RDO, Diteito Criminal. Coimpra, 1971, p. 162. 



tomarse en cuenta en cada caso, corno puede ser un menor tiempo 
d e  prescripción, una distinta clase de pena, el cumplimiento parcial 
,de la miska, etc. 14. Todo ello determina que la individualizacibn de 
la ley penal más benigna deba hacerse en cada caso concreto", 
tomando por separado cada una de las leyes, sin que sea permi- 
.tido tomar preceptos aislados de una y otra, lo que implicaría for- 
mar una tercera ley 14, "llena de hibridismo" l'. Este principio 
reconoce la única excepción del dmputo de la prisión preventiva, 
formulada en el art. 30 del código penal. 

El  código d e  1886 disponia en su art. 49: "El tiempo de  prisión preven- 
tiva que hubiese sufrido el condenado, se le computar&: por tm dias de prisión, 
uno d e  @dio; p dos días d e  prisión, uno de  penitenciaría; por uno de 
prisión, otro d e  la misma pena; por dos días de  arresto, uno de prisión, y por 
uno de  esta pena, cuatro pesos de  multa". Al cambiarse el sistema d e  penas 
habrían d e  surgir dificultades interpretativas, las que quisieron ser obviadas 
por el legislador, lo que ya estaba previsto en el proyecto de  1891, en el de 
1908 y pasó textualmente al  código de 1921 1s. 

Esta disposicib6 excepcional, pese a haber sido mantenida por la mayoría 
d e  los pyec tog ,  no a muy explicable, al menos por su limitado aislamiento, 
y "carece d e  un sustento tebrico o doctrinal satisfactorio" 19. 

En cuanto a la posibilidad de que deba extenderse el criterio 
de retroactividad de la ley penal más benigna a las leyes no pena- 
les, pero que deciden la punibilidad de una conducta, entendemos 
que es menester establecer una diferencia dogmática. Los proble- 
mas más frecuentes se presentarán con los elementos normativos 
del tipo penal y con das causas de justificaci611, como tambikn 
con la llamada "ley penal en blanco". 

Respecto a los elementos normatiuos del tipo penal, entende- 
mos que la ley no penal posterior a Ja comisión del hecho, que 
resta el carácter típicamente requerido al ente del tipo objetivo, 
es irrelevante, siendo decisivo que lo haya tenido en el momento 
del  hecho. La perdida posterior de ese carhcter es tan irrelevante 

14 Incluyendo las consecuencias procesales (Cfr. BRUNO, ANIBAL, 1, 269). 
15 Sobre nuestra jurispmdencia, DE m RUA, 64-8; una detallada exposici6n 

en FIERRO, GUILLERMO J., h ley penal y el derecho transitorio, Bs. As., 1978, pp. 
247.289; tambikn CousiÑo MacItwt, 128-9; HURTADO POW, 164; el Tribunal Fe- 
,deral Alemán, cit. por SCHMIDHAU~ER, p. 101. 

16 Cfr. Soma, 1, 207; Nbhi~z, 1, 137; FONTÁN BALFSTRA, 1, 285; DE LA RUA. 
160; COL~SI<O MACII~E.R, 1GS; Cámara Fed. de B. Blanca, c:i LL, 27-11-76, 

17 BRITO ALVES, ROQUE DE, Direito Penal. Parte Geial ,  Recife, 1977, 239. 
18 Cfr.  MORE^ (H.) , R ~ L E O ,  1, 298-9. 
19 F m a o ,  op. cit., pp. 254-5. 
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como puede ser la muerte de la mujer violada. Tales son 40s 
c a s a  de disposiciones que le quitan a una moneda su caricter 
de curso legal, sin alterar para nada el tipo de falsificación de 
moneda, o las que quitan a una unión el caricter de matrimonio, 
sin alterar la tipicidad d d  adultaiom. 

Distinto es el caso de las causas de justificacidn: una ley que 
trease una causa de justificación que no existía (un nuevo de- 
recho de retención. por ejemplo), eliminarfa la antijuridicidad de 
la conducta de quien retuvo antijuridicarnente y seria la ley mas 
benigna, siempre y cuando su -aplicacibn retroactiva puede ser efec- 
tiva en el ámbito jurídico en.el que la misma aparece (civil, mer- 
cantil, laboral, etc.) . 

En cuanto a las llamadas leyes penales en blanco21, deberno$ 
tener en  cuenta que se trata de casos en los que el legislador penal 
remite a otras leyes, lo que no presenta dificultad alguna cuando 
Se trata de leyes formales y nacionales, pero que puede presentarla 
cuando se trata de normaciones del Poder Ejecutivo, de las prd- 
vincias o de las municipalidades. En esta Úítimos cabos, la re- 
misión se hace para que el legislador penal no invada la esfera 
de la facultad legislativa de otro poder, es decir, que se impone 
como necesidad para no alterar la división de les podere del 
Estado. 

La pregunta que surge es respecto de 10 que acontece cuando 
se altera la ley a la que la ley pena1 remite. Veremos luego que. 
para nosotros, la ley extra-penal integra la ley penal, de modo 
que la alteración de la ley extra-penal que beneficia al sujeto 
debe aplicarse retroactivamente, pues se trata de un caso de apli- 
cación retroactiva de ley penal más benigna, que ~e rige por los 
principios generales de esa rettoactividad. Hay casa, en que seria 
absurdo que la ley extra-pena1 posterior beneficiase al sujeto, co- 
mo, por ejemplo, cuando una ley penal remita al decreto que e4 
tablezca precios máximos y, desputs de cometida Cina infracción, 
el precio mhcimo se aumentases. No obstante, esto no' altera 1- 
principios generales, porque la fijación de los precios máximos 
responde siempre a circunstancias cambiantes y, por consiguiente. 
debe regir en el caso el mismo principio que excluye de la reuoac- 

20 Cfr. NvRa, 1, 140. 
21 V. injra. 
22 Nwfitz lo considera tambikn irrekvante. 1% cit. 



tividad beneficiante a las leyes penales excepcionales y temporarias; 
como lo veremos de inmediato. En Jugar, cuando la modificacibn 
de la ley no penal constituye una verdadera desincriminación de 
una conducta cuya penalización no respondia a circunstancias es- 
peciales, esta reforma delx beneficiar al sujeto. 

Así, por ejemplo, la resolución 1508 del 9 de setiembre de 1976 de la 
Secretaría de Salud Pública, excluyó de la lista de psicotr6picos al producto 
Ilamado "biogrip", en ''virtud de  no' existir razones de  orden sanitario paro 
BU inclusión, de acuerdo con b s  fundamenm de la ley y con las reglamen- 
taciones de orden intemacional"a8. En este caso, no cabe duda de que nos 
hallamos ante una desincriminación que d e b  tener vigencia retroactiva. 

Con razón dice Fragoso que "por regla, la alteración de los complemen- 
tos de L norma penal en b b ,  si desincximinan b acción o benefician al 
reo, no pueden dejar de tener efecto retroactivo. Las disposiciones que com- 
pletan las leyes penales en blanco integran el contenido de  hecho de la con- 
ducta incríminada y su alteración representa una nueva valoración jurídica del 
mismo. De toda forma, la regla que establecemos no puede ser aplicada en 
casos como #os de la fijacih de precios, dado el carActer excepcional de esas 
fijaciones, hechas para atender situaciones de escasa de productos y dificul- 
tades en la producción y abastecimiento" 24. 

En análogo sentido escribe Correia que "las normas a que se refiere 
la ley penal forman parte de ésta, pues son elementos normativos de la des- 
cripción de sus conceptos. De este modo, si de la revocación de estas nor- 
mas resulta una restricción del ámbito del dexecho penal, eso importa una ate- 
nuacibn de su eficacia y, por ende, debe aprovechar al  delincuente"^. NO 
obstante, distingue adecuadamente los casos en que ello no tiene lugar: "Si, 
por ejemplo, una ley pena la omisión de ciatw deberes de un funcionario y 
la detenuinacióo de esos deberea se restringe, oso importa una disminución del 
campo del derecho cnmmal y por lo tanto puede aprovechar a un posiblo de- 
iincuente. Si, en lugar, la nueva ley no altera el ámbito del derecho (por ej., 
pone fuera de circulación cierto tipo de moneda), eso no puede aprovecha1 
a aqubl que ya la haya  falsificado"^. 

Una corriente contraria, afirmada sobe al tearia de las normas de Bin- 
ding sostenía que la norma no integra el tipo, can lo que h ley extra-+ 
wn consscuencjas penales más benignas no beneficianfa nunca con su reiroac- 
tividad, porque el principio se limitaría siempre sstrlctamente a k ley penal. 
Este criterio, rechazado por h mayor partO de la doctrinan, como hemos vis- 
to, tampoco da lugar a que su contrario opere am valor absoluto, sino que 
la tendencia predominante es la de restar significación retroectiva a la ley ex- 
tra-penal posterior cuando "no implica un cambio de ia valoración legislativo. 
en Adón a ia acción típica ínmminada"s. 

28 Boletín Oficial del 16 de octubre de 1976. 
24 FMGOSO, 116-7. 

Comu,  EDUARDO, op. cit., p. 155. 
26 Ibidem. 
27 Sobre ello, F-O, op. cit., p. 239. 
a Así, WAJ C A M L ~ ,  cit. por F-O, 235. 



En nuestra opinibn, al menos en 10 que respecta a los elementos noma- 
tivos de  los tipos y a las leyes penales en blanco, la problemática del cambio 
posterim de la ley extra-penal en sentido más benigno no se halla alejada de  
la que veremos luego al estudiar las leyes extraordinarias, al punto d e  confi- 
gurar casi un cgí tulo del mismo problema. Cuando la ley que proporciona 
el elemento normativo o que completa el tipo es una ley que, dada la natu- 
raleza d e  las cosas, esti  destinada a cambiar periódicamente en función de ur-  
cunstancias que de continuo se van alterando o que en cada caso deben indi- 
Mdualizarse administrativamente, el cambio de  la misma configura una ley pe- 
nal más benigna, toda vez que el hecho sigue idéntico, adecuándose simple 
mente a las circunstancias cambiantes que la ley necesariamente recoge. 

Los principios aquí señalados y que excepcionan la irretroac- 
tividad de la ley penal deben aplicarse tambiCn al caso de las lla- 
madas "leyes intermedias:', esto es, cuando se hayan sucedido dos 
o más leyes penales en el tiempo, siendo no s610 distintas (o igua- 
les) las que regian al tiempo del hecho y al de la ejecución o de 
la sentencia, sino diferentes también las que rigieron en el tiempo 
transcurrido entre ambos momentos. En la exposición de moti- 
vos del vigente código brasileño se dice atinadamente que "no 
había necesidad de declarar expresamente que, en caso de sucesihn 
de varias leyes, prevalece la más benigna, puesto que es evidente 
que aplicándose al hecho la ley posterior solamente cuando favo- 
rece al agente, en  ningún caso se podrá elegir la aplicación de 
una ley sucesiva más rigurosa, porque esta encontrará al agente 
ya favorecido por la ley intermedia más benigna". La explicación 
es coherente e inobjetable: el agente ya beneficiado por una ley 
posterior al hecho más benigna, no puede ser perjudicado luego 
por otra más gravosa, al tiempo que d agente al que no pudo 
perjudicar una ley posterior más gravosa, puede beneficiarse con 
una tercera ley sucesiva más benigna que la primeraB. Los fun- 
damentos de esta regla, que no es más que una aplicación o de- 
ducción lbgica del principio general de retroactividad de la ley 
más benigna, no pueden ser otros que los que sustentan ese prin- 
cipio general 30. 

En cualquier caso -y con la excepcibn apuntada del art. 39- 
la conducta debe valorarse de acuerdo con una sola de las leyes 
que han regido durante el tiempo indicado. El probIema suele 

29 Cfr. DhhtASm E. DE JESUS, p. 86. 

30 Fierro sostiene que en ate caso loa fundamentos mn mis endebles, 'JF 
cit., p. 293. 



complicarse en los supuestos en que se opera un  concurso ideal, 
pues hay una sola conducta y un salo delito, que debe ser regido 
por una sola ley. En tal caso, bien puede suceder que la ley 
posterior sea más benigna en cuanto a las consecuencias de una de 
las tipicidades y más gravosa respecto de la otra u otras. 

hi, a los efectos J e  la pena, el art. 285 dei código penal equiparaba la 
faisificacibn de  cheques a ia de  moneda, y si bien un sector de la dtxtrina en- 
tendió que sólo se d e r í a  a los cheques oficiales 31, La jurispdencia plenaria 
de la Capital b. aplica5 a tudos los chequesaz. Posteriormente, la 1 7  17.567, 
que rigió desde el 1/4/88 hasta el 5/6/7:3, y la 21.338, que rige desde el 
16/7/76, modificaran los urts. 285 y 297, disponiendo que la fakificacihn de  
cheques oficiales se equipara a la de moned~,  cuya pena es de tm a quince 
años de  reolusión o prisión (art. 282), en tanto que la falsificación de  otros 
cheques se equipara a la de los instrumentos públicos, cuya peiu es reclusión 
o prisión de  uno a seis añm (aút. 292). 

No cabe duda de que un heclio cometido antes d e  la vigencia de la b y  
21.338 quedará beneficiado por csa ley, conforme al artículo 20 del código, 
pero bien puede suceder que el cheque falso sea el medio para cometa una 
estafa (art. 172) cuya pena que s e ~ í n  la ley N.509 era de un mes a seis años 
se elbvb a prisión d e  seis nieses a ocho años por la 21.338. Tratándose d e  un 
concurso ideal, como siicede en el caso ~lanteado, d e k á  regirse siempre por 
la pena mayor, es decir, rwliisibn o prisión d e  tres a quince años (k de  fal- 
sificación d e  moneda). confomie a la ley 20.539, y @sitin de seis meses a 
ocho años (la d c  estafa), según la ley 21.338. 

98. El fundamento de la excepcibn y sus consecuencias. La 
excepción al princij)io general de irretroactividad de la ley penal 
halla su fundaniento en la naturaleza del derecho penal. Si el 
derecho penal legisla s d o  situaciones excepcionales, en que el Es- 
tado debe intervenir para la resocialización del autor, la sucesibn 
de leyes que alteren la incidencia del Estado en el círculo de bienes 
jurídicos del autor denota una consiguiente alteracibn de la des- 
valoracibn jurídica de la conducta, reveladora de que, con el curso 
ded tiempo, la ley ha cambiado sus valoraciones. Esta mutación 
expresa qye entre la comisión y 3a sentencia o la ejecución, se ha 
considerado suficiente una menor ingerencia en 106 bienes juridi- 
cos del autor y, por ende, carece de sentido que el Estado la siga 
teniendo mayor cuando ya considera ello innecesario. En síntesis, 
la ley más benigna debe aplicarse retroactivamente, porque implica 
que para proveer a la seguridad jurídica no es ya necesaria la 

81 SOLER (1945), V, p. 322. 
82 Plenario "Seltzer". 7 de nw. de 1951, JA. 1951-1-747. 
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mayor afectacibn de bienes juridicos que preveía la ley más gra- 
vosa. "No es justo que se aplique la ley más severa, cuando es el 
propio legislador quien reconoce la innecesanedad de la punición 
que había dictado, decretando otra menos severa" 88. Al d&incri- 
minarse una acción o al conminársela menos severamente, la pre- 
vención penal ya resulta innecesaria o necesaria sólo en menor 
medida, porque ya no se pretende prevenir penalmente esa con- 
ducta o no se la pretende prevenir c m  el mismo interés e inten- 
sidad que antes 34. 

Por otra parte, el principio republicano exige la racionalidad 
de la acción del Estado, y ésta queda muy afectada cuando por la  
mera circunstancia de que un individuo haya cometido el mismo 
he ,o con anterioridad a otro -y sin ninguna otra causa- se trata 3 rigurosamente al primero que al segundo. La seguridad ju- 
rídica impide la reversión del principio, pero requiere que se cum- 
pla en la parte que no la afecta. 

Dado que en estos casos se trata de una cuestibn de orden 
público, como no puede ser de otro modo, los efectos retroactivos 
de la ley más benigna se operan de pleno derecho aún en el caso 
en que haya sentencia firme. 

La expresión "de pleno derecho" ha sido entendida de distinta manera 
por nuestra doctrina, puesto que en tanto que la mayoría entiende que dicha 
expresión significa "de oficio" S, Jofré interpretó que sólo pretendía que r s  
gía incluso para la sentencia firme x, y Núñez cree que significa que o p a  
por efecto de su propia vigencia, de la cual la actuación de oficio sería s610 
tina consecuencia37. El proyecto de 1906 preceptuaba que "si durante le 
condena se dictare una ley más benigna, la pena se limitará a la establecida 
por esa ley, si el penado lo solicitare, y las circunstancias invocadas constareo 
en autos" (art. 30, páirrafo 29). Herrera criticó esta disposición, afirmando 
que la condena "debe cesar de   le no derecho, por obra de la misma ley, sin 
necesidad de que el penado lo solicite, porque no se trata de una gracia O 

del ejercicio de un derecho renunciable, sino de un deber del Estado que no 
puede eludir sin la más flagrante injusticia y sin llevar un atentado a nuestra 
Carta Fundamental" 38. 

La previsión del tercer párrafo del art. 20 se refiere Única- 
mente a los casos en que hay sentencia firme, pues sería absurdo 

33 LYRA, ROBERTQ, op. cit., p. 423. 
34 Cfr. CORREIA, EDUARDO, op. cit., p. 154. 
35 Así, SOLER, 202; GONZALU. ROURA, 1, 153; GÓMEZ, 1, 162; FIERRO, 356. 
36 J O F R ~ ,  El Códiglo Penal de 1922, p. 39. 
37 NÚREz, 1, 149. 
38 HFRRERA, op. cit., p. 37. 



referirla a aquellos en que el proceso se halla en curso. A este 
respecto se plantea una cuestión hoy superada, que pretendía que 
en tales supuestos se viola el principio de intangibilidad de l a  
cosa juzgada. Nuestro código no lo ha considerado así y resuelve 

.expresamente la cuestión en sentido favorable a la retroactividad 
amplia de la ley penal más benigna. 

No siempre se ha admitido pacíficamente la retroactividad de la ley más 
benignaso. Así, Binding, por ejemplo, decía que la aplicación reoactiva de 
la ley más benigna lleva practicamente a lb mismos resultados que la aplica- 
ción retroactiva & la ley más gravosaP'a. iidschner afirmaba que "indepen. 
dientemente de las circunstancias del caso, siempre se aplica sólo la ley bajo 
cuyo dominio se hubiese cometido el hecho"41. Contra el argumento d e  que 
el Estado ya no considera necesaria la punición dice: "Haciénduse valer jd- 
dicamente este argumento, de  allí resultaría que también la ley más gravose 
debeda tener efecto retroactivo, porque la anterior impunidad o menor pena- 
lidad de la conducta debería señalarse como injusta y con la aplicacibn de  la 
iey anterior menos grave el Estado actuaría iniustamcnte" 42. 

Bekker tambiCn argumentaba contra la Fetrorwtividad de la ley penal más 
benigna en base a argumentos d e  equidad: "dEs quizá correcto que si dos 
han cometido simulthneamente la misma falta, A sea penado y B no ?ea pe- 
nado? ¿Sólo porque A ha asumido vo!untariamente su culpa para expiación, 
y B, en prolongada contradicción al Estado ha eludido la persecución?" 43. 

Otros .iutores, a diferencia de Rstos, entienden que no es una ciiestióu 
de equidad lo que hay en iiiego, sino que, px el contrario, estiman que la 
retmactividad d e  la ley penal más benigna es lo más equitativo, pero lid- 
tan este principio frente al d e  ia cosa juzgada. Así, Pessina decía que 
"si después de una sentencia irrwwable aparece una nueva ley que seííale 
una pena más beaiigna para el delito iiiz~ado, la condena anterior queda sub- 
sistente por virtud d e  la autoridad de cosa juzgada, y debe cumplirse, salvo 

'el reculrso de la gracia de  conmutacihn"44. Haus sólo admitía el efecto re- 
troactivo sobre sentencias firmes en caso que la ley lo dispusiese de modo ex- 
preso y formal4. Garraud tambiCn entendía que el principio de la cosa juz- 
gada se oponía al funcionamiento de1 principio en caso de  sentencia firme y 
proponía, por razones de  justicia, solucionar el problema mediante la gracia del 
jefe de  Estado 6. 

En contra de la aplicaci6n de la ley intermedia mis benigna, PAUL Rou- 
BIER, Les conflicts de lois dans le temps, Paris, 1933. 

40 Bmnr~c, Crundriss des Deutschen Strafrechts, Allg. Tei l ,  Leipzig, 1902, 
p. 68. 

4 1  HALSCHNER, HUGO, System des Preussischen Strafrechts, Bonn, 1838, p. 39. 
42 Idem, p. 41. 
43 BEKKER, ERNST INMANUEL, Theorie des heutigen Deutschen Strafrechts, 

Leipzig, 1857, 1, parte 13, p. 214. 
44 P~ssmA, Elementos, Z 3 .  
4 H ~ u s ,  1, p. 133. 
46 GARRAUD, Precis, París, 1903, pp. 95-6. 
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En sentido similar, Carrara afirmaba la retroactividad de la ley más be- 
nigna, pero s610 en caso de "delitos anteriores no definitivamente juzgados" 47. 

En realidad, los argumentos que esgrimen la cosa juzgada conio impo- 
dimento para la retroactividad benigna, son de carácter prictico, es decir que 
con ello pretenden evitb las complicaciones de verse obligado el Poder Judi- 
tia1 a revisar procesos ya terminados. El argumento no tiene carácter tebrico, 
porque la cosa juzgada en materia penal tiene un valor relativo, desde que no 
tiene la misma importancia que en derecho civil, porque en sede penal -como 
bien lo decía von Bar, oportunamente recordado a este respecto por N&m 
Hungría-, "no puede hablarse de  una estabilidad necesaria d e  las relaciones 
jwidicas establecidas mediante una sentencia", de  modo que el principio de 
la res judicata no puede convertirse en "tabú" contra el favor libertatis a. 

Si la cosa juzgada es un principio que se establece en beneficio del con- 
denado, eso sigmtíca que el principio del beneficio del condenado priva so- 
bre el de la cosa juzgada 49. Por otra parte, no sería el único caso en que la 
cosa juzgada cede en materia penal en funcibn del beneficio del condenado. 
Cabe recordar que algo análogo pasa én los casos de unificación de penas, par- 
ticularmente c d o  se trata de mera unificación de penas, es decir, de un 
delito cometido mientras el sujeto está cumpliendo pena60. Igual argumento 
cabe esgrimir respecto de k irretroactividad de  la ley penal, que es 'un prin- 
cipio que se establece como garantía para el agente, pero que no puede esgri- 
mirse en su contra, porque lo que "la Constitución ha querido, sin duda al- 
guna, es proteger a] individuo de la aplicación retroactiva de una ley penal más 
severa y nunca impedirle beneficiarse con una ley penal nueva más benigna" 61. 

99. Casos dudosos. Se han planteado varios supuestos que 
se consideraron o pretendieron considerarse como excepciones al 
principio general de que la ley penal no es retroactiva, salvo el 
caso de mayor benignidad. Nos ocuparemos aquí brevemente de 
ellos. 

Uno de tales supuestos corresponde a las llamadas "leyes fe  
de erratas", que corrigen una edición oficial. Las referidas leyes, 
en tanto se limiten a introducir correcciones a errores materiales 
de un texto, creemos que deben estar exceptuadas de la regla, y, 
por ende, el texto corregido es el que debe tenerse en cuenta para la 
aplicación, sin perjuicio de qiie el error material haya podido dar 
lugar a ausencias de culpabilidad por errores de prohibición, 10 
que corresponderá probar en cada caso. No obstante, bueno es 
.apuntar que esta solucibn es sostenible siempre que se trate de una 

47 CARRARA, Programma, no 759. 
48 Hu~cRfa. NEL<Y)N, 1, p. 119. 
49 Cfr. LYRA, ROBFRTO. op. cit., p. 425. 
60 V. infra, 8 651. 
61 FIERRO, op. cit., p. 209. 



472 TEOR~A DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 

verdadera fe de erratas y no cuando se utilice ese procedimiento 
para introducir modificacion~ a la ley penalag. 

Distinto es el caso de las llamadas "leyes interpretativar" o 
"interpretación auténtica". Estos supuestos constituyen modifica- 
ciones a las leyes penales y a su respecto rigen los principios del 
art. 20, porque por esta vía el legislador puede "modificar sustan- 
ciamente una ley penal, ampliando su campo de aplicación63. 

Soler pretende que toda ley "auténticamente inte retativa" debe ser apli- =T cada retrmctivamerrte, argumento que sigue Fontan 3 a  estra64. En lugar, De 
la Rúa, afirma que tanto respecto de la &y interpretativa como de la ley "fe 
de erratas" no se alteran los principios generalas del art. 20, puesto que siem- 
pre "es una nueva ley, en principio, aplicable para lo futuro9'&. Estamos de 
h w d o  con De la Rúa en cuanto a las llamadas leyes "interpretativas", pero 
no asf en cuanto a las que se limitan a corregir errores materiales. Una edi- 
d6n oficial de un nuevo código penal, que omitiese, por error tipogrgfico, el 
homicidio, d robo o la vioiaci611, no puede sostenerse que sea una ley más be 
nigna respecto de !a "fe de erratas" que b conige, sin perjuicio, como lo h e  
mos a d v e o ,  de los eventuales errores de prohibición que en algunos casos, 
no tan extremos, pueden presentarse. Par supuesto que cuando con el nombre 
de "fe de erratas" se oculta una reforme, el criterio de De la Rúa es el que se 
Lmpoae. 

Respecto de las medidas de seguridad post-delictuales, teniendo 
e n  cuenta la forma en que lai hemos conceptuado oportunamente, 
no creemos que quepa hacer ningún distingo respecto de las leyes 
que las establecen: las medidas de seguridad post-delictuales y las 
P n a s  no presentan diferencia alguna e implican una carga que 
afecta los bienes jurídicos del supuestamente "asegurado". No su- 
cedería lo mismo con las medidas de in~rnac ibn  para no respon- 
sables de delito, que podrían aplicarse retroactivamente, teniendo 
en cuenta su carácter materialmente no penal. No obstante, a e -  
e m 6  que tampoco ello es pertinente, toda vez que conservan un 
carácter formalmente penal. Por supuesto que, a su respecto, que- 
darian a salvo 'los derechos de la comunidad y, en su caso, la 
obligación del juez de tomar las providencias pira la internación 
por vía de la legislación civil o psiquiátrica ordinaria. 

Soler parece creer que aún con nuestra ley positiva la medida de segu- 
ridad puede aphme reboactivamente66, principio que consagró en el pro- 
yecto de 1980, cuyo úitimo pánafo del art. 49 decía: "Paua las medidas de 

az F ~ T A N  BAWTRA, I, 289; SOLER, 210. 
68 HURTADO Poao, op. cit., p. 163. 
M SOLER. 1. 210; F ~ T ~ N  BALESIRA, 1, 289. 
66 DE LA RÚA, 70; BRUNO, AN~BAL,  1, 218. 
66 SOm, 1, 210. 



seguridad y educativas se aplicará la ley vigemte al momento de la sentencia 
y las que se dicten durante la ejerzici6n." El mismo criterio fue sostenido 
p C ó m a 6 7 .  

La teoría no sólo fue sostenida entre nosotros, sino también en Aleniania. 
donde el Tribunal Federal resolvió que p a  las medidas de seguridad y mejo- 
ramiento se aplica la ley vigente al tiempo de la sentencia, toda vez que estas 
medidas no se apoyan en la culpabilidad, sino que aseguran a la genexaldad 
contra un peligro presente y futuro. De este modo, entendió que se podía. 
aplicar retroactivamente no 8610 la inteniación de incapaces, sino también cual- 
quier otra medida que tuviese puro carácter asegurativo, tal como el m& 
que no tiene en mira el patrimonio del autor, sino la seguridadeg. Esta in- 
terpretación, no obstante, nunca se extendió a las medidas de seguridad priva- 
tivas de libertad y el StGB vigente consagra en su parágrafo 2 párrafo 6 estc 
principio respecto de esas medidas. El mismo Soler recogió aquí las críticas. 
que se le f m b n  y excluyó del artículo primitivamente redactados las "me- 
didas para reincidentes y habituales". El parhgrafo lo del nuwo código aus- 
tríaco somete a las medidas de seguridad a las mismas garantías de  legalidad. 
que las penas. Tal es la tendencia contempor&n& y no puede ser diferente 
desde que no tiene hoy sentido la distinción entre pena y medida de seguridad 
detentiva, a l  menos si se pretende hacerla negando que e+ úkima tenga ca- 
rácter aflictivo 69. 

No nos cabe duda que esta última es la correcta doctrina al respecto, 
particuIarmente si tenernos en cumta que L otra as la twis bien autoritaria del' 
positivismo. En efecto, F& sostenía que la ley posterior que incrimina, un b 
cho antes no incriminado, no puede aplicarse a la conducta anterior a s i l  vi- 
gencia, pero sí p e d e  serlo ka ley que d o  agrava las consecuencias del he- 
cho. Se fundaba para ello en que el delincuente no tiene ningún "derecho 
adquirido" a ese respecto, pues no puede hahiarse de "derechos adquiridos* 
en el derecho público. Semejante tesis demuestra bien a las claras el origen 
de la pretensión de apilcar retroactivamente 'medidas de  segunda,,, particu- 
larmente las referidas a reincidentes60. El argumento generahente empleado 
es que la medida no retrotrae, porque no se funda en el delito previo, 
sino en la ~eligrwidad presenteel. La falacia dd argumento es patente 
si tenemos en cuenta que esa peligrosidad se valora como una consecuencia 
jurídica del delito, pues sin delito no puede hadrselo, y el delito debe estar 
claramente previsto con todas sus msecuenaas y no sólo can algunas, peami- 
tiendo que otras se añadan luego. 

En cuanto a las leyes temfiorarias o temporales, es decir, aque-. 
llas que rigen para un cieito tiempo determinado desde su san- 

67 G6icrez, 1, 157. 
6s S~ONXE-SCMRODFX, 75. 
69 Cfr. FRAGOSO, H., en HUNGR~A-FRAGOSO, 1, 228; HmclfA, NusoN, N w ~  

t e o r h  e diretrius do Direito Penal, ídem, p. 276. 
60 V. FERRI. Principii ,  148-149; igual FLW, Tratatto, Milano, 1934, 1, 207; 

MACIVER, 149-350; PÉmz, Luis -S, Tratodo de derecho m i ,  Bogota, 1967- 
1, 340. 

61 Así, BRUNO, AN~UAL, 1, 273. 
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ción, es casi unánime la opinión que las exceptúa del principio 
de retroactividad benigna62, no siendo correcto afirmar su ultraac- 
tividad gravosa, porque no son "ultra-actikas", sino que simple- 
mente, escapan sus suesoras al principio de excepción benigna. 

En general, se asimilan a estas leyes, las llamadas "leyes ex. 
traordinarias, transitorias o excepcionales"63. La diferencia entre 
ambas fincaria en que "las leyes excepcionales tienen su vigencia 
determinada por la duración de las circunstancias excepcionales 
que las originan". "las leyes temporarias por el propio plazo al 
que expresamente se subordinan" a. No creemos que corresponda 
extraer alguna consecuencia da esta distinci6n6" aunque la opi- 
nión nacional no es unánime v. 

En realidad, la diferencia entre una ley temporaria y una ley 
"extraordinaria" no puede ser fundamental, porque para que una 
ley tenga su vigencia predeterminada, cabe suponer que responde 
a alguna situación extraordinaria. Si en esta clase de leyes se hicie- 
se lugar a retroactividad de da posterior más benigna, lo cierto 
es que las mismas, al menos durante el último tiempo de su vi- 
gencia, no  tendrían prácticamente ninguna autoridade". Es du- 
doso que en realidad estas leyes constituyan una excepción al prin- 
cipio de retroactividad de la ley más benigna, pero, aun aceptan- 
do que lo fueren, no hay problema alguno en admitirlo, puesto 
que este principio s610 tiene jerarquía legal impuesta por el articuk 
20 del código penal, que puede ser derogado por otra ley penal, a 
diferencia del de irretroactividad del de la ley más gravosa, que 
emerge del articulo 18 de la constituci6n. 

Es interesante la observacibn de Rodríguez Devesa, según hi cual estas 
leyes no constituirían una excepción al principio de irretroactividad d e  la ley 
más benigna. Afirma este autm -y oreemos que con razón- que la ley mb 
benigna se aplica retroactivamente, pero en. el entendimiento de  que se trata 
de casos similares, es decir, con igualdad d e  presupuestos y, coosecuentsmeate, 
.no procede en el caso en que faite esta igualdad o paridad. Así, explica que 

82 Cfr. NÚGEZ, 1, 150; SOLER, 1, 209; FONTAN BALCSIIIA, 1, 291; J E X X E ~ ,  
100-1: B O C K E L M A ~ ,  18; BAUMANN, 71; HELLMU~H MAYIR, 1967, 39; WULR, 1. 
82; diferente, DE w R ~ A ,  69. 

63 Sobre la terminologia. CouaÑo-M~c iv~n ,  p. 130. 
64 S A U A ~  M a a m s ,  Jd, Dircito Penal, Sao Paulo, 1974. p. 109. 
66 Las distingue de las temporañas, So-, loc. cit.; no lo hacen F O H T ~  

3- ni la doctrina alemana. 
66 Una síntesis de.  las opiniones divergentes, CREUS, 40-41. 
67 Cfr. BLEI, p. 47. 
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rncender luces puede parecer la misma conducta en tiempo de paz y en tiem- 
po 'Ir guerra, pero,  en realidad, se trata d e  presupuestos, esto es, de  casos dife- 
rentes y, en consecuencia, no puede pretender aplicarse la ley posterior más 
benigna, esto es, la da tiempo de paz, porque rige un supuesto distinto 68. 

No obstante, y aún sin admitir este argumento -que es d e  cunsiderable 
pes* dentro d e  nuestro sistema no hay ninguna norma constitucional que im- 
pida excepciones al principio de retroactividad de la ley penal más benigna. 
E l  art. 29 de la Constitución Nacional de 1949 prescribí que "siempre se 
aplicará, y aun con efecto retroactivo, la ley penal permanente más favorable 
al imputado". Cuando perdib vigencia dicho texto, cun 81 desapareció todo 
problema constitucional al respecto, tal como lo entendió la Corte Suprema, 
que resolvi6 que la aplicación de las leyes "vigentes en ocasión del hecho, no 
constituyen especial cuestión constitucionai, porque no es tal el apartamiento 
del principio del art. 20 del Código Penal, que es de orden común" 68. En 
el mismo sentido resolvib que "el principio de la retroactividad de  la ley penal 
más benigna no tiene jerarquía constitucional, a diferencia del que proclama 
la imetmctividad de la ley penal más severa"70. 

100. El tiempo d e  comisión del delito. Los límites tempora- 
casos de reincidencia, particularmente cuando una ley posterior al 
les máximos que se toman e n  cuenta en el art. 2Q para comparar 
las leyes en ellos vigentes a efectos de determinar cuál es la 'más 
benigna, son los de comisión del hecho y de duración de cualquier 
efecto de la condena. Estos son los límites temporales respecto de 
los cudes se hace necesario saber que leyes regían ambos momen- 
tos y los momentos intermedios. Entendemos que por "duraci6n 
de la condena" debe abarcarse cualquier tiempo en que subsista 
cualquier efecto jurídico de la condena o sentencia condenatoria, 
que abarca, por supuesto, el registro de la misma en el correspon- 
diente organismo estatal, lo que es de especial importancia en 10s 
cumplimiento de la condena acorta el llamado "plazo de prescrip- 
ción de la misma"71. Así, quien en vigencia de la ley 17.567 hu- 
biese cometido un delito siendo condenado a un  año de prisión, 
no  podria haber sido considerado reincidente si hubiese cometido 
u n  segundo delito en vigencia de la ley 20.509 despues de transcu- 
rridos dos años, porque el mínimo de cinco años del art. 50 habri  
quedado derogado por la ley 20.509, aún cuando la condena estu- 
viese agotada bajo el régimen de la ley 17.567. 

68 Cfr. R o o ~ f c u u  DEVE~A, p. 177. 

69 Junio 6 de 1960 (Fallos,  247-53/4) .  
70 Fallos, 247-403; igual en Fallos, 250-205; 251-45; 253-93. 
71 Cfr. Cocsrfio MACIVEX, p. 134. 



Suele phntearse oscuramente este problema, pues se confunde el han- 
de  la comisión del hecho que sirve para determinar cuál es la Jey aplicable 

art. 20) con el "momento del hecho" deI art. 34, inc. lo, que debe determi- r 
narse conforme a otros principios que rigen la tipicidad y la culpabilidad. Es 
verdad, como afirman Sola y Fontán Balestra72, que en d "momento del he- 
cho" se toma en cuenta la conducta y no el resultado, pero de  aquí no puede 
segillrse una identificación de ambos conceptos, porque h conducta, es decir, 
la comisión, tiene vanos "momentos". 

A este respecto dice acertadamente Pagliaro que 'los estudiosos más re- 
cientes han revelado que el problema del ternps conkvsi dolicti no está ex- 
puesto de modo correcto. L06 diversos institutos que se r&eren al tiempo del 
delito tienen distinta disciplina y distintas exigencias. No se puede determi- 
nar un tiempo de comisión del delito que sea válido para todos los institutos 
penales", y agrega: "Aquí, par tanto, canviene limitar la indagación a aqud  
aspecto del problema del tempus comissi k l ic t i  que .interesa a la sucesión de 
ieyes pendes" 78. 

Tampoco está vinculado .al tiempo de comisión, a los efectos de deter- 
minar la ley aplicable, la disposición acerca del momento que debe tomarse 
en cuenta para comenzar a contar los plazos prescriptivos. El  art. 63 del c& 
digo estabiece que "la prescripción de la acción comenzara a correr desde la 
medianoche del día en que se cometió el delito o, si éste fuere contínuo, en 
que cesó de cometerse". Esto no es más que una particularidad del cómputo 
de la prescripción, pero nada dice respecto del "tiempo de  comisión" que debe 
tenerse en cuenta para decidir acerca d e  la ley que rige el hecho. 

U n  delito se comete cuando se realiza la conducta típica, es 
decir, cuando se realiza la actividad voluntaria, y no  cuando se 
produce el resultado de la misma. El delito estará. cometido des- 
de que se realiza la conducta y, en los casos en que la conducta 
puede escindirse temporalmente del resultado, se consumará con la 
producción de éste. Inversamente, en los delitos permanentes, el 
delito ya consumodo se sigue cometiendo74. De alli que 'sea me- 
nester distinguir comisión de consumación y, consiguientementé. 
tiempo de la comisión de tiempo de consumación. 

"El hecho está cometido en el tiempo en que el autor O el partícipe ha, 
actuado", dice Bockelmann76. Baumann afirma que "en materia de ámbi* 
temporal un hecho está cometido cuando su a'itor ha actuado"76. "Ei tiern- 
po de comisión del hecho, contrariamente a la regla sobre el ámbito espacial 
de  validez de  la ley penal, se determina exclusivamente conforme a L acd6r1, 

n SOLER, 1, 211; F O N T ~   BALE^, 1, 294-5; igual, BRUNO, AN~BAL, 1, 273- 
7.8 PAGLIARO, 126-7. 
74 V. infra, 552. 
76 BO~IKPLMANN. 17. 
76 BAVMANN, 70. 



en tanto que el advenimiento del resultado permanece ine:evante"7:. "Sur- 
giendo h punibilidad al tiempo de la ppoducción del resdtado, el autor queda 
impuneM 78. "El tiempo de comisibn del hecho se determina conforme al ti- 
po de  la acci6n"m. La doctrina suiza sigue igud c~iterio: "La producci6n 
del resultado no es significante" So. Análogo es el cntero seguido por la doo- 
trina italiana 81. 

La irrelevancia del resultado la consagra expresamente la iey alemana: 
"Un hecho re comete al tiempo en que haya actuado el autor o partícipe, o. 
en caso de omisión, en que hubiere debido actuar. La producción del resul- 
tado no es de tenhante"  ( p r B g .  8 del StGB ). 

No obstante, abn no  queda solucionado el problema con la 
simple afirmación de que "tiempo de comisión" es tiempo de la 
realización de la conducta, pues la conducta tiene u n  momento ini- 
cial y un momento final, que en el tiempo pueden distanciarse 
considerablemente. Aún en los delitos instantáneos, la conducta pue- 
de  conformarse en base a una pluralidad de actos, como puede ser 
el envenenamiento en peqiicñas tlmis. Con más razón sucederá 
esto en los delitos permanentes y C I I  los liabituales*. Aún en los 
delitos inst;inthneos en que no +e agota el resultado, como en el 
incendio, cuando ya producido se sigue arrojando combustible para 
incremeritarlo. ¿Cuál es en e\tos casos el momento de la comisión 
del hecho? 

Puesto que la norma funciona como iriiperativo no s610 en 
e l  momento inicial, sino tanibitn a lo largo de todo el desarrollo 
d e  la coriducta y hasta el momento en que se cumple el último 
acto, la ltigica que se encuentra en la base del régimen de suce- 
sión de leyes induce a tener, por tiempo de comisión del delito, 
el tiempo del último acto de la conducta. Sólo aquí cesa para 
la norma la posibilidad de funcionar como imperativo y por ello, 
a partir de este momento, el desarrollo ulterior del delito no cuen- 
ta a la$ fines de la sucesión de leyesa. 

El proyecto Gonelia de 1988 seiíalaba la solución expresamente para zan- 
jar cuakquier duda: "El hecho se considera cometido en el tiempo en que una 
ley tiene vigencia siempre que durante el mismo se haya realizado el compor- 

MEZGER-BLEI, 43; igual, HURTADO Pomo, 168. 
78 WELZEL, 25. 
79 JESCHECK, 98. 
80 ! 3 a i ~ L l Z ,  1, 80. 
si BET~IOL,  138: PACLIARO, 127; AN?DLISEI, 80; FROMLI, R A ~ L  AI~IEKID, Si$- 

iema Penale Italiano, Torino, 1, 1958, p. 292. 
82 Cfr. PAGLW. loc. cit. 
a3 PACLIAIPO, 128. 



tarniento o la última parte del mismo" a. El mismo criterio impera en h fi- 
risprudene alemana,: "Aquí el hecho se ha cometido también bajo la vi- 
gencia de la ley más severa, de modo que ésta debe aplicarse al mismo"=. 
En Brasil lo explicó con gran claridad Nelson Hungría, refiriéndose al delito 
continuado: "Es que a cada momento de tal permanencia esG pesente y mi- 
litando, por acción u omisión, la voluntad del agente, no importando que ese 
estado de  permanencia se haya iniciado bajo la ley antigua, ni si ésta incri- 
minaba o no el hecho" M. Idéntica solucibn propugna Porte Petit en México 
y conforme a ella ha entendido la Corte Suprema mexicana que debe aplicarse 
la ley nuevam. 

La doctrina argentina parece sostener el criterio contrario al que halla- 
mos en la doctrina extranjera y que afirmamos. Fontán Balestra afirma que 
el principio de ley mas favorable "cubre todos los momentos del delito, desde 
el comienzo de la acción hasta el de  la consumacibn y aún los de la prolon- 
gación de  la segunda, característica ésta de los delitos permanentes o conti- 
nuoswa8. En el mismo sentido afirma De la Rúa que debe aplicarse la ley 
más beaigna, "pues los límites temporales del art. 20 se inician en el tiempo 
de L comisión, no d e  consumaci6n" m. 

No cabe hacer entre nosotros ninguna distinción en este aspecto respecto 
de los textos legales sobre los que elaboró su criterio en la materia la doctrina 
itailiana ("Si la ley del tiempo en que fue cometida la infracción y las leyes pos- 
tenmes fuer- distintas, se aplicará aquélla cuyas disposiciones sean más fa- 
vorabks al reo. . . ") y la doctrina alemana ("a diferencia d e  leyes del tiempo 
de comisibn de la acción hasta su juzgamiento, es aplicable la más benigna"), 
pues sustancialmente, el problema que plantean es el mismo. Actualmente, e1 
texto aiemán resuelve expresamente la cuestión en el sentido de la doctrina, 
pero la elaboración fue hecha sobre un texto similar al nuestro, al igual que 
el italiano, que no tiene solución legalmente consagrada en forma expresa. 

El planteo hecho poa Fontán Balestra y De la Rúa -y que compartía 
J iména de Asúaw- parte de un entendimiento errado do1 art. 24 del código. 
El artículo 20 no obliga a aplicar la ley mús benigna cuando dos o más leyes 
rijan sucesivamente dumnte el tiempo que dure la "comisidn del hecho", sino 
que obliga a @cm 2a k y  más benigna ds LIB que rijan en el tiempo intenne- 
dio entre el de comWn y el de extinción de los efectos de la condena. La cir- 
cunstancia de que el delito continuo o permanente sea un úniw delito no obta 
a la solucibn: estamos d e  acuerdo en que es un único delito, pero el problema 
es determinar cuál es el tiempo d e  comisión d e  ese delito que se comete bajo 
la vigencia d e  dos leyes sucesivas, sin que la ley nos dé la solución en fonns 
expreSB. 

86 SOHONIL-SXRODLR, parzíg. 12, no 12, con indicacibn de jurispmdencia del 
Tribunal Fedenl. 

86 H u ~ c d ~ ,  NEWN, 1, 136; igual, BEW, A N ~ A L ,  1, 272. 
(R PORTE Prm C., CELESTINO, La validez tempmal en la doctrina y m h legis- 

lacidn penal mexicana, en RJV, 1569. 1, pp. 7 y r. 
sa FONT~N BALEJT~U, 1, 295. 
m Ds LA R ~ A ,  72. 



Los problemas que pueden plantearse serán cuando la ley que 
rige en la última parte de la conducta sea mis gravosa que la que 
rigib la primera parte, pues en el caso inverso no habria dificub 
tades. Si la ley penal ordena la retroactividad de 'la ley más be- 
nigna para evitar un tratamiento diferente a un hombre que c o  
meti6 un  hecho antes que otro cuando no media mis  que esa. 
circunstancia, es absurdo que no  rija la ley más gravosa en cuya 
vigencia la acci6n se estuvo realizando, para tratar más benigna- 
mente a uno de dos ,individuos que estuvieron cometiendo el mis- 
mo hecho en el mismo tiempo, por la sola circunstancia de que 
éste comenzó a cometerlo antes que el otro. 

La solución que propugnamos fue sostenida correctamente entre nosotros 
por Eusebio Gómez, quien dejaba a salvo'lla impunidad de los actos cometidos 
en vigencia de la primera ley m, lo que también hacen Bettiol y Sohonke-Schrti 
d e r s .  Aclaraba Gómez que no se trata de retroactividad de la ley más gra- 
vosa, )o que queda a salvo por la exclusión de la aplicacibn de la misma a los 
actos anteriores. Actualmente, la solución correcta es propugnada por Fierro 
en el estudio más pormenorizado que sobre el parücular se ha escrito en nues. 
tra doctrinasa, aunque lo hace con un error en el enunciado del principio. ED, 
efecto: dice Fierro que la ley aplicable debe sez la del comienzo de la ma- 
nifestación de voluntad, lo que le Ileva a criticar nuestra formulación. No obs- 
tante, de inmediato pasa a -ejemplificar su solución en forma plenamente coin- 
ddente con nuestros puntos de vista. Es muy ilustrativo el ejemplo que trae 
refeddo a la ley 18.701 y le asiste r a z h  en la soluci6n que da al caso: si eF 
secuestro se sigue cometiendo en vigenda de la nueva ley, b es aplicable M 
nueva ley, con lo que no se viola la irretroactividad de Ea iey penal ni rige 
el principio del art. 29 del c6dig0, porque la primera ley a tomar en cuenta 
para hacer jugar la regla de la netmactividad de la ley más benigna es la del 
tiempo en que se desarrolia la úItima parte de b conducta. Si, tal como 10 
sostiene Fierro, fuese la vigente al tiempo de comenzar la manifestación de Is 
voluntad, nunca se podría apiicar la b y  que rigió la última parte de L conducta 
privativa de libertad. 

Cuando ejmplificamos con el secuestro% y sostuvimos supletmiamentc 
que la solución contraria es violatoria del principio de igualdad ante la l q ,  es- 
tábamos significando claramente que quien comenzó y terminó el secuestro en 
vigencia de la ley más gravosa sería precisamente quien vería afectado SU d a  
recho a ser tratado igual que quien lo m e n z ó  antes y lo terminó ( y  r con- 8" siguiente tambikn lo ejecutó) m vigencia de la misma ley. Viohtoíia el prin- 
cipio de igualdad ante k Isy seria predsamente, la te& que tanto Fimo 
mo nosotros criticamos. 

ri ~ A I ~ Z ,  I .  153-4. 
92 Ad, BLTTIOL, SCHOMLE-SCHRODER, etc. 
$8 FILILRO, op. at., p. 222. 
94 V. Manual, 1977, p. 141. 



En contra de  h tesis que sostenemos sc a h n  varios argumentos, pero 
el que parece más serio y digno de  considrr:icióc es el que objaa que la mis- 
ma fracciona la conducta. Así, se dice que tanto en el delito permanente co- 
mo en e1 continuado, la consideracibn propugnada fracciona los mimos sa. 

No obstante, el argumento es más aparente que real, porque lo que se 
altera o cambia no es la conducta, sino el desvalor jurídico de  la conducta. 
E n  el delito permanente, la conducta sigue siendo la misma, sólo que aumenta 
La intensidad del desvalor que recae sobre ella. En el delito continuado, sigue 
siendo volmtad legal la consideración unitaria de  la reiteración fáctica, s61c 
que cambia al desvalor d e  la última o últimas rt,iteraciones. Fraccfofior el 
iuicio oaloratioo no significa froccionur la conduda desunlorada, al menos d 
w so&iene el concepto óncico de conducta. El argumento sólo tiene validez 
para b s  partidzrios de un cancepto "jurídico-penal" de la acción humana. 
creada por el tipo penal, pero no puede tenerlo para quienes parhmos d e  ;la 
afirmación de  que el tipo no crea ni modifica la conducta, sino únicamente el 
.desvalar de la conducta, sin alterarla- en cuanto a su estructura. 

En el fondo, quienes comparten nuestra solución, pero sostienen la ati- 
picidad de los actos ejecutivos realizados en vigencia de la ley anterior más 
benigna, también incurren en el error de confundir la mutación rnás Favosa 
del desvalor jurídico con un verdadero tkaccionamiento de la conducta. En 
realidad, del único ''fraccionamiento" o solución de  continuidad de  que es dable 
hablar es del fraccionamiento del desvalar jurídico. A nuestro parecer, los ac- 
tos anteriores no tienen por qué ser atípicos -salvo, claao está, que la conducta 
no haya estado antes incriminada- sino que, dentro de  nuestro sistema, la cir- 
cunstancia de que esos actos ejecutivos anteriores, sean típicos de una ley me- 
aos gravosa, proporcionan al delito único un menor contenido de  injusta que 
debe ser tenido en cuenta a los efectos del art. 41. 

Puede argumenbse que b solución que propugnamos no sea respetuosa 
del principio de interpretación restrictiva d e  la ley penal, pero, como expre- 
.sanos, si bien sostenemos que este principio tiene vigencia penal, también 
pensamos que el mismo no tiene carácter absoluto y debe ceder, cuando así lo 
requiere la racionalidad y la coherencia del orden jurídico. 

Sintetizando las conclusiones de lo que hemos expuesto: 
a) Será irrelevante que el resultado sobrevenga durante ¿d vigm- 

cia de una ley diferente mús gravosa ( A  dispara sobre B para matarle, 
y B muere un mes después a consecuencia de las heridas. Se le juz- 
gard pbr homicidio conforme a la ley vigente al momento de herir- 
lo, salvo que la posterior fuese mds benigna. Si el resultado no 
sobreviene, se le juzgara como autor de tentativa -acabada- con- 
forme a la ley vigente al tiempo de los disparos, salvo que la pos- 
terior sea mas benigna). 

b) El que corneta un delito permanente en vigencia de dos 
leyes sucGsivas serd penado conforme a la ley que regia al realizar 

96 Asi, HURTADO Pom, op. cit.. pp. 169, 172. 
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el ultimo acto comisivo, aunque fuese mas gravosa. (El que priva 
de libertad a otro y lo mantiene así dos meses, ser& penado con- 
forme a la ley que rige en el momento en que hace cesar la  pri- 
vasión de libertad, aunque fuese más gravosa). 

c) L o  mismo rige pira el caso en que la conducta se integm 
con pluralidad de actos, siendo más gravosa la ley que rige al 
tiempo de los últimos. (El que suministra dosis de veneno a otro 
durante seis meses será penado conforme a la ley que regia al su- 
ministrarle la última dosis, aunque fuese más gravosa). 

d) El que comienza la ejecución y termina la conducta en 
tiempos diferentes será penado conforme a la ley vigente al termi- 
nar la conducta, aunque fuese más gravosa. (El que abre una puer- 
ta y al día siguiente penetra en el recinto y se apodera de las casas, 
comete un hurto que se pena conforme a la ley vigente al tiempo 
del apoderamiento y no  a la ley que regia al tiempo de la aper- 
tura, aunque la ley vigente para el apoderamiento fuese más gra- 
vosa). 

e) En el caso de la tentativa acabada o inacabada que se pro- 
longa en el tiempo y que no llega a consumarse, se aplicard la ley 
vigente al tiempo de la realización del último acto de tentativa, 
aunque fuese más gruvosa. 

En cuanto al tiempo de la comisión de la conducta típicamente 
omisiva, conforme al aiterio que acerca de la naturaleza de la 
omisión expresaremos más adelante, el tiempo será el de la reali- 
zación de la conducta distinta de la debida, que coincidirá con 
aquél en que debía haberse cumplido la conducta debida: es el 
tiempo del otro hacer, del aliud agere, del hacer distinto de lo 
preceptuado al tiempo en que se debía hacer lo preceptuado. 

101. Las leyes desinmiminadoras a-alas (leyes de d s t í a ) .  
La amnistía, en su etimología contiene una oiara referencia al 01- 
vido. Se dice habitualmente que "borra el delito", y ello es cierto 
en la medida en  que comprendamos que lo que "borra" es la ti- 
picidad de la conducta mediante una desincriminación que opera 
d e  forma anómala, puesto que es una desincriminación "tempo- 
ral". "El Congreso dicta el código penal -art. 67 inc. 11 CN-, 
lo  que importa decir que fija los hechos que considera punibles, 
y es obvio que esa potestad lleva implícita la de 'borrar en ciertas 
circunstancias el carácter delictivo a determinados actos" 96. De 

96 a m a n  Fed. de B. Blanca, en JA. 52-398 (1935). 



allí que en el art. 67 inc. 17 CN establezca que corresponde al 
Congreso "conceder amnistias generales". 

r a s  provincias tienen la facultad de conceder amnistías en la 
medida en que no han delegado la facultad legislativa penal (art. 
.32 constitucional) . o en que el código nacional no ha hecho uso 
de la facultad delegada (contravenciones penales) . Este principio 
se deriva de que quien puede incriminar es también quien puede 
desincriminar, y la amnistia tiene el carácter de una abolitio pu- 
blica *, dada la necesidad de que sea una ley en sentido formal y 
material M. 

En este sentido as correcta la expresión que usa Constant: "La amnis- 
tía es un acto de soberanía del Poder Legislativo" @Q. Schultz parece recono- 
cerle también este carácter de  obolitio, aunque no queda del todo claro lo que 
quiere significar cuando define a h amnistía como "abolición e indulto para 
\in gnip  de acciones punibles" lm. 

La amnistía es una ley desincrirninadora, aunque anómala, pues presenta 
la particularidad de no eliminar ilos tipos, sino de interrumpir su vigencia. En 
este sentido, las leyes de amnistía crean una abolicibn lacunar de la ley penal, 
que podría denominarse "tipo de amnistía". Así, por ejemplo, un' "tipo" de 
amnistía sería el siguiente: "los delitos cometidos con ocasión de la insurrec- 
ción armada de! 26 de julio de 1890". Dentro del ámbito de esta individua- 
lización cesa cualquier efecto de la  tipiadad penal de la conducta. 

Nuestra Constitución Nacional se refiere a "amnistía genera- 
les". La expresión "general" no se aclara q u t  implica y tampoco 
arroja luz a su respecto el debate constituyente. Por "general" 

'creemos que debe entenderse que la amnistía no puede referirse a 
personas o hechos individualizados, sino a hechos que presenten 
ciertas característicaslol. De allí que pueda decirse que la amnis- 
tía tiene carácter "impersonal" lm. En nuestro pais serian incons- 
titucionales las amnistías "patribticas" del tipo de la francesa de 
1919, en que se amnistiaban los hechos de los ex-combatientes 

97 Cfr. PANNAPI, 965. 
9ü En otros sistemas se discute si la amnistía es ley formal (v. B m l a ,  732). 
W COPIS~ANT, JEAN. Préci$ de ihoit  Penal. Principcs g¿neraux du Drort pC- 

nal positif belge. Li¿ge. 1967, p. 575. 
100 m L n ,  1, 200. 
101 Cfx. N b f i ~ ,  Manual, 251-2. 
1CQ Cfr.  POR^, JESUS E . ,  Causas de extincidn de la accidn penal y de la pena. 

Bs. As., 1956, p. 73. 



inutilizados para trabajar como consecuencia de hechos de guerra 
y de las viudas y huérfanos de soldados 'Os. 

La amnistía suele dictarse con referencia a delitos politicos, 
pero no hay ninguna limitación de esta naturaleza 104. Es verdad 
que de hecho nuestras amnistías se han referido regularmente a 
las delitos políticos y conexos los, pero ello no impide que la am- 
nistia se extienda a delitos comunes lw, criterio que se comparte 
en la doctrina extranjera 107. Entre nuestras últimas leyes de am- 
nistia, la ley 19.216, del 9 de setiembre de 1971, arnnistib "los 
delitos establecidos en los artículos 139 y 393 del código penal 
que se hubieren cometido mediante falsa insaipcibn de menores 
como hijos propios, siendo ellos ajenos, siempre que en la ejecu- 
cibn de los hechos no se hubiere obrado con fin de lucro o con 
propbsito de causar perjuicio". 

La amnistia puede dictarse antes, durante o después del pro- 
cesamiento, a diferencia del indulto, que sólo puede dictarse durante 
el procesamiento o después de la sentencia 'm. Ello obedece a que 
el indulto elimina s610 la penalidad impuesta o conminada, en 
tanto que la amnistía elimina la delictuosidad del hecho (su tipi- 
cidad). De allí que conforme al inciso 29 del art. 59, Ja amnistía 
extinga "la accibn penal", puesto que no puede permanecer la 
pretensibn punitiva por un hecho desincriminado que ha perdido 
su tipicidad penal y que su inmediata consecuencia procesal sea el 
sobreseimiento lm. 

Cuando media condena, la amnistia tiene los mismos efectos 
que la ley desincriminatoria: "la amnistía extinguiri4 da accibn 
penal y liara cesar la condena jl todos sus efectos, con excepcibn 

108 Sobre ellas, MILUN, ALBE~~TO S., Amnistía penal, Bs. As., 1958, p. 52. 
104 Cfr SOLER. 11, 452; Niiñrz, Manual. 252. 
106 Una relacibn de las amnistlas hasta 1958 m M&, op. at., pp. 7 y 

m.: sobre la oscuridad del concepto de delito "conexo". PMTs W N A ,  JAIME 
Delitos comunes conexos con delitos politicos, en LL, 94-859; COLALTI, CARLOS 
E.. Aspectos constitucionales de fa ley de amnistía, en "Doctrina Jurídica", La 
Plata, 115, p. 119. 

los La limita a delitos políticos WERNER C o L ü s c H ~ n > T .  (Qué es y por qué se 
concede una amnistía?, en LL, 90-668; la Corte Suprema ha dedarado que no 
hay problema constitucional en amnistiar delitos comunes (Fallos, 178-157). 

107 Asi, D~NNWIEU DE VABRTS, H . ,  Traité de droit crimincl ct de LCgWlution 
H ~ l c  comporde, Parir, 1947. p. 552; sobre las últimas aínnistías en Fnncia. m 
1962 pan  la insurrecd6n argelina, m 1953 y 1956 por conflictos colectivos de 
tiabajo. DE-Q, ANDRL. DToit Pénal Gdntzal. Paria, 1971, p. m. 

108 V. infra, 4 587. 
100 Ch. M A U R A ~ ,  947. 



de las indemnizaciones debidas a particulares" (art. 61) .  La ex- 
cepción establecida en la última parte del art. 61 es explicable, 
puesto que la amnistía elimina s6io la tipicidad de la conducta, 
pero no por ello aparta su antijuridicidad, que queda intacta, m 
correspondiendo hacer distinci6n alguna entre "daño material y m e  
ral 110. Tampoco extingue la responsabilidad administrativa, salvo 
que la ley respectiva lo disponga expresamente111 La atipicidad 
sobreviniente de la conducta hace que a los efectos de da reimi- 
dencia no se puedan tomar en cuenta los delitos amnistiados, como 
expresamente lo consagra el art. 50 del código, párrafo 30. Tam- 
poco creemos que puedan tomarse en cuenta a los efectos de loa 
aru. 51 y 52, y si la pena impuesta por este último queda sin sus  
tento legal por efecto de la amnistía recafda en alguno de 10s h e  
chos considerados, debe revisarse esa medida. 

La circunstancia de que nuestro código penal se ocupe & la amnistía m 
Eos arts. 59 y 61, ha llevado a nuestros autores a tratarla en las "causas de 
exclusión de la acción" y "de ia pena", lo que creemos inconveniente. La 
amnistía extingue la acción y h pena al igual que cualquier otra ley desincri- 
minatoria y si el código penal se ocupa expresamente de sus efectos, es para 
que no quede duda acaca de su naturaleza El problema de la amnistía er 
el de la retroactividad de la ley desincriminadora y no corresponde su trata- 
miento como impedimento para la operatividad de la coerción penal -tal como 
hacen nuestros autores 112- puesto que, con el mismo criterio, hubiesen debido 
tratar aüí la desincriminación en general. La amnistía opera una suexte de in- 
terrupci6n de.ala ley penal tipificadora. 

Dado su carácter de ley desincriminadora, la amnistía no pue- 
de ser rechazada por el beneficiario, sea procesado o condenado, 
a diferencia del indulto, que puede ser rechazado por el indultado 
procesado cuando afecta su derecho de defensa en juicio. 

Basilai k i a  rostiene que es procedente b revisión judicial con el ob- 
ieto de probar la inocencia del amnistiado. Esto lo funda, para el derecho 
brasileño, -do que "en nuestro daecho judiciario penal no se la denie- 
qa ni hasta para la rehabilitación de la memoria del muerto", agregando que 
"la analogía procesal es principio jurídico" 118. No compartir esta 
opinión, puesto que la ley de amnistía es una 1 7  desincriminatoria, por muy 
Pnómala que sea esa desincriminación. Una amnistía implica la eliminacih d d  

110 NÚÑEz, Jod MAN'EL en "Enc. Jur. Omeba", 1, 672, wwtiene que extin- 
gue la responsabilidad por daño moral. 

111 Cfr. CRELTS, 174. 
liz A61, SOLER, 11. 452; NÚREz. Manual, 252; Fmrh BALES'I~A, 111, 454; 

Cneus, 173; ARGIBAY MOLINA, 11, 445. 
118 GARC~A, B ~ u m u ,  Institui~oes, S. Paulo, 1977, p. 674. 
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&valor jurfdico de la conducta en cuanto al derecho penal respecta y, juri- 
dicamente, no puede admitirse la pretensión de probar en sede penal que no 
m ha cometido lo que no es delito. El carácter de abolitio que la am- 
tiene es incompatible con esa pretensión, que más bien pertenece a un tribu- 
nal de honor que a un organismo jurisdiccional. 

Da la sensación de que el código penal, al referirse a la amnis- 
tía en los artículos 59, 6 y 50, ha querido regular más los efectos 
retroactivos de la ley desinaiminadora anómda que los de la usual, 
10 que parece una contradicción. No obstane, no es así, sino que 
ha debido ocuparse de establecer en estas disposiciones los a a c -  
teres esenciales de la amnistía, para que la misma no se confunda con 
otras instituciones y quede claro que se trata de leyes desincrimi- 
nadoras. De este carácter, se derivan todas sus consecuencias. 

En ellas, recordemos que no podrá amnistiarse el hecho del 
autor sin que esa amnistía beneficie la acción del participe. La 
condena por el delito amnistiado no podrá tomarse en cuenta a 
los efectos del art. 26 del código penal. En cuanto a la parte 
cumplida, ésta lo habrá sido conforme a la ley haya la desinai- 
minación, por lo que el autor del delito amnistiado no podrá 
reclamar la devolución de la parte de multa que haya pagado. 
Las medidas de internación para sujetos no responsables también 
cesan, sin perjuicio de que se pueda procurar la continuación de 
la internación -y el juez puede tener la obligación de hacerlo por 
la vía civil o psiquiátrica-. El cumplimiento de la pena excluirá 
la posibilidad de beneficiarse con iia amnistia, aunque aeemas que 
el autor puede pedir la eliminación del antecedente para cualquier 
efecto ulterior. La muerte del autor parecerfa hacer improceden- 
te la aplicación de la amnistía, pero creemos que los herederos 
pueden solicitada cuando demuestren satisfacer con ello algún in- 
terés legitimo 114. 

En cuanto a las consecuencias civiles, quedó expresado que no 
extingue la acción civil, pero si la misma se intentó en sede penal, 
debe acudirse a la civil operando la acción entablada en el pru- 
ceso penal como interruptiva de la presaipción civil 116. 

En nuestra legislacibn positiva, el código p e d  se compagina totdrnente 
coa la Constitución Necional; ésta requiere que k amnistía sea una Iqr, la 
que no puede tena oira eficacia que una desincriminación, y el código penal 
le otorga, prczisarnente, la relevancia de una ley que elimina la tipicibd 

114 Cfr. MiLLAn, 84-5. 
116 Idem, 97. 



II - EL DERECHO DE APLICAU6N DE W LEY PENAL 
RESPECTO DE PERSONAS QUE DESEMPERAN DETERMINADAS FUNCIONES 

102. Concepto. La ley argentina en niateria penal es apli- 
cable dentro de su ámbito espacial y temporal, a todas las per- 
sonas por igual, en virtud de lo dispuesto por cl artículo 16 cons- 
titucidnal y de lo que en consonancia preceptúa el articulo del 
código civil. 

Artículo 16 constitucional: "La Kación Argentina no admite prmogativm 
de sange ni de nacimiento. No hay en ella fueros personah ni títulos de 
nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles a los m- 
pleos sin obra condición que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto 
y de ias cargas púbhcas". Artículo 1Q del código civil: "Las leyes son obli- 
gatorias para todos los que habitan el territorio de la Repúblicn, sean ciuda- 
danos o extranjeros, b c i l i a d o s  o transeúntes." 

Respecto de algunas personas que desempeñan ciertas funcio- 
nes, la Constitución Nacional establece el cumplimiento de ciertos 
requisitos procesales para que puedan ser sometidas a los jueces en 
casos de delitos y lo propio hacen las Constituciones provinciales 
en sus ámbitos. Se trata de un ante-juicio, es decir, de condicio- 
nes extraordinarias para el procesamientoll*, cuyo estudio corres- 
ponde al derecho procesal penal. Cabe distinguir, pues, entre in- 
demnidad e inmunidad de ciertos funcionariosln. La inmunidad 
es, precisamente, la condición extraordinaria de procedibilidad: el 
desafuero, el juicio de responsabilidad política, por ejemplo. 

En lugar, hay indemnidad cuando los actos de una persona, o 
ciertos actos de una persona, quedan fuera de la responsabilidad 
penal. Este segundo aspecto toca directamente al derecho penal, 
aunque no se trata de normas propiamente penales, sino de limi- 
taciones a la aplicación del derecho penal que provienen de otras 
ramas del orden juridico; de allí que sea miis propio denominarlas 
"normas de derecho de aplicación de la ley penal" 118. A las ra- 
mas del derecho de que provienen corresponde precisar en mayor 
meada su alcance e interpretación En el ánibito del derecho 
penal, nos compete determinar su alcance penal. 

Dada la terminante disposici6n del art. 16 constitucional, en 
la Argentina nadie puede ser excluido de l a  ley penal en  conside- 

116 Cfr. SOLER, l. 215. 
117 Cfr. JESCPIECK, 128. 
118 Cfr. ,M~u:u-Bu,  26. 
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ración a su persona, como sucede en las monarqufas respecto de 
la persona del monarca, y tampoco cabe extender las excepciones 
al principio de igualdad que ellas implican. El carácter procesal 
de Jas inmunidades tampoco autoriza su extensión por ley, porque 
d e  cualquier manera implican excepciones al principio de igualdad 
y, consiguientemente, sólo componden cuando reconocen su fun- 
damento y consagración en la%onstitución. La ley 20.615, que esta- 
blecia una inmunidad para los dirigentes sindicales, quizá hubiese 
podido justificarse partiendo de la base de que es necesaria para el 
ejercicio del derecho de huelga que consagra Ja Constituci6n Nacio- 
nal y limitada, en consecuencia, a ciertos delitos (desobediencia, por 
ejemplo). En la forma en que este privilegio estaba legislado es 
obvio que era inconstitucional, especialmente porque el "desafuero*' 
se hallaba en la 6rbita del Poder EjecutivollQ. 

El emperador y los príncipes confederados estaban excluidos de la ley 
penal alemana hasta 1918, por disposición constitucional y, papcialmente, por 
derecho consuetudinario =o. El art. 40 del Estatuto Alhrtino declaraba a la 
persona del rey "sagrada e inviolable", absol~tamente incapaz de viohcie 
nes a obligaciones penales, al igual que a la reina y al regentelzl. El art. 
80 del Tratado de Letrán declara a la persona del' Sumo Pontífice "sacra e in- 
violable" 'a. El art. 63 de h constitución belga considera "inviolable la par- 
som del Rey" =. 

La naturaleza de estas excepciones es discutible. Binding consideraba 
que "el emperador y Lx príncipes son incapaces de pena y por eiio no son pa- 
seguibla judicialmente" u 4 .  Parecería sa que para Qinding se trataba de una 
causa persona? de exclusión de pena, en tanto que para Merkel era un "daecho 
mayestAtico" Iza, lo que lo acercaría más a una ausencia de injusto. 

De todas formas, se trata de supuestos que son totalmente extraños a 
nuestro derecho. 

No obstante, hay dus excepciones de carácter funcional que 
vienen impuestas por el derecho constitucional y por el derecho 
internacional. Se trata de la indemnidad de que g o m  las opi- 
niones parlamentarias y de la inmunidad de jurisdiccidn que para 

119 Cfr. NARDILW, MIGUEL A., L4 inmunidad de los dirigcntrs sindicaks en 
sede penal, en LL, 11-feb-1976. 

120 Cfr. MAURACH, 129. 
121 Cfr. PANNAIN, 207; sobre la indemnidad de loa reyes en gened. C w  

C A L ~ N ,  1, 260. 
122 Cfr. B ~ L ,  151; sobre la situaci6n anterior, FtdRIAN, 1, 227. 
123 V. CONSTANT. JEAN, P ~ é c i s ,  p. 76. 
124 BINDINC, Handbuch, 1885, p. 668. 
izs MERKEL, 1, 407. 



488 TFOR~A DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 

el derecho penal argentino tienen los ministros, embajadores y jefes. 
d e  Estados extranjeros. 

103 Memnidad de las opiniones parlamentarias. El art. 60t 
constitucional dispone que "ninguno de. los miembros del Con- 
greso puede ser acusado, interrogado judicialmente ni molestado 
por las opiniones o discursos que emita desempeñando su mandato 
de legislador". 

Observando atentamente el precepto, se comprueba que no se 
trata de una indemnidad personal, porque lo que en verdad se 
halla fuera del alcance de la ley penal son los actos y no el actor 
por su calidad de tal. No se trata de una inmunidad, puesto que 
aún cuando el legislador cesare en su mandato, sigue amparado 
por la indemnidad del acto. 

Es tan evidente que lo que queda fuera del alcance del tipo 
es d acto y no el actor, hasta el punto de que no es relevante 
la renuncia que éste pueda hacer a la  indemnidadve. 

Cabe observar que lo que queda excluído de la ley penal son 
las acciones de opinar o pronunciar discursos desempeñando e1 
mandato de legislador, es decir, dentro del recinto de la Cámara 
-de Senadores o de Diputados- en sus comisiones, o fuera del 
recinto de la Cámara o de las Comisiones, siempre que fuese en 
el desempeño de ese mandato. La indemnidad se extiende a l a  
actos similares de los convencionales constituyentes. 

No nos incumbe aqui determinar con precisibn el alcance de 
esta limitacióii, tarea que es más propia del derecho constitucio- 
nal, pero debemos esclarecer sus efectos penales, para lo cual es 
menester penetrar su naturaleza juridica, acerca de la cual se han 
aoatenido muy diversas teorias. 

A nuestro entender, se trata de una disposición constitucicw 
nal que  acarrea, en nuestro campo, la atipicidad penal de la cm- 
ducta, es decir, que la conducta permanece antijurídica, contraria 
al derecho, pero no es relevada penalmente como presunción de 
delito. De la circunstancia de que se mantenga su antijuridici- 
dad, se deduce la admisi6n de la legitima defensa contra la misma. 
Por otra parte, ninguna duda cabe de que el legislador que asf 
procede puede causar un  perjuicio y, si bien no  puede ser citado 
judicialmente a los efectos civiles, en caso que espontáneamente 



indemnice a la víctima, carecerá del derecho a repetir lo pasado. 
pues se tratará del cumplimiento de una obligación natural (art. 
515 del Código Civil). 

Al niisiiio tiempo, la ausencia de tipicidad de la conducta del 
legislador impide la incriminación del participe, que la doctrina 
dominante admite, pero que por nuestra parte consideramos que 
debe m una consecuencia ineludible de la conducta. Piensese en 
lo que quedaría reducida la misma si se admitiese la penalidad 
de la conducta de quienes cooperan con el legislador, incluso ma- 
terialmente, o de los organismos partidarios que k recomiendan 
que pronuncie el discurso o vierta la opinibn. 

Las opiniones que se han sostenido respecto de la naturaleza jurídica de 
la indemnidad de los discursos y opiniones parlamentarias son harto divergentes. 
Para Maggiae, se trata de una exclusión de la obligatmedad de  la ley pen-il: 
"se les considera fuera dei derecho penal de modo absoluto o parcial. Para ella 
la ley penab no es s610 inaplicable, sino que se la considera, respecto a eilos, 
inexistente, así sea como pzecepto o c m  sanción. Se trata, en sustancia, de 
excepciones al principio de obiigatariedad de la ley pena8" ln. A esto observa 
con razón Antolisei que, "por su p i a ó n  elevada están, mas que todos los 
otros, vinculados a la observancia de los dictados de las leyesD' 128. 

Otra comente de opinih, de la que participaba Manzini, afirmaba que 
'las causas que pueden excluir la capacidad de derecho son naturales y politi- 
cas", o sea que "un hombre puede teser en sí todos h requisitos naturales exi- 
gidos para la capacidad de derecho penal y, no obstante ello, estar privado de 
la misma por causas politicas" la. Con toda razón observa Bettiol que la ca- 
pacidad de derecho penal no es una mera categoría formal meada por el d e  
recho, sino que debe responder a la naturaleza de las cosas, "so pena de ter- 
minar en una fórmula vacía". "El caso del enfermo de la mente, o, mejor, sn 
incapacidad penal, es del todo diferente a la 'incapacidad' del jefe del Estado 
o de la Iglesia" 180. 

También se ha sos tddo que el legislador actúa amparado por una causa 
de justificación 181, b que no es posible suscribir, porque neva a negar la posibi- 
lidad de la legítima defensa y se concluye en la insostenible afirrnarión de que 
el legislador tiene derecho a injuriar, caIumniar, desacatar, violar serrctos, etc. 
En caso contrario, es necesario entrar en distinciones acerca del exceso, que a 
lo que hace Jimknez de Asta, justamente criticado por Nu&zl=. 

En L doctrina nacional la opinión es un tanto oscura. Soler afirma que 
el acto es ilícito, pem que "4 axeinto de la a u t d a d  de los mawadoa, 

130 B m i o L ,  153; tambien Maccm,  loc. at.; AmoLlz~I, 108. 
131 Así, J I H ~ N ~ .  DE hb* ,  U, imo. 
la V. N ~ R u ,  1, 189. 



0610 coa referencia al que desempeña la función" 1s. Nuñez dice que Is pena 
queda excluída por altos fines políticos, "que no miran la criminalidad de un 
acto detanminado en sí mismo, como sucede con relación a las causas de jurtifi- 
cación y de exclusión de la pena regulada por la legislación ordinaria, sino la 
libertad del ejercicio de la función legislativa, considerada genéricamente, lo 
que conduce a la inaplicabilidad de la ley penal, cosa que no ocurre respecto 
de aquellas causas, las cuales suponen esa aplicación, aunque en sentido nega- 
tivo, mediante el ejercicio de la jurisdicción de los tribunales de justicia, juris- 
dicción que no  roced de frente a la inmunidad del art. 60 de la Constitución, 
pues los jueces carecen de ella para conocer de  causas de esta índole" 134. El 
argumento d e  Nufiez nos parece convincente y bien estructurado, pero creemos 
que no llega hdbta sus últimas consecuencias: no dice qu& le falta al hecho 
para que no sea delito y para que los jumes no puedan intervenir y, la respuos- 
ta, a nuestro juicio, no puede ser otra que la ausencia de ti~icidad penaL 

La teoría extranjera dominante considera que se bata de una causa peno  
as.1 de exclusión de pena 1%. Contra esta opinión puede argumentarse que no 
es a la persona a la que se excluye de la pena, sino que son ciertos actos de 
la persona que quedan marginados de  la ley penal misma. 

Cabe agregar que hay un acto de los legisladores, cometido 
en  el ejercicio de su función, que por expresa disposici6n consti- 
tucional debe ser penado. Se trata de la previsibn del art. 29 
constitucional: "El Congreso no puede conceder al Ejecutivo Na- 
cional, ni las Legislaturas provinciales a los Gobernadores de pro- 
vincia, facultades extraordinarias, ni la suma del poder piliblico, 
ni otorgarles suinisiones o supremacias por las que la vida, el ho- 
nor o las fortunas de los argentinos queden a merced de gobiernos 
o persona alguna. Actos de esta naturaleza llevan consigo una 
nulidad insanable, y sujetarán a los que los formulen, consien- 
tan o firmen, a la responsabilidad y pena de los infames traidores 
a la patria". La previsibn penal pertinente se encuentra en el 
art. 227 del código penal, que remite para la pena al art. 215 
del mismo cuerpo. 

104. Inmunidades impuestas por el derecho internacional. Las 
relaciones que regula el derecho internacional público entre Es- 
tados soberanas, imponen ciertas limitaciones al principio de que 
el derecho nacional es aplicable a todas las personas que se hallan 
e n  el territorio nacional, cualquiera sea su nacionalidad. Las con- 

la SOLen. 1, 219. 
lu NúRrt, loc. dt. 
las Así, ANTOLLSEI, 108; B ~ I O L .  154; BAVWANN, 58: J-a, 1PI); SCHULIZ. 

1, 92; Cousilso MAC~VU, 150, BRUNO, hbu, 1, Po. 



secuencias que tendría el desconocimiento de estas excepciones se- 
rían catastróficas para cualquier aplicación racional de normas ju- 
ridicas a la regulación de esas relaciones. 

Está hoy abandonada la vieja ficción que consideraba a las 
sedes de las representaciones extranjeras como temtorio del país 
acreditante, y fórmulas más racionales y acordes con la naturaleza 
de las cosas, han venido a reemplazarla. 

En primer lugar, la costumbre internacional consagra la in- 
munidad del jefe de Estado extranjero que se halla en territorio 
nacional, no s61o cuando se trata de una visita oficial -caso en 
que también se extiende a todos los integrantes del grupo que 
oficialmente viaja con el- sino aún cuando se hallare en visita 
privada 1w. Esta inmunidad la garantiza el art. 221 del código 
penal, que pena al "que violare las inmunidades del jefe de un 
Estado o del representante de una potencia extranjera". 

Análoga inmunidad se reconoce a la fuerza armada que se 
encuentra en el territorio en tiempo de paz y con acuerdo del ge 
bierno. Estas excepciones se hallan expresamente establecidas en 
el art. 79 del Tratado de Derecho Penal Internacional de Mon- 
tevideo de 1940: "Para el juzgamiento de los delitos cometidos 
por cualquiera de los funcionarios de una misión diplomática y 
de sus respectivas familias se observarán los principios señalados 
por el derecho internacional público. Igual procedimiento se se- 
guirá tratándose de los jefes de Estado y de su séquito y de los 
miembros de un cuerpo de ejercito, cuando el delito haya sido 
cometido en el perimetro de su sede y tenga relación legal con 
dicho ejercito". 

La inmunidad más importante es la consagrada internacional- 
mente respecto de los representantes de paises extranjeros. Los 
tratados internacionales y la costumbre habian hecho que se res- 
petase esta inmunidad a su respecto, limitándose siempre el Estado 
receptor, en caso de delito común, a la declaración del autor como 
persona non grata. El art. 100- de la Constitución Nacional esta- 
blece que "corresponde a la Corte Suprema y a los Tribunales 
inferiores de la Nacibn el conocimiento y decisión de..  . las causas 
concernientes a embajadores, ministros públicos y cbnsules extran- 
jeros". El art. 101 constitucional fija la competencia originaria 

Cfr. FIEIRO, GUILURMU J., & &y penal y el derecho i n t e m ~ ~ i ~ ~ l ,  Bs 
As., 1976, p. 115. 



de la Corte Suprema en todos los asuntos concernientes a embaja- 
dores, ministros y cónsules extranjeros. No obstante, la Corte Su- 
-prema no se limita a aplicar el código penal, sino que debe resol- 
ver conforme lo dispone el derecho internacional, y así lo precep 
túa el art. 21 del código de procedimientos penales federal: "La 
Suprema Corte Nacional conocerá originariamente de las causas cri- 
misnales concernientes a embajadores, ministros o agentes d ip l e  
máticos extranjeros, a las personas que compongan la legación, 
a los individuos de su familia o servidumbre, del modo y en los 
casos a n  que una corte de justicia- puede proceder con arreglo al 
derecho internacional". Se ha entendido que la competencia ori- 
ginaria en materia penal comsponde a la Corte Suprema sólo 
cuando el diplomático es parte formalmente -como querellante- 
pero no cuando es simple damnificado 187. 

En la actualidad, la inmunidad diplomática se encuentra re- 
gJada por la Convención de Viena sobre relaciones diplomaticas, 
del 18 de abril de 1961, a la que nuestro país ha adherido por 
decreto-ley 7672 del 13 de setiembre de 1963 '88. 

La Convenci6n de Viena reconoce que las "inmunidades y pri- 
vilegios se conceden no en beneficio de las personas, sino con el 
fin de garantizar el desempeño eficaz de las funciones de las mi- 
siones diplomáticas en calidad de representantes de los Estados". 
Conforme a ello, el art. 29 preceptúa: "La persona del agente 
diplomático es inviolable. No  puede ser objeto de ninguna forma 
de retención o arresto. El Estado receptor lo tratará con el de- 
bido respeto y adoptará todas las medidas adecuadas para impedir 
cualquier atentado contra su persona, su libertad o su dignidad". 

A este respecto es menester tenar en cuenta la diferencia que media entre 
inmunidad e "inviolabilidad". En realidad, parecería haber una cierta super- 
pasición parcial de ambas, pero b cierto es que h inmunidad es una prohibi- 
aán para el Estado receptor de aftxtar b persona del representante am a&+ 
nes lícitas, en tanto que la inviolabilidad es un mandato, consistente en garaii. 
tizar la persona del representante frente a ataques ilícitos 1%. 

El art. 31 establece daramente que "el agente diplomitim; 
gozará de inmunidad de la jurisdicción penal del Estado receptor". 

m V. "El Derecho", 16-X-76. 
188 El dep6sito del Instrumento de Ratifica15611 fue el 10 de octubre de 1963. 

7 la entrada en vigencia para nueatro país el 24 dc abril de 1964. 
13s Sobre ello, F m ,  op. at., p. 112. 



Partiendo de que la inmunidad tiene carácter funcional, los pá- 
.rrafos 5 y 6 del art. 27 la extienden a los correw diplomdticos: 
"5. El c o m o  diplomático, que debe llevar consigo un docuniento 
oficial en el que conste su condición de tal y el número de bultos 
,que Ponstituyan la valija, estará protegido en el desempeño de sus 
funciones por el Estado receptor. Goeará de inviolabilidad perso- 
nal y no  podri ser objeto de ninguna forma de detención o arres- 
to. 6. El Estado acreditante o la misión podrán designar correos 
diplomáticos ad hoc. En tales casos se aplicarán también las di+ 
posiciones del párrafo 5 de este artículo, pero las inmunidades en 
él mencionadas dejarán de ser aplicables mando dicho correo haya 
entregado al destinatario la valija diplomática que se le haya en- 
comendado". 

La inmunidad se extiende también a l a  familia ckl diploma- 
,tic0 y a los miembros del personal administrativo y ttcnico de la 
representacihn y su familia y aiin al personal de servicio de la re- 

"1. Los miembros de la familia de iin a p t e  diplomátioo que formen 
parte de sil casa gozarán de 10s privilegios e inmunidades especificados en loc 
artículos 29 a 38, siempre que no sean nacionales del Estado receptor. 

2. Los miembros del personal administrativo y técnico de la misión, con 
los miembros de su familia que formen parte de sus respectiva casas, siempre 
que no sean nacionales del Estado receptor ni tengan en 61 residencia p m -  
nente, gozarán de 10s privilegios e inmunidades mencionado6 eo los artículos 29 
a 35, salvo que la inmunidad de la jurisdicción civil y administrativa del Estado 
receptor, especificada en el párrafo 19 del art. 31, no se extenderá a los actos 
realizados fuera del desempeño de sus funciones. Gozarán tambihn de ~ I S  pri- 
vilegios especificados en el párrafo 1Q del art. 36 respedo de los objetas impor- 
tados al efectuar su primera instalaaón. 

3. Los rniembios del personal de servicio de la misión que no sean na- 
cionales del Estado receptor ni tengan en 61 residencia permanente, gozaran de 
inmunidad por loa actos realizados en el desempeíio de sus funciones, de  exen- 
ción de impuestos y gravámenes sobre los salarios que perciban por sus servicios 
y de  la exención que figura en el art. 33". 

El art. 38 exceptúa de la inmunidad el caso en que d diplmitim sea na- 
cional o residente permanaite en el Estado receptor: "1. Excepto en la medida 
en que el Estado receptor conceda otros privilegios o inmunidades, d agente 
diplomático que sea nacional de ese Estado o tenga en 61 residencia permanente, 
5610 goma de inmunidad de jurisdicción e inviolabilidad por )os ados oficiala 
realizados en el desempeño de sus funciones". 

arts. SB y 40 agotan las consecuencias de la funcioddad de la in- 
munidad: "Art. 39: 1Q) Toda persona que tmga derecho a privilegios e in- 
munidades gozar4 de d.los desde que penetue en el territorio del Estado rec 3 la para tomar posesi6a de su cargo o, si se encuentra ya en ese territorio, d e 

que SU noaibmmiento haya sido comunicado al Ministerio de Relaciones 



nores o al Ministerio que se haya convenido. 2Q) Cuando terminen Las funcio- 
nes de una peusona que goce de privilegios e inmunidades, tales privilegios e 
inmunidades cesarán normalmente en el momento en que esa persona salga de) 
país o en el que expire el plazo razonable que le haya sido concedido para 
permitirle salir de 61, pero subsistirán hasta entonces, aún en caso de conflicto 
armado. Sin embargo, no cesará la inmunidad respecto de los actos r&dos 
por tal persona en el ejercicio de sus funciones wmo miembro de B misión. 
39) En caso de fallecimiento de un miembro de la misión, los miembros de su 
familia continuarán en el goce de los privilegios e inmunidades que les corra- 
pondan hasta la expiración de un plazo razonable en el que puedan abandona 
el país. 49) En caso de fallecimiento de un miembro de la misión que n6 sea 
nac iod  del Estado receptor ni tenga en Al residencia permanente, o de UD 
miembro de su familia que forme parte d e  su casa, dicho Estado permitirá que 
se saquen del país los bienes muebles del fallecido, salvo los que hayan sido 
adquiridos en kl y cuya exportación se l-qile prohibida en el momento del felle- 
cimiento. No serán objeto de impuestos de  sucesión los bienes muebles que se 
hailaren en el Estado receptor por el s610 hecho de haber vivido allí el causante 
de la sucesión como miembro de la misión o como persma de la familia de un 
miembro de la misión. Art. 40: 19) Si un agente diplomático atraviesa el 
territorio de un tercm Estado que le  hubiera otorgado el visado del pasaporte 
si tal visado fuere necesario, o se encuentra en él para u a tomar poseaión de 
6US funciones, para reintegrarse a su cargo o para volver a su país, el tercer 
Estado le concederá la inviolabilidad y todas las demás inmunidades necesarias 
para facilitarle el tránsito o el regreso. Esta regla será igualmente aplicaba 
a los miembros de su famila que gocen de privilegios e inmunidades y acompa- 
ñen al agente diplomático o viajen separadamente para Feunirse con 61 o regresar 
a su país. 29) En circunstancias análogas a las previstas en el párrafo lQ de 
este artículo, los terceros Estados no habrán de dificultar el paso por su temto- 
no de los miembros del personal administrativo y técnico, del personal de ser- 
vicio de una misión o de los miembros de sus familias. 3Q) Los terceros Esta- 
dos ooncederán a la nrrrespondencia oficial y a otrm comunicaciones oficiales 
eii tránsito, incluso a los despachos en clave o en cifra, la misma ;libertad y 
protección concedida por el Estado receptor. Concederán a correos diplo-. 
máticos a quienes hubieren otorgado el visado del pasaporte si tal visado fume 
necesario, así como a las va!ijas diplomáticas en tránsito, la misma inviolabilidad 
y protección que se halla obligado a prestar el Estado receptor. 49) Las obli- 
gaciones de los terceros Estados en virtud de los párrafos 19, 2Q y 39 de este 
artículo serán aplicables a las personas mencionadas respectivamente en esos 
párrafos, así como a las comunicaciones oficiales y a las valijas diplomáticas, que 
se h a h  en el territorio del t e a  Estado a causa de  fuerza mayor". 

La naturaleza de estas inmunidades debe ser cuidadosamente 
distinguida de la que corresponde a las indemnidades parlamen- 
tarias. En estos casos se trata s610 de una inmunidad para la 
jurisdiccibn del Estado receptor, pero que hasta puede ser renun- 
ciada por el Estado acreditante. Asi lo dispone expresamente la 
Convencibn de Viena, que expresa en su art. 31 párrafo 49: "La 
inmunidad de jurisdicción de-un agente diplomát'ico en el Estado 



receptor no le exime de la jurisdicción del Estado acreditante". 
El d r ~  32 dispone: "1. El Estado acreditante puede renunciar a 
la inmunidad de jurisdicción de sus agentes diplomáticos y de 
las personas que gocen de inmunidad conforme al art. 37. 2. La 
renuncia ha de ser siempre expresa". 

Esto viene a confirmar la teoría según la cual se había soste- 
nido que la inmunidad diplomática tenia el carácter de una dila- 
ción procesal 140, contra la teoría que la habia considerado una 
causa personal de exclusión de pena 1'1. 

En cuanto a los cónsules, la cuestibn está regida actualmente 
por la Convención de Viena sobre Relacranes Consulares, celebrada 
el 24 de abril de 1963, que le reconoce ciertas inmunidades, aun- 
que más limitadamente, puesto que se limitan a l a  delitos leves. 
El párrafo 1 del art. 41 de la citada convencibn -que fue ratifi- 
cada por la Argentina por ley 17.081 del 23 de diciembre de 1966- 
dispone: "Los funcionarios consulares no podrán ser detenidos si- 
no cuando se trata de un delito grave y por decisión de la autoridad 
judicial competente". El párrafo 2 agrega que "excepto en el 
caso previsto en el párrafo lo  de este artículo, los funcionarios 
consulares no podrán ser detenidos ni sometidos a ninguna otra 
forma de limitacibn de su libertad personal, sino en virtud de sen- 
tenda firme". 

No obstante, los funcionarios consulares no están sometidos 
nunca a la jurisdicción del país receptor cuando se trata de a c t a  
realizados en el ejercicio de sus funciones: "Los funcionarios y 
loa empleados consulares no estarán sometidos a la jurisdicción de 
las autoridades judiciales y administrativas del Estado receptor por 
los actos ejecutados en el ejercicio de las funciones consulares" 
(art. 43) .  Al igual que en el caso de los diplomáticos, la inmu- 

nidad puede ser renunciada por el Estado acreditante: "E1 Estado 
que envia podrá renunciar, respecto d-e un miembro de la oficina 
consular, a cualquiera de 1- privilegios e inmunidades estableci- 
dos en los artículos 41, 43 y 44" (art. 45 párrafo 1) .  "La renun- 
cia habrá de ser siempre expresa, excepto en el caso previsto en 
el párrafo 3 de este artículo, y habrá de comunicarse por escrito, 
al Estado receptor (art. 45 párrafo 2).  

140 Ch. SOLER. 1. 215; BAUMANN, 57; JESCHEGK, 128. 
141 Así, hlai;rc?\cri, 130: SCHOWE-SCHRODER, parig. 3, no 19. 





W A Q O  ............................................................ 9 
......... ............................... PLAN DE EXPOGICSON ..... 15 

....................................... A B ~ ~  MAS USADAS 15 

PRIMERA PARTE 

TEORfA DE LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL 

DELIMITACIÓN DEL OB 
DE LA DEL DEREC O PENAL 

EL HORIZONTE DE PROYECCION O DE 
TRASCENDENCIA DE LA CIENCIA JURÍDICO-PENAL 

1 - EL DERECHO PENAL 

'2 La legblacibn penal y la cien& del deredio penal .... 23 
3. La denominaci6n .................................... 26 



4. El horizonte de proyeccibn o de trascendencia de la ciencia 
del derecho penal . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 27 

5. El derecho penal y la filosoffa . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 30 
6. El carácter público del derecho penal y el limite de inge- 

rencia del Estado . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 32 
7. El limite constitucional de ingerencia del Estado en rela- 

ci6n con la función constitucional de la pena. . . . . . . . . 39 

11 - FUNCION DEL DERECHO PENAL 

8. Planteamiento . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . .. . . . . . . . . . . 43 
9. (Seguridad juridica o defensa -social? . . . . . . . . . . . . . . . . . 44 

10. ¿Tutela de bienes jurídicos o de valores dticos? . . . . . . . . 48 

III - EL COMETIDO ASEGURADOR DEL DERECHO PENAL EN EL 
MARCO DEL ORDEN JC'RíDICO 

11. El derecho penal y su carácter diferenciador . . . . . . . . . 
12. El carácter sancionador del derecho penal y su autonomía 

IV - LA COERCIdN PENAL COMO MEDIO DE PROVEER A LA 
SEGURIDAD JURíDICA 

13. El concepto previo de coercibn penal . . . . . . . . . . . . . . . . 
14. La pena en la estructura de la ley penal: su objeto y su 

medio . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
15. La resocializaci6n como medio preventivo especial . . . , . 
16. El concepto doctrinario de pena . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
17. Las llamadas "teorias de la pena" . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
18. Critica del concepto contemporáneo de "retribuci6n" . . . 

V - LAS "MEDIDAS" 

19. Las medidas en nuestro &ligo penal . . . . . . . . . . . . . . . . 
20. Las penas sin delito (o sea, las llamadas "medidas pre- 

delictuales") . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 
2 1. Las medidas administrativas para incapaces psiquicm de 

delito (las llamadas usualmente "medidas de seguridad 
para inimputables") . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . , . , . . . . . . . . .. 

22. La agravacibn indeterminada de las penas (Jas llamadas 
"medidas de seguridad postdelictuales") . . . . . . . . . . . . . . 

23. Conclusiones . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 



LAS FUENTES DEL DERECHO PENAL 

1 - LAS FUENTES DEL DERECHO PENAL EN SENTiDO ESTRICTO 

24. Precisión de algunos conceptos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 123 
25. Fuentes de producción y de conocimiento del derecho 

penal: el prinapio de legalidad penal . . . . . . . . . . . . . . . . 131 
26. E1 destinatario de la noma penal . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 147 

11 - EL DERECHO PENAL COMO MATERIALIZACIdN DE LA 
POLfí'ICA PENAL 

27. Concepto de política penal . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 149 
28. Polftica penal y legislacibn penal . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 153 
29. La política penal y la dogmática penal . . . . . . . . . . . . . . . 156 
30. La función critica de la poIítica pepa1 . . . . . . . . . . . . . . . . 158 
31. Política penal, derecho penal y fi¡oiofia . . . . . . . . . . . . . . 159 

m - LAS FUENTES DE INFORMACION SOBRE LA CIENCIA DEL 
DERECHO PENAL 

32. Las fuentes de información de la ciencia del derecho penal 
en la Argentina . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 160 

33. Panorama general sobre las principales fuentes de infor- 
macibn de la ciencia del derecho penal en el extranjero . . 164 

EL DERECHO PENAL Y OTRAS DISCIPLINAS: 
UMITES. Y RELACIONES 

1 - EL DERECHO PENAL Y OTRAS DISCIPLINAS JUl'UDICAS 

34. Derecho penal y derecho constitucional . . . . . . . . . . . . . . . . 183 
35. El esquema genera,l de las disciplinas juridico-penales . . . 191 
36. Derecho penal y derecho procesal penal . . . . . . . . . . . . . . 192 
37. Derecho penal y derecho de ejecución penal . . . . . . . . . . 200 



38 . Derecho penal y derecho penal militar . . . . . . . . . . . . . . . .  209 
39 . Derecho penal y derecho del menor . . . . . . . . . . . . . . . . . .  220 
40 . El derecho penal y el derecho administrativo . . . . . . . . . .  23.1 
41 . El derecho penal y el derecho internacional . . . . . . . . . .  250 

II . RELACIONES Y DELIMITACIONES DEL DERECHO PENAL 
RESPECTO DE DISCIPLINAS NO JUWICAS 

42 . Las ciencias de la conducta .......................... 264 
43. Las "ciencias penales" ............................... 274 

EL MÉTODO DE LA CIENCIA JURIDICO-PENAL 

1 . EL MITODO DE LA CIENCLA JURIDICA Y DEL DERECHO PENAL 

44 . La dogmática jurídica ............................... 277 
45 . Exposición de nuestro punto de vista ................ 278 
46 . DogmAtica y positivismo (origen positivista del metodo) . . 286 
47 . Dogmática y jurisprudencia de conceptos . . . . . . . . . . . . .  288 
48 . Función de la dogmática ........................... 288 

11 . DOGMATiCA . REALISMO SOCIAL Y LEGE FEKT'DA 

49 . Dogmática y realismo social ................. . . .  290 
50 . Dogmática y LECE F ~ E N D A  ................... . . .  292 
51 . Dogmática e ideología ............................. 293 
52 . Las objeciones a la aentificidad del metodo dogmitico . . 294 

. . . . . . . . . . . . . .  53 . El metodo comparativo en derecho penal 296 
54 . Importancia de los antecedentes legislativos en la construc- 

ción cbgmatica ..................................... 300 

iii . PRINCIPIOS A LOS QUE DEBE AJUSTARSE TODA 1 1 \ T 4TiVA 
DE COHPRENSION DE U LEY PENAL 

55 . Planteamiento general ............................... 300 
56 . Proscripcibn de la analogia ......................... 302 
57 . La comprensibn restrictiva (el in dubio pso reo) . . . . . .  310 
58 . El principio de intrascendencia de la pena . . . . . . . . . . . .  315 



LOS SUCESIVOS HORIZONTES DE PROYECCIóN DE 
LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL (LA HISTORIA 

DE LA LEGISLACIóN PENAL) 

1 . PANORAMA GENERAL 

59 . Panorama general ................................... 317 

11 . EL DERECHO PENAL ANTiCUO 

........... . 60 La legislau6n penal de las culturas lejanas 319 
61 . El derecho penal greceromano como punto de laicizaabn 

.............................. de la legislacibn penal 332 
........................... . 62 El derecho penal romano 336 

U1 . EL DERECHO PENAL MEDIO Y MODERNO 

....................................... 63 . Los -nos 341 
.......................... 64 . El derecho penal canónico 344 

.............................. 65 . El derecho penal árabe 347 
........................ 66 . Los practicas y los glosadores 348 

........................................ 67 . La Carolina 349 

JS' . LA LEGISLACION PENAL EN ESPARA 

...................... 68 . La legislación penal en EspaÍía 550 

V . EL MOVIMIENTO REFORMADOR DEL SIGLO XVPII 

69 . El movimiento reformador del siglo XVlII ............ 957 

VI . M S  PRINCIPALES TEXTOS D U  SIGLO Mt 

................................ 70 . El código Napole6n S66 
........................... 71 . El c6digo bávaro de 1813 369 

72 . E1 proyecto de código para Louisiana ........ : ........ 871 
73 . El código criminal del Imperio del Brasil .............. 373 



74 . El código italiano de 1889 .......................... 376 
75 . Otros c6digos del siglo XIX ........................ 378 

MI . LOS C6DIGOS PENALES CONTEMPOWEOS 

76 . Los códigos penales contemporáneos .................. 385 

LA CODIFICACI6N PENAL ARGENTINA 

77 . El derecho penal indiano ............................ 403 
78 . El .derecho penal patrio ............................ 405 

11 . LA LEGISLACIdN PENAL DESDE LA CONSTITUCION NACIONAL 
DE 1853 HASTA EL PRIMER CdDIGO PENAL FEDEiUL 

79 . El periodo 1853-1868 ................................ 409 
80 . E1 código Tejedor .................................. 410 
81 . El proyecto Villegas. Ugarriza y Garda ............... 416 
82 . El código penal de 1886 ............................ 417 

IIX . CURSO POSTERIOR HASTA EL WDGO PENAL DE 1921 

83 . Los proyectos de 1891 y de 1895 .................... 
84 . El proceso legislativo hasta la refonna de 1903 . . . . . . . .  
85 . El proyecto de 1906 ................................ 
86 . La reforma iniciada en 1916: el código de 1921 ...... 

IV . PROYECTOS DE REFORMAS AL CODIGO DE 1921 

87 . Los proyectos de estado peligroso ..................... 
88 . El proyecto de 1937 ................................. 
89 . El proyecto de 1941 ................................ 
90 . El proyecto de 1951 ................................. 
91 . El proyecto de 1953 .................................. 
92 . El proyecto de 1960 ................................. 
93 . Los proyectos de parte general de 1973 y de 1974175 . . . .  



v - LAS REFORMAS AL CODIGO PENAL DE 1921 Y LAS LEYES 
PENALES ESPECIALES 

94. Las reformas al código penal de 1921 . . . . . . . . . . . . . . . . . 450 
95. Las leyes penales especiales . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 455 

LA LEY PENAL EN RELACIdN AL TIEMPO Y A 
PERSONAS QUE REALIZAN DETERMINADAS 

FUNCIONES 

1 - LA LEY PENAL EN EL TIEMPO 

96. El principio general . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 459 
97. Retroactividad de la ley más benigna . . . . . . . . . . . . . . . . 462 
98. El fundamento de la excepción y sus consecuencias . . . . 468 
99. Casos dudosos . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 471 

100. El tiempo de comisi6n del delito . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 475 
101. Las leyes desinaiminadoras anómalas (leyes de arnnistfa) . 481 

11 - EL DERECHO DE APLICACIdN DE LA LEY PENAL RESPECTO DE 
PERSONAS QUE DESEMPEÑAN DETERMINADAS FUNCIONES 

102. Concepto . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . . 486 
103. Indemnidad de las opiniones parlamentarias . . . . . . . . . . 488 
104. Inmunidades impuestas por el derecho internacional . . . . 490 



Se terminó de impriniir en 
los Talleres Gráficos CYAN 

Potosi 447 1. Buenos Aires. tel. 982-4426 
en el mes de abril de 1998. 


	0001.TIF
	0002.TIF
	0003.TIF
	0004.TIF
	0005.TIF
	0006.TIF
	0007.TIF
	0008.TIF
	0009.TIF
	0010.TIF
	0011.TIF
	0012.TIF
	0013.TIF
	0014.TIF
	0015.TIF
	0016.TIF
	0017.TIF
	0018.TIF
	0019.TIF
	0020.TIF
	0021.TIF
	0022.TIF
	0023.TIF
	0024.TIF
	0025.TIF
	0026.TIF
	0027.TIF
	0028.TIF
	0029.TIF
	0030.TIF
	0031.TIF
	0032.TIF
	0033.TIF
	0034.TIF
	0035.TIF
	0036.TIF
	0037.TIF
	0038.TIF
	0039.TIF
	0040.TIF
	0041.TIF
	0042.TIF
	0043.TIF
	0044.TIF
	0045.TIF
	0046.TIF
	0047.TIF
	0048.TIF
	0049.TIF
	0050.TIF
	0051.TIF
	0052.TIF
	0053.TIF
	0054.TIF
	0055.TIF
	0056.TIF
	0057.TIF
	0058.TIF
	0059.TIF
	0060.TIF
	0061.TIF
	0062.TIF
	0063.TIF
	0064.TIF
	0065.TIF
	0066.TIF
	0067.TIF
	0068.TIF
	0069.TIF
	0070.TIF
	0071.TIF
	0072.TIF
	0073.TIF
	0074.TIF
	0075.TIF
	0076.TIF
	0077.TIF
	0078.TIF
	0079.TIF
	0080.TIF
	0081.TIF
	0082.TIF
	0083.TIF
	0084.TIF
	0085.TIF
	0086.TIF
	0087.TIF
	0088.TIF
	0089.TIF
	0090.TIF
	0091.TIF
	0092.TIF
	0093.TIF
	0094.TIF
	0095.TIF
	0096.TIF
	0097.TIF
	0098.TIF
	0099.TIF
	0100.TIF
	0101.TIF
	0102.TIF
	0103.TIF
	0104.TIF
	0105.TIF
	0106.TIF
	0107.TIF
	0108.TIF
	0109.TIF
	0110.TIF
	0111.TIF
	0112.TIF
	0113.TIF
	0114.TIF
	0115.TIF
	0116.TIF
	0117.TIF
	0118.TIF
	0119.TIF
	0120.TIF
	0121.TIF
	0122.TIF
	0123.TIF
	0124.TIF
	0125.TIF
	0126.TIF
	0127.TIF
	0128.TIF
	0129.TIF
	0130.TIF
	0131.TIF
	0132.TIF
	0133.TIF
	0134.TIF
	0135.TIF
	0136.TIF
	0137.TIF
	0138.TIF
	0139.TIF
	0140.TIF
	0141.TIF
	0142.TIF
	0143.TIF
	0144.TIF
	0145.TIF
	0146.TIF
	0147.TIF
	0148.TIF
	0149.TIF
	0150.TIF
	0151.TIF
	0152.TIF
	0153.TIF
	0154.TIF
	0155.TIF
	0156.TIF
	0157.TIF
	0158.TIF
	0159.TIF
	0160.TIF
	0161.TIF
	0162.TIF
	0163.TIF
	0164.TIF
	0165.TIF
	0166.TIF
	0167.TIF
	0168.TIF
	0169.TIF
	0170.TIF
	0171.TIF
	0172.TIF
	0173.TIF
	0174.TIF
	0175.TIF
	0176.TIF
	0177.TIF
	0178.TIF
	0179.TIF
	0180.TIF
	0181.TIF
	0182.TIF
	0183.TIF
	0184.TIF
	0185.TIF
	0186.TIF
	0187.TIF
	0188.TIF
	0189.TIF
	0190.TIF
	0191.TIF
	0192.TIF
	0193.TIF
	0194.TIF
	0195.TIF
	0196.TIF
	0197.TIF
	0198.TIF
	0199.TIF
	0200.TIF
	0201.TIF
	0202.TIF
	0203.TIF
	0204.TIF
	0205.TIF
	0206.TIF
	0207.TIF
	0208.TIF
	0209.TIF
	0210.TIF
	0211.TIF
	0212.TIF
	0213.TIF
	0214.TIF
	0215.TIF
	0216.TIF
	0217.TIF
	0218.TIF
	0219.TIF
	0220.TIF
	0221.TIF
	0222.TIF
	0223.TIF
	0224.TIF
	0225.TIF
	0226.TIF
	0227.TIF
	0228.TIF
	0229.TIF
	0230.TIF
	0231.TIF
	0232.TIF
	0233.TIF
	0234.TIF
	0235.TIF
	0236.TIF
	0237.TIF
	0238.TIF
	0239.TIF
	0240.TIF
	0241.TIF
	0242.TIF
	0243.TIF
	0244.TIF
	0245.TIF
	0246.TIF
	0247.TIF
	0248.TIF
	0249.TIF
	0250.TIF
	0251.TIF
	0252.TIF
	0253.TIF
	0254.TIF
	0255.TIF
	0256.TIF
	0257.TIF
	0258.TIF
	0259.TIF
	0260.TIF
	0261.TIF
	0262.TIF
	0263.TIF
	0264.TIF
	0265.TIF
	0266.TIF
	0267.TIF
	0268.TIF
	0269.TIF
	0270.TIF
	0271.TIF
	0272.TIF
	0273.TIF
	0274.TIF
	0275.TIF
	0276.TIF
	0277.TIF
	0278.TIF
	0279.TIF
	0280.TIF
	0281.TIF
	0282.TIF
	0283.TIF
	0284.TIF
	0285.TIF
	0286.TIF
	0287.TIF
	0288.TIF
	0289.TIF
	0290.TIF
	0291.TIF
	0292.TIF
	0293.TIF
	0294.TIF
	0295.TIF
	0296.TIF
	0297.TIF
	0298.TIF
	0299.TIF
	0300.TIF
	0301.TIF
	0302.TIF
	0303.TIF
	0304.TIF
	0305.TIF
	0306.TIF
	0307.TIF
	0308.TIF
	0309.TIF
	0310.TIF
	0311.TIF
	0312.TIF
	0313.TIF
	0314.TIF
	0315.TIF
	0316.TIF
	0317.TIF
	0318.TIF
	0319.TIF
	0320.TIF
	0321.TIF
	0322.TIF
	0323.TIF
	0324.TIF
	0325.TIF
	0326.TIF
	0327.TIF
	0328.TIF
	0329.TIF
	0330.TIF
	0331.TIF
	0332.TIF
	0333.TIF
	0334.TIF
	0335.TIF
	0336.TIF
	0337.TIF
	0338.TIF
	0339.TIF
	0340.TIF
	0341.TIF
	0342.TIF
	0343.TIF
	0344.TIF
	0345.TIF
	0346.TIF
	0347.TIF
	0348.TIF
	0349.TIF
	0350.TIF
	0351.TIF
	0352.TIF
	0353.TIF
	0354.TIF
	0355.TIF
	0356.TIF
	0357.TIF
	0358.TIF
	0359.TIF
	0360.TIF
	0361.TIF
	0362.TIF
	0363.TIF
	0364.TIF
	0365.TIF
	0366.TIF
	0367.TIF
	0368.TIF
	0369.TIF
	0370.TIF
	0371.TIF
	0372.TIF
	0373.TIF
	0374.TIF
	0375.TIF
	0376.TIF
	0377.TIF
	0378.TIF
	0379.TIF
	0380.TIF
	0381.TIF
	0382.TIF
	0383.TIF
	0384.TIF
	0385.TIF
	0386.TIF
	0387.TIF
	0388.TIF
	0389.TIF
	0390.TIF
	0391.TIF
	0392.TIF
	0393.TIF
	0394.TIF
	0395.TIF
	0396.TIF
	0397.TIF
	0398.TIF
	0399.TIF
	0400.TIF
	0401.TIF
	0402.TIF
	0403.TIF
	0404.TIF
	0405.TIF
	0406.TIF
	0407.TIF
	0408.TIF
	0409.TIF
	0410.TIF
	0411.TIF
	0412.TIF
	0413.TIF
	0414.TIF
	0415.TIF
	0416.TIF
	0417.TIF
	0418.TIF
	0419.TIF
	0420.TIF
	0421.TIF
	0422.TIF
	0423.TIF
	0424.TIF
	0425.TIF
	0426.TIF
	0427.TIF
	0428.TIF
	0429.TIF
	0430.TIF
	0431.TIF
	0432.TIF
	0433.TIF
	0434.TIF
	0435.TIF
	0436.TIF
	0437.TIF
	0438.TIF
	0439.TIF
	0440.TIF
	0441.TIF
	0442.TIF
	0443.TIF
	0444.TIF
	0445.TIF
	0446.TIF
	0447.TIF
	0448.TIF
	0449.TIF
	0450.TIF
	0451.TIF
	0452.TIF
	0453.TIF
	0454.TIF
	0455.TIF
	0456.TIF
	0457.TIF
	0458.TIF
	0459.TIF
	0460.TIF
	0461.TIF
	0462.TIF
	0463.TIF
	0464.TIF
	0465.TIF
	0466.TIF
	0467.TIF
	0468.TIF
	0469.TIF
	0470.TIF
	0471.TIF
	0472.TIF
	0473.TIF
	0474.TIF
	0475.TIF
	0476.TIF
	0477.TIF
	0478.TIF
	0479.TIF
	0480.TIF
	0481.TIF
	0482.TIF
	0483.TIF
	0484.TIF
	0485.TIF
	0486.TIF
	0487.TIF
	0488.TIF
	0489.TIF
	0490.TIF
	0491.TIF
	0492.TIF
	0493.TIF
	0494.TIF
	0495.TIF
	0496.TIF
	0497.TIF
	0498.TIF
	0499.TIF
	0500.TIF
	0501.TIF
	0502.TIF
	0503.TIF

