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LA COERCION MATERIALMENTE PENAL 

1. - LA PUNIBILI~AD. 582. El doble sentido de la expresión "punibi- 
lidad". 583. El apartamiento de las condiciones de operatividad de 
la coerción penal. 11. -LAS CAUSAS DE NA~DWEW PENAL QUE 
APARTAN u purimmm. 584. Causas personales de exclusión de la 
punibilidad. 585. Los casos especiales de causas personales que can- 
celan la punibilidad. 586. La prescripción de la pena. 587. El in- 
dulto. 588. El perd6n del ofendido. 589. Las supuestas condiciwes 
"objetivas" de pmibiüdad. 111. - LAS CONDICIONES PROCESALES DE 
OPERATMDAD DE w C O R R C ~ N  PENAL. 590. Respecto de ciertos deli- 

tos. 591. Ausencia de impedimentos de perseguibilidad. 

1. - LA P U N I B I L I D A D  

582. El doble sentido de la expresión "punibiiidsd". La 
consecuencia del delito es fundamentalmente la coerción perial, cu- 
ya manifestación hemos caracterizado como "pena". No obstante, 
puede acontecer que al delito no le siga como consecuencia jd- 
dica la coerción penal, porque el derecho determine que ella no 
debe operar en ese supuesto, pese a la existencia del delito. Se trata 
de un grupo de casos de excepción, en que la coerción penal carece 
de operatividad por razones que unas veces corresponden al dere- 
cho penal y otras se hallan fuera de él, en el campo del derecho 
procesal penal. 

Pese a que en un plano general puede distinguirse perfecta- 
mente la hipótesis en la que no hay delito, de la otra, en que hay 
delito, y lo único ausente es la operatividad de ia coerción penal. en 
el piano doctrinario ambos supuestos se han confundido con gran 
frecuencia, como tambibn se han confundido los límites entre el 
derecho penal y el procesal penal, dando lugar a que no,se distin- 
gan adecuadamente las causas de falta de operatividad de una y 
otra naturaleza, 



Nos ocuparemos primeramente de establecer en forma clara, 
que p e a k  haber delito sin que opere In coercidn penal. Las dudas 
al respecto provienen de que un sector doctrinario llama "punibili- 
d a d  a la posibilidad de coerción penal y la incluye dentro del 
'concepto del delito. Para esta corriente, el delito no se conceptúa 
s610 con los caracteres generales y específicos, que hemos señalado, 
sino que demanda un ulterior carácter específico que llama "pu- 
nibilidad" y cuyo aspecto negativo ha sido usualmente llamado en 
la literatura penal de lengua castellana "excusas absolutoriasu. De 
ser ello cierto, el delito sería una conducta típica, antijurídica, 
culpable y punible y, no habría delito, no sólo cuando faltase al- 
guna de las primeras características, sino también la última, por 
existir una "excusa absolutoria". 

El planteamiento hallaría su justíficación en que se parte de 
la defiAd6n del delito como "conducta punibleu, que es una defi- 
nición formal y tautol6gica, y se la reemplaza por una conceptua- 
ción analítica, en la que se trata de reemplazar "punible" por 6x1- 
racteres específicos. Así, resultar4 que el delito es una conducta 
típica, antijurídica y culpable, pero, omo de esos caracteres no se 
deduce sin más la punibilidad, puesto que puede suceder que la 
conducta presente esos caracfies y, no obstante, no sea punible. 
poi consecuencia la punibilidad sirrnprc debería permanecer como 
parte integrante de la definicidn del delito, sin que eHo importe 
continuar en la tautologla pre-analítica. 

A la objeción de que la "punibilidad" es una característica so- 
brsinte, por tautología, se le respondería que no implica ninguna 
tautología, desde que puede estar ausente pese a la presencia de 
k s  restantes características dadas en la definición. Tal sería la sín- 
tesis argumenta] de las doctrinas que entienden que el delito es la 
conducta (acción o acto) típica (o  típicamente), antijurídica, cul- 
pable (o imputable al autor y culpable) y punible (o  eventual- 
mente sometida a "c:ondiciones objetivas de punibilidad y punible). 

Cuando aún ?ir se había descubierto la tipicidad como carácter espe- 
cüko penal del delito el concepto de delito debía integrarse ineludibl- 
am ia pdbilidad 7'ai era el estado de la dogmática anterior a & k g .  

En el plantraniiepto sostenido por von Liszt tambikn ¿iebfa permanecer 
1i punibilidad come n>mpnnente indispensable. V a  Liszt afirmaba que "cri- 
mea es el supuesto dr hecho (Tatbestond) al que el orden jurídico ha asociado 
k pena como mn.rr.i~encia iuridica" 1 Liszt eatendía que el "delito" es una 
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accibn antijurídica y culpable, aceptando que la antijuridicidad penal no m 
diferencia de la civil -por lo que rechazaba la distinción entre injusto pend 
y civil, hecha por los hegeliano* y aclarando que con esos tres elementos 
(acción, antijuridicidad, culpabilidad) el delito no era aún un "'mimen''. "No 
a todo injusto asocia el legislador escribía- la consecuenc6a jurídica de la 
pena. Del casi inabarcable círculo de los delitos extrae ciertas acciones preci- 
samente delimitadas y construye así los (especiales) tipos de los crímenes en 
particular conminados con penas. En casos partidares. hace depender Ia 
admisión de la pena de la existencia de ulteriores condicianes de punibilidad" 2. 

En nota, sostenía Liszt que Beling "coincide materialmente con el punto 
de vista del texto", viendo entre ambos criterios una diferencia f o d  En el 
fondo, quizá Liszt tuviese razón: Liszt afirmaba que "de las cuatro caracteríp 
ticas surge el concepto (el Tatbestand) general del crimen. Las tres primeras 
son las características genéricas del delito! la cuarta es la especial característica 
del crimen"3. Esta tesis parece tener lejanos ecos de la tesis final de Beling, 
cuando apela a una "figura" omnicomprensiva del delito y, en cierto sentido, 
puede decirse que Liszt seguía el camino del legislador, que marcha siempre 
de la antijuridicidad a la tipicidad, en tanto que Beling permite el acceso al 
sendero que debe seguir el intérprete. El método de Liszt presentaba la notoria 
desventaja de querer explicar al delito, pero sin brindar al mismo tiempo un 
camino lógico para la averiguación del caso concreto, puesto que la relevancia 
penal de Ja conducta era el último peldaño de la interrogación. 

Beling opuso a la teoría de Liszt el argumento, por demás fundado, de 
:que la definición corriente del crimen como una acción antijurídica culpable 
conminada con pena es inadrnisiwe, no requiere mayor consideración. No es 
falsa en cuanto a que menciona a la antijwidicidad y a la culpabiiidad como 
características del crimen, pero es lógicamente insatisfactoria, puesto que L anti- 
juridicidad y la culpabilidad son unas de las condiciones bajo las que tiene 
lugar la conminación penal; ellas encajan dentro del conmiwzdu con pena. Se 
choca así contra las leyes del pensamiento, que nos enseñan que no se pueden 
acumular con igual valor dos características, de las cuales una está ya contenida 
en la otra. Con ello no hay ninguna respuesta, sino dos características segui- 
das de un etcétera"4. No obstante, define por su parte al delito con sus 
c+uacteristicas, considerando a la sexta como "la s~tisfaccibn de las condiciones 
de conminación penal" 6. En definitiva, Beling proporciona un elemento que sirve 
como instrumento práctico para obviar el inconveniente de la teoría de Liszt, 
pues facilita, al que trata de averiguar la delictuosidad del caso particular, un 
camino lógico, pero en definitiva, al igual que Liszt enuncia unas características 
"seguidas de un etcétera". 

Max Emst Mayer precisó más la tautología que implicaba la puRit$idad 
como carácter del delito. Para M. E. Mayer tos caracteres del delito siempre 
eran presupuestos de la punibilidad. Daba dos definiciones del delito, en M- 
guna de las cuales se la mencionaba: según su definición "nominal" el delito 
es "un suceso típico, antijurídico, imputable"6, y en un sentido "material" es 

2 fdem, p. 111. 
3 fdem, p. 112. 
4 BEL~NG, Vie Lehre coin Verbrechen, Tübin 1906, pp. 5-6 
5 Idem, p. 7, igual en ünindrkge. Ti~b~nge %28 p. 19 

6 M ~ r r n ,  NAX ERNST, Lehrbuch, 1823, p. 19 



"un suceso imputable que corresponde a un tipo legal y que contradice una 
norma de cultura reconocida estatalmente" 7. De cualquier manera, pese a que 
M. E. Mayer no incluye la punibilidad en su definición, admite un grupo de 
"condiciones de punibilidad", difícil de caracterizar, pero que distingue nitida- 
mente de las condiciones de procedibilidad, que asigna al derecho procesal. 

"Las llamadas circunstancias de la acción -escribía M. E. Mayer- son, 
por cierto, todas presupuestos de las penas, pero -a diferencia de las modali- 
dades de la acción- no son siempre elementos del tipo legal. Este grupo especial 
no es accesible a una exacta seííalización desde el punto de vista positiva. Sin 
embargo, es corriente distinguirlo con un nombre especial de otros presupuestos 
de la pena: se los denomina "condiciones de punibilidad". Con buen funda- 
mento surge que tienen un nombre y una especificidad de la circunstancia de 
que les es esencial sólo su aspecto negativo, su no pertenencia al tipo" 8. 

El argumento de que la inclusión en la definici6n resulta tautológica se 
vio nuevamente debilitado cuando, por razones políticas, perdió importancia 
la tipicidad. De allí que Mezger, en 1938, la volviera a incluir en la definición 
del delito. "Hecho penal -decía' Mezger- es el hacer u omitir típicamente 
antijurídico, personalmente imputable, conminado con pena, de un autor deter- 
minadn"9. "Habíamos pensado antes -explicaba- que la característica de 
estar conminado con pena constituía una tautología en la determinación del 
concepto del delito. Pero si limitamos la inclusión de la antijuridicidad en el 
hecho penal a la antijundicidad típica, o sea, a la aproximadamente circuns- 
cripta en una ley, ya con ello estai-realmente expresada la característica de 
estar conminada con pena. Sería mejor y más ciaro decirlo también expresa- 
mente, puesto que así es en realidad: la exacta y cortante limitación del hecho 
penal y su delimitación respecto de otras manifestaciones de la vida jurídica, se 
logra sólo con su referencia a las consecuencias jurídicas unidas al hecho. Eiias 
pertenecen a su esencia. La tautología que hay en ello no es perjudicial. . ." 10. 

En la doctrina alemana contemporánea, Jescheck afirma que entre los re- 
quisitos procesales y los requerimientos típicos, hay un grupo de factores 
que no pertenecen ni a una ni a otra categoría, que no incluye en su defini- 
ción del delito 11, y que son causas de exclusión o de cancelación de la pe- 
nalidad, que se hallan fuera del injusto y de la culpabilidad *. Baumann no 
los incluye en la definición del delito 18 y afirma que permanece entre el delito 
y sus consecuencias jurídicas 14. Bockelmann reconoce que su ubicación dogmh- 
tica es dudosa, pero admite también que es una cuestión que deja inalteradas 
las característiras del delito 16. Blei mantiene la posición de Mezger y la 
incluye en la definición de delito, como "tautología inofensiva" 16. 

7 Idem, p. 57. 
8 ldem, ed. 1915, pp. 100-101. 
9 MEZCER, EDMUND, Deutsches Strafrecht, Ein Grundriss, Berlín, 1038, 

p. 37. 
10 ldem, p. 38. 
11 JZSCHECK, 159. 
12 JESCHECK, 449. 
1% B A ~ ,  97. 
14 BAUMANN, 480; igual W ~ s s n s ,  94. 
15 BOCKELMANN, 3233. 
16 BLLI. 54. 



En la doctrina italiana hay quienes consideran a la punibUdad como el* 
mento del delito y a las causas que la excluyen como causas de exclusión 
del mismo 17, en tanto que la mayoría sostiene que el delito no es el único 
presupuesto de la punibilidad, que puede ser excluida por c a F  distintas de 
la exclusión del delito 18. 

En nuestra doctrina nacional, Núñez afirma con gran claridad que la pu- 
nibilidad no es un carácter del delito, sino una consecuencia del mismo, *ya 
que jurídicamente el delito se integra por el hecho típico. antijurídico y culpa- 
ble. Otra cosa es decir, como nosotros, que la punibiüdad, a la par de aquellos 
elementos, es un presupuesto de la pena8'l9. Para Soler tampoco integra el 
concepto del delito, aunque las "excusas absolutorias'* eliminan la adecuación 
a una "figura"20. Tampoco las excusas absolutorias eliminan el delito para 
Fontán Balestra21. Ésta es, pues, la tesis que domina en nuestro medioa y 
que comparümos. La tesis contraria fue sostenida en nuestro medio por Jiménez 
de A&=. 

El argumento que pretende que no hay tautología en la defini- 
ción, parte de un equívoco, que tiene su origen en una dualidad 
de sentido que hay en la voz "punibilidad". Sin percatamos, usa- 
mos punibilidad en dos sentidos diferentes, lo que nos lleva a par- 
tir de una premisa falsa. 

En efecto, pocas dudas puede haber respecto a que "delito es 
conducta punible", pese a que muchos dirán que no es verdad, por- 
que hay delitos que no son "punibles". Para unos el delito es una 
conducta punible, en tanto que para otros la punibilidad puede de- 
pender de otros requisitos, además de que haya un delito. Ambas 
posiciones parecen encontradas en forma irreductible. 

Sin embargo, a poco que meditemos, veremos que en unos 
casos estamos empleando la voz "punibilidad" como merecimiento 

Así, m, SILVIO, Manuale di Diritto Pende, Padova, 1956, pp. 
175 Y SS. 

ls Así, SANTORO, Manuale, 229 y SS.; VANNINJ, Manude di Diritto Penale, 
Milano, 1953, p. 185; una amplia informacióii en VASSALLI, G ~ L I A N O ,  Cause 
di non punibilitá, en "Enciclopedia del Diritto", t. VI, Milano, 1960, pp. 
809 a 838. 

19 NÚÑEz, Manual, 131, nota 16. 
20 SOLEA, 1, 222; 11, 200. 
21 FONTÁN BALESTRA, 111, 428; igual TERÁN LOMAS, 1, 215. 

Cfr. BACIGALUPO, Lineamientos, p. 17; parece considerarlo igual CREUS, 
que trata la punibilidad en la teoría de la "sanci6nJ' (p. 181); VARELA, BW- 
NARDO C., Condiciones de punibilidad, en "Cuadernos de los I n s ~ t o s " ,  Córdo- 
ba, n9 50, p. 47; G A ~ ,  ERNESTO, Las excwas absolutorias (te& general), 
en "Revista del Centro de  Estudios Criminol6gicos", Mendoza, 1968, no 3; 
GÓMEZ, EUSEBIO, Tratado, IV, 402; LAJE ANAYA, JUSTO, Excusa absolutorfa en 
los delitos contra la propiedad, Bs. As., 1974: I ~ B E ,  M. OCTAVIO, Ercusap 
absolutorias, 6n "Enc. Jurídica Omeba", VI, 472. 

m JIMÉNEZ DE 4 ~ 6 ~ .  Tratado, VII, 107 y SS. 



o dign& de pena o de punición, en tanto que en otros la emplea- 
mos como e/ecticil posibilidad jurídica de aplicar pena. Si tenemos 
en cuenta este doble sentido, que es pasado por alto de ordinario 
en el discurso, el delito, por el mero hecho de ser una conducta típi- 
ca, antijurídica y culpable, es un "hecho punible" (porque "merece 
pena"), aunque ocasionalmente no sea "puniblen (no haya posibi- 
lidad jurídica de aplicarle pena). Aclarado que sea, que estamos 
usando la expresión en un doble sentido, las posiciones no resultarp 
ya opuestas en forma tan irreductible. 

Si tenemos en cuenta esta distinción, veremos que una conduc- 
ta típica, antijurídica y culpable a la que el derecho penal impide 
la aplicacibn de pena, no deja de ser "digna de pena", sino que no 
se le aplica la pena de que es digna. ,Tanto en el plano jurídico 
como en el óntico, no todo lo que es digno o merecedor de algo 
recibe efectivamente aquello de que es digno (el acreedor es dig- 
~ o , d e  ser pagado, pero si no lo es, no por ello pierde su "dignidad" 
de acreedor; la mujer honesta es digna de respeto, pero si no es 
respetada, no por ello pierde el merecimiento de respeto). De allí 
que al merecimiento de penalidad no se siga automaticamente la 
aplicación de la penalidad, porque ésta puede inhibirse por razo- 
nes que le son propias y que para nada dependen de los caracteres 
específicos del delito reunidos en la punibilidad (entendida como 
"dignidad de penalidadn). La punibilidad, entendida como "digni- 
dad de penalidadn y derivada de la tipicidad, antijuridicida'd y cul- 
pabilidad, puede no satisfacerse (y no operar en consecuencia la 
penalidad) por nosdarse la punibilidad, entendida como posibilidad 
de la penalidad merecida. La operatiuidnd de la penalidud (punibi- 
lidad en este segundo sentido) no es una cuestidn que afecte al deli- 
to (a la dignidad de petuz de una conducta deltctiua), sino que se 
trata de un problema que se plantea y resuelve en la teoráa de la 
coetcidn penal (un niño puede comportarse tan mal que se haga 
merecedor de una palmada correctiva, pero la madre puede desistir 
de la misma por tener la mano herida, sin que ello afecte en abso- 
luto el merecimiento de corrección de la conducta del infante mal- 
criado; sigo siendo merecedor de que mi crédito me sea satisfecho, 
pese a que'no pueda hacer efectivo el cumplimiento de la obliga- 
ción porque mi deudor carece de bienes). 

En alemán se habla de Strafwürdigkeit (dignidad de pena) y Strafbarkeit 
: ",~enabilidad"), y, aunque no suele hacerse la distinción, ambos thrminos se 

1 Funden vertidos al castellano con la voz "punibilidad". La distinción entre 



ambos vocablos la hizo Sauer, aunque en un sentido que no compartimos: 
"penabilidad es el conjunto de los presupuestos positivos de la pena según la 
ley, o la sentencia, en tanto que "dignidad de pena" sería "el conjunto de los 
presupuestos normativos de la pena para la ley y la sentencia de acuerdo con 
las exigencias de la idea del derecho (la justicia y el bien c o m h ) " ~ .  No com- 
partimos esta distinción jusnatwalista en el campo dogmltico, pero creemos 
que los traductores de Sauer (Del Rosal y Cerezo), yerran al traducir "Strafba- 
keit", por "penalidad", pues, aunque sea un feo neologismo,. su exacta tra- 
dución es "penabilidad. Para hablar con precisión deberíamos referimos a 
"'dignidad de pena" (o  punibilidad) para denotar el carácter que la conducta 
adquiere como resultado de la presencia de los caracteres delictivos, y "pena- 
bilidad" para connotar la posibilidad de que le sea aplicable la "penalidad" 
de que es digna. Siguiendo la norma de no hacer cambios tuaninol6gicos que 
pueden oscurecer los conceptos, preferimos seguir usando la voz "punibilidad" 
con la advertencia de su doble sentido. 

En rigor, también preferimos no innovar terminológicamente, porque tam- 
poco hallamos expresiones que se adecuen exactamente a uno y otro de los 
sentidos indicados, lo que nos obligar4 a usar toda una frase: delito es con- 
ducta que merece ser penada; pena es lo que el delito merece, aunque a veces 
no puedo sede aplkada. 

Cuando empleamos la voz "punibilidad" en el texto, general- 
mente lo hacemos en el segundo de los sentidos señalados, enten- 
diendo que es también el sentido en que lo emplea nuestra doctrina 
dominante, la que, con razón, excluye a la punibilidad de la teoría 
del delito. Entendemos que la posición contraria confunde ambos 
sentidos y le asigna el sentido de posibilidad jurídica de aplicar 
pena, al partir de la base de que el delito es un "hecho puniblew 
cuando allí, justamente, s610 puede tener el sentido de "merecedara 
de pena". 

La punibüidud, entendidu como merecimiento de penalidod 
(Srcrfwimligkeit) nunca puede edndirse del delito, pero lo punG 
büidad entendida como posibilidad jurídica de hacer efectiva la 
penalidad que el delito merece (Strafbarkeit) es un problema que 
debe resolverse en el ámbito mismo de lo penalidad, es decir, en 
el núcleo central & la teorúz de la coerddn penal. 

La dmmstancia de que al delito -que, por ser tai, siempre ser4 mere- 
cedor de pena- no se le pueda apiicar la pena que tiene merecida, resulta como 
necesaria consecuencia de que e l  derecho penal no se limita a abarcar dpi- 
camente conductaq que son antijurídicas y culpables, asodándoles una sanción 
retributiva, sino a que con la pena que le asocia -y que no tiene naturaleza 
predominantemente retributiva- provee a la seguridad jurídica de una manera 
singular, por lo cual, características que son propias de su forma de proveer 

24 SAUER, WILHBLM, op. cit., p. 36. 



a la seguridad jurídica pueden determinar que un delito no sea penado, pese ai 
abstracto merecimiento de la pena que conlleva siempre. A este respecto u 
muy preciso Vasalli: "Resulta claro - d i  que si la norma penal no tuviese 
otra estructura y funci6n que la de sancionar imperativos ya establecidos p a  
otras ramas del ordenamiento jurídico, no sería concebíbIe hablar de delito sin 
punibiiidad, porque en la previsi6n de la sanción se agotaría enteramente lo 
norma penal" s. 

Las llamadas entre nosotros "excusas absolutorias" no son más 
que las causas que impiden la operatividad de la coercibn penal, es 
decir, que apartan las condiciones en que la misma opera. Eliminan 
la operatividad de la coercibn penal que la conducta merece, pero 
no el merecimiento, porque éste ya se halla afirmado con la pre- 
sencia misma del delito, pues si el merecimiento de la coercidn pe- 
nal no estuviese ya afirmado con el delito, sería absurdo pluntearse 
la cuestión acerca de la posibilW de proveerlo. 

En síntesis: hay dos sentidos de Irr palabra "punibilW (me- 
recimiento & penalidad" y "posibilidad de aplicar La penalzdad 
merecida"). La pregunta sobre el merecimiento de penalidad que- 
da respondida con la afirmación de que hay un delito; 2a pregunta 
sobre si esa penalidad puede operar, debe resolverse dentro de la 
t e o h  de la coercidn penal, que es a la que corresponde tratar su 
propia operatividod 

583. El apartamiento de las condiciones de operatividad 
de la coerción penal. Cometido el delito, la coerción penal opera 
siempre que haya ciertas condiciones, las que sólo parcialmente 
pertenecen al derecho penal, puesto que una buena parte de las 
mismas corresponde al derecho procesal penal. Conforme a esto, 
las condiciones de operatividad de la coerción penal pueden ser 
wcnales o procesales. 

Ante todo, nos interesará ocuparnos de las circunstancias en 
que se apartan las condiciones penales de operatividad de la coer- 
ción p e d ,  lo que tiene lugar cuando existen causas que excluyen 
h penalidad o causas que cancelan la penalidad. Estas causas siem- 
pre son de carácter personal, siendo anteriores o concomitantes al 
hecho las que excluyen la penalidad, en tanto que advienen con 
posterioridad al hecho las que cancelan la punibilirlad. 

Esta la terminología y sistematización más modernaaa, que evita el 

VASSALLI, GIULIANO, op. cit. en "Enciclopedia del Diritto. VI, 616. 
V. S T R A T X U W E F I T H ,  76; S C H M I D I ~ V S E R ,  388390; Wirsena, 94; SCEUL~Z, 

i. 182; MAURACH, 442; BAUMANN, 481; JESCI~BCI, 445; etc 



equívoco nombre de "excusas absolutorias", usual en nuesiro medio. Causas 
personales de carácter penal que excluyen la penalidad son. por ejemplo, d 
parentesco en el art. 185; las que canceh la punibilidad m, por ejemplq 
el matrimonio posterior en algunos delitos contra la honestidad (art. 132), la 
prescripción de la pena (art. S), el indulto (art. 88). el wh de la parte 
ofendida en los delitos de acción privada (art. 69). No puede considerarse a 
la amnistía como una causa que cancela la punibilidad, puesto que se trata de 
una desincriminación anómala que tiene por efecto eliminar la tipicidad. Con 
criterio claro, Porta distingue también entre las "causas de extinción" de Ia 
acción o de la pena, que son sobrevinientes -y que equivalen a lo que Ua- 
rnamos "causas que cancelan la penalidadn- y "excusas absolutorias", locución 
a la que da el sentido en que nosotros hablamos de 'causas que excluyen la 
penalidad". Con este particular sentido restrictivo, dice que "las excusas ab- 
solutoxias son siempre anteriores o coetáneas a la perpetraci6n del suceso de- 
lictívo e impiden que se origine o comience la acci6nn'mbi.. 

Las condiciones procesales de operdioidad de & coercidn pe- 
nal incluyen al proceso penal mismo, como ineludible presupues- 
to constitucional. Pese a eUo, el código penal se refiere a varias de 
es& condiciones, lo que se explica constitucionaimente por el pro- 
pósito de salvar el principio de igualdad ante la ley, pese a la 
diversidad de 1egLlaciones procesales penales. Nos ocupamos 
brevemente aquí de las que se hallan reguladas o mencionadas en 
el código penal, puesto que las restantes pertenecen totalmente al 
estudio de Ia otra disciplina. 

Por supuesto que también tienen carácter procesal ha que están legis- 
ladas en el código penal, pero las tratsuemoa por estar m una reladón m8s 
fntima con nuestra materia. Max Ernst Mayer había distinguido cuidadosa- 
mente estas condidonea de p d b i l i d a d ,  a )es que consideraba claramente 
proceaaits. "El lugar Udco de las condiciones de proosdibilidad -decía- es 
el derecho procesal; es ad contrario a sistema que el derecho de querella haya 
encontrado su lugar en el código penal" m. La diferencia entre lo penal y lo 
procesal, la estableda por la fonna en que la norma penal de fondo se dirige 
al juez penal, hacibndolo a modo de una pauta para la valoraci6n y no en la 
forma en que se dirige a la generalidad*. 

Esta categoría de condiciones de operatividad de la coerción 
penal se compone de los llamados requisitos de perseguibuidad del 
delito, que pueden referíme a ciertos delitos o a ciertas acciones o 

2 6 ~ .  PORTO, ]ES& E., Causm de extincidn de la acddn y ds v 
m a s  absolutorbr: su delimitación con espe3.d referencb a b bgbloddn 
peruana, Lima, 1979, p. 13. 

M A Y ~  MM ERNST, LBhrbUCh, 1015, p. 101. 
28 Id-, p. 34. 



a la acción procesal penal en general. Dichos requisitos no se cum- 
plen -impidiendo consiguientemente la operatividad de la coerción 
penal- cuando faltan los que son exigidos respecto de algún de- 
lito en particular (la sentencia firme de divorcio por causa de 
adulterio, por ejemplo), respecto de algunas acciones procesales 
(el impulso procesal del titular en las acciones privadas, la denun- 
cia del particular en las que dependen de instancia privada) o 
respecto de la misma accibn penal pública (que no se halle ex- 
tinguida). 

En síntesis, el cuadro general de las causas que apartan la 
operatividad de Ia coerción- penal (excIuyéndoía o can&ándola, 
penales y procesales) sería el siguiente: 

que excluyen la punibilidad (por ejem- 
plo, art. 185) 

Causas que 
apartan la  
operatividad 
de la coerción 
penal 

Prescripción (art. 65) 
(personales) que cancelan la Indulto (art. 68) 1 punibiiidad / Perdón (art. 69). 

Casos especiaIes art. 
132, etc. 

ara ciertos delitos (falta de divorcio en 

(privadas, de ins- 

extinción de la acción penal (art. 59). 

11. - LAS CAUSAS DE NATURALEZA PENAL QUE 
APARTAN LA PUNIBILIDAD 

584. Causas personales de exclusión de la punibilidad. 
Estas causas suelen llamarse en nuestra dochina "excusas absolu- 
torias", nombre que preferimos omitir, porque la referencia a 
"absolución" importa co~otaciones procesales que desvirtúan su 
verdadera naturaleza. No se trata de causas que impongan la ab- 
solución, sino que su existencia, puesto que es siempre concomi- 
tante con el delito, descarta ab initio la operatividad de la coerción 
penal, de modo que elimina cualquier ~osibilidad de que la ac- 



ción procesal se ponga en movimiento contra quien se halla en 
esa situación o posición. 

Además, la calificacibn de "personal" recalca suficientemente 
su efecto personal, en forma que queda claro que la misma no am- 
para al partícipe ni al co-autor, sino únicamente al autor o partíci- 
pe que se halla en esa situación o estado. Tratándose de causas 
que tienen como único efecto excIuír la punibilidad, pero que para 
nada afectan la existencia del delito, no tienen que estar abarca- 
das por el conocimiento efectivo del dolo ni por la posibilidad de 
conocimiento de la culpabilidad. 

En estas causas personales de éxclusibn de la pudbilidad, la 
coerción penal ' queda paralizada desde el mismo momento del 
hecho. El fundamento de esta inhibición simultánea con la co- 
misión misma, es siempre alguna razón polático-penal. No estamos 
en condiciones, ni corresponde, referirnos aquí a todas las causas 
de exclusión de la punibilidad, puesto que es un problema cuya 
consideración en particular qs materia propia de la parte especial. 
Menos aún corresponde que nos ocupemos de todos los supuestos 
en que se ha considwado que se presenta alguna de estas causas 
personales y que, en realidad, son distintos casos de ausencia 
de delito. 

Creemos que son claros supuestos de causas p d e s  de exclusión de 
la p-bilidad algunos delitos contra la propiedad cometidos en'b pr6ximoa 
parientes (art. 185); la menor edad cuando no se trata, realmente, de casos 
de inimputabiüdad; la impunidad de la mujer que intenta su propio aborto; la 
impunidad de las injurias recíprocas cuando no se trata de una legítima de- 
fensa; las injurias vertidas en juicio no dadas a publicidad. 

Otros casos. que se trataron de encuadrar dentro de estas causas, enten- 
demos que son supuestos de ausencia de delito: el encubrimiento entre ínti- 
mos, aeemos que es un caso de indpabilidad; la exceptio oetitatb entende- 
mos que son casos de atipicidad o de iusoficaci6n; la "*colisibn de deberes" 
creemos que es un supuesto de atipicidad o de error de prohibici6n; etc. Son 
suficientes estos ejemplos para poner de manifíesto cómo se ha abusado otrora 
de estas causas, cuyo ámbito se ha reducido notablemente en la doctrina con- 
temporBnea a. 

Como dato legislativo de interbs, cabe consignar que el proyecto de 1951 
tratb las excusas absolutorias en la parte general (art. 31 a 38). El proyecto 
OF 1953 disponía en su art. 40 que "las causas de no punibilidad estable- 

28 Sumamente criterioso es el estudio de VIÑALES SORI~X,  O--S- 
GEBAUER, RENÉ, Las eximentes de la parte especful del Cúcligo Penal C h h ,  
Memoría de Prueba, Valparaíso, 1977. 



das en el Libro Segundo de este Código, s610 eximen al agente de la pena 
establecida en la ley y no de las demás consecuencias del delito". 

585. Los casos especiales de causas personales que can- 
celan la punibilidad. En tanto que las causas personales que 
excluyen la punibilidad deben existir al tiempo del hecho, las que 
la cancelan son sobrevinientes al mismo, por lo que una de las de- 
nominaciones tradicionales en nuestro medio es la de "excusas ab- 
solutorias posteriores al delito". Nos ocuparemos en especial de la 
prescripción de la pena, del indulto y del perdón del ofendido. 
No obstante, hay otras varias causas personales de cancelación de 
la penalidad, cuyo estudio particularizado corresponde a la parte 
especial, sin perjuicio de lo cual cabe que hagamos mención de 
los principales supuestos de esta naturalezaao. 

Dentro de estos casos especiales de causas que cancelan la 
punibilidad, cabe la retractadón del art. 117: 'El culpable de injuria 
o calumnia contra un particular o asociación, quedará exento de 
pena, si se retractare públicamente, antes de contestar la querella 
o en el acto de hacerloua1. El segundo párrafo del art. 218, refe- 
rido a la conspiracidra para cometer traición dice: 'Estar4n exentos 
de pena los que desistieren voluntariamente antes del comienzo de 
la ejecución del hecho propuesto y antes de iniciarse el proceso 
por conspiración, y los que espontáneamente impidieran la reali- 
zación del plan". En casos de rebeli6n o sedicidra, el art. 232 dis- 
pone: "En caso de disolverse e1 tumuIto sin haber causado otro mal 
que la perturbación momentanea del orden, sólo serán enjuiciados 
los promotores o directores, a quienes se reprimirá con la mitad de 
la pena señalada para el delito". Para algunos delitos contra Za ho- 
nestidad, el art. 132 dispone: "En los casas de violación, estupro, 
rapto o abuso deshonesto de una mujer soltera, quedará exento de 
pena el delincuente si se casare con la ofendida, prestando ella su 
consentimiento, después, de restituída a casa de sus padres o a 
otro lugar segurow. 

Soler considera que el caso del art. 132 es un impedimento procesal, es 
decir, una causa de extinción de la acción, basado en que no tendda sentido 

90 Sobre estas causas de cancelación puede verse, con provecho para 
nuestro derecho, el cit. trabajo de VIGALES SORICH-SCHMIDT CEBAVER. 

V. ~ ~ R N E N C O ,  ROBERTO josÉ, retractación como eximente de pena 
en el derecho argentino, Bs. h., 1948 (con una ampiia exposición de puntos 
de vista egol6gicos). 
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extinguir la punibilidad y continuar la acci6nm. No cwiipaxtimos el diario 
porque entendemos que aquí se extingue la acción, justamente por ertinción de 
la punibiiidad. Por otra parte, no creemoil que sea una simple sxtindbn de la 
acción, porque la ley dice claramente "mento de pena", de modo que la ex- 
tinción de la punibiiidad opera aun cuando ya haya recaído sentencia conde- 
natoria f i r m e .  

Respecto del adulterio, la muerte del cónyuge ofendido tiene 
ei efecto de cancelar -la punibilidad, aún cuando ya hubiese me- 
diado sentencia condenatoria y estuviese en curso su ejecución. El 
último párrafo del art. 7.1 dispone: "La muerte del c6nyuge ofen- 
dido extingue la acción penal y hace cesar la ejecución de la pena". 

Al margen de estos casos especiales, hay otros supuestos ge- 
nerales que no pueden pasarse por alto. Nos hemos ocupado ya del 
desistimiento en Za tentativa, que es una causa personal de cance- 
lación de la punibilidad que cubre únicamente a la tentativa, pero 
no a 10s delitos que se hubíesen consumado en su curso. Los su- 
puestos de menor peligrosidad di1 autor de tentativa iniddnecr 
también son causas personales de cancelación de la punibilidad. 
Creemos que puede considerárselo tambikn un caso de exclusión 
de la punibilidad, pero si tenemos en cuenta que la peligrosidad 
se juzga en el momento de la sentencia, o sea que puede haber 
una menor peligrosidad sobreviniente, es preferible ubicarla como 
cancelación. En el ámbito de la complicidad, cuando quien había 
prometido una ayuda posterior al delito no la cumple, también 
queda impune, tratándose de una cancelación de la punibilidad, 
puesto que es una condición posterior al de l i t o .  

Un indiscutible supuesto de cancelacibn de la punibilidad, no 
mencionada por el &digo, lo que a nuestro juicio es correcto, pues- 
to que no hace más que remitirse a la naturaleza de las cosas, es la 
muerte del sujeto activo, cuyo efecto se opera incluso en el caso 
de la pena de multa, que por su carácter penal es intrascendeite 
y no puede pasar a los herederos. 

586. La prescripción de la pena. La prescripción en el 
derecho Fenal es una cuestión que se halla seriamente debatida, 
puesto que se le han asignado los mas dispares fundamentos, tanto 
sea prescripción de la pena como de la acción, buscándose algunos 
de ellos en el derecho penal y otros fuera de él. 

SanS 11. 463. 
Cfr. MARQUEB, JOSÉ FWBRXW, Tratodo & Direfto P d ,  111, p. 430. 
V. supo, 5 547. 



") Quienes preteiidieron haliarle fundamento fuera &l derecho penal, 
lo hicieron fundados en que bastaba el mero imnscurso del tiempo o bien ar- 
gumentando con base en puras consideraciones de índole procesal. Berner le 
asignaba como "fundamento de los fundamentos" el tiempos6 y Hugo Meyer 
d&a que el Yempo hacia caer la justicia de la puna y su ademación a sen- 
tido M. "Cabe replicar que el mero tranxurso del tiempo no puede justificar 
la prescripcibn. Esta sólo puede verse a través de conceptos que son tomados 
del derecho pad, como son la pérdida de necesidad de la pena o la impo- 
sibilidad de cumplimentar su  objetivo"^. Dicho máa claramente: pretender 
explicar la prescripcibn como algo que se funda sin más en el puro transcurso 
del tiempo implica no explicar nada. 

Siendo obvio el fracaso de esta eXplicación, se apeló a la teorfa de ki 
prueba, que sostiene que es imposible reunir las pmebas para un proceso penal 
después que haya transcunido un tiempo tan largo M. Tiene el inconveniente 
de que es insuficiente para expiicar el fundamento de toda la prescripción p e d ,  
pues a 10 sumo puede pretender explicar la prescripción de la acción. Aún así, 
tampoco es satisfactoria, puesto que no explica por qu6 los plazos son d i i t o s ,  
según sea la gravedad del delito. En general, se trata de una teoría que no 
tiene defensores y que sólo suele usarse como complemento de otras=. 

a )  Para todos los autores que buscan un fundamento para la prescripción 
dentro del mismo derecho penal, no puede menas que ser distinta la expiíca- 
ción, según d sea la teoría de la pena de que parten. Las teorías absolutas 
de la pena no han podido desarrollar explicaciones coherentes de la p r d p  
ción penal puesto que se hallan en contradicción can eiia. Uno de los argu- 
mentos de estas tesis, bastante ingenuo, por cierto, es el de la teoría de la ex- 
piación, que pretende que el sujeto ya habra expiado su culpa con el perniit- 
nente tema a la pena en que habrá vivido. 

Para Mittermaier el poder del tiempo borra el recuerdo del delito de la 
condenda del pueblo y cambia la misma personalidad del autor, de modo 
que la pena no ejercería coacd6n psicológica algunam. Es la l a d a  "temía 
del recuerdo borrado del hecho", que prevalece entre los partidarios de con- 
ceptos retributivos y preventivo-generales de la pena. 

Para los partidarios de la prevendón especial, particularmente para los 
correcionalistas, se entendía que la prescripción halla su fundamento en la faita 

86 B p  Lehrbuch, 310. 
Mgygq HUGO, Lehrbuch, 321; parece aproximarse a esta teorfa JosÉ 

RAFAEL MENDOW TROCONIS, Algunas cuestiones refemnte~ a ki presczlpcfbn 
p d ,  Caracas, 1971. 

87 17. ~ R & N Z ,  MAX, Die Ver@wung in der der Strafgesetzgebung. 
Eine Unterswhung de lege lata und de lege femub. München u. Berlín, 1955, 
p. 92. 

Su p ~ c i p a i  sostenedor fue BXNDINC, Hondbvch, 188% p. 823. 
88 Cfr. LORENZ, MAX, op. cit., pp. 93-4 
40 Lo-, op. dt., p. W, atribuye esta teoría a Fmmn~ca. FEUERBACE 

dice que "todo lo que se diga de los fundamentos políticos o jurídiccpmateriales 
de su introducción no puede probarse y son presunciones infundadas" (Lehr- 
buch: GIE~SEN, 1826, p. 62). Lo mismo se repite en la p. 124 de la edicibn de 
GIESSEN de 1847, sólo que C. J. A. M r r r m m  agrega una nota a la p. 125 
("nota ii del editor" dice) donde da los fundamentos -de M- 
que L~RENZ toma como de F~ERBACH. 



de objeto, aunque algunos extraían como consecuencia la necesidad de que el 
mejoramiento alcanzado por el sujeto haya sido efectivo. 

En general prevalecen teorías que combinan distintos fundamentos para 
ia prescripción, es decir. fundamentos que apelan a la prevención general y 
especial y que se complementan con argumentos procesales. Larenz divide estas 
teorías según que primen en ellas el elemento juridico-material O el procesal. 
En la primera variante menciona a von Bar, a von Hippel y a Stooss. 

fiar sostenía que con el curso del tiempo desaparece la impresión del 
hecho, quedando sin objeto alguno la desvaloración que con la pena se hace 
del hecho. Agregaba que tambikn se modifica la personalidad del autor, lo que 
dificulta la cuantificación de la pena y, por último, también se refería al oscu- 
recimiento de las pmebas 41. 

Hippel también decía que disminuiría paulatinamente el requerimiento 
natural de retribución y que el sentimiento que produce la reapertura de estas 
antiguas heridas suele doler más que un respetuoso silencio. Agregaba que la 
pena puede ser socialmente dañosa, puesto que toma al autor en condiciones 
que han variado por completo y, por úitimo, también apelaba a la teoría de 
la prueba". 

Stooss consideraba tambikn que con el tiempo pierde fuerza el sentimiento 
producido por la agresión antijuridica, la que va desapareciendo cada vez m4s 
del recuerdo de los vivos, con lo que decrece el requerimiento de protección 
penal a. 

Contra estas teorías, que pretenden dar a la prescripción siempre un fun- 
damento penal, se alzan las tesis procesalistas, para las cuales el fundamento 
y naturaleza de la prescripción es fundamentalmente procesal. Schonke sostuvo 
que su conecta naturaleza es la de un impedimento procesal, fundado en que 
después de un cierto tiempo se pierde el interés estatal, además de  hacerse di- 
ficil o imposible la persecución penal *. NagIer escindió ambas prescripciones, 
considerando penal a la prescripción de la pena y procesal a la de la acción 45. 

Como impedimento procesal fue considerada por Kenkel, Eb. Schmidt y 
HeIimuth von Weber 4. 

En la argumentación acerca de la prescripción se ha vinculado 
estrechamente su fundamento con su naturaleza, puesto que si la 
prescripción no se funda en razones político-criminales, no podrá 
tener el carácter de una causa personal de cancelacibn de la pena, 
que obedece siempre a tales fundamentos. Hay autores que. no ven 

41 V. LUDWIC VON BAR, Gesetz und Schuld im Strafrecht, Berlín, 1909, 111. 
* HIPPEL, ROBWT VON, Lehrbuch, Berlín, 1932, 181-2. 
* STOOSS, KARL, Lehrbuch des Osterreichischen Strafrechts, Wien u. 

Leipzig, 1910, p. 225. La tesis material la sostienen también LISZT-SCHM~ 
(p. 4551) y LORENZ (op. cit); entre nosotros N ~ Ñ E ~ G ,  Manw2, 387. 

4 SCHONKF., ADOLF, StGB Kommentar, 1942, p. 257. 
M NACLER, Leipziger Kommenfar, 1944, p. 517. 
46 WEBER, HELL~~IJTH VON, GrundZiSS des deutschen Strafrechts, 1946, 

p. 130; HENKEL, HEIWCH. Strafoetfahretuecht. Ein Lehrbuch, Stuttgart u. 
Koln, 1953, p. 281, nota 8; SQIMDT, EBERHARD, Lehrkommentar ztrr Strafprows- 
sordnung u, zum Ge7ichtsuerfmsungsgesetz. Gottingen, 1952, 1, 71-2. 
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en ella fundamento político-penal alguno4?, por lo que muchos la 
remiten casi por entero al campo procesal4*. 

Contra la tesis procesalista habla la circunstancia de que ésta 
sea insuficiente para explicar por qué los plazos de prescripcibn 
son distintos, como también que no alcanza a la prescripción de 
la pena y que tampoco satisface en cuanto a la razón que determi- 
na el especial efecto de comisión de otro delito por parte del autor. 
Ello hizo que muchos autores pensasen en asignar a la prescripción 
una naturaleza y explicación mixta o compleja 4s. 

Por nuestra parte, creemos que hay una diferencia entre la 
prescripción penal referida a la pena y la que se refiere a la acción, 
no sólo en cuanto a su fundamento, sino también en cuanto a su 
naturaleza, sobre la cual el mismo tiene efecto directo. Hay un 
núcleo fundamentador común, que no puede negarse, pero que tam- 
poco puede exagerarse hasta el extremo de asignarle a ambos un fun- 
damento único 60. Básicamente, creemos que el fundamento común 
a toda la presctipcidn es la inutilidad de Za pena, sea la impuesta 
(presctipcidn de la pena) o la conminada (presdpcidn de la acción). 

"Transcurrido considerable tiempo entre el hecho y el juicio, 
no es el mismo hombre el que está delante del tribunal que el que 
cometió el hecho"", y lo mismo pasa cuando ha trakcurrido con- 
siderable tiempo entre la sentencia condenatoria y Ia ejecución de 
la misma: el sujeto que se halla delante del órgano de ejecución 
penal, tampoco es el sujeto al que el tribunal condenb. En esas 
circunstancias, cabe preguntarse si la pena, que persigue funda- 
mentalmente un objetivo preventivo especial, tiene aún sentido. 
La respuesta a este interrogante debería darse caso por caso, pero 
resulta obvio que un sistema semejante afectaría la seguridad ju- 
ridica, por lo que la ley se contenta con establecer plazos, durante 
los cuales basta que t l  sujeto no haya cometido otro delito. Para 
nosotrs, a1 fundeimento común de la prescfipción penal es que 
no tiene sentido privar de bienes jurídicos a un sujeto para sume- 
terlo a una resocialización, cuando la conducta del sujeto poste- 
rior al hecho, continuada durante un tiempo que guarda cierta re- 

*? Así MAURACH, 947. 
48 En contra HILDE KAUFMANN, Stíafaqmch, StrafkZugrecht, 1988. 

p. 154. 
Así, BAUMANN, 483; JESCHECK, 728; RUOOLPBI, 535. 
Así 10 hace VALUI-TA, RICARDO, Prescdpcih & ita m, en LL, 117. 
SCavLlz, 1, 194. 



lación con la gravedad del hecho, pone suficientemente de manifiesto 
que esa resocialización ya no es necesaria. Este es un preciso fun- 
damento político-penal que explica claramente la naturaleza de 
causa personal de cancelación de pena que tiene la prescripción 
de la pena. 

Este fundamento es común con la prescripción de la acción, 
pero hay una diferencia que es necesario hacer notar. Los plazos 
para la prescripción de la acción tienden a ser más cortos o, al 
menos, a tener un tope maximo más corto. El máximo plazo de 
prescripción de la acción penal, para la más grave pena constitu- 
cionalmente legislada, es de quince años, en tanto que el máximo 
de la prescripción de la pena más grave es de veinte años. Aquí 
también pesa la circunstancia de que la pena se va haciendo in- 
necesaria, pero paralelamente, hay razones procesales que fundan 
una limitación de los plazos. 

Antes de nada, el Estado o el particular que no ha accionado 
penalmente, ha mostrado con ello un cierto desinterés por la pe- 
nalidad del hecho, que no puede ponerse a cargo del procesado. 
Por otra parte, es verdad que con el transcurso del tiempo las 
pruebas se hacen más difíciles y la posibilidad de errores judicia- 
les se acrecienta, la personalidad del sujeto cambia y la cuantifi- 
cación penal se dificulta. Todo ello hace que la prescripción de la 
acción deba estar sometida a un régimen distinto, para el cual no 
basta con que el sujeto no cometa otro delito, sino que también 
es menester que el titular de la acción haya manifestado su interés 
en la persecución del delito, no comendo esos plazos de prescrip- 
ción cuando tal interés no podía ser puesto de manifiesto. 

Estas diferencias entre la prescripción de la pena y la de h 
acción, pese a que ambas tengan un fundamento parcialmente co- 
mún, nos llevan a considerar que la primera es un instituto de na- 
turaleza predominantemente material, en que la ley se dirige al 
sujeto indicándole que ya no está sometido a pena alguna, en 
tanto que el segundo es un instituto de naturaleza predominante- 
mente procesal, en quk la ley se dirige al juez para indicarle que 
cualquier medida con la que tienda a hacer efectiva la punibilidad 
será nula. 

En síntesis, creemos que la prescripción se funda en la inne- 
cesariedad de la pena, pero tratándose de prescripcibn de la ac- 
ción, consideraciones serias de carácter procesal hacen que esos 



plazos sean niás limitados. De allí que la prescripcidn de la pena 
tenga carácter penal (la disposiciiin se dirige primordialmente al 
mismo penado), en tanto que la presdpcidn de la accidn tiene 
carácter procesal (la disposici6n se dirige pnpnrnOTdialmente a2 juez). 

Debe quedar muy claro que aunque la prescripci6n de la acción tenga 
carhcter procesal, también está al-anzada por el principio de imetroactividad 
de la ley, puesto que, conforme a nuestra Constituci6n, la ley procesal tam- 
poco puede tener efecto re t road:~~ cuando perjudica d reo. En Alemania se 
puso en duda la cuesti6n cuando, después de la Segunda Guerra, se prolon- 
garon los plazos de prescripci611 para evitar que los criminales nazis pudieran 
ampararse en eiia. Se pretendió que la irretroactividad de la ley penal al- 
canzaba s610 a la advertencia previa, pero que nada tenía que ver con los 
plazos de prescripción y ksta fue la tesis sostenida por un sector de la doctrina 
y acogida por el Tribunal Constitucional Federal m. 

Creemos que Ia opinión contraria, que entiende que el principio de irre- 
boacavidad legal marca ei límite del poder estatal, es la correcta m, por mucho 
que nos repugne la impunidad de los criminales nazis. De cualquier manera, 
la cuesti6n pudo plantearse en Alemania, pero frente a nuestro texto constitu- 
cional no hay ninguna posibilidad de duda en el sentido de que una ley que 
prolongare cualquier plazo de prescripción no puede aplicarse retroactivamente. 

La circunstancia de que nuestro código haya acogido a la pres- 
cripción de la pcna como una de las causas de cancelación de, la 
punibilidad, revela una vez más que la pena no tiene en nuestro 
sistema positivc una irracional "naturaleza retributivan, sino una 
racional funcih aseguradora llevada a cabo mediante la resocia- 
lización. En nuestro código no hay penas que se excluyan de la 
prescripción, aunque en la realidad social hay "delitos que no se 
olvidan". Ello pone de manifiesto que nuestra ley penal no procura 
la "prevención general", pues de ser e l l ~  cierto habría delitos que 
no se prescribirían, como sucede en otras legisla~iones~~. 

Este sentido de la prescripción estaba aún más marcado en el proyecto 
de 1891, cuyos autores no querían que la prescripción se operase ''por el solo 
transcurso del tiempo, pues él no garantiza suficientemente a la sociedad del 
arrepentimiento del culpable" 65. Conforme a ello el art. 99 del proyecto, si- 
guiendo al cddigo de Baviera (art. 139) disponfa que "Ias penas se prescribi- 
rán por la buena conducta del condenado", disposición que se mantuvo hasta 
d proyecto de 1906 (art. 69). Este criterio no fue aceptado por Sepovia Y lo 

62 Así Scmm~Xusni, 75; RV~OLPHI, 534. 
"3 WELZEL, 24-5; BAUMANN, 127. 
M W i g o  alemán, parag. 79,2. 

Proyecto de 1891, Exposfddn de Mottoos, p. 105. 



critid duramente Julio Herrera, dada la inseguridad que introducía M, pero no 
porque con su supresión se hubiese querido dar un fundamento distinto para 
la prdpc ión  m. 

Conforme a lo establecido en el art. 65, todas las penas pueden 
prescribirse en nuestro código. No obstante, podria pensarse otra 
cosa debido a que el art. 65 no menciona la pena de inhabilitación, 
lo que hace que algunos opinen que Ia inhabilitación no se pres- 
cribe 

La prescripción de la inhabilitación no ofrece ningún proble- 
ma cuando la misma se impone como pena accesoria, puesto que 
su prescripción puede hacerse depender de la prescripción de la 
pena principal 'g, pero la omisián de ella en el enunciado del art. 
65, crea problemas cuando resulta prevista en forma conjunta o 
como pena única (p.ej., en el art. m0). No hay ningún criterio 
racional que permita explicar la pretendida imprescriptibilidad de 
la inhabilitación que, adembs, seria un rigor inadecuado, especial- 
mente porque la inhabilitación se prescribiría cuando es accesoria 
de una pena principal en delitos más graves, no prescribiéndose 
para delitos de menor gravedad, en que sería impuesta como pena 
independiente, lo. que carece de lógica. 

Creemos que es correcta la tesis que sostiene que debe apli- 
carse analógicamente el inc. 5Q del art. 62, es decir, la disposición 
que rige para la prescripción de la acción por un delito penado 
con inhabilitación temporale0. Creemos que para nada obsta a esta 
solución la tipificación del quebrantamiento de la inhabilitación 
conforme al art. 281 bis, puesto que Bste es un delito contra la 
administración de justicia, que funciona de modo independiente. 
La administración de Justicia queda afectada por el quebrantamien- 
to de la inhabilitacibn judicialmente impuesta, pese a que con el 
transcurso del tiempo resulte carente de significación y objeto 
obligar al cumplimiento de la misma. 

Los restantes plazos de prescripción consagrados en el art. 65 
son: de veinte años para la prisión y la reclusión perpetuas, un 
tiempo igual a1 de la condena en la reclusión o prisión temporal y 
tres años para la multa. 

IIWRERA, JULIO, La refwmcr penal, 599. 
V. EdúAh ofidd del código penal. 1921, p. 281. 
M, Fomh B m m ,  111, 430; N&=, Mand,  387. 

69 Cfr. FONTÁN BALESTRA, 111, 435; en Suiza, S C H U L ~ ,  1, 197. 
Cfr. WGARRIGA, 1, 415. 



El texto original del código establecía iguales plazos de prescripción, 
salvo para la multa. que se prescribía a los tres años cuando era mayor de dos 
mil pesos y al año siendo de esa suma o menor. La ley 17.587 reemplazó al texto 
original, unificando en tres años el plazo para la predpd6n de la multa. La 
ley 18.953 había agregado un inciso 19 a) ,  confo~me al cual w prescribía a loa 
veinticinco años la pena de muerte, derogado el 27 de diciembre de 1972. La 
ley 20.509 volvió al texto original del código. La ley 21.338 introdujo el texto 
vigente, que agrega la prescripcibn de la llamada "pena de muerte" a loa vein- 
ticinco años. 

El art. 193 del código Tejedor establecía que las penas de muerte y pre- 
sidio o penitenciaría por tiempo indeterminado se prescribían a los treinta años, 
por tiempo determinado a los veinte años; las d e d s  penas por un tiempo igual 
al de la condena y dos años mks, la de multa a los tres años. El art. 90 del 
código de 1886 establecía que la pena de. muerte, presidio o penitenciaría in- 
detenninada se prescribí a los veinte años, las demás por un tiempo igual al 
de la condena y dos años más y la de multa al año. 

Hay una incongruencia en la tabulación de los plazos, que 
debe ser corregida jurisp~dencialmente, puesto que .proviene de 
un error de redacción que carece de cualquier explicación lógica: 
las penas privativas de libertad perpetuas pueden prescnbirse an- 
tes que las temporales. Así, un condenado a reclusión perpetua ve- 
ría prescribir su pena a los veinte años y un condenado a veinticin- 
co años de prisión, cinco años más tarde. 

El error proviene de que el código de 1886 establecía un m&- 
ximo de quince años para las penas temporales (art. 54), pero al 
redactarse el vigente ng se advirtieron las consecuencias de la ele- 
vación de ese máximo a veinticinco años. 

Creemos que riinguna pena de p&dn o reclusión puede pres- 
cribirse en un tiempo mayor de veinte años, puesto que lo contrario 
resulta violatono de la racionalidad del derecho, impuesto por el 
art. l o  constitucional. 

El momento desde el cual comienza a correr la prescripci6n 
de la pena lo establece el art. 66: "La prescripción de la pena em- 
pezará a correr desde la media noche del día en que se notificare 
al reo la sentencia firme o desde el quebrantamiento de la condena, 
si ésta hubiera empezado a cumplirse". 

El art. 194 del código Tejedor establecía que la prescripción corre "desde 
que se interrumpe su ejecución". Igual critslio seguía el art. 91 del código de 
1886. EJ art. 101 del proyecto de 1891 es el texto del art. 66 vigente, con va- 
riantes de d o .  Similar era el art. 89 del proyecto de Segovia, s610 que incluía 
el día del quebrantamiento en el plazo. El texto del ort. 101 del proyecto de 
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1891 fue introducido en el código de 1886 por la reforma del 22 de agosto 
de 1903 como segunda parte del art. 91 61. 

La fuente más cercana de este artículo 134 es el d i g o  español de 1870, 
que dice: "El tiempo de esta prescripción comenzará a correr desde el día en 
que se notifique personaimente al reo la sentencia firme, o desde el quebran- 
tamiento de la condena si hubiera ésta comenzado a cumplirse". Tampoco han 
sido ajen- a esta disposicibn otros textos, como el art. 86 del código de Za- 
nardelli ("La prescripción de la condena corre desde el día en que la sentencia 
se vuelve irrevetble, o de aquhl en que se interrumpió de cualquier modo la 
ejecución ya c~$mrnzada de la condena"), el 77 del código holandhs, el 70 del 
código alemán de 1871, el 121 del código húngaro (casi textualmente igual al 
italiano). etc. 

La referencia a la "medianoche" proviene de que el código de 1886 no 
establecía nada al respecto, habibndose generado dudase, que llevaron a la 
precisión del día a los autores del proyecto de 1891. 

El código prevé dos hipótesis distintas: que la pena haya co- 
menzado a ejecutarse o que no haya tenido aún comienzo de eje  
mibn.  

El primer supuesto es el del quebrantamiento de la condena, 
que para la pena privativa de libertad se opera desde que el sujeto 
se sustrae a la privación de libertad en forma violatona de la ley, 
para la multa cuando no se paga y para la inhabilitación cuando se 
realiza alguna conducta para la cual el sujeto se halla inhabilitado. 
En cuanto a la multa, en el supuesto en que se haya autorizado su 
pago en cuotas, se quebranta la pena cuando no se paga una cuota, 
comenzando a correr la prescripción a partir de la medianoche del 
día en que debió pagar la primera cuota incumplidasg. El pedido 
íorniulndo para que se conceda el beneficio del pago en cuotas y 
la notificación de ese beneficio no son actos de cumplimiento de 
la pena de multa, pues ésta se cumple mientras se paguen las cuo- 
tas y se interrumpe cuando se deja de pagnr. 

La prescripción de la pena presupone que se haya terminado 
el proceso, esto es, que haya una sentencia condenatoria, y que la 
pena impuesta por la misma no se haya cumplido totalmente. En 
el caso de la inhabilitación, el no cumplimiento significa que el 
sujeto no se haya abstenido de realizar o ejercer aquello para lo 

V. Código Penal de la Nacibn Argentina y L%( de R e f o m m  de2 22 de 
agosto de 1903, Edicibn oficial, Talleres Tipogriificos de la Penitenciaría Na- 
cional, Buenos Aires, 1903, pp. 3233. 

V .  RNAROLA, Exposidón y critica, 1, 389-392 
Cfr. SOLER, 111, 487; N~ÑEz, M a n d ,  387; FONTLN BALJBTRA, 111, 433. 
Cfr. N&=, Manual, 388. 
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que estaba inhabilitado. Teniendo esto en cuenta, el código ha que- 
rido prever el caso en que la pena impuesta no haya comenzado 
a cumpluse, supuesto que parecía estar fuera de la letra del art 
91 del cbdigo de 1886, lo que resultaba absurdo, puesto que care- 
cía de sentido que esa ley previese la prescripción de la acción, de 
la pena parcialmente ejecutada, pero no de la pena que aún no 
había comenzada a ejecutarse =. 

El código ha querido contemplar la situacibn del que tiene 
sentencia definitiva, por lo que no puede beneficiarse con la pres- 
cripción de la acción, puesto que ya no hay proceso penal, pero no 
ha comenzado a ejecutarse la pena. Pese a ello, lo ha hecho con 
una técnica defectuosa, que ha dado lugar a las más encontradas 
interpretaciones. 

Las exigencias de sentencia firme y de notificación al reo, han 
dado lugar a que se creyese que no tiene igual valor la notificación 
al defensor. Lo cierto es que el artículo padece de una contradic- 
ción que no puede salvarse racionalmente. Si por "sentencia firme" 
se entiende "sentencia irrecurrible", es obvio que ésta pone fin al 
proceso. Cuando una sentencia está "firme" ya no hay "reo" al que 
notificar, sino condenado &B. Esta contradicción no hay quien la sal- 
ve y es tan cierta, que fue la determinante de que en España se 
modificase el articulo que sirvió de modelo a nuestro. codificador 
de 1891. 

Hay sólo dos posibles soIuciones: a)  la pena impuesta en sen- 
tencia de segunda instancia, que queda firme desde que se pronun- 
cia -al igual que la de única instancia- se prescribe desde que se 
notifica al defensor; b) la pena impuesta por sentencia de segunda 
instancia o única instancia y no notificada al condenado en forma 
personal no prescribe jamás. Queda muy claro que nuestro legisla- 
dor quiso evitar la segunda solución. 

Que nuestro legjshdor quiso evitar la segunda solución lo expresa con 
meridiana claridad Rodolfo Rivarola, quien criticando el art. 91 del &igo de 
1886 decía: T a l  como esta redactado el artículo, y estando a su letra sería 
imprescriptibIe Ia pena del que, pronunciada ya la sentencia, def;,iitiva e irre- 
vocable, fugarri de la caree1 antes de haber comenzado la ejecución de la pena. 
Esta no es, sin embargo, la voluntad de la ley, que, adrnitie ido la prescripción 
de la acción para acusar y de la pena interrumpida, no !ia podido admitir la 

86 ídem, 389. 
m VILLUDA, JOSÉ L., Incongruencia del artáculo 86 cid código p e d ,  

en "Rev. del Colegio de Abogados de La Plata", M. nQ 12, p. 330. 
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imprescriptibilidad de la condenación O de la pena no comenzada a cumplir" m. 
No pudo ser otra la consideración que movió a Rivarola a introducir esta dis- 
posici6n en el proyecto de 1891, siguiendo el modelo español, que éJ mismo 
recomendaba en su obra crítica *. 

Refiriéndose a la disposición espaiiola que fue modelo de la nuestra, Ro- 
dríguez Devesa dice: "Antes de la redacción actual dada por la ley del 24 de 
abril de 1958, el cbdigo decia: 'desde que se notifique personabnente al reo la 
sentencia firme", con lo que, si después de condenado y antes de serle notifi- 
cada la sentencia eludía la acción de la justicia. no comenzaba el plazo de pres- 
cripción, y se daba así un segundo caso de "ni se perdona ni se olvida" tan 
justamente criticado por Silvela" m. Este grave defecto ya lo había notado Pa- 
checo, quien decía que "no sería equitativo que quien evita la pena despuks 
de notificado pudiese prescribirla, y que no pudiese de ningún modo hacerlo 
aquel que la evita desde nntes que le notifiquen"70. Pese a estas observacimcs, 
esa fue la interpretación española 71. 

Da toda ia d n  de que Rivarola &tic6 lo que 4 mismo consagró 
en su proyecto de 1891. En la crítica esta contradicci6n es flagrante, puesto 
que mmienda abiertamente el art. 134 del código español de 1870. Sin duda 
no se habia percatado de que lo que allí criticaba era lo que -graba en 
forma expresa la dispoeici6n que proponía. Sin embargo, y aunque no lo con- 
signa la ExpdPiclbn de 1891, alií cae en la cuenta de ia con tdkch ,  porque 
nuestro artículo no es la reproducción del 134 español de 1870, sino que sigue 
el criterio del art. 126 del cbdigo español de 1850, puesto que, como en aquel 
texto, desaparece el requerimiento de que la mtühdh wa personal, propio 
del texto de 1870. El c6digo español de lsSO decía: "El término de la pres- 
cripción se cuenta desde que se notIflca ia sentencia que cauae ia ejecutoria en 
que se imponga la pena respecüva"'F 

Rivarola no pudo desamocer la literatura eqmÍíola de N tiempo y. por 
consiguiente, no pudo ignorar la crítica de Pacheco ni la que 
Viada le asignaba al agregado de que la notificación sea "pmcmal" y, lo cierto. 
es que suprimió lo de "personal" en su proyecto, dejando la voz 'ieo", que. en 
verdad, es irreductiblemente contradictoria, puesto que no puede haber proce- 
sado cuando terminó el proaso. 

Existe tambidn otro importante antecedente, y es que en el proyecto de 
Viliegas, Ugarriza y Garúa, se disponía que la prescripción comenzaba a correr 
"desde la sentencia final o desde que se interrumpe su ejecución" (art. 108 
inc. 39). Comentándolo, decía Adán Quiroga: "Nada más natuilil, en efecto, 
que dar como punto de parada de la prescripción de la pena e1 día de la sen- 
tencia final, toda vez que e .  desde este día cuando el derecho de ejecución 

m %AROLA, Exposición y czltíca, 1, 39e. 
68 Idem, 393. 

RODR~GUEZ p. 584, nata 117. 
70 PACHECQ, J O A ~  FRAWmco,  El Código Penal, Madrid. 1870, 1, p. 532. 
TJ 'V. GROIZARD, 11, 712; VWA y VILAS- 1, 1890, 592. 

PACHECO, 1, 531; ver la importancia que le conceden a la modifica- 
ción de 1870 V ~ A  y VILASECA, loc. cit. 



toma nacimiento, y 'desde este mismo día deja de correr la prescripción de la 
acción pública para que empiece la de la acción penal" 78. 

Lo cierto es que nos hallamos con un texto contradictorio, que 
no podemos tomar "a la letra" porque no tiene sentido alguno, des- 
de que dispone que hay que notificar una sentencia firme condena- 
toria a un "procesado" ("reo"), es decir, a un personaje que como 
tal la misma sentencia que se le notifica ha hecho que desaparezca. 
Por otra parte, tenemos dos posibles interpretaciones y sabemos, 
además, cuál es la ratio legis del precepto. Una de las interpreta- 
ciones coincide con la ratio leg&; la otra consagra justamente lo 
contrario y, además, tampoco tiene una explicación racional. Por 
añadidura, la que coincide con ,la ratio legis, según la cual basta- 
ría con la notificación al abogado, encuentra apoyo en que el legis- 
lador copió un modelo del que suprimió el requisito de que la 
notificación fuese "personal". Ante este panorama interpretativo, 
no creemos que queden muchas dudas acerca de cuál es la inter- 
pretación preferible. 

Por otra parte, cabe tener en cuenta -al margen de los argu- 
mentos históricos y semánticos- los propiamente dogmhticos. Si 
sólo hay condenación desde que hay sentencia firme, cabe pregun- 
tarse para qué la ley exige la notificación. Parece no ser lógico que 
se tome como punto de partida el de la notificación, cuando la 
pena ya está impuesta con la sentencia firme. Pero sucede que el 
objetivo del art. 66 es fijar con precisión el momento desde el cual 
corre la prescripción, que es lo que no debemos perder de vista. 
El momento de la notificación no siempre es el momento en que 
comienza la omisión del cumplimiento de la pena, porque bien pue- 
de ser que se le notifique una sentencia de primera instancia y que 
ésta quede firme con posterioridad, o que, en el caso de la pena 
de multa, se determine en la sentencia el momento en que el su- 
jeto debe pagar. Por consiguiente, la notificación no puede ser nun- 
ca un requisito de fondo para que corra la prescripción de la 
punibilidad, sino sólo un límite o medida de tiempo. De allí que 
cuando no se la pueda notificar al condenado, debe valer como tal 
la notificación al abogado, puesto que lo contrario significaría con- 
sagrar una delicadeza letal: como no se sabe certeramente desde 

fl Qwmoca, ADÁN, Derecho Penai Argentino, Delito y Pena, Edudio 
& la Parte General del Proyecto & Cddigo Penal de los Dres. Vülegas, Ugadzo 
y Corcío, por d Dr. . . . . . . . . . . . . . ., Córdoba, 1886, p. 307. 



qué momento corre la prescripción, para no perjudicar al condena- 
do a causa de esta incertidumbre, en lugar de buscar un momento 
aproximado, se preferiría eliminar todo el tir- ,?PO transcurrido. 

Creemos que ante lo inadmisible de este criterio, lo único que 
resta es suscribir la opinión doctrinaria y juris~rudencial que en- 
tiende que la prescripcidn corre desde la notificacibn al condenado 
O a su abogado ?'. 

La Cámara de la Capital, en el plenario "Barba", del 23 de 
marzo de 197gV6 se afilió al criterio más represivo, sosteniendo 
que no basta la notificación al defensor y, algunos opinantes, afir- 
maron incluso que no era suficiente la notificación por cédula 
De cualquier manera, la interpretación "procesalista" que se con- 
sagra tiene el grave inconveniente de desvirtuar el sentido del art. 
66, que sólo quiso precisar un momento en el tiempo, para conver- 
tirlo en una remisión a las leyes procesales -e incluso a los regla- 
mentos administrativos- con serio peligro del principio de igual- 
dad ante la ley. Núñez, que insiste en su posición de que la noti- 
ficación al defensor no es suficiente y que cada ley procesal esta- 
blece la forma en que se debe hacer la notificación al reo, lleva 
razón en cuanto a que el legislador de fondo no quiso limitar aquí 
la facultad legislativa local en materia procesal, pero yerra a nues- 
tro juicio en cuanto pasa por alto que lo único que quiso hacer el 
legislador fue establecer un momento único en todo el país, al efec- 
to de proporcionar certeza e igualdad de trato. 

La aclaración de que el plazo comienza a contarse desde la 
medianoche del día en que comienza el incumplimiento, no es más 
que una manifestación expresa de que el cómputo del plazo de la 
prescripción se hace conforme con el art. 24 del código civil. 

Si por "interrupción" entendemos el fenómeno que hace caer 
todo el tiempo transcumdo, determinando que para que se opere 
la prescripción, a partir de él o con posterioridad al mismo, deba 
iniciarse un nuevo plazo sin tomar en cuenta para nada al inte- 
rrumpido, en tanto que por ''suspensión" entendemos al fenómeno 

74 Cfr. FONTÁN BALESTRA, 111, 432-3; DE LA RÚA, 820; GÓMEZ, EUSEBIO, 
Tratado, 1, 688; MALACARAICA, 1, 415; MAMGOT, El cddigo penal de la N& 
Argentina, 114; JACOBY, PABLO M., Prescripción de la pena, en LL del 7-IV-1977 
(con muy buena indicación jurisprudenciai); la opinibn contraria: SOLER, TI, 
467; N&=, Manual, 387. 

75 LL, mano 23 de 1979. 
m V. N~ÑEz, R., ¿Cuál es la mtificocidn que exige el art. 66 del Cddigo 

p e d ? ,  en LL, 7-VI-79. 



que determina que el tiempo durante el que tiene lugar se descuen- 
te del plazo prescriptivo, que cuando vuelva a correr lo harA por el 
que faltaba para completarlo, veremos que el código se ocupa úni- 
camente de la interrupción de la prescripción de la pena, pero no 
trata de la suspensión de la misma. 

De cualquier manera, creemos que se impone admitir la sus- 
pensaón de la prescn'pcidn & la pena cuando la ley misma impide 
su ejecución ", como acontece en el caso de que el sujeto tenga 
pendiente otro hecho por el cual deba ser juzgado en extraña ju- 
risdicción con anterioridad En el caso de que el condenado fugue 
antes de ser juzgado por el otro hecho, creemos que comenzará a 
correr la prescripción de la pena cuando se haya prescripto la ac- 
ción por el otro delito, puesto que en ese momento se renovará el 
obstáculo legal para la misma. 

La interrupcidn de la prescripción de la pena se opera cuando 
el condenado comete un nuevo delito (párrafo 39 del art. 67). Si 
bien el piurafo 39 del art. 67 dice que la "prescripci6n se interrum- 
pe por la comisión de otro delito o por la secuela del juicio, lo 
cierto es que la "secuela del juicio" no interrumpe la prescripción 
de la pena, sino la de la acción penalm. Debe quedar bien en claro 
que la actividad jurisdiccional o administrativa tendiente a obtener 
la ejecución de la pena no interrumpe su prescripción. Por consi- 
guiente, no tiene carácter interruptivo la reiteración de una orden 
de captura. 

No iniciada la ejecución de la pena, o iniciada y quebrantada 
l a  misma, el cumplimiento parcial posterior tiene el efecto de into 
rrumpir la prescripción, cayendo todo el tiempo transcurrido, de- 
biendo correr el plazo completo en caso de producirse un nuevo 
quebrantamiento. Así, si se trata de una pena de cinco años y el 
sujeto es detenido después de tres años de sustraerse a la misma, 
en caso de fuga posterior deberán transcurrir cinco años completos 
a partir de la medianoche del día de la fuga para que la pena se 
prescriba. 

Creemos que este es el criterio de toda nuestra doctrina 80. aunque hay a 
nuestro juicio un malentendido entre lo dicho por Soler y Núñez, que nos pa- 

?7 Cfr. NÚÑEz, Manual, 389. * Ch. FoNTÁN BALESTRA, 111, 433; SCH~N~E-SCHRODER, 579. 
79 Ch. FONTÁN BAI~ESTRA,  111, 433; NÚÑEz, Manual, 378. 
m SOLER, 11, 468; NGÑEz, 11, 546; Fomh BALESTM, 111, 433. 



rece idéntico. Núñez dice que el cumplimiento parcial "interrumpe" la pres- 
cripción, en tanto que Soler opina que la "hace cesar", sosteniendo que Núña 
parece creer "que se pueden ir sumando los periodos de vacaciones". Creemos 
que NúEez tampoco afirma esto, sino que se limita a sostener la diferencia que 
media entre la interrupción por la cornisi6n de un nuevo delito y por el cum- 
plimiento parcial de la pena, que finca en que en el primer caso corre la pres- 
cripción desde ese mismo día nuevamente, en tanto que en el segundo no come 
nuevamente sino desde el momento en que vuelve a quebrantar la condena 81. 

Para la prescripción de la pena debe tomarse en cuenta la 
cuantía total efectivamente exigible de la misma, es decir, que 
debe descontarse lo que se. haya disminuido por c~nmutacibn~~.  

En casos de concurso y de unificación de penas, debe tomarse 
en cuenta la pena única. En el supuesto en que no se hubiese uni- 
ficado la pena, las distintas penas se prescriben paralelamente, sean 
o no de la misma naturaleza *. 

A este respecto, Soler afirma que en caso de penas de igual naturaieza, 
éstas no se prescriben paralelamente, sino sumadas H. Se sostiene que las penas 
privativas de libertad no pueden prescribirse paralelamente, en forma tal que 
la prescripción de una opera como impedimento legal que interrumpe la pres- 
cripción de las otras M. Creemos que no hay interrupción porque no se trata 
de un iihpedimento legal, sino de una imposibilidad material que se dada en 
un hipotbtico caso de cumplimiento. 

Cuando se trate de la conversión de una multa en prisibn, por 
falta de pago de la multa, el plazo de prescripción no será el que 
corresponde a la prisión sustitutiva, sino el que corresponde a la 
multa, pues la conversión no cambia la naturaleza de la pena. 

En cuanto a los casos de condena condicional y de libertad 
condicional, también puede haber prescripción de la pena, pues 
ésta comienza a correr desde el incumplimiento de la condena, 
cualquiera fuese. En la condena condicional la prescripcibn comen- 
zará a correr desde que se comete un nuevo delito, en tanto que 
en la libertad condiciona1 10 será desde que no se cumpIen 10s 
requisitos a que se sometió al liberado m. 

81 V. NÚÑEz, U, 546; este malentendido lo aclara correctamente FONTÁN 
BhtesTRA, UI, 434. 

82 Cfr. FONTÁN BALESTRA, 111, 435; en contra S~F~~NE-S~R~~DEF, ,  578. 
Cfr. N~ÑEz, Manual, 388. 

84 SOLER, 11, 469. 
85 Así parecía sostenerlo NÚNEz, 11, 543, en contra de la jurisprudencia 

de la Chmara de la Capital. 
86 Cfr. VERA B m s ,  OSCAR, IA prescripeMn penal en el código pend 

V k v e s  especiales, Bs. As., 1960, p. 178. 



Aún cuando nuestro código nada dice al respecto de la prescrip 
ción de las medidas del art. 34, lo cierto es que no puede conside 
rarse que las mismas no sean prescnptibles. Si bien tienen natura- 
leza administrativa, también a su respecto rigen los principios 
generales del derecho, fundamentalmente de racionalidad y de hu- 
manidad, como lo demostraremos en su momento m. Entendemos 
que se trata de un supuesto en que por imperio de principios cons- 
titucionales (arts. 19 y 19 de la Constitución Nacional) se hace 
necesario integrar en bonam partem la ley penal, por lo que enten- 
demos que deben aplicarse analógicamente los principios de la pres- 
cripción de las penas en sus grados máximos. 

Dada la euforia positivista que llevó a que se bautice como 
"medida" a la reclusión accesoria por tiempo indeterminado, no se 
ha previsto la prescripción de la misma. Hemos demostrado sufi- 
cientemente que se trata de una pena y, por consiguiente, no ve- 
mos razón alguna que obste a su prescripción, habida cuenta de que 
no puede considerársela más grave que la reclusión perpetua. Por 
consiguiente, consideramos que el plazo de prescripción de ésta 
debe regir también la prescripción de la reclusión por tiempo in- 
determinado. 

Siendo la prescripción de las penas una causa personal de 
cancelación de la punibilidad, se impone la solución que nuestro 
código consagra expresamente en su art. 67 inc. 40: "La prescrip- 
ción corre, se suspende o se interrumpe separadamente para cada 
uno de los partícipes del delito". La expresión "partícipesn debe 
entenderse en el sentido lato de "participantes", es decir, abarcando 
a autores, cómplices e instigadores. 

Los autores del proyecto de 1891 decían en la exposición de motivos: 
"Cerramos las disposiciones sobre la prescripción con la declaración de que ella 
corre o se interrumpe para cada uno de los participes de un hecho punible. 
Evitamos así una cuestión ardua a la jurisprudencia. La solución contraria, 
adoptada por el código italiano, no nos parece ajustada a los principios del 
derecho penal. La prescripcibn es una gracia que la sociedad hace al culpable, 
y no debe otorgarse sino a aquellos que la han merecido por su conducta in- 
dividual, no habiendo justicia ni 16gica en que los beneficios de la prescripción 
concedida a un delincuente se hagan extensivos a los copartícipes que por su 
conducta no la hayan merecido" 8% 

"7 V. infra, Q 658 y ss. 
88 Proyecto, 1891, p. 107. 
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Hay una aclaración que debemos formular, con el objeto de 
poner suficientemente de resalto una circunstancia que no debe 
mover a confusibn. "Punibilidadw en el sentido en que comprenda 
mos el vocablo es la "posibilidad jurídica de aplicar la pena". La 
punibiiidad, en consecuencia, no implica la imposibilidad de con- 
denar, sino la simple imposibilidad de llevar a efecto la ejecución 
de la pna ,  a la que se pueden agregar otros efectos. En el caso de 
la prescripción de la pena, lo único que se cancela es la ejecución 
física de la pena misma, sin que esa impunidad tenga efecto en 
cuanto a otras consecuencias que suelen acarrear. En el caso con- 
creto que nos ocupa, esta impunidad queda circunscripta en forma 
tal que para nada obsta a la reparación del daño ni a los efectos 
que la condena pueda surtir en cuanto a ia reincidencia del con- 
denado. 

587. El indulto. E1 art. 86 CN otorga en su inc. 69, al Pre- 
sidente de la República, la facultad de "indultar o conmutar las 
penas por delitos sujetos a la jurisdicción federal, previo informe 
del tribunal correspondiente, excepto en los casos de acusación por 
la Cámara de Diputados". En el orden provincial, el derecho pú- 
blico interno de .cada provincia suele conceder igual atribucibn al 
Gobernador, aunque algunas Constituciones Provinciales la con- 
ceden al Poder Legislativo De allí que pueda definirse al indulto 
o a la conmutacibn como "la facultad otorgada a poderes distintos 
del judicial para extinguir la pena impuesta o disminuirla por 
razones de oportunidad" m. "Por indulto se entiende el perdón ab- 
soluto de la pena ya impuesta por el juez competente, y por con- 
mutación, en este caso, el cambio de una pena mayor por otra me- 
nor, pero el poder, en general, es denominado por los autores, de 
perdonar, y procede de la tradicional prerrogativa que han tenido 
siempre los soberanos, de conceder gracia en nombre de la "piedad 
cristiana y de la civilización" *l. 

(Buenos 
inc. 5 0 )  
(Buenos 

Suele distribuirse entre el poder ejecutivo, al que autoriza a conmutar 
Aires, art. 132 inc. 49; Catamarca. art. 158 inc. 79; Córdoba, art. 118 
y el poder legitlativo. al que se le atribuye la facultad de indultar 
Aires, art. 90 inc. 59; Catamarca, art. 105 inc. 90; Córdoba, ait. !U 

inc. 24). 
80 C&S, 192. 
S 1  JOAQU~N V. GoNZÁLEZ, M M ~  de Ia Comtitwción Argentina. pp. 504-1. 
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El indulto es, pues, una expresión del "derecho de gracia", es 
decir, un "perdón de la pena") pese a requerir la expresión cierta 
precisión que la haga compatible con su existencia republicana. 

La arts. 99 y 100 del &digo Tejedor limitaban la facultad de gracia en 
el caso de las penas de presidio y de penitenciaría=, disposiciones que eran 
tomadas casi a la letra de los orts. 12 y 13 del código de Baviera M. Con ligeras 
modificaciones, pasaron a ser los arts. 73 y 74 del código de 1886 M. Estas dis- 
posiciones planteaban un grave problema constitucional, puesto que, aparen- 
temente, restringían las facultades del Poder Ejecutivo, suscitando un serio de- 
bate que llevb a concluir en que se trataba de una institucibn distinta del in- 
dulto canstitucional y del resorte exclusivo del Poder Judicialm. 

El texto vigente de 1921 terminb con este problema, cuyo verdadero ori- 
gen fincaba en que Tejedor había seguido fielmente al modelo bhvaro, sin re- 
parar en el impedimento constitucional argentino. 

El indulto no tiene la característica de un acto judicial -que 
entraría en contradicción con el art. 95 CN- ni la de un acto ad- 
ministrativo, sino que es un acto de gobierno, un "acto de poderw, 
por lo cual no puede ser una actividad reglada ". Si se olvida esta 
característica,' el indulto parece ser una ingerencia del poder ejecu- 
tivo en el judicial 

La naturaleza de acto político que el indulto y la conmutación 
tienen, se suele fundamentar, de modo más o menos uniforme, en 
consideración a la imposibilidad de la ley de prever todas las si- 
tuaciones, lo que genera la necesidad de un medio extraordinario 
para supuestos en que la ley resulte "drástica o anacrónica y que su 
aplicación podría ser perturbadora del orden públiconm. De allí 
que en esos supuestos el P.E. se limite a no aplicar la pena, habien- 
do perdido el indulto su carácter de "perdón graciable" o "dispensa 
de castigo": es "perdón" sólo en el sentido de que no se ejecuta 
la pena. 

Cfr. SOLER, 11, 465; N&=, Manual, 388. * TEJFMIR, Proyecto, p. 104. 
VATEL, CH., pp. 47-48. 
AGUIRRE, J ~ N  S., Cddigo P e d  de la República Argentina, Bs. As., 

1887, pp. 69-73. 
Cfr. RrvARoLA, Exposición y &*a, 1, 384; Corte Suprema, F d h ,  

t. 120, p. 19 (reproducido por CLOWMIRO ZAVAL~A, Jurisprudencia de la Conr- 
t u u d n  Argentina, Bs. As., 1924, pp. 20-24). 

97 Cfr. BIELSA, RAFAEL, Derecho Constituciunul, Bs. As., 1959, p. 650. 
98 Así lo creía MONTES DE OCA, M. A., Lecciones de Derecho Conititu- 

donal, Bs. As., 1896, 11, 437. 
m Cfr. B I ~ A ,  op. cit., p. 651. 



Joaquín V. Gonziilez hallaba su fundamento "en la posible imperfección 
de la justicia" 100. De Vedia dijo que "el poder de la clemencia es el poder 
canciliatorio que nos ampara contra la tiranía de la ley" 101. Para Estxada se 
funda en que "el juez no puede apreciar todas las circunstancias del crimen, 
porque el mismo acto envuelve fenómenos psicológicos y morales tan opuestos, 
que lo que en un caso es un crimen, puede no serlo en otro o tener caracteres 
que disminuyan su gravedad"1Q. La Corte Suprema ha entendido que con 4 
se han querido prevenir "los inconvenientes que puedan derivar de la aplica- 
ción estricta de las leyes penales, en las que no es posible prever todas las 
modalidades de los casos particulares, a lo que se agrega que la infracción o 
el delito pueden cometerse hallándose el culpable en circunstancias que lo 
hagan excusable ante la moral y la justicia absoluta, aunque no ante los térrni- 
nos estrictos de la ley" 103. Creemos que este fundamento jusnaturalista de la 
Corte Suprema choca con el que e) instituto tiene, que es el de que la pena 
no afecte al orden jurídico en lugar de conservarle, es decir. un sentido prhc- 
tic0 "H. 

Para Radbruch el indulto sirve, por un lado, para la corrección de la 
justicia en el caso individual y, por el otro, no depende de la coacción de la 
justicia, sino de necesidades políticas loa. En cierto sentido, esta posición coin- 
cide con la de Ihering, para quien el indulto configura un "ventilete de segu- 
ridad" del derecho, que proponía ampliar con la contrapartida de la creación 
jurisprudencia1 del derecho en manos de una suerte de "corte de equidad", 
sacándolo de la órbita del Poder Ejecutivo 106. Para algunos autores contem- 
poráneos, estos criterios no son recomendables, puesto que introducen conside- 
raciones irracionalistas, prefiriendo afinnar que refleja una división de tareas 
entre el ejecutivo y el judicial 107. Geerds afirma que "en el seculrrizado Es- 
tado de derecho demo~dtico es erróneo conceptuar en base a la irracionaiidad 
d i:oritenido de sentido del ejercicio de la gracia" 1". No obstante, otros auto- 
res siguen opinando que sirve para "solucionar situaciones que son inevitables 
de otro modo, pues su injusticia no puede ser excluida a priori por ningún 
sistema penal" 108 h i t  

'* GONZÁLEZ, J O A Q ~  V., op. cit., p. 542. 
101 DE VED=, AGUSTÍN, C0nstittwk.h Argentina, Bs. As., 1907, 434; tam- 

bién para HAMILTON esa facultad graciable se funda en razones de humanidad 
( E l  Federalista. trad. de Ildefonso Isla, Bs. As., 1887, p. 507). 

ESTRADA, JOSÉ MANUEL, Curso de derecho coiutituchd, 111, Bs. As., 
1902, p. 312. 

1" T. 136, p. 244; reproducido en Z A V A ~ ,  CLOWM~RO, op. cit., 11, 24. 
104 En similar sentido, aunque critico, ESTRADA, 323. 
lCi5 RADBRUCH, Rechtsphilosophte, p. 276. 
106 ~ H E ~ I N G ,  RUDOLF, Der Zueck im Recht, Leipzig, 1904, 428 (t. 306, 

de la trad. de Diego Abad de Santillán, Puebla, 1961). 
lo: Así, HUSER, CLAUS, Begnadigung und Amnestie als krfrnindpoltisches 

Inrtrumerit, Diss., Hamburg, 1973, pp. 7-8; DÜRIG, C., en JZ, 61-166; también 
DREWS, RICHARD, Das deutsche Cradenrecht, Ausburg, 1971. 

1" GEERDS, FRIEDRICH, e n d e ,  Recht und Krimidpolitik, Tübingen, 
1960, p. 42. 

l v ~ b l s  SALVINI, CUIDO, La grazia: attwlitd dell'istituto e problemi 
legiffimitd costituzfonale. en "Riv. It. di Diritto e Proc. Penale", 1981-3-1007. 
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Cabe convenir en que el indulto repubiicano no puede identificarse con 
el derecho de grada -o mejor, "poder de gracia'- del abdutismo, que "era 
una prerrogativa arbitraria de la que podía usar y a b w  al monarca" 100, pero 
ello no obsta a que el fondo campee siempre en el indulto una cuestión un tanto 
irracional, que es prlicticamente imposible eliminar. Este inevitable contenido 
irracional Uev6 a algunos de nuestros constitucionalistas a criticarlo, como re- 
sabio del sistema monárquimllo, reverdeciendo los argumentos de Becaria 
contra esta facultad. 

Montes de Oca lo consideraba una ingerencia del poder ejecutivo en el 
judicial 111 y Estrada afirmaba que con una justicia que funcionase correcta- 
mente y una corte de equidad, se podían solucionar los problemas sin acudir 
al indultolu. Todas éstas eran manifestaciones del pensamiento expresado 
por Beccaría, para quien el indulto era una consecuencia de la imperfección 
de las leyes, en tanto que en un sistema racional y sin penas atroces no habría 
necesidad del mismo 'm. Tampoco fueron partidarios del indulto, por supuesto 
que por razones totalmente dispares, Bentham, Feuerbach, Filangieri, Kant, etc., 
al igual que los positivistas, en especial Lombroso y Garofaloll'. Kant soste- 
nía que el derecho a perdonar a los culpables correspondía al soberano s610 en 
los delitos que a él le agravian ("crímenes de lesa majestad") y ello en 19 
medida en que la impunidad no fuese peligrosa para la seguridad pública, pro 
que el soberano no podía perdonar agravios a otros 116. 

Está fuera de duda que el indulto y la conmutación no pueden 
ser actos enteramente arbitrarios del poder ejecutivo, pero nadie 
podr4 negar el fondo de irracionalidad que siempre hay en ellos, 
puesto que, cuando no responden a razones políticas, no son más 
que un remedio práctico para resolver las indeseables consecuen- 
cias de una legislación penal que pretende ser rígida e intimidatoria 
y que no confía en los jueces. Es así como las facultades que la 
ley penal le retacea a sus jueces deben ser suplidas por decretos 
del poder ejecutivo, que frecuentemente no tienen más fundamen- 
to que ser expedidos el S de mayo, el 9 de julio o el 25 de di- 
ciembre. 

La Constitución Nacional exige como único recaudo para el 
indulto y la conmutación de delitos conocidos por la justicia fede- 

'Og RODR~CUEZ F~ORES, MA& INMACULADA, El perdón red en CastáUa 
( s i g h  XZZZ-XVZZZ), Salamanca, 1972, p. 227. 

11* Así, E~TRADA, 111, 215; tampoco lo veía con simpatía MONTES DI 
OCA, 11, 437 y 442. 

"1 MONTES DE m, 11, 44e. 
ESTMDA, 111, 310. 

~~"BECCARU, De loa dclUod y de los pon<u, Madrid, 1822, p. 205. 
114 Sobre todos ellos, LX~NIDM ANMTASI, en JA. 1, p. 95; más extensa- 

mente, Rvxz FUNHI, MARIANO, El delincuente y la fwHcb, Bs. As., 1944, 
pp. 21 y sr. 

11-m. Prhidpios mstúflrtcos del derscho, Bs. h.. 1974, p. 153. 



ral o de la Capital 116, el informe previo del bibuna1117, pero sin 
que el poder ejecutivo deba seguir lo aconsejado por el tribunal en 
caso que éste quiera aconsejar el criterio que le parece oportuno, 
puesto que el informe constitucionalmente requerido se limita a 
proporcionar los datos de la causa. El indulto y la conmutacibn 
son actos políticos privativos del poder ejecutivo, que si se realizan 
en forma arbitraria o desmedida tendrán como consecuencia la 
responsabilidad política del poder ejecutivo, pero que no pueden 
ser revisables judicialmente 119 salvo porque no cumplan con el 
requisito constitucional del informe previo o porque afecten dere- 
chos, como el de defensa en juicio. 

Joaquín V. G o d e z  puntualizaba que 'los motivos por los que el poder 
ejecutivo concede un indulto o perdón, no están librados a un caprichoso albe- 
drio, ni a las expansiones del coradn, ni a los simples dictados de su ánimo 
enternecido, sino que, siendo la piedad su fundamento esencial, debe otorgarse, 
o no, según lo aconsejen los principios de la justicia y de la equidad" 119. 

Montes de Oca, sin ocultar su antipatía por esta facultad, decía que "si el 
poder administrador, saliendo de la órbita de su acción propia, se deja guiar 
exclusivamente por la presibn de sus simpatías unas veces, por la presión 
de las circunstancias otras, el perdón o el indulto aniquiian la majestad de los 
fallos y la autoridad de que se busca revestirlos"1ao. De Vedia hacía una 
extensa referencia a la corruptela en que había caído el uso de esta facultad 
en los Estados Unidos, y decía que "es mucho más satisfactorio el cuadro que 
ofrecen las instituciones y la costumbre en la República Argentina" 121 afirma- 
ción que hoy no podríamos repetir, puesto que el indulto suele concederse en 
fonna masiva, indixriminada y arbitraria 1s. Creemos que, d menos, el acto 
por el cual se otorga un indulto o conmutación, debe ser fundado, para poder 
reconocer la motivación del mismo. Desgraciadamente, ni siquiera este requi- 
sito se cumple siempre. En la practica judicial sabemos que las condenas a 
perpetuidad difícilmente excedan los 15 años de ejecución como promedio, 
al menos en la región central del país. 

Esta realidad del indulto y la conmutación nos confirma en la opinión 
de que los mismos suplen las restricciones a las facultades de individualización 

1" Aunque la Constituci6n se refiere 9610 a la justicia "federal", a 
obvio que tambikn abarca los casos juzgados por la justicia ordinaria de la Ca- 
pital (MONTES DE OCA, 11, 437). 

117 En algunas constituciones provinciales m requiere el consejo favo- 
rable del Tribunal (V. FIERRO, GUJLLEFMO J., EL Multo  y su interpretudh 
iurispndmAal, en NPP, octubrediciembre 1978, pp. 533 y SS., 542). 

118 Cfr. N-, Manual, 386. 
119 GoNZÁLFZ, JoAQVIN V., op. cit., p. 544. 

M o m  DE OCA, op. cit., U, 442. 
121 DE VEDIA, ACUS~N, op. cit., p. 436. 
122 JULIO HWRERA criticaba en su tiempo la forma en que se 10 concedía 

(P. 540); con mucha mayor razón lo hace ahora N-, (Manual, 386). 



psnal que la ley otorga al juez, las que quedan en manos del poder ejecutivo, 
que en nuestra realidad política se maneja por motivaciones de esa índole, 
"slogans", electoralismo, rigorismo o laxitud -según la tónica política de tur- 
n b ,  compadrazgo político, etcétera. 

Es frecuente en nuestro medio la apeladón a los indultos "generales", 
los que han sido frecuentemente convalidados por los tribunales, aún sin informe 
previo del órgano judicial y alguna vez salvando esa formalidad por el reque- 
rimienp posterior 138. 

De cualquier manera, el principio general de que el indulto 
no es revisable jurisdiccionalmente es un principio que se halla 
limitado al control de sus motiva~iones, pero nadie puede sostener 
seriamente que el indulto es más intocable que una ley en todos 
sus demás aspectos, particularmente en cuanto a la lesión de dere- 
chos que puede implicar. En este sentido, creemos que el indulto 
es susceptible de control jurisdiccional no sólo cuando afecta el 
derecho de defensa del procesado y es éste quien lo impugna, a l e  
gando su derecho, sino también, en los casos de "indultos genera- 
les", cuando el mismo llegue a Emites tan exagerados que ponga 
en peligro los derechos de la población. 

La tutela de bienes jurídicos no es una "potestad" del Estado, 
sino un deber que le impone la Constitución al garantizar. una serie 
de derech-os a los habitantes. Un "indulto colectivo" de magnitud 
tal que, por ejemplo, implicara el perdón de todas las condenas 
por cualquier delito o la rebaja de sus cuatro quintas partes, sería 
obviamente revisable por el poder judicial, puesto que su manifies- 
ta inconstitucionalidad deviene de la desprotección en que deja a 
los bienes jurídicos que la Constitución le obliga a tutelar. Igual- 
mente inconstitucional e impugnable sería un indulto de todas las 
penas por robo, por homicidio, por violación, o por cualquier delito 
claramente afectante de un derecho constitucionalmente garantiza- - 

do y de jerarquía notoria. 
Por supuesto que el indulto es revisable jurisdiccionalmente 

cuando no reúne algún requisito constitucional, como puede ser, 
la falta de informe del tribunal, que es requerido como garantía de 
que el poder gracioso conoce las circunstancias que dieron lugar a 
la pena que indulta o conmuta, o bien si se refiere a delitos cuyas 
penas no puede indultar el poder ejecutivo. 

En definitiva, la naturaleza del indulto en ningún momento 
dio lugar a la posibilidad de una arbitrariedad total, ni siquiera 

* Sobre eiio, FIWRO, GUIL~ERMO J., op. cit. 



en los tiempos antiguos y de mayor absolutismo. En la Edad Media 
y luego, en las monarquías absolutas, fue sumamente debatida la 
cuestión, argumentándose que los soberanos sólo podían indultar 
las penas establecidas en sus leyes, pero no las que tenían origen 
divino, por haber sido establecidas para ciertos delitos en el Anti- 
guo Testamento *'. 

En algunas Constituciones provinciales el círculo de los delitos 
cuyas penas pueden indultarse es más reducido que en el orden 
federal pues la única limitación que hay en este último es que no 
se trate de delitos en que media acusación de la Cámara de Dipu- 
tados. La excepción proviene de la tradición inglesa '28 y obedece 
a que el mismo Presidente y sus ministros están sometidos a tales 
acusaciones m. Dada la clara ratio legis de esta limitación constitu- 
cional, cabe entender que en los sistemas "de facto" el poder eje- 
cutivo no tiene facultades para indultar a sus mfnistros. En la 
Constitución de 1853, los delitos por los que la Cámara de Dipu- 
tados podía acusar eran limitados, extendiéndose prácticamente a 
cualquier delito por la reforma de 1860m8. 

El art. 68 del código establece que "el indulto del reo extingui- 
rá la pena y sus efectos, con excepción de las indemnizaciones 
debidas a particularesn. 

Esta disposición aparece en el P. 1891 (art. 106). Cita como ~ o o r d a n -  
cia el art. 93, número 4 del CP chileno, que dice: "La respomabiiidad penai 
se extingue: . . .49 Por indulto. La gracia de indulto 9610 remite o conmuta 
la pena; pero no quita al favorecido el carhcter de condenado para los efectos 
de la reincidencia o nuevo delinquimiento y demás que determinan las leyes". 
En la Exposición de Motivos del proyecto de 1891 se dice: "Respecto de la 
amnistía y el indulto, hemos establecido que eUos no extinguen las indemniza- 
ciones debidas a particulares, porque, siendo modos de extinción usados por 
la autoridad política con fines de orden público, es justo que sus efectos se 
limiten a los que el interés general requiere, sin alterar los derechos legítimos 
de las víctimas del delito" m. Con mayor precisibn se comenta esta dispo- 
sici6n en la Exposfción del proyecto de 1917: "El indulto -dice- hace desapa- 

* Cfr. GONWLEZ, FLORENTINO, Lecciones de Derecho Constitucional, 
París, 1871, pp. 318-7; TIFFANY, JOEL, Gobierno y desecho constitucional, 
trad. Clodomiro Quiroga, Bs. As., 1874 p. 381. 

125 V. THOT, LADISLAO, HiStozia de lus antiguas institucionac de derecho 
penal (ArqueologM crimtnal), Buenos Aires, 19.27, pp. 320-325. 

32% Cfr. FLOREMINO GONZÁLFZ, lec. cit.; T m m ,  loc. cit. 
*7 GONZÁLEZ, JOAQUÍN V., op. cit., p. 545. 
128 Cfr. FIERRO, GUILLERMO J., op. cit. 

Proyecto, 1891, p. 105. 



recer la pena, pero no el delito y la conmutación, generalmente confundida con 
el perdón, 9610 indica un insulto relativo, pues equivale al reemplazo de la 
pena impuesta por otra inferior" 180. 

El art. 50 del Código Penal excluye expresamente toda in- 
fluencia del indulto y de la conmutación a los efectos de la reinci- 
dencia, lo que lleva a concluir que tampoco debe tener efecto res- 
pecto del art. 52 lal en cuanto se trata de un supuesto de pluri- 
reincidencia. Como el indulto no elimina la condenación, sino úni- 
camente la pena, el delito y la condenación subsisten, de modo 
que ésta Última sigue obstando para la condenación condicional 
por un delito posterior, salvo que hayan transcurrido los plazos co- 
rrespondientes l". Creemos, por nuestra parte, que la parte conmu- 
tada debe descontarse de la impuesta en la sentencia a los efectos 
de calcular el plazo para la concesión de la libertad condicional lM. 

Dado que el indulto hace cesar los efectos de la pena, pero no 
los de la condenación, cesa la inhabilitación prevista en el art. 12, 
pero no cesan las consecuencias de la pena que están previstas en 
el art. 23 la'. Por lo demás, los efectos de la pena que se extinguen 
son los futuros, peFo nunca puede extinguir los efectos que ya han 
tenido lugar, esto es, los pasados. El indulto no puede acordam 
retroactivamente '86. 

Un particular problema plantea el indulto en relacibn con la 
oportunidad en que puede ser concedido: ¿puede concederse el in- 
dulto antes de Zu sentencia finne c&nato& Prevalece la opinión 
doctrinaria que niega esta posibilidad, aunque la misma fue soste- 
nida por la Corte Suprema Nacional en algún momento y tampoco 
se halla totalmente huérfana de apoyo doctrinario. 

La doctrina penal contemporánea afirma casi unanimemente que el indui- 
to sblo puede ser concedido después de una sentencia firme condenatoria y que 
no corresponde mientras pemista el proceso abiertolsa. En la Exposición de 
Motivos del Proyecto de 1917 se afirma: "La conmutación y el indulto no se 
pueden decretar sino después de la condena del acusado por sentencia ejecuta- 

Proyecto, 1917. p. 98. 
'31 Cfr. DE LA RÚA, 842. " Cfr. N~ÑEz, 11, 538. 
la V. infra, tW7. 
Cfr. NÚÑEz, Mand, 386; CREUs, 193. 

1% Cfr YúÑa,  11, 539. 
m Así, S O I ~ ,  11, 465; FOMAN BALESTRA. 111, 437; CREWS, 1Q3; NÚ'EL, 

11, 537; DE i~ RÚA, 839; FIERRO, GUILLERMO J., op. cit.; TERÁN LOALAS, 11, 4 2  





justa, &no jnetifica el ejercicio del poder de indultar) La justicia red 
puede ser una larga detención en el proceso (que prácticamente ya es 
un principio- de la pena,) antes de la sentencia Las leyes procesales suelen 
ser más antijurídicas que las penales, como ya se ha dicho. Y esto se 
agrava cuando no existe una ley de reparación o indemnización a las 
víctimas de los errores judicides" ''3. 

Después del referido "caso Ibáñez" de 1922, la Corte Suprema re- 
visó nuevamente su criterio, volviendo a la tesis de la inadmisibilidad 
del indulto a procesados, con motivo del rec.ham que hizo Hipólito Yn- 
goyen del indulto que le acordara el régimen de Unbuni y que le dejaba 
en situación de indefensión. Refiriéndose a la tesis que admite $1 indulto 
a procesados, la Corte dijo: "que el argumento basado en la situación 
injwta y agraviante en que quedaría el imputado, si el indulto pudiera 
expedirse antes de la condena, por cuanto todo hombre lleva la presun- 
ción de su inocencia mientras no sea convenido lo contrario, es de un 
valor efectivo y pugna eficazmente contra esas tesis, porqne, en verdad, 
para habez perdón lógicamente se pretaipone que exista el delincuente y 
quien fuera indultado llevaría consigo la mancha del la. 

Pese a que es respetable la posicibn que sostiene que no es 
admisible el indulto en favor de procesados, particularmente por- 
que se funda en la necesidad de defender el derecho de defensa en 
juicio, creemos que no es la solución correcta. 

En principio, nos parece inobjetable el criterio de la Corte 
en el Caso Ibáñez", cuando observó que la Constitución no distin- 
gue entre penas conminadas e impuestas. No haciendo esta distin- 
ción el texto constitucional, no hay .razón exegética que permita 
restringir la facultad del Poder Ejecutivo. 

En cuanto a la objeción que parece de mayor peso, fundada 
en que el indulto a procesados puede afectar el derecho de defen- 
sa y el principio de inocencia, bien vista puede ser una objeción más 
aparente que real. No negamos que el indulto es un acto político 
unilateral del poder ejecutivo l*, que básicamente no es revisable 
por el poder judicial en cuanto a la racionalidad de sus motivacio- 
nes, pero el indulto no puede ser un acto político máp intocable 
que una ley, porque no es un acto de omnipotencia del poder eje- 
cutivo. Si una ley no puede afectar el derecho de defensa, con ma- 
yor razón no lo podrá afectar un acto unilateral del poder ejecutivo, 
pero ello no nos lleva* a afirmar que es inadmisible el indulto d 

1 4  B ~ A ,  RAFAEL, Derecho Administrativo, Bs. As., 1947, I, 199-200; 
l* Fallos, t. 165, p. 213. 
145 Así, SOLER, 11, 486; OBARRIO, 385; NÚÑR, 11, 539, Matad,  386; 

BIELSA, Derecho Constitucionai, 651. 



procesado, sino que revela que el indulto puede ser impugnado 
judicialmente por el procesado cuando considere que afecta su 
derecho de defensa. De lo contrario, la defensa deja de ser un 
derecho y se convierte en un deber para el procesado. 

No puede confundirse la necesidad de defensa en el proceso 
penal, que es una consecuencia necesaria e inevitable del proceso 
acusatorio, con el derecho de defensa, que es el que le permite al 
procesado realizar o abstenerse de realizar los actos concretos de 
defensa, como es la misma indagatoria. El procesado es el único juez 
de su derecho de defensa en lo que a estos actos se refiere y, p o ~  
consiguiente, ese derecho no puede tutelarse en abstracto, sino 
siempre en concreto, es decir, cuando el procesado quiere ejercerlo. 

En conclusión: creenzos que el indulto puede ser concedido a 
condenados y también a procesados, con la saloedad de que estos 
últimos pueden impugnarlo iudwmertte cuando consideren que 
afecta su derecho de defensa. 

588. El perdón del ofendido. El art. 69 del código dice que 
"el perdón de la parte ofendida extinguirá la pena impuesta por 
delito de los enumerados en el art. 73". La segunda parte del mis- 
mo agrega: "Si hubiere varios partícipes, el perdbn en favor de uno 
de eiios aprovechará a los demás". 

Esta disposición tiene m antecedente en el art. 107 de1 proyecto de 
1891, que de&: "El perdón de la parte ofendida extingue la pena im- 
puesta por hecho que no pueda reprimllse de oficio". La Exposición de 
Motivos no hacía referencia a esta disposición. Su configuración casi idén- 
tica a la vigente la adquiere en el proyecto de 1906, en su ant. 73. 

Sus antecedentes extranjeros son el inc. 5. del art. 132 del código 
español y el inc. 5Q del art. 93 del código chileno. Los eodificadores de 
1891 citan también el art. 88 del &¿ligo Zanardelli, pero esta di>posición 
preveía, precisamente, una soluuón distinta, puesto que el perdón extin- 
guía la acción, pero no la pena, 'Lsalvo en los casos establecidos en las 
leyes". El art. 88 italiano es fuente de nuestro art. 69 en su segunda 
parte únicamente: "La remisión en favor de uno de las imputados bene- 
ficia tambikn a los otros. . . 

Este perdón del ofendido en los delitos de acción privada, es 
una causa personal de cancelación de la penalidad, que nada tiene 
que ver con la "renuncia del agraviado", que es una causa de extin- 
ción de la acción penal (art. 59, inc. 4Q), ni con el perdón del cón- 
yuge ofendido en el adulterio, que es una causa que impide el 
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nacimiento de la accibn penal (art. 74, 29 párrafo) l*. Dado que 
el art. 69 se refiere a "pena impuesta"', no puede ser efectivo como 
tal salvo cuando haya una sentencia firme. De allí que sea un acto 
unilateral, que no requiere ser aceptado por el beneficiario, quien 
tampoco puede rechazarlo '47. 

Por 'ofendido" debe entenderse al que ha ejercido la acción 
penal, y, en caso de ser vanos, para que el perdbn surta efejo 
debe ser concedido por todos los accionantes 14B Los que no hubie- 
sen ejercido la acción no podrán oponerse al perdón, ni otorgarlo. 

Nuestro código extiende el perdón que el ofendido concede a 
cualquiera de los que participaron en el hecho al resto de los par- 
ticipantes (coautores y partícipes). Esta característica haría pensar 
que el "perdbn del ofendido" en los delitos de accibn privada es 
algo más que una causa de extinción de la pena, en cuyo caso sus 
efectos serían distintos: eliminaría sus consecuencias para la rein- 
cidencia, para la condena condicional, etc. No lo creemos así, esti- 
mamos que las consecuencias del perdón son en estos casos simi- 
lares a las del indulto y que el mismo no es más que una causa 
personal de cancelación de la penalidad. La disposición por la cual 
se extienden los efectos a los participantes no revela otra conse- 
cuencia que la voluntad legislativa de impedir arbitrariedades y 
hasta posibilidades de extorsión por parte del actor. 

Creemos que el fundamento de esta disposición es claro: tra- 
tándose de delitos para los cuales la acción legal queda en manos 
del particular ofendido, sin que el Estado intervenga en el impulso 
procesal, será facultad del particular hacer cesar los efectos del 
resultado del mismo, de la misma manera que Kant sostenía en los 
delitos que afectaban únicamente al soberano, sin interesar al or- 
den público, que era el soberano quien tenía el poder de indultar. 

Toda vez que ,este perdón debe hacerse valer ante el mismo 
tribunal de sentencia, debe tratarse de un perdón dado en forma 
expresa, sin que pueda alegarse su concesión tácita. Por lo que ha- 
ce a sus formalidades, creemos que las mismas deben ser materia 
de regulación procesal. Faltando en las leyes procesales disposi- 
ciones a su respecto, estimamos que no hay razbn para que se re- 

1 4  Sobre las confusiones en que a este respecto incurrieron los primeros 
intérpretes, DE LA RÚA, 832-3. 

147 Cfr. NÚÑEz, Munwl, 389; SO-, 11, M; Fomh B m ,  DI. 
440; ARCIBAY MOLINA, 11, 449. 

14s Cfr. So-, 11, 467; Nbi;rk~, loc. cit.; b s ,  1W. 



chace su concesión en instmmaitos privados -como pueden ser 
los testamentos olbgrafos- o en forma pública y notoria, como las 
publicaciones periodísticas e incluso los actos públicos. Ante la ca- 
rencia de una disposicibn procesal especial, entendemos que la 
prueba de la voluntad expresa de perdonar debe regirse por los 
medios usuales de prueba 

Cabe consignar que en el caso particular del adulterio hay una causa 
do cancelación de la punibilidad peculiar, que es la que tiene lugar por 
efectos de la muerte del cónyuge ofendido. Así lo dispone el srt. 74, cuyo 
último párrafo dice que "la muerte del cónyuge ofendido extingue !a ac- 
ción penal y hace cesar La ejecución de la pena". Debe entenderse que si 
In muerte tiene lugar antes de que oomience la ejecución de la pena, per6 
después de la sentencia definitiva, la pena no tiene ejecución. im mismo 
sucederti aunque la condena sea condicional, puesto que la violación de la 
-aondicionalidad acarrearía la ejecución de la pena, pero Bsta la impide 
la muerte del ofendido. Cabe aclarar que únicamente cancela la ejecución 
de la pena, perdurando los demás e£&, tales como la condenación con- 
dicional.que obraba en los terminos del art. 27 o la condenación a los efecr 
tos de la reincidencia o de la reparación del daño. 

Se trata de un agregado al art. 74 del proyecta de 1917, que fue 
hecho por la comisión de Códigos del Senado, y que l a  comisión tomó 
del miteproyecto suizo 'm, siendo consagrada luego en el art. 214 del 6 
digo s u b :  "La muerte del cónynge ofendido extingue la acción penal y 
la ejecución de la pena'' (art. 214, nv 5). La justificación de esta causa 
de cancelación de la punibilidad no es sencilla, pues la naturaleza perso- 
nalísima de l a  acción no explica la canceldón de la penalidad 161. La 
explicación de Ih la Rúa, según la cual se supone immsar ia  una pena 
cuando el vínculo matrimonial se ha disuelto por muerte162 parece ser la 
única aceptable, aunque cabe reconocer que es un criterio peculiarísimo 
en el código. 

589. Las supuestas condiciones "objetivas" de punibili. 
dad. Hemos agotad6 el tratamiento de las causas que eliminan 
las condiciones de operatividad de Ia coercidn penal y que tienen 
naturaleza penal, habiendo aclarado antes que todas ellas son tam- 
bién de carúcter personal. No obstante, hay un gran sector de la 
doctrina que entiende que hay otras condiciones de punibilidad, 
además de las expresadas que tienen carácter objetivo, es decir, que 
son personales puesto que su ausencia no tendría el efecto de be- 
neficiar jJ autor o partícipe a quien corresponda, sino que dejaría 

1"s N ~ ~ E z  afirma que debe condene  en foamP auténtica (Atad, 389). 
Mo~wro (h), RODOLPO, 111, 246. 

151 NiTÑia. II. 188. 



libre de pena el hecho para cualquierala. La general coincidencia 
es que en modo alguno requieren ser abarcadas por el dolo ni por 
la culpa, es decir, que no las afecta la falta de conocimiento del 
autor lM. 

A partir de la afirmación de Fmncke, según la cual raramente es la 
acción la única realidad que fundamenta eil delito 156, Binding explicó que 
la legislación contiene otros presupuestos de la conminación penal, que 
estarían fuera del delito, pero que, también se distinguen de los presn- 
puestos procesales de la punibilidad 166. A partir de entonces, las llamadas 
coi~dic-iolies objetivas de p~nibildad se h ~ n  aceptado axiomáticamente. 

La distinción entre las condiciones-objetivas y los presupuestos pro- 
cea!es la quisieron ensayar algunos autores basándose en que las condi- 
ciones objetivas deben existir al tiempo del hecho l6I, a lo que Beling res- 
pondió que no se trata de una cuestión temporal ni cronológi: a, sino que 
la caraeterístiea es que se hallan fuera del tipo, no requiriendo ser abar- 
cadas por la culpabilidad del autor, porque no fundamentan la antijuri- 
dicidad 168, criterio que fue compartido por Frank. "En algunos casos 
-escribía este autor- se habla de condiciones de punibilidad y se las 
entiende fuera de las circunstancias que fundamentan dentro del tipo la 
punibilidad de la acción" 16*. 

Blume lanzó la tesis de que las condiciones objetivas de punibilidad 
-por es& fuera del tipc- no sólo no debían ser alcanzadas por la cul- 
pabilidad, sino que tampoco requerían el nexo de causalidad, siendo tod-  
mente ajenas al autor'@. Esta idea la secnindó Hippei, quien afirmaba 
que "aquí la ley dice: quien haga esto, será así penado, en caso que so- 
brevenga un posterior acontecimiento. Permanecen de este modo, fuera del 

163 Cfr. JESCEIEQ, 420; BAUMANN, 484. 
la SCHMIDH~USER, Objektiue Strafbarkeitbedingcrngen, en ZStW, 71, 

1959, p. 545; del mismo, Lehrbuch, 382; JESCHECK, 419 y SS.; MAUR~CH, 249; 
MAYER, HELLMUTH, GrundfiSS, 165 y S S . ;  STHATENWERTH, 74; BELING, Grund- 
züge, 1930, p. 53; KAUFFMANN, ARTHUR, Das Schuldprinzip, 1961, 251; WEL- 
ZEL, 58; SCHONKE-SCHR~DER, parág. 51; HIPPEL, 11, 379; FRANK, StGB, parág. 
51; BINDINC, N m n ,  111, 187; SCHULTZ, 11, 147; SOLER, 11, 198; FINZX, Ddi- 
tos cuya punibilklad depende de la r e d i d n  de un suceso, en LL, XXXIV, 
1144; etc. La referencia a autores tan distantes prueba la general aceptación 
de este criterio entre quienes admiten su existencia. 

E ~ N C X E ,  Das Deutsche StCB und die Strafsachen aus Handlwgen 
der Zeit uon dessen Gesetzkraft, en GA, 1872 (20), pp. 14 a 70 (32 y SS.). 

BINDINC, Handbwh, 588-9. 
167 Así, KRIES, AUGUST VON, Lehrbuch des Deutschen Strafprozessrechts. 

Freiburg, 1892, p. 442; ULLMANN, EMANUEL, Lehrbuch des Deutschen Straf- 
prozessrechts, München. 1893, p. 261. 

15s BELING, Die Lehre vom Verbrechen, pp. 51 y SS. 

159 FRANK, ~EINBARD, Das StCB für das Deutsche Reich, I W ,  p. 106; 
igual, MAX ERNEST MAYER, Lehrbuch, 1915, pp. 99 y SS. 

l@ BLUME, cit. por BEMMANN, GUNTER, Zur Fmg8 der obfektioen 
Bedingungen der Str~fbarkeit, Gottingen, 1957, p. 7. 
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tipo que realim el autor, no requiriendo, en particular, ni nexo de can- 
salidad nj de culpabilidad" '%l. 

Rittler se percató de que en los tipos hay condiciones que no las pro- 
duce el autor y que, sin embargo, son elementos del tipo, con lo que q u e  
daba demostrado que tampoco el criterio de que no sean musadas por el 
autor sirve para establecer si se trata o no de condiciones objetivas de 
punibilidad. De allí deduce que lo importante es determinar si fonnan 
o no parte del injusto, es decir, si las circunstancias determinan o no el 
contenido del injusto del hecho, siendo en este segundo caso cuando serían 
condiciones objetivas de la punibilidad. Es así como Rittler afirma que 
las condiciones objetivas de punibilidad no pertenecen al injusto, siendo 
&ta su principd característica la2. 

En contra de la afirmación de Rittler, Sauer argumentó que puede 
haber elementos del injusto que no necesitan ser abarcados por la culps- 
bilidad, los que quedarían en forma de condiciones objetivas de punibili- 
dad la. Según este punto de vista, las condiciones objetivas no serían 
más que elementos del injusto que no son abarcados por la culpabilidad, 
lo que daría lugar a una forma ilimitada de responsabilidad objetiva, en 
detrimento d d  principio de culpabilidad. Kantorowicz también sigue el 
criterio de incluirlas en el tipo y excluirlas de la culpabilidad la. La tesis 
de K.anturuwicz era que de las condiciones objetivas depende la pnnibi- 
lidad como función, pero no como "merecimiento de pena". Precisamente, 
por no depender de ella el merecimientd de pena, la culpabilidad no nece- 
sitaba abarcarlas, pese a lo cual, nada obstaba, según su punto de vista, 
para que estuviesen en el tipo. 

Contra la tesis que incluía las condiciones objetivas de punibilidad 
en el tipo se alzó la crítica demoledora de Iiaiabnich en la recensión ai 
libro de Kantorowiez 1c6, Remrnann afirma que desde entonces es casi uná- 
nime la opinión de que las condiciones objetivas de punibilidad se hallan 
fuera d d  tipo lW. Dentro de esta corriente, por ejemplo, Schaad, en una 
importante monografía sobre el tema, las define como "las necesarias para 
la punición del hecho culpable, cuya punibilidad limitan fuera de las cir- 
cunstancias tipieas delictivas de las características del injusto y de la 
culpabilidad, que no deben ser abarcadas por el dolo ni por la culpa, y 
que permanecen en inmediata conexión con el hecho culpable'' 'm. 

Las referidas condiciones quedan, pues, en una posición bastante os- 
cura, de la que nos da idea Wessels, $ afirmar que están fuera del in- 

la H I P P ~ ,  R O B ~ T  VON, Lehrbuch, Berlín, 1932, p. 148. 
le Rrrnt~n, TXEODOR, Der Grundratz dez Schuldhaftung und tlw objekti- 

oen Bedingungen der Strafbarkeit, en ''ost. ZStt.", Wien, 1918-1920 (8), 
pp. 323 a 367. 

la SAUER, WILHELM, Grundlagen des Strafrechts nebst U W s  cfner 
Rechfs-und Sozidphilosophie, 1921, pp. 358 y ss. 

184 K m o ~ o m n ,  HEF~MANN, Tat und Schuld, Zünch und I.eipzig, 1933. 
163 RAUBRUCH, Tat und Schuid, Zu einem Buche uon Herrmunn Kan- 

torowicz, en SchZStr 1937 ( 1 ), pp. 249 a 258. 
166 BEMMAN, ~ÜNTEU, op. cit., pp. 9-11. 
187 SCHAAD, PIERLUIGI, Die obiektive Strafbarkeitsbedingungen im schwei- 

zerischen Strafiecht mit Berücksfchtigung des deutschen und des osterreichischen 
Rechts, Wintertur, 1964, p. 102. 
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justo, pero que son un "presupuesto material de la punibilqad", permk 
neciendo como un "anexo al tipo", lo que las distinmjría de los presu- 
puestos de procedibilidad y de los impedimentos ,procesales la. 

En 1 t i i a  se ha hecho manifiesta l a  tendencia a considerar que las 
condiciones objetivas de punibilidad se caracterizan por ser independientes 
db la culpabilidad y de la causalidad, es decir, ia tesis de Blume y Hippel, 
respondida por Rittler. Así, Ranieri dice que "son aquellos acontecimien- 
tos no causados por la conducta mimina1 del agente, y que es indiferenb 
que sean queridos o no queridos, de cuya verificación concomitante o su- 
cesiva ai momento en que se perfecciona dl hecho típico, la ley hace de- 
pender la punibilidad del hecho rnismo7'l@. Análogamente, Musotto dice 
que "son aquellos eventos o actos de cuya presencia positiva depende la 
punibilidad de un hecho y que, s e g h  l a  voluntad de la ley, no necesitan 
ser queridos ni csusados" 170. 

En igual sentido se expresaba Delitala, para quien las condiciones 
de punibilidad deben hallarse fuera de toda relación causal con la acción 
humana, tesis a la que adhiere Bebtiol, quien reconoce que también deben 
ser independientes de la culpabilidad 171. aunque afirma que las mismas 
son manifestaciones autoritarias del código itaiiano y que -son,. por ende, 
inconstituciondes. como meras formas de res~onsabiiidad objetiva l12. ED 
efedo, la transfórmación de elementos tfPiGs en las <<con- 
diciónes objetivas" es una nefasta forma de responssbilihad objetiva, como 
lo prueba un claro ejemplo de Ferrando Mantovani: "En d incesto, si  el 
escándalo público es mera condición de punibilidad, ésta debe conside- 
rarse verificada aunque el escándalo público hubiese tenido lugar por cau- 
sa independiente de la conducta y voluntad de los culpables (por un gdpe  
de viento indiscreto que abre la ventana de l a  habitación en la que se 
cultiva la relacion incestuosa). E n  lugar, si es elemento constitutivo, los 
autores son punibles sólo si han previsto y querido tal mento como con- 
secuencia del modo en que han cometido el incestoyy. Con toda razón agre- 
ga,Mantovani que, so pena de incomtitucionallided, debe considerarse como 
elemenk típico -objeto de dolo eventual- y no eomo "condición de pu- 
nibi1idad7', la verificación del peligro en los delitos de peligro comúnlU. 

En nuestra lengua sigue un criterio parecido Rodríguee Deveaa, quien 
las vincula directamente al  tipo, afirmando que son "elementos unidos a 
la acción tipificada en la ley, pero no por unta relación & c ~ u s c r l W ,  
porque son a su vez resultado de la acción de otra persona 17'. Del Rosal 
seguía un criterio semejante, pero luego las Qransfirió a la punibilidad 175. 

En Latinoamérica, Peña Cabrera parece reducirlas a los requisitos de pro- 

l e ~  WESSELS, 22-3. 
1w RANIERI, SILVIO, Ma~tmle di Diritto Penole, Padova, 1952, 1, 162. 
170 M u s m ,  GIOVANM, Ccrso di Diritto P&, 1980, p. 148. 
171 B ~ o L ,  224. 
1" B m o ~ ,  Probhpm moderno, de la culpabilidad, conferencia inédita 

pronunciada en la Universidad del ~aIvaJor (Bs. As.), el 22 de abril de 1980. 
173 MANTOVANI, F~FUUNDO, p. 729. 
174 RofJRícuEz DEVESA, 353. 
178 DEL ROSAL, 11, 267. 
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cedibilidadlí6, en tanto que otros autores no las mencionan 177, mientras 
que otros reconocen que son violatorias del principio de culpabiiidad 178. 

La ubicacibn de estas supuestas condiciones objetivas de la 
punibilidad es un problema harto dudoso, pues mientras unos pre- 
tenden que forman parte del tipo pero que no son alcanzadas por 
el dolo ni por la culpa, es decir, por ningún conocimiento (ni red 
ni potencial), otros convienen en que no las alcanza el conocimien- 
to, pero las dejan navegando en una zona neutra, fuera del tipo y 
del delito, siendo esta ÚItima la tesis que prevalece actualmente. 
Lo cierto es que cualquiera fuese la posición que se les asigne, 
como se conviene en que no necesitan ser abarcadas por el cono- 
cimiento, la voluntad ni la previsibilidad, representan una severa 
restricción al principio de culpabilidad en la forma en que implica 
que todo evento del que dependa la punición debe ser alcanzado 
por el dolo o por la culpa. 

La circunstancia de que representen un ataque al principio de 
culpabilidad ha determinado que muchas hipótesis de responsabi- 
lidad ~bjetiva se canalizasen por- esa vía y, prácticamente, puede 
afirmarse que es el tütimo reducto dogmático de la responsabilidad 
obietiua. Dadas estas características, otro sector doctrinario niega 
la existencia de2 cqndiciones objetivas de punibilidad: Creemos que 
es la tesis correcta, particularmente si tenemos en orienta que, es+ 
ubicacibn de "nexo al tipo" que no necesita de la tipici'dad subje- 
tiva correspondiente, es abiertamente la confesibn de con ehas 
se postula la restauración de la responsabilidad objetiva. 

Los propios defensores de la existencia de estas condiciones objeti- 
vas reconocen que eventualmente son qsrtdas para penar sin eulpabili- 
dad 'm. Rittler afirma, pese a defender su existencia, que bajo ciertas 
mndiciones la conducta 'misma puede ser tomada como una c~ndi~ción 
objetiva, reconociendo que éstas lesionan al principio de culpabilidad y 
sugiriendo una interpretlción restrictiva, domo consecuencia de su carácter 
excepcional 180. 

Kaufmann destaca que su ubicación sistemática es imperfecta '81 y 
Iiemmann y Bockelmann proclamaron directamente su inexistencia. 

176 PESA CABRERA, HAGL, Derecho Peno1 Perrtano, Lima, 1981, p. 244. 
177 Así, MUNOZ, R., Guerra de Villalaz, op. cit. 
178 Así, FRACOSO, Liqoes, p. 233. 
170 S m ,  WALTEX, Objektive Bedingungen der Stsafbarkeit, en JuS, 1985, 

DD. 485 a 474. * -  

180 RT~TZER, m., op. cit., p. 364. 
181 KAUPMANN, ARMIN, Lebendiges und Totes in Bindkrgs Notmentheorfe, 

1954, p. 213. 



Bemmann parte del análisis de los diferentes supuestos particulares 
que se consideraron corno condiciones objetivas de puiiibilidad y concluye 
que cuando su naturaleza jurídica se estudia con mayor profundidad, re- 
sultan presentando una naturaleza distinta. Se pregunta luego si es posi- 
ble la existencia de las mismas, y concluye en que, de serlo, éstas deberían 
ubicarse en una posición que se hallaría entre el delito y el ámbito corres- 
pondiente al derecho procesal. Ls prueba de la existencia de un "lugsil 
o "espacio" teórico así ubicado, estaría garantizada por la existencia de 
las causas personales de exclusión de la punibilidad, que allí se ubican. 
Para Bemmann no está probado en modo alguno que exista este espacio, 
puesto que también comparte dl criterio de Sauer, de que las causas per- 
sonales de exclusión de pena son cansas de justificación, de inculpabilidad 
o impedientes de la procedibilidad. Partiendo de esta base, niega rotun- 
dmnente cualquier posibilidad de solueión de continuidad entre el delito 
y su consecuencia y los requisitos de procedibilidad. La base fundamental 
de la negación de la existencia de las condiciones objetivas es la negación 
de cualquier causa que exduya la mera punibilidad en sentido estricto 1". 

El criterio semido r>or Bockelmann Dara negar la existencia de las 
condiciones objetivas de iunibilidad es diferente,  esto que parte de la 
consideración de aue sólo admitiendo aue hava características del hecho 
que no necesiten &r abarcadas por el dolo S; podrá admitir la existencia 
de esas condiciones. Considera que en las estructuras dogmáticas gene 
d e s  no se admite ninguna circunstapcia que funde la pnnibilidad sin 
que sea abarcada por el dolo, puesto que el principio de que no hay pena 
sin culpabilidad no admite excepciones. En las causas pereonalas de ex- 
clusión de pena, Bockelmann afirma que no hay afectaciones al principio 
de culpabilidad, puesto que se trata de una categoría artificialmente creada 
por el legislador que para nada afecta los caraoteres del delito, es decir, 
que no está vinculada a caracteres del "hecho", como 4~~0nbx.e con las 
condiciones llamadas "objetivas" 'm. 

En nuestra doctrina nacional tampoco gozan de general aceptación, 
pues mientras que Nuñez no las toma en cuenta lw, Fontán Balestra afir- 
ma que no las hay en nuestro derecholM. 

Nada hay que afecte al principio de culpabilidad cuando se 
hace funcionar una circunstancia personal del autor en la teoría 
de la coercibn penal, de modo que impida la operatividad de la 
misma. En lugar, no sucede lo mismo cuando se trata de circuns- 
tancias que no son del autor, sino que pertenecen al hecho mismo. 

lB2 B ~ M A N N ,  GWNTER, op. cit., pp. 52-56. 
181 BOCKELMANN, PAUL, en "Niederschriten über die Sitzungen der 

Grossen Strafrechtskommission", t. 59, "Allgemeine Frage zurn Besonderer T e r ,  
Borin, 1958, pp. 84-87. 

la NÚÑEz, Manwl, 241; TERÁN LOMAS (11, 76) les asigna un ámbito 
muy limitado. 

186 FONTÁN BALESTRA, 1, 348; en Chile las niegran Novo~ MONREU., 
1, 321; CURY URZÚA, op. cit.; en Colombia, ALFONSO REYES, op. cit. 



E n  estos casos, las condiciones "objetivas" son, obviamente, carac- 
terísticas típicas que, mediante este recurso, se  pretende que no 
tienen q u e  tener correspondencia en  la tipicidad subjetiva. La dis- 
yuntiva es total: o se acepta el principio de culpabilidad o se re- 
chaza la exktenciu & condiciones "obietiuas" & punibilidad. 

Se ha argumentado que la afirmación de la existencia de estas con- 
diciones no es una confrontatión con la teoría del tipo ni se puede partir 
del rechazo de la responsabilidad objetiva lW, pero esto no es otra cosa 
que el rechaza del principio de culpabilidad. 

Desde otro punto de vista se ha defendido la existencia de estas con- 
diciones, afirmando que en modo algano choain contra el principio de 
culpabilidad cuando en lugar de fundar la punibilidad, cumplen una fun- 
ción limitativa de la misma, es decir, que no dan lugar a una ampliación 
de la aplicación de la pena, sino a una restricción de la punibihdadl". 
El argumento m m o s  que carece de consistencia, y lo veremos a la luz 
de los casos que se pretenden coiifigurador~ de esta categoría. 

En nuestra legislación puede ponerse en duda la naturaleza jurídica 
de ciertos recaudos legales, lo que ha dado lugar a que se los coasidere 
o quiera considerar como condiciones objetivas de punibilidad. Así, Jim6- 
nez de Asúa, que fue quien con mayor ahinco ha defendido la existencia 
de estas condiciones en el código argentino, incluye un largo enlistado 
de supuestos l*. En dlos se inserta el divorcio como requi+to para per- 
seguir el adulterio (art. 741, que para nosotros -y la mayoría de l a  doc- 
trina alemanalBB- es una cuestión procesai; la declaración de quiebra, 
especialmente en el art. 177, que para nosotros es un elemento del tipo 
objetivo; el "escándalo" en ciertas contravenciones, que para nosotros es 
un claro elemento del tipo objetivo, etc. 

Con estos ejemplos nos podemos percatar de lo siguiente: l a  exis- 
tencia de estas "condiciones" no es necesaria en modo alguno pam -1i- 
car dogmáticamente qué es el requerimiento del divorcio previo para ac- 
cionar por adulterio. En cuanto a los dos casos restantes, no puede p r e  
tenderse que la condición "límite" la punibilidad, pues es evidente que 
la funda. En las contravenciones de uprostituciÓn escandalosa", por ejem- 
plo, lo que funda la punición es el escándalo y no la prostitución, que 
en nuestra legislación es impune; en la quiebra "culposa", por ejemplo, 
no son los gastos desproporcionados los que fundan la punibilidad, pues 

les Así, ~AMACCI, FEBRIZIO, Le condizfoni obiettioe di punibilitá, h'apoli, 
1971, p. 152. 

Tales los arjpmentos de SCHAAD, P~WLUICI, op. cit., p. 102; SCHIL.(ID 
HAUSER, EBERHARD, Objektiw Strafbarkeftsbedingungen, en ZStW, 1959, (71), 
pp. 545 a 564 (561); STRATENWER~, ObjekNoe Strafbarkeitsbedinqungen im 
Entwuf eines Strafgesetzbuches 1959, en ZStW, 1959, (71), pp. 565-578; 
S ~ A L M .  GEORG, Gibt es objektioe Strafbarkeátsbedingungen? en MDR, 
1959, p. 906. 

188 JIMENEZ DE AsÚA, VII, 56 y SS. 
Correspondía al parág. 172 del StGB, derogado por la primera ley 

de reformas del 25 de junio de 1969. 



sería inconcebible, sino esos gastos cuando causan un quebranto dada en 
entidad. E n  cuanto al reclamo en el libramiento de cheques sin provisión 
de fondos, es mucho mis que d,udoso que sea una condición objetiva de 
punibilidad, particullarmente si se considera que en el caso media una ti- 
picidad omisiva. Esto basta para demostrar que el argumento de que 
estas supuestas condiciones no chocan con el principio de culpabilidad 
cuando se emplean para limitar la pena no es válido, pues del análisis 
de las casos particulares surge que se tratan bajo esta denominación cues- 
tiones procesales o verdaderos requisitos que fundamentan el injusto y, 
por ansiguiente, la  punibilidad. 

Como conclusión, entendemos que dentro de un derecho penal 
de culpabilidad no puede aceptarse que haya condiciones "obieti- 
o&s" de punibilidad, porque implicaría admitir el reproche de lo 
que no está abmcado por la tipicidud subjetiva, es decir, reprochar 
lo atipico y prohibir lo que no s'e conocid pos el autor y que ni 
siquiera tuvo la posibilidad de prever. 

111. - LAS CONDICIONES PROCESALES DE OPERATIVIDAD 
DE LA COERCIóN PQ3WA.L 

590. Respecto de ciertos delitos. Hemos adelantado que 
la operatividad de Ia coerción penal no s610 se ve obstaculizada 
por circunstancias materiales o penales, sino que frecuentemente 
son también condiciones procesales las que pueden circunstanciar 
la misma. La punibilidad, entendida como merecimiento o digni- 
dad de pena, es una característica inherente a la presencia del de- 
lito, en tanto que la punibilidad, como operatividad de la coerción 
merecida, es una cuestión que tiene lugar dentro de la misma teoría 
de la coerción penal, o bien, en el Ambito procesal penal. 

En esta última categoría se halla el mismo proceso penal, con 
todas sus implicancias y regulaciones. Queda descontado que su 
estudio no corresponde a nuestra disciplina, sino al derecho proce- 
sal penal, pero el código penal contiene algunas disposiciones pro- 
cesales, cuya inclusión tiene por objeto no lesionar e l  principio de 
igualdad ante la ley lm. En homenaje a nuestra tradición en la Li- 
teratura penal y a que esas disposiciones se hallan en el código 
penal, nss ocuparemos brevemente de dlas, aunque no sin advertir 
que su adecuado tratamiento corresponde a extraña disciplina. 

1W S. Supra, 536. 
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La ubicación de estos temas dentro de nuestra disciplina llevó s 
considerar la acción procesal como cuestión de derecho de fondo. Nuestra 
doctrina nacional, en general, así lo entiende lS1. La explicación de Mo- 
reno resulta bastante contradictoria: "La acción4 es siempre consecuencia 
de una lesión. Esa lesión crea y afirma el derecho y éste da nacimiento 
a la acción 192. De ser así, no cabe duda de que la acción algo pro- 
cesal. Si bien la tesis que quiere sostener la "penalización" de la acción 
pretende valerse de la distinción entre "acción" y "pretensión1' lw, no 
cabe duda que las disposiciones penales de los artc. 71 a 76 CP no regulan 
la "pretensión", sin contar con que el concepto de "prdensión" es una 
traducción de la "Anspruch" alemana, que "cada autor que lo usa debe 
apresurarse a indicar el sentido en que lo hacelg4. Los procesalistas no 
parecen dudar mucho acerca del carácter procesal del problema lQ5, como 
que es quizá el núcleo probledátioo más importante de la ciencia jurídica 
procesal 'M. J.a pretensión penal de escindir el problema de la acción 
procesal y considerar una parte del mismo en el derecho sustancial, pro- 
viene de l a  búsqueda de una explicación mnstituoional a los arts. 71 a 
76 del CP  frente al inc. 11 del art. 67 de la CN lQ7, 10 que, como hemos 
visto, se soluciona acudiendo a los requerimientos del art. 16 CN, sin afectar 
IR Iínea divisoria entre dos disciplinas científicas. "Toda previsión que 
sobre la acción se encuentra en la ley de fondo, sigue, no obstante, siendo 
de carácter propio exclusivo procesal"lQ8. En la doctrina alemana son 
considerados presupiiestos de naturaleza procesal, que se hallan en la ley 
penal sólo por su estreoha relación con el derecho penal material lW. 

a) Hay delitos cuya persecucibn procesal se encuentra some- 
tida a ciertas condiciones, que configuran especiales requisitos de 
perseguibilidad. Tal es, por ejemplo, la sentencia de divorcio previa 
por causa de aduIterio en Ia acción por tal delito (art. 74 CP). Las 
cuestiones de inmunidad son también requisitos extraordinarios de 
procedibilidad respecto de los delitos cometidos por personas que 
desempeñan determinadas funciones en el Estado y que están 
sometidas a una suerte de "ante-juicio" o "desafuero"200. 

1s1 Así, SOLER, 11, 443; NÚÑEz, 11, 128; NÚÑEz, Manual, 235; FONTÁN 
BALESTRA, 111, 441 (otra opinión en I\fanual, 603). 

1" MORENO (h), RODOLFO, op. cit., 111, 232. 
lQ3 Sobre ellos, ~ C A L Á  Z A ~ ~ O ~ A - L E V E N E  ( h ) ,  op. cit., 11, p. 60. 

194 Cfr. Rmmn, cit. por S E N ~  MELENDO, SANTIAGO, Estudios de De- 
recho Procesal, Bs. As., 1967, p. 131. 

l* Cfr. LEVENE (h), Manwl, 1961, 109; VÉLEZ MARICONDE, Derecho 
Procesal Penal, Bs. As., 1969, 271 y SS.; CLAFUÁ OLMEDO, 1, 299-300; etc. 

1% Sobre la trascendencia del problema de la acción en el campo pro- 
cesal, LAXANO, DAVID, en prólogo a MERCADER, AM~LCAR A., La acción, 
Bs. As., 1944. 

197 DE LA RÚA, 867. 
198 ARGIBAY MOUNA, 11, 398. 
lQQ Ch. JESCHECK, 663; SCHMIDHAUSER, 392. 
m Cfr. Supro, 5 102. 
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Estos requisitos de procedibilidad no deben confundirse con las 
"cuestiones prejudiciales" de que habla el art. 1104 del C. Civil. Las cnes- 
tiones prejñdiciales impiden & condena, en tanto que los requisitos espe- 
ciales de procedibilidad o perseguibilidad impiden la aaciónml. Una sen- 
sentencia di-a sin resolver 6 "c.uestiÓn prejudicialll sería nula, pero 
el proceso hasta antes de la sentencia que se dictase en virtud de una 
acción procesal que no haya satisfecho un requisito de procedibilidad cae- 
ría junto con todo el proceso. De las "cuestiones prejudicialesl' se ocupaba 
el proyecto de 1891, que pretendía derogar el art. 1104 del d i g o  c i d ,  
disponiendo:. "La acción criminal no depende en ningún caso de accione 
prejudiciales. Las cuestiones civiles propuestas con motivo del hecho pn- 
nible serán resueltas en el mismo proceso, al sólo efecto de la condenación 
o absolución del acusado" (art. 94). El  art. 1104 del código civil dice: 
"Si la a&ón &mina4 dependiese de cuestiones prejudiciales cuya deci- 
sión compete exclusivamente al juicio civil. no habrá condenación en el 
juicio criminal, antes que la sentencia civil hubiere pasado en autoridad 
de cosa juzgada". Agrega: "Las cuestiones prejudiciales seráq únicamente 
las siguientes: 19) Las que versaren sobre la validez o nulidad de los ma- 
trimonios; 29) Las que versaren sobre la calificación de las quiebras de 
los comerciantes". No obstante la  limitación legal, dice acertadamente 
Oderigo que la existencia de las cuestiones prejudiciales no depende de 
la voluntad del legislador: "cuando un procesado por hurto se defiende 
aduciendo que no ha cometido el delito porque se apoderó de su propia 
m, cuando un procesado por apropiación indebida sostiene l a  inexis- 
tencia del delito afirmando que la cosa no le había sido entregada por 
título que produzca obligación de entregar o devolver, sino en propiedad, 
cuando, en cualquier caso, sostiene que el delito que se le imputa no se 
encuentra configurado en razón de la existencia de una vinculación de 
derecho extra-penal que excluye uno de los elementos de la figura que 
se dice integrada, está planteando una cuestión prejudicial, tanto como 
el acusado de bigamia que sostiene la inexistencia de este delito en virtud 
de ser nulo el matrimonio antecedente que constituiría eil impedimento de 
ligamen'' m. 

8 )  Aparte de las antedichas condiciones especiales de proce- 
dibilidad, el código penal se ocupa de otras en el Título XI, bajo 
el rubro "Del ejercicio de las acciones". 

El proyecto de 1891 fue el que reunió en un único título "Las dis- 
posiciones dispersas en el código actual sobre el ejercicio de las acciones 
penales, consultando el buen orden en la redacción de la ley1'=. El art. 
87 del referido texto Qisponía que "pueden iniciarse de oficio todas las 
acciones penales, excepto las que nacen de los siguientes delitos.. .'l. El 
art. 88 comenzaba diciendo que "los delitos mencionados en las excep- 

201 Cfr. SOLER, 11, 448. 
ODERIGO, MARIO A., PrejudWidnd dvfl en el proceso p d ,  Ba. As., 

1945, p. 23. 
203 Proyecto, 1891, p. 102. 



ciones del artículo anterior sólo podrán ser perseguidos por acusación o 
denuncia del agraviado o de sus representantes legales o guardadores,'. 
Como puede observarse, no distinguía más que acciones públiaas u otras 
que abarcaban las que nosotros llamamos privadas y dependientes de ins- 
tancia privada. Una configuración similar a la actual aparece en el pro- 
yecto de 1906 (arts. 75, 76 y 77)) pese a que el art. 76 conserva la durir 
lidad "acusación o denuncia". La redacción actual se plasma finalmente 
en el proyecto de 1917 (arts. 71 y 76) ,  que incluía un art. 77 sobre delitos 
contra la libertad política, que fue suprimido en el código de 1921. 

En cuanto a la legi~lación proyectada con posterioridad, el proyecto 
de 1937 mantuvo la división entre acciones públicas, privadas y depen- 
dientes de instancia privada (arts. 99 a 102). El  proyecto de 1941, si- 
guiendo un criterio opuesto al de 1891, devolvía el problema a la parte 
e:pecial. El  proyecto de 1951 -y también el de 1953- dividía a las accio- 
nes en públicas y privadas, siendo las acciones dependientes de instancia 
privada una subdivisión de las públicas (a*. 109 a 120). Los proyectos 
de 1960 (arts. 93 a 96) y de 1974-1975 (arts. 53 a 57) mantenían l a  cba- 
sif i w i ó n  tripartita vigente. 

El principio general acerca de la acción penal es su oficialidad 
y su public2dod. 

La acción penal es, por principio, de carácter público, esto es, 
ejercitada por un órgano público. Este órgano público tiene el deber 
de llevarla adelante, sin que pueda alegar motivos de oportunidad 
o conveniencia para no hacerlo. En ello consiste el principio de 
"oficialidad", opuesto al de "oportunidad", en que el órgano puede 
dejar de promover la acción por razones de oportunidad. Esto no 
significa que, conforme con el principio de oficialidad, el órgano 
público deba promover y llevar adelante la acción en todas las 
instancias, sino que tiene una "discrecionalidad técnica" para ha- 
cerlo204 (la que le permite no hacerlo cuando no haya fundamen- 
to suficiente), careciendo de "discrecionalidad política", que es la 
que tendría con el principio de "oportunidad", que tendría dudosa 
vigencia limitada para oficiales generales en el ámbito penal militar. 

Llamamos "acción públiea7> a la que se promueve de oficio, pues no 
nos parece correcto afirmar que toda acción penal es pública porque "todo 
lo concerniente a la acción penal corresponde al 4mbito del derecho pú- 
blico, ya que el fundamento de ella escapa al campo de las relaciones de 
índole privada"206. La distinción entre "naturaleza pública" y "ejercicio 
público" nos parece confusa, porque en el sentido en que Nuñez se expresa, 

Cfr. L m a z  (h),  h f a n d ,  111. 
NÚÑn, RICARDO C., La acddn doU para la reparación de los per- 

iuicfos en el proceso penal, Bs. As., 1948, p. 18; igual, 11, 128. 



también la acción civil sería "pública" y todo el derecho procesal es dere- 
cho público. 

El principio general de ~ublicidad de la acción procesal penal 
se encuentra consagrado en el art. 71 del CP y nada obsta a que 
los códigos procesales autoricen Ia intervención de un "particular" 
o "querellante" al lado del órgano p6blico. Acerca de esta cuestihn 
no se pronuncia el CP, quedando reservada a la legislación pro- 
cesal 20s. 

Si bien la mayor parte de la doctrina coincide en admitir esta solu- 
ción, Jofré hizo otra interpretación, según la cual se habría lLpropuesto 
suprimir la intervención del particular en la represión del delito" *m, cri- 
terio que aÚh más contundentemente sostiene Nuñez2@8. Creemos que el 
código sólo se limita a edablecer que ia acción procesal no puede "ini- 
ciarse" por el particular o querellante. 

El art. 71 CP exceptúa del .general principio de publicidad a 
las acciones dependientes de instancia privada y a las acciones 
privadas. 

Las acciones dependientes de instancid privada son acciones 
procesales públicas que se hallan sometidas a la condición de de- 
nuncia formulada por el agraviado o su representante. La coerción 
penal por los delitos de violación, estupro, rapto y abuso desho- 
nesto queda sometida a esta condición para su operatividad, "cuan- 
do no resultase la muerte de la persona ofendida o lesiones de las 
mencionadas en el art. 91" (art. 72 inc. 19). 

En su redacción actual, este dispositivo legal permite individualizar 
corredamente los delitos cuya acción depende de la instanGa privada. No 
sucedía lo mismo en la redacción original del wdigo del 1921, que en 
lugar de 'Labuso deshonesto" se refería a "ultrajes al pudor", abamndo 
así los delitos de los a*. 128 -y 129. La cuestión provenía de que esos 
artículos habían sido tomados del Libro sobre las faltas del proyedo de 
1891 mando el proyedo de 1906 suprimió arbitrariamente ese Libro. Fue 
así como bajo el rubro de L1ultrajes al pudor" el mencionado proyecto 
incluyó los "escritos e imágenes obscenas" (art. 133) y las l'exhibiciones 
y palabras obscenas" (art. 134), sin percatarse de que los incluía al, mismo 
tiempo entre los deiitps cuya acción dependía de la instancia privada, 
error en el que perseveró el código de 19W. 

206 Cfr. SOLER, 11, 445; FONTÁN BALESTRA, 111, 443. 
-7 JomÉ, T o d s ,  El Código Penol de 1922. p. 149. 
208 N ú Ñ a ,  11, 130, nota 11. 



Iro cierta es que había querido abarcar en esta disposición al abuso 
deshonesto, pero, por un error legislativo, habían quedado abarosdos los 
defitoe de los &S. 128 y 129. Este error fue corregido por la ley 17.567, 
cuya exposición de motivos no decía nada al respecto, pero el texto primi- 
tivo recoperó vigencia con la ley 20.509, vdviendo a corregirse el e m r  
conforme con el criterio dd antecedente legislativo de lsgi con la- ley 
21.338. 

Según el inc. 29 del art. 72, también quedan sometidas a la 
instancia privada las acciones por lesiones leves, "sean dolosas o 
culposas". "Sin embargo -agrega el mismo inciso-, en los casos 
de este inciso se procederá de oficio cuando mediaren razones de 
seguridad o interés público". Conforme con el inc. 39 del art. 72 
también es de instancia privada la acción por el delito de violación 
de domicilio del art. 150 y, conforme con el inc. 40, la insolvencia 
fraudulenta del art. 179 segundo párrafo. Confonne con el art. 75 
la acción es dependiente de instancia privada también en los de- 
litos de calumnias o injurias cometidas contra un funcionario o 
empleado público o miembro de fuerzas armadas o de seguridad, 
a causa del ejercicio de sus funciones o a1 tiempo de practicarlas, 
o contra esas personas designadas colectivamente, siempre que "la 
acción sea promovida por orden de un superior jerárquico ,o por el 
titular de la máxima jerarquía del respectivo poder". 

La acción dependiente de iiistancia privada reconocía, en la 
formulación original de nuestro cbdigo, un único fundamento y 
explicación: el strepitus fori que puede causar el proceso y que es 
susceptible de agravar la lesión sufrida por la víctima. Creemos 
que esa razón puede esgrimirse para la violación, el rapto, el abuso 
deshonesto, el estupro y la violación de domicilio. Respecto de 
algunos de estos delitos también creemos que puede valer otro 
argumento, al margen del strepitus fori, que es la eventual 'psibi- 
lidad de daño moral que puede sufrir la víctima con la renovación 
de sus vivencias desgraciadas. El derecho penal no puede pasar 
por alto estas consideraciones, sin tomar en cuenta la posibilidad 
de daño al sujeto pasivo. Toda vez que nuestro derecho penal no 
se impone irracionalmente -esto es, como orden por el. orden 
mismo-, sino tomo medio de ,proveer a la seguridad de la coexis- 
tencia, no puede afectar a la existencia que pretende tutelar, invo- 
cando consideraciones abstractas. 

Respecto de este fundamento, dijo acertadamente Herrera que "se 
trata de delitos graves que pueden afectar hondamente a la sociedad y de 



criminales peligrosos, y, de consiguiente. ésta tiene inter6s en perseguir- 
los, pero como el interés privado, en tales cssos, es superior al de la socie- 
dad y el d n d a l o  de la publicidad puede afectar considerab:emente la 
moral pública y la tranqu3lidad y bienestar de las familias, la ley debe 
conceder a1 damnificado el derecho de impedir que la acción pública sea 
ejercitada. Pero una vez que esta consideración desaparece y que la pu- 
blicidad y el escándalo se han producido por la denuncia o acusación del 
agraviado, la sociedad ya no tiene interés en desentenderse del proceso 
y, por el contrario, todo le exige perseguir al delincuente"". 

No obstante, estos argumentos tradicionales no ~ u e d e n  esgn- 
mirse en el texto actual como único fundamento, puesto que la in- 
troducción de las lesiones leves~"dolosas y culposas", de la insol- 
vencia fraudulenta y de las injurias y calumnias denunciadas por 
el superior jerárquico no puede menos que responder a considera- 
ciones prácticas que alteran la unidad de la acción dependiente de 
instancia privada. Estos delitos fueron incorporados al art. 72 por 
la ley 21.338, que restableció el texto incorporado por la ley 17.567, 
que había sido derogado por la ley 20.509"0. 

Eg evidente que en casos údes como las lesiones no se consulta otro 
interés que el del damnificado, lo que pone de manifiesto por ser pública 
la acción cuando hay interés o seguridad pública 211. Es difícil afirmar 
cuándo hay interés público o cuando está comprometida la seguridad pú- 
blica, lo que siembra un buen margen de inseguridad, por no decir que 
es una reducida aplioación del principio de oportunidad, cuya ronstitu- 
cionalidad ea discutible. Se ha considerado que se encuentra wmprometida 
la seguridad pública en lesiones producidas por conducción temeraria o en 
las que cama una "patota", y que hay un interéa público cuando la víc- 
tima ejerce una autoridad 2u. Cabe entender que si en el curso de un pro- 
ceso que se ha iniciado de oficio, se comprueba que no hay interés o se- 
guridad públicos comprometidos, se impone el inmediato sobreseimiento213. 

Cabe aclarar que el inc. 29 del rut. 72 tiene el inconveniente de crear 
una figura nueva, que se desprende de dos tipos: las lesiones leves eulpo- 
sas, que hay que construir apelando a los &s. 94, 90 y 91. Por otra parte, 
las lesiones leves que individualiza, toda vez que no distingue, siendo do- 
losas pueden ser tanto simples como calificadas. 

En el caso de la insolvencia fraudulenta, también es evidente que 
m toma en cuenta el interés del partic.ular. Tanto en este caso como en 
el de las lesiones, la disposición bambi6n responde a un interés por des- 
cargar a la justicia de tareas, aunque no creemos que sea el procedimiento 

aos HERRERA, JULIO, p. 606. 
210 La ley 17.567 incluía también las amenazas. 
211 Cfr. N Ú Ñ n ,  246. 
222 V. N ú Ñ n .  loc. cit.; DE LA RGA. 876. 
213 Cfr. DE LA R~JA,  loc. cit. 



indicado. E n  la violación de domicilio creemos que aún puede tener vi- 
gencia el fundamento en el strepitus fori ,  puesto que un proceso por ese 
delito puede importar que !la víctima, como testigo, se encuentre precisada 
U. afectar aún más su ámbito de intimidad. En el caso de las injurias y 
calumnias denunciadas por el superior jerárquico, la razón no puede ser 
otra que la de descargar a la adniinistración, que se confunde el honor 
de las personas con la autoridad del Estado. 

El art. 72 CP dispone que en los supuestos de accibn depen- 
diente de instancia privada "no'se procederá a formar causa sino 
por acusación o denuncia del agraviado o de su tutor, guardador 1 
o representantes legales". El orden en que pueden actuar estas 1 
personas autorizadas a denunciar no está reglado por el CP, pu- 
diendo, por ende, establecerlo las leyes procesales214. A falta de 
regulación procesal, entendemos como regla general, que cuando 
el agraviado (o sea, el titular del bien jurídico afectado) es 
capaz de hecho y de derecho y está presente, la falta de denuncia 
del mismo impide que otro le supla. En caso contrario, serán sus 
representantes legales quienes pueden promover la accibn, pero 
esto corresponde precisarlo respecto de cada delito, puesto que la 
presencia y capacidad del padre o tutor también excluirá la del 
mero guardador. La ausencia del padre, hará que la madre pueda 
formular la denuncia, a título de guardadora, particularmente te- 
hiendo en cuenta también que el CP se refiere a "padres" en 

En cuanto a la forma de la denuncia, la misma no se halla 
rodeada de requisitos especiales, bastando que sea indubitada y 
expresa, sea que se formule ante la autoridad judicial o la admi- 
nistrativa (basta la denuncia policial). En los casos en que la ley 
procesal admite al querellante particular, la querella implica la 
denuncia. 

La accibn procesal sblo puede ponerse en movimiento respec- 
to de los hechos denunciados y no de otros (divisibilidad real). Así, 
quien denuncia un rapto y omite denunciar la violación posterior, 
no pone en movimiento la accibn respecto de esta Últirna2l9 En 
cuanto a la calificacibn legal que se dé al hecho al denunciarlo, 
la misma es irrelevante, pudiendo cambiarla el tribunal, siempre 

214 Cfr. SOLER, 11, 448; N&=, 237. 
Cfr. CFIEUS, 187. 

916 Cfr. SOLK~ 11, 447. 



que se trate efectivamente de los mismos hechos acerca de los 
que medió denuncia. 

Cuando el denunciante pone en conocimiento de la autoridad hechos 
acerca de los cuales err6 su calificación, como si denunciase un hecho 
que configura estupro y es violación, creemos que eltlo es totalmente indi- 
ferente. Distinto es el problema que se plantea cuando en el curso de la 
causa surgen circunstancias que configuran una tipicidad diferente. En 
el caso de los delitos contra la honestidad, por ejemplo, creemos que no 
puede seguirse la acción de oficio si no hay una cierta equivalencia ética 
entre el hecho que se descubre y el que se denuncia. Habiendo una equi- 
valencia Btica, el strepitus fori es el mismo y, por consiguiente, no hay 
razón para que la acción se detenga. No sólo tendrá lugar este fenómeno 
cuando haya una equivalencia ktica, sino tambi6n cuando el delito que 
se descubre es de inferior significado ktico que el denunciado: quien de- 
nuncia una violación, que en el curso de la investigaci6n resalta sea un 
estupro, no puede verse perjudicado, porque hay un mayor strepitus fori  
por el delito denunciado que por el que resulta. 

La acción se promueve respecto del hecho denunciado, rema- 
viendo así el impedimento procesal para la operatividad de la 
coerción penal. Removido este impedimento, la acción proccwl 
avanza respecto de todos los coautores v partícipes, sin que el d e  
nunciante pueda excluir a ninguno de ellos 217. De allí que se afir- 
me con razón que las acciones dependientes de instancia privada 
son realmecte divisibles y personalmente indivisibles. 

Una duda puede plantearse cuando se trate de un concurso 
ideal entre la tipicidad de un delito de acción pública y la de otro 
de instancia privada no denunciado o de acción privada por el 
que no se querella. Creemos que la acción debe avanzar por el 
título del delito de acción pública únicamente, sin que interese si 
es el conminado con pena mayor, puesto que en el concurso ideal 
"la prevalencia es de pena y no de delito, por la sencilla razón de 
que no hay un concurso de delitos, de los que uno tome el puesto 
del otro, sino que se trata de un solo delito, que tiene únicamente 
dos títulos diferente? 

Cuapdo la denuncia no ha sido hecha por perscma indicada 
conforme con el art. 72 o la acción se haya promovido de oficio, 
la nulidad de lo actuado se impone. No obstante, la misma no im- 

Cfr. SOLER, loc. cit. 
216 ~ M P A U O M ~ ,  lsNtuzfoni di DMtto Penole, Torino, 1921, p. *l. 



pide a las personas indicadas en el art. 72 CP la promoción de la 
acción 21B, puesto que no se afecta el non bis in idem. 

No todos los supuestos de acciones por violación, estupro, 
rapto y abuso deshonesto quedan sometidos a la condición de de- 
nuncia para la operatividad de la coerción penal. Los casos en que 
tales delitos dan lugar a la acción pública quedan exceptuados por 
expresa disposición del mismo art. 72 CP, que establece que la 
acción será pública cuando resultare la muerte de la persona ofen- 
dida o lesiones gravísimas (art. 91 CP). La entidad del injusto, en 
tales casos, hace que la seguridad de la coexistencia no pueda ce- 
der en consideración a la memoria de la víctima o al daño moral 
para la persona que sufre una lesión de tal magnitud. 

Cabe aclarar que no cualquier lesión grave que se cometa con 
ocasión de uno de estos delitos queda sometida a la condición de 
la denuncia del hecho, sino sólo las que "resultaren* del hecho 
mismo, es decir, de. la violencia requerida para vencer la resisten- 
cia, del hecho del acceso camal, etc. Las lesiones graves que pro- 
viniesen, por ejemplo, de una actitud sádica del autor, no necesaria 
para consumar el delito ni normalmente admisible para su agota- 
miento, no esthn sometidas al requisito procesal de la denuncia. 

Da la sensación de que esta previsión no se refiere al abuso 
deshonesto, pero en realidad también lo abarca, especialmente si 
tenemos en cuenta que este delito requiere el empleo de los mis- 
mos medios que la violación. 

El Último párrafo del art. 72 prevé lo siguiente: "Sin embargo, 
se procederá de oficio cuando un menoi o incapaz no tenga repre- 
sentante o se encuentre abandonado o cuando existan intereses 
contrapuestos entre el incapaz y su representante*. La carencia de 
representante es el género,del cual el abandono es sólo una de sus 
formas posibles, de modo que la primera hipótesis en que la acción 
es pública puede sintetizarse en la "carencia de representantes". 
La segunda hipótesis se refiere a la oposición de intereses entre - 
el menor o incapaz y el propio representante. Debe entenderse que 
la contraposición se refiere únicamente a intereses que emergen 
del propio hecho, pero no así cuando se trate dé otra clase 
de intereses 

ldem, 448. 
Cfr. DE LA R ~ A .  875. 



68 T d  DE LA COERCX~N PENAL 

Este texto fue establecido por la ley 17.567 en reemplazo del texto 
original del código. Fue derogado por la ley 20.509 y fue puesto en vigen- 
cia nuevamente por ia ley 21.338. El texto original del código decía: "Sin 
embargo, se procederá de oficio cuando el delito fuere cometido contra un 
menor que no tenga padres, tutor ni guardador, o que lo fuere por uno 
de sus ascendientes, tutor o guardador". La exposición de motivos de esa 
reforma -por demás escueta- no dice nada a este respecto. De cualquier 
manera, creemos que es oportuno, puesto que incluye al incapaz y hace 
públioa la acción no s610 cuando el representante es el autor, sino cuando 
hay una contraposición de intereses, como suele suceder en los casos en 
que el autor es, por ejemplo, el concubino de la madre. 

En los casos en que el requisito de la denuncia se exige en 
razón del eventual perjuicio a la víctima como consecuencia de 
la renovación de vivencias dolorosas en el proceso o del strepitrcs 
fd, tratándose de incapaces, se plantea una duda que creemos 
que ha sido correctamente resuelta por la jurisprudencia brasileña 
y actualmente consagrada en forma expresa en la legislación de 
ese país. Se trata del supuesto en que el sujeto pasivo menor con- 
trae matrimonio con un tercero y adquiere capacidad, después que 
su representante legal había hecho la denuncia y antes de la sen- 
tencia-. Creemos que en cualquier caso en que el incapaz deja 
de ser tal en el curso del proceso y siempre que no haya tomado 
parte en actos procesales o manifestado de cualquier modo su in- 
terés en que la causa continúe, tiene derecho a solicitar la parali- 
zación de la misma. Si bien esta solución no está contemplada en 
la ley -como no lo estaba en Brasil cuando la jurisprudencia exigió 
su expresa ratificación-, creemos que es un derecho del sujeto pa- 
sivo que no puede serle negado, pues el perjuicio no sólo puede 
provenir para él de la denuncia, sino también de todo lo que ocurra 
en el curso del proceso. 

y )  Hay otro grupo de delitos en que si bien hay -como en 
cualquier delito- un interks público en que sean reprimidos, este 
interés se ajusta al interés del damnificado expresado en forma 
sostenida a lo largo del proceso, en razón de que afectan una esfe- 
ra íntima de bienes jurídicos, respecto de la que no se considera 
suficiente que el damnificado manifieste su voluntad de poner en 

221 Cfr. S n v ~  FRANC~-BETANIKO-FELTPJN, Código pena¿ e sua interpre- 
t- jufkpdedd, t. 11, Sáo Paulo, 1979, p. 251; CADILHE ABWOA, DAR- 
TACNAN, O casamento da ofendida c m  terceiro como causa exttntivo & 
pttdbilidude, ,en "M .P.", Paranií, 1980, no 9, pp. 247-W9. 
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movimiento la acción, sino que debe llevarla adelante, como expre- 
sión de una permanencia en ese propósito. 

Los delitos cuya perseguibilidad queda sometida a querella se 
enumeran en el art. 73 y son: adulterio, calumnias e injurias, vio- 
lación de secretos (salvo los cometidos por empleados de correos 
y telégrafos, art. 154, o por funcionarios públicos, art. 157); concu- 
rrencia desleal, e incumplimiento de los deberes de asistencia 
familiar, cuando la víctima fuere el cónyuge. Este último delito fue 
agregado, como inc. 5Q del artículo 73, por la ley 13.944. En wanto 
a la excepción del art. 157 fue establecida por la ley 16.648. 

En estos casos el requisito es la querella, cuya regtrlación co- 
rresponde a la ley procesal. Pese a que el art. 76 dispone que "en 
los demás casos del artículo 73, se procederá únicamente por que- 
rella o denuncia del agraviado o de sus representantes legalesw, la 
expresión "denuncia" no puede entenderse en sentido técnico pro- 
cesai, puesto que eliminaría cualquier diferencia entre las acciones 
privadas y las dependientes de instancia privada. S610 puede enten- 
derse que el citado articulo dice "querella o similaresa, con el objeto 
de no restringir el ámbito de regulación de los códigos procesales. 

El  origen de esta disposición es el primer párrafo del art. 88 del pro- 
yecto de 1891 que, a m o  hemos dicho, se limitaba a distinguir las acciones 
públicas de las que no lo eran, pero no hacia distinción entre acciones 
privadas y dependientes de instancia privada. El error lo cometió el art. 
80 del proyecto de 1906, que a'l adoptar la clasificación tripartita de laa 
acciones penales, dejó en su redacción -referida únicamente a la8 accio- 
nes privadas- las palabras "o denuncia". Pese a la correcta crítica de Ju- 
lio Herreram, el proyecto conservó este artículo con esa redacción, con 
la que fue sancionado y aún permanece. La interpretación que le damos 
es la única posible, pues de lo contrario caería la tripartición de las accio- 
nes pendes 

El estudio particularizado de las condiciones de la acción pri- 
vada para cada delito es problema que corresponde a la parte 
especial. 

591. Ausencia de impedimentos de perseguibilidad. La 
perseguibilidad del delito puede verse impedida por varias causas, 
de las que se ocupa el CP. 

a) Habíamos visto que la m ~ 8  puede operar como una cau- 
sa personal de cancelación de la pena. Nuestro CP se ocupa de 



la muerte del imputado en su art. 59 inc. 19 como "causa de extin- 
ción de la acción penal", que opera como un impedimento de per- 
seguibilidad procesal del hecho limitado a la persona del muerto. 
Su inclusibn expresa es obvia y no creemos en la necesidad de la 
misma, ni siquiera para esclarecer los efectos de la pena de multa 
conminada, puesto que, siempre que se trate de una multa penal -, 
el principio de personalidad de la pena impone la solución que la 
ley consagra 

Tampoco puede perseguirse el delito cuando ha mediado re- 
nuncia del agrauiado en los casos de acción privada. El inc. 49 del 
art. 59 dispone que la acción penal se extingue "por la renuncia 
del agraviado, respecto de los delitos de accibn privada". El art. 60 
aclara que "la renuncia de la persona ofendida al  ejercicio de la 
accibn penal, sólo perjudicará al renunciante y a sus herederos". 

Las citadas disposiciones se originan en los arts. 95 inc. 4' y 96 del 
proyecto de 1891, que pasaron al art. 63 inc. 4v y 64 del proyecto de 1906, 
igual al de 1916 y 59 inc. 4v y 60 del proyecto de 1917. 

En cuanto a la legislación proyectada con posterioridad, conservan 
las mismas disposiciones los proywtos de 1937 (arts. 103 inc. 4' y 104) 
y de 1941 (art. 90 inc. 3'), aunque el último extiende los efe tos de la 
renuncia a las acciones dependientes de instancia privada -lo que es cri- 
ticable- y preveía una renuncia tácita, que en el fondo es un plazo para 
ejercer la acción, cuando el agraviado no la promoviese dentro de los tres 
meses de tomar conocimiento del hecho y del responsable. El mismo cri- 
terio se mantuvo en los arts. 101 y 102 del anteproyecto de 1973. El pro- 
yecto de 19741975 mantenía la disp~sición del código vigente (arts. 58 
inc. 4' y 82). 

La renuncia es un acto unilateral que no requiere ser aceptado 
por el beneficiario. En el sistema de nuestro CP s610 beneficia al 
que se dirige, sin que pueda extenderse a los co-imputados ", salvo 
que la ley requiera que la acción sea indivisible (como en el 
adulterio). 

La renuncia no requiere formalidades especiales, pero s610 pue- 
de tener lugar después de cometido el delito, siendo irrelevante que 
se opere cuando se ha iniciado la querella o antes de hacerlo. 

Sobre ello, N 6 Ñ q  Extáncfón de la multa por muerte del coridenado, 
m LL. 54-944, 

224 Sobre la discusión dactrinaria entre nuestros autores antiguos, DE LA 
R ~ A ,  781-4. 

m Cfr. SOLER, 11, 481-2; NúNa. 11, 194; Manuol, 251; FONTÁN BALES- 
m, 111, 486; AF~CXBAY MOLINA, U, 439; C m s ,  179. 



La renuncia no debe confundirse con el perddn de2 ofendido 
en el delito de adulterio, que, de mediar, configura otro impedi- 
mento de perseguibilidad e; este delito. El art. 74 en su 29 p4rrafo 
determina que "el cbnyuge que ha consentido el adulterio o lo ha 
perdonado, no tiene el derecho de iniciar la accibnn. Obsbrvese que - 
el perdbn y el consentimiento en el art. 74 impiden iniciar la acción, 
en tanto que la renuncia puede tener lugar cuando la acción ya ha 
sido iniciada, es decir que el cónyuge ofendido puede no perdonar 

.y:lucgo, no obstante, renunciar a la acción. 

Uno de los más cuestionados impedimentos de perseguibiljdad lo 
wnstituia la oblación voluntaria del mcízimo de la multa en los delitos 
reprimidos con este tipo de pena, que se preveía en el art. 64 CP: "La 
acción penal por delito reprimido con multa, se extinguirá en cualquier 
estado del juicio por el pago voluntario de1 máximum de la multa corres- 
pondiente al delito y de las indemnizaciones a que hubiere lugar". 

Este articulo provenía del art. 104 del proyecto de 1891, que señalaba 
wmo fuentes los arts. 74 del Código holandés y 101 del código Zanarde- 
Ili, señalándose en la "Exposición" que responde a ramnes de economía 
proeesal"6. Sin explicación ulterior se lo incluyó como art. 68 del pro- 
yecto de 1917, cuya "Exposición" omite también toda expilicación". El  
Senador Rojas propuso BU supresión con los siguientes argumentos: "No 
comprendemos por qu6 causa haya de extinguirse la acción penal en el 
caso de que trata el artículo. Un particular no puede declararse delincuente 
por autoridad propia, .al imponerse una pena La pena es un acto que 
resulta de una resolución solemne del poder público. Se dirá que de-de el 
momento que el imputado abona la multa que trae consigo el delito de 
que se trata, no hay objeto de continuar el proceso, pero debemos decir 
que el poder judicial, que el Estado, no se dirige en ese caso a procurarse 
una suma de dinero sino a descubrir si hay o no un delincuente: no tiende 
a percibir una multa, a cobrarla, sino a reprimir una acción delivtuosa, 
mediante prueba suficiente acumulada en el proce~o' '~~8. 

Núñez la criticó acertadamente, diciendo que <'se trata de un institu- 
to que atiende razones procesales de economía y que no puede fundar cien- 
tíficamente el aniquilamiento de la acción penal, pues precisamente cuando 
d interesado reconoce de la manera más amplia su responsabilidad, la ley 
impide, extinguiendo la potestad represiva, que el estado dicte sentencia 
condenatoria" m. 

Las críticas que nuestros autores han dirigido a &&a disposición ha 
hecho que desaparezca de los proyectos reformadores y que sea derogada 
por el decreto-ley 4778 de 1963, repuesta en su vigencia por la ley 16.648, 

Proyecto, 1891, p. 107. 
2n Proyecto, 1917, pp. 98-99. 
2% Cddfgo P e d ,  Edición oficial, pp. 539-540. 
229 NÚÑEz, 11, 197; a los mismos argumentos se adhiere A R C ~ A Y  M O L ~ A ,  

11, 440-2. 



derogada por la ley 17.567, repuesta por la ley 20.509 y, finalmente, dero- 
gada por la ley 21.338. 

Si bien este impedimenta de perseguibilidad se halla hoy derogado, 
las alternativas que ha sufrido recientemente justifican que nos detenga- 
mos un instante en su tratamiento. 

LE naturaleza jurídica de este instituto, a nuestro entender no podía 
ser sino procesal, aunque reconocernos las serias dificultades que plan- 
teaba y la dificil compaginación de la misma con los principios que ngen 
el derecho sustancial. Dados los extremos del art. 61 se imponía el sobre- 
seimiento y no podía tenerse a la oblación voluntaria como una condena, 
pues no lo era. En consecuencia, se trataba de un impedimento p r o d  
que extinguía la acción e impedía la condena, es decir que el delito se 
"borraba", sin que cupiese tomarlo en cuenta para ningún efecto: ni para 
la interrupción de la prescaripción y ni siquiera, para los efectos del art. 41 
CP. De cualquier manera, este extraño institiito -que  parecía ser una 
"amnistía personal1> que se decretaba el imputado- no creemm que pu- 
diera explicarse por el derecho penal sustancial, puesto que no cabe ad- 
mitir que un acto posterior del autor del hecho altere la naturaleza del 
iiijusto penal. 

En la doctrina italiana se ha pretendido que la oblación vduntaria 
qonvierte al injusto pena41 en injusto administrativo, lo que nos parece 
inadmisible. El  art. 162 del código vigente conserva la oblación voluntaria 
para las contravenciones, con un texto reformado en 1045, que dispone: 
"En las contravenciones para las cuales establezca la ley solamente pena 
de multa, el contraventor será admitido a pagar, antes de la apertur t del 
debate o bien antes del decreto de condena, una suma correspondiente .a 
la  tercera parte del máximo de la pena establecida por la ley para la con- 
travención cometida, además de las costas del pmcdimiento. El pago ex- 
tingue el delito". 

Antolisei rechaza que se trate de una ejecución voluntaria de la pena 
-que violarla el principio nulta poena sine judiquio, argumento que entre 
nosotros esgrimió Rojas- y afirma que ['la suma que se paga es una mera 
composición administrativa, a y o  pago tiene por consecuencia degradar ei 
delito a simple injusto administrativo, extingubndole todas las conseenen- 
cias penales."m. Esta opinión es compartida por De Marsico, San i ro ,  
Pannain, Santanieilo y Bettiolml. Según este bltimo, parecería que el 
imputado elige d someterse a una sanción administrativa en lugar de ans 
penal, lo que nos parece intolerable. Más certero, aunque escueto, creemos 
que es Pagliaro,. que se limita a observar que "el pago de tal suma hace 
caer la procedibilidad por la contravención1> m2. 

De cualquier fonqa, cabe observar que la legislación italiana con- 
serva este impedimento de pagu ib i l idad  para las contravmciones, en 
tanto que nuestro art. 64 CP se refería a delitos. 



Iai. doctrina nacional sostuvo que este impedimento sólo funcionaba cn 
delitos reprimidas únicamente con multam y no en casos en que haya 
otra pena accesoria Igualmente, no operaba en las supuestos en que m 
concreto el Ministerio Público pedía sólo una pena de multa, si la multa 
no era la única pena amenazada en abstracto. 

En nuestro CP no bastaba con que el imputado pagase el máximo 
de la multa, sino que se requería tambi6n que reparase el daño civil, 
que el Juez debía establecer conforme con el art. 29. El civilmente dam- 
nificado no podía "discutirlo para oponerse n que la oblación voluntaria 
funcionse como causal extintiva, sin perjuicio de que ocurra a sede civil 
para demandar el pago de las cantidades que estime realmente debidas 
por esos rubros" 234. 

8 )  El m8s importante y complejo de los impedimentos de per- 
seguibilidad del delito es la prescsipcidn de la accidn procesal. Aquí, 
a diferencia de la prescripción de la pena, creemos que Ia cuestión 
es procesal y que elSfundamento de esta prescripción no es exac- 
tamente el mismo que el de aquella. La prescripcibn de la pena 
se funda en la inutilidad de la misma después de transcurrido un 
cierto tiempo sin que el sujeto vuelva a delinquir. En lugar, en la 
prescripción de la acción penal, no s61o se toma en cuenta la inuti- 
lidad de aplicar una pena que no se necesita, sino tambikn la de 
perseguir penalmente cuando el Estado ha dejado de hacerlo du- 
rante cierto tiempo, es decir, que también media una falta de 
voluntad persecutoria, que es imputable al Estado. Por esta razón 
los plazos de prescripción son distintos y, además, ciertos actos pro- 
cesales tienen fuerza interruptiva. 

Los plazos de prescripción de la acción se establecen en el art. 
62 CP: "29 A los quince años, cuando se tratare de delitos cuya 
pena fuere la de reclusión o prísidn perpetua; 3+ Después de trans- 
currido el máximo de duración de la pena señalada para el delito, 
si se tratare de hechos reprimidos con reclusión o prisión, no pu- 
diendo, en ningún caso, el término de la prescripción exceder de 
doce años ni bajar de tres años; 49 A los cinco aiíos, cuando se tra- 
tare de un hecho reprimido únicamente con inhabilitación perpe- 
tua; 59 Al año, cuando se tratare de un hecho reprimido únicamente 
con inhabilitación temporal; 69 A los tres años, cuando se tratare 
de hechos reprimidos con multa". 

El texto del art. 62 establece esos plazos de conformidad con 
la redacción dada por la ley 21.338. El texto original distinguía 

m Cfr. N-, 11, 198; CRKUs, 179. 
= cmvs .  180. 



respecto de la multa, estableciendo dos distintos plazos según el 
monto. Además, el mínimo del plazo para la prescripción de la ac- 
ción por delitos con pena privativa de libertad se aumentó de dos 
a tres dos.  El inc. 1Q del texto vigente prevé en veinte años la pres- 
cripción de la acción en delitos penados con muerte, lo que no 
tomamos en cuenta por ser esta pena inconstitucional. 

Por lo que respecta al supuesto de penas conminadas en for- 
ma alternativa o conjunta, toda vez que del delito surge una Única 
acción, habrá una sola prescripción, que se operará cuando haya 
transcurrido el término que el ai-t. 62 CP señala para la más larga 
prescripción. "La prescripción de la acción no se rige por la pena 
de naturaleza más grave (CP arts. 5 y 57), sino por la pena de 
prescripción mayor"235. Incluso en caso de que se trate de una 
pena principal y otra accesoria, rige el mismo principio, en virtud 
de la unidad de la acción, que se extingue recién cuando no puede 
operar ninguno de sus efectos penales. 

En cuanto a la forma de computar el término para la pres- 
cripción, no hay disposiciones especiales en el CP de modo que se 
computa atendiendo a las reglas de la legislación c i v i l .  El art. 
63 CP dispone que 'la prescripción de la acción empezará 
a correr desde la medianoche del día en que se cometió el de- 
lito, o, si éste fuere continuo, en que cesó de cometerse". Hemos 
visto que, en nuestro concepto, por "comisión del hecho" no debe 
entenderse el momento de producción del resultado, puesto que lo 
contrario sería identificar el "tiempo de comisión" con el "tiempo 
de consumación", lo que no siempre es correcto. 

Nuestra doctrina incurre en esta asimilación, sosteniendo que nuestro 
CP siguió el criterio de tomar el tíempo de la produtción del resaltado=, 
siguiendo en general a Manzinia*, aunque la jurisprudencia no se ha 
pronunciado de modo tan uniforme. Se aduce que la "pretensi6n punitivan 
no puede comenzar a extinguirse cuando aún no ha nacido=. La ob.*r- 
vaci6n es más aparente que real, pues si nos remitimos al fundamento 
de la prescripción no remita tan clara. En principio, en los delitos dolosos, 
la pretensión punitiva existe desde que se cometen, es decir, desde que se 
realiza la conducta, por lo cual, al menos en la gran mayoría de los injus- 

Cfr. N6NE, 11, 175; SOLER, U, 455. 
Cfr. FONTÁN BALBBTRA, 111, 457. 
Así SO=, 11, 455; N~ÑEz, 11, 176; FONTÁN BALFI~IU, 111, 451. 
Así MANZINI, V., 162 (v. nota de G A ~ ) .  

m M, VERA BARROS, OSCAR, La prescripddn p e d  en el Código P d  
y h s s  espedaba, Bs. As., 1880. 



tos penales -y en los m& graves- el Estado puede perseguir al autor 
y, por conqiguiente incurrir en negligencia, desde la realización de la con- 
ducta. Por otro lado, el transruno del tiempo, que puede evidenciar la 
innecesariedad de ln persecución penal respedo del autor, no depende del 
momento de la produmión del resultado, particularmente en loe supuestos 
-que son los más comunes- en que esta producción es independiente 
de su voluntad una vez realizada la conducta. 

Un particular problema que ha dividido a nuestra doctrina y 
jurisprudencia es la prescripción de la acción penal en caso de 
concurso. En el supuesto del concurso ideal, hemos dicho que se 
irata de un sólo delito y la prescripción debe regirse por la de la 
pena mayor, que es la única aplicablem. La cuestión parece com- 
plicarse cuando se trata del concurso real, aunque creemos que de 
lege lata la solución no es muy dudosa. 

La comisión de un nuevo delito, conforme con el art. 67 CP, 
surte el efecto de interrumpir la prescripción de la acción penal. 
A partir del momento de comisión del nuevo delito, comenzará a 
correr un nuevo término de prescripción para la acción emergente 
del anterior delito y, simultáneamente, correrá el término para la 
prescripción del nuevo delito. 

Así, por ej., un sujeto comete un hurto el 15 de febrero de 1979 y 
un robo con fiier7a el 30 de junio del mismo año. El tiempo traiiscurrido 
entre el 15 de febrero y el 30 de junio para la prescripción de la acción 
por hurto cae, por efeoto de la interrupción resultante de la comisión del 
robo, y la acción por hurto se preua ribirá el 30 de junio de 1982, puesto 
que a partir del 30 de junio de 1972 wmienza a correr un nuevo h5rmino. 
La acción por robo, por su parte, se prescribirá, en un térmilm que co- 
mienza a correr simultáneamente con el de la prescripción por hurto y 
que vencerá el 30 de junio de 1985. 

Esta solución es el Ibgico resultado de la diversa consideración 
de los concursos ideal y real: en el primero hay un delito y en el 
segundo una pluralidad de delitos. El concurso real apareja una 
acumulación de penas, pero no una "acumulación" de los términos 
para la prescripción de las acciones, sino que éstas se acumulan 
siempre que no estdn prescriptas, lo que, por otra parte, es .lógico. 

La interpretación que sostenemos dista de ser pacíficamente aceptado. 
Se conoce como "prescripción paralela'' y es sostenida por un eedor 

Cfr. NÚÑEI, 11. 181. 



doatrinarioM1, en tanto que otro criterio afirma que los tárminos de 
prescripción de ias accionea no. coma paralelamente, sino que se suman 
hasta un máximo de 12 años Creemos que este criterio ("de la suma") 
carece de asidero legal porque, como hemos dicho, el art. 55 preslcribe la 
acumulación de las penas pero no la de las acciones que emergen de cada 
delito. Ee un problema distinto determinar cómo se elabora una pena 
única para todos loa delitos, lo que presupone que las respectivas acciones 
no se hayan extinguido. La jurisprudencia de la capital se ha ido indi- 
nando hacia 'la tesis de la prescripción paralela, considerando que la tesis 
contraria es una anaiogía en mala parte lo que es de desta ar dado 
que quiebra la tradicional línea de la jurisprudencia capitalina, casi siem- 
pre inclinada a las soluciones más represivas. 

La prescripción de la acción &nal, al igual que la de la pena, 
corre separadamente para cada uno de los partícipes del delito, 
suspendiéndose e interrumpiéndose de igual modo, conforme lo 
determina para ambas el úitimo párrafo del art. 67 CP. 

La suspem'dn y la interrupción de la prescripción de las ac- 
ciones penales es problema que ha sufrido serias y fundamentales 
modificaciones legislativas hasta que el texto vigente del art. 67 
prev6 como causas .de suspensión las cuestiones previas o prejudi- 
ciales y la permanencia de cualquier partícipe en un cargo público 
'cuando se trate de acciones emergentes de cualquier delito de los 
previstos en los arts. 256 a 272. El mismo texto prevé como causas 
d? interrupción de la prescripci6n la comisión de otro delito y la 
'&ecuela del juicio". 

En el código Tejedor no había causas de interrupción ni de suspen- 
sión de la prescxipción de la acuón (art. 192). Tejedor fundaba la pres- 
cripción de la acción siguiendo a Filangieri, en "la dificniltad presunta de 
justificar la acnsacihn o apoyar la defensa en pruebas todavía existen- 
tes"%. El cddigo de 1886 estableció en su art. 92: "Si antes de vencido 
e1 término comete el reo otro delito de la misma especie, o que mereza 
&a1 o mayor pena, la presmipeión queda sin efecto". El art. 93 del 
m i s 3  texto decía: "Todo ac.b directo de procedimiento contra la persona 
del delincuente, dentro dé1 término de la prescripción, la interrumpen. El 
texto del art. 92 fue cambiado por el siguiente en la reforma de 1903: "Si 

al Cfr. N&=, 11, 178; FONTÁN BALESIRA, 111, 459; Lozmo, JUAN E., 
Pr&wripddn de la 4f:ción penal y concura0 ds delitos, en "Rev. del Col. de 
Abogados de Bs. As. , XIV, 251; de lege ferendu, proyectos de 1951 (art. 123) 
y 1953 (art. 127). 

2.a Así. SOLER. U. 456: ARGIBAY MOLINA. 11. 426: V n u  BARRO% OD. , , . - - - 
cit., p. 103. 

m V. ñ-, JORGE ALEJANDRO, Prescripción de la acción penal (Su 
interpretación jurisprudencbl), en ED, 11-V-78. 

TEJEDOR, Proyecto, p. 218. 
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antes de vencido el término, comete el reo otro delito, la prescripción queda 
sin efecto". La reforma de 1903 hizo que el código siguiese el sistema que 
establecía el proyecto de 189'1 (arts. 102 y 103). 

El art. 88 del proyecto de 1906 decía: "La acción penal se preu- 
cribirá por la buena conducta del imputado, durante el tiempo fijado a 
continuación.. .", disposición que había sido tomada de 10s arts. 98 y 99 
del proyecto de 1891, aunque suprimiendo las de los arta. 102 y 103 del 
citado proyecto. Berrera había criticado esta "buena conducta del impu- 
tado" con razón, y tampoco se había mostrado partidano de b in termp 
ción por actos procesales ni por la comisión de un nuevo delito-, criterio 
que parcialmente fue recogido en el proyecto dg 1917, del que desapa- 
reció tambihn ia "buena conducta,' (d. 62). De esta forma obtuvo san- 
ción el código de 1921 > ley 11.179, cuyo art. 67 solamente decía: "La 
prescripción correrá o será interrumpida separadamente para cada uno 
de los partícipes1'. Dos años después, la ley 12.224 fe de erratas de la 
edición oficial del código pena4 agreg;;ó como segundo párrafo: "La pms- 
cripción se interrumpe si, antes de vencido el término, comete el reo otro 
delito". 

Posteriormente, la ley 13.569 de 19&, agregó oomo causas de sus- 
pensión, las cuestiones previas o prejudiciales que deban ser resueltas en 
otros juicios, y como causa de interrupción, la secuela del juicio. En 
1966, la ley 16.648 agregó que la prescripción también se suspende en los 
casos de delitos previstos en los capítulos 6, 7, 8, 9 y 10 del Título XI, 
Libro Segundo, del CP (cuheoho, malversación de caudales, negociaciones 
incompatibles, exacciones ilegales y prevaricato, respectivamente), pero 
como omitió incluir el enriquecimiento ilícito, a pesar de que fue preci- 
samente dicha ley la que incorporó ese delito al CP, oomo Capítulo IX 
bis, la ley 17.567 completó el enlistado, ampliación que fue derogada 
por la ley 20.509 y restablecida por la W.338. 

El proyecto de 1937 establecía en su art. 108 la suspensión de la 
pre~ripción por las cuestiones previas y prejudiciales, y en sn art. 109, 
la interrupción por "la comisión de otro delito1' y "por la secnela del 
juicio1', que fue de donde tomó la expresíón "secuela del juicio" la ley 
13.569 de 1949. Por "secuela del juicio", Col1 y Oómer. entendían el mo- 
vimiento de la acción: "No es posible admitir que pueda correr el término 
para la p k p c i ó n  de ia acción, estando ésta en movimiento"=. 

El proyecto de 1951 suspendía la prescripción por no más de dos 
años, en caso que mediase desafuero o cuestiones previas o p re jud ides  
(art. 125) y la interrumpía en caso de comisión de un nuevo delito 
(art. 126). 

Las disposiciones del proyecto de 1953 eran de gran precisión: "La 
prescripción de la acción se interrumpirá por la sentencia condenatox;;, 
dictada a raíz de la comisi6n de un nuevo delito" (art. 128, 29 párrafo). 
El art. 129 disponía: "La prescripción de la acción se suspendexá: 1') 

H w ~ e r u ,  JULIO, pp. 595-601. 
m Arts. 62 y 87 en pp. 24 y 25 de la ed. oficial. 
a7 Proyecto, 1937, p. XXIX. 
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Por un plazo no mayoir de dos años, cnando su ejercicio dependiere del 
desafuero del imputado, de la resolución de cuestiones pmvias o preju- 
diciales, o de otra disposición legal; cuando el imputado fuere procesado 
ante otro tribunal del país o del extranjero; o cuando estuviere cppl ien-  
do pena fuera del país; 2') Por un plam no mayor de cuatro nños, desde 
que se ordene la captura del imputado, se le tome declaración por autori- 
dad competente, se le dicte auto de procesamiento o de prisión preventivg 
se le formule acusación, se dé traslado de la acusación o querella, o re- 
caiga sentencia condenatoria a su respecto". Aparte de la precisión de 
los actos procesales, se destaca porque considera a la "secuela dcl juicio1' 
como causa de suspensión y no de interrupción de la prescripción. 

El proyecto de 1960 preveía la suspensión "cuando en virtud de una 
disposición legal la acción no pueda ser promovida" (art. 103) y la in- 
terrupción por la comisión de un nuevo delito (art. 104), rechazando la 
suspensión o interrupción por actos procesales. El  mismo criterio seguía 
el anteproyecto de 1973 (d. 105 y 106). 

El proyecto de 19741975 tenía similares virtudes que el proyecto de 
1953: "Ia prescripción de la aceión se suspenderá por todo eil tiempo en 
que, en virtud de una disposición legal, l a  acción penal no pudiera ser 
ejercida o mientras el imputado estuviese procesado por otro tribunal del 
país o del extranjero o cumpliera pena o medida privativa de libertad en 
el país o en el extranjero", 

"La prescripción de la acción se interrumpirá por la comisión de 
un nuevo delito o por los siguientes ados p d e s :  la primera orden de 
comparendo o captura d d  procesado, la declaración indagatoria, el auto 
de procesamiento o de prisión preventiva, la acusación, la querella en los 
delitos de acción privada, la elevación de la causa a juicio y la sentencia 
condenatoria" (art. 61). 

Conforme al texto vigente del art. 67 CP, la suspensión del tér- 
mino de prescripción de la acción se establece: 

a )  En virtud de cuestiones previas y prejudiciales, debiendo 
entenderse por ellas las resoluciones que deben emanar de otro 
órgano y que hasta su producción no dejan expedita la vía para 
el ejercicio de la acción. La ley consagró aquí expresamente una 
solución que ya había tenido acogida en la jurisprudencia de la 
Corte Suprema y que salva la contradicción de que legalmente se 
haga correr la prescripcidn de una acción cuyo ejercicio ella misma 
impide 248. 

b) Por la permanencia en un cargo público, de cualquiera de 
los que hayan participado en los delitos de cohecho, malversación 

Cfr. NúÑxu, 11, 182-185. 
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de caudales, negociaciones incompatibles, exacciones ilegales, enri- 
quecimiento ilícito y prevaricato. 

La disposición tiene el propósito de evitar que corra el tRr- 
mino de prescripcibn mientras la influencia política del sujeto pue- 
da perturbar el ejercicio de la acción penal. Cabe reconocer el 
sentido moralizador de la misma, pero resulta objetable por su 
enorme amplitud. 

Ante todo, "cargo público" no puede asimilarse aquí a ")un- 

cionario público" y "empleado público" en el sentido en que lo 
conceptúa el art. T7 CP, porque carecería de toda racionalidad. 
"Cargo público" debe entenderse el desempeño de una función pú- 
blica de cierto nivel jerárquico, capaz de ser empleada con el avie- 
so fin de perjudicar el ejercicio de una acción penal. Tal puede 
ser un cargo de ministro, subsecretario o juez, pero no puede ser 
un cargo de 'auxiliar administrativo de cuarta", en cuyo caso Ia 
disposición no sería racional. 

Por otra parte, la redacción de este párrafo no resulta muy 
clara, puesto que parecería que la prescripcidn de ia accibn se 
suspende para todos los participantes mientras uno sólo de d o s  
permanezca en la función pública. Este entendimiento de ia re- 
dacción equívoca creemos que no es admisible, lporque entraría 
en conflicto con lo dispuesto en el cuarto capitulo del mismo 
artículo. 

La prescripción se interrumpe, ante todo, por la comisibn de 
"otro delito". La expresión "delito" debe entenderse en el sentido 
técnico de conducta típica, antijurídica y culpable, es decir que 
debe considerarse interrumpida ia prescripción aunque se trate de 
un delito respecto del cual no opere la coerción penal, en función 
de alguna causa de exclusión o cancelación de la mismam. De 
toda forma, entendemos que la "comisiónw debe probarse en sede 
judicial y ser declarada en la misma, aunque no se trate de una 
sentencia condenatoria (en un sobreseimiento, por ejemplo). El 
mero procesamiento por un nuevo delito no interrumpe la pres- 
cripción ni impide que se opere la que estaba en curso, como lo 
ha pretendido la jurisprudencia de .La Capital. 

Por Último, también se interrumpe la prescripción de Za ac- 

ata Cfr. NúÑe, 11, 186187. 
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ción por efecto de la "secuela del juicio". Se trata de la causal de 
interrupción que mayores problemas ha aparejado, particularmen- 
te por lo impreciso de su seiialización legal, tardíamente introdu- 
cida en nuestra ley. 

Es una cuestión eminentemente procesal determinar qué actos 
son los que impulsan el proceso y cuáles los que se realizan "en el 
proceso" pero que no le impulsan. Estos últimos carecerían de afec- 
to interruptivo. 

La doctrina nacional coincide eñ que la expresión no es acer- 
tada= y se han ensayado diversos caminos para sintetizar una 
mejor formulación doctrinaria del concepto, indicándose claramen- 
te que no puede entenderse por tal cualquier acto procesal, criterio 
que es recogido unánimemente por la jurisprudencia, aunque difiera 
en la individualización de los actos 261. Dado que se trata de una 
cuestión procesal, no corresponde considerarla aquí en detalle, pero 
cabe advertir que, frente a las dos tesis sostenidas jurisprudencial- 
mente (la amplia, que entiende por "secuela del juicio* cualquier 
trámite del proceso, y la estricta o &stringida, que procura una li- 
mitaci6n) nos inclinamos por la más restringida, aunque considera- 
mos que esta necesitada de una mayor investigación y que sería 
oportuno, de kge  ferenda, eliminarla del código. 

Para proveer a un concepto limitativo se han ensayado varias fór- 
mdas doctrinarias y jurisprudenciales: "actos que dan vida activa, cierta 
y firme al proceso; actos que significan una prosecución efectiva, asig- 
nándole d proceso una dinámica indudable y real para un efecto jurídico; 
actos directos contra una persona que mantiene la acción penal en movi- 
miento, sosteniendo ia pretensión punitiva del Estado, o sea, actos perse- 

V. NI%=. RICAADO C., lntewupcfbn de la prescripción por la "secue- 
la del iuido", en LL, 85559; del mismo, 11, 188; F o m h  BALES'I~A, 111, 463; 
GAWER, en nota a M-, V, 1U; de "tecntdsmo en embrión" la califica 
Busco  F m h m  DE MOREDA, en LL, 87-22; MPEZ m, JU~IO E., LO 
expresión "secuela del fuicio" en el art. 67 del cddigo penal, en LL, 102-1079; 
RAMAYO, h i m  ALBWTO, La ''awxela del jufcio" y 14 intempción de lu pres- 
crfpcjón de la acción penal, en U, 109-1069; ARGIBAY MOLINA, II,, 432; BAR- 
T O ~  FERRO, A., El sobreseimiento preoisional y Ios reformas penales, en LL, 
82-990; JORGE ~ J A N D R O ,  OP. cit. m ED del 11-V-78; S ~ h R e z ,  E L ~ Y  
Ekmmo - D'ANDREA, ANOEL RAFAEL, Caiuda dS interrupción dsl tkmino de 
la pemipcfón. La "'secuelo del fuido"', en Rev. del Col. de Magistrados de Sta. 
Fe, 1880, pp. 07 y ss. 

al Sobre los criterios jurisprudenciales, L~PEZ m, op. cit., 1082-4; 
un panorama más completo en "El Derecho", La secuela del juicio como c a d  
intmptora de la prescripción de la acción p e d ,  3, 1963, pp. 201-207. 
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cutorios; actos que hacen a la  esencia del proceso y a la situación del 
procesado; y actos jurisdiccionales que consideran a una persona como 
sospechosa de un delito"252. En realidad, dada la  innegable imprecisión 
de todas estas fórmulas, pese a los importantes y profundos esfuerzos 
doctrinarios realizados, creemos que debe llevarnos a investigar la  cons- 
titucionalidad misma de esta causa. No es descabellada esta hipótesis, 
puesto que no se trata de un instituto imprescindible que presenta difi- 
cultades doctrinarias, sina de .un requisito cuya consagración legal es uxia 
cuestión de criterio eminentemente opinable y, dada la enorme importan- 
cia del mismo en cuanto a sus consecuencias para la  punibilidad, parece 
obvio que el legislador debió establece~lo con un máximo de certeza técnica, 
en tanto que, en la ley, aparece carente del mínimo elemental de dicha 
mrteza 

*a2 Op. cit. en "El Derecho", 3-201. 
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aCCeSOIJBS. 

1. -LAS MANIFESTACIONES DE LA COERCI6N PENAL 
*EN EL SISTEMA PENAL ARGENTINO 

592. Panorama general. a) En nuestro sistema penal vi- 
geAe, las p m  prilipales son la reclusión, la prisibn, la multa y 
la inhabilitación Dichas penas se enumeran en el art. 5Q del C6- 



digo Penal, que enumera y regula tambien la llamada "pena de 
muerte", que no la consideramos vigente, por las razones que expon- 
dremos luego. Dentro de estas penas principales, la reclusión y la 
prisión son penas p'vativus de libertad, en tanto que la multa es una 
pena pecuniaria y la inhabilitación es pena priuatiw de drod 
derechos. 

Estas penas pueden conminarse en forma separada o exclusitxa 
(cuando se conmina una sola de ellas), dtemativu (una entre una 
pluraiidad conrninatoria) o conjrrnta (pluralidad de penas). En 
nuestra ley hflamos las tres formas de conminación. 

Conminaciones exclusivas hallamos: de p&ión (arts. 81 ; 82 in fine; 
83; 87; 88; 89; 92 primera parte; 93 primera parte; 96; 97; 98 incs. 2* 
y 3*; 99 inc. 2*; 100 ine. lV; etc) ; de multa (arts. 99 inc. 1.; 103 última 
parte; 136 tercer párrafo; 137; 155, 176; 203 primera parte; 204; 247; 
254 tercer párrafo; 255 Úitimo párrafo; etc.); de inhabilitación (arts. 
273; 274; 255 qnat.). 

Las conminaciones alternativas pueden ser pardelas, cuando cambia 
únicamente la calidad de la pena (reclusión o prhión en bs ark. 80 inca 
lV a 7v; 215; 216; 217; 79; 82; 85; &c.) o no pardelas, en el supuesto 

ue cambia tanto la calidad como la cuantia de las penas (prisidn o 
<I ~ r t s .  108; 159; 206; 245; 278 bis). 
7:rrninaciones conjuntas de prisidn e inhab i l i t ad~  hay en los arts. 

7; !Y, 269. Más frecuentes son conminociones en que se mmbina una 
ter, ativa en conjunto con otra pena (reclusidn o pnsibn, además de 

nJl .~iEitcm'&: m. 265; 287; 291; 198; 143; 144; etc.) l. 

Además de las mencionadas penas principales, nuestri Códi- 
,o Penal contiene p e m  uccescnh, que son las que siguen a las 
principales sin que sea menester su especial imposición en la sen- 
tencia condenatoria. Como expresa certeramente NÚñez, "la acce- 
soriedad se manifiesta procesalmente por no ser necesario que las 
penas de esta clase se impongan expresamente en la sentencia"'. 
Penas accesorias son: la inhabilitacibn del art. 12 del Código Penal; 
el decomiso del art. 24 CP; la pérdida de la ciudadanía, la expul- 
sión del país, el comiso y la clausura del art. 10 de la ley 20.840; 
la destrucción de especies vegetales del art. 9 de la ley 20.771; etc. 

El cuadro de penas de nuestro CP se completa con la reclu- 
sión por tiempo indeterminado como accesoria de la última 'con- 

1 En general Cfr. SO-, 361-2; NGÑE, Manual, 336; FoNTÁN B A L E S ~  
m, 283. Una agotadora clasificación en QUINTANA, Osím (con la cola- 
borad& de ADOLFO ~ V A R E Z ) ,  Código Penal de ha Nación Argentina, Bs. As., 
1978, pp. 3945. 

2 N6NEZ, Manuai. 335. 



dena, que es una pena que se agrega a la úitima condena como 
agravación de la misma, en virtud de lo dispuesto por el art. 52 
CP, ahora con la redacción dada por el decreto-ley 20.942/44. Pese 
a que un sector de nuestra doctrina ha querido ver en ella una 
"medida de seguridadma, ya nos hemos ocupado extensamente de 
su naturaleza de pena 4, de modo que no corresponde insistir aquí 
sobre el particular. 

Además de las clasificaciones de las penas en principales y ac- 
cesorias, cabe distinguir entre penas diubihles e indiuisibles, carac- 
terizándose las primeras por la fijación legal de un mínimo y un 
mhximo, lo que permite su cuantificación judicial. De este modo, 
la mayoría de las penas están relatiuamente determinadm en la ley 
-o, lo que es lo mismo, se trata de penas relativamente indetermi- 
nadas-, configurando así un sistema que se opone al antiguo sis- 
tema legal de penas fijas, en que el juez era un mero declarante 
que aplicaba automáticamente la pena que la ley le daba perfec- 
tamente determinada, tal como acontecía en antiguos códigos mar- 
cadamente señalados por el idealismo retributivo como, por ejem- 
plo, el c6digo de Brasil de 1830. En la medida en que retrocede 
en el mundo la tesis retributiva y tiende a prevalecer la posición 
resocializadora respecto de la pena, el sistema de penas fijas se 
bate en retirada, reemplazado por el de penas relativamente indeter- 
minadas, o sea, por sistemas que otorgan facultades de apreciación 
al tribunal en cuanto a la cuantificación y calidad de la pena, fe- 
nómeno que debe considerarse positivo siempre que tenga lugar 
dentro de ciertos límites y que se acompañe con una adecuada for- 
mación de los jueces penales. 

No debe incurrirse en confusión respecta de las penas ''dativamen- 
te ind*adasw en la ley y la llamada ''sentencia indeterminada", F e  
tiene lugar cuando Ia ley establece que nn tribunal debe fijar el m h  
y el mínimo de la pena, en tanto que otro órgano -judicial o adminis- 
trativo- sea ei encargado, en una etapa posterior de la ejecución, de 
establecer d momento preciso en que la pena debe cesar. En esta llamada 
"sentenoia indeterminada", la pena queda relativaanente indeterminada 
en la sentencia misma, por lo que Cuello Calón afirma -con toda razún- 
que lo indeterminado no es la sentencia sino 1s pena 5. Se trata de un sis- 

8 Así. por ej., C~MEZ, Tratado, 530-531; FONTÁN BALESTRA, 111, 419. 
4 Cfr. SO-, 11, 417; NúÑm, Manud, 378; DONNA, EDGARDO ALBERTO, 

La peligrosidad en el derecho Penal, Bs. As., 1978, p. 72 y SS. 

6 CUELLO CALÓN, La moderna penoiugia, p. 52. 
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tema en que el tribunal deja indeterminada la pena, lo que no es admisible 
en nuestra lley. 

8 )  Hubo otras penas en nuestra antigua legislación penal, que 
hoy han desaparecido de nuestro sistema. Tales son las penas 
que restringen la libertad locomotiva del condenado, sin privarlo 
totalmente de ella, y que han estado previstas en nuestra 
anterior legislación penal, tales como el destierro, el confinumfcnto 
y el sometimiento a vigilanciu. 

El destierro sólo se halla limitadamente vigente en la forma 
de expulsión de extranjeros. El código Tejedor, por el contrario, 
preveía en su art. 108 que "el sentenciado a destierro será expulse- 
do de la República y conducido por orden del Gobierno hasta 
ponerlo fuera del territorio, por un tiempo que no baje de dos ni 
exceda de seis años". Una previsión análoga contenía el art. 71 del 
código de 1886, que se mantuvo pese a las protestas diplomáticas, 
particularmente paraguayas. Un mínimo de ética en las relaciones 
internacionales impide hoy esta pena. 

El confinamiento es la asignación al condenado de un lugar 
de residencia por un tiempo determinado. El art. 110 del código 
Tejedor decía: "La pena de confinamiento se cumplirá dentro del 
territorio de la República en el pueblo, o provincia que elija el reo, 
con tal que diste del lugar donde se cometi6 el delito cincuenta 
leguas por lo menos". Esta pena desapareció en el código de 1886. 

El destierro local, o prohibición de residir en determinado lugar, es- 
taba previsto en el art. 72 del código boliviano de 1830, por ejemplo, 
que decía: "El reo condenado a destierro perpetuo o temporal de un 
pueblo o distrito determinado, será conducido fuera de 61". Otros códigos 
preven prohibiciones de concurrir o frecuentar deteminodos lugares, como 
el código mexicano para el Distrito Federal (art. 24 inc. 59). 

El sometimiento a vigiluncia de la autoridad es una pena de 
raigambre francesa, pero que reconoce distintas modalidades. El 
art. 126 del código Tejedor la contemplaba en la siguiente forma: 
"La sujeción a vigilancia de la autoridad pública produce en el 
penado las obligaciones siguientes: 19) No variar de domicilio sin 
conocimiento de la autoridad encargada de vigilancia. 29)  Obser- 
var las reglas de inspección que aquella le prefije. 3Q) Adoptar ofi- 
cio, arte, industria o profesión, si no tuviese medios propios y co- 
nocidos de subsistencia". 
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W srt. 44 del Code Napoleón disponía: "El efecto del sometimiento 
n vigilancia de ia Alta Policía del Estado, será el de otorgar, tanto al 
Gobierno como a la parte interesada, el derecho a exigir del individuo 
colocado en este estado, después de haber sufrido la pena, o de su padre 
o madre, tutor o curador, si 61 fuese menor, una caución de buena con- 
duda por la suma fijada por el decreto o sentencia; cualquier persona 
será admitida a proveer esta caución". 

Una pena tristemente célebre y que nuestra legislación vigen- 
te no rece* e6 la de I'ekgWión o deportación, que consistía en 
obligar al condenado a fijar su residencia en lugares apartados, ge- 
neralmente en colonias lejanas de la metrópoli. 

Es famosa la deportación inglesa a Australia, que cuiminb en 1890, 
y la francesa a la Guayana, que se extendió hasta 1936, como también la 
deportaci6n interna usada por Rusia en Siberia? Estos sistemas han 
concluido en fracasos, sea por la dureza de la vida en la colonia, sea 
por la corrupción mord que se pr~ducía, o bien por las protestas de los 
pobladores que no eran relegados, todo elio sin perjuicio de que esas 
penas implicaban una infamación para los descendientes de los relegados 
c?i las  colonias. E1 régimen de relegación tuvo sus defensores, aunque una 
de sus más firmes oponentes fue Concepción Arenal 7. CueJlo Calón lo 
considera como un antecedente de las llamadas "medidas de seguridadn 
para reincidentes, al menos en lo que a nuestra reclusión por tiempo inde- 
terminado respecta 8. 

En nuestra legislación penal fue introducida por la ley de re- 
formas del 22 de agosto de 1903 (ley 4.189), y es el claro antece- 
dente de la reclusión accesoria por tiempo indetarminado del art. 
52 del código vigente 

6 Una síntesis de la historia de esta pena hace NEUWW, Evdución & la 
p e ~  prfwtiw de libertad y regímenes carcelarios, Bs. As., 1971, pp. 42 y SS.; 
ea detalle sobre la legislaci6n francesa e inglesa de los primeros tiempos, BARBA- 
ROUX, C. O., De la transportatia. Apergus Iégklutffs, phhophiques et pdJtC 
q ~ a r  sw lo cdonizdion pénitentfafre, París, 1857; las leyes francesas sobre la 
relegación desde 1852 hasta 1889 pueden verse en el apéndice de TEISSEIR~, 
EDOUARD, La trwuportatfon pénale et la mugatfon d'apres les Lois des 50. Mai 
1854 y 27. Mai 1885, París, 1893, p. 457-499. 

7 AUENAL, CONCEWÓN, Las colonias penales de Australia y la pena de 
deportación, Madrid, 1895; también M A R ~ E Z ,  JOSÉ AcusT~N, El sistema frak 
cks de deportacfón, La Habana, 1937; TEISSEIRE, ~%LIOUARD, op. cit., espedal- 
mente, pp. 406 a m; la defensa de la deportación en Espaiia la hizo FERNAN- 
no CADALSO, La pena & deportadón y k cdonizución por penados. M a w  
1895. 

8 CUELLO UN, La modenio penología, p. 84. 
9 V. fnfra, 602; contra esta pena se pronuncib expresamente Adán Qui- 

roga, op. cit., pp. 305-6. 



Otra pena, no limitativa de la libertad, pero que tambibn ha 
desaparecido de nuestra legislación penal, es la reprensión, que 
establecía el art. 127 del código Tejedor: "El sentenciado a repren- 
sión pública la recibirá personalmente en audiencia del tribunal a 
puerta abierta. El sentenciado a reprensión privada la recibirá per- 
sonalmente en la audiencia a del escribano y a 
cerrada". Esta pena desapareció en el código de 1886. 

Bl &digo Tejedor clasificaba las penas en corporales (muerte, presi- 
dio, penitenciaría, destierro, confinamiento, prisión y arresto) privativas 
del honor y humillantes (inhabilitación, destitiicióii, suspensión, retracta- 
ción, satisfaoción, vigilancia de la autoridad y represión) y pecuniarias 
(multa, caución, comiso y costos y gastos). 

El código de 1886 establecía las siguientes penas: 1') muerte; 2') 
presidio por tiempo indeterminado; 3v) presidio desde tres a quince años; 
4') penitenciaria por tiempo indeterminado; 5') penitenciaría desde tres 
a quince años; 6') prisión de uno a tres años; 7v) arresto de un mes a 
un año; BV) destierro de uno a seis años; 9') inhabilitación absoluta, per- 
petua y tempod;  11') multa. La ley 4.189 agregó la relegación o de- 
portación. 

J& ly 49 conminaba los delitos en ella previstos con las siguientes 
penas: 1') muerte; 2') trabajos forzados; 3') prisión; 4') destierro ; 5') 
servicio militar de fronteras; 6') multa; 7') pdrdida de empleo; 8') inha- 
bilitación para cargos públicos; 9') satisfacción pública o privada. 

Entre los antecedentes más importantes del siglo pasado, menciona- 
remos los sistemas penales de los códigos francés, bávaro, español de 1822 
y brasileño de 1830. 

El código Srancés distinguía entre penas criminales y correocionales, 
subdividiendo a las primeras en aflictivas e infamades (muerte, trabajos 
forzados temporales, deportación, detención y reclusión) y simplemente 
infamantes (extrañamiento o destierro y degradación cívica). Las penas 
correceionales son prisión, inhabilitación y multa La sujeción a vigilancia 
de la autoridad, la multa y l a  confiscación son penas comunes a los ór- 
denes criminal y correccional. 

El código de Baviera preveía: 1') muerte; 29) pena de cadena; 3') 
pena de presidio; 4Q) casa de trabajo penal; 5') pena de fortaleza; 6') 
penas privativas de honores y degradantes; 7.) castigo corporal; 8') pri- 
sión o arrasto de fortaleza; 9.) penas patrimoniales. 

El art. 28 del código español & 1822 disponía: "A ningún delito ni 
por ninguna circunstancia, excepto en los casos reservados a los fueros 
eclesiástico y militar, se apliwBn en España otras penas que 1% si- 
guientes : 

Penas corporales: 1') La de muerte. 29) La de trabajos perpetuos; 
3') La de deportación; 4') La de destierro o extrañamiento perpetuo del 
territorio español; 5') La de obras públicas; 6?) La de presidio; 7') La 
de reclusión en una casa de trabajo; 8') La de ver ejecutar una senten- 
cia de muerte; 9.) La de prisión en una fortaleza; lov) La de confina- 
miento en un pueblo o distrito determinado. 



Penas no corporales: l q )  La deolaración de infamia, a cuya clase 
pertenece también la de ser indigno del nombre español o de la confianza 
nacional; 20) La inhabilitación para ejercer empleo, pdesión o cargo 
pública, en general, o en clase determinada; 3q) La pnvsción de empleo, 
honores, profesión, o cargo público; 4') h suspensión de los mismos; 5') 
El arresto que se imponga como castigo; el cual se declara no ser cor- 
po td  para los e£ectos civiles, ni merecer otro concepto que el de mera- 
mente correccional; 6?) La sujeción a la vigilancia espwial de las au- 
toridades; 7') La obligación de dar fianza de buena conducta; 8') La 
retracción; P) La satisfacción; 10) El apercibimiento judicial; 13) 
La reprensión judicial; 12) El oír públicamente la sentencia; 13) La co- 
rrección en alguna casa de esta clase para mujeres y menores de edad. 

Penas pecunicrh: 1') h multa; 2') La pérdida de algunos efec- 
tos, para que se aplique su importe como multa; entendiéndose estas 
penas sin perjuicio de la indemnización de perjuicios y resarcimiento de 
daños, y d d  pago de costas judiciales. 

El c6digo brasileño de 1830 preveía: muerte, galeras (pena de cade- 
na), prisión con trabajos, prisión simple, destierro, relegación, destierro 
local, mhabilitación accesoria, multa, suspensión de empleo y pérdida de 
empleo. 

y )  No es posible pasar por alto que en los últimos años se ha agu- 
ditado un fenómeno nada feliz, consistente en desarrollar en el área d ~ l  
derecho administrativo y político un sistema de privaciones de libertad 
y restricciones de derechos que, por sus características, hacen muy dudosa 
su verdadera naturaleza jurídica, la que por momentos parece ser tam- 
bién penal, dando toda la sensación de que nos hallamos con un completo 
sistema de penas y medidas, totalmente independiente de la ley penal 
formal, instrumentado en campo pretendidamente administrativo y, ob- 
viamente, inconstitucional y contrario a lla Declaración Universal de De- 
rechos Humanos, en cuanto prohibe imponer penas al Poder Ejecutivo, 
sin contar con que faltan los tipos penales, el debido proceso legal y 
la racionaiidad y humanidad, es decir, todas las garantías legaies de 
las penas. 

En esta invasión político-administrativa del campo eerpecificamente 
penal, ocupa un lngar destacado la tllamada L'pzresta a disposición de2 Po- 
&r EjecutiztoJJ m función del estado & sitio. Si  bien la detención a dis- 
posición del Poder Ejecutivo que surge del art. 23 de l a  Constitución 
Nacional, obviamente, no tiene naturaleza penal, la misma queda noto- 
riamente oscurecida a partir del 24 de marzo de 1976, en que por Acta 
Institucional de la Junta Militar se 11suspendi6" la vigencia de la a m a  
parte del art. 23 constitucional, que dice "si ellas no prefiriesen salir 
fuera del territorio argentino" 10. 

IA Jlrunada "snspdnsión del derecho de opción" fue <'prorrogada" por 
las leyes n.448 y W.568. Una segunda "Acta Institucional de la Junta 
Militar", $e1 lq de setiembre de 1977 11, teóricamente deja sin efecto la 
suspensión del "derecho de opción" del art. 23 constitucional, pero en 
realidad no hace m& que prolongar la misma, pues en su art. 5* dispone 

10 Boletín Oficial del 20 de mano de 1976. 
11 Boletín Oficial del 27 de setiembre de 1977. 



que "el Presidente de la Nación denegar& lla opción cuando, a su juicio, 
el arrestado pudiera poner en peligro la paz y la seguridad de la Nación 
en caso de permitirse su salida del territorio argentino". Esta "Acta 
Institucional" fue reglamentada por 1s ley 21.650, sancionada en la mis- 
ma fecha, que crea .todo un sistema de sanciones en mmos del Presidente 
de la Nación. Conforme a su art. 3*, los arrestos que se cumplen en es- 
tablecimientos penales quedan sometidos al régimen de tales estableci- 
mientos. Al mismo tiempo, se faculta al Poder Ejecutivo a que transfor- 
me ese arresto domiciliario, exilio local, sometimiento a vigilancia de la 
autoridad y su art. 9' pena la violación de las restricciones a la libertad 
de las personas sometidas a tales medidas con prisión de seis meses a 
ocho años. En cuanto a las opciones para salir ddl país, dispone qne 
las mismas las resolverá el Presidente dentro de los 120 días de la solici- 
tud y, en caso denegatorio, el peticionante no podrá insistir en su pedido 
liasta transcurridos seis meses. La naturaleza penal del arresto sine die, 
n disposición del Poder Ejecutivo, en circunstancias en que no se acuerda 
el llamado "derecho de opción", fue claramente puesta de manifiesto en 
el mismo año de 1976 por la Sala Penal de la Cámara de Apelaciones 
en lo Federal de la Capital Federal. 

Otra "Acta Institucional de la Junta Militar", ésta del 18  de junio 
de 1976 '2 importa la asunción directa de la facultad de juzgar por parte 
de la Junta Militar, aunque las conductas no constituyan delitos y al 
margen de las sanciones penales que correspondan cuando lo fueren, en 
cinco supuestos totalmente nebulosas en cuanto a su caracterización que 
señala en su art. lq. Las penas aplicables las establece en su art. 2'. Esta 
acta lleva el título de "Consideración de la conducta de las personas que 
hayan ocasionado perjuicios a los superiores intereses de la Nación". La 
naturaleza de esta lley es abiertamente penal, atribuyéndose la Junta Mi- 
litar, en función de un poder constituyente originario, su aplicación, en 
forma que viola la legalidad por la indefinición de sus fórmulas, la irre- 
troactividad de la ley penal, el debido proceso legal y el principio non 
bis in idem cuando las conductas fueran delictivas. 

Por otra parte, una larga discusión respecto de la admisión y ex- 
pulsión de extranjeros tuvo lugar en nuestro país, ~ ~ e c i a l m e n t e  con mo- 
tivo de la vieja y desacreditada "ley de residencia" (ley 4144 del 22 de 
noviembre de 1902), que fue derogada en 1958 18. Después de haberse 
llegado a una situación compatible con los generosos principios constitu- 
cionales, a cuyo amparo se instalaron en el país casi todos nuestros as- 
cendientes, la legislación fue retrocediendo y en estos momentos rige la 
ley 21.259 de! 24 de marzo de 197614, cuyo texto es análogo al de la ley 
18.235, que había sido derogada por la ley 20.509, aunque agrega a ésta 
un art. 4', según el cual los extranjeros expulsados del país que regresa- 
ren a 81 serán penados con prisión de dos a cuatro años y privados de 
los beneficios de la excarcelación y de l a  condena condicional. El  art. lV 

12 Boletín Oficial del 5 de julio de 1976. 
13 Una recopilación de los antecedentes mPs antiguos en Dmb, FRANCISCO, 

Naturaiización y expulsión de extranjeros. Actos e intentos legislatiws sobre esta 
materia en la República Argentkia, Bs. As., 1911. 

14 Boletín Oficial del 26 de marzo de 1976. 
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de esa iey, en su apartado b), autoriza al Poder Ejecntivo a expulsar 
a cualquier ehranjero, aunque fuere residente, y sin llimitación alguna 
rr su situación familiar, tiempo de residencia, perjuicio patrimonial, etc., 
"cuando fuere condenado por la justicia argentina por delito doloso", 
sin limitación alguna tampoco respecto de la magnitud de1 delito ni de 
su naturaleza. El art. Z0 establece que "la expulsión será decretada por 
el Poder Ejecutivo y su decisi6n será irrecurrible". El  extranjero dispo- 
iic de un plazo de cinco días para salir del territorio, pudiendo el Poder 
Ejecutivo mantenerlo detenido hasta su salida. El mero enunciado del 
eoiitcnido de esta ley revela que excede en mucho lo que puede ser una 
consecuencia administrativa de una condena en cuanto al derecho migra- 
torio, sobre la base de la necesidad de una sana política migratoria, para 
convertirse en una ley penal que impone una pena accesoria que queda 
nl rrrbitrio d d  Poder Ejecutivo y cuyas consecuencias pueden ser mu- 
clúsimo más graves para el condenado que la que le imponga el Poder 
Judicial. 

E n  orden a la nacionalidad y a la ciudadanía, la ley 21.705, del 18 
de mayo de 197815 dispone que los argentinos nativos perderán la na- 
vionalidad como consecuencia de los delitos de traición en los términos de 
los arts. 29 y 103 de la Constitución Nacional. Esta disposición, que ha 
8ido justamente criticada 14, viola la letra olara del art. 67 inc. 11 de 
I:i Constitución 17. Por otra parte, la misma ley priva de la ciudadanía ad- 
quirida al reincidente por delito doloso, siempre que alguna de las con- 
denas fuese superior a tres años, siendo irrelevante que hubiese mediado 
iiidulto, como también que hubiese mediado amnistía Sin perjuicio de la 
dudosa constitucionalidad de todo el contexto frente a la igualdad ante 
ta ley, en lo que a la amnistía respecta pasa por alto la naturaleza ju- 
rídica de la misma '8. 

En general, podemos decir que este inconstitucional avance político- 
ndministrativo sobre el área penal es sumamente grave, al punto de que 
en cierto momento parece que el ámbito de bienes jurídicos que por medio 
del mismo queda sometido al arbitrio del Poder Ejecntivo, es enormemen- 
to  superior que el que con garantías legales y constitucionales se reserva 
; I I  Poiler Judicial, siendo un fenómeno quc debe estudiarse profuridnmentc 
cn los paises latinoamericanos en especial, donde suele hallarse en cone- 
xión con l a  llamada ideología de la seguridad nacional ' 0 ,  aunque no esté 
reservado en modo alguno a este contexto geográfico ni idedlógico. Por 
cierto, es un fenómeno fáctico que corre el riesgo de reducir al derecho 
pmnnl a un resabio de materias que no interesan directamente al poder 
ndministrador, sustrayéndole la parte más importante y sometiéndola a 
tina simple división de tareas dentro del sector ejecutivo, destruyendo de 
este modo todas las garantías arduamente constituidas a 10 largo de la 
historia y, con ellas, las bases mismas del sistema republicano. 

16 Boletín Oficial del 23 de mayo de 1978. 
16 Cfr. RAMELLA, PABW A., Nacionalidad y ciudadanía, Bs. .4s., 1979. 
1'7 V. ZEBALWS, ESTAMSLAO S., La nationalité, 1914, 1, 160; R O M E ~ O  DJZL 

PRADO, V~CTOR N., Ciudadanía y ~turalización, Córdoba, 1930, pp. 70 y SS. 

18 V. supra, 4 101. 
19 V. supla. 8 191. 
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593. La llamada "pena de muerte" y otras formas incons- 
titucionales de coerción penal. U )  Nuestro país tiene una larga 
tradición abolicionista. Si bien la ley ha sufrido toda clase de alter- 
nativas, nuestros tribunales la han impuesto en una sola ocasión en 
los últimos ochenta y cinco años, y ello fue hace ya sesenta v tres 
años, lo que dio lugar a serias críticas. Pese a ello fue restablecida 
en 1970 y 1976 M 

Iar i i d a  "pena de muerte" estaba conminada en la ley 49 y Te- 
jedor la mantuvo, pero fundándose en la “escasez de nuestros medias de 
repmión" y sin descartar w futura abolici6n21. El  código Tejedor la 
adoptó, prohibiendo que pudiese imponerse por presunciones (art. 911). 
Preacrib'ía que la ejecución se hiciese con traje común (art. 92), supri- 
miendo los letreros y el uniforme del Código Bbvaro, como tambi6n la 
forma agravada con la picota (arts. 6 y 7 del código de Baviera). Pro- 
hibía la ejecución de mujeres (d. 95) y ordenaba la ejecuci. pública 
(art. 93). El Proyecto Tejedor disponia: "Tampoco se ejecutará más de 
un reo por el mismo delito, aunque dos o varios incurriesen en la pena 
de muerte. Para saber en este caso quién ha de sufrir la pena se sortearán 
todos los condenados, y los que se salven por este acto quedarán sujetos 
a presidio por tiempo indeterminado, después de presenciar la ejecución 
de la pena capital. Exceptuándose de presenciar la ejecución los menores 
de 17 años, el marido y la mujer, y los parientes consagníneos o afines 
dentro del 4* grado"=. Este artículo fue suprimido al sancionarse el 
proyecto como código penal de la Provincia de Buenos Aires. 

La primera tentativa formal de abolir la pena de muerte tuvo lugar 
en 1868, cuando Nicasio Oroño presentó al Senado Nacional un proyecto 
cayo art. l* la abolía tanto en el orden civil como en el militsr, por ea- 
retar de eficacia preventiva, y proponía reemplavrrla por deportsción 
y trabajo en un paraje del litoral patagónico que dcsignase el Poder Eje- 
cutivo, lo que consideraba una manera de afirmar la soberanía argentina 
eobre esa parte de nuestro territorio, que en asos &S nos disputabn 
Chile. El  proyecto fue girado a la Comisión de legislación, pero ésta no 
produjo despacho 23. 

El1 Proyecto de Viblegas, Ugarriza y üar& contenía similares dis- 
posiciones, no aplicando muerte a las mujeres, menores de 18 años, ma- 
yores de setenta, y no más de una pena capital por cada homicidio 
cometido, siendo Ia sentencia la que debía establecer a quién se le 
aplicaría (arts. 58 y 59). 

20 Sobre ello, BMGÚN, DAVID, El ordénamfento p e d  del nuevo Gobtefiio. 
en NPP, 197$, n9 5, p. 411. 

n TEJEDOR, Proyecto, p. 95. 
22 Idem. pp. 97-8. 
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El Código de 1886 establecía la pena de muerte, siguiendo los re- 
quisito~~ del proyecto antedicho, aunque suprimiendo la limitación de no 
ejecutar a más de un autor por cada homicidio (arts. 56 a 59). Cabe 
cons ipu  que ni el cádigo Tejedor ni el de 1886 e>tablecieron el medio 
por el que se ejecutaría la pena, por lo cual ello correspondió al art. 706 
del Proyecto de Código de Pn>cedimientos de Manuel Obarrio, que aots- 
blecía que "todo condenado a muerte será fusilado" 2'. 

El Proyecto de 1891 m m 6  tambi6n la pena de muerte, con Ia 
disidencia de Rivamla26, aclarando que la misma se ejecutaría "por me- 
dio de la electricidad o el fusilamiento" (art. 11). 

El proyecto de Segovia tambi6u a&tía la.peua de muerte por elec- 
trocución, aceptando el fusilamiento a pedido del condenado (arts. 44, 
45, 46). El proyecto de 1906 repetía las disposiciones del proyecto de 
1891, anuque suprimiendo toda referencia al medio y extremando las 
garantías promales, en similar sentido al de Segovia (arts. 4 a 10). La 
le3 7029 -llamada de "seguridad social''- la conminaba para el "terro- 
rismo polítiw" M. 

Herrera se manifestó contrario a la pena de muerten y su opinión 
y Ia de Rivarola pesaron sobre Moreno, que la suprimió en el proyecto 
de 1916, quien en la Exposición de Motivos dijo: "La pena de muerte 
entre nosotros ha sido un enunciado de la ley. Los tribunales la aplican 
poco, a pesar de que la reforma la prodigó y los poderes ejecutivos, cuan- 
do se pronuncian, la conmutan, no dando curso a las ejecuciones. Man- 
tenerla es, como antes decía, conservar un enunciado, que no tiene objeto 
y que contraria el sentimiento nacional". 

"Por eso, concordante con lo que he sostenido en diversas publica- 
ciones, elimino del proywto los artículos que la instituyen y reglamentan 
su apicación, y modifico, suprimiendo las palabras necesarias, los ar- 
tículos que la mencionan". 

"Las últimas ejecuciones producidas en la capital, que son las pri- 
meras que han tenido lugar en la Repíiblica después de veinte añosz8, 
no proporcionan nn argumento. Bastaría leer los juicios de nuestra pren- 
sa, que con verdadera unanimidad se ha pronunciado en contra de la 
justicia salvaje que reprime el crimen contrario a la ley, con otro crimen 
que ella crea y hace ejecutar". 

Cfr. GARCÚ BASALO, J. C., La colonización penal en Tierra del Fuego. 
El frustrado proyecto de 1883. en "Rev. Arg. de Cs. Penales", 1977(5), pp. 75 
y u. (79). 

OBARRIO, MANUEL, Proyecto de Cddjgo ds Procedimientos en materia 
penal para los Tribunales Nackmaks de República Argentina redoctado por 
el Dr. D. . . ., Bs. As., 1882, p. 290. 

2s Cfr. RIVAROLA, Derecho Penal Argentino, pp. 317-8. 
28 Sobre ella: PAVÓN, h o ,  La defensa so&. Medios p r e d v o s  y 

represivos con una carta-prólogo del Dr. O& Magnusco, Bs. As., 1913. 
27 HERRERA, JULIO, p. 53-61. 
28 Se aplicaron en el llamado "caso Livingstone" (V. FWRES, ANDRÉS L., 

Casos famosos de la crónica policial argentina, Bs. As., 1975, pp. 93 y SS.; tam- 
bién revista "Fray Mocho", Bs. As., año 3, no 118, julio 13 de 1914). 



"Esperemos que esas condenas, demostrativas de la existencia de nns 
pena olvidada, sean las últimas y sirvan en este momento para recordar 
el anacronimo del CódigoP'm. 

Consecuentemente, el proyecto de 1917 la eliminaba también de la 
lista de penas (art. 5) y así se sancionó el código de 1921, aunque el 
Senado quiso reimplantarla por iniciativa del senador Melom. La Cáms- 
ra de Diputados insistió en abolirla, criterio que primó por ser Cámara 
iniciadoraal. Los proyectos posteriores la rechazaron, salvo la frustra- 
da reforma del Senado de 193381. 

En 1927 el diputado Alberto Viñas presentó un proyecto de resta- 
blecimiento de ia pena de muerte que no-prosperó y en el que insistió en 
1929 con igual suerte. El  argumento en que se fundaba este proyecto me- 
rece ser recordado por folklórico e insólito: "E1 cuerpo humano posee 
un alma inmortal. Muerto aquél 6sta sigue viviendo una eternidad; .pero, 
según su conducta en la tierra, irá al cielo, al purgatorio o al infierno. 
El cielo les está vedado a los criminales; irán al purgatorio o al infier- 
no, según sus acciones. Dentro de estas ideas, mientras @l alma está en- 
carnada en el cuerpo, crea pecados o prepara su gloria. Un criminal in- 
corregible estropear& lamentablemente su alma. Suprimirle su vida es 
obra piadosa, porque es quitarle la ocasión de pecar; es el mejor bien que 
puede hacérsele". Este "proyecto", -yo autor pretendía fundar en el 
penstimicnto "ontólico e indostánico", constaba de un único artículo: "Res- 
tablécese la pena de muerte en el Código Penal vigente"83. 

En 1930, d régimen de fmto emitió un "bando" que arrasaba mn 
la garantía del debido proceso lcgal e imponía la muerte por-delitos de 
ínfima importancia: "1'. Todo individuo qiie sea sorprendido in frngnnti 
delito contra la autoridad y bienes de los habitantes, o que atente contra 
los servicios y seguridad pública, será pasado por las armas, sin forma 
alguna de proceso. z9. Las fuerzas que tengan a su cargo el cumplimiento 
de este bando, sólo podrán hac~rlo efectivo bajo la orden y responsabili- 
dad de un oficial de ejército de mar y tierra de la Nación. Los subofi- 
ciales que sorprendan a cua!quier individuo en las condiciones antedichas, 
deberán detenerlo y someterlo de inmediato a la disposición de primer 
oficial a su alcance para su ejecución". A esto siguió la modificación del 
código por decreto y el sometimiento de civiles a la justicia castrense. 
Ofirialmcnte se practicaron cinco ejecucioness4. 

29 Proyecto, 1916. p. 18. 
El Senado la quiso reincorporar contra el dictamen de su propia CO- 

misión (V. RAFFO DE w RETA, J. C., Código Penal Argentino, Bs. As., 1921, 
11, pp. 287-8). 

31 V. la respuesta de la Comisión de Diputados en RAFFO DE LA RETA, 
J .  C., 11, 336-7. Pocas voces se alzaron contra la abolición de la pena de 
muerte en 1921. Una expresión aislada fue la de JosÉ M& PAZ ANCIIORWA, 
La supresión de la pena de muerte en la República Argentina, en "Rev. Penal 
Argentina", 11, 1923, pp. 27 y SS. 

32 V. PECO, JosÉ, LO reforma penal en el Senado de 1933, La Plata, 1936. 
Cámara de Diputados, Diorio ds Sesiones, año 1927, 1, 247. 

84 PORTO JESÚS, E., La pena de muerte en la República Argenti~,  en LL. 



En 1933. además de la frustrada reforma senatorial, el senador Vi- 
Ilafañe pies&tó un reimplantando la pena capital para estragos, 
aleunos homicidios calificados. secuestros. robo en banda Y ciertos delitos 
&ra la autoridad, que no 'tuvo éxito.' E n  1932 la ~cádemia  Nacional 
do Derecho había recomendado su reimplantación. En 1960 el Poder 
der Ejecutivo remitió un proyecto que la reimplantaba para ciertos deli- 
tos contra la seguridad pública seguidos de muerte o lesiones graves o 
g-ravísimas, pero el Congreso rechazó su restablecimiento a&. 

El 2 de junio de 1970, con motivo del secuestro del ex p r ~ i d e n t e  
Aramburu, el gobierno de facto di& la ley 18.701, de redacción harto 
defectuosa, que sorpresivamente restableció la pena de muerte para re- 
primir los siguientes delitos: 

a )  Privación ilegal de la libertad personal "si con motivo u ocasión 
del hecho resultare la muerte o lesiones gravísimas para alguna persona", 
o "cuando el culpable no entregare a la persona ilegalmente privada de' 
la libertad o no diere razón satisfactoria de su paradero". Obsérvese que 
este inciso penaba con muerte un delito preterintencional y no un concurso 
doloso, aunque no creemos que esa haya sido la intención de sus redactores. 

b) Atentado con armas "contra un buque, aeronave, cuartel o esta- 
blecimiento militar o de fuerza de seguridad, o sus puestos de guardia, o 
SU personal". 

c) Uso ilegítimo de insignias, distintivos o uniformes correspondieii- 
tes a las fuerzas armadas o de seguridad a fin de "preparar, facilitar, 
consumar u ocultar cualquier delito que tuviere prevista una pena máxima 
superior a ocho años de reclusión o prisión, o para asegurar sus resultados 
o procurar la impunidad para si o para otro". 

Ila ley 18.701 fue derogada por la 18.953 del 17 de marm de 1971, que 
agregó la pena de muerte al art. 5v del Código penal e incorporó como 
art. 5 bis, el siguiente: <'La pena de muerte será cumplida por fusila- 
miento y se ejecutará en el lugar y por las fuerzas que e! Poder Eje- 
cutivo designe, dentro de las cuarenta y ocho horas de encontrarse firme 
la sentencia, salvo aplazamiento que éste podrá disponer, por un plazo 
que no exceda de diez días". 

Cabe advertir que en la ley 18.953 la pena de muerte fue estable- 
cida en forma alternativa con la de reclusión perpetua, a diferencia de 
lo que acontecía con la deplorable ley 18.701, que la introdujo como pena 
única. l ! = F  

La pena de muerte incorporada al  Código penal por la ley 18.953 
fue derogada el 28 de diciembre de 1972 por la ley 20.043, oportunidad 
en la cual era aplicable a los mismos delitos tipifieados en la ley 18.701, 
(arts. 142, 210 ter y 247 bis del código) y, además, d homicidio agravado 
por concurso premeditado de dos o más personas en ocasión de un robo, 
art. 80; al homicidio calificado por la calidad o investidura de la víctima 
o por .imulación de aut'oridad, art. 80 bis; al que condujera a una p m o n a  

1005 y SS. 41025); MORENO (h) ,  R o m o ,  El pr0bl-m~ p d ,  Bs. As., 1933, 
pp. 95 y SS. 

85 V. DE u RÚA. 112. 



fuera de las fronteras de la República, con el propósito de someterla ile- 
galmente al poder de otro, de alistarla en un ejército extranjero o en 
una organización subversiva, art. 145, y al uso ilegítimos de insignk, 
documentos de identidad, distintivos o uniformes de: las fuerzas armadas 
o, de seguridad para consumar u ocultar los delitos de privación ilegal 
de la libertad o robo con armas, art. 247 bis, de los textos entonces vigentes. 

Ls vigencia de la pena de muerte establecida por las leyes 18.701 
y 18.953 se extendió desde el 3 de junio de 1970 hasta el 28 de diciembre 
de 1972, y no se tradujo en ninguna sentencia que la impusiera. 

En el curso de nuestra evolución legislativa en el presente 
siglo, la pena de muerte fue reclamada preferentemente por razones 
políticas circunstanciales y en contra de la abmmadora mayoría de 
la doctrina nacional, que se mani£iesta abiertamente abolicionista ". 
Creemos que igual sentimiento se manifiesta en la magistratura. 

La ley 21.338 del 25 de junio de 1976 incorporó nuevamente 
la pena de muerte al artículo 50 del Código penal e introdujo, como 
art. 59 bis, las mismas normas que había establecido la ley 18.953 
respecto al cumplimiento de la pena, que no ha sido aplicada hasta 
el presente. 

La pena de muerte se conmina, alternativamente con la de re- 
clusión perpetua en unos casos y con la de reclusión o prisión 
perpetua, en otros, en los siguientes delitos: 

a )  Homicidio calificado por la calidad o investidura de la víc- 
tima o por simulación de personalidad, art. 80 bis; privación de la 
libertad seguida de muerte, art. 142 ter, primer párrafo, y atentados 
con armas contra bienes o establecimientos militares o de las fuer- 
zas de seguridad, art. 225 ter. 

b )  Delitos con fines subversivos seguidos de muerte o de lesio- 
nes gravísimas, a saber: privación de la  libertad, art. 142 ter, se- 
gundo párrafo; incendio, art. 186, inc. d);  explosión, art. 187 bis, 
inc. d) ;  estragos, art. 187; atentados contra medios de transporte, 
art. 190, cuarto párrafo y 190 bis, cuarto párrafo; piratería, art. 
199; envenenamiento o adulteracibn de aguas, alimentos o medica- 

Así, SOLER, 11, 362; N~ÑEz, 11, 352; F O N T ~  BALESTRA, 111, 398; 
RAMOS, 11, 410; G ó ~ n ,  1, 581; MORENO, 1, 351; MALAGARIUGA, 1, 103; RNA- 
ROLA, 319; OBARRIO, 379; HERRERA, p. 53; PECO, La reforma penal urgenfina 
de 1917-20, Bs. As., 1921, 194; PIGERO, O., Derecho Penal, Bs. As., 1909, 
p. 295; etc. Las únicas excepciones relevantes fueron MOYANO G A ~ A  
(PP. 254-5) y, más comprensible por la época y por su argumento eminente- 
mente circunstancial, la de CARLOS TEJEDOR. Un libro en defensa de la pena 
de muerte, de escaso valor filosófico, pese a que lo pretende, se publioó hace 
años en Buenos Aires, sin ningún eco (NWEZ, DAW, La pena de muerte 
frente a la Iglesia y al Estado, Bs. As., 1956). 



mentos, art. 200, tercer párrafo, y asociación ilícita, art. 210 ter. 
Cabe considerar que la pena de muerte se ve dificultada tam- 

bi6n en su aplicación práctica, puesto que el art. 11 del código pro- 
cesal de la Capital exige que sea impuesta únicamente por unani- 
midad de votos del tribunal íntegro que conozca de la causa en 
única instancia. De cualquier forma, casi no han existido votos aisla- 
dos en los casos concretos, lo que viene a confirmar el sentimiento 
abolicionista de nuestra magistratura penal. 

Desde antiguo la llamada 'pena de muerte" ha dado lugar a 
los más enconados debates en tomo de su legitimidad y convenien- 
ciam. El razonamiento escolástico con que se la justificaba no es 

37 Una idea del mismo puede dkla la bibliografia alemana al respecto: 
Sechs Aufsdtze nicht ohne Paradmis und Wahrheit (anónimo; "de un extran- 
iero -dice- v. Dor ende. de un orieinal") Berlin u. Lei~zig. 1781; LIST, 

~ O A N N E S  FR&&CUS, ~ e '  p0W gIodii, 1726; CARRIERE,- MÓRIZ-NOELLW, 
FRAIIDRICH. Wissenschuít und Leben in Bezihunn auf die Todesstrafe. Darmstadt. 
1845; DIES&, H., D& Problern der ~odesstrae,'~oni~sberg, 1.86; M ~ I  
m, C. J., Die Todesstrafe, Heidelberg, 1862; MEHFUNC, Die Frage m der 
Todesstrafe, Stuttgart, 186i; LUCAS, CH., De l'abdition de I<r pein de mort 
en Saxe, Orleans, 1869; KOHLER, K., Die Bidel und die Todapstrafe, Leipzig, 
1869; MULLER, M o m ,  Der unbedingte Ausspruch h s  die Todesstrufe eine 
Sünde oor Cott und Menschen sei, ist weiter nichts als efn leeres Cerede, 
Stuttgart, 1870, B m s ,  A., Die Todesstrafe, Berlín, 1870; LUCAS, CH., Lettre 
a Son ExceUence M. le Comte de Bismarck Chancelier F & M  6 Z'occaPfon de 
son dkcours au Parlement Fédkral sur l'abolition de la peine de mort, París, 
1870; HOLTZENDORFF, FRANZ VON, Das Verbrechen des Mor& und die Todes- 
strafe, Berlin, 1875; LIEPMANN, M., Die Todedrafe, Berlín, 1912; RUESM, 
ARNOLD, Todapstrafe und Unfreiheit des Willeru, Dannstadt, 1927; DEHNOW, 
Das Für und Wider der Todesstrafe. Stuttgart, 1930; G ~ A L D ,  SICISBWT, 
Für und Wider die Toddestrafe, München, 1931; del mismo, Dis Todesstrafe, 
Bamberg, 1948; KOHLRAUSCH, EDUARD, Todesstrafe, 1935; etc. Sobre la aboli- 
ción de la de muerte en Alemania Federal: Düssmc. BERNHARI>. Die 
Geschichte cfer Abschuffung der Todesstrafe in dsr ~undesrepÚblik ~eutscMmid 
unter bes&er Berücksichtiguna ihres ~~rhmentarfschen Zurtandekommms. 
W s . ,  Freiburg, 1952. En la literatura m& próxima: MERCEN, ARMAND, Doku; 
mentation über die Toddestrafe, Nürnberg, 1963; MAURACH-Ea. Scmmm- 
PREXSER- JE~C~-PORTMANN-K~~I~MW-HVTII-MULLER-M~CM-SUS~- 
~~-N-B~CKELMANN-KUNNETH-LOWIRH, Die Frage der Todesstrufe, ]a oder Nein? 
Freiburg, 1962; W~RTENBERCW, THOMAS, Das P r o b h  des Todautrafe, en 
"Universitas", octubre de 1961, pp. 1091 y SS.; WOLF, ERNST, Naturrecht oder 
Christenrecht Todesstrafe, 1960; AI.T, HANS PETER, Das Problem der Todes- 
strafe, 1960; E~MECXE, GUSTAV, Zur ethkchen Begründung der Todestrafe 
heute. Paderbom. 1963: OHM. A.. Das Todesurteü in seiner AWWiíktma auf 
die ~ks6dichkeit; ~tuttgart, ~~.%;.BÜCHERT, HERBWT, Dfe Todesstrafe, &dín, 
s.f.: ALTHAUB. PAUL. Die Toddesstrafe als Problem der christláchen Ethik. 
~ & c h e n ,  19%; &, Dnmm, D$ Todesstrafe in kritischer Sfcht, ~erl in;  
1988; BARRINC, LUDWIG, Gotterspruch und Henkerhand, die Todesstrafe in 
der Geschichte der Mensch-heii, 1967; H o F ~ ,  EDUARD, Der Ruf nach dern 
Scharfrtchter, Hamburg, 1 W ;  Ross~ ,  KURT, Todessttafen, Oldenburg, 1986; 
GWEGE, GERHARD, Die Todesstrafe a29 T h e d o g k c h  Pro&, Koh, 1986; 
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compartido por toda una comente cristiana que encuentra apoyo 
en el cristianismo primitivo, en la Patrística, San Agustín, Pedro 
Abelardo y Duns Escoto. San Agustín afirmaba que "es una soberbia 
absolutamente intolerable que el hombre constituído en autoridad 
disponga de la vida de sus semejanteswm. El pensamiento justifi- 
cador escolástico es coincidente con los planteamientos organicis- 
tas, y, por consiguiente, próximo al que en siglos después expusiera 
Garofalo en parecido sentido. La crítica del mismo la formula co- 
rrectamente Rodríguez Bachiller: "Todo hombre que es nocivo a 
la sociedad o perturba el orden social, hay que separarlo de la mis- 
ma sociedad. Es así que el criminal es tal. Luego hay que sepa- 
rarlo de la misma sociedad; luego la pena de muerte es justa y 
lícita. Observad, amigos, que la 2da. regla de los términos que puso 
Aristbteles en su Dialéctica, es un tránsito de un orden a otro; del 
orden social al orden vital. Habría que separar al criminal del or- 
den social que perturbó, no de la <da, que no ha perturbado. La 
teoría estaba mal formulada y mal resuelta por Doctores medie- 
vales; hoy habría que aducir la separación de la sociedad; y para 
que se evitasen los abusos, no debía ser la sociedad tan ind*ente 
en soltar a los criminales de las c á r c e l e ~ " ~ ~ .  En análoga línea de 
pensamiento, se afirma contemporáneamente que la pena de muer- 
te constituye una usurpación del poder divinoM. 

En el pensamiento penal racionalista fue Beccaria quien llev6 
la voz cantante contra la pena de muerte aunque, como correspon- 
día más al pensamiento i lumi~sta  que al revolucionario, admitía 
la misma siempre que el sujeto, aún preso, tuviese suficiente poder 
para hacer peligrar al gobierno constituído, es decir que, parado- 
jalmente, sólo admitía la pena de muerte por causas políticas ". 

SEWING, JOHANNA, Studien zur Todesstrafe im Strafrecht, Boon, 1966; REPS, AL- 
BERT, Das Problem der Todesstrafe, Stuttgart, 1965; FORSMANN, WERNER, 
Gedanken zur Todesstrafe, en "Universitas", abril de 1965, 343 y SS.; SCHUH- 
MANN, HELMUT, Der ScharJrichter, Seine Gestaid - Seine Funktion, AUgau, 
1964; KoEsTLER-CAM~~-MÜLLER-~EMINGEN-NOWAKOWSKI, Die Rache kt d n ,  
Stuttgart, 1961; DREHER, EDUARD, Fur und tc+der Todesstrnfe, en "Bemühungen 
um das Recht", München, 1972, pp. 81 y SS. 

38 SAN ACUS~N,  Obras, XV, p. 87. 
* Citado por VECILLA DE LAS HERAS, LUIS, La Iglesia y la pena capital. 

Comentarios a un artículo del P .  Messineo sobre la p e m  de muerte, "Rev. de 
estudios, Penit.", Madrid. 1964 (20), pp. 653 a 679 (668). 

40 Así Cmn.vrrr,  El problema de la pena, Bs. As., 1946, pp. 456. 
'l BECCARIA, Tratado de los delitos y de las penas, Madrid, 1822, p. 118. 

Similar opinión de RODER en apéndice al anterior, p. 145. 



Contemporáneamente se han renovado los argumentos que se vie- 
nen esgrimiendo a lo largo de toda la historia del antiguo debate 42. 

La llamada pena de muerte sería la más radical de las penas 
corporales o aflictivas, es decir, de las penas que se ejecutan sobre 
el cuerpo mismo del condenado. Nuestra Constitución se pronuncia 
expresamente contra ella prohibikndola por causas políticas. NO 
obstante, no hay una disposición constitucional expresa respecto 
de las causas no políticas, al estilo de las que contienen las cons- 
tituciones más modernas, como la alemana (art. 102) o la italiana 
(art. 27). La abolición del art. 102 constitucional de la República 
Federal Alemana es absoluta, mientras que la Constitución de la 
República Italiana exceptúa los casos previstos por las leyes mili- 
tares de guerra 43. En general, hay una tendencia a su supresibn 
en las legislaciones penales del mundo, estando abolida de hecho 
en muchos países que la conservan, donde su aplicación se ha res- 
tringido y hecho muy excepcional. Los regímenes de terror rara vez 
acuden a ella, reemplazándola hoy por el asesinato político. En el 
plano de la derogación formal, Portugal tiene la primacía, por haber 
adoptado la posición abolicionista hace bastante más de un siglo M. 

42 V. por ejemplo la completa exposición de BERISTAIN, A~TONIO, Pro 
y contra de la pena de muerte en la politica c r i m i d  contemporánea, en "Rev. 
Arg. de Cs. Penales", mayo-setiembre 1977, pp. 10 y SS.; CAPOLUPO, ENRIQUE 
R., La pena de muerte, en la misma, pp. 46 y SS.; KOESTLW, ARTHUR-CAMUS, 
ALBERT, La pena de muerte, Bs. As., 1960; PORTO, JESÚS E., La pena de muer- 
te, Bs. As., 1943; ROD~GUEZ MANZANWA, LUIS, De nuevo la penu de muerte 
en RJV, nQ 3, 1977, pp. 7 y SS.; BAIG~N, Actualidad de las ideas de política 
criminal del código penal de 1921 en el ámbito de la pena de muerte, en "Ac- 
tas.. .", cit., Univ. de Belgrano, pp. 61 y SS.; FROSALI, RAÚL ALBERTO, Suih 
pena di morte in generale en el diritto pende comune italiano, en "Hom. al 
P. Pereda", Bilbao, 1965, p. 387; BARBERO SANTOS - BERDUGO G. DE LA T u  
RRE - BERISTAIN IPIÑA - COBO DEL ROSAL - CARC~A VALDÉZ - GIMBWNAT OR- 
DEIG, La pena de muerte: seis respuestas, Madrid, 1978. 

43 NUVOLONE, Le probleme de la peine de m& en Italie, en "Trent' 
anni. . .", Padova, 1969, pp. 464 y ss. 

V. FACULDADE DI DIREITO DA UNIVWSIDADE DE COIMBRA, Pena de 
niorte, coloquio internacionul comemorativo do centenário da aboli~do da penu 
de morte em Porntugal ( 4  vol.); también: Naciones Unidas, Departamento de 
Asuntos Económicos y Sociales, La pena Capital (1, Su ewlución hasta 1960; 
11, Su evolución desde 1961 hasta 1965), New York, 1968; un panorama ge- 
neral en el mundo hacia 1972; BASSIOUNI, M, CHE~IF-LAHEY, KATHLEEN-SANG, 
LEWIS M., La peine de m& aux Etats-Unh. L'état de la question en 1972, 
en "Revue de Science Criminelle et de D. Pénal Comp", París, 1973, pp. 23- 
43 (pp. 42-3). Sobre formas de ejecución hist6ricas y actuales, Svwo ,  DA- 
NIEL, El arte de motas, Madrid, 1968; con horribles detalles técnicos, Rossa, 
KURT, La pena de muerte, Barcelona, 1970; también CUELLO CAL~N, op. cit., 
113 y SS.; HENTIG, op. cit., 187 y SS. Sobre la legislación comparada BARBERO 
SANTOS - BERDUGO G. DE LA TORRE - BENSTAIN IPIÑA - COBO DEL ROSAL - 
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En la Igiesia Católica se han alzado muchas voces en contra de esa 
pretendida "pena" y particularmente esclarecedor ha sido el debate 
judicial en tomo de la misma que se libró hace una década en la 
Corte Suprema de los Estados Unidos. 

Con mdivo de las condenas que tuvieron lugar en Espaiia en M- 
tiembre de 1975, el Papa Pablo VI dijo el 21 de dicho mes, a los peregri- 
nos de la Plaza de San Pedro, que lo preocupaban "las condenas a muerte 
didadas contra 110s terroristas en España", agregando: " l k p l o r a m ~  los 
acúm criminales, pero nos gustaría que éstos fueran reprimidos por una 
justicia que sepa cómo ser magnánima en su clemencia". En el Estado 
Vaticano la abolición formal tuvo lugar en 1969. Beristain concluye en 
que "a ia luz de la teología católica, la pena de muerte no puede admi- 
tirse, pues le faltan los requisitos elementales que eil Evangelio exige a 
toda sanción penal" '6. 

E n  los Estados Unidos varios Estados conservan aún la llamada 
"pena de muerte", pese a que casi no se aplica, lo que contrasta con 6U 
anterior política penal. Basta pensar que una de las Úitimas aplicaciones 
fue en 1963, lo que revela su enorme retroceso, si tenemos en cuenta que 
en tse p&, desde 1930, tuvieron-lugar casi cuatro mil ejecuciones. 

El  29 de junio de 1972, la Corte Suprema de los Estados Unidos de- 
claró inconstitucional la llamada "pena de muerte". El 18 de febrero del 
mismo año, la Corte de California la había declarado inconstitucional en 
su Estado. Ambas Cortes se fundaron en que la pena de muerte es con- 
traria a la enmienda octava de la constitución, que prohibe las penas "crue- 
les e inusitadas". La sentencia fue dictada por mayoría de un voto (ciiico 
jueces contra cuatro). En el fondo del debate se desoubre un serio pro- 
blema político, que hace a la función que debe cumplir la Corte Suprema: 
"Para unos, los principios contenidos en l a  Constitución deben ser inter- 
pretados en una óptica dinámica y en función de la realidad cambiaiite. 
En tai perspectiva, la Corte Suprema debe jugar un papel activo y pue- 
de incluso. en ocasiones. ser el instrumento necesario Dara la realización - .  
de una política progresista. Para otros, por d contrario, la Corte debe 
atenerse, en el ejercicio de su función de vigilancia, a las soluciones expre- 
samente previstas por el derecho positivo y no debe, en modo alguno, sus- 
tMme a los órganos políticos del E ~ t a d o " ~ "  De esta segunda posici6n 
participaron los jueces que votaron en disidencia, e inuluso uno de ellos 
dejó a salvo su opinión personal abolicionista. 

GAR& VALDEZ - GIMBERNAT ORDEIG, La pena de tnuerte: seis respuestas, 
Madrid, 1978. 

BERISTAIN, ANTONIO, El catolicismo ante ka pena de muerte, en La 
p w  de muerte. Seis respuestas, cit., pp. 161 y SS. 

4 HERRMANN, JOACHUI-MARTY, DICK F.,  ver^ Iábolition de & peine 
de mort aux Etats-Unis? en "Rev. de D. Pbnal et de Criminologie", Bruxelles. 
1973, p. 835; YAÑES ROMÁN, AntocionstituchalW de la pena & muerte en 
los Estados Unidos de Amkica, Funnan 17s. Ceorgia, en "Anuario", Madrid, 
1973, p. 231 y SS.; BAS~IO~-LAXEY-SANG, op.et loc. cit. 
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Los argumentos de los jueces que votaron por la inaonstitncionalidad 
de la pena capital coincidían en que ella violaba el precepto que pros- 
cribe las penas "crueles e inusitadas", pero sus fundamentos fueron d ie -  
rentes. Para el juez Marshall, la pena era inaceptable para el pueblo ame- 
ricano e incompatible con las concepciones morales de la dpoca Para el 
juea Bremnan es una sanción cruel e inusitada porque e .  contraria a la 
dignidad del hombre, es impuesta de manera arbitraria, ea inaoeptable para 
la sociedad en que vivimos y es excesiva Los jueces Steward y Whits no 
descartaron totalmente la posibilidad de que la pena de muerte pueda cm- 
minarse para algunos delitos, pero bien determinados y sin que sea admi- 
sible que su aplicación quede librada al criterio subjetivo de los jueces 
y jurados, que pueden optar cuando quieran. Para el juez Douglas - e l  
más antiguo magistrado de la Corte- la pena de muerte es contraria al 
principio de igualdad ante la ley, basándose en datos estadísticos que re- 
velan que la pena de muerte fue aplicada preferentemente a los negros 
y a los hombres socialmente más desvalidos. El juez Douglas concluía en 
que "una ley que prescribiese la exclusión de la pena de m u e e  para los 
ciudadanos que gozasen de una entrada anual superior a los 50.000 dóla- 
res, sería igualmente rechazable que una ley que, en la práctica, reserva 
la pena de muerte para loa negros, para los que no han superado el quinto 
año de escolaridad, que no ganan más de 3.000 dólarea por año o para los 
que son los relegados sociales y que son mentalmente retardados"47. 

En junio de 1976, después que la legislación penal había circunscripto 
loa casos en que la pena de muerte podía imponerse, limitando de este 
modo las anteriores facultades arbitrarias de los tribnndes, tanto en los 
órdenes federal como estatal, la Corte Suprema alteró su anterior posi- 
ción y la recono& constitucional, por siete votos contra dos (los de los 
jueces Brennan y Marshall, quienes siguieron fieles a su anterior postura; 
Douglas ya no integraba el Tribunal). Lo cierto fue que al revisarse la 
dedaración de inconstitucionalidad, los condenados que se enfrentaban a 
una posible ejecución eran 582, suma compuesta por 300 negros, 260 blan- 
cos, 13 chicanos, 8 indios y un por to r r iq~eño~~,  lo que viene a confirmar 
la afirmación de Douglas de 1972. 

En el Reino Unido la  llamada pena de muerte fue suspendida para 
el asesinato por un período experimental en 1965, lo que se convirtió en 
abolición en 1969. En 1975 una moción para reimplantarla fue demotada 
en la Cámara de los Comunes. IU mismo sucedió, aunque por un margen 
mucho más amplio de votos, en 197910. La Asamblea Nacional Francesa 
la abolió totalmente, después de ciento setenta y un años de vigencia del 
código de Napoleón, el 18 de setiembre de 198160. 

47 H ~ ~ ~ u N N - M A R ~ ~ ,  op. cit., p. 839. 
48 AFP, noticia publicada en Buenos Aires el 3 de julio & 1976. 
49 V. les notidas del "Daily Mail del U) de julio de 1970 y de "Le 

Figaro" del 21 de julio de 1970. 
Noticias de AFP publicnda m los diarios de Buenos Aires el 19 de 

setiembre de 1981. 



Por nuestra parte entendemos que lu pena de muerte es i n c m -  
titucional en Zu l e g i s W n  argentina. Consideramos tan patente su 
inwnstitucionalidad -a la que se añade su falta de vigencia efec- 
tiva- que no la tratamos, considerándola directamente no escrita 
en nuestra ley. Las razones en que fundamos nuestra afirmacibn 
son varias: 19) La llamada "pena de muerte" no es una pena; 29) 
constituye una forma de tormento proscripta por el art. 18 consti- 
tiicional; 39 )  es un medio groseramente inadecuado para la obten- 
ción del fin propuesto, lo que choca contra el sistema republicano 
establecido en el art. 19 constitucional; 49) viola el art. 18 al impo- 
nerse por causa política; 5 0 )  spbvierte el orden de valores señalado 
por la Constitución Nacional. 

Entendemos que es muy claro que, para el actual horizonte de 
proyección de la ciencia del derecho penal, la "pena de muerte" 
que& fuera del concepto jurídico-penal de pena. Hemos visto que 
en el derecho penal actual la pena cumple una función de segu- 
ridad jurídica mediante una acción resocializadora sobre el penado 
y hemos dado las razones que fundamentan este aserto, por lo que 
no cabe repetirlas aquí. También hemos puesto de manifiesto que 
incluso quienes hoy no comparten este punto de vista y, por con- 
siguiente, se pliegan a la tesis de la prevención general, tampoco 
niegan que la pena carezca de función preventivo-especial, sino 
que, más bien, se inclinan por considerar que responde a un doble 
objetivo. 

En cualquiera de las concepciones comentes de la pena, lo 
cierto es que nadie niega a la misma una función preventivo espe- 
cial de carácter resocializador y, frente a esta unanimidad, resulta 
muy claro que la "pena de muerte" en modo alguno puede cumplir 
semejante función, sino que, por el contrario, no significa más que 
la supresión definitiva e irreversible del hombre, que no entra den- 
tro del concepto contemporáneo de pena, sino que es un simple 
impedimento físico, similar al que puede consistir en amputar una 
mano al carterista o en colocar una pared que impida el avance 
de peatones y vehículos. Esta conclusión pone suficientemente de 
relieve que, por no responder a los caracteres que debe tener cual- 
quier pena en el actual horizonte de proyección del derecho penal 
-es decir, en el horizonte 'de proyección del mismo en el actual 
estadio de nuestra cultura- su tratamiento ya no corresponae al 



derecho penal, restando por verse únicamente si es admisible como 
medida a cualquier otro título, para el resto del orden jurídico 

A este último respecto, creemos que la ilamada "pena de muer- 
te" está proscripta de nuestra legislBci6n positiva en función de lo 
dispuesto por el att. 18 constitucional, haciendo nuestros los argu- 
mentos del juez Brennan, de la Corte Suprema de los Estados Uni- 
dos. El art. 18 de nuestra Constitución dice: "Quedan abolidos para 
siempre la pena de muerte por causas políticas, toda especie de 
tormento y los azotes". Dentro de una interpretación estática y pe- 
trificada de ese texto, surgiría a contrario s e w ,  que la pena 
de muerte por causas que no son políticas no está abolida en nues- 
tro texto constitucional. No obstante, la Constitución -como ningún 
texto jurídico- puede ser interpetado de esa manera. A la inter- 
pretación estática, se opone una interpretacibn progresiva, que en 
modo alguno implica una interpretación libre del mismo, sino su 
entendimiento conforme a la mutación de las valoraciones éticas y 
de las circunstancias reales, que varían como resultado ineludible - 
de la dinámica social, toda vez que cualquier sociedad humana es 
eminentemente dinámica, no concibiéndose .una sociedad humana 
totalmente estática 62, por muy escaso que sea su "calor histórico" ". 

La oposición entre una intcrpret:ción estática y otra dinámica de la 
Constitución, se patentisó principalmente en la  juri~pmdencia norteame- 
ricana, poniéndose de manifiesto una vez más en la declaración de incons- 
tituc:onalidad de la pena de muerte en 1972, particularmente en el voto 
del juez Doug'as. Es una corriente jurkprudenc.ia1 de realismo jurídico 
que se perfiló a partir de los problemas jurídi130s planteados por la poií- 
tica del "New Deal" de Ranklin D. Roosevelt M. En definitiva, creemos 
que el problema se remonta al jusnaturalismo escoláqtico, cuando se pre- 
ountaba cómo podía concebirse una ley que fueze eterna e inmutable y 
que, sin embargo, debía regir una realidad permanentemente cambiante. 
No obstante, dada la universalidad del fenómeno, no es necesario partici- 
par de las conclusiones de e-ta corriente doctrinaria para admitir las con- 
secuencias de una interpretación progr~jiva, sino que ella se impone a 

61 Cabe apuntar que ADÁN QUIROGA consideraba ya que no reunía los 
requisitos de la pena por no ser moral, personal, divisible ni reformadora y por 
ser irreparable (Delito y pena, Cbrdoba, 1886, pp. 324-5). 

5 2  Conforme Mc IVER, R. M. PACE, CH&ES A., Socidogia, Madrid, 
1961, pp. 5-6. 

68 La expresibn es de CLAUDE LÉw-STEIAUSS, Antropología estructural, 
Bs. As., 1972, p. XLV. 

54 Sobre los desarroUos doctrinario5 del mismo, RECASÉNS SICHES, LUIS, 
Panorama del pensamiento ju&o en el dglo XX, Mbxico, 1963, 11, 619 y SS. 
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cualquiera que no pretenda quedarse en un mero anáiisis exegético de 
la ley. 

Jamás nuestra jurisprudencia -como ninguna- ha interpretado 
nuestra Constitución en forma estática. En cualquier aspecto jurí- 
dico la interpretación constitucional se ha mostrado dinámica (pién- 
sese en el problema de la autarquía administrativa, por ejemplo, 
no contemplada constitucionalmente, sino sólo impuesta por razo- 
nes prácticas de orden técnico y financiero Como es lógico, tam- 
poco una disposición tan fundamental como el art. 18 podía sus- 
traerse a esta regla. En 1853 el concepto de "tormento" no abarcaba 
la "pena de muerte", porque la sensibilidad de la época no veía en 
ella un tormento. Sin embargo, no puede decirse lo mismo en la ac- 
tualidad. Tormento" es una acción de infligir dolor a un sujeto, y 
el sentimiento medio actual nos señala que una amenaza de muerte 
que pende sobre un sujeto durante todo un proceso es un tormento, 
sin contar con que no hay ninguna de las formas comentes de apli- 
cación de la misma que en el plano físico resulte totalmente indo- 
lora. Este Último aspecto, de cualquier manera, es secundario, frente 
al dolor psíquico y al daño de esta naturaleza producido por la an- 
gustia del proceso y de las horas previas a la ejecución. Este S&- 
miento está ampliamente descripto en múltiples documentos y testi- 
monios -de los que frecuentemente han hallado eco en la literatu- 
ra- y que han hecho carne en la sensibilidad de nuestra época, 
dándole el carácter de un tormento, al menos en los paises a cuya 
cultura prd- pertenecer y en el marco de b religión que 
nuestro Estado sostiene por imperio cofistitudonal. 

Además de lo expuesto, la introducción de la iiamada "pena de 
muerte" en nuestra legislación, choca frontalmente contra el prfnci- 
pio republicano de gobierno, por tratarse & un medio groseramente 
inudecuado para Irr obtencidn del fin propuesto por el legisIador, lo 
que viola la exigencia de rac id idad  & los actos de gobierno, im- 
puesta por ese principia. 

Conforme al principio republicano de gobierno del art. 1Q cons- 
titucional, los actos de gobierno -que incluyen la actividad legis 
htiva- deben ser racionales, es decir, que deben proveer los me- 
dios racionalmente adecuados para la obtención de los fines pro- 

Cfr. -, CompsndiO de Derecho Adminktratitw), Bs. As., 1960, 
p. 148. 



puestos. Cuestiones políticas son tanto la selección de los fines como 
la de los medios y, como tales, corresponden a los llamados 'pode- 
res políticos" del Estado, siendo, por principio, ajenas a la compe- 
tencia del Poder Judicial. No obstante, esta ajena incumbencia 
tiene un límite, porque al Poder Judicial le corresponde el soste- 
nimiento del principio republicano de gobierno cuando la seleccibn 
de los medios es groseramente inadecuada para la obtención de los 
fines, en forma tal que deje de ser una cuestión de criterio político, 
para convertirse en una solución arbitraria y ciega a toda luz ra- 
cional. Tal es el criterio que ha seguido desde antiguo nuestra Corte 
Suprema, que ha entendido que las leyes son susceptibles de cues- 
tionamiento constitucional cuando resultan irrazonables, o sea, cuan- 
do los medios que arbitran no son adecuados a los fines cuya reali- 
zación procuran o cuando consagran una manifiesta iniquidad 
Creemos que, decididamente, tal es el caso de la "pena de muerte" 
en nuestro país. 

La reimplantación de la misma ha obedecido al propósito de 
combatir la delincuencia subve<dva, particularmente en su forma 
de terrorismo, la que en su casi totalidad es una manifestación de 
autoría por conciencia o por conciencia disidente. Creer que se 
puede combatir la delincuencia subversiva con la conminación de 
la llamada "pena de muerte", es una verdadera ingenuidad a la luz 
de los conocimientos más elementales del problema. Mucho más 
ingenua es la tesis que cree en esa posibilidad mediante una con- 
minación legal que en la práctica judicial es abstracta, porque se 
prescribe en forma alternativa, porque requiere el voto unánime 
del tribunal pleno y porque el Poder Judicial es abolicionista. 

El autor por conciencia se caracteriza por experimentar la ne- 
cesidad de su conducta como un imperativo de conciencia, respon- 
diendo a un sistema de valores cerrado y completo. Quien así pro- 
cede no puede vivenciar la conminación penal de la muerte sino 
como una ocasión más de reafirmar y poner a prueba sus valora- 
ciones. Por demenciales que nos parezcan los valores de una con- 
ciencia disidente, el fenómeno en sí mismo no cambia. La concien- 
cia disidente es un fenómeno que permanece idéntico, sea que su 
contenido ideológico nos parezca razonable o que se nos presente 
como reacción altruista o como necedad criminaL Algo d o g o  pasa 

66 V. Fallos, 96-20; 147-402; 150-89; 160-247; 171-348; 198-483; 200- 
450; 247-121; 249-252; 250-418; 253-478; 256-241; e63-460; 288-325; etc. 



106 TEORú DE LA COWCI~N PENAL 

con los fenómenos que estudia la psicopatologia: el contenido idea- 
tivo delirante no altera cl mecanismo básico del delirio e incluso 
puede variar en el curso del fenómeno que sufre el mismo sujeto. 

Una posición altamente equilibrada y digna de tomarse en cuenta en 
lo que al terrorismo respecta, es la de Werner Olscher, quien destaca que 
la ideología no cumple un papel decisivo en el terror. Recuerda los extre- 
mista~ de "izquierda" que pertenecieron a grupos de extrema "derecha". 
Precisa que un fanático anarquista ya juega con su vida permanentemente, 
que para quien se siente d r t i r  la pena de muerte es un suicidio de protesta 
y que la "amenaza de pena de muerte puede aumentar el peligro de la 
víctima de nn secuestro", por ejemplo. Consigna que atros son los medios 
de lucha contra el terrorismo y recuerda que Alemania Federal numentó 
sus penas dentro de límites racionales, instituyó m1 "testigo de l a  Corona" 
y limitó ciertas garantías procesales, preconizando una mejor y má.5 justa 
cooperación internacional. "No puede defenderse al Estado de derecho 
contra el terrorismo d i c e  Olscher- en forma que se convierta en un 
Estado policíaco" 57, y concluye suscribiendo la opinión del director de 
un dinrio vienés: "Para una efectiva prevención de los atentados t e m  
ristas no hay recetas caseras. En Último análisis, el éxito sólo puede ser 
alcanzado si cambiamos nuestra sociedad en forma que taies delitos s610 
puedan ser la expresión de una enfermedad menta17'68. 

La delincuencia subversiva - c o m o  cualquier forma de delinouencia- 
no puede combatirse con la creación de un impedimento físico consistente 
en la supresión de todos los autores por conciencia, sino buscando reme- 
dios mediante una profunda reflexión acerca de la sociedad misma, que 
engendró esa modalidad delictiva de la misma forma que engendra todas 
las restantes. Una sociedad altamente anónima generará la tendencia a 
buscar la autoafirmación por la vía de la simplificación en sistemas ce- 
rrados de valores, con discursos llenos de componentes autoritarios que 
no dejan margen para la argumentación racional. La única solución es l a  
creación de condiciones sociales que disminuyan la anomia y habitúen al 
erifrentamiento con la realidad mediante el empleo de un instmmento que 
siempre está al alcance del hombre, pero que frecuentemente dwdeña: la 
razón. Todo lo demás es como pretender curar la sífilis tratando quinir- 
gicamente los chancros y, en nuestro caso, es la pretensión de lograr la 
misma cura con la mera exhibición del bisturí. 

En síntesis, creemos que la "pena de muerte" no surte absolu- 
tamente ningún efecto sobre la delincuencia subversiva ni sobre 
ninguna otra y su reincorporación a nuestra ley sólo ha logrado ins- 
cribir a nuestro país en la lista de los países que han retrocedido en 
el camino de una política penal racional, redundando en perjuicio 
de la imagen de nuestra tradición y cultura jurídico-penal. 

67 OLSCHW, WERNER, Recht und Strafe, Wien, 1976, p. 
68 Idem, p. 348. 



La pena dentro de nuestro sistema persigue un objetivo de se- 
guridad jurídica. En pleno siglo pasado y en medio de la organiza- 
ción nacional, sin cárceles suficientes ni racional sistema peniten- 
ciario, podía comprenderse que la pena de muerte fuese necesaria 
para la seguridad y, en tal sentido, puede decirse que cierto fun- 
damento tenía la posición de Carlos Tejedor. Pero en los últimos 
ochenta años la seguridad se ha fortalecido y debilitado sin que 
para ello haya surtido efecto alguno la conminación penal de la 
muerte, que en tan dilatado período sólo se ha efectivizado con- 
forme al derecho penal ordinario en una ocasión. El remanido 
argumento de la eficacia disuasiva de la "pena de muerte" resulta 
falso a la luz de las investigaciones criminológicas y de la simple. 
observación común, tratándose sólo de un argumento político 
empleado por quienes carecen del más elemental conocimiento 
del problema criminal. No hay pais en el mundo donde la con- 
minacidn penal de la muerte haya tenido eficacia disusiua 
alguna sobre el desarrollo de la criminalidad, sduo que se la haya 
prodigado de tal forma que repugne a la rnás elemental considera- 
cidn a la dignidad humana. 

Además de los argumentos expuestos -y por los que conside- 
ramos que la llamada "pena de muerte" hay que tenerla por no 
escrita en nuestra ley- no puede pasarse por alto que la delincuen- 
cia subversiva es, por regla, una delincuencia con motivación polí- 
tica, por muy aberrante que consideremos tal motivación en 
concreto. En este caso, la llamada "pena de muerte" está expresa- 
mente prohibí& por el arf. 18 constitucional. Esta inconstituciona- 
lidad no será manifiesta cuando la delincuencia subversiva no sea 
delincuencia política -como es el caso de quien actúa en yjrtud 

del precio pagado por una asociación ilícita subversiva-, pero ser& 
patente en todos los demás casos. 

Por Último -aunque no por ello menos importante- ZU Z&mada 
"pena de muerte" resulta particularmente inconstitucional en la fot- 
ma en que está establecida en la Zey 21.338. 

La magnitud de las penas conminadas es la que nos revela ob- 
jetivamente la magnitud del desvdor penal de la conducta. Así, 
comprobamos que la ley penal desvalora más el homicidio simple 
que el hurto, porque la pena del primero es mucho mayor que la 
del segundo. 
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En nuestro sistema constitucionai, lo que hallamos en primer 
término es la persona humana misma y todo el arinazón de dispo- 
siciones de nuestro texto máximo tiende a su protección y posibili- 
tación. Nuestro código recoge esa concepción, al punto de que el 
orden de los delitos en ccanto a la clasificación de los mismos por 
bienes jurídicos tutelados se encabeza con los delitos contra la vida 
humana. Si, teniendo estas características en cuenta, analizamos 
simplemente las disposiciones del art. 80 bis y las comparamos con 
las del art. 80, veremos .que, confohe a las penalidades conmina- 
das, son consideradas más graves las conductas del art. 80'bis que 
las del 80. Es así que el homicidio de un secretario judicial con 
motivo o en ocasión del ejercicio de sus funciones es, para nuestro 
texto vigente, más grave que el homicidio de la madre con alevo- 
sía y ensañamiento, puesto que el primero puede ser penado con 
la muerte, en tanto que el segundo sólo puede serlo con pena pn- 
vativa de libertad perpetua. Quien da muerte a un agente de po- 
licía porque considera que lo detuvo arbitrariamente, haci6ndolo 
de frente y dándole oportunidad de defensa, cometería una acción 
jurídicamente más desvalorada que la del que le mata por la es- 
palda. y porque le pagaron para hacerlo: 

Esta razón completa el cuadro de las consideraciones que nos 
mueven a sostener que la llamada pena de muerte debe teneme 
por no escrita en nuestra ley penal, sin que merezca su considera- 
ción doctrinaria, en virtud de su flagrante inconstitucionalidad. 

Cabe observar que la llamada "pena de muerte" se encuentra pre- 
vista en el Código de Justicia Mlitar. El art. 528 establece que "el con- 
denado a pena de muerte será fusilado en presencia de tropa formada. 
en el lugar y a hora que designe el presidente de la Nación o jefe que or- 
denó la ejecución. Allí mismo será cumplida previamente la pena de degra- 
daoión, cuando le hubiere sido impuesta". El art. 530 agrega que "siempre 
que se imponga la pena de muerte con degradación pública, el reo ser6 
fiisilado por la espalda". 

En vigencia del anterior Código militar se ejecutó un fusilamiento en 
1935 y tres fusilamientos en 1944. La ejecución de 1935 tuvo lugar wntra 
el Cabo Luis Leónidas Paz "en la &dad de Cbrdoba, luego de la sentencia 
de un Consejo de Guerra presidido por el Coronel Eduardo Uper;, Jefe 
de la V' División deil Ejército. El Cabo Paz había matado a b a h  al 
Mayor Carloa Cabella el 2 de enero de ese año. El presidente Justo f i r d  
el cúmplase y Paz fue fusilado el 9 de enero de 1935". En la ciudad de 
San Juan fueron fusiladas tres personas, scnsadas de depredaciones con 
motivo del terremoto de 1944. En vigencia del actual código, una treintena 



de ejecuciones tuvieron lugar en 1956 con motivo de una fraeh.ada rebe- 
lión contra el gobierno establecido en 1955 SS. 

Cabe preguntarse si la llamada "pena de muerte" conserva el carác- 
ter de pena dentro del derecho penal militar, puesto que se trata de una 
rama espectialieada del derecho penal, que altera los principios fundamen- 
tales del mismo. Creemos que el carácter de pena lo ha perdido esa medida 
en todo el derecho penal, sea ordinario o militar. No cabe duda que la pena, 
en el ámbito militar, tiene un carácter preventivo general muy marcado 
y ptudelo al especial, pero, no obstante esha innegable característica, la 
prevención general no puede llegar hasta el límite de eliminar todo efecto 
preventivo especial resocializador, puesto que en tal caco ya no puede 
hablarse de "pena". De cualquier forma, creemos que ia muerte que se eje- 
cuta en el ámbito jurídico-militar en,tiempo de guerro, si bien no tiene el 
carácter de una pena, puede tratarse de un supueato de indpab ' idad re- 
gulado legalmente. Por supuesto que únicamente halkrá su explicociów y 
limite dentro del ámbito de la necesidad inculpante. Se trata de M aapecto 
de lo que hemos llamado "derecho penal militar de exoepción", fundado 
en la nemsidad terribilíisimam. 

De cualquier modo, insistimos en que esta medida aóio es constitu- 
cional -frente al art. 18-, incluso en la limitada medida del derecho pe- 
nal de necesidad hrribilííima, en tanto no haya otro medio de'evitar la 
deatrntxión de vidas humanas. Si la seguridad puede lograrse sin la misma, 
m aplicación eontra~ene el art. 18 constitucional, entendido en la forma 
progresiva a que nos hemos referido. 

8 )  Hay penas que se encuentran excluídas en nuestro sistema 
penal en razón de exprese disposición cdtwional .  Esto aconte- 
ce con cualquier pena que asuma el carácter de un tormento y con 
la pena de azotes. Esta fue la razón por la que Tejedor no admitib 
el -castigo corporal", que estaba previsto en los arts. 25 y 28 del 
código de Baviera. La confiscación general de bienes está tambikn 
proscnpta expresamente por la Constitución y lo mismo acontecía 
en el art. 33 del código de Baviera, coincidiendo ese antecedente 
con nuestro principio constitucional. 

En nuestro medio han existido penas que hoy han desapare- 
cido. Tejedor dividía las penas en corporales, privativas del honor 
y humillantes, y pecuniarias. En el concepto de "penas corporales" 
no se incluían las penas "aflictivas" (las que tienen por fin la in- 
ficción de un dolor) pero tampoco en las "penas privativas ci ' 
honor y humillantes" se incluían las llamadas "penas infamantes . 
Bajo ese rubro Tejedor incluía las siguientes penas: inhabilitación, 

69 CAPOLUPO, ENRIQUE R., La pena de muerte, en "Rev. Arg. de Cs. 
Penales", mayo-set., 1977, pp. 48 y SS. (51-2). 

m V. ZAFFARONI-CAVALLWO, Derecho Penal Militar, Bs. As., 1980. 
PP. 114 y u. 
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destituci611, suspensión, retraccibn, satisfacción, vigiiancia de la au- 
toridad y represión, pero rechazaba expresamente las llamadas 
"penas infamantes", lo que puede dar lugar a confusión, puesto 
que debió dar otra denominación genérica a las penas recien 
mencionadas. 

Se denominan "penas infamantes precisamente a las que pri- 
van de honor al condenado. Con todo acierto decfa Tejedor que no 
hay penas "infamantes", ya que no es la ley la que puede privar 
del honor y que, en última instancia, el honor objetivo del sujeto 
se afecta por el delito y no por la-pena. De allí que cuando emplea 
la denominación de "penas privativas del honor" no se refiere a 
las penas infamantes, sino a las penas que privan de ñonores" (en 
el sentido de "honores" correspondientes a un cargo o función). 
Por ello, si bien no puede negarse que algunas penas .conllevan 
un cierto sentido infamante, que aún se conserva en la disposición 
que subsiste en nuestro CP respecto de la reclusibn, que no @o- 
hibe el empleo de reclusos en trabajos públicos, en nuestra codifi- 
cacidn no ha habido penas propiamente infamantes, como la picota. 
Tejedor se hizo eco de las justas críticas a la picota y no la admitió 
en su código. Por nuestra parte, consideramos que en la actualidad 
configuraría una suerte de "tormento*' incluído en el art. 18 cons- 
titucional. 

Acerca de la picota decía Tejedor: "En materia criminal toda pena 
es en rigor infamante, pero se colocan particularmente en esta clase la 
exposición y los azotes. La exposición consiste en atar al condenado a un 
paio, en lugar público, o pasearlo por las calles, con signos capaces de 
excitar la risa y el desprecio de los espectadores. Nuestras leyes no decre- 
tan la vergüenza pública, sino en algunos dditos muy feos, y. aún en ellos 
los tribunales hace mucho tiempo que no l a  usan. Esta pena tiene, en e f w  
to, graves inconvenientes, degradando al condenado a sus propios ojos, ' y  
haciéndole perder todo sentimiento de pudor. Ella fapiliariza también al 
público con la infamia, extinguiendo hasta los sentimientos de benevolencia 
y piedad. La vergüenza es sin duda ejemplar, espantosa, como dice Rossi, 
pero esta calidad no puede compensar la inmoralidad del castigo, su ilegi- 
timidad int6nseca9' a. 

El código Tejedor no admitió la picota tampoco para el condenado 
a muerte, la  que era ad'bitida por su modelo bávaro, cuyo art. 6' Tipo- 
nía: "Cuando la ley prescribe la pena de muerte agravada, el criminal será 
expuesto en la picota durante media hora por el verdugo, inmediatamente 
antes de la ejecución, con el atuendo ya determinado". 

TEJEDOR, Curso, 1860, 1, pp. 90-91 ed. de 1971. 1, p. 89. 



Resulta claro que junto a las penas expresamente excluidas por 
la Constitución, hay muchas otras que serían constitucionalmente 
inadmisibles, conforme a cualquier sano entendimiento de los prin- 
cipios constitucionales. Pretender que es admisible cualquier pena, 
por la mera razón de que la Constitución no la proscriba expre- 
samente, sería exigir a la Carta Fundamental un casuismo incom- 
patible con su naturaleza. Por otra parte, la Constitución se limitó 
a prohibir expresamente las penas que habían existido en el país 
y que quería erradicar, sin pretender enlistar casuísticamente todas 
las penas imaginables que le repugnarían. Ello resulta claro cuando 
la Convención de 1860 suprimió del art. 18 constitucional la pro- 
hibición de "las ejecuciones a lanza o cuchillo*, quedando firme- 
mente establecido en el debate que se lo suprimía porque nunca 
había sido una pena, sino simplemente un crimen bárbaro No 
puede ocurrirsele hoy a ningún positivista legal afirmar que con 
esa supresión las ejecuciones a lama y cuchillo se hayan vuelto 
constitucionales. 

Es obvio, pues, que hay penas que están tácita o implícitamen- 
te excluídas por mandato constitucional, lo que resultará del aná- 
lisis de los principios constitucionales en concreta referencia al sis- 
tema de penas y demás consecuencias jurídicas del delito. 

594. Limitaciones a la coerción penal que emanan de los 
principios constitucionales. Los principios constitucionales son 
objeto de permanente desarrollo y explicitación teórica y práctica 
en todo el mundo. Es tarea constante la búsqueda del sentido y 
alcance de los mismos. Las permanentes experiencias dolorosas por 
las que debió atravesar la Humanidad sirven de estímulo para esa 
búsqueda. Ya nos hemos ocupado del límite de injerencia del Es- 
tado y del sentido que tiene la pena en nuestra Constitución", 
como también de los principios a que debe ajustarse toda tenta- 
tiva de comprensión de la ley penal 04. No obstante, puestos a en- 
frentar en concreto el sistema de consecuencias jurídicas del delito, 
creemos que es necesario particularizar las implicancias de las 
bases constitucionales respecto de éstas, especialmente porque UL 

vicio positivista legal reinante en nuestro medio y una jurispruden- 

Diario de Sesiones de la Conoencidn &l Estodo de Bueno3 Afm, 
Bs. As.. 1860, pp. 182 y SS. 

Cfr. supra, Q 5 6 y 7. 
Cfr. supra, 8 8 55 a 58. 



cia constitucional no siempre airosa -y particularmente decadente 
en los últimos lustros- pretende mostrar muchas de estas implican- 
c i a ~  como desarrollos jusnaturalistas y "metalegales" o, lo que es 
peor, umeta-jurídicos". 

No obstante, nada puede estar más alejado de la realidad ni 
de la ciencia. La ciencia jurídica no puede agotarse en la repetición 
del texto legal en ninguna de sus ramas -aunque haya jueces y 
autores que, pese a parecer increíble, así lo entienden-, y menos 
aún puede hacerlo en el campo del derecho constitucional. Basta, - 

pues, con derivar las consecuencias que respecto de las penas tie- 
nen los principios de igualdad y de intangibilidad de la persona 
humana, de respeto a la autonomía de la conciencia, de intrascen- 
dencia o de personalidad de las penas, de humanidad o proscrip- 
ción de las penas crueles, de general racionalidad derivada del 
principio republicano, para extraer de ello, por un lado, que h u y  
penas que jamás podrdn ser admitidas en la legis2ación argentina, 
y, por otro, que huy limites constitucionales conforme a los cuales 
debemos interpretar el alcance de las penas legalmente consagradas. 

En modo alguno puede creerse que el principio republicano de 
gobierno (art. lQ),  el principio de legalidad y el de humanidad 
(art. 18), el de personalidad o intrascendencia (art. 103), deban 
ser interpretados como meras declaraciones o prohibiciones limi- 
tadas al sentido estricto de su enunciado y caer en entendimientos 
absurdos, como que la proscripción de los azotes y del tormento no 
impide constitucionalmente otras penas tan o más crueles, o que 
la intrascendencia de la pena en la traición a la patria no impide 
que la pena trascienda a los parientes en el hurto.-la más elemen- 
tal lógica jurídica indica que esos principios responden a una con- 
cepcibn armónica y coherente de política general, fundada en una 
cierta idea antropológica, a la que necesariamente debe vincularse 
cualquier interpretación de las leyes penales respecto de la natura- 
leza y alcance de las penas que establecen. 

Sin perjuicio de otros principios constitucionales y pese a que 
insistiremos en la cuestión en cada caso concreto, creemos que es 
menester mencionar aquí cua&o principios básicos de la pena de 
raigambre constitucional que demandan una explicitación -con la 
brevedad del caso- a nivel de lineamientos generales y permanen- 
tes de toda Ia construcción jurídica de la teoría de la coerción 
penal. Nos referimos a los principios de legalidad de la pena, de 



racionalidad de la pena, d e  humanidud de la pena y de personuli- 
dad de la pena. 

La legalidad de la pena no se contenta hoy con el requerimien- 
to de que la pena se halle prevista con anterioridad en h ley penal, 
sino que demanda también cierto grado de determinacibn o cnte- 
no  claro e inequívoco de determinabilidqd. Hay magnitudes de in- 
determinación de las penas que afectan seriamente el principio de 
legalidad y rondan la incom%itucionalidad de la disposición legal 
que las contiene, como es el caso de la escala penal del concurso 
reaI en el art. 55 del código penal*, 

La racionalidad de la pena requiere que ésta guarde una cierta 
proporcionalidad con la magnitud del delito (del injusto y de la 
culpabilidad), para lo cual también demanda, por lo general, cier- 
ta flexibilidad que posibilite su adecuacibn en cada caso concreto. 
En tal sentido se ha puesto en duda la constitucionalidad de las 
penas perpetuas y, en general, de las penas fijas. 

En Italia se ha sostenido que contraviene el principio de igualdad 
constitucional imponer la misma pena (en el caso de penas "fijas") a con- 
dudas cuyas circunstancias son diferentes, particularmente en cuanto se 
trata de penas pecuniarias fijas previstas para la conducta dolosa tanto 
como para la culposa. No obstante, la doctrina, con análogo fundamento, 
también extendió el planteo de constitucionalidad a las penas privativas 
de libertad, es de+, al ergastolo M, aunque por lo general, el debate sobre 
su constitucionalidad se centró más en su perpetuidad que en su carácter 
de pena inflexible o fija*. El iiltimo criterio de l a  Corte Constitucional 
italiana concluye en qué la pena fija, aunque carezca de flexibilidad, no es 
inconstitucional en la medida en que todos los su~uestos ti~icamente abar- 
cados resulten proporcionados con la p e n a .  E; cierto Sentido, creemos 
que el criterio es saludable: la pena fi ja no puede ser considerada incons- 
titucional por ser fija, porque en el caso conc.reto puede ser racional; será 
inconstitucional en (los casos en que resulte desproporcionada con la mag- 
nitud del injusto y de la culpabilidad, del mismo modo en que en algún 
caso puede resultar inconstitucionnl el mínimo de una pena flexible. 

En Italia los argumentos doctrinarios contra del ergástolo se funda- 
ron en su inhumanidad, en el sentido de que viola el principio de c*!pa- 
bilidad porque impide la adecuac.ión de la pena a la culpabilidad, como 
también en que su naturaleza perpetua viola la finalidad resocializadora 
de la pena señalada canstitucionalmente, aunque preferentemente se insis- 

68 V. infra, Q 648. 
Sobre este particular, la bibliografía indicado por C m  E w ~ o  PA- 

LWO, Pene fkse e Costituzione: argomedi uecchie nuovi, en "Riv. It. & 
Diritto e Proc. Penale", abril-junio de 1981, pp. 726 y SS. 

m Ibídem. 
8s V. la sentencia de la Corte en la revista cit., p. 725. 



ti6 en a t e  segundo aspecto. En Alemania Fedcral, el Tribunal de A p e k  
ci6n de Verden declaró inconstitucional le pena privativa de libertad de 
por vida establecida con exclusividad para el asesinato en el 211 del 
StQB, entre otros argumentos fundado en su incompatibilidad con el pnn- 
cipio de igualdad ante la leyeD. El Tribunal Constitucional Federal soli- 
citó varios informes de expertas y en un procedimiento e x t r a o r d i n h  
eeouchó la producción oral de los mismos en sus sesiones del 22 y 23 as 
marzo de 197770, pronunciándose finalmente por su constitucionalidad e. 
su sentencia del 21 de junio de 1977?l. En lo que a este aspecto respects, 
la  consideración del Tribunal alemán no difiere sustancialmente de 4a fm- 
mulada por el italiano: en tanto no sea justificable una falta de eorreg- 
pondencia entre la pena y el contenido injusto del asesinato, la misma no 
resulta inconstitucional. En otros aspectos, no estamos tan seguros del 
acierto de los argumentos con que se conrluye en su constitucionm!idad, 
los que, sin embargo, son difundidos en su totalidad por Jescheck72. 

El principio de humanidad de lu pena se deriva de toda la 
filosofía constitucional que da lugar a la proscripción de tormento, 
de los azotes y de la confiscación general de bienes, en armonía con 
el de racionalidad republicana y el de soberanía popular (que pre- 
supone el reconocimiento de la autonomía ética de todos los indi- 
viduos en función de la igualdad democrática), para proscribir de 
nuestro sistema cualquier pena cruel o que afecte al hombre como 
persona. El mismo principio republicano, en otro sentido, funda la 
humanidad de las penas, puesto que la pena cruel es una pena 
contraria a la ética, como lo es cualquier pena que desconozca la 
condición de persona del penado. Esta pena destruye la autoridad 
misma del Estado para imponer penas en general, que sólo puede 
fundarse en la superioridad ética del Estado. El Estado actúa éti- 
camente porque rodea de garantías y no desconoce la condición de 
persona del que lesiona su seguridad jurídica, pero el Estado que 
actúa en contra de tales principios queda éticamente al mismo nivel 
del delincuente. 

Es obvio que, aparte de otras penas aberrantes que ni vale la pen? 
mencionar, nuestro derecho no puede admitir penas tales como la esten- 
lización de delincuentes. Normalmente se cree que esta pena (o "medida") 
únicamente se conocía en la Alemania del Dritte ReZch, pero en realidad 

* Sentencia del 5 de marzo de 1976, publicada en NJW, 1976, 980. 
70 L09 informes se encuentran recopilados en las 270 plginas del libro 

1st dice lebensiunge Freiheitsstrufe o e t f m s u n g ~ g ?  (recop. de H. H. Je 
CHECY y OTTO TRIFFTERW), Baden-Baden, 1978. 

71 V. NJW. 1977, 1525. 
72 JESCHECK, 617. 



se hallaba mucho más difundida en la legislación de ese tiempo, puesto 
que era una lógica consecuencia de la concepción degradada del hombre, 
propia del materialismo biologista del positivismo 7s. 

A un nivel bastante análogo se encuentran hoy día las intervenciones 
n e u r ~ l ó g i ~ ~  llevadas a cabo con el propósito de modificar conducta. 

La mima  pena privativa de iibertad perpetua se ha sostenido que le- 
siona la intangibilidad de la persona humana, en razón de que genera graves 
trastornos de personalidad. Tal ha sido uno de los argumentos del l'ribu- 
nal de Verden para declararla .inconstitucional y son suficientemente re- 
veladores al respecto los datos contenidos en los informes producidos ante 
el Tribunal Constitucional Federal por Helga Einsele y H. D. Starkl*. 
Lleva razón también Jescheck cuando afirma que ese efecto no es exclu- 
sivo de la pena perpetua, sino de toda pena privativa de libertad de larga 
d ~ r a o i ó n ~ ~ ,  pero de ello creemos @e la consecuencia que debe extraerse 
es que comencemos a pensar en la constitucionalidad de la pena privativa 
de libertad de larga duración y en la incompatibilidad que, frente a ln 
ciencia actual, surge entre el art. lP de la  Ley Penitenciaria Nacional y 
las penas privativas de libertad de larga duración, teniendo en cuenta que 
"cuanto más larga sea la duración de una pena, tanto más difícil será la 
reinserci6n9' I'J. 

En este sentido es bueno tener en cuenta que también ec necesaria 
una interpretación progresiva de la cuestión, tal como lo pusiera última- 
mente de manifiesto Enm Museo en un reciente curso impartido entre 
nosotros: la  privación de libertad resulta en la  actualidad mucho más de- 
socializante que hace un siglo o, simplemente, algunas décadas, fundamen- 
talmente en razón de la  aceleración de la  dinámica social y de los cambios 
técnicos, que están imponiendo constantemente nuevas condiciones de co- 
existencia y de trabajo, a las que es muy difícil adaptarse cuando no se 
ha ido siguiendo el ritmo de la dinámica. 

Hay una consecuencia de los principios de racionalidad repu- 
blicana y de humanidad de las penas que es particularmente im- 
portante y que nuestra doctrina ha pasado por alto. La racionali- 
dad republicana es inescindible de la soberanía popular, la que 
presupone -entroncando con todas las corrientes del pensamiento 
democrático desde el budismo en adelante, y muy especialmente 
con el Cristianismo- que cualquier hombre tiene una conciencia 
autónoma e intangible, que le permite decidir, lo que también exi- 
ge el reconocimiento de la igualdad jurídica". Obviamente la pena 

73 Una amplia información, con la legislación vigente en varios países, 
en RAÚL C. MARANTE-RICARDO LEVENE (h),  La estedizución de los delin- 
cuentes, en "Rev. Penal y Penit.", VII, 1941, pp. 73 y SS. 

74 En JESCH~-TRIPPTERW, op. cit., pp. 43 y SS. y 81 y SS., respec- 
tivamente. 

75 Cfr. JESCHECX, en la misma, p. 139. 
76 Sr-, en op. cit., p. 86. 

V. rupra, 0 0 108, 112. 



11 6 TEORú DE LA W ~ N  PENAL 

y todas las restantes consecuencias jurídicas de un delito deben pri- 
var, limitar o restringir ciertos derechos. No obstante, todu pérdida 
o restziccidn de derechos proveniente de la consecuencia jurídica 
de un delito debe tener un limite temporal dentro del sistema re- 
publicano, no siendo admisible que de un delito -'a una conse- 
cuencia jurídica negativa imborrable durante toda Irr vida del 
sujeto. 

Si admitiésemos que el delito puede tener una consecuencia ju- 
rídica que jamás desaparece mientras el sujeto viva, haga lo que 
haga y transcurra el tiempo que fuere, esto significaría que la ley 
penal estaría creando una capitis dirninutio con la consecuencia de 
que ello daría lugar a una categoría de "ciudadanos o habitantes 
de segunda clase", marcados a perpetuidad, estigmatizados de por 
vida, para los cuales cualquier rehabilitación sería impoiible. 

Esto es inadmisible incluso'en los delitos más graves, cualquie- 
ra sea la teoría de la pena que se sostenga -salvo las puramente 
materialistas biologistas incompatibles con nuestro derecho- pues- 
to que, por grave que sea el delito, siempre tiene que haber un 
momento en el cual, después del cumplimiento o extinción de la - - 

pena, sea por el transcurso del tiempo o por mkritos en la conducta 
del sujeto, mAs tarde o más temprano, la huella jurídica del delito 
se extinga definitivamente. Resulta claro que la misma pena pri- 
vativa de libertad perpetua no es en nuestra ley realmente perpe- 
tua, puesto que goza de la libertad condicional. Con mucha mayor 
razón cabe sostener el mismo criterio en delitos de menor grave- 
dad: es inconcebible que se interprete la disposición del art. 50 
del código penal en el sentido de que la declaración de reinciden- 
cia perdura a lo largo de toda la vida del sujeto. Así, un individuo 
declarado reincidente por dos ínfimas condenas a los veintiún años 
seguiría siendo reincidente toda su vida, aunque hubiese tenido una 
conducta posterior intachable, hubiese sido galardonado con las 
mayores distinciones nacionales e internacionales o hubiese sido 
elegido Papa. 

El sistenur repu'blicano de gobierno requiere que cualquiera 
que incurra: en un delito, "pague su culpa", sin admitir distincio- 
nes ni excepciones privilcgiantes, pero no tolera que, en lugar de 
"pagar su culpa", se le califique como "inferior" para toda su vida 
en forma incondicional. En el sistema republicano es necesario que 
los ciudadanos que hayan cometido delitos deban sufrir la respues- 



ta jurídica a su injusto, como requisito impuesto por la seguridad 
jurídica que el Estado tiene el deber de proveer, pero con la misma 
fuerza se rechaza que haya "habitantes marcados", degradados para 
toda la vida, irremisiblemente incapacitados para una completa 
rehabilitación jurídica. Por otra parte, e1 general cometido resocia- 
lizador de la pena es incompatible con esta s o l ~ c i b n ~ ~  y la racio- 
nalidad indica que la seguridad jurídica en algún momento debe 
considerarse suficientemente a salvo, dadas ciertas condiciones. 

De estos principios resulta, pues la necesidad de un Iímite tem- 
poral, pero lo cierto es que hay casos en que la ley positiva nada 
dice al respecto ni da criterios para deducir ese límite en los casos 
concretos. En los casos en que ese Iímite'no existe, pero puede de- 
pender del indulto, tampoco puede relevarse como suficientemente 
cubierto el reclamo del principio republicano por esta vía, toda vez 
que el indulto es nuestro sistema un acto político eminentemente 
graciable (a diferencia de la libertad condicional por ejemplo, sea 
la del art. 13 o la del art. 53 del código penal). En cualquier caso, 
la carencia de un límite legalmente establecido en forma expresa, nos 
obliga a deducirlo. Sin perjuicio de analizar cada uno de los supues- 
tos en el momento oportuno, digamos que el general principio según 
e2 cual siempre &be quedar abierta la posibilidad & rehabilitación 
jutídáca plena exige que, a falta de indicación concreta o de posi- 
bilidad de deducir una solución diferente, debemos atenernos a un 
límite máximo de veinte años posteriores al cumplimiento de la pe- 
na para considerar totalmente extinguido cualquier efecto del deli- 
to, aplicando analógicahente al caso los principios de la prescrip- 
ción de las penas privativas de libertad perpetuas, que son las más 
graves de las constitucionalmente establecidas. 

En abono de esta interpretacibn no puede olvidarse tampoco 
el sostenimiento del culto católico y el consiguiente principio cris- 
tiano que impone dar relevancia al arrepentimiento y la enmienda 
y que no cierra ese camino a nadie. 

78 Sobre este objetivo, supra, 5 Q 13 y SS.; ROTMAN, EDGARDO, Resoda- 
~ ~ d e n á e n z e n  im argenttnkchen Strúfgesdzbuch. m ZStW, 91 (1879). 
PP. 147 Y as. 



11. -LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD 

595. Evolución legislativa. El código Tejedor contenía 
cuatro penas privativas de libertad: presidio, penitenciaria, prisidn 
y arresto. Su sistema era una simplificación del contenido en su 
modelo bávaro, que contemplaba la pena de cadena (Kettenrtrafe), 
presidio (Zuchthaus), penitenciaría o casa de trabajo (Arbeits- 
ha&), pena de fortaleza (Festungsstrafe) y prisión o arresto ve 
fortaleza (Gefangniss o h r  Gestungsarrest). Tejedor suprimió la 
'pena de cadenas", combinándola con la de presidio y llamándola 
de este último modo (art. 96). La pena de fortaleza (Festungsstra- 
fe) del art. 19 del código Bávaro también es suprimida por Teje- 
dor, en tanto que la pena de casa de trabajo (Arbeitshaus) del art. 
15 del código Bávaro equivale a la pena de penitenciaría en el có- 
digo Tejedor (art. 104) y la prisión de ambos textos se equivalen 
(art. 113 código Tejedor y 29 código Bávaro). Tejedor agregaba 
el arresto (art. 117). 

La pena de cadena del código Bávaro implicaba la muerte civil del 
condenado y por consiguiente, su absoluta incapacidad c.ivi1. Debía ser 
sometido a los más duros trabajos y debía tenérselo asegurado mediante 
una cadena y una pesada bola de hierro. La pena de cadena se  imponía 
a perpetuidad (arts. 7 y 8).  Tejedor suprimió esta pena, aunque aplicó 
la disposición de "trabajos duros" y la  norma que pernlite su conversión 
en caso de mujeres y persona débil- (art. 9)  a la pena de presidio. Aclaró 
que de dos penas hizo una, ante la falta de establecimientos adec.uados. 

La pena de presidio nunca fue perpetua, aunque podía imponerse por 
un número indeterminado de años, en cuyo caso se podía esperar grazia 
una vez transcurridos diez años (arts. 11 y 12). Tejedor tomó estas dis- 
posiciones y redujo el término de ocho años (art. 99). El presidio por 
tiempo determinado era de 8 a 20 años, pudiendo solicitar gracia una vez 
cumplidas las tres cuartas partes de la condena (art. 13). Tejedor redujo 
su duración de 6 a 15 años y concedió el derecho a pedir gracia después 
de media coiidena (art. 100). En ambos textos el prwidiario debía perma- 
necer encadenado. 

La penca de casa de trabajo se cumplía en $lugar separado de la de 
presidio, debiendo trabajar los recluídos sin cadenas s a l v o  peligro de fu- 
ga- y duraba de uno a 8 años, pudiendo pedir gracia de.pués de las tres 
cuartas partes de cumplimiento de la pena (arts. 15 y 16). Tejedor siguió 
igual criterio (art. 104), aunque en cuanto a duración estableció un siste- 
ma igual al del presidio (art. 105), separándose de su modelo a este 
respecto. 

La pena de forta!ezn era una pena sustitutiva de las tres anteriores 
y que reconocía tres grados, que correspondían a cada una de ellas. E l  
condenado era "privado de todo trato humano en su  fortaleza, estrecha- 



mente custodiado y obligado al trabajo" (art. 20). Tejedor suprimió esta 
pena. 

En el código Bávaro, el condenado a pena de cadena era a t i l a 0  
en trabajos públicos, en tanto que el condenado a presidio o casa de tra- 
bajo estaba destinado a trabajos internos. Como Tejedor suprimió la pena 
de cadena, fueron 10s presidiarios lo8 que en el código Tejedor podíín aei  
destinados a trabajos públicos, en tanto que los condenados a penitencia- 
ría sólo podian trabajar en su ámbito. En esta simplificación de Tejedor, 
el presidio pasó a ser una pena de mayor gravedad, puesto que coi~llevaba 
cierto sentido infamante, derivado de considerar irrecuparables a los con- 
denados a esa pena*. 

En realidad, la pena de cadena bávara y el presidio del dódigo T e  
jedor son penas infamantes. S i  bien hemos visto que Tejedor rechazaba 
el concepto de pena infamante, lo cierto es que la utilización en trabajos 
públicos implica un sometimiento del sujeto a la vergüenza pública. El 
argumento de Tejedor era sólo un recurso dialéctico para salir del paso, 
pues consideraba que la pena no era infamante, sino que 'el reo había 
perdido su honor por el delito mismo. 

La pena de prisión del art. 27 del c6digo Bávaro permitía que el 
sujeto se  dedicase a la tarea habitual de su oficio y no podía durar más 
dt. dos años (art. 28). El  código Tejedor contenía una previsión similar 
(art. 113)) con una duración de uno a trea años conmutable eon servicio 
en las armas. 

Una originalidad del código Tejedor era la posibilidad de con- 
mutar la pena de prisión con el "servicio a las armas", que era 
equivalente a la pena de "servicio militar de las fronteras por dos 
a cuatro años", que se aplicaba en el orden federal a los reos de 
mera ejecución de una rebelión (m. 17 de la ley 49) y que era la 
pena que preveían los códigos rurales para la vagancia, de cuya 
aplicación práctica da cuenta José Hernández en su poema, aun- 
que no faita quien parece considerarla una "medida de seguridad" 
que sería el antecedente de los nefastos proyectos positivistas de 
"estado peligroso sin delito" m. 

El código de 1886 establecía las mismas penas privativas de 
libertad que el código de Tejedor (art. 54). Los condenados a pena 
de presidio debían trabajar en provecho del Estado, en tanto que 
los condenados a ppna de penitenciaría s610 podian ser usados en 
trabajos internos, lo que sigue señalando el mal disimulado sentido 
infamante que tenía la pena de presidio. 

m M. LAPLAZA, FRANCISCO P., en "Jomdas de Derecho Penal", Bs. 
As., 1982, p. 156. 



El proyecto de Villegas, Ugamza y García preveía las penas 
privativas de libertad de presidio (mayor y menor) y arresto (ma- 
yor, medio y menor) (art. 54). Por presidio mayor se entendía el 
que duraba de 16 a 20 años y menor era el que duraba de 10 a 15 
años. Era la pena de libertad más severa, siendo de observar que 
el proyecto tenía la gran ventaja de eliminar la privación perpetua 
de la libertad, lo que aún hoy es una ambición dentro de nuestro 
sistema, aunque en nuestro código está sumamente atemperada 
-sino sólo conservada nominalmente- con la posibilidad de liber- 
tad condicional. Los grados de la penitenciaría eran de 5 a 10 años, 
de 10 a 15 años y de 15 a U) años > los de la prisión de uno a 2 años, 
de 2 a 4 años y de 4 a 6 años. Como se observa, se trataba de un 
sistema tomado del código español, como relativa flexibilización del 
Código Criminal de Brasil de 1830 

El proyecto de 1891 eliminó las penas de prisión y arresto, de- 
jando las de presidio y penitenciaría, es decir, dos penas privativas 
de libertad (art. 9). El presidio era pena para delitos graves y para 
"condenados que hayan revelado tendencias más opuestas a la con- 
vivencia social" *, en tanto que la penitenciaria era pena mucho 
más benigna, que se asimilaba a la "casa de trabajo b á ~ a r a " ~ ~ ,  aun- 
que disminuída en su duración a causa de que debía abarcar los 
casos de menor gravedad (que correspondían a la prisión y arresto 
de los códigos Tejedor y de 1886). El proyecto de Segovia también 
preveía únicamente penas de presidio y penitenciaría (art. 44). 

El proyecto de 1906 hizo un cambio de denominación, pero 
mantuvo también s610 dos penas privativas de libertad para los 
delitos: el presidio y la prisión. La diferencia consistía en llamar 
"prisión" a la "penitenciaría", aclarando sus autores que había una 
equivalencia y precisando que preferían el cambio de denomina- 
ción -que mantuvo el código vigente- porque "el término es más 
propio desde que la penitenciaría no es una pena, sino un régimen 
penal, o el establecimiento donde ésta se cumple y "por la preocu- 
pación vulgar de atribuir a la pena de penitenciaría un carácter 
infamante, que se avendrfa mal con la aplicación de esa pena, así 

81 V. la exposición de estas penas en QWIROGA, ADÁN, op. cit., pp. 285 
y SS. 

Proyecto, 1891, p. 25. 
a fdem, p. 31. 



entendida, a delitos de poca m ~ n t a " ~ .  El proyecto agregaba el 
arresto para el orden contravencional. 

La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la 
Cámara de Diputados, redujo las penas privativas de libertad a dos: 
reclusión y prisión. "La diferencia entre una y otra -decía- está 
en la clase de trabajo y en la disciplina carcelaria. Los condenados 
a reclusión podrán ser empleados en toda clase de trabajos públi- 
cos, mientras que los condenados a prisión s61o podrán ser emplea- 
dos en labores dentro del establecimiento" =. Esto revela a las cla- 
ras que la división entre reclusión y prisión es paralela a la que 
mediaba entre presidio y penitenciaría en el código Tejedor, y que 
Tejedor recalcaba con cita de la nota al código Bávaro: "Si los in- 
dividuos condenados a penitenciaría no se someten a trabajos 
públicos, viene no sólo de que los trabajos que el Estado puede 
tener que ejecutar no basten para todos los condenados, sino tam- 
bien y principalmente porque cuando el legislador se decide a 
hacer trabajar en público a un condenado, es porque supone extin- 
guido en él todo sentimiento de honor, y que ya no hay esperanza 
de reformarlo. En el condenado a penitenciaría, por el contrario, 
supone que hay todavía esperanza de que vuelva al camino del 
bien, y aunque la reforma del condenado no sea la base única del 
derecho penal, debe sin embargo el Estado organizar de tal modo 
las prisiones que ofrezcan al condenado la posibilidad de enmien- 
da" El comentario al código bávaro agregaba que esa era la ra- 
z6n "porque el condenado a casa de trabajo no puede tra5ajar más 
que en el interior del establecimiento penal" 81. Esto demuestra con 
claridad que la distinción entre prisión y reclusión se remonta a 
que la mayor gravedad de la última conlleva cierto contenido ida- 
mante que no puede negarse =. 

El art. 305 del proyecto de 1917 disponía: "Quedan derogadas las 
leyes números 49, 1920, 4289, 7029, 9077 y 9143 lo mismo que las demás 
que se opongan a la presente" El código de 1921 (ley 11.179) agregó: 
«Las penas de presidio y penitenciaría que establecen las leyes especiales 
no derogadas por este código, quedan reemplazadas por la de redusión 

Prwecto, 1906, p. XXXII. 
Edicibn oficial, p. 119. 
TEJEDOR. Proyecto. 107-8. 
VAIKL, op. cit., p. 47, nota 1. 
Cfr. SOLER, 11, 375. 

8s Proyecto. 1017, p. 192. 



y las de prisión y arresto por la de prisiÓnv9o. De este agregado deduw 
Núñez que la reclusión no corresponde al antiguo presidio, con lo cual 
el código de 1921 habría introducido un sistema totalmente nuevo para 
las penas privativas de libertad *l. 

En cierto sentido Núñez lleva razón, puesto que es evidente que el 
código vigente no establece la reclusión con d mismo sentido segregato- 
rio del antiguo presidio, pero nos parece claro que la reclusión origina- 
riamente heredó del presidio su contenido infamante, lo que se deduce 
de la posibilidad de usar a los reclusos en obras públicas (art. 6) ,  la quc 
no existía en la pena de penitenciaría del &digo de 1886 (art. 65). En  
ente sentido, el agregado al art. 305 ha agravado las penas de prisión 
csstablecidas en las leyes especiales que quedaron vigentes con la san- 
ción del código de 1886, que no debió ser aplicado retroac;tivamente sin 
violación del principio de legalidad. 

596. Las penas privativas de libertad en el marco gene- 
ral de las penas. Las penas privativas de libertad son relativa- 
mente modernas, puesto que aparecen tardíamente en la ley penal. 
Su origen, al menos con el sentido contemporáneo, se remonta al 
siglo XVI, generalizándose cuando los estados se percataron de que 
la penas podían explotarse utilitariamente, pudiendo ser usados los 
penados en servicios de transportes o de armas s2. Su extensión se 
impuso también como consecuencia de la reducción de la pena de 
m e a t e  y de las penas corporales, es decir, con el avance de las 
doctrinas racionalistas y utilitarias Paralelamente su problemati- 
cidad fue poniéndose más de manifiesto, particularmente en cuanta 
a sus efectos nocivos y a sus secuelas, cuando la medicina fue redu- 
ciendo las muertes prematuras. Todo esto ha llevado a que una de 
las penas más recientes y más difundidas haya llegado muy rápida- 
mente a una situación que suele defini*e contemporáneamente 
como de "crisis de la prisión", pese a que las penas privativas de 
libertad siguen siendo el eje central de todos los sistemas legales 
vigentes. Hoy resulta incuestionable que la prisión se cuenta entre 
los principales factores criminógenos, siendo paradoja1 que el fin 
legal de su existencia sea, precisamente, realizado de manera que 
provoca usualmente el efecto diametralmente opuesto del procu- 
rado *'. 

90 Código Penal, Edición ofidal, p. 89. 
NÚÑEz. 11, 370 y SS. 

m Sobre su evolución m detalle, C u n m  C A ~ N ,  op. cit., pp. 300 y SS. 

Sobre esta transformación, FOUCAWLT, M r m n ,  Suroeiller et punir, 
Nuissance & la prison, París, 1975. 

m HENTIC, HANS VON, La pena, 11, 213 y SS.; RODR~GVEZ DEVESA, 761. 



Por otra parte, se reconoce generalmente que la pena priva- 
tiva de libertad señala una suerte de justicia selectiva, puesto que 
en todo el mundo caen en ella preferentemnte quienes pertenecen 
a los sectores sociales más desfavorecidos. Además, y por mucho 
que se pretenda que la vida carcelaria debe distinguirse lo menos 
posible de-la vida libre, es incluso dudoso que esto pueda 
logranse en unos pocos establecimientos "modelo" y a los que sólo 
puede destinarse un reducido sector de condenados. Lo cierto es 
que el preso se habitúa a una vida que Hentig califica de "antina- 
tural": el interno pierde interés por los problemas de la comunidad 
libre, entre los que cuenta su propio techo y su alimento, generán- 
dose motivaciones nuevas, rudas y primitivas, susceptibles de per- 
durar al recuperar su libertad y que se manifiestan cuando entra en 
conflicto con la sociedad libre s5. 

Esta realidad está evidenciada por la criminología y por la sim- 
ple observación empírica de los hechos. Cuello Calón observaba 
que "a pesar de s y  nocivos efectos y de la fuerte reacción que fren- 
te a ella se ha manifestado, en particular en los últimos años, es e1 
medio de protección social contra el delito empleado con mayor 
frecuencia y constituye el eje del sistema penal de todos los paí- 
 se^"^. Los testimonios contra la pena de prisión -que hace ya 
muchos años han dado lugar a la mencionada acuñación de la ex- 
presión "crisis de p r i ~ i 6 n " ~ -  se han multiplicado desde que Cuello 
Calón escribió esas palabras, aunque el problema sigue planteán- 
dose en términas similares. 

Las penas cortas privativas de libertad fueron las primeras en ser 
cluramentc criticadas, desde el Primer Congreso Penitenciario Interhacio- 
nal de Londres de 1872, en que se destacó ya su inutilidads8. Reciente- 
mente Bemmann las considera como pena de prestación de trabajoOO. No 

HENRING, op. cit., 232; también RICO, JosÉ M., Las sanciones pena- 
les y la política crimindógica contemporánea, MBxico, 1979, pp. 70 y SS.; 
~IORRIS, NORVAL, El futuro de las prisione~, hléxico, 1978. 

CUELLO C A L ~ N ,  Op. cit., 258. 
87 V. RUIZ FUNES, ~IAHIANO, La crisis de la prisión, La Habana, 1949; 

MARTÍNEZ, JOSÉ A G U S ~ N ,  La cárcel cotno factor criininógeno, en "Crimina- 
ha", 1950, 8 y SS. 

MOLINA~IO, ALFREDO, Las penus pricativas de libertad de corta du- 
ración, en "Rev. Penal y Penit.", VI, 1941, 13 y SS.; BAUMANN, en "Hom. a 
José Peco"; KNAUS. K u n ~ ,  Da? Problem der kiirzfristigen Freiheitsstrufe. Zü- . . . 
rich, 1973, p. 19. 

BEMMANN, GWNTER, Für eine Dienstleistungsstrafe, en "Fest. f. 
Schaffstein", Gottingen, 1975, pp. 211 y SS.; una crítica general a las mismas 
en "Jornadas de derecho penal", Bs. As., 1962, pp. 165 a 213. 
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obstante, en los últimos años ya se ha extendido en forma generalizada 
la crítica a toda la institución de la prisión. 

En 1974, una comisión oficial del Ministerio de Justicia italiano pa- 
tentizaba los problemas en términos muy precisos: "En esta sociedad se 
encuentran maestros y alumnos, compradores y vendedores, hombres y 
mujeres y también maridos y esposas pero siempre bajo el signo de la 
violencia y del fraude. Un detenido, bien se adapta a tal tipos de so- 
ciedad, y llega a formar parte activa de ella, bien, en su incapacidad 
para destruirla se destruye a sí mismo psicológica o incluso fíicamen- 
te. El sujeto que, después de largos años de esta vida, se adaptó a la 
sociedad carcelaria o se tornó indiferente a todo, una vez puesto en li- 
bertad, se encontrará totaimente inadaptado; será rechazado por (la socie- 
dad y por ello volverá a relacionarse con antiguos y nuevos criminales y 
a tomar otra vez el camino del crimen"1m. Con mayor vehemencia y sóli- 
da argumentación, se caracteriza también a la prisión como un aspecto 
legitimado de la violencia 101. 

Para colmo de males, la lentitud procesal da lugar al fenómeno que 
se conoce como "inversión del sistema penitenciario" la, caracterizado por 
una superpoblación en los establecimientos para procesados - e n  que los 
detenidos no están sometidos a régimen alguncl- y un escaso número de 
internos en el *en ejecutivo, debido a que l a  mayoría suele recuperar 
su libertad al momento de la sentencia. Las chrceles para procesados llegan 
de este modo a convertirse en verdaderos centros de contaminación crimi- 
nal y, puede afirmarse que, dado el predominio del número de internos 
procesados sobre el de condenados, la mayor parte de los con&nados re- 
sulta cumpliendo su pena sin haber estado sometido a otro régimen que 
al de una "cárcel de contención" pura y simple, donde suele peligrar su 
propia seguridad física. 

Este desolador panorama general no falta en nuestro país, donde 
presenta las características que son comunes al fenómeno, alternativamen- 
te agravadas por la intromisión política inconsulta e irracional en los 
problemas técnicos judiciales y penitenciarios. Para no mencionar más que 
los incidentes que han tenido lugar en 'las últimas décadas, digamos que 
en la "Unidad 2" del Servicio Penitenciario Federal -la más grande para 
procesados en la Capital Federal-, hubo sublevaciones el 5 de febrero 
de 1951, el 13  de enero de 1959 y el 8 de noviembre de 1962, con algunos 
heridos. En el mismo año 1962 hubo un sangriento episodio con veinticin- 
co muertos entre personal e internos. El 3 de enero de 1965 y el 1 de 
julio de 1965 se registraron también incidentes pero sin vidimas. Bl más 
luctuoso episodio se produjo el 15 de marw de 1978, en que perdieron 

VASSALLI-PI~AP~-MALINVWNI, en "Primeras Jornadas de Defensa 
Social de América Latinan, Caracas, 1974, p. 166. 

101 HERN~DEZ-Bwvo-LMARES-CERRMA, LO oiohuia en h cárcel ue- 
newiuna, en "Anuario del Instituto de Ciencias Penales y Criminol6gims". Ca- 
racas, 1973, pp. 99 y s.; los trabajos publicados por BRICOW, 11 carcere "rifor- 
mato", Bologna, 197'7. 

102 V. LINARBS A., M-, El &tema penitenciario cene&, Caracas. 
1977, p. 60; Tozw~r-ARQUEROS, Los procesos y ia efecti& de ius peMs de 
encierro, Bs. As., 1978. 



la vida alrededor de sesenta procesados. E n  otras cárceles del país hubo 
sublevaciones en los Últimos aiios, particularmente a mediados de 1973, en 
que se desató una ola de amotinamientos en casi todas las chrceles del 
país, cuyo más importante número fue en la Provincia de Buenos Aires. 
La misma fue controlada, por lo general mediante mediación de las au- 
toridades penitenciarias y decretos de conmutaciones, medidas que fue- 
ron severamente criticadas por la prensa, pero que lograron que no se 
produjesen ninguna pbrdida de vida. Con posterioridad, un penoso episo- 
dio que costó la vida a ocho detenidas, tuvo lugar en Rosario el 11 de 
febrero de 1975 'm. 

Este panorama señala la gravedad del problema penitenciario en 
nuestro país e indica, aquí como en todos lados, que "la necesidad de 
buscar soluciones alternativas radicales a 18s tradicionales se basa en 
muchos y graves motivos. Por ejemp!~, el estigma social que se impone 
a los presos y a sus familiares y amigos, la influencia negativa de la 
subcultura carcelaria, las perjuicios económicos y no económicos que se 
causan a los familiares y, sobre todo, a la sociedad entera, etc." 'M. 

Esta situación tan paradoja1 hace que todos tengamos 
consciencia de lis deficiencias de nuestro sistema, que sepamos 
cómo corregir las más graves, pero que, en cuanto al futuro mismo 
de la prisión nos precipitemos en un mar de dudas, que son las que 
debe encarar cualquier intento serio de política penal racional 'O5. 

El problema de la pena de prisión es una cuestión medular en cual- 
quier reforma penal, que no es posible imaginar prescindiendo de 
una reforma integral de todo el sistema penal, sobre la base de una 
coordinación e integración de todas los sectores, sin la cual no pue- 
de soñarse con nada, como no sea un aumento del desorden en 
tomo del problema lW. 

Ante la imposibilidad absoluta de reemplazar totalmente las 
penas privativas de libertad en el derecho penal de nuestro tiempo, 
ha pasado a ser clave para cualquier reforma penal el reemplazo 
de las penas cortas privativas de libertad 'O'. El tema fue extensa- 

100 V. la síntesis de estos episodios en "La Nación" de Buanos Aires, 
del 15 de mano de 1978. 

104 BERISTNN ANTONIO, Caminos nuevos para las instituciones penitek 
&&.S, en "Opinión-Iritzia", Deia, 8-11-1978. 

la V. por ej., la perplejidad de ACCIOLY FILHO, NWOS métodos parta a 
repressúo penal, en "Rev. de Informacáo legislativa", Senador Federal. Brasi- 
lia, &.dic. 1978, pp. 15 y SS. 

Sobre la necesidad de coordinación e integración de todos los sec- 
tores, Przzorn MENDES, NELSON, P r e w a o  do delito e propo*oes sobre a 
politica de difesa social no plano de desenodoimento de B r d ,  en "Arq. da 
Policia Civil de S. Paulo", 1975. 

l" Cfr. BAUMANN, en "Hom. a José Pecn". 



mente considerado en el Segundo Congreso de Naciones Unidas 
para ia prevención del crimen y tratamiento del delincuente, reuni- 
do en Londres del 8 al 19 de agosto de 1960, recomendándose, ante 
la imposibilidad de suprimirlas, una serie de sustitutivos, tales como 
la suspensión de la condena, la "probation", la multa, el arresto 
domiciliario, la prestación de trabajo libre, etc., y para el caso de 
tener que aplicarla, organizar el ,servicio penitenciario de forma 
que las mismas cumplan, dentro de lo posible, una función 
reeducadora 'O8. 

Desde entonces, la atención sobre el efecto nocivo de la prisión 
en el mundo entero se ha agudizado. No se trata sólo de estudios o 
investigaciones teóricas de crítica a las instituciones totales, que a 
partir de los trabajos de Erving Goffman se han generalizado en 
diversos sentidos 'OB, sino ya de claras comprobaciones empíricas 
que surgen en todo el mundo y por parte de técnicos y funciona- 
rios indiscutiblemente responsables. En un informe oficial del go- 
bierno de los Estados Unidos en 1973 se dice que "la prisión es un 
lugar de coerción, donde el acatamiento se obtiene por la fuerza. 
La típica respuesta a la coerción es la adecuación, que puede tomar 
la forma de hostilidad activa a todo control social o, por fin, un re- 
tiro pasivo a la adición o dependencia del alcohol o la droga" 'lo. 

En el documento oficial de discusión de los Estados Unidas al Sexto 
Congreso de las Naciones Unidas (Caracas, 1980), se recuerda esa 
expresión y se reconoce expresamente que el aumento de las penas 
de prisión en nada ha contribuído a disminuir el aumento de la de- 
lincuencia en ese país l''. En el documento de1 gobierno del Japón 
se expresa: "En realidad, los efectos adversos no se limitan a la pér- 
dida de libertad durante el confinamiento. La prisión afecta la vi- 
da social del prisionero después de la liberación, una consecuencia 
de la que no está exenta su familia. Además, el encarcelamiento, 
especialmente durante un largo período de tiempo, debilita la habi- 
lidad de los infractores para adaptarse a la sociedad después de su 

108 S e c d  United N a t i m  Congress on the Preoention of Cnme and 
the Treatment of Offenders, London, 8-19 August. 1960. R e p d  prepared by 
the SecretarMt, Naciones Unidas, N. York, A/conf. 17/20, 28-36. 

1 0 ~  GOFFMAN, ERWINC, ASYLUMS, trad. italiana, Torino, 1968. 
1x0 Cit. en N a t i o d  Institute of Corrections, De ItutitutionuiWton of 

Correctim anú Its Implicatioru for Residual Prísoners, documento presentado 
al Sexto Congreso de Naciones Unidas para la Prevención del Crimen y el 
Tratamiento de Delincuentes, Caracas, 1980, p. 6. 

111 ldem, p. 5. 



liberación y destruye el fundamento de la vida en comunidad libre, 
que es el fundamento indispensable para la reintegración a la socie- 
dad" IL2. En el informe del gobierno británico, se apunta que la in- 
troducción de alternativas a la prisión en el Reino Unido ha obede- 
cido a una mayor consciencia acerca de que la prisión es inadecuada 
para proveer a los infractores oportunidades de llevar una vida 
adecuada al derecho y puede dificultarle su reintegro a la comuni- 
dad l13. Análogas consideraciones pueden verse en otros informes 
nacionales al mismo Congreso I l 4 .  Se insistió en la recomendación 
a fomentar las alternativas a la prisión, es decir, a la "desinstitucio- 
nalización" de los infractores l15. 

En general, la "desinstitucionalización" no es una cuestión sen- 
cilla, puesto que requiere un cambio de mentalidad, particularmen- 
te difícil en países en los que dominan criterios irracionales de 
represión l16. 

En nuestro sistema penal positivo los únicos sustitutivos de las 
penas cortas privativas de libertad son la multa -que cumple una 
función muy limitada y secundaria '17-, la condenación condicional 
-cuyos benéficos efectos fueron en gran medida neutralizados por 
una errada interpretación doctrinaria y jurisprudencia1 primero y 
una peor reforma legislativa luego- y el arresto domiciliario, de 
muy escaso Ambito. 

Nuestro sistema no conoce la "probation", no admite que el 
juez maneje la condenación condicional con mayor elasticidad, no 
brinda al tribunal mayores alternativas y conduce frecuentemente 
a la ejecución efectiva de penas privativas de libertad de muy corta 

112 National Statement of Japan, Crime Precention and the Quality of 
Life, Tokyo, 1980, p. 62. 

113 United Kingdom Background Note on Agenda Item 6, De-lnstitu- 
tinnalization of corrections and its implications for the residwl prisoners, Ca- 
racas, 1980, p. l. 

114 Mecriures of de-institutionalization in Sweden (an information paper 
prepared by the National Prison and Probation Administration), 1980; Repú- 
blica de Panamá, Monografia Nacional, en "Lex", mayo-agosto de 1980, 
pp. 17 y SS. 

115 Informe provisorio, Caracas, 1980; el más importante trabajo Iatino- 
americano sobre el tema es el de RENÉ ARIEL DOTTIC, Bases e alternutioas paru 
o sistema de penas, Curitiba, 1980. 

116 Cfr. BERCAMINI M I O ~ O ,  ARMIDA, Penas cumplidns en prisión y en 
Io comi<nidad. en "Ilanud al día", agosto de 1980, p. 109. 

"7 Sobre la trascendencia que cobra la pena de miilta y su pertinente 
función sustitutiva en Alemania y Austria, JESCHECK, Die Geklstrafe als Mittel 
modenier Kriminalpolitik im rechts-vergkichender Stcht, en "Fest. f .  Wür- 
tenberger", 1978. pp. 2.57 y sr. 



duración, cuando no son impuestas ex-profeso por jueces que creen 
actuar así con mayor rigorismo y mejor eficacia. 

De cualquier manera, creemos que entre nosotras no puede 
plantearse aisladamente una reforma en este sentido, puesto que es 
fundamental la coordinación sectorial del sistema penal. La inver- 
sión del sistema penitenciario es en gran parte resultado de un anti- 
cuado sistema procesal, cuya reforma no sólo dependerá del cambio 
de un código, sino de la creación de una infraestructura judicial 
en el orden material y humano, puesto que el país carece de un r& 
gimen racional de selección y ascenso de magistrados, es decir, de 
un régimen que garantice la formáción especializada del juez 
penal. La designación de los jueces por el poder político, la inesta- 
bilidad de los mismos, la carencia de una carrera judicial, la caren- 
cia de locales, movilidad y medios materiales, la falta de bibliote- 
cas y centros de información especializados, la improvisación legis- 
lativa, la falta de discusión y esclarecimiento de los de 
leyes, la instrucción criminal en manos policiales en gran parte del 
pafs al igual que la materia contravencional, la falsa convicción 
de que la prisión es efectivamente aleccionadora y la permanente 
intromisión política en todas las cuestiones tbcnicas jurídico-penales 
y criminológicas, pintan un panorama harto desolador, en el que 
cabe apuntar, como casi único signo positivo, la existencia de una 
Escuela Penitenciaria y del correspondiente cuerpo en el orden 
federal y en algunas provincias, pese a sus estructuras excesiva- 
mente militarizadas. En estas circunstancias, la pena corta pri- 
vativa de libertad permanece, y con ella toda su problemhtica, 
sin esperanza de superarse exitosamente mientras no exista la 
clara consciencia de que una política penal coherente sólo puede 
llevarla a cabo un organismo técnico centralizado, en cuya creacibn 
no se ha mostrado interesado ningún gobierno. 

El embate contra las penas cortas privativas de libertad comenzó en 
el Congreso Penitenciario de 1872, pero fue von Liszt quien en su pro- 
grama de 1882 emprendió la gran batalla contra las mi  mas. No obstante, 
cabe señalar que el debate a su respecto no se halla totalmente agot-do, 
porque hay partidarios de las penas privativas de libertad de corta du- 
ración, quienes fundamentan su tesis en la existencia de antures a los 
que una pena de multa no 1;s hace efecto alguno y para los cuales sólo 
una pena privativa de libertad de corta duración es 1'0 correcto, aunque 
fuese de semanas o días. 

Por supuesto que quienes en la actualidad defienden las p e n a  pri- 
vativas de libertad de corta duración, no piensan en elias al estilo del, 



irracionalismo represivo tantas veces puesto de manifiesto en nuestro me- 
dio, sino como una forma nueva y especial de pena, de ejecución comple- 
tamente distinta que la ordinaria, que operaría meramente por "shock2' 
(''pena de sacudónl' o "pena para hacer volver en sí"). Esta tesis fue 
defendida por autores como Welzel, M a w h ,  Richard Lange, Gallas, 
Bockelmann, Jescheck, Sieverts, Lang-Hinrichsen, Schafheutle, etc. 118 y 
logró imponerse en el proyecto alemán de 1962, que preveía la pena de 
"detención" en su 3 47, aplicable a casos tales como los de tránsito. Era 
una concesión a los partidarios de la concepción retributiva de la pena 'u, 
de la que abjuraron luego varios de sus primitivos sostenedores. "E1 alto 
porcentaje de reincidencia en casos de penas cortas pmeba que el efecto 
de sacudón sólo opera en aquéllos condenados que adoptan, frente a su 
pena, una posición positiva, en tanto que en las otros tiene el efecto de 
incitar a la venganza"m. En definitiva, la concepción de la pena breve 
como "sacudón" se enfrenta al eterno problema de (la expiaci6n, que siem- 
pre será un fenómeno inherente a un ámbito impenetrable al legislador. 
La pena breve sólo puede tener el efecto de "sacudón" cnmdo el sujeto 
que la sufre la asume como tal y, en caso contrario, su efecto será total- 
mente contraproducente. 

El proyecto alternativo alemán de 1 W  pretendió elevar el mínimo 
de la pena privativa de (libertad @ seis meses, desatándose un amplio d a  
bate que cniminó en la solución transaccional del vigente código de 1975, 
cuyo § 38 establece como mínimo de la misma un mes, pero 410 corres- 
ponde su aplicación por debajo de los seis meaes a easos excepcionalea 
(cláusula de &tima-ratio) (parág. 47). El S 18 del código austríaco de 
1975 admite la pena privativa de libertad desde un día de duración, pero 
sn 3 37 igudmente hace excepcional cualquier pena privativa de libertad 
inferior a seis meses, siempre que el m4ximo de la pena conminada para 
e1 delito no exceda de cinco años; en caso que el máximo no exceda de 
diez años, tambi6n admite que la pena inferior a seis meses se convierta 
en multa, pero sólo en casos especiales. 

El proyecto alternativo alemán de 1966 proponía el regmplazo de 
la pena inferior a seis meses por multa o por otras medidas que tuviesen 
por efecto disminuir el nivel de vida del condenado sin privarle de li- 
bertad, ,tales como la privación de la IicanQa para conducirm. Se han 
propuesto también otros medios tales como la suspensión de permisos de 
cawr o pesca. En realidad, estas penas especiales habían sido propuestas 
años antes, principalmente por Weber y Eberhard Schmidt, como una 
reapuesta imaginativa para eludii la férrea dualidad de "prisión o mul- 

118 BEM~MNN, GUNIW, Fur und w & h  V e r e i n h e W c h ~  cbr F d t s -  
strafs, en GA, 1967, pp. 129-144 (141). 

11s KANUS, KURT, Das Problem dar kurzfristigen FreiheUsstrÚfe, Di., 
Zürich, 1W3, p. 41. 

ldem, p. 122. 
u1 BAUMMANN, JURCEN, iE&e actualmente b posibilidad de elfminor 

la pena phwt iw de libertad & hasta seis meses? en "Hom. a Jiména de 
A&, Bs. As., 1970, pp. 1 y SS.; del mismo Beschrünkung dss Lsbenwtondcuts 
mrrtatt kunfnrtiger Freiheitsstrafe, Berlín, 1968. 



ta", es dec-ir, como forma de abrir nuevas alternativas político-penales la. 

El criterio del proyecto alternativo fue defendido por Bemmann, 
qnien entiende que *la disminución del nivel de vida con la pena patrizno- 
nial adecuadamente legislada haría innecesaria la pena de detención del 
proyecto de 1962, permitiendo así la unidad de la pena privativa de li- 
bertad, en lugar de un dualismo entre prisión y detención 123. 

En contra de la solución del problema por la vía de la disminución 
del nivel de vida se argumentó frecuentemente, aunque los argumentos 
usados no resultan muy convincentes. Lsckner, por ejemplo, sostuvo que 
hay hechos, tales como un homicidio a ruego o el abuso sexual con meno- 
res, en que iio puede admitirse el reemplazo por la pena pecuniaria *, 
lo que si bien es cierto, tambihn cabe tener en cuenta, pero paralelamen- 
te, que en tales casos tampoco por lo general será admisible una pena 
privativa de libertad inferior a seis meses. También se ha objetado que 
la multa, para que produzca el efecto de disminuir el nivel de vida, re- 
quiere el pago periódico125 y Eb. Schmidt consideró que extender este 
pago hasta 90 meses -como se había propuesto- podía parecer una pena 
muy drastical%. Jescheck se adhirió a estos argumentos e insistió sobre. 
todo en las dificultades prácticas del sistemam. Creemos que las difi- 
cultades prácticas no son insuperables y que la prolongación del término 
- q u e  puede ser atendible- es una cuestión de cuantificación, pero no 
hace al fondo de la solución propuesta. - 

F'rey intentó en su momento una crítica a este tipo de sanciones, 
fundado en que ellas únicamente pueden tener efecto para quien siente su 
peso, pero no para todos, a diferencia de las verdaderas penas, "que recaen 
siempre sobre bienes jurídicos que tienen todos los hombres1'. Agregaba 
que "una disposición que dijese que para ciertos círculos de sutiires y 
para ciertos delitos el juez puede aplicar estas penas, restaría certeza a 
la determinación de la pena" la8. NO creemos que las inhabilitaciones es- 
peciales, por ejemplo, presenten los caracteres de uniformidad que Frey 
requiere para lo que considera verdaderas penas. 

WEBW, H m x u m  VON, Die S&strufe en "Deutsche Richtenei- 
tung", 1951, 153-156 (155); E B E R ~ ~ R D  Sscxi~mr, Eroffnungsautprache auf 
der Tagung der Arbeitsgemci~chaft für R e f o m  d u  Strofvdlzuges in Woifen- 
büttel am 5. A p d  1951, m ZStW. 64, 1952, p. 1-16; sobre d mismo proble- 
ma: HEINITZ, ERNST, Dst A w h u  des Strafrechtaaystdmd, en ZStW, 1953, pp. 
26-52; BLAU, G u m ,  NochmoLr: die "Sondershafe", en JR, 1953, 323-5. 

la3 BEMMANN, G h ,  Füf u 4  raider VsreinJwitlichung der Frti- 
heitsstrafe, en CA, 1967, 129-144. 

1% LACKNLR, KARL, Der AUg. Teil des künftigen Strafgesdzbuches in 
der Atrseinandersetzung, en J Z ,  617 y SS., 1963. 

125 LACKNER, KARL, Der AE tttui die pruktkche Stwfrechtspflege, en 
J Z ,  1967, 513 y SS. (518). 

128 SCHMIDT, EB., Ein Cegenentwurf zum Entwurf eines StGB 1962, Kfi- 
tisclie Erorterung, eh JZ, 1963, pp. 629 y SS. (630). 

127 Así, JESCHECIC, Die kriminalpolitische Konzeption des A~temat i~-  
Entwurfs eines Strafgesetzbuches, Allg. Teil, en ZStW, 1968 (80). pp. 54-88 
( 68-69 \. , - -  - -  

';E FREY, ERWIN, Ausbau de.< Strafrechtsystem? en ZStW, 65 (19531, 
PP. 3-25 (13). 



De todas maiicrns, el mero hecho de que ya desde hace casi treinta 
años se vengan pl;inteando rstas discusiones y quc la multa haya pasado 
a desempeñar un papel protagónico en las nuevas (legislaciones penales, 
es un hecho altamente alentador cuya significación no puede pasarse por 
alto. 

597. La reclusión y la prisión. Hemos visto que a lo largo 
d e  nuestra historia legislativa se  conoció una  pluralidad de penas 
privativas de libertad q u e  e n  el código vigente quedaron reducidas 
a dos: reclusión y prisión. La reclusión carga con un resabio infa- 
mante, q u e  es ajeno a la prisión, además de que, teóricamente, 
responde a u n  régimen más severo. L a  distinción entre ambas cla- 
ses de penas -como e n  general la pluralidad de las penas privativas 
d e  libertad- tiende a desaparecer e n  la legislación contemporánea, 
donde predomina la unidad de las penas privativas 'de libertad, 
por lo general con l a  denominación de prisión. 

La cuestión acerca de si debe haber una o varias penas privativas 
de libertad plantea dos problemas diferentes. La discusión moderna gira 
en t o n o  a si debe haber una pena de prisión ordinaria y una pena corta 
-de semanas o días-- que opera como "pena-sacudón" o "pena-shock" 
(Schockstrafe), cuestión de la que nos acabamos de ocupar-. La vieja 
discusión, acerca de si debe mantenerse una pena infamante para "no re- 
cuperables" o "difícilmente recuperables", y una pena no infamante para 
"recuperables" está hoy superada. La división provenía también de la dis- 
tinción entre crímenes y delitos lW. Jeseheck afirma certeramente que la 
distinción c.ualitativa entre crímenes y delitos "no debe realizarse a costa 
de (los hombres que mediante la reclusión se deban construir su regreso 
a b vida" 131, resultando hoy inadmisible una pena privativa de libertad 
que no persiga la resocialización del hombrelm. Roxin afirma que la 
abolición de la Zuchthaus es la más importante de las reformas en Ale- 

129 Por la unidad de la pena privativa de libertad en el sentido del pro- 
yecto alternativo, S c n m ,  EB., Freiheitsstrafe, Ersotzfrsiheit.ts~hafe und SPraf- 
zumessung im AE eines Strufgesetsbuchs, en NJW, 1961, pp. 1929 a 1940 
(1933). 

130 Cfr. GLAL~LIANN, OTHMAR, Die Einheitsstrafe, Diss., Bern, 1955, 
con amplio estudio de los antecedentes suizos. 

131 ]ESCHECK, Die kriminalpolitische Konzeptwn.. ., cit., p. 63 (se pro- 
nuncia allí también contra la pena de detención del proyecto de 1982). Por 
la unidad, también CHAVEN, PHII~IPE, Dei Zitkunft des Freiheitsentzuger 
im schweizerische und deutschen Strafrecht. en ZStW, 80 (1988), pp. 199 a 
228. 

13? Cfr. WW~TENBERCER, THOMAS, Die ReaoziaiMerung dat R6Cht~bze- 
chers und die Strafreclitsrefonn, en pp. 105 a 114 de "Die neue Ordnung", 
1965/2. 
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manis Occidental y "significa un triunfo del pensamiento de la reso- 
c ~ ó n "  m. 

El 5 43 del proyecto alemán de 1962 mantenía ambas categorías y 
s d a  la de "detención" es aecir que, en cierto sentido, revivía la an- 
tigua dasificaeión tripartita de las infracciones. Los autores del pro- 
yecto oficial de 1962 a£inuaban que en un derecho penal de culpabilidad, 
en que la pena implica nn juicio de deavalor Btieo sobre el hecho y sobre 
el autor, debe graduarse el juicio de desvalor no e610 sobre la extensión, 
sino también mbre la clase de pena, y aunque este principio sólo se i n h  
dazca en forma limitada, debe, al menos, distinguirse en una criminalidad 
superior y otra inferior, sustentando la tesis de que no es compatible con 
M de& penal de culpabilidad la incriminación, con la misma pena pri- 
vativa de libertad incolora, de la conducta del asesino y del autor 
d m  m. - 

La auga más fuerte contra la distinción en el seno de l a  primera co- 
misión la ilevó Eberhard Schmidt l=, conforme al criterio que luego sos- 
tuvo el proyecto alternativo en su 3 36 y que finalmente se impuso en el 
O 38 del código de 1975 'm. Cabe aclarar que la distinción contenida en 
el código demán de l87l no tenía ninguna consecuencia penal ejecutiva=. 

El  mismo criterio Mificador se impuso en el &go penal austríaco 
de 1975 (art. 18), pem a que mantiene la distinción entre c h e n e s  y deli- 
tos (rut. 17). Ls exposición de motivos del proyecto oficial austrhco dice 
que el fin resoeializador de la pena requiere que la misma se individualice 
conforme a su duración y a la personalidad del condenado, considerando 
que cualquier otro criterio.puede ser perturbador y redundar en serio peli- 
gro de " a s o c i W '  al condenado . 

La tendencia a d i c a r  l a  pena privativa de libertad no es nueva, 
sino que proviene del primer congreso penitenciario de Londres de 1872, 
siendo reclamada h b % n  en el de Estocolmo de 1878, en el de París de 
1895 y en el de Praga de 1930. Además, fue instada por la Comisión In- 
ternacional Penal y Penitenciaria en 1951 " 

E n  nuestro medio l a  distinción entre la prisi6n y la reclasi6n fue pro- 
pugnada en el proyecto de 1960 y en el interrumpido proyecto de 1973, 
conforme d criterio de Sdler, quien afirma que la distindn se impone 
por vía constitucional y que, por consiguiente, es necesario mantenerla con 
total independencia del problema penitenciario, para puros efectos pena- 
les y constitucionales1*. La afirmación de Soler finca en que, a su en- 
tender, como la reclusión conlleva el antedicho carácter infamante, es el 
Único criterio para determintzr el alcance del art. 61 mnstitncional, que de 
otro modo no podría aplicarse ("Ningún senador o diputado, desde el día 

la ROXIN, CLAUS, LO cuEpabilidod como criterio limitativo & In pena, 
en "Rev. de Ciencias Penales", Sgo. de Chile, 1973, n9 1, pp. 16 y SS. (25). 

1% E n t w r f  1962, Begründung, p. 164. 
136 V. BAUMANN, 1966, p. 643. 
1% V. BOCICELMANN, 205. 
' 37  V. SCHMIDH;~USER, 612. 
m R e ~ n g ~ e ,  16.11.1971. 
180 CUELLO -N, op. cit., 278-9. 
110 SOLER, Proyecto, Bs. As., 1961, p. 14. 



de sn eleaeión hasta el de su cese, puede ser ame~teAo; m p t o  el caso 
de ser sorprendido in fraganti es la ejecución de algún &en que m a  
nnm pena de muerte, infamante, n otra ailictiva; de lo que ee dará menta 
a la Cdmara respectiva con la información sumaria del hecho". 

Creemos que el rvt. 61 eonstitueionsl no impone h distinción entre 
reclusión y prisión, puesta que de ser ello correcto, tambián h b r h  que 
deducir de la misma disposiciófi que ee impone la distinción entre e h a  
nea y delito8 y entre penas kplietivt~s y no aflictivaa La pena de reclusión 
tiene, por cierto, un resabio infamante, pero ello no significa, en modo 
alguno, que sea propiamente una pena infamante, sino, más bien, una 
pena que hereda a un precedente infamante, pu& que no pnede a& 
cerse, a la 1- de las disposiciones de nuestra ley penitenciaria, que en 
nuestro sistema positivo haya penas infsmantes en sentido estricto, dado 
que esa eaiact+&tic. entrn en colisión con el fin resoeialiurdor de la pena. 

El resabio de contenido infamante de la pena de reclusión se 
mantiene en nuestro código en las disposiciones de los arts. 69 y 90, 
pero la vigencia de esas disposiciones es discutible frente a la ley 
penitenciaria, que parece derogarlas tácitamente, al no hacer dis- 
tinción alguna en cuanto a la ejecución penal para reclusos y pre- 
sidiarios. De este modo, ambas clases &  penca^ prioatioas de liber- 
tad sólo quedati diferenciadas porque lu reclusión es una pena más 
severa en cuanto a que eventualmente compronzete más el bien jud- 
dico libertad que la pena & pnsidn. 

Hemos visto que en el código de 1886 había cuatro clases de 
penas privativas de libertad (presidio, penitenciaria, prisión y 
arresto) y que en la de presidio Tejedor había sintetizado las penas 
de cadena (Kettenstrafe) y de presidio propiamente dicho (Zucht- 
haw) del cbdigo de Baviera, con lo cual el presidio del código de 
1886 conservaba la posibilidad de trabajo público (carácter infa- 
mante). EI código de 1921 reemplazó a la penitenciaría, a la prisión 
y al arresto del código de 1886 por la pena vigente de prisión, y en 
cuanto al presidio de 1886, lo reemplazó por la reclusión. Esta equi- 
valencia surge claramente de que el art. 60 dispone que "la pena 
de reclusión, perpetua o temporal, se cumplirá con trabajo obliga- 
torio en los establecimientos destinados al efecto. Los recluidos 
podrán ser empleados en obras públicas de cualquier clase con tal 
que no fueren contratadas por particulares". La única pena en que 
esto era posible en el código de 1886 era la de presidio, lo que indi- 
ca bien a las claras que su equivalente es la reclusión vigente, pese 
al error que se ccmetió cuando el art. 305 equiparó la antigua peni- 
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tenciaría a la reclusión, con lo que extendió el resabio infamante 
del presidio a una pena que no lo tenía en el código de 1886. 

Pese a esta disposición, y al art. 99 del código vigente, que 
dispone que "la pena de prisión, perpetua o temporal, se cumplir4 
con trabajo obligatorio en establecimientos distintos de los desti- 
nados a los recluídos", esto nunca se cumplió y jamús se distinguid 
en la práctica la eiecucidn penal para reclusos y presidiarios, ni 
tampoco se los alojó nunca en establecimientos separados. En nues- 
tra realidal penitenciuriu, kr ejecución p e d  fue siempre emcúa- 
mente la misma para 2as penas de reclusión y de pdsión. 

Un decreto del Poder Ejecutivo del 29 de noviembre de 1922 dispuso 
que la pena de reclusión se cumpliría en la cárcel de Ushuaia, en tanto 
que la de prisión lo sería en la Penitenciaría Nacional de Buenos Aires. 
&te decreto fue revocado por otro del 10 de octubre de 1W, que consi- 
deró "que la aplicación estricta del código penal es imposible sin caer en 
injusticia o contradicción con los fines elevados que lo informan", resol- 
viendo que los condenados a reclusión o a prisión podían permanecer en 
la Penitenciaría Nacional de Buenos Aires, "siempre que observasen en 
ella una conduota concordante con las exigencias del sistema reformatorio 
implantado en la misma", pudiendo, en caso contrario, ser trasladados a 
Ushuaia, siempre que les faltase más de un año para cumplir la penald1. 
Fuera de esta primera tentativa de diferenciación penitenciaria no hubo 
otra. 

Otra de las peculiaridades de la reclusión, que dentro del ré- 
gimen del código penal señala su carácter de heredera del antiguo 
presidio del código de 1886 y del anterior código Tejedor, es 1a 
disposición del art. 74 dcl código penal, que dice: 'Los hombres 
débiles y enfermos y los mayores de sesenta años que merecieren 
reclusión, sufrirán la condena en prisión, no debiendo ser someti- 
das sino a la clase de trabajo especial que determine la direccibn 
del establecimiento". Esta disposición corresponde al art. 62 del 
código de 1886, que agregaba los menores y las mujeres, al igual 
que el art. 98 del código Tejedor (ambos refenidos a la pena de 
presidio) y que estaban tomados del art. 9 del código de Baviera, 
referido a la "pena de cadena" ("Personas del sexo femenino, hom- 
bres defectuosas o débiles, gente mayor de sesenta años, que fue- 
ren condenados a pena de cadena, deberán ser eximidos de los tra- 
bajos públicos y, en forma adecuada a sus fuerzas, serán ocupados 

lrl V. CARCÚ BASALO, JUAN CARLOS, El dgf?n6n p6t&endorlo aTg6n- 
tino, Bs. As., 107r. p. D. 



en el mismo lugar de trabajo"). Esta salvedad obedecía al régimen 
ejecutivo más severo que el código imponia para la reclusión. 

Las mujeres y los menores siempre estuvieron excluídos de las 
penas de reclusión en el código vigente. Ello se desprende del art. 
8, que dispone que "sufrirán las condenas en establecimientos es- 
peciales". La cuestión no quedaba tan clara en la redacción con que 
originalmente se sancionó el código vigente, pero quedó práctica- 
mente fuera de duda después de Ia reforma introducida por la ley 
"fe de erratas". EI texto original decía: Z o s  menores de edad y las 
mujeres sufrirán las condenas que les correspondan en estableci- 
mientos especiales" 142. La ley 11.221 suprimió las palabras "que 
les correspondan". 

La vigente ley penitenciaria nacional (decreto-ley 412 de 1958, 
ratificado por ley 14.467 del mismo año) no establece diferencia 
alguna para la ejecución de las penas de reclusión y de prisión, 
reemplazando incluso las calificaciones de "recluso" y "preso" por 
la de  "interno" (art. 15). La reclusión y la prisión no fundan en el 
régimen de ejecución de la ley penitenciaria ninguna distincibn de 
régimen de trabajo ni de establecimientos. Puesto que  la ley peni- 
tenciaria nacional, por disposición expresa de su art. 131, es "com- 
plementaria del código penal", cabe entender que ha derogado los 
arts. 6, 7 y 9 del código penal, que prescribían normas de ejecucibn 
penal en contradicción con las de dicha ley posterior. De este modo, 
lo correcto es entender que la principal diferencia entre ambas pe- 
nas privativas de libertad, de la que se derivaba el carácter remi- 
niscentemente infamante de la reclusión, ha quedado hoy deroga- 
da, por lo que la misma no conserva sino el mero d o r  de un an- 
tecedente hktstdrico-legisiatiuo. 

En la Exposición de Motivos de la ley penitenciaria nacional se dice 
que se opta "por la unificación de las penas privativas de libertad en 
cuanto se refiere a sn ejecución penitenciaria. Para ello ae tomó en con- 
sideración: lV) existe una fuerte corriente doctrinaria que brega por la 
unificación de las penas privativas de libertad, dejando librada la dife- 
renciación d d  régimen penitenciario a una clasificación criminológica de 
los penados. Un estudio emprendido por la Comisión Internacional Penal 
y Penitenciaria poco antes de su disolación (1951) concluyó w n  una ex- 
presión de deseos en este sentido; 20) la  tendencia legislativa de nuestro 
país se ha orientado hasta el presente hacia la reducción del número de 
penas privativas de libertad. Los iiitimos proyectos de código pend pro- 

l* Edición oficial, p. 10. 
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piciaron ya una sola pena de prisión; 3') salvo una tentativa inicial, efec- 
tuada en 19221924, en el orden nacional al comenzar a regir el nuevo 
código penal, la administración penitenciaria, tanto nacional como pm- 
vincial, ha realizado una unificación de hecho de ambas penas" 143. 

La característica diferencial que le asignaba cariLcter infaman- 
te a la pena de reclusión, ha quedado, pues, derogada por la ley 
penitenciaria nacional, y los artículos 6, 7 y 9 del CP, que no han 
sido formalmente derogados, sólo pueden tornarse como un crite- 
rio indicador a los efectos del art. 61 constitucional, sin perjuicio 
de que un futuro texto legal bien pueda señalar otra referencia di- 
ferenciadora a tales efectos. 

Sin perjuicio de que no haya ninguna diferencia ejecutiva en- 
tre ambas clases de penas, lo cierto es que la pena de reclusión 
conserva una mayor severidad y afecta en mayor medida que la 
prisión la libertad del condenado. Eilo se pone de manifiesto en que 
hay beneficias que no se otorgan a los condenodos a pena de  re- 
clusidn o que se les otorgan con m y o r  dificultad que a los conde- 
nados a penus de ptisidn. a) Así, el arresto domiciliario, previsto 
en el art. 10 del código penal, prescribe que "cuando la prisión 
no excediera de seis meses podrán ser detenidas en sus propias 
casas las mujeres honestas y las personas mayores de sesenta años o 
valetudinarias) es aplicable únicamente a los condenados a pri- 
sión. 8 )  Conforme al art. 13 del código penal, los que hayan sido 
condenados a penas de prisión o de reclusión por tres años o menos, 
pueden obtener la libertad condicional, pero para ello el conde- 
nado a pena de reclusión deberá cumplir condena durante un año 
y el condenado a pena de prisión sólo durante ocho meses. y )  La 
condenación condicional no puede tener lugar cuando se trate de 
imponer penas de reclusión, según lo dispone el art. 26, que úni- 
camente la prevé para las penas de prisión de dos años o menores. 
El texto original del código la admitía, excluyéndola el segundo 
párrafo del art. 26 sólo en caso de concurso de delitos. La ley 21.338 
excluyó directamente la condenación a reclusión del régimen de la 
condicionalidad. S) El art. 44 del código, al establecer la reducción 
de la escala penal para la tentativa, determina que si la pena del 
QIlito consumado fuese de reclusión perpetua, la pena de su ten- 
tatih será de reclusión de quince a veinte años, en tanto que si 
fuese de prisión perpetua, la de su tentativa será prisión de diez 

Le) penitenciaria nacional. Exposicibn de motivos, no N. 
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a quince años. La misma diferencia en la escaia penal reducida 
hace el art. 46 para la pena del cómplice. 

Por otra parte, los mínimos de 2cis penas de reclusión y & vi- 
sión son diferentes, siendo superior el núnimo & h pena & re- 
clwidn. Es sabido que nuestro código no contiene en su parte ge- 
neral ninguna disposición que prescriba el mínimo y máximo de 
cada especie de pena, por lo cual éstos deben consultarse en las 
particulares previsiones de la parte especial. Las previsiones de 
penas privativas de libertad temporales tienen como máximo vein- 
ticinco años (art. 79), sean de reclusión o de prisión. Este lfmite 
máximo se ha mantenido inalterado desde la sanción del c6dig0, en 
tanto que los mínimos han variado constantemente, en razón de las 
permanentes reformas a las escalas penales, con lo Aue err6nea- 
mente se pretendió realizar una política penal. En la actualidad, 
el mínimo de la pena de prisión es de quince días (el previsto en 
el art. 243), en tanto que la pena mínima de reclusión prevista es 
de seis meses en el art. 90, para las lesiones graves en las circuns- 
tancias del art. 81. Por supuesto que estos son los mínimos previs- 
tos para los delitos consumados, siendo factible su reducción con- 
forme a las escaias de los arts. 44 y 46, cuya combinación da por 
resultado las medidas mínimas en que ambas penas pueden ser 
efectivamente aplicadas. 

En el proceso de sanción del CP, el Senado adicionó el art. 6 con lo 
siguiente: "Ia reclusión temporal no será inferior R un mes, ni superior 
a veinticinco años", y agregó tambi6n el art. 9 que '*la priaidn temporal 
no ser6 inferior a cuatro días, ni superior a veinticinco La Co- 
misión de Senadores decía que "en eete punto no comparta Las opiniones 
de la Comiuión Especial de Legislación Penal y Carcelaria de la Hono- 
rable Cámara de Diputados, según la que en la parte general no debe 
consignarse sino la calidad de las penas, debiendo quedar la determinación 
de la cantidad para la parte especial". Citaba a este respecto 110s proyectos 
s u b  y sueco "6. Ia Cámara de Diputados no aceptó tales agregados, que- 
dando el texto como se encuentra en la a c t n a l k i ~  e& es, privado de 
toda disposición al respecto en su parte general. 

Además de las'apuntadas diferencias, h prisidn preventioa su- 
frkIa por el condenado se imputa a la pena impuesta a razón & un 
día por cada dia de ptisidn y de dos diap por cada día de r e c l d n .  
Esta diferencia se explicaba porque se consideraba que la reclu- 

l* Cddigo Penal, edidón oficial, p. 573. 
1" Idem, 233-4. 
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sión importaba el sometimiento a un régimen más aflicitivo que 
el de la prisión, lo que traducía de este modo el art. 24 del código. 
Resulta claro que cualquier privación de libertad sufrida durante 
la causa forma parte de la reacci6n estatal contra el delito, debien- 
do, por consiguiente, imputarse a la pena, particularmente t e  
niendo en cuenta que la prolongación del proceso es una cuestión 
imputable a los órganos intervinientes y que no puede traducirse 
en una agravación de pena. 

El código Tejedor era mucho menos amplio en este sentido, puesto 
que reci6p relevaba la prisión preventiva cuando excediera en seis meses 
la duracion de l a  pena impuesta (art. 171). El  sistema del código de 1886 
era m& iwmplicado, debido a la mayor diferenciación de flas penas pri- 
vativas de libertad: "por tres días, de prisión, uno de presidio; por dos 
días de prisión, uno de penitenciaría; por uno de prisión, otro de la misma 
pena; por dos días de arresto, uno de prisión, y por uno de esta pena, 
cuatro pesos de multa" (art. 49). 

La cuestión no ha sido planteada, pero abrigamos serias dudas acer- 
ca de la vigencia del art. 24 del código penal, puesto que bien puede argu- 
mentarse que, desde que conforme a la ley penitenciaria nacional ha deja- 
do de ser más aflictiva la ejecución de la pena. de reclusión, carece ya de 
fundamento la desigual imputación de l a  prisión preventiva a la reclusión. 

Cab? tener en cuenta que el cálculo de la prisión preventiva para su co- 
rrespondiente imputación a la pena es el único caso en que nuestro código 
autoriza la observación separada de la ley penal más favorable al proce- 
sado (art. 3). Esta previsión tiene como antecedente el tercer párrafo del 
art. 7 del proyecto de 1891, cuyos autores expresaban que "está destinado 
a salvar inconvenientes que se han presentado en la aplicwión del actual 
código, cuando por la larga detención preventiva del procesado, el cómpu- 
to de la misma dificultaba la determinación de la ley más benigns, lo que 
dio lugar a interpretaciones contradictorias de los tribnnales"l*. Así, 
por ejemplo, el código de 1886 computaba tres días de prisión preventiva 
por una de presidio; sancionado el códigc de 1921, si la  pena que Comes- 
pondiese fuese de recilusión y llevase cumplidos el sujeto tres años de pri- 
sión preventiva, "los tres años de prisión preventiva que sufrió por la ley 
anterior, equivalen a un año y seis meses de la pena de la ley anterior"lN. 

A los efectos del art. 52, los condenas a penas de reclusión tie- 
nen codecueBna9 más graves que las condenas a penas de prisión. 
Así dos condenas a prisión mayores de tres años, por el inc. 19 no 
fundan la pena accesoria, pero si una de ambas fuese a reclusión, 
corresponde tal pena accesoria. En el inc. 20 tres condenas a pri- 

Proyecto, 1891, p. 21. 
147 MALACARRIC*, 1, p. 80. 



sión por más de tres años equivalen a una condena de reclusión 
por más de tres años y das a prisión por menos de tres años. 

En la redacción original del código habíia aún otra diferencia, que 
perdió efícacia con la ley "fe de erratas": el art. 65 -según la ley 11.179-- 
establecía que la pena de reclusión perpetua prescribí a los veinte años 
y {la de prisión perpetua a los quince 6 0 s .  La ley 11.179 ("fe de erra- 
tas") igualó ambos plazor; de prescripción. 

598. El cómputo de las penas privativas de libertad. El 
art. 77 establece que "los plazos señalados en este código se con- 
tarán con arreglo a las disposiciones del código civil". El segundo 
de los Títulos Preliminares del eódigo civii es el que .se ocupa "Del 
modo de contar los intervalos del derecho". El art. 23 dispone que 
'los días, meses y años se contarán para todos los efectos legales, 
por el calendario Gregoriano". 

El art. 24 del código civil dice: "El día es el intervalo entero 
que corre de media noche a media noche; y los plazos de días no 
se contarán de momento a momento, ni por horas, sino desde la 
media noche en que termina el día de su fecha. Así un plazo que 
principie el 15 de un mes, terminará el 15 del mes correspondiente, 
cualquiera que sea el número de días que tengan los meses o el 
año". Conforme a esta disposición, una condena que establecía una 
pena de diez aííos y que hubiese comenzado a cumplirse el 15 de 
agosto de 1964, porque por ejemplo, el sujeto hubiese sido detenido 
a las 13 horas de ese día, se cumpliría el 15 de agosto de 1974 a 
las 24 horas o, lo que es lo mismo, a la O hora del 16 de agosto 
de 1974. Tal es la forma correcta de contar los plazos civiles, en la 
que nunca se cuenta el día en que el plazo comienza a correr. La 
única excepción que hace el código civil es la del art. 128, en el 
caso de los menores que alcanzan su capacidad "el día en que 
cumplieren veintiún años", es decir, desde la O hora de ese día. 

Sin embargo, éste no puede ser el criterio imperante para el 
cálculo de la pena, puesto que, de ser así, en el ejemplo dado, las 
horas que e1 sujeto ha permanecido cumpliendo pena el día 15 de 
agosto de 1964 (entre las 13 y las 24 horas) constituirían una ver- 
dadera prolongación de su pena. Esta consideración nos obliga a 
rectificar parcialmente el criterio civil aplicando los principios pe- 
nales, que impiden cualquier prolongacibn real de la pena judicial- 
mente impuesta, lo que obliga a computar el & del comienzo de 
ejecución como día completo. Por consiguiente, en el ejemplo dado, 



la pena deberá considerarse cumplida a las 24 hom del día 14 de 
agosto de 1074 o, lo que es lo mismo, a la O hora del día 15 la. 

Creemos que en cualquier caso, el principio g&al debe ssr 
que el día en que el sufeto haga estado cumpUsndo pena en forma 
parcial debe c h s e  como día completo de ejecución, pues es la 
Gnica manera de no incurrir en una indebida prolongaci6n real de 
la pena privativa de libertad. Así, en caso de intamipción, debe 
considerarse que ésta se produce a las 24 horas del día en que tiene 
lugar y cesa a la O hora del día en que el sujeto vuelve a perder 
su libertad. Así, en el ejemplo dado, si la pena se hubiese inte- 
rrumpido el 18 de octubre de 1966 y hubiese cesado la interrupción 
el 31 de diciembre de 1966, se considerará que estuvo interrumpida 
desde Ia O hora del 19 de octubre hasta la O hora del 31 de diciem- 
bre, es decir, un total de dos meses y doce días, con lo que la pena 
se considerará cumplida el 27 de octubre de 1974 a la O hora-. 
La ley 21.931 agregó en el art. 77, a continuación de la disposición 
que dispone que los plazos se cuenten conforme al código civil, lo 
siguiente: "Sin embargo la libemcibn de los condenados a penas 
privativas de libertad se efectuará al mediodía del día correspon- 
diente". El proyecto se fundó en las dificultades que acarreaba a 
los penadas su liberación a medianoche lW. En rigor, no se trata 
de una modificación a la forma de contar el término, ni de una 
abreviación de li duración de la pena, sino de una sal* anticipa- 
da ubligatoriu de doce homs. 

Haciendo aplicación de la regla general del art. !U, la prisi6n 
preventiva se computará como ejecución de pena, entendibndose 
que comienza a la O hora del día en que el sujeto fue privado de 
libertad. En el supuesto en que el sujeto se haliase privado de U- 
bertad, se entender4 que el momento desde el que debe contarse 
es la O hora del día en que el tribunal ordena la anotación del de- 
tenido a su orden, sin que importe la fecha en que esa anotación 
se haya hecho efectiva, puesto que ello es una mera cuestión ad- 
ministrativa de información, que no puede perjudicar al con- 
denado 161. 

148 Cfr. Cámara &m. y Correcc. Cap., Sda 6, 3-V-1977 (U, jdb 
e7 a@ 1977). 

l a  otro criterio en Mcnud,  197'7, 597. 
Boletín Ofidai, 19-1-79. 

161 Cfr. COm. Crin Correcc., Sala l*, marzo 8 de 1077 (U, 16m- 
1977). 



En el caso del sujeto que snfre prisión preventiva simnltáneamente 
por una pluralidad de causas, algunas de las cuales terminan por aobresei- 
miento o absolución, la sana lógica indica que el tiempo que el sujeto ha 
estado sometido a prisión preventiva en la causa en que es candenado 
siempre debe computársele en la pena que se le imponga, sin que interese 
que sim~ltáneamex& haya snfrido prisión preventiva en otra causa en la 
que haya sido absuelto o sobreseído, puesto que de lo contrario, resultaría 
m& beneficiado con la condena que con la absolución, dado que en caso 
de condena ese tiempo se le imputaría a la pena Única la. L6gicamente, 
en caso de prisión preventiva en varias causas en que el sujeto resulta 
condenado, la misma se imputartí a la pena única y en modo alguno a cada 
pena en forma separada, lo que implicaría un beneficio absurdo o una 
ficción ridícula. Tampoco procede imputar a la pena impuesta la prisión 
preventiva que el sujeto hubiese sufrido antes de la orden de detención de 
la autoridad competente en la propia cama aunque faese absuelto en la 
otra cansa, puesto que esa prisión preventiva es por completo ajena a la 
reacción estatal contra el delito por el que se le condenalm. 

En la pena debe contarse todo el tiempo que el condenado haya 
permanecido privado de libertad, aunque la ajecución se haya visto 
interrumpida por una prisión preventiva cumplida en otro lugar o 
jurisdicción. La doctrina plenaria de la capital sostiene acertada- 
mente que "debe computarse como cumplimiento de pena el tiem- 
po durante el cual el condenado permanecib detenido fuera del lu- 
gar en que cumplía dicha pena, en razón de haber sido sometido 
a otro proceso, en el que no recayó, en definitiva, sentencia conde- 
natoria" '*. 

Uno de las problemas referidos al cómputo de tiempo en las 
penas privativas de libertad es el de la enfermedad mental sobre- 
viniente del condenado. El art. 25 CP regula el caso, estableciendo 
que "si durante la condena el penado se volviere loco, el tiempo de 
la locura se computará para el cumplimiento de la pena, sin que 
ello obste a lo dispuesto en el apartado 39 del inc. lQ del art. 34". 

"Sin que obste a lo dispuesto en el apartado 39 del inciso lQ 
del art. 34" fue agregado por el Senado y aceptado por la CAmara 
de Diputados l6" Gómez dice -creemos que con razón- que 'el 
texto se refiere, por error material, al apartado 3Q del inc. 1Q de 

l* Idem, Sala 3*, 19-iiI-1976, causa n9 19.218. 
laa fdem, Sala 3, 10-N-56, causa 2.661. 
'M Plenario "Barrionuevo", 10 de julio de 1947, CCC, V. 732; JA, 1947- 

111-238. 
las Cddtgo P d .  'Edición offciol, p. 588. 
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dicho artículo, en vez de citar el apartado 20, que es el que insti- 
tuye la internación manicomial" l". 

Weva también razón Gómez cuando comenta que dicho crite- 
no legal es a la vez que justo, defensivo, pues la internación del 
inc. 1Q del art. 34 debe mantenerse hasta que cese la peligrosidad, 
entendida -S& nosotros- en el sentido comente de la palabra. 
La aclaración del art. 34 inc. lQ impide que el juez pueda ordenar 
la libertad de un enfermo peligroso, porque haya cumplido su con- 
dena. 

Tal podía suceder con el art. 50 del código de 1886, que disponía: 
"Si durante la condena el penado se volviese loco, dl tiempo de la locura 
se computará para el cumplimiento de la pena". Gómez, comentando la 
disposición vigente dice: "La solución legal es justa, pues nada ganarís 
In sociedad con mantener en suspenso el termino de la condena para ha- 
cerlo revivir desaparecida que fuera la enfermedad mental del reo. Dicha 
solución ilegal es, además, defensiva, cuando prescribe el mantenimiento 
de la medida de seguridad estatuída en el art. 34"157. 

El art. 116 de la ley penitenciaria nacional establece que "el 
interno que llegare a presentar alguna de las formas de alienación 
mental, deberá ser separado del régimen común del establecimien- 
to, al cual se reintegrará cuando dicho estado de alienación hubie- 
se cesado o remitido". Creemos que no debe entenderse que esta 
disposición se contradice o modifica lo preceptuado por el art. 25 
del código, pues la medida que allí se prescribe es para el caso en 
que el condenado fuese peligroso, en tanto que el art 116 de la ley 
penitenciaria se refiere a cualquier caso, es decir, al supuesto en 
que el condenado, pese a su padecimiento, no sea peligroso, como 
también al caso en que lo sea, hasta que el tribunal competente 
tome la intervención debida, es decir, aplique la medida del inc. 
19 del art. 34. 

El código penal se ocupa de la incapacidad psíquica del sujeto 
concomitante al hecho en el inc. 1Q del art. 34, en tanto que de la 
incapacidad de igual naturaleza, pero posterior a la sentencia, se 
ocupan el art. 25 del código y el art. 116 de la ley penitenciaria 
nacional, mas no hay ninguna previsión en la ley penal acerca de 
la incapacidad psíquica sobrevenida durante el proceso. Esa situa- 
ción la resuelven los códigos de procedimiento penal, que prescri- 

G ó ~ a ,  EUSEBIO, Tratado, 1, 808. 
157 Ibidem. 



ben la suspensibn de la causa -salvo los trámites de investigacibn- 
hasta que el procesado recupere su capacidad para estar en juicio. 

El a ~ t .  13 del proyecto de Obarrio disponia: "La demencia de los de- 
lincuentes sobreviniente a la ejecución del delito, parsliza, respecto de los 
que la sufren, tanto la prosecución del juicio, como la ejecución de la pe- 
na". "Sin embargo, ese estado no impedirá las diligencias del sumario que 
no pudieran demorarse sin peligro de la investigación judicial1'. El art. 10 
del código de la; capital dispone: ''h fuga O locura sobreviniente de los 
procesados no paralizará la3 diligencias del sumario; pero terminado éste, 
la causa se suspender& hasta que el prófugo se presente o sea habido, o 
hasta que el loco recupere d uso de su razón"m8. Los códigos m58 mo- 
dernos establecen la internación del procesado, como el art. 66 del Proyecto 
de Código Uniforme en Materia Procesal Penal lS9. 

Creemos que el tiempo durante el cual permanezca paralizada 
la causa o internado el procesado debe también entendérselo como 
integrado a la prisión preventiva, en caso que el procesado la vi- 
niese sufriendo, puesto que tal situación procesal no cesa. Esto no 
obsta a que, a partir del momento en que se paralice la musa, co- 
mience a correr el plazo para la prescripción de la acción penal, 
sin que pueda considerarse a los pedidos de informe acerca del es- 
tado del procesado o a la orden de internación como "secuelas del 
juicio". Prescripta la acción, consideramos que en caso de peligro- 
sidad -en sentido ordinario de la palabra-, corresponde la inter- 
nación del que fuera procesado conforme al procedimiento indicado 
en la legislación psiquiátrica ordinaria. 

599. La ejecncidn d e  las penas privativas de  libertad e n  BUek 
tro país. La ejecución penal es cuestión que, como hemos visto, comes 
ponde al derecho penitenciario o de ejecución penal, siendo hoy, por con- 
siguiente, una problemática que resulta en general ajena a nuestra 
disciplina. Sin embargo, no corresponde que pasemos totalmente por alto 
algunas de las principales tendencias que en ese campo hay en nuestro 
medio y de las características fundamentales que tiene la ejecución penal 
en nuestro país. 

168 Idéntica disp¿kicih contenía el art. 79 del proyecto de 1913 (Pro- 
vecto de Código de Procedimimtos en lo C r i m f d .  . . presentado por la Cr.. 
misión compuesta por los Bes .  R ~ h l b ~  MÉNDEZ, M. A. MONTL~ DE OCA, P E D ~  
F. ACOTE, y Secretario JosÉ Lurs DUFFY, Bs. h., 1913, p. 8). 

169 La internación se prescribe en el art. 77 del proyecto de Eusgsro 
Cb~di l  y RODOLFO MORWO para la Provincia de Buena Aires (La Piata, 1935, 
p. 31) y en el art. 73 del Proyecto del Poder Ejecutivo de 1948 (Rs. As.. 1948, 
E. 72). Sobre la cuestión, JORGE CLARL( O m m o ,  T d ,  11, 400.404 



A efectos de poder sistematizar un tanto mejor estas breves observe 
oiones sobre la ejecución penal, es conveniente comenzar distineiendo 
dos expresiones que suelen usarse indiscriminadamente, pero que señalan 
conceptos diversos: el "rkgimen penitenciario" y el "sistema penitenci, 
rio". Con "régimen penitenciario" sude señalarse al "conjunto de normas 
que regulan la vida de los reclusos en los establecimientos penales", en 
tanto que "sistema penitenciario" es una expresión que tiene un sentido 
predominantemente doctrinal, señalando "las directrices y elementos esen- 
ciales de la ejecución &e las penas privativas de libertad". En este último 
sentido se habla de "sistema de aislamiento cel~laz", "sistema progresivo", 
ek. lm. 

En cuanto a los regímenes penitenciarios - e n  el sentio señalado- 
ha habido un debate que hoy prácticamente carece de sentido, pero que 
se viene repitiendo por clásico y que está motivado en los primeros re- 
gímenes propuestos y ensayados. Los dos primeros que se propusieron 
en el siglo pasado fueron el celular o filadélfico, el aubumiano, el pro- 
gresivo y el de los reformatorios. Rl rdgimen csluiur o fzladélfico fue im- 
plantado en Filadelfia hacia fines del siglo XVIII y consistía en absoluto 
aislamiento del interno, que se consideraba moralmente benéfico, y que se 
complementaba con la educación y asistencia que le impartía el "visitador" 
del preso. Sus conseenencias son nefastas, particularmente para la salud 
psíquica deil penado. El rkgimen aubzcrniorto se implantó en Auburn (Es- 
tado de New York) a comienzos del siglo XIX. Consistía en aislamiento 
celular nocturno y trabajo en común diurno, aunque manteniendo estric- 
tamente la regla del silencio, bajo penas severísimas. El régimen irlowés 
o progresivo fue introducido por el capitán Bíaeonochie en la prisión de 
13 isia de NoiiPolk, cerca de Australia, y posteriormente por Walter Crof- 
ton en Irlanda Consistía en la división del tratamiento en cuatro etapas: 
en la primera se aplicaba el sistema eelular, en la segunda el sistema 
nubnrniano, en la tercera el trabajo al aire libre y la cuarta consistía en 
la libertad condicional. El paso de una etapa a otra dependía de la con- 
ducta del penado, que se iba premiando eon una serie de "talones". El 
rkgimen de los reformatorios, fue otro de los ensayados, según una idea 
que pertenecen más al derecho del menor que al derecho penal, puesto 
que sus principales destinatarios eran adolescentes y jóvenes adultos. Se 
trataba de establecimientos en 10s que se procuraba la reeducación de los 
jivenes, a quienes se sometía a ellos por pena indeterminada. Fueron fa- 
mosos el de Elmira, en Estados Unidos, creado en 1975, y el de BorsCal 
en Inglaterra, en 1901 lgl. 

leo CUELLo CALÓN, Penologia, cit., pp. 266-7, nota 1; también FONTÁN 
BALESTRA, 111, 318; Gmck BASAM, En tomo al concepto de r k g i m  peni- 
tenchrio, en "Revista de la Escuela de Estudios Penitenciarios", Madrid, 1955, 
PP. 28 y SS.; N-, Euolucidn, cit., pp. 113 y SS. 

la Sobre todos estos regímenes puede verse la bibliografía indicada pbr 
CUELLO C ~ N ,  309 y SS.; NEUMAN, op. cit., 116 y SS.; M A R C ~  DEL PONT, Pe- 
nob& y sistemas carcebbs, Bs. As., 1974, 59 y SS.; LUIS V. VARELA, La 
cueJtibn penal, Estudio sobre el &tema penftenci~rto, Bs. As., 1876; A c n o ~ r  
C-O, AUCUJ~D, O* p g n i t ~ s ,  Rio de Janeiro, 1930; LMNGSTON, 
É ~ ~ ~ A R D ,  Erpoaé bun syrteme de iégfskrtion crimineUe pour 1'Etat de la Loui- 
siane e: pow les Etats-Unis GAmedque, París, 1872; BEAWONT, GUSTAVE DE - 



Todas estas J;sensiones forman parte de la historia de la ejecución 
penal, puesto que 10s problemas que en este campo se plantean en nues- 
tras días las han superado totalmente. 

En épocas más recientes se postuló el r e e n  de trabajo a11' aparto, 
cs decir, al aire libre, que constituía el penúltimo grado del sistema pro- 
gresivo de Maconochie. La prisión abierta es un régimen carente de toda 
seguridad física para evitar las evasiones, la que es reemplazada por el 
dessrrollo de motivaciones psicológicas que refuerzan el sentimiento de 
comunidad del grupo la. Cabe consignar que este sistema ha sido expr- 
rimentado oon éxito en nuestro país l@, aunque, sólo un limitado por- 
centaje de internos es sometido a ese régimen. 

La ejecución penal en 11s Argentina evolucionó a travéa de cuatro 
períodos legislativos: un período inorgánico que llega hasta 1933, en que 
se sanciona la ley 11.833; un período de racionalización legal de la eje- 
cución penal, que se extiende desde 1933 hasta la reglamentación progre- 
sista de la ley 11.833, que se hace por el decreto 35.758 del 14  de no- 
viembre de 1947; un tercer período que es el regido por esta reglamen- 
tación progresista, y que se extiende hasta 1958, en que se unifica la le- 
gislación penitenciaria, puesto que la ley 11.833 regía solo para los esta- 
blecimientos federales l a ;  y el cuarto período, que puede caracterizarse 
como de unificación de la legislación de ejecución penal, que es el actual, 
regido por la Ley penitenciaria Nacional 1s". 

Cabe consignar que estos cuatro períodos responden al proceso se- 
guido en el ámbito nacional, sin que se haya investigado suficientemente 
lo actuado en el orden provincial, particularmente en el llamado "período 
inorgánico", que abarca tan extenso lapso, que va desde 1810 hasta 1933 'm. 

La ley penitenciaria 11.833 fue proyectada por la Inspección de Cár- 
celes de los Territorios Federales, a cargo del Dr. Juan José 07Connor, 
y reconoce como antecedentes que no tuvieron éxito legislativo los pro- 
yectas de Rod~lfo  Moreno (h) y Aiberto Arancibia Rodríguezlm. Dicha 
ley establecía un sistema progresivo de ejecución penal, que se dividía en 
cinco grados: observación, reclusión, orientación, prueba y reintegración. 
Este último período, de integración, implicaba nna libertad vigilada, di- 
ferente de la libertad condicional del código lo que hizo que se la criti- 

TOCQUEVILLE, ALEXIS DE, Systkme pénitentiaire aux Etats-Unis et de son appli- 
cation en Frunce, París, 1836; SPENCER, H., Etica de las prisiones, trad. de 
M. de Unamuno, Madrid, s. f. 

la N-, Prfsión abierta, wia nuew experiencia pen&&a, Bs. As., 
1962 y bibliog. allí indicada. 

1- V. CARA BASALO, El rbgimen penitenciario argentino, Bs. As., 1975, 
63 y SS. 

Estos tres pedodos son señalados por APTALIÓN, ENRIQUE R. - AL- 
FONS~N, JULIO A., La ejecución & las sanciones penales en ka RepGblica Ar- 
gentina, Bs. As., 1953. 

la Este cuarto pedodo lo agrega Cm& BASALO, op. cit., p. 11. 
Cfr. G A R A  BASALO, op. cit., p. 10. 
MORENO (h),  RODOLFO, Legislacidn p d  y carcelaifa, Proyectos 

~ o d o s  por el Sr. Diputado Dr.. . ., Bs. As., 1922; AIWJCIBIA RoDRfcukl, 
h w m ,  El nuevo Código penad y lo cuestión corcelaria, Proyscto da b y  y 
aposrcibn de motiw8, Bs. As.. 1918. 
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cara por inconstitucional, ppesto que la ley 11.833 no era complementa- 
ria del código, sino que regia d o  para interno8 que cumpliesen mndens 
en establecimientos federales: "Crea la institución de la libertad vigilsds, 
diferente de la libertad condicional del CP d i c e  Qómez- que hicamen- 
te podría crear el código penal y prescinde de establecer la disciplina de 
semejante institución, que, desde luego, queda reservada para los que au- 
fren condena en los sstab:ecimientoe nacionales, consagrando, de tai m- 
nera, una desigualdad inconcebible y contraria a la unidad de la legis- 
lación penal, que prescribe la Constitución" la. 

A partir de la reglamentación de la ley 11.833 por el deeretb del 
14 de noviembre de 1947 se establece una progresividad del régimcn de 
ejecución, en lugar de un ''régimen progresivo". La diferencia entre ré-. 
gimen progresivo y progreaividad del régimen l a  formula doctrinariamen- 
te con exactitud Qarcía Basalo: el -en progresivo requiere necesaria- 
mento una etapa de reintegración que implica la libertad o prueba del 
condenado, y esa etapa no puede cumplirse en todos los casos en nuestra 
legislación, porque la libertad condicional no se puede otorgar siempre, 
en virtud de claras disposiciones del CP 'm. La ley 11.833 traM de esta- 
blecer un régimen progresivo, pero chocó con los inconvenientes conatitu- 
cionlrlerr que, wn r d n ,  le opuso Gómez. El decreto reglamentario de 
1947 reconoce esos inconvenientes y establece que el grado "E" de rain- 
tegración "mmporta la reincorporación del recluso al consorcio social me- 
diante la eonceaión de la libertad condicional en la forma establecida por 
la ley penal y bajo la tutela y vigilancia del Patronato de Liberados" 
(art. 40 inc. 5). 

LE reglamentación del decreto del 14 de noviembre de 1947 consti- 
tuye todo un plan penitenciario, como se lo esboza en lori fundamenta 
elevados por el entonces Director Cteneral Roberto Pettinatol'o, que se 
concret6 en :la supresión del penal de Ushuaia en ese 60, la creación 
de la Escuela Penitenciaria de la N&ón en 1948 -gue fue el paso fun- 
damental para la imprescindible formación del personal tecnico-, la con- 
cesión de las primeras "salidas transitorias" en 1052 -como efectiva apli- 
cación de la progresividad del régimen-, q el establecLniento de nn ré- 
gimen de disciplina ktenuada dentro del mismo marw, que se aplicó en 
la Penitenciaria Nacional de Buenos Aires 170, entre otras realiwiciones. 

168 G ~ M E Z ,  EUSEBIO, Tratado, 1, 598. 
1- Gmck BASALO, op. cit., 31 y SS. 
170 PETIINATO, ROBERTO, Fundamentos del proyecto & Rs hment&ón, 

en Wev. Penal y Penit.'*, Bs. As.. 1947, pp. 238-244. Estos codd(aandos con- 
tienen conceptos importantes, entre ellos, el siguiente: "La solapada tendenda 
a considerar a la sociedad como a la nación misma y al delincuente como a 
un enemigo de la sociedad, ha restringido con frecuencia en el ánimo de los 
ejecutores de la política 'criminal, la empatia de la función corrects, restando 
por razones de practividad, al extinguirse la vocación, la operancia exigible 
a la función penitenciaria" (p. 239). 

'71 Sobre &e penal: BRAVO M&=, ARMANDO, U s h a h ,  en "Rev. 
Penal y Penit.", 111, 1938, pp. 167 y SS.; ROJM, RI-, Archipiélago, Bs. 
As., 1942. 

l* V. PERXNATO, ROBERTO, Nuelim horizontes del régámen penitencb- 
do argentino, en "Rev. Penal y Penitenciaria", 1947, pp. 7 y SS.; MOLINARIO, 
ALPReDo 1.. El régimen de prelibGltIid, m la mima, 1950, 59-116. 



Durante este período, en que aún no había tenido lugar la unificación 
de la legislación penitenciaria, no puede pasarse por alto la importantí- 
sima contribución a la materia que significó el Código de Ejecución Penal 
de la Provincia de Buenos Aires, proyectado por la Dirección General de 
establecimientos Penales, a cargo de Italo A. Luder 178. 

El 15 de noviembre de 1956 se designa una comisión integrada por 
Juan Carlos Pizarro, Juan Carlos Cfarcía Basalo y Luis M. Fernándee, 
que proyecta, con la incorporación de Alberto J. Elena y Francisco Q m -  
M) Soto, la actual ley penitenciaria nacional, complementaria del CP +a- 
rácter del que carecía la 11.83% que fue sancionada por decreto-ley 412 
del 14 de enero de 1958 y ratificada ese mismo año por el Congreso Na- 
cional por 'ley 14.467. En el curso de la aplicación de esta ley merece 
citarse el particular impulso que recibió la organización ejecutiva nacio- 
nal durante l a  gestión del Director Miguel Angel Paiva al frente del 
Servicio Penitenciario Federal (denominación que actualmente se da a la 
antigua Dirección Nacional de Institutos Penales) y en la que le cupo 
destacada actuación a García Basalo. Es  de destacar, muy especialmente, 
la implementación del sistema abierto '74. 

En 1953 y 1954 se realizaron congresos penitenciarios en el país, 
siendo sumamente importante el de Resistencia de 1954, puesto que allí 
se aprobaron reglas para el tratamiento de los internos, que tuvieron tras- 
cendencia mundial, debido a la influencia que ejercieron al año siguiente, 
en 1955, en el Congreso de Ginebra; que sancionó las "Reglas mínimas para 
el tratamiento de 110s reclusos", de decisiva influencia en todas las legis- 
laciones peniteniarias posteriores a esa fecha, entre las que cuenta nues- 
tra propia ley penitenciaria nacional 176. 

La ley penitenciaria nacional declara que "la e jecució~ de las penas 
privativas de libertad tiene por objeto la readaptación social del con- 
denado" (art. 1). A tal efecto confiere al organismo de aplicación sufi- 
ciente margen para que individualice el tratamiento a seguir, aunque pro- 
hibe (la práctica do intervenciones quirúrgicas sin consentimiento, dejando 
a salvo la debida consideración a la persona del interno, estableciendo que 
"La ejecución de las penas estará exenta de torturas y maltratos, así 
como de actos o procedimientos vejatorioe o hnmillsntes para l a  persona 
del condenado" (art. 3). Asimismo, dispone que las normas de ejecución 
"serán aplicadas sin hacer entre los internos otras discriminaciones o di- 
ferencias que las resultantes del tratamiento individualizado a que deben 
ser sometidos" (art. 4). Si bien la existenc.ia de esos principios surge de 
ln misma constitución y del Código Penal, la  inexistencia no es dañosa, 
aunque sería deseable vn mayor detalle que excluyese ciertos vejámenes 
inadmisibles introducidos por vía de reglamentación. 

Bl régimen penitenciario progresa en tres períodos: observación, tra- 
tamiento y prueb& Durante el período de observación se estudia al inter- 
no y se lo califica wmo fácilmente adaptable, adaptable o difícilmente 

ln V. Provincia de Buenos Aires, Ministerio de Gobierno, instituto de 
Investigaciones y Docencia Cnminológicas, Cddigo de Ejecudón Penal (ley 
5.619). Antecedentes, Debate legislatiw, La Plata, 1951. 

174 V. CARA BASALO, op. cit., 37 y u. 
176 Exposición de Motivos, no 18. 
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adaptable, indicando a qué ~~tablecimiento s w i ó n  debe ser deatinado, 
qu6 programa de tratamiento concreto ~rreaponde y qué tiempo mínimo 
debe quedar a é1 eometido (art. 6). El art. 7 establece la posibilidad de 
dividirlo en fsses, sin entrar en precisiones, debido a las diferentes p&- 
bilidades materiales de ejecución existentes en 61 país. El período de p r n e  
bs se basa en la incorporación a un régimen de autodisciplina, en la 
posibilidad de salidas transitorias y, eventualmente, en la libertad m- 
dicional (art. 8). 

Se establece que al condenado se le denominar4 "interno" y se le 
llamará por su nombre y apellido (arts. 15 y 16). Se prescriben normas 
de higiene (d. 17 a 20) y, en lo posible, alojamiento nocturno indivi- 
dual (art. 21). Se ordena proveer al interno de "vestimenta uniforme 
adecuada al clima y a la estación", prohibiéndose la que tuviese caraeta 
rísticas humillantea o que señale "significativamente la condición de con- 
denado" (art. 23) 176. No se autoriza a que el interno use uniforme fuera 
del establecimiento. Se prohiben en forma absoluta las bebidas alcohóli- 
cas (art. 26). Los traslados de interna deben sustraerse de la curiosidad 
pública y estar exentos de publicidad (art. 31), debiendo idomarse de 
inmediato a la familia del interno o a la persona que haya indicado, 
como tambibn a la autoridad judicial (arts. 32 y 33). Se prohibe el uso 
de "esposas, chalecos o camiaae de f u e r a  y otras medidas de sujeci6n 
como castigo>> (art. 34). Las medidas disciplinarias sólo pueden ser to- 
madas por el Dimtor (art. 43), pudiendo consiatír en amonestación, pér- 
dida de beneficios reglamentarios, internación en la propia celda hasta 
30 días, inteniaión en celda de aislamiento hasta 15 dias, traslado a otra 
sección de régimen más riguroso y solicitud de traslitido a establecimiento 
de otro tipo (4. 46). 

En cuanto al trabajo, se consigna que el mismo "será utilizado como 
medio de tratamiento y no como castigo adicional" (art. 54). Consagrs 
m obligatoriedad para el interno, conforme a su aptitud física y mental 
(art. E), aunque prescribe que no se le obligará coadivamente a tra- 
bajar, sino que, el rehusarse a hacerlo, será considerado falta grave (art. 
66). Se proveerá al interno de capacitación laboral, otorgándole los di- 
plomas que correapondan, sin que indiquen referencim de carácter peni- 
tenciario (art. 69). Los internas que realicen actividades artísticas o in- 
telectuales, podrán tener ésta como única actividad lzboral, siempre que 
f n e ~  compatible con el tratamiento (art. 60). Iaa condiciones de trabajo 
se adeeuarán a las de trabajo libre (art. 61) y ea organización y d i c -  
ción queda a cargo de la admiiiatraQón, excluyendo el sistema de con- 
tratación por particulares, y planificándolo en 10 poeible, para atender 
necesidades del Estado (art. 62). El trabajo será remunerado en ¡la pro- 
porción que señalen los reglamentos, respecto del trabajo libre (art. M). 

En cuanto al destino que tiene el trabajo del interno, el CP, en su 
art. 11, dispone que "el producto del trabajo del condenado a reclusión 
c, prisión se aplicará simultheamente: 1') A indemnizar los daños y per- 
juicios cansado8 por el delito que no satisfaeiera con otros recursos; 2') 

176 Sobre la supresión del uniforme a rayas en la Argentina, V. di.rcurso 
de ROBERTO -ATO al tomar posesión de la Dirscdón General de Institu- 
toa Penalea en 'Bev. P d  y Penitenciaría", 1947, p. 5. 



A la prestación de alimentos según el &igo civil; 3') A coetear loa p- 
& que canaare en el establecimiento; 4') A formar un fondo propio, 
que se le entregará a su salida". En el &digo Tejedor loa trabajos que 
realiesban los presidiarios eran "en beneficio del Estado" (art. m), en 
tanto que los condenados a pena de penitenciaría, estaban somstidos a un 
régimen diferente: "El producto del trabajo se aplicará en primer ilngar 
a indemnizar el gasto causado en el establecimiento; en segnndo, a sa- 
tisfacer la responsabilidad civil; y en tercero, a pro- a los conde- 
nados algún auxilio, y a formarles un ahorro, cuyo fondo se lea entregará 
cumplida la condena" (art. 104, ZV pánnfo). El código de 1886 mantenía 
una disposición análoga (art. E), limitada a 110s condenados a pena de 
penitenciaría. Uno de los pocos aciertos de la reforma del 22 de agosto 
de 1903 fue extender la previsión al "condenado a presidio o penitencia- 
ría". Este fue el criterio que siguió el art. 11 del CP vigente, qne lo 
extiende a ambas penas privativas de libertad. 

Toda ves que el CP es excesivamente escueto al respecto, la ley pe- 
nitenciaria nacional es la que precisa el destino del producto del trabajo 
del condenado, en forma que no deroga al art. 11 CP, sino que le da una 
mayor precisión. El art. 66 de la ley penitenciaria nacional establece que 
el 10 % ser& para indemnización, el 35 ol, para alimentos, el 25 o/, para 
gastos y el 30 o/, para fondo propio o "peculío". Cuando no hubiese lugar 
a indemnización, el 10 O/o aumentará %la cuota de alimentos (art. 67) y si 
no hubiese ni indemnización ni alimentos, ambos porcentajes incrementa- 
r6n el fondo propio o "peculio" (art. 68). Si .hubiese lugar a indemnha- 
ción y no a alimentos, la parte de alimentos aumentar& el peculio (art. 
69). Cuando se tratare de trabajo prestado fuera del establecimiento, 18 
parte de gastos se incorpora al peculio (art. 70). Siempre que el interno 
tenga conducta buena, podrá disponer hasta un 30 % del fondo propio 
durante el cumplimiento de la pena. 

Ia naturalera del peculio parece ser la de un bien ganancial del 
intsrno, cuya adquisición queda sometida a condición (egreso regular del 
establecimiento). El art. 72 establece que "será inembargable e incesible 
y se incorporará al patrimonio del interno s, su egreso", de lo que mdta 
que no está incorporado al patrimonio de éste hasta su egrem. No obs- 
tante, "en caso de fallecimiento durante el tiempo de cumplimiento de la 
condena ea trasmisible a sus herederos". Is voz 'trasmisible" no debe 
entenderse como "trasmisible mo=tis causa', sino que se trataría de un 
derecho propio que los herederos adquieren sobre un bien que nunca ea- 
tuvo en el patrimonio dei muerto. 

La cuestión referida al derecho del interno o _de sus herederos por 
accidentes de trabajo o enfermedades profesionales, que un buen sector 
de l a  doctrina manejó con criterio harto mezquino, está resuelta por l a  
ley en la forma que consideramos justa, obligando al Estado a indemni- 
zar "conforme a las leyes laborales sobre la materia y la reglamentación 
especial que se dicte a tales efectos", y determinada sobre la base de los 
salarios fijados en bs convenio3 o disposiciones vigentes, a la fecha del 
accidente, "para las respectivas actividades libres o en su defecto para 
las análogas" (art. 75). 

Se establece la enseñanza obligatoria para los internos analfabetos 
y qno no hubiesen completado el ciclo primario, que estuviesen en condi- 
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eionas de recibirla. Dicha enseñanza debe coordinarse con los planes ofi- 
ciales de enseñanza, de forma que el interno tenga a su egreím la posi- 
bilidad de continuar sin inconvenientes sus estudios (art. 80). Los cer- 
tificados de estudio no deben contener referencias al establecimiento y 
serán expedidos por la autoridad educacional competente (art. 81). 

Se ordena l a  celebración del culto católico en todos los establecimien- 
tos con asistencia absolutamente libre, pero a ningún interno le es negado 
el derecho a mantener contacto con un representante calificado de su rc- 
ligidn (arts. 86 a 88). A estos efectos, el interno deberá manifestar su 
religión al ingresar en el e~tablecim~ento y esta manifestación será vLlida 
para atender sus peticiones, mientras no la modifique (art. 89). "Lus ca- 
pellanes de los establecimientos tendrán a su cargo la instrucción religiosa 
y moral y la orientación espiritual de los internos, incluso de {los no 
caMIicos que la aceptasen" (art. 90) 17'. 

Se prohibe privar al interno de sus relaciones sociales y familiares 
(art. 91) y se prescribe la obligación de mantenerle in£ormado acerca de 
los sucesos más importantes de la vida social, nacional e intcrnaeionrwl 
(art. 93). "La enfermedad grave o el fallecimiento del interno, será in- 
mediatamente comunicado a su familia, allegados o persona que haya 
previamente indicado a tales efectos y al juez de la causa" (art. 94). Se 
establece el derecho del interno de asistir al velatorio de parientes y a 
visitarlos en caso de grave enfermedad (art. 95). ' 

Se establece la asistencia post-penitenciaria del interno, que es un 
aspecto fundamental. para la reinserción social del mismo (arts. 100 y 
101), ia que estará a cargo de patronatos. La ley no decide si los patro- 
natos serán públieos o privados, admitiendo ambas formas: "Los patio- 
natos de liberados podrán ser organismos oficiales o asociaciones privadas. 
Estas 3ltimss recibirán un subsidio del Estado, cuya inversión ser6 con- 
trolada por la autoridad competente" (art. 103) 178. 

En lo que respecta a establecimientos penitenciarios, se dispone que 
los mismos deben contar, al menos, con personal idóneo, un organismo 
técnico-criminolégico, servicio médico, secciones de trabajo, biblioteca y 

Sobre este aspecto, C m s o  DE OLNEIRA, MARLVA M.. A wligkio 
nos presidios en "Justitia", S. Paulo, 29 trimestre de 1977 (vol. 97), pp. 31 
y 5s.; más ampliamente en el libro A religuio nos presidios, Sáo Paulo, 1978. 

178 En general, sobre asistencia pospenitenciaria, C A R A  R A M ~ Z ,  SER- 
GIO, Asistencia a reos liberados, con prblogo de ALFONSO Qm6z CUARÓN, Mé- 
xico, 1988; &&N DE TEWNO, E ~ ~ I L U  - GARCÍA BASALO, J. CARLOS, Redidud 
post-penitenciario argentina, Bs. As., 1980; CALLINO Y ~ m x ,  CARLOS V., b 
libertad condfdonal y el patronato de liberados en la provincia de Cowíen- 
tes, Sta. Fe, 1985; A m d ~ ,  ENRIQUE R., R e f m  penal y patronato de li- 
berados. en ED, 30-XII-1977; K m ,  JORGE, Alguna inquietudes carcelaths y 
ciertas experiencias pospenitenciarias en paises de América Latina. u la luz 
de un simposio de las Nacioties Unida.  Alcances y proyeccidn futura. en ED, 
4-VIII-1978 (se refiere al simposio celebrado en San Jod de Costa Rica en- 
tre el 18 y el 24 de abril de 1977). En octubre de 1977 el Patronato de Li- 
berados de la Provincia de Buenos Aires organizó un "Simposio sobre la 
realidad pospenitenciaria de la República Argentina", en La Plata. Los ante- 
cedentes nacionales parecen remontarse a 1821 (Cfr. ROMAY, F r u ~ c ~ s c o  L., 
Antecedente argentino del patronato de liberados, en "Rev. Penal y Penit.", 
VII, 1842, p. 7. 



m e 4  capellán, servicio social, tribunal de conducta, instalaciones para 
un sano programa recreativo y "locales y medios adecuados para segregar 
y tratar a los internos que padezcan psicosis agudas o episodios psieo- 
páticos" (art. 104). Se prohibe el alojamiento promiscuo de processdos 
y condenados (arts. 105 y 106) l*. 

Para los establecimientoe de mujeres se ordena que es& a sergo de 
pewnal femenino (art. 107.) y se exime de la obligaci6n de trabajar a 
la interna embarazada (art. 110), como también del cumplimiento de 
cualquier corrección disciplinaria susceptible de afectar al hijo de gesta- 
ción (art. 111). Ls interna que tuviere hijos menores de dos a5os podi.6 
tenerlos con e!!.!-. hasta esa edad (art. 112). 

''El menor de 18 a 22 años deberá ser alojado en institnto especial 
o en sección especial e independiente de establecimientos para mayores" 
(art. 114). 

El art. 115 dispone que "la medida de seguridad prevista en el art. 
52 del código penal se cumplirá en el establecimiento de la Nación des- 
tinado a ese exclusivo objeto, en ei'que no podrán ser recibidos los inter- 
nos que deban cumplir pena privativa de libertad1>. La ley penitenciaria 
nacional no reglamenta la forma en que se ha de cumplir esta pena, pues, 
como dice (la exposición de motivos (nD 21), "los alcances prácticos de 
esta diferenciación los dejamos librados a la ley penitenciaria federal y a 
su reglamentación, ya que el Código establece que esta medida debe cum- 
plirse en establecimientos de la Nación". Cabe consignar que hasta hoy 
esa ley no se ha dictado y los condenados a la tan famosa "medida1' del 
art. 52, cumplen condena en los mismos establecimientos que los otros con- 
denados, quedando sometidos ail mismo régimen. 

Se prescriben en la ley normas referidas a la formación del personal 
penitenciario (&a. 118 a 120). Se establece, por el art. 121, el contrslor 1 
jurisdiccional y administrativo de la ejecución penal: ''La autoridad judi- I 

cial que corresponda verificará directamente, a períodos regulares, si el 
tratamiento de los internos se ajusta a las normas contenidas en la pre- 
sente ley y en (los reglamentos que en su consecuencia se dicten. Sin perjui- 
cio de ello, inspectores penitenciarios calificados, designados por la 
autoridad admiíiistrativa, realizarán verificaciones periódicas del mismo 
carácter". 

La ley penitenciario nacional, al quedar como agregada o complcmen- 
taria del CP, no podía pasar por alto la dificultad que suelen tener las  ad- 
ninistraciones provinciales, dada su escasez de recnrsos, para cumplir con 
los recandos por ella eetablecidos. Esta circunstancia se encuentra contem- 
plada en el art. 18 del cádigo penal, que establece: "Los condenados por 
tribunnies provinciales a reclusión o prisión por más de cinco años serán 
admitidos en los respectivos establecimientos nacionales. Las provincias 
podrán mandarlos siempre que no tuvieren establecimientos adecuados". 

El antecedente de esta disposición se halla en una previsión del pro- 
yecto de 1891 referida a la pena de presidio. El art. 15 del proyecto de 
1801 establecía: '(La pena de presidio se cumplirdi. con trabajos forzados 
en un establecimiento destinado al efecto, y situitdo a la mayor distancia 

Sobre nrquitechua, ~ ~ o ,  IGNACIO. Arquitectura Penüewhia, 
en "Criminoiogia", Estado de México, enero de 1978, pp. 5 y 5s. 



posible de los centros poblados. El gobierno de la Nación fundará en al- 
guna de las islas del sud de {la República un presidio al que deberán ser 
destinados los conderiadoe a esa pena por los tribunalas nacionales, y al 
enal podrán ser remitidos los condenados por los tribunales provincialesn. 
Lubl fundamentos dados por los autores del mencionado proyecta son váli- 
dos para nuestro texto vigente: '<b creación de establecimientos penales 
es por demás costosa para que cada nna de las provincias pueda dar m- 
dimiento a la ley del Congreso que determina la forma de aplicación de 
penas. LB Nación debe, pues, facilitar los medios de represión que tiendan 
II garantir la seguridad de los habitantes del país contra la delincuencia: 
Por esto el Proyecto dispone, en el art. 15, que el Gobierno de la Nación 
funde en alguna de las islas del sud un presidio al que deberán ser des- 
tinados los condenados a esa pena por los tribunales nacionailes, y al mal 
podrón ser remitidos los condenados por los tribunales provinciales"1". 

El 24 de setiembre de 1896, '[el gobierno nacional puso a disposición 
de los gobiernos de las provincias donde no existían cárceles apropiadas, 
un número proporcional de celdas en la Penitenciaría Nacional donde 
aquellos pudiesen enviar a los condenados a esa pena por seis o más 
años1'181. Se trata de un precedente administrativo del art. 18 CP, que 
siempre tiene carácter optativo para las provincias1". El art. 25 del pm- 
yecto de 1906 se limitó a decir que los condenados por tribunales provin- 
ciales 'Lerán admitidos" en establecimientos nacionales, o sea que perdu- 
raba el criterio de que fuese optativo para las provincias. La disposición 
del proyecto de 1906 se reproduce en el proyedo de 1916. 

Herrera sostuvo que loa establecimientos debían ser nacional~s, sin 
perjuicio de 11s jurisdicción provincial sobre los detenidos, "única manera 
de que rija un sistema uniforme y de que exista la igualdad entre todos 
los habitantes del país9''=. El art. 18 del proyecto de 1917, siguiendo la 
opinión de Herrera, consagró un texto similar al vigente, sólo que, en 
lugar de "podrán mandarlos", decía "deberán mandarlos". El Senado sus- 
tituyó la palabra <'deberán" por 'Lpodrbn", lo que fue aceptado por la CS- 
mars de Diputados 'H. 

Dados sus antecedentes y la forma en que e11 precepto legal ha que- 
dado redactado en definitiva, resulta facultativo para las provincias que 
carecen de establecimientos adecuados, el envío de los condenados a los 
establecimientos nacionlaes 186. Tal interpretación se impone con la expre- 
sión 'dpodrán'J, que subrayaban los pmyectistas de 1891. En ldgar, en lo 
que a la Nación respecta, de la misma redacción se desprmde que tiene 
el deber de admitirlos cuando las provincias los envían: "serán admitidos" 
dice la ley lw. Por supuesto que esta obligación de la Nación auge  cuan- 
do las provincias carecen de 4'establecimientos adecuados", condición que 
se ocupa de precisar la ley ~eniteneiaria nacional en su art. 122: "A los 

1.w Proyecto, 1981, p. 26; el texto subraya la palabra "podrb". 
181 MAUARRIGA, CARtOS, 1, p. 137. 

ibidem. 
lea HERREIU, JULIO, p. m. 
1" Edición oficial, p. 586. 
18" Cfr. M A ~ G A ,  loc. cit.; N*, U, 390. 

Cfr. N~ÑEz, loc. cit. 
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efectos & & segunda parte del mt. 18 del código penal, se considcrard 
que krs Provincia no disponsn ds establecimientos adecuados, cucPndo b s  
que tuvieran no se smonirwsn en las condicioms requeridae para W e r  
efectivas las normas contenUlas .-n esta ley". 

Conforme a nuestra ley peniknciaria nacional, no cabe duda de que 
1s ejecución penal queda a cargo de !a autoridad administrativa, si bien 
se establece un adecuado control jurisdiccional. Nuestro sistema positivo 
LO recepta la institución del juez de ejecución penal, sino un control ju- 
risdiccional de la ejecución. El juez de ejecución penml no puede ser ins- 
tituido por la legislación nacional -salvo dentro de su ámbito-, pues es 
cuestión que incumbe exclusivamente a la legislación procesal. En la prác- 
tica, la necesidad del juez de ejecución penal se hace mayor a medida que 
la "sentencia" va siendo más "indeterminada", es decir, a medida que se 
la va dejando más !librada a los ,resultados concretos del tratamiento. 
Nuestro CP no contiene muchas posibilidades para una determinación de 
esta naturaleza 1". 

De cualquier manera, y pese a que carecemos de una institución 
similar al "giudice de ~orveglianea~~ italiano lss, lo cierto es que en nuestra 
ley se establecen los derechos del condenado. El condenado se encuentrs 
en ana rdación jurídica con el Estado, en la que le coloca d t í tdo ejecnti- 
vo penal 'm, y de esa relación surgen, no sólo obligaciones, sino también 
derechos, que no sólo deben quedar tutelados mediante el adecuado control 
jurisdiccional de los establecimientos -que por regla general es mern- 
mente formal-, siqo también y f~d.smenta!imente por los recursos ju- 
risdiccionales que correspondan l .  

En cuanto a nuestra realidad penitenciaria, bueno es señalar que 
uno de los momentos cuiminantes de la historia penitenciaria del país lo 
constitnyb la inanguración de la "penitenciaría nacional1'. Se trataba de 
m edificio cuya constmcción se ordenó por decreto del Gobierno de la 
Provincia de Buenos Aires del lV de agosta de 1872 y se inauguró con el 
nombre de "Penitenciaría de Buenos Aires" en junio de 1877. En 1880 
pas6 a la Nación y desde entonces se la conoció como "Penitenciaría Na- 
cional". .Dl edificio había sido proyectado y construído por el Ing. Valen- 
tín Balbín y el Arq. Ernesto Bnnge lgl. La penitenciaría nacional de 
Buenos Aires, que ocupaba el solar de la intersección de Ias avenidas Las 

Sobre el juez de ejmción penal, CUKLU) CAL~N, op. cit., 268-277 
y bibliog. alií indicada. 

1" Sobre sus funciones, B ~ o L ,  723; PACLIARO, 854; sobre el tibunal 
de ejecuci6n penal en Alemania, Blau, Dfs Mttwirkung des Rkhters befm 
VoRzug, en "Díe Strafvo~gsrefom", Karlsnihe, 1971. 

l* Cfr. LUDER, ITALO A., El atatemo jllZidiCo de la eje& penal, 
La Plata, 1059. 

1x1 V. G O X ~ L E Z  MIL&, ANGEL E., Lo jwhdiccúmal en la aplicación 
ds &a paas, en JA, SIX-1975; la Cgmara Federol de la Capital mtiende que 
el recurso de amparo deducido por un procado compete d juez de la musa 
(U, 22-VI-1977); el criterio no puede ser el mismo tratándose de penados, 
que bien pueden estar cumpliendo penas en un ámbito territorial distinto al 
de competencia del tribunal de sentencia. 

191 Sobre elia, PAVÓN, CIRILO, La defensa d, Bs. As., 1913, pp. 133 
y 3s.; VARKLA, LUIS E., LO cuedtCbn p e d ,  b. As., 1876. 
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Heras y Coronel Díaz, era el único edificio penitenciario de la capital que 
había sido constrnido y planificado enteramente para ese deatino 'm. Tras 
más de ochenta años de funcionamiento fue clausurada y demolida en 
acto que bien puede calificarse como el más irreflexivo de nuestra historia 
penitenciaria Transcurridos veinte años de su desaparición, se la ha reem- 
plazado con una cárcel que pretende ser un modelo de seguridad, pero 
cuya concepción nada tiene que ver con las técnicas ejecutivas contempo- 
ráneas. 

600. La ejecnci6n penal argentina y laa corrientes contemporá- 
neas en la materia. La ejecución penal argentina, que muchas veces fue 
pionera en ciertos aspectos y original en otros, se halla en las Últimas 
décadas en una situación que, como hemos expresado, alcanza ribetes 
que frecuentemente son alarmantes. E n  realidad - c o m o  tambibn lo hemos 
dicho- es nuestro sistema penal total el que viene padeciendo esta crisis, 
que se hace terriblemente patente en la etapa carcelaria, donde se opera la 
"inversión del sistema penal", que da *lugar a que en la realidad sea una 
minoría de condenados los que queden sometidos a un efectivo tratamiento 
penitenciario y ello, después de un prolongado encierro sin ningún género 
de tratamiento y en condiciones deplorables. La realidad es que nuestros 
condenados llegan a una verdadera etapa de ejecución penal despuéa de 
una prolongada prisión preventiva, en l a  que han sufrido todas las con- 
secuencias de la "prisionización", o sea, de la internalización de las pautas 
de (la sociedad carcelaria m. 

En nuestro país siempre se ha dado primordial importancia a la ley 
penal y se ha descuidado el aspecto penitenciario, lo que se pone de ma- 
nifiesto con mayor crndeea en los Últimos Iustros, en que hemos conocido 
cinco proyectos de código penal y casi ningíin ensayo serio de reforma de 
la ley penitenciaria. La. misma ley penitenciaria, que fue un verdadero 
anhelo, con el antecedente de 1947 se materializa apenas en 1958, lo que 
da una idea de relativo descuido en que se tuvo la materia lW. Nuestro 
código no se ocupa del objetivo de la pena, problema que recien encuen- 

' tra su expresión legislativa en nuestra legislación en el art. 1 de la ley 
penitenciaria nacional, cuando constituye una cuestión fundamental para 
la caracterimión del derecho penal 196. Parcialmente se suplía la defi- 
iicncia del código con la disposición constitucioml sobre la función de las 
cárceles. 

Desde el punto de vista de las corrientes contemporáneas en materia 
de ejecución penal - q u e  en el fondo son corrientes político-criminales- 
nuestra legislación se halla atrasada. Una de las más certerns críticas a 

182 V. &M=, EUSEBIO, L4 Penitenciatia Nacional de Buenor Aires, 
Bs. As., Talleres Gráficos de la Penitenciaría Nacional, 1825. 

El concepto fue acuñado por DONALD CLEMMER (Cfr. B m c u ,  
ROBERTO, ¿Readaptación social por medio de h ejecución penal?, Madrid, 1976, 
54-55); sobre el fenómeno en la Argentina, IRURZ~N, V.-NEUW, E., La SO- 
ciedad carcelaria. Bs. As.. 1968. 

hnaloga postergación legal y doctrinaria señala en AismPnio hrthur 
Kaufmann. Strafiecht und StrafvoUzug, m Die Strafudlzugarefm. Eine krf- 
tLPche Bestandswfnahme, Karhbe. 1871. 

106 Cfr. BAUMMANN, en Die Strafodlzugareform, cit. 



muchos aspectos (1s ha formulado Bergalli, quien le reprocha -entre otras 
cosas- que otorgue un papel tan preponderante al trabajo como forma 
de readaptación social, sin toma- en cuenta la insuficiencia de este medio 
en muchos casos1w; que se baso en la seguridad y en la disciplina wmo 
a i n c t u r a  del sistemalm y que su art. 78 prescriba que la ensefianza se 
oriente hacia la "reforma moral', del interno, lo que parece rozar la ga- 
rantía del art. 19 constitucional '98. 

E n  realidad, no es la ley penitenciaria nacional lo criticable, sino el 
anquilosamiento de nuestra política penal en la falsa convicción de la 
función preventiva general de la pena y en la -también falsa- crecn- 
cia en la eficacia del mero castigo o punishment como correctivo. La ag-r~- 
vación pura y simple de las penas para los reincidentes -y l a  agrava- 
ción indeterminada y brutal para los multi-reincidentes- prueba quc 
nuestra ley participa de la desprestigiada tesis de que el castigo y la re- 
tribución son resocializadores por sí mismos, pasando por alto que el mayor 
contenido injusto del hecho en tales casos demanda una pena cualitativa- 
mente diferente, a m o  la de los modernos establecimientos socio-terapéu- 
ticos y similares, no bastando en modo alguno un aumento cuantitativo 190. 

El mismo criterio del punishment se extiende al ámbito penitenciario, sin 
comprender su total ineficacia en muchos casos, particularmente en los 
de autores que padecen una necesidad nenrótica de castigo-. Nuestra ley 
penitenciaria no hace más que ref le ia~ esa general tendencia de nuestra 
iegislación penal, de modo que creemos que no deben cargarse las críticas 
hacia l a  misma, sino más bien hacia el encuadre general del que forma 
parte. La corrección del mismo dependerá de un general cambio de acti- 
tud ante dl problema criminal, es decir, de una política penal racional, 
asentada sobre criterios técnicos y no librada a la emoción y '.a la opor- 
tunidad política general. 

La ejecución penal en otros países ha evolucionado notablemente y 
Ins experiencias en esta Brea no han sido aún debidamente aprovechadas 
por nosotros. Hace años que el tratamiento correccional en establecimientos 
comunitarios es una experiencia positiva y, sin embargo, no ha tenido 
aún recepción argentina para autores sometidos a la ley penal =l. Cabe 

lea BERCALLI op. cit., p. 27; también, Ein aktoeller Vberblkk iiber dos 
Strafvd¿zug.rwesen in Asgentinien, en ZStW, 1979, pp. 145 y SS. 

197 fdem, p. 35. 
1" fdem. p. 72. 
180 LOS establecimientos socioterapéuticos se inician con el de Hersted- 

vester (Dinamarca) y se extienden luego a Gran Bretaña, Holanda y Alema- 
nia (sobre ellos ST~RUP, Treating the "Untreatable" Chronic Criminols a: 
Herstedwster, 1968; del mismo, Eine wesentliche Elemente ftir Einrichtung 
und Betrieb einer sozialtherapeutischen Anstalt, en "Fest. f. Heinitz", 1972, 
533 y SS.; EISENBERG, Zum Behandlungskon zept &r sozialtherapeutischen 
Anstdt, en NJW, 1969, 1553; MAUCH-A~AUCH, Sozialtherapie und dfe sozial- 
therapeutisclie Ansfait, 1971. 

Cfr. KAUPMANN, HXLDE. La funcidn del concepto de la pma m lo 
ejecucidn del futuro, trad. de R. Bergalli, en NPP, enero-marzo 1975, 21 y 5s. 

x1 V. MARGATITA Q. WARREN, Tratanlfento correccion<ll en establed- 
mientos comunitarios, Informe sobre la inoestigacidn actual, preparado w a  el 
89 Congreso Int. de CrinJndogía, Madrid, 1970. 
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señalar que la adopción de cualquiera de estas tratamientos se vería se- 
riamente perturbada o inutilizada en la Argentina, en iacón del pmcmo 
penal que da lugar a la prisionización y a la inversión del sistema. 

En Aiemania Federal ha tenido lugar una reforma muy importante, 
como consecuencia de ia reforma penal, la que se ha debatido largamente 
y que calminó en la "Ley de Ejecución de Penas privativa6 de libertad y 
de medidas de mejoramiento y seguridad privativas de libertad", sancio- 
nada. en mano de 1976. Durante la gestación de esta ley tuvo hqar una 
amplia discusión esclarecedora del problema-. Los trabajoa de ia Co- 
misión de Ejecución Penal, que se extendieron desde 1967 hasta 1971, 
abarcan doce volúmenes. El proyecta primitivo fue presentado en 1971, 
habiendo una versión revisada de 1972. En 1973, los autores del proyecto 
alternativo de código penal tambihn elaboraron y publicaron un proyecto 
alternativo de ley de ejecución penal=. A mediados de 1974 se habían 
conocido los proyectos del gobierno, del Consejo Federal, de la Comisión 
de Ejecución Penal y el Biltemativom. En enero de 1W5 se public6 el 
proyecto del gobierno con las observaciones del Consejo Federal y la 
respuesta del gobierno a las mismasao6. 

En la nueva ley alemana r e t r o d e  el principio de la prevención 
generai o "protección de la sociedad'' frente al objetivo resocializador, 
prescribiendo que las condiciones de vida del preso deben ser lo más pa- 
xecidas posible a la vida libre, debiendo preferirse la ejecución abierta. 
El tratamiento se establece caso por m, después de una inves- 
tigación y con la participación del propio penado. Se extienden al penado 
todos los beneficios laborales y previsionalee. Se le reconoce el derecho a 
acudir al director y en apelación a la Chmara de Ejecución Penal. 
cuando considere lesionado su derecho. La liberación se prepara con salidas 
y se refuerza con asistencia social. Los criterios de seguridad y disciplinír 

202 V. la obra de conjunto editada por ROLLMANN, DIETNCR, S t r o f d -  
zuz fm DeutscMand. Situutfon und Refonn. Hamburn. 1967: Y los simientes 
traiajos. MULLER-D&, H.-WURTENB&CW; TH., ~ r a ~ e b o g e t v k ~ u t t e  zÜr Lcrge 
und Refonn des h t s c h e n  Stmfuol~zuas. 1969: BAUMANN. Des AE der Straf- 
rechtubhrer zum SICB und der ~trafuoÜzug, & "~niversitás", octubre de 1989; 
MULLW-DIEIZ, HEINZ, bfit welchem Hauptfnholt empfiehk es sich ein 
StrafuoUzugsgesetz zu erkusen? Eiiünchen, 1970; Jm, GERRARD, Rechtspdf- 
tfsche Probleme -der Strafoouzugsrefonn, Bonn, 1971; WURTENBWCW, THO- 
MAS. R e f m  des StrofooUzugs im sozblen RechtsWD en JZ, 1967, 233-242; 
CALLIES, ROLF PETHI, Zur StsafooUzugsgesetzgebung und ihnm Alternaticen, 
1974; MÜLLER-Dm, Kontunm einac neugn S t ~ f m a z u g s g ~ ,  en CA, 
1970, 258-272; -, PAUL, Bemerk1~1gen xw Refonn d e  Strafwll- 
zugs, 1972; en castellano, KAWFMANN, HILDE, Pdndpios para la reforma & la 
sfecución penal, Bs. As., 1977. 

108 AitB1Mtio-Entwurf eines StrafuolIzug~gesettea, Tübingen, 1973. 
V .  Bwul der Strafvdlzugsbedietwteten Deutschiundd, @.V., Stellung- 

~ h m e  zum Entwurf eines StrafwUzugsgesetx%s, Juni, 1974. 
208 V .  Bundemfnbterium dsz Justiz, Entwurf ehea G e a e t ~  übm die 

V&ug u b  FreiheitsJhafe und der frefheitsenzihenden Massregeln dsr Besse- 
rung und Sfcherung -Strafdzugsgesetz íStuollzG)- mit dsr SteUungnahme 
&S Bufidarrates und der Gegmüusserung der Bundssreghng, enero de 1975. 
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retrocedes a t e  el cometido rseocidipador, que v a  a ocupar el lugar 
pus realmente k cowespomle en un &tema penitenciario moderno m. 

En Austria rige una ley de ejecución del año 1969, con reformm y 
complementos introducidos hasta 1974, especialmente para adaptarla a 1- 
disposiciones de4 código penal vigente desde 1975, que es un ssno modelo 
ejecutivo*. En Italia. rige la ley 354 del a60 1975, que cambia notable- 
mente el criterio ejecutivo autoritario vinculado al código del Row (el 
llamado "reglamento Rocco" de 1930) Es notorio a este mpecto el 
avance de la legislación sueca-. 

601. Los derechos del penado sometido a pena privativa 
de libertad. El sujeto sometido a una pena privativa de libertad 
pierde algunos derechos durante el tiempo de su condena, es decir, 
que queda limitado en sus bienes jurídicos, particularmente ,m 
cuanto a su libertad ambulatoria y en cuanto a aquéllos cuyo ejer- 
cicio depende del mismo. No obstante, el penado no deja de ser 
una persona que merece toda la consideración de y que, por 
consiguiente, conserva una serie de bienes jurfdicos de los que pue- 
de disponer. Además, de su propio status de penado surgen 
derechos frente al Estado, que tienen por título la sentencia conde 
natoria que crea la relación jurídica del penado con el Estado. 

Han pasado los tiempos en que -como en el siglo pasado-, "el de- 
tenido era un excluído temporal o permanentemente del consorcio civil y 
de todos los derechos y garantías que de vez en vez proclamaban las so- 
ciedades para los ciudadanos libres a nivel constitucional y de 1eg is la .n  
ordinaria". En general, en el siglo XIX, "el régimen detentivo se consi- 

V. MüLtcR-Dren, Sttafodlzugssecht, 1977. 
207 V. O-, GERHARD-LACRNER, PAUL, StrafvoUzug.~gesstx in dm Fos- 

sung des Str<rfudlzugsanpassungsgesetzes, Wien, 1975. 
208 V. TRANCHINA, GIOVANNI-D'ANCELO, ERNESTO, Codfce deue Leggi 

Penftenz&íe, M h o ,  1978; DI GENNARO y otros, Ordhmedo P~~ 
e misure altematice & datsnztone, Milano, 1977; la crítica a la nueva ley en 
los trabajos de varios autores editados al cuidado de FRANCO BRICOLA, Zl m- 
cere "rfjwmoto", Bologna, 1977. 

V. M m h  GARCLA, ALIM, Derecho P e d t m d d o  Swco: h kv 
de 1974, en "Cuad. de Pol. Cnm.", 1981, pp. 279 y SS. La situación, por cierto 
que no es idbntica en todo el mundo. Sobre España es muy ilustrativo el tra- 
bajo de Acusxh F E R N ~ E Z  ALBOR, Aspectos crjdnológicos du las penas pd- 
cuttw de libertad, en "Estudios Penales y Criminológiccm", Univ. de Sgo. de 
Compostela, no IV, 1981, pp. 227 y SS. En México cabe destacar en los Úi- 
timos tiempos los abances producidos en el Estado de Jalisco (V. SÁ~c~caia  
GNWDO, ~ ~ N I O ,  La ~~imfnologia el derecho de ejecución penal en Ja- 
lisoo, en "Revista Jalisco", Guadalajara, octubredic. de 1980, pp. 2 y SS.). 
Un panorama completo de la ejecución penal en los países s o c i a h a s  -donde 
no se registran muchas novedades- puede verse en las Memorhr del P d w  
Simposb Znteniocional sobre sistemas Penfitmcidos, Cuba, 1979. 



deraba ajeno e indiferente ail ordenamiento jurídico y a las garantías ju- 
risdiccionales Y sometido a la discresión de las autoridades administrativas 
que, inicialmente, solían ser militares o de policia"2"J. Conforme a este 
criterio, imperante entonces, Krohne consideraba al preso como una fuente 
de ingresos para el Estado311. Cabe consignar que en pleno siglo pasado 
-en 1876- y entre nosotros, Luis V. Varela, en términos que, lógicamente, 
110 pueden ser los contemporáneos, planteaba la cuestión con toda correc- 
ción: "Los derechos naturales decía- ,  anteriores y superiores a toda ley 
humana, los retiene el hombre donde quiera que se encuentre. Presidiario o 
libre, la sociedad tiene que respetarlos, porque es sobre el respeto recíproco 
dís esos derechos en que está basada su existencia. Cuando los constituyen- 
tes de 1860 se sintieron preocupados por la necesidad de la reforma política 
y social, tomaron al preso como un hombre, le reconocieron ciertos dere  
chos inherentes a su personalidad, y le quitaron la odiosa condición de 
cosa en que le colocaban las antiguas leyes". Por supuesto que, adaraba 
Varela, eso no significa que el preso conserve todos los derechos que son 
propios del habitante En la actualidad, una concepción Btica del papel 
del Estado en la ejecución penal, impone al mismo una serie de obliga- 
ciones que son reelamables por Pos internos, puesto que en el Estado social 
de derecho contemporáneo no se concibe la idea del "sometimiento espe  
cial" del preso, propia de una concepción autoritaria del Estado 213. 

Freudenthal en 1910 había hablado de los "derechos del penado1'=*, 
concepto sobre el que volvió Orünhut en 1927216. Contemporáneamente 
son muchos loq autores que se refieren al prohlema21e. 

En la actualidad, los derechos del penado se hallan estableci- 
dos en documentos internacionales. El principal texto 10 constituye 
el Art 5 de la Declntacidn Uniuersal de los Derechos &Z Hombre: 
"Ningún iñdividuo puede ser sometido a tortura ni a castigos o tra- 

210 DI GENNARO-CIUSEPPE-VETERE, EDUARDO, LOS derechos de los da- 
tenidos y su tutela, en "Rev. Mexicana de prevención y readaptación social", 
1974, no 12, pp. 9 y SS. (11). 

"1 KROHNE, en HOL'IZENWRFF, FRANZ VON-JAGEWWN, EUGW VON 
Handbuch des Cefdgnisswesens, Hambuerg, 1888, 11. 417 y s. (432). 

212 VARELA, LUIS V., LO cuestión penal. Estudia sobre el sistema psni- 
tenchrio, Buenos Aires, imprenta de "El Nacional", 1876, p. 37. 

213 Cfr. W~RTENBWGER, THOMA, Straf~oUzug im soJale R e ~ h t s W ,  cit. 
214 FREUDENTAAL, Die afaatsrechtliche SteUung der Gef~genen, 1910. 
215 V. FREDE, LOTHAR-GRUNHUT, MAX, Reform des Strafvdlzugs, Ber- 

lín a. Leipzig, 1927, pp. 18-20. 
21. V. por ej., Es. Scff~mr en "Tagungsberichte der Strafvo1lzugskommi- 

ssion", 1967, 1, pp. 34 y s.; DI G E N N A R O - V ~ E ,  op. cit.; NWOLONE, -0, 
11 rispetto &&z persona umana neUa esecuztone deua pena, en "Trent'a~i", 
Padova, 1969, 295 y s.; FRAGOSO, HELENO-CATÁO, YOWNDA-SU=-, ELI- 
S-, Direitos dos presos, Río de Janeiro, 1980; TIEDW, KUUS, LO PO- 
tkction des droits d~ &tentu. en "Rev. de Sc. Criminelle et de D. P 6 d  
Comp.", 1902, 489; (V. h bibliografía que indica FRACUSO m O . e, 
kr ley general penitenciaria. Madrid. 1958. 

P pp. 45-8); BUENO ARÚs, FRANCISCO, LOS derechos y deberes del rec uso m 



MANIFESTACIONES DE LA COERCI~N PENAL 159 

tarnientos crueles o degradantes. En particular, nadie puede ser so- 
metido, sin ni libre consentimiento, a experimento médico o 
científico". El art. 7 de la Convemidn internacional de los 
Derechos Ciuíles y Políticos reproduce el texto del art. 5 re- 
ferido. Su art. 10 preceptúa: "1) Cada individuo privado de 
la libertad debe ser tratado con humanidad, con el respeto 
de la aignidad inherente a la persona humana. 2) a )  Los acusados, 
salvo circunstancias excepcionales, deben ser separados de los con- 
denados y sometidos a tratamiento diferente, de acuerdo con su 
posición de personas no condenadas. b) Los acusados menores de 
edad deben ser separados de los adultos y su caso debe ser juzgado 
lo más rápidamente posible. 3) El régimen penitenciario debe 
comportar un tratamiento de los detenidos que tenga como fin 
esencial su arrepentimiento y su readaptación moral. Los reos me- 
nores de edad deben ser separados de los adultos y se les debe 
otorgar un tratamiento de acuerdo a la edad y a su estado jurídico". 
También el número 2 del art. 5 de la Convención Americana sobre 
Derechos Humanos reproduce el art. 5 de la Declaración Univer- 
sal, en tanto que su art. 6 prohibe los condenados con trabajo obli- 
gatorio sean "puestos a disposición de particulares, compañías o 
personas jurídicas de carácter privado". El art. 27.3, de los 
Draft Principies estable el control judicial de la ejecución de 
los reglamentos penitenciarios y de su cumplimiento. En la versión 
de las Reglas Mínimas que adoptó el Consejo de Europa se 
establece tambidn que el control debe ser judicial o por una 
autoridad separa de la administracibn penitenciaria (art. 55). 
Dicha versión fue adoptada por resolución del Comité de Ministros 
el 19 de enero de 1973 y amplía el contenido de las reglas mínimas 
de la ONU. En general, esta versión tiende a reafirmar el respeto 
a los derechos humanos en la ejecución y a consagrar en esta área 
el principio de legalidad, introduciendo nuevos métodos de trata- 
miento y un mejor aprovechamiento de recursos técnicos 217. 

Las Reglas Minimas de la Organización de h Naciones Uni- 
das tienen previstas importantes disposiciones al respecto en sus 
arts. 35, 36, 38 y 55. que se encuentran incorporadas a nuestra ley 
penitenciaria nacional. El art. 35 obliga a imponer al interno de sus 
derechos; el art. 36 consagra el derecho a que se le facilite la rela- 

217 Sobre el estado actual de su implementación: Council of Europe, 
European Committee on Crime Problems, Report on the standard minimum 
rules for the treatment of prisoners. Strasbourg, 1980. 



ción con sus representantes consulares; el art. 55 regula lo relativo 
a las inspecciones. En general, puede afirmarse que nuestra ley pe- 
nitenciaria nacional constituye un estatuto bastante interesante 
acerca de esta materia, particularmente con la previsión del control 
jurisdiccional, lo que en los Estados Unidos fue materia de cam- 
biante jurisprudencia, admitiéndose con amplitud relativa, especial- 
mente por fuerza de los acontecimientos -tembles rebeliones car- 
celarias que conmovieron a la opinión pública- en la década del 
setenta218. No obstante, en los actuales momentos la experiencia 
demuestra que es necesario rodear de  mayores garantías los dere- 
chos de los detenidos. En especial, es necesario que la ley misma, 
en forma expresa, proscriba cualquier medida o disposición que 
afecte cierta medida mínima de reserva y privacidad queses inalie- 
nable. Por otra parte, resulta inadmisible el control de la corres- 
pondencia del detenido que excede el marco de la seguridad, no 
debiendo tolerarse en ninguna correspondencia dirigida al defen- 
sor o a autoridades nacionales o a organismos internacionales, tal 
como expresamente lo disponen los modernos estatutos penitencia- 
nos de Europa. Por otra parte, dentro de nuestro sistema no existe 
una suficiente tutela contra el traslado de condenados dispuesto en 
foma arbitraria ni un sistema que permita un mínimo de control 
judicial sobre la certeza de los motivos de las sanciones discipli- 
narias. 

Lamentablemente, circunstancias políticas muy particular& llevaron 
al mal camino de introducir regímenes especiales de seguridad máxima para 
detenidos a disposición del Poder Ejecutivo en razón del estado de sitio, 
que suelen empañar la imagen pública de nuestro régimen penitenciario, 
entre otras cosas porque dichas normas se aplican en secciones separadas 
de los mismos establecimientos, comi6ndose tambibn el riesgo de habituar 
al personal a tales prácticas. Como ya hemos visto 218bb, la ley 21.275 del 
26 de marzo de 1976, al "suspender" el derecho de opción para salir del 
p& a los detenidos a disposición del Poder Ejecutivo, convirtió a dicha 
detención en una verdadera pena, tal como lo entendió la Cámara Federal 
de la Capital el 22 de julio de 1976. No obstante, la Corte Suprema no 10 
entendió de esa manera, ponsideraudo constituciona'es las sucesiva8 prórro- 
gas de la mencionada "suspensión". Los detenidos sometidos a esta particu- 
lar situación -que conforme al criterio jdpmdenc ia l  de la Cámara 
Federal, que compartimos- configura una pena sin proceso, están gene 
ralmente sometidos a un régimen de seguridad cuya mnstitucionalidsd es 
dudosa, toda vez que en la situación actual no puede justificarse, impuesto 

218 Sobre ello, FRAWSO, op. cit. 
21.9 bb Cfr. supro, p 5%. 



por el decreto 2023 de 1974. El decreto 955/76 reform6 d antes referido 
estatuto de 1N4, añadiendo la prohibición de intercambiar corresponden- 
cia entre detenidos, siendo lamentable que la Corte Suprema haya intez- 
pretado que esa prohibición se extiende a los cónyuges detenidosm*. Re- 
glamentaciones y órdenes insólitas e inconsultas (como fue en un momen- 
to la prohibición de visitar detenidos a toda persona que usase barba) 
han perjudicado la imagen pública de nnastm régimen penitenciario, par- 
ticdarmente la de sus cuerpos &micos y de seguridad que, es menester 
destacarlo, pese a su excesiva militarización, constituyen uno de los cner- 
pos más tecnificados y de mejor nivel, a estar a su comparación técnica 
con la capacitación especializada de los restantes sectores de nuestro 
cisterna penal. 

Uno de los aspectos más controvertidos y respecto del cm1 en 
nuestro medio se han ensayado soluciones pioneras, ha sido el re- 
ferente a la libertad sexual del condenado. La visita conyugal y 
sexual viene siendo defendida desde antiguo en nuestro país, como 
un derecho del penado con privación de libertad m. 

602. La reclusión accesoria por tiempo indeterminado. 
El art. 52 establece que a timos reincideñtes se les aplicará una 
agravación consistente en una pena de "reclusión por tiempo inde- 
terminado como accesoria de la última condena", en particulares 
supuestos de multirreincidencia y concurso real calificado, que 
enumera taxativamente. Esta pena de reclusión accesoria termiria 
por vía de la libertad condicional, que tiene un régimen especial, 
distinto del que regula ki libertad condicional en las penas princi- 
pales privativas de libertad. La particularidad de esta pena finca 
exclusivamente en su indeterminación, puesto que su duración no 
es fija, aunque, en cualquier caso, debe ser considerada superior a 
cinco años, puesto que antes de ese término no es admisible la li- 
bertad condicional. 

La determinación de los casos en que corresponde la aplica- 
ción de esta pena es una cuestión que hace a la determinación con- 
creta de las penas y que, por consiguiente, veremos en el capitulo 
siguiente 221. Aquí trataremos su naturaleza y caracteres, es decir, 
que nos limitaremos a expresar en qué consiste esta manifestación 
de la coercibn penal. 

21s LL, 27-VII-197'7. 
"o Con curiosos argumentos demogrtúicos la defendía en el siglo pa- 

sado LUIS V. VARELA, op. cit., pp. 47 y SS. 

*l V. infra, 8 8 644, 645. 
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Esta pena aparece en el proyecto de 1891 como "pena de deporta- 
ción" (art. 86). "La pena de deportación -decía el art. 25 de ese pro- 
yecto- consistirá cn la relegación por tiempo indeterminado en la isla de 
110s Estados, u otra que se destine al efecto1'. El  art. 2 decía: "Los depor- 
tados estarán sujetos: lV A la vigilancia de la autoridad; 2 A observar 
las reglas de inspección que fije la sentencia; A adoptar oficio, arte, 
industria o profesión". El  art. 27 disponía: "Después de seis años de 
condena, el deportado podrá solicitar al juez de la causa, por motivos jus- 
tificados, licencia para trasladarse a otro punto de la  República, por un 
tiempo que no exceda de tres meses, mediante caución pecuniaria y bajo 
la vigilancia de 1s autoridad policiat. Las licencias posteriores no podrán 
ser acordadas sino con intervalo do dos años entre una y otra". El  art. 28 
decía: "La pena de deportación lleva consigo la inhabilitación absoluta". 
El art. 29 cerraba las disposiciones sobre ella, prescribiendo: "El depor- 
tudo que justificare haber observado buena conducta durante veinte años, 
obtendrá de la autoridad judicial competente la exoneración de (la penan. 

Los autores explicaban que es una pena segregatoria para multirrein- 
cidentes y que se basa en la ley francesa de deportación del '27 de mayo 
de 188fiZ2?. También citan como antecedente de esta disposicibn el pro- 
yecto del Poder Ejecutivo enviado al- Congreso el 27 de junio de 1883, 
cs decir, dos años anterior a l a  ley francesam. 

García Basato estudia los antecedentes de la  deportación con mucha 
prolijidad y señala que en 1829 parece haber habido un proyecto inglés 
de usar nuestras islas Malvinas a ese efecto, en tanto que en 1833 sugirióse 
algo similar en Francia, pero en la parte sur continental. El primer pro- 
yecto argentino para el establecimiento de la  pena de deportación fue he- 
cho por Nicasio Oroño en el Senado en 1868, cuando propuso reemplazar 
la pena de muerte con deportación a la Patagonia. E l  proyecto de crea- 
ción de una colonia pen&l en Tierra del Fuego fue remitido por Roca y 
cblaborado por su Ministro Wilde, el 27 de junio de 1883. Lo cierto es que 
el proyecto de Villegas, Ugarriza y Garcia, que etitonces se discutía, no 
preveía la pena de deportación. El  proyecto de 1883 nunca fue ley, .pero 
el proyecto de 1891, al introducir la pena de deportación, compatibiluaba 
el proyectado código con el proyecto de ocho años antes. Este proyecto 
de 1883 tenía por objeto poblar Tierra del Fuego, haciendo una ocupa- 
ción efectiva de la parte argentina de ila misma=. 

Quizá en antecedente más lejano de ia pena de deportación sea el 
"confinamiento" del art. 110 del código Tejedor, pero que desaparece en 
el código de 1886. Segovia, siguiendo al proyecto de 1891, también admite 
la pena de deportmión para ciertos reincidentes (art. 26 de su proyecto). 
La reglamentaba en forma similar a la del proyecto de 1891 en sus ark. 
63 a 66, con la salvedad de que el condenado podia pedir gracia a los seis 
n ocho años (art. 66). La deportación para multireincidentes fue f i d -  

'22 Sobre ella. TEISSE~E, LO transpwtation, cit., París, 1893; sobre la 
ley de 1854, RARHAROUX, C. O., V e  la tramportation.. ., París, 1857. 

Proyecto, 1891, pp. 29-30. 3 

Con amplia infomaci6n, GARC~A BASALO, JUAN CARLOS, La c o h i -  
ddn penal en T i m a  del Fuego. El fnutracio proyecto & 1883, en "Rev. 
Arg. de Cs. Ps.", enero-abril 1977, no 5, pp. 75 y SS. 
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mente introducida en nuestra legielacidn por La ley 4189 del 22 & agosto 
de 1903, que reformó el código de 1886, introduciendo "entre los arts. 70 
y 71" los siguientes: 

-"La pena de deportación consistirá en 11% relegación por tiempo in- 
determinado en un paraje adecuado que designar& el Poder Ejecutivo". 

-"La pena de deportac.ión lleva consigo la de inhabilitación abso- 
luta. Las deportados estarán sujetos: a la vigilancia de la autoridad; a 
observar las reglas de inspeccihn que fije la sentencia; a adoptar oficio, 
arte, industria o pro£ esión". 

"El deportado que justificare haber observado buena conducta du- 
rante quince años, obtendrá la exoneración de la pena". 

-('La pena de deportación será impuesta como accesoria de la última 
condena cuando concurran las condenaciones siguientes : . . . ". 

Como es dable observar, la fórmula de 1903 receptó casi textualmente 
al proyecto de 1891. El proyecto de 1906 mantuvo la pena de deportaci6n 
como accesoria de la última condena para determinados miiltireincidentes 
(a*. 57) y su art. 24, repetís las disposiciones de la ley 4199. - 

En el art, 52 del proyecto de 1917 aparece la relegación "impuesta 
por tiempo indeterminado y como ammria  de la última condensS6, pero 
luego, como en el sistema de penas del código no aparece la pena de rele- 
gación o deportación, se 1s reemplaza por pena de ''reclusión"~. El tacto 
fue reformado por el decreto-ley 20.942 de 1944, ratificado por la 
ley 12.977, que impuso 3n redacción vigente, pero que no altera el instituto. 

La historia de este precepto nos muestra que su origen es la 
pena de deportacibn, quedando identificado con la de reclusión al 
desaparecer aquélla. Este enunciado tan escueto basta para eviden- 
ciar que es voluntad de la ley penal que quien quede sometido a 
esta pena sea tratado en un establecimiento y con un régimen 
especial. 

La última parte del primer párrafo del art. 53 dispone que 
'los condenados con la sanción accesoria de tiempo indeterminado 
deberán cumplirla en establecimientos de la Nación". Esta disposi- 
ción es inconstitucional, puesto que compete a la organización de 
la justicia provincial determinar cuáles son los jueces competentes 
para el control jurisdiccional de la ejecución penal y no puede la 
Nación sustraer por ley del Congreso a los condenados de ese ám- 
bito territorial. Creemos que cuando la legislación provincial no 
autoriza el cumplimiepto de la pena en establecimientos que se 
hallan fuera del ámbito territorial del juez de la ejecución, no se 
le puede privar del luez natural de la ejecucibn" por ley de la 
Nación. 

Proyecto, 1917, p. 141. 
2% Cfr. MORENO (H), ROWLIO. 111. 104 y SS. 



En la práctica son frecuentísimos los casos en que esta pena 
se cumple en establecimientos provinciales y así lo han aceptado 
los tribunales. Nuestro CP, siguiendo a los proyectistas de 1891, fa- 
cultó a las provincias a enviar a sus condenados a la Nación, y cree- 
mos que esta regla tiene valor respecto de la pena del art. 52 CP, 
puesto que los argumentos que se esgrimieron para impedir la obli- 
gatoriedad de la remisión en las otras penas privativas de libertad 
conservan toda su vigencia en ésta, que no se distingue de la reclu- 
sión más que en su duración y consiguiente modalidad de la liber- 
tad condicional. 

Como consecuencia de lo dicho, también resultará inconstitu- 
cional la única disposición de'la ley penitenciaria nacional que se 
ocupa de la reclusión accesoria, y que dispone que 'la medida de 
seguridad prevista en el artículo 52 del Código Penal se cumplirá 
en el establecimiento de la Nación destinado a ese exclusivo objeto, 
en el que no podrán ser recibidos los internos que deben cumplir 
pena privativa de libertad" (art. 115). Por lo demás, no hay nin- 
guna previsión acerca del régimen a que quedan sometidos los con- 
denados a esta pena, por lo que la misma se ejecuta conforme al 
régimen ordinaiio. De allí que tanto legal como prácticamente, la 
reclusión accesoria no sea más que una prolongación de la pena de 
privación de libertad de dudosa constitucionalídad por su impre- 
cisión. 

En cuanto a su naturaleza, si tenemos en cuenta que rechaza- 
mos cualquier tentativa de distinguir penas y "medidas de seguri- 
dad post-delictuales" para imputables, queda claro a nuestro juicio 
que se trata de una pena, tal como fue considerada siempre en nues- 
tra tradición legislativa. 

Rodolfo Moreno (h) no ha hablado más que de "pena)) refiriéndose 
al artículo 52*, insistiendo en su carácter de "medida" Oómez y Fontán 
Balestra *s. 

En el sentido de que se trata de una "medida1) suele citarse también 
a Julio Herrera, porque así la califica en un momento, pero en el mismo 
trabajo dice que "nuestro código ha sancionado sólo dos penas privativas 
de libertad, la reclusión y la prisión p además (la pena contra los delin- 
mentes habituales, que es la misma reclusión, pero por tiempo indetenni- 
nado.. .)'m. Ls tesis que sostiene que se trata de una J'medida'l parte de 

m MORENO (H) ,  RODOLFO, loc. cit.; en igual sentido el dictamen de 
]osÉ M& PAZ ANGXORENA, en "Rev. Penal y Penit.", 11, 1937, p. 215. 

22s FONTÁN BALESTRA, 111, 419-420. 
HERRERA, JULIO, Confcrencbs pronundadar los días 28 & junio v 4 



la basa de que se funda únicamente en la peligrosidad del condenado. Sin 
embargo, en ninguna disposición del &digo se dice que la misma se impon- 
drá en razón de la mayor peligrosidad. Creemos que la pena del art. 52 
se impone en razón de una mayor gravedad del injusto, emergente de la 
malti-reincidencia o de la reiteración grave. La circunstancia de que por 
una única vez pueda el tribmal prescindir de la pena, en caso de menor 
peligrosidad, no implica que la pena amena se funde en la peligrosidad, 
sino que la falta de peligrosidad opera en ese caso como una causa per- 
sonal de exclusi6n de la pena accesoria. Tampoco puede argumentarse que 
la reclusión accesoria no es una pena en consideración á la indetermina- 
ción de la misma, puesta que la pena privativa de 'libertad en los códigos 
de Tejedor y de Baviera era indeterminada. Por Úitimo, la pretensión de 
afirmar su car&cter de "medida" porque así la llama la ley penitenciaria 
nacional en el art. 115, es absurda, puesto que todas las penas son me- 
didas de seguridad a estar al claro testo de &. 18 constitucional, sólo que 
hay algunas medidas de seguridad que, por no ser penas, no corresponden 
al derecho penal (rlas que se aplican a los autores incapaces). 

Recientemente, Donna le atribuye el carácter de pena, pero por con- 
siderar que se funda en la peligrosidad la considera violatoria del principio 
de culpabilidad y, por consiguiente, parecería afirmar su inconstituciona- 
lidad, reforzándola con el argumento de que viola el principio non bis in 
idem *. En rigor, el argumento de que viola el principio lron bis in idem 
tiene validez para toda la reincidencia en caso que se considere que el fun- 
damento de la mayor, pena de la reincidencia es la peligrosidad, como lo 
veremos oportunamente. De cualquier manera, no deja de ser cierto que 
en algunos casos, al menos, la pena del art. 52 viola e1 principio de pro- 
porcionalidad entre la pena y el delito y, por ende, puede resultar incons- 
titucional su imposición, como tambi6n que su indeterminación resulta seria- 
mente lesiva del principio de legalidad de las penas, todo lo cual demues- 
tra que la sugerencia de Donna, aún cuando no sea del todo exacta, merece 
ser considerada con atención y profundizarse más acabadamente la inves- 
tigación del problema en nuestro derecho=. 

Creemos que nuestra evolución legislativa nos indica claramen- 
te que la pena del art. 52 es una privativa de libertad a-- 
soria, que agrava a la prisión o reclusión ordinaria, que obedece a 
un mayor contenido injusto del hecho y de la que puede prescin- 
dirse por una causa personal que la excluye o cancela, operando 
como tal la menor peligrosidad del condenado. Así como la pena de 
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la tentativa inidónea no tiene por fundamento la peligrosidad, sino 
que su ausencia puede operar como excluyente de la pena, tampoco 
la reclusión accesoria tiene ese fundamento. Consiguientemente, 
cuando en el supuesto del art. 80 se faculta al tribunal a aplicar 
esta pena, el juez deberá tomar como criterio las que le indica el 
art. 41 y no sólo la peligrosidad del autor. 

La experiencia común -puesto que ni siquiera merece califi- 
carse de pedagógica9'- indica que la insistencia en un medio co- 
rrectivo tiene un límite, mas alla del cual ya no tiene sentido insis. 
tir con el mismo mhtodo. Este fenómeno tan conocido no le pasó 
jam4s por alto al derecho penal y, por consiguiente, siempre se agra- 
vó la pena del reincidente, pero hasta cierto limite en que se lo 
eliminaba dándole muerte. La racionalidad de la reacción penal 
hizo que al multi-reincidente ya no se lo pudiese matar, pero no 
por ello se dejó de considerarlo un "incorregible" y, por ende, al- 
guien que debía ser expulsado de la comunidad. La antigua "pér- 
dida de la paz" germana volvió con su cara encubierta y con el 
nombre de "relegación" o "deportación": se trataba de enviar al su- 
jeto a los lugares inhóspitos o despoblados, que estaban dominados 
políticamente pero que permanecían ajenos a una efectiva ocupa- 
ción por los integrantes de la comunidad nacional. Con el concepto 
utilitario de la pena el condenado pasó a ser un servidor gratuito 
del Estado, en fortalezas o en galeras, pero también los multi-rein- 
cidentes podían cumplir la función de llenar una necesidad geopo- 
lítica. Los "incorregibles" dejaron de sufrir la muerte en la medida 
en que el Estado los consideró útiles para asegurar su soberanía. 

Todo este planteamiento partía de la base de que a los delin- 
cuentes se los puede clasificar en "corregibles" e "incorregibles*. 
En la medida en que los "incorregibles" (inútiles al sistema) pu- 
dieron pasar a ser útiles, no en la producción, pero sí en la defensa 
o seguridad, se les fue sustrayendo a la pena de muerte y aprove- 
chándoles en el nuevo sentido, lo que al mismo tiempo servía para 
"ejemplarizar" con ello al resto de la población. En otras latitudes 
se observó que el hecho del "incorregible" no se distinguía funda- 
mentalmente del hecho del "corregible". Para obviar esta identidad 
objetiva se creyó salir del paso afirmando que al "incorregible" se 
le aplica una "medida" y no una pena, equiparándolo así al loco. 
Eso fue lo que hizo Stooss en Suiza: locos y multi-reincidentes 
quedaban sometidos a "medidas". 



En nuestro país, el legislador actuó más sinceramente y elaboró 
una verdadera pena segregatoria en el art. 52. No obstante, en la 
práctica, esa pena segregatoria no se cumplió, porque nunca se re- 
glamentó su ejecución, lo que obligó a cumplirla conforme al régí- 
men ordinario de ejecución. Dogmáticamente entre la ejecución 
penal de la reclusión accesoria y de las otras dos penas privativas 
de libertad no existe diferencia, porque se rigen por la misma ley. 
Prácticamente ni siquiera existen los establecimientos diferencia- 
dos. Luego, nuestro sistema penal tiene una única pena privativa 
de libertad cualitativamente hablando, que se distingue a efectos 
cuantitativos en prisión, reclusi6n simple y reclusión accesoria por 
tiempo indeterminado. 

El más elemental sentido común indica que una pena se dis- 
tingue de otra por la forma en que se ejecuta. Cuando varias penas 
se ejecutan de igual modo es porque tienen una misma naturaleza. 
La distinción nominal al único efecto de señalar su duración y con- 
secuencias accesorias importa una-diferenciación cuantitativa, pero 
no cualitativa. El llamado "punto de vista ejecutivo" no es mós que 
el punto de  vista cualitativo, en tanto que el "punto de vista penal" 
es sólo el punto de vista cuantitativo. Desde que hay identfdad c w -  
litativa o qecutiva, no puede hablarse dogmáticamente de una pena 
distinta. 

Esta realidad dogmática y fáctica revela a las claras el anqui- 
losamiento de nuestra política penal. Nuestro sistema ni siquiera 
recepta la clasificación de "corregibles" e "incorregible" para segre- 
gar a los segundos, sino que renuncia a la más elemental experien- 
cia del sentido común y se lanza insistiendo incesantemente y hasta 
el infinito con una misma pena, cada vez más grave, para todos los 
autores, distanciándose de esta manera de toda la política penal 
moderna, que sigue cursos completamente divergentes. 

En los países que más han avanzado a este respecto, se asimi- 
laron las experiencias de las ciencias de la conducta y se llegó a la 
conclusión de que no hay verdaderos "incorregibles" o que, al me- 
nos, la divisibn no puede ser tan rígida. La cuestibn, por otra parte, 
no es tan nueva, pues ya Concepción Arenal decía en su tiempo 
que n o  hay incorregibles sino incorregidosm=. En cierta forma, 
nuestro sistema penal tampoco recepta una categoría de "incorregi- 
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bles", puesto que apela a una única pena con distinta intensidad. No 
obstante, la reacción lógica fue distinta en la poiítica penal de los 
últimos años europeos: el sentido común indica que quien no puede 
ser resocializado con la pena privativa de libertad ordinaria, necesita 
una pena privativa de libertad especializada. Este Último es el sen- 
tido que cobran las penas privativas de libertad para multi-reinci- 
dentes en países tales como Alemania Federal, Austria, Suecia, Dina- 
marca, etc. Lar modenuiip penas para tnulti-reincidentes no son me- 
didas segregntorias para "incorregibles" -categoria que carece & 
S&, sino penap especializadas para sujetos cuya resoebbiliza- 
cidn no puede lograrse con la pena privativa de libertad ordinaria. 

La inclusibn de estas p e ~ s  especializadas en las leyes penales 
representa un paso gigantesco en el derecho penal. Sin embargo, una 
curiosa dicotomía dogmática ha llevado a que a esas penas se las 
llame "medidas", lo que importa graves riesgos, que trascienden en 
mucho a una pura cuestión de vocablos. El entusiasmo por estas 
"medidas" puede llevar a relegar la relevancia de su contenido pe- 
noso y, además, encierran el serio peligro de que se pase por alto 
el límite de respeto a la autonomía ética que debe primar en cual- 
quier pena. 

Si tenemos en cuenta que las modernas penas para multi-reinci- 
dentes -que, por supuesto, nada tienen que ver con la simple agra- 
vación de una única pena privativa de libertad de nuestro art. 52- 
son penas muy especializadas, en cuya ejecución toman parte equi- 
pos de especialistas en ciencias de la conducta, puede correrse el 
riesgo de que estas penas ultrapasen su función y se conviertan en 
puras sustitutos de la relegación, llevados a cabo con mayor capaci- 
dad tdcnica. En otras palabras: estas penas pueden convertirse en un 
método para acondicionar conductas en forma económicamente pro- 
ductiva, de la misma manera que la relegación cumplía un cometido 
geopolítico o que Krohne consideraba al preso como una fuente de 
trabajo al servicio del Estado. Este peligro se agiganta si encubrimos 
piadosamente su nombre bajo la benigna denominación de "medi- 
das" y si, para colmo, las extendemos a otras categorías que nada 
tienen que ver con los multi-reincidentes o hacemos esto último en 
forma masiva o confusa. 

De aílí que, como lo expusiéramos al comienzo de esta obra, 
nos negamos a considerar que esas "medidas" sean algo distinto de 
las penas y consideremos que no son más que una categoría espe- 



cializada de penas, cuya introducai6n legislativa debe hacerse con 
suma cautela. 

La tentativa de introducir estas penaa especialidas en nuestra legis- 
la& se iiev6 a cebo en el proyecto de 19741975, fuertemente influído 
por el c ó d i i  alemán. Sin embargo, la tentativa fue mucho menos feliz 
que la alemana. En principio, la denominación de "medidas", teniendo en 
cuenta la formación "retributiva" que caracteriza a baen sector de nues- 
tros tribunales, es más peligrosa aquí que en Europa. LRS penas especia- 
lizadas más graves que se incluyeron fueron la "internaci6n en un esta- 
blecimiento de reedncación socialn y en nn "establecimiento de seguridad". 
La primera tenía el inconveniente de 40 guardar proporción alguna con 
la gravedad del hecho y la segmdn de no prever una duración máxima. 
En lo práctico, cabe apuntar la inexistencia de los "sstablecimientos dc 
reeducac.ión social" y lo peligroso de la voz "reeducacióu". Como pena 
especializada menor, proponía -también con el nombre de "medida"- 
la "intemaci6n en un establecimiento para alcohólicos, dro&ctos y ho- 
mosexuales" cuya duración máxima era de dos años. La inclusión de los 
hom<rsexuales no se halla en la ley alemana y es violatoria del art. 19 cons- 
titucional=. Por otra parte, el proyecto prescribía la internación obliga- 
toria, sin excluir el caso de inutilidad de la misma, previsto por el código 
alemán. 

La peor disposición de este proyecto era su art. 78 ter, que establecía: 
"Mientras no se crearan todos los establecimientos p-nnles e instituciones 
previstos por este código, los jueces encuadrarrin la ejwción penal dentro 
de las posibilidades que permitan los establecimientos existentes y los re- 
carsos disponibles". Este artículo hacía que todo quedase como hasta el 
presente, puesto que lss mentadas "medidas" serian en la realidad aumen- 
tos de privación de libertad, con el agravante de que la internación de se- 
guridad preveía an mínimo de seis años y la actaal reclusión accesoria 
tiene uno de cinco. Cabe añadir que d p~oyecto era contradictorio en cuan- 
to al manejo de la peligrosidad, que tomaba en cuenta por partida doble, 
como criterio para la pena y para la accesoria. 

En la legislación alemana, están previstos los establecimientos de 
dasi%tozicacidn, porque se considera que los mismos requieren una orga- 
nización distinta de loa establecimientos psiquíétricos, con una duración 
máxima de dos años. Se aplica tanto a los que hayan sido condenados 
como a los que hayan sido absueltos en d u  de su estado. Los estable- 
cirnimttos socio-terapéuticos corresponden a los autores que tienen graves 
perturbaciones de su personalidad, pero para los que el establecimiento 
psiquiátrico es inadecuado, esso en el que encuadra la mayoría de los multi- 
reincidentes. La terabia se orienta aquí fundamentalmente en sentido psi- 
coanalítico o análogo. El plazo de internación nunca puede exceder de 

Con buen criterio, los h. ACJZVRYO y propuaiaon limitar h 
internación en establecimiaito de seguridad a diez años como minmo y u- 
duir a los homosexuales del rbgimm de internadh. 
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cinco años. Ia , custodia de seguridad tampoco puede exceder de diez 
años m. 

La legislación austríaca simplifica ese sistema señalando sólo dos 
pmas con el nombre de "medidas preventivas": l a  internación en estable- 
cimiento de desintoxicación (5  22) y l a  internación en establecimiento para 
reincidentes peligrosos (5 23). La primera conoce un máximo de dos años 
y l a  segunda de diez años. 

E n  estas legislaciones la internación es una pena indeterminada, pero 
siempre dentro de los límites máximos señalados. Ello indica claramente 
que no reconocen la categoría de "incorregibles" y que no se atiende iini- 
camente a una cuantificación por la "peligrosidad". 

Los stablecinlientos socio-terapéuticos y para reincidentes peligrosos 
tienen su origen en las experiencias danesas de la década de 1930 y en las 
tecnicas de comunidad terapéutica. Indican un verdadero cambio cualita- 
tivo de la pena y requieren un equipo altamente especializado. Su previ- 
sión legal en la Argentina, sin un efectivo cálculo presupuestario implica 
mantener las diferencias cuantitativas de las penas con el nombre de "me- 
didas". Por otra   arte. cabe observar QUe las lwes alemana v austríaca 
no pretenden lograr compulsivamente la cura del drogadicto, sino sólo su 
desintoxieación. aue ni mencionan al homosexual. sino s610 al delincuente 

, A  

sexual y que, en cualquier caso, tienen previsto un prudente máximo, sin 
contener disposición alguna que pueda interpretarse como autorización 
para que esas penas se cumplan en establecimientos comunes, todo lo cual 
pasó por alto nuestro proyecto de 1974-1975. De cualquier manera, la for- 
ma en que los mismos están previstos en Alemania, donde se admiten in- 
elnso intervenciones quirúrgicas como parte del tratamiento (pese a re- 
querir el consentimiento del paciente) nos parece harto peligrosa. La mis- 
ma terapia grupd y en general la psicoterapia, debe estar reglamentada 
en cuanto a ras Imites, pues tan grave puede resultar el manipule0 orgá- 
nico como el de estratos profundos de personalidad, teniendo en cuenta 
que al hallarse el sujeto privado de libertad y sometido a un r e e n  ins- 
titucional su consentimiento libre será siempre discutible y el enmarque 
de su relación terapbutica tampoco será el usual. Estas penas cualitativa- 
mente diferentes, dentro de ciertos (limites, que deben ser fijados en una 
tarea interdisciplinaria entre juristas y especialistas en ciencias de la con- 
ducta, pueden representar un notable avance en la prevención del delito; 
excedida o mal establecidos esos l í í t e s  -o no establecidos, como acon- 
tecía en el proyecto argentino- pueden ser los heraldos de un futuro pe- 
numbroso y sutilmente cruel, cargado de técnicas de control de conducta 
al servicio de la pdlítica de turno. 

V. Código P e d  Alemán, trad. de Zaffaroni-Riegger, an "Rev. Arg. 
de Cs. Pedes". no 4, pp. 425. Sobre estas penas, B~ier, 388-8; Jm. 
1978, 656 y s.; BAWANN, 733 y SS.; ~ ~ A N N ,  260 y s.; etc. 



111. -LA DETENCIÓN DOMICILIARIA COMO FORMA DE 
EJECUCI6N DE LA PENA PIZIVATIITA DE LIBERTAD 

603. La detención domicíliaría como forma de ejecución 
de la pena privativa de libertad. El art. 10 del código penal dis- 
pone: "Cuando la prisión no excediera de seis meses podrán ser de- 
tenidas en sus propias casas las mujeres honestas y las personas 
mayores de sesenta años o valetudinarias". Esta disposición estaba 
en muchos códigos anteriores limitada a la pena de arresto, que era 
Ia menos grave de todas las penas privativas de libertad. Al desapa- 
recer esta pena en el código vigente, la disposición pasó a regir para 
la prisión hasta seis meses. - 

El art. 117 del código Tejedor decía: "El condenado a arresto será 
puesto en cárcel, policía o cuerpo de guardia según los casos; pero esta 
prisión será siempre diferente de la de los acusados o procesados, pudien- 
do ser arrestados en sus propias casas las mujeres honestas, las personas 
ancianas o valetudinarias y las que vivan de algún arte, profesión u oficio 
doméstico". "Esta pena no podrá bajar de quince días ni exceder de tres 
mesea". La disposición provenía del art. 77 del código español de 1822, 
que wn reformas fue el art. 76 del código boliviano de 1830.,Disposiciones 
análogas contenían el art. 25 del código austríaco y el 38 del código de 
NBpoles. El art. 112 del código español de 1850 suprimió Ila posibilidad 
de sustitución, manteniéndose la supresión en el art. 119 del código espa- 
ñol de 1870, sin que la misma mereciese consideración alguna por parte de 
sus principales comentadoresm. 

E1 código de 1886 suprimió la referencia a las personas que ejercie- 
ran oficio doméstico, en lo que siguió al &digo de Nápoles, puesto que 
esa referencia se hallaba en (los restantes. Su art. 70 disponía: "El conde- 
nado a arresto será puesto en cárcel, policía o cuerpo de guardia pudiendo 
ser arrestadas en sus propias casas las mujeres honestas, las personas an- 
cianas o valetudinarías". La redacción actual proviene del art. 15 del pro- 
yecto de 1906. 

Esta posibilidad de sustitucibn de la prisión por detención do- 
miciliaria está limitada a la pena de prisión, sin que pueda conver- 
tirse la pena de reclusibn. La detencibn en esas condiciones implica 
una restricción de la capacidad locomotora del condenado, que se 
la reduce ai Bmbito de su domicilio. La expresión que emplea el có- 
digo es "casa", lo que da idea de que la libertad ambulatoria del 
sujeto queda limitada al edificio en que reside y no sóio a una u& 

GROEARD y Cómz DE LA SERVA, ALEJANDRO, El códt'go Penal de 
1970 cimcmaiuio y comentodo, Burgos, 1872, 11, 516; PACHECO, Madrid, 1888, 
1, 485 (d. de 1870,1, 484); VWA y VILASECA, Salvador, Madrid, 1890, 1, 584. 



dad habitacional (habitación de hotei, departamento). Puede plan- 
tear problemas la existencia de lugares públicos en el edificio donde 
reside, como ser bares, lugares de diversión nocturna o galerías. En- 
tendemos que por "casan debe entenderse la parte del edificio des- 
tinada a viviendas y no tales lugares. 

Los destinatarios de este beneficio pueden ser las mujeres ho- 
nestas, las personas mayores de sesenta ados y las personas valetu- 
dinarias. La categoría de personas mayores de sesenta años no ofre- 
ce ninguna dificultad interpretativa. En cuanto a la expresión "mujer 
honesta", entendemos que la misma no puede equipararse al sentido 
que la expresión tiene en el art. 120 ni tampoco al de mujer que ca- 
rezca de antecedentes penales. "Mujer honesta* para el art. 10 es la 
mujer que no es prostituta. De cualquier manera, la circunitancia de 
que no puedan acogerse al beneficio las prostitutas y que pueda ha- 
cerlo cualquier mujer que no lo sea, no es constitucional, puesto que 
estaría ateniendose a una cuestión moral, reservada al ámbito de 
privacidad en función del art. 19 constitucional. Entendemos que 
esta limitación debe interpretarse como excluyendo del beneficio 
sustitutivo a la prostituta que causa escandalo en su casa o domici- 
lio, única circunstancia razonable que excede el marco de la priva- 
cidad y puede ser valorada por el tribunal. 

No se trata de dos conceptos diferentes de la gghonestidad" de la mu- 
jer, sino de dos sentidos teleológicos distintos de las respectivas normas. 
El  art. 10 se origina en una pena que correspondía a la legislación u orden 
eontravenciond en forma preferente y, por consiguiente, su sentido no 
puede ser el de privar de este beneficio a una mujer por el mero heeho 
de que su conduda no se compadezca con las pautas aceptadas de conducta 
sexual, sino que está claramente dirigido a excluir del beneficio a las 
prostitutas escandalosas. 

Por otra parte tampoco puede entenderse la "honestidad" de la mn- 
jer en el sentido en que la expresión está referida a la órbita penal, puesto 
que esta persona podrá beneficiarse siempre con la condenación condicio- 
nal. De la exclusión de esta sentido de l a  expresión habla claramente m 
antecedente histórico, que fue el párrafo que propuso sgregar la Comisibn 
dd Senado y que aprobó, dicha Cámara: UE1 juez podrá ordenar lo mismo 
cuando se trate de personas de muy honestos antecedentes". Este a p -  
gado fue rechazado por la Cámara de Diputados. La Comisión de esta últi- 
ma dijo al respecto: ['Si el procesado por un delito leve, cuya pena no 
exceda de seis meses de prisión, es realmente de muy hone~tos anteceden- 
tes, no precisará de1 beneficio, desde que estará amparado por la condena 
eondicionai" m. 



Persona "~aletudinari~' es la persona enfermiza o delicada. No 
creemos que se requiera una enfermedad que no le permita soportar 
la privación de libertad en una prisión, sino que basta con que el 
encierro en un establecimiento sea susceptible de empeorar un deli- 
cado estado de salud físico o psíquico. Lo que la ley no quiere es 
afectar gratuíiamente la salud del condenado. 

Entendemos que la norma del art. 24 impone la extensión del 
beneficio sustitutivo a la prisión preventiva. Resulta claro que no 
tiene sentido que el procesado sea privado de libertad en un estable- 
cimiento y pase a su domicilio a cumplir la pena, cuando se sabe 
desde la acusación o desde el procesamiento que la pena será de pri- 
sión hasta seis meses. Aparte de que esto neutralizaría por completo 
el objetivo legal de no infectar crirninógenamente a un condenado a 
pena privativa de libertad corta y de no hacerle cargar con un pa- 
decimiento físico o moral extraordinario y desproporcionado con el 
hecho, prácticamente muy pocas veces sería aplicable la disposición, 
puesto que la duración de nueitros procesos suele exceder de seis 
meses. Por otra parte, es decisivo el argumento jurídico basado en 
el art. 24: si cada d'á de prisión equivale a uno de prisi.ón preuentiucr, 
no puede una ley procesal -que es de menor jerarquáa qtre ía penal- 
imponer el cumplimiento de una prisión preventiva en condscumes . . 
más rágurosas que las & la eventual pena de prisión prevista en el 
código penal. 

E1 art. 10 no impone la sustitución, sino que dice "podrá". Queda 
fuera de toda duda que esa expresión no significa que el juez dis- 
ponga de una facultad que ejerce arbitrariamente, pero resta por 
ver si la apreciación racional de! juez debe hacerse tomando en cuen- 
ta los criterios del art. 41 u otros diferentes. Creemos que la sustitu- 
ción de la pena de prisión por la detención domiciliaria es iina cues- 
tión en que no pueden tomarse en cuenta las pautas del art. 41, 
porque éste rige para la "fijación de la condemci6n* en los casos 
de penas divisibleq es decir, para la determinación del "tiempo" y 
de la "cantidad", pero no para el caso del art. 10, que está referido 
sólo al modo de ejecución. 

Consecuentemente, creemos que la facultad de apreciación del 
juez debe responder a otros criterios y entendemos que éstos son 
los que surgen del mismo art. 10, o sea que el juez debe comprobar 
que se trata de una persona que está en condiciones de ser bene- 
ficiaria de la sustitución y, además, si es factible la misma, puesto 
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que bien puede acontecer que se trate de alguien que carezca de 
"casa" o que more en un edificio en que la misma es impracticable 
o muy inconveniente (el portero de una escuela, el anciano alojado 
en un asilo). De cualquier manera, la factibilidad será siempre una 
cuestión de heeho que se deberá resolver teniendo en cuenta que 
el beneficio para el condenado no puede causar un perjuicio c o k -  
tivo y, además, entendemos que bien puede ofrecer el condenado 
una casa sustitutiva de la propia para ese efecto. De no admitirse 
esta Última posibilidad se violaría el principio de igualdad ante la 
ley, porque el condenado no domiciliado en el lugar no podría go- 
zar del beneficio. 

La ejecución de la pena sustitutiva de detención domiciliaria 
se controla en la Capital Federal por medio del Servicio Peniten- 
ciario Federal, conforme lo dispone el decreto 8746/68. Dicho de- 
creto contiene normas acertadas, pues tratándose del cumplimiento 
de una pena, resulta lógico que su control se halle a cargo de ese 
SeMcio y no de la autoridad policial. 

Nada dispone nuestro código para el caso de quebraotamiento 
de la misma. En consecuencia, deberán aplicarse los principios ge- 
nerales que rigen el quebrantamiento de cualquier pena privativa 
de libertad, sin que esté obligado el tribunal a hacer cumplir 
el resto de la pena ya impuesta en otra forma, es decir que su que- 
brantamiento no debe acarrear necesariamente la cesación de la 
sustitución. 

IV. - LA LIBERTAD CONDICIONAL COMO irLTIMA ETAPA 
DE LA EJECUCI6N DE LA PENA PRIVATIVA 

DE LJBERTAD 

604. Concepto y antecedentes. Los arts. 13 a 17 y 53 del c6- 
digo penal regulan la posibilidad de que el condenado a una pena 
privativa de libertad pueda recuperar condicionalmente la misma, 
por decisión judicial y después de haber cumplido una parte de- 
terminada de la misma. 

El art. 13 CP establece que, bajo ciertas condiciones "el con- 
denado a reclusión o prisión perpetua que hubiere cumplido veinte 
años de condena, el condenado a reclusión temporal o a prisión 
por más de tres años que hubiere cumplido los dos tercios de su 
condena y el condenado a reclusión o prisión, por tres años o me- 



nos, que por lo menos hubiese cumplido un año de reclusión u 
ocho meses de prisión, observando con regularidad los reglamen- 
tos carcelarios, podrán obtener la libertad por resolución judicial, 
previo informe de la dirección del establecimiento. . . *. 

Se trata, pues, de una suspensión parcial de la privación de 
libertad, es decir, de una suspensión parcial del "encierro" que tiene 
lugar durante un período de prueba que, resultando favorable, de- 
termina la extinción definitiva del resto de la pena privativa de 
libertad que le quedaba por cumplir al condenadom. 

Los antecedentes de este instituto en cla legislación son varios y m 
origen se halla controvertidoa8 Parece que procede del sistema de Ma- 
eonochie y Crofton aunque también había disposiciones similares en el C.P 
español de 1822. En general, puede decirse que su dffusión se vio favore- 
cida por la escuela correcionalista de Roder. 

En nuestro país, el primer antecedente legislativo fue el proyecto de 
1891. Antes, desde el código Tejedor, se conocía la gracia que hacía sus 
veces pero que tenía distinta naturaleza. El art. 99 del código Tejedor 
disponía respecto d d  presidio : "La condenación por tiempo indeterminado 
deja sin embargo al condenado la espera- de merecer su libertad, dando 
pruebas de reforma positiva, especialmente si durante ocho años continuos 
muestra una aplicación notable al trabajo, no inenrre en castigo por actos 
d~ maldad o desobediencia, o de cualquier otra señal irrenisable de eo- 
~ección. En estos casos podrá obtener su gracia después de quince años 
de pena". El art. 100 preveía la gracia para el presidio a tiempo deter- 
minado, pasada la mitad de la condena. El art. 105 del d i g o  Tejedor 
autorizaba a pedir gracia en la pena de penitenciaría, en (las mismas eon- 
diciones y cuando hubiese expirado la mitad del término. Estas disposicio- 
nes estaban tomadas del código de Baviera, que establecía la famitad para 
pedir gracia en las penas de presidio (arts. 12 y 13) y de casa de trabajo 
(art. 16). El código de Baviera no la admitía p a n  la pena de cadena y 
en las penas temporles exigía el cumplimiento de las tres cuartas partes 
de la condena. 

El código de 1886 acogió el sistema dcd código Tejedor y su art. 73 
estableció "el derecho a pedir gracia" Qel resto de la pena a los condena- 
dos a presidio o penitenciaría por tiempo indeterminado "que durante los 
últimos ocho años hubiesen dado pruebas de una reforma positiva, después 
de sufrir quince años de condena". El art. 74 confería el mismTderecho 
a los condenados a penas temporales que hubiesen cumplido las dos terce- 
ras partes de la eondena, "si durante la Última ter- parte de ella hu- 
biesa dado pruebas de una reforma positiva". Este texto planteaba míil- 

287 Sobre el concepto, CABALLERO, JosÉ SEVIERO, El ~~ dOCtíC 
wrio g jurísptudencid de Za libertad conJidonoI cbguhda en sl d i g o  M. 
Córdoba. 1964. p. 78. 

Ver los antecedentes reseñados por D m ,  R6gimbn j d k o  Y lOGiOl 
de la Zibertud condicional, Buenos Aires, 1947, p p  45 y a8 



tiples problemas, puesto que si se entencm que la disposición se referia 
al induito constitucional, ella no tiene sentido entre nosotros, porque el 
C P  no puede privar del derecho de peticionar a las autoridades, ni puede 
retacearle d Poder Ejecutivo sus facultades constitucionales. Debido a 
ello Rivarola entendió que se trataba de un perdón judicial y que era el 
juez el encargado de concederlo.=, al igual que Piñerow quien relata 
un conflicto de poderes en 'San Juan con tal motivo. Hacia los Últimos 
años de vigencia del @digo de 1886, la Cámara Federal admitió el criterio 
sostenido por Rivarola y Piñero, y se entendió que el "derecho a pedir 
gracia" implicaba un verdadero derecho a obtener la libertad. La Cámara 
entendió en 1914 que "el art. 74 del Código penal, establece un derecho 
en favor de los condenados a presidio o penitenciaria por tiempo deter- 
minado si hubieran cumplido las dos terceras partes de su condena y dado 
pruebas de una reforma positiva dñrante la última tercera parte de elia 
para pedir gracia del resto de la pena')x1. 

De cualquier manera, como bien lo observa Rivarola al comparar am- 
bos institutos, no debe confundirse la gracia del antiguo sistema con la 
libertad condicional, pueato que la gracia era una remisión absoluta e in- 
condicional del resto de la Denaa2. 

Reconocida claramente la diferencia entre la "gracia" - q u e  se re- 
mentaba al código BBBvaw y la libertad condicionalw. ésta aDarece en 
el proyecto de 1891 señalando antecedentes legislativos por completa dis- 
tintos de la fuente de Tejedor y, con varias alternativas, lllega hasta nues- 
tro texto vigente. 

El art. 19 del proyecto de 1891 establecía que "el condenado a pre- 
sidio que hnbiere cumplido los dos tercios de su condena observando con 
regularidad los reglamentos del establecimiento obtendrá de la autoridad 
judích3 competente la libertad condicional, previo informe motivado de 
la ciimxi6n del presidio, y con audiencia del ministerio público)'. ];os ar- 
ticulo~ siguientes señalaban las condiciones y revocación (arts. 19 a 24) y 
en los arts. 34 a 36 lo hac'bm con referencia a la pena de penitenciaria. En 
la exposición de motivos se insistía en su diferencia con el sistema de l a  

y, a su respecto, se decía: "Se comprende que es mucho más ra- 
cional y provechoso el sistema de la libertad condicional, que vuelve a la 
libertad al condenado, durante una paite de la pena pero a condición de 
obtenerse alguna seguridad de que en ese tiempo no delinquirá de nue- 
vo9)M. E1 proyecto de 1891 señalaba concordancias con los códigos ita- 
liano, uruguayo, húngaro, alemán y holandésB6. Segovia, en lugar, man- 
tenía el sistema de la "gracia" (arts. 57, 58 y 59). 

m ~NAROLA, RODOLW, Exposición y critico, 1880, 1, 365. 
MERO, O., op. cit., 328-9. 

wl Cit. por D m ,  p. 170; igual criterio sostuvo luego la Corte Supre- 
ma: ambos en Go~zl iLa  R o w .  11, 204-270. 

2" RNAROLA, op. cit., 1, 360. 
2-a La exacta comparación la trazó RNAROU, loc. cit., en 1890. 

Proyecto, 1891, p. 28-9. 
Estos antecedentes son cuidadosamente &dw por CABALLERO, 

op. cit., pp. 28-56. 



El proyecto de 1906 regulaba la libertad condicional en sus a*. 
18 a 22. Citaba las mismas fuentes que el proyedo de 1891, recordando 
en la exposición el informe a la Cámara de Representantes de Bélgica en 
1888%. El proyecto de 1916 se ocupaba igualmente de ella, y citaba a 
Kerenger en su informe de 1890 al Senado de Fi.anciaz47. LaLs disposicio- 
nea del proyecto de 1W - q u e  son iguales al de 1916- fueron criticadas 
duramente por Julio H e r r e r a .  

La Exposición del proyecto de 1906 insistía en l a  diferencia entre 
esta institución y la "gracia": "Derecho a pedir gracia del resto de la 
pena, que es lo que establece el código, importa casi una incongruencia, 
porque derecho y graria, son términos antinómicos". A continuación se 
destacaba tambi6n que la "gracia)' era una extincibn definitiva e incon- 
dicional de la pena, en que el penado queda librado al precio único de su 
conciencia y de sus sentimientos" 

El 9 de setiembre' de 1920, el Diputado Roberto Parry, entendiendo 
que la reforma del código penal aún debía ser objeto de una larga tra- 
mitación, presentó un proyecto de ley sobre libertad condicional y conde- 
na condicional, que constaba de diez artículos, mespondiendo los cinco 
primeros a la libertad condicional. En general, reproducía las disposicio- 
nes del proyecto de 1917 260. 

El art. 13  del proyecto de 1917 tenía aproximadamente la misma es- 
tructura que el vigente, aunque no se ocupaba del condenado a pena de 
tres años o menos, no contenía la prohibición de abstenerse de bebidas 
alcbhólicas y tampoco el inc. Los arts. 14, 15, 16 y 17, con Lgeras 
modificaciones, son los vigentes. El Senado propuso eliminar la reclusión 
perpetua de las condenas que podían beneficiarse con la libertad condicio- 
nal, pero Diputados no lo aceptó, fundado en que en ningún caso "con- 
viene eliminar este poderoso resorte que influye eficazmente en la con- 
ducta del condenado, durante el cumplimiento de la pena'j2U1. La ob- 
servación de que el texto original del proyecto permitía salir en libertad 
antes a algunos autores que habían sido condenados a penas mayores de 
tres años que a otros que lo habían sido a menos de ese tiempo, corres- 
pondió ai Senador Rojas, quien propuso una redacción bastante com- 
plicada, que no prosperó, aunque se recogió la crítica. En la redacción 
propuesta por Rojas, el art. 13, que en el proyecto de 1917 decía "obten- 
drán la libertad por resolución judicial bajo las siguientes condiciones", 
pasaba a de&: "podrá obtener la libertad condicional por resolilción ju- 
dicial, b j o  las siguientes condiciones)'2~, redacción qne Rojas tomaba 

246 Proyecto, 1906, p. XXIII. 
247 Proyecto, 1916, pp. 36 y 37. 
as HERRERA, JULIO, pp. 207-217; síntesis de sus críticas en DE LA R ~ A ,  

173. 
Proyecto, 1906, loc. cit. 

z m ~  PARRY, ROBWTO, Libertad condicional y condena condicional, pro- 
yecto de ley y exposicidn de motivos presentado en la sesión del 9 de setiem- 
bre de 1920.. ., Bs. As., 1920. 

261 Edición oficfol, p. 611-2. 
fdem, Proyecto de despacho de la Comisidn de Cddigos y de Justicia 

MUüar de Io H. Cdmara de Senadores redactado por el ex-Sena& Dr. hgd 
R*. p. 521. 
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de los antecedentes suiEos. Este reemplazo de "obtendrán" por "podr& 
obtener"= fue acogido en l a  sanción definitiva. Esta sanción decía ''y 
el candenado a reclusión o prisión, por menos de tres añoe", lo que de- 
jaba en duda qué régimen se aplicaba al que stuviere condenado jnsta a 
tres años. Esta deficiencia fue corregida por la ley 11.221 (fe de erratas) 
que estableció la redacción vigente ("y el condenado a reclusi6n o pri- 
sión, por tres años o menos"). 

605. Naturaleza jurfdica. La naturaleza jurídica de la liber- 
tad condicional es algo que permanece controvertido tanto en la 
doctrina nacional como en la extraniera. En otros tiempos, en que 
la idea de la pena privativa de libertad era retributiva y expiato- 
ria, predominaba la idea de que era una rectificación de la cuan- 
tía de la pena %, o que era una remisión parcial a títu!o de recom- 
pensa legal y no de graciax6, o bien, una interrupción de la eje- 
cución de la pena, que a modo tentativo reemplaza la pena por un 
acto de cuidado socials6. Algunos autores van más lejos y argu- 
mentan que ya no es sólo una interrupción de la pena, sino una 
verdadera modificación de la sentenciam, lo que está vinculado 
por otros a la tesis del "doble fin" de la pena. Suele sostenerse que 
si la libertad condicional es una modificación de la sentencia es 
admisible seguir sosteniendo el fin expiatorio de la pena, pero que 
si se trata de un acto de ejecución penal esta afirmación ya no 
es sostenible 

El criterio que predomina en la doctrina nacional y extranje- 
ra es que constituye una forma de cumplimiento de la pena, opinión 
por la que adelantamos nuestra adhesión desde el título de este 
párrafo. Nos fundamos para ello, entre otras cosas, en que la li- 

2 ~ 3  Con la ley 11.221 (fe de erratas) pasa al plural: "pdrán obtener". 
254 LISZT, Strafrechtlkhe Aufsützen, 1, Berlín, 1905, pp. 333-340; F m  

VAN CALICKR, Vergeltungaidee und Szu;eckgedanke im System der Freiheits- 
strafen, en "Blatter für Gef'hgniskunde", T. 33, pp. 107-8; BERNW, Lehrbuch, 
1886, p. 206. 

266 KRIEGSMANN, N. HERA~ANN, EinfÜhmng h &r ~ n i s k u n c f e ,  
Heidelberg, 1012, p. 1; O-, FEURDRICH, Rschtsgüterschutz un¿ S-. m 
ZStW, 17 (1897), pp. 493 y SS. (531); WACH, ADOLC, Die R e f m  dcr Fref- 
heitsstrafe, Leipzig, 1890, p. 54; SCRVM~.~ACHER, W., Die wrb#íge Endauung 
(48 23-26 StCB) unt. h. Berücb. det EntiuUrfe, Brerlau,. 1834, pp. 22-S. 

2w LENZ, A.. Die angb-amedkanbche Rsfgmrbewgung (m Stmfrecht. 
Stuttgart, 1908, pp. 95-96; S~EICHER, H., Die bedfngte E h a u n g  im O*- 
*eich, Diss.. Graz, 1933, pp. 71-84. 

MITTICLMCR, HANS, Die bedingte Enthmng (5 28 StCB), en JR, 
1956. PP. 165-9. 

"8 Así, DRPIW, EDVARD. en JR, 19!55, pp. 30-31. 



bertad condicional debe ser conceptuada como una "suspensión 
parciar de la privación de libertad, parcialidad que se da en dos 
sentidos diferentes, es decir, no sólo porque se otorga después de 
un cumplimiento parcial, sino también porque no es una suspen- 
sión total, en el sentido de que el condenado recupere totalmente 
su libertad, toda vez que queda sometido a una serie de limítacio- 
nes, entre las que no se puede pasar por alto la limitación de re- 
sidencia, que incluso es una pena independiente en la legislación 
comparada. Puesto que el sujeto se encuentra limitado en su li- 
bertad, ello importa que no la ha recuperado totalmente y, por 
ende, la condena se sigue cumpliendo y la pena privativa de liber- 
tad también. Por otra parte, el ap. c)  del art. 8 la ley penitenciaria 
nacional consagra el "egreso anticipado por medio de la libertad 
condicional" como parte del "período & prueba" en la ejecución 
penal. 

Tal es el criterio que sostiene entre nosotros la doctrina dominante. 
Soler afirma rotundamente que "forma parte de la pena"2.  Fontán Ba- 
lestra dice "que es una forma de cumplir las penas privativas de libertad, 
cuyo rigor se atenúa gradualmente en el sistema progresivo hasta ser mí- 
nimo en el período de liberación condieionain~. Qómee afirma que la 
libertad condicional no extingue las sanciones, sino que as un modo de 
c ~ m p l i r l a s ~ ~ .  Pese a que Qonzález Ronra la confundía con la condena 
de dnraei6n indeterminada, deda que mnstitnye la manera práetica de 
r e a l i z a d a .  Gavier afirma que es "una fase del cumplimiento de la res- 
pectiva penap'=. Malagsmga decía que ''la liberación condicional no es 
más que una ejecución especial de las penas de reclnsión o de prisiónaW. 
En el mismo sentido se expresa Daien: "el liberado no deja de ser un 
sancionado, sigue con el cumplimiento de la pena impuesta, pero ejecu- 
tándola en libertadp'=. Chichiwla sostiene que L'siendo la ¡libertad condi- 
cional una forma de cumplir las penas privativas de libertad, ella no mo- 
difica la sentencia condenatoria, que permanece inalterablee=. La misma 
tesis predomina en la doctrina españolam. En alemania se pronuncia 
tambi6n gran parte de la doctrina en igual sentido, afirmando Jeschecis 

26s So- 11, 384. 
FONTÁN BALESTRA, IIi, 349; en sentido análogo, TBRÁN LOMAS, 

11, 421. 
261 Gómz. EUSEBIO, Trukdb, 1, p. 618. 
= CoN7ALlrz R w r y  11, p. 250. 
aaJ GAMER, en nota a MANZINI, IV. p. 127. 
264 MALACA~UGA, 1, p. 127. 
246 DNEU, SAMUEL, op. cit., p. 101. 

C~xcknzon, MARIO I., Lu tndiuidudázaciún da lu psna, Bi. h., 
1867, p. 158. 

m Cfr. RODR~CUQ DEVLEPA, 798; DEL ROSAL, 644-5. 



que es "una medida de ejecución penal" 268. Schonke-Schroder afirman 
contundentemente que "su esencia es la de una medida de ejecución penal 
y no una revisión del juicio en forma de modificaci6n posterior de la 
sentencia penal. No se trata de una ulterior comprobaci6n de que la cuan- 
tificación i r  la pena del juicio haya sido errónea, sino de una tentativa 
de resocialización del autor mediante la renuncia a una parte de la eje- 

'cuciÓn"2~. El mismo criterio domina en un amplio sector de la doctrina 
suizano p en ese mismo sentido coinciden completamente los penalistas 
brasileños m'. 

En una concepción moderna de las penas privativas de liber- 
tad, no puede identificarse en forma absoluta la pena con el en- 
cierro. El encierro es la manifestación máxima de eila, en la cual 
se cumple la mayor parte de las fases ejecutivas, pero el último 
tramo de la ejecución tiene lugar con restriccibn ambulatoria, aun- 
que sin encierro. En este sentido, la libertad condicional no implica 
una modificación de la condena, sino una forma & cumplimiento 
de la misma. Lo contrario implica una adhesibn a la concepción 
retributiva y expiatoria de la pena privativa de libertad y lleva a 
aproximar los institutos de la libertad condicional con la condena- 
ción condicional, que se distinguirían porque en uno se prescinde 
parcialmente de la pena y en el otro totalmente. 

Entre nosotros fue Diaz quien sostuvo que la libertad condicional im- 
porta una modificación de la sentencia n2. Núñez afirma que como sus- 
pende el encierro implica una interrupción de la pena de encierro 273, pero 
como bien apunta Chichizola, "nosotros no decimos que sea una forma de 
cumplir la pena de encierro sino de cumplir las penas privativas de li- 
bertad, cuyo rigor - e n  cuanto implican restricciones a la libertad indi- 
vidual- se atenún gradualmente en el sistema progresivo hasta ser míni- 
mo en el período de libertad c ~ n d i c i o n a l " ~ ~ .  El criterio de Núnez es 
seguido por Caballeroz6 y De la Riíane, afirmando el primero -en 

JESCHECK, 684. 
SCHONKE-SCHRODER, 181. 

270 STURZENEGGER, HUBERT, Die bedingte EntlaP~ung In schweizerischen 
Stmfrecht, Diss., Zünch, 1954, p. 52 y bibliog. al& dt. 

27' SAUADO MARTLNS, 385; GARcih, BASILFU, 11, !%6; DAMASIO E. DE 
Jesbs, Direito Penal, 1, S .  Paulo, 1978, 580; PIzurrn M ~ D E S ,  NELSON, Di- 
reito Penal, 1974, p. 185; ANTONIO JosÉ DA COSTA r SI~\-A, Códfgo Penal dos 
Estados Unidos do Brasil, S. Paulo, 1938. 11, 128; etc. 

Dh, EMILIO C., pp. 59-60. 
273 NÚÑEz, 11, 394. 

C~CHXZOLA,  MARIO 1.. op. cit., p. 158. 
C-O, JOSÉ S., op. cit., p. 79. 
DE LA RÚA, p. 176; igual ARCIBAY MOLJNA, 11. 215. 



consonancia con su punto de vista- que la libertad condicional se hallaría 
muy próxima a  la condena mndicionalm7. 

Pese a lo expuesto, queda en pie un problema que no pode- 
mos pasar por alto quienes consideramos que la libertad condicio- 
nal constituye una parte del cumplimiento de la pena. Esta expli- 
cación parecería obstar a que la revocación de la misma importe 
el cumplimiento efectivo de toda la privación de libertad con en- 
cierro que el autor no haya cumplido y no únicamente de la parte 
que le restaba cumplir en libertad condicional. 

En este sentido, podría sostenerse que la libertad condicional, 
por significar una eventual prolongación de la pena, importa una 
modificación de la condenación. No obstante, no creemos que ésta 
sea la explicación correcta. Cuando la ley prevé esta etapa de la 
ejecución, ya tiene establecido que una de sus fases sólo podrá 
tener lugar er. el supuesto en que el condenado haga uso de la 
opción que la ley le otorga y que, en caso de incumplimiento puede 
prolongarse la ejecución. Esta opción que se le ofre6e al condenado 
a cierta altura del cumplimiento de la pena, forma parte de la 
ejecución de cualquier pena privativa de libertad dada en las 
condiciones legales requeridas, de modo que no es una modifica- 
ción de la condena, sino una forma de ejecución de la misma, 
opcional para ei que la sufre, en razón de que es susceptible de 
dar lugar a una eventual prolongación. La solución seria discutible 
si la etapa de libertad se le impusiese al condenado, pero es inob- 
jetable desde que sólo se le da la opción de solicitarla y someterse 
a ella. 

Para obviar el problema se han propuesto soluciones alambicadas, 
como la de considerar que hay "presión penal" sin "coerción penal", lo 
que nos parece casi ininteligible. Sturzniegger dice que "el tiempo de 
libertad condicional mismo puede, pese a los puntos de vista dominantes 
en los conceptos penales, no ser caradaieado como "tiempo de pena", 
pero bien puede hablarse de ultradesarrullo de la presión de la pena sin 
ejercicio de la coerción penal"ms, expresión que toma de Otker y que nos 
parece sumamente oscurarre, puesto que desde que el sujeto debe fijar 
domicilio y cumplir una serie de condiciones, no nos cabe duda que se 
ejerce sobre él una coerción penal. 

m CABALLERO, JOSÉ S., op. cit., p. 78; igual en Alemania, HORN, en 
RUDOLPHI y otros, p. 418. 

27s STURZENEGGER, HUBERT, op. cit., p. 55. 
OTKER, FRIEDRICH, en "Gerichtssaai", 87, 181 y ss. 



De la naturaleza de parte del cumplimiento de la pena que 
la libertad condicional presenta, se deduce que el tribunal com- 
petente para concederla es el tribunal que impuso y que controla 
la ejecución. En caso de unificación, será el tribunal que dictó la 
pena única 2m. 

La libertad condicional hace cesar la incapacidad civil del art. 
12 del código penal, pero ello no significa que esa incapacidad sea 
una consecuencia necesaria de la mera privación de libertad, sino 
que se trata de una pena accesoria de la privacibn efectiva de li- 
bertad, como veremos en su momento, que cesa al recuperar el 
sujeto la libertad, por simples razones político-criminales: si el su- 
jeto es beneficiado con esa libertad como modo de facilitar su 
reinserción social, sería absurdo que se intentase ese objetivo sin 
dotarlo de la capacidad civil para lograrlo. 

606. El derecho a la libertad condicional. Una de las dis- 
cusiones peor planteadas en tomo de la libertad condicional es la 
pregunta acerca de si se trata de un "derecho" que le asiste el con- 
denado. En rigor, cuando nos detenemos a analizar el arsenal ar- 
gumental que emplean uno y otro bando, descubrimos que lo que 
se discute es otra cosa. En efecto: nadie. puede dudar de que la 
libertad condicional es un beneficio. Cuai~do se hallan reunidos los 
requisitos para. el mismo, el coridenado tiene derecho a reclamarlo 
y el tribunal tiene el deber de acordarlo. Lo contrario implicaría 
sacar a la libertad condicional del ámbito de los actos judiciales y 
remitirla a la categoría de un acto político, es decir, del uso de una 

, facdtad casi arbitraria del tribunal, que acercaría su naturaIeza 
a la de la gracia o perdón. Verdaderamente, no creemos que nin- 
guno de los que sostienen "que no es un derecho del condendo" 
pretende que es una facultad política del tribunal, lo que, por otra 
parte, sería inconstitucional, puesto que invadiría un ámbito reser- 
vado al Poder Ejecutivo. 

La cuestión que con este nombre se plantea es otra muy dis- 
tinta: se t l ~ w  de saber si los requisitos para b obtención d,e la li- 
bertad condicional son únicamente los que se M l a n  en el texto 
legal o si a ellos cabe agregnr -o si por "observanciu regular de los 
reglanwntos" cabe entender- que el tribunul debe tomar en cuenta 
la peligrosidad del condenado y el grado de resocidizacidn alcan- 
zado. Resulta muy claro que este problema no puede plantearse 
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preguntando si se trata o no de un derecho, puesto que, cualquiera 
sea la respuesta, siempre se tratará de un derecho del condenado 
y de un deber del tribunal. La diferencia fíncará en que para unos, 
el derecho surge cuando el condenado haya acreditado su baja pe- 
ligrosidad o aita recuperacihn, en tanio que para otros el conde- 
nado tiene el derecho a reclamarla sin mesidad de acreditar esto. 
Se trata, pues, en definitiva, de una discusión acerca de cuáles son 
los requisitos de la libertad condicional. 

El problema halla su origen en la crítica de Herrera, que p1ank.ó 
cc~uivocadamente la cuestión. Al criticar el proyecto de 1906, decía He- 
rrera: "El1 propeto establace en BU art. 18, como M deber de la autoridad 
judicial, conceder la liberación siempre que se haya cumplido tal período 
de pena observando con reguloridnd los reglamentos pendes. Es un pro- 
fundo error; hacer depender la liberación del cnmplimiento de los regla- 
mentos, es dar una prima a la hipocresía y nada más. En otra parte hi- 
cimos notar, que ea de observlLci6n universal que los peores dei!incuentes, 
los más temibles, los reincidentes, son los que observan mejor conducta en 
la prisión; en cambio los que, por primera vez cumplen su pena, los de- 
lincuentes de ocasi6n, son los más difíciles de acomodarse a un régimen 
a que no están habituados1'. Su crítica en este aspecto la concluía Herrera 
afirmando: "No hay que olvidar lo que antes hemos dicho: La libertad 
<~nndicioual no es un derecho del condenado, sino un favor que se otorga 
E. loa mejores y, de consiguiente, debe ser facultativo para la autoridad 
el concederla y en ningún caso nn deber"2S1. 

Se puede ver e l amen te  aqní que la existencia o inexistencia de nn 
requisito legal se plantea como si de ello dependiera que la libertad con- 
dicional fuese un derecho con el correlativo deber del tribuna{, o bien una 
facultad arbitraria de este último. Igual confusión se registra en Gtórnez, 
quien afirma qne es una "facultad del tribunal" 2*. 

Daien plmteó entre nosotros el problema en términos claros: o es 
un derecho o es una graciam, es decir, o bien el tribunal tiene el deber 
ae conccderln frente al cumplimiento de los requisitos legales, o bien el 
tribunal tiene un mero derecho de gracia. Con evidente violación de la 
lógica jurídica le respondía Jiménez de As&, afirmando que "está ya en 
vías de snperacíón la elegante pareja indíaolnble de debe r -de reeh~"~~ .  
Ttunpoco convencen los criterios que pretenden hallar en esto una "facd- 
tnd reglada", porque tal facultad < ' r e g l a d a 9 ) ~  nos parece una contm- 
dictw iu adjectio: se regdan los requisitos que debe reunir el condenado 
para obtener la libertad ; mando el juez comprueba que se hallan reunidos, 

281 HERRERA, JULIO, 209-210. 
2m EVSEBIO, Trdado, 1, 6%9; igual CHICHIZOLA, MARIO l., op. 

cit., p. 159. 
288 DNEZ-J, S M ~ ,  op. cit., pp. 156-164. 
2* En DNEN, op. cit., p. 21. 
z* Así CABALLERO, op. cit., p. 91; parecería ser similar la opini6n de 

Forurá~ BALESTRA, 111, 348. 



no puede negar la libertad, pueq de lo contrario nada tendría eso de 
"reglado". 

Aclarada esta confusión de problemas, creemos que la liber- 
tad condicional es un derecho del penado, al que corresponde el 
correlativo deber del tribunal de otorgarla, cuando se hayan reuni- 
do los requisitos legalesam, lo que incluso ya se había aclarado 
respecto de la "gracia" del código de 18Mm. La expresión "po- 
drán" del art. 13 no puede entenderse en el sentido de que aunque 
el procesado reúna todos los requisitos el tribunal se la pueda negar, 
porque eso es contrario al principio republicano de gobierno, que 
impone la racionalidad de todos los actos del poder público. "Po- 
drán" es expresión que sin duda se refiere al condenado, quien, por 
cierto, "puede solicitarla 088. 

El Senador Angel Rojas, al cambiar la expresión, estaba pensando 
en los antecedentes suizos. Pasados los años. el proyecto snim se mate- 
rializó y el CP suiw consagra ahora (la fórmula que establece que "la 
autoridad competente puede liberarlo condicionalmente'' (art. 38). En 
Suiza no se plantea siquiera la cuestión acerca de si se trata de un de- 
recho del condenado o de una facultad del tribuna12rn. En la Argentina 
tampoco debería plantearse si se formulase el interrogante en términos co- 
rrectos: no se trata de saber si es un deber o una facultad del tribunal, 
sino que de (lo que se trata es b saber si nuestra ley, tácitamente, re- 
quiere "que se pueda presumir que mantendrá una buena conducta también 
fuera" del establecimiento, que es una exigencia expresa del art 38 del 
CP suizo. 

-En  este sentido creemos que es Núñez quien ha visto el problema con 
mayor claridad: cuando el penado se encuentra en las condiciones exigi- 
das por los arts. 13, 14 y 17, la fórmula "podrán obtener" no faculta a la 
autoridad a decidir por sí o por no, sino que faculta al penado para 
soogerse al b e n e f i c i o .  

En síntesis, creemos que carece de todo sentido plantear la 
pregunta acerca de si el tribunal tiene el deber de disponerla cuando 
se hallan reunidw los requisitos legales, al menos si se descarta que 
tenga carácter graciable. Por otra parte, tampoco creemos que se 
puedan añadir requisitos que la ley no contiene, es decir, negarla 

m Cfr. GONWLEZ ROURA, 11, 249; DÚz, E M ~ O  C., p. 75; DAIEN, SA- 
~ ~ U E L ,  op. cit., p. 98; G A ~ ~ c o n z ,  FERMÍN, La libertad condinonal; Montevideo, 
1932, p. 31; N~ÑEz, Manual, 348. 

m V. fallo de la Corte Suprema en GONZÁLEZ Rovru, 11, 266. 
288 Cfr. NÚÑEz, Manual, 349. 
2- V. SCHUL~Z, 11, 3840. 
200 Ch. N~JÑEz, loc. cit. 
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por cualquier fundamento distinto de la faita de un requisito le- 
ga*'. Cuestióu distinta es la del alcance que deba darse al con- 
tenido de cada uno de estos requisitos, que es problema del que 
pasamos de inmediato a ocuparnos. 

6u1. Requisitos para la obtención de la libertad condi- 
cional. El primer y más importante requisito para la obtención 
de la libertad condicional consiste en que el condenado haya cum- 
plido una parte de su pena con encierro en un establecimiento pe- 
nitenciario. Este período es de veinte años para los condenados a 
prisión o reclusibn perpetua, los dos tercios de la pena para los 
condenados a prisión o reclusión temporal superior a tres años, 
un año para el condenado a reclusión por tres años o menos y ocho 
meses para el condenado a prisión por tres años o menos. El ca- 
rácter primordial que reviste este requisito proviene, precisamente, 
de la naturaleza jurídica de la libertad condicional, es decir, obe- 
dece a que ésta es el cumplimiento de una última etapa de pena. 

No obstante, puede suceder que el condenado no haya estado 
sometido nunca a tratamiento penitenciario, puesto que por aplica- 
ción del art. 24 CP puede tener eUmplído el plazo de privación 
de libertad con la prisibn preventiva al momento de la sentencia. 
La ley no le niega en este supuesto la libertad condicional, puesto 
que la prescindencia de sometimiento al régimen de ejecución no 
es imputable al procesado, sino al proceso y a su regulación, que 
están en manos del Estado. Es jurisprudencia plenaria de la Capi- 
tal que procede la libertad condicional aún cuando el condenado 
no haya sido sometido a régimen carcelariof lo que, por la apun- 
tada razón, nos parece correcto. 

Pese a que la libertad condicional es concedida computando 
el tiempo de la prisión preventiva conforme a la regla del art. 24, 
toda vez que se trata del cumplimiento de una parte de la pena, 
resulta indispensable que sea otorgada a un penado, es decir, a 
quien se halla condenado por sentencia firmem. Queda claro que 
una cuestión distinta es que se pueda conceder la excarcelación a 
un procesado bajo las mismas condiciones de la libertad condicio- 
nal, lo que es una cuestión procesal y que tiene prevista la ley de 
forma de la Capital. Este es un instituto procesal y la jurispruden- 

291 Ibidem. 
202 Plenario "Lbpez Coto", en JA, 1955-N-280. 

Cfr. SOLER, 11, 384; CCCap., Sala 30, causa 1114, 11-VIII-1981. 



cia ha resuelto que la excarcelación debe mantenerse mientras se 
tramita la libertad condicional, en caso de sentencia condenatoria *. 

Un problema sumamente discutido se plantea en el supuesto 
de conmutación de pena, puesto que se duda si el cómputo debe 
hacerse sobre la cuantía de la pena originariamente impuesta, o 
bien, sobre la que el condenado debe sufrir efectivamente, es decir, 
descontando la parte conmutada. En el último tiempo se ha im- 
puesto este segundo criterio, que es el que consideramos acertado. 
Desde que la libertad condicional es una forma de cumplir la pena, 
no puede negarse tomando como base para el cálculo una pena 
que el condenado no debe cumplir. 

Se argumentaba que como la conmutación no modifica la Con- 
dena", no puede tomarse en cuenta la Sin embar- 
go, tiene razón Soler cuando afirma que por "condena" puede en- 
tenderse la sentencia, pero también, en un sentido del lenguaje 
más usual, la "extensión y grado de la penamzgB. En rigor, creemos 
que los sentidos son tres: sentencia condenatoria, pena impuesta en 
ella y cuantía de esa pena. De-estos tres sentidos, nuestra ley es 
clara cuando quiere referirse al acto mismo de condenar, esto es, 
a la sentencia, pues en tal caso usa la voz "condenación", como su- 
cede en los arts. 26 y 27. En este caso se nos hace eyidente que 
la ley quiere referirse al cumplimiento de la pena impuesta en la 
sentencia y no al cumplimiento de la sentencia misma. De otra 
forma, su interpretación resultaría absurda: el cumplimiento, por 
ej., de los dos tercios de una sentencia, implicaría el cumplimiento 
de los dos tercios de las penas de multa o de inhabilitacibn a que 
también fuera condenado el sujeto, lo que es a todas luces inad- 
misible. 

Si por reducción al absurdo vemos que la palabra "condena" 
no está usada en sentido técnico de "sentencia", sino en el de cuan- 
tia de la pena -sentido que también es gramaticalmente admisi- 
ble- y también limitada a la pena privativa de libertad, queda por 
ver si esta cuantía debe establecerse conforme a la sentencia o al 
cómputo que resulte despu6s de la conmutación. Puesto que la con- 
dena -en el sentido de cuantía y grado de la pena- no es estable- 
cida únicamente por el Poder Judicial en nuestro sistema constitu- 

29"Plenario "Aranda", 31-V-1974, en LL, 15-VII-1974. 
285 Así, GÓIIEZ, EUSEDIO, 1, 691; R A ~ O S ,  JUAN P., Curso, Bs. As., 1928, 

IV, 175. 
SOLER, 11, 386. 



cional, sino que también puede contribuir a determinarla el Poder 
Ejecutivo, con un acto de autoridad, y ambos son poderes del Es- 
tado, que es el que en definitiva, actuando con unidad, determina 
la penazg7, el criterio de la mayoría de la doctrina y jurispruden- 
cia nacionales es el correcto. . 

El segundo requisito para la obtencibn de la libertad condicio- 
nal es la obscrvanh con reguladdad de los reglamentos arcela- 
rios. Este es quizá el precepto que más se ha criticado de la ley 
vigente. No obstante, creemos que el mismo es una garantía de 
gran importancia para el instituto que nos ocupa y que presenta 
un avance de la seguridad jurídica frente a fbrmulas harto nebu- 
losas que se le oponen. 

La expresión fue introducida por el proyecto de 1891, que Ila'con- 
sideraba "una modificación, que hemos juzgado indispensable, de 103 tér- 
minos "hubiese M o  pruebos de una reforma posit;va", usados en los 
arts. 73 y 74 del Código Penal. Estos términos. carecen de precisión, como 
lo hemos indicado más arriba. Son ellos mismos una modificación de los 
empleados en los a&. 99 y 100 del proyecto Tejedor, los que eran a su 
vez una traducción modificada del art. 12 del código de Baviera*. Tomar 
como término de apreciación de la conduda del penado una observancia 
regirlar de los reglamentos carcelarios, nos parece una fórmula aún inás 
precisa que la del código italiano ("y haya tenido tal conducta que haga 
presumir su arrepentimiento1') ; y que la del húngaro ("si por su buena 
conducta y aplicación han fortificado la esperan= que se había conce- 
bido en su enmienda"). Los reglameritos cnrcelarios pueden disponer, a este 
propósito, la anotación del número de faltas de aplicación al  trabajo, a 
i s  discipliiin, ctc., que sean imputnhlm al penado" m. 

Los "reglamentos carcelarios" son, básicamente, las pautas que 
determina la ley penitenciaria nacional y las reglamentaciones que 

297 Ibidem. 
29s Cfr. NÚGm, U, 399; Dmm, 270; ~ X T Á N  BALESTRA. 111, 356; CA- 

BALLERO, 130; CHICHIZOIA, 471; Di5 R ~ A ,  181; FIERRO, GU~LLERMO J., El 
indulto y slr interpretacic5n jurisprudencbl, en NPP, octubre-diciembre 1976, 
PP. 556-7. La jurisprudencia alemana sostiene la tesis opuesta. (V. SCHONKE- 
SCEIRODER, 182. ) 

El art. 12 del código de Baviera decía: "En la condenación por 
tiempo indeterminado, queda al conderiado la esperanza, a través de un  mejo- 
ramiento efectivamente conocido, de ganarse nuevamente su libertad. Especial- 
mente si el mismo, durante su tiempo de pena, en diez años como mínimo, 
demuestra una señalada e ininterrumpida laboriosidad, si no tiene castigo por 
maldad o desobediencia culpable, y ha dado pruebas irreprochables de mejor 
temperamento, puede el mismo, después del curso de diez y seis anos de pena, 
esperar su perdón". 

m Proyecto, 1891, p. 34. 



se dicten para la resocialización del condenado. El cumplimiento 
del reglamento carcelario no es la mera disciplina del interno, sino 
también la forma en que éste va progresando en el tratamiento. La 
precisión de estos conceptos la hace la ley penitenciaria nacional 
(arts. 50 a 53), estableciendo que se calificará la disciplina (con- 
ducta) y el grado de recuperación (concepto), y aclarando que es 
el concepto el que se tomará en cuenta para la libertad condicional. 

La ley penitenciaria nacional en su art. 50 dispone: "E1 interno será 
calificado de acuerdo a la conducta que observa. Se entenderá por con- 
ducta la manifestación exterior de su actividad en lo que respecta a su 
adaptación a las normas disciplinarias". Art. 51: "Se calificará asimismo 
al interno de acuerdo al concepto que mereza, según lo que se ddncca, 
partiendo de las manifestaciones de su conducta, sobre su carácter, ten- 
dencia, moralidad o demás cuailidades personales, con objeto de formular 
un juicio sobre el grado de recuperación alcanzado". Art. 52: "La cdifi- 
cación de conducta y concepto será formulada de conformidad con la 
siguiente escala: a )  Ejemp!ar; b) Muy buena; c) Buena; d )  Regular; 
e) Mala; f )  Pésima". Art. 53: "La calificación de conducta tendrá valor 
y efectos para el otorgamiento de ventajas tales como recibir visitas, co- 
rrespondencia, participar en actividades recreativas y otras prerrogativas 
que los reglamentos establezcan. La crdificación de concepto servirá de 
base para la concesión de beneficios tales como las salidas transitorias, 
la libertad condicional, la conmutación de la pena y el indulto". 

Las críticas que se le han formulado al art. 13 CP en este as- 
pecto, especialmente las de Herreraaol, no van dirigidas contra lo 
que dispone nuestro CP, sino contra todo el sistema de ejecución 
' progresivo. 

No podemos olvidar que la libertad condicional es, en nuestro 
sistema penal, de aplicación judicial. El tribunal -que en cada caso 
será el que las leyes procesales determinen (los Juzgados de Sen- 
tencia en la Capital Federal, las Cámaras Penales de única ins- 
tancia en la mayor parte de la República)-, debe resolver "previo 
informe de la dirección del establecimiento", según lo dispone ta- 
xativamente el art. 13 CP. Este será el informe que versará sobre 
el concepto del penado. Si bien el tribunal no tiene la posibilidad 
de constatar personalmente el contenido de este informe, no po- 
demos olvidar que cada establecimiento debe tener "un organis- 
mo técnico-criminol6gic0, del que tome parte por lo menos un 

HERREM, JULIO, 209; se hace eco de esos argumentos, N ~ Ñ E z ,  
U, 401. 



médico psiquiatra con versacibn en criminología" (art. 104, ap.b, 
ley penitenciaria nacional). Por otra parte, el control jurisdiccional 
del cumplimiento de la ley penitenciaria nacional permite al Poder 
Judicial constatar el normal funcionamiento de este organismo 
técnico-criminológico. 

Por otra parte, el Director del establecimiento, en su informe, 
que no puede menos que provenir del organismo técnico-crimino- 
lógico en la ley penitenciaria nacional vigente, debe actuar como 
asistente del tribunal, es decir que ese informe no puede limitarse 
a consignar la calificación del concepto del interno, sino que debe 
precisar los hechos en que esa calificación se basa, con amplia cir- 
cunstanciación. El vicio práctico de comunicar simplemente la ca- 
lificación de la conducta no cumplimenta lo requerido por la ley, 
puesto que el juez puede apartarse fundadamente de la calificación. 
De lo contrario no tendría ningún sentido y utilidad que fuese el 
Poder Judicial el encargado de conceder la libertad condicional. 

Debe quedar bien entendido que la facultad judicial de apre- 
ciar los hechos de que da cuenta el informe de modo diferente a 
como lo haya hecho la autoridad penitenciaria no significa que el 
tribunal pueda basarse en hechos o circunstancias por completo 
ajenas al tratamiento del penado privado de libertad, como frecuen- 
temente ha hecho nuestra jurisprudencia, que se atuvo a la "na- 
turaleza del delito", a los "antecedentes penales", a la "persona- 
lidad, a los "antecedentes de la causa", a "un pronbstico serio de 
peligrosidad", etc. m. Precisamente la ventaja que vemos a la fór- 
mula del art. 13 CP, es su estricta referencia a los resultados del 
tratamiento penitenciario en base a datos objetivos, lo que con se- 
mejantes excesos jurisdiccionales queda neutralizado. 

Entendemos que cuando de los hechos de que da cuenta el 
informe respectivo surge que el condenado ha tenido un discreto 
sometimiento al rkgimen penitenciario, el tribunal no está faculta- 
do para agregar circunstancias que sean ajenas al tratamiento peni- 
tenciario del sujeto, puesto que estaría usurpando una funcibn que 
es propia y exclusiva del legislador. La jurisprudencia que pretende 
valerse de criterios tales como la "defensa social", la "alarma social 
producida por el hecho", la "peligrosidad demostrada en el hecho", 
etc., implica a este respecto una integración de la ley penal, ex- 
presamente vedada por la Constitución. 

Sobre estos criterios jurisprudenciales, DE LA RÚA. 143. 



La calificación de la conducta del condenado a los efectos de 
la obtención de la libertad condicional debe hacerse, como ya lo 
expusimos, en base a los hechos que fundan el concepto, tal como 
lo disponen los arts. 51, 52 y 53 de la ley penitenciaria, pero esto 
no es factible cuando se trata de penados que no han estado so- 
metidos a régimen penitenciario, sino que solicitan su libertad con- 
dicional en razón de que al tiempo de la sentencia han cumplido 
la parte correspondiente de la pena en prisión preventiva, por apli- 
cación del art. 24 del código penal. En estos casos se hace necesa- 
rio remitirse al informe de disciplina del instituto de detención en 
que el penado ha permanecido alojado durante el procesom. En 
tales supuestos, tampoco puede tomar el tribunal como determinan- 
te la calificación del instituto de detención, sino únicamente los 
hechos que fundan la misma, puesto que no puede el tribunal pasar 
por alto que se trata de una mera calificación disciplinaria. 

Respecto de la valoración que implica determinar si e11 penado ha 
cumplido con regularidad los reglamentos, la regla generaI, en cualquier 
caso, debe partir del princ.ipio de que en nuestro sistema la autoridad que 
concede la libertad condicional es la judici~l y no la administrativa. De 
ello se deriva que el tribunal siempre debe tomar como base de la valo- 
ración los hechos de que da cuenta la aubridad penitenciaria referidos al 
cumplimiento de la pena o de la detención y determinar, si las vi6laciones 
a los reglamentos son de gravedad tal que denotan que el penado no ha 
hecho ningún progreso que señale un mayor grado de readaptación. Dc 
allí que una regular adaptación al régimen sea suficiente para tener por 
curnplimcntado el requisito. 

Una de las cuestiones que la ley no responde expresamente es 
la referente al período durante el cual el sujeto debe haber cum- 
plido con regularidad los reglamentos, es decir, que si ese cumpli- 
miento &be extenderse a todo el tiempo durante el cual haya per- 
manecido efectivamente privado de libertad, ello implicaría que 
quien haya violado los mismos en las primeras etapas de la ejecu- 
ción, ya luego jamás podría recuperar el derecho a obtener ia li- 
bertad condicional. Nos parece que este criterio no es aceptable. 
puesto que en el casi  de los multi-reincidentes del art. 52 el mismo 
código prevé la posibilidad de una reiteración del pedido de liber- 
tad condicional. Siendo ello así para los multi-reincidentes, nos pa- 
rece absurdo que a los primarios -teniendo en cuenta que los re- 

803 CCCap., Sala 32, causa 624/60, 5-IV-1980. 



incidentes no pueden beneficiarse con la libertad condicional- el 
mismo código les niegue la posibilidad de una posterior enmien- 
da en el curso de la ejecución, que les abra la vía para la obten- 
ción de la misma. 

Núñez sostiene lo contrario, afirmando que la sdlicitud de libertad 
condicional no es reiterable. Se basa en que "el beneficio de la libertad 
condicional no sólo supone un primer período determinado de prueba para 
concederla, sino tambi6n un segundo igualmente determinado dr prueba 
de la conducta del penado en libertad, el cual se disminuye si se prorroga 
el momento de iniciación del primerom. Nos parece criticable este cri- 
terio porque un condenado a reclusión perpetua puede obtener ,u libertad 
antes que uno condenado a prisión temporal, que hubiese intentado fu- 
garse al comienzo de la ejecución: el condenado ri 25 años <le prkión 
que hubiese intentado fugarse a los seis meses de estar detenido, tendrá 
que esperar 24 años y seis meses para salir en libertad, por ejemplar 
que sea su conducta en ese tiempo; en lugar, el condenado a re lusií>n 
perpetua podr4 eqresar a los 20 años de buen ctimplimiento. Por otra 
parte, el argumento de Núñez sería ud!ido para los condenados a penas 
ternporaies, pero no tendría vigencia para los condenado5 a perpetuidad: 
si un condenado a perpetuidad intenta fugarse al rrño y luego tien, veinte 
años de cumplimiento regular, la circunstancia de que se le con:e3s la 
libertad condicional a los 21 años no afecta para nadn el plazo de cinco 
años de eondicionalidad de! íiltimo pitrrafo del nrt. 13 CP. 

El art. 14 del código penal establece otro requisito para la con- 
cesión del beneficio, consistente en que el p e d o  no sea reincidente: 
"La libertad condicional -dice- no se concederá a los reinciden- 
tes". El concepto de reincidencia está usado en sentido técnico es- 
tricto, dc modo que debemos atenernos a lo dispuesto por el art. 
50, excluyendo del mismo al que se hubiese beneficiado con el 
transcurso de los pIazos señalados en el último párrafo de1 mismo. 
Por otro lado, dado que la reincidencia surte el efecto de agravar 
la pena, se impone que el sujeto haya sido considerado reincidentc 
en la sentencia condenatoria, pues de lo contrarío la libertad con- 
dicional se estaría negando con base en una circunstancia modifi- 
catoria de la condena, cuando sblo puede resolverse tomando la 
condena tal como fue impuesta en la sentencia. 

Es al menos discutible que la condena por delito cometido 
antes que el procesado haya cumplidc. los veintiún años de edad 
pucda obstar al beneficio, aunque mediase declaración de rcinci- 



dencia, puesto que la negativa del mismo constituye siempre una 
agravación de la pena, que está vedada por el art. 51 CP. 

En el caso del reincidente condenado a pena privativa de li- 
bertad perpetua, conforme al principio constitucionalmente deriva- 
do de que no puede haber pena realmente perpetua, tampoco 
puede negársele este beneficio, sólo que creemos que debe serlo 
conforme a las normas del art. 53 del CP. 

Otro de los requisitos legales, establecido en el art. 17, deman- 
da que ha libertad condicional no le haya sido ya revocada al 
sujeto: "Ningún peaado cuya libertad condicional haya sido revo- 
cada, podrá obtenerla nuevamente". La equívoca redacción de esta 
disposición puede dar lugar a entender que la revocación de la 
libertad condicional otorgada para el cumplimiento de la pena por 
cualquier delito impedirá en el futuro que el sujeto se beneficie 
con la libertad condicional en la ejecución de cualquier otra pena 
que se le imponga en el curso d e  su vida. Esta interpretacibn nos 
parece inadecuada, entre otras cosas porque de ser ella verdadera, 
sería más generoso el art. 53, especialmente después de la reforma 
introducida por el decreto-ley 20.942/4430% Por consiguiente, en- 
tendemos que la interpretación correcta es la que prohibe que Fue- 
da obtener nuevamente el beneficio, únicamente quien ha sufrido 
la revocación del antes concedido para la ejecución de esa pena. En 
otros thrminos, opinamos que n nada impide la concesióñ para la 
ejecución de otra pena posterior la revocación sufrida en la ejecu- 
ción de una pena anteriorm6. 

Esta previsión aparece en el art. 23 del proyecto de 1891, que pasó 
a ser art. 22 del proyedo de 1906 y art. 17 del proyecto de 1917, sin que 
ninguna exposición se refiriese al mismo. Ei proyecto de 1891 citaba 
como referencia el art. 15 del código holandés. En realidad, se trata del 
art. 15 ap. 4 del código holandés de 1881, que establecía esta prohibición 
cuando se refería a la revocación de la libertad condicional, lo que da 
idea de que la prohibición se limitaba al cnmp:imiento de la misma pena. 
Esa disposición holandeqa influyó en el códice Zanardelli, que sin lugar 
a dudas consagró la solución en el sentido que postulamos en la parte 
finiil del ap. lV de su art. 17. 

Incluso puede haber casos en que se revoque la libertad con- 
dicional por desaparecer la pena unificada con otra, en que esa 

Cfr. FONTAN RALESTRA, 111, 359. 
3013 Cfr. N&=, 11, 407; CABALLERO, JosÉ SEVERO, p. 171. 
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revocación no puede obstar a una nueva obtención de la misma. En 
el supuesto de un sujeto condenado por un delito, que obtiene la 
libertad condicional, pero que luego es condenado por otro delito 
anterior o cometido antes de la primera sentencia condenatoria y 
se le unifica la pena, en forma que el tiempo de prisión sufrido no 
llegue a ser el legalmente requerido para obtener la libertad con- 
dicional en la pena única, no hay razbn alguna para negarle el be- 
neficio cuando haya completado en prisión el plazo correspondiente. 

El último requisito a que puede quedar sometida la concesión 
de la libertad condicional debe ser cumplido por el tribunal en el 
momento de concederla, consistiendo en la fijación judicial de Ia 
parte de los salarios que el condenado debe destiruar a la reparación 
del daño. El inc. 49 del art. 29 dice: "Cuando la reparacibn civil 
no se hubiese cumplido durante la condena o cuando se hubiese 
establecido a favor del ofendido o de su familia una pena 'de indem- 
nización, el juez, en caso de insolvencia señalará la parte de los 
salarios del responsable que debe ser aplicada a dichas obligacio- 
nes, antes de proceder a concederle la libertad condicional". Dentro 
del concepto de indemnización no quedan abarcadas las costas p. 

Cabe observar que e1 requisito consiste únicamente en la fija- 
ción de la parte que debe destinar a ese efecto, pero que en modo 
alguno queda subordinada la libertad condicional al pago, puesto 
que el pago no es requisito para concederla ni su falta constituye 
causal de revocaci6n 

608. Condiciones a que queda sometida la libertad. La 
libertad del penado queda condicionada al cumplimiento de los 
cinco recaudos establecidos por el mismo art. 13, en sus cinco in- 
cisos respectivos de' la parte final del primer párrafo. 

La primera de ellas es la de *'residir en el lugar que determine 
en el auto de soltura". La fijación de la residencia tiene por objeto 
posibilitar la mejor vigilancia del condenado y, por consiguiente, 
no tiene por qué ser el lugar del domicilio habitual del condenado 
ni tampoco el de la sede del tribunal. Razones fundadas, principal- 
mente la de facilitar el cumplimiento de la condición impuesta por 
el inc. 39 del mismo articulo, pueden determinar que el lugar sea 
otro. Precisamente, el proyecto de 1891 establecía la obligación de 

m Cfr. FONTÁN BALESTRA, 111, 359. 
308 CoNWEt ROURA, 11, 309, parece entender mal el alcance de este 

requisito. 



"residir en el distrito en que esté situado el presidio, durante el 
resto de la condena" (art. 20, inc. lQ), disposición que fue cambia- 
da en el sentido del texto vigente en el proyecto de 1906 (art. 18 
inc. 19). La disposición vigente es correcta en cuanto que no limita 
la residencia, facultando al tribunal para una racional valoracibn 
de las circunstancias que llevan al penado a solicitar que en el wau- 
to de soltura" se le fije en cualquier punto del país. Como bjen 
observa Daien, no se trata de una excarcelación en que, dado su 
carácter precautoriq el requisito cobra un sentido diferentew. 

El inciso 29 del art. 13 es el de redacción más defectuosa, por- 
que parece contradecirse en forma inextricable. El referido dispo- 
sitivo dice: W b s e q  las reglas &e inspección que fije el mismo 
auto, especialmente la obligación de abknerse de bebidm &oM- 
licm". Este requisito es el que "exterioriza el verdadero objeto de 
la libertad condicionaln310, sólo que parece quedarse a mitad de 
camino y no haber sido bien comprendido en nuestra práctica ju- 
dicial. Lo cierto es que la disposición padece una grave inconse- 
cuencia, puesto que las "reglas de inspección" parecen ser las reglas 
a que debe someterse para que se controle su buena conducta, 
pero la obligación de abstenerse de bebidas alcohólicas, en modo 
alguno es una "regla de inspección". "Inspeccionar" equivale a 
"vigilar" o "supervisar" y, por consiguiente, "reglas de inspección" 
son las reglas a que debe someterse para la vigilancia, pero no son 
las reglas de conducta que debe mantener y que el organismo com- 
petente debe vigilar. De allí se deduciría que el tribunal no puede 
imponerle ninguna regla de conducta especial, como por ejemplo 
la de concurrir a un establecimiento de alfabetización o de capaci- 
t a c a  técnica. Sin embargo, el mismo inciso, a renglón seguido, 
considera "regla de inspección" el abstenerse de bebidas alcohóli- 
cas, que es una verdadera pauta o regla de conducta. La ambiva- 
lencia o ambigüedad del dispositivo legal es evidente, en forma tal 
que no aclara en definitiva si el juez o tribunal debe fijar única- 
mente las pautas de conducta a seguir para que el patronato lo 
vigile, o bien si tiene la facultad de impartirle instrucciones espe- 
ciales para su conducta que aseguren el buen término de su proceso 
de resocialización. 

810 Ibidem. 
M@ DNEN, SAMUEL, op. cit., p. 202. 



El objetivo y la naturaleza de la libertad condicional nos Ueva 
a rechazar la tesis limitativa, imponiéndonos la solucibn según la 
cual la tesis correcta es la que se deriva de la segunda parte del 
inciso y según la cual el concepto de "reglas de inspección" no pue- 
de +r literal, sino técnico. La única e r p l k d n  razonable es que 
las "reglas de inspección" son las reglas de conducta que &be ob- 
servar el penado, entre las que tiene especial importancia la & 
abstenerse de bebidos alcohólicas, cuando lu misma sea pertinente. 

Es  absurdo creer que el tribunal no puede fijarle reglas de conducta 
u1 penado, salvo la de que se abstenga de bebidas alcohólicas, y menos 
aún que esta regla sea obligatoria en toaos los casos. Carece de todo sen- 
tido que el penado pueda hacer lo que quiera una vez liberado condicio- 
nalmente, con tal que trabaje, viva eii un lugar determinado, se someta 
al patronato y no beba alcohol, pero que pueda frecuentar garitas, pFr- 
manecer analfabeta, continuar en l a  misma empresa que le dió ocasión 
hl delito, llevar una vida prostibularia, permanecer indolente frente a l a  
capacitación laboral, descuidar la educación de sus hijos y, sin embargo, 
todo eso no sea motivo dguno para la suspensión del beneficio con tal 
que, puritanamente, no se le ocurra excederse iilvoluntariamente -o si- 
quiera consumir simplemente- una bebida alcohólica. Piénsese que pue- 

- - 
de no tener importancia alguna que se embriague eventualmente el eon- 
denado por un delito de retención indebida en cuya criminogénesis nada 
haya tenido que ver el alcohol. 

El art. 20 del proyecto de 1891, el art. 18 del proyecto de 1906 y 
el art. 1 3  del proyecto de 1917 establecían únicamente el cumplimiento 
de las "reglas de inspección". La fuentes que citaba el proyecto de 1891 
no revelan claramente que por idreglas de inspección" entendierrr <'reglas 
dc conducta". 

E n  efecto, el citado proyecto se remitía al art. 94 del código m- 
guayo, que decía: "Los libertados quedarán sometidos a la vigilancia es- 
pecial de la autoridad y sujetos a las obligaciones establecidas en el art. 
47, hasta que se cumpla el término de la condena. Si tuviecen mala con- 
ducta o quebrantasen esas obligaciones, les ser& revocada la libertad eon- 
cedida.. .". El inc. 3? del art. 47 del código uruguayo de&: "La sujeción 
a la vigilancia de la autoridad produce en e1 penado las obligaciones si- 
guientes: 3 O )  Observar las reglas de inspección que aquélla le prefije". 
Conforme a esta fuente, pareciera que "reglas de inspección'' tiene un 
sentido literal y que "buena eondueta" es una cuestión valorativa, que 
queda librada al tribunal, pero que "reglas de inspección" no son "reglas 
de co,nducta9'. Sin embargo, en d mismo proyecto se citaba como fuente 
rl art. 50 del viejo código húngaro, que sometía la conducta de los libe- 
rados a los reglamentas policiales (la primera parte del referido artículo 
húngaro decía: '<Los que se hallaren en libertad provisional revocable, 
estarán sujetos a tios reglamentos dc policía en lo raferente a su conducta, 
manera de vivir y residencia"). 



El agregado de la prohibición de bebidas alcohólicas proviene de la 
Comisión de Códigos del Senado y no tiene ninguna fundamentación ex- 
presa, aunque Ee decía claramente que había sido tomado del pro- 
yecto saico de 1916"l. JJO cierto es que en el proyecto suiw tenía el claro 
carácter de una regla de conducta y, además, estaba mencionado única- 
mente a título ejemplificativo. El vigente código suizo, siguiendo al pro- 
yecto, dice en su art. 38: "Ia autoridad competente puede imponer al 
tiberado, por el período de prueba, determinadas normas de conduda, por 
ejemplo: abstenerse de bebidas alcohólicad"' En la doctrina auiza se afir- 
ma que halla 'su aplicación práctica junto a la pena accesoria de fre- 
cuentar tabernas, con la que puede ir  unida si ya en la sentencia ha sido 
pronunciada. Ella no corresponde sólo a los enfermos alcohólicos, que 
deben ser sometidos a una legislación especial, sino a todo condenado que 
siendo en si inofensivo, ordinariamente y sin alternativa la bebida le 
inclina a excesos delictivos bajo los efectos de la acción momentánea del 
alcohol, como aquellos para los que el alcohol introduce el peligro de 
conducirles a una vida disipada e inútil para el trabajo, fuente de mu- 
chos delitos" a*. 

Por consiguiente, los antecedentes de nnestm ley también coinciden 
con la tesis que sustentamos, conforme a la cual las "reglas de inspección'' 
son las reglas de conducta", que está facultado para dictar el ''auto dc 
soltura", es decir, el tribunal. Conforme a esta interpretación amplia se 
pronuncia Caballero, que dice que "se consideran reglas de inspección 
las obligaciones positivas o negativas que el juez estime adecuadas para 
utriginar e1 contralor por el tribunal o las autoridades policiales de! ji- 
berado durante el período de prueba. Tales reglas consisten verbigracia: 
en presentarse periódicamente al tribunal, o a la autoridad policial de la 
residencia fijada; dar cuenta a las mismas autoridades o al patronato de 
que se ejerce oficio o profesión honestos; abstenerse de concurrir a do- 
terminados lugares; conservar copia de las condiciones impuestas y ex- 
hibirla a la autoridad encargada de la vigilancia, etc!'813. Daicn se inclina 
por el mismo criterio y observa que en la mayoría de los casos la resolu- 
eión no contiene reglas de inspecciÓn~l4. 

El inc. 39 del art. 13 del CP establece la obligación de "adop- 
tar en el piazo que el auto determine, oficio, &e, industh o pro- 
fesidn,, si no tuoiere medios propios & subsistenciaw. Creemos que 
la excepción en favor de las personas que tengan medios propios 
de subsistencia, debe ser materia de una interpretación racional y 
constitucional. Es evidente que nuestra 1egisLción considera al 
trabajo como un medio de readaptación social y, por ende, nadie 
puede ser excluído de esa obligación, so pena de-inconstituciona- 

811 V .  RAFFO DE LA RETA, 11. 294. 
812 STURZENEGGER, HUBERT, Die bedingte Enthsung im schweischerischen 
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Edad. En efecto: sería contraxio al principio de igualdad ante la 
ley (art. 16 de la Constitución) que el condenado sin recursos deba 
trabajar, en tanto que el que dispone de recursos pueda terminar 
su pena en medio de la holgazanería total. 

Obviamente, la ley quiere decir algo distinto y, en principio, 
constitucionalmente admisible. Entendemos que hay personas que 
no necesitan del producto de su trabajo para su subsistencia y a los 
que sería absurdo imponerles un trabajo remunerado, como es el 
caso de las amas de casa. Por otra parte, hay condenados a los que 
les basta con que realicen alguna actividad normal y socialmente 
útil para cumplir con el requisito, como sería el caso de un jubi- 
lado o pensionado o de quien, disponiendo de medios de fortuna, 
prestase servicios gratuitos de bien público o llevase a cabo po? 
su cuenta trabajos de importancia científica o artística. 

Por otra parte, resulta obvio que el requisito no puede obstar 
a la continuacibn del beneficio cuando se demuestre la incapacidad 
fisica o psiquica del condenado -o cuando el desempleo constituya 
un problema social que haga imposible la obtención de un trabajo 
estable. 

El inc. 49 establece la obligación de "no conteter nuevos &U- 
tos", cuya exclusión se aconsejó en el curso de la elaboraCi6n legis- 
lativa, ante la terminante disposición del art. 14816. 

El proyecto de 1891 prescribía "no cometer nuevos delitos o faltas", 
solución que patrocina Caballero basado en la legislación italiana y ale- 
mana 816. NO podemos patrocinar & k g e  ferenda esta solución en el actual 
estado calmitoso de la legislación y jurisdicción contravencionales, par- 
tienlarmente en la Capital Federal y en la Provincia de Buenos Airea. 
Con una legislación contravencional que se inserte como acción preventiva 
pre-delictual y que sea aplicada racionalmente, con respeto de las ga- 
rantías procesales y por la autoridad judicial, podría suscribirse el crite- 
rio que Caballero sostiene, pero el mismo CabaPero critica que las con- 
diciones de la libertad las vigile la policía g la  inclusión de este requisito 
- e n  el actual estado de la materia contravencional- implicaría dejar la 
libertad condicional a la autoridad discrecional de le policía en buena 
parte del país. Cabe recordar que el proyecto de 1891 contenía un libro 
sobre faltas. 

Ante la falta de cualquier distinción legislativa que permita ex- 
cluir la comisión de delitos culposos como causa de revocacibn de 

316 Así, la opinión del Senador A ~ c a  ROJAS (ed. oficial, p. 521); tam- 
bi6n DAIEN, m. 

816 Así, CABALLERO, JosÉ SEWEFIO, op. cit., p. 178. 



la libertad condicional, no resta otra solución que entender que la 
misma debe ser revocada, sea que el delito cometido en segundo 
h i n o  fuese doloso o c u l p o .  De cualquier modo, es menester 
precisar que debe tratarse de un delito en sentido técnico estricto, 
no bastando la simple comisión de un injusto inculpable. 

En modo alguno es necesario que se pronuncie la sentencia 
condenatoria durante el tiempo de la condicionalidad, puesto que 
la causa de revocación prevista en el código es la comisión del 
nuevo deIito, hecho que la sentencia se limita a constatar, aunque 
se pronuncie con posterioridad al vencimiento del plazo de libertad 
c~ndicional"~. Más aún: tratándose de un delito doloso, creemos 
que ni s4uiera debe requerirse que se haya consumado durante 
ese período, sino que basta con que haya tenido comienzo la eje- 
cución de1 mismo dentro del plazo de la condicionalidad, puesto 
que el "no cometer" está violado desde que comienza la comisión. 

Debe quedar perfectamente claro que el nuevo delito debe ser 
declarado tai judicialmente en una sentencia firme, no siendo en 
modo alguno suficiente un mero procesamiento. El juez o tribunal 
campeteite para la revocación. será el que, conforme a la regla 
del art. 58, proceda a la unificación de las penas. 

La, C h m m  de la Capital resolvió a este respecto, que "procede que 
d tribunal, al confirmar la  sentencia condenatoria por delito cometido por 
d procssido mientras gozaba de los beneficios de la libertad condic.iona1, 
revoque dicho beneficio en el mismo fallo y dicte de oficio pena única, 
apliesndo las disposiciones de los arts. 15 y 58 del código penal, debiendo 
descontarse el tiempo que cumpliera en prisión de la anterior condena" *la. 

El inc. 5Q del art. 13 CP establece la obligación del liberado 
de "someterse al cuidado de un patronato indicado por las autori- 
dades competentes". Si bien este es un requisito elemental para la 
concesión de la libertad condicional, particularmente sosteniendo, 
como lo hacemos, que la misma es un momento de la ejecución de 
la pena, se genera una seria dificultad en la aplicacibn de este 
instituto cuando no existe patronato de liberados en el lugar de  

317 Cfr. NúNn, 11, 413. 
318 Causa 3.651, Sala l*, 4-VIII-1984. Se citaron en igual sentido: Sala 
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soltura o de rcsidencia del penado. Partiendo de la premisa de que 
la Iibertad condicional es una forma de cumplir una pena y no un 
derecho del penado, se entendió que esa forma de cumplir la pena 
no podía realizarse donde no hubiese patroiiato y por esta razón se 
negó la libertad condicional. Creemos, por el contrario, que es un 
deber del Estado la creación o sostenimiento de los patronatos que 
61 mismo impone en la ley, y que la falta de funcionamiento de los 
mismos no puede privar al penado de su libertad condicional. 

Eii el informe que se presenta con motivo de cumplirse el 3OV aniver- 
sario de la creación del patronato en l a  Capital se lee: "Durante los diez 
primeros años de nuestra actuación sufragamos alos gastos con el producido 
de las cuotas de los socios y algunas donaciones, sin que el Estado hu- 
biese acordado ningún subsidio hasta ese momento. Como no obstante nues- 
tros requerimientos no obtuvimos apoyo, en el año 1927, agotados ya 
nuetros fondos, nos vimos precisados a comunicar a la Cámara en lo Cri- 
minal que no podíamos continuar prestando nuestra colaboración en la 
vigilancia de los liberados condicionales. Con fecha 31 de octubre de ese 
año el Tribunal dictó una acordada extraordinaria en la que resolvió que 
r.0 puede haber Iibertad condicional sin Patronato de Liberados, por lo 
que decidió no continuar acordando el beneficio del art. 13 hasta tanto 
no funcionase un patronato.. . El fundamento de este criterio lo dio 
Juan P. Ramos, entonces Juez de Cámara: "Faltando la vigilnncia falta 
la garantía de éxito de la institución, y como ésta no puede convertirse en 
la aplicación automática de un principio, que, por otra parte no existe 
en el Código, la inexistencia del Patronato implica la no aplicación del 
art. 13, porque ante los derechos de un condenado que no tiene la culpa 
de que el patronato no exista, están los derechos de la sociedad que son 
buperiores, que no puede tener en libertad no controlada a quien en el 
Código concede una libertad especial que no se explica sino únicamente 
dentro de los límites de un control preservativo de los intereses sociales" 8m. 

Daien afirma que la solución se impone para Ramos, porque según 
este autor se trata de una forma sui generis de cumplir la pena, en tanto 
que para Daien sería un derecho revocable en favor del penadoaa. Insis- 
timos en que en ello hay un error conceptual: una forma mi genaris de 
cumplir la pena configura tambi6n un derecho subjetivo del penado a re- 
clamar que no se la euaipla de otro modo. No obstante, creemos que Daien 
mtá en la posición correcta, cuando afirma que '$la ausencia de un patro- 
nato no inhibe el ejercicio de solicitar la libertad, ni menos oponerse el 
juez a su otorgamiento; más aún, el mismo inciso habla de "Patronato 
indicado por las autoridades competentes", oomo si hubiera previsto la 
falta de esas corporaciones tutelares de los reclusos, al expresar en forma 

319 F&s, JORGE H., Patronato & l i h d o s .  Memoria.. ., en "Rev. de 
Derecho Penal", Bs. As., 1948, 111, 176. 

920 Plenario "Bianchini", CCCap. 111, 328; tambibn la opinión de a- 
MOS, en "Rev. Penal Argentina", año 1, p. 204. 

321 DAIEN, SAMUEL, op. cit., pp. 215-6. 
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genérica "el que indiquen las autoridades competentes", quienes frente a 
esa redscción y a la f d t a  del patronato pueden indicar el sometimiento 
del liberado a otras instituciones de vigilancia para cumplir con esa con- 
dición". Creemos que tambi4n es de especial importancia el argumento de 
Daien cuando considera que el criterio de la Cámara en 1927 estnbieda 
una desigualdad ante la ley: el art, 13 se aplicaría en las provincias en 
que hubiese patronato y no en aquéllas .en que l a  desidia del Estado no 
lo había creado o sostenidoaa. 

El criterio de la negativa a la libertad condicional en caso de inexis- 
tencia de patronato fue seguido por Nuñezs", quien afirma que el juez 
altera una institución al concederlo sin vigilancia o con la de otra insti- 
tución. Creemos que aquí Nnñez no lleva razón: la sentencia es el títelo 
de la ejecución penal, que se establece como,relación entre el penado y el 
Estadosu. En esta relación hay deberes y derechos a cargo de cada uno 
de sus miembros. Cuando no hay patronato o no pnede operar el que haya, 
es el Estado el que no está en condiciones de cumplir sus deberes y ese 
incumplimiento no pnede serle imputable crl penado, que se compromete 
a seguir cumpliendo loa suyos. El  juez no altera l a  institución, sino d 
Estado al que el juez representa en ese momento. 

A los mencionados argumentos cabe añadir otro que consideramos de- 
cisivo dentro de la propia estructura del código: si bien el art. 53' del 
mismo código establece un regimen distinto para la libertad condicional 
en la pena de redusión accesoria, cabe suponer que por la gravedad de 
esa pena el régimen de Ilt. misma es m& riguroso que el de la pena de 
un autor primario. Sin embargo, el art. 53 prevé la posibilidad de que el 
multi-reincidente liberado haya sido controlado por un "Patronato, Ins- 
titución o persona digna de confianza". Toda vez que esta previción fue 
introducida en la ley penal por el decreto-ley 20.942 de 1944, modi£icó 
la estructura del código en {la materia y, consiguientemente, ente id.xmos 
que dejó sin efecto la vigencia del plenario "Bianchini" del año 1927 de 
la Cámara de la Capital que, conforme al aludido criterio de Ramos, había 
establecido la tesis de que no existiendo patronato de liberados no co- 
rresponde conceder la libertad condicional. 

Estas cinco condiciones establecidas en el art. 13 CP son las 
que rigen el cumplimiento sin encierro de la última etapa de la 
ejecución penal, en los casos en que el mismo CP lo autoriza. Esas 
"condiciones regirdn hasta el vem'miento de b s  tkrmims de Zas 
p e m  ternporal~s y en Ins perpetuas hasta cinco años m&, a contar 
desde el día de La libertad condicional, según lo establece el Último 
párrafo el art, 13 CP dada la naturaleza del instituto, el vencirníen- 

* ldem, 216. 
asa N~NEz, 11, 411, nata 215; también PONFERRADA, FELIPE, La exb- 

te& del patronato de liberados y la libertad condbional, en JA, 6 9 8 ;  CA- 
B A L L ~ O ,  JosÉ SEVKRO, op. cit., p. 183. 
a Cfr. Lmw, ITALO A., El Jlstetna furfdko de ki ejecución p e d ,  La 

plata, 1959. 



to de los terminos no puede tener otro efecto que la extinción de 
la pena, y eso es lo que prescribe el art. 16: "Transcurrido el tdrmi- 
no de la condena, o el plazo de cinco años señakdo en el art. 13 
sin que la libertad condicional haya sido remada, la pena quedará 
extinguida, lo mismo que la inhabilitacidn absoluta del art. 12". 

El plazo de cinco años señalado en el art. 13 para las penas perpe- 
tuas se ha considerado erróneo, porque es menor que el término de pme- 
ba en cualquier pena temporal superior a quince a50saa. Si bien De la 
Rúa observa que no es injusto, "por cuanto el condenado a pena perpetua, 
para obtener sn libertad, debe cumplir, en todo caso, un p l m  superior 
de la pena (U) años) al que nunca llegan las temporales (2/3 de 25 = 1 6  
años y 8 meses)"8m, de cualquier forma no parece muy equitativo, por- 
que el total da1 tiempo que debe permanecer cumpliendo pvna -entre 
encierro y libertad condicional- un condenado a 25 años de prisión es 
exactamente igual que el de un condenado a reclusión perpetua (16 años 
y 8 meses más 8 años y cuatro meses el primero; veinte 6 0 s  m& cinco 
años el segando; ambos veinticinco años). 

En febrero de 1980, la ley 22.156 agregó a los arts. 13 y 53 un párrafo 
según el cual, si el condenado lo ha sido por delito con motivación o finali- 
dad subversiva, deberá. solicitarse informe al Ministerio del Interior :obre 
la personalidad y los-antecedentes del mismo. Esta disposición, que prevé 
la intromisión de una autoridad del ~ o d e r  l~dministrador que no tiene 
nada que ver don la imposición y eje&ión de la pena, es tahmente in- 
consulta. De cualqiiier manera, no reiulta inconstitucional en sí misma, 
pero obviamente ningún tribunal podría negar el beneficio, cuando se reu- 
n i w n  los demás requisitos, en base al informe desfavorable del Ministerio 
del  3nterior, ni tampoco podría concederlo, cuando faltase algún requisito 
legal, en función del informe favorable del mismo. Por ende, es una dis- 
posición enteramente inoperante. 

609. Violación de las condiciones. La violación de las 
condiciones a que queda sometida la libertad no tiene siempre el 
mismo efecto jurídico. La revocación de la libertad se opera, única- 
mente en caso de violación de las condiciones impuestas por los 
incs. 1Q y 4Q del art. 13. En los casos de los incs. 29, 39 y 5Q la vio- 
lación puede aparejar una prolongación del tiempo de prueba. Las 
consecuencias de la violación de las condiciones están previstas en 
el art. 15 del código penal, que separa en dos párrafos las diferen- 
tes consecuencias. 

a) Conforme al primer párrafo del art. 15, l a  libertad condi- 
cional será revocada cuando el penado cometiere un nuevo delito 

m Así So-, 11, 387. 
326 DE LA Rúa, 192. 
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o violare la obligación de residencia". En cuanto a la hipótesis de 
comisión de un nuevo delito, ya hemos dicho que debe entenderse 
en sentido técnico de conducta típica, antijurídica y culpable. De 
cualquier manera, si el condenado cometiere un hecho por haber 
caído en un estado de alienación, entendemos que corresponde 
aplicar lo dispuesto en el art. 25 y, consecuentemente, computarle 
como cumplimiento de pena el tiempo que quede sometido a me- 
dida de seguridad por el nuevo hecho. 

En cuanto a la violación de residencia, ésta debe cometerse en 
forma que no se justifique y que le sea reprochable, dadas las cir- 
cunstancias. Quien deja precipitadamente su lugar de residencia 
para atender a un familiar gravemente enfermo, no puede ser re- 
prochado por su conducta. Tampoco puede reprocharse a quien la 
deja porque de otro modo no puede cumplir con el requisito del 
inc. 3. Dicho en otras palabras: la violación de la oblig~ción de re- 
sidencia no debe valorarse en forma objetiva, sino que debe pre- 
guntarse si la misma obedece a una motivación que denote la fi- 
nalidad de sustraerse a la vigilancia del patronato y al consiguiente 
control del cumplimiento de las restantes condiciones. 

En estos supuestos de revocación de la libertad condicional, 
"no se computará, en el término de la pena, el tiempo que haya 
durado la libertad", conforme lo dispone la última parte del pá- 
rrafo primero del art. 15. La otra consecuencia de la revocaciiln es 
que durante el resto del cumplimiento de esa pena, el condenado 
no podrá solicitar nuevamente la Fbertad condicional. 

8 )  La segunda parte del art. 15 8 se refiere a la violación 
de las condiciones .impuestas por los incs. 29, 3Q y 5Q del art. 13 
CP. En esos supuestos, "el tribunal podrd &poner que no se com- 
pute en e2 tkmiino & la condena todo o porte &l tiempo que hu- 
biese durado la libertad, hasta que el coBdenado cumpliese lo 
dispuesto en dichos indsos". 

Aquí el tribunal está facultado para disponer que se descuen- 
te del tiempo de pmeba la totalidad o una parte del tiempo en 
que el condenado no haya cumplido con la condición, es decir que, 
el "podrá disponer" que se compute el tiempo de incumplimiento, 
Que no se compute, o que se compute parcialmente. El criterio para 
tomar una u otra medida no puede ser arbitrario, sino que tendrá 
que considerar si el descuento -total o parcial- es necesario a los 
fines de la resocialización. 



El criterio de que la violación a las condiciones de los inm. 2') 3' y 
5" del art. 13 CP  no autoriza la revocación de la libertad condicional es 
el dominante en nuestra dodr inam.  No obstante, ha habido opiniones 
diferentes, que entienden que, conforme al texto de la ley, d tribunal 
tiene la obligación de revocar la libertad, pero que en los casos de vio- 
laciones a los incs. 28, 3* y 5', es facuitad del mismo computar al tiempo 
de pena, en forma total o parcial, el período de cumplimiento en 1;- 
bertad. Tal es el criterjo sostenido por Daien, Oonzález h u r a ,  Mallo, J. 
H. Frías y Chichizolaa". Por mucho que los autores que afirman el cri- 
terio referido se basen en los antecedentes o en argumentos lógicos, creemos 
que el texto establece claramente que l a  violación de las condiciones im- 
puestas por los ines. 2v, 3' y 5v no autoriza ni impone la revocación de la 
libertad, particularmente por las palabras ''hasta que d condenado cum- 
pliese lo dispuesto en dichos incisos", que en modo alguno se compadece 
con la interpretacibn propuesta. 

610. La libertad condiciona1 de los condenados a reclu- 
sión por tiempo indeterminada El texto original del art. 53 
del código fue trasladado al art. 50 como párrafo 40 por el decreto- 
ley 20.942/44, a efectos de no alterar la numeración del código, 
permitiendo así introducir como artículo 53 el extenso texjo de ese 
dispositivo vigente, que regula la liberación condicional del con- 
denado a la pepe de reclusión accesoria por tiempo indeterminado. 

Este dispositivo autoriza a los condenados a esa pena a obte- 
ner su liberación condicional, con un régimen diferente al de los 
condenados a las penas ordinarias privativas de libertad. Antes de 
la reforma de 1944, la única forma de poner fin a esa pena era el 
indulto o h conmutación; a partir de la reforma, la liberaci6n con- 
dicional se presenta corno una forma ordinaria o judicial de dar 
término a la indeterminación de la misma. 

Los plazos que deben transcurrir para solicitar el beneficio 
varían según sea la disposicidn legd que haya dado fundamento 
para la aplicación de la pena accesoria En todos los casos, debe 
haberse cumplido íntegramente la pena ordinaria privativa de li- 
bertad, es decir, la pena de prisión o de reclusión. A partir del 
momento en que hayan agotado la pena ordinaria, deben haber 

m7 Cfr. SOLER, 11, 388; NÚGn, 11, 414; NÚGmz, Munuai, 343; FONTÁN 
BAL~TRA,  111, 383; CREUS, 212; ARCIBAY MOLINA, 11, 224; CABALLWO, J08é 
SEVERO, 190; G ~ I M V ,  Trddo ,  1, 822; MAUGWGA, 1, 133; DE LA RÚA, 194-5. 

e8 Así DAIBN, SAMVEL, op. Cit., 289; G o i u z . 4 ~ ~ ~  R o m  (1925), U, 
308-9; C H I C ~ L A ,  op. cit., 488; M m .  Cddigo Pend Comentado, Bs. As., 
1948, 1, 132; F ~ A s ,  JORGE H., Proyecto de b y  complementada del Código 
Penal, reglamentando el rkgimen de lo libertad condicional, en "Rev. Penal y 
Penit.", Bs. As., 1942, nQ 26, pp. y SS. 



transcurrido diez años & cumplimiento efectivo úe la r e c l d n  a- 
ceaoria para que puedan tener derecho a la liberación condicional 
los condenados en virtud de lo dispuesto por los incs. 19 y 20 del 
art. 52, es decir, a quienes se les haya impuesto la accesoria por 
registrar "dos condenas a reclusión o una a reclusión y otra a prisión 
por más de tres af7iosD (inc. lQ) o "tres condenas a prisión por 
más de tres años o una de reclusión por más de tres años y dos 
de prisión por tres años o menos" (inc. 29). En las mismas condi- 
ciones, pero a c o r t 6 6 e  el plum a dnco años, pueden obtenerla 
quienes hayan sufrido la accesoria en virtud de los dispuesto por 
los incs. 39 y 49 del art. 52 CP, es decir, a quienes se les haya im- 
puesto la accesoria por registrar "cuatro condenas a prisión, siendo 
una de ellas mayor de tres años" (inc. 39) o "cinco condenas a 
prisión de tres años o menores" (inc. 49). 

E1 art. 53 CP establece que tanibikn rige el plazo de dnco 
años para el "último apartado del mismo artículo" (del art. 52 CP). 
El art. 52 se compone de cuatra incisos y dos apartados M e s :  el 
penúitimo se refiere a la reclusión accesoria que se aplicar& tam- 
bien en caso de concurso, "siempre que los delitos juzgados hubie- 
ran sido cinco por lo menos y que dos de eilos tuviesen fijada pena, 
mayor de tres años de prisión"; el último apartado del k. 52 dice: 
"Los tribunales podrán, por única vez, dejar en suspenso la apli- 
cacibn de esta medida accesoria, en los casas de menor peligrosi- 
dad en el condenado". Si bien lo lógico sería que el plazo de cinco 
aiios rigiese para la condena a reclusión accesoria por concurso de 
delitos 810, el texto de la ley no lo refiere a este p k d o ,  sino al 
úitimo "apartado", que es el supuesto que prevé la posibilidad de 
dejar la pena en suspenso. Es obvio que se trata de un error mate- 
rial, en que la ley ha querido referirse al pendtimo apartado, pero 
lo cierto es que se refiere al "úitimo". No queda duda, práctica- 
mente, de que el plazo de cinco años rige para el concurso real 
calificado, puesto que, de lo contrario, éste no tendría un plazo de- 
terminado y los condenados en virtud del mismo carecedan del 
derecho a obtener el beneficio, lo que carece de explicacih racional. 

No obstante, para admitir esta versión debemos entender que 
la ley considera que el art. 53 se compone de dos "apartados", sub- 
dividido el segundo en dos párrafos. Esta es la única posibilidad 
de explicar racionalmente la referencia al "úitimo apartado" en el 
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art. 53 como abarcante del supuesto de pena accesorio en virtud 
de concurso real calificado. No obstante, esta int-6n abre 
una considerable duda que no se ha planteado: si la referencia 
abarca ambos párrafos del "último apartado", algún sentido babrá 
que darle, puesto que de lo contrario esa extensión no halla ninguna 
explicación. Cabe preguntarse, pues, si ese sentido no consiste en 
reducir a cinco años el plazo para el supuesto de menor peligro- 
sidad en caso de condenados en función de los incs. lQ y 20 del 
art. 52. 

Otro de los problemas que plantea el art. 53 es que no prevk 
el caso de la reclusión accesoria a una pena privativa de libertad 
perpetua, como puede darse en el supuesto del art. 80. 

En general, la falta de previsión de la libertad condicional 
para la reclusión accesoria de que adolecía el código 'basta la re- 
forma de 1944, tenía el serio inconveniente de contradecir el sen- 
tido que tiene la libertad condicional y que la misma Comisión de 
la Cámara de Diputados le reconociera el 9 de setiembre de 1921, 
al rechazar la supresión de la libertad condicional para la reiclusión 
perpetua -que pretendia introducir el Senado- argumentando que 
en ningún caso la supresión del beneficio era conveniente. 

"La eliminacihn, en el art. 13 d e c í a  l a  Comisión- de las pala- 
b r a  "reclusi6n o", conduciría a negar al condenado a realusión perpetua 
la posibilidad de obtener su libertad. Pocas llegislaciones niegan la liber- 
tad condicional a los condenados n perpetuidad (Estados Unidos, Witacou- 
sin), y las que la  conceden señalan un plam mínimo de encarcelamiento 
que va de cinco años (Congo) a diez (B6lgica y Japón), doce (Finlan- 
ciia), quince (Lnisiana y el actual código argentino), y veinte (Hungría 
y Egipto). El art.' 13 del proyecto en revisión exige, para la concesión 
del beneficio, el cnmpilimiento de veinte añoe ae condena, lo que no cons- 
tituye, por cierto, exceso de benignidad. No es mnveninte mprimir el be- 
neficio, sobre todo si se considera que la libertad es revocable y que el 
liberado puede ser sometido, durante cinco años, al cuidado de un patro- 
nato. La libertad condicional es nn estimulo de buena conducta, un ger- 
men de enmienda, una prima ofrecida al detenido arrepentido, y no con- 
viene eliminar este poden#io resorte que influye eficazmente en l a  con- 
ducta de¡ condenado, durante el cumplimiento de 9a pena''8a0. 

Creemos que la reforma de 1944 no hace más que confirmar 
el sentido que el código había querido tener, conforme lo expre- 
sara la misma Comisión de la Cámara de Diputados, y que se 

880 Edición oficial. 611-2. 



frustraba en la ley plasmada debido a la notoria deficiencia que 
impedía extender la libertad condicional a la pena de reclusión 
a~ceso r i a~ l .  Sería ilógico pensar, pues, que esa reforma haya ex- 
tendido el beneficio a todos los casos de reclusión accesoria del 
art. 52 y haya dejado fuera de sus previsiones el supuesto del arta 
80. El autor de diez homicidios del art. 79 en concurso real se 
podría beneficiar con la libertad condicional, puesto que el máximo 
de su pena serían veinticinco años de reclusión y la reclusión ac- 
cesoría por el concurso real calificado. En lugar, el autar de un 
homicidio calificado al que se le hubiese aplicado la reclusión 
accesoria, ninguna posibilidad tendría .de obtenerlo. 

Como esta interpretación resultaría incompatible con el sentido 
de la reforma, cabe entender que la misma no pretendió dejar 
fuera de sus previsiones el caso del art. 80, sino asimilarlo al más 
gravoso de sus supuestos, cual es el de considerar que el plazo es 
el más extenso -diez años- a contar desde el cumplimiento de los 
veinte años de pena ordinaria en caso de no habérsele impuesto la 
reclusibn accesoria. 

Este criterio puede parecer errado por inequitativo, argumentándosc 
que un condenado a pena temporal podría permanecer más tiempo privado 
de libertad que un condenado a pena perpetua, en caso que ambos iu- 
viesen como agravante la reclusión accesoria. hí, un condenado a 25 
años de prisión y reclusión accesoria debería permanecer 35 años privado 
de libertad, en tanto que un condenado a prisión perpetua y accesoria 
saldría beneficiado, puesto que tendría derecho a solicitarla a los 30 años 
de privación de libertad. No obstante, esta inconsecuencia es únicamente 
aparente si tenemos en cuenta que el condenado a pena temporal del caso 
debe s+-r mdti-reincidente, en tanto que el condenado a pena perpetua y 
reclusión accesoria bien puede ser un autor primario. Puede responderse 
aún, que si bien es factible que se trate de un autor primario, nada 
impide que el condenado a pena perpetua y reclusión accesoria también 
sea np reincidente o multi-reincidente. En este último caso, creemos que 
quien reúna como características la de ser un multi-reincidente y la de 
haber cometido un homicidio de tal gravedad que, aparte de l a  priv&ón 
de libertad perpetua, resulte condenado a reclusión accesoria, es snmn- 
mente difícil -por no decir imposible- que reúna alguna vez los requi- 
sitos materiales exigidos por el art. 53 para obtener la libertad condicio- 
nal y, en caso de reunirlos, no creemos que pueda hacerse otm cosa que 

3" Una revisión de los antecedentes y los inconveuientes de que la pena 
del art. 52 no tuviese establecida la lil~crtal condiciond, en: GONZÁLEZ hll- 
LLÁN, ANCEL E., M o t i d ó n ,  fundatnsnto r~ alcance de la refos~na del arl. 52 
del d i g o  p e d ,  en "Rev. Penal y Penit", IX, 1944, pp. 13 y ss. 
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~~nceder l e  el beneficio, puesto que, por fortuna, la pena habría alcanzado 
su objetivo. 

Otro supuesto no planteado en el art. 53 es el caso del simple 
reincidente condenado a prisibn o reclusión perpetua. Es obvio 
que, en principio, en función del requerimiento de limitación cons- 
titucional de la pena, no es posible negarle el beneficiow. Por 
otro lado, es obvio que al introducir el art. 53 en 1944, el código 
reconoció la libertad condicional para el rnulti-reincidente y, con 
ello, quebró el principio de que no cabe la libertad condicional 
para los reincidentesw. Resulta ilógico que pueda beneficiarse 
con la libertad condicional el mulCreincidente y no pueda benefi- 
ciarse el simplemente reincidente. Por ende, lo más razonable es 
entender que el condenado a pena perpetua privativa de libertad 
puede pedir su libertad condicional transcumdos los términos del 
art. 13, pero en las condiciones del art. 53, toda vez que es un 
reincidente. 

Además del distinto plazo de cumplimiento efectivo, el siste- 
ma de libertad condicional del art. 53 contiene otros requisitos para 
la obtención del kneficio, que difieren notablemente de las condi- 
ciones del art. 13. En tanto que el art. 13 se contenta con que el 
interno haya observado con regularidad los reglamentos carcela- 
rios, el art. 53 demanda "que el condenado hubiera dodo prueba de 
buena conducta y de aptitud y hábito para e2 trabajo y que w o -  
símilmente no constituirá: un peligro para la S&. 

Estas disposiciones provienen directamente de los incs. 2' y 3' del 
art. 86 del proyecto Peco, que disponían: "2' Si  ha dado pruebas eviden- 
tes de buena conducta, sobre todo de aptitud para el trabajo. 3* Si, ve- 
roshilmente, no ha de constituir un peligro para la sociedad". El requi- 
sito de aptitud para el trabajo también se hallaba en el proyecto de 
1937 (art. 42). Es interesniite consignar que, prescindiendo de ¡la refe- 
renc.ia a la peligrosidad, la fórmala del art. 53 en esta parte remeda 
lejanamente Ia del nrt. 99 del código Tejedor: "LB condenación por 
tiempo indeterminado deja sin embargo al condenado la esperanza de 
merecer su libertad, dando pruebas de reforma positiva, especialmente si 
durante ocho años contínuos muestra una aplicación notable al trabajo, 
no incurre en castigos por actos de maldad o desobediencia, o da  e d -  
quiera otra señal irrecusable de corrección". 

En cuanto a la referencia a la peligrosidad, De la Rúa sostiene que 
hay que advertir que el informe debe referirse a la peligrosidad social y 

aqWfr. supra, 594. 
s-3 Cfr. T ~ N  LOMAS, 11, p. 422. 



no a la delidualaM. En el capítdo siguiente dejaremos aclarado que, para 
nosotros, no hay diferencia alguna entre ambas "peligrosidadesw. 

Como consecuencia lógica de ia categoria de autores a los que 
se aplica la pena del art. 52, el art. 53 no puede prohibir el otorga- 
miento de la misma a reincidentes, tal como lo hace el art 14 pan 
las penas ordinarias. Se establece con precisión que el tribunal que 
debe conocer de la correspondiente solicitud es el "que hubiere 
condenado al penado en última instancia o impuesto pena única". 

Las condiciones a que queda sometida la libertad condicional 
son las mismas del art. 13. En el art. 53 es expresa la disposición 
que permite que el liberado sea puesto a cargo de un patronato, 
de una institución o de una persona "digna de confianza", disposi- 
ción tomada del inc. 5Q del art. 87 del proyecto de 1941. 

La diferencia más notoria en cuanto a las condiciones a que 
queda sometida la libertad finca en que ante la violaci'ón de cual- 
quiera de ellas, el tribunal "podrá determinar la revocatoria del be- 
neficio acordado y su reintegro al régimen carcelario anterior". 
Hemos visto que el art. 15 establecía consecuencias diferentes, se- 
gún fuese la violación de que se tratase; en esta libertad condicio- 
nal, salvo el caso de comisión de un nuevo delito, en que es obvio 
que se le impone una nueva pena accesoria, el tribunal tiene siem- 
pre la facultad de valorar la violación y, en su caso, resolver la 
revocación del beneficio. 

Otra de las diferencias que cabe señalar es que la prohibición 
del art. 17 no rige en esta libertad condicional: mientras que a un 
condenado a pena ordinaria al que se le revoca la medida no puede 
conceddrseh nuevamente para el cumplimiento de la misma pena, 
el coiidenado a reclusi6n accesoria puede beneficiarse nuevamente 
con la libertad condicional, siempre que la revocación de la misma 
no haya obedecido a la comisi6n de un nuevo delito. Ello se des- 
prende claramente de la segunda parte del último párrafo del art. 
53, que establece que el penado al que se le hubiese revocado la 
libertad condicional par violaci6n de las obligaciones de los incs. 
10, 29, 3Q y 5Q del art. 13, podrá solicitar nuevamente el beneficio 
después de transcurridos cinco años de su reintegro al rkgimen 
carcelario. Toda vez que no limita esta posibilidad a una única 
vez, no hay razón para que se niegue la misma aún cuando haya 



habido más de una revocación, con tal que haya cumplido el plazo 
de cinco años nuevamente y que se den los demás requisitos del 
art. 53. 

Esta previsión se refiere a los cuatro incisos mencionados del 
art. 13, pero nada dice del supuesto del inc. 49 del mismo, es decir, 
del caso en que la revocación tiene lugar por la comisión de un 
nuevo delito. En este Último supuesto hay dos posibles interpreta- 
ciones: a) que el sujeto no pueda beneficiarse nunca más con la 
libertad condicional, lo que equivale a afirmar que la pena acceso- 
ria por tiempo indeterminado se convierte en reclusión perpetua 
irredimible; o 8 )  que el sujeto deba cumplir la pena ordinaria que 
se le imponga por el nuevo delito y, a partir de su agotamiento, 
un nuevo período de reclusión accesoria de cinco o diez años, 
según el caso. 

Creemos que la segunda variable es la correcta, porque cuando 
el sujeto comete un nuevo delito desaparece la pena accesoria an- 
teriormente impuesta y se aplica una nueva pena accesoria, que 
también se funda conforme al art. 52, en la comisión del nuevo 
delito. De alií que el segundo párrafo del art. 53 diga que la 
violación de "cualquiera" de las condiciones del art. 13 "podrá" 
determinar la. revocatoria, porque da por sobreentendido que la 
comisión de un nuevo delito no determina la revocatoria, sino la 
imposición de una nueva pena. Ello implica que el plazo de cum- 
plimiento efectivo no es de cinco años -como en el caso de la re- 
vocatoria-, sino de cinco o de diez años, según sea el supuesto del 
art. 52 en que se encuadre la nueva pena accesoria. 

Una radical diferencia entre el sistema de la libertad condi- 
cional de las penas ordinarias y el del art. 53, es la consecuencia 
que tiene el término de prueba. Para el art. 16, cuando transcurre 
el término sin que se revoque la libertad, se produce la extinción 
de la pena. Para el art. 53, en lugar, el transcurso del término sólo 
posibilita que el penado pueda solicitar su libertad definitiva al 
tribünal, el que la concederá conforme a los resultados obtenidos 
durante el período de prueba, que es de cinco años: "Transcurridos 
cinco años de obtenida la libertad vigilada, el condenado podrá 
solicitar su libertad definitiva al Tribunal que la concedió, el que 
decidirá según sea el resultado obtenido en el período de prueba 
y previo el informe el Patronato, institución o persona digna de 
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confianza a cuyo cargo haya estado el control de la actividad del 
liberado". 

La ley no ha previsto qu6 sucede en  caso de q u e  el  tribunal 
no  concede la libertad definitiva. Cabe entender que se prolonga 
el periodo de prueba, pues, no habiendo violado el condenado 
ninguna de las condiciones de su libertad, no hay motivo para re- 
vocar la misma. Tampoco establece la ley cuándo puede &dver a 
solicitar la libertad definitiva. No  hay motivo para entender que 
deben aguardarse otros cinco años de prueba, por lo  q u e  conside- 
ramos q u e  puede insistir en  la solicitud cuando considere que se 
han  removido las causas q u e  fundaron la anterior negativa del 
tribunal. 

611. ,La libertad condicional en los proyectos posterlorea a 1W. 
El proyecta de 1937 regulaba 11s libertad condicional en sus 42 a 
48. LB concedía al condenado a reclusión perpetua después de veinticinco 
años de cumplimiento y al condenado temporal a prisión o reclusi6n. des- 
pnás del cnmplimiento de las tres cuartas partes de la condena. Como 
presapuestos requería la buena wndueta, "cualquiera que sea su condi- 
ción eeon6mica~' (d. 42 y 43). Exigía el previo cnmplimiento de las 
obligaciones c ides  (d. 44). Las condiciones eran análogas a las del 
art. 13 CP (art. 451, aclarando que cuando no hubiere patronato "se ao- 
meterá a1 cuidado de la autoridad policial de ese lugar o al & la persona 
que indique el tribunal". El art. 46 mtablecía que la libertad se reoraría 
en caso de comisión de un nuevo delito, siendo la revocaci6n facultativa 
en la violacibn de las restantes condiciones. No concedía la libertad wn- 
dicional a los reincidentes y a los qiie se les hubiera revocado (art. 47). 
El cumplimiento del tkrmino de prueba extinguía la pena (art. 48). 

En el proyecto de 1941 se concedía la libertad condicional al que hu- 
biese cumplido Eos mismos terminos de pena que en el código vigente, aun- 
que al reincidente peligroso se le exigían 25 años y las tres cuartas partes 
de la pena y la prisibn preventiva no se computaba a sus efectos. Ade- 
más se requeda que hubiese dado pruebas evidentes de buena conducta, 
sobre todo de aptitud para el trabajo, y "si, verosímilmente, no ha de 
constituir un peligro para la sociedad" (art. 86). Las condiciones bajo 
las que se cumplía eran similares a las vigentes, previéndose el caso de 
inexistencia de patronato en la forma que lo hace el art. 53 del CP vigen- 
te, y exigiendo la no comisión de un nuevo delito "intenciod" (art. 87). 
La comisión de delito doloso y el quebranto reitemdo e injustificado de 
las condiciones determinaba la revocación (art. 89). 

El pmyeeto de 1951 exigía los plazos vigentes para reincidentes, 
quince años de cumplimiento en las penas perpetuas y la mitad en las 
temporarias para los no reincidentes (arts. 89 y 90). Ia concesión de la 
misma quedaba al arbitrio judicial, que debía estimar la reeducación so- 
CIHI,  a cuyo efecto se prescribían informes penitenciarios y exámcnes 
psiquiátricos y psicológicos, en los que el solicitante podía nombrar un 



perito de parte (art. 92). Se ordenaba el examen pemnal del tribunal 
y-b adecuada fundamentación de lo resuelto (art. 93), que era suscep- 
tible de recursos procesales (art. 94). En el régimen se autorizaba a 
suspender inhabilitaciones (art. 95). Se revocaba por comisión de delito 
doloso o cnlposo sólo en caso de reincidencia (art. 96). La violación de 
las otras condiciones facultaba al tribunal a la revocación (art. 97). 

El proyecto de 1953 exigía loa mismos plazos que el de 1951, au- 
mentándolos en caso de habitualidad y reiteración (art. 77). El ostudio 
del condenado lo efectuaba una comisión const,ituída de conformidad con 
la ley de ejecución, que elevaba su informe al juez (art. 78). Las condi- 
ciones a que se sometía la libertad eran similares a las vigentes (art. 80). 
Ls libertad condicional suspendía la incapacidad civil y el juez podía 
suspender las demás penas aplicadas conjuntamente (art. 81). La revo- 
cación es obligatoria en caso de oomisi6n de delito doloso y facultativa 
si fueie calposo o si se violaren (las demás condiciones. Revocada la li- 
bertad no podía solicitame nuevamente hasta tres años despaéa (art. 82). 

El proyecto de 1960 ncogia ia libertad condicional, para d q u i e r  
condenado, en los plazos vigentes (art. 63). Loa reqnisitos eran la buena 
conducta durante la ejecución, la reparación del daño y "si del examen 
de m personalidad y de su medio social puede razonablemente inducirse 
que se comportará. correctamente en libertad" (art. M). LgS condiciones 
era .  análogas a las vigentes, s6lo que facuitativas, salvo el sometimiento 
a M patronato (art. 55). Se revocaba por la comisión de un delito doloso 
y por incumplimiento de las condiciones (art. 56). 

En el proyecto de 1974-1975 se establecía un d g h e n  complejo en 
que las condiciones de la libertad condicional eran las mismas a que q u e  
daba sujeta la suspewi6n de pena. Su defecto mayor fincaba en someter 
todo el régimen a la peligrosidad del condenado (art. 29). 

V. - LA PENA DE W A  

612. Carácter y problemática actual. La multa penal es 
una pena y, por consiguiente, al igual que las restantes penas, no 
puede tener otro objetivo que el de proveer a la seguridad jurldica 
como instrumento resocializador del penado. En este sentido es que 
la multa ocupa en el art. 5 del código penal, el primer lugar des- 
pués de las penas privativas de libertad, ocupando el tercer lugar 
jerárquico entre las penas constitucionales previstas en nuestro 
código. 

Toda vez que el derecho administrativo pretende avanzar im- 
penalisticamente sobre el campo penal, se hace árduo dWn@ 
entre la multa penal y la multa administrativa. No obstante, puede 
afirmarse que la distinción coherente no puede tener por base nin- 
guna distinta que el objetivo diverso de ambas: Irr multa no penal 



tiene un carácter reparador, en tanto que Irr multa administrativa 
tiene carácter resockddxadur. 

Gallino Yanzi observa que el carácter reparador lo tiene la multa 
civil, pero en cuanto a la administrativa, se remite a la naturaleza de la 
infracción=. Creemos que en todos los casos es la naturaleza de la san- 
ción la que nos revela la naturaleza del precepto que la contiene y, por 
considente, de la infracción al mismo. El distinguido profesor de Co- 
rrientes en su prolija exposición, Pega en cierto modo a esta mnelnsión, 
al decir: "Cuando la multa persigue nada más que ordenar el sistema 
administrativo o fiscal, como por ejemplo- reparar el pago con retardo de 
un tributo, es decir, la multa por no pagar en %mino el impuesto o la 
tasa, o ésta tiende a indemnizar el dsño causado por la infracción, por 
ejemplo las multas previstas en las ley9 de sellos por no reponerse el 
sellado, o la violación 'del deber de patentamiento, la multa tiene en' todos 
los casos un carácter reparatorio fiscai no penal, es propia de l a  admi- 
nistración que la impone y la juzga"=. 

La multa ha sido una pena a la que se a t ad  desde distintos 
ánguios, poniéndose en duda su capacidad resocializadora. No obs- 
tante, en los últimos aíios, ante el descrédito creciente que vienen 
d i e n d o  las penas privativas de libertad, se lia operado un fen& 
meno de revaloración de la misma, habiendo pasado a segundo 
plano su cuestionamíento y ocupando el centro del debate la cues- 
tión referida a regulación legal, disputándose en tomo de la 
forma más id6nea y adaptable a su contenido. 

El principio de igualdad ante la ley se esgrimió tanto para ata- 
car el sistema que propugnaba tener en cuenta la capacidad patri- 
monial del penado para cuantificar la multa, como para atacar al 
sistema que la toma en cuenta. En tanto que los primeros preten- 
den que la igualdad ante la ley se viola cuando delitos iguales se 
penan en forma diferente, los segundos la creen afectada cuando 
se imponen iguales cargas penales a sujetos con distinta capacidad 
para resistirla. En definitiva, tan bizantina discusión opone el talión 
mitigado por la sensibilidad de Kant o de Bentham. La segunda 
comente es la que predomina ampliamente en el campo penal, en 
tanto que la primera resulta verdadera en el terreno de la multa 
no penal. En efecto: si la multa no penal repara, la misma repa- 
ración será debida por el rico que por el pobre, a condición de 

G w o  YANZI, C A ~  V., L.a naturaleta de h pena de multa, en 
"Rev. Arg. de Cs.  ena al es", no 6, mayo-setiembre 1077, pp. Ui y SS. (27-28). 

Idem. p. 31. 



que también igual sea el daño; en lugar, si la multa penal rm& 
liza, será necesario que la limitación patrimonial la sientan con la 
misma fuerza motivadora ambos, lo que demanda que se adecue 
al patrimonio, puesto que de lo contrario, una misma suma opera- 
ría como motivación preventiva en la conducta futura del pobre y 
no en la del rico. Para obviar este problema se han propuesto dis- 
tintos sistemas de regulación de la multa, que son los que rigen 
en la legislación comparada. 

En general, al menos en nuestra doctrina, es generaliesda (la opinión 
de que la multa no es resociaIizadora sino intimidatoriam. Tenemos la 
impresión que a este respecto hay una confusión terminol6gica o concep- 
tual o, al menos, se maneja un concepto de resocialización diferente del 
nuestro. Por nuestra parte creemos que una sanción que pueda operar 
en el futuro como contra-motivación, tambihn tiene carácter resocializante. 

Básicamente hay ires sistemas en discusión: el del suma total, 
el del tiempo o plazo de multa y el del día-mulkr. Beristain los re- 
sume acertadamente de la siguiente manera: el sistema de la suma 
total de muZtu es el tradicional, "según el cual el juez condena a 
una cantidad concreta, una suma global, que resulta de conjugar 
dos coordenadas: .la gravedad del delito y la situación económica 
del delincuente". Es el sistema del tiempo o plazo de &, "el 
juez individualiza en cada caso cdncreto la cuantía correspondiente 
a cada tipo o porción, teniendo en cuenta la situación económica 
del reo, de manera que (de sus ganancias) le quede la cantidad 
mínima necesaria para sus obligaciones elementales. La multa no 
se paga de una vez, sino a lo largo del tiempo, en plazos fijos, 
según los ingresos del delincuente. De esta manera, la multa "dura", 
y se va escalonando un detenhado tiempo, y en ese periodo el 
delincuente s61o dispone de una parte mínima de su salario". En 
el sistema de los días-multa se determina "la importancia o grave- 
dad de la multa, no por una suma de dinero, siño por un número 
de días, según la gravedad del delito. Cada día equivaldr4 a una 
concreta cantidad de dinero, se* la posición económica del con- 
denado. La ley debe fijar el número de días-multa que se impone 
como pena a cada delito, según la gravedad de éste. Establecerá 

m V. al respecto la investigacibn de ERNST-JÜFICEN Rmm,  D k  CekLP- 
trafe in Argentinien unter Berückrtchtigung uon Besondertiutan der übdgen 
iberoametikanischen Stnoten, en JESCHEK-GREBINC, "Me Geldstrafe im deuts- 
chen auslandischen Recht", Baden-Baden, 1979, pp. 24!5 y SS. 



un número igual (o, mejor dicho, proporcionalmente igual) al de 
días que le correspondería de privación de libertad si se le apli- 
case esta pena" -. 

El sistema & lo suma total es el más tradiciond y el que rige a.e 
tualmente entre nosotros, pero los defectos del mismo se observaron desde 
antiguo. Así, Filangieri observaba que la multa no debía determinarse 
por una cantidad, sino "por la porción que se debe sustraer de la fortuna 
del reo. Quien este convicto de haber cometido uno de teJ.ea delitos, eerd 
penado, por ejemplo, con la pérdida de la tercera, cuarta o quinta parte 
de sus bienes"8s*. En este sentido, se ~ r c a b a  a un sistema de disminu- 
ción de la fortuna y también reducía el ámbito de la mnlta a los delitos 
que se cometían por avidez de dinero, aunque aclaraba que propugnaba 
esa pena para tales delitos, "sin perjuicio de que algunos de ellos deman- 
den penas más  grave^"^. Ia opinión de E'ilangieri fue reproducida en 
Portugal por Pascoal José de Mello Freire, quien criticaba a las Ordena- 
wea Filipimm y se quejaba de que no se hubiese materializado legislati- 
vamente su proyecto de código criminalM1, al tiempo que respecto de la 
mirlta decía: "Para que la multa, con su carácter peeftniario, pueda ser 
justa y servir alguna vez imperando equitativamente entre delincuentes 
pobres y ricos, no debe ser por suma ni cantidad cierta, lo que no tiene 
equidad alguna, puesto que no es pena igual en tan desiguales fortunas, 
sino que debe ser por cierta porción de los bienes, como el tercio, el 
cuarto.. ."=. 

José Clemente Pereira, que contribuy6 con un proyecto al código 
del Imperio, había sido discípulo de Xello Freire, y lo cierto es que estas 
ideas, las de Bentham y el talión kantiano rePlejado por el art. 19 del 
referido código de 1830, dieron por resultado la aparición del anteoe- 
dente inmediato del sistema del día-multa. El art. 55 del Código Criminal 
del Imperio del Brasil decía: "A pena de mnlta abrigad os reos so 
pagamento de urna quantia pecunidria, que será sempre regulada pelo que 
oa condenados puderem haver em cada urn dia palos aens bens, empregos 
ou industria, qnando a lei especificadamente a náo designar de outro 
modo". Análoga disposición repitió el primer cbdigo republicano del 
Brasil (1890). Disposiciones similares se introdujeron ni los códigos por- 
tuguesesm y en el siglo XX fueron receptadas por los códigos de varios 

BERISTNN, ANTONIO, La multa p e d  y la adminbtratiw m relodón 
con las sanciones priwtiua~ & libertad, en "Rev. Arg. de Cs. Penales", n9 3, 
mayo-agosto 1976. pp. 37 y ss. (42, 44. 47). 

m FXLANGIKRI, GAETANO, Ln Sdcnza della Legisladone, Milano, 1817, 
111, 212; en sentido similar, BENTHAM, Thedrie des peines et des rkcompenses, 
París, 1825. T.  1, p. 341. 

Idem, p. 212, nota 1. 
-1 PASCHALIS JOSEPHI M~LLII FIIEIRII, Imtitutionem ]U& Crjminalis Lu- 

sitani (Liber singu¿aris, Editw quinta ocl osum aucUtdi conimbrfcenslr), Co- 
nimbricae, Typis Academicis, 1880, Discurso prelimiuar. 

Idem. p. 23. 
Sobre consideraciones comparativas entre los d a  sistemas P U ~  



Estados Mexicanos, particularmente los que siguieron al eódigo Almaraz 
de 192QW. 

El origen del sistema del día-multa se halla, pues, en el Código de 
Brasil de 1830 M6, siendo totalmente injusta la denominación de "sistema 
nórdico", puesto que en los paises nórdicos se lo menciona más de setenta 
años desput de su vigencia en los países de lengua portuguesa. Io co- 
rrecto sería llamarlo sistema brasileño. 

El sistema del día-multa recibió el gran impdso al que debe sn di- 
fusión contemporánea gracias a los trabajos de Carl Torp en 1900 y de 
Johan Tyren en 1910. Fue adoptado en Finlandia en 1921, luego en 
Suecia (1931) y Dinamarca (1939). Se encuentra también en el art. 36 
del código cubano, en el art. 24 del código peruano, en el art. 44 del 
derogado código brasileño de 1969, en el art. 53 del código costarricense 
y en el art. 29 del boliviano de 1972% Tambibn lo han establecido los 
oódigos alemán y austríaco de 1975. 

El 40 del código alemán dice: "1) La multa se impondrá en dias- 
multa. Importa como mínimo cinco días-multa y como máximo, si la ley 
no determina otra cosa, trescientos sesenta días-multa completos. 2) La 
medida de un día-multa la determina el tribunal tomando en consideración 
las relaciones personales y económicas dei autor. Se establece por regla 
el ingreso neto medio que el autor tiene o puede tener en un día. Un 
día-multa se reflejará como mínimo-en dos marws alemanes y como 
máximo en diez mil. 3) Para la medición de un día-multa podr6n esti- 
marse los ingrersas del autor, su patrimonio y otros fundsmentos. 4) En 
la decisión se darán la  cantidad y el importe de los día-malta". 

El  5 19 del códígo aastriaco dispone: "1) La multa ee cuntifica 
en días-tipo. Como mínimo importa dos días-tipo. 2) El día-tipo se cuan- 
tificará conforme a las condiciones personales y a la capacidad económica 
de contribución del infractor del derecho al tiempo de la sentencia de pri- 
mera instancia No oWnte ,  el &tipo se establecer5 entre un mínimo 
de veinte ehelinea y un máximo de tres mil"M7. 

Entre el sistema d e m h  y el austríaco para euantifiar el monto del 
día de multe, media una considerable difetencia, que da lugar a enoon- 
tradas opiniones de los autores en el campo politico-crhinal: el s i s a  
alemán tiene en cuenta el ingreso del condenado, en tanto que el austriaeo 

verse LOZANO, JosÉ M&, Derecho Pend Comparado o d Cddigo penal del 
Distrito Fedetal y Territorio ds la Baja C d i f m b ,  México, 1874. pp. 492-500. 

El sistema del día-multa se incluyó en el proyecto veracruzano de 
1923, fue sancionado en el código del Distrito Federal de 1929 y ni el código 
veracnuano de 1932, entre otros (Cfr. ZMTA~ONI, El proyecto A l ~ t ~ ~ - E t c h s -  
garayGorcíu Peña (1923), en RJV, 1969, nQ 4, pp. 75 y SS.). 

8+a La paternidad del sistema fue @&amente reclamada por varios auto- 
res bmsileiios. V. la bibliografía y opiniones cit. por Lu~z  REGIS PRADO, P ~ M  
de multa. aspectos históricos e dogmáticos, Sáo Paulo, 1980, p. 58. 

BEFUSTAIN. op. cit., pp. 48-47; ihccm, op. cit., p. 267. 
2147 Sobre el día-multa, ZIPF, HANS, Zur Atugeataltung ddC G s W e  fm 

kommenden Strofrecht, en ZStW, 1865 (77), pp. 526-562; T ~ o m n q  HERBERT, 
Die G e U a f e  im neuen Strafenqstem. en MDR, 19'72, pp. 461 sa. 
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toma como base el total de la renta del mismo, con lo que e1 último es 
mis gravoso M8. 

Respecto de este sistema, y teniendo en cuenta que "la más impor- 
tante función de la pena pecuniaria es reemplazar a las penas cortas 
privativas de libertad"M9, Baumann quiso avanzar más con un sistema 
de "tiempo o plazo de multa", imponiendo una reducción de las entradas 
periódicas del sujeto en forma de rebajarle su nivel de v idam.  Esta fina- 
lidad se espera obtenerla mediante al pago de una suma cada vez quc 
reciba sus haberes o entradas durante un cierto tismpo. Este sistema fue 
propuesto por Baumann y aceptado en el proyecto alternativo, cuyo 5 50 
dice: "1) En lugar de una pena privativa de libertad hasta un año se 
impondrá multa, aunque la ley sólo conmine pena privativa de libertad, 
cuando el fin de la pena pueda ser aleaniado con una multa. 2) En lugar 
de un día de pena privativa de libertad, se aplica un día-tipo". Bl sistema 
propugnado por el proyecto alternativo se distinguía del adoptado por el 
proyecto oficial de 1962, es decir, del común sistema del día-multa, pofque 
pretendía reemplazar completamente las penas cortas privativas de hber- 
tod, porque se orienta por el criterio de pago periódico y porque da 
lugar a su reemplazo con trabajo libres1. 

Es indiscutible que, de los tres sistemas cuya conveniencia se 
discute en la legislación comparada, tiende a predomiilar el sistema 
brasileño del día-multa, que respondería al criterio de que el nú- 
mero de días debe fijarse átendiendo a la magnitud del delito y 
de la culpabilidad y la suma que importa cada día atendería al 
ingreso diario del sujeto, aunque esta individualización nítidamente 
wcindida tiende a reemplazarse por un sistema dás integrado o 
combinado m2. 

En cuanto a la importancia que en la legislación comparada 
viene cobrando la pena de multa, cabe advertir que con ella se 
tiende a reducir el Bmbito de las penas cortas privativas de liber- 
tad, lo que parece que en los países en que se introdujo el día- 
multa ha sido logrado en medida respetable=. Esta revaloración 

"8 Sobre ello, JESCHECX, Die Coldstrafe ah M i t t d  modemsr K r i m i ~ l -  
polftik in R e c h t s o e r g l e i c ~  Sicht, en "Festchrift Würtenbergir", p. 257. 

BOCIcELHANN. 208. 
BAUMANN, JWRGEN, Beschrünkug des Lebensstandardt anstatt kurz- 

m i g e n  Freiheitsstrafe, Berlín, 1968; del mismo, en "Hom. a J. de Asúa". trad. 
de E. Bacigalupo, Bs. As., 1970, pp. 1 y SS. 

861 Cfr. JESCHECK, quien encuentra que el sistema presenta dificultades 
prActicas (Die KimidpoliKtche Konseption des Alten>atio-Entwurrfs eines 
Strafgesetzbuchs (m. TeU), en ZStW, 1968 (EO), pp. 54-88 (68-69). La 
respuesta de BAUMANN en Beschrünkung, cit., pp. 4 y SS. 

352 V .  JFSCHECK, Die Celdstrafe ais mittel maakner Krimidpolitik in 
ecchtsuergleichender Sicht, en "Fest. f. Würtmberger", Berlín, 1878, pp. 257 
y SS. 

353 íbldem. 



de h multa penal encuentra su justificación tanto en el descrédito 
sufrido por las penas privativas de libertad como instrumento reso- 
cializador, como también en la mayor estima de los valores econó- 
micos en nuestro siglo. De cualquier manera, el problema más grave 
de la multa en cuanto a sustitutivo penal de penas privativas de 
libertad, finca en que también debe tened otros sustitutivos, para 
el caso que sea impracticable. Como bien lo señala Würtenberger, 
para que la pena de multa pueda reemplazar a la pena corta priva- 
tiva de libertad, debe ser reformada de tal forma que el tribunal 
tenga otros medios de reemplazarla, adecuados a la prevención 
especial, cuando la misma no pueda aplicarse porque sea in- 
cobrable w. 

613. La muita e n  nuestro derecho vigente. E n  el código Te- 
jedor, la multa no era pena principal (art. 131) y se imponía al tribunal 
1s obligación de tomar en cuenta "los bienes, empleo o industria del de- 
lincuente" (art. 128). El  art. 128 imponía que la multa fuese proporcio- 
nsda a la capacidad económica del condenado, y el 130 decía que "los 
jueces podrán recorrer (la extensión en que la ley permite imponerlas, 
consultando para determinar en cada caso su cuantía, a más del caudal, 
facultades o industria del culpable, las circunstancias atenuantes y agra- 
vante~ del hecho". E n  síntesis, el código Tejedor ordenaba individualizar 
la pena conforme a los criterios que la legislación comparada contempo- 
ránea busca armonizar: el grado del ddito (antijuridicidad y culpabili- 
dad) y la capacidad económica del penado. 

El código de 1886 se ocupaba de la multa en m art. 79, en que 
repetía parte del texto de Tejedor, aunque la supresión afectaba el buen 
equilibrio que mantenía aqubl. Dicha disposición señalaba: ''La pena de 
multa obliga al  reo al pago de la cantidad pecaniaria a que ha sido 
condenado en (la sentencia. La multa será siempre proporcionada a los 
bienes, empleo o industria del delincuente, salvo los casos especiales de la 
ley; y si  no pudiese pagar la multa, sufrirá arresto equivalente que no 
podrá pasar de nueve meses". 

Los arts. 39 y 40 del proyecto de 1891 consagraban una regulación 
similar a la vigente, que va configurándose más próximamente en el art. 
28 de los proyectos de 1906 y 1916, y más aún en el art. 22 del proyeoto 
de 1917, hasta que le da su redacción definitiva el Senado, aceptada por 
la Ctímara de Diputados 

El  decreto-ley 47'78/63 derogó el art. M del código, que extinguía la 
acción penal por delito penado con multa. mediante el pago voluntnrio 

m WWRTENBERGER, THOMAS, Díe Refonn dss Gsidstrafenwesens, en 
ZStW, 1952 (64), pp. 17-30; tambibn DOLEISCSI, WOLFCANG. Altmaatioen zur 
Freiheitsstrafe unter besonderer Berücksichtigung & Ceidstrafe, en "Stsafrecht- 
liche Problema der Gegenwart", Wien, 1974, 11, pp. 59 y dg.; JESCHECK, 
op. cit. 

Edicibn oficial, p. 587. 
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del máximo de la misma, pero ese artículo recuperó m -& m 
ley 16.648 de 1964, para perderla nuevamente con la ley 17.567, m- 
perarla con la ley a0.509 y perderla una vez más con la ley 21.338. 

El monto de las penas de multa no fue actualizado desde la sanción 
dd código hasta el 1' de abril de 1968, pese a que en 1968 el valor real 
de la moneda era inferior al 1 % del original. A partir de esa fecha, en 
que entró en vigencia la ley 17.567, el monto de las multas se multiplic6 
por cien en los mínimos y por doscientos en los máximos. Cinco años 
después, en 1973, la ley 20.509, al derogar la ley 17.567, dispuso una 
nueva actualización, pero de los montos originales. Pese a que el valor 
real de la moneda en 1973 era menor al 25 OJo del valor de 1968, esta ley 
dispuso que los mínimos debían multiplicarse por cien (es decir, igual 
valor al de 1968) y los máximos por ciento cincuenta (o sea, un vain- 
ticinco por ciento menos del valor nominal de 1968). Posteriormente se 
adoptó una nueva técnioa legislativa, actualizando los montos en forma 
individual con la ley 21.338 en 1976 y en abril de 1981, mediante la ley 
Z.461. 

La ley 17.567 había dispuesto otras dos modifioaciones relacionadas 
w n  la pena de multas: a )  incorporó como artículo 22 bis un texto según 
el cual, en los delitos cometidos "con ánimo de lucro, podrá agregame a 
la pena privativa de la libertad una multa aun mando no e.stá especial- 
mente prevista o lo es6 sólo en forma alternativa w n  aquella"; b) agregó 
al art. 26 un párrafo disponiendo que "no procederá la condenación eon- 
dieional para las penas de multa e inhabilitación1'. Ambas reformas fueron 
derogadas en 1973 por la ley 20:509 y recuperaron vigencia en 1976 por 
la ley 21.338. 

E n  cuanto a los proyectos de reforma, el de 1937 siguió los linea- 
mientos vigentes (art. 59). M de Peco fue más innovador, pues estableció 
la multa como pena principal (art. 48), prohibiendo su conversión en 
privación de libertad, y también como pena "ae~esoria'~, en el mismo sen- 
tido en que la introdujo la ley 17.567. El  proyecto de 1951 autorizaba 
cl pago en cuotas hasta en cinco años y la cumplimentación con trabajo 
libre, admitiendo la conversión en prisión como último recurso (arts. 77 
a 79). El proyecto de 1953 establecía l a  m d t a  Yaccesoria" igual "a l a  
cuantía del mero ilícito obtenido, que no exceder& de c h  mil pesos" (art. 
53). El  proyecto de 1960 in t roduh  el sistema del día-multa (art. 59) 
y la "multa conjunta', (art. 76). El  proyecto de 1974-1975 fue en este 
acpecto más novedoso, puesto que en cierto modo se aproximó a la solu- 
ción de Baumann y del proyecto alternativo alemán. Las disposiciones del 
mismo referidas a la multa decían: "Art. 32. La pena de multa obligar4 
al condenado a pagar al  Estado, en cuotas periódicas, una suma de dinero 
fijada en función de sus ingresos diarios, su capacidad económica, su ap- 
titud para el trabajo y sus cargas familiares. En caso de que la pena no 
fuera inferior a noventa días podrá disponerse además, la sujeción del 
condenado a una o más de las reglas de conducta del artículo 25 que se 
estimaran pertinentes. El  mínimo será de sesenta días-multa y el máximo 
de setecientos veinte. 

LBS cuotas que el condenado deba pagar no superarán el máximo 
~mbargable de su sueldo, si éste fuera su única fuente de recursos. 



El incumplimiento injustificado del pago de la multa y también la 
grave o persistente infracción de las reglas de conducta que se hubieran 
impuesto al condenado, determinarán (la conversión de la multa en prisión 
de cumplimiento efectivo a razón de un dí de prisión ,por uno de multa. 
Por una vez podrá admitirse que el condenado actualice el pago de bs 
cuotas de multa pendientes, descontándose de su monto el equivalente a 
los días de prisión cumplidos". Art. 33. "La multa podrá ser substituída 
por la prestación de trabajo a favor del Estado o de instituciones de bien 
público, si el condenado no pudiera hacerla efectiva o si ello fuera conve- 
niente. Cada día de trabajo saldará una suma por lo menos igual a la que, 
de acuerdo con las leyes laborales, correspondería como jornal". 

El art. 21 del código penal establece que "la multa obligará 
al reo a pagar la cantidad de dinero que determine, la sentencia, 
teniendo en cuenta además de las causas generales del art. 40, la 
situación económica del penado". Tal lo dispuesto por el párrafo 1Q 
de ese artículo, que importa el concepto general de las consecuen- 
cias de la multa en nuestro derecho. Brevemente dicho: kr multa 
penal es el pago at Estado de una suma de dinero que se fija en lo 
sentencia condenatoda y que se impone con fin resocia&&, a 
efectos de que la quita que sufra el condenado opere como contra- 
motr'uacidn para futuros impulsos a la comisión de injustos penales. 

Conforme al art. 5 de nuestro código la multa tiene el caráctm 
de una pena principal, de modo que puede ser impuesta como pena 
única, tal como sucede en los arts. 99 inc. 14 103 segunda parte, 
175, 136 tercera parte, 247, etc. En mayor número de ocasiones el 
código la conmina en forma conjunta con la prisión, como por ejem- 
plo en los arts. 109,110 segundo párrafo, etc. También aparece con- 
minada conjuntamente con la inhabilitación absoluta (art. 270) y 
otras con la inhabilitación especial (art. 94, 136 segundo párrafo, 
242, 249, !W7). Otras veces se la conmina en forma alternativa con 
la pnsi6n (arts. 108,159 y 206). Por otra parte, en los casos de de- 
litos con "ánimo de lucro", aparece su conminación conjunta por 
efecto del art. 22 bis, la que queda a criterio del tribunal. 

Nuestro código penal no contiene, en su parte general, normas 
que permitan establecer el mínimo y el máximo de las pcnas divi- 
sible~, razón por la cual para determinar el mínimo legal fijo de la 
pena de multa debemos considerar: a )  las escalas penales de la 
parte especial cuyo mínimo para la pena de multa es de $ 250.000 
y corresponde al art. 242; b)  las siguientes disposiciones de la parte 
general: art. 21, según el cual el reo que no pagare la multa en el 
término que fije la sentencia, sufrirá prisión que no excederá de 
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año y medio; art. 24, que establece que por cada día de prisión 
preventiva se computará uno de prisión o dos de inhabilitación o 
la cantidad de multa que el tribunal fijase entre 20.000 y 125.000 
pesos; los arts. 44 y 46, que reducía, de un tercio a la mitad las 
penas aplicables al autor de tentativa y al de cooperación simple 
en la participación, respectivamente, y el art. 55 que establece la 
pena aplicable en el concurso de delitos, prohibiendo que el má- 
ximo exceda del de la especie de pena que se trate. 

Conforme a lo expuesto, el importe mínimo de la pena de 
multa será de $ 250.000 cuando no sean aplicables las reducciones 
previstas en los arts. 44 y 46; de $ 166.666 cuando proceda la re- 
duccibn establecida en el art. 44 o en el art. 46, y de $ 111.111 si 
proceden ambas reducciones. En los dos casos aplicamos la reduc- 
ción de un tercio, criterio que comparte Núñez, y no la de la mitad, 
conforme al criterio que prevalece en la jurisprudencia nacional, 
según la cual el mínimo de $ 250.000 se reduciría a '$ 125.000 y 
$ 62.500, respectivamente. 

En cuanto al máximo de la pena de multa consideramos que 
debe establecerse combinando las disposiciones de los artículos 21 
y 24 de la parte general. Según el art. 21, si el reo no pagare la 
multa en el término que fije la sentencia, sufrirá prisión que no 
excederá de año y medio; conforme al art. 24 el tribunal fijará entre 
20.000 y 125.000 pesos la cantidad de multa que corresponde a 
cada día de prisión preventiva. Considerando que cada día de pri- 
sión sustitutiva tenga el valor máximo previsto para la unidad en 
el art. 24, es decir $ 125.000, resulta que la medida máxima de la 
pena de multa sería de 540 días a $ 125.000 cada día o sea 
$ 67.500.000 356, cifra que excede al máximo fijado en la parte es- 
pecial para cada uno de los delitos reprimidos con multa, salvo el 
caso del delito de usura, art. 175 bis del código, para el cual esta- 
blece multa de $ 15.000.000 a $ 90.000.000 cuando el autor del delito 
fuere prestamista o comisionista usurario profesional o habitual. 

En la actualidad, en nuestro código penal están establecidos los si- 
guientes montos de multa: de 20.000 a 125.000 pesos conforme a la regla 
del art. 22 bis; de 250.000 pesos a 10.000.000 de pesos, en el art. 242; de 
300.000 pesos a 15.000.000 de pesos en los ~rts .  108, 110, 136, 204, 247, 
249, 252, 253, 254, 255, 286 y 290; de 500.000 a 2U.000.000 de pesos en los 

3 ~ 3  Cfr. SUÁRGZ, ELOY EMILIANO, Indioidualizoción jud&i<rl de la pena 
de multa, en "Rev. Arg. de Cs. Penales", mayo-setiembre de 1977, pp. 88 y SS., 

conforme a montos anteriores. 



aria. 94, 99 inc. 1'. 103, 109, 127 bis, 155, 156, 159, 175, 203, 206, 270, 
278. 278 bis, 281, 284 y art. sin número después del art. 301; de tres a 
treinta millones de peeos en el primer párrafo del art. 175 bis y de quince 
a noventa millones de pesos en el tercer párrafo del art. 175 bis. 

Entendemos que no puede considerarse como máximo de la 
pena de multa el del art. 175 bis del código penal, porque es de 
toda evidencia que constituye una excepción a las reglas que surgen 
de los arts. 21 y 24 del mismo texto. Esto se pone de manifiesto 
mediante la innegable circunstancia de que en caso de imposición 
de una pena de más de 67.500.000 pesos y de incumplimiento de la 
misma, la prisión sustitutiva no podría exceder nunca de un año y 
medio. La única interpretación coherente es admitir que en ese úni- 
co caso el máximo de la conversión diaria sería de 166.666 pesos, 
alterando la regla de 125.000 pesos del art. M. 

Es muy posible que la excepción que configura el máximo del 175 bis 
obedezca a que no se reparó suficientemente en la original evolución del 
monto de la pena en 61 establecisa. En  efecto: ese dispositivo fue intro- 
ducido por la ley 18.934 de 1971, que paia el segundo párrafo fijó una 
multa de 15.000 a 60.000 pesos (la del primer párrafo era de 5.000 a 
20.000 pesos), pero esas cantidades fueron las únicas que en su momento 
se establecieron en pesos según la ley 18.188. La ley 20.509- multiplicó por 
cien los mínimos y por ciento oincuenta ios máximos, sin reparar en esa 
característica, con lo cual la pena quedó totalmente desproporcionada en 
relación con las restantes multas del código penal, que estaban origina- 
riamente en pesos moneda nacional. La ley 21.338 aotualizó individual- 
mente los montos, pero dejó inalterado e1 del art. 175 bis. Finalmente, la  
ley 22.461 le 1981 establwió el monto del primer psrrafo entre tres y 
quince millones de pesos y el del segundo párrafo entre treinta y noventa 
millones de pesos. 

Cabe aclarar, finalmente, que el art. 282 del código penal re- 
prime con multa estableciendo el máximo y mínimo de la misma 
según un porcentaje del monto de lo sustraído, que fija entre el 20 
y el 60 % de su valor. De este modo, también en este caso será po- 
sible que resulte inferior al mínimo de 250.000 pesos o superior al 
máximo de 67.500.000 pesos. Debe entenderse como otra excepción, 
aunque igualmente, en caso de conversión no podría exceder la 
prisión del año y medio señalado por el art. 21. 

Uno de los problemas más serios que plantea la multa hemos 
visto que es su conversión en prisión para el caso de incumplimien- 
to. Dado que la importancia de la multa deriva justamente de ser 
un sustitutivo de las penas cortas privativas de libertad, la prisibn, 



sustitutiva de la propia multa para el caso del incumplimiento, 
constituye una vía indirecta de reintroducirlas en el sistema penal. 
No obstante, es una consecuencia inevitable en muchos casos, pero 
que debe manejarse como un últinw recurso. Así lo entiende nues- 
tro código, cuyo art. 21 en su párrafo 29 dispone que "si el reo no 
pagare la multa en el termino que fije la sentencia, sufrirá prisión 
que no excederá de año y medio", pero a renglón seguido prev6 
una serie de posibilidades que tienen por fin reducir al máximo este 
inconveniente. Para ello, proporciona tres alternativas diferentes: 

a) "El tribunal, antes de transformar la multa en la prisión co- 
rrespondiente, procurará la sathfaccidn de la primera, haciknddo 
efectiva sobre los bienes, sueldos u otras entrados del c a u .  

8 )  Cuando no fuese posible el procedimiento anterior, tiene 
aún la posibilidad de autorizar "al condenado a amortizar la pena 
pecuniaria, mediante el trabajo libre, sienapre que se presente oca- 
sidn para ello". 

y )  La otra alternativa consiste en "autorizar al condenado a 
pagar la multa por cuotas". En-este supuesto "el tribunal fiiard el 
monto y la fecha de h pagos según la condicih económica 'deS 
condenado". 

La obligación que incumbe al tribunal de ejecutar la multa se 
bre los bienes o entradas del penado, tiene por objeto que  no sea 
la mera voluntad del penado la que cambie una pena pecuniaria 
en una pena privativa de libertad 867. La prestación libre de trabajo 
es un recurso sumamente interesante, pero prácticamente no usado 
en nuestro país -ni en Suiza, que es de donde proviene 8w- aunque 
quizá sea la falta de práctica judicial la que lo haya relegado. Se 
trata de prestación de trabajo fuera de todo lugar de encierro, pero 
que no debe confundirse con el pago en cuotas u otro parecido. La 
ley autoriza que el penado "amortice", es decir, que "rediman su 
multa, que se libere de ella. Una forma de "amortizar" es el pago, 
pero aquí autoriza una forma de amortización diferente, de modo 
que no debe confundirse con el pago, puesto que se anularía toda 
su ventaja. La posibilidad que la ley prevé es que el sujeto se libere 
de su deuda directamente mediante su trabajo personalam. Deberá, 

357 Cfr. Despacho de la Comisiós de Diputados (MORENO ( H ) ,  RODOL- 
FO. 11. 98). , . 

358 c f r .  JESCHECK, op. cit., en "Fest. f .  Würtenberger". 
359 Esta posibilidad fue introducida por la Comisión del Senado (v. 

RAFFO DE LA RETA, 11, 295-6). 



pues, el tribunal indicar el lugar y clase de trabajo y el número de 
horas que corresponden para amortizar con eilo la deuda. A falta 
de cualquier otra indicación en el código, cabe entender que debe- 
rá considerarse beneficiario primario de ese trabajo el mismo orga- 
nismo que se beneficia con la multa y, en caso de no ser factible, 
una entidad de bien público o un seMcio asistencia1 o sanitario o 
la misma administración de justicia. 

Puesto que el código prescinde de toda indicación precisa al 
respecto, cabe que el tribunal fije el equivalente a la multa en nú- 
mero de horas de trabajo tomando como base el salario corriente 
para la especie de trabajo de que se trate. 

Toda vez que la amortización con trabajo libre la puede *au- 
torizar" el tribunal, ello indica que la deberá solicitar el propio 
condenado, no pudiéndosela imponer el tribunal. Cabe entender 
que, en lo posible, el tribunal tratar& de que las horas de prestación 
de trabajo no coincidan con las de las tareas habituales del 
condenado. 

Puede suceder que el condenado preste parcialmente el trabajo 
libre y luego interrumpa voluntariamente el mismo, caso que el có- 
digo no tiene previsto. En tal supuesto, resulta equitativo aplicar 
por analogía la fórmula de la prisión preventiva del segundo párra- 
fo del art. 22 y descontar de la multa la parte que el sujeto hubiese 
redimido con su trabajo. 

La tercera variable, es decir, la autorización a pagar en cuotas, 
no establece el número de las mismas ni su proporción, lo que de- 
berá ser fijado por el tribunal prudentemente, teniendo en cuenta 
la situación económica del condenado 

Puesto que nuestras leyes   roce sales carecen de dispositivcs 
que regulen la determinación de la condición económica del con- 
denado, el tribunal deberá instrumentar un procedimiento para 
salvar ese defecto. La redención de la multa por el trabajo libre 
y el pago en cuotas son dos medios que el tribunal puede autorizar, 
pero para ello deberá valerse de cierto criterio, que no puede ser 
otro que el emergente de la situación económica del condenado y 
de su familia. Se trata de una facultad de apreciación del tribunal 
que -como ninguna- no puede ser arbitraria, sino que debe hacer 

m La regla que impone tomar en cuenta la situación económica del 
condenado en la multa fue introducida por la Comisión del Senado (v. RAPTO 
DE LA RETA, 11, 295-6). 



un uso racional de la misma, procurando que la multa no se con- 
vierta en una privación patrimoiiial insoportable para el penado o 
que trascienda en forma negativa a su familia. En modo alguno 
puede regirse el tribunal por consideraciones de otro orden, tales 
como apelar a la "personalidad moral" del art. 26, puesto que ellas 
no están autorizadas por el art. 21. El criterio que siempre debe 
mantenerse es el de la cláusula de que la conversión es la última 
alternativa, que únicamente puede tener lugar cuando el condenado 
no pague o redima la multa aunque tenga la posibilidad de hacerlo. 

Puede darse el supuesto en que se acredite que efectivamente 
el condenado no dispone de bienes ni se encuentra en condiciones 
de prestar un servicio que efectivamente importe una amortización 
de la multa, por ejemplo, porque sus condiciones físicas o intelec- 
tuales se lo impidan. No liay regla que imponga al juez que la amor- 
tización debe tener lugar imputando el trabajo libre a la multa con- 
forme al pago del salario normal de la actividad de que se trata, 
sino que ésta es una simple regla de buen sentido para los casos 
usuales. Nada impide, pues, que en un caso extraordinario, el tri- 
h n a I  autorice al penado a trabajar en forma libre, conforme a sus 
posibilidades, por un período razonable, aunque objetivamente su 
precio no importe el monto de la multa, siempre que el tribunal 
considere, conforme a 'las circunstancias, que con ello se alcanza 
igualmente el fin preventivo especial de la pena. 

En caso de incapacidad total del penado, tampoco la ley pro- 
hibe, sino que, por el contrario, a nuestro juicio impone que se pos- 
tergue el cumplimiento de la pena hasta que el penado recupere 
su capacidad de cumplirla. Si ello tiene lugar con las penas priva- 
tivas de libertad, como sucede en el supuesto de la locura sobre- 
viniente, con mucha mayor razón corresponderá igual criterio tra- 
tándose de una pena de multa 360 bis. En cualquier caso debe regir el 
principio de que el derecho no puede obligar a lo imposible, lo que 
debe regir con carácter general, puesto que de lo contrario, la con- 
versión de la multa sería inconstitucional 361. 

Cuando la voluntad reprochable del penado dé lugar a que la 
multa se convierta en pena privativa de libertad, el tribunal la re- 
gulará convirtiéndola en una pena de prisión que no excederá de 

3 a ~ b i . 3  Tampoco en España admite 1; doctrina que la total insolvencia 
pueda fundar un arresto (Cfr. QUINTERO OLNARES, GONZALO, El arresto sus- 
titutorio, en "Cuad. de Pol. Crim.", 2, 1977, pp. 111 y SS. 

m1 En sentido análogo, REGIS F'RADO, LUZ, op. cit., p. 43. 



un aíio y medio (art. 21, 29 párrafo). Para esa regdaci6n el código 
no fija ningún equivalente entre la pena de multa y la de @6n. 
Sin embargo, el art. 22 dispone que del importe de la multa "se des- 
contará, de acuerdo con las reglas establecidas para el cómputo 
de la prisión preventiva, la parte proporcional del tiempo de deten- 
ción que hubiere sufrido", lo que da idea de que la regla del art. 24 
siempre ha de tener un cierto carácter indicador. 

Esta equivalencia y las posibilidades tan amplias que el art. 21 
otorga al tribunal deben llevarnos a la conclusión de que en nues- 
tro sistema positivo prácticamente el tribunal puede elegir entre 
cualquiera de los tres sistemas que la legislacidn cornparadu discute. 
En casos de penas alternativas, el juez puede razonar pensando que 
al sujeto le corresponderían tres meses de prisión, pero que prefiere 
convertirlos en días-multa que cuantifica, conforme a la capacidad 
econ6mica del penado, asignando a cada uno una cantidad dentro 
del mínimo y del máximo señalado en el art. 24. También puede 
pensar que conviene el pago en cuotas de esa suma, ateniéndose a 
las entradas periódicas del penado y fijarle un número de cuotas 
(cuatro, por ejemplo), que le limiten su nivel de vida durante ese 
período. En el más simple de los casos, puede 'calcular una suma 
total, teniendo en cuenta el patrimonio y la capacidad de pago del 
penado. En cualquiera de los casos, puede reemplazar la multa por 
Ia prestación libre de trabajo, cuando crea que esto es más conve- 
niente a los fines de la pena que ei condenado no puede cumplir 
de otra manera, o que, pudiéndola cumplir, exigirían del mismo un 
sacrificio desmesurado o trascendería a la familia o a terceros aje- 
nos al hecho. En otras palabras: nuestro sistema positiuo es simplí- 
sirno, pero tiene la virtud de dar al tribunal toda la gama de wria- 
bles que propugna Za legislación compa.rada, con la uentaja de que 
el tribunal puede elegir la más conveniente. 

Sin embargo, por una cruel miopía político-criminal de nues- 
tros apresurados legisladores de los Últimos años, que en esta mate- 
ria -como en todas- se mueven por consideraciones políticas del 
sector gobernante del momento, los beneficios de tan inteligente 
sistema son neutralizados por la escasa posibilidad que el código 
deja para que el juez opte entre multa y prisión, como también 
porque los límites del art. 24, que actualmente prescribe que un 
día de prisión preventiva equivale a una multa entre 20.000 y 125.000 
pesos, resultan constantemente superados por efecto del fenómeno 
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idacionario, que reduce la multa a una pena despreciable =. Pidn- 
sese que mientras la Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires 
se da el lujo arbitrario de penar una infracción de transito con enor- 
mes sumas de dinero, un día de prisión preventiva equivale a 
125.000 pesos como máximo. Estas limitaciones legales han dado 
lugar a que la magistratura argentina no haya tomado sufi- 
ciente consciencia de los poderes que tiene en cuanto a la pena de 
multa y no se halle habituada a manejarla, lo que hace que, en 
general, comparta el criterio del legislador, que aún cree que tiene 
en la criminógena pena corta y media privativa de libertad un 
eficaz instrumento preventivo especial y g e n d  Es lógico que 
nuestra magistratura no sepa manejar adecuadamente una pena 
cuya instrumentación el legislador le retacea. 

Por otra parte, nuestra legislación de los úitimos años ha sido 
totalmente incoherente en la materia, puesto que -siguiendo las 
afirmaciones certeras de Soler- se pretendió revalora la pena de 
multa y asignarle un destacado lugar en nuestro sistema de penas, 
lo que se puso de manifiesto con la introducción del art. 22 bis, con 
la supresión de la posibilidad de imponerla condicionalmente y de 
la extinción de la acción penal por pago voluntario, pero, sin em- 
bargo, esas mismas reformas no se preocuparon de instnimentarla 
como sustitutivo de las penas cortas y medias privativas de libertad, 
puesto que multiplicaron las hipótesis de aplicación conjunta obliga- 
toria o facultativa, pero no las de aplicación única o alternativa y 
porque no tomaron los recaudos necesarios para dejar a la multa al 
margen del efecto deletereo que sobre su significación e importancia 
produce el proceso inflacionario. Debido a ello, nuestra legislación 
penal vigente padece, en este como en tantos otos aspectos, las do- 
lencias inherentes al .anquilosamiento provocado por una política 
penal traducida legalmente por políticos de ocasión y de turno. 

Aiín mando la multa se convirtiere en prisión, el art. 22 dispone que 
Uen cualquier tiempo en que se satisfieiere la muita, d reo quedará en 
libertad". Esta disposición resulta coherente si pensamos que la pena de 
prisión tiene carílcter sustitutivo, pero no es una [[pena por no pagar la 
multa", sino una "pena que libera de la pena de multa". 

En caso que la pena de multa hubiese. sido impuesta conjmitamenb 
con la de prisión y no se cumpliese con su pago, no podrá wnvertírsela 
en prisión si la imposibilidad de pago proviene del encierro. En caso que 

Sobre el problema de la inflación y la multa en nuestros paises, 
Rrisccw, op. cit., p. 270; DE LA R ~ A .  253; R m s  PRAW, LUIZ. op. cit., p. 44. 



provenga de otra causa y que revele la voluntad del condenado de sus- 
traerse a ella, la pena de multa deberá unificarse con la de prisión con- 
forme a las reglas del art. 58, dejando a salvo que si el condenado paga 
la multa en cualquier momento anterior al cumplimiento total de la pena 
de prisión, ésta quedará reducida al monto de la pena de prisión que le 
hubiese correspondido al condenado antes de la unificación8~. 

En cuanto al destino que tienen los fondos provenientes del pago de 
les penas de multa, la ley 21.661, del 7 de octubre de 1977, ha agregado 
como artículo 103 bis de lla ley penitenciaria nacional, el siguiente: 
importe de las multas aplicadas por los Tribunales Nacionales con asiento 
en la CapiCal Federal y en el interior del país. por !a comisión de delitos 
previstos en el Código Penal, será destinado al patronato que dentro del 
ámbito de (la competencia territorial del Juzgado de Primera Instancia 
que dictó sentencia, cumpla las funciones establecidas en el artículo 102". 
Entendemos que si éste es el destino que tiene la multa, que es la pena 
pecuniaria principal, igual destino deben tener las penas pecuniarias acce- 
sorias previstas en nuestra legislación penal. 

614. La multa conjunta del art. 22 bis. El art. 22 bis fue 
introducido en nuestro código por la ley 17.567, derogado por la 
20.509 y restablecido por la ley 21.338. Su texto actual, con la ac- 
tualización de la multa dispuesta por la ley 22.461, dispone: "Si 
el hecho ha sido cometido con ánimo de lucro, podrá agregarse 
a Ia pena privativa de libertad una multa, aún cuando no esté es- 
pecialmente prevista o lo esté s610 en forma alternativa con aquella. 
Cuando no esté prevista, la multa no podrá exceder de veinticinco 
millones de pesos". 

Esta disposición tiene sn fuente en el art. 50 del &digo suizo. En 
nuestro país aparece por vez primera en el art. 81 del proyecto de 1953, 
con la salvedad de que este Úitimo le asignaba un monto "igual a la cuan- 
tía del lucro ilícito obtenido, que no exceder6 de cien mil pesos". Análogaa 
disposiciones se halilan en el art. 76 del proyecto de 1960 y en el art. 78 
del anteproyecto de 1973. Sus antecedentes se remontan a Montesquieu y 
Filangíeri. 

La disposición plantea dos hipótesis: la inexistencia de una 
pena de multa prevista y la previsión de una multa sólo en forma 
aIternativa. En este Último caso, la aplicación conjunta no implica 
que se altera la pena, sino que ésta se mantiene dentro del mínimo 
y máximo establecidos para la multa alternativa que, en funci6n de1 
art. 22 bis, se aplica en forma conjunta. En el primer caso, el art. 
22 bis crea la pena aplicable, previendo únicamente el máximo, pero 

Cfr. DE LA R ~ A ,  284-5. 



omitiendo toda referencia al mínimo, con lo cual queda entendido 
que conforme a la unidad mínima de conversión del art. 24, lo esti- 
mamos en veinte mil pesos. 

Se trata de una verdadera pena acumulativa y en modo alguno 
de una pena accesoria. Ello implica que su aplicación requiere 
todos los requisitos que presupone la aplicación de cualquier pena, 
incluyendo la requisitoria fiscalm. E;n cuanto a sus presupuestos 
de fondo, la ley requiere el ánimo de lucro y la resolución judicial 
fundida, puesto que no prescribe su aplicación automática. Ambos 
requisitos no deben confundirse, puesto que su confusión contribuye 
a agregar recaudos que no se hallan en la ley o a dejar expedito el 
camino a la arbitrariedad. 

Creemos que el ánimo de lucro no puede ser otra cosa que el 
ánimo de obtener una ventaja patrimonial. Se trata de un elemento 
subjetivo del tipo distinto del dolo, pero que no consiste en una 
ultra-finalidad, sino en una especial disposición del ánimo: no es 
necesario que el sujeto quiera obtener una forma inmediata con el 
acto un beneficio o ventaja patrimonial, sino que basta con que 
haya actuado con el ánimo de que esa conducta, aún en forma in- 
directa, le reporte una ventaja patrimonial. No será necesario que 
quien facilite la prostitución de menores lo haga por precio, pero 
habrá igualmente ánimo de lucro cuando lo haga pensando que los 
beneficiarios de la misma son ejecutivos de empresas provee- 
doras, y que su conducta se traducirá en una ventaja patrimonial 
en alguna transacción comercial más o menos próxima. El precio o 
el fin de lucro trasuntan un ánimo de lucro, pero en modo alguno, 
el Animo de lucro se agota con el fin inmediato de lucro, sino que 
el ánimo de lucro es una disposición interna del sujeto que abarca 
una mayor pluralidad de hipótesis. 

Sin embargo, su aplicación no obedece únicamente a este re- 
quisito del ánimo de lucro que, como acabamos de ver, es tan am- 
plio, sino que requiere, además, una resolución judicial fundada, 
desde que el art. 22 bis dice "podrá agregarse" y no meramente "se 
agregará". Ello significa que este capítulo crea una calificante de 
agravación -un tipo calificado agravado- para cualquier tipo que 
no tenga prevista pena de multa o que la tenga prevista únicamente 
en fonna alternativa, pero que de la cuestión de la aplicación de 
la multa conjunta en tales casos hace un problema distinto y con- 

Ch.. CALLINO Y m ,  CARL.OS, op. cit. en "ñev. Arg. de Cs. Ps.", p. 36. 



c e d e n t e  en forma preponderante a la cwntificacibn de la pena. 
Allí nos remitimos para establecer en estos casos, cuándo correspon- 
de que el tribunal la aplique. 

Sintéticamente dicho: la calificación de la conducta por el áni- 
mo de lucro es una cuestión de  tipicidad necesclriu para la aplica- 
ción de la misma y dependerá de que en el caso concreto la m d t a  
conjunta cumpla el cometido preventivo especial de la pena, que 
es claramente una cuestión de cuantifiación penalm. 

VI. - LA INHABILITACIÓN 

615. Evolnci6n legislativa. El código Tejedor dedicaba el capítulo 
tercero del título segundo de la sección segunda a las "penas privativas 
del honor y humillantes". Estas penas consistían en inhabilitación, desti- 
tución, suspensión, retractación, satisfacción, sometimiento a vigilancia de 
la autoridad y reprensión pública De estas penas son antecedentes de la 
actual pena de inhabilitación la así llamada en aqu6l tetexto (arts. 118 y 
119), la destitución (art. IZO), la suspensión (art. 121) y la disposición 
especial sobre eclesiásticos (art. 122). 

El art. 118 del código Tejedor preveía la inhabilitación ab- 
soluta y especial. La inhabilitación absoluta producía los siguientes efeo- 
tos: "l9) La pérdida del empleo o cargó público que ejercia el penado, 
aunque provenga de deoeión popdar; 29) La privación de todos los dere- 
chos políticos, activos y pasivos, durante el tiempo de la condena; 39  La 
iricapacidad para obtener los argos, empleos y derechos mencionados, 
igualmente por el tiempo de la condena". El art. 119 establecía: "La inha- 
bilitación eapecial para empleo o cargo público, produce ia privación del 
empleo o cargo sobre que recae, y la incapacidad para obtener otro derl 
mismo género durante la condena La inhabilitación especial para dere- 
chos políticos, produce la incapacidad de ejercer, durante ia condena, 
aquellos sobre que recae". 

Las dos penas que contenía el código Tejedor y que desaparecen 
en la simplificación posterior eran la destitución y la suspensión. Raspecto 
de la destitución, el art. 120 decía: <<La destitución se cumple privando rul 
penado del empleo o cargo público que ejercía. La pena de la pérdida 
del empleo importa la pérdida de todos los servicios que en 61 hubiesen 
prestado los reos. Loa reos que perdiesen sus empleos por sentencias, no 
pueden ser promovidos por un nuevo nombramiento a otros de la misma 
o diversa naturaleza, a no ser que haya declaración expresa de rehabilita- 
ción". Respecto de la suspensión, el mt. 121 decía: "La suspensión de un 
cargo público se cumple impidiendo que el penado lo ejerza durante la 
condena, como también cualquier otro empleo, a no ser de elección popu- 
lar. La suspensión de derechos políticos inhabilita para su ejercicio du- 
rante el tiempo de la condena". 



Los arts. 75 y 76 del código de 1886 repetían los arta. 118 y 119 del 
código Tejedor, sin mencionar las penas de destitución y de suspensión. 
No obstante, el art. 77, que se refería a ealesiásticos (como el 122 del 6 
digo Tejedor) hablaba de la "pena de inhabilitación, destitución o sus- 
pensión", lo que constituía una clara muestra de las deficiencias de que 
adolecía ese texto legal. 

La ley 4.189 del 22 de agosto de 1903 agregaba como inc. 4? del art. 
75 el siguiente: "La pérdida de toda jubilación, pensión, o goce de monte- 
pío de que disfrutase o pudiere corresponderle, salvo que tuviera familia 
que sostener". Pese a ello, mantenía la incongruencia del art. 77. 

El arL 101 del código Tejedor establecía que la pena de presidio lle- 
vaba consigo la de inhabilitación absoluta y la interdicción civil que pri- 
vaba "de la administración de los bienes, y del derecho de disponer de 
ellos por actos entre vivos". Análoga era la disposición del art. 63 del c6- 
digo de 1886, que agregaba a la interdicción civil l a  incapacidad para 
ejercer la patria potestad. 

El art. 17 dei proyecto de 1891 preveía como consecuencia de la pena 
de presidio la inhabilitación absoluta por el tiempo de la condena y la in- 
terdicción civil que privaba, durante la pena, de todos los derechos civiles, 
menos el de testar, sometiendo al condenado a la curatela de incapaeee 
del código civiL El art. 43 preveía la inhabilitación absoluta en términos 
similares al &digo de W36 después de la reforma de 1903, con la salvedad 
de que su inc. ZV, en lugar de referirse a "derechos políticos", decía: "h 
p"aciÓn del derecho de elegir y ser elegido, en comicios popdares". El 
art. 44 se refería a la inhabilitación especial, que importaba: Y'lv) La p3- 
vación del empleo, cargo, comisión pública, función electoral o profesion 
en cuyo ejercicio se cometió el hecho punible. 29) La incapacidad para 
ejercer otra función, cargo o profesión del mismo gknero". 

El art. 17 del proyecto de 1906 mantenía como pena acxesoria la in- 
habilitación absaluts, en las penas de presidio y prisión por más de tres 
años, en términos análogos ai del proyecto de 1891. El art. 26 se refería 
a la inhabilitación absoluta en forma parecida al de 1891, simplificando 
aún más su inc  2@: "La privación del derecho electoral". El art. 27 se 
refería a la inhabilitación especial y repetía el art. 119 del código Tejedor 
o 76 del código de 1886. La diferencia con el proyecto de 1891 fincaba en 
que el sistema vigente entonces y el proyecto de 1906 se referían a los de- 
rechos w k e  "que recayere", en tanto que el proyecto de 1891 lo limitaba 
a la mtividad en cuyo ejercicio el delito se hubiese cometido. 

El art. 12 del proyecta de 1917 disponía: "La reclusión y ¡la prisión 
por más de tres años importan la inhabilitación absoluta por el tiempo 
de la condena y de uno a trea años más, según el caso y a juicio del tri- 
bunal. Importa también la privación de los derechos civiles con excepción 
del de testar, reconocer hijos naturales y contraer matrimonio Uin extre- 
mis". M penado quedará m j e k  a la curatela establecida en el código civil 
para los incapaces. LB privación de la patria potestad co~esponderá en 
todos los cssos cuando el delito se haya cometido sobre los hijos del con- 
denado o en perjuicio de los mismos". ZIos arts. 19 y 20 tenían la redac- 
ción con que fueron sancionados en lml, salvo la previsión de la última 
parte del inciso 4? del art. 19 en su redacción original y una pequeña 
corrección de eatilo en el art. 20. 



Eil art. 12 del proyecto de 1917 fue modificado por la Comisión del 
Senado en la forma en que fue sancionado, que es la que se halla v i g e n t e .  

El inc. 4' del art. 19 del código vigente decía: "La pérdida de toda 
jubilación, pensión o goce de montepío que disfrutare. Si el penado tuvíe 
se esposa, hijos menores, de cualquier clase, o padres ancianos y desvali- 
dos, corresponderá a &tos el importe de la jubilación, pensión o goce de 
montepío. En caso contrario, sn importe se destinará a aumentar los fon- 
dos proveniente de la aplicación del art. li". Este texto fue reemplazado 
por uno análogo al vigente, por la ley 17.567, aunque por efecto de la ley 
20.509 recuperó vigencia, hasta que la ley 21.338 reimplantó el mismo 
artículo de la ley 17.567, agregando únicamente la aclaración "civil o 
militar". 

El art. 19 bis vigente fue introducido por la ley 21.338, en tanto que 
el art. 20 conserva la redacaión original ae 11921. 

Los arts. 20 bis y U) ter vigentes fueron introducidos por la ley 17.567, 
derogados por Is ley W.509 y restablecidos en su vigencia por la ley 21.338. 

A lo largo de toda nuestra evolución legislativa, pues, se mantiene 
e! criterio de que la inhabilitación tiene tanto el carácter de una pena prin- 
cipal como el de una pena accesoria y que también pueda tener carácter 
perpetuo como temporal. 

616. La inhabilitación absoluta. La pena de inhabilitación 
es siempre una pena de pérdidu de derechos, que se halla prevista 
en nuestro texto vigente en la forma de inhabilitación absoluta y de 
inhubilithdn especial. 

Los efectos que tiene la pena de inhabilitación absoluta están 
previstos en el art. 19 del código penal. De su lectura se desprende 
que no priva de todos los derechos, lo que, por otra parte, sería 
una "muerte civil" inadmisible en el derecho contemporáneo. No 
se trata más que de la privación de una serie de derechos que están 
previstos expresamente en la Iey3m. No es una pena que se dife- 
rencia cuantitativamente de la inhabilitación especial, sino que 
reconocer una diferencia cualitativa con aquélla: la inhabilitación 
absoluta se aplica porque la naturaleza de la conducta hace incom- 
patible con ella el ejercicio de los derechos de que priua. La indig- 
nidad del autor para ejercer tales derechos surge de la propia na- 
turaleza de la conducta y la privación de esos derechos cumple una 
función preventiva especial al inferir al autor el efecto de su 
indignidad. 

Lleva razón Nuñez cuando s i g u i e n d o  a Herrera- destaca que la 
inhabilitación absoluta corresponde a una indignidad en el sentido de una 

3- Cfr. MORENO (H), RODOLFO, 11, 49. 
*7 Cfr. NGÑm, 11, 433; SOLER, 11. 3Q6. 



incapacidad moral para el ejercicio de tales derechosM8, aunque puede 
malentenderse su adaración de que no es "un tratamiento que busque la 
reforma del delincuente". Es verdad que no consiste en un tratamiento 
al estilo del penitenciario, lo que no requiere mayor aclaración, pero no 
puede interpretarse eso en el sentido de que no persigue un objetivo pre- 
ventivo especial mediante la resocialización, puesto que su objetivo es tan 
resocializador como el de cualquier otra pena La privación de los derechos 
de cuyo ejercicio se ha heeho indigno el autor es una motivación para w 
conducta futura. 

El inciso 1Q del art. 19 establece que la inhabitación absoluta 
importa "la privacibn del empleo o cargo público que ejercía el 
penado, aunque provenga de elección popular". Por empleo o cargo 
público debe entenderse necesariamente el concepto que propor- 
ciona el art. 77 para conceptuar al que lo desempeña. Toda vez 
que la pena surte el efecto de privar de los derechos desde que 
la condenación queda firme, la inhabilitación importará la pbrdida 
del empleo o cargo público que el autor haya adquirido con 
anterioridad a la sentencia, aunque fuere con posterioridad al 
delito. El inciso 3Q del art. 19 prevé que esa inhabilitación importa 
la "incapacidad para obtener cargos, empleos y comisiones públi- 
cas", lo que implica que, además de perder el autor 10s que había 
adquirido antes de la sentencia, queda incapacitado para adquirir 
otros con posterioridad a la misma. . 

De la Rua sostiene que la condena importa la pérdida de los empleos 
o cargos que cesaron después del delito y antes de la condenagsg. Creemos 
que en esto confunde una cuestión administrativa con una cuestión penal, 
puesto qne no puede cesar nn cargo o empleo que ya ha cesado. 

Por "comisión pública" en el inc. 39, debe entenderse un cargo 
obtenido por elección popular. .rC~misión" significa representación 
o encargo que uno hace a otro, que es precisamente lo que tiene 
lugar en las democracias representativas. Ese inciso no puede refe- 
rirse a otro tipo de "comisiones", tales como jurado y otras funcio- 
nes transitorias 870, porque, ademks de ser redundante -puesto que 
entrarían en el concepto de función o empleo que se deriva del art. 
77- surgiría una incoherencia insoslayable entre los incisos lQ y 3Q 
del art. 19, puesto q;e el primero no privaría al condenado de las 

NúÑm. 11. 432. 
hí DE LA R ~ A ,  m. 

"0 Así lo creen N ú f i n ,  11, 434; DE LA R ~ A ,  loc. cit. 



funciones públicas aludídas -toda vez que no las menciona- ni el 
30 le incapacitaría para cargos por elección popular, dado que no 
formula la aclaración que en forma expresa hace el inc. 10. 

El inc. 4Q del art. 19 resulta bastante más problemático que 
los anteriores: "La suspensión del goce de toda jubilación, pemión 
o retiro, civil o militar, cuyo importe será percibido por los panen- 
tes que tengan derecho a pensión. El tribunal podrá disponer, por 
razones de carácter asistencial, que la víctima o los deudos que 
estaban a su cargo concurran hasta la mitad de dicho importe, o 
que lo perciban en su totalidad, cuando el penado no tuviere pa- 
rientes con derecho a pensión, en ambos casos hasta integrar el 
monto de las indemnizaciones fijadas". 

Esta previsión tiene su origen en el código español, cayo art. 30 inc. 
49 disponía: "La pérdida de todo derecho a jilbila<~ión, cesantí2 u otra 
pensión por loa empleos que hubiere servido con anterioridad, sin perjui- 
cio de la alimenticia que el Gobierno-podr6 concederle por servicios emi- 
nentes. No se comprenden en esta disposición los derechos ya adquiridos 
al ticmpo de la condena por la viuda o hijos del prnado". 

Comentando cste precepto, decía Pacheco : ' Las jubilaciones, los reti- 
ros, esas pensiones y derechos que se ganan por un número considerable 
de años, o por haberse inutilizado sirviendo al público; éstos, toda legis- 
lación bien  ordenad^ debe reputarlos una propiedad, y respetarlos y con- 
Gderarlos como se respeta g se considera a &ta. Es interés del servicio 
hacerlo así, es utilidad pública el elevar un muro de ante de esos derechos, 
para que nunca ni por ninguna causa se les toque. Nosotros miramos su 
apoderamiento por la sociedad, como miraríamos el de cualesquiera otras 
propiedades: parécenos una confiscación y la condenamos cual condena- 
ríamos ésta"ml. Adtin Qniroga se hiw eoo de esta crítica y afirmaba: "Ia 
ley establece de lleno la confiscación, que tantas veces ha mirado con re- 
pugnaneiamn. De los mismos argumentos se hizo cargo Julio Herrera, 
quien recordaba -al igual que Qniroga- que en Italia se había rechazado 
lá pérdida de1 derecho de pensión y sostenía que esta consecuencin, ade- 
más de ser confkatoria y de afectar un derecho ya adquirido, afecta a la 
familia m. 

Se supone que esta pena tiene efecto sobre los derechos que 
se tienen en forma efectiva, pero no sobre los derechos en expec- 
tativa y que se extiende únicamente al tiempo que dura la inha- 
bilitación. Sin embargo, creemos que es necesario formular algunas 
distinciones -que nuestra doctrina contemporánea no ha hecho- 

871 PACIIMX>, JmÉ FRANCISCO, Madrid, 1810. 1. 337. 
"2 QUXRCA, ADÁN, op. cit., pp. 384-5. 
m Hm-ma.  JULIO, 1067. 
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para no caer en una interpretación inconstitucional del inc. 49 del 
art. 19. 

Las pensiones graciables, como una liberalidad que hace el 
Estado, pueden ser retiradas por el mismo a causa de la indig- 
nidad del beneficiario y, en tal sentido, nada obsta a que se sus- 
pendan durante todo el tiempo que dura la pena de inhabilitación 
absoluta 373 Sin embargo, no creemos que pueda afirmarse lo 
mismo respecto de los verdaderos derechos previsionales, es decir, 
de los que se adquisren en función de las leyes que regulan el siste- 
ma previsional. Aquí se trata de una percepción que le corresponde 
al condenado en razón del tiempo que ha trabajado y de los apor- 
tes que ha hecho durante ese tiempo a una Caja cuyos fondos se 
integran con aportes de empleados y empleadores, sin que el Es- 
tado tenga derecho alguno a disponer de ellos. 

Esto lo destacaba Herrera cuahdo se refería únicamente a la 
Caja previsional creada por la ley 4349 Puede resultar lógico 
que durante la efectiva privación de libertad de un sujeto se le 
retire su derecho de jubilación o pensión en beneficio de sus fa- 
miliares o de la víctima o sus herederos, pero de ningún modo 
puede el Estado suspender el pago de una jubilacibn o pensión al 
sujeto cuando deba subsistir en Libertad. En la mayoría de los 
casos, ello implicará que el sujeto quede sin medio de subsistencia 
en una etapa de su vida en la que no puede trabajar o, al menos, 
en que no goza de la capacidad íntegra de trabajo. No se trata 
de una multa, sino de una verdadera confiscación -puesto que 
puede ser perpetua- por parte del Estado, que está claramente 
vedada por la Constitución. 

Dicho en otras palabras: creemos que a título de pena puede 
privarse a un sujeto que cumple reclusión o prisión de la percep 
ción de su jubilación o pensión, para que ese beneficio previsio- 
nal, que se presume es su medio de vida, no se convierta en una 
renta, y ello, siempre y cuando esa privación no afecte a la fa- 

ambis Puede ser considerada una forma de presencia del "derecho pre- 
mial" en el derecho penal. Sobre eUo. PISANI, MAIUO, Didtto premiale e sis- 
tema pefkale: rapporti e intersezioni, en "L'Indice Penale", 1981-2-191 y SS. 

8" Cfr. HERRERA, JULIO, 107. Cabe aclarar que la ley 4349 (art. 37), 
al igual que las leyes 10.650 (art. 33) y 11.110 (art. 28) disponían que en 
caso de condena a pena de presidio o penitenciaría se perdía el derecho a 
ser jubilado, pero según las dos últimas, se les reintegraban los aportes si 
no tenía familia que sostener y si no debían ser imputados a ia reparacibn 
civil. 



rnilia, puesto que la pena trascendería de la persona del penado. 
También resulta admisible que con dicha privación se beneficien 
los damnificados, parcialmente en el caso que haya familia o to- 
talmente cuando no la haya, para que la retención del importe 
por parte del Estado constituya un caso excepcional, evitando así 
caer en la inmoralidad de que el Estado lucre con un beneficio del 
delito. Pero en modo alguno resulta admisible que el Estado, con 
motivo de un delito, prive a un sujeto de su único medio de vida, 
obtenido con su trabajo y mediante aportes hechos de sus sueldos, 
una vez que la privación de libertad ha cesado, convirtihndole 
en un "muerto civil", al que deberán sostener sus parientes pensio- 
nados o que, en caso de carecer de ellos, deberá terminar sus días 
apelando a la caridad pública. Justamente la inmoralidad que hay 
en toda confiscación -y que motiva su erradicación constitucional- 
es el enriquecimiento patrimonial del Estado a costa' de la miseria 
del penado, que el de "bringandage", con que Servan designaba a 
la confiscacibn 

Consecuentes con este punto de vista -que, por otra parte, 
ha sido el de los autores más antiguos- y, teniendo en cuenta que 
ya en su tiempo, Herrera decía que no conocía otro código que el 
español que sancionase semejante iniquidad, entendemos que la 
suipensidn prevista en el inc. 49 del art. 19 se d e n d e  a todo el 
tiempo que dura Za inhabilitacidn siempre que se trate de benefi- 
cios graciables, pero que Wricamettte cortesponde a los bemfkios 
preoisionales cuarzdo Za inhubilitact'dn absoluta es accesoria (art. 12 
del código paal) y mientra dura la efectiva práuación de libertad 
del sujeto, puesto que extender la dur& de la ptil~ct'ón del 
beneficio preoisional a la total duracibn de Ia pew de inhabilitacibn 
absoluta es una t>iolQcidn al art. 17 de la C&'tución Nacional 
("La confiscmaCt6n de bienes queda borrada pnra siempre del código 
penal argentino") m6. 

Durante el tiempo que tenga lugar la suspensión, su importe es 
percibido por los parientes con dereoho a pensión. En daso que se 

375 SERVAN, Oauwes choísíes de..  ., París, 1825, 111, 423. 
m Otra solución parece absurda, en momentos en que la doctrina re- 

clama un sistema de ejecuci6n especial para el.infractor anciano (Cfr. S h -  
CHEZ GALINW, ANTONIO, El andono en pridh,  en "Criminologia", Toluca, 
Edo. en Mkxim, 6, 1978, pp. 3 y SS.) y en que en deras oficialea se estudia 
el problema previsional de los penados (PANDIS, JUAN, lubfkrdbn m favor 
de los penadoa, en LL del 16-V-1W9). 



hubiese deducido la correspondiente acción civil, la víctima o los 
deudos que estaban a su cargo podrán concurrir con dichos pa- 
rientes hasta la mitad del beneficio o, en caso de no haber parien- 
tes con derecho a pensión, podrán percibir el beneficio, aunque, 
en cualquiera de ambos casos, el total de lo percibido no podrá 
exceder del monto de las indemnizaciones fijadas. 

Cabe aclarar que la concurrencia de la víctima o sus deudos 
con los parientes del condenado la puede disponer el tribunal "por 
razones de carácter asistencial", vale decir, que no corresponde, 
aunque haya una indemnizacibn fijada, cuando la víctima o sus 
deudos no se hallen necesitados de tal asistencia. El porcentaje de 
la concurrencia tiene como máximo la mitad, es decir que, hasta 
ese máximo, corresponderá que lo fije el tribunal tomando en 
cuenta las necesidades de cada concurrente. Creemos que, además 
de las necesidades de subsistencia elemental, el tribunal deberá 
tener en cuenta el perjuicio que la situación puede causar a cada 
uno (piénsese en la posibilidad de que la concurrencia o el por- 
centaje de la misma si~va para impedir que alguno de los concu- 
rrentes deba enajenar la vivienda del grupo familiar, por ejemplo). 
Que la concurrencia se deriva de la necesidad o del perjuicio po- 
tencial surge no sólo de las razones asistenciales", sino también de 
que, aparte de la víctima, los únicos deudos con derecho a con- 
currir en el beneficio, son los que estaban a cargo de la víctima, 
no correspondiendo en ningún caso la concurrencia de otros, aún 
cuando mediara una sentencia firme condenando a la reparación 
civil. 

Menester es agregar que la fijación por parte del tribunal del 
porcentaje en que han de concurrir las personas con derecho a pen- 
sión y la víctima o deudos que estaban a cargo, no puede hacer 
cosa juzgada, puesto que las necesidades y perjuicios potenciales 
pueden cambiar durante la ejecucián de la pena. A falta de un 
procedimiento establecido, cabe suponer que deberá tramitarse por 
vía de incidente, que podrá reabrirse mediante el ofrecimiento de 
las pruebas pertinentes, mientras no haya cesado la pena. 

El 'criterio según el cual el tribunal deberá apreciar las necesidadea 
de la víctima o de los deudos a su cargo y las de los parientes cun derecho 
a pensión del autor, a efectos de establecer si corresponde la mnciurencia 
y hasta qu6 límite, no puede ser arbitrario. Aquí no sólo ha de tener en 
menta lo que sea menester para una subsistencia mínima de esas personas, 
sino también para atender ciertos deberes de pago a largo plazo, siempre 



que correspondan a gastos que parezcan adecuados, tales wmo las cuotas 
de la vivienda, del mobiliario o los gastos para la formación profesional 
de los hijos. Tal es el criterio que impera en la doctrina alemana cuando 
se trata de calcirlar el monto del día-multa y se cuida de hacerlo en forma 
que no trascienda al grupo familiar 377. 

617. La inhabilitación absoluta como pena accesoría. 
La inhabilitación absoluta puede aplicarse como pena principal o 
como pena accesoria. Se aplica como pena accesoria en el supuesto 
del art. 12 del código penal, en que acompaña a la prisidn o a la 
reclusión mayores de tres años. La primera parte del art. 12 del 
código penal dice: "La reclusión y la prisión por más de tres años 
llevan como inherente la inhabilitación absoluta, por el tiempo de 
la condena, la que podrá durar hasta tres años más, si así lo resuelve 
el tribunal, de acuerdo' con la índole del delito". 

El origen de esta disposición se halla en el art. 101 del código Te je  
dor, que disponía que la pena de presidio llevaba consigo "la inhabilita- 
ción absoluta para cargos públicos por el tiempo de la condena, y por la 
mitad más9'. E n  el código de 1886 se repitió l a  previsión en el ino lq del 
art. 63, intercalando "y para eI ejercicio de los derechos políticos, activos 
y pasivos9'. Las fuentes de esta disposición se remontan a la muerte civil 
que preveía el libro 2, títnlo 18 de la Partida Cuarta, el art. 18 del código 
francks, según la reforma de 1832378, e1 art. 16 del código napolitano, el 
art. 53 del c6digo español de 1822 y el rut. 7 del código de Baviera. Te- 
jedor siguió al e6digo español de 1850, cuyo art. 52 había atemperado 
1s "muerte civil". No obstante, su naturaleza permanecía, y el mismo 
Pacheco comentaba que las accesorias "constituyen la parte de muerte 
civil que es admisible y que ha consagrado nuestro C ó d i g ~ " ~ .  

Si bien el antecedente de esta disposición es la "muerte civil", 
hoy no puede entenderse como parte de una "muerte civil" a la in- 
habilitación absoluta accesoria. Hemos afirmado que se trata del 
único caso en que no resulta confiscatoria la suspinsión de un be- 
neficio previsional mientras dura la ~nvación de la libertad del 
sujeto. 

La disposición del art. 12 del código pone bien en claro que 
nuestro texto recepta una división innominada entre reclusión o 
prisión m y o r  y menor, puesto que este precepto, unido al art. 13, 

V. JESCHECK, op. cit., "Fest. f. Würtenberger". 
378 V. CARNOT, Commentaire sur le Code Pémul, París, 1836, 1, 98-101. 
379 PACHECO. ]OAQU~N FRANCISCO, Madrid, 1870, 1, 366-367 (subrayado 

en el original). 



revela que la reclusión o la prisión es menor cuando no supera los 
tres años (caso en que no importa inhabilitación accesoria y puede 
beneficiarse con libertad condicional en períodos breves), debiendo 
considerarla mayor en los demás casos. 

Esta disposición permite que el tribunal pueda disponer que la 
inhabilitación absoluta accesoria dure hasta tres años más que la 
condena a pena privativa de libertad. Hemos dicho que cuando el 
sujeto recupera su libertad debe serle restituído el goce del bene- 
ficio previsional suspendido, pero, en cuanto a los restantes efectos, 
la pena puede extenderse hasta el mencionado máximo. La duración 
de la inhabilitación accesoria más allá del tiempo de la pena pri- 
vativa de libertad, que era obligatoria en los cbdigos anteriores, 
pasó a ser facultativa en el código vigente, según el cual, la podrá 
disponer el tribunal "de acuerdo con la índole del delito". 

Conforme a la ley, el criterio para que el tribunal pueda pro- 
longar la inhabilitación no es el del art. 41, sino la "índole del de- 
lito'. Los antecedentes legislativos señalan que dicha prolongación 
correspondena en los casos en que el delito haga particularmente 
incompatible el goce de esos derechos 'con la naturaleza del delito. 
Tal sería el supuesto, por ejemplo, de una condena por delito co- 
metido en el ejercicio de una función pública, contra los poderes 
públicos, ciertos delitos económicos, etc. 

La inhabilitación accesoria del art. 12 cesa cuando cesa la pena 
impuesta y, en caso de libertad condicional, tampoco se alteran los 
principios generales, puesto que la pena accesoria sigue la suerte 
de Ia principal en el caso de que la misma termine de cumplirse 
en libertad condicional. Tal es lo que dispone el art. 16, al precisar 
si transcurren los plazos del art. 13 sin que se revoque la libertad 
condicional, "la pena quedará extinguida, lo mismo que la inhabi- 
litación absoluta del artículo 12". 

Partiendo de la base de que la libertad condicional no importa 
una modificación ae la condena, sino una forma de cumplimiento 
de la misma, debe entenderse que la inhabilitacibn absoluta acce- 
soria que cesa con la extincibn de la pena privativa de libertad es 
la que no excede el tiempo de aquélla, pero no ~ u e d e  interpretarse 
al art. 16 como implicando una rehabilitación en el caso en que el 
tribunal haya dispuesto que Ia inhabilitación se prolongue por un 
tiempo mayor y hasta los tres años que la ley autoriza. En ese su- 
puesto, cabe entender que la inhabilitación accesoria absoluta no 



cesa con la extinción de la pena privativa de libertad, sino que se- 
guirá vigente hasta el cumplimiento del plazo señalado en la sen- 
tencia. No había ninguna explicación razonable para creer que en 
tales casos se opera una rehabilitación graciosa, especialmente te- 
niendo en cuenta que los fundamentos del tribunal para prolongar 
la inhabilitacibn después de cumplida la pena privativa de libertad, 
no devienen de los criterios señalados en el art. 41, sino de la "ín- 
dole del delito", que para nada puede alterarse por el mero hecho 
de que el penado agote su pena privativa de libertad bajo el rkgi- 
men de Ia condicionalidad. 

618. La inhabilitación absoluta como pena principal. 
La inhabilitacibn absoluta es una pena principal siempre que se 
aplica fuera del supuesto reglado por'el art. 12 del código penal, 
sea que su aplicación tenga lugar como pena Única o como pena 
conjunta. Cabe advertir aquí algo en lo que insistiremos al refe- 
rirnos a la inhabilitación especial: no debe confundirse lo. acceso- 
riedud con al aplicacidn conjunta, que no le quita en nuda su ca- 
rácter de pena independiente. 

Como pena principal la inhabilitación absoluta puede ser per- 
petua o temporal. Su máximo, como pena principal temporal, es de 
veintiseis años y ocho meses, conforme a la conminaci6n máxima 
prevista en el art. 375, para el falso testimonio en causa criminal 
mediante soborno 

Como pena Única temporal está prevista en los a&. 273 y 274. 
Como pena conjunta tempmaZ esth conminada en los arts. 256, 268, 
ZSS, 275,287, 298, 259, 281, 151, 157, 176, 117, 178, 207, 235 y 243. 
Como pena conjunta perpetua esta prevista en el art. 219 y, con- 
forme al art. 19 bis, en "toda condena pronunciada por delito con 
motivación o finalidad subversiva". 

En este artículo 19 bis se establece una agravación de la pena 
del delito mediante la imposición de una pena conjunta perpetua 
en razón del fin subversivo como elemento subjetivo del tipo dis- 
tinto del dolo o de la motivación subversiva como contenido de la 
culpabilidad. La agravación es bastante difusa, debido a que el 
concepto de subversión no está legalmente precisado y tampoco 
ha sido objeto de una adecuada elaboración doctnnaria. 

8" Cfr. DE LA RÚA, 225. 



Hay una generica referencia al acto subversivo en el art. lV de la 
ley 20.840, con ligero retoque de la ley 21.459, que da idea de que acti- 
vidad subversiva es la del "que para lograr la finalidad de sus postdados 
ideol&gicos, intente o preconice por cualquier medio, alterar o suprimir el 
orden institucional y la paz sociai de la Nación, por vías no establecidas 
por las disposiciones normativas que organizan la vida política, econó- 
mica y social de la Nación". 

Este concepto legal no puede ser considerado una definición y 
prácticamente no es un tipo legal. La constitucionalidad de nn tipo así 
elaborado es a nuestro juicio bastante dudosa, particularmente referida a 
la clase de delitos de que se trata. Cabe consignar que esta disposición no 
emerge de un régimen militar, sino de un Congreso Nacional, lo que es 
aún máa grave, pues se supone que en situaciones de normalidad institu- 
cional las leyes penales deben ser m& meditadas y debatidas. 

La ley 20.840 pasa por alto una característica que es fundamental 
para la actividad subversiva: la actividad subversiva debe consistir en 
participar, cooperar o difnndir por cualquier medio h acción propiam- 
te subversiva, que no puede ser otra que la realizada por una asociución 
ilicita armada y jerarquizada en forma análoga a la militar. 

Una reunión o acuerdo circunstancial de personas no armadas no 
puede considerarse una actividad subversiva, salvo que sea. con el fin de 
cooperar de algún modo a la acción de una sso~iaci6n ilícita del carácter 
de las indicadas. 

Esta no es una opinión meramente personal y carente de sustento 
legal, sino que, la ley 20.840 no derogó .las disposiciones sobre rebelión y 
sedición del CT y, si no sumamos esta característica a la conceptuaci6n 
cebnlosa del art. lV de la referida ley, estos tipos desaparecen, porque 
quedan comprendidos en ese art. 1. LB única manera de mantener la dis- 
tineión entre eate delito y los tradicionales delitos políticos de nuestro 
CP es apelando a la característica propia de #la actividad subversiva, que 
es la de desarrollarse por una organización consistente en una asociaabn 
ilicita permanente, armada y jerarqnizada en modo análogo al militar, o 
de estar conéctada con ella. 

De no apelar a la reducción del tipo conforme a este criterio, iie- 
gariamos a la conelasi6n de que cwlquier rebelión, sedición y hasta de- 
sacato o injuria con motivo político sería una actividad subversiva, cuan- 
do, ninguna duda cabe de que serán delitos, pero de los respectivos tipos 
del código penal y no del art. lV de la ley 20.840. I d m e n t e ,  la prédica 
de un sujeto con métodos análogos a los del Mahatma b d i  no entra 
dentro de la tipicidad del art. lV de la ley 20.840. La actividad subversiva 
reqonde a medios muy específicos, y "cualquier medio" es tipico pero 
siempre y cuando importe una cooperación con la actividad r e a l i d a  O 

planeada por los medios específicos. 

619. La inhabilitación especial. La inhabiIítaci6n especial 
"mpre se impone como pena &ncipal, que puede ser temporal o 
perpetua e imponerse en forma de pena única o conjunta. Su con- 
&*ación como pena única es excepcional (en  esta forma exclusiva 



se halla prevista en el art. 225 quat. párrafo tercero, para los res- 
ponsables y directivos de personas jurídicas que culposamente die- 
sen ocasión a favorecimiento económico de actividad subversiva). 

La circunstancia de que en la generalidad de los casos la pena 
de inhabilitación especial se imponga en forma conjunta no debe 
csnfundirse con la accesoriedad, puesto que la aplicación conjunta 
no le resta el carácter de pena principal Se había pretendido lo 
contrario, entendiendo que de esta naturaleza se deducía que su 
imposición era condicional cuando la condenación a la pena de pri- 
sión conjunta tambikn lo era cuestión que ha quedado definiti- 
vamente resuelta en favor de su carácter de pena principal con la 
exclusión de esta pena del regimen de condenación condicional, que 
hace el texto legal en forma expresa conforme a la redacción dada 
por la ley 21.338 (art. 26, Último párrafo). 

La inhabilitación especial no se distingue de la absoluta por 
limitarse a un derecho, sino porque se limita a los derechos que 
guardan una particular relación con el delito cometida En este 
sentido, tiene un mayor grado de imprecisión que la inhabilitación 
absoluta en cuanto a su determinación legal. La selección de los 
derechos de que priva la inhabilitación especial queda en mayor 
medida en manos del tribunal, en tanto que el grupo de derechos 
de que priva la inhabilitación absoluta está mucho más ceñido por 
el art. 19. La sola lectura del art. U) indica que su enunciado es 
mucho más genkrico. De allí que para la imposición de la pena del 
art. 19 basta en general con la identificación legal, en tanto que la 
aplicación de la inhabilitación especial requiere una determinación 
judicial precisa. 

En modo alguno es suficiente que en la sentencia se impong,: a se- 
cas una pena de "inhabilitsci6n especial", sin precisar de qué se trata y 
del alcance que tiene383. Ello ha dado lugsr a que la jurisprudencia haya 
debido sentar qiterios interpretativos acerca d d  alcance de las inhabili- 
taciones especiales. Así, la jurisprudencia plenaria de la Capital consi- 
dera que "la inhabilitación que se impone como consecuencia de un delito 
culposo cometido en la conducción de vehícuio de transporte de pasajeros 
debe extenderse a todo tipo de vehículo a~tornotor"~W. 

881 Cfr. DE LA R ~ A ,  loc. cit. 
382 V. la jurisprudencia plenaria contradictoria de la Capital en Fallos, 

111, 380; 111, 288; VII, 416; LL, 97-232; etc. 
98% Cfr. DUFREGHOU, ROBERTO C., Imposkión de una pena imprecisa, en 

LL. 2-1-1975. 
3~ CCCap., 30-XII-1975 (LL, 9-IV-1976). 



El art. 20 dispone: "La inhabilitación especial producirá la 
privación del empleo, cargo, profesión o derecho sobre que recayere 
y la incapacidad para obtener otro del mismo género durante la 
condena". El segundo párrafo agrega: "La inhabilitación especial 
para derechos políticos producirá la incapacidad de ejercer durante 
la condena, aquellos sobre que recayere". 

Se supone que los empleos o cargos de que habla la ley son 
los de carácter público, puesto que en el aspecto privado se refiere 
únicamente a derecho y a profesiones. Dentro del concepto de 
"derechos" pueden abarcarse los derechos a ejercer ciertas activida- 
des, aunque no se hallen reglamentadas, Así es correcto el criterio 
jurisprudencia1 plenario según el cual procede imponer esta pena 
aún cuando la profesión no se halle reglamentadasa, como puede 
ser la conducción de vehículos de tracción a sangre386. For otra - 
parte, tampoco es necesario que el penado tenga autorización para 
ejercer la actividad de que se le priva, aún cuando se trate de una 
actividad reglamentada387, es decir, que no es únicamente suspen- 
siva de derechos, sino que bien puede ser impeditiua, por lo que 
no es correcto distinguir entre inhabilitación e interdicción. 

La duración de esta pena es la que se establece en cada caso, 
pero surgen dudas en cuanto al  modo de computar el plazo de 
cumplimiento de la misma. Entendemos que ese plazo se cuenta 
desde el momento de la condena, pero la disposición del párrafo 
cuarto del art. 20 ter ha dado lugar a serias dudas, puesto que dis- 
pone que "para todos los efectos" no se computa el tiempo en que 
el inhabilitado haya estado privado de libertad, internado o pró- 
fugo. De allí se deduce que, a partir de la ley 21.338 (y antes, 
bajo el régimen de la 17.567), cuando la inhabilitación fuese im- 
puesta conjuntamente con una pena privativa de libertad, no se 
considerará cumplida la inhabilitación sino desde el momento en 
que cesa la efectiva privación de libertad s88. Creemos que éste no 
es el criterio correcto, porque pese a la aparente amplitud de esa 
disposición, no puede perderse de vista que se trata del párrafo 
cuarto de un artículo cuyos tres párrafos anteriores se refieren úni- 
camente a la rehabilitación, por lo que cabe suponer que se está 
refiriendo a "todos los efectos" que hacen a la rehabilitación. Por 

3m C C C ~ ~ . ;  V, ,202. 
387 CCCap., 111, 295. 
888 Así DE LA RÚA. 224. 



otra parte, si así fuese, no tendría sentido que en todas las con- 
minaciones conjuntas del código la inhabilitación supere siempre 
el tiempo de la pena privativa de libertad. 

La pena de inhabilitación especial del art. U) no requiere que 
el delito se haya cometido en el ejercicio del derecho o del cargo 
o profesión, sino que basta con una violación a los deberes del 
mismo, que demuestren la incompatibilidad ética de la actuación 
del sujeto con el ejercicio o goce de los mismosam. Resulta más 
evidente que no es necesario que la conducta haya tenido lugar 
en el ejercicio del derecho de que se priva en la actual redacción 
de nuestro código, cuyo art. 20 bis prevé expresamente ese caso 
para cualquier supuesto, aún cuando no estuviese expresamente 
previsto. 

El segundp párrafo del art. 20 está referido a los derechos po- 
líticos y, por consiguiente, no puede extenderse más allá del al- 
cance que esa privación tiene en la inhabilitación absoluta, es decir, 
como privacibn de los derechos electorales y de elegibilidad y, 
consiguientemente, de postulación. Esta privación no puede alcan- 
zar a los derechos que tiene todo habitante sin ser ciudadano, por 
la mera condición de integrante de la población, esto es, a los de- 
rechos civiles. 

620. La inhabilitación especial conjunta prevista en for- 
ma genérica. El art. 20 bis prevé la posibilidad de aplicar la 
pena de inhubilitacidn especial en forma conjunta, por un tiempo 
de seis meses a diez años, "aunque esa pena no esté expresamente 
prevista". El artículo referido, incorparado por la ley 17.567, dero- 
gado por la 20.509 y restablecido por la 21.338, presupone que "el 
delito cometido importe: 19) Incompetencia o abuso en el ejerci- 
cio de un empleo o cargo público. 29) Abuso en el ejercicio de la 
patria potestad, adopción, tutela o curatela. 39) Incompetencia o 
abuso en desempeño de una profesión o actividad cuyo ejercicio 
dependa de una autorización, licencia o habilitación del poder 
público". 

La fuente inmediata de este artículo es el art. 65 del proyecto de 
1960, que disponía: "Se impondrá inhabilitación especial cuando el he- 
cho cometido importe violación o menosprecio de los derechos o deberea 
correapondientes, o incompetencia o abuso de las profesiones o activida- 

a@ Cfr. Nir f i~ ,  U, 437. 



des a que se refiere el artículo anterior1'. El  art. 64 enumeraba los efectos 
de la inhabilitación especial, que eran aspectos parciales de la inhabilita- 
ción general. En la exposición de motivos se explicaba lo siguiente: O<En 
vez de sancionar en cada caso de modo expreso la inhabilitación, el sis- 
tema adoptado responde a la naturaleza accesoria de esta sanción; se 
.aplica sobre la base de la existencia de cualquier infracción, siempre que 
el delito se vincule con una esfera de derechos o de deberes de los quc son 
materia de inhabilitación o con el ejercicio de una profesión o actividad 
reglamentadas, y el hecho muestre desprecio, incompetencia o abuso". 

Como resulta claro de su antecedente en el proyecto de 1960, 
el sistema que adopta el art. 20 bis e s  un sistema legal de inhabili- 
tación especial distinto del que consagra el art. 20. En efecto: mien- 
tras en el sistema tradicional del código -el del art. 20- la inha- 
bilitación está prevista en cada caso en la parte especial y puede 
ser impuesta como pena única, en el del art. 20 bis no se requiere 
la previsión en la parte especial y sdlo puede ser impuesta como 
pena conjunta 

Las hipótesis previstas en los tres incisos del art. 20 bis son 
de incompetencia o de abuso (cualquiera de ambas en los incs. 19 
y 30 y abuso únicamente en el inc. 29) .  

Por incompetencia debe entenderse una incapacidad de orden 
intelectual o tCcnico, pero no una incompatibilidad ética, que no es 
una "incompetencia" propiamente dicha. Por abuso se entiende tan- 
to el exceso en las facultades como el mal uso de las mismas. Co- 
mete abuso por excederse en sus facultades quien pretende obtener 
los fines de la actividad de que se trate excediendo el marco de 
los fines autorizados (p.ej., el maestro que castiga físicamente a un 
alumno); comete abuso por mal uso de las facultades el que las 
aplica para fines distintos de los que la misma persigue (el maestro 
que aprovecha su función para abusar deshonestamente de las 
alumnas). 

La incompetencia o el abuso fundan la inhabilitación en el 
ejercicio de un empleo o cargo público -lo que debe interpretarse 
conforme al art. 'E'-, como también en el desempeño de una pro- 
fesión o actividad "cuyo ejercicio dependa de una autorización, 
licencia o habilitación del poder público*. Quedan excluídas las 
actividades cuyo ejercicio no depende de la intervención autori- 
zante del poder público. La actividad sobre que puede recaer la 

Sm Por esta razón DE LA RÚA la llama "pena complementaria" (op. cit., 
p. 229). 



inhabilitación se circunscribe a las que requieren la intervención 
autorizante del poder público para su propio ejercicio y no las que 
la requieren para el funcionamiento de los medios que se emplean 
para su ejercicio. Así, puede inhabilitarse para ser martillero, pero 
no para ser depositario, valiéndose del argumento de que quien 
hace del depósito una actividad habitual requiere que el poder pú- 
blico le "habilite" el local. 

Onicamente el abuso funda la inhabilitación para el ejercicio 
de la patria potestad, la adopción, la tutela o la curatela. Es lógico 
que no sea la incapacidad intelectual la que fundamente la priva- 
ción de la patria potestad o de la adopción, por más que ésta se 
haya traducido en la comisión de un delito, pero desde un punto 
de vista político-criminal no creemos que sea lo acertado en cuanto 
a la tuteIa y a la curatela, que no presuponen un vínculo familiar 
y en la que pueden causarse graves daños al pupilo o al curado. 

Para que pueda imponerse la inhabilitación del art. 20 bis es 
necesario que la conducta típica "importe" -es decir, "lleve en sí"- 
una incompetencia o abuso en el ejercicio o desempeño de la acti- 
vidad de que se trate. En los casos del empleo o cargo público, 
patria potestad, adopción, tutela o curatela, se presupone que el 
sujeto debe haber estado en el-ejercicio de los mismos al tiempo de 
cometer el delito, por lo que la inhabilitación necesariamente re- 
caerá en la forma de privación de derechos que estaba ejerciendo. 
En el caso del inc. 30 la hipótesis tampoco es diferente para el 
abuso, puesto que nadie puede abusar de facultades que no tiene. 
En el supuesto de la incompetencia la cuestión parece plantearse 
de modo diferente, pero tampoco cambia, puesto que no tiene sen- 
tido inhabilitar a un sujeto para ejercer la medicina cuando la haya 
ejercido sin título, ni puede privársele del derecho a que curse la 
carrera, se gradúe y ejerza la profesión. Puede decirse, pues, que la 
inhabilitación del art. 20 bis tiene carácter suspensiuo de derechos, 
puesto que no resulta lógica su aplicación con carácter impeditivo. 

La diferencia que a este respecto media con la inhabilitación 
tradicional del art. 20 finca en que, como aquélla puede obedecer 
a una incompatibilidad ética, es posible que tenga carácter impe- 
ditivo -y no únicamente suspensivo-, lo que no acontece con el 
art. 20 bis, que no se basa en tal fundamento, sino que lo hace 
en el abuso -que presupone el uso- y en la incompetencia, que 
presupone que se tenga al sujeto por competente, pues de lo con- 



trario, resultaría absurdo impedirle que adquiera la competencia. 
Dicho más claramente, la inhabilitación especial del art. U) abarca 
tanto la inhabilitación propiamente dicha como la interdicción, en 
tanto que la del art. 20 bis se reduce a la inhabilitación en sentido 
estricto. 

La duración de esta pena conjunta es de seis meses como mí- 
nimo y diez años como máximo. Su cuantía deberá establecerse 
conforme a las reglas generales del art. 41. No obstante, hay una 
peculiaridad de la ley que cabe tener en cuenta: la ley dice "podrá 
imponerse", es decir, que su imposición no resulta obligatoria para 
el tribunal en todos los casos en que se dan los presupuestos de la 
misma. Los antecedentes de esta disposición no aclaran nada al 
respecto, pero cabe suponer que ello no importa una facultad ar- 
bitraria concedida al tribunal. Creemos que una racional interpre- 
tación de este texto impone que el tribunal valore en cada caso si 
la inhabilitación implica una carga excesiva para el penado, si 
resulta contraproducente para la obtención del fin resocializador, 
particularmente si sume al sujeto en la miseria o le dificulta la ob- 
tención de ingresos, si trasciende negativamente a la familia, etc. 

Dado que la ley 21.338 -y antes la 17.567- ha tomado un sis- 
tema para regular legislativafilsnte la inhabilitacibn especial, que 
es por entero diferente del que adopta el código penal en el art. U), 

se plantea el problema de saber si establece una nueva pena, de 
naturaleza distinta a la del art. 20, en cuyo caso cabría una super- 
posición de ambas penas en casos particulares. La circunstancia de 
haber tomado un modelo -el del proyecto de 1960- que preveía 
esta pena conjunta general como única pena de inhabilitación espe- 
cial, sin haber reemplazado la existente en el código, sino sólo agre- 
gándolo a ésta, da lugar a serias dudas a este respecto. 

Pese a estas dudas, entendemos que la previsión del art. U) bis 
está reservada a los casos en que no hay pena de inhabilitación 
conminada en la parte especial, sin que sea admisible la acumula- 
ción de ambas. 

Creemos que no tiene una naturaleza distinta de la inhabilita- 
ción del art. 20, sino que la inhabilitación prevista en forma general 
se funda en criterios más ceñidos, que no darían lugar a casos de 
superposición, pues cuando la inhabilitación estuviese prevista en 
la parte especial, no cabe la aplicación del art. U) bis. Conforme a 
este criterio, las previsiones de inhabilitación especial de la parte 



especial excluyen la aplicación de la pena conjunt-. del art. U) bis. 
Aunque en muchos casos esta altematividad puede dar lugar a la 
aplicación de penas poco equitativas comparativamente, no cree- 
mos que otra pueda ser la solución. 

El art. 20 priva del empleo, cargo, profesión o derecho sobre que 
recayere la pena y, ade,más, da lugar a que la misma tenga carácter tanto 
suspensivo de derechos como impeditivo de la adquisición de los mismos, 
no requiriendo que el delito se haya cometido en el ejercicio o desempeño 
de ellos y pudiendo imponerse en casos de incompetencia, abuso o incom- 
patibilidad ética. 

La pena del art. 20 bis tiene efectos y presupuestos más limitados: 
súlo tiene carácter suspensivo de derechos, requiere que el delito se haya 
cometido en el desempeño o ejercicio de los mismos y se impone en casos 
de incompetencia o abuso. De allí que la previsión de una inhabilitación 
del art. 20 ya abarque todos los presupuestos y efectos de la del art. 20 
bis, no dando margen a la superposición. 

Soler parece coincidir con la opinión que sostenemos, ppesto que se 
limita a destacar que la inhabilitación del código se basaba más en la 
incompetencia que en el abusoal, lo cual da idea de que quiso llenar 
con ello un hueco y no crear una pena superpuesta. Tampoco Núñez hace 
referencia alguna a la posibliidad de superposición m. Con extensión y 
acierto plantea la cuestión De la Rúa, quien entiende que !la inhabilitación 
del art. 20 es suficientemente amplia como para dar cabida a la suspen- 
sión o impedimento de más de un derecho (profesión y empleo, .por ej.), 
por lo cual no cabe la superposición, debiendo prevalecer la disposición 
de la parte especial a 3 .  

621. La rehabilitación. El código de 1921 padecía un no- 
table vacío, puesto que no preveía posibilidad de rehabilitación, 
esto es, de dar término por algún medio a la pena de inhabilitación, 
como no fuese la extinción de la misma, lo que, por otra parte, no 
podía operarse en los casos en que fuese perpetua. Esta laguna la 
ilen6 la previsión del art. 20 ter, establecido por la ley 17.567, dero- 
gado por la ley 20.509 y restablecido por la ley 21.338. 

El art. 20 ter en su primer párrafo prevé la rehabilitación del 
condenado a la pena de inhabilitación absoluta impuesta como pena 
principal. "El condenado a inhabilitación absoluta puede ser resti- 
tuido al uso y goce de los derechos y capacidades de que fue pri- 
vado, si se ha comportado correctamente durante la mitad del plaza 

891 SOLER, 11, 396. 
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de aquélla, o durante diez años cuando la pena fuera perpetua, y 
ha reparado los daños en la medida de lo posible". 

Aunque la pena de inhabilitación absoluta temporal puede 
llegar hasta 26 años y ocho meses (art. 275), la rehabilitación po- 
drá solicitarse en cualquier caso a los diez años de buen compor- 
tamiento, puesto que no resulta racional que la rehabilitación de 
una pena temporal exija un plazo mayor que el de la misma pena 
perpetua. 

El requisito que debe cumplirse durante el plazo es un "correc- 
to comportamiento". La ley no especifica qué se entiende por tal, 
pero cabe suponer que "correcto comportamiento", en sentido jurí- 
dico-penal, importa la no comisión de delitos. Como consecuencia 
general del principio de inocencia, corresponderá la rehabilitación 
aún cuando el sujeto se halle procesado por otro delito, siempre 
que no haya sido condenado por sentencia firme. Si bien hay auto- 
res que entienden que "correcto comportamiento" es una expresión 
que da lugar a que el tribunal valore otros aspectos de la vida del 
sujetogBL, creemos que la expresión, en la forma en que está em- 
pleada en el texto, sin indicar pauta alguna a la que atenerse ni 
ceñir en forma alguna los aspectos del comportamiento que deben 
tenerse en cuenta, debe ser interpretada en forma restrictiva, so pe- 
na de caer en una ingerencia i..itolerable en cualquier aspecto de la 
vida privada del penado. 

En el segundo párrafo del mismo artículo 20 ter se prevé la 
rehabilitación para la pena de inhabilitación especial. También en 
este caso se toma en cuenta la mitad del plazo y se reduce a cinco 
años en caso en que la inhabilitación fuere perpetua. Las condicio- 
nes que impone son el correcto comportamiento -que debe enten- 
derse en el sentido indicado-, que haya remediado su incompeten- 
cia o no sea de temer que incurra en nuevos abusos -según que 
una u otros hayan dado fundamento a la pena- y que haya repa- 
rado los daños en la medida de lo posible. 

Entendemos que el requisito de reparación del daño "en la me- 
dida de lo posible", que aparece para la rehabilitación de ambas 
penas, no importa lo "posible" en cuanto a factibilidad de la repa- 
ración, sino en cuanto a las ~osibilidades de esfuerzo patrimonial 
por parte del penado. Por otra parte, estimamos que cuando la ac- 

394 Así DE LA RÚA, 238. 



cibn se hubiese prescripto, no corresponde tener en cuenta 
esta circunstancia, dado que el descuido de la víctima en promover 
la acción ante el mejoramiento de la situación económica del pena- 
do no puede perjudicar a éste sa6. 

El tercer párrafo el art. 20 ter previene que "cuando la inha- 
bilitación importó la pérdida de un cargo público o de una tutela 
o curatela, la rehabilitación no comportará la reposición en los 
mismos cargos". 

La Última parte del citado articulo dispone que "para todos 
los efectos, en los plazos de inhabilitación no se computará el tiem- 
po en que el inhabilitado haya estado prbfugo, internado o privado 
de su libertad". Esta regla general para lu rehabilitación, sea para 
la absoluta como para la especial, implica que se descuente del tér- 
mino el tiempo que el sujeto estuvo privado de libertad o prófugo, 
y también el tiempo que haya estado "internado", debiendo enten- 
derse por éste último el que pasase cumpliendo una medida de se- 
guridad o una internación sustitutiva de pena, aunque las mismas 
tengan su fundamento en condenas por hechos independientes. 

622. Inhabilitación para e l  ejercicio. de ciertos derechos 
civiles. La pena de inhabilitación absoluta como accesoria de una 
pena privativa de libertad mayor de tres años no se aplica aislada- 
mente, sino que va acompañada de una incapacidad civil del pe- 
nado, que forma parte de un cuadro inhabilitante general en que 
tienen cabida ambas pkrdidas de derechos. Dicho de otra manera, 
puede afirmarse que, en nuestro código, el condenado a pena pri- 
vativa de libertad por más de tres años padece, como pena acce- 
soria, una inhabilitacih acceso&, que consiste en la inhabilitación 
absoluta del art. 19 y en la inhabilitacibn de derechos civiles pre- 
vista en la segunda parte del art. 12: "Importan además la pnva- 
ción, mientras dure la pena, de la patria potestad, de la adminis- 
tración de los bienes y del derecho de disponer de ellos por actos 
entre vivos. El penado quedará sujeto a la curatela establecida en 
el Código Civil para los incapaces". 

El art. 12 del proyecto de 1917 decía: ('Importa también 1s privación 
de 110s derechos civiles, con excepción del de testar, reconocer hijos uatu- 
rales y contraer matrimonio "in extremis". El penado quedará sujeto 

395 Cfr. BUENO ARÚs, FRANCISCO, Una nota sobre la rehabilitacfdn en 
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a la curatela establecida por el Código Civil para los incapaces". Refor- 
niaba la redacción del art. 17 del proyecto de 1906 y en su exposición acla- 
raba que mantenía los derechos que exceptuaba de la incapacidad, para 
"no perjudicar a personas de la familia, a quienes no deben alcanzar las 
consecuencias de (la condenación" 888. Por esa razón ampliaba los derechos 
exceptuados de la incapacidad, que en el proyecto de 1906 era únicamente 
la capacidad de testar, al igual que el art. 17 del proyecto de 1891. En 
realidad, el proyedo de 1891 inauguró una modalidad que consistía en 
declarar la general incapacidad civil del penado y mencionar ciertos actos 
civiles para los que conservaba capacidad como excepciones. Esa técnica 
fue seguida en los sucesi~os proyectos desde 1891 hasta 1947. Era he- 
rcdera del art. 33 del código italiano (que declaraba a los condenados a 
pena de ergástolo en estado de "interdicción legal") y del art. 52 inc. 3' 
del código español de 1850. 

Los restantes antecedentes y proyectos argentinos partían de una 
t6cnica legislativa inversa: designaban los actos para los que era incapaz 
cl sujeto. Tal era la tecnica del inc. 29 del art. 101 del código Tejedor 
("Interdicción civil que priva, mientras dure la pena, de la administración 
dc los bienes, y del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos"), 
del inc. 2' del art. 63 del código de 1886 (que agregaba la patria potes- 
tad), del inc. 20 del art. 63 del proyedo Villegas, Ugarriza'y Uarcía (que 
repetía al  código Tejedor) y del art. 56 incs. 2. y 3' del proyecto de 
Segovia ("P Suspensión del ejercicio de la patria-potestad, mientras el 
reo no haya obtenido su libertad; 3' Inhibición de la libre disposición de 
bienes, mientras no haya satisfecho las multas y responsabilidades civiles 
inherentes a1 delito"). Esta tecnica, consistente en enumerar los actos 
para los que el condenado es capaz en lugar de hacer lo inverso, fue la 
que triunfó en la sanción definitiva del código de 1921, en razón del 
cambio de redacción introducido por el Senado, cuya segunda Comisión 
propnso el texto vigente. Moreno explica que "no existe ningún antece- 
dente acerca de los motivos que se tuvieron en vista para la nueva re- 

-dacción, pues esa modificación y las demás, a partir del art. 7, se apro- 
baron en una sola votación, en la sesión celebrada el 1' de setiembre de 
1921". "La comisión especial de la Cámara de Diputados -agrega Mo- 
reno- aconsejó la aceptación del art. 12, tal como lo propnso el Senado, 
y la Cámara de Diputados aceptó {la indicación. En el despacho no se 
dieron razones para fundamentar el cambio"W7. 

Pese a que la Comisión del Senado no fundamentó la modificación 
que desechó la innovación del proyecto de 1891, lo cierto es que no puede 
haber sido ajena a la misma crítica formulada por Hererra al texto pro- 
puesto en 1906. En realidad, el argumento central de Herrera fue que no 
se trata de una pena, sino de una consecuencia de la pena, cuyas limita- 
ciones no podían ser excedidas por el legisladorm8. Tampoco pueden ha- 
ber sido ajenas a esta reforma las críticas de Peco, quien consideraba 
-al igual que Herrera- que estas limitaciones no constituyen una pena, 
sino una consecuencia accesoria, correspondiendo preverla para cualqnicr 

*o Proyecto, 1917, p. 41. 
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pena privativa de libertad y no únicamente para la superior a tres  os. 
"En rigor de verdad no importa una pena accesoria", decía, agregando 
que "tiende a salvaguardar a un incapaz y no reprimir a un culpable" 899. 

Lo curioso es que Herrera y Peco sostenían lo mismo que la Exposición 
de Motivos de 1917, aunque aquélla no se correspondía con el texto del 
proyecto. "La privación de derechos civiles d e c í a  la Exposición- no 
es una pena, sino un acesorio indispensable, que no tiene objetivo repre- 
sivo sino tutela, desde que subsana un estado de incapaeidadv400. En  rigor 
puede decirse que el Senado, al retomar la tradición legislativa de Te- 
jedor y del código de 1886 desechando la de los proyectos de 1891, 
1906 y 1917- quiso compatibilizar el alcance de la incopddad  civil con 
su pretendida naturaleza de mera cmsecuencia accesoria de la efectiva pri- 
vación de libertad. Veremos luego si logró este objetivo, pero que lo in- 
tentó resulta claro. 

La única innovación establecida por el proyecto de 1891, que sobre- 
vivió en el proceso legislativo, fue la sujeción a curatela. 

Creemos que la incapacidad civil del penado tiene el carácter 
de una perul accesoria y no el de una mera consecuencia accesoria 
de la pena. Pese 'a que se ha intentado instrumentarla con esta úIti- 
ma naturaleza en el curso del proceso legislativo, creemos que no 
se lo ha logrado y que, por coilsiguiente, conserva todo su carácter 
penal. La prueba más clara de que no es una simple consecuencia 
de la privación efectiva de la libertad finca en que el penado, por 
el hecho de estar privado de su libertad, no está fácticamente im- 
posibilitado para realizar los actos para los que el art. 12 le inca- 
pacita. La ley misma admite esta realidad cuando impone esta pena 
únicamente a quien está penado por más de tres años: si la inca- 
pacidad fuese una consecuencia fáctica del encierro y no tuviese 
otro fin que el tutelar, no tendría ningún sentido ese requisito, 
puesto que en la misma situación de incapacidad se hallarían todos 
los que están privados de libertad, sea cual fuere el tiempo de su 
privacibn. 

Es  muy @!aro Lanfranco a este respecto, afirmando "que la sanción 
impuesta por el art. 12  del Código Penal, no es una medida tutelar de los 
intereses del recluso, sino en forma incidental. Substancialmente, es una 
medida represiva, con los caracteres de una pena accesoria a la de la  
~ondena"~01. Lanfranco se hace eco de los atinados argumentos de Val- 
dés, quien pone de manifiesto que sostcncr que la incapacidad civil del 

399 PECO, JosÉ, La reforma argentina de 1917-20, Bs. As., 1921, p. 205. 
400 Proyecto, 1917, p. 41. 
401 LANFRANCO, HÉCTOR P., La incapacidud Civil de los penados, en 

"Rev. Penal y Penit", Bs. As., 1940, pp. 515 y ss. (539). 



penado tiene un fin tuitivo es confundir la causa con el efecto. Nadie 
puede dudar que la curatela tiene su causa en el propósito tutelar, pero 
ignorar por ello su carácter de pena arcesoria es como decir que la 
incapacidad de! demente obedece al interés tuitivo y no a la demen- 
cia. Destaca también que no hay necesidad alguna derivada del en- 
cierro para considerar incapaz al penado, pues bien puede fáotica-' 
mente el penado otorgar mandatos. Agrega luego que no puede estar ne- 
cesitado de tutela el que está penado a más de tres años y no estarlo el 
que tuviera fijada una pena menor. Por $timo, señala que si la incapa- 
cidad fuera sólo o principalmente protectora, no se explicaría por qué 
no cesa en caso de quebrantamiento de la condena, ni por qué se le ha 
asignado jurispmdenciaimente un efecto. meramente territorial y se ha 
aceptado que la nulidad de los actos realizados por el penado pueda in- 
vocarse incluso contra el propio incapazm. 

La sustancial diferencia que parecería derivarse .de la natura- 
leza jurídica de la incapacidad civil del penado es su permanencia 
o cese en caso de libertad condicional. Quienes afirman que se trata 
de una consecuencia accesoria de la pena privativa de libertad, que 
obedece a que el condenado no está en condiciones de ejercer esos 
derechos, por lo que la ley le somete a la tutela del código civil, 
deducen de ello que la incapacidad cesa cuando el condenado ob- 
tiene legalmente la libertad, aunque continúe la pena*; quienes 
entienden que se trata de una pena accesoria, creen poder deducir 
de ello que la inhabilitación continúa, aún estando el penado legal- 
mente en libertad, mientras no se haya extinguido la pena privativa 
de libertad 

En rigor de verdad, creemos que las cuestiones no permanecen 
" tan vinculadas como se pretende. Tampoco tiene nada que ver aquí 
si se considera que la libertad condicional es o no un modo de cum- 
plimiento de la pena, puesto que de lo que se trata es de desentra- 
ñar el alcance de la expresión mientras dure la pena", que es la 

402 Cfr. VALDEZ, HORACIO, IncapaclcFad civil de los penados, en "Rev. 
de la Fac. de Derecho y Cs. Soc." de Buenos Aires, 1928, VII, pp. 489 y 
5s. (505). La tesis contraria, según la cual se trata de una consecuencia ac- 
cesoria con fin tutelar es sostenida por la mayoría de los autores: ORGAZ, 
ALFREDO, Incapacidad cid1 de los penados. Legislación argentina y compara- 
da, Córdoba, 1939; N~ÑEz, 11, 447; del mismo, Manual, 372; DíAz DE GUIJA- 
RRO, ENRIQUE, Incapacidad civil del liberado condicional, en JA,  67-712 y SS.; 

MOYANO, JUAN AGUSTÍN, La incapacidad civil de los penados. Su duración en 
el cddigo y en el proyecto de 1938, en "Rev. Penal y Penit.", 111, 1938, pp. 
303 y SS.; SOLER, 11, 399-400; DE LA RÚA, 153; etc. 

Así la mayoría de la doctrina, O ~ c b z ,  p. 93; D~AZ DE GUIJARRO, op. 
cit.; NnÑE, Manual, 372; SOLER, 11, 400; etc. 

Así, LANFRANCO, op. cit., 546 y SS.; Gósxn, 1, 593; etc. 



que usa e1 código en el art. 12. Aunque se considere que la libertad 
condicional hace cesar el cumplimiento de la pena, es decir, lo sus- 
pende, si se pretende que la expresión debe ser entendida en sen- 
tido literal estricto -conforme a una interpretación exclusivamente 
exegética-, no pueden caber dudas acerca de que la pena "dura" 
aún cuando el penado se halle en libertad condicional, puesto que 
de lo contrario no se explica cómo puede hacérsele cumplir el resto 
en caso de revocación de la misma. 

La inhabilitación accesoria del art. 12 que impone la inhabili- 
tación absoluta del art. 19, tiene vigencia "por el tiempo de la con- 
dena", en tanto que la incapacidad civil la tiene "mientras dure la 
pena''. De aquí se deduce que la ley quiere decir algo distinto 
puesto que, de lo contrario, no se justificaría el empleo de un giro 
diferente 40g. Esto nos lleva a tratar de establecer el alcance de cada 
uno de ellos y, aparentemente, por "tiempo de la condena" no po- 
demos entender otra cosa que el tiempo que a la pena le fija la sen- 
tenciam, en tanto que hay en el código elementos de juicio sufi- 
cientes como para suponer que "mientras dure la pena" alude al 
tiempo en que la pem se está cumpliendo con efectiva privacidn de 
la libertad 408. 

Los elementos que abonan la interpretación que compartimos 
son los siguientes: a) Conforme al art. 16 del código penal, al que- 
dar cumplidos los plazos de la condicionalidad, "la pena quedará 
extinguida, lo mismo que la inhabilitación absoluta del art. 12", lo 
que implica que no subsistía la incapacidad civil, puesto que para 
nada la menciona. p )  El requisito del inc. 30 del art. 13 es incom- 
patible con la permanencia de la incapacidad civil. y) La entrega 
del "fondo propio" al ~enado ,  que por prescripción del inc. 49 del 
art. 11 debe tzqer lugar "a su salida", también resulta incompatible 
con la permanencia de la incapacidad civil. 

A estos argumentos se agregan otros que consideramos errados. Así, 
Díaz de Guijarro entiende que la libertad condicional suspende la inca- 
pacidad civil porque suspende la pena, en tanto que no suspende la in- 
habilitación absoluta porque se trata de otra pena separadam. El ar- 

40s Cfr. ~IOYANO, loc. cit. 
408 Por otra parte( este entendimiento se armoniza con el que de la 

palabra "condenación" hacemos en el caso de la condenación condicional. 
407 Ibidem. 
4.08 Ch. ORGAZ, ALFREDO, op. et. loc. cit. 
408 DLz DE GUIJARRO, op. cit., p. 716. 



ymento pasa por alto que la inhabilitación nbsoluta del art. 12 es acre- 
soria y, conforme al principio de que lo accesorio sigue la suerte de lo 
principal, de ser cierto que se "suspende" la pena, tambien debería m- 
pendase la inhabilitación absoluta accesoria. 

La interpretación que sostenemos, en modo alguno es incom- 
patible con lu naturaleza de pena accesotia que tiene lu incapacidud 
que se impone a los penados. Por el contrario: creemos que se trata 
de una pena accesoria, pero que la ley la hace seguir estrictamente 
el destino de la efectiva privación de libertad del penado, hacién- 
dola cesar con la obtención de su libertad legal, simplemente en 
razón de que su continuación sería incompatible con el régimen de 
libertad condicional y con toda la finalidad perseguida con la pena, 
puesto que obstaría a la resocialización del mismo. Un 
sujeto con semejantes limitaciones no podría cumplir con la e t a p  
de resocialización que importa el cumplimiento de la pena bajo el 
regimen de libertad condicional, por lo que la ley suspende sus 
efectos en ese caso, lo que se comprueba con las bases dogmáticas 
que hemos señalado (arts. 16, art. 13 inc. 39, art. 11 inc. 4Q y el dis- 
tinto giro usado por el propio art. 12). Eilo explica, por otra parte, 
que la incapacidad-no cese cuando el sujeto quebrante la pena, pues 
en tal caso no hay razón alguna para ello, dado que la cesación se 
justifica únicamente por el fin resocializador que persigue la liber- 
tad condicional IIO. 

Tampoco es válido apelar a la naturaleza de las incapacidades 
que crea el código penal en el orden civil, pretendiendo que su ca- 
rácter de incapacidad de hecho obliga a considerar que tiene un 
carácter tutelar y no un carácter de pena. 

No nos cabe duda acerca de que se trata de incapacidades de 
hecho, esto es, que priva del ejercicio de ciertos derechos, pero no 
de su goce411 A este respecto suscribimos la opinión de Lanfranco, 
según la cual es una incapacidad relativa de hecho similar a la del 
menor adulto, "aunque difieren ostensiblemente en su fundamento 
y alcance" 4? 

No obstante, de aquí no puede seguirse que la incapacidad 
civil del art. 12 se instituye para proteger al penado y que no tiene 

410 Opinan que la incapacidad cesa para el prófugo, NIJÑR, 11, 449; 
DE LA RÚA, 157. 

411 Cfr. VALDÉZ, HORACIO, op. cit., p. 489; LANFRANCO, op. cit., p. 518. 
412 LANFRANCO, loc. cit. 



el carácter de una pena. La curatela -como bien observa Valdés- 
es lo que tiene fin tutelar, pero no la incapacidad 413. La ley penak, 
al establecer esta pena accesoria, no pretende provocar una lesión 
a 10s intereses familíares y patrimoniales del penado, sino privarle 
del ejercicio de ciertos derechos civiles mientras no recupere legal- 
mente su libertad, pero al mismo tiempo debe cuidar que esos de- 
rechos puedan serle reintegrados cuando ello acontezca. A la preo- 
cupación por no transformar la temporal privación de estos dere- 
chos en una lesión irreparable es que obedece la previsión acerca 
de la curatela. Puesto que ninguna pena privativa de libertad ex- 
cluye del todo la posibilidad de recuperarla, no se concibe que la 
ley no tutele siempre los intereses para cuyo cuidado incapacita al 
penado. 

Es verdad que la curatela está prevista únicamente para inca- 
paces de hecho y que ello demuestra que la incapacidad civil del 
penado es una incapacidad de hecho, pero la incapacidad de hecho 
que da lugar a la curatela en el código civil tiene un fundamento 
diferente del que funda la curatela impuesta por el código penal, 
es decir que el curado en los casos previstos en el código civil es 
incapaz por unas razones y en el art. 12 lo es por otra. Si deviniese 
incapaz por las qismas razones no habría razón alguna para prever 
una incapacidad del penado en el art. 12. Justamente la previsión 

- 

expresa se explica porque aquí la incapacidad se funda en una pena 
que es accesoria de la privación de libertad impuesta por otra. De 
allí que en el art. 12 se trate de una verdadera interdicción legal, 
como bien lo hace notar un sector de nuestra doctrina '14. 

De ser cierto que las incapacidades civiles del art. 12 tienen 
como fundamento la incapacidad de hecho que se deriva del sólo 
factum de la privación de libertad, se llegaría a la absurda conse- 
cuencia de que nuestra ley penal se ocupa de tutelar a quienes han 
cometido injustos graves y deja desprotegidos a quienes han come- 
tido delitos menores y a quienes no han cometido delito alguno. Si 
la privación de libertad, por sí misma, da lugar a una incapacidad 
de hecho que hace necesaria una curatela, sería inexplicable que 
la curatela no estuviese prevista para cualquiera que la sufra, sea 

413 Así lo pretende Dkz DE GUIJARRO, loc. cit., p. 717. 
414 Cfr. V A L D ~ ,  HORACIO, op. cit., p. 489; LANFRANCO, p. 518; en sen- 

tido similar, destacando el diferente sentido de las incapacidades, GARRAUD, 
R., Précis de Droit Criminel, París, 1903, p. 292. 



porque se trate de un condenado a pena hasta tres años, de alguien 
que se halla en prisión preventiva, cumpliendo un arresto discipli- 
nario o detenido a disposición del Poder Ejecutivo durante el esta- 
do de sitio. Esta consideración bastaría para revelar que la incapa- 
cidad de hecho (es decir, la incapacidad jurídica para ejercer esos 
derechos) se deriva de una pena accesoria y no del simple factum 
de la privación de libertad, y que su unión al encierro efectivo y 
consiguiente cese con la adquisición legal de la libertad responde 
a consideraciones claras de política criminal, es decir, al nocivo 
efecto de su operatividad independieñte. Estas mismas razones po- 
lítico-criminales son las que hacen que esta pena accesoria no pueda 
extenderse más allá del cumplimiento de la pena privativa de liber- 
tad, a diferencia de la pena de inhabilitación absoluta accesoria 
que -como hemos visto- puede prolongarse hasta tres aiios más. 

Considerando que la incapacidad civil del penado es una inca- 
pacidad de hecho relativa impuesta como pena accesoria, se impone 
una interpretación restrictiva respecto del ejercicio de los derechos 
de que priva al penado que, como vimos, son el ejercicio de la pa- 
tria potestad, de la administración de los bienes y de la disposición 
de ellos por actos entre vivos. 

a) Si bien el art. 12 habla de "privación" de la patria potestad, 
se trata claramente de una suspettsidn, pues "ésta queda limitada 
en su alcance por el tiempo en que rige"416. Dada la interpretación 
restrictiva que debe primar en el entendimiento de esta disposición, 
no puede extenderse la incapacidad al reconocimiento de hijos ex- 
tramatrimoniales 416 ni a la celebración del matrimonio 417, sin per- 
juicio de que del delito puedan derivarse otras incapacidades que 
se hallan previstas en el Código Civil (art. 398: "No pueden ser 
tutores: 109) El condenado a pena infamante"; indignidad suceso- 
na, arts. 3291, 3294, 3296; impedimento matrimonial del art. 9 inc. 
69 de la ley de matrimonio civil). 

p )  Respecto de la administracidn de los bienes, cabe conside- 
rar que deben aplicarse las reglas de la curatela civil para demen- 
tes y sordomudos. En cuanto a la disposicidn, queda expresamente 
a salvo el derecho de testar, puesto que la prohibición se refiere 

415 Cfr. ORGÁZ, ALFRFDO, loc. cit., p. 104. 
416 Cfr. ORGÁZ, 89; DE LA RÚA, 154. 
417 Cfr. ORGÁZ, p. 90; SOLER, 11, 403; NÚÑEz, 11, 449; sobre las dudas 

jurisprudenciales, DE LA RÚA, 154-5. 



únicamente a actos entre vivos. La nulidad de cualquier acto de 
disposición del penado es absoluta, pudiendo hacerse valer incluso 
en su contra 418. Lo contrario podría implicar la conversión de la 
pena en un beneficio, al menos en algunos casos de mala fe 
evidente. 

Cabe apuntar que esta pena accesoria es la  más marcada supervi- 
vencia de la  muerte civil, desaparecida en Francia en 1854419 y eii Ba- 
viera en 1849*, sin que haya tenido nunca plena vigencia entre nos- 
otros. Con toda razón afirmaron Valdés en 1928 y Lanfranco en 1940 que 
1:' presente pena accesoria de inhabilitación civil debe desaparecer "por 
110 ser adaptable a las nocic,nes preponderantes en la actualidad sobre la 
pena9'=l. Soler la suprimió en el proyecto de 1960, donde reconoció fi- 
nalmente el carácter de pena de la mismaa2, lo que valió una dura polé- 
mica con Alfredo Orgaz, sostenedor decidido de la  naturaleza tutelar de 
esta interdicción legalm. El mismo criterio supresivo del proyecto de 
1960 fue seguido por el de 19741975, aunque en un sentido más acentua- 
damente adverso a esta pena, cuyo objetivo resocializador es harto dis- 
cutible. Con las limitaciones que en cada caso pudiera imponer razona- 
blemente el juez de ejecución, le reconocía expresamente al penado la  fa- 
cultad de administrar sus bienes y la de ejercer "los derechos que le co- 
rrespondan en relación a su familia"m. 

VII. -EL DECOMISO Y OTRdS PENAS ACCESORIAS 

623. El texto vigente y la evolución legislativa. El art. 
23 del código penal dispone: "La condena importa la pérdida de 
los instrumentos del delito, los que, con los efectos provenientes 
del mismo, serán decomisados a no ser que pertenecieren a un ter- 
cero no responsable". "Los instrumentos decomisados no podrán 

418 Cfr. LANFRANCO, op. cit., p. 558, nota 78; SOLER, 11, 401, nota 10; 
GARRAUD, R., loc. cit.; la considera relativa NÚÑE., loc. cit. 

419 En Bélgica la había suprimido la Constitución de 1831; en Francia 
la ley del 31 de mayo de 1854 (Cfr. GARRAUD, R., op. cit., p. 294). 

4.20 Ley del 18 de noviembre de 1849, que deroga la disposición del 
art. 7Q (Cfr. STANCLW, M., Sammlung dez deutschen Strafgesetzbücher, 
München, 1858, 1, p. 25, nota 4). 

42' cfr. LANmANCO, 539. 
*2 Nota al art. 41 en El proyecto & Cddigo Penal &l Doctor Sebas- 

tián Soler y sur antecedentes, Sta. Fe, 1964, p. 109. 
ORGÁZ, ALFREDO, Las cuestiones cioiles en la reforma penal, en 

JA, 1960-VI, pp. 66 y SS.; SOLER, Algunas cuestiones civiks en el proyecto de 
código penal, en la, misma, pp. 112 y SS.; nuevamente O R G . ~ ,  ALFREDO, De 
nueuo sobre lar cuestiones civiles en lo reforma penal (Respuesta a una res- 
puesta), en JA, 1961-11, pp. 76 y SS. 

424 Proyecto, 19741975, art. 20, inc. 50. 



venderse, debiendo destruirse, salvo el caso en que puedan ser apro- 
vechados por los gobiernos de la Nación o de las provincias". 

Este texto no era el original del código de 1921, puesto que 
aquél decía en su segundo párrafo: "Los instrumentos decomisados 
no podrán venderse, debiendo destruirse. Pueden aprovechar sus 
materiales los gobiernos de provincia o el arsenal de guerra de la 
nación". Este texto fue reemplazado por uno análogo al vigente 
gor la ley 17.567, el que fue derogado por la ley 20.509. La ley 
21.338 volvió a poner en vigencia el texto de ley 17.567, que es el 
que rige actualmente. 

En algunas leyes especiales se prevén también penas análogas, 
que tienden a ampliar este concepto, aunque en gran medida se 
superponen al mismo. Así, el ap. c )  del art. 10 de la ley 20.840 dice: 
"A los condenados por la comisibn de los delitos previstos en esta 
ley, se les aplicarán las siguientes penas accesorias: . . . c )  El comiso 
del material y de los objetos de cualquier naturaleza, que hayan 
sido empleados en la comisión del delito". 

Si bien Tejedor cita también el código de Baviera, lo' cierto es que 
1s disposición del art. 33 del mismo se limitaba a recordar la inconstitu- 
cionalidad de la pena de confiscación desde el edicto de 1808, declarando 
la legalidad de las "confiscaciones de cosas en particular". Obviamente, 
la fuente de la  disposición proyectada por Tejedor fue el art. 59 del có- 
digo español de 1850, que decía: "Toda pena que se imponga por un de- 
lito lleva consigo la pérdida de los efectos que de él provengan, y de los 
instrumentos con que se ejecute. Los unos y los otros serán decomisados, 
a no ser que pertenezcan a un tercero, no responsable del delito". El  art. 
133 del código Tejedor lo repetía textualmente con la  Única variante que, 
donde decía "delito", rezaba "crimen o de!itoY'. E l  art. 87 del proyccto 
de Villegas, Ugarriza y García también lo repetía casi textual. Una re- 
dacción aún más fiel al modelo español tenía el código de 1886 (art. 80). 

En  la doctrina argentina parece haber pesado la  observación de Pa- 
checo acerca del destino de los elementos decomisados, según el cual con 
ellos se debía "atender a las responsabilidades pecuniarias, según el orden 
establecido en otro artículo, y aplicar al fisco lo que sobrase, si alguna 
cosa sobrase de ellas" puesto que se hizo eco de ella expresamente 
Adán Quirogam. Ya d código español de 1870 en su art. 63 se ocupaba 
del destino de lo decomisado ("se venderán, si son de lícito comercio, apli- 
cándose su  producto a cubrir las responsabilidades del penado, o se inuti- 
lizarán si son i1ícitos"m. Como consecuencia de esta preocupación doc- 
trinaria, el proyecto de 1891 regulaba expresamente el destino de lo de- 

PACHECO, op. cit., Madrid, 1870, 1, 374. 
a Qmoca, ADÁN, p. 397. 
m V. CRO-, 11, 369. 



comisado: <'Toda pena que se imponga producirá el comiso de los efedos 
provenientes del hecho que la motiva, y el de #los instrumentos con que 
se ejecutó o destinados a ejecutarlo, a no ser que pertenecieren a un 
tercero no responsable". 

"Cuando se trate de cosas cuya fabricación, uso, conducción, tenencia 
o enajenación tuvieren manifiestamente por objeto la comisión de delitos, 
se decretará siempre el comiso, aunque no haya condenación, ni perte- 
newan al tenedor" (art. 46). 

El segundo párrafo de ese artículo era traducción casi textual del 
igual del art. 36 del código italiano de Zanardellli. El art. 29 del pro- 
yecto de 1906 volvió a la fórmula de Tejedor. El proyecto de 1917 la 
respetó agregando la prohibición de enajenarlos, la obligación de des- 
truirlos y la posibilidad dc usar los materides, tal como lo establecía l a  
sanción original del código de 1921, que prácticamente era idéntica a la 
del proyecto de 1917. 

La prohibición de venta, que aparece entre nosotros en el proyec- 
to de 1891 y que se mantiene en el texto vigente respecto de los instru- 
mentos, es una disposición bastante original, porque en todos los códigos 
de su tiempo que se refieren al tema se halla expresamente prevista la 
posibilidad de venta. 

Los argumentos dados por nuestros codificadores para prohibida son 
también bastante curiosos. E n  la Exposición del proyecto de 1891 se 
decía: &agregamos que los instrumentos decomisados no pueden ser enn- 
jenados, para no popularizar los medios empleados por los criminales y 
a fin de que se conserven en los archivos o museos como elementos de 
estudio de la criminalidad"42s. La explicación de la Exposición del pro- 
yecto de 1917 aparece como más racional, pues da  cuenta de que el pre- 
cepto responde al objetivo de erradicar una práctica por demás viciosa: 
"Actualmente los efectos e instrumentos decomisados, quedan en los juz- 
gados o policías y de tiempo en tiempo se venden devolviéndose a la circu- 
lación, armas y objeto que no pueden servir sino para repetir hechos 
delidnosos. La generalidad de las personas rechaza el propósito de ad- 
quirir armas viejas con las cuales se han cometido crímenes. Los únicos 
que pueden concurrir a los originales remates que hoy se hacen de esos 
instrumentos, son los individuos avezados al delito, a quienes la, misma 
justicia proporciona elementos baratos pare que continúen ejerciendo sus 
actos a n t i s o c i a l e ~ " ~ .  Esta práctica insblita es la única explicación que 
recibe la singular prohibición de nuestra ley. 

Es bastante pacífico el criterio acerca de que el decomiso es 
una penam, siendo digna de suscribirse la tesis que le asigna el 
carácter de pena accesoria *l, puesto que se distingue de ciertas 
medidas preventivas policiales que daban lugar a la misma aún 

Proyecto, 1981, p. 37. 
429 Proyecto, 1917, p. 46. 
430 Cfr. NÚÑEz, 11, 445; SOLER, 11, 399; FoN.~.~N BALESTRA, 111, 266; 

TERÁN LOMAS, 11, 432. 
*3.' Cfr. SOLER, loc. cit. 



cuando no mediase sentencia condenatoria o cuando no pertenecie- 
se al condenado, como acontecía en el proyecto de 1891, que seguía 
a este respecto al código italiano, al menos para cosas de comercio 
ilícito. El código austríaco de 1975 establece la posibilidad de se- 
cuestrar la dádiva o donativo o su equivalente en dinero (art. U)), 

en lo que sigue una tradición que también conoció nuestra ley (to- 
mada del art. 317 del código español de 1850) y consagrada en el 
art. 394 del código Tejedor. 

Su carácter accesorio también es bien' claro, presentando la 
particularidad de serlo de cualquier pena, puesto que tiene lugar 
siempre que haya una condena. Consiguientemente, el decomiso 
puede ser accesorio de cualguiera de las penas principales enumera- 
das en el art. 5 del código. 

Nuestra ley usa el participio "decomisados", pero la denomina- 
ción de la pena puede ser tanto "comiso" como "decomiso", desde 
que son sinónimos en castellano. De fundamental importancia es - - 

tener en cuenta que se trata de una pena que generalmente tiene 
carácter pecuniario -lo que justifica la inclusión dentro de las de 
este género que hacía Tejedor-, no restándoselo l a  circunstancia 
de que eventualmente pueda recaer sobre objetos que están fuera 
del comerciom. Dado su carácter pecunario debe ser cuidadosa- 
mente distinguida de la confiscaci& que se halla expresamente 
prohibida por la Constitución Nacional. La diferencia resulta clara 
porque la confiscación tiene carácter general, en tanto que el de- 
comiso recae sobre cosas en particular. 

Tejedor aclaraba  que^ la confiscación a que se refiere 1:i Constituci6n 
es únicamente "a la confiscación general de todos los bienes. Las con- 
fiscaciones de objetos particulares producto o instrumento del delito, no 
están comprendidas en esta abolición. Esta distinción consagrada por la 
jurisprudencia, está hoy fuera de duda, porque leyes posteriores han es- 
tablecido confiscaciones parciales. Esta especie de confiscación debía, pues, 
tener su lugar entre las condenaciones pecuniarias, desde que se resuelve 
en una piirdida, en una privación más o menos grave de un valor cual- 
quiera, y como la multa, tiene el carlcter de una pena, lo que sirve para 
resolver las dudas o cuestiones, que en la práctica pudieran presentarse" 

624. Los "instrumentos del delito" y los "efectos prove- 
nientes del mismo". La pena se limita al decomiso de los "ins- 

Cfr. DE LA RGA, 275. 
4s TEJEDOR, Proyecto, pp. 133-4. 
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bvmentos del delito" y al de los "efectos provenientes del mismo". 
Estos conceptos están necesitados de precisibn, porque de lo con- 
trario, parecen abarcar hipótesis en las cuales el abuso serfa 
manifiesto. 

Son instrumentos del delito los que el autor ha utilizado para 
cometer el delito, pero la palabra "instmmento" no se compatibili- 
za con la culpa, puesto que por tal debe entenderse el empleado 
con la finalidad de realizar el tipo objetivo, esto es, d o l o s u ~ e w .  

Córdoba Roda reconoce que la palabra "insttnmento" encierra una 
relación de medio s fin, pero advierte que como Bata tambihn existe en la 
conducta calposa - d a d o  que en eiia tambi6n hay un fin- no hay razón 
para limitar el ámbito del decomiso al delito dolosoa, puesto que la 
fórmula legal no exigiría esa preordenación con referencia únicamente al 
resultado típico. En' nuestra ley -que no habla de "ejecnción" como la 
española-, sino a610 de d'inatnunentos del delito'?, todo depende de qué 
se entienda por "delito". La expresión "delito" se emplea en nuestro 
código penal con distinto alcance y, por nuestra parte, la doctrina nacional 
nos parece que lleva d n ,  ppes la palabra "delito" debe entenderse aquí 
como u b  tipo objetivo, es dem, en el mismo sentido en que se la emplea 
en el art. 42 para la fórmda de la tentativa, que, por otra parte, es el 
sentido más usual en nuestra ley. 

Puesto que ia tipicidad presupuesta se reduce a la dolosa, pue- 
de tratarse tanto de cosas que pertenezcan al autor como 'de las 
que pertenezcan a los partfcipes, dado que los únicos que quedan 
legalmente exclufdos son los "terceros no responsables", concepto 
en el que claramente no puede involucrarse a un cómplice ni a un 
instigador. Por otra parte, trathdose del presupuesto doloso, tanto 
puede consistir en un delito completo como en uno incompleto, es 
decir, que puede tratarse de un instrumento ,que se haya usado 
para cualquier acto ejecutivo punible, para un acto consurnativo y 
aún para actos de agotamiento. 

A este respecto es interesante señalar que Constant dice que se trata 
de la cosa "que ha usado o que ha debido usar el autor o un cómplice en 
los actos cumplidos después del comienzo de ejecncibn y hasta la consu- 
mación de la infracción, con exclusión de los actos preparatorios y de 
los que han tenido lugar después de la consnmsción d a  la~iafraceión"~. 

434 Cfr. NúÑn, 11, 445; SOLER, 11, 398; F O N T ~  BALESTRA, U, 266. 
"6 C~RDOBA RODA, Comentarios.. ., 11, p. 197. 
*e CONSTANT, JE~N,  Précfs de Droit Pénal, Principes generata du Droit 

Pknol Positif Belge, Lidge, 1967, p. 443. 
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La idea general que d r  este autor parece excesivamente amplia y él mismo 
se ocupa de informarnos que la jurisprudencia belga introdujo distincio- 
nes que son perfectamente correctas dentro del alcance de nuestra ley. 
"Deben ser confiscados, por ejemplo, la llave falsa o la ganzúa que le 
ha servido al ladrón; la ruleta y el material que sirve a 110s juegos de azar; 
el automóvil con que un individuo prevenido del delito de caza ha come- 
tido el delito de rebelarse contra el guarda-caza, embistiendo con el auto- 
móvil en su dirección y forzándole a saltar a un lado para no ser arrolla- 
do,, . << Por el contrario, no puede ser confiscado el automóvil utilizado por 
el ladrón para trasladarse al lugar del robo (acto preparatorio) o para 
transportar el producto del robo (acto posterior a la infracción)"-. 

Nos parecen sumamente atinadas estas distinciones, pero queda por 
verse, en el Último caso, por ejemplo, una cuestión que no está clara: si 
d automóvil se utiliza para transportar el producto del robo, en forma 
tal que, sin él no se podría obtener la disponibilidad de la cosa, sería un 
medio necesario para consumar el robo. Por otra parte, puede tratarse 
de instrumentos que hayan sido usados a& antes del comienzo de ejecu- 
ción, como en el caso del grabador en que el instigador registra el discurso 
con el que instiga al autor, como también, después de la consumación, 
como acontece en los delitos permanentes (los instrumentos que se utilizan 
para mantener una privación de la libertad) o en los supuestas en que 
el delito no se ha agotado o consumado materialmente (el vehículo que se 
utiliza para seguir transportando las cosas hurtadas, aunque su empleo 
se h w a  en una etapa que es posterior al primer apoderamiento; la man- 
guera con que se arroja combustible para extender el incendio). 

En nuestro texto no hay duda alguna acerca de que los instrumentos 
del delito son tambien los que se emplean en casos de delitos incompletos, 
esto es, en supuestos de tentativa. EII España habíí dado lugar a dudas 
la expresión que empleaba el códígo de 160 ("de loa instrumentos con 
que se ejecute" -a.rt. 59-), fórmula por cierto que equívoca, tomada por 
nuestro código Tejedor. La redacción española - q u e  aún se conserva 
(crt. 48)- da lugar a dudas también en la actualidad*a8, aunque desta- 
can los autores que ejacución tambihn hay en la tentativa, lo que ea 
cierta m. 

La duda que se genera en nuestro texto es respecto de la ten- 
tativa inidónea, en los casos en que la inidoneidad del medio con- 
sista en una inidoneidad absoluta del instrumento utilizado (y  no 
del modo de utilizarlo). Así, pretender matar con un revólver 
descargado es un defecto en el modo de empleo del arma que hace 
inidóneo el medio -la conducta-, pero querer matar por lesión fi- 
sica -no por efecto psíquico- con un revólver de juguete, encierra 
una absoluta inidoneidad del instrumento mismo, lo que hace que 

m Ibidem. 
Sobre el chtligo de 1870, GRIZARD, op. cit., 1903, 11, 373. 

4 s  Cfr. C~RDOBA RODA, Comentalos.. ., 11, 196. 



no pueda considerarse "instrumento del delito" a aquello que es 
absolutamente iridóneo para cometerlo. En casos de tentativa, que 
sea inidónea por la grosera inidoneidod del instrumento mismo, 
creemos pues, que no puede aplicarse esta pena accesoria. 

Se ha planteado una seria cuestión doctrinaria acerca de si en 
todos los casos cabe el decomiso del instrumento del delito, aún 
cuando su empleo como tal fuese ocasional. Algún sector junspm- 
dencial ha entendido que los objetos que sólo eventudmente pue- 
den ser usados como instrumentos del delito no pueden ser deco- 
misados, creyendo que el fundamento de esta pena consiste en el 
propósito de evitar que las armas y los objetos inequívocamente 
destinados a cometer delitos quedasen en manos de los delincuen- 
tes. En modo alguno nuestra legislación le asigna este sentido, par- 
ticularmente, teniendo en cuenta que en nuestra tradición legisla- 
tiva se trata de una pena pecunaria accesoria -tal como lo decía 
expresamente el Código Tejedor- y tampoco sus antecedentes es- 
pañoles "O. No hay, pues, en nuestra ley, fundamento alguno para 
distinguir entre instrumentos eventuales u ocasionales e instrumen- 
tos inequívocos del delito. Por otra parte, no hay ningún ins- 
trumento inequívoco de delito, pues todo depende de las manos 
en que se halle (una ganzúa puede ser usada por un cerrajero, un 
arma por un agente de seguridad o por un soldado, un cuchillo 
por quien está comiendo). 

Si bien no puede aceptarse la exclusión lisa y llana de los 
instrumentos ocasionales, cabe preguntarse, frente a ciertos delitos, 
si debe limitarse el concepto de "instrumento", puesto que bien pue- 
de generar graves dudas, particularmente si la pena parece resultar 
pecuniariamente desmesurada. Si por instrumento entendemos a 
todos los objetos materiales necesarios para la realización del tipo 
objetivo conforme al plan concreto, bien pueden incluirse inmue- 
bles, como en el caso de quien comete un secuestro y retiene a la 
víctima durante una semana en un enorme campo de su pro- 
piedad. 

Por cierto que la solución n >  es nada sencilla, puesto que la 
teoría de los instrumentos ocasionales carece de fundamento jurí- 
dico y también de base óntica, pero hay algo que parece indicarnos 
que el concepto tampoco puede tener la amplitud que parece darle 

440 En el sentido correcto critica por arbitraria esta interpretación res- 
trictiva, N ~ Ñ E ~ ,  11, 446, nota 329. 



el texto legal entendido 'lato sensu". Creemos que ello obedece a 
que toda pena, principal o accesoria, debe ser racional, y en modo 
alguno lo sería el decomiso de veinte mil hectáreas de campo al 
autor de un rapto, puesto que nos hallaríamos en el límite de la 
confiscación vedada constitucionalmente. Creemos, en síntesis, que 
el instrumento es decomisable siempre que no se trate de una penu 
que se halle sobre el limite de la confiscacidn o que en el caso 
concreto resulte cruel, lo que también uedana su imposición. 

Si la multa v cualquier pena pecuniaria. no debe trascender a terce- 
ros, en la medida de lo posible, y si la pena, además de no ser cruel ni con- 
fiscatoria, tiene un fin resocializador, no podría aplicarse pena de decomiso 
al propietario de un vehículo de alquiler que lo facilita para que se cometa 
nn pequeño hurto, cuando el vehículo es el Gnioo medio de vida que tiene. 

En cuanto a los "efectos" del delito, las dudas son también 
grandes, puesto que la expresión carece de precisión aún en grado 
mayor que la de "instrumentcrs*. Creemos que por tales se deben 
entender los objetos que son obtenidos con la conducta típica, como 
la cosa hurtada, la moneda falsa, la cosa perdida para su dueño, 
el plano ilegalmente relevado, etc. *l. Estos son los verdaderos pro- 
ducta sce1eri.s -que Soler opone a los instrumentos o instrumenta 
scelerisw-, pero que, naturalmente, no deben pertenecer a ter- 
ceros. 

Los autores, en general, opinan que no abarca el concepto a 
la totalidad del producido del delitom, o sea que, por ejemplo, 
en el caso de enajenación onerosa de la cosa, no puede extenderse 
al producto de la misma ni puede abarcar lo comprado con la mo- 
neda falsa *. Se afirma que esa extensión, "si bien estaría de 
acuerdo con el carácter penal del comiso, contrariada el inequívoco 
texto legalmM< Sin embargo, nuestro código no dice que deba tra- 
tarse de los efectos "inmediatamente" provenientes del delito, sino 
simplemente, de los "provenientes" del delito, por lo que no vemos 
razón alguna para hacer una distinción sobre los efectos que pro- 
vienen en forma mediata. 

al Cfr. NtNEz, 11, 446. 
442 Cfr. SOLER, 11, 349. 
m lbidem. 
+U Asi FONTAN B m m ,  111, 346. 
445 fbidem. 



El objeto sobre el que recae materialmente el delito, por lo 
general no puede considerarse un "efecto proveniente del delito". 
En la generalidad de los casos, el objeto material no pertenece al 
sujeto activo, por lo que ni siquiera cabe plantear el problema, 
pero en otros, el objeto puede pertenecer al sujeto y, en tanto el 
delito no implique una creación o mutación-prohibida de su esen- 
cia misma (como la falsificación de moneda) no puede conside- 
rarse que es un "efecto proveniente del delito". La alteración del 
número de motor de un automotor no da lugar a que se considere 
al automotor como un efecto proveniente del delito. El cercena- 
miento de moneda no permite que se considere a las que, si bien 
cercenados, siguen siendo monedas, como un efecto proveniente 
del delito. La falsificación de moneda, por el contrario, da lugar a 
esa consideración: el delito consiste en crear materialmente una 
apariencia que no existía y que es el "efecto proveniente del delito" 
(antes del delito sólo existían los materiales). Con mucha mayor 
razón debe considerarse que no son efectos provenientes del delito 
aquellos objetos materiales de la conducta típica que 6sta deja 
totalmente inalterados, como en el caso de la tenencia prohibida 
de ciertas cosas, cuyo decomiso podrá proceder en virtud de leyes 
especiales o de medidas administrativas, pero no por aplicación del 
art. 23, porque obviamente, las cosas no "provienen" de la te- 
nencia 

El art. 90 del código español de 1822 se refería a "loa efectos en que 
&te consista, o que formen el cuerpo de él", en tanto que el art. 44 del 
código napolitano disponía la confiscación del "cuerpo del deito". Este 
concepto fue dejado de &lado por el código español de 1850, que entendió 
que lo decomisable ya no era el <'cuerpo del delito", sino los efectos pro- 
venientes del delito, concepto que, como vimos, nada tiene que ver con el 
antedicho, de naturaleza exclusivamente procesal. Sin embargo, una frase 
escrita al pasar por GFroizard, indica que éste incurría en una confusión 
entre el cuerpo del delito procesal y Los elementos provenientes del delito 
penales. Groieard decía que "la palabra efectos del delito tiene un sentido 
lato". <'En eüa -agregaba- están comprendidos los objetos qile forman 
el delito y los producidos por el mismo1'M7. Esta confusión de Groizard 
ha pasado también a nuestra doctrina, donde Adán Quiroga, comentando 
la similar disposici6n del proyecto de Villegas, Ugarriza y üarcía, decía 
que la confiscación se aplica a los instrumentos con que se hubiera cometido, 
al cuerpo del delito y a los efectos que de él provenganus. Comentando . 

"6 Cfr. C~RDOBA RODA, Comentarios.. ., 11, 146. 
447 G R O I ~ R ~ ,  op. cit., 1903, 11, 373. 
4.48 Así, QUIROCA, ADÁN, p. 396. 



ya el código vigente, Mlalagarriga también incurría en el mismo error, afir- 
mando que los efectos son, además de los instrumentos del producto, "los 
que constituyeil el cuerpo del de!ito, es de~ir ,  sobre los que se ha ejecutado 
el hecho delictuoso, como las monedas cercenadas o falsificadasJ'w. 

Es  obvio que el objeto material del delito integra el cuerpo del delito, 
pero jamás debe afirmarse que el objeto del delito es invariablemente un 
''efecto proveniente d d  mísmo", puesto que, por lo general, no lo es. In- 
cluso en los casos en que efectivamente lo es, ello no resulta de su condi- 
eión de integrante del cherpo del delito. El cuerpo del delito es nn con- 
cepio procesal, cuya utilidad en este aspecto puede servir para fundar 
eventualmente un secuestro, que es una medida de carácter procesal, que 
nada tiene que ver con el decomiso. Como bien dice Soler, "no debe con- 
fundirse esta medida con el secuestro, que tiene carácter procesal, y que 
nada prejuzga acerca de la propiedad o destino de la cosa secuestrada"4Y 

Hemos visto que conforme a nuestro texto vigente, los instru- 
mentos decomisados no pueden venderse, disposición que se origi- 
na en el proyecto de 1891. La ley agrega que deberán destruirse, 
"salvo el caso en que puedan ser aprovechados por los gobiernos 
de la Nación o de las provincias". Este texto fue agregado por la 
ley 17.567 y por la 21.338, en reemplazo del texto original, que res- 
pecto de los instrumentos decía que "pueden aprovechar sus mate- 
riales los gobiernos de provincia y el arsenal de guerra de la Na- 
ción". Aparte de que el texto actual amplía el aprovechamiento a 
todo el gobierno de la Nacibn -y no s6lo al arsenal de guerra-, 
autoriza el mismo respecto de los elementos en sí mismos y no 
únicamente de sus materiales. 

El párrafo segundo del art. 23 no dispone nada respecto de 
los efectos provenientes del delito Cabía entender, pues, que pa- 
saban a ser de propiedad del Estado, "que dispondrá de ellos con 
la amplitud de facultades propias del manejo de su haciendamu2. 
Tal era el criterio correcto, atendiendo a que ese era el destino que 
tenían todas las penas peciimarias, y especialmente la multa, que 
debe considerarse como 1, principal de ellas. Sin ei~bargo, en el 
orden nacional, con la s~~nción de la ley 21.661, que destina al Pa- 
tronato de liberados la; multas aplicadas por los tribunales nacio- 
nales por la comisióri de delitos previstos en el código penal, la 
situación cambia, puesto que si bien en la ley sigue faltando una 

4.m MALACARRICA. op. Cit., 1927, 1, p. 149. 
450 SOLER, 11, 399. 
a1 Cfr. NI%=, 11, 448; DE Lh R ~ A .  277. 
41x2 Dr u R ~ A ,  loc. cit.; SOLW parece entender que tienen igual suerte 

que loa instrumentos (SOLW, 11, 399). 



disposición expresa acerca del destino de los efectos decomisados, 
cabe entender que, tratándose de una pena pecuniaria accesoria, lo 
lógico es que su destino sea el mismo que para la pena pecuniaria 
principal. Resultaría bastante incoherente que la multa aplicada a 
un sujeto en razón de haber cometido una apropiación de cosa per- 
dida del art. 175, vaya al Patronato de liberados, en tanto que la 
cosa apropiada deba venderse y destinar su producto a rentas ge- 
nerales. Entendemos, pues, que cabe aplicar extensivamente lo dis- 
puesto por la ley 21.661 a todas las penas pecuniarias del código 
penal, salvo a los instrumentos, en razón de la disposición expresa 
del art. 23. 

Quedaría por ver qué es lo que corresponde hacer en el caso 
en que un mismo objeto haya sido instrumento y efecto proveniente 
de un delito, como en el supuesto de que con el producto de un 
robo se compre un vehículo con que el comprador comete un se- 
gundo robo. Entendemos que corresponde darle el destino que e1 
ar t  23 señala para los instrumentos, puesto que se trata de un ré- 
gimen especial, ante el que debe ceder el destino general de las 
penas pecuniarias. 

625. Otras penas accesorias. En nuestro código penal no 
existen más penas accesorias que las que hemos tratado. Sin em- 
bargo, en algunas leyes penales especiales se han establecido penas 
accesorias, tales como la pérdida de la ciudadanía para argentinos 
naturalizados, la expulsión del país para extranjeros, la cancelación 
en el Registro Público de Comercio para personas jurídicas, la pér- 
dida de mercadería y otros matetides en beneficio del Estado, etc. 
El análisis de todas estas penas establecidas en forma inorgánica 
excede el marco de 10s principios generales. No obstante, bueno es 
advertir que nunca han sido materia de una adecuada crítica cons- 
titucional en su conjunto. 

Respecto de otras penas accesorias cuya imposición atribuyen 
las leyes al Poder Ejecutivo, so pretexto de su naturaleza adminis- 
trativa, ya hemos advertido su inconstitucionalidad y la alanna que 
estas leyes debe acarrear a la sana conciencia jurídica del país. 

Cabe advertir que en ámbitos legislativos especiales se han 
ido creando inhabilitaciones e interdicciones perpetuas, también 
con el pretexto de poderes de policía nacionales, provinciales o 
municipales o de simples reglamentaciones. Estas incapacidades 
emergentes de los delitos son absolutamente inconstitucionales, 



puesto que es el Poder Judicial el único que puede determinarlas, 
dado que la Constitución únicamente requiere la idoniidad para los 
cargos públicos. Frecuentemente, simples reglamentadones dan lu- 
gar a una trascendencia de la pena, inadmisible en nuestro detecho, 
como cuando se requieren "intachables antecedentes fadiaresu o 
similares para adquirir cualquier condición. 

Es imposible por el número enorme de violaciones al princi- 
pio de legalidad y judicialidad de las penas, enumerar o sistemati- 
zar estas penas accesorias inconstitucionales. Valga como uno & los 
ejemplos más notorios la interdicción creada por la Municipalidad 
de la Ciudad de Buenos Aires para todo sujeto, procesodo por. cual- 
qufer delito, para obtener o renovar la licencia de conducción de 
vehículos de transporte de pasajeros, lo que no s610 es una pena 
inconstitucional, sino que viola el principio de inocencia. Es obvio 
que en la mayoría de estos casos, los funcionarios actuante están 
incurriendo en conductas típicas del art. 248 del Código Penal, 
aunque hasta el presente ninguna autoridad judicial parece haber 
reparado en ello, quizá a causa de la generalización del fenómeno. 
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1. - DETERMINACIÓN, CUANTIFICACIÓN 
E INDIVIDUALIZACI6N 

626. El derecho de cuantificación penal. Ha dicho con 
muy fundada razón, Nowakowski, creemos que con validez univer- 
sal, que un teórico proveniente de la praxis no puede sentirse feliz 
cuando se le plantea el problema de la cuantificación penal, por- 
que sabe que muy frecuentemente, en la cuantificación de las penas 
las consideraciones teóricas no juegan ningún papel importante, 
partiéndose frecuentemente en la práctica de valoraciones genera- 
les que, en muy amplia medida, dependen de consideraciones mo- 
rales l. Todos experimentamos la misma sensación y, además, quie- 
nes debemos cuantificar judicialmente penas, sabemos el descon- 
cierto que frecuentemente reina al respecto y las enormes dudas 
que nos asaltan. 

Quizá la cuantificación- penal sea, por ello, el capítulo más in- 
teresante de la psicología judicial, pero, dejando de lado la mera 
curiosidad científica que puede ofrecer al tercero observador des- 
apasionado, lo más tremendo es que se debe confesar que se trata 
del campo más arbitrario en el ámbito de nuestra práctica tribuna- 
licia y, por consiguiente, una fuente tremenda de inseguridad juri- 
dica. Hay períodos "duros" y "blandos", tribunales y jueces "du- 
ros" y "blandos*, salas que merecen similares calificativos dentro 
de un mismo tribunal colegiado. El fenómeno puede tener diferen- 
.cias de grado en los distintos países, pero no puede pasarse por alto 
que se genera en todos y, como bien lo apunta el autor austríaco 
a quien nos referimos, le cabe a la doctrina gran parte de la res- 
ponsabilidad, especialmente por la'escasa atención que le ha pres- 
tado al mismo y por el consiguiente magro resultado que e1 des- 
arrollo dogmático ha alcanzado al respecto. Casi todas las leyes se 
han preocupado de sentar principios para la cuantificación, creando 
un sistema más o menos flexible. Bástanos recordar la Ley VI11 del 
Título XXXI de la Partida Séptima, que se ocupaba de "Que cosas 
deven catar los jueces ante que manden dar las penas, es porque 
razones las pueden crecer, o menguar, o tallar"2. Sin embargo, re- 
cién en los últimos años comienza a cobrar respetable volumen la 

1 Cfr. NOWAKOWSKI, FRIEDRICH, Probleme der Strafzun;messung. en 
"Strahechtliche Probleme der Gegenwart", Wien, 1974, p. 167. 

BERNI, Apuntamientos. . ., Valencia, 1759, 111, p. 119. 
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literatura sobre el tema 3, hablándose hoy de un derecho de cuan- 
tificación penul. 

Si bien es reciente este "derecho de cuantificación penal", ya 
ha alcanzado un volumen que permite llamar la atención a su res- 
pecto y, especialmente, acerca de sus posibilidades y alcances. No 
podemos soñar en modo alguno, con un desarrollo dogmático de tal 
naturaleza que nos lleve a un criterio totalmente objetivo y casi me- 
cánico, porque la ponderación la debe hacer el tribunal en base a 
variables que no pueden ser matemáticamente tabuladas, desde que 
nos hallamos en un derecho penal de acto, que incluye un juicio 
de reprobación jurídica, sin contar con que el fondo de la tarea 
judicial, al menos en su modelo ideal, impone al juez un dificilísimo 
esfuerzo humano, que en modo alguno puede ser suplido por una 
cuantificación predeterminada. 

Se ha intentado llevar a cabo un modelo lógico formal para la cnan- 
tificación penal4, pero semejantes tentativas no pueden pasar de ser cri- 
terios lógicos a tener en cuenta. Frente a ellas, ha dicho Reinhard von 
Hippel que la dogmática de l a  cuantificación de la pena nunca logrará 
eliminar el problema del criterio judicial. "Todas las reglas de cuantifi- 
cación de penas no pueden ser más que tablas ejemplifícativas. Ln cuan- 
tificación de penas por tabulados mecánicos es, al menos de momento, 
imposible, y crea el embuste de un criterio objetivo"6. 

Por otra parte, y mirando ya hacia lo futuro -y no muy lejano- 
no puede ser muy remoto el momento en que se comprenda que, d menos 
en buena parte, la criminalidad es un producto de la alienación psicoló- 
gica del hombre, pero que esa alienación también está socialmente con- 
dicionada, y al mismo tiempo, se deje de soñar con cambios sociales e s t m -  
turales que ,sean capaces de eliminar cualquier alienación, en el marco de 
una organización utópica, para descender a la tierra y aceptar que toda 
estructura social es en alguna medida alienante y que tanto el juez y su 
equipo como el delincuente son susceptibles de padecer el mismo fenóme- 
no. Esta tesis fue expuesta claramente por Rotman, quien precisó que la 
tarea del juez deberá ser una tarea de desalienación, pero que deberá co- 

3 V. BRUNS, Strafiumessungsrecht, 1967 (22 ed., 1974); S P ~ E L ,  
GWNTER, Zur Lehre uom Strafmoss, ,1954; sobre el desarrollo de cuantificación 
penal, el mismo, Ztcr EntwicWung h r  Strafzumessungwechtslehre, en ZStW, 
1971 (83), pp. 203-242; ZIPF, Die Strafmosweuition, 1989; I)REHW, Uber die 
gerechte Strafe, en JZ ,  1967, pp. 41 y SS., 1968, 200 y SS.; el a n W  desde 
el punto de vista pedagbgico, en Peters, KARL, Zur TheMie der rimindstrafe 
im Padagogischer Sicht, en "Padadogik Strafe", Freiburg, 1987, pp. 375-404; 
etcétera; D~LCINI, EMILIO, La commisurazfone deUa pena, Padova, 1979. 

4 Así, HMG, KARL, Rationale Strafzumessung, Ein entucheidungsthso- 
rethisches ModeU der strafrechtlichen Entscheidung, Koln, 1970. 

5 HIPPEL, REINHARD VON, Die Strafzumessung und ihr Ruf, en "Fest. 
f. Richard Lange", 1976, 285 y SS. (302). 



rnenzar por la autodesalienación del juez y de su equipo. Con gran eia- 
ridad ha dirho este autor argentino que "el juez y su equipo de colabora- 
dores especialistas en ciencias del hombre, siendo en mayor o menor grado 
parte de la misma estmctura social psicológica del delincuente, deben ci- 
mentar su misión en un trabajo de autocomprensión, y por ende de auto- 
desalienación" 6. NO nos cabo duda de que hacia eso debe marchar la cuan- 
tificación futura, especialmente cuando llegue el inevitable momento de 
la judicatura de ejecución penal, en que la cuantificación no sea algo 
predeterminado en un proceso de conocimiento fatal, sino que la observa- 
ción y el tratamiento, cuando fuesen necesarios, puedan tener alguna in- 
fluencia en su curso. Ese ideal, que parece lejano, de cualquier manera 
rs incompatible con una tabulación rígida que más bien parece una com-. 
plicación de las viejas reglas de penas -fijas mediante la aplicación de los 
recursos de la lógica moderna. En modo alguno puede hacerse un modelo 
lógico que sea capaz de predeterminar el esfuerzo conjunto del juez y del 
penado encaminado a un objetivo de resocialización. 

No obstante, el juez debe aplicar el derecho también en la cuantifi- 
eación penal y, por ende, debe proceder con razonamiento claro y con 
criterio jurídico. Pocas cosas son más deprimentes que revisar las consi- 
deraciones cuantificadoras de las sentencias de nuestros tribunales, cuando 
las hay, lo que pocas veces sucede, salvo que por tales se entienda una 
mera fórmula judicial. En la mayoría de los pocos casos en que se discute 
el problema, las consideraciones de nuestros tribunales resultan de nivel 
lego. Con bastante frecuencia se apela a criterios "ejemplarizantes9' con- 
feso~, o también a la "alarma soeial" provocada por el hecho, lo que re- 
sulta inconstitucional, puesto que la conducta de terceros ajenos al hecho 
(el número de los que cometen hechos semejantes o la notoriedad perio- 
dística) no puede imputarse a la conducta del procesado. 

627. La ''individualización" de la pena. En nuestros pai- 
ses latinos suele hablarse muy frecuentemente de "individualiza- 
cibn de la pena, afirmándose, a partir de la conocida obra de Sa- 
leiiles sobre el tema7, que hay una individualización legal, otra 
judicial y una tercera, administrativa. Esto implicaría la existencia 
de tres etapas individualizadoras: legal, judicial y administrativa. 

Esta idea -ya tradicional- de individualizacibn de la pena, 
esta necesitada de urgente revisión. La individualización de la pena 
es algo más que la mera cuantificacidn: la cuuntificacidn nos indica 
de qué cantidad de bienes jurídicos puede privarse al p e d o ,  en 
tanto que la indiuidualizacidn nos señala, a la vez que la medida 
de esa piuncidn, cuál es el tratamiento resocializador al que debe 

6 ROW, EDCARDO, h . q  témicas de indiuididizacidn judicial frente a 
UM noción modffM de resochlftación, en "Revista de D.P. y Crim.", Bs. As., 
enero-marzo 1972, pp. 114118 ( 117). 

7 S-, R., La indfoidwlizacidn de la pena, Estudio de ctimindi- 
dad social, Madrid, 1914. 



sometérselo (es decir, indica para qué en concreto se le hace objeto 
de esa privación). 

Así conceptuada la individualización de fa coerción penal, ésta 
no coincide con una etapa legal, otra judicial y otra administrativa, 
sino que las actividades judicial y administrativa se combinan para 
realizar la voluntad de la ley en el caso concreto. La ley, tanto la 
ley penal como la ley penitenciaria nacional, marcan límites y seña- 
lan objetivos, y las actividades jurisdiccionales y administrativas 
procuran la obtención de esos objetivos dentro de los límites lega- 
les, en el caso concreto. La actividad jurisdiccional tampoco es del 
todo ajena a Ia llamada individualización administrativa, si por tal 
se entiende la ejecución misma. En nuestro sistema positivo, el tri- 
bunal puede, en ciertas circunstancias y condiciones, suspender la 
pena misma y también a él compete la decisión de la libertad con- 
dicional, que es una importantísima etapa de la ejecución, todo ello, 
sin perjuicio del general control jurisdiccional sobre el cumpIimien- 
to de las penas. En otros sistemas legales la ingerencia jurisdiccio- 
nal es mucho mayor, a través del tribunal de ejecución penal. La 
individualización "administrativa" no sería, pues, más que la eje- 
cución misma, que no puede ser llamada "administrativa", porque 
parte de ella corresponde también a la actividad jurisdiccional a. 

Por consiguiente, no hay tres etapas en la individualización de 
la pena en el caso concreto, sino tres actioKlades que conuergen en 
una misma tarea indiuiduulizadma. La ejecución misma es una par- 
te de la individualización, pero ya vimos que su estudio da lugar 
a una disciplina autónoma, cuya autonomía no se configura por ser 
actividad administrativa, sino por la materia especializada que 
abarca. Ello pone de manifiesto que el concepto de indiuiduuliza- 
ción es tan amplio que excede el marco mimo del derecho penal. 
Por otra parte, si por cuuntificaciún de la pena entendemos única- 
mente la cantidad y calidad de los bienes jurádicos de que se puede 
privar al penado, veremos que al derecho penal le compete el estu- 
dio de algo más que una pura cuestión cuantitativa, sino que debe 
ocuparse de 'la determinación de la pena por el tribunal, dentro 
del ámbito que la ley deja para esa decisi6n" o bien, de 'la de- 

8 Sobre la intervención judicial en la ejecución penal, MARTY, DICK F., 
Le r8le et les pouooirs du juge stcisse dans l'application des sanctions pknales. 
Lugano, 1974. 

9 S C H M ~ U S E R ,  633. 
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terminación de las consecuencias jurídicas de un hecho penal por 
el juez, según la clase, gravedad y posibilidad de ejecución, en vista 
a la elección dentro de una pluralidad de posibilidades legalmente 
previstas" lo. 

Sinthticamente dicho: la indiuidual idn de tus p e ~ s  abarca 
la cuantificwión, la selección y la efecucidn; la cwntíficacidn abur- 
ca los bienes jundicos de que se priw al penado. El primer concep 
to es demasiado amplio, puesto que excede el campo penal; el se- 
gundo es demasiado estrecho y no abarca todo lo que al respecto 
estudia el derecho penal. Por consiguiente, creemos que lo adecua- 
do es referirnos a la determinación de la pena en el caso concreto, 
como concepto que abarca la labor judicial de detenninación de la 
clase de pena (cuando se trata de conminaciones alternativas o fa- 
cultativamente conjuntas), de la cuantia & ellas dentro de los Zámi- 
te8 legales (cuando se trata de penas que admiten grados) y & la 
fonna de imposición (cuando se puede elegu entre la imposición 
efectiva o la condenación condicional) o de cumplimiento (como 
en el caso de la multa). 

11. - LA TECNICA LEGISLATIVA Y LOS CRITERIOS 
DE DETERMINACIÓN DEL CÓDIOO PENAL 

ARGENTINO 

628. La técnica legislativa de nuestro código. El cbdigo 
argentino, en su art. 40, determina que "en las penas divisibles por 
razón de tiempo o de cantidad, los tribunales fijarán la condena- 
ción de acuerdo con las circunstancias atenuantes o agravantes par- 
ticulares a cáda caso y de conformidad a las reglas del artículo 
siguiente". El art. 41 C. P. señala criterios generales pero no tabula 
o enlista agravantes y atenuantes, al modo de otras legislaciones. 

Para que este sistema de determinacibn sea posible, se presu- 
pone que la ley opte por un sistema de penas elásticas o relativa- 
mente indeterminadas, es decir, fijando un mínimo y un máximo o 
permitiendo al tribunal optar entre distintas penas. Como es lógico, 
esto es lo que sucede en nuestro código, donde prActicamente no 
hay penas rígidas, pues la misma pena perpetua permite elegir enbe 
reclusibn y prisión (y en el art. 80 permite agregar lo dispuesto en 
el art. 52). En el caso de la reclusión accesoria por tiempo indeter- 

10 Cfr. J-. 697. 



minado. se  trata tambi6n de una indeterminación relativa, q u e  tiene - 
un mínimo cuya duración definitiva se precisa e n  el curso d e  la eje- 
cucibn, e n  la forma prevista en e l  art. 53. 

a )  En la legislación comparada se conocen distintos sistemas o tée- 
nicas legislativas para proceder a la determinación penal. En general pue- 
de afirmarse que el racionalismo, como reacción contra l a  arbitrariedad 
judicial anterior, tuvo una enorme desconfianza hacia los tribunales, dan- 
do lugar a la tabulación de ngravomtes y atenuantes con penas fijas, que 
hacía del juez un mero ejecutor de la ley, tal como acontecía con el código 
francés de 1791. El  modelo de código racionalista de penas fijas por ex- 
celencia es el código brasilerio del Imperio, de 1830. El art. 16 establecía 
las circunstancias agravantes en 17 párrafos, a los que el art. 17 añadía 
cinco párrafos más; el art. 18  establecía en diez párrafos las circunstan- 
cias atenuantes. En la parte especial se establecía un máximo (18 años, 
por ejemplo), un mínimo (6 años, por ejemplo). Si había agravantes se 
aplicaban 18 años; si había atenuantes, 6 años; en caso de no haber agra- 
van te~  ni atenuantes o de mediar dudas acerca de cualquiera de ambos, 
se imponía la pena en su grado medio (12 años). Era  un abierto sis- 
tema talional kantiano o de Bentham, que se completaba c m  la disposi- 
ción del art. 19: "Influirá también en la agravación o atenuación del cri- 
men la sensibilidad del ofendido". 

b) El Cddigo de Baviera de 1813 (arts. 90 a 96) establecía un siste 
ma conforme al cual cada previsión tenía nn máximo y un mínimo, tabu- 
lando circunstancias que daban por resultado la ('medida de l a  punibili- 
dad", referidas "a1 hecho en sí'' (que eran criterios de magnitud), y con- 
forme a las '(facultades y voluntad del autor" (que podían agravar -art. 
92- o atenuar -art. 93-). También se disminuía la punibilidad por al- 
gunas conductas posteriores al hecho (art. 94). No obstante, el Código de 
Feuerbach no imponía el cálculo matemático fijo del Código Criminal del 
Imperio sino que le permitía moverse entre los límites, añadir o restar 
las accesorias previstas en general. Tal era el sistema de tabuurción de ate- 
numtes y agmontes  con penas flem3les. Si quisiésemos definirlo con ma- 
yor r@, diríamos que se trata de un &tema de criterios generdes en 
cuunto al hecho y de tabulación de agrmantes y atenuantes en cuanto a lo 
subjetivo, con p e w  flexibles. 

c) El Cddigo francés de 1810 y el Cddigo alemán de 1871 no con- 
tienen reglas ge~erales para la determinación de las penas, es decir que 
fijaban un máximo y un mínimo sin proporcionar criterios generales, sin 
perjuicio de hacerlo en los casos de las agravantes llamadas "legailes" 
(tipos calificados). Se  trata del sistema de penas flexibles sin mneiacidn 
de criterios gelperales 11. 

d) El código espmñol de 1822 tabulaba en largo enlistado las agra- 
van te~  y las atenuantes, estableciendo tres grados de delito. A1 primer gra- 
do se le aplicaba el máximo, al segundo grado el término medio entre el 

11 La presencia y efectos de circunstancias atenuantes declaradas por el 
jurado, pero no tabuladas, se introdujo en el art. 94 del código francés en la 
reforma de 1832. 



máximo y el mínimo y al tercer grado el mínimo de la pena legal. Quedaba 
a1 pradente arbitrio judicial disminuir la pena del delito en primer grado 
hasta una sexta parte del máximo, disminuir o aumestar el término medio 
hasta una sexta parte del máximo o aumentar el mínimo también hasta 
una sexta parte del máximo. Se trataba de un sistema de tabdacidn & 
atenuantes y agrmantss con p c t ~ e  raktivmmite rígidos. Eete sistema per- 
dnr6 en los códigos españoles posteriores (art. 102 del Código de 1822, 
art. 82 de 1870, art. 74 del C6digo de 1850), aunque dotándolo de mayor 
elasticidad *. El sistema de referencia se introdujo en los códigos lati- 
noameríeanos que siguieron a los españoles. 

e) El &digo ZcmardcUi establecía un mínimo y un máximo, sin 
sentar pautas, pero establecía en su art. 59 el sistema de las atenuantes 
genéricas, "que autorizaban al juez a disminuir la pena en uns sexta 
parte" pero sin tabularlas. Se trataba de un sistema de penas flexibles, sin 
enunciacidn de criterios gensrales con atenunates g e d k a s  no espe- 
O f i d  m. 

f )  El código suizo retornó un sistema que en cierta forma represen- 
taba una vuelta al criterio de Feuerbach, aunque mucho más simplicado: 
señalla el art. 63 trea criterios a topnu en cuenta (los motivos, la vida an- 
terior y las condiciones personales). En el art. 64 enumera algunas cir- 
cunstancias atenuantes especiales que tienen por efecto alterar la pena 
mínima conminada De cualquier manera, el código suizo -y antes los 
proyectos- inaugura el sistema de los criterios legdes geneyales o fórmu- 
las sintéticas con penas flexibles. Se trata de In señalización de criterios 
que deben tomarse en cuenta y de los que pueden surgir circunstancias 
que agraven o que atenúen la pena. Las circunstancias referidas al "he- 
cho en sí', del art. 91 del Cód. de Baviera, cumplían similar función, 
puesto que s610 señalaban criterios. La fórmula de los proyectos suizos no 
dejó de ejercer su influencia para que se adoptaran fórmulas relativamen- 
te sintéticas en nuestro país, en Perú, en México, y en Costa.Rica. 

Si tuviésemos que sintetizar las técnicas legislativas que se han 
dado en la legislación comparada, podríamos decir que, con mayor 
o menor grado de apreciación judicial -lo que dependía del crite- 
rio político imperante-, se ensayaron las tabtdaciones de agrupan- 
teir y atenuantes, los criterios de los que el juez debe deducir ZlrP 
agravantes y atenuantes y el silendo. Todos los sistemas positivos 
adoptan alguno de estos o son combinaciones de ellos. Nuestro art. 
41 se inclina abiertamente por la indicación de criterios a partir de 

V. RODRÍGULZ DEVESA, 585 y SS.; CÓRDOBA RODA-RODR~GUE MOURU- 
m, Comentarios, 1, '407 y ss.; DEL ROSAL, 11, 487 y SS.; QUINTANO R I P O L ~ ,  
Comentarios, 1, 151 y SS.; antes, VUDA Y VILASECA, SALVADOR, op. cit., 1, 195 
y SS.; GROIWRD Y GÓMEZ DE LA SERNA, ALEJANDRO, op. cit., Salamanca, 1897, 
I, 294 y ss.; PACHECO, JOAQUÍN FRANCISCO, op. cit., Madrid, 1888, 182 y ss. 

18 Sobre d o ,  MAJNO, LWIGI, Commento al codice pende ítdóono, Tori- 
no. 1924, 1, 160 y ss. 



los cuales es el órgano jurisdiccional el que debe deducir las agra- 
vantes y las atenuantes. 

Loa primem antecedentes de nuestros artículos 40 y 41 son 110s nrts. 
186 a 191 del código Tejedor (pp. 203 a 212 del P. Tejedor). Estas dis- 
posiciones provienen directamente de lori arta-90 a 96 del C6d. de Ba- 
viera Tanto en el Cód. de Baviera como en el Tejedor se mencionaii 
atenuantes y agravantes que alteran la escala penal, pero ias que deben 
tomarse en cuenta para la cuantificación dentro de la misma son las quo 
aparecen en estos artículos 14. El art. 190 del código Tejedor (p. 210 del 
P. Tejedor) establecía en su primer párrafo que «ninguna de las causas 
enunciadas autorizan al juez para separarse de la pena legal, cambiar su 
clase, prolongar o abreviar su duración", en consonancia con lo establecido 
por el art. 95 del C6d. de Baviera. El CM. de Baviera agregaba una 
previsión en el art. 96, que Tejedor no adoptó: "Si por el monto e im- 
portancia de $as circnnstaneias atenuantes concnrrentes, la pezia legal pa- 
rezca encontrarse en relación desigual con la punibiidad propia del cago 
espedal, se reportar4 a la Majestad Real por mayor atennación por 
Gracia Suprema". Nuestros tribunales han hecho uso de esta facultad quc 
se encuentra sin previsión especial en nuestra ley, pero que emerge del 
d d o  constitucional de peticionar a las autoridades, en los casos en que 
han recomendado indultos y conmutaciones. 

La dave del sistems de cuantificación de penas en el C6d. Tejedor 
es el mismo que en el de Baviera, con aigunos errores de tradncción. que 
no llegan a alterar su sentido gened. El ast. 185 del Cdd. Tejedor de&: 
"En loe essos en que la ley deje indeterminado el cuanto de la pena, el 
jna tiene el derecho y el deber de phporcionarla, según las c h n . t a n -  
chs  particulares de cada especie; propias para aumentar o disminuir la 
criminali'dad del hecho. A este efecto deberá tomar en consideración por 
una parte la naturaleza de la acción en si misma, y por la otra, IR mayor 
o menor criminalidad de la intención". El ort. 90 del C6d. da Baziicnr 
decía: "En hnto  que la ley haya dejado ind-nado el p d o  de la 
pena, está el juez autorizado y obligado a medirle la cantidad de la pena 
al criminal en grado proporeibnado a las eircunstaneias propias de mayor 
o menor punibilidad. A este fin el juec debe tomar en cuenta, en parte, 
la calidad en sí misma de la aceión penada, en parte la magnitud de la 
contrariedad a la ley de la voluntad". 

Las demás circunstancias que enumeraba el Cód. Tejedor eran una 
consecuencia de este principio científico general: la regulación de la pu- 
nibilidad debía hacerse tomando en menta, por un lado lo objetivo (la 
antijuridicidad) y por el otro lo subjetivo (la voluntad contraria a la 
ley). La cuantificación de Ia pena correspondía pues a la cantidad de 
delito, entendido como fenómeno objetivo-subjetivo. 

La traducción de la e x p e ó n  "calidad*', "~ndición", "estado" (Bes- 
chaffenheit) por "naturalezd' es de Vatel, y quiere indicar en el texto de 
Feuerbach el grado del injusto, entendido en sentido completamente obje- 

14 Cfr. DE LA R ~ A ,  523. 



tivo. La misma traducción hace Vatel en otras disposiciones (art. 100) y 
pasa con el mismo sentido al código Tejedor (art. 167). 

El  proyecto de Vg'illegas, Ugarriza y Gnrcia, aquí como en general 
en su texto, cometió el error de  abandonar el modelo de Tejedor y plegar- 
se al código español de 1870, cuyos artículos reproducía en extensa tabu- 
lación (arts. 96 y 97). 

El cddigo de 1886 siguió este errado camino, tabulando en los nueve 
incisos de su a&. 83 las atenuantes y en los 20 incisos de su art. 84 laa 
agravantes. Su art. 52 disponía: "En las penas divisibles por razón de 
tiempo o cantidad, la pena correspondiente al delito será el término medio, 
debiendo los jueces recorrer toda su extensión, aumentándolas hasta el 
máximo o disminuykndolas hasta el mínimun, oon arreglo al carácter de 
las circunstancias agravantes o atenuantes que existan, y salvo determina- 
ción especial de calidad, de tiempo o de suma que sea hecha por este 
oódigo". La reforma de 1903 se limitó a cambiar el texto del inc. 20, re- 
ferido a la reincidencia y a agregar como inciso 21 el concurso de varias 
personas, como también a eliminar la definición de alevosía, simplificando 
también la redacción del art. 52. En síntesis, el sistema de tabulac.ión de 
agravantes y atenuantes tomado de España estuvo vigente, con sus mo- 
dificaciones de detalle, desde 1886 hasta 1922. 

El  proyecto de 1891 sentó una regla general en el art. 60 acerca de 
la facultad de los jueces, que reproducía el art. 52 del Cód. 1886 y que 
es el antecedente de nuestro art. 40. A partir de esta disposición el pro- 
yecto de 1891 hacía una confusión que aún perdura en nuestro texto: 
tomó su art. 61 del art. 167 del Cód. Tejedor, que se ocupaba de la ate- 
nuación legal.de la pena de los menores y que contenk criterios objetivos 
y. subjetivos conjuntamente. De d l í  que el art. 61 del proyecto de 1891 
diga: "A los efectos del artículo anterior, se tendrá en cuenta en primer 
término, la edad, la educación, los hábitos y las costumbres, la naturaleza 
de la acción y de los medios empleados, la importancia y calidad de SU8 

motivos determinantes, la mayor o menor participación tomada en el 
hecho, las reincidencias en que hubiere incurrido y demás antecedentes y 
condiciones personales del procesado que demuestren su mayor o menor 
perversidad". La "perversidad" reemplaza en eseste texto a las ''malas in- 
clinaciones por él exteriorizadas" del art. 167 del Cód. Tejedor, que co- 
rresponde a las "inclinaciones peligrosas por él ex+eriorizad~" del art. 
100 del Cód. de Baviera, que Vatel había traducido mal. En este articulo 
61 del proyecto 1891 puede verse el gérmen de lo que es nuestro art. 41 
vigente. 

Despues de esta apelac.ión a una fórmula que amalgamaba caracte- 
res objetivos y subjetivos, el proyecto de 1891 volvía al sistema del art. 
185 y siguientes del Cód. Tejedor aclarando que "desde el punto de vista 
de la naturaleza de la acción y de los medios empleados, la criminalidad 
aumenta o disminuye en r a í n  de l a  extensión del daño o del peligro 
causados", es decir, asienta el criterio objetivo. En el artículo siguiente, 
el 63, se refiere a las circunstancias subjetivas de agravación y en el 64 
a las subjetivas de atenuación. 

Segovia seguía la tabulación del código de 1886 en los arts. 16 y 17 
de su proyecto, pero el art. 45, en evidente combinación de sistemas in- 
compatibles -porque anulaba toda la taxatividad de las reglas de raigam- 



bre española- decía: "En las penas divisibles por r d n  del tiempo o de 
la cantidad, la pena ordinaria será el término medio entre el máximun y 
el mínimum; pero los jueces podrán abreviarla o aumentarla dentro de 
estos límites, tomando en cuenta, cuando la ley no lo haya hecho expresa- 
mente, la importancia del daño moral y material, la conducta anterior del 
delincuente y el número y carácter de las circunstancias atenuante$ y 
agrsmntea que existan, d v o  diaposiuh especial de este eódigo u otra 
ley penal1'. 

El proyecto de 1906 prescindió de la sistematización objetivo-sub- 
jetiva de ios arts. 62, 63 y 64 del proyecto, que provenía del art. 167 del 
código Tejedor y 100 del código de Baviera, y que servía en los textos 
primitivos para graduar la pena de los menores. No obstante, el proyecto 
dr 1906 trató de poner orden en este artículo, dividiéndolo en dos incisos, 
que parecían retomar ia clasificación de circunstancias objetivas y subje- 
tivas. Su art. 43 ya se aproxima a nuestro art. 41 vigente y dice: "A los 
efectos del art. anterior se tendrá en cuenta: lV) ia naturaleza de la acción 
y de 110s medios empleados para ejecutarla; y la extensión del da60 y del 
peligro cansados; 20) la edad, la educación, las costumbres y la conducta 
precedente del sujeto, la calidad de los motivos que lo determinaron a de- 
linquir, la participación que haya tomado en el hecho, las reincidencias 
en que hubiere incurrido, y los demás antecedentes y condiciones persona- 
les que demuestren su mayor o menor perversidad". 

Pese a que Herrera criticó seriamente la fórmula, proponiendo una 
m& sintética l5, los proyectos de 1916 (art. 43) y 1917 (art. 41), repro- 
dujeron el texto de 1906, agregando al de 1917 el párrafo último vigeiite. 

J d  primera comisión del Senado, fundándose en la relación de, la 
economía con el delito la, con citas de Alimena, Turati, Ferri, Colajani, 
Magnaud, Maxwell, etc., introdujo "especialmente la miseria o ia dificultad 
de ganarse el propio sustento nemario y el de los suyos1' que fue luego 
aceptada por la Cómara de Diputados, que no acepió otro agregado consis- 
tente en la revisación psiquiátrica obligatoria previa s la pena cuando 
ésta fuese perpetua o el sujeto hubiese sufrido una largá pena privativa 
de libertad. 

La segunda Comisión del Senado agregó "así como los vínculos per- 
sonales, la calidad de las personas y las circunstanoiaa de tiempo, lugar, 
modo y ocasión",, y cambió tambi6n uperversidadl' por "peligrosidad" 17. 
Este último cambio había sido postulado ya por Herrera y por Peco l8 y, 
curiosamente volvió con él a la expresión usada por el art. 100 del CM. 
de Baviera en el texto de que parte esta evolución: "el grado de su edu- 
cación y las peligrosas inclinaciones por él exteriorizadas1' (den Grúd 
seimr Bildung r c n d  der von ihn geausserten gefiihrlichen Neigungen), lo 
que fue ignorado a 10 largo de todo el proceso legislativo, porque Vate1 
había traducido "le degré son éducation et des mauvais penchants p lui 
~)anifest¿s~~ 19. 

16 H- Jmo, p. 493. 
16 Edición oficiol, pp. 248-250. 
17 Idem, p. 592. 
18 H m .  JULIO, p. 494; Peco, La reformo & cit., P. 396. 
l* VA=, CH.. Op. Cit., p. 94. 



Lo cierto es que esta evolución parte de un artículo que reglab? otro 
fenómeno: el art. 165 del Cód. Tejedor establecía pena atenuada para los 
niños mayores de 10 años y menores de 14 años; el art. 166 atenuaba la 
pena para los mayores de 14 años y menores de 18 años; y el 167, que 
es el que originó nuestro art. 41 (a través del art. 61 del proyecto dc 
1891, que lo cita expresamente como fuente) m decía: "Para efectuar la 
medida de 1. penas de los artículos anteriores, se tomará particuiamen- 
te en consideración la naturaleza de la infracción en si misma, la edad 
niás o menos avanzada del culpable, el carácter de su inteligencia, (1 
grado de su educación y de las malas inclinaciones que hubiese manifes- 
tado". El art. 100 d d  Cód. de Baviera, que Tejedor indicaba expresa- 
mente como fuenteZ1, decía; "En la medieión de las penas determinadas 
en los artículos 98 nq 11 y 99 se tomará especialmente en cuenta la calidad 
de la infracción misma, y el mayor o menor avance de la edad del con- 
traventor, como también la calidad de sns facultades, el grado de su cdu- 
cación y las peligroum inolinaciones por él manifestadas". Este origen 
explica que el art. 41 haga referencia a circunstancias que no parecen muy 
propias para su efecto, como ser, que comience su inc. 29 refiriéndose a 
la edad. De cualquier manera, queda demostrado que en su origen, las 
"peligrosas inclinaciones" eran sólo uno de los criterios a tomar en cuen- 
ta por el tribunal, que por error de traducción se cambió en "malas in- 
clinaciones", luego en "perversidad" y, por iíitimo, en "peligrosidad", 
retomando el vocablo original alemán. 

A esta conversión de "perversidad" en "peligrosidad" tampoco puede 
ser ajena la crítica de Herrera, quien atacó toda la fórmula de los arts. 
40 y 41 vigentes, afirmando que debían "ser suprimidos los arts. 42 y 43 y 
reemplazados por otros que autoricen el juez para que, dentro de los lími- 
tes de la pena, fije el que 61 estime conveniente, teniendo en menta. el hecho 
de sn materialidad y modalidad, los móviles y los antecedentes y situación 
personal del agente, en cuanto estos iíitimos puedan servir para apreciar sn 
mayor o menor peligrosidad"=. En esta fórmula de Herrera, que en nada 
eh extraña al  origen de la redacción definitiva vigente, queda claro que los 
antecedentes y la situación personal del agente son los que sirven para 
apreciar la peligrosidad, pero no así lo objetivo y lo subjetivo del delito, 
con lo cual la peligrosidad quedaba reducida a un criterio más, pero en 
modo alguno era el criterio único de Ila fórmula, como se ha pretendido. 

629. Los criterios de determinación de las penas. Todos - 

los códigos penales contienen criterios para la determinación de las 
penas, sea que los enuncien en forma más o menos completa -como 
hace el nuestro-, sea que tabulen agravantes y atenuantes de las 
que se pueden inferir los criterios, sea que callen, en cuyo caso ha- 
br4 que elaborarlos dogmáticamente a partir de las disposiciones 
de la parte especial. Cualquiera sea la particular técnica que se 

20 Proyecto, 1891, p. 273. 
21 Proyecto Tejedor, p. 181. 
22 HERRERA, JULIO, pp. 493-4. 



siga, los criterios para la determinación de las penas no pueden 
estar ausentes, porque ello significaría que ese código es un instru- 
mento inútil y casi inconcebible, algo similar a una obra artística 
sin forma, color, mensaje ni contenido estktico, a un arma de utile- 
ría o, lo que es peor, a un maligno mecanismo descontrolado de 
golpear, sin sentido ni dirección. 

Los criterios de determinación de las penas que hay en los có- 
digos dependen siempre de cuál sea el concepto y fin de la pena'13 
y, consiguientemente, de qué sea el derecho penal que realiza legis- 
lativamente. La pena es la consecuencia del delito y, necesariamen- 
te, debe el delito reflejarse en su determinación. Delito y pena no 
pueden ser conceptos separados en forma tal que nada diga el uno 
acerca del otro, puesto que uno es el antecedente necesario de la 
otra, y ésta, a su vez, la consecuencia natural del anterior. Todo 
corte arbitrario, toda solución de continuidad que los desvincule, no 
es otra cosa que la confesión de un fracaso sistemático. 

Los conceptos según los cuales todas son penas retributivas, o 
todas son medidas preventivas, o algunas son penas y otras son me- 
didas -que se aplican conjuntamente ("doble vía") o que se reem- 
plazan mutuamente ("sistema vicariante")- dan distintos concep- 
tos del delito y del derecho penal, como también distintas formas 
de determinación penal y, lo que no puede pasar nunca desaperci- 
bido, responden a distintas concepciones del hombre antepuestas a 
todo eUo y que les dan su base filosófica dispar. L a  detemUnaCi6n 
de la pena es la coronacidn de todo el sistema., de allí que sea poco 
menos que inexcusable la escasa importancia que hasta años re- 
cientes se le ha concedido a este aspecto tan fundamental del de- 
recho penal. 

Por consiguiente, nos resulta indispensable, antes de ensayar 
una interpretación del sistema de determinación penal de nuestro 
cbdigo, echar una ojeada rápida a los sistemas existentes y a su co- 
rrespondiente concepción del delito, relacionándolo con el punto 
de partida filosófico de cada sistema en particular u. Al hacerlo, 
no podemos pasar por alto la adverkencia de que, en los sistemas 
concretos, suele haber serias inconsecuencias debidas al legislador o 
a los intérpretes. 

a Cfr. JESCHEC~, 701; BRUNS, op. cit., 311; SCHO~-SCHRODER, 119. 
24 V. supra, 14.e.4 y su relación can el presente esquema. 



a) Determinación penal del positiuismo. Para el positivismo, el 
delito es la expresión extrema de un pensamiento causalista me- 
canicista, en que el delito es la causación de un resultado social- 
mente dañoso. El autor causa la lesión socialmente dañosa porque 
está determinado a ello y la sociedad responderá con la sanción 
porque está determinada a defenderse. La medida de la sanción 
penal será la que requiera la neutralización de la determinación 
del sujeto para el delito (que es la peligrosidad). El art. 20 del pro- 
yecto de Ferri decía: "En los límites señalados por la ley, la san- 
ción se aplica al delincuente según su peligrosidad. 

Para un derecho penal según el cual el hombre es un ente de- 
terminado y el delito es un síntoma de una determinación social- 
mente dañosa, el delincuente no es más que un ente peligroso y la 
sanción no es otra cosa que una medida necesaria para neutralizar 
su peligrosidad. Si los autores son imputables o inimputables, m- 
yores o menores, sólo interesa para saber cómo neutralizar su pe- 
ligrosidad, pero las sanciones que se aplican a todos son idénticas 
en su naturaleza, no pudiéndose Uamar "penas", porque pasa a 
segundo plano el contenido penoso que tienen para el autor. El de- 
recho penal así concebido no se distingue del derecho de policía 
del Estado respecto de las cosas peligrosas. El delito se compone 
de la dañosidad social y de la peligrosidad del autor; la sanción o 
medida está dada por la peligrosidad, que se pone de manifiesto 
con la dañosidad de la conducta (Fem). 

p )  D e t e r m i d n  penal del criticismo talional. La imagen del 
hombre que se acepta es la de un ente capaz de autodeterminarse, 
al que el imperativo categórico le impone el deber de respetar a l  
prójimo como a sí mismo. La violación del imperativo demanda un 
castigo y el derecho penal es la garantía social de la efectividad del 
mismo. La pena será, pues, un castigo a esa violación, que s610 pue- 
de concebirse como pena pues requiere un contenido de dolor 
-dado que es castigo-, debiendo ser un dolor equivalente al pro- 
ducido por el delito. De allí que el delito sea un injusto (causación 
de un resultado) que se eligió (culpabilidad) y la pena sea el cas- 
tigo o retribución que estará talionalmente vinculado con la mag- 
nitud del injusto y del reproche de culpabilidad. 

S610 habrá, pues, penas que retribuyen la cu2pabilidad de un 
hombre que ha actuado libremente y las medidas se destinan a los 
que no actúan libremente (los no culpables), a los que no se puede 



reprochar nada. Hay, pues, dos categorías de hombres: los que ac- 
túan libremente -que son penados- y los que no actúan libremen- 
te -10s inimputables- que son sujetos a medidas. Este derecho pe- 
nal se maneja con p e ~  que retribuyen la culpabilidad por el in- 
justo (talión) y med* que atienden el peligro -en sentido m- 
plio- para los inimputables. 

Estas son las líneas generales de los sistemas de determinaci6n 
que provienen del idealismo iluminista kantiano y se inclinarán por 
las penas pre-determinadas y fijas (el modelo es el Código impe- 
rial del Brasil). Si dejan mayor libertad de apreciación al juez es 
para que pueda valorar mejor el dolor de la víctima y del autor, 
a efectos de ajustar mejor-el talión, conforme a la sensibilidad de 
cada uno. 

El delito es un injusto (causación objetiva) libremente realiza- 
do (imputable o culpable). La medida de la pena retributiva, la de 
Ia Iibertad con que se causó el resultado. 

y) Determinacidn penal del idealismo dialéctico. La imagen 
del hombre del idealismo criticista es la de un sujeto que actúa en 
forma libre o en forma no libre. La imagen del hombre del idealis- 
mo dialéctico es la de un sujeto que únicamente actúa cuando lo 
hace libremente. La co~nunidad jurídica está integrada por los hom- 
bres que actúan libremente. Las penas son la necesaria cansecuen- 
cia de que la conducta de esos hombres viola el derecho y se im- 
pone la necesidad de repararlo. El delito es la conducta (libre) que 
lesiona el derecho (una culpabilidad antijurídica). La pena es la 
reparación del derecho por vía de la negación del delito; tambibn 
aquí asume la forma de una reafirmación taliona. del derecho (el 
delito niega el derecho; la pena niega el delito y reafirma el de- 
recho). La pena tendrá en cuenta el grado del injusto, que depen- 
derá del grado de libertad. 

Los que no son libres no realizan conductas y no merecen la 
pena, porque no lesionan al derecho. Ellos no forman parte de la 
comunidad jurídica. En esta categoría no entran únicamente los 
inimputables, sino también los que no comparten los valores socia- 
les de la comunidad (el "grado de civilización") que les permiten 
considerarse 'libres" (categoría en la que pueden entrar desde los 
indígenas hasta el enemigo político). A éstos se les aplican las 
m e d h  que corresponden a las cosas peligrosas, en función del 
derecho de policía del Estado. 



2&4 T~oni4 DE LA COERCIÓN PENAL 

Este derecho penal se comporta en forma análoga a la pérdida 
de la paz germana: quien no es libre no pertenece a la comunidad 
y no merece el trato de persona, sino que debe atenderse a su peli- 
gro. Sin embargo, no hace una clasificación tajante de hombres 
libres y no libres, sino que reconoce categorías intermedias, pues 
reconoce que hay hombres que actúan con menor libertad. Aquí, 
puede tomar dos caminos: uno consiste en aplicarle una pena que 
retribuye el injusto en la medida en que lo funda una culpabilidad 
y con ello repara la parte de libertad cuyo uso lesionó al derecho, 
agregando a esa pena una medida, con la que neutraliza el peligro 
que la parte "no libre" representa (sistema de la "doble vía", que 
suma penas retributivas y medidas preventivas); el otro deja al 
criterio del juez determinar si se trata de un sujeto que merece 
considerarse libre o no, pudiendo en el primer caso aplicar la pena - 

retributiva y en el segundo la medida preventiva (sistema "vica- 
riante", en que la medida puede reemplazar a la pena). 

Un particular destino feliz ha tenido la combinación que del sisteni:~ 
positivista se hiciera con un elemento del idealismo dialéctico. Se consideró 
que el delito era causación física de un daño social (injusto) y cau~acióii 
psíquica del mismo (relación psicológica, a lo que se Pamó "culpabilidad"). 
Ambos daban por resultado la punibilidad, que debía realizarse con fin 
resocializador y, por consiguiente, con medida en la peligrosidad. La pe- 
ligrosidad era un componente de la pena, pero no del delito, y es la única 
medida de la pena, porque  la causalidad física y la causalidad psíquica 
son categorías descriptivas, no graduables y? por consiguiente, inútiles para 
cualquier cuantificación penal. Aquí el delito no cumple ninguna función 
en la determinación de la pena, y la teoría del presupuesto permanece 
totalmente s e ~ a r a d a  de la teoría de la consecuencia. Conforme a esta tesi3, 
francamente positivista, no hay razón para distinguir entre imputable? e 
inim~utables. llam6ndose Denas a todas. o bien. haciendo de eso una cucs- 
tión *de puiibilidad ( a m b s  cometen ' in jus&s %uipables", aplicándose 
"medidas" -no penas- a los inimputables, como una mera cuestión de 
punibilidad; tal la  tesis de Lilienthd). Para obviar esta consecuencia, se 
tomó del idealismo dialéctico la idea de dividir a los hombres entre quie- 
nes se motivan normalmente y quienes no son capaces de motivarse así, 
sacando a los primeros del ámbito de las penas con el argumento de que 
sn carnación psíquica no es relevante para la punibilidnd (Liszt). Al 
corte arbitrario entre el fundamento de la pena (delito) y la determina- 
ción de ella (peligrosidad), se suma un corte arbitrario entre el delito del 
que se motiva normttlmente y la pura causación física del que no lo hace, 
con el agravante de que a éste también se le aplica una "medida" funda- 
da en la peligrosidad. 

Esta variante del positivismo es tan marcadamente idealista que, coi1 
argumentos idealistas se puede llegar a lo mismo, sólo que comgiendo l n  



imagen del hombre de que parte la dialktica Si  consideramos que el 
hombre que actúa siempre tiene un cierto grado de libertad, aunque se 
trate de un enfermo mental, siempre habré una causación física y una 
causación psíquica y la apreciación del grado de libertad, para saber si 
ae le deja dentro de la comunidad jurídica o se le expulsa de eilg es 
decir, si se le aplica una pena retributiva, una medida preventiva o ambas, 
s ~ r á  una cuestión de punibilidad ( W l i s e i ) .  La determinación de la pena 
herá una cuestión de punibilidad, que nada tendrá que ver tampoco con el 
presupuesto, es decir con el delito. 

Para todas esas combinaciones, el delito se compone de enraeteres 
descriptivos, que son analíticamente considerados como categorías forma- 
les, de las que n? puede extraerse ningún concepto material para la de- 
terminación de la pena. El  delito y la pena sólo permanecen unidos for- 
malmente, como antecedente y consecnente; por lo demás, se miran mu- 
tuamente como extraños. 

6)  La determinación ético-aristotélica. Se parte de la base de 
que el delito es una conducta antijurídica (que componen caracte- 
res objetivos y subjetivos) reprochable a un autor, al que se con- 
cibe como un ente capaz de autodeterminación. Hasta allí todo pa- 
rece coherente, pero a renglón seguido se dice que la pena es la 
retribución del reproche de culpabilidad y que la culpabilidad no 
es el reproche del acto, sino en "combinación" con la personalidad, 
pues el autor inclinado al delito ha ido formando su personalidad 
de manera reprochable. Así, la medida de la pena será la retribu- 
ción de la inclinación de su personalidad hacia el delito. Esa incli- 
nación de su personalidad (que suele llamarse o fundarse en un 
"pronóstico de condupta") es la peligrosida2 positivista, que aquí 
aparece dentro de la \culpabilidad, no ya como una cuestión mera- 
mente descriptiva, sino como un aspecto reprochable de su perso- 
nalidad misma. Dentro de este sistema, todas son penas, y nada 
obsta a que una "medida" pueda ocupar el lugar de una pena 
puesto que la cuantificación de la pena y de la medida es la misma, 
fundadas ambas en el reproche de la personalidad (de lo que el 
hombre es y no de lo que el hombre hizo), de modo que esta cuan- 
tificación puede dar lugar tanto a un sistema de penas Únicamente 
o a un sistema "vicariante" de penas y medidas. 

En general, las legislaciones más recientes, que sostienen que 
la medida de la pena es la medida de la culpabilidad y que, sin 
embargo, prevén medidas vicanantes, se nutren en gran parte de 
este sistema de determinación penal. 

Al final de este *breuísim recorrido por los cw t ro  sistemar de 
determinacidn penal, cabe preguntarnos cuáles son los resultados, 



particularmente si tomamos en cuenta el "embuste de las etiquetas*, 
a cuya demostración hemos dedicado ya suficiente espacio, com- 
probando que entre las penas y las medidas para imputables no hay 
diferencia alguq. El resultado es bastante desolador, porque por 
un lado nos haiiamos con quienes sostienen que la pena debe d e  
terminarse en función de la necesidad derivada de la garantía ju- 
rídica del imperativo categbrico, sin ningún sentido político crimi- 
nal; otros que la determinan talionalmente, como necesidad de r e  
parar el derecho, pero que también la determinan como necesidad 
de neutralizar una cosa peligrosa, según qué tanto pertenezca el 
autor a l o s  suyos" o a 'los otros"; y, finalmente, otros que decla- 
man que está dada por el grado de reprochabilidad, pero que en 
lugar de reprochar el acto reprochan la personalidad, lo que, en 
definitiva, no se distingue mucho de lo primero. 

En síntesis, con el nombre de pena o de medida, las determina- 
ciones penales del positivismo materialista, del idealismo dialéctico 
etnocentrista y del aristotelismo etizante, no son nada aptas como 
para merecer la consideración de posiciones respetuosas de la dig- 
nidad humana, sino que son determinaciones propias de pensamien- 
tos penales autoritarios, escondiendo todas un celoso afán de cas- 
tigo moralizante y arbitrario, que aspira a una sociedad monocor- 
de y masificada, con el grave riesgo de que cubren sus fauces de 
lobos sanguinarios con la ingenua sonrisa. de las "medidas*. En 
cuanto al idealismo retributivo, es patente su inutilidad político cri- 
minal, lo que resulta impracticableen el mundo contem$ráneo, sin 
dejar de lado que la subjetivización del talión kantiano tome ilu- 
soria la pretensión de seguridad en la determinación, de la que 
hacen gala sus partidarios. 

Nuestra doctrina nacional no cuidó expresamente el tema, siendo su 
lógica consecuencia la disparidad e irnprevisibilidad jurisprudencial~. 
Los primeros intérpretes ssistemáticos de nuestro art. 41 han entendido 
que *la medida de la pena es la medida de la peligrosidad 28. La interpre- 
tación de Eusebio Gómez no parece ser lrt misma, al menos en su primera 
obra general, donde parece concluyente su opinión en el sentido de que 
"la calidad de las personas y las circunstancias de tiempo, lugar, modo, 
3. ocasión que demuejtren su mayor o menor peligrosidad", no pasan de 
ser una de las circunstancias del art. 41. "El art. 41 -decía-, despub de 

25 V. por ejemplo el fallo de la CCCap., en JA, 7-IX-1977, con nota de 
Roberto A. M. TerAn Lomas. 

26 Así. MALAGARRIGA, 1, 285; GONZÁLEZ Rovru, 11, 90. 





referencia a la peligrosidad como criterio único, argumento exegético que 
no puede negar ningún sostenedor de la interpretación peligrosista Ramos 
le resta importancia afirmando que es otro error de redacción 86. Parece 
que entre los dos "errores" ("agravante y atenuantes'' en el a*. 40 y 
"peligrosidad" en el art. 41), prefiere plegarse al que m& le conviene y, 
conforme a ello, termina afirmando que la peligrosidad es el único criterio 
cuantificador. 

Este curioso trabajo (que, por cierto, es un modelo de lo que un cien- 
tífico jamás debe hacer), está coronado con la rotunda afirmación de que 
el juez no debe interpretar el código a este respecto: "Si ia ley le dice 
que las circunstancias enumeradas en el art. 41 lo son al simple efecto 
de demostrar l,a mayor o menor peligrosidad del delincuente, debe irse 
directamente a la teoría de la peligrosidad y no al régimen clásico de las 
at~huantes y agravante del código anterior"88. 

En la actualidad, ya dentro de concepciones dogmáticas del derecho 
penal, hay un sector doctrinario que, siguiendo la línea del positivismo 
alemán de Liszt, sostiene que la peligrosidad no sálo es la medida sino 
tnmbién el fundamento de la medida de la pena. Dentro de esta corriente, 
su más connotado sostenedor es Nuñez, para quien "la mayor o menor 
peligrosidad del condenado constituye el fundamento de la medida de la 
pena en el derecho vigente7'37, con lo que rechaza que la misma se atenga 
a cualquier criterio objetivo. Afirma Nuñez que no sólo el inc. P, sino 
también el inc. lV del art. 41, tiene el efecto de indicador de la peligro- 
sidad del autor. "Esto significa d i c e -  asentar la represión en el dua- 
lismo culpabilidad-peligrosW. La primera como fundamento de la res- 
ponsabilidad penal y la segunda como medida de ella"38. Bastante más 
impreciso es el criterio enunciado por Argibay Molina, quien, al igual 
que Niiñez, entiende que todos. los elementos mencionados en el art. 41 son 
indiciarios de peligrosid-% kefcr-hiega'que éstos sean puramente objetivos 
J subjetivos, incluyendo unh tercera categoría de aspectos "objetivo-sub- 
jetivos", en la que incluye los motivos, la participación, las vínculos per- 
sonales, las calidades personales y las circunstancias de tiempo, lugar, 
modo y ocasión 89. 

Esta posición está certeramente criticada por Bacigalupo, quien se 
percata agudamente de que "la discusión respecto de la esencia de los ele- 
mentos que componen la teoría del delito está, en general, dominada por 
la relación pena- peligrosidad del autor, que se sostuvo a pesar de los 
ataques dirigidos contra el positivismo criminológico italiano". "La con- 
secuencia directa que tiene -agrega- para la concepción de los elemen- 
tos del delito, el mantenimiento intacto de una relación que no propor- 
ciona la pena al delito, sino a la peligrosidad del autor, ha sido el carác- 

Idem, u. 17. 
Idem, p. 29. Por la misma época -y aunque no quedaba claro su 

criteri* parecía opinar en forma bien diferent~ EMILIANO OLIVA, Estudio del 
art. 53 del Código Penal, en "Rev. Penal Arg. , 1, pp. 267 y SS. 

37 NuÑn, 11, 456. 
38 NuNEz,, MANUEL, 340; en igual sentido DE LA Rúa, 551. 
39 ARCIBAY ~ ~ O L I S A ,  11, 285-295. 



tc:r puramente fonnd que se ha atribuido a los elementos del delito"". 
& verdad esta tesis: el delito 8s un presupuesto de la p m ,  pero si na 
plreds ser de utPidod dguna para su cuantificación, no paga de ser un 
presupuesto f o m d ,  reuniendo esta carácter todos sus elementos. 

Pese a que compartimos plenamente esta crítica, no podemos pasar 
por alto que la tesis de Núñez -que ia creemos errónea- es la que se 
cxplicita con mayor coherencia, porque al analizar las otras hallamos aún 
más graves inconsecuencias sistemáticas. La que le sigue en alaridad es la 
interpretación de Soler, de ia cual -por cierto- nos hallamos más pró- 
ximos, pero que no hdla  una ubicación satisfwtda en el marco de la, 
construcción de este autor. No resulta oscuro su enunciado, sino sn expli- 
cación frente a la teoría psicológica de la culpabilidad que postula. Sos- 
tiene este autor que '$la adaptación de la pena se produce por medio de 
un doble proceso en el cual se aprecian, primero, los aspectos objetivos 
del hecho mismo; después, las calidades del autor y, entre estas, deben 
incluirse laa circunstancias de las que pueda inducirse un criterio acerca 
de la probabilidad de que el sujeto vuelva o no a delinquir (peligrosi- 
dad)"> es decir que para Soleir, l a  pena se graduaría conforme a le 
magnitud objetiva del delito y conforme a criterios subjetivos, entre los 
cuales la p-dad sería uno solo de ellos. No compartimos la crítica 
de Núñez, que nee que esta interpretación implica un “disidente sis- 
temático" de los dos incisos del art. 41*, entre otras cosas, porque res- 
ponde a si19 antecedentes, pero lo que no podemos explicar es cómo un 
concepto psicológico de ia culpabilidad, que por definición no admite gra- 
dos, pueda dar lugar a una magnitud capaz de traducine en la cuantía 
de la pena. . 

Otra de las interpretaciones que se ha dado al sistema de nuestro e6- 
digo es que el inc. lV se refiere al grado del injusto, en tanto que el inc. 
2' lo hace al grado de la culpabilidad, dentro del cual operaría la peli- 
grosidad como elemento integrante de aquella43. Cualquiera fuese el ar- 
gumento con que quiera fundarse tal posiciói~, entendemos que siempre 
debería desembocar en la ciilpabilidad de acto, puesto que para nosotros 
no es admisible la culpabilidad de autor por razones constitucionales, pero 
io cierto es que la peligrosidad integrando la culpabilidad en un plan- 
teamiento de la misma como culpabilidad de acto es un galimatías, por- 
que la culpabilidad es resultado de un reproche y, por mnsiguiente, debe 
resultar de algo pasado, en tanto que la peligrosidad siempre contempla 
ima referencia a algo futuro. 

40 BACICALUPO, Problemas del sistemu de la teoria del delito, en NPP, 
1974, p. 4. 

41 SOLER, 11, 422; en sentido similar, TERÁN LOMAS, CdpObil idd,  pe- 
ligrosidad e imputabilidad disminuída, en ]A, 7-IX-1977. 

* N u Ñ a ,  11, 457 (nota). 
* Entre otros, RIVACOBA Y RNACOBA, MANUEL DE, El principio de cul- 

pabilidad en la gradwcio'n de la pena según el código penal argentino, Actas 
de las Jornadas Int. de Derecho Penal, Univ. de Belgrano (1971), Bs. As., 
1973, pp. 156-160; B N G ~ ,  DAVID, Naturakm de lac drcuRFtancias agroocrn- 
tes, Bs. As., 1971, p. 41. 
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En una interpretacibn que parece eatar más cercana a l a  de Soler w 
halla Fontán Balestra, quien dice que lo objetivo del inc. lv y lo subjetivo 
del inc. 2. combinan el "dogma del acto" con el "dogma del autor", pero 
como usa esa terminología con cita expresa de Meqer*, queda la duda 
acqca de si no cae en el enredo de una culpabilidad de autor. 

Creua, por sn parte, se percata de que no cabe manejar el esquema 
"objetivo-subjetivo'>, exponi6ndolo con claridad, pero no llega a hacer nna 
reconstmcción dogmática "Por nuestra parte -afirma- pensamos que 
aunque es evidente que la extensión del daño o del peligro causados no 
pueden catlulogarse como medios de especificación o diagnóst'ico de l e  peX- 
p s i d a d  en todos los casos, no por eso pueden catalogarse dichas pautas 
como exclusivamente objetivas, ya que, aparentemente, pueden ser refe- 
ridas a una intensificación de la culpabilidad del sujeto, teniendo en cuen- 
ta su deber de actuar de un modo distinto .del que actuó1' '5. En las con- 
ferencias pronunciadas por Bettiol en Buenos A i m  en 1980, sugirió In 
posibilidad de entender la palabra llpeligrosidadl' del art. 41 como <'mali- 
cia" o "perversidad", lo que vendría a coincidir con el remoto antecedente 
original de Feuerbach en el texto alemán. 

Este panorama pone de manifiesto quc la desorientación doctrinaria 
general se agudizó entre nosotros y, por consiguiente, se hace urgente y 
perentoria una elaboración completa del sistema de determinación penal 
de nuestro código que pasamos a ensayar, sin ala pretensión de lograrla, 
pero, al menos, con la de llamar sufirientemente la atención como para 
que algtiien la supere y remate la obra. 

630. La estructura general de los criterios de cuantifica- 
ción penal de nuestro código. Las dificultades interpretativas en 
cuanto a los arts. 40 y 41 obedecen a que allí cobran singular fuer- 
za y sentido los conceptos del derecho penal mismo, de la pena, 
del delito y de sus caracteres. De este modo, a los partidarios del 
derecho penal de acto les resultará difícil admitir la peligrosidad 
en la cuantificación de la pena, o "la edad, la educación, las cos- 
tumbres y la conducta precedente del sujeto"; a los de una teoría 
psicológica de la culpabilidad les será imposible creer que pueden 
reflejar el grado de culpabilidad; para los partidarios de un de- 
recho penal de autor, será inadmisible que se tomen en cuenta la 
magnitud del injusto en la individualización de la pena; para quie- 
nes niegan un injusto personal, tampoco será sencillo admitir la cuan- 
tía del mismo como criterio cuantificador de pena. 

Piór nuestra parte, creemos que los arts. 40 y 41 ponen a cargo 
del tribunal una tarea que culmina la del legislador, pero no por- 



que haya una discontinuidad entre ellas, abarcando cada una as- 
pectos diferentes, sino que, por el contrario, ambos, legislador y 
juez, responden al mismo punto de vista, logrando el juez un grado 
de precisibn que el legislador no puede darle, ante la imposibilidad 
de reconocer particularizadamente los accidentes de cada caso. Di- 
cho en otras palabras: no creemos que el legislador fije los mínimos 
y máximos atendiendo a la cuantía del injusto, para dejar que el - 

juez proceda a la determinación de la pena en cada caso atendiendo 
a la magnitud de la culpabilidad y de la peligrosidad, sino que en- 
tendemos que los mismos criterios que toma en cuenta el legislador 
para dar al juez una pluralidad de soluciones, son los que debe - 

tomar el juez en cuenta, en directa referencia al caso concreto, para 
decidir entre ellos. 

El entendimiento que hacemos del art. 41 lo hemos adelantado 
en varias oportunidades, sin perjuicio de lo cual lo repetiremos en 
homenaje a la claridad. Creemos que el legislador establece límites 
legales de las penas atendiendo a la magnitud dd injusto y al grado 
de culpabilidad, prueba de 1ó cual es que hay escalas penales re- 
ducidas en razón de un menor grado de culpabilidad. Al mismo 
tiempo, la ley contempla la posibilidad de que el sujeto del delito 
revele una mayor o menor peligrosidad con el hecho, la que se 
traducirá en concreto en un juicio de probabilidad que dará por 
resultado el grado de probabilidad de compromiso futuro de una 
cierta magnitud de bienes jurídicos que puede poner en peligro la 
inclinación del sujeto a realizar futuros injustos. La peligrosidad 
del autor siempre se traduce en un peligro para los bienes jurídicos, - 

de modo que, como la misma se deduce de "las circunstancias de 
tiempo, lugar, modo y ocasión" del hecho mismo, el legislador tam- 
bién toma cn cuenta estas posibilidades al sentar los límites dentro 
de los que puede moverse el juez. Esta peligrosidad opera como 
un correctivo que se permite a la cuantificación de la pena única- 
mente en base al delito, fundada en la posibilidad de que la misma, 
dentro del derecho penal de acto, puede llegar a ser contraria al 
fin preventivo especial de la pena. 

Consecuentemente, creemos que la pena se determinu confor- 
me al grado del injusto y de la culpabilidad, admitiendo el correc- 
tivo de la peligrosidad. La explicación de este sistema demanda 
que nos remitamos a conocimientos que ya hemos obtenido, porque 



ia determinación de la pena tiene que fundarse en el fin de la 
pena 'd. 

Hemos dicho que la pena tiene por objeto proveer a la segu- 
ridad jurídica mediante la prevención de futuros ataques a la mis- 
ma, lo que se obtiene o procura obtener con la resocialización del 
delincuente (prevención especial). De este modo la pena no tiene 
una finalidad distinta de la ejecución. La seguridad jurídica, por 
su parte, no consiste s610 en la efectiva disponibilidad de los bienes 
jurídicos (aspecto objetivo), sino también en el sentimiento de esa 
disponibilidad -entendida como posibilidad de uso (el sentimiento 
de seguridad jurídica o aspecto subjetivo de la seguridad jurídica). 
El delito afecta a ambos aspectos de la seguridad jurídica, pero la 
pena, al mismo tiempo que trata de proveer seguridad, también 
lesiona bienes jurídicos del autor del delito. Esa lesión reafirma con 
su objetivo resocializador el sentimiento de seguridad jurídica -es 
decir, neutraliza la alarma social, que así se líama la lesión a este 
sentimiento- pero siempre y cuando no pase cierto grado de le- 
sión a los bienes jurídicos del penado no es algo que pueda cuanti- 
ficarse matemáticamente, pues deknde del particular sentimiento 
de seguridad jurídica, cuya tolerancia está socioculturalmente con- 
dicionada. La ley traduce esta medida de la tolerancia de lesión 
a los bienes jurídicos del penado (reforzadora del propio sentimien- 
to de seguridad jurídica) requiriendo que el devalor del delito no 
resulte totalmente desproporcionado con la lesión que la pena re- 
socializadora necesariamente implica. Dentro de ese límite puede 
llevarse a cabo la resocialización. 

De cualquier manera, siempre la pena pretende proyectarse 
hacia el futuro, para lo cual debe tomar en cuenta el peligro que 
corren los bienes jurídicos a causa de la inclinación a su afectación 
que ei autor revela con el hecho. Esta inclinación, cuando es muy 
marcada -es  decir, cuando presenta un peligro grande para los 
bienes jurídicos- permite que la pena se distancie un poco de la 
relativamente exacta proporción con el delito, en tanto que cuando 
es menos pronunciada, permite también una cierta desproporción 
en favor de la pena. 

El sentimiento de seguridad jurídica tolera un cierto margen 
de corrección a la proporcionalidad del delito con la pena, que re- 
cepta la ley al ordenarle al juez que tome tambikn en cuenta la pe- 



ligrosidad. Esto no implica, en modo alguno, que la determinación de 
la pena quede únicamente librada a la necesidad de resocialización 
-lo que causaría más alarma social que el delito mismo-, sino que 
el legislador acepta un correctivo que únicamente puede operar 
dentro de ciertos límites legales, tolerados por el sentimiento de 
seguridad jurídica. 

Basamos nuestra afirmación de que la peligrosidad no es el 
único criterio legalmente señalado, aparte de los antecedentes his- 
tóricos que veremos oportunamente, en meras consideraciones exe- 
géticas: el "que demuestren su mayor o menor peligrosidad, con- 
forme a la estructura del párrafo 29 del art. 41, en modo alguno 
parece estar referido a todo el contenido del párrafo, sino única- 
mente a r a s  circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión". 

Fundamos nuestra afirmación de que la peligrosidad cumple 
una función meramente correctiva, en consideraciones dogmáticas: 
la peligrosidad no puede representar un papel equivalente al del 
injusto y al de la culpabilidad, porque de ser así, la misma debería 
desempeñar ese papel en todo el código y ser criterio para la con- 
denación condicional, para la libertad condicional, para la exclusión 
del delito, etc. Sin embargo, el código da por sentado que el injusto 
y la culpabilidad presuponen siempre cierta necesidad de preven- 
ción especial. 

La presuposición legal de que la comisión del delito exhibe 
siempre un cierto grado de requerimiento de prevención especial 
-aunque a veces sea muy bajo- da lugar a que no s6lo la magni- 
tud del delito sea lo que determina la magnitud de la pena, sino 
también a que ésta pueda corregirse mediante la precisión de ese 
grado de "peligrosidad*. La circunstancia de que el grado de pe- 
ligrosidad funcione como correctivo recién en la citantificación de 
la coeición penal no quiebra la continuidad del delito y de la pena, 
no ya meramente formal (como una pura relación o prelación lógica 
de antecedente y consecuente), sino que presenta una continuidad 
material a través del injusto y de la culpabilidad, cuyas magnitudes 
se reflejan en primer término sobre la determinaci6n de la pena. 

El delito es un acto antijurídico de un hombre que se autode- 
termina al mismo, pero ese acto siempre señalará una cierta pro- 
babilidad de acciones lesivas futuras, desde que el hombre siempre 
se autodetermina dentro del marco de circunstancias que le son 
dadas y sobre las que él a su vez, influye con su autodetermina- 



ción. Esta relación del hombre con s u  circunstancia -con su 
mundo- es  l o  q u e  pone d e  manifiesto un pensamiento realista o 
fenomenológico y pasa por  a l to  el idealismo criticista. D e  allí que 
la peligrosidad sea algo q u e  n o  pueda  manifestarse sino en l a  teoría 
de l a  coerción penal, puesto q u e  s u  análisis debe ser necesaria- 
mente  posterior al delito y a l a  pertinente comprobación de sus 
caracteres, no  por meras razones de relación lógico-formal, sino por 
razones materiales: sin e l  delito, ese grado d e  probabilidad n o  es- 
tará dado como relevante a los efectos penales. 

Admitido l o  anterior -y e n  vista de q u e  incluso la  peligrosidad 
s e  vincula materialmente a l  delito, por ser s u  consecuencia- cabe  
aclarar q u é  entendemos por una  "función correctiva", l o  q u e  trata- 
remos de explicar al ocuparnos de ese criterio e n  particular, seña- 
lando los límites e n  q u e  esa corrección puede  operar, n o  sólo en 
cuanto a sus condiciones, sino también e n  lo  q u e  hace a su  cuantía 
correctiva. 

Bacigalupo señala que "recién en el último tiempo aparece en la doc- 
trina argentina la tendencia conforme a la cual el límite máximo de Ila 
pena no puede exceder la culpabilidad por el hech0"~7 y en nota indica 
que sostenemos una opinión diferente. Si  bien la información no es sus- 
tancialmente incorrecta, creemos que requiere una aclaración. En efecto : 
para nosotros, la culpabilidad es siempre, en nuestro derecho, culpabilidad 
por el hecho, y nos negamos rotundamente a admitir dentro de este con- 
cepto elementos que funden consideraciones de prevención especial refe- 
ridos a caracteres de la personalidad del sujeto, a inclinaciones o perver- 
siones, a conductas anteriores, etc., que sólo admitimos como reveladores 
de una menor culpabilidad por estrechamiento de la autodeterminaciSn. 
Es verdad pues, que en la limitada medida en que opera el correctivo de 
lu peligrosidad -y que luego precisaremos- la pena puede superar en 
alguna medida la culpabilidad, según nuestro criterio, pero esta culpabi- 
lidad de acto pura, y no la culpabilidad "de acto" tal como la entienden 
casi todos los autores alemanes que, a nuestro juicio, no hacen otra cosa 
que una racionalización para introducir en la culpabilidad misma, lo que 
nosotros dejamos fuera de ella y usamos como mero correctivo. Adopta- 
mos en definitiva este criterio porque consideramos que dejando los con- 

- - 

ceptos bien delimitados evitamos una confusión que puede ser m5s peli- 
grisa, puesto que consideraciones preventivo-especialeS en la culpnbifidad 
meden llevar a confundirlo todo al  unto de hacer de la  necesidad de 
prevención especial el único o predominante criterio cuantificador. De este 
modo es probable que sacrifiquemos la L'forma'l del principio de culpa- 
bilidad, pero creemos que preservamos mejor su esencia. 

47 BACIGALUPO, ENRIQUE, en Strafreschsrefonn und Rechtswrgleichung, 
Berlín, 1979, p. 123. 



LA DETERMINACI~N DE LA PENA 

111. -LOS CRITERIOS DE DETERMINACI6N PENAL 
EN PARTICULAR 

631. La magnitud del injusto. El art. 40 del código no es 
más que una simple remisión a los criterios señalados en el art. 41, 
que se encuentra dividido en dos incisos sin que pueda seguirse de 
esta división un criterio inflexibIe, pues el artículo requiere una re- 
construcción dogmatica. Si bien el inc. 1Q hace una referencia in- 
cuestionable al injusto, no es menos cierto que en el inc. 29 apare- 
cen aspectos que también hacen referencia al mismo. 

Contemporáneamente -y en particular por parte de quienes distin- 
guen entre penas y medidas para imputables- se afirma axiomáticarnente 
y se consigna en las leyes, que la medida de la pena -o la medida máxi- 
ma de la pena- debe estar dada por la magnitud de la culpabilidad. Nos 
ocuparemos luego de la crítica a esta tesis, pero aquí cabe aclarar que su 
enunciado parece desechar la magnitud del injusto como criterio cuanti- 
ficador. En realidad, no es así, siho que entienden que a un mayor injusto 
corresponde un mayor grado de culpabilidad y viceversa. Si bien es cierto 
que la culpabilidad debe corresponderse con el injusto, creemos que es 
erróneo el enunciado, puesto que padeee Sa misma falla que ofrecen quie- 
nes afirman que la culpabilidad es típica, o sea que, si bien todos los ca- 
racteres de un delito deben corresponderse, nunca puede pensarse que uno 
cualquiera de ellos permita conowr a los restantes y menos aún que uno 
"contenga79 a otro. De allí que, para evitar confusiones, hagamos referen- 
cia a ambos criterios por separado. Esta omisión o síntesis de la culpa- 
bilidad con el injusto en la cuantificación penal ha !llevado, necesaria- 
mente, a elaborar un concepto de "culpabilidad en la cuantificación pe- 
nal,' distinto a la culpabilidad en el delito, pues se ven obligados a incluir 
de alguna manera las magnitudes de los resultados lesivos típicos y no 
típicos con lo cual el resultado parece cumplir una función meramente 
formal a nivel típico o de injusto, y una función material en ¡la teoría 
de la coerción final, lo qiie a nuestro juicio importa una disociación idea- 
lizante e inútilmente complicada. 

"La nutumleza de lu acción y de los medios empleados para 
ejecutarla y lu extensidn del daño y del peligro causados son una 
clara referencia al grado del injusto. Sabemos que la "naturaleza 
de la acción" era la "calidad de la acción en el código de Baviera 
y que conforme al art. 186 del código de Tejedor se trataba de una 
cuantificación del injusto: "Bajo el punto de vista de la naturaleza 
de la acción, la criminalidad es mayor: lQ por la gravedad de la 

48 Así, ZEIPF, HEINZ, Die Strafzumessung, Heidelberg, 1977, p. 28. 
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infracción y del perjuicio causado o por causarse. 29 Por razón de 
la extensión del daño o del peligro, y especialmente según que ha 
sido mayor o menor el número de las personas ofendidas, y según 
que el crimen ha dañado o expuesto a una lesión al Estado mismo, 
a comunidades enteras, a una cantidad indeterminada de personas, 
o sólo a ciertas personas determinadas". En el proceso legislativo 
se sintetizó esta fórmula y se la hizo redundante, porque los medios 
empleados y la extensibn del daño y del peligro son indicadores del 
grado de afectación del bien jurídico tutelado, es decir, del grado 
de injusto, que en la terminologfa legal es 'la naturaleza de la 
acción". 

La circunstancia de que el grado del injusto se tome en cuenta 
para la cuantificación de la pena, de modo tan expreso, pone en evi- 
dencia una vez más la naturaleza personal del injusto en el código 
penal argentino. 

Las referencias al injusto que se contienen en el art 41 no se 
agotan en su inciso 19. En e! inc. 29 se menciona "la purticipacidn 
que haya t o d o  en el hecho". No se trata aquí de participación 
"stricto sen.sun, sino 'lato sensu*, abarcando a los coautores y par- 
tícipes stricto sensu y, dentro del papel que a cada uno de ellos in- 
cumbe, determinar en forma más precisa cuál fue Su contribución 
a la afectación de los bienes jurídicos. Así, si fue planificador, si 
inició el proyecto criminal o se plegb a él posteriormente, si cumplió 
todo su cometido conforme a la planificación concreta, pues es una 
concretización del grado de participación más fina que la óntica- 
mente receptada por la ley. No es igual la contribución al injusto 
del hecho del que propone a otro el plan, aporta todos los datos 
necesarios e incluso decide al otro a compartir la tarea, que la del 
que simplemente acepta compartirla. 

La "extensibn del daño" como grado de afectación del bien ju- 
rídico entendido en forma puramente objetiva, frecuentemente ca- 
recería de sentido como criterio cuantificador, como sucede en el 
caso del homicidio simple con un único sujeto pasivo, puesto que 
las vidas humanas no pueden valorarse cuantitativamente. Dada la 
nkturaleza compleja del injusto, este problema prácticamente no 
tiene relevancia, porque los componentes subjetivos del mismo 
siempre indicarán grados de intensidad lesiva, aún en el caso de 
ser objetivamente equivalente la lesión 



Otra referencia al injusto, particularizada en el autor como cla- 
ra expresión del injusto personal, son las "reincidencias en que hu- 
biera incurrido", que son un aumento del injusto por el mayor peli- 
gro de afectación al sentimiento de seguridad jurídica No todas 
las reincidencias autorizan un aumento en la escala penal, pues la 
escala no varía para la primera y la segunda reincidencia, ni tam- 
poco para la tercera y sucesivas. Esto significa que cuando se hace 
una aplicación de la escala agravada por la reincidencia (conforme 
al art. SI), dentro de esas escalas habrá que cuantificar conforme 
al art. 41, según se trate de la primera y la segunda reincidencia 
o según que se trate de la tercera o las sucesivas reincidencias. En 
otras palabras: el mínimo y el máximo se aumentan en un tercio, 
pero dentro de la escala así aumentada, será mayor el contenido 
injusto (por la mayor alarma social) si es una segunda reinciden- 
cia que si fuese la primera; a partir de la tercera rciincidencia se 
duplicará el mínimo, y, se aumentará en la mitad el máximo, pero 
dentro de la escala así aumentada también corresponderá conside- 
rar que es mayor el contenido injusto de una cuarta o sucesiva re- 
incidencia que del correspondiente a una tercera reincidencia. 

Con una técnica legislativa muy defectuosa, el art. 247 ter con- - 

sidera una agravante en razón del mayor contenido de injusto de 
cualquier delito, "el uso-de insignias, distinGvos, uniformes, o docu- 
mentos de identidad, correspondientes a las fuerzas militares, de 
seguridad, policiales o penitenciarias, o de otros elementos suscep- 
tibles de ser confundidos con los nombrados*. Esta agravante se 
explica porque compromete en mayor medida los bienes jurídicos 
al usurpar los distintivos de coaccibn estatal, provocando así una 
mayor indefensión de los bienes tutelados, como también porque 
dicha utilización puede acarrear un descrédito público de la auto- 
ridad estatal. La disposici6n que comentamos fue introducida por 
la ley 21.338 y lo correcto hubiese sido ubicarla en la parte gene- 
ral, puesto que es una regla que debe funcionar de igual modo que. 
la del art. 41. 

El art. 247 "qnater" parece un agregado independiente y redundante 
respecto del 247 "ter". El 247 "ter" dice que será considerado agravante ; 
el 247 "qnater" se limita a decir que las penas serán el máximo de la pre- 
vista para el delito como mínimo y la reclusión o prisión perpetua como 
máximo. La declaración de que debe considerarse como "agravante" se 

49 Sobre la naturaleza de la reincidencia, it~fm. Q 642. 
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contradice con el aumento de la pena, puesto que sale sobrando. Las esca- 
las que se introducen en el art. 247 iiquaterl' autorizan únicamente el 
aumento de la prisión y de la reclusión y nada dicen de la multa ni de 
la inhabilitación. Todo esto revela que el art. 247 "quater" es una suerte 
de agregado improvisado, que no tuvo en cuenta la necesidad de armo- 
nizarse con el anterior, pese a que ambos fueron introducidos por la & 
ma ley, aunque como es evidente, por distintas manos. 

No obstante, todo esto no es defecto grave ni lo comparamos con la 
agravación taxativa de penas que hace el art. 247 "quaterl', por medio de 
la cual un hurto simple podría penarse con reclusión perpetua, lo que 
resulta francamente irracional, porque altera toda la escatla valorativa del 
código. El  hurto cometido por quien exhiba una falsa credoncinl poli- 
cial para crear confianza o imponer cierta falta de vigilancia u obtener 
que se le franquease una entrada, podría merecer prisión perpetua, en 
tanto que si el mismo individug fuese policía y aplicase a un preso apre- 
mios que le causaen la muerte, no sería penado con pena mayor de vein- 
ticinco años. Por otra parte, si el mismo hurto fuese cometido por un mi- 
litar en servicio, conforme al art. 870 del Código de Justicia Militar, la 
pena no podría ser mayor que la del delito de que se trate, pese a que ese 
delito comprometería más los bienes jurídicos, en razón de que la víctima 
se hallaría ante alguien que efectivamente goza de autoridad, y pese a 
que la imagen píiblica de la autoridad, por esta misma r a d n ,  se hallaría 
más comprometida. No es posible que la condición de funcionario -y 
especialmente la de integrante de {las fuerzas armadas- sea una atenuan- 
te en la comisión de un delito (aún en los casos de extrema gravedad del 
nrt. 871) frente a la de un simple delincuente común que sólo se vale de 
una insignia funcional. En síntesis: la evidente irrwionalidad de la agra- 
vación prevista en el art. 247 "quater", que no sólo es un cuerpo extraño 
dentro del código, sino también dentro de l a  misma ley 21.338, pone de 
manifiesto la inwnstitiicionalidad de la misma, que hace que deba tenér- 
selo por no escrito y mantenerse únicamente el art. 247 "ter" dentro de los 
términos generales del art. 41 del Código. 

Cabe consignar que la cuantía del injusto no es un criterio to- 
talmente objetivo en el sentido de que debe prescindirse de la cali- 
dad de la víctima, de las finalidades ultra-típicas perseguidas por 
el autor, etc., sino que, por el contrario, hacen a la "naturaleza de 
la acción' en cuanto grado de injusto. Algunos elementos subjetivos 
del tipo son calificaites de agravación y de atenuación captados 
expresamente en el dispositivo legal prohibitivo, pero ello no im- 
plica que otros fines no puedan ser tomados en cuenta por el tribu- 
nal para determinar la pena. El que sin hallarse en estado de nece- 
sidad, sin embargo hurta algo del lugar en que trabaja para hacer 
un regalo a su madre, no puede merecer la misma pena que quien 
lo hace para participar en un juego de azar. 



. Particularmente importante resulta en este sentido la disposi- 
ción del art. 22 bis del código penal, que tiene por objeto la sanción 
de un injusto más grave con una pena conjunta. Esta disposición 
establece una agravante genérica en función de un elemento de 
ánimo del autor, cual es el "hnimo de lucro". Lo cierto es que 
"ánimo de lucro" hay en casi todos los delitos contra la propiedad 
cometidos en provecho propio, pero también puede haberlo en 
cualquier otrd en que se espere una ventaja patrimonial. Daría, 
pues, la sensación de que se aplica a todos esos casas, sin que se 
requiera el fin de lucro, sino simplemente el ánimo, es decir la dis- 
posición interna del sujeto que le hace esperar alguna ventaja pa- 
trimonial y que es, sin embaigo, compatible con otros fines, como 
por ejemplo, la venganza. La jurisprudencia federal de la capital 
entendió que no es suficiente la simple intención de ganar o de 
aprovecharse económicamente, sino que se comporta con tal ánimo 
quien lo hace a "un nivel insólito e inmoral", en tanto que un sector 
doctrinario entiende que se trata casi de un tipo de autor. para 
herir "a los avaros de dinero". Estas ideas parecen aproximarse al 
requerimiento de "codicia", del proyecto de 1960, entendida como 
afán desordenado de dinero. Por este camino, se tiende a reducir el 
concepto de "ánimo de lucro", para establecer los casos en que debe 
aplicarse. 

A nuestro juicio, no corresponde reducir el concepto de "ánimo 
de lucro", puesto que ello nos llevaría al absurdo de afirmar que 
en el caso de los delitos contra la propiedad en beneficio propio no 
hay "ánimo de lucro". Por el contrario, entendemos que el "6nimo - 
de lucro" integra la figura o da lugar a un mayor contenido 
injusto, pero que ese injusto mayor únicamente puede ser penado 
con multa cuando la multa cumpla una efectiva func~ón preuentiuo- 
especial en el caso concreto, que es una cuestión que habrh de pon- 
derar el juez en cada circunstancia y que no dependerá del grado 
del injusto en modo alguno, sino de consideraciones ajenas al mis- 
mo. Igualmente, en la valoración de la que resulte la conveniencia 
o inconveniencia de esta pena conjunta, como en cualquier deter- 
minación, el tribunal deberá tener en cuenta el principio de intras- 
cendencia de la pena, tal como lo explicaremos más adelante. 

Respecto de la multa en general, sea tanto para su cuantifica-. 
ción como para la forma de hacerla ejecutar o redimir, el art. 21 
del código dispone en su primer párrafo que el tribunal deberá de- 
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terminarla "teniendo en cuenta además de las casas  generales del 
art. 40, la situación económica del penadon. Esta regla trata de sal- 
var la diferente incidencia de la multa sobre pobres y ricos, pem, 
en realidad, no tiene el mismo efecto que el sistema del día-multa, 
donde la diferencia se acorta en mayor medida, al mismo tiempo 
que evita el deterioro que la pena de multa sufre como consccuen- 
cia del proceso inflacionario, hoy generalizado en casi todo el 
mundo. 

632. Casos particulares de mayor contenido injusto (de- 
lito continuado y concurso ideal). Si bien no se alteran las re- 
glas generales del art. 41, hay casos en que el contenido injusto del 
delito debe ser especialmente merituado, por las particularidades 
que ofrece. Uno de ellos es el supuesto del delito continuado, en el 
que, como vimos oportunamente, no es voluntad de la ley que la 
reiteración de ciertas acciones sea considerada un hecho indepen- 
diente, sino que, de una correcta interpretación de ciertos tipos, 
surge que esas reiteraciones configuran aumentos del contenido de 
injusto del delito. Esta es una característica que, al cuantificar la 
pena del delito continuado, el juez deberá tener suficientemente en 
cuenta y que, por supuesto, no implica necesariamente una agra- 
vación del delito, sino que deberá ponderar, a la hora de la cuan- 
tificación penal, el total de la lesión o afectación inferida a los bie- 
nes jurídicos. Se trata, simplemente, de un supuesto más de aplica- 
ción del criterio de la "extensión del daño o del peligro". 

Otro supuesto en el que también debe ponderarse particular- 
mente la cuantía del injusto, aunque sin que puedan alterarse por 
ello las escalas de límites penales, sino siempre con los criterios 
señalados señalados por el art. 41, es el caso de la pena para la 
concurrencia ideal. 

En este supuesto, el art. 54 establece que debe aplicarse la ley 
que fije la pena mayor. Conforme lo hemos señalado al ocuparnos 
de las reglas del concurso ideal, se trata de un único delito al que, 
lógicamente, se aplica una única pena. En realidad no hay aquí 
ninguna escala aumentada, sino que se trata de una única pena, en 
cuya cuantificación se tendrá en cuenta, como en todas, la magni- 
tud del injusto, conforme a las reglas generales del art. 41. Las pe- 
nas que se conminan para los distintos tipos que abarcan una única 
conducta resultan absorbida por la mayor de ellas. De allí que se 



diga que la pena, en el concurso ideal, se rige por el principio & 
lu absorcidn. 

Si bien en la legislación comparada se tiende a dar idéntico trata- 
miento a las dos formas de concurso (código italiano, arts. 71 y SS.; suim: 
art. 68; austríaco de 1975, S 28; proyecto alternativo alemán, S 64), nues- 
tro texto mantiene ambae hipótesis claramente diferenciadas, rul igual que 
el código alemás de 1975 ( 4 4  52 a 55). Conforme a esta distinción, rige 
entre nosotroi el principio de la absorción, según el cual, cuando ((se rea- 
lizan varios tipos penales, las consecuencias de unos ya encierran las de 
los otros"m, es decir, que se pronuncia únicamente una pena que es la 
correspondiente a la más fuerte conminación penalbl. 

En nuestra doctrina, aunque el principio parece claro, no hay 
acuerdo acerca de qué debe entenderse por "pena mayorn, puesto 
que para algunos, la "pena mayor" es la pena más grave, conforme 
a los arts. 57 y 59 62, en tanto que para otros es la pena de más larga 
duración, aplicando para determinarla la regla de conversión del 
art. 24=. Ninguno de ambos argumentos tiene una base legal in- 
cuestionable, puesto que el art. 57 determina la "gravedad relativa 
de las penas" conforme al orden del art. 59, pero al único objeto 
del art. 55. Además, resulta cierto que el art. 57 se refiere al orden 
de gravedad y el art. 54 se refiere a la pena mayor, debiendo dis- 
tinguirse entre "mayoría y "gravedad" de las penas. Por otro lado, 
también es cierto que la regla' del art. 24 tiene un fin muy especí- 
fico, de modo que no resulta inequívoco que pueda aplicarse para 
determinar la mayoría de la pena. 

Creemos que para averiguar cuál es la "mayoría" de la pena, 
hay que proceder con un criterio combinado, que halla su funda- 
mento en las reglas que se desprenden del principio de la absor- 
ción. Según este principio, debe aplicarse la pena que en mayor 
medida incide en los bienes jurídicos de1 penado. La determina- 
ción no puede hacerse únicamente conforme al orden de gravedad 
del art. 50, porque ese sistema respondería a una legislación que 
adoptase "grados" de pena -como la española-, ni. tampoco por 
la duración, porque pasaría por alto que la pena no es "mayor" 
cuando compromete por más tiempo bienes jurídicos que son 

m BLEI, 300. 
51 Cfr. SAMSON, en R ~ L P X U ,  341. 
62 Así, NUNEZ, Manwl, 315. 

Así, FoNTÁN BALESTRA, 111, 51. 



diferentes. De esta forma, se nos hace claro que la mayo& de la 
pena (art. 54) es el resultado de su grave& concreta y no de su 
gravedad relativa abstracta (ud. 5Q), sin perjuicio de reconocer que 
esta última es sumamente importante para determinar la anterior. 

Creemos, en consecuencia, que cuando la gravedad relativa 
abstracta de las penas es la misma -es decir, cuando se trata de 
penas de igual naturaleza conforme al art 59- debe aplicarse la de 
mayor cuantía. Para determinar la cuantía deberá tomarse como 
criterio el termino medio de la misma (dividiendo por dos la dife- 
rencia entre el máximo y el mínimo y sumándosela al mínimo o, lo 
que es lo mismo, restándosela al máximo). 

Núñez propone tomar como criterio el máximo y remitirse al mínimo 
Únicamente cuando los máximos sean iguales. Sin embargo, aunque parece 
cierto que la pena más severa es la de máximo mayor, los mínimos tienen 
también gran importancia en nuestro sistema particularmente en las pe- 
nas privativas de libertad, porque hay mínimos que permiten la libertad 
condicional a los ocho meses o al año o que permiten la condenación con- 
dicional, aunque la pena tenga un máximo mayor. Con el mínimo, nuestro 
código indica si puede o no aplicarse una suerte de prisión o reclusión 
"menores" a la luz de las disposiciones sobre condicionalidad, que no pue- 
den dejar de tenerse presente. Aplicando la regla de Núñez, generalmente 
el resultado al que se llega es el mismo al que llegamos con la que propo- 
nemos. Por ejemplo: la pena del art. 140 es mayor (15 años de máximo) 
que la del art. 210 bis (doce años de máximo) y ésta es a su vez, mayor 
que la del art. 123 (diez años de máximo). Con nuestra regla el orden de 
mayoría resulta igual (9 años el promedio del art. 140, 8 años y 6 meses 
el del art. 210 bis y. 8 años del art. 123). Sin embargo, en el caso del art. 
229, calificado en función del último pkrrafo del art. 235, la escala penal 
es de uno a doce años y, según la regla sentada por Núñez, resultaría menos 
grave que la del art. 140, pero más grave que la de los artículos 2lObis 
y 123, en tanto que, conforme a la nuestra, que permite valorar la uir- 
cunstancia de que esa pena tiene un mínimo que da llugar a condena con- 
dicional y a libertad condicional, resultaría la menor de todas, pues su 
promedio es de seis años y seis meses. 

En los casos en que se prevean p e m  alternativas, deberán re- 
ducirse ambas a la de naturaleza más grave y constatar cuál es la 
que tiene mayor duración, siendo esta la decisiva. La reducción 
deberá hacerse siempre conforme a las reglas del art. 24, pues no 
hay otra indicación en el código. La reducción de la pena de multa 
a pena privativa de libertad nunca pasará de un año y medio de 
prisión (art. 21), o sea, nueve meses de reclusibn (art. 24). Redu- 
cidas todas las penas alternativas a la pena más grave de las con- 



minadas, entendemos que el orden de mayoría estará dado por el 
promedio de cada una de ellas, en la forma en que lo establecimos 
para las penas de igual naturaleza u orden de gravedad abstracto. 

Cuando se conminan penas conjuntas privativas de libertad y 
de multa o de inhabilitación cabe reducir la multa (conforme a la 
regla del art. U y sin ultrapasar un año y seis meses de prisión, art. 
21) o la inhabilitación a pena privativa de libertad (reclusión o pri- 
sión, según sea la pena privativa de libertad con que haya que com- 
pararla) y sumarla a la pena privativa de libertad que se conmina 
conjuntamente. 

Las penas accesorias corresponden que decidan en los casos en 
que las penas principales resultan iguales. En cuanto a los supues- 
tos en que deban aplicarse reducciones por escalas penales que 
correspondan al caso concreto, es decir, según fuere el caso, entre 
escalas disminuídas o entre la escala disminuída y la no disminuída. 

633. La culpabilidad como criterio cuantificador y deter- 
minante. Nos hemos manifestado abiertamente en contra de la 
culpabilidad "de autor", demostrando que la misma es un ingenioso 
recurso para burlar los principios de legalidad y de reserva y el 1í- 
mite del poder represivo del Estado, al par que implica también el 
absurdo de reprochar una carga genética, arrasando en nuestro sis- 
tema jurídico positivo con los arts. 18 y 19 constitucionales. Por 
estas razones consideramos inadmisible la culpabilidad "de autoru 
en nuestro código, aparte de estimar que se trata de uno de los con- 
ceptos más deletéreos del derecho penal contemporáneo. En su 
oportunidad hemos dejado en claro que tiene origen aristotélico, 
puesto que éste es de naturaleza Btica, sino contra la transferencia 
del mismo al derecho penal, sin tener en cuenta que éste es dere- 
cho y no ética, por mucho que -como cualquier derecho y con más 
razón en él- tenga una aspiracidn ética. 

A partir de este rechazo frontal de la culpabilidad de autor y 
de cualquier Combinación (Verbindung) de la misma con la re- 
prochabilidad del acto, no podemos interpretar ninguna de las dis- 
posiciones del art. 41 como forma de reproche de la personalidad 
del autor, pues tal interpretación sería inconstitucional. 

Ls peligrosidad no resulta violatoria de la Constitución, pues es un 
juicio de probabilidad basado en 10s datos del hecho que pongan de ma- 
nifiesto la inclinación del sujeto al delito conforme a reglas obtenidlrs de 
la observación de la experiencia en ley de grandes números. La peligro- 



sidad no implica ningún reproche, ningún juicio de desvalor jurídico, 
sino que es un juicio fáctico (que presupone una desvaloración jurídica) 
y que se proyecta hacia el futuro. Ls culpabilidad de autor, en vez, se 
proyecta hacia el pasado. Creer que la culpabilidad de autor puede rem- 
plazar a la peligrosidad y desplazarla de la cuantificación de la pena, 
es a nuestro juicio un grueso error conceptual, porque la peligrosidad es 
un juicio que, por mirar hacia el futuro, debe hacerse en el momento de 
la condena y sobre lo revelado por el autor en el hecho, pero en las con- 
diciones en que lo presente el autor en ese momento, en tanto que la cul- 
pabilidad del autor se valora siempre en el momento del delito, gres&- 
diendo de cualquier consideración hacia el futuro, que es lo que interesa 
a la prevención criminal. 

Cuando en el 5 46 del StGB se dice que "la cuipabilidad del autor 
es fundamento para la cnantificación de la pena1', se está manejando un 
concepto de culpabilidad que no es el de cnlpabilidad por el acto, pero 
que ni siquiera es tampoco la,culpabilidad de autor. Esta última concln- 
sión se desprende de que el mismo dispositivo legal agrega que ('las con- 
secuencias que son de esperar de la pena para la vida futura del autor 
en la sociedad, se tomarán en cuenta". El 29 pánafo del 5 46 no deja 
ninguna duda a este respecto: "En la medición el tribunal balanceará las 
circunstancias qne hablan en favor y en contra del autor. Ai respecto se 
tomarán especialmente en consideración: los motivos y los fines del autor; 
la disposición que expresa el hecho y la volnntad aplicada al hecho; l a  
medida de la contrariedad a;l deber; la forma de ejecución y las conse- 
cuencias culpables del hecho; la vida anterior del autor, sus condiciones 
personales y económicas, como también su conducta posterior al hecho, en 
particular m esfuerzos para reparar los daños". 

Una culpabilidad que mire hacia el futuro y que tenga en cuenta 
la contrariedad al deber de la conducta, no es la culpabilidad tal como 
la conceptuamos, sino algo por entero diferente. En tal casocsqía con- 
veniente rebautizar el concepto, pero sucede que no se trata de-ningún 
concepto nuevo, sino de una denominación confusa que abarca elementos 
heterogéneo. Esta heterogeneidad es confesada por los mismos comenta- 
dores de la disposición del nuevo StGB: ((Al respecto, no se entiende 
aquí por culpabilidad lo que el término significa cuando se lo usa y para 
denominar la tercera característica del delito (después de la tipicidad y 
la antijnricidad) : la suma de presupuestos de cuya existencia depende 
el cumplimiento de todas las características: capacidad de culpabilidad, 
conocimiento de la prohibición (o vencibilidad del error de prohibición), 
exigibilidad de la conduda conforme a derecho. Culpabilidad, en el sen- 
tido del 5 463, es, por el contrario, la totalidad de los momentos que de- 
terminan el peso del desvalor ético-social que cae sobre el hecho, el injusto 
culpab1e"M. Incluye con esto al injusto y ordena al jucz precisarla con- 
forme a la culpabilidad, sino que ordena al juez precisarla conforme al 
desvalor del ''injusto dpable". &Qué otra cosa es el desvalor del injusto 
culpable, sino el desvalor del delito 'mismo? 

Pero aunque así no fuese, tampoee esto -que por cierto, ya no pue- 
de llamarse culpabilidad- tampoco satisface todos los pquerimientos de 



la cuantificación penal. Ello se ve claramente cuando se acude a un rodeo 
para esquivar la culpabilidad de autor y la peligrosidad y, sin embargo, 
no se puede prescindir de la peligrosidad: Bockelmann reafirma que "la 
culpabilidad es culpabilidad del hecho", mas a renglón seguido dice: "Pe- 
ro hecho ea el hecho del autor. No es posible prescindir de su persona en 
1s cuantificación de la pena. Ioos efectos que son de esperar de la pena 
para la vida futura del autor en la sociedad (5 46, 1, 2), no se dejan pon- 
derar sin que se haga una imagen de lo que el hombre es. Pero no es el 
carácter del antor un factor de culpabilidad independiente, como tampoco 
es ninguna causa que tenga efecto inmediato sobre la cuantificarión de 
la pena1'5% Vemos en este párrafo 01 extremo cuidado que se pone en 
evitar la culpabilidad de autor, y creemos que Bockelmann lo logra, pero 
lo que ese mismo autor confiesa es que los ((efectos para la vida futura 
del autor en la sociedadJ' son una clara referencia a la peligrosidad, que 
no puede encubrirse dentro de un concepto por demás desfigurador de la 
verdadera idea de culpabilidad, ea decir, un concepto de "culpabilidad1' 
que ya no es el mismo que se toma en cuenta en la teoría del delito, sino 
es algo que se maneja únicamente a nivel de la teoría de la pena. Esta 
deformación de la culpabilidad es responsable de que en l a  doctrina con- 
temporánea se llegue a ahuecar el concepto de culpabilidad hasta redu- 
cirlo a un mero criterio político, como forma de adaptarlo a la "pena-fin". 

Con razón se ha criticado duramente la fórmula del 4 46 alemán di- 
ciendo que es una '4fórmula hueca"", o que es un producto iegislativo 
defectuoso de especial jerarquía" 

El primer párrafo del 5 32 del código austríaco de 1975, es análogo 
al S 46 alemán, pero su 5 eI funda una posible atenuación en claras ram- 
nes de prevención especial, lo cual desmiente la pretendida generalidad 
de su enunciado. 

Como no han podido excluirse las consideraciones de carácter pre- 
ventivo especial que pesan sobre l a  cuantificación penal, la  doctrina ha 
entendido que la culpabiiidad no fundamenta la pena, sino que sólo le 
pone un I í t e  máximo a la prevenciónhs. En rigor, esta tesis también 
es una manera de eludir el problema, porque si la culpabilidad es el límite 
máximo de una privación de bienes cuyo fundamento no se hallla en ella, 
sino en la prevención -y básicamente en la prevención especial- y las 
llamadas "medidas" tienen su fundamento también en la prevengión, el 
"embuste de las etiquetasJJ queda en palmaria evidencia. 

Las dificultades que surgen para un derecho penal que pretenda in- 
sistir en el aspecto preventivo especial de la pena, respecto de su com- 
patibilización con una fómnla  que declara que la medida de la culpabi- 
lidad es el fundamento de la cuantificación penal son insalvables, Ileván- 
dolo en definitiva a la culpabilidad de autor o al galimatías de una res- 
ponsabilidad de algo futuro y sólo probable. 

Estas dificultades suelen provenir de la esqnhfrenización del dere- 
cho penal entre doa incompatibles concepciones del mismo - d e  culpabili- 

66 Ibidem. 
66 Asi, B m ,  309. 
67 M, S-nmmmmq ~&huld und Strafzmemag, 1972. p. 13. 
68 Así, kmamdi- W ;  STRATENWERTH, op. cit., p. 31. 



dad una y de peligrosidad otra- que quieren yuxtaponerse sin integrarse. 
En el derecho penal alemán vigente no puede confesarse que la peligro- 
sidad representa un papel en 4a cuantificación y en el fundamento de la 
pena, porque la misma es el fundamento y la cuantificación de lo que lla- 
man "medidas de mejoramiento y seguridad" ( 5  62: "No se ordenará una 
medida de mejoramiento y seguridad cuando se halle fuera de relación 
con el significado devenido para el autor y con los hechos que son de es- 
perar, como también con el grado del peligro de él emergente"). La pena, 
en el nuevo StQB, se fundaría en un desvalor, en tanto que la "medida" 
se basaría en un juicio fáctico, que no es ningún desvalor bS. Esta pre- 
tendida "coexistencia pacífica" de dos distintas concepciones del derecho 
penal es aparente, porque cuando se trata de cuantificar la pena no hay 
salida: o se reconoce que alguna ingerencia tiene el juicio fáctico, con lo 
que se aniquila la distinción, o se convierte al  juicio fáctico en desvalor 
con lo que todo se confunde, cayendo en una "culpabilidad que mira'al 
futuro", lo que es una entelequia, porque implica incluir en el reproche 
lo que aún no se ha hecho ni se sabe si se hará. 

Esta afici6n dicotómica ha tenido efectos en la Argentina, donde los 
autores del proyecto de 1W4 creyeron salir del paso reconociendo que la 
peligrosidad, aparte de ser fundamento para las ''medidas" aplicables a 
imputables, también funcionaria como criterio para la cuantificación de 
la pena Si la peligrosidad sirve para cuantificar las penas y las medidas, 
no vemos en qué se distinguen ambas, salvo que se sostenga que en la pena 
es un criterio (al lado de la antijiiridieidad y culpabilidad del acto) y en 
la medida es el único criterio. Ello tampoco es exacto, porque de ser el 
único criterio fundamentador de #las medidas, no sería necesario que éstas 
presupongan un cierto grado de injusto y menos aún que se limiten en el 
tiempo. 

F'uese cual fuese la explicación que quisiera dame, lo cierto es que 
el proyecto de 19741975, en su formulación original o en la segunda ver- 
sión corregida por sus autores, tomaba en cuenta dos veces el mismo ca- 
rácter, lo que se traducía en una mayor privación de libertad para el aa- 

"ter : su peligrosidad determinaba una pena mayor y 4s misma peligrosidad 
determinaba el agregado de una "medida" privativa de libertad. 

Todas estas dificultades provienen de que se pretenden yuxtaponer 
dos concepciones del derecho penal, sin llegar, no digamos a una síntesis, 
sino, más simplemente, a una concepción sincrética, en que con menos 
artificiosidad y, por consiguiente, con más naturalidad, se admita que la 
pena tiene función de prevención especial, pero que s610 puede llevarse 
a cabo dentro de los límites ''penosos" (es decir, de pnvaoión de libertad) 
que tulera el sentimiento de seguridad jurídica, el que d e m d a  una cierta 
proporción entre la cuantía de esa privación y la del delito (injusto y 
culpabilidad), admitiendo, sin embargo, el correctivo de la peligrosidad 
en una medida razonablemente limitada. Creemos que esta construcción, 
más "natural", es la  que mejor se adapta a nuestro código vigente, donde, 
por imitación, se quiere ver una const~cción dicotómica como la alemana 
basándose en la pena del art. 52, cuando respecto de esa pena no hay 
ninguna disposición de nuestto d i g o  similar a Ila del citado 5 62 del 



nuevo StGB. No puede compararse a esa regla la facultad de prescindir 
por única vez de la pena del art. 52, porque éata no pasa de ser una única 
vez, y nada faculta al tribunal a prescindir de ella la vez siguiente, por 
poca o ninguna que fuere la peligrosidad. Es muy distinto el 5 62 del 
StGCB, que consagra el llamado "principio de correspondencia'' (de la me- 
dida con la peligrosidad), que debe funcionar en cualquier ocasión. Nues- 
tro art. 52 consagra para la menor peligrosidad y por única vez, s610 una 
causa personal de exclusión de la penalidad. 

Conforme a lo sostenido, las necesarias alusiones a la culpabi- 
lidad que hay en el art. 41, deben ser entendidas en la fonna de la 
más pura culpabilidad de acto. En esas referencias no cabe duda 
que se encuentran aspectos claramente reveladores de la persona- 
lidad del hombre. Es incuestionable que la personalidad desempeña 
un papel importante en la cuantificación de la culpabilidad, pero 
no es el mismo papel tratándose de culpabilidad de acta que de 
culpabilidad de autor. Cuando de culpabilidad de acto se trata 
-única constitucionalmente admisible- la personalidad es uno de 
los datos que nos indican el ámbito de autodeterminación del autor. 
No se trata de un reproche de su perscnalidad, sino de determinar, 
a los efectos del reproche de la conducta, la pwibilidad de que su 
personalidad -sumada a otras circunstancias- le ha brindado para 
actuar de modo diferente a como lo ha hecho. 

Las consecuencias prácticas de la ponderación de la persona- 
lidad en una culpabilidad de acto, respecto de la misma en el mar- 
co de una concepción de culpabilidad de autor, son harto diferen- 
tes, pues el acto más propio de una personalidad, aquel que es ya 
un hábito y le cuesta al hombre un cierto esfuerzo lograr omitirlo, 
será más reprochable -y, por ende, más punible- para la culpabi- 
lidad Ce autor, que no le reprocha el acto, sino la personalidad in- 
clinada al acto, en tanto que será menos culpable para una culpa- 
bilidad de acto, que le reprocha el acto, que en el marco del habito 
personal, es menos libre, pues requiere un mayor esfuerzo para 
evitarlo. 

De allí que, dentro de un derecho penal de acto que busque 
la seguridad jurídica, ésta requerirá frecuentemente que para la 
cuantificación de la pena opere el correctivo de la peligrosidad. 
Toda vez que la medida de la pena dada por las del injusto y de 
la culpabilidad del acto, puede resultar contraria a elementales 
principios de política criminal, se requiere un correctivo en la in- 
dividualización de la pena, que es la peligrosidad. 



Así, ya hemos dicho, por ejen~plo, que un mitómano que comete 
una estafa, tiene su culpabiiidad reducida en comparación con el 
que no es mitómano, porque el cahilogo de conductas que permite 
su personalidad está más estrechada, y para no mentir necesita rea- 
iizar un gran esfuerzo, que el que no es mit6mano no requiere. De 
cualquier manera, es mucho más probable que repita su conducta, 
que aquel otro que no es mitómano. Viceversa: el estafador no mi- 
tómano tendrá una culpabilidad mayor, pero puede suceder que su 
delito sea ocasional y su peligrosidad mínima. De allí que sería 
contrario a una política penal orientada hacia la seguridad jurídica 
mediante la prevención resocializadora, cuantificar en menos la 
privación de bienes al mitómano -que está necesitado de mayor 
resocializaci6n- y en más al no mitómano, que requiere una menor 
acción resocializadora. Esta es la puerta de enbada del juicio fác- 
tico de peligrosidad como limitado correctivo de la cuantía de la 
pena derivada de la cuantía del delito, en el ámbito de un derecho 
penal que no busca una yuxtaposición del derecho penal de culpa- 
bilidad con el de peligrosidad, sino una complementación necesaria 

- 

(de la primera como criterio cuantitativo y de la segunda coma 
eventual y limitado correctivo). 

Que dentro del marco de una culpabilidad de acto el habitunl merece 
menor culpabilidad que el primario es algo que se advirtió hace mucho 
tiempom. En la época en que Nietszche pasaba "de la embringuez abru- 
madora del arte romántico a la serena tranquilidad de la ciencian61, se 
opmximaba al positivismo y atacaba al derecho penal elaborado sobre base 
indeterminista, lo hacía aferrándose a esta observación. Es interesante su 
ruzonamiento, aunque de él quieran extraer consecuencias equivocadas: 
"A la mayor parte de los criminales -decía- les ocurre que han hecho 
diez y cien veces la misma cosa si11 sufrir malas consecuencias; pero de 

'repente son descubiertos y el castigo les acecha. La costumbre dehería, 
por tanto, hacer que apareciese excusable la falta por la cual se castiga 
al culpable; es una inclinación adquirida poco a poco a le que es difícil 
resistir. En lugar de ello, cuando se sospecha el a'men por cwtumbre, el 
malhechor es castigado más severamente, considerando a Ia costumbre 
como una razón suficiente para rechazar toda atenuante. Al contrario: 
luna existencia modelo hace que el delito resalte con más horror, debería 
aumentar el grado de culpabilidad! Pero no es así; antes al contrario, se 

" Así. Últimamente, DELL'ANDRO, R., La recidiva fieUO te& dsUo nor- 
ma penale, Palermo, 1950. p. 32. 

61 BERCUA, JUAN B., "NOticia prellmfaar" a su traducción castellana de 
A h  sprach Zorúthu~tra, Madrid, 1070. 



le atenúa la pena. No as, pues, el crimen lo que se castiga, sino que se era- 
lúa siempre el daño c a d o  a la sociedad y el peligro comdo por ésta1'6*. 

Queda a nuestro juicio .claro que la personalidad del autor es 
uno de los criterios para cuantificar el grado de culpabilidad, siem- 
pre que la entendamos en el correcto marco de la culpabilidad de 
acto, que es la única admisible constitucionalmente. No obstante, 
con la aclaración de que para un derecho penal que concibe a la 
pena como teniendo fundamentalmente en mira la prevención es- 
pecial, se hace incompatible la pretensión de que la única medida 
de la pena es la de la culpabilidad -siempre que se la entienda 
como culpabilidad de acto-, tampoco se agotan todos los malen- 
tendidos en forno del problema, puesto que la teoría de que la úni- 
ca medida de la pena es la medida de la culpabilidad también se 
sostiene por parte de quienes afirman que el fin de la pena es pre- 
ventivo general (o primariamente tal), aunque bon tan poca 
coherencia como quienes pretenden sostenerlo desde la posición 
contraria. 

Desde el punto de vista de los partidarios de la prevención 
general, la pena tiene una naturaleza retributiva adecuada a la cul- 
pabilidad, según lo cual, la pena mas efectiva preventivamente es 
la que se adecua a la culpabilidad. Para que este planteamiento 
tenga validez, la culpbilidad se convierte en un concepto íntima- 
mente vinculado a la prevención general, pero los límites de la pre- 
vención general no están dados tanto por lo que el 'bueq ciudada- 
na" crea que el delincuente "se ha ganado", sino, más bien, por 
'lo que se crea necesario para la conservación de la confianza" en 
Ia normaa3. No es necesario ser muy penetrante, para caer en la 
cuenta de que la culpabilidad aquí ya no es otra cosa que un cri- 
terio político: no es un juicio de reproche jurídico ni un resultado 
del mismo, sino una medida dada por la necesidad de intimidar a 
los que no delinquieron. En modo alguno puede llamarse a esto 
culpabilidad, puesto que no se concibe que el derecho le reproche 
al autor su injusto en la medida en que sea necesario para intimidar 
el resto de los habitantes de la Nación. Aquí la pena tendrá la me- 
dida de la intimidación que "el derecho penal del miedo" considera 
necesaria, pero ese 'derecho penal del miedo" no tiene ningún tí- 

a NIE~SCHE, El Mero y su sombra, trad. de Palro Gmzáiez Blanco, 
1946, pp. 21-2. 

m Así, J u o ~ s ,  GWNTHW, Schuld und Priioentton, Tübingm, 1W6, p. 33. 



tulo legítimo para rebautizar a s u  fuerza intimidante con el nombre 
de culpabilidad, q u e  es inherente a l a  idea de la persona humana, 
que queda  aplastada por  el miedo q u e  mueve a ese legislador ate- 
rrado a infundir miedo a l  resto. 

Si entendemos por culpabilidad el resultado del reproche ju- 
rídico formulado a u n  hombre, como ente  autodeterminable, no 
cabe  duda  de que  "el principio de la  prevención general en la cuan- 
tificación d e  l a  pena se  enfrenta a l  principio de culpabilidad, pues 
l a  necesidad de intimación hace q u e  s e  supere l a  medida de ésta. 
De este modo, el hombre viene a ser considerado u n  simple medio 
para  l a  conservación del orden social"G4. 

En  el derecho penal austríaco no cabe duda que las consideraciones 
de carácter preventivo general no pueden ser tomadas en cuenta para la 
(.uantificación de la pena, conforme al principio o cláusula de necesidad 
que está consagrado en los parágrafo.? 41 y 42 del Código de 1975 65, pero 
no puede decirse lo mismo en la 4egislación alemana, donde queda en duda 
En nuestros artículos 40 y 41 no hay disposición alguna que permita tomar 
en cuenta razones de p:*evención general para cuantificar las penas. Esto 
coincide con nuestra anterior posición de que la prevención general es 
una función eventual de la pena, pero no la fundamenta ni es lo que de- 
limita ni tiene en mira la ley al ectablecerla, porque la prevención general 
encuentra todo el orden jurídico. rrecuentemente y nuestra jurispmdencia 
argumenta en cuanto a la cuantiiicación con fundamento en la  prevención 
general, pero no hay asidero legal que permita tal interpretación, la  que, 
por otra parte, es inconstitucional. 

No hay en nuestro art. 41 absolutamente ninguna base legal que per- 
mita acudir a una cuantificación "ejemplarizante" de l a  pena, aunque &te 
parezca ser el criterio de una buena parte de nuestros tribunales, jamás 
corregido constitucionalmente, pues por lo general los planteamicxitos se 
han realizado con argumentos formales. 

El  debate europeo acerca de la  posible relevancia de la prevención 
general en la cuantificación de la  pena es a!tamente revelador. La opinión 
de Dolcini es contundente : "La ilegitimidad constitucional de la preven- 
ción general en la cuantificación de la pena se evidencia a través de la  
circunstancia de que, cuando el juez concede espacio autónomo a tal fina- 
lidad, sólo una parte de 11s pena impuesta podrá vincularse a una respon- 
sabilidad personal del agente, esto es, la parte correspondiente a .sus exi- 
gencias de reeducación (o a la retribución de la culpabilidad). En  cuanto 
al excedente, el sujeto no responde ya por si, sino por otras personas, 
cuyas inclinaciones criminales hacen aparecer como socialmente útil e'. es- 
tablecimiento de un ejemplo, a través de una coodena severa. No se trata, 
por consiguiente, de responsabilidad por el hecho propio, sino de respon- 

BRUNS, HANS-J~RCEN, Strafi«messflng~recht, Allg. Teil, Koln. 1957, 
pp. 328-9. 

a Cfr. N o w ~ ~ ~ o w s n ,  FRXEDRIM. op. cit., p. 170. 



sabilidad por un peligro de hecho ajeno7'@3. Por otra parte, con toda ra- 
zón se ha dicho que si alguna importancia tiene la prevención general, 
ya la toma 'en cuenta el legislador al establecer los mínimos legales, por 
lo cual una nueva valoración al cuantificar la pena violaría el principio 
que'prohibe la doble desvaloraci6n m. A ello debe añadírse que los efectos 
preventivo-generales de las penas son empíricamente muy discutibles, que 
las exigencias de la ~revención es~ecial suelen entrar en conflicto con las " 
pretensiones ejemplii?icantes, y, iundamentalmente, que se trata de una 
lesión a la dignidad humana, puesta que implica usar n un hombre como 
una cosa, es decir, como ur. simple medio para tratar de evitar que otros 
cometan d e l i t o s .  

Ls defensa de la consideración de prevención general en la cuantifi- 
caeión ha sido retomada recientemente por Pagliaro, quien cree que la 
tesis contraria es un argumento "iluminista~' que opone el hombre a la so- 
ciedad. Couforme a ello dice que el hombre actúa en sociedad y que un 
hecho es más o menos grave según los valores determinados por conductas 
ajenas *. No creemos que esto sea discutible: un hecho es siempre más o 
menos grave, según las circunstancias determinadas por el general compor- 
tamiento social. No obstante, de allí no surge ninguna justificación para 
un aumento de la pena a un sujeto en razón de que otros cometan hechos 
parecidos al suyo y se crea necesario infundir miedo. Mucho menos se 
justifica un aumento de pena porque la prensa sensacionalista desate una 
campaña infundiendo alarma. Por otro lado. la circunstancia de que el 
juez "intuya" la necesidad de prevención general, tal como lo pretende 
l'agliaro, siembra un mar de dudas en un mundo de arbitrariedad mo- 
ralizante. Ya nos hemos referido detalladamente al derecho penal del 
miedo y a sus consecuencias ?O, no siendo para nada recomendable que, 
además de incurrirse en el error básico de querer apelar al derecho plural 
del miedo, se pretenda que la necesidad y oportunidad del mismo quede 
liiqada a la "intuición" del jixes 71. 

Teniendo en cuenta 10s principios q u e  hemos señalado, y ha- 
ciendo aplicación de los mismos a l  artículo 41, resulta que la edad, 
la educación, las costumbres y la conducta precedente del sujeto, 

J ~ L C I N I ,  EMILIO, L.a ommistcrazione della pena, Padova, 1979, 
pp. 112-3. 

m Cfr. SCHMWH~~USER,  p. 640. 
ZIPP, HEINZ, Die Strafiumeasung, Eine systematkche DarsteUung für 

S t r a f i e c h t s p r ~  und Ausbildring, Heidelberg-Karlsruhe, 1977, p. 49; DOMNI, 
EMILIO, Ln disciplina deliu conimisurazione deUa pena: spunti per una rifor- 
ma, en "Riv. lt. di Diritto e Proc. Penale", 1981-1-34 y SS. (55). 

00 PAGLIERO, ANTONIO, CmmiSurazione dellu pena e prewnzione gene- 
rale, en "Riv. I t .  di Diritto e Proc. Penale", enero-mano de 1981, pp. 25 y SS. 

70 ZIPP, op. et loc. cit. 
71 Con limitaciones impuestas por el principio de culpabilidad aceptan 

consideraciones de prevención general Cuvs  ROXIN (Prevención y determina- 
ción de la vena. trad. de F.  Nuñez Conde. en "Doctrina Penal". 1980. DR. 239 
y 5s.) y D ~ O . L U Z ~ N  PENA (Medición dé la pena y sustitutiws Ma- 
drid, 1979, p. 27). 
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nos indican si el autor tuvo un mayor o menor Qmbito de autodeter- 
minación. Todos estos aspectos se refieren a la personalidad del 
autor y ésta es la que condiciona el ámbito de autodeterminación 
del hombre en ciertas circunstancias. La edad nos indicad el grado 
de madurez que podía haber alcanzado el sujeto, o bien el grado 
de asentamiento de ciertos caracteres de la personalidad, los que 
harán más fácil o más difícil la evitación de la conducta prohibida. 

En cuanto a la edad, también cabe tener en cuenta 6 anciani- 
dad, que el mismo cbdigo considera una circunstancia vital de ma- 
yor debilidad, tal como se desprende del art. 10 (y también del 
art. 79, pese a su tácita derogacibn). Al  respecto, también hay que 
tener en cuenta otros momentos del curso vital que pueden ser 
también significativos para la culpabilidad, tal como el climaterio 
femenino. 

"La calidad & los motivos que lo dderminaron a delinquif es 
para nosotros también una incuestionable referencia a la culpabi- 
lidad. La culpabilidad normativa es un juicio de reproche que se 
le formula a un autor por la comisión de un injusto, y su base no 
puede ser otra que la posibilidad exigible de motivarse en la nor- 
ma. No es un juicio sobre el autor en razón de que se le pueda re- 
prochar éticamente su personalidad, sino porque pudiendo moti- 
varse en la norma no lo hizo. En la medida de su autodeterminaci6n 
revelar4 una disposición interna contraria a la norma, que será 
mayor cuanto más contrarios o repugnantes a la norma sean los 
motivos que tuvo. La motivacibn, es uno de las criterios más ine- 
ludibles para establecer la cuantía de la reprochabilidad. 

Baigún rechaza la posibilidad de que dentro de una "culpabilidad 
valorativa'' puedan integrarse los motivos, pues los considera "objeto del 
juicio" 72. Para ello aparta estoa elementos, porque aspira a una culpa- 
bilidad sin "elementos psicológicos", lo que parece acercarle a Qoldsch- 
midt. Para nosotros la culpabilidad no carece de "elementos psic016gicos", 
en tanto los mismos sean criterios de culpabilidad, *I decir, que el criterio 
delimitador no se halla en la naturaleza psicoldgica de loa elemmh,  sino 
en la ubicación de éstos como componentes del injusto o como criterio8 
para reprochar el injuato. 

En cuanto a la pretensión de introducir los motivos en la peligrosi- 
dad, ya Ila rechaza5 Dorado Mantero en el siglo pasado", aunque Femi 
la defendiera ardorosamente) pero dándole a la expresión un sentido 

m M, ]&u&, op. dt., p. 44. 
m DORADO M o m o ,  La antropobgb criminal a ItaIio. Madrid, 1890, 
74 FERRI, Princípfi, pp. 311 y SS. 



más amplio que el que tiene, en la que hacia entrar incluso los sentimien- 
tos del hombre: "el motivo determinante d e c í a -  es el a d o  psíquico 
(sentimiento e idea) que determina tanto la voluntad como la intención 
del agente y que se identifica, casi siempre, con el fin9'7S. A más de con- 
fundir el motivo con la finalidad, t~mpoco Ferri le negaba una función 
ética, lo que rebalsa completamente la peligrosidad: "E1 motivo determi- 
cante -decía- da el significado mora1 y jurídico de todo acto humano" 76. 

En orden a la motivación se está tocando el problema más cen- 
tral y decisivo de la culpabilidad, puesto que la esencia de la 
misma es, precisamente, el reproche por no haberse motivado en 
la norma cuando le era exigible hacerlo. Con este problema está 
íntimamente conectado todo el planteamiento del error. Los errores 
invencibles de prohibición eliminan la culpabilidad, pero los erro- 
res vencibles la reducen, puesto que es mayor la exigencia de que 
comprenda la antijuridicidad respecto de quien la conocía que res- 
pecto de quien la hubiese podido conocer con cierto grado de dili- 
gencia. El mismo error de comprensión, cuando es vencible, hace 
menos reprobable la motivación: no es idbntico que no se motive 
en la norma y reaccione agresivamente quien pertenece a una sub- 
cultura o intra-grupo en que la regia es la violencia, que quien per- 
tenece a un círculo en que los hábitos son diferentes. 

Algo análogo pasa cuando se está en un error vencible que de- 
termina una falsa suposición de injusto menor. En tal supuesto le 
sigue siendo exigible la comprensión del injusto que cometió, pero 
no es idéntica la reprochabilidad a la que tiene lugar cuando el 
sujeto no esta en semejante error vencible. Quien cree, por error 
vencible, que la menor con que yace tiene doce años, cuando ésta 
tiene once, comete un injusto culpable de violación, pero en modo 
alguno su conducta puede ser reprochada del mismo modo que si 
hubiese sabido con certeza que tenía once años o que no le hu- 
biese importado para nada la edad de la víctima. 

Al que poniendo la normal diligencia se hubiese percatado de 
que tiene el dominio del hecho, tampoco puede replxharse del 
mismo modo que a quien sabía con certeza que era autor En estos 
supuestos, a diferencia de los casos en que el error es invencible 
(en que únicamente se puede aplicar la pena correspondiente al 

76 I d a ,  313-4. 
79 fdem, 312; la tesis de Ferri la defendi6 entre nosotros EUSEBIO Gó- 

m, Enrique Ferri, Bs. As., 1947, p. m; desde el punto de vista de la bpoca, 
fue publicado en 1937 y recientemente reeditado el libro de PEDRO VERCARA, 
Dos mattms determinantes no Dtreito Penal, N o  de Janeiro, 1980. 
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injusto atenuado, por aplicación analógica del inc. 19 del art. 34), 
sólo se puede hacer jugar la atenuación en el Bmbito de la motiva- 
ción relevada por el art. 41. 

Inversamente, los errores que dan lugar a la falsa suposición 
de una circunstancia de agravación -y que en modo alguno pue- 
den tener relevancia típica-, pueden, sin embargo, tenerla a los 
efectos del art. 41. El que por error -vencible o invencible- en la 
persona, quiere matar al intraneus y mata al extraneus, lo cierto es 
que coinete un homicidio doloso teniendo como motivo red la 
muerte del intraneus: quien queriendo matar al padre, por confu- 
sión mata a un tercero, lo mata motivado en que era el padre, lo 
que no puede pasarse por alto a los efectos del art. 41, con la 
consecuencia de dar lugar a un grado mayor de reprochabilidad. 

La especial mención de "la miseria o la dificultad de ganarse 
el sustento necesario y el de los suyos" es una interesante formu- 
lación, que tiene varias consecuencias. El sujeto que socialmente 
se halla más desvalido, lógicamente tiene una menor posibilidad de 
autodeterminación en muchos aspectos. 

La referencia puede identificarse con lo que actualmente se 
denomina "co-culpabilidad", es decir, aquella parte de 1a culpabili- 
dad por el hecho con que debe cargar la sociedad, en razón de no 
haberle brindado las posibilidades que hubiesen ampliado su Bmbito 
de autodeterminación. Por otra parte, a este respecto, cabe tener 
presente que.la miseria no sólo puede reducir la culpabilidad, sino 
que puede motivar una conducta dirigida a salvar otro bien jurídico, 
'aunque sin que se den -por supuesto- los requisitos del estado de 
necesidad. En este caso, el mismo injusto es menor y no únicamen- 
te la culpabilidad. Por último, como veremos luego, también hay 
aquí una advertencia que recuerda el principio general de intras- 
cendencia o de personalidad de la pena. 

Esta referencia fue introducida por la Comisión de Códigos del Se- 
r.ado, integrada por Joaquín V. Oonzález, E. del Vaiie Iberlucea y P. A. 
Garro. Con esta referencia se estaba incluyendo en el código la cuesti6n 
social, como claramente lo expone la Comisión al fundar su inclusión en 
c! art. 41. Pocas páginas de nuestra historia penal son m b  brillantes que 
ésta. La base del razonamiento de la co-culpabilidad está expussta con 
todas las palabras por la Comisión y se remonta al pensamiento de Marat, 
es decir, a la evidente verdad de razón según la cual no es justa la retribu- 
vión en una sociedad injusta 77. 

77 V. supra, 8 124. 
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Este fue el pensamiento que hizo valer el Juez Magnaud a fines del 
siglo pasado y comienzos del presente, cuando se negaba a condenar por 
vagancia a los desocupados, cuando se negaba a encerrar a personas por 
injustos insignificantes en casas de corrección -a las que denunciaba 
como escuelas de corrupción y de vicio-, cuando absolvía a los que hur- 
taban por miseria e imponía penas insignificantes a los que lo hacían aco- 
cjados por necesidad. El Presidente Magnaud propuso al Parlamento la 
reforma del art. 64 del Code Napoleón introduciendo el estado de nece- 
sidad que amenace "la propia existencia o la de aquellos seres de los que 
tenga legal o naturalmente la carga", agregando a ello la obligación, por 
parte de las comunas, de reparar los perjuicios a terceros derivados de 
las acciones necesitadas cometidas por los indigentes de sus respectivas 
jurisdicciones 7 8  En su tiempo fue el juez m& famoso de Francia, como 
también el más injuriado y difamado por sus colegas de magistratura, 
herederos o sobrevivientes del Imperio del "pequeño" Napoleón. Sin em- 
bargo, Magnaud fue el juez auténticamente republicano, quien nunca acep- 
tó ascensos y fue conocido-en todo el mundo, pese a ser el modesto juez 
de Chateau-Thierry. Nuestra Comisión del Senado citaba expresamente a 
Magnaud * y con indicaciones de otros autores (Mieczyslaw, Alirnena, 
Turatti, Colajanni, Morgan, Lacombe, Marx, Molinari, Engels, Thnlié, 
Gpencer, SchaSle, Gumplowicz, Loria, Vaccaro, Wylm y Maxwell) toma 
decidido partido contra la tesis de Garófalo, según el cual "la manera como 
la riqueza está distribuida no es una de las causas de la  delincuencia y so- 
bre ella no ejerce ninguna acción la situación económica del proletariado" 
Recuerdan nuestros codificadores las palabras de Montesquieu: "Algunas 
limosnas que se hacen a un hombre desnudo, en !la calle, no reemplazan 
las obligaciones del Estado, que debe a todos los ciudadanos una subsisten- 
cia asegurada, el alimento, un vestido a propósito y un género de vida 
que no sea contrario a la salud", y agregaban: "No es Ivír. Jaurés ni Mr. 
Jules Guesre quien ha escrito eso, sino Montesquieu, Libro XXIII, Capí- 
tulo XIX de El espíritu de las leyes"81. Esta ha sido la forma brillante 
y valiente en que la cuestión social ha entrado en nuestra legislación penal, 
pese a que apenas haya reparado en ello nuestra doctrina y nuestra juris- 
prudencia, como tampoco parece haber reparado en elio la  Comisión de 
Diputados que aceptó la fórmula. 

La idea general de la  co-culpabilidad en Latinoamérica se encuentra 
riiuy bien planteada en el código de Colombia, que en el inc U. del art. 
66 considera causa de agravación "la posición distinguida que el delin- 
(*vente ocupe en la sociedad por su riqueza, ilustración, poder, cargo, ofi- 
cio o ministerio". 

78 V. LEYIIET, HENRY, Les Jugements du Président Magnaud rkunis et 
commentés par..  ., París, 1904 (31 ed.); del mismo, Les nouwaux jugements 
du Président Magnaud, París, 193;; hay traducción castellana del primero con 
prólogo y notas de DKONISIO D~EZ ENIÚQUEZ, Las sentendus &l Magistrado 
Magnaud reunidos y comentados por IIennj Leyret, Madrid, 1909. 

RAFFO DE LA RETA, 11, p. 306. 
80 fdem, p. 305. 
81 fdem, p. 306. 
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La referencia a "los demás antecedentes y condiciones perso- 
d e s "  está, por una parte, vinculada a la primera parte del inc. 29, 
como otra forma de atender a la personalidad del sujeto, que es 
condicionante de su ámbito de autodeterminación, pero tambibn 
puede implicar una indicación de co-culpabilidad. En este último 
sentido, el curso biográfico del sujeto bien puede resultar altamen- 
te desafortunado, como suele suceder con personas que han lleva- 
do una vida institucional, carente de afecto y de imágenes formado- 
ras. Es sabido que la carencia de afecto da lugar a un desarrollo 
inferior de la inteligencia (fenómeno que se llama "hospitalismo"). 
Inversamente, los antecedentes y las condiciones personales del su- 
jeto pueden hacerle más exigible la motivación en la norma y, por 
consiguiente, el grado de culpabilidad, como acontece en los su- 
puestos en que se trate de personas con buenos ingresos, un alto 
nivel de instrucci6n, vida familiar y desarrollo en condiciones nor- 
males, con buenas imágenes paterna y materna, a las que el orden 
jurídico debe reprochar en mayor medida su conducta, puesto que 
la sociedad le ha proporcionado una posición en la cual su ámbito 
de autodeterminación es relativamente amplio. 

"Los oinculos personales", deben entenderse que son los que 
unen al autor con el sujeto pasivo y que pueden hacer más exigible 
la conducta conforme a derecho, como en el supuesto de. que se 
deba especial agradecimiento, o razones de parentesco o de espe- 
cial confianza, lo que está unido a "la calidad de los personas", que 

"eventualmente determina una mayor o menor exigibilidad (y, por 
ende, reprochabilidad) de la conducta jurídica. No se trata aquí 
de la calidad especialmente consignada en los tipos, en la que hay 
un mayor contenido del injusto, como sucede en la calificación por 
funcionario público, que aumenta el injusto porque afecta tambibn 
la incolumidad de la administración pública, o las especiales rela- 
ciones de parentesco, que dan lugar a que tambibn se afecte la 
familia y los sentimientos que deben tutelarse como la base de la 
misma, sino de la calidad que da lugar a una mayor exigibilidad 
atendiendo a las circunstancias concretas. 

Por Último, al referimos al concurso, hemos hecho una refe- 
rencia a los casos de culpabilidad unitaria, que es un problema de 
culpabilidad que se refleja en la cuantificación de la sanción del 
concurso real (arts. 55 y 56). que trataremos al  ocupanios de bste, 



por resultar más clara su comprensión después de considerar el sis- 
tema legal que el código acepta para el concurso real de delitos. 

634. El concepto dogmhtico de peligrosidad. Por las ra- 
zones que oportunamente hemos dado, resulta manifiesto que la 
cuantificación de la pena en función de la cuantía del delito (in- 
justo y culpabilidad) puede no resultar adecuada para proveer al 
objetivo de seguridad jurídica, lo que hace necesario apelar al co- 
rrectivo de la peligrosidad. 

Considerar la forma en que tiene lugar esta corrección, es una 
cuestión que debe ser dividida en pasas sucesivos, puesto que así 
lo impone, entre otras cosas, la escasa elaboración del tema y el 
peligroso y laxo manejo que de él suele hacerse. 

a) Ante todo, cabe dar un concepto dogmático de la peligro- 
sidad, puesto que, por lo general, las definiciones que suelen darse 
provienen de autores extranjeros y especialmente de teóricos del 
tema, que poco o nada tienen de dogmáticos. Sin embargo, la pe- 
ligrosidad se halla en nuestro art. 41 -y en otras disposiciones del 
código- y corresponde elaborar un concepto dogmático de la mis- 
ma, como necesidad lógica, impuesta por la aplicación coherente 
de nuestro método. 

Aparte del inc. 29 del art. 41, nuestro código menciona a la pe- 
ligrosidad en el último párrafo del art. 44, en el último párrafo del 
art. 52 y en el art. 53, al igual que en los párrafos 2Q y 3Q del art. 
34 inc. 19. Cabe preguntarse si todas estas menciones responden a 
un único concepto de peligrosidad y, en cualquier' caso, elaborar 
el concepto o los conceptos pertinentes, conforme a nuestras dispo- 
siciones vigentes. En ningún punto nuestra ley nos da criterio o de- 
finición alguna de la peligrosidad, de modo que se hace necesario 
irse aproximando al mismo en forma tentativa, partiendo del propio 
sentido sernántico, que nos indica que la "peligrosidad" es la ca- 
lidad de peligroso, que "peligroso" es lo que ofrece peligro y que 
"peligro" es el aumento o producción de la inminencia de un mal 
o de un daño. 

Este sentido sernántico nos indica, al menos, que la peligrosi- 
dad siempre es algo que mira o tiene en cuenta el futuro, pero que 
debe basarse en algún hecho indicador presente o pasado. Hasta 
aquí, todo parece resultar claro: es una calidad que se proyecta 
hacia el futuro y que se infiere de algo presente o pasado. Cabe 
preguntarse, pues, cuál es el ente que presenta la calidad y cuál es 



el hecho presente o pasado que la pone de manifiesto. Por otra 
parte, si esa calidad aumenta la inminencia de un mal o de un 
daño, cabe  preguntamos en qué consistirá el mismo. En general, 
resultan relativamente pacíficas las respuestas: la calidad es de una 
persona, se pone de manifiesto por la comisión de un delito y el 
mal cuya inminencia aumenta es la comisidn de otro delito. 

Una  primera idea de la misma nos permitirá decir que es lo 
calidad de una persona que permite presumir la posibilidad de que 
cometa un delito, puesta de manifiesto por la comisidn de un de- 
lito anterior. 

Esta idea no es nueva ni tampoco tiene origen positivista, sino que 
fue enunciada por Feuerbach, quien consideraba que peligrosidad es "la 
calidad de una persona que hace presumir fundadamente que violará el 
derecho", concepto que, según Ruiz F'unes, es el cronológicamente prio- 
ritario 82. Hemos visto que la palabra "peligrosidad1' Illegó a nuestra legis- 
lación cuando, prácticamente, de no mediar un error de traducción, hubie- 
se estado desde Tejedor en ella, puesto que era la palabra usada por Feuer- 
bnch en el art. 100 del código bávaro, como también cuando se refería a 
"pasiones malignas y peligrosas", en el art. 92 del mismo código. El mismo 
código Tejedor recogió, como pausa de agravación, los "deseos perversos 
y peligrosos" (art. 187 inc. 5v). 

W nuevo brío de la idea se debe al positivismo, renaciendo como 
temibzlitd, entendida como la "perversidad activa y constante del delin- 
cuente y la cantidad posible de mal que hay que temer de parte del mismo 
delincuente", según Garófalo M. Con posterioridad se sostiene que "la 
idea era la verdadera, pero la fórmula no era feliz, sea porque la temibi- 
lidad reclama una impresión subjetiva más que una realidad efectiva, 
sea porque, como notaba A. lbcco, la temibilidad de un individuo es 
más bien la consecuencia de su peligrosidad. Y es con esta última 
palabra (pericolosit&, état de dmger, Gefahrlichkeit, estado peligroso, 
dangerrousness, etc.) que la idea se ha ido difundiendo e imponiendo a 
crirninalistas, y legisladores y jueces" @. Larga ha sido la discusión en 
torno del concepto y no siempre fecunda w. Se han hecho clásicas las con- 

" Ruíz-FUNES, MARIANO, La peligrosidud y sus experiencias legaks, 
La Habana, 1948, p. 18; Florian remonta la idea al derecho romano y a 
Santo Tomás (Parte Generale del Diritto Penule. Milano, 1934, 1, p. 316). 

83 GAIIÓFALO, Di un criterio positivo della penalita, Napoli, 1880, p. 314. 
84 FERN, Principii, 285; Rocco, A., L'ogetto del reato, Torino, 1913, 

p. 315. 
85 Sobre estas discusiones pueden verse los detallados trabajos de SO-, 

SEBASTL~N, Exposición y crítica de Ea teoría del estado peligroso, Bs. AS.. 
1929; OUVIÑA, GUILLERMO, TemibilidDd (peligrosid&), en "Enc. Jur. Ome- 
ba", XXVI, pp. 27 y SS.; Ruíz FUNES, MARIANO, La ~eligrosidad y sur expe- 
rienciaF legales, La Habana, 1948; RAMOS, JUAN P., La peligrosidad en el 
código penal y El juicio penal y el delincimte, ambos en "Rev. Penal Argen- 
tina", 1926 y 1932; del mismo, La teoráa del estado peligroso en la kgislncidn 



cepciones de F'lorián y de Grispigni. Grispigni afirma que "la peligrosidad 
criminal es la capacidad de una persona para transformarse con proba- 
bilidad de autora de de!itos. Desde un punto de vista psíquico, la peligro- 
sidad es un modo de ser de un sujeto, es un atributo, una cualidad de la 
persona, y con más exactitud es la condición psíquica de una persona en 
cuanto probable como r ~ m a  de delito" 88. Florián decía que genéricamente 
1s peligrosidad criminal puede considerarse como el estado, la actitud, la 
indinarión de una persona a cometer delitos, con gran probabilidad, casi 
con certeza" ". 

La más generalizada wnceptuaci6n es Ia fórmula abreviada de Gris- 
pigni, que la define como "la capacidad de una persona de devenir autora 
de nn delito1' Racco era más fisicalista cuando decía que es "la poten- 
cia, aptitud, idoneidad, de la persona para ser causa de delitos". Liszt en 
algún momento digo que "es la naturaleza especial de un individuo, por 
la cual la amenaza o la ejecución de la pena ordinaria no le puede impe- 
dir la comisión de actos delictivos" 

8 )  La circunstancia de .que aclaremos que se trata de una 
calidad de la persona, separa nítidamente la peligrosidad del autor 
del peligro que del delito se puede haber derivado para los bienes 
jurídicos, que es una cuestión que hace el injusto ('la extensión 
del daño y del peligro causados*, del inc. lQ del art. 41). La acla- 
ración de que esa calidad se pone de manifiesto mediante la corni- 
sibn previa de un delito, importa excluir cualquier pretensión de 
abarcar en el concepto un "estado peligroso sin delito* o un "delito 
de estado peligroso" ", que es una idea que no tiene lugar dogmá- 
tico ni en nuestro código ni en nuestra Constitución. La calidad de 
peligrosa de la persona se hace reconocible, para nuestro derecho, 
únicamente mediante la comisión de un delito, lo que es de fun- 
damental importancia en el concepto dogmhtico de 'peligrosidad 
de nuestro derecho. 

La importancia del dogma según el cual la peligrosidad se in- 
fiere del delito cometido no sólo tiene como consecuencia excluir la 

penal argentina, en "Rev. de la Fac. de D. y Cs. Sociales", Bs. As., 1927; 
DONNA, EDGARDO ALBERTO, Lo peligrosidud en el derecho penal, Bs. As.. 
1978; J I M É N ~  DE A s ú ~ ,  Lms, El estado peligroso, Madrid, 1922. 

XWRISPIGNI. RLIPPO. Derecho Penul Itdiuno, trad. de Isidoro De Be- 
nedetti, Bs. As., 1949, p. 89. 

87 FLORIAN. EUGENIO. OD. cit.. 1. 316. , A , r 

88 GRISPIGNI, La pericolosita criminale il d o r e  sintomatico del reato, 
en SP, 1920. D. 97. . - 

m LISZT, Mitteilungen der Znt.KrintVerein., XVII, 1910, p. 447; otras 
definiciones en Ranieri, Silvio, Manuale, Padova, 1952, 1, p. 506; BRUNO, 
ANÍBAL, Direito Penal, R. de Janeiro, 1967, 11, 168; N w o m ~ ,  -O, 11 
sistema del diritto Penale. Padova. 1975. p. 321. 



-peligrosidad sin delito", sino que cumple un papel decisivo en 
nuestra ley. La calidad de peligrosa de la persona debe constatarse 
mediante un 'juicio", que suele caracterizarse como "juicio fáctico", 
por oposición al "juicio valorativo", que es la culpabilidad. Si bien 
en cierto sentido no es incorrecta la afirmación, conviene puntua- 
lizar que, desde el punto de vista del legislador, que es quien da 
los criterios según los cuales se efectúan ambos juicios, ambos son 
dorativos, en tanto que para el juez, que formula los juicios de 
constatación ateniéndose a esos criterios, ambos son fhcticos. La di- 
ferente natumleza & ambos juicios finca en que el de peligrosidad 
mira hacia el fuiiro, en tanto que el de culpabilidad va sobre el 
pasado ". 

E. Wolf calificó a la peligrosidad como valoración o afirmación 'lcog- 
ncmcitiva9'- y le atribuyó a M. E. Mayer la opinión de que la misma 
considera un elemento normativo "porque necesariamente contiene un ele- 
mento valorativo". Lo cierto es que M. E. Mayer parecía referirse a la 
"peligrosidad de un resultado", que es eosa diferenteR3. La discusión ca- 
recería de trascendencia. En el juicio de peligrosidad siempre tiene que 
haber una referencia normativa, porque la "probabilidad de devenir autor 
de un delito", presupone un valor jurídico que fija el 8mbit.o de lo delictivo. 

Pero un juicio semejante, que pretenda mirar hacia e1 futuro 
para prever la conducta de otro hombre, es poco menos que un 
juicio omnipotente, puesto que implicaría captar en totalidad el 
ser, la persona del otro, es decir que debe tener la pretensión ab- 
surda de ser un juicio "total", sobre otro ser humano*. Esta faena 
imposible no se la puede imponer la ley al tribunal, como tampoco 
puede dejarle librado a su arbitrio los aspectos que, ante la impo- 
sibilidad de "totalidad", debe tomar en cuenta el juez. La dignidad 
de la persona desaparecería ante la omnipotente pretensión de cap- 
tación total y ante la apreciación libre. El límite a ese juicio pro- 
viene en definitiva, de la propia condición de la personam, que 
impone que se considere que el juicio por el que se establece la 

80 Sobre estos criterios, O ~ A ,  op. cit., p. 32; SO=, op. cit., pp. 15 
y 34. 

91 Cfr. MAWRACH, 58. 
WOLP, ERIK, Strafrechtliche SchuMlehre, 1928, 2-5; igual MEZCER, 

Vom Sinn der strnfrechtlichem Tdbestande, 1926, p. 35. 
93 MAYER, MAX ERNST, 1915, p. 182, nota 1. 
9' SCHMIDHAUSER, p. 603. 
96 Ibidem. 



peligrosidad no sea otra cosa que un simple juicio de probabilidad M, 

lo que deja completamente a salvo la autodeterminación. 

, No obstante, con la mera afirmación de que se trata de un 
juicio de probabilidad, hemos dicho muy poco, pues para la de- 
terminación de ese grado de probabilidad, igualmente tendremos 
que formular un "juicio total" -al decir de Schmidhauser- sobre 
la persona del autor. Este juicio, al igual que el estudio de perso- 
nalidad que nos indicará el catálogo de posibles conductos del 
autor, se hace conforme a las reglas técnicas de las disciplinas de 
la conducta, pero &hasta qu6 límite pueden aplicarse éstas sin afec- 
tar la dignidad de la persona? La circunstancia de q u e  un indi- 
viduo haya cometido un delito no puede dar ningún derecho a 
penetrar su intimidad más allá de lo estrictamente necesario y ju- 
rídicamente admisible. El art. 19 constitucional sigue vigente, aún 
cuando se trate del autor de un delito, respecto de las conductas que 
no son delitos. 

Una opinión diferente es sostenida por Molinario y Fontán Bales- 
trav7. "El delito es la condición en virtud de la cual el Estado puede 
investigar la personalidad integral del delincuente, la llave de paso que 
permite a4 Estado irrumpir en el sagrario de la personalidad humana. 
Mientras el individuo no ha delinquido, su yo íntimo le pertenece por en- 
tero y el Esta* debe abstenerse ante él. La ley exige que se cometan 
ciertas acciones, La comisión de cualquiera de esas acciones punibles auto- 
rizará la apertura del juicio de peligrosidad, que puede ser perfectamente 
coetánea al proceso". Creemos que este criterio es inadmisible. Los métodos 
para la determinación c?e la peligrosidad serán legales en tanto no con- 
travengan el art. 19 de la CN. La perpetración de un delito tio abre el de- 
recho a penetrar ningún "sagrario", y mucho menos la mera sospecha o 
presunción de un delito. Si como pretenden estos autores, es la comisión 
de un delito lo que abre el derecho del Estado a penetrar la vida privada 
o íntima del autor, es inconcebible la afirmación final de que esto puede 
hacerse en el curso de un proceso, porque ellí no se sabe aún si el sujeto 
es autor de un delito. La "semi-plena pruebaJ1 no autoriza para "vidar" 
ningún "sagrario1'. 

El mismo código nos señala d criterio para solucionar este pro- 
blema: no se trata de que el tribunal acuda a la pretensión de abar- 
car toda la personalidad del autor, sino que es la probabilidad de 
futura conducta que se establece a traués de lo evidenciado en Zas 

98 Mnmm, 58. 
s7 MOLIN~WO, .~LFRESO, cit., por FONTÁN BALESTRA, 111, 199. 
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"circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión*, que son las que 
para la ley "demuestran su mayor o menor peligrosidoce' (art. 41). 

Esta es quizá la más importante peculiaridad del concepto de 
peligrosidad en nuestro código: debe tratarse de la peligrosidad 
evidenciada en el delito, conforme a sus circunstancias de tiempo, 
modo, lugar y ocasión, sin que le sea dable al tribunal indagar li- 
bremente la peligrosidad, fundándose en otros criterios que nada 
tengan que ver con ellas, al menos para usar la peligrosidad como 
criterio correctivo agravante de la pena. 

Cabe observar que, además de lo expuesto, este criterio está en con- 
sonancia con toda la legislación procesal del país, que no prevé forma 
procesal alguna para la determinación de la peligrosidad, siendo imposi- 
ble hacerlo de otra forma que conforme a las circunstancias del hecho, 
desde que nuestros códigos -tanto los escrituristas como los oralistas-. no 
prevén más que el proceso de conocimiento normal Q*. Un proceso que per- 
niita indagar en la personalidad del procesado, dejando a salvo las garan- 
tías individuales, es decir, sin permitir que esas indagaciones puedan usar- 
sc para el conocimiento de los hechos, en forma consciente o inconsciente, 
por parte del tribunal, sólo puede ensayarse por la vía del proceso ''bi£& 
sito'>, "determinando la inserción del examen criminológico en la segunda 
fase del proc3eso''W. El peligro de que los antecedentes del sujeto e j e m n  
iufluencia sobre la determinación misma de la verdad de los hechos en el 
proceso penal, no es un "invento" contemporáneo ni arbitrario. Prescin- 
diendo de antecedentes extranjeros que no vienen al caso, basta recordar 
entre nosotros la segunda parte del art. 431 del proyecto de Florentino 
hnzález y Victorino de la Plaza, que prohibía al fiscal aludir a los ante- 
cedentes del reo 100. 

De la propia sintáxis del inc. 29 del art. 41 surge con claridad 
que la peligrosidad debe ser la puesta de manifiesto por las cir- 
cunstancias del hecho. A renglón seguido, el código impone al tri- 
bunal que sentencia el conocimiento-directo del procesado, lo que, 
a la vez que constituye una garantía mínima de inmediación -de 

98 NWOLOKE, hmo,  L'accertamento del& pericolosita nel proceso 
ordinurio di cognizione, en "Pene e misure di sicurezza. Modificabüita e i suoi 
limiti, Milano, 1962, pp. 5 a 35; en igual sentido BLARDUNI, OSCAR C., Acerca 
de por qué no es factible el estudio crimtnol6gico & Las petsonas bajo pm- 
ieso, en 'ñev. Arg. de Cs. Penales", Bs. As., 1Q77, nQ 8, pp. 61 y SS. 

P ~ z z m  MENDES. NELSON, AS novas conceppóes Indioklwli&as 
tas penaes e as técnicas da tndioiduol i~  judicial da pena, en "MP', Min. 
Púb. do Estado de Paraná, 1973, 11, pp. 43 y ss. (43). 

100 Proyecto de Ley sobre el estnbledmisnto del juicio por jurados y 
ds Cddigo de Procedimiento Cnminal en las causas de que conoce lu Justicia 
Nocfonal, Bs. As., 1873, p. 302. 
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la que nos ocuparemos luego- es lo que le permite al tribunal va- 
Iorar en forma directa si la peligrosidad puesta de manifiesto por 
las circunstancias del hecho permanece en el momento de ia sen- 
tencia o si se ha alterado, puesto que si la peligrosidad es un juicio 
que mira hacia el futuro en sentido preventivo especial, no puede 
menos que ratificarse o rectificarse en el momento de sentenciar, 
puesto que no tendrá sentido determinar una pena en función de 
otro grado de peligrosidad que ya no existe. 

Así, si un sujeto evidenció un elevado grado de peligrosidad en el 
hecho, pero al momento de sentenciar, transcurridos dos o tres años, pre- 
senta una enfermedad progresiva que le ha disminuido su capacidad física 
y psíquica en forma notoria, y con ellas la probabilidad de que cometa 
nuevos delitos, no podrtí cuantificarse la pena por la peiigroaidad d mo- 
mento del hecho, sino al de la sentencia, en que su peligrosidad será menor. 
Por el contrario: si en ese tiempo se han agudiesdo los ribetes agresivos 
y negativos de su personalidad deberá computarse una m y o r  peligrosi- 
dad, puesto que para la pena 40 que interesa en forma preventiva es la 
peligrosidad en el momento de aplicarla y dar comienzo a su ejecución. 
En este sentido, lieva razón Ranieri, cuando afirma que la peligrosidad 
no puede pertenecer al hecho ni a su momento, porque está entre el hecho 
cometodo y otros hechos probables, lo que excluye que sea una eircunstan- 
cia del hecho realizado, "del que no puede agravar ni atenuar la 
entidad" 101. 

No hay en el código una contradicción al imponer que la pe- 
ligrosidad tomada en cuenta sea puesta de manifiesto por las cir- 
cunstancias del hecho y, al mismo tiempo, que la misma deba valo- 
rarse a1 momento de la sentencia. Lo que sucede es que Ia ley 
requiere que se tomen en cuenta los caracteres de la persona que 
la hacen peligrosa y que ésta revela en el hecho -y no otros- pero 
en el estado en que se hallen en el momento de dictar la sentencia. 
Dicho de otra manera: es el estado de esos caracteres en el grado 
de intensidad en que se manifiesten en el momento de ia sentencia 
y no de otros que no hayan sido puestos de manifiesto en las cir- 
cunstáncias del hecho. 

Y )  Por otra parte, del mismo concepto previo que hemos dado 
surge claramente que el mal cuya probabilidad se muestra aumen- 
tada por la calidad de la persona, tampoco puede ser otro que la 
comisión de un delito. Esta precisibn tambibn es de fundamental 
importancia, puesto que se ha pretendido escindir la peligrosidad 



en "social" y "criminal", bastando para la primera la realización de 
hechos "antisociales". La peligrosidad social es la propia de los 
"estados peligrosos sin delito", que para nada juegan en nuestro 
sistema. 

M autoritario concepto de "peligrosidad social)' se remonta a Fem, 
quien afirmaba que "para la defensa preventiva hay una gen4rica psligro- 
sidad socid; para la defensa represiva hay una específica peligrosidad 
criminal. La p e m s i d a d  sooial lleva consigo el peligro da delito; la peli- 
grosidad criminal lleva consigo el peligro de raincidallcia. Hay por ende, 
una vaioración preventiva y una valoración represiva de la peligrosi- 
dad') 'm. Semejante confusión, que llevaba a este autor a hablar de una 
"peligrosidad represiva", es poco menos que increíble l*. 

De la Rúa cree que la expresión ''peligro para la sociedad" de la 
Última parte del art. 53, es una referencia a la peligrosidad social" lw, lo 
que implicaría que nuestro código maneja ambos conceptos. Cabe adver- 
tir que Ferri reservaba para la peligrosilad "sooial" las "medidas de poli- 
cía)', en tanto aplicaba a la peligrosidad "criminal" las "medidas de 
seguridad'). No puede admitirse, pues, que se trate del sentido en que lo 
usaba Ferri, pues 1a.continuación de la reclusión accesoria no puede ser 
considerada "una misnra di polizia". Por otra parte, en el sentido de 3% 
rri, la peligrosidad ''social" es "predelictual", lo que no sucede en nuestro 
Código. Por último, estamos de aenerdo con Soler en quc "no es acepta- 
ble una diferenciación de la peligrosidad en peligrosidad social y peligro- 
sidad criminal. Tanto una como otra forma envuelven un juicio sobre la 
posibilidad de delincuencia futura pudiéndose sólo afirmar que en algunos 
csos  esa posibilidad aparecerá con mayores probabilidades de certeza; es 
una cuestión de grado y cantidad; no de cua1idad')l~. 

- 

El requerimiento de que la calidad de "peligroso" de un autor 
presuponga la comisión de un delito y el peligro verse acerca de la 
comisión 'futura de otro delito, pone bien a las claras que no puede 
ser peligroso en el sentido del art. 41 un incapaz psíquico de delito, 
puesto que no ha cometido ningún delito. Esta impresión la con- 
firma el párrafo 29 del inc. lQ del art. 34, puesto que basta para 
que se aplique la medida con que haya peligro de que el sujeto 
se dañe a sí mismo. Obviamente, la peligrosidad del art. 41 no pue- 

FERRI, Prindpii, 1928, p. 295. 
108 La "peligrosidad criminal", parecería ser un caso particular de "pe- 

ligrosidad social" (sobre ello, FLORUN, EUGENIO, op. cit., p. 316; AMUNARRIZ- 
MvÑoz-CUESTA-LORENZO-RESUSTA, La peligrosfdnd y los idoenes, en "Eguzki- 
Iore", Cuaderno del instituto Vasco de Criminologia, nv 1, 1976, pp. 17 y 
SS. (32). 

'O4 DE LA R ~ A ,  711-2. 
105 SOLER. op. cit., 1929, p. 115. 



de estar referida a las autolesiones. De allí se desprende que el 
concepto de peligrosidad que emplea el inc. 19 del art. 34 es el 
sentido usual o vulgar de la expresión, pero no es el sentido técnico 
con que la misma aparece usada en el art. 41, en el art. 44, en 
el art. 52 y en el art. 53 lW. Por ende, al construir dogmáticamente 
el concepto de peligrosidad como correctioo de la determinación 
penal -que es el concepto en cuya búsqueda andamos- hay que 
excluir al art. 34 inc. 19  de lu base analítica. 

6) De esta forma, hemos ido desbrozando el camino y hemos 
llegado a una idea más aproximada de la peligrosidad. como correc- 
tivo de la determinación penal. Con mayor precisión que en una 
primera aproximación, podemos afirmar que es la calidad que pre- 
senta el autor de un delito, según la cual se revela como probable 
futuro autor de otro delito, y que es puesta de manifiesto en las 
circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión de éste y valo- 
rada en el momento de imponer la pena. 

Pese a todo hay dos cuestiones que no quedan en claro: la ca- 
lidad de peligroso la presenta el autor, pero lo que nuestro código 
impone en el art. 41 es la valoración, es decir el juicio mismo de 
peligrosidad. Ello implica que nuestra ley parte de la presuncidn de 
que todo autor de delito, en mayor o menor grado, resulta peligroso. 
El art. 41 es claro: habla de las circunstancias que demuestren su 
mayor o menor peligrosidad. Por consiguiente, no hay en nuestro 
derecho ninguna posibilidad de considerar la existencia de autores 
no peligrosos, sino únicamente, de autores de n t e w  peligrosidad. 
No puede afirmarse en nuestro código que se aplican penas aunque 
no haya peligrosidad, puesto que siempre habrá un grado, mayor 
o menor, de peligrosidad, que surgirá de la circunstancia misma de 
la comisión del hecho. 

Confirma este criterio la circunstancia de que la causa perso- 
nal de exclusión de la penalidad que opera en el último párrafo del 
art. 44, tiene lugar "según el grado de peligrosidad revelada por el 
delincuente"; en el art. 52, la pena podrá quedar en suspenso "en 
los casos de menor peligrosidad en el condenado"; el art. 53 habla 
del condenado "que verosímilmente no constituirá un peligro para 
la sociedad", pero se está refiriendo, precisamente, al que ya ha 
sido objeto de la pena. En todos estos casos, es decir, en todas las 
referencias del código a la peligrosidad, en ningún momento se ad- 

Cfr. SOLER, 11, 427. 



mite la posibilidad de delito sin peligrosidad del autor, sino única- 
mente la de delito con una menor o escasa peligrosidad del autor. 

Conforme a esto, podemos afirmar que peligrosidad es la ca- 
lidad de todo autor de delito y no únicamente la de  algunos auto- 
res de delitos. 

Sin embargo, con esto aún no hemos agotado las principales 
problemas, puesto que no puede considerarse a la peligrosidad 
como la probabilidad de convertirse en autor de cualquier delito, 
Sería absurdo que en un caso de rebelión, se computase, a los efec- 
tos de la determinación penal, la inclinación del sujeto a cometer 
estupros. En el plano fáctico hay una limitación que, por lo general, 
impide esta consecuencia descabellada: puesto que se requiere que 
la peligrosidad de muestre con las circunstancias del delito, es poco 
probable que las circunstancias de tiempo, lugar, modo y ocasión 
de una rebelión, revelen la proclividad del autor de la rebelión 
para cometer estupros, pero, no obstante, es aún posible. Si así 
fuere, esta probabilidad no podrá, tomarse en cuenta, porque debe 
tratarse de posibles delitos futuros que se hallen en cierta relación 
vinculatoria con el delito cometido. 

Esta relación finca en un cierto requerimiento de especificidad, 
que a nuestro entender puede darse de la siguiente manera: a) por- 
que el probable delito futuro sea abarcado por el mismo tipo del 
primero, o por tipos calificados del mismo; 8 )  porque el probable 
delito futuro afecte el mismo bien jurídico; o porque el pro- 
bable delito futuro sea un delito para cuya comisión, general o 
necesariamente, deba cometerse el ya realizado. Creemos que la 
mayor o menor probabilidad de cometer futuros delitos que no se 
hallen en alguna de estas relaciones con el ya cometido, no puede 
computarse a los efectos del art. 41 del código penal. 

De esta manera, hemos ensayado la construcción del concep 
to dogmático de la peligrosidad en nuestro código, entendida como 
correctivo de la determinación penal. Recapitulando, podemos decir 
que es la calidad que presenta todo autor de delito, demostrada por 
las c i r c u n s t A  de tiempo, lugar, modo y ocddn del mimo y 
dorada  en el momento de imponer la pena, que expresa el mayor 
o m e m  grado de probabilidad de que cometa otro delito que 
guarde derta r e W n  de especificidad con el cometi&o. 

635. La función carrectiva de  l a  peligrosidad. Se dice con 
razón, que no resulta claro cómo puede relacionarse la ~eligrosidad 



con la culpabilidad en la cuantificacibn de la pena 'O7, lo que re- 
sulta cierto dentro de las tentativas que se han hecho al elaborar 
una t e d a  del derecho de cuantificacidn penal, puesto que no se 
demuestra de qué manera la reprochabilidad puede influir en la 
medida de la prevención especial resocializadora. 

Hemos adelantado nuestra opinibn de que la peligrosidad cum- 
ple una funcibn correctiva, pero en ningún momento aclaramos en 
qué consiste y cómo opera la misma, de manera que es a esta al- 
tura de nuestra exposición, cuando ya hemos precisado la idea que 
se puede obtener dogmáticamente de la peligrosidad en nuestra ley, 
cuando llega la hora de explicitarlo. 

a) Debemos partir de algo que ya ha quedado suficientemente 
demostrado: el quuntum del delito es un juicio sobre lo que pasó, 
en tanto que el de la peligrosidad es acerca de lo que pasará; uno 
versa sobre el pasado y el otro sobre el futuro. Eso obliga a consi- 
derarlos como juicios separados, que no admiten ningún tipo de 
superposiciones. Ambos juicios sirven a un objetivo de prevención 
especial, pero son distintos, así como son distintos los juicios que 
formulamos sobre la temperatura y el peso de un objeto metálico, 
aunque ambos sirvan para saber si lo podremos transportar. Es in- 
cuestionable que todo juicio sobre el pasado tiende a proyectarse 
hacia el futuro -lo que se ve claramente en la historia- pero eso 
no implica que deban confundirse ambos juicios 'O8. 

Una confusión entre la dirección de ambos juicios fue la preten- 
dida por Griinhut, para quien la culpabilidad le reprochaba al autor su 
peligrosidad l*. Se trata de una idea que se distingue de la culpabilidad 
de autor justamente porque requiere reunir dos juicios sobre tiempos dis- 
tintos en un único juicio. Es en definitiva el desacreditado concepto "ma- 
terial'' de culpabilidad, que hoy es rechazado por la generalidad de los 
autores 110. 

Bacrca~wo, ENRIQUE, El derecho penal & culpabilidud en el pro- 
yecto & cddigo penal (parte g ~ d )  d e  1974, en NPP,  1976, pp. 161 y s. 

108 Arrastrando argumentos en favor de la tesis unitaria del delito, los 
confunde apelando a la  fenomenología, AFTALI~N, ENRIQUE R., La teoría & 
la veliarosidod. Memoria u bolame. en "AnaIes de la Soc. Arg. de Crimino- 
l o g í a n , ~ .  XI, 1945-1946. - - 

109 GRWNKZPT, Gefahrlichkeit & Schuldmoment, en "hschaffenburgs 
Zeitschnft". 1926. D. 87 ("Monatsschrift für riminalpsychologie und Stra- . - - .  

hechsreforÚí'). 
- 

110 La tesis aparece aisladamente defendida, R m  Fwm, M-O, LO 
Peligrosidad, cit., p. 83; BNC~N, DA-, op. cit., p. 45; RXVACOBA y RWACOBA, 
MANUEL DE, Lo obediencia jerdrquica en el derecho penal, Valparaíso, 1968, 
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Con toda precisión dice Baumann que la concepción de Qrünhut si- 
tuaba ('al derecho penal cerca de la prevención policial del crimen", y 
agrega -también con a c i e r t e  que ni siquiera el derecho penal de autor 
y la culpabilidad de autor llegaron tan lejos corno esta teoría,. pues pre- 
tenden ver en el "ser así" del autor una relación de culpabilidad nl he- 
cho, pero no "una simple aractarística del autor"111. 

Toda con£usión de culpabiolidad con peligrosidad es una renuncia al 
derecho penal de acto y a todos los conceptos tradicionales del derecho 
penal, que reduce al delito a un síntoma de peligrosidad y al hombre a una 
herramienta descompuesta. Cabe recordar aquí a Merkel: "Del derecho 
penal acomodado a esta concepción, habría, pue,. que proscribir la idea 
de pena, y la idea de delito perdería su importancia a los ojos del mismo. 
Consecuentemente con esto, d contenido propio del derecho penal vendría 
a desaparecer, para dejar el sitio a un derecho administrativo de carácter 
esencialmente policíaco 1". 

B )  La teoría del delito no se conecta con la teoría de la pena 
únicamente por ser su precedente lógico, puesto que el delito no 
cumple la única tarea de indicar los casos en que corresponde la 
prevención especlal, sino que el binomio 'delito-penam es inescindi- 
ble por razones nzateriales, puesto que es el delito el que g m  
lo neceskkd de preoencidn. De no ser así, la prtvención sería una 
pujanza insensata del Estado contenida por la teoría del delito, que 
operaría como un muro agujereado, a través del cual se filtraría 
la misma, proyectada con fuerza propia. Siguiendo el simil, la teoría 
del delito se limitaría a ser la "teoría de los agujeros". Esta es la 
tesis que lleva a sostener que el derecho penal se halla enfrentado 
con la política criminal, como lo creíá Liszt. 

Por nuestra parte, creemos que el derecho penal no presenta 
ninguna fisura -ni formal ni material- de tal entidad, sino que su 
sistema consiste en una estructura circular, que le obliga a mirar 
el delito pasado para prevenir el delito futuro, en un movimiento 
pendular que se detiene en la correcta cuantificación penal. 

El delito (lo pasado) lesiona objetivamente a la seguridad ju- 
rídica -porque afecta bienes jurídicos- y también subjetivamente, 
porque lo que puede pasar -lo futuro- provoca alarma social. 

pp. 126-7; Dom, RENÉ ARIEL, O problema da incrimi~áo do comportamsnto 
perigoso, en "MP", Min. F'úb. do Estado do Paraná, 1974, 4, pp. 62 y s.; 
expresamente se manifiesta en contra de esta tesis Lurz DORIA FURQULM, Erro 
ds direito p d  excusawl, en "Justitia", Min. Púb. de S. Paulo, 1976 (95). 
p. 83. 

111 BAUMANN, 108. 
112 MERKEL, Derecho Penal, trad. de Pedro Dorado, Madrid, s.f., p. 43. 



Para suprimir la alarma social, el derecho penal debe prevenir 
lo que puede pasar -lo futuro-, y para ello debe afectar bienes 
jurídicos del autor de la lesión objetiva a la seguridad jurídica (pa- 
sada), pero cualquier lesión no tolerada por el sentimiento de se- 
guridad jurídica provoca alarma social, por lo que debe cuidar que 
la afectación que infiera sea la tolerada y requerida por el senti- 
miento de seguridad jurídica. El criterio para dar con esta medida 
lo busca el derecho penal en una proporción entre la cuantía del 
delito (pasado) y de la pena que impone, lo que le obliga a volver 
la vista hacia el pasado para saber hasta dónde debe prevenir. De 
cualquier manera, resulta sabido que una exacta proporción de la 
cuantía del delito (injusto y culpabilidad) y la cuantía de la pena 
no garantiza una prevencibn admada, sino que puede dar lugar 
a una prevención insuficiente o excesiva. por lo que esa exacta pro- 
porcibn no acalla la alarma social del delito. De allí que el senti- 
miento de seguridad juridica requiera y tolere un cjerto margen 
de desequilibrio entre delito y pena, y también a ello obedece que 
para averiguar cuál es el grado de desequilibrio a que correspde 
hacer lugar, el derecho penal vuelva nuevamente la vista hacia d 
delito (pusdo)  y, conforme a sus circunstancias de tiempo, lugar, 
modo y ocasión, formule un juicio acerca de la conducta (futura) 
del autor, calculando la cantidad de bienes jwídicos que el mismo 
puede llegar a afectar (futuro) y que se hallan en cierta relación 
específica con los que ya afectó (pasado). 

Pero este juicio acerca de la conducta del autor (futura) lo 
hace el derecho penal sobre la base de las leyes de los grandes 
números, puesto que no hay otro modo de formularlo. En conse- 
cuencia, siempre es un juicio de probabilidad, incapaz de dar nin- 
guna certeza acerca del futuro en el caso concreto. De allí que el 
mismo sentimiento de seguridad jurídica que le demanda que 
atienda a él, le impida que arroje por la borda la anterior propor- 
ción entre el delito y la pena, permitiéndole únicamente que, cuan- 
do resulte insuficiente la prevención que de ella se desprende -con- 
forme a la experiencia general recogida en las leyes de los grandes 
números- la quiebra en medida limitada en beneficio de la pena, 
e inversamente cuando parezca excesiva. 

La pérdida de toda relación con el delito, es decir, la única mira 
puesta en el futuro, es lo que postnla Haag para las "medidas" privati- 
vas de libertad que, como hemos visto, son penas que pretenden determi- 



narse únicamente por la peligrosidad. La proporción que postula este 
autor es entre los bienes jurídicos de que se priva el autor y los bienes 
jddic0s  que aparecen amenazados por éste en el futuro llS. Una cuan- 
tificación semejante, entre otras criticas que se desprenden de todo lo que 
hemos dicho, choca con la seria objeción de pasar por alto el grado de 
proximidad del peligro. 

Conforme lo hemos planteado, sostener que la peligrosidad 
es un correctivo en la cuantificación penal no puede confundirse 
con la tesis de que es un criterio más. Si fuese un criterio más -un 
tercer criterio- la mayor peligrosidad siempre aumentaría la pena 
y la menor peligrosidad siempre disminuiría la pena y, en definiti- 
va, prácticamente la peligrosidad quedaría como criterio único, 
atemperado por nebulosas razones de equidad. 

A diferencia de la tesis de que la peligrosidad es un tercer 
criterio, la nuestra, que la señala como simple correctivo, implica 
que el juez debe comprobar si la pena determinada conforme a la 
magnitud del delito es suficiente, exígua o excesiva, para los fines 
resocializadores de la pena, teniendo en cuenta las enseñanzas que 
se desprenden de las leyes de los grandes números. 

Así, puede suceder que la pena para un homicidio, dada la 
reducción considerable del ámbito de autodeterminación del autor 
(oligofrénico, vida institucional, límite de miseria, -explotación la- 
boral, etc.), corresponda a ocho años, aconteciendo también que 
presente un elevado grado de peligrosidad, en Wrhid de la im- 
pulsividad y escaso control evidenciado en las circunstancias del 
hecho. Si la peligrosidad fuese un tercer criterio, se impondría ine- 
ludiblemente elevar la pena. Considerándola sólo un correctivo, co- 
rresponde que el juez se pregunte si ocho años son suficientes para 
una resocialización que la neutralice, correspondiendo en caso afir- 
mativo mantener la pena en su mínimo. 

Por otra parte, el carácter de correctivo obliga al juez a que 
parta de la proporción con el delito. Si a un hurto, conforme a la 
magnitud del delito, le corresponde una pena de tres a cuatro me- 
ses, el juez, en caso de establecer un grado de peIigrosidad alto, 
podrá elevarla hasta un cierto punto, pero jamás podrá llegar al má- 
ximo de tres años, puesto que d o  equivaldría a su consideración 
como criterio Único. 

118 HMC, KML, Rdonakt Strafxubd~~ng, Ein entschGidung~ths01etC 
rth.r M& da rtmfrechtUchea Entrchsfdung, Koin, 1970, p. 38. 



La consideración de la peligrosidad como correctivo implica 
la consideración de la misma no en sí misma -que sería un tercer 
criteri*, sino su consideración como fndice de la necesidad de 
preuencih especial en el caso concreto. Si la considerase en sí 
piisma -como tercer criterio determinador- tendría el efecto de 
devorarse a los dos restantes, puesto que resulta prácticamente im- 
posible compatibilizarla con ellos. 

Considerada como correctivo se sienta la regla de que e1 mismo 
puede operar, en el caso en que resulte necesario que ejerza esa 
influencia sobre la pena, siempre a partir de la pena que resulte 
en proporción al delito. En qué medida puede el juez apartarse 
de esa proporción, es algo que obviamente no puede cuantificarse 
en forma matemática, debiendo ser materia de una apreciación 
prudente. La pretensión de los sistemas legislativos que quieren 
excluir cualquier consideración preventivo-especial de la cuantifi- 
cación penal y hacerla únicamente en base al delito, agregando 
"medidas" cuantificadas únicamente por la peligrosidad, no son 
más que la pretensión de establecer estos montos en forma mate- 
matica. En nuestro derecho positivo, se trata de una corrección que 
es susceptible de realizarse sobre la pena cuantificada en forma pro- 
porcional al delito (al injusto y a la culpabilidad) y el desequili- 
brio que determina siempre será dentro de los límites que indiquen 
la prudencia y la racionalidad. No obstante, cabe reconocer que se 
hace necesario algún criterio dogmático tentativo que sirva como 
orientación general a efectos de que la peligrosidad no se convierta 
-so pretexto de "correctivo"- en criterio único y excluyente. 

Hay un único caso en el código penal en que un grado de 
peligrosidad menor puede dar por resultado una eliminación de la 
pena, a título de causa personal de exclusión de la misma, que es 
la tentativa inidónea del art. 44. Creemos que hag d i  un indicador 
legislativo cierto de los nuírgenes correctos en los que puede ope- 
rar la peligrosidud. S i  en ese supuesto purticulur la m e w  peligro- 
sidud tiene una amplitud que equivale al mínimo, cabe pensar que 
la mayor peligrosidad tainbién tiene una amplitud análoga, por lo 
cual, como pnpnm'pio orientador general, cabe pensar que la peli- 
grosidad en ningún momento puede tener otro efecto que corregir 
la cuantía de la pena establecida conforme a la cuantáa &l delito 
(grados del injusto y de Za culpabilidad) en una medida menor 
que la correspodente al minimo de la pena coBminoda para el 
delito. 
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Sin embargo, aún este límite máximo puede ser irracional, pues- 
to que hay mínimos que no están legislativamente previstos con pru- 
dencia por el legislador, en consideración a una mal entendida pre- 
vención general, como es el caso del robo a mano armada, en el 
cual, sin establecer distinción alguna, preve un mínimo de cinco 
años para cualquier hecho de esa naturaleza. En estos supuestos, ob- 
viamente, la función correctiva de la peligrosidad debe reducirse. 
En general, atendiendo pues a este fenómeno de mínimos irracio- 
nales, puede decirse que por noma la peligrosidad puede cum- 
plir una prudente función correctiva en una cuantía que no exceda 
de la mitad del mínimo de la pena conminada, aunque en casos 
excepcionales -y siempre que el mínimo sea racional- puede llegar 
al equivalente del mismo. Por 'supuesto que estas reglas son siempre 
orientadoras y jamás podrán entenderse en un sentido estrictamen- 
te matemático e inexorable, al menos un cuanto a su corrección 
atenuante, en que no corren riesgos las garantías constituciodes 
de las penas. 

V. -REGLAS GENERALES PARA LA APLICACI6N 
DE LOS CRITERIOS D E  DETER.MINACIÓN PENAL 

636. La determinación penal y el principio de intrascen- 
dencia o de personalidad de la pena. En la determinación de 
la pena debe tomarse particularmente en cuenta el principio de la 
intrascendencia o de personalidad d a  las penas que, en este orden, 
frecuentemente se convierte en un contrapeso para la agravación 
de la misma. El tribunal no puede dejar de pensar en la finalidad 
resocializadora de la pena y tampoco en las consecuencias negati- 
vas que la misma suele tener para quienes componen el grupo fa- 
miliar del penado y, particularmente, para quienes dependen eco- 
nómicamente del mismo. "La miseria o h dificultad para ganarse 
el sustento propio necesario y e2 de los suyos", señalados como cri- 
terios que aluden claramente a la culpabilidad en el art. 41, no de 
jan de ser también una limitación que se impone al tribunal en fun- 
ción del principio de intrascendencia. 

La necesidad de resocialización del penado y la personalidad 
de la pena, deben balancearse armónicamente y el tribunal debe 
pesarlas en la determinación de las penas. La seguridad jurídica 
reclama la privación de bienes con el fin de resocializar al autor, 



pero tambiéq reclama que no se lesione a los inocentes y, particu- 
larmente, a' quienes carecen de medios o posibilidades de sub- 
sistencia. 

Esta no es una cuestión que deba tenerse en cuenta únicamen- 
te en la multa, sino también en las penas privativas de libertad. En 
una cierta medida será inevitable que la pena trascienda la persona 
del penado, pero se trata de un fenómeno que debe evitarse en 
todo cuanto sea posible, porque también es generador de alarma 
social, particularmente en los casos en que la trascendencia puede 
traducirse en consecuencias irreparables, como cuando produce el 
abandono o institucionalizacibn de niños, ancianos, etc. En nuestro 
sistema, la multa, por lo general, no puede llegar a sumas excesivas, 
pero cuando se irata de algynas multas previstas en la legislación 
penal económica -o si se implantase el sistema del día-multa- debe 
tenerse en cuenta que el fin resocializador motivante o de "shock" 
que tiene la multa penal, no puede llevarse al extremo que le pro- 
voque un quebranto innecesario al sujeto, trascendiendo a terceros 
al suprimir una fuente de trabajo. 

Dicho sintéticamente: & pena no puede cumplir una función 
socialmente nociua, sino que debe resultar sociolnrente positiua. 
Cuando la pena trasciende en forma más gravosa que la usual e 
inevitable, o especialmente gravosa en razón de las particulares cir- 
cunstancias del caso, el tribunal deberá actuar tratando de neutra- 
lizar esos efectos secundarios no deseados. 

637. La cuestión de la doble valoración. La fracción 111 
del Q 46 del StGB dice que "no deben ser tomadas en cuenta las 
circunstancias que son ya características del tipo legal". Bockel- 
mann expresa que "su significado para la cuantificación de la pena 
ya lo ha tenido en cuenta el legislador al fijar el ámbito de pena" '14. 

Este principio se conoce en doctrina como "prohibición de la doble 
valoración de hechos de cuantificación de pena" y responde al fun- 
damento de que a nadie puede desvalorársele doblemente la misma 
circunstancia '15, 10 que se desprendería de una forma de garantía 
material del non bis in idem. Creemos que el mismo tiene plena 
vigencia también en nuestro derecho positivo, aunque no se halle 
ninguna disposición especialmente consignada en la ley penal. De 

1x4 BOCKELMANN, 223; BRUNS, HANS-JWRCEN, Str&umessungsrecht, Allg. 
Teil, Koln, 1967, p. 55. 

l~ Cfr. SCHMID~USER,  558; Mawach, 845. 
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cualquier modo entendemos que se trata de una cuestión lógica, 
que hace a la coherencia interna de la sentencia, cuya violación 
abriría la posibilidad de remedios procesales. 

No obstante, estimamos que debe tenerse en cuenta una ad- 
vertencia importante y que muestra como demasiado estricta la 
norma alemana, resultando aconsejable no seguir el ejemplo legis- 
lativo que puede dar lugar a confusiones, siendo preferible que la 
cuestión quede librada a la necesaria coherencia lógica de la fun- 
damentación de la sentencia. Hemos visto -y los autores alemanes 
sostienen- que injusto y culpabilidad son conceptos que admiten 
grados '16. Siendo ello así, puede suceder que haya en el tipo cir* 
cunstancias que el legislador tome en cuenta para determinar una 
escala mayor de pena porque indiquen un injusto mayor, sin que 
esa circunstancia admita a su vez una particularización indicadora - 
de mayor o menor gravedad del injusto, como sucede, por ej. cuan- 
do la ley toma en cuenta la calidad de padre, de hijo, de jefe del 
registro, etc. Allí el principio opera sin ningún inconveniente. Pero 
puede acontecer -y en buen número de casos acontece- que la 
circunstancia tomada en cuenta por el tipo admite una particula- 
rización cuantificadora dentro de la misma escala agravada o ate- 
nuada, como cuando se refiere a la calidad de funcionario público: 
no es lo mismo que el autor sea un juez o el jefe de policía, o que 
sea el agente de facción o un recolector de residuos, por mucho 
que todos sean funcionarios públicos. En este segundo caso no se 
está haciendo una doble valoración, sino que se responde al 'prin- 
cipio de división de la tarea de cuantificación penal"m entre el 
legislador y el juez, por el cual la ley abre una escala mayor o me- 
nor por la circunstancia genérica de ser el autor funcionario públi- 
co, y el tribunal particulariza dentro de esa escala -en atención al 
especial carácter de la función pública del autor. La prohibici6n, 
como es lógico, tiene vigencia sólo para el primer supuesto, pero 
no para la particularización, en que no afecta ninguna regla lógica 
porque no se trata de una nueva desvaloración, sino de una par- 
ticularización del grado de desvalor de una única desvaloración l18. 

638. El mínimo de inmediación. El último párrafo del 
art. 41 establece que "el juez deberá tomar conocimiento directo y 

116 Cfr. por ej. BAUMANN, 644. 
117 BAVMANN, 643. 
"8 Ch. HORN, en Rudolphí, p. 312. 



de visu del sujeto, de la víctima y de las circunstancias del hecho 
en la medida requerida para cada caso". 

Esta disposición proviene del proyecto 1917, a y a  Exposición de MO- 
tivos decía al respecto: ('La Comisión, teniendo en cuenta que entre nos- 
otros es frecuente la delegación de funriones, lo que da lugar a que se 
condene a penas graves a un sujeto sin que el juez de instrucción o de 
sentencia haya tenido la oportunidad de verlo, porque deja obrar a la 
~olicía, al secretario y a ios empleados inferiores, ha creído oportuno 
exigir la acción directa y personal del magistrado". Concluía afirmando 
que "no habrá así penados que ignoren al juez que los j&''l1*. Como 
antecedentes legales de esta disposición cabe mencionar el art. 70 del Código 
de Procedimientos de la Provincia de San Luis, de 1906 -aún vigente- 
y el art. 79 del Código Prooesal de la Provincia de Buenos Aires, de 1915, 
también vigente, ambos proyectados por Tomás Jofr6. Esas disposiciones 
le habían sido sugeridas a Jofr6 por Rodulfo Rivarola, en una carta que 
Jofré transcribe siempre que las comenta*, como tambi6n enando co- 
mentó el art. 41m1 y que decía: ((No olvide la presencia del reo ante el 
juez cuando está t~rminada la discusión de la causa. Muchas consecnen- 
cias graves y muchos errores imeparables se producen porque nadie ve al 
reo, si no es el comisario que lo prendió o el secretario que le recibe la 
ratificación de la indagatoria, y-a veces, los jueces de primera instancia. 
No siempre d defensor, nunca el fiscal, que acusa sin saber a quién. 
Jamás los tribunales superiores que le condenan definitivamente aún a 
muerte". 

La disposición que comentamos, de naturaleza procesal, cum- 
ple, sin embargo, también una función "de fondo", que es la de 
obligar al juez a valorar la peligrosidad del autor tal como la re- 
conoce al momento de sentenciar, sin que dicha misibn pueda de- 
legarla. Dada esta función de reconocimiento y actualización del 
juicio sobre la peligrosidad, el requisito demanda la identidad ff- 
sica de los jueces que toman conocimiento directo con los que dic- 
tan la sentencia. 

Además de esta garantía básica, este requisito cumple también 
una función procesal importantísima, qiie es la que le permite al 
procesado tener la última palabra ante el tribunal y en contacto 
inmediato con el juez. Equivale a la úItíma pregunta que en el ple- 

11s Proyecto, 1917, p. 83. 
JOPRÉ, TOMÁS, Notas al cddigo de procedimiento en materia p d ,  

en "Gaceta de los Tribunales de San Luis", 1973, n9 2, p. 21; del mismo, El 
nuevo cddiga de procedimiento p e d  de b Prooinciu & Buenos Aires, Bs. 
As., 1915, 1, p. 20; J o m É ,  TOMÁS, Antecedentes de un Código redocLada por 
d Dr.. . ., Bs. As., 1908, p. 150. 

121 JOFRE, TOMÁS, El código pend de 1922, Bs. As., 1922, p. 105. 
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nario oral se formula al procesado, para que responda si tiene algo 
más que agregar, antes que el tribunal pase a deliberar para dictar 
veredicto o sentencia. Esta disposición salva el principio de igual- 
dad ante la ley, que quedaría notoriamente lesionado si quienes 
están sometidos a plenario escrito no gozan de la misma garantía 
que los processdos sujetos a plenario oral, al menos en cuanto al 
derecho de ser escuchados en forma directa por el tribunal y en 
cuanto a la jurisdiccionalidad e inmediatez de los datos recogidos 
para los efectos del correctivo penal1=. El art. 16 constitucional 
salva la legalidad de esta disposición, pese a su carácter procesal, 
aunque tampoco deja de ser cierto que se halla en una relación 
esencial con el correctivo de la peligrosidad las. De cualquier mane- 
ra, dado lo elemental del requisito, quizá tampoco pudiera ser con- 
siderado inconstitucional, aún con prescindencia de estos argumen- 
tos, puesto que, en rigor, lo inconstitucional sería el proceso en que 
el juez no viese al procesado. 

La garantía del último párrafo del inc. 20 del art. 41, puede 
afirmarse, pues, que cumple una doble función, garantizando un 
minimo elemental de inmediatez, cualquiera sea la legislación y el  
sistema procesal, y la furisdiccionalidud real & Za determinación 
penal. 

La obligación del tribunal consiste en tomar conocimiento di- 
recto y de visu del procesado y de las circunstancias, en tanto que 
respecto del resto es cuestión que queda librada al tribunal en cada 
casom. El incumplimiento de esta obligación apareja la nulidad 
de Za sentencia, cualquiera fuere la instancia ordinaria que la hu- 
biese dictado l26, siendo inexplicable el vicio consistente en omitir 
su cumplimiento en los tribunales de apelación. La oportunidad 
para la realización de la audiencia en caso de procedimiento escrito 
es la última ocasión antes de dictar la sentencia, es decir, el último 
acto antes de lu sentencia 126. Esta solución se impone porque no 
tiene sentido que el mínimo de inmediatez tenga lugar cuando aún 

122 Ch. CRUGNALE, CAIILOS, El art. 41 iütima parte del código penal y 
la sentencia penal, en "Rev. Arg. de Cs. Penales", 1977, 6, pp. 53 y SS. 

125 Cfr. N~ÑEz, 11, 486; DE LA RÚA, 553. 
124 Ibídem. 
1% Sin embargo, v. la jurisprudencia contradictoria citada por CRUGNA- 

LE, CARLOS. op. cit., p. 56. 
Cfr. CRUCNALE, CARLOS, op. et loc. cit. 



no se ha producido ni agotado la prueba y los alegatos, en que aún 
el tribunal no tiene una clara idea del proceso, y tampoco se justi- 
fica que el tribunal emita sentencia determinando la pena en base 
a datos no actualizados. De allí que no pueda argumentarse que 
basta con el conocimiento que el juez tuvo del procesado en la cau- 
sa, cuando sabemos que frecuentemente no tuvo ninguno, como 
bien lo señala la Exposición de Motivos del proyecto de 1917. 

Este dispositivo garantizador de la inmediatez mfnima y de la 
jurisdiccionalidad de la determinación penal es de una importancia 
fundamental en nuestro código, porque implica la mínima exigen- 
cia procesal de dar oportunidad de defensa directa al procesado, 
lo que evita frecuentes errores judiciales (cuestión que debe tener- 
se en cuenta en razón de que nuestro sistema no prevé ninguna re- 
paración por ellos), como también porque constituye el embrión 
de una etapa procesal de determinación penal, que la. ley pone di- 
rectamente a cargo del tribunal. Su minimización práctica es un 
vicio que debe ser corregido severamente, porque desvirtúa uno de 
los más progresistas instrumentos creados por el legislador de 1921. 

El desprecio por esta disposición no sólo se ha puesto en evidencia 
por un sector de la jurisprudencia y de la práctica tribunslicia, sino in- 
cluso por el mísmo legislador. En la Capital Federal -donde gent.ralmen- 
te las cosas suelen hacerse peor que en d resto del país- se reformó el 
art. 494 del Código Procesal, imponiéndole un plazo al juez de primera 
instancia para que dicte sentencia (Decreto Ley 2021/63, ratificado por 
Ley 16.478), sin mencionar para nada la audiencia que impone el art. 41, 
es decir, contando el término desde el llamamiento de autos para senten- 
cia o desde la presentación del memorial, sin tomar en cuenta si esta au- 
diencia se había realizado o n o m .  

VI. - LAS ZSCALAS PENA LES ALTERADAS POR LA 
MAGNITUD DEL INJUSTO (EN RAZON DEL GRADO DE 

LESIÓN OBJETIVA A LA SEGURIDAD JUItfDICA) 

639. El artículo 35 del Código Penal. La más importante 
escala reducida por el menor injusto que hay en nuestro código, es 
la del art. 35, que por acudir a la pena del delito culposo puede 
incluso dejar impune la conducta, como acontece en el caso de no 
haber tipicidad culposa. Por habernos ocupado in extenso del pre- 

* Sobre eilo, en acertado sentido, CRUGNALE, CARU)(I, op. cit., p. 5'7. 
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supuesto d e  esta reduccibn y no presentar problemas particulares 
en cuantificación, nos remitimos a lo dicho 128. 

640. Las escalas penales de la tentativa. El art. 44 del 
código penal establece que, en  caso de tentativa, "la pena q u e  co- 

.rrespondería al agente, si hubiese consumado el delito, se  dismi- 
nuirá de u n  tercio a la  mitad", lo q u e  ha dado. lugar a una plura- 
lidad de interpretaciones diversas. 

E n  nuestro concepto, en  caso de pena divisible, a la tentativa 
le corresponde una escala reducida, compuesta de un mínimo equi- 
valente a los dos tercios del que corresponde al delito consumado 
y, como máximo, la mitad del máximo a éste correspondiente. Asi, 
para el homicidio (art. 79) sería desde cinco años y cuatro meses 
-dos tercios de ocho años- hasta doce años y seis meses -la mitad 
de veinticinco años-, entre los cuales el tribunal determina la pena 
conforme a los criterios del art. 41. 

El primer antecedente llegislativo argentino ea el inciso 3' del art. 
20 del Código de Tejedor, que decía: "En los demás casos de penas pri- 
vativas de libertad por cierto tiempo, el m b u n  de la pena señalada 
contra el crimen consumado, se disminuirá en la cuarta parte o la mitad, 
sin que pueda nunca pasar de este límite". Reproduce sin mayores alter- 
nativas el código de Baviera (a& 60, 111), El inc. 20 del art. 12 del 
código de 1886 disponía: "En los demás casos, la pena que corresponda 
al delito consumado se disminuirá desde la ouarta parte a la mitad". Aquí 
fue, como puede observarse, donde se introdujo la confusión que aún 
reina, la que se agravaba por un p M o  final que hacía alusión a 
"grados de pena7'. 

- El art. 68 del proyecto de 1891 dispuso que "la pena que corres- 
pondería al agente si hubiese consumado el delito se disminuirá en un 
tercio". El art. 31 del proyecto de Segovia decía que [[la pena que corres- 
pondería al autor de la tentativa si hubiese consumado el delito se dis- 
minuirá desde la tercera parte a ila mitad, según ella fuese más o menos 
próxima". El proyecto de 1906 repetía el de 1891; el proyecto de 1917 
haia  la redacción actual, sin dar explicaciones. La modificación que pro- 
ponh el proyecto de 1891 fue sancionada en 1903, estableciendo el art. 
3* de la ley 4189 que ' la  pena que correspondería al agente si hubiese 
consumado el delito, se disminuirá en un tercio". 

4) En realidad, todos los antecedentes parecen indicar que 110 que 
se quiso hacer fue establecer un sistema según el cual el tribunal debería 
determinar la pena como si el delito estuviese consumado y luego, hacer 
una rebaja, que en el código de 1886 era de la cuarta parte a la mitad, 
según el grado de proximidad a la consurnaeión 129, o de Ia tercera parte 

*a V. supro. 
128 Tal era la interpretación de RNAROU al código de 1886 (Ezposlndn 

v crftfca. 1. P. 65). 
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a la mitad en el proyecto Segovia - q u e  expresamente hacía referencia a 
la proximidad-, y de una tercera parte, renunciando a toda deferencia 
ai grado de proximidad, en el proyecto de 1891, en la reforma de 1903 
y en el proyeoto de 1906. El proyecto de 1917 quiso vdver a dar elas- 
ticidad para apreciar el grado de proximidad, y así parece entenderlo 
Moreno lw, quedando fuera de duda que creía que había que fijar la pena 
en abstracto colocándose en ia hipótesis mental del delito consumado. Ln 
interpretación de Rivarola, Segovia y muy probablemente Moreno, ven- 
dría avalada por la circunstancia de que ia ley renuncia a distinguir la 
pena para la tentativa próxima y remota -que hacía Tejedor-, dejando 
la aprecialión del grado de apmximaeión al tribunal. fista es la interpre- 
tación que en nuestros días sostiene Soler, quien afirma que el juez debe 
imaginar al delito consumado y establecer la pena conforme a ,108 arts. 
40 y 41, d i n y 6 n d o l a  luego en un tercio como mínimo y la mitad 
como máximo. "Esta segunda escaia de graduación d i c e  Soler- co- 
rresponde aplicarla de acuerdo con las características de la tentativa en 
sí misma: el grado a que alcanzó, la mayor o menor posibilidad de per- 
juicio, eta" la'. 

B )  El criterio de Rivamla fue sometido a crítica por Cfonzáiez Roura, 
quien interpretaba de modo distinto que Rivarola la misma ley de 1903: 
Qonzález h u r a  creía que la disminución en un tercio debía entenderse 
como un tercio del mínimo y un tercio del máximo de ia eacala del delito 
consnmado. "Así nadie dudaba, dice, que si la pena para el delito con. 
somado era de 3 a 6, la de la tentativa era de 2 a 4"m. Conforme 
a esta misma interpretación, González Ronra afirmaba algo que resulta 
cierta frente 81 criterio que hsbíí inaugurado Rivamla: dado que los 
criterios del art. 41 ya se han aplicado, la segunda cuaritificacién queda 
librada "por entero al capricho del magistrado, por ausencia completa 
de fundamento o criterio jurEdico"1M. El argumento que emplea ahora 
Soler, según el cual debe atenderse al grado de aproximación a la 
consumación - q u e  era el empleado por Rivarola en 1890 y el de 
Segovia en su proyecto- carece de lógica frente al art. 41, puesto 
que alií ya debe cuantificarse el injusto (la extensión del daño y del 
peligro), sin que tengo sentido cuant$cw primero un injusto imaginario 
y luego tono real. La tesis de González Roura fue seguida por &laga- 
rriga y es la que predomina en la jurisprudencia, afirmando que corres- 
ponde rebajar la mitad del mínimo legal y la tercera parte del mhximo 
legal, fijados para el delito consumado y, entre los límites, determinar la 
pena conforme a 40s arts. 40 y 41m. 

y )  Pese a que el sistema de Gtonzárlez Roura y Malagarriga tiene la 
ventaja de evitar caer en la difícil determinación penal para un delito 

136 MORENO, ROWLFO, 11, 418-419. 
181 SOLER, 11, e29; esta posición, original de RNAROLA, fue seguida por 

J o d .  op. cit., p. 110, y C ~ U S  (Cfr. TWÁN LOMAS, ROBERTO M., h es- 
c& penal & kz tentatfoa, en ]A, 24-VIII-1977). 

132 GONZÁLEZ ROURA, 11, 71. 
l* fdem, II, 172. 
134 MALAGARRICA, 1, 309; el criterio es se 'do por ARGIBAY MOLXNA, 1, 

344; F o m h  B ~ u r n u ,  111, 382; CCCnp.. m E 24-VII1.1977. 
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imaginado, y de valorar primero el injusto por una extensión imaginada, 
para repetir luego la misma operación por su intensidad real, tiene el 
inconveniente de elegir un mínimo ignai a Ia mitad del mínimo y nn m& 
ximo igual1 a los dos tercios del máximo, Ir. que resulta contradiebrio den- 
tro del sistema penal del código, puesto que el máximo de la pena de 
prisión por tentativa de homicidio calificaba sería de quince años, en tanto 
que la de la misma pena por homicidio simple, sería de 16 años y ocho 
meses. Por otra parte, abona la tesis crítica de esta manera de calcular el 
mínimo y el máximo, la circunstancia de que no respeta el orden indica- 
tivo de las penas que rige en todo el texto, en que primero se menciona 
e1 mínimo (en el caso del art. 44 se reduce un tercio) y luego el máximo 
(en el caso del art. 44 la mitad). 

Estas razones llevaron a Núñez la a sostener la tesis que considera- 
mos correcta, según la cual la pena de tentativa d&e individualizarse, aten- 
diendo al criterio del art. 4i, entre los dos tercios del mínimo y la mitad 
del máximo de la pena fijada para el delito de que se trate. Esta tesis 
se encuentra confirmada también porque ofrece un menor margen de 
elección al  tribunal y porque es más restrictiva de la p ~ n i b i l i d a d l ~ ~ .  

Cabe aclarar que la confusa redacción del art. 44 también es sus- 
ceptible de crear dudas acerca de si el mínimo es de un tercio o de dos 
tercios del mínimo legal, pues dice "se disminuirá de un tercio a la mitad". 
Creemos con De la Rúa, que debe entenderse que el mínimo es de dos 
tercios 187. 

Un serio problema interpretativo b constituye la falta de re- 
ferencia a la pena de inhabilitación perpetua. En este caso, toda 
vez que no se prevé una disminucibn de la pena, puede -entenderse 
que no se aplica la escala penal privilegiada del art. 44, sino que 
se aplica la pena en la misma forma que para el delito consuma- 
do 138. Sin embargo, esta solución parece ser tan irracional c ~ m o  
pretender que la ley exceptúa de su sistema únicamente a 1a pena 
de inhabilitación perpetua, sin explicación alguna y quebrando la 
unidad de su criterio en forma palmaria. De allí que creamos acer- 
tado objetar contra la tesis que entiende que la pena de inhabilita- 
ción perpetua se aplica por igual al delito tentado que al delito 
consumado, que no tiene el carácter de una pena accesoria, qiie si 
la inhabilitación temporal se reduce no hay razón que explique por 
qué no se reduce la perpetua y, por último, que altera todo el sis- 
tema del código según el cual la pena de la tentativa tiene una es- 

135 NlrN~z, Manual, 274. 
136 En igual sentido: DE LA R ~ A ,  600; del mismo, La pena de la ten- 

Wiua en el código penal, en JA, 1965; V w c m ,  en A n c u  MOLINA, 1, 344, 
nota 1; TERÁN LOUS, La escalo penal de tentatiw, cit.; etc. 

1237 Cfr. DÉ LA R ~ A ,  602. 
'38 Así N~ÑEz, Manual, 275; el mismo, 11. 409. 



cala reducidam. Por ello, creemos que debe construirse una 
reducción por analogía, siguiendo el criterio que la misma ley apli- 
ca para las penas privativas de libertad perpetuas, haciendo seguir 
a la inhabilitación absoluta perpetua la misma regla que rige la 
pena de reclusión perpetua (quince a veinte años), por tratarse de 
la inhabilitación más grave 140. De esta manera, se salva la unidad 
del criterio del código, que atenúa la escala de todas las penas en 
función de la tentativa. 

Entendemos que la regla del primer párrafo del art. 44 tam- 
bién debe aplicarse a los límites señalados en los arts. 20 bis y 
21 bis 141. 

641. Las escalas reducidas de la complicidad. El art. 46 
establece una escala penal reducida, "para los que cooperan de cual- 
quier otro modo a la ejecución del hecho y los que pkesten una 
ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo". La es- 
cala prevista es idéntica a la de la tentativa. Aquí se plantea el 
mismo problema interpretativo, pudiéndose sostener el criterio de 
que debe calcularse la pena imaginándolo autor y luego reducirla 
de un tercio a la mitad, según la importancia de su cooperación, 
lo que resultaría aún más dificil de hacer que en la tentativa. Sin 
embargo, la inutilidad de este procedimiento y s u  proscripción 
legal quedan claras desde que el art. 41, expresamente, menciona 
en su inc. 2Q "la participación que haya tomado en el hecho". Tam- 
bién aquí la pena m w m a  de prisión del cómplice de homicidio 
simple, calculada en la forma usual de disminuir la mitad del míni- 
mo y un tercio del máximo, resulta superior a la del autor del homi- 
cidio calificado. Por consiguiente, se impone interpretar la reducción 
en la misma forma que la prevista para !a tentativa. 

El art. 47 se compone de los párrafos que tratan problemas 
totalmente separados. El primero prevé el caso del cómplice que 
quiso cooperar en un injusto menor que el cometido por el autor, 
en tanto que el segundo se refiere a la escala aplicable cuando el 
autor Uega únicamente a intentar el delito diciendo: "Si el hecho 
no se consumase, la pena del cómplice se determinará conforme a 
los preceptos de este artículo y a los del titailo de la tentativa". Tal 

m DE w R ~ A ,  803. 
l* Ibidem. 
141 DE LA RÚA opina que la escala del ari. U) bis no se modifica (OP. 

cit., p. 604). 



como está redactado, el artículo carece de sentido, pues ese "ar- 
tículo" no resuelve nada, siendo evidente que quiso referirse al art. 
46 y al título de la tentativa y que, por un simple error material, 
quedó redactado aludiendo a 'los preceptos de este artículo". 

El error proviene del proyecto de 1906. El  art. 75 del proyecto de 
1891 decía: "Si el hecho al cual se ha cooperado no se consumase, la pena 
del cómplice se determinará conforme a las' prsscripciones de este título 
y del de la tentativa". "Este título" era el "Título V: De las personns 
responsables". El  art. 74 del proyecto de 1891 era el primer párrafo del 
vigente art. 47. El proyecto de 1906 refundió en su art. 52 los arts; 74 
y 75 del proyecto de 1891 y, sin explicación aiguna, puso "los preceptos 
de este artículo". La disposición se repitió en los proyectos de 1916 y 1917, 
sin ser corregida. 

Con la doble reducción impuesta por el 29 párrafo del art. 47, 
se opera una gran aproximaci6n entre los mínimos y los máximos 
de las penas 142 que, en el caso de la reclusión perpetua, se tra- 
duce en la pena fija de diez años, porque el mínimo y el máximo 
son idénticos (dos tercios de quince años y la mitad de.veinte años). 
La prisión perpetua en el caso de complicidad en la tentativa ten- 
drá un mínimo de seis años y ocho meses y un máximo de siete 
d o s  y seis meses (dos tercio-; de diez años y la niitad de quince 
años). 

En casos de penas divisibles, la regla será que la pena para el 
cómplice en la tentativa se configurará con un mínimo igual a las 

-cuatro novenas partes del mínimo de la pena del autor del delito 
consumado, y un máximo igual a un cuarto del máximo de la pena 
del mismo autor. Confornie al criterio imperante en la jurispru- 
dencia de la Capital, el mínimo sería de un cuarto del mínimo 
legal y el máximo de cuatro novenas partes del máximo legal. 

VII. - AGRAVACIONES PENALES DERIVADAS DEL MAYOR 
CONTENIDO DEL INJUSTO EN RAZfiN DEL MAYOR PELIGRO 

DE ALARMA SOCIAL POR CIERTAS REITERBCIONES 
(MAGNITUD DE IIA AFECTACI6N AL ASPECTO SUBJETIVO 

DE LA SEGURIDAD JURÍDICA) 

642. Naturaleza y consecuencias. La naturaleza del au- 
mento de pena por la reincidencia es una de las cuestiones más de- 

l* Cfr. DE u R ~ A ,  8'75. 



batidas dentro del derecho penal. Se evidencia esta circunstancia 
porque no hay siquiera un mínimo de acuerdo entre los autores, 
cuya disparidad de criterios llega a ser abismal. 

La reincidencia es una forma de la reiteración del delito, es 
decir que la reiteración es el género y la reincidencia la especie. 
Es reincidente el reiterante que "comete un nuevo delito después 
de una sentencia definitiva" 143, siendo ésta la idea general que 
campea en toda la legislación comparada, dejando de lado las par- 
ticularidades que presenta cada sistema concreto. A lo largo de la 
historia, todos los pueblos han imaginado que el reincidente es más 
peligroso y le han aumentado la pena 14'. Sin embargo, en los Últi- 
mos años, los aumentos tienden a ser únicamente facultativos 14=, 

pensándose preferentemente en la aplicación de una pena más es- 
pecializada (que usualmente se llama "medida") lo que frecuente- 
mente es también una agravación de la pena, circunstancia que de- 
pende casi exclusivamente del límite que tenga. 

Analizar en abstracto la naturaleza de la reincidencia no es 
factible, puesto que cada legislación tiene su propio sistema, que 
la dogmática debe respetar. Consiguientemente, nos reduciremos a 
esbozar una tesis dogmática sobre las consecuencias y naturaleza 
de la misma en nuestra lev -penal vigente. Al hacerlo, no podemos 
pasar por alto que nuestra ley no agrava únicamente las penas a 
los reincidentes, sino que también alcanza con la pena accesoria 
del art. 52 a algunos reiterantes que no son reincidentes: Puede A- 
marse, pues, que nuestra ley penal agrava las penas a ciertos rei- 
terantes, haciéndolo en la mayor parte de los casos a los que son re- 
incidentes (escalas de la primera y tercera reincidencia, del primer 
párrafo del art. 51 y los incs. lQ a 4Q del art. 52), .en tanto que 
también alcanza a los simples reiterantes en el caso del segundo 
párrafo del art. 52. Las hipótesis son cuatro: reincidencM simple 
( art. SO), tercera reincidenciu ( art. 51), multi-reiBcidencia calificad¿a 
(art. 52, primer párrafo) y concurso real calificado (art. 52, 2Q 
párrafo). 

En todas cstas reiteraciones de delitos, sean o no reincidencias, 
la ley impone un aumento de pena. Esta consecuencia, sin embar- 

l* NWOLONB, -0, 11 sistema.. ., dt., p. 311. 
l* S ~ c x w .  J., Der RückfaU, Eine kdminoiogische und dogmatische 

Untersuchung, Berlín. 1892, pp. 90 y SS. 

146 M es en el código italiano después de ia refonna del 11 de a b d  
& 1974 (Ch. NWOLONE. op. et loc. cit.). 



go, no obedece a cuaiquier delito reiterado en esas hipótesis, sino 
únicamente a los penados con penas privativas de libertad. Con 
tales disposiciones y sin que el tribunal goce de cierto ámbito de 
apreciación cuantificadora, se hace sumamente estrecho el marco 
de las posibles consideraciones fundamentadoras, puesto que ex- 
cluye desde el inicio algunas de las que se esgrimen en la doctrina 
extranjera. 

La rigidez de las agra-ones -que no se puede paliar con 10 
dispuesto en la última parte del art. 52- revela claramente que la 
ley mira más hacia el delito que hncia el autor. Esta característica, 
al igual que la adopción del criterio de la reincidencia "fictd' (que 
por lo general no requiere el cumplimiento efectivo de la pena, bas- 
tando la sentencia firme) como también el de la reincidencia -ge- 
néricaa (que no requiere identidad o similitud entre los delitos), 
nos inclina a ver en nuestro código a la agravación de la pena en 
las reiteraciones que califica especialmente (reincidencia y con- 
curso real calificado) como consecuencia directa de la mayor gm- 
vedad del delito cometido. 

Entendemos que es aplicable a nuestro sistema la tesis de que 
la reincidencia y el concurso real calificado agravan el hecho, en 
razón de la mayor alarma social que es capaz de provocar la cm- 
ducta de quien ya ha sido advxtido con una sentencia condena- 
toria, o la pluralidad de conductas que excede cierto límite numé- 
rico y cualitativo. 

La tesis de la mayor gravedad del hecho no es nueva ni mucho menos, 
puesto que se remonta a los prácticos, pero en el siglo pasado fue defen. 
dida por Zanardelli en la Relazione de su proyecto argumentando que 
aumentaba el mal político causado por el delito lM, y receptada por Viila 
en la  discusión del mismol7, quienes se hacían eco del fundamento que 
para la misma había defendido Impdlomeni. La reincidencia implicaba 
para este autor un aumento de la conmoción pública, lo que configuraba 
un mayor contenido dañoso del delito. 

La posición contraria fue defendida er. esos años por Carrara, para 
quien la  reincidencia no hacía aumentar la "cantidad" de delito, desde 
que esa cantidad no podía aumentarse en razón de los delitos anteriores 
del sujeto, puesto que ello implicaba para Carrara la violación del mn 
bis in idem, pero además -y fundamentalmente porque Carrara afir- 
maba que "il giudice comptente della malvagitd deU7atto, non puo guar- 

14 V. -, GIULIO, op. cit., N, 362. 
147 fdem, 384. 



dare alla malvagitd dell'uomo, senza trascendere oltre i suoi confini" 148. 
De esta defensa a ultranza de la igualdad del ado  del primario que del 
reincidente Carrara deducía que el aumento de la pena de la reincidencia 
correspondía en virtud de la comprobación de que la pena anterior había 
sido insuficiente, lo que imponía una agravación para el nuevo delito 149. 
Carrara llevaba así al autor al centro del planteamiento, pero, al par que 
desvinculaba a la pena del delito, subordinándola a circunstancias extra- 
ñas al mismo +amo le observaba Zanardelli- esgrimía argumentos que 
son insostenibles en un sistema de reincidencia "ficta" como el nuestro, y 
más aún en el caso del concurso real calificado del segundo párrafo del 
art. 52. 

Contemporáneamente tambi6n hay teorías qiie hacen de la reinci- 
dencia un problema de injusto. Para Jagusch hay una puesta en peligro 
mayor del derechol*. También hay una tesi3 que en realidad está bas- 
tante vinculada a la culpabilidad por la conducción de !la vida o culpabi- 
lidad de autor: se afirma que en la reincidencia concurren las violaciones 
a dos normas distintas, que serían la que se le impone para conducir su 
vida a partir de la anterior condena y la que viola w n  el nuevo delito 151. 
Esta tesis es seguida en lengua castellana por Mir Puig, quien afirma que 
la conducta del reincidente vioIa la norma "correspondiente al tipo reali- 
urdo y la que prohibe especialmente la repetición tras condena"lU. Esta 
te& es una ingeniosa forma de tratar de salvar la violación al principio 
de la legalidad que importa t a  culpabilidad "por l a  conducción de la 
vida". 

Sin embargo, la tesis de la doble violación normativa no resulta 
convincente, pugto  que habría que concluir que la reincidencia es una 
e ~ & ~ ~ d u r a  típica que presupondría que, además del bien jurídico afectado 
por el segundo delito, tambikn se afecta otro bien jurídico tutelado por la 
norma impuesta como consecuencia de la primera condena. Por otra parte, 
13 pretensión de aplicar esta tesis a nuestro derecho fracasaría, puesto 
que no alcanza a explicar la calificación del concurso real previsto en el 
segundo párrafo del art. 52. 

Oportunamente hemos dicho que k seguridad jurídica es un 
concepto complejo, que no s610 se configura con la efectiva tuteia 
de los bienes jurídicos (que es su aspecto objetivo), sino también 

148 ~ZMUWU, Programa, Firenze, 1924, ii, p. 62. 
ldS GIACO~~O MA'ITEOTI? observa que Carrara y se refería a la insufi- 

ciencia de la primera pena, en tanto que Nyppels se refería a la de la segunda 
pena (la recidioa, Saggw di revisione critica con dati statistici, TOMO, 1910, 
p. 248). 

JAGUSCH, Hwnuca, en "Leipziger Kornmentar", Berlín, 1954, 1, 105; 
en similar sentido NAGLEII, JOHANNES, Die Strafe, Leipng, 1918, p. 617 (hay 
una reimpresión en Aalai, 1970). 

151 V .  KATIFMANN, ARMIN, Lebendiges und Totes in Bkdings Normen- 
theorie, pp. 211 y u.; en sentido crítico, Horn, en Rudolphi, p. 373. 
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con el sentimiento de seguridad jurídica, que es lo que proporcio- 
na el conocimiento y el sentimiento de que se goza de esa d i s p  
nibilidad en forma efectiva, o sea, de que se ejerce una real tute- 
la. Este aspecto subjetivo de la seguridad jurídica, es el que se 
lesiona cuando se causa la "alarma social". La "alarma socialn es, 
pues, la afectación del sentimiento de seguridad jurídica, la pérdi- 
da de la certeza de la efectiva disponibilidad de los bienes jurídicos. 

Cuando un sujeto delinque, afecta bienes jurídicos. Esa afec- 
tación de bienes jurídicos no puede menos que provocar cierta alar- 
ma social y, lo habitual es que entre la afectación de bienes jurídi- 
cos y la alarma social haya una relación de proporcionalidad, es 
decir, que entre la lesión objetiva y la subjetiva a la seguridad ju- 
ridica haya correspondencia. Sin embargo, no faltan circunstancias 
que hacen que la alarma social no se corresponda exactamente con 
la cuantía de la afectación a los bienes jurídicos, sino que alcance 
un grado mayor, porque hay razones especiales que concurren a 
dotar a la infracción de esta característica. Causa mayor alarma 
social la afectación de un bien público que tiene menos protección, 
que la de uno que se halla más protegido; causa mayor alarma so- 
cial el uso de medios extraordinarios que el empleo de los medios 
que están al alcance de la mano; afecta más la seguridad jurídica 
la estafa que el hurto, el homicidio alevoso que el simple. En to- 
dos estos casos el color de la antijuridicidad de la conducta es más 
intenso, aunque la lesión objetiva puede ser idéntica. 

Algo análogo pasaría respecto de la reincidencia: aqudl que ha 
sido condenado y -habiendo o no habiendo cumplido la pena- 
vuelve a delinquir en un cierto tiempo, hace que la imagen gene- 
ral del derecho como medio proveedor de la seguridad jurídica 
quede harto maltrecha, lo que resiente la seguridad de la coexis- 
tencia en mayor medida que la conducta delictiva primaria, pese 
a que la afectación objetiva sea idéntica en ambos casos. Esto es 
lo que acontece con la reincidencia (arts. 50 y 51), con la tercera 
reincidencia (art. 51) y con la reincidencia calificada (art. 52 pri- 
mer párrafo). 

Pero también se afectaría en mayor medida el aspecto subjetivo 
de la seguridad jurídica cuando se debe condenar a un sujeto por 
más de cierto número de delitos en concurso real, es decir, cuando 
las infracciones ilegan a conocimiento del tribunal habiendo supe- 
rado cierto número y cierta gravedad. La eficacia preventiva del de- 



recho sufriría en tal supuesto una seria pérdida de confianza o, al 
menos, introduciría el serio peligro de inferir ese detrimento. 

El "daño político" de que hablaban los autores antiguos, no es 
otra cosa que este desmedro que sufre el derecho en cuanto a la con- 
fianza pública como proveedor de seguridad jurídica que, a medida 
que más se resiente, iría acercando más a la comunidad a la guerra 
civil. En cualquiera de los supuestos de reiteraciones que señalamos, 
la alarma social -en función de las condenas o delitos precedentes- 
no se corresponde, según este criterio, con la afectación producida, 
sino que se acrecienta, o al menos, da lugar a un serio peligro de 
que este incremento tenga lugar. 

No se trata de que se lesionen dos normas, porque no se afectan 
dos bienes jurídicos, sino que, mediante la afectación del mismo bien 
jurídico y en idéntica medida, uno afectaría más que el otro a 
la seguridad jurídica. Es la conducta precedente del sujeto la que 
hace que la conducta típica resulte más antijurídica, por lo cual, esa 
condicibn no puede pasar del autor al co-autor, ni del autor al par- 
ticipe, ni del partícipe al autór: es eminentemente personal. 

Conforme al planteo que hemos hecho con referencia al injusto, 
destacando su carácter eminentemente personal, que se pone de ma- 
nifiesto en el inc. 79 del art. 34 (en que de dos sujetos que tienen 
los mismos conocimientos de los hechos, uno puede actuar legítima- 
mente, en tanto que el otro -en razón de su anterior conducta pro- 
vocativa- no puede hacerlo), es perfechmente admisible un ma- 
yor grado de injusto de carácter personal, no transmisible entre 
los participantes, y derivado de la mayor alarma social inherente 
n la conducta del sujeto, por su condición de reiterante expresa- 
mente calificada (reincidente o autor de concurso real calificado). 

Debe quedar bien en claro que el injusto personal no significa 
aquí que se le formule un mayor reproche al autor o que se consi- 
dere que la personalidad que revela es más "antijurídica" por peli- 
grosa (ni culpabilidad de autor ni tipicidad de autor). A nuestro 
juicio el planteamiento no debe hacerse en atencidn a la personalidad 
del autor, sino a su conducta. El derecho penal debe proveer segu- 
ridad jurídica y dado que la desintegración del sentimiento de segu- 
ridad jurídica acarrea el caos, que cada acción típica afecta 
ese sentimiento, con la pena preventiva especial trata de fortalecerlo; 
resulta claro que cuando su acción preventiva especial fracasa, por- 
que antes de cierto tiempo el condenado vuelve a incurrir en un de- 



lito de cierta entidad, porque repite esa conducta pese a sucesivas 
condenas o, simplemente, porque esa acción preventiva llega cuando 
el número e importancia de los delitos es muy grande, la lesión que 
sufre el sentimiento de seguridad jurídica es mayor y ello tendría que 
reflejarse en la cuantía de injusto y, por consiguiente, de la pena, 
sin que para nada juzgue aquí, la personalidad del autor, sino la 
necesidad de una prevención especial que requiere el compromiso 
de mayor cantidad de bienes jurídicos del autor. 

No nos pasa por alto que la naturaieza que asignamos a la reinci- 
dencia y al concurso real calificado dista de ser pacíficamente aceptada, 
puesto que hemos advertido al comenzar que, quizá, sea uno de los temas 
en que menos acuerdo reina. Hay otras posiciones que pueden clasificarse 
en forma sintética, diciendo que unos buscan su fundamento en la mayor 
peligrosidad del autor, en tanto que otros lo hacen en la mayor culpa- 
bilidad del mismo. 

a) En la doctrina nacional impera el criterio de que la agravación 
de la pena responde a un mayQr grado de peligrosidadlm. Hemos visto 
que la peligrosidad es, fundamentalmente, una característioa que presenta 
una persona y que se deriva de un juicio de probabilidad acerca de su 
conducta futura, o sea, que resulta de un pronóstico de conducta. 

Dada esta naturaleza, resulta claro que este pronóstico debe hacer- 
se en cada caso concreto, sin que pueda venir tasado por la ley. El  ar- 
gumento que afirma que quien comete un delito es peligroso y, si comete 
dos delitos, resulta más peligroso, cae en una presunción juris et dr jure 
de peligrosidad, pero ya deja la peligrosidad de responder a un juicio 
fáctico de probabilidad. Abrigamos nuestras serias dudas acerca de que 
ln así obtenida "peligrosidad" pueda realmente merecer el nombre de tal. 

A tal punto resulta cierto lo que afirmamos, que los mismos creado- 
res del concepto de peligrosidad criticaron las disposiciones que ordenan 
tnxativamente la agravación de las penas por reiteración, reincidencia y 
multi-reinidencia, como acontece con nuestro código penal. No podía ser 
de otra manera, y Ferri mismo decía que "la reiteración de los delitos y 
también la reincidencia indican diversos grados de peligrosidal, s e g h  que 
fueren, especialmente en 103 casos de delitos leves, el efecto de ecpecinlcs 
circunstancias desgraciadas, o, en vez, de una obstinada tendencia a la 
criminalidad 1". Entre nosotros, e! positivismo, por pluma de Gmez, afir- 
maba que en nuestro código la reincidencin no se hallaba fundada eii una 
mayor peligrosidad, sino que lo incluía entre "las leyes obedientes a 
cánones de la escuela jurídica" 155. 

Señalar en nuestro código a la peligrosidad como fuiidaniento de la 
agravación para ciertas reinteraciones, es criterio que resulta arbitrario, 

las Así, FONTÁN BUESTRA, 111. 202; NUÑEZ, Manual, 373; MORENO 
(H), RODOLFO, 111, p. 99. 

164 F m ,  Principfi, p. 667. 



ddda la tabniación inflexible de la ley. Ni siquiera la posibilidad de dejar 
en suspenso la pena accesoria! que "por única vez" el art. 52 concede al 
tribunal, vale como demostmaón, puesto que, pasada esa ocasión, ya no 
podrá el tribunal hacer otra cosa que aplicar la pena agravada con la ac- 
cesoria La menor peligrosidad opera en ese supuesto como cansa personai 
de exclnsi6n de la agravante, pero no fundamenta la agravante en la pe- 
ligrosidad: ni la ley lo dice ni autoriza a suponerlo. C m  mucha mayor 
r d n  cabe decir lo mismo en los restantes supuestos. 

Tampoco tiene cabida en nuestro código penal el sutil argumento qu6 
pretende distinguir entre "aumento de la peligrosidad" y "aumento de la 
capacidad para delinquir", entendida ésta fuera del ámbito de la culpa- 
bilidad y que queda como descolgada dentro de la estructura analítica. Tal 
es el camino que ensayó Antolisei, a partir de la expresión "capacidad phra 
delinquir1', que emplea el art. 133 del código italiano, en base a la casi 
imperceptible afirmación de que la reincideacia daría lugar a una mayor 
"po$ibilidadl', en tanto que la peligrosidad es una mayor "probabili- 
dad1' lW. Por caminos más o menos parecidos, ubicando esta mayor "ca- 
pacidad para delinquir" fuera de la culpabilidad, en la llamada <'teoría 
del autor", como algo distinto de la peligrosidad y que no pertenece al 
delito, pero se refleja en 61, han circulado !las opiniones de Ranieri y Ca- 
va110 l67. Aparte de qne estas construcciones se fundan en una expresión 
que se halla en el Código Penal Italiano y de la que carece nuestro texto, 
pecan de ser gravemente asistemáticas. 

f l )  Otras corrientes, mucho más numerosas que la anterior, han que- 
rido ver en la reincidencia un mayor grado de culpabilidad. Esta tesis fue 
defendida desde dos ángulos diversos, según fuese el concepto de culpa- 
bilidad dominante: según que la culpabilidad se concibiese psicológica- 
mente o que se concibiese normativamente. 

Desde el ptmto de vista Hs la ct~lpabiliaad psicoldgica es muy difícil 
concebir un aumento de culpabilidad por la reincidencia, puesto que no se 
aceptan grados de cnlpabilidad. Así, Fontán Balestra dice, por ejemplo, 
que "la culpabilidad no tiene más medida que la de su contenido psicoló- 
gico, apreciado según las normas del derecho que hacen del autor material 
el autor jurídico del hecho que se le imputa" 158. Sin embargo, Battaglini, 
por ejemplo, sostiene desde la misma posición, que es un problema de al- 
pabilidad 159. La explicación está íntimamente conectada con una antigua 
teoría muy desarrollada en Suiza, que veía en la reincidencia una "nuryor 
~ g l o  de ka aoluntad)'. 

La antigua dortrina de la "mayor energía de la voluntad" en la rein- 
cidencia, puede sintetizarse del siguiente modo : el reincidente, a "diferen- 
cia del primario, debe vencer mayores fundamentos de escrúpulos, porque 
en la decisión al hecho y en la comisión del mismo, debió asociar los des- 
agradables recuerdos de la pena anterior". De allí se deduce que "la supe- 

'* ANTOLISEX, 513-514. 
167 SILVIO, Manuak di Dtritto Penale, Padova, 1968, pp. 500 

y m.; CAVALU), VINCENZO, DirUto Penole, Napoli, 1955, p. 888. 
la8 FoNTÁN BALESTRA, UI. p. 215. 
169 BAT~ACUM, Diritto Pena&, Padova, 1939, p. 499. 



ración de este fundamento para la abstención demuestra una voluntad 
para el hecho de especial energía criminal" l .  

Hegg afirma, con toda razón, que es justamente en el problema de 
la reincidencia donde se observa con toda claridad la problemática del 
juicio de culpabilidad lgl, siendo prácticamente nulas las dudas acerca de 
la verdad de este aserto. La desprestigiada teoría de la mayor energía 
de la voluntad toma en cuenta la "voluntad criminal" como pauta de con- 
ducta del sujeto y no como la concreta vo:nntad para el hecho, puesto que 
al tomar como referencia el hecho anterior, excede el marco del hecho poa- 
tenor. Por otra parte, implica siempre nn reproche normativo, con lo cual 
tambi6n se sale de los cauces de la teoría psicológica de la culpabilidad. 

De allí que ya dentro de la teorúa m a t i v m  de La culpabilidad no 
fslten posiciones que tengsn estrechos contactos y semejanzas con ella, 
que es la teoría de que la reincidencia revela un mayor grado de enemistud 
u1 derecho, sostenida con mayor claridad por Maurach y Latagliata. Según 
Maurach, es el efectivo conocimiento de la antijuridicidad de la conducts 
lo que revela una mayor enemistad al derecho por parte del reincidente la. 
Para Latag!iata, ese efectivo "conocimiento del sujeto, apareja natural- 
mente una mayor obligación debida". "Se puede decir que el condenado 
se encuentra en una obligación que es, al mismo tiempo, de privilegio y 
de mayor responsabilidad, en cuanto, precisamente por el conocimiento 
del carácter nocivo de la aceión, es obligado a ejercitar un control más 
atento sobre la propia vida impulsiva, a fin de impedir que las fuereas 
de la personalidad profunda lo arrastren por segunda vez a la violación 
de ala ley penal" la. En parecido sentido se pronunció también Martínez 
de Zarnora en España la. 

Esta posición parte de un concepto de culpabilidad que supone un 
dato óntico: se le reprocha al sujeto no haber reprimido su impulso, de- 
jando que opere libremente lo que Latagliata llama "personalidad pro- 
funda". Hemos rechazado esta concepción de la culpabilidad fundada en 
Scheler y Hartmann, por entender que el delito es un fenómeno cultural, 
que no siempre responde a impuims primarios no contmiados. Por otra 
parte, resulta claro que no siempre una condena anterior -y ni siquiera 
el cumplimiento efectivo de una pena anterior- implica un efectivo cono- 
cimiento de la teoría de la "mayor energía de la voluntad". 

leo Tal la síntesis de HANS-RUDOLF HEGG, Des Rücbfdl im schweizeri- 
sches Strafgesetzbuch, Winterthur, 1959, pp. 61-62. Sobre esta teoría en Sui- 
za: WYSS, OSKAR, Der Rückfall in den kantonalen Strafgesatzbücher und in den 
Vorentwürfen zu einem schweizertsclm Strafgesetzbuch, Bem, 1927; POL- 
JOH, Zur Lehre oon RückfaU, mit besonderer Berücksichtigung des schweizeri- 
schen Strafgesetz-Vorentiwrfes, Diss., Friburg ( Suiza), 1904; EFFEFITZ. JOSEF, 
Die strafrechtliche Behandlung des RückfalLs, Breslau, 1927; RICXENBACHER, 
HANS, DOMINIK, Die strafrechtliche Behandlung des Rucfdls, Mit Beriicknicht. 
d .  kantodem Strafgesetzbücher u.d. Entwürfe z. einem schwei;zetischen Straf- 
gesetzbiich, Zürich, 1936. 
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LA DETERMINACION DE LA PENA 351 

Desde el punto de vista de un juicio de culpabilidad realizado con- 
forme a la culpabilidud normativa entendida como ~%lpabilidad por el he- 
cho, ,la reiteración y la reincidencia no pueden tener otro efecto que el de 
dismiuir la culpabilidad, porque la reiteración crea hábito, lo que es más 
dificil de vencer. Hace casi dos siglos que Kleinschrod observó este fenó- 
meno, percatándose de que la repetición puede aumentar la "imputaci6n", 
pero solo hasta que se hace hábito. "Nos preguntamos -escribía Klein- 
schmd- si es tan temible el que comete un crimen varias veces como el 
que lo hace por primera vez. La naturaleza de las cosas demuestra que 
el primcro pone de manifiesto un peso mayor contra la ley, por hacerse 
culpable de un-dolo frecuentemente repetido. Si bien no se aumentarií la 
libertad de una acción particular cuando se la repita frecuentemente, se 
aumentará con eilo siempre el dolo y se agrandará la ~ p u t a c i ó n .  Pero 
si e1 criminal ha caído en la costumbrc pecaminosa, entonces cambian los 
principios. Puesto que una acción sc ha repetido frecuentemente, aumen- 
tará el estímulo a ella, acostumbrándose así el hombre, que no la podrá 
dejar y se ver& arrastrado por su tendencia en contra de su voluntad. Hay 
alií grandes limitaciones de la libertad, que anulan notoriamente la impu- 
taci6n9' la. 

Durante la discusión legislativa alemana, fue Baumann quien se per 
cató nuevamente de este fenómeno. Criticando el 17 del código alemár. 
según la ley de reformas del 25 de junio de 1969, que agravaba las pena. 
por reincidencia, observaba que "frecuentemente los autores reincidentes 
son personas débile., cuya in~stabilidad se ha incrcmentado precisamente 
por la imposición anterior de una pena. En verdad, ellos debieran ser 
penados má .levemente (menor culpabilidad)". La fórmula del 5 17 del 
texto sancionado en 1969 emp!eaba el criterio de la "advertencia" ("sién- 
dole reprochable conforme la e!ase y ciri.unstancias de los hechos penales, 
que las anteriores candenas no le hayan servido como advertencia", decía 
ese texto), lo que, como bien decía Baumann, abarcaba "en la agravación 
por reinl,idenc.ia casos de eulpahilidnd por la conducción de la vida", ? 
agregaba, con certeza incuestioriable, que la fórmula de la advertencih 
"lleva el peligro de la mora!i7irión judicid" lm. 

Desde el punto de vista de la culpabilidad normativa por el acto, nú 
hay posibilidad de agravar la pena por la reincidencia, puesto que genf- 
ralmente la culpabilidad del $!timo acto será inferior a la del primero. IA 
tentativa de'solucionarlo mediante el dato óntico del efeetivo conocimiento 
de la antijuridicidad resulta arbitraria, puesto que la condena anterior no 
proporciona ese dato. El único camino que queda para considerar norma- 

l= KLEINSCI~ROD, GALLUS ALONA, S i s t e d k c h e  Entwicklung der Grund- 
begriffe und Grundtoahrheiten des peifilichen Rechts nach &r Natur del Sache 
und der posíticen Gezetzgeburg, Erlangen, 1799, 1, pp. 300-1 (parag. 174); 
en sentido análogo, TISSOT, Le Droit Péml ktudie dans ses principes, París, 
1860, pp. 107-117. 
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tivamente una mayor culpabilidad del reincidente, del multi-reincidente y , 
del reiterante en ciertos casos, es d de la culpWlidad normativa entsndida 
como culpabilidad de úutor. Ya nos hemos ocupado suficientemente de cri- 
ticar la culpabilidad de autor o culpabilidad "por la conducción de la vi- 
da", de modo que no repetiremos aquí las mismas consideraciones crítim. 
Simplemente, diremos que para los autores que la postulanlm resulta 
totalmente lógico el aumento de la pena en función de !la mayor culpa- 
bilidad que se desprende de la personalidad que le reprochan al autor, 
aunque lo hagan por diferentes caminos y con distintas técnicas. Entre 
ellas, no deja de ser curiosa -al par que gravemente alarmante por su 
contenido autoritario y por la mezcla descabellada que hace de datos vac 
loritarios que redundan en un resulltado- fsctieo- la llevada a cabo por 
Sauer, para quien las culpabilidades de los hechos particulares se van 
"condensando1' hasta dar por resultado una "peligrosidad subjetiva1' la. 

Estas posiciones pueden pasar por alto -aunque quieran disimular- 
10- que llevan a que el juez penal formule un juicio moral sobre el autoi, 
en lugar de hacer un juicio jurídico sobre el acto. Resulta obvio que en 
cualquier culpabilidad de autor se reprocha penalmente lo que no es típico, 
es decir, lo que no está prohibido, por lo que resulta totalmente repug- 
nante para nuestros articulas 1 y 19 comtitueionales. Además, la circuns- 
tnncia de que haya un reproche sin tipicidad lleva generalmente a que la 
teoría se acerque al "tipo de autor", que es su lógica consecuencia Ulltima, 
porque la culpabilidad de autor s610 resulta coherente en el marco de un 
derecho penal de autor, en que el juez pasa a cumplir el infeliz papel de 
custodio de la "moral oficial". Pese a que maneja un concepto de Tatertyp 
particular y lo hace en el ámbito de una nebulosa ''teofía del autor", no 
por ello deja Calvi de considerar a la reincidencia como un "tipo de au- 
ter", lo que resulta bastante peligroso l@. No es válido el argumento de 
que aquí el tipo de autor sirve para restringir la punibilidad y no hacerla 
caer con más £uerza sobre cualquier "tipo de autor": no se quiere penar 
más a cualquiera que hurta, sino sólo al que lo tace porque* es "ladrón". 

El parágrafo 61 del proyecto alemhn de 1962 agravaba la pena del 
reinrid~nte siguiendo el criterio de la advertencia, y su fundamentación 
pretendía que eso no era culpabiiidad de autor, puesto que la relación entre 
los hcchos debía demostrar una inclinación, siendo la relación una carac- 
terística de los hechosl70. Si esta relación interna es nna característica de 
los he-hos, ella no puede aumentar la reprochabilidad al autor, porque la 
relación no aumenta el reproche por sí misma, sino como demostración de 
una personalidad, lo que revela que el argumento no pasa de ser efectista. 
Distinta es nuestra explicación, porque so ten~mos que la característi a del 
hecho es lo que aumenta el injusto en razón de la mayor alarma social que 

Así lo hacen B ~ O L ,  624 y SS.; BELLAVISTA, G., 11 delinguente 
qd i f ica to ,  Milano, 1949; etc. 
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provoca la ineficacia de las anteriores condenas o de la acción preventiva 
de los órganos estatales. 

El enfrentamiento que a lo Iargo de toda la discusión acerca de 
la naturaleza agravante de la reincidencia se muestra presente y 
constante, es entre el acto y el autor. Si de alguna manera debiése- 
mos sintetizarlo, diríamos que unos ven una mayor gravedad del 
delito y otros una mayor gravedad del autor. Los que ven una ma- 
vor "gravedad" en el autor deben asentarla sobre su personalidad, 
Sea por vía de la peligrosidad, sea por la vía de la culpabilidad 
de autor. Los que vemos una mayor gravedad en el delito, no 
podemos asentarla más que en el injusto, puesto que frente a la 
culpabilidad de acto la reiteración, al igual que la reincidencia, 
nunca pueden indicar un mayor grado de reproche. 

Resulta inútil escapar de este planteamiento refugiándose en 
un corte entre la teoría del delito y la teoría de la pena, pues am- 
bas teorías son complementarias. El único elemento de la teoría de 
la pena que puede fundar- h mayor gravedad de la pena en tales 
casos, es el correctivo que opera en ella, es decir, la peligrosidad. 
Sin embargo, la peligrosidad no puede serlo dentro de nuestra ley, 
porque es imposible que la tabule el legislador en una escala. 

La tentativa de escindir al delito de la pena y aumentar lla pena por 
razones exclusivas de su teoría, ya vimos que fue llevado a cabo por Ca- 
mara, quien sin embargo, pese a que declamaba que el delito miraba la 
maldad del acto y m> la del autor, al explicar el aumento de la pena del 
reincidente, !!o fundaba "en la naturaleza de ese individuo, excepcional- 
mente más insensible". Resulta claro que lo que rechaza airadamente en el 
delito lo recepta con amplitud en la pena. Se trata de una presunción jusrP 
s t  de ju& de mayor insensibilidad en el autor, que -como bien lo observa 
Creus- fue adoptado por Soler, quien lo tabuló legislativamente en la 
reforma de 1968, reimplantada en 1976 l7l. 

Esta escisión, en defiiiitiva, no hace más que plegarse a las posicio- 
nss que hacen fincar la cuestión en la peligrosidad, aunque pretendan ha- 
cerlo con otro nombre, pero lo cierto es que tampoco satisfacen los re- 
quisitos de esta tesis, sino que confirman, dentro de una interpretación 
qoherente del derecho penal, en la que entre delito y pena haya una 
continuidad material, la afirmación de que la agravación de la pena finca 
en el injusto. Esto se nos ocurre de toda evidencia en un sistema de rein- 
cidencia "ficta'' como es el nuestro. Muy ilustrativas a este respecto son las 
palabras que escribiera Impaillomeni: puesto que "la agravación de la 

171 CRELYS, C m s ,  Reinddsncia, Relato a las Quintas Jornadas Nado- 
d e s  de Derecho Penal, Univ. Nac. de Tucumán, 1977, .p. 5. 



pena no depende de la insuficiencia de la pena ordinaria, sino del obsti- 
nado desprecio por la ley y la justicia, es suficiente con que preceda una 
condena pasada en autoridad de cosa juzgada para que se incurra en la 
rgravante de reincidencias' 1". 

No han faltado impugnaciones a la agravación por la reinci- 
dencia, cuya importancia no puede minimizarse, pese a que se trata 
de tesis sostenidas generalmente por autores antiguos Siguiendo 
a Latagliata, podemos decir sintéticamente que 'las observaciones 
críticas que esta doctrina ha efectuado a la legitimidad del aumento 
de pena establecido por la ley para la reincidencia, son de  dos 6r- 
denes: por una parte, la irrelevancia de las precedentes acciones 
criminales del culpable en la valoración de su conducta actual; por 
la otra, el valor de la preclusión del "ne bis in idem", que debería 
impedir el reexamen de un episodio que ya ha constituído objeto 
de un juicio penal pasado a cosa juzgada con una sentencia de con- 
dena (delito precedente)" li4. 

Las ob jecioncs formuladas -no configuran desatinos, sino que deben 
ser cuidadosamente tenidas en cuenta. En principio, para la tesis que ve 
el fundamento de la agravación en la insuficiencia de la pena del primer 
delito, resulta claro que la reincidencia reabre un juicio sobre un delito 
ya juzgado y penado; para la que entiende que la pena ordinaria del 
segundo delito es insuficiente como consecuencia de un también pre- 
sunto carkcter del autor, presunción que no <mge del segundo delito, sino 
del anterior y del segundo considerados conjuntamente. Para la tesis de 
la cuipabilidad de adtor, no cabe duda de que el mayor reproche 110 es a 
una personalidad de la que emergen ambas conductas. Por último, para 
quienes consideran que la voluntad del segundo delito se manifiesta como 
más intensa, es porque necesariamente remiten a la voluntad del primcr 
delito, como término de comparación. Tan absurdas no son las críticas de 
estas antiguas teorías, si las vemos a la luz de los criterios más comunes 
de interpretación. No cabe duda que estas cuestiones debieron ser tomadas 
en cuenta por Kaufmann al observar que el segundo delito violaba dos 
normas. Dentro de los fundamentos distintos al que damos, es la única 
tesis que no cae dentro de las objeciones críticas, al menos en forma tan 
palmaria. 

La tesis que sostenemos no puede ser alcanzada por estas ob- 
jeciones, porque la mayor alarma social no se deriva del delito an- 

l* IMPALLOMENI, Istituziont di DirUto P d e ,  Torino, 1921, p. 158. 
178 Un enlistado completo en DELL'ANDRO, R,. La recidoa nelh teoM 

&& norma penale, Palermo, 1950, p. 50 y 5s.; M A T E O ~ ,  G I A ~ M O ,  La re- 
ddiw, Sa~gio di reddone critica con dati statlítici, Torino, 1910, pp. 310 y s. 

174 LATACLUTA, op. cit., pp. 28-29. 



tenor, sino de la condena anterior, que queda intacta e inmutable, 
pero que pone de manifiesto la ineficacia preventiva del derecho 
penal, provocando el peligro de desmedro de la seguridad jurídica. 
El peligro radica en que los habitantes de la Nación, con motivo 
del nuevo delito, vueIvan la vista hocb la anterior c&m. El un- 
terior delito no ejerce influencia alguna en el posterior, porque si 
no h&iese condena no se opera la agraoación, lo que demuestm 
que es h condena lo que agrava al delito posterior. Queda CUTO 
pues, que para afirmar la mayor alarma social no se vincula el se- 
gundo delito con el primero, sino el segundo delito con la anterior 
condena. Tampoco es necesario que la pena anterior aparezca como 
insuficiente, porque ni siquiera es necesario que se haya cumplido. 

Para ser más claros, debe entenderse que en la reincidencia la 
alarma social corre riesgo de ser mayor porque el Estado ha des- 
cubierto un delito, ha realizado un proceso, ha dictado una con- 
dena imponiendo una pena preventiva y no ha prevenido nada. De 
eso se deriva el mayor contenido de injusto que aparece en nuestra 
ley, es decir, de algo que nada tiene que ver con el delito anterior 
(sino con la condena anterior) y que para nada toka la cosa juz- 
gada, pues la anterior condena no se altera. 

En cuanto a la agravación por el concurso real calificado (art. 
52, 2Q párrafo), ella surge aún con menos inconvenientes, puesto 
que es una consecuencia directa de haber alcanzado sin condena un 
número de delitos de cierta gravedad lo que pone en evidencia la 
eneficacia preventiva y provoca la mayor alarma social. 

Cabe aclarar que esta construcción tiene carácter dogmático, como es 
obvio, y está fundada en que nuestra ley agrava la pena en.caso de rein- 
cidencia y concurso real calificado, en que no faculta u1 juez para verif1ca.r 
su conveniencia, en que sigue el sistema de la reincidencia 'lficta" como 
regla, etc. Es necesario agregar que no postulamos un aumento de pena 
para la reincidencia o multi-reincidencia ni para ciertas reiteraciones, como 
conveniente de lege ferelada. Tampoco aceptamos el reemplazo (vicarian- 
te) ni la complementación (doble vía) de la pena eon una "medida de se- 
guridad", sino que creemos que ea una de las circunstancias que deben 
tomarse en cuenta al cuantificar la pena, como correctivo proveniente de 
consideraciones preventivas fundadas en el pronóstico de conducta del 
autor y, eventualmente, dar lugar a la aplicación de penas cuya ejecución 
quede a cargo de establecimientos más especializados. 

Que la agravación de la pena garantice una mayor eficacia preventiva 
especial, porque la mayor privación de bienes que sufre el penndo permite 
una awión más intensa y extensa en el sentido señalado, es una cuestión 
que se resuelve afirmativamente dwde un punto de vista dogmtítico, pero 



que en modo alguno responde a la realidad ni a las posibilidades peniten- 
ciarias argentinas. 

Por otra parte, reconocemos que la construcción a que nos obliga 
el texto vigente de la ley argentina corre el riesgo de caer en la incons- 
titucionalidad, puesto que tendría que partir del supuesto de que el sis- 
tema penal tiene siempre una pareja eficacia preventiva, lo que no es 
cierto en la realidad. De este modo, es posible que la agravación de la 
pena para el concurso real calificado responda a una ineficacia del Estado 
y no a una mayor astucia desplegada por el infractor. Además, desde el 
punto de vista político-criminal, no aparecen razones claras para conside- 
rar  más grave la conducta de quien comete un delito al día siguiente de 
serle notificada la sentencia por un lelitó anterior, que la de quien comete 
e1 mismo delito el día antes de la notificación. En definitiva, creemos que 
conviene reflexionar detenidamente sobre el fundamento de la reincidencia 
y, en especial, sobre su viabilidad constitucional. 

643. Reincidencia y tercera reincidencia. Entrando al 
análisis de los particulares casos en que las reiteraciones aparejan 
agravacibn de las escalas penales en nuestro derecho positivo, co- 
menzaremos ocupándonos de los supuestos que están contemplados 
en los arts. 50 y 51 del código penal, el primero de los cuales seña- 
la el concepto de reincidencia en nuestra ley, en tanto que el se- 
gundo se ocupa de sus efectos. 

En el derecho penal comparado, se conocen los sistemas de 
reincidencia genérica y específica. Es genérica cuando los delitos 
cuya reiteración presupone, pueden ser de distinta especie; es espe- 
cífica cuando requiere que sean de la misma especie. En otro sentido, 
también desde el punto de vista comparatista se habla de reinci- 
dencia "real" y "ficta". La primera corresponde cuando se exige 
que el sujeto haya cumplido la pena anterior; la "ficta" se contenta 
con que haya sido condenado en firme. Dada la naturaleza de la 
reincidencia en nuestra ley, que es una agravante en razón del 
mayor peligro de alarma social provocado por el segundo delito, 
porque pone de manifiesto la ineficacia preventiva desplegada con 
motivo del anterior, nuestra ley se contenta con la reincidencia ficta 
y genérica, pues esta forma de reincidencia es suficiente para ge- 
nerar un mayor peligro de alarma social. Tal es el concepto de 
reincidencia que proporciona el primer párrafo del art. 50 del có- 
digo penal: "Habrá reincidencia siempre que el condenado por sen- 
tencia firme, a una pena pricatiw de libertad, dictada por cualquier 
tribunal del país, cometiere un nuevo delito, aunque hubsere me- 
diado indulto o conmutación". 



El cddigo Tejedor seguía el sistema de la reincidencia real y espe- 
cífica. El art. 179 decia: "El que después de sufrir una pena cometa nue- 
va y voluntariamente dentro de los diez años siguientes un crimen de la 
misma especie, será considerado reincidente. . . ". La reincidencia tampob 
se hallaba limitada a los delitos penados con penas privativas de libertad. 

El proyecto de Villegas, Ugarriza y García consideraba como agra- 
vante a la reincidencia específica, en tanto que la genérica lo era s610 
en el caso en que el nnevo delito fuese más grave que el anterior (a&. 
100, 101 y 102). Cambió el sistema de l a  reincidencia real por el de la 
reincidencia ficta. En realidad, este es el origen de la transformación del 
sistema de Tejedor por el vigente. Su fuente se halla en el código español 
de 1870, cuya regla 18. del art. 10 considerada reincidente ctl que caía en 
reincidencia específica, conformándose con la reincidencia ficta, en tanto 
que la regla 17' agravaba la pena al reincidente genérico, pero con rein- 
cidencia real y exigiendo que el segundo delito tuviese pena igual o mayor 
que el anterior. Como se puede observar, el proyecto de 1881 simplificó 
un tanto el sistema espaiíol, al adoptar para ambos casos la reincidencia 
ficta, pero, sustancia!mente, siguió su modelo. 

El art. 84 del código de 1886 sigue sustancialmente el mismo sistema 
del proyecto de 1881, aunque simplificado y más ajustado al código espac 
ñol de 1870. El  inc. 19 decía:' "Haber sido el culpable castigado ante- 
riormente por delito a que l a  ley señale igual o mayor pena"; el inc. 
W decia: "Ser reincidente de delitos de la misma especie". Este sistema 
consagraba la reincidencia real para el delito penado con pena igual o 
menor y la delincuencia específica y ficta para cualquier delito. 

El  proyecto de 1891 es el que simplifica más el sistema y configura 
el actual de reincidencia genérica y ficta: "Habrá coincidencia siempre que 
el condenado por sentencia firme, aunque haya mediado indulto o con- 
mutación, cometa un hecho punible de cualquier naturaleza que fuere". 
Es, pues, en este art. 84 del proyecto de 1891 donde se formula la acla- 
ración -vigente en numtra ley- de que el indulto o la conmutación no 
obstan a la reincidencia. En la segunda parte del mismo art. 84 se excluyen 
expresamente de la reincidencia los delitos amnistiados, lo que actualmente 
se consigna en el párrafo 39 del art. 50 vigente: "No se contará para los 
efectos de la reincidencia los delitos amnistiados". 

El proyecto de Segoviu consignaba una regla similar, pero agregaba 
la prescripción a los cinco años: '<Habrá reincidencia, siempre que el con- 
lenado por sentencia firme cometa un nnevo delito dentro de los cinco 
años siguientes; salvo que el delito anterior haya silo amnistiado. Cuanto 
menor haya sido el tiempo transcurrido entre la condenación anterior y 
el nnevo delito, mayor será el aumento de pena que se imponga por la 
reincidencia" (art. 25). 

En 1895 se sancionó la ley 3.333 que disponía que los reincidentes 
cumpliesen su pena en los territorios del sur. 

La prescripción de la reincidencia - q u e  estaba en el código Te- 
jedoic- fue repuesta por la iey 4.189, la que tambibn agreg6 l a  exclusión 
de los delitos políticos y militares, que tambibn aparece en el párra£o 
tercero del art. 50 vigente. El  art. 15  de la referida reforma de 1903 re- 
emplazaba el ina  20 del art. 84 por el siguiente: <'Ser reincidente, no con- 
tándose las condenaciones por delito exclnsivamente militar o político. Esta 
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agravante no podrá aplicarse si han pasado diez años de la anterior con- 
denación". Moreno afirma que esta reforma estableció la reincidencia ge- 
nkrica lT6, pero no puede afirmarse que haya simplificado el sistema en 
ln medida de nuestro sistema vigente porque dejó subsistente el inc. 19 
del art. 84,. que establecía la reincidencia genérica pero real y sin témino, 
para el delito anterior con pena igual o mayor"? 

El proyecto de 1906 tomó como base al proyecto de 1891, y agregó 
la referencia de la ley 4.189 a los delitos militares y polítiws. De esta 
forma el art. 55 del proyecto de 1906 reproducía en su primera parte el 
aetual párrafo primero del art. 50 y su segunda parte el párrafo 3v del 
mismo artículo. 

El art. 50 del proyecto de 1917 se componía del primer párrafo del 
art. 50 vigente sin l a  limitación a la pena privativa de libertad. El art. 
53 establecía que "la condena anterior no se tendrá en cuenta a los efectos 
de la reincidencia cuando hubieren transcurridos los términos señalados 
en el art. 65". 

El c6digo de 1921 en su sanción original, constaba del art. 50 com- 
puesto por los tres primeros párrafos del artículo 50 vigente, es decir 
que, durante la sanción, se incorporó la limitación a las penas privativas 
de libertad, el párrafo zq, referido a las condenas extranjeras, y el pfirrafo 
3q con la concreta exclusión de los delitos militares o políticos -originade 
en la reforma de 1903- y a los amnistiados, procedente del proyecto de 
1891. El art. 53 pasó casi inalterado del proyecto de 1917 al código de 
1921, la ley 11.221 (fe de erratas) agregó al art. 53 las pailabras "y otro 
tanto más, que nunca excederá de diez años". El decreto ley 20.942 de 
1% (ratificado por la ley 12997) al ocupar el art. 53 con el régimen 
de libertad condicional para condenados a reclusión accesoria por tiempo 
indeterminado, llevó el texto original del art. 53 con el agregado de la 
ley 11.221 al art. 50, como 4. párrafo del mismo. 

Este párrafo 4* del art. 50 (que originariamente y don la reforma 
introducida por la ley fe de erratas era el texto del primitivo art. 53) 
fue alterado por la ley 17.567, que le agregó las par!abras "ni será infe- 
rior a cinco". Esta reforma perdió vigencia con la ley 20.509 y la redac- 
ción actual del referido párrafo le fue dada por la ley 21.338: "solo la 
primera condenación no se tendrá en cuenta a los efectos de la reinciden- 
cia, cuando hubiere transcurrido otro término igual al de aquélla que 
nunca excederá de diez años ni será inferior a cinco". 

La exclusión expresa de los delitos militares, políticos y amnistiadm, 
tomada nuevamente de los proyectos de 1906 y 1916, fue propuesta por el 
senador Rojas. La exclusión de los delitos amnistiados en forma expresa 
había aparecido en el proyecto de 1891; la de los delitos políticos y mili- 
tares apareció en la ley 4189. El Senado rechazó otra propuesta de Rojas 
en el sentido de agravar la escala penal para el reincidente -que fue 
luego aceptada por las leyes 17.547 y 21.338- y, siguiendo la crítica de 
Herrera, ineorporó el párrafo que se refiere a las condenas en el extran- 
jero. Por último, agregó las palabras "a una pena privativa de libertad". 

176 Momo (H). ROIX)LPO, 111, p. 88. 
176 Edicibn oficial, Bs. As., 1903, p. 30. 



Por consiguiente, el concepto fundamental de reincidencia en 
nuestra ley requiere que el reincidente haya sido condenado por 
sentencia firme antes de cometer un nuevo delito. Si bien en el 
derecho penal comparado hay una discusión acerca de la conve- 
niencia de excluir los delitos culposos, nuestro código no admite 
esa exclusión. De lege ferendu -y siempre que convenga mantener 
la reincidencia- tampoco la consideramos conveniente, al menos 
con un enunciado absoluto, como el que tuvo en los proyectos de 
1937 y 1960 (art. 20 inc. c y art. 77 respectivamente). Nos parece 
que a este respecto es más prudente la disposición del art. 63 del 
proyecto de 1951, que admitía la reincidencia específica en delitos 
culposos. 

La condena anterior debe ser a pena privativa de libertad, no 
sirviendo de presupuesto para la reincidencia una condena a multa 
o a inhabilitacibn. Tampoco la primera condena a multa sirve de 
precedente, aunque se la haya convertido en prisión por incumpli- 
miento (art. 21) 177. La razón de esta limitación a las penas pri- 
vativas de libertad finca en que el sistema de agravación por rein- 
cidencia se reserva únicamente a delitos de cierta entidad. La limi- 
tación fue tomada del proyecto suizo de 1916 (art. 66, primer pá- 
rrafo), que pasó a formar parte de\ código suizo vigente (art. 67) 

No sólo debe ser penado con pena privativa de libertad el pri- 
mer delito, sino también el segundo, Si bien puede mover a con- 
fusión la expresión del primer párrafo del art. 51, cuando se refiere 
al "máximo de la especie de pena de que se trate", 'la fijación del 
mínimo en un año, que el mismo párrafo hace, la referencia a "pena 
de privación de libertad" del segundo párrafo del art. 51 y todo el 
sistema del art. 52, revelan claramente que la reincidencia es una 
agravante del injusto sólo en delitos de cierta entidad, en que se 
considera que puede ser mayor la alarma social y, por consiguiente, 
reducida siempre al ámbito de los delitos penados con prisibn o con 
reclusión. 

La reincidencia se configura con la comisión de un nuevo de- 
lito y se declara en la condena que se impone por ese nuevo de- 
lito. Rasulta bastante problemAtico, con la mera fórmula del art. 50, 
determinar si la comisión de varios delitos con postenondad a la 
primera condena implica otras tantas reincidencias, o bien, si cada 

177 Cfr. SOLER, 11, 434; N ~ Ñ E z ,  11, 477; FONTÁN B,UFSTRA, 111, 221. 
178 V. SCHUL~,  11, p. 61. 
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reincidencia requiere una condena. Entendemos que hay toda una 
unidad en el título VI11 del código y que la pena del art. 52 co- 
rresponde a una multi-reincidencia en su primer párrafo, quedan- 
do claro que lo que se exige son condenas y no sólo delitos. Así, 
la segunda condena -sea por el número de delitos que fuere- será 
la primera reincidencia, la tercera condena será la segunda reincil 
dencia, etc. l .  

La condena debe haber sido impuesta por sentencia firme, o 
sea, que la sentencia debía hallarse firme al tiempo en que el su- 
jeto haya cometido el segundo delito. La sentencia firme es la sen- 
tencia irrecurrible, es decir, la que no es susceptible de ningún re- 
curso ordinario. No obstante, creemos que la naturaleza de la rein- 
cidencia, que finca en el mayor contenido injusto del hecho, requie- 
re que la sentencia irrecurrible le haya sido notificada al conde- 
nado. El condenado que no haya sido notificado de la condena y 
cometa un nuevo delito, caerá en una reincidencia, pero no podrá 
comprender la magnitud del segundo injusto que cometa, dado su 
desconocimiento de la condena anterior. En tal caso, no se le podrá 
reprochar la conducta reincidente, como tal y no se le podrá aplicar 
Ea escala agravada, puesto qué no habrá tenido la posibilidad de 
comprender la mayor gravedad del segundo injusto. Como la pena 
nunca podrá exceder de la correspondiente al delito de que el 
sujeto es culpable, la única pena que se le podr4 aplfcar es la del 
delito en su escala de primariedad. 

Como para nuestro código basta la condena, no interesa si se 
ha cumplido o no la pena por ella impuesta. Consiguientemente, 
también se debe tener por condena la que se imponga en forma 
condicional, siempre que no haya transcumdo el período de con- 
dicionalidad, pues después de su transcurso desaparece la conde- 
nación misma la", como lo veremos en detalle al ocuparnos de esta 
forma de condenación. 

El sistema de la reincidencia "ficta" rige en tanto se trate de 
una condena por sentencia firme "dictada por cualquier tribunal 
del país". La referencia a "cualquier tribunal del país" se introdujo 
para eliminar definitivamente cualquier posibilidad de hacer de la 
reincidencia una cuestión provincial o local, tal como lo señaló la 

170 Cfr. SOLER, 11, p. 431; DE LA R ~ A ,  692; en general, toda la doctrina 
nacional, con excepción de N~ÑEz en 11. 488. 

180 Cfr. GONZÁLEZ ROURA, 11. 124. 



Comisión de la Cámara de Senadores al apoyar esta expresión del 
proyecto de Diputados de 1917 l8l. La condena anterior, por con- 
siguiente, debe ser una condena impuesta por delito -no por con- 
travención- por cualquier tribunal (provincial, nacional o federal), 
entendiéndose por "delito" el que está como tal configurado legal- 
mente en las leyes nacionales o en las provinciales dentro de la 
competencia legislativa penal reservada por las provincias, como 
sucede con los delitos de imprenta le2. También son delitos a los 
efectos de la primera condena para la reincidencia, los delitos co- 
munes juzgados por tribunales militares, criterio que no comparte, 
en razón de considerar administrativos a los tribunales militares, un 
sector de nuestra doctrina lm. 

Respecto de la condena en el extranjero, el código adopta el 
sistema de la reincidencia real, es decir, que exige que el sujeto haya 
"sufrido" la condena lm. Esta es la situaci6n que prevé el segundo 
párrafo del art. 50: "La condena sufrida en el extranjero se tendrá 
en cuenta para la reincidencia si ha sido pronunciada en razón de 
un delito que pueda, según la ley argentina, dar lugar a extra- 
dición". 

Contrario a la interpretación de que para la sentencia extranjera se 
requiere que el sujeto la haya sufrido, se manifestaba Gonzáiez Roura, 
quien consideraba que todo el sistema era de reincidencia "ficta", inclu- 
yendo la salvedad de los menores -del 2* p & d o  del art. 51-, pese a 
que habla claramente de ('pena sufrida"1U. Fundaba sn afirmación en que 
el art. 51 20 párrafo había- sido tomado a la letra del proyecto sueco, 
sin advertir que &te seguía el régimen de la reincidencia ('real". En el 
mismo criterio, aunque distinguiendo entre los '(condena'> del art. 50 y la 
'pena" del art. 51. 24 párrafo, insiste ahora ,De la Rúa1m, con apoyo 
en los precedentes. Lo cierto es que la interpretación que González Roma 
hacía era extensiva pn favor de los penados menores, pero en perjuicio de 
los adultos condenados en el extranjero. De la Rúa, por su parte, fun- 
dado en que nada expreso surge de los antecedentes, sostiene la extensi6n 

181 MORENO (U), RODOLFO, IIi, p. 97; esta intención qued6 durante 
muchos años como una simple expresión de deseos, dada la falta d e  un orga- 
nismo centralizador (v. G o d  ROORA, 11, 128-0). hasta que en 1933 se 
sancionb la ley 11.752, que creó el Registro Nacional de Reincidentes. 

1" Cfr. N&=, U, 478. 
1" Así, se expresa en contra N-, loc. cit. La Corte Suprema nacio- 

nai se ha pronunciado en e1 sentido del texto. 
Cfr. G6mr2, 1, 525; SOLER, 11, 434; N&=, 11, 486; del mismo, Mo- 

n d .  374; F O N T ~  BALGSIRA, 111, 219; etc. 
11% G~NZÁLEZ ROURA, II, 134. 
180 DE LA RÚA, 693. 
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en perjuicio de los penados en el extranjero, puesto que "sufrida" da 
idea de referencia a las consecuencias de la condena, es decir, a la pena, 
más que a ala condena misma. 

La razón por la que el código cambia el sistema de la rein- 
cidencia ficta por la real respecto de las sentencias extranjeras, 
creemos que es un recaudo más que tiende a evitar la agravación 
de la pena del delito del reincidente, cuando no hubiese podido 
comprender la mayor gravedad del injusto, teniendo en cuenta que 
hay procedimientos extranjeros que admiten la condena en rebel- 
día lb', es decir, que admiten la ~osibilidad de sentencia firme sin 
que el reo haya tenido conocimiento de la sentencia ni del proceso. 

De la Rúa afirma que este argumento no tiene fuerza puesto que la 
imposibilidad de tener por reincidente al  condenado en rebeldía en el 
estranjero surge directamente del requisito de que el delito &'pueda dar 
lugar a extradición" 'Ss. La crítica no es feliz, porque lo que se requiere 
en la ley es que la condena haya sido pronunciada por un delito que pueda 
--según nuestra ley- dar lugar a extradición, es decir, que debe tratarse 
de un "delito" y no de una "sentencia" ni de una "condena". En otras 
palabras: el homicidio da lugar a la extradición, pero el problema es que 
e! sujeto pueda ser mndenado en rebeldía en el extranjero. El inc. 1' 
del art. 651 del código procesal exige que la sentencia tenga "la forma 
prescripta por la legislación respectiva", en tanto que el inc. 2' del art. 
655 agrega que el juicio debe limitarse a las "formas extrínsecas" de los 
documentos y el 6' se limita a indicar que debe analizarse si los tribunales 
que condenan son los "competentes del país requeriente". 

La condición de que el delito sea de los que puedan dar lugar 
a extradición conforme a la ley nacional, fue tomado del párrafo 
20 del art. 66 del proyecto suizo de 1916, planteando un interesante 
problema interpretativo, puesto que hay distintas regulaciones para 
la extradición y no todas la admiten para los mismos delitos. Toda 
vez que los tratados internacionales son leyes supremas de la Na- 
ción (art. 31 constitucional) tambiéri dan lugar a regulaciones de 
la extradicibn, de modo que "en presencia de la multiplicidad de 
leyes argentinas, el juez debe investigar cuál de ellas es la más res- 
trictiva en la concesión de la extradición para decidir si existe 
reincidencia" lm. 

*m Cfr. SOLER, 11. 434-5. 
Di: LA R ~ A ,  693. 

1" T o ~ b  IOPRÉ, El cddigo penal & 1922, Bs. As., 1822, p. 122. 



Sintetizando, pues, digamos que nuestro art. 50 requiere que el 
sujeto haya sido condenado en el país por cualquier tribunal (pro- 
vincial, nacional, federal o militar -por delito común-) en virtud 
de sentencia irrecurrible que le haya sido notificada, ó bien que 
haya cumplido pena en W d  de sentencia extranjera dictada por 
delito que diese lugar a extradición. No obstante, no es suficiente 
con que Ia pena impuesta antes del nuevo delito sea privativa de 
libertad y con que se cumplan los recaudos que reseñamos, para 
que la condena sea presupuesto de la reincidencia, puesto que hay 
delitos cuya condena no puede servir de presupuesto para lu rein- 
cidencia: se t;.atcl de los delitos polz'ticos, militares y amnistiados. 

En cuanto a los delitos políticos, parifica los requerimientos de 
las condenas nacionales a los de las extranjeras. En cuanto a los 
delitos amnistiados, dada la desincriminación anómala que implica 
la amnistía, resulta lógica su exclusión, lo que indica claramente 
que -con mayor razón- deben excluirse las condenas por delitos 
que hubiesen sido desáncriminados, pues la desincriminación debe 
eliminar cualquier efecto que pueda subsistir de la condena, aun- 
que la pena se encuentre agotada lm, sin que la reincriminación del 
delito pueda hacer renacer bs efectos de la condena eliminada. Así, 
la desincnminación del rufianismo por la ley 20.509, eliminó las con- 
denas pronunciadas por ese delito, las que no pueden tomarse en 
cuenta para la reincidencia, pese a la nueva e idéntica tipificacibn 
hecha por la ley 21.338. Igualmente, si el sujeto había sido decla- 
rado reincidente en virtud de haber cometido otro delito con pos- 
terioridad al de rufianismo, la ley 20.509 habrii tenido por efecto 
hacer caer ia declaración de reincidencia, desde que hizo desapa- 
recer una de las condenas. 

La exclusión de los delitos amnistiados fue correctamente fundada 
por la Comisión de Diputados en el proyecto de 1917, que no hacía men- 
ción expresa de los mismos por considerarla obvia, pues "basta tener en 
cuenta el concepto de amnistía que borra el hecho, para saber que no po- 
dría cargarse con un hecho suprimido a ningún sujeto, para hacerlo pesar 
como un antecedente"lsl. Ias autores del proyecto de 1891, en lugar, 
creían que era necesario incluirla expresamente, por su carácter general 
y por entender que se concede únicamnte por delitos pulíticos, pero no 
porque borre el delito y sus efectos, "desde que un hecho no puede su- 

Cfr. CONZÁLFII. ROW, 11. 128. 
191 Proyecto, 1917. p. 94. 



primirse" 102. Es obvio que los proyectistas de 1@1 confundían el hecho 
con el desvalor del hecho, lo óntico con lo jurídico. 

La exclusión de los delitos amnistiados es perfectamente co- 
herente con la expresa inclusión de los delitos cuyas penas hubie- 
sen sido conmutadas o indultadas, que se hace en la última parte 
del primer párrafo del art. 50. Ello es lógico desde que el indulto 
o la conmutación "únicamente quitan, cambian o disminuyen la 
pena, sin borrar el delito ni destruir los efectos de la condenan lW. 

Creemos que el mismo significado debe tener el perdón del ofen- 
dido del art. 69 en los casos de delitos de acción privada (art. 73), 
después de la condena a pena privativa de libertad impuesta por 
sentencia firme, puesto que es una conducta que no altera para 
nada la condenación. 

Se ha sostenido que en el caso del perdbn del ofendido (art. 
69) se impone la solución contraria, porque la exclusión de la con- 
mutacibn y del indulto configuran una norma especial ante la que 
cede la general del art. 68 lW. Esta opinión no nos convence, por- 
que la norma del art. 68 establece que el indulto extingue la pena 
y los efectos de la pena, pero para nada hace referencia a la con- 
dena, que es lo que fundamenta la reincidencia dentro de nuestro 
sistema positivo, por lo cual, la inclusión expresa de la conmutación 
y el indulto en el art. 50, no puede tener otro valor que el mera- 
mente aclaratorio. La calidad de condenado por seratencid firme, a 
una pena privativa de libertad, no la hacen perder el indulto, ni la 
conmutación ni el perdbn del ofendido. 

La exclusión de los delitos militares resulta bastante más pro- 
blemática, porque incluso se hace difícil determinar su alcance. 
Debe entenderse que se refiere únicamente a los "delitos y faltas 
esencialmente militares, considerándose como de este carácter todas 
las infracciones que, por afectar la existencia de la institución mi- 
litar, tan sólo las leyes militares prevén' y sancionan" (a. 108 
inc. 19 del Código de Justicia Militar) lg6. La extensión a los delitos 
comunes que se hallan previstos en la ley militar es absolutamente 
injustificada. 

Prouecto, 1891. p. 100. 
las C O N Z ~  ROURA, 11, p. 126. 

Así FONTÁN BALESTRA, 111, 224. 
1% NI%=, 11, 478; CREUS, CARLOS, op. cit., p. 17. 



Moreno decía que "los delitos exclusivamente políticos o militares, se 
refieren a infracciones contra determinadas organizaciones, que deben 
mantenerse, pero que no suponen en el autor peligrosidad social" lgg. E n  
k Exposin'ów del proyecto de 1917 se dice que "los delitos  nil lita res for- 
man parte de un orden y de una jurisdicción diferentes", y que "obede- 
cen a conceptos, reglas y disciplinas distintas y ajenas en mucha parte al 
factor civil" 1'". Para Gtonzález Roura, "la razón está, por una parte, en 
la naturaleza de tales actos, y en el criterio que informa su penalidad y la 
solución del juicio, pues no afectan la moral p el interés social, sino que 
se relacionan w n  preceptos inspirados en el exclusivo interés de mante- 
ner la disciplina y el respeto a la institución, y por otra, en que el 
criterio de los jueces militares no es el mismo con que los jueces civiles 
aprecian los actos humanos y la función penal" 195. 

Los restantes fundamentos son más o menos análogos, si11 que este- 
mos muy seguros de su certeza. La interpretación limitada a los delitos 
estrictamente militares la propugnó ya Herrera, criticando d proyecto de 
1906 por no precisar más la fó rm~la1~9 .  En realidad, la limitírción, esta- 
blecida bastante descuidadamente por la ley 4189 (art. 15) al reformar 
inc. 20 del d. 84 del código dé 1886, está tomado del código francés, 
pero en aquel texto aparece con mucha mayor precisión, puesto que el 
tercer párrafo del art. 56, conforme a la ley de abril de 1832, dice: "En 
cualquier a so ,  el individuo condenado por un tribunal militar o marítimo 
será, en caso de crimen o delito posterior, pasible de l a  pena de l a  rein- 
cidencia, en tanto que se haya pronunciado l a  primera condenaci6n por 
crímenes o delitos punible8 de acuerdo con las leyes pendes ordinarias". 

Pese s todo, las razones que aducen los fundamentos del proyecto 
de 1917 y, más aún, G o d e z  Roura, pretenden fundarse, aunque más 
no fuese parcialmente, en el especial criterio de los jueces militares. 
Daría la sensación de haber hecho mella en ellos el argumento de Chaveau 
y Héiie, según el eual debería excluirse toda condena emanada de un 
tribunal militar, en razón de que no ofrecen las mismas garantías que los 
tribunales civiles, que "las formas sumarias de los consejos de guerra dan 
n sus juicios un carácter particular; no tienen la misma autoridad ni im- 
primen la misma infamia. Se puede creer que la honorable susceptibili- 
dad que anima los cuerpos militares ha podido influir sobre su decisión, 
que consideraciones extrañas a la justicia ordinaria han penetrado el es- 
píritu de los jueces: todo juicio de consejo de guerra, incluso aqu.61 * 
tenga por objeto un delito común, es siempre un juicio de disciplinQ- 
litar"aOO. La tesis de estos autores está enteramente rebatida por Herrera, 
pero las interpretaciones que desconocen el carácter jurisdiceiond d 3 l a  
sentencia militar entre nosotros, conducen al mismo resultado práctico pro- 
pugnado por los antiguos comentadores del &digo francks2O1. 

M o m o  (H),  RODOLFO, 111, p. 100. 
197 Proyecto, 1917, p. 94. 
195 GONZÁLEZ ROW, loc. cit. 
1"' HERRERA, JULIO, 557-8. 
200 CWVWU-HÉLIE, Thémie du Code P é d ,  París, 1872, 1, 328-9. 
"1 Tal la tesis de NÚÑEz, 11, 478; DE LA RÚA, 693. 
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El párrafo cuarto del art. 50 establece que la primera condena 
no se tomará en cuenta para la reincidencia cuando haya transcu- 
mdo cierto período de tiempo. La redacción actual de este párrafo 
dice que "solo la primera condenacibn no se tendrá en cuenta a los 
efectos de la reincidencia, cuahdo hubiere transcumdo otro térmi- 
no igual al de aquélla, que nunca excederá de diez años ni será 
inferior a cinco". Este plazo ha sido llamado errbneamente "pres- 
cripción de la reincidencia", cuando en realidad, no es la reinciden- 
cia lo que prescribe, sino únicamente el antecedente penal al efecto 
de declarar la reincidenciam. Su ubicación en el art. 50, o sea, 
a la cabeza del título VI11 del código, que se denomina precisamen- 
te "Reincidencia", indica exactamente lo mismo que señalaba cuan- 
do estaba ubicado el que hacía sus veces en el lugar del art. 53, o 
sea, que hace a la esencia del instituto y que, por tanto, rige para 
todos los supuestos que se encuentran regulados en el mismo título, 
incluyendo -por supuesto- los de los arts. 51 y 52=. Esta pres- 
cripción del efecto de la primera condenación como presupuesto 
de la reincidencia en caso de nuevo delito, obedece a que el trans- 
curso del tiempo hace que la alarma social por el segundo delito 
corre menos peligro de verse aumentada. 

Este párrafo ha tenido un destino harto triste y accidentado, llcgan- 
do con la ley 21.338 a aspectar la peor de sus redacciones. Al ser san- 
cionado como art. 53 del código de 1921, se limitaba a decir que "la con- 
dena anterior no se tendrá en cuenta a los efectos de considerar al reo 
como reincidente cunndo hubieren tranicurrido los términos srñalados en 

.el artículo 65". El efecto prescriptivo del antecedente, que estaba en el 
código de Tejedor, había desaparecido con el código de 1886, fue reim- 
plantado por la reforma de 1903 y el c.ódigo de 1921 siguió idéntico eri- 
terio. No obstante, la desafortunada fórmula del art. 53 del código de 
1921 fue entendida en el sentido de que el plazo igual ail del art. 65, (que 
es el de la prescripción de la pena) se contaba desde la condena, con lo 
cual, prácticamente, la pena y el antecedente se agotaban juntos*. De 
allí que la ley "fe de erratas" le agregase "y otro tanto más, que nunca 
excederá de diez años". 

E n  1944, al ser pasado como párrafo cuatro del art. 50, no sufri6 
ninguna alteración, pero ya hacía años que se desarrollaba una enconada 
polémica en torno del mismo: la misma fundamentación dcl proyectq de 
1917 dejaba una seria duda pendiente acerca del alcance dcl art. 53, quo 
hizo que la jurisprudencia de la Capital, en forma inmediata, entendiese 

20' Cfr. N 6 n ,  483. 
20s fdem, 484. 
'04 V. GONZÁLEZ R o v n ~ ,  11, p. 125. 



que la reincidencia se excluía en caso de prescripción del antecederite, 
cuando se trataba de la primera condena únicamente, pero que luego, ya la 
condición de reincidente estaba adquirida y cualqniera fuese el tiempo 
transcurrido entre las sentencim, el antecedente no volvía a prescribir m. 
Esta jurisprudencia tuvo favorable acogida en la  Capital, aunque contra 
ella se manifestó la mayor parte de la doctrina. La cuestión siguió vigente 
cuando se introdujo la reforma de la ley 17.567, puesto que se limitó a 
señalar un término mínimo para la prescripción del antecedente - c i n v  
años- pero no aclaraba legalmente la sulución. A nuestro juicio, la te- 
sis correcta era la que entendía que la cadena de reincidencias se cortaba 
cuando entre una condena y la comisión de otro delito, habían transcurri- 
do los términos del art. 50 párrafo 4°, lo que también mantenía plena vi- 
gencia a los efectos de los arts. 51 y 52. De cualquier manera, ya no tiene 
importancia, puesto que la ley 21.338 cortó la cuestión al resolver que sólo 
la primera condenación es la que no se tomará en cuenta cuando trans- 
curra el plazo que señalazw. 

En realidad, el primer sistema, conforme a la interpretación que 
propugnamos, era más coherente, porque el peligro de una mayor alarma 
social disminuye en cualquier tiempo en que la cadena de reincidencia3 se 
interrumpa 201. 

La redacción del art. 50 párrafo 49 es bastante defectuosa, 
aparte de que consigna un criterio irracional. Conforme al referido 
párrafo actual, sera reincidente el sujeto que haya sido condenado 
a una pena de un mes por hurto a los veintiún años y que haya sido 
condenado a dos meses por otro pequeño hurto un año después, y 
seguirá cargando su condición de reincidente cuando a los ochen- 
ta y dos años libre un cheque sin provisibn de fondos, con lo cual, 
la Iey entiende que hay un peligro de mayor alarma social en razón 
de los anteriores injustos, pese a los sesenta años transcurridos. No 
cabe duda que la actual redaccibn, que recoge el criterio triste- 
mente rigorista que predominb en la jurisprudencia de la Capital 
Federal, es Ia peor de todas las redacciones que ha tenido este pá- 
rrafo, que es una suerte de barómetro del grado de miedo del le- 
gislador, que pretende marcar a fuego a los hombres por el resto 
de sus días, remedando así las primitivas penas mutilantes. 

De cualquier modo, tal es el criterio de nuestra ley y la dis- 
cusibn al respecto se encuentra cerrada, al menos hasta que nues- 

Así, G O ~ L E Z  ROW. 11, 1378; sobre la discusión al respecto. Nd- 
N=, 11, 483-6; Manual, 1972. p. 388. 

206 DE LA RÚA, 709-711; FONTÁN BALESIRA, 224 y s.; NI%=. Mmd, 
p. 375, nota 123. p. 378. , 

207 Sobre esta disputa, GHIONC. ERNESTO V., en "Hom. a José Peco", 
L a  Plata, 1973. p. 125 y s. (142-144). 



tros legisladores recuperen la facultad de razonar sin sentir miedo 
y sin pretender imponerse por el mismo medio. De toda forma, aquí 
el legislador ha olvidado que en una república no es omnipotente, 
y que hay un marco de racionalidad y respeto a la persona humana, 
que no puede violar, so pena de inconstitucionalidad. Por consi- 
guiente -y por las razones que ya hemos expuesto- m8 resulta inad- 
misible el señalamiento o "marca" de por vida de un habitante de 
la Nación Argentina, por lo cual, y pese a que el legislador diga 
que ia condición de reincidente no se extingue jamás, la Constitu- 
ción nos dice lo contrario: todos los hombres son iguales ante la 
ley, las penas deben ser racionales y humanas, no hay penas crue- 
les, no hay esclavos ni ciudadanos de segunda categoría. Por ende, 
se impone, por vía de inte&etación, encontrar un límite a la con- 
dición de reincidente en el tiempo. Ese límite creemos que debe 
ser el tiempo de prescripción de la pena más grave prevista consti- 
tucionalmente en el código, que es de veinte años. 

El problema que se plantea también con la actual redacción 
es saber desde quk momento deben contarse los plazos. Dado que 
debe transcurrir "otro" término igual al de la primera "condena- 
ción", debe entenderse que el plazo comienza a correr desde que 
haya pasado un término "igual" al de la primera "condenación", 
sin perjuicio de reconocer que la "condenación" es un acto, por lo 
que la terminología es defectuosa, debiendo entenderse -para que 
sea razonable la explicación- que por "condenación" se significa el 
tiempo de la pena impuesta en la condenación. Por consiguiente, 
debe entenderse que la prescripción del antecedente tiene lugar 
cuando ha transcurrido el tiempo de pena y un tiempo adicional 
igual al de aquella, es decir, un tiempo complementario que nunca 
será inferior a cinco años (o sea que, en caso de que la pena sea 
inferior a cinco años, el plazo que deberá transcurrir desde su curn- 
plirniento, será igualmente de cinco años) ni superior a diez años 
(aún cuando la pena cumplida sea superior a ese tiempo). 

@da la terminante disposición de1 primer párrafo del art. 50, 
q u e  excluye los efecios de la conmutación y del indulto, entende- 
mos que para hacer el cómputo del plazo de prescripción del ante- 
cedente a los -efectos de la reincidencia, no pueden tomarse en 
cuenta estas gracias, sino el tiempo de pena, tal como se la fija 
en la condenación. Ello obedece a que la reincidencia no se rige 

208 V. supra, 8 594. 



por el cumplimiento sino por la condena, dado el sistema general 
de nuestra ley. De allí que el antecedente prescriba aunque el su- 
jeto no haya cumplido la pena, porque la misma haya prescripto 
(art. 65 del código penal) siempre que además transcurra el plazo 
adicional antes mencionado. 

Frecuentemente se ha discutido si configura la reincidencia 
la simple comisión de un segundo delito en las condiciones del art. 
50 y la condena judicial por este delito, o si, además, es necesario 
que expresamente se declare reincidente al condenado en el acto 
de la segunda sentencia, lo que se ha planteado en términos poco 
claros, predominando el criterio de que la reincidencia es un ñ e -  
c h o  y que como tal no necesita ser judicialmente declarada 209. 

No entendemos qué se quiere decir cuando se afirma que la 
reincidencia es un "hecho" y con ello se quiere excluir el requeri- 
miento de su expresa declaración judicial, porque no nos cabe duda 
de que es un hecho y, precisamente por serlo, debe ser declarada ju- 
dicialmente e ihtroducida oportunamente en el plenario, dando to- 
das las oportunidads de defensa. Conforme lo venimos sosteniendo, 
es un "hecho" que da lugar a un injusto de mayor gravedad y, 
consiguientemente, debe ser probado y declarado en juicio, al 
igual que cualquier otra circunstancia que agrave las consecuencias 
jurídicas de un delito. Por otra parte, en la ley vigente resulta de 
total evidencia que es necesario establecer judicialmente la reinci- 
dencia para saber cuál es la escala penal que se aplica, pues de lo 
contrario se violaría el principio de legalidad de las penas. 

Cabe advertir que, dado que consideramos que la reincidencia es una 
cuestión de magnitud del injusto y no de teoría de la pena únicamente, en 
caso en que el tribunal que primero sentencia no la haya declarado y se 
imponga la unificación de p w ,  la cosa juzgada del anterior delito cede 
hasta la pena, pero no cede en cuanto a la calificación, que qued.1 intacta 
y, en consecuencia, el juez de la unificación deberá tomar en cuenta la 
escala penal correspondiente al delito de la sentencia anterior tal como 
el mismo ha sido calificado, es decir, sin la agravación de la reincidencia. 

Creemos que así como la señalada solución para el caso de 
falta de una declaración expresa de reincidencia en la anterior sen- 
tencia, se deduce de la naturaleza jurídica que hemos asignado a 
la agravación por reincidencia, también de esa misma naturaleza 

2a V. por ej.. NÚNE, Manual. 378; DE LA R ~ A ,  701. 
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jurídica debe deducirse cuál es la ley aplicable en caso de sucesión 
de leyes penales: la reincidencia debe juzgarse siempre conforme a 
la ley dgente al tiempo de comisión del hecho; cualquiera fuese la 
ley oigente al tiempo del hecho que motiuó la anterior o anteriores 
sentencias. Elio obedece a que la anterior o anteriores sentencias 
condenatorias aumentan el contenido injusto como cualquier otra 
circunstancia perteneciente al injusto. La anterior o anteriores con- 
denas surten el mismo efecto que cualquier requerimiento objetivo: 
a nadie se le ocurre que si el legislador incluyese mañana al her- 
mano en la calificación del pamcidio, la calificación no pueda apli- 
carse a quienes eran ya hermanos al momento de calificarse la con- 
ducta, sino que únicamente quedarán fuera de la calificación quie- 
nes hayan matado al hermano antes de esa reforma. De igual mo- 
do, si la ley actual hace surtir efectos de mayor injusto a quien 
registra una condena anterior o cierto número de condenas anterio- 
res cuando cometa un delito, lo que importa es que existan esas 
condenas y la ley que establece sus efectos, al tiempo en que se 
cometa el nuevo delito. Inversamente, si los efectos son menos gra- 
ves, también decidirá la ley vigente al tiempo de la comisión del 
último delito. 

Crens Uega prácticamente a las mismas conclusiones que nosotros, 
pero no sin dificultades, puesto que hace de la reincidencia un problema 
de pena. Así, cuando hay una declaración de reincidencia que no corres- 
ponde ser tenida por tal por la ley posterior, entiende que debe estarse a 
.a ley posterior, pero no puede dejar de observar que esta solución parece 
lesionar el principio de que una ley no puede afectar una pena ya cumpli- 
da. La misma solución de la ley vigente al tiempo del delito subsiguiente 
postula para el caso de mayor gravedad de las wnsecuencias, aunque, si- 
guiendo al Superior Tribunal de Córdoba, considera que no corresponde 
hplicar la ley vigente al tiempo de la anterior condena, por implicar una 
violación el principio de que la ley mis benigna debe aplicarse en 
totalidad 210. 

Las consecuencias de la reincidencia se establecen en el- art. 
61, que dispone que "en caso de reincidencia, la escala penal se 
agrawrá en un tercio del mínimo y del máximon. Esta consecuen- 
cia se mantiene también para el caso de una segunda reincidencia, 
es decir, de una tercera condena por delito cometido después de 
la segunda condena. La referencia a las reincidencias, contenida en 

210 CREUS, CARLOS, op. cit., p. 23; sobre la doctrina cordobesa, DE LA 
Rúr. 696. 



el art. 41, deberá tomarse en cuenta dentro de esta escala, que es 
común a la primera y segunda reincidencia. 

Las consecuencias cambian a partir de la tercera reincidencia, 
en que "la escala penal se compondrá del doble del mínimo, que 
en ningún caso ser6 i n f e w  a un año, y de la mitad mús del m&- 
m". Esto implica que la cuarta y quinta condena doblarán el mí- 
nimo y aumentarán en la rnitad su máximo, lo que también se man- 
tendrá incluso hasta la séptima condena, pese a que en ésta también 
deberá agravarse la pena mediante la pena accesoria prevista en el 
art. 52, que necesariamente a la séptima condena debe ser impuesta 
en forma efectiva, aunque las penas de cada una de ellas sean de 
prisibn de tres años o menos (inc. 49 del primer párrafo del art. 52). 

En síntesis, hay una escala agravada dentro de cuyos límites 
debe determinarse la pena para la primera y segunda reincidencias 
(segunda y tercera condena); -by otra escala más agravada a par- 
tir de la tercera reincidencia (cuarta condena) hasta la séptima 
condena (sexta reincidencia), que es el supuesto del art. 52 en que 
mayor número de condenas pueden Saberse dictado sin aplicar la 
reclusión accesoria. 

E1 origen de esta agravación se remonta a Ia ley 3335 de 1895, que 
establecía que los reincidentes por segunda vez cumplirían sus penas en 
las territorios del sur. Esta disposición fue incorporada ai proyecto de 
1906, cuyo art. 56 disponía: "los reincidentes por segnnda vez, condena- 
das a pena restrictiva de libertad que excediera de un año, cumplirán su 
condena en un paraje de los territorios del Sud". En la Exposición se 
decía lo siguiente: "La eficacia & la ejecución de la pena, en esta forma. 
es un hecho bien establecido porque la observación ha comprobado que los 
delincuentes ven wn verdadero temor la aplicación de esta ley>'211. Esta 
forma de ejecución penal en el sur, que se cumplía en el tristemente di- 
lebre penal de Ushuaia, wbró el nombre de "relegaci6n" en el proyecto 
de 19172'2, cuyo art. 51 disponía que la condena se cumpliría "con *le- 
gación en un paraje de los territoricrs del Sud", pero, a diferencia del pro- 
yecto de 1906, exigía que la "pena restrictiva de libertad" excediera de 
dos años. La Comisión del Senado cambió la palabra "relegación" por 
"reclnsión" e introdujo la disposición concerniente a menores, tomada del 
anteproyecto sueco de 1916 2". 

De este modo, el código de 19'21 fue sancionado con el siguiente texto: 
"El reineidente por segumda ues, condenado a pena privatitra de libertad 
que excediera de dos años, cumplirá su co& con reclusidn en un paraje 
& los territorios del S&. ''La pena de privQCi6n da 1ibert.d que el pro- 

211 Proyecto, 1906, p. XXVI. 
212 Proyecto, 1917, p. 95. 
218 MORENO (H), RODOLFO, 111, 1054. 



ctsado sufrió antes de haber ncmplido veintiún &os, no podrá computár- 
sele para la agravación de la pena". 

La ley "fe de erratas" (11.!221) reformó el segundo párrafo, inter- 
calando entre "sufrió" y "antes", las palabras "por delito cometido", que 
es el texto del párrafo que aún se mantiene vigente. 

El párrafo primero, en lugar, fue sustituido por la ley 17.567 por 
uno análogo al vigente. E n  su exposición se decía que acordaba "en este 
punto marcado influjo al criterio preventivo, al poner en relación sufi- 
cientemente directa al delito con la persona que lo comete", agregando 
que "de esta manera las escalas penales se van corrigiendo automática- 
mente, por decirlo así, en ola medida en que se han mostrado inoperantes 
frente a determinado sujeto1'214. El  criterio adoptado por la ley 17.567 
era el que h a b í  propuesto el Senador Rojas y aceptado la Comisión del 
Senado, pero que fue rechazado por la Comisión de Diputados, que dijo: 
"Conviene dejar margen al criterio de los jueces para apreciar las cir- 
cunstancias del primer delito y los antecedentes y carácter del reo, reco- 
rriendo toda la escala penal, sin sujetarse en d caso de la reincidencia 
por primera vez a una norma fija de agravación de la pena. Aceptar el 
criterio señalado en el informe de referencia, importaría volver al sistema 
tradicional, rechazado hoy por la ciencia penal y en abierta oposición con 
las orientaciones del proyecto de la Honorable Cámara de Diputados" 2u. 

En el texto original del código, el art. 38 disponía que "El me- 
nor que no ha cumplido diez y ocho años, no puede ser declarado 
reincidente". Este texto quedó suprimido por la ley 14.394, cuyo 
texto se ocupaba de la reincidencia en relacibn con la minoridad 
en su art. 10, cuya redacción no era nada clara, creando un sistema 
poco equilibrado, que contribuyó a desequilibrar aún más la ley 
21.338, al disminuir el límite de edad a los diez y seis años, error 
corregido en parte por la ley 22.278, que reproduce en su art. 59 
el art. 10 de la derogada ley 14.394. El primer párrafo del art. 59 de 
la ley 22.278 establece que "las disposiciones relativas a la rein- 
cidencia no son aplicables al menor que sea juzgado exclusivamen- 
te por hechos que la ley califica como delitos, cometidos antes de 
cumplir los diez y ocho años de edad". 

El segundo párrafo del mismo artículo dispone que "si fuere 
juzgado por delito cometido después de esa edad, las sanciones im- 
puestas por aquellos hechos podrán ser tenidas en cuenta, o no, a 
efectos de considerarlo reincidente". Este párrafo es harto oscuro, 
puesto que de la impresión de que "aquellos hechos" implica una 
referencia a los cometidos antes de cumplir los diez y ocho años 

214 Boletín Oficial, separata no 4/68, p. 28. 
218 MORENO ( H ) ,  ROWLFO, 111, 102-103. 
216 Cfr. CREUS, CARLOS, p. 26. 



Junto a estas dos disposiciones de la ley 14.394, opera una ter- 
cera disposición, que es el párrafo 29 del art. 51 del código: "La 
pena de privación de libertad que el procesado sufrió por delito 
cometido antes de haber cumplido veintiún años,' no podrá compu- 
társele para la agravación de la pena". Este texto no ha sido dero- 
gado en ningún momento. 

Dadas estas tres disposiciones, entendemos que pueden presen- 
tarse las siguientes hipótesis: 

a) Que todos los delitos se hayan cometido antes de los diez 
y ocho años, en cuyo caso no habrá reincidencia. 

8 )  Que un delito sea cometido antes de los diez y ocho 
años y, después de condenado por éste, cometa un nuevo 
delito ya alcanzada esa edad. En este supuesto el tribunal podrá 
o no considerarlo reincidente. Entendemos que ello dependerá 
siempre de la alarma social que puede provocar el hecho, aten- 
diendo a la edad de la víctima, lo que el tribunal deberá valorar 
en cada caso, pero de toda forma, esa declaración no podrá agra- 
vade la pena fuera de los límites del art. 41. 

Que ambos delitos sean cometidos cuando ya el sujeto tiene 
diez y ocho años y menos de veintiún años, caso en el que, sin 
huda es reincidente, aunque no pueda agravársele la pena fuera 
de los limites del art. 41. 

8) Con mayor razón aún cuando es condenado por delito co- 
metido antes de los veintiún años y comete luego otro delita 

En el supuesto /3 (en que el tribunal considere que debe decla- 
rárse reincidente), en el y y en el 6, la declaración de reincidencia 
no podrá tener por efecto la agravación de la pena, pero siempre 
y cuando se trate de reincidencia real, es decir, cuando el sujeto 
haya cumplido la pena. Esto se desprende del 29 párrafo del art. 
51 del código penal. 

Por consiguiente, la declaración de reincidencia producirá el 
efecto de agravar la pena cuando la primera condena hubiese sido 
impuesta condicionalmente y el sujeto reincidiese antes de cumplir- 
se la condicionalidad, cuando el segundo delito se cometiese rnien- 
tras se está ejecutando la pena del primero o cuando la misma no 
haya terminado de ejecutarse o no se haya ejecutado por que- 
brantamiento. En caso contrario, puede ser que la condena se ten- 
ga como no pronunciada si lo fue condicionalmente y transcurrió 
el término de condicionalidad, en cuyo caso, como en cuaiquiera de 
los casos en que esto acontece, desaparece cualquier posibilidad de 



reincidencia"". Pero también es posible que haya sido ejecutada 
la pena privativa de libertad en su totalidad, en caso de haberse 
impuesto la condena en forma efectiva, supuesto en el cual el suje- 
to reincidente no podrá sufrir ninguna agravación de pena en vir- 
tud de la condena anterior, en función del art. 51. 

Teniendo en cuenta que el segundo párrafo del art. 51 estaba 
vigente cuando el código no contenía escala agravada de pena 
para la reincidencia, no puede entenderse que la prohibición de 
agravar las penas se limite a no poder aplicar el primer párrafo de 
ese artículo en su redaccibn actua1218, sino que debe entenderse 
como abarcando todas las agravaciones específicas que se despren- 
dan de la reincidencia, es decir que no se tomará en cuenta para 
la primera o tercera reincidencia, ni tampoco para la aplicación del 
art. 52 ni para impedir la libertad condicional. El único efecto prác- 
tico de esta declaración de reincidencia será dentro del marco del 
art. 41, no obstante el reiterado criterio jurisprudencial en sentido 
contrario. 

Núñez afirma que después de la ley 21.338 cabe distinguir entre 
''agravaci6n de la pena" y ''rdusión accesoria", por lo que cree que la 
disposición del segundo párrafo del art. 51 no tiene vigencia respecto de 
In reclusión del art. 5221*. Si eskmos a los antecedentes -proyecto BU- 

de 1916- no la había tenido nunca, habiendo sido su alcance únicamente 
el de operar a los efectos del art. 41. Sin embargo, creemos que no es mí, 
sino que la "agravación de la pena" es el mayor gravamen o "peso" de 
pena que recibe el autor, en el cual no podemos menos que computar la 
reclusión accesoria del art. 52. 

Con buen criterio se ha sostenido recientemente que 'la agra- 
vación de la pena" del art. 51 "in fine" no puede entenderse como 
limitada a la primera parte del mismo artículo, ni por razones his- 
tóricas ni por razones gramaticales, sino que debe ser materia de 
una interpretación amplia, lo que encuentra su explicación poiítico- 
criminal en la característica preventivo-especial y tutelar del de- 
recho del menor m. Por tal vía, creemos que es correcta la inter- 
pretación según la cual la condenación condicional impuesta a 

217 En sentido contrario la jurispiudencia de la Capital Federal (así, 
plenario de la CCCC, Fallos, 111, 396). 

"8 Cfr. SOLER, 11, 436, nota 17. 
210 NÚGEz, Manual, 379. 
m Cfr. ROTMAN, EDGARDO, Dogmdtica y política criniinul en lo inter- 

pretación del art. 51 "in fine" del Código Pena!, en LL, 16-X-81. 



quien aún ha cumplido veintiún años, no impide la imposición de 
una segunda condenación condicional aunque no hayan transcu- 
rrido los plazos del art. 27 (ocho o doce años) =l. 

644. La muIti-reincidencia calificada. Ciertos supuestos 
de multi-reincidencia esultan particularmente calificados en el 
primer párrafo del art. 52 del código penal, que los enumera en 
cuatro incisos, estableciendo como consecuencia la imposición de la 
pena de reclusión accesoria por tiempo indeterminado. 

Los supuestos de multi-reincidencia calificada tienen lugar 
cuando "mediaren las siguientes circunstancias: 19) Dos condenas a 
reclusión o una a reclusidn y otra a prisidn por más de tres años; 2Q) 
Tres condenas a prisión por más de tres años o una de reclusión 
por más de tres años y dos de prisiGn de tres años o menos; 39) 
Cuatro cadenas a ptisidn, W o  una de e k  mayor de tres años; 
49) Cinco con& a ptisión de tres años o menores". Esta pena 
de reclusión accesoria se aplica sin perjuicio de la escala penal 
agravada de la reincidencia en los casos del inc. 1Q y de la tercera 
reincidencia en los casos de los tres incisos restantes. 

Para que proceda la reclusión accesoria de la última condena, 
antes de ella deben mediar las situaciones de multi-reincidencia del 
art. 52 primer párrafo, es decir que no debe contarse la sentencia 
condenatoria que se dicta, sino que la multi-reincidencia debe pre- 
existir al tiempo en que se dicta la sentencia que lleva como con- 
secuencia la accesoria. Con toda claridad dice Nirñez que "para 
que proceda la reclusibn por tiempo indeterminado, en el momen- 
to de la última condena, esto es, la que está dictando el juez, debe 
mediar, vale decir, preexistir, una situación de reincidencia "en al- 
guna de las cuatro circunstancias señaladas" *. 

Esta posición, según la cual no se debe computar la sentencia que 
sc dida, era la interpretación de Rodolfo Moreno (h), que para el caso 
del inc. lV presuponía las dos condenas al1 momento de imponérsele una 
tercera con la  accesoria Creemos que la interpretación gramatical hecha 
por Moreno y Núñez es la correcta, puesto que la otra tesis violenta la 
letra de la ley. 

De la Rúa, al rebatir esta tesis, pasa por alto la expresión "media- 
rrn", la que no le pasa por alto a Creus, rrunque pretende que, debido 

"1 Cfr. ROTMAN, op. cit.; también la discusión en el fallo que motiva 
de la Cámara en lo Penal Económico, que motiva la nota. 

m2 NI?%=, Manual, 379. 
223 MORENO (H), RODOLFO, 111, 112-113; sobre ambas corrientes juris- 

pmdenciales, FONTÁN BALESTRA, 111. 426. 



o elllo, el nuevo hecho no integra la estructura que presupone la pena 
Bccesoria, por lo que entiende que el art. 52 no tiene nada que ver con 
el *men de la reincidencia *. 

La tesis correcta ha entendido siempre a esta disposicibn como 
un easo de multi-reincidencia, es decir, un supuesto en el cual, entre 
condena y condena, no debía haberse producido la prescripción del 
antecedente Lamentablemente, a poco andar surgieron las in- 
terpretaciones arbitrarias, particularmente en Buenos Aires que 
dieron lugar a tesis altamente represivas que insistieron en escindir 
la "reincidencia* y un supuesto concepto de %abitualidadm, que 
nuestro código no menciona para nada, pero según el cual basta con 
el n h e r o  de condenas legalmente establecidas en el art. 52 para 
que se aplique la pena accesoria, sin que sea menester que estén 
unidas por una relación de reincidencia, criterio que se fue im- 
poniendo en la jurisprudencia de la Capital hasta ser plenaria * y 
que contó con serio apoyo doctrinario, de corte francamente peli- 
grosista Por Último, la tesis porteña ganó terreno en todo el país, 
contra la opinión de un gran sector doctrinario y de buena parte 
de la jurisprudencia, con la redaccibn dada al último párrafo del 
art. 50, que sblo admite la prescripcibn de la primera condenación. 
De cualquier manera, queda en pie la duda acerca de si debe to- 
marse en cuenta, a los efectos del art. 52, la primera sentencia con- 
denatoria, cuando la misma hs prescripto como antecedente para 
h reincidencia conforme al art. 50. 

La vieja disputa acerca de si el art. 52 configura un sistema 
de la "habitualidad* independiente de la reincidencia, con el mal 
entendido rigorismo de cuño incuestionablemente porteño -porque 
es bien claro que sigue la línea jurisprudencia1 represiva que es tra- 
dicional en la Capital- que se plasmó en h ley 21.338, se reduce, 
pues, en la práctica, a determinar si corresponde o no computar 

"4 -S, CARms, ap. cit., p. 28. 
22s Así, SOLER, 11, 431; NÚÑm, 11, 484; DE LA RÚA, 710; es la posición 

del propio MORENO (H'), 111, 114 y 120. 
m Sin ninguna explicación y como cuestión obvia la lanza CONZÁLFI. 

R o m ,  11, 136. 
m V. la jurispmdencia plenaria del 27-VII-1985 en JA, 1865-V-164; 

LL, 10-VIII-1965; ED, 12-286. La jurispmdencia provincial en contra en 
GHIONE, ERNESTO V., El último párrafo del art. 50 y el régimen del art. 52 
del código p e d ,  en "Hom. a JosÉ PECO", La Plata, 1973; 131 y SS. (p. 133, 
nota 3). 

128 Así, fue seguido por &M=, Tratado, 1, 531; del mismo, Leyes. 1, 
325; Rmos, JUAN P., 111, 351. 



para el art. 52 la primera condena prescripta conforme al último 
párrafo del art. 50. 

Por nuestra parte, consideramos que no hay en nuestra ley 
ningún fundamento que permita hablar de 'ñabitualidad", y menos 
aún en la redacción vigente de la ley penal argentina. De ser viable 
la construcci¿n dogmática del concepto de "habitualidad", resulta- 
ría que para nuestra ley sería un delincuente "habitual" un ancia- 
no de ochenta años que hubiese sido penado cada diez años, desde 
los veinte, por la comisión de un delito de mínima gravedad, pero 
penado con prisión. Semejante idea de la "habitualidad" es absurda, 
pues desemboca en una "ficción de la habitualidad*, toda vez que 
nadie puede afirmar juiciosamente que tal sujeto sea un delincuen- 
te "habitual". El derecho no puede distorsionar la naturaleza de las 
cosas hasta hacer '?iabitualn lo que nada tiene de tal. 

Por otra parte, si los arts. 52 y 53 del código estuviesen exclu- 
sivamente referidos a un concepto de "habitualidad" que preten- 
diese ser unitario, sería sumamente heterogéneo, puesto que, por 
un lado, se configuraría con un número de condenas pronunciadas 
en cualquier tiempo y, por otro, con un concurso real de delitos, 
cuyas acciones, naturalmente, no pueden estar prescriptas. Estas y 
otras razones nos impulsan a afirmar rotundamente no s610 que el 
art. 52 se encuentra en una necesaria dependencia conceptual con 
los arts. 50 y 51, sino también a considerar que ni siquiera puede 
motejarse de 'ñabitualidad" a los supuestos que están previstos en 
ellos. 

Soler afirma que hay dos formas de caracterizar a ia habitualidad, 
siendo una subjetiva y otra "objetiva", habiendo seguido nuestra ley el 
segundo caminoas. Esta supuesta habitualidad "objetiva1', en el mejor de 
los casos no pasaría de ser una presunción juris et de jure y, en el peor, 
una verdadera ficción de habitualidad. Fontán Balestra pretende salvar 
esta objeción, afirmando una tesis aún más grave que la de Soler, ape- 
lando a la circunstancia de que la ley permite en caso de menor peligro- 
sidad y por una única vez, dejar en suspenso la pena accesoria230. Por 
nuestra parte, creemos que aquí -al igual que en la tentativa inidónea- 
le menor peligrosidad no es más que una cansa personal de exclusión de 
pena, pero, cualquiera sea la naturaleza que quiera asignársele a la misma, 
lo cierto es que no logra destruir la presunción et de jure o l a  ficción 
jurídica, dado que, pasada esa única vez, la ficción rige sin limitación 
alguna 

Así, SOLER, U, 438. 
Así. FONTÁN BALESTRA. 111. -232. 



Los autores que interpretan que hay una dualidad entre reincidencia 
y habitualidad dentro del título VIII, suelen argumentar que las conse- 
cuencias de los a&. M) y 51 son penas, en tanto que la del art. 52 es una 
í'medida''"l, lo que pretende asentarse en que la agravación tiene por 
fundamento la peligrosidad y que, de aceptarse que hay un Único sistema 
en el título VIII, ello importaría la posibilidad de que los sujetos evadan 
en breves plazos la medidas2, argumento que tenía particular fuerza, se- 
gún los autores que así opinan, ante la anterior redacción del último pá- 
rrafo del art. 50. Lo cierto es que si la supuesta "habitualidad" se fun- 
damentase en una peligrosidad revelada por la reiteración de delitos o por 
la mera sucesión de condenas, se aplicaría una pena por el hecho cuando 
ya la causa ha sido juzgada y se ha ejecutado la  pena. Esto resultaría 
palmariamente contrario al principio "non bis in idem" y, por consiguien- 
te, sería inconstitucional la reclusión del art. 52, como lo sostiene Donnam. 

Cabe recordar que doctrinarlamente es cierto que reincidencia y ha- 
bitualidad son conceptos diferentes, pero elio no significa en modo dguno 
que nuestro código haya receptado esas diferencias y haya elaborado dos 
sistemas separados. Radbruch sostuvo que la reincidencia era un concepto 
que debía desaparecer, para dar lugar a la habitualidad2a, tesis que 
también era sostenida por M. E. Mayer, en tanto que Karl Stoos preten- 
día introducir el concepto de habitualidad y mantener también el de rein- 
cidencia%. No obstante, todo esto es insuficiente para formular nna de- 
mostraoión de que en nuestro código hay una "habitualidad" que no es 
multi-reincidencia, porqun no se trata de argumentar con tesis político- 
criminales alemanas o suizas, sino que se debe demostrar y probar con 
argumentos dogmáticos obtenidos de nuestra ley. Por otra parte, y ya 
en el mero terreno de la política penal, hacer una dicotomía entre delin- 
cuente habitual y reincidente peligroso es harto discutible, porque, como 
bien observa Sveri. el calificativo de delincuente "habitual" 'nos lleva a la 
imagen del delinciente sexual, en tanto que el de <'reincidente pelig&so" 
evoca la del delincuente violento, cuando en realidad, las investigaciones 
empíricas muestran que en primerísimo plano, tanto en la reincidertcia 
como en la  multi-reincidencia, aparece el delincuente contra la propie- 
d a d m ,  que es el verdadero "carne de presidio", objeto de todas &as 
penas agravadas. 

Así, CA~IPOS, ALBEHTO A., Reincidenciu, en "Enc. Jurídica Omeba", 
XXIV, SS0 (551). 

232 Así, GONZ~LEZ Roma, 11, 137; CCC en la jurisprudencia plena- 
ria citada; CREUS, CARLOS, op., p. 28. 

2.w DONNA, E D G ~  ALBERTO, op. cit., pp. 90-93. 
234 RADBRUCH, GUSTAV, Die gesetdiche Strafiinderung, en VDA. pp. 189 

y SS. (214); en igual sentido, DORRBECYER, HERWIC, Die Strafschatfung nach 
3 20 a StCB und die Strafe bei den Rückfdtaten, Diss., München, 1961. 

235 Así, S~ooss, KARL, Motiue zum Vorentiwrf eines schwizerisches 
Strafgesetrbuches, Allg. Teil, Base1 u. Genf, 1893, p. 57; sobre todo ello. 
HARTEL. REINHARD, Zur Rückfailstrafe mch 5 17 StGB. Eine dogmatische und 
kriminalpolitische Untersuchung, Freiburg i. Br., Diss., 1973, pp. 16 y SS. 

258 SVI~RI, KNUT, Die Behandlung der geführlichen Gewonheit~oerbrecher 
in den nordischen Landeni, en ZStW, 80 (1968). pp. 176 a 188. 



El estudio más inteligente que conocemos acerca de este tema es el 
de Ghione, quien parte del firme argumento dogmático de que el titulo 
VIIIv se ocupa de "reincidencia" y abarca !os arts. 50 'a 53u7,  contra lo 
que no cabe alzar el argumento de que el art. 52 también contiene un caso 
de concurso real, porque su ubicación en s e  lugar obedece a que se 
imponía darle una ubicación arbitraria, puesto que si se lo hubiese ubicado 
al tratar del concurso, quedaría fuera de la regulación completa de la pena 
accesoria, en tanto que su ubicación en el artículo 52 queda fuera de las 
consecuencias completas del concurso. En cualquiera de ambos supuestos 
estaría mal colocado, pero lo lógico es pensar que no siendo materia de 
tanta importancia ni extensión como para dedicarle un título propio, el 
legislador lo ubicó en el art. 52, sin que ello justifique la pretensión de 
que tampoco el primer párrafo del art. 52 tenga nada que ver con la rein- 
cidencia*8. Si tomamos al segundo párrafo del art. 52 como una excep- 
ción, eso tiene cierto sentido, pero si creemos que todo el art. 52 y el art. 
53 responden a algo que no es reincidencia, la ley parece perder raciona- 
lidad, porque llamaría "reincidencia" al título en que trataría en dos ar- 
tículos supuestos de reincidencia y en otros dos regularía los' que no son 
dc reincidencia 258. 

La circunstancia de que en el art. 80 también haga aplicable ia pena 
de reclusión accesoria no puede ser fundamento para sostener que d art. 
52 es una "hnbitualidad" independiente de la reincidencia, wmo lo pre- 
tende CreusZm, sino por el contrario, es una demostración de que aplica 
la misma pena en casos distintos (multi-reincidencia y concurso real cali- 
ficados y homicidio calificado). Por otra parte, no basta con ese argumen- 
to cuando no hay ninguna razón sistemática que permita explicar racio- 
nalmente por qué el tiempo hace prescribir los efectos de la primera con- 
dena en el art. 50 y no lo hace en el art. 5SM1, sin contar con que, ante 
la falta de esa razón sistemática, en lugar de eiegir la interpretación más 
restrictiva de punibilidad, se elige la más ampliatoria de la misma. 

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe consignar que si la  ley concibiese 
un concepto de reincidencia en el art. 50 y otro de "habitualidad" en el 
art. 52, que operasen en forma independiente, no habría d n  alguna 
para limitar la independencia a que para el segundo no regíría la regla 
del último párrafo d d  art. 50, sino que habría que entenderlo dictamente 
desvinculado del art. 50, lo que llevaría a consecuencias absurdas: no re- 
gíría respecto del art. 52 la inclusión de las penas indultadas, como tam- 
poco la de las condenad sufridas en el extranjero, ni tampoco la exclusión 
de los delitos políticos, militares y amnistiados242 o, al menos, habría que 
extraerlas de otros principios, frente a los cuales se haría muy difícil la  
crclusión de los delitos políticos y militares. 

Suele argumentarse también esgrimiendo la cuestión de los delitos 
culposos, puesto que hay autores que sostienen que no deben tomarse en 

237 GHIONE, ERNESTO V., en "Hom. a JosÉ PECO", cit., p. 134. 
238 GHIONE, 135-136. 
239 Cfr., CHIONE, 136. 
240 Así, CREUS, p. 28. 
241 Cfr., GHIONE, 139. 
242 fdem, 137. 



cuenta a los efectos del art. 52, como por ejemplo Soler o Terán Lomas. 
De allí se quiere deducir que el art. 52 crea un sistema independiente, pues- 
lo que de lo contrario no se podría aplicar la agravación por reincidencia 
en delitos dolosos y prescindir de la misma en los delitos culp0sos2~a. En 
rigor de verdad, no creemos que los delitos culposos se hallen exaluídos 
de la disposición del art. 52, puesto que quien registra seis condenas por 
homicidios culposos, estimo que se hace tan acreedor a la pena accesoria 
del art. 52 como quien registra seis condenas por hurto simple. Lo que 
acontece es otro fenómeno, consistente en que eventualmente la pena m- 
soria del art. 52 resulte a todas luces aberrante frente a la cuantía de un 
injusto culposo, en cuyo caso no se aplicaría, pero no porque d régimen 
fuese distinto del que debe imponerse en la reincidencia, sino porque re- 
sultaría violatoria del principio de racionalidad de la pena, consagrado 
en el art. 18  constitucional, pues& que en el caso, tal pena configuraría 
una crueldad, excedería la medida impuesta por las necesidades de se- 
guridad y se erigiría en un castigo y en una "medida que a pretexto de 
precaución conduzca a mortificarlos más allá de lo que aquhlla exija". 

Aparte de los señalados argumentos dogmáticos, lo cierto es que en 
modo alguno la interpretaición de Fontáa Bdestra, GmzóEez Roura y la 
Cámara de la Capital encuentra confirmación alguna en los amtecedentes 
histdrkos da esta agravaeidn mediante pena accesoria. El  antecedente di- 
recto de esta pena es la deportación, que introduce el art. 86 del proyecto 
de 1891, con redayión análoga al sancionado en 1921, y en su Exposición 
se decía con claridad que "esta pena está destinada a combatir la reinci- 
cia; por eso se impondrá siempre a los reincidentes y no a otros"m. La 
segregación de los reincidentes mediante esta pena, según los autores del 
proyecto, tenía por objeto erradicar prácticas ilegales como la "gira" 
"Consiste la gira -explicaban-, usada contra los ladrones en la ciudad 
de Buenos Aires, en tomar a los ladrones o rateros conocidos, hayan come- 
tido o no un nuevo delito, y tenerlos por vsrios días en algunas comisarías 
de l a  ciudad, a fin de que sean conocidos por los agentes de la autoridad. 
Hecho esto se les pone en libertad dándose orden a los agentes de pren- 
derlos nuevamente así que los hallaren. El  ladrón queda de ese modo con- 
denado a esquivar constantemente a los agentes de policía" ". El pro- 
yecto de 1891, por otra parte, citaba como único antecedente de su dispo- 
sición del art. 86, !la ley francesa del 27 de mayo de 1885, que llevaba por 
título 'ley sobre los reincidentes" y cuyo artículo 4 decía expresamente: 
"Serán relegados los reincidentes. . . ". 

Es curioso anotar que con motivo de la ley de 1885, se suscitó 
también en Francia una discusión acerca de si el concepto de rein- 
cidencia de esa ley era el mismo que el de los arts. 56, 57 y 58 del código 
penal, pues hubo opiniones de autores que pretendieron que esa ley podía 
aplicarse a casos de concurrencia real. Justamente el proyecto de la ley 
francesa decía: "Serán relegados los reincidentes y malhechores habitua- 
les", pero en la sanción se suprimió "y" quedando la referencia a "mal- 

Así, CREUS, CARWS, p. 28. 
Proyecto, 1891, p. 101. 

246 fdern, p. 29. 
Proyecto, 1891, p. 30, nota 1. 



hechores habituales" como aclaratoria, lo que dio lugar a que la Corte de 
Cassción resolviese claramente en 1889 que la pena presuponía el estado 
de reincidencia del códigoa7. Nuestros proyectistas de 1891 no podían 
desconocer estos problemas interpretativos,.por lo que pusieron este ar- 
ticulo 86 dentro del titulo VI19 ("De la reincidencia"), para que no que- 
dase ninguna duda. 

El art. 26 del proyecto de Segovia, para evitar aún más esta aviesa 
interpretación decía: "El reincidente sufrirá la pena correspondiente y 
será además deportado, cuando se encuentre en uno de los casos 
siguientes. . . ". 

La reforma de 1903 agregó entre los artss. 70 y 71 del código de 1886 
la pena de deportación, <'como accesoria de la última condena cuando con- 
curran las condenaciones siguientes. . . " 248. Pese a que la redacción y 
ubicación daba lugar a los mismos e quizá aún a mayores problemas que 
l a  vigente, parece que a ninguno de los autores de la época se le ocurrió 
pensar que podía aplicarse a quien no fuera reincidentam. 

El proyecto de 1906, que fue el que introdujo el párrafo sobre con- 
curso real calificado, en ningún momento pareció entender que el concepto 
que establecía en el art. 57 primer párrafo, se diferenciare del concepto 
general de reincidencia. A tai punto, es ello evidente para sus autores que 
expresaban que la pena de deportación la mantenían "como medio de com- 
batir la reinciden~ia~'~50. Criticando el proyecto de 1906, tampoco le pasó 
por su mente a Julio Herrera que el artículo 57 era una pena para quie- 
nes no fuesen reincidentes, pase a que criticaba esa pena y ;la inclusión 
del segundo párrafo referido ai concurso r ea la l .  Finalmente, en la Expo- 
sición del proyecto de 1917 se decía que "para los demás reincidentes a 
que se refiere el art. 52 del proyecto, la relegación es una reclusión por 
tiempo indeterminado, que se impone como a c c e s ~ r i a " ~ ~ .  

En el curso de la sanción, el Senado -por sugerencia de üonzález 
h u r a  recogida por el senador Rojas- ssncionó el segundo párrafo del 
art. 52 en artículo aparte, pero la Cámara de Diputados no aprobó la re- 
forma, quedando con su ubicación actual=. Si el mismo González Roura 
sostuvo la conveniencia de separarlo de la multi-reincidencia, resulta poco 
coherente que luego le atribuyere una naturaleza distinta a todo el art. 52. 

Realmente, a la l w  de todos los antecedentes y de los argumentos 
dogmáticos que operan en contra de la tesis de la "habitualidad" como 
fenómeno indepndiente de ia reincidencia, creemos que ha sido menester 
un esfuerzo imaginativo enorme puesto al seirvicio del afán represivo, para 
inventar y sostener esa tesis. 

247 V. TEISSWE, EDOUARD, La transportation pénde et la relégation 
d'aprds les Lois des 30 m i  1854 et 27 m i  1885, París, 1893, pp. 172 y SS. 

248 Edición Oficial, ES. AS., 1903, p. 22. 
249 PIÑERO, O., Derecho Penal, Bs. As., 1909, p. 309; RNAROLA, RO- 

DOLFO, Derecho Penal Argentino, Madrid, 1910, pp. 365 y 515. 
250 Proyecto, 1906, p. XXV. 
251 HERRERA, JULIO, pp. 560 a 564; igualmente lo interpretó PECO, 

refonna penal argentina de 1917-1920, Bs. As., 1921, p. 452. 
252 Proyecto, 1917, p. 95. 

MORENO (H), RODOLFO, 111, 108. 



382 TEORÚ DE LA WERCXÓN PENAL 

La forma drástica en que se hallaba legislada la pena accesoria del 
art. 52 fue motivo de severas críticas=, que dieron lugar a la reforma 
de 1944, que dio a los arts. 52 y 53 su redacción actual. Se pretendió ver 
en la disminución de la dureza implicada por el art. 53 un argumeiito en 
favor de que se trata de un supuesto distinto al de reincidencia, como tam- 
bién al incluir en el art. 52 el último párrafoab. Con toda razón dice 
Ghione a este respecto que esto no cambia para nada la cuestión, no sólo 
porque la gravedad de la sanción se mantiene, sino también porque "no 
hay relación lógica entre el supuesto argumento y la tesis a  demostrar"^. 

Por otra parte, pocas dudas pueden caber acerca de que el concepto 
de "habitualidad" criminal, en aquellos países en que la ley lo contempla, 
es sumamente confuso y problemático. Así, para mencionar algunos ejem- 
plos, basta recordar en Italia la opinión de Allegra quien, siguiendo .a 
Rosmini, entiende por hnbituallidad "un permanente consentimiento al 
actoYJm7, criterio opuesto al que sostiene ahora Sanick en Brasil, para 
quien la delincuencia habitual requiere una repetición de acciones, lo que 
la diferencia de la delincuencia "por tenden~ia"*~, la cual 'para Oliveirn 
es una cuestión de mera p e l i g r ~ s i d a d ~ ~ .  No vemos qué necesidad hay de 
"comprar" un problema que es por completo ajeno a nuestra ley. 

Como consecuencia de nuestra posición, queda para nosotros 
claramente establecido en el código penal que la previsión del pn- 
mer párrafo del art. 52 se refiere a la multi-reincidencia y que, por 
consiguiente, el párrafo 49 del art. 50 es aplicable al primer párra: 
fo del art. 52, por tratarse de un elemento del instituto básico del 
que la multi-reincidencia depende conceptualmentem. 

Habiendo quedado descartada la tesis correcta, que interpre- 
taba al último párrafo del art. 50 como vigente para cualquiera de 
las condenas necesarias para configurar reincidencia (puesto que 
la discusión doctrinaria se cerró con la reforma de la ley en el sen- 
tido porteño), carece de objeto la disputa suscitada en-torno de la 
forma de contar la prescripción del antecedente, en que para Soler 
se sumaban los plazos y para Núñez se operaba la prescripción 
paralela 

254 Como pena perpetua la entendía HERRERA (p. 81) y como senten- 
cia indeterminada IRURETA GOYENA (cit. por PECO, JosÉ, p. 454). 

255 Así, en el referido fallo plenario de la Camara de la Capital. 
2" GHIONE, op. cit., p. 148. 
-57 ALLEGRA, GIULIANO, Dell'abitualitd csiminosa, Milano, 1928, p. 108. 
258 SZMICK, VALDIR, Delito Iwbitual, SFio Paulo, 1980, p. 46. 
239 OLIVEIRA, EDAIUNDO, O delingiiente por tendencia, Río de Janeiro. 

1980, p. 39. 
Cfr. NúNn, 11, 485; SOLER, 11, 440; DE LA RGA, 710. 

261 SOLER, 11, 441. 
262 NÚÑR, 11, 486. 



La consecuencia necesaria de la multi-reincidencia calificada 
es la reclusión accesoria. Sin embargo, la reforma de 1944 ha intro- 
ducido una variente, con el últjmo párrafo del art. 52: "Los tribu- 
nales podrán, por una única vez, dejar en suspenso la aplicación de 
esta medida accesoria, en los casos de menor peligrosidud en el 
condenodo". Conforme a la letra de la ley, daría la sensación de que 
la menor peligrosidad del penado autoriza su aplicación en suspen- 
so, la que se haría efectiva recién en caso de nueva condena. 

El problema que esta disposición plantea es que si considera- 
mos que el nuevo delito da lugar a la aplicación de la pena suspen- 
dida en la anterior condena, ésta no resulta accesoria de la última 
condena, sino de la penúltima, sin que quede espacio alguno para 
que el condenado cumpla la pena del último delito puesto que 
deberá cumplir antes la pena accesoria de la penúltima condena. La 
única posibilidad lógica de que el condenado cumpla con la pena 
de la última condena y luego con la reclusión accesoria es conside- 
rar que la reclusión es accesoria de la última condena, y que "lo 
que la fórmula legal quiere decir no es que el juez debe imponer la 
accesoria y suspender su ejecución, sino que la primera vez que con- 
curra el número de condenas exigido por el art. 52 p a p  que pro- 
ceda la imposición de la accesoria, los tribunales pueden apreciar 
la peligrosidad del condenado y no aplicar la medida si éste tiene 
menor peligrosidad "H. 

La aclaración de que lo que hace el tribunal que prescinde de 
la pena no es aplicar en suspenso la pena accesoria, sino no apli- 
carla en función de una causa personal fundada en la menor peli- 
grosidad, por lo que la reclusión siempre será accesoria de la última 
condena y no de la penúltima, es sumamente importante por sus 
consecuencias. En principio, es el único sistema interpretativo que 
permite que el condenado cumpla la pena de la última condena y 
luego la reclusión accesoria. En segundo término -y dada la gran 
diferencia de opiniones que reina en cuanto a criterios para la apli- 
cación de esta pena-, da lugar a que, en caso de que el tribunal 
quc condene en último lugar entienda que la prescindencia de pena 
por menor peligrosidad no era procedente en el caso de la anterior 
condena, pueda prescindir también de la aplicación de la pena 
accesoria, puesto que con ello no afecta la cosa juzgada, lo que su- 
cedería en caso de considerar que la pena es accesoria de la penúl- 

2.m Cfr. NÚÑEz, 11, 500. 
Ibídem. 



tima condena, supuesto en el cual el Último tribunal no podría dejar 
de aplicarla sin afectar la cosa juzgada, es decir, la aplicacibn en 
suspenso por el anterior. - 

6.95. El concurso real calificado. El segundo párrafo del 
art. 52 del código penal dispone que "Se aplicará la reclusión como 
accesoria de la condena en los casos de concurso de delitos, siem- 
pre que los delitos juzgados hubiesen sido cinco por lo menos y que 
dos de ellos tuviesen fijada pena mayor de tres años de prisión". 

Claramente, como la misma ley lo dice, se trata de un supues- 
to que no es de multireincidencia, sino una calificación del con- 
curso real. Pese a que quienes sostienen que todo el art. 52 confi- 
gura un sistema que llaman %bitualidadn, pretenden reforzar su 
argumento en base a la presencia de esta hipótesis, a nuestro juicio 
-como ya lo hemos dicho- se hace claro que la misma no resulta 
coherente, puesto que la pretendida "habitualidadn, sería un con- 
cepto carente de toda unidad. -Según esa tesis, sería "habitual" el 
que, en un período de tiempo que no puede exceder el de las pres- 
cripciones de las respectivas acciones, comete cinco delitos, tanto 
como el que registra seis condenas, aunque cada una de ellas res- 
ponda a un período distinto de su vida. 

Correspondiendo, pues, rechazar esta solucibn, cabe entender 
que se trata de un supuesto distinto de la multireincidencia, que se 
ubicb en el art. 52 s610 porque acarrea la misma consecuencia que 
aquélla. 

De toda forma, el fundamento de la agravación de la pena con 
la accesoria, es parcialmente el @smo que el de la multireinciden- 
ciu calificada, es decir, el mayor contenido de injusto derivado del 
mayor peligro de alarma social. Como consecuencia de tener el 
mismo fundamento agravante -al menos parcialmente- entende- 
mos que a su respecto también cabe excluir los delitos militares, 
políticos y amnistiados, tal como lo establece el párrafo 39 del 
art. 50, no pudiendo tampoco computarse los delitos cometidos an- 
tes de los veintiún años de edad, conforme al 29 párrafo del art. 51. 
queda claro que también a su respecto rige la causa personal de ex- 
clusión de la penalidad del último párrafo del art. 52. 

Al equiparar los efectos del concurso real calificado a la mul- 
tireincidencia, el legislador le agrega una pena accesoria a un su- 
puesto que usualmente no es susceptible de la misma, como tam- 
poco de agravación alguna. Dado el carácter excepcional de la agra- 
vaoión, no resultaría admisible incluir los delitos que se excluyen 



de la reincidencia, puesto que, en tal caso, este supuesto de ex- 
cepción sena tratado con mayor rigor que el caso ordinario de agra- 
vación de la pena. 

El párrafo 29 del art. 52 aparece en el proyecto de 1908'sin que m e  
die explicación alguna. Daría la sensación de que la fuente más cercana 
fuese el código noruego de 1902, cuyo art. 65 -que fue derogado por la 
Icy del 22 de enero de 1929- decía: "Cuando alguien se haya hecho cul- 
pable de varios c h e n e s  o tentativas criminales penadas por los arh. . . ., 
el tribunal puede proponer a los jurados la pregunta acerca de si el autor 
de esos actos, en razón de la naturaleza de esos crímenes, de los móviles 
que lo hayan determinado, de los instintos revelados, debe ser considerado 
c.omo especialmente peligroso para la sociedad o para la vida, la salud o 
los bienes de los particulares". "En caso de respuesta afirmativa, la sen- 
tencia podrá resolver que el acusado sea mantenido en estado de arresto. 
Esta detención suplementaria m e n z a r á  a correr desde el día en que la 
pena termine, durando todo el tiempo que fuese necesario, pero no podrá 
exceder el triple de l a  duración de la pene ni superar las quince años". 

Con buen criterio en Noruega se derogó este artículo, en tanto que 
nuestros codificadores de 1906 lo "objetivaron", eon la pretensión de cap- 
tar tabuladamente una magnitud de peLigrosidad. Herrera criticó dura- 
mente este párrafo del proyecto de 1906, desde el punto de vista de la 
presunción de peligrosidad, afirmando qne "en el caso del concurso la jus- 
ticia no ha hablado, no ha hecho ninguna advertencia ai culpable y nada 
prueba que una condenaeidn severa no lo reforme"=. Idéntica opinión 
daba Peco, quien agregaba que la equiparación del concmso real a la mui- 
tireincidencia "malta más chocante si s e  recuerda que pueden caer bajo 
el imperio de l a  regla anterior autores de delitos leved9%. Las críticas de 
Herrera fueron receptadas en la discusión parlamentaria por el Senador 
Rojasag7, pero en la sanción original del código no triunfó la tesis critica y, 
en lugar de "rednsión como accesoria", decía "relegación como accesoria", 
palabra que fue posteriormente reemplazada por la ley "£e de erratas". 

La exigencia de que dos de los delitos tengan fijadas penas 
mayores de tres años de prisión da lugar a serias diidas, puesto que 
algunos autores entienden que se trata -de las penas concretamen- 
te fijadas por el tribunalm. Así lo entendió la Cámara de la Ca- 
pital en su jurisprudencia plenaria, sentando la doctrina de que el 
alcance que debe acordarse a la frase referida "es el de no tomar 
en cuenta la sanción que en abstracto estatuye el código penal para 
cada uno de los delitos, sino la que hubiera debido fijarse en el 
caso concreto para cada uno de ellos, aisladamente considera- 

" HERRERA, JULIO, p. 563. 
2a PECO, JosÉ, op. cit., p. 453. 
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Es materialmente imposible, conforme a las reglas del con- 
curso, que la sentencia establezca Ia pena que corresponde a cada 
uno de los delitos en concurso real, dado que la ley consagra un 
sistema de "pena totaC La misma jurisprudencia plenaria de la 
Capital es contradictoria, al admitir que no es necesario que la 
sentencia individualice la pena que corresponde al hecho o a los 
hechos de que conoce en caso de unificaciónm0. 

Creemos -con Núñez- que el principio de la pena tdal im- 
pone como "única interpretación susceptible de lograr los fines de 
la ley, la que requiere que por lo menos a dos de los delitos juz- 
gados les corresponda una pena cuyo mínimo legal sea superior a 
ese monto de prisión o una reclusibn equivalente, según la regla 
de conversión del art. Wnl. No obstante, parece adivinarse en el 
criterio jurisprudencia1 de Bueeo~ Aires la clara tentativa de limi- 
tar el supuesto del concurso real calificado, ante los casos de evi- 
dente irracionalidad de la pena, aunque puede llegarse a la misma 
solución con argumentos más tkcnicos, como puede ser la inconsti- 
tucionalidad de la pena en concreto, cuando la misma resulte cruel 
o irracional. En general, hay una clara tendencia jurispruitencial a 
limitar la aplicación de la pena del art. 52, la que se evidencia en 
las múltiples exigencias de que se lo va rodeando, siendo de des- 
tacarse el reciente criterio de la Corte Suprema que impide su im- 
posición en cualquier instancia, sin la oportuna petición fiscal. 

646. Escalas penales alteradas por la culpabilidad. Por 
regla general, las escalas penales que se fijan en el Libro Segundo 
del código penal, atienden de preferencia a la cuantía del injusto, 
en el entendimiento de que czda injusto se corresponde con la cul- 
pabilidad pertinente. Sin embargo, en forma excepcional, la escala 
penal se altera en razón de la mayor o menor culpabilidadm. 

Para detectar todos estos supuestos, sería menester realizar una 
muy particularizada investigación de la parte especial en procura 
de los mismos. Sin perjuicio de que al cabo de una investigación 
semejante puedan rectificarse las conclusiones a que de momento 
llegamos en cuanto al número de ellas, podemos mencionar una 
serie de supuestos que nos parecen claros. 

2* Plenario del 7 de julio de 1984 (JA, 26-IX-84). 
"0 Plenario del 28 de abril de 1967 (LL, 17-V-67). 
271 NÚNR, 11, 498; en igual sentido la Suprema Corte de la Prov. de 

Buenos Aires. 10-XI-1970, en JA, 9 de junio de 1971; DE LA RÚA, 713. 
n2 Gfr. BAICÚN, DAVID, op. cit., p. 46. 



En principio, ya advertimos al ocupamos de los elementos sub- 
jetivos del tipo distintos del dolo, que había que distinguirlos de 
las referencias a la culpabilidad, aclarando que cualquier mi?nción 
de la motivación era una señalización que pertenecía a la culpabi- 
lidad y no a la tipicidad. Pues bien, en !a parte especial del código 
hallamos frecuentes referencias a la moti-6n del autor, que dan 
lugar a modificaciones de la escala penal. 

Entre las hipótesis de escalas pendes aumentadas por Ia mo- 
tivacibn pueden señalarse homicidios calificados, como los come- 
tidos por precio o promesa remuneratoria (iac. 39 del art. 80), por 
placer, codicia, odio racial o religioso (art. 80, inc. 4Q), por no ha- 
ber logrado el fin propuesto (art. 80, inc. 3Q), el motivado en la 
función pública de la víctima (art. 80 bis, inc. lo), el que se motiva 
en la función de integrante de las fuerzas armadas o de seguridad 
de la víctima (art. 80 bis, inc. 2Q), casos todos en que la culpa- 
bilidad eleva la pena a privación de libertad perpetua. 

Hemos visto que la motivación subversiva agrava la penalidad, 
dando lugar a una pena accesoria de inhabilitación absoluta per- 
petua (art. 19 bis), disposición que aparece consignada en la par- 
te general. La motivación subversiva -de cuyo concepto ya nos 
ocupamos- también opera como agravante de las escalas penales 
en la usurpación calificada del art. 181 bis y en la apología del 
crimen del art. 213. En la privación de libertad calificada, parece 
que hubiese un elemento subjetivo del tipo cuando su inc. 19 se 
refiere a "fines religiosos, raciales o de venganza*, pero creemos 
que la referencia a "fines" importa un error de redacción, porque 
no pueden ser otra cosa que móviles, puesto que la venganza, el 
odio racial y las razones religiosas siempre son móviles, "causas 
psíquicas", pero no pueden ser fines. Así, resulta claro que por ven- 
ganza, por odio racial o por razones religiosas, bien pueden perse- 
guirse fines de lucro, fines políticos, etc., aunque la motivación siga 
siendo cualquiera de ellas. El art. 275 califica el delito de  falso 
testimonio cuando se comete mediante soborno, lo que implica la 
motivación del testigo falso en la paga o precio de su conducta. 

En el art. 279, donde opera una clara causa de inculpabiiidad, 
en favor del que comete el delito de encubrimiento en beneficio 
de un allegado, vemos que esta inculpabilidad se excluye cuando 
el sujeto actúa por precio, puesto que aparece esta motivación como 
incompatible con la que da base a ia cuIpabilidad en ese artículo. 
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Si bien todos los casos que hemos mencionado se refieren a 
circunstancias que dan lugar a una culpabilidad -y, por consi- 
guiente, a una pena- más grave, tambikn el código contiene es- 
calas penales que aparecen reducidas en función & la menor cul- 
pabilidad del autor. Como tales, cabe mencionar, ante todo, el pá- 
rrafo último del art. 80, que se refiere a las circunstancias extraor- 
dinarias de atenuación en el parricidio, que neutralizan el efecto de 
la calificación por el vínculo. Hay allí una referencia bien clara a 
la motivación, como puede ser el supuesto del homicidio piadoso, 
aunque también caben otros supuestos en que se estrecha la auto- 
determinación del sujeto. 

Una importantísima alteración de la escala penal en función de 
la menor culpabilidad la configura la emoción violenta excusable 
del art. 81, inc. 1% que es un particular caso de imputabilidad dis- 
minuída En el infanticidio (art. 81, inc. 2Q), depende de cuál 
sea la posición doctrinaria que se sostenga al respecto, pero lo cierto 
es que una corriente interpretativa ve en él, además del elemento 
subjetivo del tipo, un estrechamiento de la autodetekinación. En 
el cohecho, cuando falta el elemento subjetivo del tipo requerido 
en la figura básica, apareciendo como motivación la sola conside- 
ración al oficio del funcionario, la conducta da lugar a una pena 
privilegiada, que es la del cohecho menor (art. 259). 

Aparte de estos ejemplos, en que específicamente el código en 
su parte especial altera las escalas penales en función de la cul- 
pabilidad, cabe considerar los casos de errores invencibles sobre cir- 
cunstancias atenwntes o que, en general, dan lugar a que se crea 
que el injusto realizado es menor. Hemos dicho que a cada injusto 
corresponde una culpabilidad, pero hay circunstancias especiales 
que determinan errores tales como la falsa suposición de atenuantes, 
o la falsa convicción de que se coopera en un injusto ajeno cuando 
en realidad se tiene el dominio del hecho. En estos supuestos no 
podemos hablar de una ausencia de  dolo, porque el sujeto conoce 
los elementos del tipo objetivo básico y quiere realizarlos, pero 
supone que a esos elementos se añaden otros que dan lugar a un 
injusto menor. Se trata -como en su oportunidad hemos dicho- 
de un error de tipo que no tiene relevancia a nivel de la tipicidad, 
porque el dolo del tipo básico no se afecta para nada. Sin embargo, 
la falsa suposición de circunstancias que hacen que haya un injusto 

V. ZAFFARONI, Notas sobre emoción violenta, en " ~ o c t h a  Jurídica", 
La Plata, 1-XII-1972, y la bib. allí indicada. 



menor, cuando proviene de un error invencible, da lugar a que al 
sujeto no se le pueda reprochar el injusto más grave, como oporhi- 
namente lo hiciéramos notar. 

Resulta clara en el caso -y racionalmente se impone- una apli- 
cación analógica de la regla sobre el error del inc. 1Q del art. 34: 
si quien no pudo comprender la antijuricidad de su conducta no 
puede ser reprochado (es inculpable), el que únicamente tuvo la 
posibilidad de comprender la antijuridicidad de un injusto menor, 
sólo puede ser penado conforme a la culpabilidad correspondiente 
al injusto que creía corrieter. Por supuesto que, para que operen las 
reducciones de las escalas penales a las penas que corresponden 
a los injustos menores, es necesario que el error sea invencible, 
puesto que, siendo vencible, únicamente podrán ser tenidos en 
cuenta dentro de los límites del art. 41. 

Todas estas consideraciones son harto suficientes como para 
poner en evidencia que nuestra ley penal no se contenta con cuan- 
tificar las escalas por la magnitud del injusto, sino que muy fre- 
cuentemente da lugar a escalas especiales que toman en cuenta la 
culpabilidad del autor, lo que debe hacemos pensar seriamente en 
la importancia que la intensidad de este carácter del delito tiene en la 
cuantificación de la pena. Dadas las características más sutiles con 
que debe cuantificarse la culpabilidad, es mucho más difícil para 
el legislador identificarlas en las escalas penales, por lo que en 
general no lo hace, pero ello obedece a la esencia del fenómeno 
y no a que el legislador renuncie a hacerlo como regla. Lo cierto es 
que el esfuerzo hecho en todos estos casos, pone de manifiesto el 
interés que la ley tiene en que la culpabilidad señale un grado de 
cuantificación penal, siendo eso lo que fundamentalmente no pue- 
de perderse de vista dentro de nuestra ley. 

647. El principio de unidad de la reacción penal. La 
coerción penal es la reacción estatal derivada del delito, que pro- 
cura la resocializacibn del sujeto. La privación de bienes jurídicos, 
es decir, el contenido penoso de  esta reaccibn es una consecuencia 
necesaria de la misma, cuyos límites son materia de vital importan- 
cia para nuestra ciencia. De cualquier manera, no pueden con- 
fundirse los límites de la pena con el contenido de la misma. El 
fin de la pena (la seguridad jurídica) le da un límite al medio de 
que se vale (la resocialización) para proveer a ese fin, pero la ac- 
ción preventiva especial siempre la ejerce sobre un sujeto, sobre un 
hombre, que se muestra necesitado de resocialización en razón de 



las conductas antijurídicas y culpables que comete, frente a las 
que el orden jurídico estima insuficientes las sanciones retributivas 
(reparadoras) de carácter preventivo general (no penal, 'eso es, 
civiles, administrativas, etc. ). 

Siendo la pena fundamentalmente resocializadora, es decir, pre- 
ventiva especial por la resocidización, no puede justificarse que en 
el mismo sujeto converjan en forma independiente y simultánea va- 
rias penas. Las sanciones reparadoras pueden caer sober él en el 
mismo número y cantidad que cl de infracciones que las demanden, 
pero las penas resocializadoras nc nlirden multiplicarse con inde- 
pendencia. La pena tiene un carácter -por decirlo de algún modo- 
particularmente "pedagógico", lo que demandará siempre que sea 
un accionar unitario, por múltiple que sea el número de infraccio- 
nes (delitos) que se hayan cometido. 

Hemos visto que en el concurso ideal hay un delito y, por con- 
siguiente, una única pena que absorbe a las de las otras tipicidades 
menos graves en que incurre el autor. Allí funciona el llamado 
principio de la absorción, sin que haya ningún problema especial 
de cuantificación, como no sea el de reparar suficientemente en el 
grado del injusto, a los efectos del art. 41. Pero el caso no es el 
mismo cuando se presenta una pluralZdad de conductm que son 
típicas y a cada una de ellas corresponde una pena diferente. En 
tales casos nos encontraríamos con una pluralidad de reacciones pe- 
nales que la política pena1 más elemental exige que se aúnen en 
forma coherente y única. Ante ese supuesto, pensar en una mera 
suma o acumulación de las penas, es una reacción totalmente pri- 
maria e irracional, que pasa por alto que la acumulación o suma 
puede exceder notoriamente los requerimientos de la prevención es- 
pecial y también los de la tolerancia por parte de la seguridad jurídi- 
ca. Esto se hace sumamente evidente en el caso en que se debe juz- 
gar por vanos delitos a un mismo sujeto, es decir, cuando un sujeto 
ha cometido varios delitos y llegan todos juntos a conocimiento del 
tribunal. Tal es el caso del concurso real, que fue respecto del cual 
se ensayaron las distintas soluciones penales. 

Puestos a resolver este problema, puede observarse que la co- 
misión de varios delitos no tiene por qué denotar necesariamente 
que la demanda de prevención especial se muItipIique por el nú- 
mero de delitos, puesto que bien puede mostrar una única incli- 
nación o la mayor inclinación hacia conductas determinadas, ya 
puesta de manifiesto con el primer delito. En modo alguno se trata 



LA DETERMINACI~N DE LA PENA 391 

de una cuestión matemática. Por otra parte, tampoco es cierto que 
la suma de penas se convierta en una simple suma del contenido 
"penoso" de las mismas. La suma conduce a "cargar el dolor de la 
segunda pena a un reo ya afectado por la primera; los dolores 
de su añadidura multiplican de intensidad hasta hacerse intolera- 
bles""4 y este aumento de "penosidad llega a exceder el límite de 
lo que tolera el sentimiento de seguridad jurídica. Era esta tesis 
sostenida por Mittermaier, según el cual, mientras las penas se su- 
man aritméticamente, el dolor aumenta geométricamente n6. 

Pero tampoco puede admitirse el principio & la absorcidn 
cuando se trata de una pluralidad de conductas delictivas, puesto 
que no hay razón para que el autor de varios delitos se beneficie 
como si hubiese cometido uno sólo de ellos. Ambos principios lle- 
van a consecuencias inaceptables: uno, por su iniquidad manifies- 
ta; el otro, por su lenidad gratuita. Ambos se hallaron también his- 
tóricamente en pugna: el principio de la suma o acumulación fue 
sostenido por el derecho romano -o así lo entendieron al menos los 
glosadores y los post-glosadores- y dominó a la jurisprudencia 
francesa del anciénne régime, contra la que reaccionó viólentamen- 
te el código de 1791, estableciendo el principio de la absorción para 
la pluralidad de crímenes, que luego fue extendido a los delitos por 
el código de instrucción criminal de 1808 

Frente a ambos principios, inadecuados para resolver la cues- 
tión, surgió una tercera posibilidad, consistente en cuantificar aisla- 
damente cada pena y sumarlas luego, aunque sin exceder cierto 
límite. Se trata de un principio de acumulación lin~itado o de una 
acumulación atenuada, que toma fundamentalmente en cuenta la 
mayor intensidad penosa devenida de la acumulación, pero que no 
tiene presente en absoluto la necesidad preventiva especial única. 

Este era el sistema que consagraba nuestro código Tejedor (art. 177), 
que seguía al de Baviera (art. 109), siendo continuado por el código de 
1886 (art. 85) y por el proyecto de 1891, cuyo art. 80 decía claramente: 
"Cuando concurran varios hechos independientes, reprimidos con una mis- 
ma e~pecie de pena; se aplicará una pena igzial a la suma de las penas 
correspondientes a los diversos hechos", estab:eciendo luego la limita i6n. 

Esta limitación a la acumulación, por cierto que es superior al 
sistema de la acumulación ilimitada, pero tiene el inconveniente de 

27' CARRARA, Program, 1924, 11, 151. 
276 Sobre ello, CRIVELLARI, IV, 258. 

Cfr. NYPPELS, 1, 212-219. 



no consultar para nada las necesidades de prevencibn especial y 
de obligar a aplicar la suma en todos los casos en que no pase el 
límite indicado, obligando al tribunal a cuantificar la pena para 
cada delito como si la impusiese aisladamente, sumándolas luego 
hasta cierto punto, que era el del límite máximo tolerable. 

No cabe duda que con este procedimiento no se salía del sis- 
tema de la acumulación y, pese a que "el concurso material de de- 
litos determina un concurso de penas"n7, no puede ser el mero 
procedimiento de la suma -limitada o no- lo que responda a una 
racional y adecuada prevencibp especial. Surge entonces el siste- 
ma que hoy se llama de la aspersidn, tomado del código holandés 
y, secundariamente, italiano, pero que también consagraba el c6- 
digo alemán imperial. Tal es el sistema adoptado por nuestro código, 
que consiste en seleccionar entre las escalas penales correspondien- 
tes a cada uno de los delitos, la que tenga el mínimo mayor y lue- 
go "asperjarla - e s  decir, rociarla o hisopearla- hasta agravarla 
adecuadamente. "Asperjar" significa, como hemos dicho, "hisopear" 
o "rociar", y es eso, justamente, lo que se hace con la pliiralidad 
de penas: se toma una de ellas y se la asperja con las restantes, eli- 
giendo, como es natural, la que tiene mínimo mayor, puesto que 
no puede concebirse que el sajeto cumpla una pena menor que el 
mínimo más alto de las penas que concurren. Esta es la exacta des- 
cripción del sistema que adopta nuestro código penal vigente, es 
decir, nuestra ley positiva, sistema que Blei llama también "prin- 
cipio de agravación", "conforme al cual las diferentes consecuen- 
cias jurídico-penales no se suman simplemente, sino que experimen- 
ta la más grave pena impuesta una adecuada agravación. Se cons- 
truye así una pena total y de allí que pueda hablarse también del 
principio de la pena total" 278. 

Este sistema que responde al principio de la aspersión, de la 
pena total o de la pena agraoadu ha sido llamado siempre por nues- 
tra doctrina "principio de la acumulacibn jurídica", siguiendo a la 
doctrina italiana, denominación que puede dar lugar a confusiones. 

Nuestra doctrina siguió a la italiana, que distinguía entre la acumu- 
lación '(material" o ((matemática" y la acumulación ('jurídica" 279 t que 

277 VANMNI. OITORINO. Manuale di Dintto Penule. Parte Generale. Fi- 
renze, 1954, p. 316. 

27% BLEI, 300; SAMSON, en Rudolphi, StCB, 342. 
n9 Así, GONZÁLEZ ROURA, 11, 144; Dh, EMILIO C., op. cit., 1928, 

p. 122; GÓMEZ, 1, 512; RAMOS, JUAN P., 11, 122; SOLER, 11, 316; NÚÑEz, 11, 
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se señaló en Italia wmo intermedia entre la acumulación material (roma- 
na) y la absorción (francesa). La doctrina itaiiana siempre explicó que 
la acumulación jurídica <'no se aplica en el sentido de hacer sufrir al eon- 
denado, en su variedad, todas las penas en que haya incumdo para cada 
uno de los delitos, operando sobre cada una de ellas, una reducción en 
atención al concurso con las otras ni (como habitualmente se dice) en 
atención a la mayor aflicción que lleva una pena cumplida inmediatamente 
después de otra280, es decir, que no se trata de acumular todas las penas 
y hacer una "rebaja", sino de dictar una única pena formada en la ma- 
nera cuyo mínimo y máximo señala. De la Eúa extrae incluso de aquí 
otro argumento más, reforzador de que nuestro código no puede aceptar 
el sistema de la consumación hipotética en la penalidad de la tentativaal. 

La terminología italiana de 'lacumulaciÓn jurídica" ha hecho incurrir 
en error muy frecuente a nuestra jurisprudencia, puesto que ''acumula- 
d6nw significa amontonamiento o unión y, en verdad, las penas no se 
amontonan cuando se aplican en la forma descripta. Por otra parte, acu- 
mulación es un concepto óntico, que no w m p o n d e  alterar aplicando una 
idea jurídica, que no resulta clara y que obstaculiza toda la cnantifica- 
ción de la pena del concurso real con la idea de qae se aplican varias pe- 
nas, que no puede menos que ser traída a la mente en r a d n  de la impre- 
cisa terminología empleada. 

La fórmuia inspiradora he nuestro sistema se haila en el art. 57 del 
código penal holandés, que deccía: "El mácimum de esta pena será la su- 
ma de las penas más elevadas establecidas para estos hechos, pero sin que 
se eleve a m& de un tercio sobre el máximo de la mayor". Nuestros pro- 
yectista~ de 1891 citaban este artículo > pero, como vimos, seguían el 
sistema de acumulación. 

El proyecto de 1!N6 fue el que-percibió la dierencia entre la acu- 
mulación con límite y la aspersión, llegando así a una redacción casi idén- 
tica a la vigente, con una única pena fundada en la de mínimo mayor. 
Captó mejor d sistema holandés y así quedó en el proyecto de 1916, pasó 
al de 1917 y fue sancionado. 

Este accionar mediante una pena total frente a una pluralidad 
de delitos se reducía en casi todos los sistemas al caso en que en 
un mismo proceso había que juzgar a un autor único de varios de- 
litos, es decir, la hipótesis que se conoce con el nombre de concurso 
real o materiul. Sin embargo, nuestro código va mucho más lejos 
y consagra como regla el principio general de la pena total, no s610 
para el caso del concurso real (arts. 55, 56 y 57), sino que exige 
que siempre huya una pena total y un Único juez de ella, aún cuan- 

510; FONTÁN BALESTRA, 111, 100 y 30; DE LA RÚA, 755; ?&FARONI, 
TeorM, 715. 

MAJNO, LUIGGI, op. cit., 1924, 1, 234. 
281 DE LA R ~ A ,  755. 
382 Proyecto, 1891, p. 282. 



do los delitos hayan sido ya juzgados con antenotidad por otros 
tribunales, siendo irreleuante si el sujeto cometió e2 delito por el 
que se le juzga después de la sentencia o de las sentencias firmes 
anteriores, con anterioridad a éstas pero después del delito de que 
se conoce o antes del mismo. Lo que el principio demanda es la 
unidad de la ingerencia de la pena estatal, mediante una pena total 
con la que se sancionen todos los delitos cometidos por el sujeto. 
Dicho en otras palabras, en cualquier caso, mientras haya otra pena 
vigente y se deba penar nuevamente al sujeto, se le aplicará una 
pena total por un único tribunal (art. 58). 

En el caso del único tribunal que entiende en varios delitos, 
no hay problema alguno de naturaleza procesal, pero cuando media 
una sentencia firme, la aplicación del principio de la pena total 
importa una reuisisidn de Ea sentenciu firme en cuanto a la pnal&d 
ahnbe#a en la misma y la consiguiente aplicación de una nueva 
penalidad. No es del caso que nos ocupemos aquí del problema 
procesal que esto implica, pero es bueno señalarlo, porque su na- 
turaleza revisora no puede ocultarse. 

El art. 63 del código peilal holandés, el art. 83 del proyecto 
de 1891 que pretendía seguirle y el más fiel del proyecto de 1906 
(art. 62), disponían que la regla de la pena total sólo se aplicaba al 
caso en que hubiese que juzgar a un sujeto, después de condenado 
por sentencia firme, por un hecho cometido con anterioridad. El 
art. 58 del proyecto de 1917 fue el que suprimió esta limitación y 
extendió el principio de la pena total a cualquier plutalidad de in- 
fracciones, siempre que diere lugar a una coexistencia de penas. 
Los antecedentes holandés y argentino se limitaban a establecer que 
el principio de la pena total se aplicaba a todos los casos de con- 
curso real, es decir, a delitos que debían haberse juzgado por un 
único tribunal, puesto que eran todos anteriores a la primera con- 
dena, pero que no lo hubiesen sido por razones procesales, sea por 
no permitirlo la competencia judicial o los distintos estados de las 
causas. En definitiva eran disposiciones que no hacían más que ase- 
gurarse de que el principio de la pena total para el concurso real no 
se afectase por razones procesales. 

Conforme a lo dicho, resulta claro que la regla general de nues- 
tro código es que, conforme al principio de la pena total, no pueden 
coexistir penas impuestas en f m  independiente. Este principio 
rige para cualquiera de las hipótesis que pueden tener lugar: 

a) Para el caso en que un sujeto haya cometido varios delitos, 
sin que haya sido condenado en firme por ninguno (concurso r e d )  
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en cuyo caso la pena total la construye el tribunal que conye de 
todos los delitos o el que conoce del último de ellos, en el supuesto 
de ser tribunales distintos. 

p )  Para el caso en que un sujeto cometa un delito después de 
la sentencia firme que le impuso una pena que está cumpliendo 
(unificación de penas). - 

Nuestra doctrina suele llamar "unificación de penas" a todos 
los supuestos en que debe condenarse por un delito después de una 
condena por la que el sujeto cumple pena. Es verdad que en todos 
estos casos, que son los contemplados en el art, 58 se produce una 
unificación de penas, construyéndose una pena total, pero en el 
caso de que la unificación de penas tenga lugar porque hay un 
concurso real, cuya dnica particularidad es que fueron distintos los 
tribunales que conocieron de los distintos hechos, la unificación de 
penas es una consecuencia de la unifzcación de condenadones: así 
como en el concurso seal de los arts. 55, 56 y 57 hay una única 
condenación, también la debe haber en los casos en que hayan sido 
dos o más las sentencias condenatorias recaídas todas sobre delitos 
cometidos antes de la primera. En otras palabras: en el concurso real 
se aplica una pena total por una única condena (arts. 55, 56, 57) o 
por una cadena unifica& (una hipdtesis del art. 58); en las restan- 
tes hipótesis permanecen todas las condenaciones, unificándose úni- 
calmente la pena en una pena total (otra hipótesis del a&. 58)288. 
Cuandó por cualquier causa no se hayan unificado las condenas d 
las penas -según corresponda- el art. 58 consagra tambihn una 
regla, conforme a la cual corresponde hacerlo a pedido de parte, 
al tribunal que haya aplicado la pena mayor (caso de unificación 
de condenas o de unificación de penas, que se conoce como "uni- 
ficación de sentencias"). 

*M Era muy clara a este respecto la posición de PECO, para quien la 
prueba de que en el concurso real no hay ~luralidad de condenas surge del 
art. 26: "En primer lugar -dice- en el concurso de delitos no hay condena 
anterior: son acciones independientes que se atraen entre sf. En segiii~do lugar, 
en el concurso de delitos, ningún delito deja de ser tenido en cuenta a los 
efectos de !a pena". (PECO, JosÉ, en "Rev. Penal Argentina", .i;S,i 1, p. 230). 
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El principio de lu pena total opera, pues, en nuestro cddigo, de 
la siguiente manera: 

1. Cuando se juzgan delitos que se han cometido antes del 
pronunciamiento de una condena (reiteraciones o concurso real) : 

a )  Pueden ser todos penados por 
el tribunal que conoce de to- La pena total resuita de la 
dos en una condena única condena única pronunciada 
pronunciada en una sentencia en la sentencia única. 
única (art. 55). 

b )  Pueden ser penados por dife- ( 

rentes tribunales que-conoeen 
de cada uno de los delitos. Co- l La pena total resulta de la 

condena única que unifica rresponde pronunciar una con- 
dena única por uia de fnifica- las condenas de los diferen- 

d6n de las condenas (artículo tes tribunales O.  

58, la regla). 1 

2. Cuando se juzga un delito cometido después de la primera 
condena: 

c )  La pena total resulta de 
Se mantiene la pluralidad de una mera unificación de 
condenas impuestas en las penas (art. 58, segunda 
diferentes sentencias. hipótesis contenida tam- 

bién en la 19 regla)". 

En ambos casos, es decir, en la unificación de condenas y en la 
unificación de penas, la pena total la impone el tribunal que con- 
dena en último término. En caso de no hacerlo, debe proceder a 
la unificacibn -de condenas o de penas, según corresponda-, a pe- 
dido de parte, el tribunal que impuso la pena mayor, en funci6n 
de una mera unificación de sentencias, prevista en la regla 29, del 
art. 58. 



Las reglas para la construcción de la pena total las consagra 
el código en sus arts. 55,56 y 57, que son los que se refieren al con- 
curso real resuelto en una única condena, siendo el art. 58 el que 
extiende esas reglas (generalizando así el principio) a las restantes 
hi?btesis, es decir, a los casos en que la unificación de condenas 
conduce a un% pena total o en los que la pena total se impone como 
consecuencia de una pura unificación de penas, Siguiendo la siste- 
mática del código, nos ocuparemos de las reglas para construir la 
pena total en el concurso real por única condena, sea que se trate 
de penas de igual (art. 55) o de diferente naturaleza (arts. 56 y 
57), para tratar luego la extensión de la regla a los casos de uni- 
ficación de condenas y de penas (art. 58, Ira. regla), tratando por 
úitimo los supuestos en que, por cualquier causa, se haya violado 
el principio de la pena única (art. 58, 2da. regla). 

648. La pena total y el concurso real resuelto en una 
única condena. Las reglas generales para la constmcción de la 
pena total están copsagradas en nuestro código al referirse al con- 
curso real o material resuelto en una única condena, es decir, en 
su artículo 55, que dice: "Cuando concurrieren varios hechos inde- 
pendientes reprimidos con una misma especie de pena, la pena apli- 
cable al reo en tal caso tendrá como mínimo, el mínimo mayor y 
como máximo, la suma resultante de la acumulación de las penas 
correspondientes a los diversos hechos. Sin embargo, esta suma no 
podrá exceder del máximo legal de la especie de pena de que se 
trate". 

El limite mfnimo de la pena aplicable es el "mínimo mayor", 
expresión aclaratoria que fue introducida por la ley 21.338, en re- 
emplazo de "mínimo de la pena mayor", que era la versión original 
del código de 1921, y que había dado lugar a confusiones, puesto 
que el mínimo de la pena mayor no necesariamente era el mínimo 
mayor. Con la reforma la discusión ha quedado cerrada y la ley se 
ha hecho eco de lo que consid6ramos la doctrina correctam. 

El máximo de la escala penal resulta de la acumulación o suma 
de los máximos de las penas conminadas, que tiene por límite el 
"máximo legal de la especie de pena de que se trate". Cabe obser- 
var que se trata del máximo.de la especie de pena y no del máximo 
establecido para cada delito o para cualquiera de ellos en particu- 

2~14 Sobre esia cuestión, SOLW, 11, 312; NúPir~z, 11, 510; FONTÁN BA- 
 LES^, 111, 101-102; DE LA RÚA, 756. 
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lar. Las "especies de penas" son las que señala el art. 59, esto es, 
reclusión, prisión, multa e inhabilitación. Sabido es que nuestro có- 
digo no establece los máximos legales de estas penas en su parte 
general, pues sabemos que en el curso de la gestación legislativa 
fueron suprimidos. Como consecuencia de esa supresión un tanto 
inconsulta, los máximos legales a que puede llegar la suma de los 
máximos de todas las penas son los que se extraen de las previsiones 
de la parte especial, en la forma en que lo hemos hecho para cada 
pena en el capítulo anterior, prescindiendo de las penas perpetuas: 
veinticinco años para las penas de reclusión y de prisión. 

La escala para la pena del concurso real del art. 55, es la más 
amplia facultad cuantificadora de pena que nuestra ley le concede 
a los jueces, cuya amplitud, por inusitada, es fuente de desorienta- 
ción, contradicciones y arbitrariedades. Una "mechera" de tiendas, 
convicta de nueve pequeños hurtos simples, esta sometida a una 
escala penal que va de un mes hasta veinticinco años de prisión. Un 
ámbito semejante para la determinación penal no lo concede nuestro 
código ni siquiera en el homicidio simple. De allí que, al elaborar 
dentro de nuestra doctrina penal una teoría de la determinación 
penal, sea un capítulo fundamental y que nadie puede dejar de lado, 
la adecuada consideración de la cuantificación de la pena total. 

Este límite tan inusitado se fue gestando casi inconscientemente en 
el proceso legislativo. El límite del máximo de la especie de pena se ha- 
llaba en d código de 1886 y se adoptó en el proyecto de 1891, puesto que 
-como sabemos- ambos textos regulaban la cuestión por el principio de 
la acumulación limitada. El  proyecto de 1906 rechazó ese sistema y adoptó 
el de la aspersión, del art. 57 del código holandés. Sin embargo, no receptó 
de ese texto la limitación al  aumenb de la pena en más de un tercio del 
máximo de la pena mayor, sino que permitió que la aspersión pudiera 
Ilemr hasta la acumulación de los máximos. con el único límite del máxi- u 

rno de la especie Ee pena que fuese. Sin embargo, en el proyecto de 1891 
el máximo de la prisión temporal era de quince años y el de la multa no 
podía exceder del cuádruplo. El proyecto de 1906 se mostró imprudente 
d suprimir la referencia al cuádruplo de la multa, pero mantuvo el límite 
máximo de la prisión en quince años (art. 14). El proyecto dc 1917, al 
mismo tiempo que generalizó el sistema de la pena total, hizo desaparecer 
el límite de la prisión. De esta forma lleg6 a nuestro texto una fórmula 
do amplitud tan enorme que, carente de un criterio rector claro, ha dado 
lugar a que nuestros tribunales Ia apliquen a veces casi como consagra 
toria del principio de acumulación material, al punto de que la jurispn- 
dencia plenaria se vio obligada a aclarar que "aunque pueda arribarse a 
la suma de las penas por el método composicional cuando las modalidades 



concretas de los hechos originarios lo autoricen, ello no significa su pan- 
ficrición con una mera operación  aritmética"^. 

Se ha propuesto distinguir entre concurso real y "concurso pro- 
cesal", llamando del último modo al que tiene lugar cuando entre 
los hechos no aparece otra conexión que pertenecer a un mismo 
autor y ser penados en un mismo proceso o sentenciaZ". Esta dis- 
tinción no encuentra iundamento legal en el código penal argentino, 
pero lo cierto es que responde a una realidad óntica: hay hechos 
más independientes que otros; hay hechos que se encuentran en 
una relación de medio a fin; hay otros que se relacionan porque la 
ocasión es común o porque es idéntica; hay hechos que se vinculan 
por ser similares y señalar cierta inclinación del autor; hay otros 
cuya única vinculación es que pertenecen al mismo autor. Esta rea- 
lidad óntica tiene que ser captada y encuadrada jurídicamente por 
el tribunal, conforme a los preceptos del art. 41, si se desea hacer 
una racional aplicación de la escala pena1 del conciirso real. 

El concurso real nos enfrenta con un problema que obliga a 
aplicar en concreto los criterios de cuantificación que estudiamos, 
pero no sblo en forma general, sino de la manera especial que adop- 
tan en la particular óptica de la pena total construída por aspersión 
o agravación. No se trata únicamente de una pena que se aumenta 
por el contenido injusto del hecho, sino que a la alteración de la 
escala penal por ese contenido se le suman consideraciones político- 
penales por un lado, y otras que hacen a la culpabilidad y a la pe- 
ligrosidad por el otro. De allí que no podamos considerar a la pena 
total como una cuestión de mero aumento o agravación de la escala 
penal por el contenido injusto del hecho, sino tomarla en cuenta, 
como un fenómeno aparte y con características propias. 

En principio, al cuantificar las penas en relación con el con- 
tenido injusto del hecho, hemos visto que no puede pasar por 
alto que el cumplimiento de dos penas aisladamente no provoca 
el mismo sufrimiento que la ejecución de ambas en forma continua- 
da, que es un fenómeno que aumenta el contenido penoso de las 
penas aisladas. En general, este fenómeno suele darse en las penas 
privativas de libertad, debiendo valorarlo el tribunal en cada caso, 
conforme a las condiciones personales del procesado. 

2% CCCC, plenario "Filipini", 14-9-1965 ( LL, 18-11-1965). 
NWOWNE, P m o ,  El &tema del Dirüto P d e .  Padma. 1975, 

p. 358. 



Al margen de este fenómeno, que es casi el normal, cabe con- 
signar que en la determinación del grado de culpabilidad, podemos 
hallamos con delitos que tienen lugar en una u n U  de o d ó n  (el 
que mientras ejerce violencia para robar, aprovecha la misma vio- 
lencia para cometer un abuso deshonesto) en e! que no puede re- 
probársele dos veces la fuerza que es característica común a ambos 
tipos y que en realidad ejerció una única vez. Por otra parte, cuando 
entre dos delitos se da una relación de m& a fin, el reproche no 
puede ser el mismo 'que para los delitos aislados, puesto que, en 
definitiva, se le está reprochando una empresa que abarca dos con- 
ductas típicas y la culpabilidad de una no puede desvincularse del 
todo de la culpabilidad de la otra. Tampoco puede multiplicarse 
o sumarse la reprochabilidad de conductas que tienen lugar en 
identidad de ocasiones. En casos tales como el del emgleado que 
sustrae en las mismas circunstancias varias sumas, de la mujer que 
cae en adulterio varias veces -como en el ejemplo de Welzel-. no 
justifican un delito continuado en función de la culpabilidad uni- 
taria 2m, pero no cabe duda que la reprochabilidad es menor, puesto 
que quien se dejó seducir una vez por las circunstancias, deberá 
hacer cada vez un mayor esfuerzo por evitar la tentación en futuras 
ocasiones idénticas. En estos casos no puede haber unidad delictiva 
porque hay una pluralidad típica, pero hay una única culpabilidad 
decreciente, puesto qGe la dependencia interna de la voluntad de 
una exteriorizacidn con las restantes tiene por efecto reducir la cul- 
pabilidad 288. De allí que no pueda caerse en una pura suma de re- 
proches jurídicos. 

Por ÚItimo, la peligrosidad del autor, fungíendo como correc- 
tivo, tampoco se aumenta en razón directa con el número de infrac- 
ciones cometidas, sido que incluso la unidad de ocasión o la rela- 
ción de medio a fin pueden no indicar otra cosa que exactamente 
el mismo grado de peligrosidad. De allí que la necesidad preven- 
tiva especial tampoco se multiplique y, por consiguiente, tampoco 
en forma necesaria lleve a un aumento de la penalidad. 

En síntesis, en la cuantifzcación de lu pena para un concurso 
real, el tribunal debe aplicar lu de mánimo mayor, aplicando Lz agra- 
vacMrt de las restantes si corresponde y en la medida en que corres- 

287 Así lo pretende WELZEL, 229. 
288 HONTC, RICHARD, Studien zur iuristischen und Mturlichm Handlung- 

sdnheit zugleich ein Beitrag zur Strajrechtsrefm, Mandeim, Berlín, u. 
Leipzig, 1925, p. 113. 



ponda, tomando en cuenta que usualmente los penas acumu2odas 
incrementan el poder aflictiuo que tienen aisladamente, como tam- 
bién que los hechos pueden conectarse sin perder su independencia, 
presentado características comunes o reuelundo una misma necesi- 
dad preventiva especial, lo que en cualquier caso impide proceder 
por la via de unu acumulncidn matemática, que únicamente es ad- 
misible en casos aislados, en que los hechos independientes sean 
de máxima gravedad, no presenten ningún tipo de contacto entre 
sí y revelen una grave necesidad de prevención especial referida a 
facetas distintas de la personalidad del autor. 

649. La pena del concurso real en las hipótesis del art. 56 
del cóaigo penal. Los párrafos primero y segundo del art. 56 se 
refieren a los casos en que se forma la pena total por concurrencia 
de penas de prisión y de reclusión. En el texto original del código, 
el párrafo primero abarcaba también la multa, puesto que se refe- 
ría a la concurrencia de "penas de distinta naturaleza" y, como el 
texto del párrafo tercero excluía del régimen a la inhabilitación, 
quedaba claro que se ocupaba de la reclusión, la prisión y la multa. 
La reforma introducida por la ley 17.567 consagró el texto que aho- 
ra rige, sustrayendo a la multa del régimen establecido en los párra- 
fos primero y segundo. E1 texto vigente fue reintroducido por la ley 
21.338, puesto que su anterior vigencia con la ley 17.567 había 
quedado sin efecto en virtud de la ley 20.509. 

El primer párrafo del artículo 56 se refiere a la hipótesis en 
que concurren hechos independientes reprimidos con penas divisi- 
b l e ~  de reclusión o prisión, en tanto que el párrafo segundo regula 
las hipótesis en que una de las penas aplicables fuese indivisible 
o perpetua. 

En la primera hipótesis, es decir, resultando ambas penas divi- 
sible~ Ia ley dice que "se aplicard la pena más graue, teniendo en 
cuenta los delitos de pena menor". La "pena más grave" es la de 
naturaleza más grave, es decir, la pena de reclusión. El problema 
más complejo lo suscitó la expresión "teniendo en cuenta", que fue 
entendida por los primeros intérpretes de nuestro código como con- 
sagratoria del principio de la absorción 2*. En realidad, la expre- 
sión "teniendo en cuenta" es bastante incierta y, la verdad es que 
si se la considera aisladamente, por el principio orientador de la 

2t-m Así. MALAGARRIGA, 1, 386; Dhz, EMILIO C., op. cit., 1928, p. 123; 
COMEZ, Tratado, 1, 513 (también nosotros, Teoría, 715). 



interpretación restrictiva, habría que interpretarla en el sentido 
antiguo. 

Sin embargo, aquí yace uno de los casos en que por aplicación 
del principio republicano de gobierno debemos entenderla en el sen- 
tido de que tambihn consagra el principio de la aspersión, porque 
falta cualquier explicación lógica que permita entenderla de otra 
manera. En el sentido que hemos dado a la aspersión, vimos que 
cuando concurren varias penas -que es lo que sucede en el con- 
curso real-, se debe aplicar una única pena, que se forma con la 
de mínimo mayor asperjado con las restantes. La expresibn "tenien- 
do en cuenta", al mero nivel del análisis exegético, puede entender- 
se como indicadora del procedimiento de aspersión o como indica- 
dora del sistema de absorción. Sin embargo, si la entendemos en 
este último sentido, resultaría que cuando un sujeto comete varios 
delitos penados con penas de igual naturaleza, queda sometido al 
régimen más gravoso de la aspersión, pero si los delitos que comete 
están penados con penas de igual naturaleza, se beneficiaría, siendo 
penado como si sólo hubiese cometido un delitom. Por otra parte, 
si el párrafo primero del art. 56 consagrase el sistema de la absor- 
ción, queda claro que el ~á r ra fo  segundo adopta el de la aspersión 
y el tercero -como veremos- sigue el de la combinación. Esto 
implicaría que el código consagra el sistema más riguroso de la 
aspersión para las penas de igual naturaleza, para las de distinta 
naturaleza cuando una o ambas son perpetuas y también el más 
riguroso de la combinación cuando con penas privativas de liber- 
tad concurren las de multa o inhabilitación, en tanto que adopta el 
de menor rigorismo, esto es, el de la absorción, únicamente cuando 
las penas concurrentes son de distinta naturaleza y divisibles. No 
hay razón lógica alguna que permita hallar una satisfactoria expli- 
cación para tal inconsecuencia. 

Por otra parte, la inconsecuencia resulta más grave de lo que 
así planteada parece, puesto que el concurso ideal importa un de- 
lito y una pena, en tanto que el concurso real importa varios de- 
litos y varias penas. El principio de la aspersión construye con to- 
das la2 penas una "pena total", asperjando la de mínimo mayor con 
las restantes, pero si se aplicase al concurso real el principio de la 
absorción, ello implicaría que los restantes delitos, es decir, los de 

aoo Cfr., FONTÁN BALESIR.%, 111, 103. 



pena menor, quedurian impunes, sin que esa impunidad pueda ser 
explicada a la luz de la razbn. 

Además, se podría dar el caso de que quedase impune el de- 
lito más grave, como cuando concurrieren materialmente conductas 
típicas del art. 143 (penada con prisión o reclusión de uno a tres 
años) y del art. 172 (cuya prisión puede alcanzar hasta ocho años), 
en que la pena de reclusión de hasta tres años desplazaría la de 
prisión hasta ocho años, por ser la pena más grave, conforme lo 
señala expresamente el art. 57. Esta consecuencia raya abiertamen- 
te en lo absurdo. 

Por estas razones, creemos que el primer párrafo del art. 56 no 
hace otra cosa que consagrar el principio de la aspersión del art. 
55 también para el caso en que concurrieren penas privativas de 
libertad divisibles, pero de naturaleza distinta. Para ese caso dis- 
pone que la pena de reclusión sea la que se tome como base, ade- 
cuadamente asperjada con la pena (o  eventualmente las penas) 
de prisión correspondientes al otro (u  otros) delitos concurrentes, 
reducidas a reclusión conforme a la regla del art. 24. 

El texto no prevé el caso en que concurrieran dos o mas penas 
de reclusión con una o más penas de prisión, pero lo adecuado es 
pensar que se selecciona la pena de reclusión de mínimo mayor 
-conforme a la regla de las penas de igual naturaleza del art. 55- 
y se asperja con las restantes penas de reclusión y prisión, redu- 
cidas las de prisión a reclusión conforme a la regla del art. 24. 

En general, hay coincidencia doctrinaria en cuanto a que el 
sistema del primer párrafo del art. 56 es el de la aspersión, pese a 
que son frecuentes las diferencias en cuanto a la denominación del 
mismo, toda vez que algunos autores hablan de "absorción rela- 
tiva" y otros de "acumulación", hablándose también de "conver- 
sión r e l a t i ~ a " ~ .  En rigor de verdad, lleva razón la tesis que sos- 
Sene que el sistema que se designa de tan diferente manera es el 
que los alemanes llaman "aspersión" y que es le que consagra el 
códigom. El sistema de la absorción, que algunos llaman "abso- 
luta", y que era el que los autores antiguos creían que se consa- 
graba en el art. 56, ha sido descartado en la interpretación de esa 

291 Así NÚÑn, 11, 512; parece seguir en esto a GONZÁLEZ R o a ,  
11, 145. 

292 Así, SOLW, 11, 317. 
m C£r: FONT~N BALESTRA, 111, 104. 
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disposición por la generalidad de la doctrina contemporánea *, con 
argumentos similares a los aquí señalados. 

A las consideraciones dogmáticas señaladas se suman argumentos de 
carácter histórico, que confirman la interpretación que ahora postulamos, 
en consonancia con la opinión dominante. E l  origen del texto vigente se 
halla en el art. 81 del proyecto de 1891, cuya redacción pese a adoptar 
el sistema acumulativo, era mucho más clara que la original del código y 
que la actual: "Cuando concurrai? varios hechos independientes reprimidos 
con penas divisibles de diferente naturaleza, se impondrá cada una de 
éstas, reducidas a la especie de la más grave, segkn las proporcicnes d d  
art. 45, siempre que la suma resultante no exceda del maximum legal de 
aquella especie de pena". Sin embargo, este texto consagraba claramente 
el principio de la acumulación o de la suma, al igual que su art. 80 para 
las penas de igual naturaleza; lo que sucedía era que el modelo tomado 
era inconsecuente: cuando las penas eran de igual naturaleza, el código 
holandés adoptaba la aspersión (art. 57), pero con penas de naturaleza 
diferente prefería la reanudación, aunque también la limitaba, puesto 
que todas acumuladas no podían exceder más de un tercio de la más fuerte 
(art. 58). 

En  realidad, nuestro proyectista de 1906, así como tomando directa. 
mente la base holandesa reelaboró d art. 55, hizo lo propio con el art. 56, 
pero lo mejoró, concorporánd~lo al sistema de la aspersión, sólo que con 
terminología defectuosa. Pese a que la obra fue en general buena, no que- 
dó clara y no se ha destacado suficientemente la importancia de esa reela- 
boración que nuestros proyectistas de 1!N6 realizaron. La tan enfática 
referencia a la pena más grave, justamente tiene por objeto reaccionar 
contra el sistema del art. 58 holandés, que decía que "se impondrán todas 
esas penas". La reacción tan fuerte contra l a  aplicación de todas las penas 
les llevó a usar una fórmula que dio margen literal para ser interpretado 
como consagratoria de la absorción. Lamentablemente, los autores del pro- 
yecto de 1906 no comentaron la importante modificación que introducían. 
La Exposicidn se limitó a decir: "El concurso de delitos legislado en el 
código en el título de la agravación de las penas, es objeto de un títclo 
especial en nuestro proyecto, y las modificaciones que hemos introducido, 
tienen por objeto llegar, lo más aproximadamente posible, a la justa pro- 
p~rcionalidad del castigo1' 295. NO obstante lo dicho, la expresión "teniendo 
en cuenta') la tomaron tambikn del código holandés, que la usa en el art. 
63 para indicar que queda sometida la pena por delito anterior al régimen 
de la pena total (51  lui est tenu compte de la premiere peine") 298. 

Conforme al sistema vigente, Ia prisión se convierte en reclu- 
sión de acuerdo con la regla del art. U, procediéndose luego a la 

* V. además, DE LA R ~ A ,  758; parece sostener la opinión contraria 
CRKUS, 145. 

Proyecto, 1906, p. XLVII. 
a6 MARC ANCEL-IVONNE MARX, Les Codes Pknaux EuropSens, 111, 

p. 1395. 



aspersión, como si se tratase de las penas iguales del art. 55 mbi'. 

Si bien el art. 56 no consagra como límite máximo el de la especie 
de pena de que se trate, resulta claro que remite al sistema del 
art. 55. Sin embargo, aquí hay una cuestibn interpretativa muy de- 
licada: el código holandés prohibe que la pena exceda "en más de 
un tercio la duración de la pena más fuerte" (art. 58); el art. 81 
del proyecto de 1891 prohibía que excediera el máximo legal de la 
pena más grave; el art. 60 del proyecto de 1906 y el art. 56 original 
y vigente no dicen nada al respecto. Una opinión sostiene que puede 
asperjarse hasta el máximo de la pena dz reclusión m7, eii tanto que 
otra entiende que es hasta el máximo de la pena de que se trate 29s. 

¿Pueden las penas menores, es decir, de prisión, agravar la 
pena de reclusión, reducida a ésta conforme a la regla del art. 24, 
hasta alcanzar el máximo de la reclusión? Nos parece que no es 
admisible, sino que creemos que la pena de reclusión puede ser as- 
perjadu con las de prisión reducidas a reclusión hasta un mMimo 
de  doce años y seis meses de reclusión. 

Si el código considera que dos días de prisión equivalen a uno 
de reclusión, las.penas que agravan la reclusión no pueden sumar 
más que veinticinco años de prisión, es decir, doce años y seis me- 
ses de reclusión. No parece admisible que cuando un sujeto caiga 
en un concurso real en que un hecho sea, por ejsmplo, un incendio 
de peligro común, penado con reclusión o prisión de tres a diez 
años, esa pena pueda ser agravada hasta con treinta años de pri- 
sión sumados por las penas máximas de otros delitos, puesto que 
no hay ninguna pena de treinta años Ue prisión. En el art. 143 con- 
curriendo con quince hurtos simples podría llegar a ser agravada la 
pena máxima de reclusión (tres años) con cuarenta y cuatro años 
de prisión (que conforme al art. 24 son veintidós años de reclu- 
sión). Creemos más adecuado que las pena5 de prisión que agra- 
van a la de reclusión no puedan superar juntas el máximo legal 
de los veinticinco años de prisión, esto es, los doce años y seis mesej 
de reclusión. 

29ebfu Tratándose de penas miIitares, la prisión mayor y nienor equi- 
vale a prisión y la reclusión determinada e indeterminada a reclusión. La 
regla de la imputación de la prisión preventiva militar (art. 589) no es apli- 
cable, por las especiales características de esta prisión preventiva (Cfr. ZAFFA- 
RONI-CAVALLERO, Op. cit., p. 571). 

287 Así, NÚÑEz. Manual, 317. 
Así, FONTÁN BALESTRA, 111, 104. 



Núñez argumenta que el máximo está dado por la pena de re- 
clusión en función de que el texto sancionado eliminó el límite 
puesto en el art. 81 del proyecto de 1891. Justamente, como lo eli- 
minó, creemos que corresponde considerar que el límite no es el 
máximo de la pena más grave, como decía aquel texto. 

El texto vigente, siguiendo al art. 61 del código holandés, esta- 
blece en su art. 57: "A los efectos del artículo anterior, la gravedad 
relativa de las penas de diferente naturaleza se determinará por el 
orden en que se hallan en el artículo 50". En realidad, toda vez que 
el art. 56 se limita a la distinta gravedad entre la reclusión y la 
prisión, la terminología del art. 57 y su remisión señalizante de un 
orden jerárquico entre las cuatro penas, carece hoy de sentido. 

El párrafo 2Q del art. 56 establece que "si alguna de las penas 
no fuese divisible, se aplicará Bsta únicamente, salvo el caso en que 
concurrieren la de prisión perpetua y la de reclusión temporal, en 
que se aplicará reclusión perpetua". Las penas no divisibles no son 
otras que las penas perpetuas, de modo que la primera hipótesis 
(S i  alguna de las penas no fuese divisible") se limita al caso en 
que la reclusión perpetua concurre con prisión temporal. En la 
segunda hipótesis, es decir, en el caso de concurerncia de prisión 
perpetua y reclusión temporal, la pena de reclusión temporal as- 
perja a la de prisión perpetua, llevándola a reclusión perpetua. La 
agravación resulta irracional, porque una prisión perpetua y otra 
prisión perpetua no pueden convertirse en reclusión perpetua, en 
tanto que cualquier pena. de reclusión, aunque sea mínima, agrava 
la prisión perpetua convirtiéndola en reclusión perpetua. De cnal- 
quier manera, la hipótesis no parece hallarse en el texto vigente, 
donde la prisión perpetua se conmina alternativamente con reclu- 
sión perpetua. 

Otro de los sistemas que se conocen en la legislación compa- 
rada para regular la pena del concurso real es el principio de c m -  
Mmci6n289. Según este principio, las penas de diferente naturale- 
za no se reducen a una misma naturaleza sino que se combinan, 
es decir, que se aplican en forma conjunta. Este es el principio que 
siempre rigió en nuestro código cuando la inhabilitación concurría 
con una pena de otra naturaleza, y la ley 17.567 (y luego la 21.338) 
agregaron también la multa al sistema de la combinación, de modo 
que este sistema rige actualmente para ambas penas, que quedan 
excluídas del principio de la aspersión. Ello está claramente deter- 

V. SAMSON, en Rudolphi, StCB, p. 342. 



minado en el tercer párrafo del art. S, que dispone que "la inha- 
bilitación y la multa se aplicarán siempre sin sujeción a lo dis- 
puesto por el párrafo primero?. 

650. La pena total en la unificación de condenas. La 
primera regla señalada por el art. 58 del código penal es la que 
extiende el principio de la pena total a cualquier hipótesis de co- 
existencia de penas independientes: "Las regla precedentes se 
aplicarán también en el caso en que después de una condena pro- 
nunciudu por sentencia firme, se deba juzgar a la misma persanu 
que esté cumpliendo pena por otro hecho distinto". 

El texto tiene su origen en el art. 83 del proyecto de 1891, que fue 
reproducido como a*. 62 del proyecto de 1906: aplicaba las reglas del 
concurso cuando "después de una condena pronunciada por sentencia firme 
se deba juzgar a l a  misma persona por otro hecho cometido antes de dicha 
condenación". El texto reproduce fielmente la idea del a*. 63 del código 
holandés: "Si alguien, después de haber sido condenado a una pena, es 
todavía declarado culpable de un delito o de una contravención cometidos 
antes de esta condenación, se tomará en cuenta la primera pena, con apli- 
cación de las disposiciones del presente título para el caso de juzgamiento 
simultáneo". 

Como puede verse, estos antecedentes aplican {a pena total a los de- 
litos que debían ser juzgados simultáneamente y que, si no se lo habíí 
hecho, sólo sería por razones procesales. La gran reforma, que a tend ió  
la p w  total a todos los casos de coexistencia de penas, la! antrodujo el 
proyecto de 1917, puesto que la  Comisión consultó a Tomás Jofré, quien 
propuso el texto vigente en la forma en que está redactado, con infunas 
diferencias de detalleaOO. E l  texto proyectado por Jofré le fue sugerido 
por &te a Roddfo Moreno (h) en carta del 20 de abril de 1917m1. Jofrá 
no da ninguna explicación, sino que simplemente dice en su carta: "El 
art. 60 reemplácelo por este',, proponiendo a continuación el texto vigen- 
te=. La consulta a Jofré - e l  gran procesalista sanluiseño- fue moti- 
vada por las observaciones hechas por el eminente penalista catamarqueño 
Julio Herrera, quien se quejaba de que el proyecto de 1906 no hubiese 
receptado el sistema del ad .  76 del código italiano, afirmando que la rein- 
cidencia para nada obsta a la unificación de las penas, puesto que la  acu- 
mulación es " in ju~ ta '~  en cualquier ca sow.  En realidad, la explicación 

Al final del primer párrafo agregó comas despuks d8 las palabras 
"dictar" y "parte" y, seguidamente, donde dice "su única sentencia", JoM ha- 
bía escrito "una única sentencii". 

301 La Exposición consigna la consulta a TOMÁS J'OFRÉ (Pfoyecto, 1917, 
p. 97) y en las respuestas a la encuesta aparece el texto vigente propuesto 
por Jofrk en la p. 277. 

202 Tampoco da explicación alguna cuando comenta el art. 58 sancio- 
nado ( J o ~ .  TOMAS, El C6dig0 P d  de 1922, Buenos Aires, 1922, p. 133). 

HERRF+U, JULIO, LO reforma p m l .  arts. 592-593. 



de la fórmula de Jofré es esa crítica de Henera, la que pone de mani- 
fiesto que la fuente del art. 58, en cuanto extiende la pena total a los 
delitos cometidos después de la primera condena, es el art. 76 del Codice 
Zanardelli. 

La Exposición del proyecto de 1917 no pareció percatarse de la im- 
.yortancia del principio que consagraba, pues se extiende en consideracio- 
nes sobre otros aspectos de este artículo, sin mencionar la modificación 
que introduce. Peco, por el contrario, se da cuenta de su sentido, cuando 
comenta que "la disposición tiende a evitar la acumulación material de 
ias penas, cuando el delincuente está cumpliendo la condena" 3w. 

Esta hipótesis, al suprimir la limitación de su antecedente, que 
exigía que la segunda sentencia debiese corresponder a un hecho 
cometido antes de la primera sentencia, abarca las penas por he- 
chos anteriores o posteriores a la sentencia condenatoria que aún 
se esté cumpliendo. De allí que corresponda la unificación tratán- 
dose de concursos reales en que hayan entendido distintos tribu- 
nales o en que hayan recaído dos o más condenaciones pronuncia- 
das por un único tribunal, pero que también corresponda proceder 
a la unificación en casos de reincidencia305, con la diferencia de 
que cuando se unifican penas en supuestos de reincidencia, la pena 
total se produce como consecuencia de una mera unificación de 
penas, pero las condenas siguen conservando su pluralidad. Este 
fenómeno obedece a que el principio de la cosa juzgada cede en 
la medida necesaria para dar u n í a d  a la acción preventiva, lo que 
configura un principio elemental del derecho penal, pero en modo 
alguno se trata de hacer desaparecer la condenación anterior, puesto 
*que ésta, por ser anterior al segundo delito, no podría jamás haber- 
lo contemplado (porque la sentencia sólo abarca hechos pasados), 
a diferencia de lo que sucede en el concurso real, donde de no 
obstar las razones procesales, la condena debía ser única. 

Como consecuencia de que en los casos de unificacidn de penas 
(es decir, de construcción de la pena total en virtud de delitos 
cometidos después de la primera sentencia firme condenatoria) 
permanece la pluralidad de condenas, nada obsta a que permanez- 
ca intocado el número de condenas a los efectos de la reincidencia 
y de la multireincidencia, debiendo hacerse la salvedad, en los 
casos señalados, de que las penas que se toman en cuenta pacl 

804 PECO, JosÉ, LO reforma p e d  argentina. Bs. As., 1921, p. 471. 
"6 Cfr. G ~ M E Z ,  Tratado, 1, 515; FONTÁN BALESTRA, 111, 104; NÚÑEz, 

11, 514; MASI, Las normas ~urisdiccionulea del mt. 58 y lo unidad penai, LL, 
35-1052. 



construir la pena total abarcan la del último delito conforme a la 
escala agravada de reincidencia que corresponda, como que tam- 
bien, la pena de reclusión accesoria por multireincidencia perma- 
nece siempre independiente, no unifichndose en la pena total, pues- 
to que es una agravación fija que conlleva la peaa del último de- 
lito. Por otra parte, es necesario tener en cuenta que no todos los 
supuestos de mera unificación de penas tienen lugar en casos de 
reincidencia, pues los huy que son simples reiteraciones, que son 
todos los casos en que h penas no son privativas de libertad. 

No faltan algunas opiniones, francamente minoritarias, que entienden 
que el principio de la pena total no se aplica a los reincidentes. Así, Gon- 
zález Roura ignoraba totalmente la significación del reemplazo del sistema 
holandk por el italiano y consideraba que la disposición del art. 27, que 
establece que en evidentes casos de reincidencia se aplique la pena total, 
es un reemplazo excepcional del sistema de la acumulación, que conside- 
raba la regla para los reincidentes, por el sistema adoptado para la reite- 
ración SO'3. Mendaña recientemente resucita estos antiguos argumentos, aun- 
que sin fuerza convincente. Los antecedentes que analiza son incompletos, 
porque no toma en cuenta la crítica de Herrera, que seguramente fue la 
que primó sobre Jofré. Por otra parte, su tesis, según la cual el art. S7 
impone la acumulación de las penas y conforme a 1s cual la remisión a los 
arts. 55, 56 y 57, no tendría otro efecto que el de limitar el máximo con- 
forme a la regla del art. 55, también carece de sentido, porque de no enten- 
derse que el art. 58 abarca también a los reincidentes, no vemos de dónde 
se extrae la regla de que la acumulación de penas para los casos de reinci- 
dencia no puede exceder de veinticinco años m. 

Resulta claro que nuestro legislador ha ensayado -no con muy 
buena fortuna- la unificación sintética del sistema del Codice Za- 
nardelli, en forma tal que, para desentrañar lo que quiere decir la 
primera regla del art. 58 no nos queda otro remedio que acudir a la 
fuente. Herrera recomendó el sistema del art. 76 italiano y Jofré 
lo adoptó al suprimir el requisito de que la segunda sentencia fuese 
por delito anterior a la primera, sólo que trató ambas hipótesis 
en una misma regla -que es la primera regla del art. 58- pese a 
su distinta naturaleza jurídica. Esta unificación legislativa es un 
exceso de síntesis que ha desorientado a toda nuestra doctrina, 
dando lugar a las soluciones más dispares y, enventualmente, más 
incoherentes. 

Así, GONZÁLEZ R o w ,  11, 123. 
807 MENDAKA, RICARDO J., Unificacidn de p e m ,  en LL del 19-VI-78. 



Sin embargo, el análisis de la naturaleza jurídica de cada hi- 
pótesis nos Ueva directamente a la solución de los problemas. En 
el caso del concurso real se impone una única condenación, es de- 
cir, un único acto jurisdiccional por el que se condena al sujeto 
como autor de todos los delitos. Aquí la cosa juzgada cede hasta el 
punto de que lo que resta en pie de la primera sentencia es úni- 
camente la declaración de los hechos probados y su calificación 
legal, desapareciendo no sblo la pena, sino la condenación misma. 
Aquí la cosa juzgada cae hasta ese grado, no sólo porque sea ne- 
cesario salvar la unidad de la acción preventiva penal, sino que se 
impone salvar el principio constitucional de igualdad ante la ley, 
que impide que la pena se agqive por meras cuestiones procesa- 
les que imposibiliten que un tribunal dicte una única sentencia. Un 
impedimento procesal haría que unos autores queden sometidos al 
principio de la aspersión o agravación, en tanto que otros vayan 
a dar al de la acumulación, máxime si se considera que la plurali- 
dad de sentencias se computa como número de condenas a los - 
efectos del art. 52, lo que resulta absurdo, porque la ley procesal 
no puede hacer que un concurso real deje de ser ta1308. 

El art. 76 del código italiano decía: "Las normas contenidas 
en los precedentes artículos se aplican también en el caso en que, 
después de una sentencia condenatoria, se deba juzgar a la misma 
persona por otro hecho cometido antes de la condena". 

"Las normas antedichas se aplican también en el caso de un 
. delito cometido despues de la condena a una pena temprana res- 
trictiva de la libertad personal y antes de que esté cumplida o 
mientras se cumple; pero el aumento de pena según los artículos 
precedentes es respectivamente de dos tercios, de la mitad o de 
un tercio, en lugar de la mitad, de un tercio o de un sexto. Para 
determinar tal aumento se toma en cuenta sólo la parte de pena 
que queda por cumplir al momento en que se pronuncia la con- 
dena, después de haber computado, cuando correspondiese, la 
agravante de la reincidencia. Pero si se ha cumplido la pena o ex- 
tinguido la condena antes que sea exigible la nueva condena, la 
pena para el nuevo delito se aplica por entero". 

808 Pese a que esto esta indiscutido en la doctrina y en todos los ante- 
cedentes legislativos, la Sala 4ta. de la CCCC, en junio de 19'78, anulb una 
sentencia por entender que correspondía la aplicación del art. 52 en virtud de 
pluralidad de sentencias unificadas por configurar concursos reales y sin que 
mediara requisitoria fiscal. 



No puede pasar a nadie inadvertido que si Jofré suprimió esta 
pormenorizada referencia, fue porque quiso simplificar la fór- 
mula y le pareció obvia la solución italiana, puesto que no podía 
tener "in mente" otra distinta, desde que adoptaba el sistema 
que había reclamado Herrera en su famosa obra y que es, como 
vimos, la verdadera exposición de motivos de la supresión de la 
referencia al "hecho cometido antes de la condena". Como puede 
verse, en el texto italiano estaban perfectamente separadas las dos 
hipótesis, ocupándose el primer párrafo de la unificación de con- 
denas y el segundo de la unificación de penas. A Jofré le pareció 
factible simplificar la redacción con una genérica referencia al 
"hecho distinto y con la agregación en forma genkrica del requi- 
sito de que esté cumpliendo pena, que en el código italiano regía 
únicamente para la unificación de penas, pero no para la de con- 
denas. Las tres reglas italianas que regulan la pena total en el caso 
de la uñificación de penas, corrieron suerte diferente en el texto 
argentino, porque en tanto que a la tercera se la incorporb como 
norma general que abarcaría también unificaciones de condenas, 
la primera carece de sentido en el proyecto de 1906 -dado el 1í- 
mite inusitado del máximo de la especie de pena- por lo que se 
la suprimió y la segunda parece haberse considerado obvia, por lo 
que siguió idéntico destino. 

Lo cierto es que esa simplificación dificulta hasta nuestros días 
una interpretación clara del art. 58, por lo que dividiremos su tra- 
tamiento, a partir de Ia naturaleza jurídica de las dos hipótesis 
contempladas, pasando a ocupamos de la unificación de condencls, 
es decir, del concurso real resuelto en pluralidad de sentencias. - 

En estos casos, el tribunal que dicta la pena total puede apli- 
car su propio criterio dentro de la escala penal que se indica para 
la pena total en los arts. 55, 56 y 57, sin quedar obligado por la 
cuantificación hecha en la anterior sentencia. De allí que no sea 
verdad que la pena total deba tener para el caso como 'mínimo 
el de la pena impuesta por la sentencia anterior aoB, sino que puede 
incluso aplicar una pena inferior a aquéllaalO. Tengamos en cuenta 
que la pena se establece operando como correctivo la peligrosidad 
en función de la necesidad de prevención especial expresada por 
el delito, pero esa necesidad debe juzgarse en el momento en que 
tiene lugar la sentencia condenatoria, y bien puede suceder, que 

309 Así limitada la entiende FONTÁN BALESTRA, 111, 111. 
310 Ch. DE LA RÚA, 773; CCCC, Fallos, 11, 310. 



al momento de dictarse la segunda sentencia y unificar la conde- 
na, la peligrosidad revelada en el hecho resulte muy reducida en 
relación a la que presentara el autor al tiempo de la condena que 
cae con ese acto. 

Así como el tribunal que sentencia un concurso real elabora 
la pena total sin necesidad de cuantificar previamente las penas 
para cada uno de los delitos, tampoco el tribunal que unifica las 
condenas y aplica la pena única en el caso del concurso real con 
pluralidad de sentencias, tiene por qué cuantificar previamente la 
pena del delito del que conoce en esa sentencia. Es correcta pues, 
la ji!risprudencia de la Capital "no es nula la sentencia que se limi- 
ta fijar pena única en el supuesto del art. 58 primera parte del 
código penal, sin especificación de la pena que corresponde en la 
causa por el hecho o hechos que motivan la sentenciawa1'. 

No hay razón para excluir los delitos militares de la acción 
preventiva unitaria. La única limitación que al respecto establece 
el Código de Justicia Militar (art. 585) es la prohibición de unifi- 
car las penas por delitos espccificamente militares con las de de- 
litos comunes, "juzgados alguno o algunos de ellos por los tribuna- 
les de la justicia ordinaria". El mismo artículo prevé la unificación 
en caso de delitos comunes juzgados por tribunales militares y or- 
dinarios, regida por reglas análogas a la del art. 55 CP. No prevé 
las reglas para los restantes casos: delitos militarizados y comunes, 
juzgados por tribunales ordinarios; delitos específicamente milita- 
res y comunes juzgados por tribunales militares. Cabe pensar que 
rigen supletoriamente las reglas del Código penal. 

Tampoco hay razón para excluir de la unificación a los delitos 
políticosm, aunque sí a los amnistiados81~, puesto que desapa- 
reciendo el delito no hay condena que unificar. 

Según el texto legal parece imposible unificar una pena que 
ya se cumplió, pues no tendría aplicación el principio de la pena 
total como expresión de la necesaria unidad de la acción preventiva 
pena1 314. NO obstante lo contundente de la expresión legal, cabe 
entender que la misma no puede interpretarse en forma que sea 

- 811 CCC, Plenario "Ramirez", en LL, 17-V-1967. 
312 Cfr. G o ~ z l i ~ n  ROURA, 11, 147. 
313 Cfr. DE u Rúa, 767. 
314 Cfr. NÚÑEz, 11, 514; MASI, op. cit.. 11, 1097. 



lesiva del principio de igualdad ante la ley, ni tampoco pasar por 
alto el sentido de la disposicibn del art. 58. 

Resultaría abiertamente lesivo al art. 16 constitucional, que un 
sujeto que cometiese dos delitos, uno en la Capital Federa! y el 
otro en una provincia, en caso de ser condenado por la justicia de 
la Capital a una pena de prisián que se diese por compurgada con 
el tiempo de prisión preventiva sufrido, se viese privado de que 
esa pena se le unifique con la que la respectiva justicia provincial 
imponga por el segundo hecho. Obviamente, la situación sería no- 
toriamente más gravosa para él, que para otro sujeto que hubiese 
cometido exactamente los mismos delitos, sblo que ambos en el 
ámbito territorial de una misma administración de justicia. Además, 
semejante entendimiento se podría agravar si se sostuviese que 
cabe en el caso computar como dobles las condenaciones a los efec- 
tos del art. 52, lo que dista de ser una sana comprensión del texto. 
Semejante solución contraviene las reglas más elementales de la 
igualdad ante la ley, que no puede afectarse por una simple dife- 
rencia del lugar de comisión ni por una cuestión de competencia 
territorial. La ley quiere que en tedos estos casos haya una única 
condena, por lo que la cosa juzgada no puede esgrimirse contra el 
procesado y a costa del principio de igualdad, so pretexto de una 
expresión legal limitadora, que aparece en la ley cuando se incor- 
poran a la fórmula los casos que no son de concurso, pasándose por 
alto esta distinción. 

Unicamente apelando a la naturaleza jurídica de Ias dos hi- 
pótesis que sintetiza esa regla del art. 58 puede salvarse la consti- 
tucionalidad de este precepto, reduciéndolo a la unificación de 
penas. En el concurso real, la condena única es obligatoria en cual- 
quier caso, porque hay concurso real desde que se comete el se- 
gundo delito y no desde que se pronuncia & segtmi.a sentencíua6. 
Desde el momento del segundo delito "debe juzgarse" por concur- 
so real, de modo que si no se lo ha hecho, porque por cualquier 
razón no se condenó por todos los delitos en una única sentencia, 
nunca puede tener el sujeto la pena cumplida cuando comete el se- 
gundo hecho, puesto que esa es la hipótesis que por definición, 
queda fuera del concurso real. Por consiguiente, cuando la ley se 
está refiriendo a la exigencia de que el autor esté cumpliendo pena, 

815 Esta es la solución de NÚÑEz en Manual (p. 318, nota 28); otra era 
su opinión en 11, 514, nota 595, donde afirmaba que lo que decidía era el cum- 
plimiento al tiempo de la segunda sentencia. 



no puede referirse nunca a la hipótesis del porque el 
deber de juzgar surge en el concurso real desde que se comete el 
segundo delito, lo que hace que corresponda entender que la exi- 
gencia de cumplimiento actual de pena está estrictamente limitada 
al caso de unificación de penas, que es donde tiene sentido, puesto 
que se funda en la necesidad de unificación del operar preventivo 
sobre el autor y, en tanto que no esté agotado, no existe bifurca- 
ción de ese operar y, por consiguiente, tampoco necesidad alguna 
de unificación. 

Dado que al unificar las condenas desaparece la anterior con- 
denación para convertirse en una única condenación para ambos 
delitos, que lo único que debe respetar son las declaraciones de he- 
chos y calificaciones jurídicas de la anterior sentencia, es lógico 
efecto de la unificación de condenas, que desaparezca con la an- 
terior también la forma en que fue impuesta y la modalidad con 
que se ejecutaba la pena que de ella se derivaba. Consiguiente- 
mente, corresponde que cese la condenación condicional y también 
la libertad condicional, sin pe juicio de que puedan imponerse o con- 
cederse nuevamente, siempre que lo permita la condenación única. 

Resulta evidente que la condenación condicional no se revoca 
por incumplimiento de la condición (no cometer nuevos delitos) 
ni la libertad condicional se revoca por violación alguna a las reglas 
de la condicionaKdad, sino que cesan por aniquilamiento de & 
condenucidn rnismu3l7. Es obvio que el juez que las hace cesar 
es quien debe pronunciar la condenación única, porque su cesa- 
ción no es más que el efecto necesario de la unificación 318. Tan 
evidente es que la cesación no puede considerarse revocación, has- 
ta el punto de que el tiempo du~ante el cual el condenado ha esta- 
do gozando de libertad condicional se le debe computar como cum- 
plimiento de pena en tales condiciones para los efectos de la pena 
total que surja de la nueva condenación. 

Por otra parte, como la condenación única revisa las anterio- 
res, se trata de una primera condenación y, por consiguiente, puede 
caber una condenación condicional, aún en el caso en que la con- 
dena que desaparece hubiese sido impuesta en forma efectiva, 
puesto que desapareciendo la condenación respectiva en virtud de 

81% Cfr. DE LA RÚA, 768; ALMFYRA-KENT, Reiteración &ltctud y uniff- 
cación de p e w ,  ]A, 1966-VI, p. 139; Bwcwo, E. B. D., Unifícución da p s ~ t  
y condena cumplidu, en LL, 122-1089. 

817 Cfr. DE LA RGA, 772. 
818 Cfr. NúÑn, 11, 515. 
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la unificación de condenas, se tratar& de una primera condena 
De igual modo, como el cese de la libertad condicional es una con- 
secuencia de la caída de la condenación, no se trata de ninguna 
causa de revocación del beneficio y, puesto que e1 condenado tam- 
poco es reincidente, nada impide que pueda concedérsele por se- 
gunda vez el beneficio. 

651. La pena total y la unificación de penas. Cuando no 
se trata más que de una unificación de penas, pero subsisten todas 
las condenaciones, el caso presenta similitudes generales con la hi- 
pótesis que acabamos de ver, pero, pese a estar regulado en la 
misma regla primera del art. 58, tiene peculiaridades que le son 
muy propias. 

Uno de los problemas particulares de la unificación de penas, 
que presenta una singular gravedad, es el de la cuantificación de 
la pena. La regla del art. 58 remite a los principios para la cons- 
trucción de la pena total que se señalan en los arts. 55, 56 y 57, es 
decir, que remite a toda la reguIaci6n de la pena del concurso 
real, donde aparece como límite máximo el de la especie de pena de 
que se trate. De esta manera, surge una situación que puede enten- 
derse absurdamente, pues parecería dar lugar a que si alguien, 
condenado a una pena de veinticinco años de prisión cometiese un 
delito poco antes de expirar su pena, la pena única importaría una 
pena total que no podría exceder de veinticinco años de prisión, 
con lo que el úitimo delito -siempre que no fuese penado con 
pena privativa de libertad perpetua- quedaría practicamente 
impune 

Esta absurda consecuencia no puede admitirse, sino que es 
resultado aparente de una fórmula legal que Jofré quiso simplificar 
en demasía y, en realidad, resultaría cierta, de no ser necesaria la 
introducción de distinciones provenientes de la naturaleza jurídica 
del instituto. 

La cuestión pyanteada ha llevado a la doctrina nacional al máximo de 
su desorientación, l'egándose a ensayar las soluciones más dispares: a) una 
tesis pretende computar el límite de la pena total a partir del 'momento de 
comisión del nuevo delitos21; P )  otra pretende que siempre corresponde 
computar la pena Única desde la segunda sentencia firme=; y )  para otra 

819 Cfr. VERA BARROS, OSCAR, C d c t ó n  condidonal. Signifhdo doc- 
ttfnotio y iurisprudenda actual, en "Cuadernos de los Institutos. Córdoba, 1960. 

m6 Sobrg ello, DE LA R ~ A ,  770; MENDAGA, RICARDO J., op. cit. 
m1 Asi, SOLER, 11. 32.0. 

Así. FONTÁN BALESTRA, 111, 111-112. 



416 T~oníA DE LA COERCIÓN PENAL 

de las posiciones, d Imite mhimo de la especie de pena tiene vigencia 
respecto de la pena de los concursos reales, pero no para los delitos come- 
tidos después de la sentencia firme anterior=; 6) finalmente, no falta al- 
guna voz aislada que pretende que esta inconsecuencia demuestra que el 
principio de la pena total no se aplica a los reincidentesa2'. Este último 
argumento carece de peso, porque el problema seguiría en pie, aún admi- 
tiendo que la tesis fuese correcta, pues en tal caso la regla no regiría para 
los casos de reincidencia, pero restaría la misma conclusión absurda pam 
los delitos cuya comisión posterior a la sentencia no diese lugar a rein- 
cidencia, como cuaudo los delitos no están penados w n  privación de liber- 
tad o uno o todos son políticos o militares. 

Hemos visto que nuestro legislador adoptó el sistema italiano, 
pero prescindiendo de la especificación de las reglas que ese sis- 
tema contenía en su art. 76. Una de ellas (la que requiere que la 
pena no esté extinguida) la incorporó como regla general, pero 
vimos que es sólo un requisito que opera para la unificación de 
penas y que no se extiende a l a  unificación de condenas, porque 
lesionaría al art. 16 constitucionaL Otra de las reglas italianas, que 
aumentaba el máximo aplicable, también vimos que nuestro código 
no la receptó, puesto que tiene un máximo inusitadamente alto. La 
tercera regla del art. 78 del código Zanardelli parece haberla omi- 
tido nuestro legislador por considerarla elemental u obvia. Esta 
regla decía: "Per determinare tale aumento si tien conto soltanto 
della parte di pena che rimane da scontare al momento in cui 6 
pronunziata la cokdanna, dopo aver computato, nella pena per il 
nuovo reato, ove occorra, l'aggravante ddla recidiva". Esta fbrmula 
resuelve claramente toda la cuestión: Ins penas que se unifican son 
la del nuevo delito con lo que resta por cumplir del primer delito; 
la pena asícompuesta es la qtre no puede superar el máximo legal 
y se computa desde el momento de la sentencia f i m  que Zas uni- 
fica; para la pena total debe tomarse en cuenta la pena del segundo 
delito agramdu conforme a la escala de la reincidencia, cuando el 
segundo delito importe reincidetlcia. 

Creemos que éstas son las soluciones que corresponde sostener 
en nuestro código y, en general, parece ser el criterio sostenido en 
nuestra doctrina por Núñez, pese a que este autor da la sensación 
de afirmar que en cualquier caso hay que computar la pena desde 
el momeiíto del segundo hecho. Dejando de lado esto, que creemos 
equivocado, nos parece que su fórmula es la correcta: "Si el hecho 

Así, N ~ E z ,  11, 517. 
As!, MENDAÑA, RICARDO J., op. cit. 



determinante del nuevo juzgamiento es posterior a la sentencia de- 
finitiva, a los efectos del-limite mencionado, sólo debe computarse 
la pena a efecutur, porque ese hecho y el comprendido en la sen- 
tencia no concurren materialmente, según lo requiere el art. 55" a=. 

Esta interpretación estA avalada por la precisa regla del art. 76 
del código Zanardelli, pero nos parece que Niiña no extrae de ella 
todas sus consecuencias y, además, se hace necesario darle un fun- 
damento dogmático en nuestra ley. El fundamento dogmático es, 
a nuestro juicio, de carácter procesal: el art. 5fi impone que cuando 
concurran hechos independientes se aplique- directamente-una pena, 
es decir, que haya un único acto jurisdiccional condenatorio (con- 
deBacidn &*). El principio se lleva hasta el fin para w afeetu 
la igualdad &e la ley, puesto que el-respeto por la cosa juzgada 
perjudica al reo en estos casos, ya que lo somete al principio de la 
acumulación, r-do por nuestro código penal. A tal fin, la cosa 
juzgada cede hasta hacer caer la condenación, lo que se pone 
claramente en evidencia por la circunstancia de que la nueva con- 
dena no infringe la condicionalidad del art. 28, que .únicamente se 
viola al comekw un nuevo delito (art. 27); CQMO tampoco es causal 
de revocación de la libertad condicional, donde no opera como tal 
la condena por otro delito, sino únicamente la comisi6n de un 
nuevo d&to (a& 15, psnafo lo) .  

Tratándose únicamente de unificad& de pena, es decir, de 
delitos cometidos después de la primera sentencia firme, la conde- 
nación no desaparece, porque no hay razón alguna para que caiga. 
Lo que se quiere evitar es una desviación & la acción preventiva 
especial en diferentes direcciones y también se quiere eludir la 
caída en una iniquidad manifiesta, al aumentar inusitadamente el 
contenido penoso por acumulación, pero lo cierto es que la conde- 
nación primera no viola ninguna regla que exija condenación 
única, puesto que en su momento el acto- jurisdiccional condenó 
por el único delito que se había cometido. En este caso no fueron 
razones procesales las que dieron lugar a una duplicación de con- 
denaciones, sino la elemental razón material de que había un solo 
delito cometido al sentenciar. Siendo ello así, la cosa juzgada no 
puede ceder hasta hacer caer la condenación primera, porque impli- 
caría beneficiar al que comete un hecho después de una condena, 
lo que, s e g h  todo el sistema del código (especialmente los &. 41 
y 51) nunca puede ser motivo para un beneficio, porque volverfa 
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ilusorio todo el sistema de mayor rigor para los reincidentes, en 
funci6n de la mayor alarma social causada por la reincidencia, e 
incluso para los no reincidentes, pero cuyos antecedentes penales 
pasan en la cuantificación penal conforme al art. 41, hacihndolo 
fracasar precisamente en los casos en que la reincidencia es más 
grave, por darse en períodos más cortos. Al quedar en pie la con- 
denacidn, tampoco puede caer la pena, que se muniiene vigente 
hasta 2rr sentencia fume que pronuncia la c o n d e d n  por segundo 
delito. Lo único que hace la ley en estos casos es impedir que en 
razón de la segunda condenación se bifurque la acción preventiva 
ejercida sobre un mismo sujeto, cuyo contenido pedagógico deman- 
da unidad, al tiempo que quiere evitar que lo que le resta por cum- 
plir de la pena se acumule a la nueva pena, par configurar una 
iniquidad, pero no revisa la condenación que se pronunci6 sin vio- 
lar ninguna regla, ni la pena que en función de la misma se cumplió 
correctamente. 

De ello se desprende que lo que debe tomarse en cuenta es la 
pena del primer delito que no fue cumplida (o en la parte en que 
aún no fue cumplida) y la pena del segundo delito. 

De la demostración de que la primera condenación no cae, se 
siguen las consecuencias que nos llevan a resolver los restantes pro- 
blemas en forma coherente, 

En principio, como la declaración de la comisión del segundo 
delito importa una segunda condena, se produce la revocacibn de 
la libertad condicional, con las consecuencias legales previstas en el 
art. 15, que corresponde declararla al juez del segundo delito, pues- 
to que es su sentencia la que acredita procesalmente la violación 
de la condicionalidad. Tratándose de una revocación de la libertad 
condicional por violación de las condiciones, corresponde que no 
se compute el tiempo de libertad como cumplimiento de pena, se- 
gún expresa disposición del art. 15, a diferencia de lo que sucede 
en la hipótesis del concurso, en que desaparecía toda la pena, por 
desaparecer la primera condenación. Por otra parte, tratandose de 
una revocación, la libertad condicional no podrá ser obtenida nue- 
vamente en ese caso. 

En segundo término algo análogo pasa con la condenacih 
condiciod: en el concurso cae la condenación misma, en tanto que 
en el delito cometido después de la sentencia firme cae únicamente 
Ia condicionalidad de la condenación, puesto que se ha violado pre- 
cisamente la condición de no cometer nuevos delitos. De allí que 



se apliquen las reglas de la pena total, según expresa disposición 
del art. 27. 

El momento decisivo para averiguar si procede o no la caida 
de las condenaciones en el concurso real, es el momento de la corni- 
sión del último delito anterior a la sentencia firme primera, puesto 
que la comisión del último delito es la que cierra el número de he- 
chos concurrentes. La pena que se le impone al sujeto por todos 
los hechos no puede exceder el máximo de la especie, a partir del 
momento en que es privado de libertad por cualquiera de los de- 
litos. Como consecuencia de ello, el tiempo de detención y de pri- 
sión preventiva que hubiera sufrido por cualquiera de los delitos, 
incluso antes de la comisión del segundo o del Último, conforme a 
la regla del art. 24, debe computarse a la pena impuesta en la única 
condenación. Ello obedece a que hay una única conden806n a una 
pena total y toda prisibn preventiva-sufrida coa motivo de esos he- 
chos es parte del proceso que llevó a esa condenación y que debió 
ser único. Si un sujeto comete un segundo delito el día antes de 
quedar firme la sentencia que lo condena por el primero, impone 
la ley de fondo que se le condene por ambos hechos conjuntamente, 
es decir, que esa sentencia del día siguiente debería condenar a 
una única pena por ambos hechos, puesto que al exigirse una Gnica 
condenación no se justifica la pluralidad de procesos. Por supuesto 
que eso es procesalmente irrealizable, por lo que se prevk el caso 
en forma particdar, haciéndose evidente que todos los actos con- 
ducentes a las comprobaciones de hechos y calificaciones jurfdicas 
de los mismos, son parte de un proceso que va a desembocar en la 
condenación única del juez que impone la pena total. De i g d  mo- 
do, en el caso del concurso debe computarse como cumplimiento 
de la pena única el tiempo durante el cual el sujeto haya estado 
sometido a pena por cualquiera de los delitos, porque al caer la 
condenación parcial en virtud de la condenación unificada, la pena 
arrastrada por la caída de la condenación pasa a ser abarcada en 
la pena total. 

En cwkznto a Zos delitos condidos después de la primera 
tencia fi*, lo que resulta decisiuo es el momento en que queda 
firme kr segunda cotlctetlcrdón, porque recikn en ese numiento time 
lugar lu b i f u r d n  de b acción preoentioú y lu acumddón de 
las penas, que es lo que la ley quiere evitar en cualquier caso. Aqui 
la cosa juzgada cede únicamente en cuanto a la pena que resta 
cumplir. El juez no tiene aquí la libertad de que gozaba en el C&O 



del concurso, puesto que aquí quedó firme la condenación y la 
parte cumplida lo fue sin que se violara regla alguna. El juez de la 
segunda condenación no puede reelaborar una condena en la parte 
que ya se cumplió, porque debe respetar el pasado, como un in- 
franqueable límite metafísico de todo hombre. Onicamente puede 
disponer para el futuro. No es la ley la que le impide hacer que lo 
que fue no haya sido: se trata de una limitación humana, no legal. 
De allí que las penas que te&a que unificar sean la del delito, 
del que conoce con lo que le resta cumplir de la pena del delito 
que fue materia de la anterior condenación. 

,Por supuesto que corresponderá que unifique esas penas siem- 
pre que, en caso contrario, deba cumplir ambas, siendo aquí de 
rigor para la unificación el requisito de que "esté cumpliendo pe- 
M*. Si la pena se hallase agotada, no sería posible unificarlas, por- 
que no habría nada que unificar, sino sólo hacer cumplir la pena 
del segundo delito. Dado que la pena debe estarse cumpliendo -lo 
que también sucede cuando el sujeto se halla en libertad condicio- 
nal- en el momento de la segunda sentencia lo que el juez unifica 
es la parte de pena que al condenado le resta aún por cumplir como 
consecuencia de la primera condena, con la pena que le impone 
en su segunda condenación. - 

Aquí el juez no goza de la amplia libertad de determinación 
que tiene en el caso del concurso, puesto que la pena total qye 
elabore no puede tener un mínimo inferior al resto de la pena que 
le quede por cumplir al penado 32B. Esta limitación no la impone 
la ley, sino que surge del límite al que nos referimos hace un mo- 
mento: el juez de la segunda condenación no puede hacer que lo 
que pasó no haya sido. Tiene detrás de sí una condenación que 
queda en pie y una pena de la que ya se cumplió una parte. La 
parte cumplida de la pena lo ha sido conforme a derecho (y no 
por meras razones de necesidad procesal, sino por razones de dere- 
cho penal material), de modo que no está autorizado a revisar esa 
pena ya parcialmente ejecutada, pasando por debajo del límite de 
lo que resta por cumplir, porque ello implicaría declarar la iniqui- 
dad de la pena que se está cumpliendo. Esto significaría un recurso 
de revisi6n extraordinario interpuesto por la vía de la comisión de 
un delito posterior y de la consiguiente segunda condenación. Di- 

gas A este respecto lleva razón FONTÁN BALESTRA (IU, l l l) ,  pero no 
en cuanto entiende que el mismo principio =:le para el concurso real o uni- 
ficación de condenas. 



cho de otro modo: la segunda condenación no puede importar una 
declaración de la iniquidad de la pena que se está cumpliendo, es 
decir, que se ha ejecutado parcialmente. 

Desde el momento en que una pena comienza a ejecutarse 
s610 puede ser revisada por las vías procesales extraordinarias que 
dan lugar a la revisión de la condenación misma.. Lo que su- 
cede en el concurso real, es que cae la condenación arrastrando 
tras de si toda la pena, pero no sucede lo mismo en los casos en que 
la condenación permanece y la pena se cumple, caso en el cual el 
Estado no puede permitir que uno de sus tribunales revise por iní- 
cua la pena que se está cumpliendo por sentencia firme de otro de 
sus tribunales de igual jerarquía y cuya condenación queda vigente. 

De aquí surge que la escala penal para la pena t o s  en caso 
de delitos cometidos después de una sentencia condenatoria finne 
y que sean sentenciados mientras aún se cumple la pena impuesta, 
debe integrarse con un mínimo consistente en el mínimo de la es- 
cala del delito que corresponda o en la parte de la pena que aún 
le resta por cumplir al condenado (según cuál sea mayor) y un 
máximo formado por la suma de lo que le resta por cumplir al pe- 
nado y el máximo de la escala que corresponda al segundo delito. 
Así, si un sujeto al que le restan por cumplir dos años de pena co- 
mete un hurto (penado con prisión de un mes a tres años), la esca- 
la para la pena total de la unificación será de dos a cinco años; en 
lugar, si cometiese un robo en despoblado (penado con prisión de 
tres a diez años), la escala de la pena total sería de tres a doce años. 

Esto implica que si es mayor el resto de pena que debe curn- 
plir que el mínimo de la escala del delito cometido después de la 
condenación, la pena total se elaborará tomando el resto de la pena 
anterior y asperjándolo con la pena del nuevo delito. Inversamente, 
si el mínimo de la escala del nuevo delito es mayor que el resto 
de la pena que le queda al sujeto por cumplir, se toma la pena del 
nuevo delito y se la asperja o agrava con la pena incumplida del 
anterior. 

Hay un supuesto particular en que la pena no se está cum- 
pliendo cuando se comete el nuevo delito y; sin embargo, se dispo- 
ne la unificación de las penas: es el caso de la condenación condi- 
cional por el delito anterior. Expresamente resuelve este caso el art. 
27, por lo que siempre se ha entendido que corresponde aplicar las 
reglas de la pena total, aunque erróneamente se haya creído que el 
supuesto está abarcado por la expresión "cumpliendo penaw del art. 



SSm7.  En este caso, la segunda condenación elimina la condiciona- 
lidad de la primera, pero, como ya lo dijimos, deja subsistente la con- 
denación, de modo que únicamente se opera una unificacibn de las 
penas, con la particularidad de que, por expresa disposicibn de la ley, 
la primera no podía ejecutarse hasta el advenimiento de la segunda 
condenación. Esta misma característica, que hace que el derecho 
impida la ejecución de la pena, en razbn de la condicionalidad de la 
condenación, tiene por efecto cambiar totalmente la cuestión res- 
pecto de la escala de la pena total, puesto que ese impedimento 
jurídico hace que el poder público sólo pueda poner mano penal- 
mente sobre el sujet~después de la segunda condenación, lo que 
deja una mayor libertad de apreciación al tribunal que dicta la se- 
gunda condenación que en el Caso en que la pena de la primera 
condenación se esté ejecutando. En este caso, no hay impedimento 
alguno en que el tribunal del segundo delito pueda estar incluso 
por debajo de la pena impuesta por el primero, puesto que la exis- 
tencia del impedimento jurídico para la ejecución de la primera 
pena -impuesta condicionalmente- da lugar a que el segundo tri- 
bunal reciba al condenado penalmente ileso, lo que le permite apli- 
car con amplitud sL propio criterio, dado que nunca implicará de- 
clarar la iniquidad de una pena que se está ejecutando, que es lo 
intolerable en el otro caso, puesto que el Estado no puede tolerar 
que un tribunal declare la iniquidad de la pena impuesta por sen- 
tencia firme por otro y ejecutada (aunque fuera parcialmente). 

Dado que en estos casos no hay más que una unificación de 
las consecuencias de dos condenas -que se impone en la medida 
en que esas consecuencias coexistan (puesto que de lo contrario no 
tiene sentido la unificación)- persisten todos los efectos de la plu- 
ralidad de condenas, especialmente los referentes a la reincidencia 
y multireincidencia, en los casos en que la configure. Esto puede 
traer algunas dificultades interpretativas cuando en la sentencia en 
que se impone la pena total no se especifica la cuantía de la pena 
correspondiente al nuevo delito, lo que no es requisito necesario ni 
mucho menos, puesto que el código no impone al tribunal ese pro- 
cedimiento, sino que proporciona directamente la escala. Sin em- 
bargo, cuando a los efectos del art. 52 haya que cuantificar la pena 
de la segunda condena, será siempre necesario valerse de un medio 
interpretativo, porque no puede considerarse que la segunda con- 

827 Así parecen entenderlo MAUC.WGA, 1, 393; ~ ~ M E Z ,  en lugar, re- 
conoce que no es un caso de cumplimiento (1, 517). 



dena lo es por la pena total, puesto que ésta porta en sí parte o 
toda la primera. 

Entendemos que, al sólo efecto señalado, cabe interpretar que 
cuando se resta a la pena total la cuantía del resto de la pena que 
le faltaba cumplir al penado o la pena impuesta condicionalmente, 
resultando una cantidad de pena superior al mínimo de la escala 
del nuevo delito, se debe entender que esa es la cuantía de la con- 
dena; en caso que resulte superior o igual al mínimo de la escala 
del nuevo delito, deberá entenderse que la segunda condena im- 
porta el mínimo de la escala del nuevo delito. 

652. Competencia para la unificación de condenas, de pe- 
nas y de sentencias. La unificación de las condenas y de las penas 
debe hacerla el tribunal que pronuncia la última sentencia, corres- 
pondiendo que lo haga de oficio *$. Tal es la correcta interpreta- 
ción de la Corte Suprema: "Cuando a raíz de un hecho distinto 
deba juzgarse a una persona que ya está cumpliendo pena por sen- 
tencia firme, corresponde al juez que pronuncie el último failo dic- 
tar la sentencia única que establece el art. 58 del código penal, aun- 
que para ello tenga que revocar la libertad condicional acordada 
por el primero".. Se ha entendido que la unificación debe hacerse 
de oficio "en la etapa del proceso en que se encuentre", es decir, 
incluso en la segunda instancia y sin pedido fiscal s30. 

Leyendo superficialmente el art. 58 daría la sensación de que 
no es el tribunal que entiende en último ténnino el que unifica las 
condenas o las penas. Ello obedece a que hay una inconsecuencia 
en la puntuación del texto, puesto que la primera parte del art. 58 
contiene dos reglas, separadas por un punto y coma y, seguidamen- 
te, despues de un punto, señala una regla de competencia. La im- 
presión que da esta puntuación es que la regla de competencia se 
refiere a las dos hipótesis del primer párrafo, perb en realidad, co- 
rresponde únicamente a la segunda. 

La segunda regla del art. 58 dice: "o cuando se hubieren dic- 
tado dos o más sentencias firmes con uwkzcidn & dichas reghnn 
Algunos autores entienden que "dichas reglas" son las del concurso 
real en única condena (arts. 55, 56, 57),  en tanto que otros creen 
que también se refieren a la primera parte del mismo art. 58, es 
decir, al caso en que se viole la unificación impuesta por esa pri- 

328 N%=, 11, 515; FONTÁN B. ISSTRA, 111, 109-110. 
829 FaUoa, 212. pp. 403-404 
380 Ad CCCC, plenario "De' ado", m LL, 2-11-78. 



mera regla. Creemos que cabe plegarse a la segunda tesis, porque 
da mayor amplitud al sistema, lo que  parece ser el sentido genera- 
lizador de la disposición. Los supuestos que abarcan estas reglas son 
los de vanas sentencias firmes sin unificar. Se trata de casos en que 
por error o información insuficiente, no pueden unificarse las con- 
denas o las penas en la última sentencia. Mientras uno sólo de los 
tribunales permanezca en ejercicio de su jurisdicción, conociendo 
de uno cualquiera de los hechos, pese a estar en todos los restantes 
condenado por sentencia firme, corresponderá a ese último tribunal 
la unificación. 

No obstante, puede haber casos en que todos los delitos hayan 
sido juzgados y haya recaído sentencia firme condenatoria en cada 
uno de ellos. Para este supuesto es que el art. 58 establece la com- 
petencia del juez que aplicd la pena mayor. Se explica que la regla 
de la competencia del juez de la pena mayor rija s610 en q t e  último 
caso, es decir, en el de violación de las reglas del concurso o de la 
primera regla del art. 58, porque la primera parte es imperativa y 
para nada tiene en cuenta si la pena es o no mayor que en la segun- 
da sentencia. 

Este supuesto de unificación de penas o de condenas implica 
una unificaddn de sentencias que se han dictado en forma inde- 
pendiente y que dan lugar a la violación de las reglas del concurso 
o a la coexistencia de penas. La unijhckh de sentencias se resuel- 
ve por el tribunal que dictó la pena mayor, expresión respecto de 
la cual se produce tambidn un debate similar al que tiene lugar 
respecto de la pena del concurso ideal, en el que unos creen que es 
la pena más grave conforme al orden del art. 5QM1 y otros que es 
la pena de más larga duraci6n=. Al igual que en el caso del con- 
curso ideal, creemos que es menester aplicar el criterio combinado 
que allí expl i~ i tamos~.  El código no resuelve la situaci6n que se 
plantea cuando tienen lugar casos combinados, en que se han dic- 
tado sentencias sucesivas sin proceder a la unificación, es decir, vio- 
lando las reglas de los arts. 55 y 58 primera parte, pero entendemos 
que en esos casos, se trate de la unificación de condenas o de penas, 
corrrqponde siempre que sea el juez que conoce en último término 
el que fije la pena total, puesto que así lo aconsejan razones de eco- 



nomía procesal 334. Tampoco resuelve el código qué tribunal es com- 
petente en caso de penas iguales, pero es prácticamente unánime 
que lo es aquél ante el cual se haya formulado el pedido. 

Conforme lo dispone el código, esta unificación de sentencias 
no puede hacerse de oficio, sino a pedido de parte, a diferencia de 
lo que sucede con la unificación de penas o de condenas hecha or- 
dinariamente y de conformidad con la primera regla del art. 58886. 
Por 'parten, no sólo debe entenderse al defensor y al procesado, 
sino también al Ministerio Público, coma control de legalidad =. 

En definitiva, la regla 20 de la primera parte del art. 5Q esta- 
blece un criterio de competencia, para el supuesto en que se hayan 
violado las reglas anteriores pronunciándose dos o más sentencias 
firmes, sin que haya juez conociendo de otra causa. Se trata de 
una clara cláusuIa de garantía, para que no se frustre el sistema 
de la pena total ni siquiera en función de falltts o defectos procesa- 
les. Esta hipótesis, conocida como unificación & sentencias, abarca 
tanto casos de unificación de cóndenas (concurso real) como de 
unificación de penas (delitos cometidos después de sentencia firme 
y mientras se cumple la pena'). De allí que resulte correcta la juris- 
prudencia de la Capital al sostener "que conforme a lo que dispone 
el art. 58 (primer párrafo, 23 regla) corresponde a pedido de parte 
dictar sentencia única cuando se hubieren pronunciado dos o más 
sentencias firmes sin observar lo dispuesto en los arts. 55, 56, 57 y 
58 (párrafo 1Q regla 13) o 27 (párrafos l o  y 2Q)", resultando tam- 
bién cierto que esto corresponde "aunque una, varias y excepcio- 
nalmente todas las penas se encuentren agotadas o extinguidas, 
siempre que exista interés legítimo en la unificación o ksta sea ne- 
~ e s a r i a " ~ ~ ,  pero creemos que con la advertencia de que semejante 
amplitud únicamente puede admitirse tratándose de supuestos de 
unificación de condenas, pero no en casos de pura unificación de 
penas, donde no puede tener mucho sentido unificar penas que ya 
no existen, cuando pese a la unificación, quedarán en pie todos los 
efectos de la pluralidad de condenas. 

En general, toda la disposición del art. 58 tiene por objeto sen- 
tar la regla de la pena total, es decir, excluir en cualquier caso la 
acumulación material y evitar, al mismo tiempo, que cuestiones 

Cfr. DE u R ~ A ,  774. 
856 Cfr. GONZÁLEZ ROURA, 11, 147. 
ase CCC, Plenario "Negrette". 1-Vil-1919, en JA, 1949-111-808. 
a3T Cfr. CCC, Plenario "Palacios', 29-XII-1970, en LL, 142-285. 



meramente procesales, derivadas particularmente de la organiza- 
ción federal de la República y de la misma división de los turnos 
judiciales, diesen por resultado el fracaso del sistema. Este es el 
sentido que se trasunta a lo largo de toda su gestación y que des- 
lumbró como problema a nuestros codificadores; hasta casi obnubi- 
larles, no permitibndoles comprender fácilmente el alcance que da- 
ban a las reglas de fondo. 

Cabe a f i m r ,  pues, que es juez natural de la unificación de 
condenas -o sólo de penas- aquél que entiende en ssgundo lugar; 
que en caso de ser u a r h  las condenas dictadas sin que se proceda 
a la unificación de ellas o sólo de sus penas, y habiendo un juez 
que esté entendiendo aún de un delito cometido por el mismo autor 
y a quien corresponda condenÜrle en &imo término (situación mix- 
ta entre las dos reglas del pimer párrafo del art. 58), es juez natu- 
ral de la unificación el que condena cn Último término; y, por Últi- 
mo, que siendo mrMs las condenus, se hayan dictado sin unificarse 
ellas o sus penas -según correspon&- será juez natural el que haya 
impuesto la pena mayor. Parecería que todos los problemas quedan 
de este modo solucionados. Sin embargo, queda en pie una impor- 
tante cuestión de trascendencia constitu-;anal, que el código no re- 
suelve totalmente. Se trata de ver si no resultan cam~rometidos 
principios constitucionales, tales como el del juez natural o el de 
los poderes no delegados por las provincias. 

El problema y la preocupacibn que por él demostraron nues- 
tros codificadores, no es cuestión que pueda pasarse por alto sin 
mayor detención, sino que se trata de un delicadísimo complejo con 
implicancias constitucionales muy arduas. Para comprenderlo es 
necesario, previamente, insistir en las consecuencias procesales 
del acto jurisdiccional de unificación de penas o de penas y 
condenas. 

Una de las claves del alcance procesal de este acto lo da la 
regla que establece que, en caso de unificación de sentencias (se- 
gunda regla del primer párrafo), es competente el tribunal que ha- 
ya aplicado la pena mayor, agregando que éste deberá "dictar, a 
pedida de parte, m única sentencia, sin alterar las declaraciones de 
hechos contenidos- en las otra. .  Dzda la defectuosa puntuación de 
este artículo -e incluso su redacción desordenada- da la impresibn 
de que este principio vale únicamente para la segunda regla del pá- 
rrafo 1Q del art. 58, lo  que, a contratio sensu, implicaría que en los 
supuestos de unificacan de condenas y de penas establecidos en la 



primera regla del primer párrafo, el juez podría alterar las "declara- 
ciones de hechos contenidas en las otras sentencias". Jamás puede 
ser éste el sentido del referido precepto, porque no habría razón 
alguna que diese justificación racional a semejante quiebra total 
de la cosa juzgada, que llegaría a un grado tan burdo que no re- 
sistiría el embate de la más elementalísima invocación de la segu- 
ridad jurídica. Este precepto, interpretado así, sería absolutamente 
inconstitucional. La única manera de entenderlo que resulta corn- 
patible con la Constitucidn es inteqpretcfndolo como referido a le 
segunda regla del primer párrafo, en lo referente al requisito del 
"pedido de parte", y entendiendo que la exigencia de no alterar lcrs 
declaraciones & hechos contenidas en la otra u otras sentencias es 
meramente achratoriu para esta regka, puesto que tiene alcance 
común para todo el primer piírrafo. 

La exigencia de que el juez no altere las declaraciones de he- 
chos no debe entenderse como que la sentencia sigue en pie única- 
mente respecto de las usualmente llamadas "cuestiones de hecho", 
sino que "declaraciones de hechos" son las declaraciones de la co- 
misión y de la autoría de los delitos, o sea, de lo fáctico con su co- 
rrespondiente calificación jurídica. Además, la sentencia o sentencias 
anteriores se mantienen como otras tantas condenas independientes, 
siempre que no se trate de verdaderos casos de concurso real, pero 
ya vimos que desaparecen incluso como condenas independientes 
-integrándose en una Única condenación- cuando los casos son de 
concurso real o material. 

Esto pone bien a las claras algo en lo que hemos venido insis- 
tiendo a lo largo de esta exposición: el acto jurisdiccional unificador 
tiene el carácter de, una revisión limitada. Nos ocupamos de la ex- 
phcación por la cual tiene lugar el fenómeno de parcia1 caída de 
la intangibilidad de la cosa juzgada, pero no es 6ste el único prin- 
cipio procesal que está en juego. El art. 18 constitucional consagra 
el principio del "juez M&, prescribiendo que ningún habitante 
podrá ser "sacado de los jueces designados por la ley antes del he- 
cho de la,causan. El art. 102 de la Constitucibn establece que la 
actuación de todos los juicios criminales ordinarios se hará "en la 
misma provincia donde se hubiesen cometido los delitos". Estos 
principios constitucionales también entran en juego cuando se trata 
de jueces de distintas provincias que deben intervenir. Sin embargo, 
considerando que se trata de la impqiosa e ineludible necesidad 
de unificar la acción preventiva especial sobre el autor, los mismos 



salen intactos, porque la ley nacional es la que establece la compe- 
tencia en casos en que esa unificación no corresponda a hechos que 
deben ser todos juzgados en una única provincia o en la Capital 
Federal. La Corte ha dicho, correctamente, que "el art. 58 del có- 
digo penal responde al propósito de establecer real y efectivamente 
la unidad penal en el territorio de la Nación, adoptando las medi- 
das necesarias para que ella no desaparezca por razón del funcio- 
namiento de las distintas jurisdicciones; a cuyo efecto el Congreso 
posee facultades suficientes para establecer normas referentes a la 
imposición y al cumplimiento de la pena que son obligatorias para 
las provincias" 

Con esto queda a salvo la cuestión de competencia entre los 
fueros ordinarios, pero aquí no  termina la cuestión, porque no está 
zlesuelta la pregunta respecto de la jwticia ordinaria y federal. El 
problema finca en que la justicia federal tiene carácter excepcional, 
puesto que su competencia se integra con la que le delega consti- 
tucionalmente el poder provincial, cuyas entidades "conservan todo 
el poder no delegado por esta Constitución al Gobierno Federal" 
(art. 101). Por consiguiente, cuando en Un0 de los procesos haya 
intervenido la justicia federal, no podría unificar la justicia ordina- 
ria, porque implícaría una revisión parcial de una materia delegada 
por las provincias. Inversamente, la justicia federal no podría inter- 
venir unificando condenas ni penas, cuando una de las sentencias 
haya sido dictada por la justicia ordinaria, porque implicaría revisar 
parcialmente una sentencia sobre materia que no le fui: delegada. 

Como puede verse, el problema no es nada sencillo de resol- 
ver. Nuestro código da una respuesta cuya aparente ambigüedad ha 
dado oportunidad para encontradas interpretaciones. Se trata del 
úitimo párrafo del art. 58 que, sin duda, corresponde a la pluma 
práctica de Rodolfo Moreno (h): "Cuando por cualquier causa la 
justicia federal, en autos en que ella haya internenido, no pueda 
aplicar esta regla, lo hurd la justicia ordinaria nacional o provincial 
que conoció de la Cnfraccidn penal, segdn sea el casoD'. 

La ambigüedad y oscuridad de este párrafo son aparentes, pues- 
to que en el fondo es bien claro y definitorio: se limita a establecer 
que, cuando conforme a las reglas que establece el mismo art. 58, 
correspondiese a la justicia federal proceder a la unificación, pero 
por cualquier causa no pudiese hacerlo, lo hará la justicia ordinaria, 

m Fallos, 212, pp. 403-404. 



pero, lo que queda claramente consignado es que jamás la incom- 
petencia de la justicia federal puede dar lugar a la acumulación de 
penas, es decir, que nunca puede constituirse en un impedimento 
para la operatividad del principio de la pena total. 

El artículo que comentamos crea una regla fundamental que 
corresponde al espíritu y al sentido de la Constitución Nacional: 
las cuestiones que no pueda resolver la justicia federal debe resol- 
verlas la ordinaria, sin que quepa argumentar que hay materias 
que fueron delegadas. La justioia ordinaria recupera, de este modo, 
parte de la materia delegada, haciéndolo como depositaria origina- 
ria de ese poder, para salvar el principio de igualdad ante la ley, 
que quedaría vidado en el caso en que se entendiese que la Cons- 
titución se lo prohibe. 

Por supuesto que en esa disposición queda un tremendo hue- 
co: no indica cuáles son las causas por las que la justicia federal 
no puede aplicar las reglas unificadoras, sino que se limita a decir 
''por cuaIquier causa". Aquí está la faila que hace que se k objete 
oscuridad y ambigüedad, pero lo cierto es que no se trata de ambi- 
güedad, sino que el código no pretendió resolver ese problema, para 
no crear problemas de constitucionalidad. Los casos en que no pue- 
de intervenir la justicia federal y las causas por las que no pueda 
hacerlo no son cuestiones que corresponda resolverlas al código 
penal de la Nación, sino que deben quedar reservadas a la legis- 
lación federal y a la Constitución Nacional =. Tan evidente es esto 
que las diferentes interpretaciones que han surgido tienen su origen 
en el entendimiento dispar de las leyes federales y de la Constitu- 
ción Nacional. 

En síntesis: el último párrafo del art. 58 establece que aunque 
se tr& de delitos en los que haya conocido la justicia federal en 
unos y la ordinaria (prm'ncial u ordinario de la capital Federal) 
en otros, tambidn tendrá tugar la unificacibn de condenas y penar 
o de penas solamente, aún cuando la justicia federal tuviese que 
intervenir y no pudiese hacerlo, casos en los que procederá 2a uni- 
ficacwn por la justicia ordinaria. Lo que no establece, porque no 
quiso establecerlo -para evitar objeciones constitucionales- es en 
qué casos la justicia federal no puede aplicar la regla unificadora. 
Esta es una cuestión de carácter netamento procesal, que debe re- - La tesis del senador h c m ,  ROJAS en su proyecto de despacha del 
Senado era que las cuestiones de competencia debían ser resueltas por una 
ley especial ( v .  R ~ F O  DE LA R ~ A ,  11, p. 120). 
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solveria esa disciplina, habido cuenta de los principios constitucio- 
nales al respecto, pero que escapa al derecho penal, que se limita 
a estabiecer que en ningún caso la incompetencia federal será pre- 
texto para que se opere una acumulación matemática de penas o, 
lo que es lo mismo, que la incompetencia federal no puede agravar 
la pena. 

Los antecedentes de este párrafo demuestnui claramente que su alcance 
ea el que acabamos de darle. Fue Rivarola quien alerta5 acerea de este pm- 
blema: "El código penal debería pronunciarse sobre asta materia para evi- 
tar qne las reglas fundamentales que 61 estabiema, queden suprimidas por 
las leyes de procedimiento que deben proveer a su aplicación y no a su de- 
rogación". Agregaba Riaamla que el código civil habis resnelto vanas de 
estas cuestiones y concluía muy claramente: "Pero el proyecto de 1906 no 
ha tocado esta cuestión como no ha tocado otras que pudieran conmover la 
snsceptibilidad federaliata e impedir por la discasión de un detalle la ur- 
gente sanci6n de las reformas penales. . . Pero estos inconvenientes son 
tarabien peqiieños al lado de los mayores danos que Eansa en' la República 
Argentina la ficción federalista en su organización pol í t ica" .  

El proyecto de 1917, suprimiendo la última reflexión de Rivarola, la 
reproduce in  erctsr*ro en ria Exposición~l. Allí plantea el problema con 
nitidez y en caeos tales eomo el del sujeto condenado o procesado por fal- 
sificación de moneda, que cometa un homicidio en la oárcel, [[se dispone 
que las partea pueden pedir y los jueces redver la adaptaeón de las sen- 
tencias a las reglas establecidas para el concorso de delitos". A continna- 
ción consigna, sin duda algPna, que no establece otra regia que la de la 
procedencia de la unificación en todos los casos, la haga qukn sea, cuati6n 
que no le incumbe resolver-en particular. A buen entendsdot, al Último p6- 
rrafo de la Exposición.de 1617 no deja lugar a hesitaciones: "Esa adapta- 
ción la de- hacer la j d a  federal o la ordinaria. El caso es que no se 
puedan producir sentencias desiguales, por raz6n de laa jurisdicciones y 
que los acusados tengan en la ley el remedio contra cadaquiera alteración 
de las reglas determinadss en la mismaw-. 

Toda la segunda respuesta de Tomás Jofr6 a la ueneueeta'' de 1911 
está dedicada a esta cuestión. Por las fechas da sus &oe ~ u e s t r  (20 y 23 
de abril, respectivamente), parecería qne Jo£ré entregó m manos a idoreno 
la respuesta fechada el día 20 de abril, hsci6udolo el día 22 de este mas, 
plsnteándoke cometamente en esa ocasión Moreno la mesti6n de la tompe- 
tencia federal, pesto qne Jsiré di*: "He pegsado sobie el asunto de que 
convenramos ayer, y czeo qne puede haceme io que Ud. quiere, a lo menos 
en parte*'. Esto significa qite h idea de Morno era dar prioridad a la 
jastMs ordinaria en los mma an qne h federal &me únicamente de 
ano o de algunos de los delitos, puesto que Jdré le preponía el siguiente 
texto: "Cuando se trate de una persarta a quien se atribuyen dos o mh, 



delitos, uno de competencia ordinaria, corresponde juzgar de todos ellos al 
juez ordinario". Jofré ilustraba su respuesta con numerosos antecedentes 
argentinos y estadounidenses 

Debido a que la Exposición de 1917 dice que las leyes no pueden al- 
terar la competencia que establece la Constitución, se ha sostenido que Mo- 
reno rechazó la prioridad de la justicia ordinaria que le proponía Jofré MI. 
Sin embargo, esto no está nada claro, porque si se observa bien lo que le 
proponía Jofr6, pocas dudas pueden caber de que el párrafo que proyedó 
era inconstitucional. Obsérvese que Moreno rechaza la fórmula de Jofré 
porque era mny extensa: la fórmula propuesta no decía que al juez ordi- 
nario le corresponde "unificar", sino " ju~gar '~  de todos los delitos, io que 
implicaba un verdadero avance de la justicia ordinaria sobre la federal que 
era totalmente innecesario para la solución del problema que nos ocupa. 
Pero la prioridad de la justicia ordinaria fue mantenida por Moreno, por- 
que cuando "por cualquier causa" la justicia federal no pudiese unificar, 
deberá hacerlo la ordinaria, 30 que permite que la justicia ordinaria haga , 
revisiones parciales de sentencias feheniles, principio cuya consignación era 
muy importante, especialmente porque la posibilidad inversa no está ni 
siauiera mencionada. 

La discusión que deja abierta el proyecto y que hoy perdura es acerca 
de cuáles son los casos en concreto, en los que no puede unificar Ia justicia 
federal, cuestión ante la cual Moreno no abrió juicio en forñis definitiva, 
porque no corresponde a un código penal y porque, seguramente, pesaron 
sobre 61 las razones que apuntaba Rivarola d criticar al proyecto de 1906 
y que recordaba tambihn el propio Moreno. 

Lo cierto es que esa cuestión procesal ha dado lugar a disensiones muy 
encontradas. Soler la interpretó On el sentido de que excluye eualquier pri- 
viiegio en favor de la justicia f cderal ME, a lo que Núñez responde que esa 
disposición sería redudantem. Núñez, por su parte, toma como base el 
principio de que la justicia federal no puede corregir sentencias de la jus- 
ticia ordinaria, lo cual es muy cierto, pero de ello deduce. que únicamente 
sz aplica a los casos de Mficacion de sentencias, puesto que en los asos  
de la primera regla del art. 58 primer párrafo cree que al unificar la pena 
nada corrige la segunda sentencia federal m7. Por nuestra parte, no cree- 
mos que sea éate el sentido de la regla, puesto que tanto la unificación de 
penas como ;la de condenas, llevada a cabo conforme a la primera regla del 
párrafo 1' del art, 58, siempre implica la revisión parcial de una sentencia, 
desde que hay un parcial apartamiento del principio de la cosa juzgada. 
De allí que, partiendo de la misma premiss que Núñez, no creamos que 
pueda afirmarse qne la justicia federal pueda intervenir unificando en otros 
casos que en los que ella misma dictó Ir  anterior sentencia o en los que 
dictó todas Irs que debe unificar. Lo eouhrio  sería siempre una intro- 
misión de la justicia federal en la ordenario, cnando por su e d c t e r  dele- 
gado, la justicia federal nunca puede extenderse a lo no delegado (en lugar, 

M dem, 278-280. 
Así, DE LA RbA, 775. 

M" 377. 
N&=, M m d ,  320, nota ,W. 

M7  NbiJp, U 517; igual, Mmuol. m. 
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es excepcionalmente admisible, porque no repugna a la lógica, que la or- 
dinaria necapere parcialmate w poder originario). 

Si bien resuíta claro que las únicas condenas y penas que pueden 
unificame aon las de los delitas, no correspondiendo haoerlo con las faltas 
o contraven&nea"8, pocas dudaa caben que hay delitos que pueden ser 
tipificados por leyes provincialea -como los de prensa (art. 32 de la 
Constitución Nacional)- y cuyas penas pueden d a r s e  con las de otros 
delitos tipificados en el -o penal o en leyea nacionales. Si se entendiese 
que la justificia federal puede entender en la unificación de las penas 
cuando le compete jmgar en segundo tkmbo, estaría reviando ana pena 
impuesta por la justicia ordinaria en virtud d e  una ley que no es siquiera 
nacienal. No puede esquivarse esta obgción rechazando la posibilidad de 
unificación, porque no es argnmento convincente que la reserva legislativa 
provincial se traduma en una agravación de pena por animulación. 

Creemos, p,or consiguiente, F e  siempre que la justicia federal conoce 
del segundo delito, en tanto que del primero conoció la justicia ordinaria, 
debe abstenerse de unificar, quedando el caso encuadrado en la segunda 
hipótesis del primer párrafo del art. 58 y compitiendo a la justicia ordi- 
naria la unificación. E n  caso que la justicia federal haya entendido en el 
primer p m o  y la ordinaria lo haga en el segundo, lógicamente será la 
ordinaria la que aplique la regla primera. Igualmente, cuando deban uni- 
f i c a ~  sentencias, aunque ia justieia federal haya aplicado la pena mayor, 
oreemos que no pueife unificar, puesto que también implicaría revisar sen- 
tencias de la justicia ordinaria Por consiguiente, los 6nicos casos en que 
la justicia federal puede unificar penas y condenas o penas únicamente, 
a nuestro juicio, son aqueilos encuadrados dentro de malquiera de las dos 
reglas del párrafo primere Be1 art. 58, en que sólo haya tenido interven- 
ción el fuero federal. 

Una tesis opuesta a la que sostenemos es la que consagró la Corte 
Suprema de la Nación en EWO, entendiendo que no puede prevalecer la 
justik ordinaria porque también sería un excm de jurisdicción si unifi- 
caoe penas impuestas por la  justicia federalas. Según esta tesis, cualquiera 
de ambas puede unificar cuando sea el caso de que intervenga en segundo 
lugar para la primera regla, o cuando haya dictado la pma myor en la 
segnnaa regla, puesto que consagrar la primacía de la justicia ordinaria 
implicaría privilegiarla con un exceso de jurisdicción. Con toda razón se- 
ñala Núñez que la justicia ordinaria conaetlla todo e! poder no delegdo a 
la f e d d  (art. 104 oonstitaciod), lo qae le impide caer w un exceso de 
jurisdicción, desde que k M ó n  unificadora de penas o de condenas no 
se halla delegada*. Por la miama razón creemos que es inconstitucional 
el art. 585 del C e o  de Justicia Militar, cuando estableoe que el tribunal 
miiitar puede d i a v  oondenas de tribunales ordinarios cuando juzga en 
último término o cuando bpnso  la pena 

a 8  Cfr. GONZÁLEC Ro- U, 148-143. 
819 Faltos, e77, p. 111. 
860 NGEZ, Mmd, 380, Pote 34. 



X. -LA CONDENACIóN CONDICIOXAL 

653. 8u incorporaci6n a la leglsladón argentina. Loi antece- 
dentes de la condenación condicional se pierden en la historia m& keja- 
na ml, aunque es una institución que cobra vigencia total a fines del siglo 
pfiSad0. En nuestro país, el primer proyecto legislativo de incorporación 
de la condenación condicional fue presentado por el diputado Gouchdn 
eri 1904. Era un proyecto de siete artículos que establecía cl sistrnia de 
la eondicionalidad para el que fue& condenado por primera vez a una 
pena de prisión o de arresto que no excediese de dos añosM2. En realidad, 
el proyecto de Cfouchón era una simplificación del sistema de "pena con- 
dicional" que había proyectado Segoz.i43" y que era la instituc+ib.i mis 
renovadora de su proyecto privado, que ocupaba los arts. 99 a 111 del 
mismo. Destinada a los casos "de condenación a penitenciaría o inhabili- 
taoión temporal que no pase de un año, o destierro que no exccdii dc dos 
años, o multa no mayor de Bos mil pesos", tenía por efecto, suspcn(1cr el 
cumplimiento de la pena (art. 99). Establecía un plazo de suspensión 
entre dos y cinco años, en pmporción a la pena suspendida (art. 103) y 
la úniea condición era que no volviese a ser condenado durante ese plazo. 

Volvió a incorporarse a un proyecto integral de código penal en 
1906, cuya Exposición de Motivos decía: "La institución que en realidad 
ofrece mayor novedad en el proyecto, porque hasta ahora no ha figurado 
en los códigos anteriores, es la condenación condicionai, ya implantada con 
reconocido éxito en F'rancia y en BBlgica, propuesta en ~ u s t r i a  y Hun- 
gría, y recomendada a los legisladores de todos los países por la Unión 
Internacional de Derecho Penal, reunida en Bruselas el 19 de agosto de 
1w". "La Comisión considera que es ésta una verdadera conquista del 
d e d o  penal moderno, y que habría sido imperdonab:e de su parte, a<) 
incorporarla a su proyecto, convencida, romo está, de que ella realiin una 
obra de altísima justicia, y aparta de la carrera del crimen a muchísimos 
delincuentes ocasionales" s 4 .  Para fundarla, demostrando las vent jas que 
tienen en los casos de delincuencia ocasional y no grave, reproducía in 
extenso las palabras de Berenger en el Senado de Francia el 6 de marm 
de 1890, despuh de lo cual, concluía: "El hombre honorable que delinque 
porque la fatalidad, porque una casualidad cualquiera .lo ha llevado a ese 
extremo, pero cuyos sentimientos permiten afirmar que no cometcrá jamás 
una nueva infracción, no debe ser llevado a la c h l ,  a la par del per- 
dulario, si  se quiere hacer acto de estricta justicia". 

V. el extenso estudio de Lmmuo THa, Wdmb de ht antiguas 
inñthicbnsc de D m h o  P d  (Arquedogb Crimhd), Bs. h., 1827. pp. 
426 y SS.; también MO~INARIO, J., La condena cb Bfgcucibn cadfdo- 
d. en "Rev. Penal Argentina". V, 1924, pp. 5 y SS. (95 y SS.). 

m V. PARRY, R O ~ T O ,  Láktad condicional y condeM condfdacil, Bs. 
As., 1920, pp. 4850. 

Sobre S-, ademdu de la bibliografía citada en el 5 83, C-s 
V. YANZI, LLMndro &g&, el jurista ootrentino, 1958. 

P. 1806. E.posici6n de Motivos, XV y XVI. 



"Por eso -concluía- y porque instituciones análogas 4 a  wndena- 
ción suspensiva y la amonestación judicial- han dado excelentes resul- 
tados en Inglaterra, Estados Unidos, Alemania, etc., la Comisión propone 
la condenación condicional, que resulta el más perfecto y eficaz de todcs 
estos sistemas que se proponen favorecer la condición del delincuente por 
.primera vez" as. 

La Comisión parecía establecer una diferencia entre la condena con- 
dicional y la "condenación suspensiva". El sistema que estruetnraba no 
era del todo igual al vigente. Su art. 42 decía: "En los casos de primera 
condena por delito que debe cumplirse en cárcel, siempre que su término 
no excediere de dos años, los tribunales podrán ordenar en el mismo pro- 
nunciamiento, que se deje en suspenso el-cumplimiento de la pena Esta 
decisión será motivada en la comprobación de los buenos antecedentes del 
reo, mediante información de la policía y demás pruebas que el juez 
considere necesarias". El  artículo 33 decía que si en el plazo de cinco 
años el condenado no cometía un nuevo ddito, la condenación se tendría 
como no pronunciada. Si  en ese plazo se le descnbrían malos antecedentes, 
:e le haría cumplir la pena; y si, en el mismo plazo wmetia otro delito, 
se le acumularían ambas penas. 'El art. 34 reproducía el art. 28 vigente 
y agregaba que la suspensión no abarcaba "las incapacidades anexas a la 
condenación, impuestas a~cesoriamente'~. "Sin embargo -agregaba- estas 
incapacidades cesarán el mismo día en que, por haber transcurrido el tér- 
mino de cinco años a que se refiere el art. 33, se tuviere la condenación 
como no pronunciada, o en el plam que la sentencia le hubiere fijado, si 
fuere menor que aquél". 

El  12 de agosto de 1912 presentó un proyecto de reformas parciales 
al código penal el diputado Alberto Arancibia Rodzáguer, en una de a y a s  
disposiciones preveía la condicionalidad, para los casos de arrestos o pri- 
sión que no excedierati de dos añosw6. En 1912, Jofré presentó una minuta 
a la CBmara de Diputados de la Provincia de Buenos Aires, en favor de 

.una declaración por la que la Cámara manifestara que vería con agrado 
que la representación de la provincia presentase al Congreso Nacional un 
proyecto de ley sobre wndenación condicional~7. Como resultado de ello, 
el 6 de setiembre de 1912, se presentó otro proyecto a la Cámara de Di- 
putados, firmado por doce miembros, qye fue fundado por Francisco J. 
OliveraS. En el Mensaje del Poder Ejecutivo del 30 de junio de 1917, 
el presidente Yrigoym insistía en la necesidad de sancionar el nuevo & 
digo penal, "que contiene las bases esenciales de la reforma, como son laa 
instituciones nuevas sobre individudización del delito y de la pena: la 
condena y la libertad condicional" a. El 28 de junio de 1918, el Poder 
Ejreutivo envi6 un mensaje remitiendo al Congreso un proyecto de ley 
que reproducía los artículos 28, 27 y 28 del proyecto de 1917, fnndbndaw 

fdem, p. XM. 
PARRY, ROBERTO, op. dt., pp. 82-83. 
J o d ,  T O A ,  El Código P d  de 1922, p. 75. 

m8 fdem, pp. M. 
Idem, p. 1s. 



en que la sanción de esa l q  breve podia anticiparse a la sanción del có- 
digo, "que por su naturaleza requiere un estudio más meditadoJ' m. 

El proyecto de 1916 había reproducido sin alterar las disposiciones 
del proyecto de 1908. Entre ambos proyectos habían tenido lugar las 
siempre sagaces críticas de Jali~ Herrera. Herrera, después de eetablecer 
las diferencias entre el sistema inglés de la "p~obation" y el franeés o con- 
tinental, se declaraba decidido partidario de su incorporación wnforme 
a la versión francesa, formdbdole algunas objeciones al proyecto de 
1968. En primer lugar, la omisión de la multa en la condicionalidd. Pedía 
la extensión de las faltas. Criticaba que el fundamento para concederla o 
negarla se limitase a los anhcdentea del condenado y afirmaba que el 
jnez "debe tener en cuenta k personalidad moral del condenado, la natu- 
ra3m del delito y las circunstancias que le han rodeado, en cnanto pue- 
den servirle para apreciar mejor esa personalidad". Criticaba también'el 
periodo de prueba, que los a&res del proyecto de 1906 habíín tomado 
de la ley fisneesa, sin tener ea menta que allí cinco años era el término 
de prescripción de las penas mrreccionales, entendiendo que debía rela- 
cionárselo con la prescripción de Ia pena de prisión. Rechazaba la posibi- 
lidad de revocación de la wndieiontilidad por los malos antecedentes pos- 
teriorñl, porque la ley "m pnede pretender hacer de cada condenado wn- 
dieional un impecable". O b s e r d m  que el Último párrafo del art. 34 era 
probl~át ico,  aunque se inclinaba a sostenerlc.a61. 

El proyecto de 1917 recogió casi íntegramente las observaciones de 
Herrera al de 1906, quedando sus artículos 26 y 27 con la redacción wn 
qtte fueron sancionados. Eí art. 28, no obstante, reproducía el art. 34 del 
proyecta de 1906, aclarando qne la suspensión de la peira no comprendía 
las hcapddades anexas a b &mdenación impuestas sccesorimente". Los 
autor=, seguían a Herrera incluso en manto a su razonamiento frente 
a los sistemas anglosajón y continental, optando por el ÚItimo". 

La segunda parte del art. 28, refwida a las incapacidades anexas dea- 
apareció e< el de sancióa legiillativa, a propÜesta del Senado. L a  
Comisión del Senado uronuso esa su~resión. fundándose en el oroverto de 
daspacbo elaborado por 2 Senador bgel Rojas, al que se r&itiim. El 
citado proyecto se basaba en una observación de González h u r a  y decím: 
"Si la condena condicional, con la libertad que apareja ha de servir de 
~ u l o ,  las incapaeidades restaáan fuerza y harían menos eficaz la p r u e  
ba de buena conducta que se requiere como afirmación". "Se quiere que 
la condena condicional, es decir, IR libertad en que se deja al agente, obre 
en m espíritu de manera que 10 aleje de la tendencia o da la posibilidad 
de cometer nuevos delitos. Se espera que la libertad y la amenaza que 
wmporta le coloque en condicionas de no ofender a la  d e d a d .  Para 
esto ia ley go debe ponerle ohskihl08, y correaponde que l e  l e e  los que 
hsy en sa camino. Las maMdades san una traba para su mejora o para 
w colocacióa mejor en la ,&ad. Parecería mtonces conveniente mpii- 

Idean, pp. 128-132. 
-S Jaro. L4 Tuhml pbllOl, 157-170. 

m Proyscto, 1917, p. 51. 
m V. Código Penal, ed. &d. p. 810. 
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mir el art. 2' y así lo proponemos'' m. La modificación fue aceptada y 
el art. 28 quedó con su redacción original. 

En tanto las provincias, ante la inoperancia del Congreso Nacional, 
habían comenzado a proceder por cuenta propia. Según Jofré, en Tucn- 
mán, se dictó la "ky Cama&", que establecía la condena condicional en 
forma disimutlada8a. E n  Entre Rbs  directamente se sancionó una ley es- 
tableciendo la condenación condicional, fundada en los buenos 
antecedentes del reo (ley provincial 2.569, del 2 de noviembre de 
1Q18), la que fue reglamentada por decreto del 1 3  de noviembre de 1918 3*. 
El  propio Jofré propuso en 1916, para la provincia de Buenos Aires unr. 
reforma procesal que importaba la condena condicional (después de la sen- 
tencia de primera instancia se paralizaba h causa, elevándose al superior 
yi prescripta, para que declarase la pre~cr ipción~ ' .  E n  l a  Convención 
Nacional de la Unión Cívica Radical de 1916, Isaáas R. A d o  propuso 
que en el programa partidario se incluyese "ensayar la condena y la liber- 
tad  condicional"^. El último intento legislativo nacional anterior a la san- 
ción del código de 1921, fue el "Proyecto de ley sobre libertad condi.iona1 
y condena condicional", presentado por el diputado Roberto Pwry  el 9 de 
setiembre de 1920, cuyos arts. 6, 7 y 8 reproducían los pertinentes del eó- 
digo proyectado 3*. 

Cabe aclarar que en el curso de la sanción la Cámara de Diputados 
elevó el límite de la pena a tres años, pero luego, la segunda Comisión 
del Senado volvió al límite de dos años y Diputados así lo aceptó, sancio- 
nhndose el primer párrafo del art. 26 en forma similar al vigente, salvo 
que, después de "dos años" agregaba ''o de multa", y que en lugar de "con- 
&na a pena'' decía <'condena por delito al que corresponda pena". La pri- 
mera reforma (supresión de la multa del régimen de condicionalidad) fue 
hecha por la ley 17.567, derogada por ,la ley 20.509 y restablecida por la 
ley 21.338. La segunda reforma fue hecha por la ley "fe de erratas" para 
evitar interpretaciones según las cuales la pena de dos años se entendería 
referida a la pena conminada en abstracto. 

En el segundo párrafo del art. 26 se suprimieron las palabras fina- 
les "o fuese de multa" (ley 17.567 y 21.338), en consonancia con la ex- 
clusión de la condenación a multa del párrafo 1'. 

Como tercer parrafo -y cortandó una larga disputa doctrinaria y 
jnrisprudencial respecto de la inhabilitación- las leyes 17.567 y 21.338 
agreg:iron el siguiente: "No procederá la condenación condicional para 
las penas de multa o inhabilitación". 

El art. 27 fue sancionado con un texto similar al primer párrafo del 
vigente, salvo que, en lugar de cuatro años, el término de prueba era el 
"término para la prescripción de la pena". El término fue fijado en vuatro 
años por la ley 17.567, que agregó el segundo párrafo del art. 27 vigente. 
La ley 18.953, del 27 de inarzo de 1971, agregó el siguiente párrafo: 

8a Idem, 525. 
J o ~ ,  TOMAS, op. cit.. p. 75. 
V. PMY, ROBWTO, op. cit., pp. 132-137. 
V. JomÉ, TOMÁS, op. cit., p. 76; PARRY. ROBWTO, op. cit., pp. 140-2. 

3* PARRY, ROBWTO, p. 143. 
989 Idem. 159-180. 



"Este plaza se elevará a quince años si ambos delitos fu ima d o W P .  
El texto original del art. 27 del código fue repuesto por Ia ley 29.500 
y el actual por la ley 21.338. 

654. Naturaieza de la condenacibn condicional. La con- 
denación condicicd se funda en el reconocimiento del caracter 
perjudiciai y criminógeno de las penas cortas privativas de libertad 
y en la consiguiente necesidad de evitarlas. Este fundamento se po- 
ne de manifiesto tanto en las consideraciones que dieron lugar a su 
incorporación en nuestro país como en el extranjero. 

En la actualidad se propone y ensaya una gama mayor de so- 
luciones sustitutivas de las penas cortas, pero al tiempo de la san- 
ción del código, las .conocidas eran la condena condicional, la sen- 
tencia indeterminada y el perdón judicial, siendo la primera la más 
prestigiada y avalada por la experiencia. 

En el derecho comparado, en lo que a la condicionalidad res- 
pecta, se anunciaban dos sistemas, conocidos con la denominación 
de "anglosajón' y "continental" respectivamente. Con posterioridad 
se ensayaron combinaciones y v-ntés, pero de cualquier modo, 
siguen siendo los sistemas "tipo". En el curso de la elaboración 
legislativa argentina, quien más claramente delineó la diferencia 
entre ambos sistemas fue Julio Henera, quien explicaba que en el 
sistema inglés se suspende la condena o el juicio, en tanto que en 
el sistema francks se condena condicionalmente. La Comisión de 
1906 había tomado en cuenta esta diferencia y distinguía ya entre 
"condenación condicional" y "condenación suspensiva". La exposi- 
cibn del proyecto de 1917 se inclinaba abiertamente por el sistema 
francés, siguiendo a Herrera, con las siguientes consideraciones: 
"Btrstaría para que adoptáramos el segundo sistema, que es el más 
difundido considerar, que es preciso, antes de suspender, definir la 
situación del reo, el que puede ser inocente y absuelto. <Por qué 
esperar, manteniendo a todos, culpables y no culpables, en una si- 
tuación idéntica?" 

Cabe aclarar que estamos tratando de esclarecer el concepto y natu- 
raleza de nuestra condenación coiidicional, pero que ello no i ~ p o r t a  que, 
de lege ferenda coincidamos con las apreciaciones que se citan, pues, si 
bi.@ es cierto que desde el Sngnlo de lla seguridad jurídica, el llamado 
sistema "franoks" sería superior, no podemos ignorar que resuelve muy 
poco en la práctica, puesto que no evita la prisión preventiva, que tiene 

870 Proyecto, 1917, p. 50. 



loa mismos o peores inconvenientes que las penas cortas, si bien las leyes 
p r o d e a  tratan de soiucionar el problema. No obstante, no podemos 
ocultar hoy algunas incuestionables ventajas que tiene la probotions71. 

- 
En síntesis, la oposición entre los sistemas ingUs y f rmks  m- 

dicaria, básicamente, en gue el inglés no remelue la situadón pro- 
c d  y el francés la r e sueh .  No nos ocuparemos aquí del sistema 
anglwjón, porque no queda- duda de que nuestro derecho positivo 
lo rechaza, al exigir que haya sentencia y que en el mismo pronun- 
ciamiento se ordene la co@uxonalidad. Nos interesa, pues, el sis- 
tema francés o continent* que es el que adopta nuestro código. 

Dentro de este sistema nunca estuvo muy claro qué es lo que 
se suspende y qué es lo que se extingue al cumplirse el plazo de 
prueba. 3asta para probar esta afirmación, la circunstancia de que 
se han ensayado distintas y encontradas denominaciones, que im- 
plican diferentes ideas acerca de su naturaleza jurídica. El mismo 
Herrera las recordaba: 'Suspensibn condicional de la ejecucibn pe- 
nal (Unión Internacional de Derecho Penal); el juicio, con pena 
condicional (Aschrott); remisión condicional de pena (Wach); 
suspensión de pena (Alimena); e t ~ . " ~ ? ~ .  Estas denon~inaciones han 
aumentado en la actualidad y la complejidad de la naturaleza del . - 
instituto también. 

La cierto es que no puede afirmarse cuál es su naturaleza en 
abstracto, sino que, como es natural en la dogmática jurídica, debe 
analizarse frente a cada texto legal y resolverse- conforme al 
mismo m. 

Pese a que en casi toda Europa se ha seguido el liamado "sis- 
tema francés", se plantea el interrogante acerca del efecto Último 
que tiene el vencimiento del plazo de condicionalidad, pues en 
tanto que para algunos autores hace desuparecer la condena, para 
otros elimina sólo la ejecución de la pena. Esta es la fundamental 
cuestibn a resolver: no cabe duda de que durante el plazo de pme- 
ba se suspende la pena, pero, vencido ese plazo, ia duda que surge 
es acerca de si la pena suspendida desaparece o si también con eHa 
desaparece la condenación que la impuso. 

171 V .  NGNE Bmwo. ROBE~TO, Susperuidn condicional & h pena y 
"proborion" (ProMemdHca acerdo de sir naturdezu jddkx), Salamanca, 1970, 
pp. 114 y s. 

m H m n u ,  JULIO, op. cit., p. 156, nota 1; sobre estas variables tan- 
bien A m .  Huco, Susperuáo condicional do exewdo & pena, Río de Janeiro, 
195'7, pp. 85 a 94. 

r*l Cfr. FLORÚN, op. cit., La Habana, 1929, pp. 144 y ss. 



h DETERMINACX~N DE LA PENA 439 

Nuestro sistema tiene su origen en la ley francesa del 2&27 de 
mano de 1891, que el proyecto de 1906 seguía casi textualrnen- 
teXT4. El párrafo segundo del art. 19 de la ley francesa de 1891 
(ilamada "Loi sur i'atténuation et l'aggravation des peines") esta- 
blece que vencido el término de prueba -que fija en cinco años, 
al igual que el proyecto de 1906- "la condamnation ser4 come non 
avenuen. No otra cosa establece nuestro art. 27: "La c o n d d n  
se tendrd como no pronunciada si dentro del término de cuatro 
años el condenado no cometiera un nueuo delito". 

El comentario de Garraud, al texto del que se calca nuestro sistema 
es lapidario: "El beneficiario obtiene una rehabilitación de pleno derecho 
o legal, si satisface las condiciones por las que la ley reconoce su buena 
conducta. Esta expresión-"rehabilitación" no figura en verdad en la ley, 
pero ha sido empleada en la discusión y caracteriza claramente les con- 
secuencias lógicas de la expiración del período de prueba sin nueva con- 
dena. Esta rehabilitación de pleno derecho produce los mismos efectos 
que la rehabilitación judicial y la reemplaza. El  condenado debe ser tra- 
lado, después de ello, en caso de nuevo delito, como un delineuent~ pri- 
mario. En consecuencia: lQ) podrá beneficiarse con una surcw por 
una segunda condena s prisión o multa; 2.) la  condena redimida por su 
buena conducta, no sobrevirá ni desde e1 punto de vista de la rcinciden- 
cin del código penal, ni desde el punto de vista de la relegación; S )  las 
penas accesorias e incapacidades cesarán de tener efecto desde el día 
en que la condena se haya reputado no acontecidal'"e. 

El  mismo critrio sigue siendo sostenido por la doctrina francesa con- 
temporánea. Stefani y Lavasseur dicen que "es la condenación mima  que 
desaparece por efecto de la buena conducta del ~ondenado"~". Bonzat 
compara el sistema francés con otros y dice que en Francia se va más 
lejos: "la condenación desaparece y se tiene como no acontecida". ''Se 
produce una verdadera rehabilitación de derecho". "La condenación no 
cuenta más para la reincidencia". "El beneficiario de la condena condi- 
cional se considera nuevamente como un delincuente primario y podrii 
beneficiarse nuevamente de la condena condieiona~l si comete en el futuro 
otra infracción". Esta solución le parece demasiado benijvola, inclinándo- 

m V. el texto en DALLOZ, J u i u p r h e  Cén&rale, 1891, IV, pp. 24 y 
8s. Aili se encuentra el informe que presentó Berenger al Senado de  Francia 
y que el proyecto de 1908 reproduce k, extenso (pp. XVI y XVII). La colec- 
ción de la lu ' Cknérale que consultamos perteneció a la biblioteca 
del h Mauri=ct y tiene marcados en lápiz en su margen casi exac- 
tamente los mismos párrafos. 

375 "Surcis a i'execution de la peine" es el nombre francés de Id conde- 
nacibn condicional. 

G m m ,  TraW. 111, 1899, 214216; en igual sentido. VWAL, Gmn- 
cm, Coum de Droit CrfmineJ et Scienar Pdnitentiaire, París. 1916, 519. 

8" SIEPANI, G d u  - LAVA~E~UR, CEORCBS, Droft Phid Gén¿rol et 
ptocéduw pk>ale, Porfs, lWl, p. 445. 



se por la del código italianoa78. Merle y Vita afirman también al rcs- 
pecto qu~"k2d.a condehación es condicional, está sometida a una verdadera 
condición resolutoria, al menas a una causa condicional de caducidad". Si 
-etimple la mndicionalidad, la condena "no puede gravar más el futuro del 
antiguo condenada condieioml ni respedo de la reincidencia ni de la 
obtención de una nueva condena condicional. Las penas accesorias y wm- 
plementavks cesan de tener a p l i c a ~ i ó n " ~ ~ .  Donnedieu de Vabres afirma 
que produce la dispensa de ia pena, pero aclara de inmediato que "en 
Francia desaparece la condena, se reputa como no pronunciada. Esta 
desaparición de la condena se produce de toda forma, sin retroactividad. 
Si el condenado, antes de la -iración del término de prueba realizó actos 
jurídicos que por su incapacidad debían ser nulos no serán válidos. Las 
penas accesorias y complementarias dejan de producir sus efectos. La 

con- condena no se tiene en cuenta para la reincidencia. El beneficiario e- 
siderado nuevamente como un delincuente primario; si comete en lo su- 
cesivo una nueva infracción no podrá obtener nnevamente el beneficio de 
18 cadena  condicional".  En igual sentido se pronuncia Vouin y 
Leautém y también así entienden el sistema francés los autores no fran- 
ceses que lo describen. 

E n  S u h ,  Tormann caracteriza al sistema entonces vigente como 
"remisión condicional de pena", pero destacaba los beneficios de la "con- 
denación condicional"SB2. En el mismo país, Graven escribe: "En el ré- 
gimen francés de condenación condkioncil, que conocieron también nuestros 
derechos penales cantonales anteriores a 1942, el juicio tiene lugar nor- 
xualmente y la pena se pronuncia, contrariamente al sistema de la sen- 
tencia suspendida, pero, si  la conducta del condenado durante el período 
de prueba es satisfactoria, no sólo se le dispensa definitivamente de su 
pena, sino que desaparece la condenación misma con todos sus efedos 
desde el  momento en que fue pronlnciada. E l  juicio cae, l a  condena se 
reputa nula y no sobrevenida, se sc:,rirne la ficha que la menciona en el 
casillero judicial. El beneficiario pasa por no condenado, considerándosele 

.en caso de nuevo delito como un delincuente primario y podrá obtener de 
nuevo el beneficio de la surcis" 888. 

El mismo sistema de la ley francesa era el de la ley belga del 31 
de mayo de 1888, también citado por nuestros codificadores, la que en su 
art. 8 disponía que la condena deberá tenerse "come non avenue". E n  
Alemania, cuando Jescheck distingue el sistema introducido por la ley de 
1953 de la surcis franco-belga, afirma que la diferencia entre ambos ins- 
titutos finca en que "la condena a prueba no debe ser considerada como 

378 BOUWT, PIKRRE. en BOUWT-PINATEL. Trcritk de Dzoit P M  et & 
Crimlnokgie, París, 1970, 1. p. 794. 

8- MERLE, ROCW - VITU, ANDRÉ, Traité & Droit Criminel, París, 1967, 
p. 614. 

880 DONNEDIEU DE VABRES, Traitk de Drott Criminel, p. 528. 
$81 VOUIN, ROBERT - LEA&. JACQUES, DZO# P k d  et procsdwe p & ~ & ,  

París, 1969, p. 149. 
TORMAN, PHIPP, Ver Bedingte Straf&s. 1911. 



trule et  non avenue, sino que sólo suspende la ejecución de *la pena=. 
Refiriéndose Maurach también al sistema franco-belga, expresa que allí 
"declara el juez la culpabilidad y la pena, pero sólo bajo la  condición 
suspensiva de la observancia del autor: conduciéndose éste en forma libre 
de pena durante un determinado tiempo, no se cumple la condición y la 
sentencia vale como no  pronunciada"^. 

En la doctrom italiana, pese a que otras son las dispoeiciones, se 
crearon serias dudas porque no parece combinarse convenientemente la 
disposición del art. 167, que declara que con el cumplimiento de la con- 
dicionalidad "se extingue el delito" con otras previsiones del mismo texto. 
Pese a estas dificultades, Bettiol ha afirmado que "no se trata de una 
simple causa de extinción de la pena, porque, transcurrido el término 
establecido por la ley sin que el condenado haya perpetrado un ulterior 
delito, el delito, por voluntad de la ley, se considera extingido ez  tunc" 
Las dudas interpretativas hicieron que las reformas al código penal ita- 
liano del 11 de abril de 1974 dispusiese terminantemente en el art. 164 que 
"la suspensión condicional de la pena no puede ser concedida más de 
una vezl'm. 

Conforme a los directos antecedentes de nuestras disposicio- 
nes y a la interpretaeión -por otra parte incuestionable que de los 
mismos se ha hecho- la condenación condicioml implica una con- 
dena, sometida a condición resolutoria, que suspende la pena du- 
rante el tiempo de prueba y que, cumplida la condición, no sólo 
hace desaparecer la pena, sino también la condena. El mismo sen- 
tido y naturaleza tiene el instituto en nuestra ley, que es directa 
heredera del sistema franco-belga y, como tal, dispone terminan- 
temente en su art. 27 que "la condenación se tendra como no pro- 
nunciada". 

Esta fue la naturaleza jurídica que le asignaron los primeros 
comentadores de nuestro código, sostenida también por un sector 
de la doctrina y de la jurisprudencia, pero no es la tesis dominante, 
pese a los antecedentes, pues nuestro art. 27 es casi traducción li- 
teral del texto francés de 1891, y pese a la clara disposición de ese 
artículo. La tesis que predomina cree que no se trata de una "con- 
denación condicional", sino de una "condena de ejecución condi- 
cional", es decir, que según ella, lo que queda sometido a condi- 
ción es únicamente la ejecución de la condenación, pero no la 
condenación en sí misma. La tesis predominante altera toda la na- 

384 JESCHECK, p. 53 (Ira. edición, 1969). 
885 M A ~ C H ,  864. 
3w BGITIOL, 743. 
387 V. NWOLONE, P I ~ o ,  11 sistema del Diritto Pende, Padwa, 1975, 

p. 515. 



turaleza de la condenación condicional y neutraliza gran parte de 
sus beneficios, al mismo tiempo que altera la letra clara y precisa 
del art. 27. Como esa interpretación doctrinaria tenía por resultado 
que quien hubiese sido condenado condicionalmente no pudiese 
volver a gozar de una condenación condicional por el. resto de sus 
días, se hizo necesaria la introducción de los párrafos segundo y 
tercero del art. 27: "La suspensión podrá ser acordada por segunda 
vez si el nuevo delito ha sido cometido después de haber transcu- 
mdo ocho años a partir de la fecha de la primera condena". 'Este 
plazo se elevará a doce años, si ambos delitos fueran dolosos". 

Gonzítlcz Roura afirmaba que "según resulta del art. 27, el conde- 
nado condicionalmente no es reincidente si durante el término para la 
prescripción de la pena no comete un nuevo delito, pues dispone que en 
tal caso se tendrá como no pronunciada la conducta", "vale decir -agre- 
gaba- que produce el efecto de la amnistía (art. 50)"s88. Malagarriga, 
por su parte, decía: "No debe ser considerado como reincidente el conde- 
nado bajo condición cuyo término de condena expiró. La frase la conde- 
nación se tendrá como no pronunciada, significa que, cumplida 'esa con- 
dición, la condena queda revocada, sin surtir otros efectos que los ex- 
clusivamente ci~iles"~m. Con posterioridad insistieron también en este 
punto le vista varias tesis jurispmdenciales y doctrinarias *, aunque 
predominó la tendencia desnaturalizante del instituto, infiltrada median- 
te la expresión "condena de ejecución condicional", creada por Molina- 
rioal, quien funda su denominación en que "aquí lo condicional no es la 
condena, que siempre llega a pronunciarse, sino la ejecución de la con- 
dena la que queda supeditada a la circunstancia de cometer el beneficiado 
un nuevo delito"892, lo que no refuerza con ninguna explicación y para 
liada toma en cuenta que, si bien se pronuncia la condena, el art. 27 dice 
que, transcurrido el plazo de condicionalidad, se la tendrá como "no 
pronunciada". 

La tesis predominante es defendida con argumentos dispares, que 
no siempre resultan comprensibles totalmente. Soler cree salir del paso 
afirmando que el art. 27 se refiere a la condena concreta, en tanto que 
el art. 26 sería una disposición genérica=. Núñez apela al aremento de 

388 GONZÁLEZ ROURA, 11, 270. 
389 MALAGARRIGA, ,1, 174. 
m Cfr. VERA BARHOS, OSCAR, Condenación condicional. Significado doc- 

trinario y jutisprudmcia actual en "Cuadernos de los Institutos", Córdoba. 
1960; ALLENDE Y GATII, en LL, 55-237; sobre la jurisprudencia mendocina en 
su primera interpretación, ,"Rev. Penal Argentina", año 1, p. 230. 

301 V. MOLINARIO, ALFREDO J., La condena de ejecución condicionui, 
en "Revista Penal Argentina", 1924-11-pp. 5 y SS.; la denominación fue acep- 
tada por los proyectos de 1937 (título VII; arts. 82 a Ql ) ,  de 1951 (arts. 87 
y 88) y de 1953 (arts. 75 y 76). 

m MOLINARIO, op. cit., p. 58. 
SOL% 11, 425. 



que el código a veces emplea la voz "condenación" como sinónimo de 
"pena impuesta en la sentencia", que sería el sentido que le otorga en 
el art. 40 m. E1 argumento de Núñez parece ser de peso, pero nos parece 
muy claro que "condenación1' es "la acción y el efecto de condenar" en el 
sentido gramatical estricto y que, además, está tomada directamente de la 
ley francesa, cuyo art. lV, ap. 2* decía textuatmente "la condamnataot, sera 
comme non avenue". Por otra parte, parece poco razonable apelar al uso 
incorrec.to que de \a voz "c~ndenación'~ hace el código en el art. 40, cuando 
en el segundo párrafo del mismo art. 27, el código vuelve a emplear la pa- 
labra en el claro sentido de ''acción y efecto de condenar" ("la pena im- 
puesta en la  primera condenación"). Además, cabe observar a este argu- 
mento que las penas no se "pronuncian", sino que se "imponeiil', con lo 
que indica que el art. 27, al usar el participio "pronunciada", se está re- 
firiendo al acto de condenar y no al mero resultado de este acto. 

Soler, siguiendo a RamosSB6, argumenta que el art. 50 no hace la  
salvedad del art. 27, por lo que la condenación condicional ya extinguida 
debe tomarse en cuenta a los efectos dc la reincidencia. El  a remento  nos 
parece poco conviiicente : cuando ha mediado condenación condicional y el 
plazo ha transcurrido, no se prescribe el antecedente a los efectos de la 
reincidencia, sino que desaparece, por lo que obviamente, no tiene sen- 
tido que lo mencione el art. 50. El mismo Soler se percata de lo endeble 
de la argumentación al reconocer la "energía de la expresi6n9' del art. 27 'PDB 

En modo alguno altera Ia naturaleza de la condenación con- 
dicional el agregado de los párrafos segundo y tercero del art. 27, 
que en nada modifican el sentido terminante de sus pfimeras pa- 
labras. Que la condenación condicional obste al pronunciamiento 
de una nueva condenación condicional hasta que hayan transcurri- 
do los plazos allí señalados y que la segunda condenación condicio- 
nal impida la concesión de una tercera, nada tiene que ver con que 
para cualquier otro efecto la condenación a pena privativa de liber- 
tad se tenga "como no pronunciada" una vez cumplido el plazo de 
condicionalidad. Debe tenerse presente que lo que desaparece, con- 
forme a la preuisión del art. !27, es la condenacibn a h pena priva- 
tiua de libertad con todas sus consecuencias, pero no desaparece la 
sentencia en sí misma, dado que eso sería tan imposible y ficticio 
como pretender que lo que fue no haya sido. Por consiguiente, en 
nada altera la naturaleza de la condenación condicional que per- 
manezcan sus efectos obstando a una segunda condenación du- 
rante cierto período de tiempo. Ello resulta de la evidente realidad 
de que e1 acto jurisdiccional de la sentencia queda en pie -como 

NÚÑEZ, 11, 524. 
89s RAMOS, Curso, IV, 207. 
3w SOLER, U, 434. 



que se cumplirán las penas conjuntas de multa o de inhabilitación 
(art. 27, 3er. párrafo) y se tendrán que reparar los daños y pagar 
las costas (art. 28)- teniendo como no pronunciada únicamente la 
condenación a pena privativa de libertad. 

La actual limitación de la posibilidad de condenar condicional- 
mente a sólo dos oportunidades 39T, elimina radicalmente los argu- 
mentos que se esgrimían contra la tesis que sostenemos y que afir- 
maban que esta interpretación deja indefensa a la "sociedad" fren- 
te al reiterante. De cualquier modo, tal discurrir tampoco era co- 
herente dentro del planteamiento conforme al texto original del có- 
digo, puesto que no podía perderse vista que la condenación con- 
dicional siempre dependió de que se hallasen reunidos los requisi- 
tos legales señalados en el art. 26 y que el juez dgbs apreciar en 
cada caso. 

655. Condiciones formales para su pronunciamiento. 
Conforme al texto vigente, la condenación que puede pronunciarse 
condicionalmente debe ser a una pena de prisión que no exceda de 
dos años. El texto original admitía también la condenación a pena 
de reclusión por igual tiempo y a multa. La reclusión y la multa 
fueron eliminadas del régimen de la condicionalidad. 

Por otra parte, debe tratarse de la primera condena a pena de 
prisión, puesto que el instituto se refiere únicamente a esta pena 
y, por consiguiente, no deben extenderse ni sus efectos ni-sus pre- 
supuestos a otras penas. Es lógico que si la condenación condicional 
se refiere a la prisión tambi6n obste a la misma la pena anterior 
de reclusión -puesto que es más grave-, pero no sucede lo mismo 
cuando se trata de anteriores condenas a penas de multa o de in- 
habilitación. No obstante, a estar el texto literal del artículo 26, pa- 
reciera que la anterior condenación a pena de reclusión no obsta 
al beneficio, en razón de la -defectuosa técnica legislativa de la 
ley 21.338. 

La expresión "primera condena" debe entenderse como prima- 
riedad delictiva y no como la primera condena que el sujeto tenga 

'en su vida, lo que resultaría bastante ilógico. La insistencia en que 
las palabras "a los efectos de la reincidencia" del art. 50 dan lugar 
a que la condena que ha prescripto como antecedente para la rein- 
cidencia obste a la condenación condicional 398 pasa por alto la 
vinculación íntima que hay entre la reincidencia y esta forma de 

397 Cfr. NGNn, Mmual, 538; DE LA RGA, 312-313. 
3sa Así. SOLER, 11, 422; NÚSFZ, 11, 525. 



condenación. Precisamente la condenación condicional procura evi- 
tar la pena corta de prisibn para quien puede ser un autor ocasional 
y, justamente, la prescripción del antecedente a los efectos de la 
reincidencia denota que no hay ya una mayor alarma social por el 
segundo hecho, que no puede ser entendido como un mayor grado 
de injusto motivado por la ineficacia del Estado como proveedor 
de seguridad jurídica. 

La razón por la cual la condenación condicional se limita a la 
pena corta de prisión es porque el hecho no reviste mayor grave- 
dad, lo que sucede cuando la pena no excede de cierto límite 
-que nuestro legislador fija en dos años de prisión- o cuando no 
provoca mayor peligro de alarma social, es decir, cuando el sujeto 
no es reincidente. De esta forma, la conexión entre condenación 
condicional y no reincidencia, o sea, primariedad delictual, es bien 
clara. No hay absolutamente ninguna explicación razonable que 
permita comprender por qué un autor que el código considera pri- 
mario no pueda ser sometido a una condenación condicional en 
caso de darse todos los requisitos para la mismass9. 

El argumento que puede esgrimirse contra la interpretad& 
que propugnamos, y según la cual "primera condena" debe enten- 
derse romo primaridad delictual o no reincidencia, es que podría 
ser condenado condicionalmente alguien que ya sufrió pena efec- 
tiva en razdn de un anterior delito, en términos más breves que los 
que requieren los párrafos segundo y tercero del art. !27 para que 
pueda ser condenado condicionalnwnte quien ya lo fue en una 
ocasión anterior en la misma fm. El argumento se& m6s sen- 
sacional que convincente, puesto que el coiidenado en forma efec- 
tiva a una pena privativa de libertad, muchos años antes, tiene más 
méritos para hacerse acreedor a la condicionalidad que quien fue 
condenado antes condicionalmente, pues el segundo tuvo una opor- 
tunidad que al primero se le negó. 

Resulta sin posibilidad alguna de explicación razonable la afir- 
mación de que a un sujeto al que se le condene a dos meses de 
prisión, dándole por cumplida la pena con el tiempo de prisión pre- 
ventiva sufrido, jamás en su vida pueda ser condenado condicional- 
mente, cuando la permanencia en prisión preventiva pudo deberse 

398 La vinculación entre la primanedad delictual y la condenación con- 
dicional viene de antiguo. al punto de que una sentencia de CLO~MIRO ZA- 
VAL~A de 1922, criticada por RAMOS, pretendía que no podía condenarse con- 
dicionalmente mientras no existiese un registro nacional que certificase la pri- 
mariedad delictuai (V. "Rev. Penal Arg. , añoI, pp. 200-204. 



a que no tuviese dinero para una caución, a que se le haya acusado 
por un delito más grave o por una pluralidad de delitos o, sim- 
plemente, a que no se domicilie en la provincia (requisito que con- 
tienen ciertos sistemas procesales vigentes) o a que su abogado no 
le haya indicado la posibilidad de ser excarcelado. Frente a este 
supuesto, si escindiésemos la primariedad delictiva del requisito de 
la "primera condena" del art. 26, resultaría privilegiado quien nun- 
ca sufrió privación de libertad alguna y al cabo de cierto número 
de años vuelve a delinquir. 

Por otra parte, la identificación de "primera condena" con 
"primariedad delictuai" resulta bien lógica si tenemos en cuenta 
que aclara qué condenas son las que deben tomarse en cuenta 
como obst4culo y cuáles deben desecharse. De no entender "pri- 
mera condena" en este sentido, la selección de las condenas que 
obstaculizan la condicionalidad sería puramente arbitraria, en tanto 
que resulta bien lógico acudir al art. 50 y concluir que la condena 
anterior que impide la condicionalidad debe ser una condena por 
sentencia firme a una pena privativa de libertad, lo que armoniza 
con la previsión sobre concurso del párrafo 2Q del art. 26, que sería 
la solución para el caso en que la condena anterior no estuviese fir- 
me: "En los casos de concurso de delitos procederd la conde& 
condicional, si la pena impuesta al reo no excediese de dos años 
de ptisidn". 

Igualmente resulta coherente afirmar que la condena anterior 
impuesta en el extranjero obstar4 siempre que reúna los requisitos 
del segundo párrafo del art. 50. Sería absurdo pretender que una 
condena extranjera pronunciada es rebeldía, obste a la condicio- 
nalidad en nuestro derecho. De igual modo, resulta claro que el 
indulto de la pena no afecta a la condena, de manera que la misma 
será tenida en cuenta aunque la pena hubiese sido indultada y que 
la conmutación no dará lugar a que se solicite la condicionalidad m, 
no tanto porque deba ser establecida en la sentencia, sino porque 
no afecta a la condena. 

De la misma manera, el art. 50 eliminar4 como obst4culos para 
la condenación condicional a las condenas por delitos militares, po- 
líticos y amnistiados. 

En general, la doctrina nacional llega al criterio que seiiala el 
art. 50, pero sin mencionarlo. Así, se dice que la condena debe ser 

400 V. FIERRO. CUIWERMO J., El ándulto y su interpretación iurirpu- 
dencial, en N P P, p. J58. 



por delito común, que no debe ser contravencional sino penalw1, 
que no tiene relevancia que la pena este prescripta o que haya sido 
indultada, pero sí que haya sido amnistiada o que el delito se haya 
desincriminadom, con lo cual se llega a la conclusión de que los 
esfuerzos de nuestra doctrina, al desvincular la condenación condi- 
cional de la prirnariedad delictual, se encaminan casi Únicamente 
a desvincularla del p4rrafo 49 del art. 50. 

En análogo sentido, cabe afirmar que la condenación condicio- 
nal impuesta antes de los veintiún años no obsta a la posible con- 
cesión del beneficio en un segundo delito, aunque no hayan trans- 
currido los ocho o doce años de la ley, puesto que es una agrava- 
ción de pena que está excluída en virtud de la última parte del 
art. 51 del código penalm. , 

Sintetizando lo dicho, resultará que puede imponerse condicio- 
nalmente una pena de hasta dos a í í s  de pnsidn a quien no sea 
reincidente, no haya sido condenado condicionalmente con anterio- 
ridad sin que hayan transcurrido los plazos del art. 27 y no huya 
sido condenado condicionalmente en dos ocasiones anteriores. 

Pese a que la ley no distingue entre delitos clolosos y culposos, un 
sector de la doct r inaw y la jurisprudencia de la capita1405 entienden 
que la condena condicional cabe cuando el primer delito ha sido doloso y 
el segundo cnlposo o viceversa. El tercer párrafo del art. 27, al estable- 
cer un plazo especial para el caso en que ambos delitos fuesen dolosos y, 
atendiendo a la  redacción del segundo párrafo -que no expresa que se 
limita a condenar por delitos mlposos- reiuelve la cuestión en sentido 
contrario al de la jurisprudencia de la capital y conforme con la doc- 
trina que entendía que era indiferente la naturaleza dolosa o culposa del 
delito que motivó la anterior co.ndena '06. 

La larga controversia doctrinaria y jurisprudencia1 en torno a las 
penas de inhabilitación especial que se aplican en forma conjunta con las 
penas de pr is iónm ha quedado resuelta por la ley vigente, dada la  ter- 
minante disposición del párrafo tercero del art. 26: "No procederá la 
condenación condicional para las penas de multa o inhabilitación" *a. 

al Así Nbió~z, 11, 527. 
Idem. 525-526. 

(03 Cfr. ROTMAN, EDGARDO, op. cit. en LL del 16-X-81. 
4 0 4  GÓMEZ, 1, 632. 
m Plenario del 1-VIII-52 (LL, 67-437; JA, 1952-111-373; que dejó sin 

efecto el plenario en sentido contrario del 26-XI-46 (JA, 1946-IV-743). 
408 Cfr. NÚÑEz, 11, 525. 
(07 En contra de la extensión estuvieron NÚÑEz, 11, 528; SOLER, 11, 426; 

GONZÁLEZ ROURA, 11. 271; los plenarios de la Capital del 27-XI-59 (LL, 97- 
232; JA, 1960-1-477) q del 13-VII-64 (LL, 8-9-64). 

Cfr. DE LA RÚA, 309; NÚÑEz, Manual, 356. 



En algunos delitos, respecto de los cuales la ley presume que pro- 
vocan un mayor peligro de alarma social, se excluye la posibilidad de 
condenación condicional, como acontece ahora con los delitos previstos 
en la ley 20.840 (art. 12) y acontecía antes con la vigencia del decreto- 
ley 6.582/58 (Registro de propiedad de automotor). 

Dado que la condenación es lo condicional -y no únicamente la 
pena- el momento de disponer la condicionalidrrd s610 puede ser el de la 
sentencia, pese a que pueda ser establecida por auto aclaratorio'08, pues 
&te siempre se refiere a la sentencia original, limitándose a aclarar su 
contenido y alcance. Debido a esto, creemos que no corresponde imponer 
condicionalmente la pena de prisión que sustituye a la multa, puesto que 
en ese caso la condenación siempre será a multa, sin que altere el ea- 
rácter incondicional de la condenación la sustitución por prisión. De allí 
también se deduce que aunque el sujeto haya cumplído esta pena, la misma 
no obstsrá a la condenación condicional por un hecho posterior. 

656. Condiciones materiales para su pronunciamiento. 
- - 

Las condiciones formales se limitan a hacer procedente la condi- 
cionalidad de la condenación, pero siempre y cuando se reúnan 
tambihn los requisitos materiales para su pronunciamiento, que s o r  
los que, según el art. 28, deben fundar la decisión del tribunal. 

El problema de los requisitos materiales de la condicionalidad ha sido 
equívocamente planteado, cuestionando si la condicionalidad es un dere- 
cho del condenado, lo que se ha negado rotundamente 410. En realidad, lo 
que con este nombre se planku es si el mero cumplimiento de los requisi- 
tos formales es suficiente para que surja un derecho del procesado a ser 
condenado condicionalmente, lo que, inenestionablemente, debe ser res- 
pondido en forma negativa. 

No obstante, afirmar que la cumplimentación de los requisitos for- 
males no hace surgir ningún derecho a la condicionalidad, no implica que 
tampoco surja ese derecho cuando se llenan los requisitos materiales tam- 
bien. Es a nuestro juicio claro que, cumplimentados los extremos formales 
y materiales requeridos en la ley, hay un derecho del procesado a la con- 
dicionalidad, puesto que 910 contrario implicaría confundir la función va- 
lorativa del juez con una potestad arbitraria. 

Lo cierto es que nuestra práctica judicial ha caido en un vicio res- 
pecto de la c~ndenación condicional, consistente en imponerla de modo 
casi automático, por lo cual los requisitos materiales no han sido materia 
de real importancia práctica. Este vicio viene prácticamente desde la san- 
ción del código a' y, si por un lado refleja un criterio más liberalizador 

"Pracede conceder ia condena condicional en auto aclaratorio" (Sala 
l*, CCC, causa 1770, 16-VI-1953). 

410 Así. DONNEDIEN DE VABRES, Traitk, p. 525; M ~ L s ,  Rocw-VXTA, 
ANDRÉ, Tíaitd de Droü Criminel, París, 1867, p. 814. 

4 1 1  Hace más de cuarenta años hacia notar este vicio MAFSANO P w -  
TE PUEYRRED~N, C d m  se aplico kr condena condjcional, en "Rev. Penal y 
Penit.", 111, 1938. pp. 21 y ss. 



del instituto, por otro ha tenido el efecto reflejo de estrechar el Rmbito 
dc aplicación aumentando jurispmdencialmente los requisitos formales. 

Las condiciones materiales del pronunciamiento es* consig- 
nadas en el art. 26, cuando- dice: "Esta decisidn se fundard en la 
personalidad moral del condenado, Ia naturaleza del delito y lar 
circunstancias que lo han rodeado en cuanto puedan seruir para 
apreciar esa personalidud". 

La expresión personalidad moral parece a primera vista e n -  
gerada. El enunciado puede inducir a pensar que se trata de inda- 
gar las "virtudes morales" del sujeto, lo que, obviamente, resultaría 
contrario al art. 19 constitucional. Sin embargo, si se analiza ade- 
cuadamente su alcance, resulta una expresión bastante correcta, 
aunque peque del defecto de aspectar una extensión desmesurada 
e inconstitucional. 

El fundamento político-penal de la condenación condicional 
consiste en el fin de evitar las penas cortas privativas de libertad, 
que suelen tener un efecto negativo sobre la personalidad de los 
autores primarios. De allí que se suponga que quien se beneficia 
con una condenación condicional debe ser un autor capaz de no 
cometer otro delito y, por consiguiente, apto para asumir el com- 
promiso que ello implica ante un orden jurídico que, en atención 
a ese compromiso, se limita a condenarle en forma condicional. La 
personalidad moral, por ende, no hace referencia a otra cosa que 
a la capacidad del sujeto para asumir este compromiso, es decir, 
que no se trata de penetrar la conciencia del sujeto para valorar su 
moral individual, sino simplemente, de ponderar su fortaleza moral 
como persona capaz o incapaz de asumir ante el derecho el com- 
promiso de no volver a delinquir. 

En otras palabras, no se trata de averiguar si el sujeto se con- 
duce como un buen padre, marido o hijo, si es laborioso o si tiene 
hábitos sedentarios o nómades, sino de saber si tiene capacidad 
para comprometerse a no delinquir, o sea, para asumir ese deber 
jurídico como un deber de conciencia. Este y no otro fue el sentido 
que tuvo la expresión en la gestación de nuestro código. 

Al tiempo de la elaboración de nuestro código eran varias las legis- 
laciones que se referían a las condiciones que debía reunir la persona del 
condenado, todas las cuales se orientaban en mayor o menor medida hacia 
la perspectiva de que diera muestras de que no volvería a delinquir (así, 
el 39 del proyecto alemán de 1909, el proyecto sueco de 1916, el inc. 29 
del art. 40 del proyecto peruano de 1916, la ley inglesa de 1907, la ley 



húngara de 1908 etc.). Sin embargo, la expresión fue tomada por el pro- 
yecto de 1917, en forma casi textual, del párrafo de Julio Herrera d e  
dicado a criticar al proyecto de 1906 412. 

La ley portuguesa de 1893 dice: "el juez podrá, teniendo en cuenta 
el grado de culpabilidad y el comportamiento moral del delincuente, como 
también las circunstancias de la infracción.. ." (art. 88 del código pend 
portugubs). Parece ser que es esta fórmula la que Herrera transformó 
cuando escribió: "No hay que olvidar que la wndena condicional es un 
procedimiento de individualización de la pena, en la más alta acepción 
de la palabra, y de consiguiente, el Juez debe tener en cuenta al eon- 
cederla o negarla la personalidad moral del condenado, la naturaleza del 
delito y las circunstancias que lo han rodeado, en cuanto pueden servirle 
para apreciar mejor esa personalidad"w8. 

No hay duda alguna de que Herrera, cuando escribió estas palabras, 
no quiso emplear 3a expresión '<personalidad moral" como sinónimo de 
"personalidad cargada de virtudes", puesto que w n  toda claridad escribió 
unas páginas más adelante que "la ley no puede pretender hacer de cada 
condenado condicional un impecable; lo Único que quiere es que no se 
convierta en nn profesional del delito"414. El  concepto queda todavía 
más claro en la Exposicidn del proyecto de 1917, donde se revela que la 
"personalidad moral" no es más que lo que permite tener confianza en 
que el sujeto no volverá a delinquir: "Los jueces no deben olvidarse 
d e c í a -  que devolverán a la sociedad a un sujeto digno d e  observarse, 
desde que ha cometido un acto antisocial, y que se devuelve en l a  con- 
fianza de que no volverá a repetirlo'' 

Con mayor razón aún, nuestra opinión se halla avalada por la cir- 
cunstancia de que el Senado propuso un agregado al art. 27, según el cual 
la condenación condicional podría revocarse por mala conducta, lo que fue 
rechazado por la Comisión de Diputados con cita expresa del recién trans- 
cripto párrafo de Herrera 416. 

El tribunal se fundará en la naturdeza del delito -que, como 
sabemos, es una referencia al.grado del injusto- y en las circuns- 
tancias que lo han rodeado, pero cabe advertir que ninguno de 
ambos será elemento de juicio independiente, sino que deberán ser 
tenidos en cuenta siempre a los efectos de la prevención especial, 
es decir, eit cuanto puedan servir para apreciar esa personulidad. 
Ello equivale a decir que estos elementos forman parte del juicio 
del magistrado en la medida en que sean índices demostrativos de 
su capacidad para asumir frente a1 derecho el compromiso de no 
reincidir. Esto pone bien en claro que la condenación condicional 

4" V. HERRERA, JULIO, p. 164. 
4x3 Ibídem. 
414 fdem, 168-169. 
41Vroyecto, 1917, p. 51. 
416 V. RAFFO DE IA RFLTA, 11, 344. 
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nunca podr4 negarse por razones de "prevencibn general". -El juez 
rechazará la sur* -dice la jurisprudencia suiza- por considera- 
ciones de prevención general, como por ejemplo, en razón de la 
naturaleza o frecuencia de un crimen o de un delito"'l7. 

El texto original del código decía que "el tribunal requerirá las 
informaciones que crea pertinentes para formar' criterio". El texto 
vigente suprimió las palabras "que crea", con lo que da la idea de 
que el tribunal no puede proceder arbitrariamente en este sentido, 
sino que tendrá que obtener esas informaciones conforme a los ca- 
rriles legales adecuados en cada caso. 

La aclaración puede parecer elemental, pero sin embargo, es impor- 
hnte, porque por vía de la relativa arbitrariedad judicial puede llegar a 
desvirtuarse el instituto. 

"Informaciones pertinentes" son los testigos de concepto y los in- 
formes de concepto que en el curso del proceso ofrece la defensa, tanto 
como los que por vía de medida para mejor proveer ordena el tribunal. 
De este modo, el tribunal no puede rechazar esas pruebas por incondu- 
centes y mucho menos caer en el vicio de conformarse coneun simple in- 
forme policial o con los ('antecedentes policiales" por contravenciones in- 
constitucionalmente "juzgadas" y penadas, como sronteee en la Capital 
Federal o en la Provincia de Buenos Aires. En la Exposición del proyec- 
to de 1917, criticando al proyecto de 1906 se dice: "en la forma reglamen- 
tada por el proyecto (de 1906), sería en definitiva la autoridad policial 
de la Capital, Provincia n Territorio, según el caso, la que decidiera con 
sus informes la procedencia o improcedencia de la condenación condicio- 
nal". "Encontramos más acertado exigir al juez que tome criterio propio 
sobre la personalidad moral del condenado, requiriendo los informea ne- 
cesarios y realizando las diligencias personales que le permitan apreciar 
esa personalidad'' *ls. 

Desafortunadamente, cabe reconocer que en la práctica se ha 
ido haciendo cada vez menos uso de la facultad judicial de apre- 
ciar los requisitos de fondo o materiales de la condenación condi- 
cional, al tiempo que, por vía interpretativa, se fue estrechando el 
ámbito de aplicacibn de la condenacibn condicional por efecto de 
la interpretación más extensiva de punibilidad que se haya podido 
concebir respecto de sus requisitos formales. 

417 TUZEMEN, S ~ D I K ,  L I n s t U u t h  du w c i s  ei sa rkglementation dans 
le Code Pénal suisse, (tesis), LAUSANNE, 1947, p. 68. Jurisprudencia argenti- 
na minoritaria y no digna de imitar es la que certeramente critica DE U 
Rúa, 314. 

4l8 Proyecto, 1917, p. 51. 



La condenación condicional ha ido quedando reducida a una 
aplicación mecánica de un precepto retaceado por la vía de una 
interpretación extensiva de sus requisitos formales, en que se pasan 
completamente por alto sus condiciones materiales, lo que da lugar 
a que se le niegue a quien es materialmente acreedor a eila, en ra- 
zón de los requisitos formales entendidos extensivamente, y a que 
se le conceda a quien caiga dentro de esos requisitos formales así 
entendidos, sin detenerse a valorar si reúne las condiciones mate- 
riales que hacen viable el beneficio. Lo penoso es que, para corre- 
gir adecuadamente su funcionamiento, se requeriría una reforma 
legislativa, puesto que una adecuada valoración judicial de las 
condiciones materiales unida a una inadecuada interpretación ex- 
tensiva de sus requisitos, seguiría dejando fuera de sus previsiones 
a muchos sujetos que son socialmente recuperables. 

657. La eondicionalidad de la condenación. La única 
condición a que queda sometida la condenación a pena de prisión 
hasta dos años es que el condenado se abstenga de cometer un 
nuevo delito durante el término de cuatro años a partir de la fecha 
en que la sentencia que impone la condenación condicional haya 
quedado firme. Transcurrido ese plazo sin que el condenado cometa 
un nuevo delito, la condenación "se tendrá como no pronunciada", 
quedando sólo como obstáculo para una nueva condenación condi- 
cional, salvo los casos previstos en los párrafos segundo y tercero 
del art. 27. 

Dado que la condenación condicional guarda una estrecha re- 
lación con la primariedad delictual, puesto que éste es su campo, 
no corresponde admitir que cualquier delito acarrea la revocación, 
sino únicamente los que dan lugar a reincidencia. Si bien en el 
curso de la sanción del código se había rechazado la propuesta de 
Herrera, quiei ~ropugnaba que se dijese expresamente que debe 
ser un delito +lado con privación de libertad '19, cabe recordar 
que en su sanción original la condenación condicional abarcaba a 
la multa, lo que queda descartado ahora con el tercer párrafo del 
art. 26, mostrando así una m á s  clara conexión con la reincidencia. 
De toda forma, estando a la letra de la ley, el art. 27 dice "el con- 
denado no cometiere un nuevo delito" y el primer phrrafo del 
art. 50 dice "cometiere un nuevo delito", es decir que, ninguno de 
ambos distingue expresamente en base a las penas aplicables, de 

419 Edkidn Oficial, p. 618. 



modo que no hay razón alguna para restringir la reincidencia a 
los casos en que el nuevo delito está penado con privación de li- 
bertad y revocar la condicionalidad cuando el nuevo delito estu- 
viese penado con multa o inhabilitación. 

Si dentro del plazo de cuatro años a contar desde que haya 
quedado firme la sentencia que condena condicionalmente, el con- 
denado "cometiere un nuevo delito, sufrirá la pena impuesta en la 
primera condenacidn y la que le correspondiere por el segunda 
delito, conforme a lo dispuesto sobre acumulacidn de penas". En 
tal caso, la revocación de la condicionalidad se opera desde el día 
en que el condenado comete el segundo delito, aunque, lógicamen- 
te, debe declararse por el tribunal que condena por el segundo de- 
lito, que es al que le incumbe unificar las penas de oficio. 

Toda vez que la reparación del daño) el pago de las costas 
del juicio sólo integran formalmente la condena penal, es decir, que 
la integran únicamente por estar resueltos en la misma sentencia, no 
caen mando la condenación a la pena de prisión se tiene como no 
pronunciada y, menos aún, cuando únicamente se halla suspendida 
la pena manteníéndose todavía la condicionalidad de Ia condena- 
ción. De allí que el art. 28 disponga terminantemente que 'la sus- 
pensión de la pena no comprenderá la reparación de los daños 
causados por el delito y el pago de los gastos del juicio". 
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C&O XLII: Manifestaciones de la coerci6n formalmen- 
te penal en el derecho penal argentino. 





MANIFESTACIONES DE LA COF%CIf I .T 
FORMALMENTE PENAL E N  EL 
DERECHO PENAL ARGENTINO 

1. - Las MEDWAS DE s ~ c m m m :  658. La reclusión no penal en 
el código penal. 59 La indeterminación de  las medidas del inc. 
19 del artículo 34. 660. Supuestos de  reclusión d~ mcapaces psíquicos 
de  delito alienados. 661. Supuestos de reclusión d e  no alienados. 662. 
Las medidas no penales en ids proyectos de reforma. 11. - L4 IN- 

DEMNIZACIÓN DEL DANO: 663. Naturalc7a jurídica. 664. Principales 
problemas que se han señalado. 

1. - LAS MEDIDAS DE SEGURIU A 9  

658. La reclusión no penal en el código penal. Nw, hemos 
ocupado extensamente del problema de las "medidas de seguridad", 
en cuanto a su ideología y a las confusiones lesivas de la seguridad 
jurídica que ha provocado l. En síntesis, hemos negado su admisi- 
bilidad en cualquier supuesto que no fuese el de incapacidad psí- 
quica, consignando que las llamadas 'medidas pre-delictuales" son 
casos de "penas sin delito" y las "post-delictuaies" son penas agra- 
vadas o formas de agravar penas. Conforme a ello, las únicas "me- 
didas" que hay en nuestro código penal son las que establece e! 
art. 34, inc. lQ en sus párrafos segundo y tercero, que son la reclu- 
sidn maniconUat de incapaces y la reclusidn instituciond de inca- 
paces no ulienados re-ectivamente, toda vez que la reclusión del 
art. 52 es una pena y las "medidas pre-delictuales" no existen ex; 
nuestro derecho penal vigente (ni podrían existir, por su evidente 
inconstitucionalidad ) . 

Hemos observado varias veces a 10 largo de nuestra exposiclbn, 
que no todo lo que se prevé en un código penal tiene naturale;.a 
penal, desde el punto de vista del derecho penal material, aún cuaii- 

1 Cfr. supra, parágrafo 19. 



do sus previsiones sean aplicables por la magistratura penal o vincu- 
larse a la presencia de algunos caracteres totales o parciales del 
delito. De ello hemos concluido que las medidas del art. 34, inc. 19, 
en razón de ser aplicables incluso a supuestos en los que ni siquiera 
hay conductas o acciones, no pueden tener carácter. penal material, 
sino meramente formal, siendo su naturaleza administratiua y su 
objetivo asistencial. 

Estas medidas fueron introducidas en nuestra legislación por el 
código vigente, puesto que, salvo una ligera referencia en el cbdigo 
Tejedor, no las conoció el cbdigo de 1886, durante cuya vigencia 
la cuestibn quedaba regulada directamente por las disposiciones 
del código civil l 

El  primer antecedente de esta disposición fue el art. 147 del Cód. 
Tejedor, que se ocupaba de casos de incapacidad psíquica y agregaba un 
último párrafo que decía: ''Las personas nombradas que cometan algún 
crimen, serán encerradas en alguna de las casas destinadas para los de 
su clase, o entregadas a su familia, según lo estime el juez por convenien- 
te. Los sordo-mudos, sin embargo, podrán ser castigados como los meno- 
res de 18 años y mayores de 12". Era un agregado de Tejedor al art. 120 
del Cód. de Baviera, que fundamentaba con una nota de Chaveau y Hélie. 

El  art. 95 del proyecto de Villegas, Ugarriza y üareía disponía que 
las personas menorea e inimputables "que cometan hechos en perjuicio de 
t~rceros, serán encerradas en alguna de las casas destinadas a los de su 
clase, o podrán ser entregadas a su familia para su cuidado, sin per- 
juicio de la cooperación y vigilancia de la autoridad". 

El origen de estas disposiciones fue el inc. lP del art. 8 del código 
español que establecía la reclusión en hospital, que sólo cesaba por orden 
del tribunal, en caso que "el imbécil o el loco hubiere ejecutado un hecho 
que la ley calificaie de delito grave", dejando la alternativa de hacer lo 
mismo o entregarlo a la familia bajo "fianza de custodia,' en los demás 
casos 2. 

Con marcada fidelidad al modelo sp&ol se elabora el inc. 1' del 
art. 59 del proyecto de 1891: "Si la perturbación no es momentánea o 
si  puede temerse su repeticíón, y el hecho ejecutado es de los que la ley 
reprime con pena de muerte, presidio, deportación o penitenciaría, el juez 
decretará la reclusión del agente en un establecimiento de a l i d o s  cri- 
minales o en un departamento especial de los manicomios comunes, del 
que no saldrá sino por resolución judiciai en que se declare, con audiencia 
del ministerio público, y previo dictamen de peritos, que ha desaparecido 
el peligro que motivó la reclusión. E n  el mismo caso, si se  tratare de un 
hecho reprimido con pena diferente de las mencionadas, el agente será 

1 bis Cfr. D~Az, EMILIO C., Internemiento de segudad. Miculo 34 dcl 
' C d g o  P e d ,  en "Rev. Penal Argentina", 1926, pp. 32 y SS. (33). 

2 V. GROIWRD, 1, p. 180. 
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puesto en libertad bajo fianza de custodia, que garanta su buena con- 
ducta ulterior, observándose mientras dicha fianza no se prestare, lo 
dispuesto en el párrafo precedente". Un criterio casi idéntico seguía el 
inc. lV del art. 15 del proyecto de Segovia. 

Mucho más escueto fue el segundo pkrrafo del inc. 1' del art. 4i 
del proyecto de 1906: "En caso de enfermedad mental, el juez ordenará 
la reclusión del agente en un manicomio, del que no saldrá sino por re- 
solución judicial, con audiencia del ministerio público y previo dictamen 
de peritos que declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se 
dañe a sí mismo o a los demás". 

El proyecto de 1917, seguramente influído por la crítica de Ramos 
al de 1906, referida fundamentalmente a los alcohólicos8, dice en su 
Exposición de Motivos: "Pero el proyecto es incompleto en esta parte 
porque autoriza la reclusión únicamente para los casos en que el agente 
se encuentre atacado de locura o sea de perturbación con carácter per- 
manente. El sujeto pudo haber actuado sin conciencia del acto sin ser un 
alienado, como ocurre en ciertos casos de ebriedad, vale decir, en aquellos 
en que ha sido absoluta e independiente de la voluntad del acusado. E n  
éstos y en las demás casos se autoriza al tribunal para ordenar la reclu- 
sión del agente también hasta que haya desaparecido su carácter de in- 
dividuo peligroso. Esta medida es salvadora sobre todo para los alcoho- 
listas y demás su jetos acostnmbrados a ingerir venenos" 4. Esos funda- 
mentos son los que dieron lugar a que se introdujese en un tercer pá r rdo  
lo que pasó a ser la reclusión para inimputables no enajenados. 

En el cnrso de la sanción l@lativa, el Senado sustituyó -como 
sabemos- en el primer párrafo del inc. lq del ait. 34 las palabras %a- 
turaleza y el sentido de lo que hacía" por "criminalidad del acto" y agre- 
g6 "error o ignorancia de hecho no imputable". En el 20 p4rrafo se de& 
"el tribunal ordenarán y sancionó "el tribunal podrá ordenar". El  tercer 
párrafo decía "en todos los demás casos" y sancionó "en los'demáa casos". 
Las modificaciones fueron aceptadas por la Cámara de Diputados y así 
fue sancionado el texto vigente. 

Lo cierto es que respecto de los incapaces, el código penal in- 
troduce una clasificación entre enajemidos y no enajenados. Con 
ello, crea un régimen especial para los "enajenados" y %o enaje- 
nados", bien diferente del que establece el código civil y, en gene- 
ral, nuestra dispersa y desarticulada legislación psiquiátrica. Po- 
demos afirmar, pues, que hay en la Argentina una legislación psi- 
quiátrica referida a los enfermos mentales que no reúnen los re- 
quisitos para caer dentro de la coerción formalmente penal y otra 
para los que incurren en los supuestos previstos en la misma. La 
vinculación estrecha entre ambos regímenes sé' pone de manifiesto 
por la circunstancia de que el art. 34, inc. 1% requiere la absolu- 

8 V. Proyecto de 1917, pp. 2Q4 y u. 
4 Idea p. 69. 



ción y porque los presupuestos -al menos e n  el caso de los "ena- 
jenados"-, son 19s mismos del  art. 482 del cbdigo civil ("El de- 
mente no será privado de su  libertad personal sino e n  lbs casos 
en q u e  sea d e  temer que, usando de eila, se  daóe  a sí  mismo o 

. dañe a otros") 6. 

El  art. 141 del código civil, conforme a la redacxih de la ley 
17.7i1, establece: ('Se declaran incapaces por demencia las personas que 
por cansa de enfermedades mentales no tengan aptitud para dirigir su 
persona o administrar sus bienes". La misma ley, al introducir el art. 152 
bis, que permite la inhabilitación judicial de "no dementes" (alcohólicos, 
toxicofrénicos, disminuídos y pródigos), elimina en realidad tambikn de 
la legislación psiquitrica no formalmente penal la limitación de la misma 
a los "dementes", lo cual aumenta el paralelismo con la legislación psi- 
quiátrica formalmente penal. 

La base de la legislación psiquiátrica ordinaria está dada en nuestro 
país por el citado art. 482, que conforme a la redacc.ión actual cstablecc: 
"El demente no será privado de su libertad personal sino en los casos 
en que sea de temer que, usando de ella, se dañe a sí mismo o dañe a 
otros. No podrá tampoco ser trasladado a una casa de dementes sin au- 
torización judicial". 

"Las autoridades policiales podrán disponer la internación, dando 
inmediata cuenta al juez, de las personas que por padecer enfermedades 
mentales o ser alcoholistas crónicos o toxicómanos pudieren dañar su 
salud o la de terceros o afectaren la tranquilidad pública. Dicha inter- 
nación solo podrá ordenarse, previo dictamen del médico oficial". 

"A pedido de las personas enumeradas en el art. 144 el juez podrá, 
previa información sumaria, disponer la internación de quienes se en- 
ouentren afectados de enfermedades mentales apnque no justifiquen ia 

. declaración de demencia, alcoholistas crónicos yítoxicómanos, que requie- 
ran asistencia en establecimientos adecuados, debiendo designar un defen- 
sor especial para asegurar que la internación no se prolongue más de lo 
indispensable y aun evitarla, si pueden prestarle debida asistencia las 
personas obligadas a la prestación de alimentos". 

Bonnet explica que la internación manicomial se rige en la Capital 
Federal por la ordenanza municipal 3268 del 31 de diciembre de 1928, 
por las resoluciones 672 de 1846 y 95 de 1959, del Ministerio de Salud 
Pública y del Consejo de Salud Mental y por la resolución de la Policía 
Federal del 23 de noviembre de 1957, requiriéndose para la  misma dos 
certificados medieos concluyentes acerca de la  alienación, fechados dentro 
de las cuarenta y ocho horxs anteriores a su presentación al establecimiento 
psiquiátrico público o privado en que la  misma tenga lugar. salvo qiie 
la internación sea dispuesta directamente por la Policía Federal, en 
cuyo caso basta con un certificado firmado por el médico de la  re- 
partición 6. 

6 Cfr. T& LOMAS, 11, p. 470. 
e BONNE~, EFP., Medicina legal, Buenos Aires, 1980, p. 1773. 



El mismo autor informa que el primer proyecto de ley de alienado5 
es debido a Ramón Tejerina, seguido casi de inmediato por el de Emilio 
Coni, ambos en 1891. "Siguieron luego loe de Eliseo Cantón (1894-1897)) 
Félix Manuel Gómez (1894) ; Antonio F. Piñeiro (1906) ; h p o l d o  Bard 
(19221924) ; Juan Manuel Obarrio (1924) ; Nerio ' Rojas (1946, 1953, 
1959) ; Ferrer Zanchi (1952) y Femández Ramírez (1959), este último 
de la ciudad de Córdoba". Recuerda que Emilio Coni, en el proemio 
de su proyecto decía que: "Es realmenk sensible que, hasta la fecha, 
la República Argentina no tenga n i n a n a  ley especial referente, al régi- 
men de los alienados, análoga a las que existen en las naciones más ade- 
lantadas", y con toda razón agrega que "han pasado casi ochenta años 
y estas palabras podrían muy bien iniciar cualquier proyecto de ley 
de hoy" ?. 

La observsción de Bonnet resulta mucho m& grave de lo que a 
primera vista puede parecer, si tenemos en cuenta las tendencias actua- 
les en la materia. En efecto: desde hace algunos años, y no únicamente por 
efecto de tendencias radicales como la "anti-psiquiatría9>8, ha quedado 
bien clara la marcada ideologización de la psiquiatría, que, al igual que 
e! derecho penal, cumple una función de control social est+-atizante y 
segregativa, al tiempo que el "manicomio" se hace acreedor a las mismas 
críticas que la prisión, como institución total que es. Ls crítica a la "ins- 
titución total" se abre en su versión moderna, en la sociología actual, 
con el famoso estudio de Goffman, referido especialmente a los mani- 
tomiosg. A ello se ha sumado la utilización descarada de la psiquiatría 
como medio de represión política 10. 

Todo esto ha puesto en claro que es sumamente peligroso descuidar 
la lcqislación psiquiátrica y, por ende, la urgente necesidad de regular 
atent~mente este aspecto del control social que, hasta hace poco, se en- 
tendía como aséptico a lo político e ideológico. 

Prácticamente, puede hoy afirmarse que l a  legislación psiquiátrica 
es un instrumento de control social tan peligroso como el derecho penal o 
aún más. Ello ha dado lugar a severas críticas sobre el estado actual de 
la misma eil muchos países 11 y a la tentativa de suprimir prácticamente 

7 Idem, p. 1775. 
8 Sobre eUs: KOWEEWIK, CYRILLE. AntipsiquiaMa: senso ou contra- 

senso?, autores varios, Río de l ~ e i m ,  1976; Swsz, THOMAS, ldeologia e doen- 
po mental. Ensuios tobre a dssumanizapb psiquiátrico do homem, Rfo de Ja- 
neiro, 1977; LAING, R. D., Q.¿w e OS outros, Petrópolis, 1978; del mismo, O 
eu dividido. E s t w  e x í a t d  do sanfdade B do loucura, Petrópoiis, 1978t; 
LAING-COOPER, Ra;Tao n! vioIkncio, Petrópolis, 1978; BAMGLIA, FRANCO-BASA- 
GLIA ONGARO, FRANCA (organizadores), Los crímenes d s  la paz, MCxko, 1977; 
CANOSA, ROMANO, S t o f b  del manicomio in ltaiia daU'Unftd a oggi, Milano, 
1979. 

9 GOFFMAN, E R ~ G ,  Manicbmios, prisóes e conoentos, Sáo Paulo, 1974. 
10 Ver el caso de uriiu monja internada en un hospital psiquiáiriw so- 

viético por hacer cinturones ron versiculos de los Salmos y vendbrselos a los 
cristianos en Amnesty Inteni<rtM, julio-agosto de 1979, p. 7. 

11 V. por ej. Z v n ,  J., Frviheitsuedust und Freiheitsentziechung. Berlín, 
!972; Bmcovin, RODRIGO, La narginoción de los locos y el &echo. Ma- 
drid, 1976. 



el manicomio, llevada a cabo en Italia mediante la ley de 1978'2. Lamen- 
tsblemente, en nuestro país estamos aún sumamente lejos de comprender 
acabadamente el sentido de este movimiento reformador, pese a que se 
impone como una urgencia impostergable en todo el mundo. 

659. La indeterminación de las medidas del inc. IQ del 
articulo 34. Es incuestionable que las medidas que dispone el 
código penal, aunque no sean penales, están vinculadas a presu- 
puestos que son caraderes delictivos parciales y que revisten ca- 
rácter formalmente penal. Dicho de otra manera: estas medidos son 
consecuencia de caracteres delictiiros parciales. Esto nos lleva a 
plantear una duda fundamental: desas medidas no deben guardar 
cierta proporcionalidad con los caracteres que las permiten? La 
doctrina nacional no parece haber reparado en este problema, ni 
siquiera quienes les asignan carácter penal de fondo. Por el con- 
trario, se ha caído por regla general en una dicotomía en la que 
se afirma que la medida no repara en el delito sino únicamente en 
el peligro y, por ende, resulta absolutamente indeterminada, es de- 
cir, librada a que se presenten los requisitos legales de su cesación, 
convirtiéndose en una reclusión perpetua en caso contrario, aunque 
se trate de un inimputable que hubiese incurrido en un pequeño 
injusto de hurto. Afortunadamente, la práctica tribunalicia ha tra- 
tado de evitar esas consecuencias, disimulando la incapacidad psí- 
quica en algunos injustos menores o haciendo cesar la medida con 
considerable liberalidad, ,i lo que contribuye la imposibilidad mate- 
rial de recluir a todos los incapaces en esas condiciones por tiem- 
po indeterminado, lo que no es ninguna solución teórica como 
tampoco ninguna fuente de seguridad jurídica. 

Las primeras interpretaciones fueron en general más inflexibles que 
los criterios jurisprudenciales actuales. Así, Emilio C. afirmaba que 
por el mero hecho de la enajenación o la incapacidad penal la ley con- 
sideraba que estaba probada automáticamente la peligrosidad '"(aunque 
justo es destacar el criterio más correcto de Qanzález Roura14) concepto 
81 que daba una amplitud tal que resultaba como efecto de cualquier en- 
fermedad mental, lo que descartaba cualquier posibilidad de que el so- 
metido a la medida, en algún momento pudiera ser transferido a una 
custodia ordinaria eonforme al código civil. 

12 PIZZI, ANNAROSA, Malattie mentdi e trattamenti sanitan, Conamento 
dio legge 13 maggio 1978, n. 180, Milano, 1978; sobre sus resultados, ONNIS, 
LUIGI-LO Russo, G I W D ~ A ,  Doce m la psfchiatria?, Milano, 1980. 

18 D~Az, EMIIJO C., op. cit. en "Rev. Penal Argentina", 1926, p. 40. 
14 &NZhLEZ ROVRA, ~ ~ X A V ~ O ,  u, 3. 
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El  razonamiento era que cualquier incapaz penal era peligroso por 
su enfermedad, que la medida no podía cesar hasta que la desaparición 
del peligro fuese "absoluta y radical 15 lo que importaba la desaparición 
de la enfermedad misma. Conforme a este criterio no se admitió la cesa- 
ción de la medida para un alienado, aun cuando los médicos certificaron 
que había cesado su peligrosidad, en razón de que no había cesado su 
alienaci6n 18 y se exigió que el juicio sobre cesación de la peligrosidad 
fuese totalmente aseriivol'. 

De una originaria interpretación que identificaba a todo in- 
capaz psíquico de delito con un peligroso se fue evolucionando a 
una interpretación más flexible, según la cual en cualquier caso la 
medida debe presuponer una peligrosidad efectivamente compro- 
bada, actual y no 'latente" 18, sea la reclusión de enajenados como 
la de incapaces no enajenado& 

La identificación de "enajenación" con peligrosidad es dog- 
máticamente inadmisible, puesto que resulta contraria a toda razo- 
nabilidad, incluso a nivel exegético: si conforme al segundo párra- 
fo del inc. 1Q del art. 34, el tribunal "podrá ordenar" la reclusión 
manicomial del enajenado, de ello se deduce que no la deberá 
ordenar cuando no haya peligro de que se dañe a sí mismo o a 
los demás. 

De cualquier forma, cabe tener presente que la identificacibn 
de cualquier enfermo mental con un "peligroso", es un producto 
ideológico de clara raíz positivista: todo el que es "diferente" re- 
sulta "peligroso". La identificación del "alienado" o "diferente*' con 
el peligroso es un claro producto clasista y hasta racista, que per- 
tenece al peor orden de prejuicios pseudo-científicos de la psiquia- 
tría política, circunstancia de la cual hoy se tiene plena conscien- 
cia, lo cual hace aún más inadmisible esta idea desde el punto 
de vista constitucional. 

En cuanto al segundo párrafo se hace inadmisible la "peligro- 
sidad autom&ticam, particularmente teniendo en cuenta que abar- 
ca los casos de error e ignorancia. Conforme a ello, resulta razo- 
nable suponer que la reclusión del incapaz no enajenado se impone 

16 EMILIO C., op. cit., p. 53. 
16 Así, Ch. Cap., 1938, Fallos, IV, 21; parece ser aún hoy el criterio 

de BONNET, op. cit., p. 1774. 
17 ldem, IV, 19. 
18 Cám. Cap., 1975, causa 18.998. 



necesari~mente s6lo cuando media una efectiva comprobación de 
la peiigrosidad la. 

No en vano el Código de Procedimientos de la Ca~?ital exige el exa- 
men psiquiátrico de todo p r o ~ d o  mayor de  setenta dios o al que se le 
impute un delito reprimido con reclusión o prisión por más de diez 
años". La interpretación del "ordenará" del tercer j~árrafo como inelu- 
dible fue duramente criticada por Herrera en 1922: "En el caso del 
laco, la ley declara facultativa la internación, en este otro caso la hace 
obligatoria, pues dice qne el juez "ordenará". El  error es mPs notable 
si se tiene en cuenta que la inocencia puede venir por ebriedad completa 
y puede suceder muy bien que esa ebriedad haya sido accidental, tal ver 
la única que sufrió el criminal en su vida &A qué respondería la inter- 
nación en este caso9 ¿Para curar1c.T &Para  curarlo de qué, sino se trata, 
de nn ebrio frecuente o habitual?" 21. 

No obstante, a excepción de Núñez, que afirma que la reclnsión del 
. o alienado es obligatoria siempre que se haya comprobado por el juez 

'la peligrosidadm, los restantes autores afirman su aplicacibn antomáti- 
ea, aunque de inmediato dicen que la misma se reduce a la "inconscien- 
eia", pues la ignorancia y el error responden a M e m r  de redacción de 
l a  ley*, sin detenerse mayormente en la cuestión y conhviniendo nor- 
mas de sana interpretrción. 

En general, en la práctica se ha ido admitiendo que cuando 
un incapaz psíquico de delito no es peligroso, se puede prescindir 
de la medida, sea enajenado o no enajenado. También está doctri- 
naria y jurisprudencialmente bastante esclarecido que la "peligro- 
sidad" del art, 41 no es la que funda la aplicación de la medida, 
sino el sentido lato en que también se interpreta, como es lógico, 

* el art. 482 del código civil. Del mismo modo, se ha admitido que 
cuando ha cesado el peligro y continúa la enfermedad, el sujeto 
puede ser transferido a un establecimiento común de enfermos 
mentales. 

Por otra parte, si bien se ha destacado siempre que la cesación 
de la medida debe ser irrevocable, no admitiéndose su condiciona- 

19 Cfr. BONNET, op. cit., p. 1774. 
20 V. CABELLO, VICENTE P., PSiquWría fo rme  en el &echo penal, 

Buenos Aires, 1981, 1, p. 88. 
21 HERRERA, JULIO, Conferencias pronunciodas los días 28 de junio y 

4 de julio por el Dr. . . ., Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la 
Universidad Nacional de Buenos Aires, setiembre de 1922. 

2- NÚEEz, Manua1, 385. 
Así, F O N T ~  BALESTRA, 111, 418; SOLER, 11, 409; Tm& LOMAS, 

11, 472. 



lidad ni salidas "a prueba"", lo cierto es que la evolución del tra- 
tamiento psiquiátrico, que reduce la funcibn del "manicomio", y la 
necesidad terapéutica de salidas transitorias en una suerte de ré- 
gimen progresivo, han hecho que en la práctica los tribunales, 
previo informe o pedido del  establecimiento, autorizacen estos re- 
gímenes de paulatina reintegración social del recluído. 

La reclusión n-ianicomial" y con mucha más razón la reclusión 
en "establecimiento especial", dentro de una interpretación progre- 
siva de la ley penal, no puede ser entendida actualmente como el 
encierro del paciente en un ámbito cerrado de máxima seguridad. 
Cualquiera sea la técnica terapéutica, pero siempre que sea míni- 
mamente vigente, no cabe duda que han quedado archivadas defi- 
nitivamente las ideas que concebían al enfermo o paciente psiquiá- 
trico como un aparato descompuesto, al que se le rectificaban al- 
gunas "piezas" y se lo volvía a la libertad sin tránsito alguno. La 
incorporación de los psicofármacos, de las técnicas de comunidad 
terapéutica, etc., van dando lugar a una reducción de la función 
propiamente manicomial, a lg -desaparición de las "celdas acol- 
chadas" y otros elementos semejantes ("chalecos de fuerza", etc.). 
Se tiende a reincorporar paulatinamente al sujeto a la vida social 
-siempre que haya sido necesario sustraerlo a la rnisma- y se or- 
ganiza un sistema que, conforme a los avances del tratamiento, va 
permitiendo un mayor ámbito de libertad al paciente. 

Es verdad que nuestro código penal no tiene previstas estas 
técnicas de tratamiento psiquiátrico, sencillamente porque no exis- 
tían al tiempo de su sanción, pero no por ello debe interpretárselo 
en el sentido de que las prohibe, porque se estaría desvirtuando el 
sentido de la ley: lo que la ley quiere es que el paciente sea so- 
metido a tratamiento y, de interpretárselo en el sentido de que 
no admite estas técnicas, se le estaría impidiendo el tratamiento, o 
sea, se haría todo lo contrario a lo que la ley dispone. 

Por consiguiente, nos parece evidente que por "reclusión ma- 
nicomial" o en "establecimiento especial" debe entenderse en la ac- 
tualidad el sometimiento del paciente a un régimen institucional de 
tratamiento psiquiátrico, sin que pueda privárselo de ninguno de los 
pasos que demanda ese tratamiento, incluyendo las salidas perió- 
dicas para su paulatina readaptación a la vida libre. Con el dicta- 

24 Así, D~Az, EMILIO C., op. cit., p. 41; BONNET, op. cit., p. 1774; C. 
Cap., Fallos, 1, 43 (aíios 1935). 



men favorable de los peritos el tribunal no puede negar estas me 
didas, porque son parte del tratamiento que debe controlar. 

El dictamen de los peritos, en estas salidas de prueba, no po- 
drá declarar que ha cesado el peligro, porque en tal caso no se im- 
pondría la salida a prueba, sino la cesación de la medida. Bastar& 
que los peritos acrediten que el paciente ha alcanzado un grado 
tal de recuperación que indica la necesidad de entrar en esa fase 
del tratamiento. El tribunal podrá imponer al establecimiento la 
obligación de informar periódicamente acerca de la marcha del 
tratamiento y del estado del paciente, pudiendo revocar la autori- 
zación cuando tenga elementos para creer que las condiciones que 
la hicieron aconsejable hayan desaparecido o que el paciente no 
responde positivamente a ella. 

No obstante estas prácticas, en general poco conocidas y casi 
ignoradas por la doctrina, no resuelven el problema teórico que se 
plantea frente a una eventual perpetuidad de la medida y a su 
relación con los caracteres del delito que presuponen su imposicibn. 

Sin embargo, no puede ignorarse que en la bifurcación de la 
legislación psiquiátrica argentina, en una que tiene por base el art. 
482 del código civil y otra que se funda en el inc. l o  del art. 34, 
la segunda tiene un régimen más estricto o gravoso que la primera 
y que se deriva justamente de los caracteres delictivos parciales que 
presuponen' el sometimiento a la misma. Por consiguiente, y pese 
a que no tienen naturaleza penal, no puede negarse que está 
vinculada a esos caracteres y que, por ende, debe guardar también 
cierta relación de proporcionalidad con los mismos, sin la cual re- 
sultaría irracional, es decir, una consecuencia "cruel" de la presen- 
cia 'parcial" de un delito, lo que resulta constitucionalmente inad- 
misible. En efecto: si no puede ser cruel la consecuencia jurádica 
de un delito propiamente penal (la pena), con mayor razón aun 
no podrá serlo la consecuencia no penal (administrativa y asisten- 
&) de la presencia de caracteres parciales de un delito. 

De aqui se deduce que esta coercidn formulmente penal tam- 
bién debe respetar el principio de proporcionalidad, como impera- 
tivo derivado de la racionalidad republicana (art. 19 de la Consti- 
tucián Nacional), en funcidn de una garantáa implícita (art. 33 
constitucional) que emerge de la proscripcidn de las penas crueles 
(art. 18 constitucional), por tener aun mayor fundamento la pros- 
cripción de cualquier otrq reclusión que sea cruel, cuando ni si- 
quiera se impone a titulo de pena. 



Si nos atenemos a estos principios constitucionales y, en base 
a ellos, interpretamos las disposiciones de los párrafos segundo y 
tercero del inc. lo del art. 34, veremos que por vía dogmática po- 
demos llegar a explicar los criterios que han ido invadiendo la 
práctica, aunque por un camino más seguro. 

Así, si se requiere cierta proporcionalidad, no puede afirmar- 
se que ante caracteres parciales de injustos insignificantes pueda 
imponerse una reclmión por tiempo indeterminado. Bien puede, 
ante la irracionalidad de tal medida, ser suficiente con la legisla- 
ción psiquiátrica ordinaria y prescindirse de la medida 26. 

Igualmente, incluso en los casos en que la medida corresponda, 
no podrá afirmarse que ésta puede llegar a ser perpetua en cual- 
quier supuesto. Si se trata de una medida formalmente penal, lo 
lógico es que ella no pueda exceder el límite máximo conminado 
para el hecho que le sirve de base en el caso de que hubiese pre- 
sentado todos los caracteres delictivos. No es justificable desde 
ningún punto de dsta que una medida asistencia1 y administrdioa 
resulte mós lesiva de bienes iurídlcos que lu medida nuíxima de la 
reacción penal que hubiese tenido lugar en caso de delito. 

Por otra parte, cabe tener presente que, dado que esta consecuen- 
cia administrativa se funda en caracteres parciales del delito, corresponde 
preguntarse si la operatividad de la misma -más severa que el régimen 
del art. 482 del código civil- puede fundarse en la mera peligrosidad 
para privar de la libertad por tiempo ilimitado y eventualmente por toda 
la vida, es decir, si se pueda justificar desde el punto de vista ético, puesto 
que se traduciría en una mera instrumentación de la persona en función 
del fin preventivo a. 

Puede argumentarse que ese tiempo máximo puede transcu- 
rrir sin que el recluído haya curado de su dolencia. En tal caso, 
si ha pasado ese tiempo máximo y no ha cesado el peligro de que 
se dañe a sí o a terceros y, por ende, menos aun puede decirse que 
el sujeto haya curado o haya remitido su dolencia, la permanencia 

m En la legídación comparada se tiende a establecer expremmente este 
principio. Así, el código austríaco de 1975, establece en su parágrafo 21 que la 
internación en establecimiento para infractores mentalmente a n d e s  sólo es 
viable cuando el sujeto hubiese incurrido en un hecho cuya pena supere un 
año de privación de libertad y no pueda ser penado en razón de su inimpu- 
tabilidad. 

* Cfr. TORR~D~LUX BASOCO, JUAN M d ,  Reguiución esp<rñda de las 
medidas de seguridad y garantúrr indioiduales (tesis doctoral), Madrid, 1980, 
p. 680. 



del peligro será justamente lo que justifique su incorporación al re- 
gimen de legislacibn psiquiátrica menos gravosa del art. 482 del 
código civil. 

660. Supuestos de reelusián de incapaces psíquicos de  
delito alienados. La medida de rec1uc;ión de enajenados está 
establecida en el segundo párrafo del art. 34 del código penal, qae 
dispone: "En caso de enajenación, el tribunal &odrá ordenar h re- 
clusibn del agente en iin manicomio, del que no saldrá sino por 
resolución judicial, con audiencia del ministerio público y previo 
dictamen de peritos que declaren desaparecido el p~ligro de que el 
enfermo se dañe a sí mismo o a los demás". 

a )  Esta reclusión puede imponerse a autores de delitos, es de- 
cir, a condenados, que caigan en alienaciJ;. con posterioridad a la 
;condena a pena privativa de libertad, toda vez que el art. 25 del 
código penal dispone: "Si durante la condena el pecado se volviere 
loco, el tiempo de la locura se coriputará para el cump!imiento de 
la pena, sin que ello obste a lo dispuesto en el apartado 39 del in- 
ciso l o  del artículo 34". Resu1:a claro que esta disposicióri no rige 
respecto de la pena de inhabilitación. puesto que el último párrafo 
del artículo 20 ter dispone que "para todos los efccios, en los plazos 
de inhabilitación no se computará ei tiempo en que el id. .bGitado 
haya estado prófugo, internado o privado de su libertad. Por su 
naturaleza, tampoco resulta compatible con la condenación a pena 
?e multa. 

No obstante, bueno es aclarar que la naturaleza de la aplicacibri 
de la reclusión manicomial es diferente en este caso que en el caso 
de la incapacidad para el delito, puesto que en el presente supuesto, 
la reclusión importa una internación asistencia1 durante el tiempo 
que falta para el cumplimiento de la pena, debiendo después que- 
dar bajo d régimen psiquiátrico del art. 482 del código civil. Ello 
se desprende claramente de lo dispuesto por la ley penitenciaria 
nacional (arts. 116 y 117), que precisa que, en el fondo, no deja de 
ser una modalidad ejecutiva. 

La Última parte del art. 25, cuando expresa "sin que ello obste 
a lo dispuesto en el apartado 3Q del inc i s~  19 del artículo 34", puede 
generar dudas, pues puede pensarse que ia medida se podría pro- 
longar indefinidamente, incluso más allá del límite de la pena. No 
obstante, hay razones históricas que explican que esa disposición, 
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introducida por la segunda Comisión del Senado no ha hecho otra 
cosa que establecer la obligatoriedad de la medida en caso de locu- 
ra sobreviniente'', sin perjuicio de que, en una interpretación exe- 
gética, la referencia no tiene sentido, puesto que se trata de casos de 
enajenación y el último párrafo del inc. lQ del art. 34 se refiere 
a casos que no son de enajenación. Es claro que el código 
usa una terminología arcaica y poco científica al referirse a "locura*', 
pero que debe entendérsela como "enajenación", puesto que no cabe 
pensar que para la ley argentina sea algo diferente la "locura" de la 
"enajenaci5nn. Puede pensarse que la remisión debib ser al segundo 
párrafo del inc. lQ del art. 34 y que la mención del tercero no es 
más que un error materiala8, pero hay un argumento dogmático y 
constituciona! que impide, en cualquier caso, entender que la reclu- 
sión puede p e r d w  con el régimen del código penal más allá de 
la pena privativa de libertad impuesta y que es bien relevado por 
De Ia Rúa: en principio, el agregado de la segunda ccmisión del 
Senado estaría derogado por la ley penitenciaria nacional en caso 
de interpretarse en esta forma, pero, además, no se puede "prolon- 
gar a título de una peligrosidad sobreviniente ajena al hecho y a la 
condena una pena impuesta por sentencia firme cayendo, en última 
instancia, en una. peligrosidad sin delito" 29. 

b) La misma medida es aplicable a a u t m ~ ? ~  de injustos, es de- 
cir, a inimputables alienados. Supone la comisió~i de una conducta 
típica y antijurídica, aunque inculpable en razón de una causa de 
inimputabilidad, es decir, de una incapacidad psíquica de culpa- 
bilidad que implique enajenación. 

c )  Puede imponerse también a autores de conductas atípicar 
por error de tipo psíquicamente cordicionudo por enajenación. Su- 
pone una conducta atípica, pero que cumplimenta un tipo objetivo. 
Es el supuesto del esquizofir&nico que, debido a su autismo, per- 
cibe un árbol cuando en realidad tiene frente a sí a un hombre al 
que hiere de un hachazo: hay conducta objetivamente típica, pero 
no es subjetivamente típica por ausencia de dolo, a causa del error 
de tipo que le condiciona su estado de enajenación. 

d )  Por Último, es aplicable a los involuntables ulienados, es 
decir, a los sujetos que no realizan conductas por su incapacidad 

2.r V. DE LA RÚA, art. 25. 
-B GÓMEZ, EUSEBIO, 1, 606. 
DE LA RÚA, loc cit. 



psíquica proveniente de enajenación, como sería el caso del oligo- 
frénico profundo que con sus movimientos causa d&os en la pro- 
piedad o del epiléptico que en crisis lesiona a alguien, pero que 
por su deterioro psíquico permanece alienado aun superada la cri- 
sis. La medida presupone en este caso un hecho humano (aconte- 
cimiento del mundo físico en que participa un ser humano sin vo- 
luntad) que coincide con el aspecto objetivo de algún tipo penal. 

661. Supuestos de reclusión de no alienados. Hay una 
interpretación, bastante comente en- nuestra doctrina, según la 
cual la reclusión para los no alienados se reduce a los casos de "in- 
consciencia". Es evidente, tal como lo hemos puesto de manifiesto - 

al ocuparnos de la imputabilidad, que la "inconsciencian es una 
ausencia de conducta y que ello no puede salvarse con el argu- 
mento de que hay una "inconsciencia parcial", porque esa expre- 
sión es una contradictio in tenninis. También obedece al entendi- 
miento de la "inconsciencia" como "trastorno mental transitorion, lo 
que carece de asidero legal. Conforme al entendimientb que h e  
mos hecho de la fórmula del inc. lQ del art. 34, se nos presentan 
los siguientes supuestos de casos de reclusión de no alienados pre- 
vista en el inc. 30 del referido inciso ("En los demás casos en que 
se absolviere a un procesado pe* las causales del presente inciso, 
el tribunal ordenar4 la reclusión del mismo en un establecimiento 
adecuado hasta que se comprobase la desaparición de las condi- 
ciones que le hicieren peligroson). 

a )  Autores de injustos inimputables no enajemdm: Abarca 
todos los supuestos de inimputabilidad (incapacidad psíquica de 
culpabilidad) transitoria o que no obedece a enajenación (miedo 
intenso, embriaguez, neurosis graves, episodios psicbticos ex@- 
nos, etc.). 

b) Autores de conductas atápicas por errores de tipo psíquica- 
mente condicionados que no prmngan de enajenación: Supone 
una conducta objetivamente típica, como sería el caso de quien por 
una embriaguez patológica accidentalmente producida sufre una 
alteración de la percepción que le impide reconocer la objetividad 
típica (alucinaciones, ilusiones). 

c)  Znuoluntables no enajenudos: Supone un hecho humano 
que altera el mundo físico en forma análoga a una tipicidad obje- 
tiva, protagonizado por una persona no enajenada (por ej., el su- 
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jeto que sin Iiaber sufrido un grave deterioro psíquico, padece, no 
obstante, de una epilepsia y, en una crisis, muerde a alguien). 

d) Sujetos que actúan par errores de comprensidn o, en gene- 
ral, los errores de tipo o de prohibición culturalmente condiciona- 
do$. Nos hemos ocupado de b s  supuestos en que convicciones cul- 
turales condicionan concepciones aberrantes de la causalidad (que 
son errores de tipo) o justificaciones putativas (el jíbaro que cree 
que cualquier "blanco" le matará) o errores de prohibición en la 
forma de errores de comprensión. 

En los supuestos de errores de esta naturaleza, pese a que pue- 
de faltar la tipicidad subjetiva o la culpabilidad, lo cierto es que 
el sujeto no puede ser dejado simplemente en libertad, sin proceder 
previamente a impartirle una elemental instrucción que le ponga 
a cubierto de errores semejantes. En estos casos, la medida estará 
vinculada a la legislacidn educacional y no a la psiquiátrica. En- 
tendemos que a falta de establecimientos especiales, en algún raro 
caso en que puedan darse los presupuestos de esta hipótesis, el tri- 
bunal deberá escoger el establecimiento que considere más 
adecuado. 

Después de analizar los supuestos de reclusidn de incapaces 
síquicos de delito alienudos y de reclusidn de no alienados previs- 
tos en los párrafos 29 y 39 del inc. 19 del art. 34, concluir 
que, en cualquier caso, la imposicidn de una medida no penal de 
reclusidn del cddigo penal presupone siempre, como mínimo, un 
acontecimiento fisico protagonizado por una persona (un hecho 
humano) que cause una objetividad típica. 

Al margen de las medidas establecidas en el código penal, el art. 9. 
de la ley 20.771 establece una medida curativa de desintoxicación para 
cdquie r  condenado que dependiere fííica o psíquicamente de estupe- 
facientes. .Si bien la medida es indeterminada, no puede exceder el tér- 
mino de la pena, debióndose cumplir con anterioridad a la misma y com- 
putándose su duración para el cumplimiento de la pena. Cabe observar 
que es una situación análoga a la prevista en el art. 25 del código penal, 
puesto que debe tratarse de un sujeto condenado por cualquier delito, 
quedando excluído el caso en que el sujeto fuese absuelto en razón de 
su toxicofrenia, en que quedaría sometido al régimen del art. 34 del 
código penal. 

662. Las medidas no penales en los proyectos de reforma. 
En el proyecto de 1937 se establecía la internación manicomial por tiem- 
po indeterminado del alienado (art. 62) y del que hubiese actuado en 
e-tado de "inconsciencia completa" (art. 63). El art. 64 establecía una in- 



ternación para delincuentes anómalos psíquicos e intoxicados crónicos, 
que no podía exceder del máximo de la pena ni ser inferior a tres años. 
El proyecto Ee Peco establecía en su art. 30: "El que en el momento de 
cometer el hecho padeciere de enajenación mental, o de trastorno mental 
transitorio de índole patológica, o de intoxicación crónica producida por 
el alcohol, drogas o estupefacientes, será internado en un establepimiento 
especial por tiempo indeterminado". "La medida mirativa cesará, judicial- 
mente, con audiencia del ministerio público, previo dictamen de los peri- 
tos oficiales, cuando d enfermo no sea peligroso para sí ni para terceros". 
En el proyecto de 1951 se establecía la internación manicomial para el 
in'imputable enfermo y para el que actuase por efecto de un trastorno 
mental transitorio patológico (arts. 50 y 51). El  art. 85 establecía que 
el internado o sus representantes podían nombrar un perito que colahorase 
con los oficiales ciiando se tratase de probar la cesación de la p c l i ~ o -  
sidad, como tamhidn la  posibilidad de que el tribunal someta nl sujeto 
dado de alta clínicamente a internación en establecimiento carcelario por 
un tiempo que no podía exceder del mínimo de la pena del delito. Some- 
tía tz-imbikn al egresado a un Agimen de libertad condicional de uno 
a cinco años. 

En  el proyecto de 1960 se introdujo una novedad muy peligrosa, que 
es la internación de 'Lsemiimputables pelimsos". El art. 86 del proyecto 
estshiecía que en ecao de semi-im~utabilidad el tribunal debía fijar la 
pena. "pero podrá sustituirla por la internación indeterminada del sujeto 
en un establecimiento adecuado o en un anexo especial de la prisión". 
"Esta internación no podrá durar menos que la  pena fijada en la sen- 
tencia y se prolongará mientras lo requiera la seguridad". El- autor del 
provecto explicaba que en este caso '<la responsabilidad fi ja  e1 mínimo 
y la  peligrosidad el máximo de la  medida". Este criterio es peligrosísimo, 
porque permite qiie un sujeto culpable, es decir, un sujeto capaz dc 
delito, pueda quedar privado de libertad de por vida a título de medida 
de seguridad y sin más fundamento que la peligrosidad. E n  el proyecto 
de 1979 este error fue corregido: "Esta internación espec,ial no ~ o d r á  du- 
rar  menos que la pena fijada en la sentencia, pero no se prolongará 
más allá del máximo de la  escala penal fijada para el delito'' (art. 86, 
última parte). Aunque no compartimos la solución, al menos se f i ja  
un limite cierto. El proyecto de 1974-1975 incurrió en el mismo grave 
error que el de 1960, al posibilitar que un sujeto con "capacidad dismi- 
nuídav pudiese ser sometido a una internación indeterminada en estable- 
cimiento psiquiáti-ico (arts. 6', 40 y 45). 

Es de hacer notar que la introducción de la  imputabilidad, culpa- 
bilidad o capacidad disminuída, puede convertirse en un atentado a las 
garantías constitucionales, cuando ese instituto no se regula para atenuar 
la pena o para sustituirla por un tratamiento o medida razonable y limi- 
tada, sino que se lo instrumenta como una amenaza siniestra que pesa 
sobre cualquier ciudadano, mcdiante la cual, en caso de delito -y sin que 



importe la magnitud del mismo- se lo puede segregar de por vida me- 
diante un concepto nebuloso establecido conforme a un juicio valorativo 
extremadamente opinable. 

11. -LA INDEMNIZACIóN DEL DAÑO 

663. Naturaleza jurídica. Caben a nuestro juicio muy pocas 
dudas de que la indemnización del daño cansado por el delito, en la forma 
en que se prevé en el código penal argentino, es una cuestión jndiciaria 
y que no altera la naturaleza civil del mismo, la que es aceptada en 
general por la mayoría de nuestra doctrinaso. Con toda razón dice Nú- 
ñez que "la pena no se impone como retribución de todo el daño que el 
delito produce, sino que tiene su origen sólo en el daño público que el 
delito causa. El delito puede producir tambi6n un perjuicio susceptible 
de apreciación pecuniaria en el patrimonio, en la persona o en los dere- 
chos o facultades de un tercero, con lo que se configura un +o privado 
indemnizable (art. 1068 del código civil)"81. 

La confusión acerca de la naturaleza de la reparación del daño 
civil fue provocada doctrinariamente por los secuaces 4el positivismo 
penal, y legislativamente en nuestro país, por la evolución de la disposiTión 
legal del art. 29 del código penal a través de los sucesivos proyectos que 
desembocaron en su poco clara formulación definitiva. 

Así, Ferri afirmaba que el "daño privado" puede ser "material" J 

"moral", en tanto que el "daño público" siempre es "moral y psicolú- 
eco", pudiendo suceder que el delito no cause un "daño material", perc 
siempre causa un "daño moral" que es inseparable del "daño público". 
De ella deducía que "el daño ex-delkto es esencialmente distinto del daño 
ex-contracty porque el delito pertenece al derecho público y no es un 
negocio jurídico que pueda regularse con las normas del derecho pri- 
vado"82. El razonamiento falla por su base, porque se está confundiendo 
el interés público en que se repare cl daño privado causado a alguien 
con la titularidad del interés lesionado. E n  cuanto al daño privado, el 
interés estatal f i n a  en que se satisfaga la acción llevada a cabo por el 
titular. 

No obstante, estos argumentos positivistas hicieron mella en nues- 
tras legisladores. El código Tejedor (arts. 68 a 75) preveía la indemniza- 
ción del daño como una cuestión de pura responsabilidad civil y de ese 
modo la regulaba. El  código de 1886 fue aún más coherente, pues eliminó 
toda referencia a la cuestión civil, la que quedó regulada únicamente por 
la ley civil. E l  problema se replantea con el proyecto de 1891, cuyos 

30 NúÑn, 11, 563; SO LE^, 11, 467-9; FONTÁN BALESTRA, 111, 471; TWÁN 
LOMAS, 11, 446. 

31 NÚÑEz, RICARDO C., La acciún civil para la repamdón de los per- 
juicios en el proceso penal, Buenos Aires, 1948, p. 20. 

32 FERRI, ENRICO, Principii di Diritto Criminale, Torino, 1928, pp. 578- 
9; sobre opiniones antiguas, MONTES DE OCA, M. A., RepreSidn (tesis), Bu6 
nos Aires, 1888, pp. 245 y SS. 



autores consideraron que "si el delito es un quebrantamiento del orden 
jurídico que debe hscerse cesar y reparame del modo más perfecto PO- 

sible, es evidente que el poder social debe procurar el restablecimiento del 
orden alterado, obligando al delincuente a resarcir todos los daños cau- 
sados por la alteración"sB. Conforme a este criterio el art. 47 de ese 
proyecto disponía: "LB condena penal trae aparejada la obligación de 
reparar el daño material y moral causado por el hecho punible a la víc- 
tima o a un tercero, mediante una indemnización pecuniaria que el juez 
fijará al aplicar la pena, teniendo en cuenta-la condición social y eco- 
nómica del ofensor y del ofendido, conforme a los artículos siguientes9'. 

Los autores del proyecto de 19ü6, por su parte, siguieron el mismo 
criterio y afirmaron que "la reparación.de los perjuicios causados a la 
víctima debe ser un objeto tan principal como la aplicación misma de 
b pena"". Su  art. 35, que es el antecedente más próximo de nuestro 
art. 29, disponía: "La sentencia condenatoria ordenará: lV) La indem- 
nización del daño' material y moral l. . ". 

El  mismo criterio fue seguido por el proyecto de 1917. E n  el pro- 
yecto de despacho de las Comisiones de Códigos y de Justicia Militar del 
Senado (1918) redactado por el senador Angel Rojas, se proponía seguir 
el criterio aconsejado por ~ o f r 6  y Qonzález Ronra, en el sentido de eli- 
minar toda referencia a la cuestión, dejándola librada al derecho civil y 
procesal E n  la Exposición de Motivos de la Comisión de Códigos del 
Senado se declaraba expresamente, en contra de lci postulado por el sena- 
dor Rojas en su proyecto de despacho, que lo más jnsto era plegarse a la 
tesis positivista. Afii-mábase que 1% cuestión de la reparación del daño po- 
día asignarse al juez penal por ley nacional, sin que hubiese al respedo 
obst8culo constitucional alguno, porque "la reparación del daño va unida 
a la pena, necesariamente, y, de consiguiente, puede y debe formar parte 
del sistema represivo que, según la Constitución, es de carácter federal"as. 

Sin embargo, la Comisión del Senado fue la que, en lugar de "orde- 
nará", consagró "podrá ordenar" en el art. 29. Se fundó para ello en una 
observación de Qonzález Roura, según la cual la necesaria estimación 
del daño recargaría de trabajo a los magistrados y entendió que con la 
fórmula ahora vigente "los jueces tendrían la facultad de poder fijar de 
oficio, en la sentencia condenatoria, ia indemnización del daño, sin per- 
juicio de estar obligados ti hacerlo a requerimiento de parte" ". 

No obstante el criterio que tuvo la Comisión al proyectar la modi- 
ficación, el "podrá ordenar" del art. 29 demuestra que la indemnización 
del daño no forma parte del sistema represivo. Con toda razón dice N G B  
que "si Ia reparación formase parte del sistema represivo, el juez estaría 

Proyecto de 1891, p. 37. 
34 Proyecto de 1906, p. XXXIX 

RMTO DE LA WA, J. C., Código P e d  Argentino, Buenos Aires. 
1921, pp. 108-9. 

m tdem, p. 33%. 
87 Ibidem. 



obligado a ordenarla siempre en la sentencia condenatoria, aunque la parte 
interesada no la hubiese pedido, e incluso a pesar de que ésta la hubiese 
renunciado, y! que todo aquello que integra el sistema represivo está 
por sobre el interés pr ivadol '~ .  

Debido a esto, no consideramos que corresponda tratar el tema al 
desarrollar una exposición del derecho penal, sino que sti tratamiento co- 
msponde, por esencia, al derecho civil y al derecho procesal. Por comi- 
guiente, nos limitaremos a señalar sólo a título indicativo, los problemas 
más importantes que se han planteado en torno al art. 29 del código 
penal, sin perjuicio de insistir en que la mera indicación no es en abso- 
luto el desarrollo del aontenido, que debe ser hecho por especialistas de 
otras disciplinas. 

Debe quedar aclarado que nos estamos refiriendo a la indemniza- 
ción del daño en la forma en que Bsta está regulada en nuestro sistema, 
es decir, como una cuestión civil. De lege ferenda: compartimos los crite- 
rios político-criminales que postulan la introducción de sustitutivos pe- 
nales, entre los cudes se cuenta lá multa reparatoria, como instituto pro- 
veniente de una suerte de derecho composicional, capaz de reemplazar 
en buena parte las penas privativas de libertadas. Pero debe quedar claro 
que esta es una cuestión por entero diferente, en que ia reparación com- 
posicional cumpliría una verdadera función de pena pública que, en rigor, 
en lugar de afectar la libertad ambulatoria del penado, afectaría su li- 
bertad laboral y su derecho salarial. Este enunciado demuestra que tal 
snstitutivo no tiene nada que ver con la simple reparación civil de nuestro 
derecho positivo. 

664. Prindpaies problemas que s e  han señalado. El  art. 1096 
del código civil establece que "la indemnización del daño causado por el 
delito, sólo puede ser demandada por acción civil independiente de la 
acción criminal". Si se interpreta esta regla como una cuestión de com- 
petencia, parece ser inconstitucional, puesto que prohibiría a la legisla- 
ción procesal -reservada a las provincias- reglar la posibilidad del 
ejercicio de la acción civil en el proceso penal. Esta inconstitucionalidad ya 
la observó ~Obarrio en 1882, al elevar su proyecto de código procesal: 
"Por grande que sea el respeto que a todos nos inspira esta obra monu- 
mental de nuestra legislación, no es posible dejar de comprender que 
ella adolece de eiertas imperfecciones, y que algunas veces ha extralimi- 
tado la esfera de su acción, consagrando disposiciones que corresponden 
a la legislación mercantil, a la legislación penal y a las leyes de procedi- 
mientos9'M, entre las cuales consideraba al referido art. 1096 del código 
civil. 

88 N~ÑEz, La acción c i d ,  cit., p. 38. 
Sobre ello, BERISTNN, ANTONIO, Crisis del &echo represivo, Ma- 

drid, 1977; KURY-LERCHENM~LLER, Di~ston-Alternatiwn zu Wassischen 
Sanktbnqformen, Bochum, 1981. 

M OBARFUO, MANUEL, Proyecto de Código de Procedimientos en Ma- 
teria Penal para los Tribunales Nacionales de lo República Argentina, Buenos 
Aires, 1882, p. XIX. 



Creemos que, entre las distintas interpretaciones que se han dado 
n csta norma, la Única constitucional es la que ensaya Núñez, cuaiido 
afirma que la ley civil salvaguarda aquí la naturaleza de la acción que 
de ella emerge, lo que importaría que un código procesal no podría, por 
ejemplo, otorgar el ejercicio de la acción civil al ministerio público sin de- 
legación del titular de la misma ". 

El código civil, en cuanto a sus restantes disposiciones en la ma- 
teria, tiende a evitar el escándalo de las sentencias contradictoriasd2. 

Conforme al art. 1101 del código civil se entiende que no puede ha- 
ber condenación en juicio civil, cuando la acción civil fuese intentada es- 
tando pendiente la acción criminal, salvo los casos en que el acusado hu- 
biese muerto o estuviese ausente, supuestos que, como es lógico, hacen im- 
posible proseguir el juicio criminal. El art. 1102 evita que haya contra- 
dicción entre las sentencias civiles y penales, impidiendo que en el juicio 
civil se ponga en cuestión la existencia del hecho y de la culpa penal que 
se hubiesen declarado en juicio criminal. En sentido análogo, el art. 1103 
dispone que no podrá alegarse en el juicio civil el hecho del que hubiese 
sido absuelto el sujeto en juicio criminal. Por supuesto que esto último 
está limitado estrictamente a lo que se hubiese declarado en el juicio 
criminal, sin perjuicio de que sea viable la acción civil s o b ~ e  base dife- 
rente, es decir, que por ejemplo, pueda haber responsabilidad civil por 
enriquecimiento sin causa. 

E n  cuanto al alcance del art. 29 del código penal, entendemos que 
el citado artículo, es compatible con el art. 1096 del código civil, con el 
alcance que Núñez le da al mismo, en forma tal que el art. 29 concede 
una facultad al titular de la acción civil para que, conforme a las leyes 
procesales, pueda intentar la misma en sede penal o en sede civil, según 
su eleccióne, sin perjuicio de aclarar que tampoco creemos que ese ar- 
tíciilo pueda decidir cuestiones de competencia que limiten las posibilida- 
des de la legislación procesal, porque incurriría en idéntica inconstitu- 
cionakidad que la señalada al art. 1096 del código civil cuando se lo en- 
tendía como proliibiendo cualquier viabilidad de la acción civil en el 
proceso penal *. 

Dicho sintéticamente: a)  Creemos que el art. 1098 del código civil 
no puede prohibir que la acción civil pueda intentarse en proceso penal, 
ni el art. 29 del código penal puede imponer que el juez penal se pro- 
nuncie sobre ln acción civil, puesto que estas cuestiones estnn reservadas 
a las leyes procesales, siendo de estricta incumbencia provincial. b)  Sin 
embargo, el art. 1096 del código civil puede prohibir constitaeionalmente 
que una ley procesal desvirtúe la naturaleza civil de la acción de indem- 

41  NÚSEZ, RICARDO C., La acción ciuil, cit., p. 32. 
42 CREUS, CARLOS, Influencias del proceso penal sobre el procesa civil, 

Santa Fe, 1979, p. 54. 
43 ES criterio ampliamente aceptado. Así, FONTÁN BALESTRA, 111, 480, 

NÚNEz, OP. cit.;  O ORE NO ( H ) ,  RODOLFO, 11, 177; GONZÁLEZ NOVILLD, JORGB 
R., En tomo de la accúín resarcitoria del art. 29 del código penal: problemac 
que pkantea, en "Rev. D. Penal y Crim.", La Ley, 1969, p. 317. 

U Cfr. CREUS. CARMS, op. cit.. p. 193. 



nización, y el art. 29 del código penal puede permitir constitucionalmente, 
que el juez penal se pronuncie sobre la acción civil, cuando ello .sea 
viable en base a la legislación procesal respectiva. c) De cualquier manera, 
la acción por indemnización debe continuar siendo siempre una acción ci- 
vil, lo que requiere que sea promovida por el titular. Por supuesto que 
ello no obsta, si la !ey procesal lo permite, a que el titular pueda dele- 
garla en el ministerio público o en otro órgano, ni tampoco impone que 
sea invariablemente satisfecha en forma de querella, la que bien puede no 
ser admitida por la ley procesal en los procesos por acción penal pública. 

En cuanto al resto de las disposiciones del código penal referidas a l  
tema, y particularmente respecto del contenido y alcance del inc. lV del 
art. 29, ncs parece claro que se trata de una cuestión civil, en la cual no 
corresponde que uos pronunciemos, F e  a los debates en que han in, 
tervenido especialistas de nuestra materia 

46 Una de las discusiones mas conocidas fue la que protagonizaron 
SOLER y ORGAZ con motivo del proyecto del primero de 1960, acerca de la 
preeminencia reparadora de la reposición o del pago pecuniario. V. SOLER, 
La reparación de petjuicws en el proyecto de código penai, en J.A., 1961- 
11-32; ORGAZ, ALFREDO, Las cuestiones civiles en la reforma penal, en J.A., 
1960-VI-66; del mismo, De nuevo sobre h cuestfones ci&s en la reforma 
penal, en J.A., 1982-111-70; DASSEN, JULIO, El artículo 68 del Anteproyecto 
de Código P e d  de Sebastián Soler. en J.A., 1980-Vi-109. 





1. La edición de la presente obra se ha extendido por más de 
tres años, lapso durante el cual han tenido lugar escasas novedades 
legislativas en nuestro país y en el ámbito de la parte general del 
derecho penal. La más notoria es la sanción de un nuevo "rdgimen 
penal de la minoridad" por medio de la ley 22.278 del 25 de agosto 
de 1980, que quiere enmendar parcialmente el grosero error de 
la 21.338, que había disminuído arbitrariamente el límite de edad 
de los menores para someterlos al derecho penal. 

Esta nueva ley de menores, al igual que casi toda la legisla- 
ción de los últimos años, revela muy escasa imaginación y un errado 
criterio político-criminal. Sigue la corriente "tutelar" en forma tal 
que entra francamente en el campo de la inconstitucionalidad, de- 
bido a las facultades irrestrictas que otorga a los jueces y a la 
vaguedad de los presupuestos para el ejercicio de las mismas. Por 
esta vía, si bien en la realidad suele primar el buen sentido de 
los magistrados, se pone en peligro uno de los derechos inaliena- 
bles del hombre, cual es el del efercicio de la patria potestad y, 
consecuentemente, se afecta la base misma de la familia. Es uno 
de los casos en que la irracionalidad legislativa, por pretender pro- 
teger a la familia, resulta lesionándola. Un instrumento legal de 
esta naturaleza debe desaparecer lo más pronto posible, porque 
no puede quedar librada a la cordura judicial una garantía de se- 
mejante jerarquía. 

La segunda novedad fue el proyecto de código penal elaborado 
por la Comisión Oficial y presentado en 1980. En esta obra se hacen 
varias referencias al mismo y no cabe que nos detengamos con 
mayor detalle en él, puesto que, por una parte, no corrige mucho 
la línea del proyecto del Prof. Sebastián Soler del año 1960 y, por 
otra, en las actuales circunstancias no parece tener ninguna pers- 
pectiva de sanción. 

En este período han proliferado las sanciones legislativas y 
modificaciones sustanciales en el ámbito de la legislación penal espe- 
cial (leyes 22.262, del 1Q de agosto de 1980, defensa de la com- 



petencia; 22.338, del 28 de noviembre de 1980, rkgimen cambiario; 
22.362, del 26 de diciembre de 1980, de marcas y designacio- 
nes; 22.415, del 2 de mano de 1981, código aduanero; 22.435, del 
17 de marzo de 1981, identificación, registro y clasificación del po- 
tencial humano nacional; 22.439, del 23 de marzo de 1981, ley general 
de migraciones). En todo este ámbito no se ha hecho más que 
extremar una tendencia bastante alarmante que consagra un incons- 
titucional avance de la competencia administrativa sobre la juris- 
diccional, que es de esperar que se revierta antes de que la concen- 
tración de poder en manos del ejecutivo nacional se crist~lice en un 
autoritarismo instituciond crónico. 

En orden a novedades bibliográficas, hemos procurado introdu- 
cirlas a medida que se publicaba la obra. No obstante, no ha sido 
posible la mención de algunos trabajos, o bien, nos hemos visto 
forzados a referencias que no guardan la debida relación con la 
importancia del aporte, dado que llegaron a nuestras manos cuando 
estaba casi terminada la composición. Se trata de un fendmeno 
inevitable, provocado por el incesante caudal de producción de los 
Últimos años. 

11. En el tiempo transcurrido también han variado en cierta 
medida algunas de nuestras opiniones sobre temas concretos. En la 
actualidad se han incrementado considerablemente nuestras dudas 
sobre la constitucionalidad de la construcción de la omisión impropia 
no escrita y sobre la tentativa inidónea en general. No obstante, 
esto debe ser motivo de otros trabajos y requiere mayor investiga- 
ción. Si la opinión especializada nos concede la oportunidad, in- 
corporaremos estas perspectivas en una eventual edición futura. 
También hemos notado que en el tomo segundo, pese al esfuerzo 
de síntesis que hemos intentado, quizá se impusiese tomar en con- 
sideración m$s detenidamente a los prácticos, al pensamiento del 
Siglo de Oro español, a las raíces filosóficas hindúes, a los sociólogos 
contemporáneos y a otros autores y, en general, acentuar más la 
perspectiva ideológica en la sistematización, encuadrándola dentro 
de la totalidad de la realidad social y económica de cada época. 

Podemos decir que esto es fruto natural de una actividad que 
se continúa, pese a una obra escrita, que no hace más que cristali- 
zar un momento de la misma. 

111. Una razón de lealtad científica nos obliga a formular una 



aclaración: nos observa el Prof. Cousiño MacIver, en carta del 26 de 
agosto de 1982, que interpretamos mal su opinión respecto de los 
delitos sin conducta. En rigor, no hay una interpretación errada, 
sino un exceso de síntesis que, en el afán de informar sin extenderse 
en demasía, no deja completamente en claro algo que creimos dar 
por supuesto. Sucede que el Prof. Cousiño MacIver en modo alguno 
defiende los supuestos "delitos sin conductan en el plano legislativo 
o político-criminal, como no podía ser de otra manera, dada la 
relevancia intelectual de este autor, que expresamente los califica 
de "leyes teratolbgicas" y "monstruos legales". En este aspecto hay 
perfecta coincidencia. La disparidad parcial finca en que, por nues- 
tra parte, consideramos que ni siquiera frente a la letra de la ley 
son admisibles, sino que deben interpretarse esas leyes como incons- 
titucionales o como tipos mal construídos, supuesto este Último. en 
el que se haría necesario investigar la conducta que prohiben. Pero 
quede en claro que en modo alguno hemos tenido la intención de 
atribuirle al Prof. Cousiño MacIver la defensa polítjca de "delitos 
sin conducta". 

El año pasado hemos sostenido un cordial cambio de opiniones 
con otro distinguido penalista chileno, el Prof. Eduardo Novoa Mon- 
real. Esperamos que esta obra que hoy culmina también contribuya 
a hacer mas expresos algunos puntos que en el Manual, por razones 
de extensibn, no cobraban suficiente claridad, como lo es, particu- 
larmente, nuestro punto de vista acerca del bien jurídico y de su 
necesaria afectación como carácter ineludible del delito. 

N. Al poner punto final al último tomo de esta obra, réstanos 
reiterar nuestro agradecimiento a todos los que nos han ayudado y 
proporcionado aliento también en el curso de estos años de edición 
de la misma. Siéndonos casi imposible mencionar a todas las per- 
sonas e instituciones que se han interesado por nuestras opiniones, 
permítasenos recordar -con la consiguiente disculpa de las omisio- 
nes- a las Facultades de Derecho de las universidades Nacional de 
Córdoba, de Mendoza, Católica de Salta, Autónoma de Centroamé- 
rica, San Martín de Porres (Lima), de Costa Rica, de Osasco (Sáo 
Paulo), de San Marcos (Lima), Nacional de Panama, Nacional 
Autónoma de México, Católica de Campinas (Sáo Paulo), Federico 
Villareal (Lima), de Pau (Francia), Federal de Pelotas (Rio Grande 
do Sul), Candido Mendes (Rio de Janeiro), Extemado de Colombia 
y de Mérida (Venezuela), a la Academia Mexicana de Ciencias 



482 TEORÍA DE 1.A COERCI~N PENAL 

Penales, a las sociedades Internacional de Criminología, Internacional 
de Derecho Penal, Mexicana de Criminología, Casa del Liberado de 
Córdoba, a los institutos Vasco de Criminologfa (San Sebastián), 
Internacional de Criminologfa (Siracusa), Interamericano de Dere- 
chos Humanos, Latinoamericano de Prevención del crimen y trat. del 
delincuente de las Naciones Unidas y al Departamento do Sistema 
Penitenciário de Mato Grosso do Sul. 

Mención especial merecen 'los esfuerzos del Sr. Gerente de 
Ediar S.A., don Adolfo Mvarez y de su personal, en especial de la 
Sra. Lidia López. Por último, aunque no por ello menos importante, 
debo mencionar el esfueno que realizaron en la confección de los 
índices el Prof. Dr. Edgardo H. Donna y la' Dra. Mariela Caviglia, 
de Mendoza. Otras personas, cotidianamente, han contribuído a des- 
cargarme de tareas ahortándome considerable tiempo, en circunstan- 
cias que pueden parecer intrascendentes, pero que también fue- 
ron posibilitando el trabaja. Aquí d e b  mencionar especialmente a 
las Sras. Felipa L. Tejera y María Laura Martello. En definitiua, 
ninguna obra es del todo indioidd. 

Buenos Aires, 13 de junio de 1983. 
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Relaciones con la filosofia: 1, 30. 
CarActer público: 1, 32. 
Limite constitucional de ingerencia del 

Estado en relacióq con la función 
constitucional de la pena: 1, 39. 

Función: 1. 13. 
1. Planteamiento: 1, 43. 
2. Seguridad juridica o defensa social: 
' 1, 44. 
3 .  Tutela de valores jurídicos o kticos: 

1, 48. 
Cometido asegurador del derecho penal: 

1, 54. 
1. El derecho penal y au carácter di- 

ferenciador: 1, 54. 
2. El carácter sancionador del derecho 

penal y su autonomía: 1, 58. 
Conclusiones: 1, 121. 
Relaciones con otras disciplinas juri- 

dicas: 1, 183 y u. 
Relaciones con disciplinas no juridicas: 

1, 264 y SS. 
Derecho Penal: y estado de derecho: 

11, 366. 
y estado gendarme: 11, 370. 

Fuentes: 1. 133. 

DESISTIMIENTO. voluntario: IV, 479. 

DOGMATICA PENAL: 1, 156. 
(ver metodo de la ciencia juridica pe- 

nal) : 1, 277 y s. 

DOLO: 
Concepto: 111, 295 y s. 
Aspectos cognoscitivos: 111. 301. 
Formas de conocimiento: 111, 301. 
Conocimiento actual o actualitable: 111, 

303. 
Naturaleza del conocimiento, presupues- 

tos (conciencia de ia antijuridici- 
dad) : 111, 305. 

Dolo avalorado y disvalondo: 111, 311. 
Conocimiento de los elementos norma- 

tivos del tipo: 111, 314. 
Conocimiento de los elementos norma- 

tivos y el error de derecho: 111, 315. 



&nocimiento de los canctem nega- 
tivos del tipo: 111, 324. 

Previsi6n de la cauulidad y ni reaul- 
tado: 111, 325. 

Casas particulares de error de tipo: 111, 
327. 

Error sobre agravantes y atenuantes: 
111, 333. 

Delimitación del error de tipo y el error 
de prohibición: 111, 317. 

Error de tipo por incapacidad psiqui- 
ca: 111. 341. 

E m r  de tipo en el C6digo Penal Ar- 
gentino: 111, 341. 

Error de tipo. Delimitaci6n sobre otra 
clase de  errores: 111, 347 

Momento conativo o volitivo: 111, 348. 
Clases: dolo de ler. grado, de 2do. g a -  

do y eventual: 111. 518. 
Dolo alternativo: 111, 355. 
Dolo de Impetu: 111, 356. 
Otraa formas: 111, 358. 
Y culpabilidad: IV, 31. 
Dolo eventual y tentativo: IV, 435. 
Dolo en la omisión: aspectos cognativos 

y conoscitivos: 111, 476. 

DOMINIO DEL HECHO: IV, 305. 

EJERCICIO DE UN DERECHO: 111, 
632. 

ELEMENTOS NORMATIVOS de los ti- 
pos penales: 111, 284. 
Elemento normativo del tipo: 111, 314. 
Conocimiento de los elementos y el 

error de derecho: 111. 315. 

EMOCION VIOLENTA: IV, 139. 

EPILEPSIA: 1V. 165. 

ERROR: 
De derecho: 111, 315 
De tipo: 
1) C l a a :  IIZ, 327. 
3) Sobre agravantes y atenuantes: 111, 

353. 
3) Delimitacibn del error de tipo y 

error de prohibici6n: 111, 317. 
4) Error de tipo por incapacidad psi- 

qirica: 111, 341. 

5) Error de dpo en el Wigo Penal 
Argentino: 111, 341. 

6) Delimitaadn del error de tipo m- 
bre otras clasa de errores: 111, 347 
Y =. 

7) Sobre la atipiadad conglobantc: 111, 
551. 

De prohibici6n: 
1) Concepto: IV, 183. 
2) &limitación rapecto a otras formar 

de error: IV, 183. 
3) Error de prohibici6n vencible. For- 

mas particulares de aparici6n: 1V. 
194. 
a) Error directo que afecta el cono- 

cimiento de la norma: IV. t94. 
b) Error de cornprensi6n y la con- 

d i c i h  diidente: IV, 196. 
c) Error indirecto de prohibi- 

IV, 206. 
d) Error sobre la relevancia penal 

de h antijuricidad: IV, 201. 
e) Error de prohibici6n inveudble 

que disminuye la antijuriddd: 
IV, 207. 

f) El delito putativo (error al m- 
v&) : IV, 213. 

4) Error de prohibid611 venable e in- 
vencible: IV, 215. 

5) Efectos de la vencibilidad: IV, 220. 
6) Error de prohibici6n vencible pan 

la teoria del dolo y para la te- 
de la culpabilidad: IV, 221. 

7) Just i f id6n putativa y exceso: 1V. 
230. 

ESTADO DE NECESIDAD 
EXCULPANTE: IV, 235. 

ESTADO DE NECESIDAD 
JUSTIFICANTE: 
Concepto. Fundamentos: 111, 625. 
Requisitos: 111, 626. 

ESTRUCTURAS LOGICAS OBJETIVAS: 
11, 298. 

ETICA MATERIAL: 11, 351. 

EXISTENCIALISMO: 11, 378 y u.. 4 s  
y SS. 

FARMACO DEPENDENCIA: IV, 265. 



FASCISMO: 11, 374. 

FERRI: 11, 208. 

FEUERBACH: 11, 15-158. 

FINALISMO. Origen y evolución: 111, 
67 y SS. 

FUENTES DEL DERECHO PENAL: 
1. En nuestro derecho penal en sentido 

estricto: 
Conceptos: 1, 123. 
Fuente de producción y de cono- 

cimiento: el principio de 
legalidad: 1. 131. 

El destinatario de la n o m a  pe- 
nal: 1. 147. 

2. El derecho penal como materializa- 
ción de la política penal (ver poli- 
tica pmal) : 1, 149 y s. 

3. Las fuentes de información e0 nues- 
tro derecho penal: 1, 160 

4. Las fuentes de información en el 
extranjero: 1, 164. 

FUERZA FISICA IRRESISTIBLE: 111, 
136. 
Supuestos: 111. 138. 

FUNDAMENTACION FILOSOFICA: 

11. 9. 
A. Pensamiento antiguo y medieval: 

1. Pensamiento oriental: 11, 14 
2. Pensamiento griego: II,20. 
3. Sócrates: 11, 31. 
4. Platón: 11, 33. 
5. Aristbteles: 11, 37. 

B. Pensamiento pos-aristotklico: 
1.  El estoicismo: 11. 41 
2. Otras corrientes: 11, 44. 

C. Pensamiento medieval: 
1. Caracterizaci6n: 11. 46. 
P. Pensamiento antropol6gico me- 

dieval: 11, 47. 
3. San Awstin: 11, 48. . 
4. La escolástica. Santo Tomás: 11. 

53. 
5. Duns Escoto: 11. 58. 
6. La mística: 11. 65. 

D. Racionalismo penal: 11, 69 
1 .  Su gestación: 11, 69. 

2. El pensamiento iluminista: 11. 74. 
3. Los penalistas ilustrados y sus he- 

rederos racionalistas: 11, 86. 
a) Caracterizaci6n: 11, 86. 
b) Beccaria: 11, 87. 
C) Marat: 11, 93. 

d) El penalismo ilustrado en len- 
gua alemana: 11, 101. 

e) Lardizabal: 11, 105. 
f )  Serván: 11, 106. 
g) Mello Freire: 11, 111. 
h) Livinstong: 11, 114. 
i) Romagnosi: 11, 117. 
j) Rossi: 11, 122. 
k) Carmignani: 11, 128. 
1) Carrara: 11, 133. 
11) Otros autores: 11. 139. 

4. El criticismo penal: 11, 143. 
a) Kant: 11, 143. 
b) Feuerbach: 11, 150. 
c) Valoraci6n antropológica de 

Kant y Feuerbach: 11, 158. 
E. Romanticismo penal: 11, 163. 

1. Caracterización: 11, 163. 
2. Hegel: 11, 165. .. 
3. Los penalistas hegelianos alema- 

nes: 11, 171. 
4. Pessina: 11, 175. 
5. El neo-idealismo penal italiano 

(Gentile-Cme) : 11, 178. 
6. El neo-hegelialismo alemán (Bin- 

der-Larenz) : 11, 183. 
F. El positivismo: 

1. Caracterización: 11, 187 
2. Concepto positivista de hombre 

y consecuencias penales: 11, 189. 
3. Panorama de positivismo penal: 

11, 192. 
4. El positivismo utilitario: Ben- 

tham: 11, 193. 
5. El positivismo penal-evolucionis- 

ta-materialista: Lombroso: 11, 
199. 

6. El positivismo penal sociol6gi- 
co: Ferri: 11, 208. 

7. Garófalo: 11, 214 
8. La lucha de escuelas: la antro- 

pologia biológica contra la an- 
tropologfa filosófica: 11, 222. 

9. E1 positivismo penal en von 
Liszt: 11. 236. 



10. El positivismo correccionalista: 
Dorado Montero: 11, 246. 

11. El positivismo jurídico penal: 11, 
232. 

12. El positivismo jurídico de Bin- 
ding: 11, 261. 

G El Romanticismo "strictu cencu": 
11, 267. 
1. E1 correccionalisnio (Krause) : 11, 

267. 
2. La escuela penal humanista: 11, 

275. 
3. Nietzche: 11, 277. 
4. Otras rominticas: 11, 282. 

H. Materialismo dialkctico: 
1. Marx: 11, 285. 

1. Pensamiento contemporfineo: 11, 2R9. 
1. Caracterización general: 11, 289. 
2. El neo-escolasticismo: 

a) Planteamiento general: 11,291. 
b) El penalismo neo-tomista: 11, 

296. 
3. La Teoría de la estructura lógico- 

objetiva: 
a) Exposición: 11, 298. 
b) Posibilidades y límites de la teo- 

ría: 11, 902. 
4. El neo-criticismo penal: 
a) Planteamiento general: 11, 80o. 
b) Principales manifestaciones: 11, 

308. 
19) Mayer: 11, 309. 
29) Radbruch: 11, 310. 

5. El neo-positivismo: 11, 313. 
6. El neo-defensismo social: 

a) Caracterización: 11. 318. 
b) La crítica de Bettiol: 11, 324. 
c) Gramfitica: 11. 326. 

7 .  La teoría critica de la sociedad: 
a) Caracterización: 11. 327. 
b) Proyección penal (Roxin) : 11, 

331. 
8. Corrientes existenciales: 

a) Heidegger: 11, 338. 
b) Maihofer: 11, 344. 
c) Otros pensamientos existencia- 

listas: 11, 348. 
9. La ética material (Max Scheller- 

Nicolai Hartmann) : 11, 351. 
10. Otras corrientes del pensamiento 

contemporfineo: 

a) El impacto tecnológico: 11, 
355. 

b) El neomarxismo: 11, 356. 
c) La nueva teología: 11, 358. 

J. El derecho penal y el pensamiento 
político: 11, 363. 
l .  Justificación del tema penal: 11, 

363. 
2. La politica penal liberal: 11, 364. 

a) La dualidad contradictoria de 
la expresión: 11, 364. 

b) El derecho penal del estado 
de derecho: 11. 366. 

c) El derecho penal en el "esta- 
do gendarme": 11, 370. 

3.  Las políticas penales de los auto- 
ritarismo~ de pre-guerra: 11, 374. 
a) El fascismo: 11, 374. 
b) E1 nacional-socialismo: 11. 380. 
c) La política penal soviktica: 11. 

386. 
d) La politica penal de la segu- 

ridad nacional: 11, 394. 
4. La política penal soviktica: 11, 

397. 
a) La política penal: 11, 397. 
b) La polftica penal de otros pai- 

ses socialistas: IIr 403. 
5. La política penal utópica: 11, 

407. 
a) El anarquismo penal: 11, 407. 
b) El pensamiento penal en d 

socialismo ut6pico: 11. 411. 
6. La política penal cat6lica: 11,413. 

K. Fundamentación antropológica en el 
derecho penal: 11, 421 
1. Necesidad de la fundamentación: 

11, 421. 
2. El derecho penal y el iusnatun- 

lismo: 
a) El derecho penal sin funda- 

mento antropológico: 11. 426. 
b) El derecho penal y el ejerci- 

cio en el poder: 11, 427. 
3. El derecho penal antropol6gica- 

mente: 
a) Las condiciones de efectividad 
b) Caracteres: 11, 429. 

lo) No se basa en un ser de- 
rivado del valor: 11, 431 

29) No es ni racionalismo 
ni voluntariamo puro: 11, 
433. 



39) Base realista: 11, 434 
49) No se funda en la fe: 

11, 435. 
50) No se margina a la filo- 

sofía: 11, 437. 
69) La libertad y la seguri- 

dad jurídica: 11, 438 
79) Diferencia con la moral: 

11, 444. 
80) Debe posibilitar actitud 

positiva y liberadora en 
la convivencia: 11, 

90) Diferencia con la Ctica 
social: 11. 447. 

100) Aspiración ética: 11, 450. 
llQ) Debe ser dindmica: 11, 

452 
12'9) Rechazo de la antinomia 

individuo - sociedad: 11, 
454. 

4. Efectos de la ausencia de funda- 
mentación antropoIógica: 

a) Efectos: 11, 455. 

GARANTE, en tipos omisivos: 111, 475. 

GARANTIA, tipo de: 111, 173. 

GAROFALO: 11. 214. 

GENTILE: 11. 178. 

GRAMATICA: 11, 326. 

HARTMANN, Nicolai: 11, 351. 

HEGEL: 11, 165. 

HEIDEGGER: 11, 378. 

HISTORIA de la legislaci6n penal: 1, 
316 y SS. 

1. Panorama general: 1, 317. 
2. La legislaci6n penal en las cultu- 

ras lejanas: 1, 319. 
3. El derecho penal greco-romano: 

1, 332. 
4. El derecho penal romano: 1, 336. 
5. El derecho penal germano: 1, 341. 
6. El derecho penal canlñiico: TW. 
7. El derecho penal árabe: 1, 347. 
8. Los prácticos y los glosadores: 

1, 348. 
9. La Carolina: 1, 349. 

10. El derecho penal en Espafla: 1, 
350. 
El movimiento reformador en el 
siglo XVIII: 1. 357. 
El Código de Napoleón: 1, 366. 
El C6digo Bávaro de 1813: 1, 369. 
Proyecto de Cddigo para Lousia- 
na: 1, 371. 
Código Criminal del Imperio del 
Brasil: 1, 373. 
Código italiano de 1889: 1, 376. 
Códigos en el siglo XIX: 1. 378. 
Códigos penales contemporáneos: 
1, 386. 

HUMANISMO, escuela penal: 11, 275 

ILUMINISMO: 11, 74 y a. 

IMPUTABILIDAD disminuida: IV, 175. 
Imputabilidad, reclusión por incapa- 

cidad psíquica: V. 473. 

INCONCIENCIA, estado de: 111, 149. 

INCULPABILIDAD provocada: 111, 434 

INDEMNIDAD de las opiniones parla- 
mentarias: 1, 488. 

INDEMNIZACION del daño: 
Naturaleza jurídica: V, 467. 
Principales problemas que se han se- 

ñalado: V. 470. 

INHABILITACION: 

Evolución legislativa: V, 227. 
Absoluta: V, 229. 
a) Como pena accesoria: V, 234 
b) Como pena principal: V, 237. 
Especial: V. 238. 
a) Conjunta prevista en forma gené- 

rica: V, 241. 
Para el ejercicio de ciertos derechos 

civiles: V, 247. 

INIMPUTABILIDAD: 

Concepto: IV, 109. 
Ubicaci6n sistemática: IV, 114. 
La incapacidad psiquica de cornpren- 

si6n de la antijuridicidad: IV, 120. 
1. Fórmula legal: art. 34. inc. 19 Có- 

digo Penal: 



a) La insuficiencia y la alteración 
morbosa de las facultades: IV, 
123. 

b) La perturbaci6n de la concien- 
cia: IV. 130. 

2 .  Problemática particular: 
a) Trastorno mental transitorio: 

IV, 134. 
b) El miedo y el momento nor- 

mativo de la imputabilidad: IV, 
139. 

c) Emoción violenta: IV, 139. 
d) Los intervalos ldcidos: IV, 147. 
e) La parcialización de la con- 

ciencia: IV. 148. 
f) La psicopatía: IV. 151. 

g) Deficiencias mentales: IV, 159. 
h) Epilepsia: IV, 165. 
i) Neurosis: IV. 168. 
j) El efecto del grupo sobre el 

individuo: IV, 172. 
La reduccidn de la autodeteminacibn 

por incapacidad psíquica, 23 fór- 
mula: IV. 262. 
a) Conductas impulsivas: IV, 264. 
b) La fármaco dependencia: IV, 

265. 
c) Valoración de estas formas de 

inimputabilidad: IV. 271. 

INJUSTO penal y aritijuridicidad ob- 
jetiva: 111, 571. 
Injusto, tipo de: 111, 210. 

INMUNIDAD impuesta por el derecho 
internacional: 1, 490. 

INSTIGACION: 
Concepto y aspecto subjetivo: IV, 391. 
Aspecto objetivo: IV, 393. 

INTERES JURIDICO y bien jurídico: 
111, 219. 
Interbs jurídico y no- juridiur LIi. 

220. 

INTERVENCION QUIRURCICA: 111, 
535 y SS. 

INVOLUNTABILIDAD: 111, 272 y SS. 

ITER CRIMINIS: 
Acta preparatorios: IV, 409. 
Actos de tentativa: IV, 412. 

La consumación y el agotamiento: IV, 
418. 

Teorías del fundamento de la puni- 
ción en la tentativa: IV, 421. 

Fundamento de la punición de la 
tentativa en nuestro cbdigo: IV. 
427. 

JUSTIFICACION, causas de: 111, 585 
Y SS. 

KANT: 11, 143. 

KRAUSE: 11, 267. 

LARDIZABAL: 11. 103. 

LARENZ: 11, 183. 

LEGITIMA DEFENSA: 
Naturaleza y fundamentos: 111, 5 8 5  
Su racionalidad: 111, 589. 
Objetos legítimamente defendibles: 

111, 594. 
La agresión ilegítima: 111, 595. 
La acción defensiva que afecta bienes 

de terceros: 111, 602. 
Límite temporal de la acción de de- 

fensa: 111, 603. 
La provocación suficiente, 111, 604. 
Casos dudosos de necesidad racional 

del medio empleado: 111. 613. 
Defensa & terceros: 111, 615. 
La defensa del estado: 111, 618. 
Casos especiales: 111, 620. 

LESIONES en la pidctica de los depor- 
tes: 111, 532. 

LEY PENAL: 
En el tiempo: 1, 459. 
a) Principio general (principio de 

irretroactividad: 1. 459. 
b) Retroactividad de la ley más be- 

nigna: 1, 462. 
c) El fundamento de la excepcibn y 

sus consecuencias: 1, 468. 
d) Casos dudosos: 1, 471. 
e) El tiempo de comisión en el delito: 

1, 475. 
f) Leyes discriminadoras an6malas 

(leyes de amnistía) : 1, 481. 
El derecho de aplicación de la ley pe- 

nal respecto a personas que desem- 
peñan determinadas funciones: 
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a) Concepto: 1, 486. 

b) Indemnidad de las opiniones par- 
lamentariw 1, 488 

c) Indemnidad impuesta por el de- 
recho internacional: 1, 490. 

y antijuridicidad: 111, 221. 
en blanco y tipicidad: 111, 189. 

LIBERTAD CONDICIONAL: 

La libertad condicional como dltima 
etapa de la ejecuci6n de la pena: 
V. 173 y s. 

1) Concepto y antecedentes: V, 173. 

2) Naturaleza jurídica: V. 177. 

3) El derecho a la libertad cbndicio- 
nal: V. 181. 

4) Requisitos para la obtención: V, 
la. 

5) Condiciones a que es sometida la 
libertad: V. 192. 

6) Violaci6n de las sondiciones: V, 
200. 

7) Libertad de los condenados o re- 
dusidn por tiempo indeterminado: 
v. 202. 

8) La libertad condicional en los pro- 
yectos pmteriores a 1921: V. 209. 

LISZT: 11. 236. 

LIVINGSTON: 11, 114. 

LOMBROSO: 11, 199. 

MAIHOFER: 11, 344. 

MARAT: 11. 93. 

MARX: 11, 285. 

MATERIALISMO DIALECTO: 11, 283. 

MAYER: 11, 309. 

En nuestro Código Penal: 1, 91. 
Medidas predelictuales - pena sin de- 

lito: 1, 99. 
Medidas administrativas para incapa- 

ces pslquicos de delito (medidas de 
seguridad para inimputables) : 1, 
102. 

Las llamadas medidas de seguridad 
post-delictuales o la agravaci6n in- 
determinada de las penas: 1, 103. 

Conclusiones: 1. 121. 
Reclusibn no penal en el CWigo Pe- 

nal: V, 452. 
La indeterminación de las medidas 

en el inc. 19 del art. 34 del W i g o  
Penal: V. 457. 

Reclusi6n para incapaces psíquicos: V. 
463. 

Reclusión para no alienados: V, 465. 
Medidas de seguridad no penales en 

los proyectos de reforma: v,-1x6. 

MELLO FREIRE: 11, 111. 

METODO DE LA CIENCIA 
JURIDICA-PENAL: 

a) La dogmática jurídica: 1, 277. 
Exposición de nuestro punto de 

vista: 1, 278. 
Dogmática y positivismo: 1, 286. 
Dogmática y jurisp~dencia: 1, 288. 
Función de la dogmática: 1, 288. 
Dogmática y realismo social: 1, 290. 
Dogmática y legis ferenda: 1, 292. 
Dogmática e ideología: 1, 293. 
Objeciones a la cientificidad del 

método dogmático: 1, 294. 
Método comparativo: 1, 296. 
Antecedentes legislativos en le CON- 

trucci6n dogmática: 1, 300. 
b) Principios a que debe ajustarse 

toda tentativa de comprensi611 de 
la ley penal: 
Planteamiento general: 1, W. 
Prexripa6n de la analogía: 1, 302 
La comprensión restrictiva, el pnn- 

cipio in dubio pro reo: 1, 310. 
El principio de intrascendencia de 

la pena: 1, 315. 

MIEDO: V. 138. 

MORAL: 111, 243. 

MULTA: 

Carácter y problemática actual: V. 
210. 

En nuestro derecho vigente: V, 216. 
Conjunta en el arr. 22 bis Cbdip Pe- 

nal: V, 225. 



MULTIREINCIDENCIA calificada: V. 
373. 

NACIONAL-SOCIALISMO: 11, 380. ' 

NEOCRITICISMO PENAL: 11, 306. 

. NEODEFENSISMO SOCIAL: 11, 318. 

NEOESCOLATICISMO: 11, 391. 

NEOMARXISMO: 11, 356. 

NEOPOSITIVISMO: 11. 313. 

NEOTOMISMO: 11, 296. 

NEUROSIS: IV, 168. 

NIETSZCHE: 11, 277. 

NORMATIVISMO, culpabilidad y dolo: 
IV, 31. 
Como culminación de la evolución 

conceptual de la culpabilidad: IV, 
26. 

NUEVA TEOLOGIA: 11, 358. 

OBEDIENCIA JERARQUICA: IV, 272. 
Fórmula legal: IV, 272. 
Naturaleza jurídica: IV. 277. 
Replanteo dentro de la postura ex- 

puesta: IV. 278. 

OMISION: 

a) Tipos omisivos: 111, 447. 
Estructura tipica: 111. 447. 
Pre típica: 111, 450. 
Estructura: 111. 454. 
Tipos omisivos: equivalentes tipi- 

ms de la causación: 111. 453. 
b) Tipo subjetivo -el conocimiento 

de la posición de garante: 111, 475. 
Aspectos cognocitivos del dolo: 111. 

476. 
Aspectos conativos del dolo: 111, 

477. 
c) Las omisiones culposas: 111, 482. 
d) Particularidades de la tentativa en 

la estructura omisiva: IV, 502. 

PARTICIPACION: 
Concepto y naturaleza: IV, 354. 
Fundamento: IV, 354. 

Delimitación del concepto: IV, 360. 
Estructura de la participación: 
a) El aspeco objetivo: IV, 366. 
b) El aspecto subjetivo: IV, 370. 
Algunas formas de aparición: IV, 374. 
a) Participacibn de la omisi6n: IV, 374. 
b) Participación mediante omisibn: IV. 

374. 
El problema de la llamada comunica- 

bilidad de las circunstancias: IV, 
375. 

Las circunstancias penales que influ- 
yen sobre los participes: IV, 385. 

PARTICIPE: 
Desistimiento en la tentativa: IV, 498. 

Concepto dogmgtim: V, B15. 
Función mrrectiva: V, 324. 

PENA: 
Pena de muerte: V, 92. 
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