




EL DERECHO PENAL 

1 - DENOMINACIONES. El nombre de una ciencia se formula, por 
lo común, señalando las notas esenciales de su contenido y las particu- 
laridades que la caracterizan y distinguen de otras disciplinas de natu- 
raleza semejante. La denominación Derecho Penal, que es la más usa- 
da en la actualidad, indica su naturaleza de ciencia jurídica y el carácter 
más específico de su contenido, consistente en el estudio de los actos 
que la ley amenaza con pena. Una mayor limitación se logra comple- 
tando el título con la nacionalidad del ordenamiento jurídico que se estu- 
dia. Así, por ejemplo, se emplean las fórmulas Derecho Penal argentino 
(RIVAROLA, SOLER, NÚÑEz), Derecho Penal francés (GARRAUD), 
etcétera. 

Las expresiones derecho criminal y ley criminal prevalecieron hasta el siglo 
XVIII en las obras de los autores llamados prácticos. Las emplearon, entre otros, FA- 
RINACCIO y CLARO, en Italia; MATEO y SANZ y Juan GUTIÉRREZ, en España; MUYARTDE 
VOUGLANS, en Francia, y CARPZOVIO, en Alemania. 

Ya en el siglo XIX, el mismo título lo siguen utilizando autores de la jerarquía de 
CARMIGNANI y CARRARA, y en la Argentina, TEJEDOR. 

Con el propósito de asignar un contenido distinto a la ciencia penal o de poner en 
evidencia otros aspectos, tales como sus fundamentos o sus fines, se la tituló con rótu- 
los bastante dispares: Derecho de la lucha contra el delito (THOMSEN), Teoría de las le- 
yes de la seguridad social (CARMIGNANI) y varios otros. 

2 - CONTENIDO. Hoy prevalece, en muy alta proporción, el pun- 
to de vista que fija al Derecho Penal la tarea de sistematizar un derecho 
positivo vigente, interpretando los principios contenidos en sus normas 
con la unidad de criterio que debe caracterizar los distintos aspectos de 
una ciencia jurídica. 
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Por derecho positivo se entiende, "el sistema de normas jurídicas 
que informa y regula efectivamente la vida de un pueblo en un determi- 
nado momento histórico. El derecho positivo está, pues, integrado por 
aquellas normas jurídicas que son efectivamente impuestas, hechas va- 
ler efectivamente" (DEL VECCHIO, Filosofía del Derecho, Barcelona, 
1947, pág. 363). 

Otros modos de trabajo han dado y dan valiosos aportes para realizar la tarea de 
sistematización de un ordenamiento jurídico que le hemos señalado al Derecho Penal. 

Es suficiente recordar el Programa del Curso de Derecho Criminal de CARRARA 
y el Tratado de Derecho Penal de JIM~NEZ DE AsÚA. El primero, sin dejar de analizar 
textos legales, se propone fijar los principios perennes a los que deben ajustarse "los có- 
digos penales de la justicia" (Programa, prefacio). El segundo busca la formulación 
ideal o preferible para cada instituto jurídico, partiendo del análisis crítico de las nor- 
mas que contemplan ese instituto en el derecho comparado. 

3 -NATURALEZA JURÍDICA. El Derecho Penal es una ciencia ju- 
rídica y su estudio cumple idéntica tarea y tiene la misma finalidad que 
el de cualquiera otra rama del Derecho: interpretar y elaborar los prin- 
cipios contenidos en la ley; bien que con las modalidades particulares 
que resultan de su naturaleza de derecho de excepción. 

No obstante la aparente tautología de esta afiiación, es aun ne- 
cesaria. Costó no poco esfuerzo volver nuestra disciplina a su cauce na- 
tural, del que nunca debió haber desbordado; al que se ha dado en lla- 
mar tecnicismo jurídico o dogmática penal se debe el retorno a sus 
contenidos y métodos propios. 

Al mismo tiempo que el Derecho Penal encuentra su objeto adecuado, la clarifi- 
cación del ámbito propio de las disciplinas dedicadas al estudio del delito y del autor en 
otros aspectos, da lugar al renacimiento del inter6s por las tareas criminológicas, que 
comprenden el estudio del delincuente y la delincuencia como fenómeno de grupo, 
atendiendo especialmente a las características socioeconómicas, de cada población en 
particular. (Véase lo que decimos al tratar la llamada enciclopedia criminológica y el 
trabajo de Roberto BERGALLI Crimonología en América Latina, Buenos Aires, 1972). 

4 - DERECHO PENAL SUBJETIVO Y OBJEIIVO. Se ha distinguido 
tradicionalmente el Derecho Penal en subjetivo y objetivo. 

1. El Derecho Penal subjetivo, en su sentido más amplio, es la fa- 
cultad que el Estado tiene de definir los delitos y fijar y ejecutar las pe- 
nas o medidas de seguridad: es el llamado ius puniendi. Es facultad, 
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porque el Estado, y sólo él, por medio de sus órganos legislativos, tiene 
autoridad para dictar leyes penales; pero es también deber, porque es 
garantía indispensable en los Estados de Derecho, la determinación de 
las figuras delictivas y su amenaza de pena con anterioridad a toda in- 
tervención estatal de tipo represivo. 

2. Ese conjunto de normas legales que asocian al crimen como he- 
cho la pena como legítima consecuencia, constituye el Derecho Penal 
objetivo. El Derecho Penal objetivo es el régimen jurídico mediante el 
cual el Estado sistematiza, limita y precisa su facultad punitiva, cum- 
pliendo de ese modo con lafunción de garantía que, juntamente con la 
tutela de bienes jurídicos, constituyen el fin del Derecho Penal. 

5 - RAMAS DEL DERECHO PENAL OBJETIVO. El Derecho Penal 
objetivo se distingue, a su vez, en derecho material, llamado también 
sustantivo y el denominado indistintamente derecho formal, adjetivo o 
procesal. 

La rama material contiene las disposiciones de fondo: define los 
delitos y determina la correspondiente amenaza de pena; regula princi- 
pios fundamentales en los que se sustenta la teoría del delito, tales 
como la culpabilidad o la justificación, y da normas para resolver los 
problemas que tienen validez general, tales como el concurso de deli- 
tos, la participación, la tentativa, etcétera. 

La rama sustantiva determina el modo de hacer efectivas esas dis- 
posiciones, de llevar a la práctica la relación delito-pena-delincuente. 

La necesidad de sancionar el Derecho Penal material y el formal, 
aparece claramente señalada en la Constitución Nacional; el artículo 
18, situado en el capítulo titulado "Declaraciones, Derechos y Garan- 
tías", determina que "ningún habitante de la Nación puede ser penado 
sin juicio previofundado en ley anterior al hecho del proceso". 

Como una consecuencia de la forma federal adoptada para nuestro gobierno, el 
Código Penal debe dictarlo el Congreso Nacional (art. 67, inc. 1 l), en tanto que los có- 
digos de procedimientos son sancionados por las provincias, que han reservado esta fa- 
cultad. El origen (fuente) fija, también, el ámbito de validez espacial; así, mientras el 
Código Penal rige para todo el temtorio del país, los códigos de procedimientos tienen 
limitado su ámbito de validez al temtorio de las respectivas provincias. 

6 - DERECHO DE EIECUCIÓN PENAL. El derecho procesal penal 
llega hasta la sentencia definitiva por la que el juez impone la pena al 
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delincuente, estableciendo así la compensación que restablece el orden 
jurídico quebrantado por el delito. Con ello queda cumplido el fin jurí- 
dico propuesto por el Derecho; pero el cumplimiento mateiial de la 
sanción escapa a la ley procesal y queda en manos del derecho de eje- 
cución penal. 

En los países que, como en el nuestro, rige por ley la ejecución de 
las penas, puede hablarse en puridad de un derecho de ejecución penal. 
La ley 11.833 de organización carcelaria fue reemplazada por el decre- 
to ley 412 del 14 de enero de 1958 (ratificado por ley 14.467), el que 
llenó la aspiración de constituir con esa materia una ley complementa- 
ria del Código Penal, con vigencia en todo el territorio de la Nación. 
Esta última fue reemplazada por la ley 24.660 de ejecución de la pena 
privativa de la libertad. 

El Código Penal también contiene previsiones referidas a la gravedad de las pe- 
nas, al cómputo de la prisión preventiva, a los términos para obtener la libertad condi- 
cional y varias otras, que son objeto de desarrollo en la ley citada. 

El derecho de ejecución penal es tratado por la gran mayoría de nuestros autores 
dentro del Derecho Penal, aun por aquellos que lo consideran como una parte del dere- 
cho administrativo (GONZALEZ ROURA, E. G~MEZ,  N~NEZ,  SOLER). Intentos modernos 
procuran darle independencia. (Véase ZAFFARONI, Eugenio R., Tratado de Derecho Pe- 
nal, T. 1, págs. 200 y sigs.). 

El Código Procesal Penal de la Nación (ley 23.984) se refiere a las funciones del 
tribunal de ejecución penal (arts. 30,490 y 493) que fue establecido por la ley de orga- 
nización de la justicia 24.050. (Véase infra, 8 37,II, 7-10). 

7 - LA LLAMADA ENCICLOPEDIA CRIMINOL~GICA. La autono- 
mía y los límites del Derecho Penal no fueron vistos siempre con clari- 
dad. Con el advenimiento del positivismo penal, se introduce confu- 
sión y se estudian conjuntamente conocimientos de distinta naturaleza. 

Con el nombre de Enciclopedia Criminológica o Ciencia de la 
Criminalidad se denominó a un conjunto de disciplinas que estudian 
los medios de combatir la delincuencia. Algunos autores, entre ellos 
FERRI e INGENIEROS, quisieron hacer con todas esas disciplinas una 
ciencia enciclopédica, que el primero denominó Sociología criminal y 
el segundo Criminología. 

1. Las ciencias criminológicas o ciencias no jurídicas que estudian 
al delincuente, constituyen una realidad que no puede ser ignorada, tan- 
to en su existencia como en sus manifestaciones de la vida práctica. La 
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función de estos conocimientos, está hoy precisada en sus justos lími- 
tes y aun los autores más definidos en su criterio dogmático, señalan su 
naturaleza y cometido. Todo está en no confundir, superponer o susti- 
tuir; pero esos errores hoy resultan ya superados. 

Para FERRI, ese conjunto de disciplinas lo estudia la Sociología criminal, que 
toma a su cargo el estudio científico del delito y el delincuente considerados como el 
producto de factores individuales y sociales (endógenos y exógenos), estudio que se re- 
aliza para sistematizar la defensa social contra el delito. La defensa represiva se realiza 
por intermedio del Derecho Penal, el procedimiento penal y la técnica carcelaria (Prin- 
cipios, Madrid, 1933, pág. 96). 

INGENIEROS denominó Criminología a ese conjunto de conocimientos y, según 
él, su programa consiste en el estudio de las causas del delito (etiología criminal), ma- 
nifestaciones del delito (clínica criminológica), y los medios para combatir la delin- 
cuencia (terapéutica criminal) (Criminología, Madrid, 1913, págs. 84 y sigs.). 

La tesis enciclopedista fue el producto de una escuela y de un mo- 
mento dentro de elia; pero pronto se reaccionó del error conceptual que 
encierra. Los revisores de los principios de la escuela que nace con 
LOMBROSO y aun sus mismos continuadores, vuelven por los fueros 
del Derecho Penal. La característica común a todo el neopositivismo o 
positivismo crítico puede decirse que es reconocer al Derecho Penal su 
autonomía de ciencia jurídica, asignanda a las demás disciplinas fun- 
ciones auxiliares o constitutivas de otra ciencia o conocimiento. 

No puede ya discutirse hoy la independencia del Derecho Penal 
-lo mismo que la de las otras ciencias jurídicas- y la necesidad de su 
estudio aparte de las demás disciplinas con las que se quiso constituir la 
Enciclopedia Criminológica. A estas últimas preferimos agruparlas 
bajo el título de Criminología. 

2. La Criminología. Si se toma en cuenta la naturaleza de los co- 
nocimientos que se intenta incluir en el estudio de la criminología, se 
comprende que su contenido haya sido determinado de modo bastante 
dispar. La tendencia más aceptada hoy considera que la crirninología se 
integra con la antropología criminal y la sociología criminal, con las 
que se constituyen sus dos grandes capítulos, aunque una u otra prevalez- 
can en las distintas tendencias. Este punto de vista es sostenido, entre 
otros, por VON LISZT, CUELLO CALÓN, JIMÉNEZ DE ASÚA y O. C. BLAR- 
DUNI, RUIZ-FUNES agrega a las disciplinas citadas la psicología criminal. 

La antropología criminal es entendida como el estudio del delin- 
cuente en su individualidad, tomando en consideración tanto los facto- 
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res internos como los externos, especialmente el medio circundante. La 
sociología criminal es el estudio de la delincuencia como fenómeno so- 
cial. Al decir de BLARDUNI, los objetos de la antropología de la socio- 
logía criminal son, respectivamente, el delincuente y la delincuencia. 
La diferencia que va de uno a otra es la misma que media, v.gr., entre un 
nacimiento y la natalidad. 

Así vistas las cosas, la referencia expresa a la psicología criminal (RuE-FIJNES), 
a la neuropatología (BONGER) o a otras disciplinas resulta innecesaria, puesto que que- 
dan comprendidas en el concepto de Antropología criminal que quedó expuesto. A. S. 
MULÁN piensa que la Criminología estudia al delincuente; la personalidad humana, 
dice, no es yuxtaposición de caracteres somatopsíquiws y sociales, sino un todo estructural 
y dinámiw. La Criminología estudia ese todo, con su pasado y presente inmerso en su pro- 
pio mundo. La sociología criminal no es más que una especialidad de la Sociología (El 
tipo de autor en la investigación criminológica, 1955, págs. 6,7 y 94). 

SOLER se sitúaen la posición de quienes niegan categóricamente a la criminolo- 
gía el carácter de ciencia por carecer de objeto y método propios (Derecho Penal Ar- 
gentino, Ira. ed., T. 1, pág. 22). La exigencia es válida para separarlos distintos sectores 
de las ciencias, de acuerdo con la teoría de los objetos; pero no lo es para dar el carácter 
de ciencia a cada disciplina comprendida dentro del mismo sector. 

Bajo el título de ciencias auxiliares se acostumbra a agrupar a la 
criminalística, la estadística criminal, la medicina legal, y la psiquia- 
tría forense. No debe creerse, sin embargo, que esta enumeración es ta- 
xativa, ni aceptada unánimemente. Más bien debe pensarse que es mar- 
cadamente distinta, según los diversos autores, y que una enumeración 
que las contemple a todas es poco menos que imposible. (Puede verse 
la exposición de JIMÉNEZ DE ASÚA en Tratado ..., cit., T. 1, 2da. ed., 
nros. 34 a 38, págs. 173 a 186). 

La criminalística tiene por fin el esclarecimiento del delito. Al 
efecto se vale de disciplinas auxiliares como la dactiloscopia, que pro- 
cura la identificación humana mediante huellas dactilares; la scopome- 
tría, que lleva a cabo diversos procedimientos para determinar falseda- 
des documentales, tales como alteraciones, sustituciones, tiempos de 
escritura, elementos empleados, etcétera; la balística, que establece la 
aptitud para el tiro de un arma, su calibre, si el proyectil objeto de inves- 
tigación fue disparado por tal o cual arma, etcétera; la fotografh legal 
y otras muchas ciencias de colaboración. 

La enciclopedia criminológica se nutre, entre otras disciplinas, de 
la medicina legal, la psiquiatría forense, la química legal, la estadística 
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criminal, la penología, la política criminal y otras muchas ciencias au- 
xiliares. 

La medicina legal utiliza la totalidad de las ciencias médicas para 
dar respuesta a interrogantes jurídicos y asume relevancia para la deter- 
minación de la muerte y sus motivos, el día y la hora en que ocurrió y 
otras circunstancias de interés forense; la existencia de lesiones y su 
mecanismo de producción; la de maniobras abortivas; la edad de las 
personas, etcétera. 

La psiquiatría forense, que a través del estudio de la psiquis del 
imputado o de la víctima de un delito determina cuestiones sustanciales 
como la imputabilidad o inimputabilidad; la veracidad de ciertas acusa- 
ciones o el estado de salud mental del sujeto pasivo, o su edad, en fun- 
ción de las exigencias de la figura delictiva. 

La química legal, aplicada al análisis de la existencia de venenos 
u otros elementos en las vísceras del interfecto; la determinación de la 
existencia de infinidad de sustancias vinculadas a la investigación cri- 
minal; líquidos en el teatro de los hechos; esperma en casos de violacio- 
nes; antigüedad de tintas o escrituras en falsedades documentales, etcé- 
tera. 

La estadística criminal, es una herramienta importante para deter- 
minar la política criminal del Estado y recoge los números de delitos 
cometidos, tomando en cuenta su calidad, el bien jurídico afectado, el 
número de condenas y absoluciones recaídas, etcétera. 

Lapenología o ciencia de las penas, que atiende tanto a la faz teó- 
rica cuanto a la práctica, resulta de sumo interés en la actualidad, en que 
se está acordando la importancia que merecen los establecimientos car- 
celanos y que, en muchos países, se ha establecido el juez de ejecución 
pena1 como encargado del cumplimiento de la pena judiciaImente esta- 
blecida. 

La política criminal es la ciencia de la legislación penal. A través 
de ella el Estado determina qué reformas debe efectuar en sus leyes pu- 
nitivas para el mejor cumplimiento de sus fines. 
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l .  Las distintas dejiniciones. Entre las definiciones que del Dere- 
cho Penal sustantivo se han dado, podemos distinguir: 

a) Las que señalan la característica más peculiar y privativa de las 
normas contenidas en las leyes penales: la amenaza de pena. Así, por 
ejemplo, la definición de VON LISZT: Conjunto de reglas jurídicas es- 
tablecidas por el Estado, que asocian el crimen como hecho, a la pena 
como legítima consecuencia (Tratado ..., cit., T. 1, 5 1,I); 

b) Las que se refieren a la relación derecho objetivo - ius puniendi: 
La rama del Derecho que regula la potestad pública de castigar y apli- 
car medidas de seguridad a los autores de infracciones punibles ( N Ú -  
ÑEZ, T. 1, pág. 11). 

c) Definiciones más explicativas en las que, además de compren- 
derse los aspectos contemplados en las definiciones anteriores, se indi- 
ca, con algún detalle, el contenido esencial de las leyes penales: JIMÉ- 
NEZ DE AsÚA, luego de señalar la poca utilidad práctica de un concepto 
apriorístico, formula esta definición: Conjunto de nornias y disposicio- 
nes jurídicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y preven- 
tivo del Estado, estableciendo el concepto del delito como presupuesto 
de la acción estatal, así como la responsabilidad del sujeto activo y 
asociando a la infracción de la norma una pena o una medida asegura- 
dora (Tratado ..., cit., T. I,2da. ed., pág. 31). 
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El Derecho Penal, en sentido estricto, es una parte del ordena- 
miento jurídico, es derecho positivo vigente. Por eso lo correcto es de- 
finirlo como una rama del ordenamiento jurídico. 

DEFINICI~N: El Derecho Penal es la rama del ordenamiento jurí- 
dico que agrupa las normas que el Estado impone bajo amenaza de 
sanción, limitando y precisando con ellas su facultad punitiva. 

2. La amenaza de pena. La amenaza que acompaña a las normas 
penales es, en definitiva, la característica diferencial de las leyes re- 
presivas. Empleamos la palabra sanción en el sentido comprensivo de 
penas y medidas de seguridad, que son los medios de que el Estado dis- 
pone para la retribución y prevención del delito. 

Ni siquiera el modo peculiar de estar redactadas las leyes penales sería por sí solo 
característica diferencial, si no llevara consigo una amenaza de sanción. La tipicidad, 
que es el recurso técnico apropiado para diferenciar las acciones punibles de los demás 
actos antijurídicos y culpables no punibles, resultaría sin personería si faltara la conse- 
cuencia penal 

La tendencia actual, orientada a no perder de vista las otras consecuencias del 
Derecho Penal distintas de la pena, hace que se extienda el concepto a las normas en 
que se las prevé. Así MEZGER dice que también ha de considerarse Derecho Penal al 
conjunto de aquellas normas jurídicas que en conexión con el propio Derecho Penal, 
asocian al delito como presupuesto otras consecuencias jurídicas de índole diversa de la 
pena, sobre todo medidas que tienen por objeto la prevención de los delitos (Tratado, 
Madrid, 1946, T. 1, 5 1,1, pág. 28). 

3. Las de$niciones de las escuelas intermedias buscaron una solu- 
ción ecléctica entre el enfoque jurídico y los extremos del positivismo 
penal, y su característica más visible estriba en incluir en la definición 
el estudio del delincuente. Sirva de modelo la definición de ALIMENA, 

para quien el Derecho Penal es la ciencia que estudia al delito como fe- 
nómeno jurídico y el delincuente como sujeto activo y por tanto, las re- 
laciones que derivan del delito como violación del orden jurídico y de 
la pena como reintegración de ese orden (Principios, Madrid, 1915, 
Vol. 1, pág. 21). 

Ante definiciones de este tipo, no nos parece sobrado recordar que el enfoque 
dogmático no supone, como principio, la exclusión o inclusión del estudio del delin- 
cuente. Ello depende del contenido del texto legal que se reduce a sistema. Lafidelidad 
a la ley es una de las características más nítidas de la labor dogmática. 
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2 - CARACTERES DEL DERECHO PENAL SUSTANTIVO. El Dere- 
cho Penal es normativo, valorutivo y finalista, caracteres que guardan 
íntima relación entre sí. 

1 .  La naturaleza normativa de nuestra disciplina resulta de la 
esencia misma de su objeto: las normas de Derecho. Partiendo de la se- 
paración en ciencias culturales y naturales, que formuló MAYER, en el 
carácter normativo está implícita su condición de ciencia cultural. (MA- 
YER, M. E., Rechtsnormen und Kulturnormen, 1903, pág. 15). 

Si bien la palabra n o m a  es empleada frecuentemente para referirse a las dispo- 
siciones legales, sin que ello cree problemas, en el orden penal es preciso advertir que, 
a partir de BINDING, se hace una distinción entre norma y ley, que cualquiera sea la im- 
portancia que se le quiera dar, no puede dejar de conocerse, y considerarse al tratar al- 
gunos temas en particular, tales como la definición del delito y la tipicidad (Grundriss, 
Leipzig, 1902, págs. 60-61; Die Nomen, Leipzig, 1890, Vol. 1, págs. 35 a96). 

2.  La naturaleza valorativa. La íntima relación en que están los 
caracteres señalados del Derecho Penal, hace que sea también de la 
condición de normativo de donde surja la naturaleza valorativa de ese 
Derecho, porque sus disposiciones contienen juicios de valor alcanza- 
dos sobre la base de una escala, cuya graduación la determina el inte- 
rés que resulta de estimar los hechos a la luz de la finalidad propuesta 
por el Derecho Penal. 

La ley penal es un cartabón de valores, al cual se ha de referir una acción humana 
producida en el medio social. El juicio de disvalor resulta del reproche, en el aspecto 
subjetivo, y de su intolerancia jurídico-social, en el aspecto objetivo, como consecuen- 
cia de la lesión puesta en peligro o posibilidad de poner en peligro bienes jurídicos, rea- 
lizados de determinado modo. 

El criterio que fija al Derecho Penal carácter finalista y valorativo, sigue siendo 
el imperante, no obstante las tendencias que pretenden señalar sus notas más salientes 
en el aspecto ético-social y ético-personal de la acción punible (especialmente, 
SCHAFFSTEM, Verbrechen als Pflichtverletzung, 1935). 

3 .  El Derecho Penal esfinalista, porque tiene un fin en sí mismo. 
SOLER dice que la ley regula la conducta que los hombres deberán ob- 
servar en relación con las realidades en las que deben asenme las nor- 
mas, en función de un fin colectivamente perseguido y de una valora- 
ción de esos hechos (T. 1, $ 3,II). 

La idea defin es la que genera la fuerza del Derecho. El Derecho 
es, en su esencia, protección de intereses (VON LISZT, Tratado, T. II,5). 
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A esos intereses jurídicamente protegidos, se los denomina bienes jurí- 
dicos; ellos no nacen del Derecho, sino de la vida, por eso son intereses 
vitales para el individuo y para la sociedad. Es el Derecho, mediante su 
tutela, quien eleva ese interés vital a bien jurídico (BINDING, Die Nor- 
men, Vol. 1, pág. 338). 

La teoría del bien jurídico se encuentra ya arraigada en el pensamiento actual. 
En la protección de bienes jurídicos radica lafinalidad del Derecho Penal (Rocco, A., 
L'oggeto del reato, Roma, 1932, NO. 136). 

Esta afirmación se ratifica con la exigencia de una antijuridicidad material o 
sustancial, entendida como lesión, puesta en peligro o posibilidad de poner en peligro 
bienes jurídicamente protegidos, y no como pura contradicción formal entre el hecho y 
el orden jurídico (CALLAS, Wilheim, La teoría del delito en su momento actual, Barce- 
lona, 1959, pág. 8). 

La exigencia de una antijuridicidad sustancial, fundamenta más claramente la 
justificación sobre la base de la "evaluación" de bienes jurídicos (JESCHECK, Lehrbuch, 
1969, § 22,111, 2). 

4. Función de garantía. Debe inspirar la ley penal un criterio de- 
finido de autolimitación de la potestad punitiva del Estado, que asegure 
el respeto por las garantías individuales, indispensable en los Estados 
de Derecho. 

Esa misión de garantía no llega a cumplirse totalmente con la in- 
clusión en los códigos de figuras penales por las que se sancionan las 
conductas que amenazan, ponen en peligro o lesiona1 los bienes jurídi- 
cos, sino asegurando con los tipos la discontinuidad de las ilicitudes 
previstas por la ley. Es, pues, en el aspecto negativo - e n  los silencios 
de la ley- donde reside esa seguridad. En otras palabras: la ley penal 
ha de ser redactada "acuñando los delitos en tipos" y limitando la inter- 
venciónpenal del Estado únicamente a la ejecución de las acciones pre- 
vistas en ellos. 

Las figuras penales tutelan los bienes jurídicos, bajo amenaza de 
sanción, y los silencios de la ley garantizan la ausencia de significación 
penal en los hechos no previstos. De ese modo, el Estado advierte la 
existencia de la amenaza penal para determinados hechos, y asegura la 
libertad para los no incluidos en los tipos penales. 

5. El Derecho Penal es una rama del derecho público. Ese carác- 
ter resulta de la función reguladora de las relaciones entre el Estado y 
los individuos sometidos a un orden jurídico. No existe relación de so- 
beranía y de sumisión más característica que la del individuo sometido 
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al Estado por la coacción de deber sufrir una pena, dice MAURACH. El 
Derecho Penal -ius poenale- recibe su justificación del derecho de 
castigar propio del Estado -ius puniendi- (Strafrecht, 1958,s 2, I). 

En su función específica, el juicio penal no decide los derechos de 
las partes entre sí o con relación a terceros, sino la existencia o inexis- 
tencia de Ias circunstancias que justifiquen el ejercicio de la potestad 
del Estado, a través de su facultad más excepcional: la aplicación de pe- 
nas u otras medidas del derecho criminal. 

Como resultado de su naturaleza pública las consecuencias im- 
puestas por el Derecho Penal no son disponibles por los particulares. 
Sólo el Estado, por medio de sus órganos judiciales, impone sus deci- 
siones. La voluntad de los particulares nunca puede representar la ley 
libremente reguladora del caso (NÚÑEz, T. 1, pág. 37). 

6. La llamada naturaleza sancionadora del Derecho Penal. Al 
afirmar que el Derecho Penal es sancionador, se sientan, por lo común, 
dos premisas que juzgamos necesario distinguir. Por un lado, como la 
denominación primariamente lo indica, se señala que, en materia penal, 
el Estado se vale como última ratio del resorte más poderoso de que 
dispone para el matenimiento del orden jurídico: las sanciones penales. 
Por otro lado, se asigna a la ley penalfunción secundaria o accesoria 
de las otras ramas del Derecho. Para quienes eso piensan, la aplicación 
de sanciones no es solamente una característica diferencial, peculiar de 
nuestra disciplina, sino la consecuencia de su carácter accesorio, por 
obra del cual su función se limita a la aplicación de sanciones a aquellos 
actos que han sido valorados como antijurídicos por otras leyes. 

El Derecho Penal es constitutivo y sancionador. El Derecho Pe- 
nal es autónomo y, por ende, constitutivo. En la realidad de la vida, la 
tarea legislativa no está limitada en la definición y sanción de los tipos 
ni de la ley toda, por una norma jurídica. Las limitaciones resultan úni- 
camente de las normas de cultura y no pueden tener otro significado 
que el de una "exigencia ética" (o social) dirigida al legislador (MAU- 
RACH, Tratado, T. 1, § 2,111, A). 

Es, también, sancionador, porque se vale de la pena para restable- 
cer el orden jurídico. Damos, como se ve, a la palabra sancionador un 
alcance -que no ha sido bien entendido- distinto del que le asignan 
quienes quieren significar con ella la naturaleza secundaria o accesoria 
del Derecho Penal (conformes, en lo esencial: B E ~ O L ,  Diritto Pena- 
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le, 1962, págs. 83 y 91; PETROCELLI, B., Principi, Vol. 1, págs. 105 y 
sigs.; ROCCO, A., L'oggeto del reato, pág. 67). 

La tarea de legislar supone siempre reducir los hechos de la vida a fórmulas ju- 
rídicas, mediante una estimación valorativa; pero ello no significa suponer la existencia 
de una sola escala de valores: los actos típicamente antijurídicos tienen por consecuen- 
cia una pena, porque contienen un mayor disvalor que los restantes hechos antijurídi- 
cos. Ese es, precisamente, el disvalor constitutivo de lo ilícito específicamente penal. 
En el valor y disvalor de los actos humanos hay grados de tolerancia o intolerancia ju- 
rídica, política y social. La ley penal tipifica los hechos más intolerablespor su mayor 
disvalor. Y aun dentro de ella hay actos con distinto grado de disvalor, que se traduce 
en las escalas penales. 

3 - LOS DESTINATARIOS DE LAS NORMAS PENALES. Señalada la 
naturaleza del ordenamiento legal y sus caracteres, falta aún preguntar- 
nos a quiénes van dirigidos los preceptos penales. En otras palabras: 
¿quién o quiénes son los destinatarios de las normas penales? El pro- 
blema presenta dos aspectos, que vamos a considerar separadamente. 

A. LOS DESTINATARIOS EN GENERAL: ESTADO, JUEZY PUEBLO. La 
idea tradicional no dudó que las prescripciones del ordenamiento penal 
están destinadas a los componentes del grupo social sometido a un or- 
den jurídico. Al fijarse al Derecho Penal la característica de vincular al 
delito como hecho la pena como lógica consecuencia, se sobreentiende 
un sometimiento a los órganos del Estado, sometimiento en virtud del 
cual el individuo, cuando están dados determinados requisitos, debe 
cargar con la pena y el Estado está facultado para aplicarla. 

La continuidad lógica de ese punto de vista, no pareció que admi- 
tiera objeciones. Sin embargo, VON IHERING señaló como destinatarios 
de las normas también a los órganos encargados de aplicar la ley, y ha- 
cerla respetar; es decir, a los organismos del Estado, especialmente al 
Poder Judicial (Der Zweck im Recht, T. 1, pág. 259). 

Para BINDING, la coacción contenida en las leyes penales tiene tri- 
ple destinatario: el propio Estado, el juez y el pueblo; a esto ha observa- 
do IHERING que, en lo que se refiere al Estado, supondría que es posible 
imponerse un imperativo a sí mismo. Esta observación no es aceptada 
porque, en la vida real, todos son destinatarios de las normas penales, 
aunque les alcance más definidamente una u otra de sus funciones. 
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Nadie duda hoy de que el Estado, mediante la sanción de las leyes penales, se au- 
tolimita en el ejercicio de la potestad que constituye el ius puniendi. Nadie duda, tam- 
poco, de que los ciudadanos sean destinatarios de las normas. De no ser así, no podría 
hablarse de la exigencia de la ley previa. No creemos, por último, que se dude de que las 
prescripciones penales tengan por destinatario al juez que es quien las aplica y las hace 
cumplir (sin perjuicio de que las normas le alcancen como a cualquier otro componente 
del grupo social, además de contemplar su conducta también en cuanto es juez). 

B. LOS INCAPACES. El segundo problema que se plantea en este 
punto, es el referido a la extensión o alcance de ese destino de las nor- 
mas penales. ¿Las normas tienen por destinatarios solamente a los indi- 
viduos capaces o también a los incapaces? Quienes sostienen que las 
normas están destinadas solamente a los individuos capaces, parten del 
razonamiento según el cual mal puede ser dirigido el Derecho a quienes 
no pueden entenderlo, ni sentir la coacción de la amenaza penal. Para 
esta tesis el Derecho trataría al incapaz como cosa y no como persona 
(MAGGIORE, Derecho Penal, Vol. 1, pág. 42). 

En el Derecho mismo se encuentran las razones para sostener que 
los incapaces son también destinatarios de las normas: algunas medi- 
das aseguradoras van destinadas especialmente a los incapaces, y es- 
tán prescriptas por la ley penal. Dése a estas medidas el nombre y la 
función que se quiera, fúndeselas en la defensa, en la peligrosidad o en 
la prevención; pero ¿quién negaría que al aplicarlas, el Estado dispone 
de los derechos individuales más valiosos, que no toca sino frente a las 
acciones de máximo disvalor, que son las que prevé la ley penal? Las 
acciones de los incapaces no son indiferentes para la ley penal, no son 
equiparables al acontecer ciego de las cosas. Si así fuera, no se les apli- 
cana medidas que son, también, consecuencia del delito como acción 
objetivamente tl'pica y antijurídica. 

La teoría del llamado "delito incompleto" que se sustenta, precisamente, en la 
existencia de los hechos delictuosos no culpables, constituye el intento de dar un punto 
de apoyo jurídico a las medidas de seguridad (MAURACH, Tratado, 13,I ,  pág. 152. 
Véase sobre esto, BOCKELMANN, Relaciones entre autoría y participación, Buenos Ai- 
res, 1960, págs. 64-65 y JESCHECK, Hans H., Tratado de Derecho Penal, Barcelona, 
1981, T. 11, 77). 

La opinión más generalizada sólo admite que el ser humano actúa como cosa -sin 
que su obrar constituya acción en sentido jurídico- cuando no participa en el acto su 
personalidad, cuando el acto no importa una manifestación de voluntad, con inde- 
pendencia del hecho de ser imputable o inimputable. Los inimputables pueden ser au- 
tores, en tanto su personalidad se manifieste a través de su obrar. 
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4 - EL MÉTODO JUR~DICO. Luego de haber sido señaladas las ca- 
racterísticas del Derecho Penal sustantivo, podría parecer suficiente 
decir que el método adecuado a su naturaleza es el método jurídico. 
Pero en esta afirmación, que constituye un aserto irrenunciable, no pue- 
de verse la elección de un método único e indiscutido. 

Método jurídico es el método teleológico, como una consecuencia 
natural del carácter finalista de nuestra disciplina. 

El método jurídico, que a fin de diferenciarlo del teleológico, po- 
demos llamar tradicional, es el racional deductivo, que por ser racional, 
debe ser lógico y, por consiguiente, abstracto, puesto que la lógica sólo 
se maneja con abstracciones. Es denominado, también, método dogmá- 
tico (SOLER, T. 1, 5 3, VI; SAUER, Derecho Penal, 1956, 5 2,II, 5). 

El método teleológico, que responde a una reacción contra el ex- 
cesivo formalismo del método jurídico tradicional, penetra en el conte- 
nido de la norma y averigua el fin para el que ella fue creada; investiga 
la formación teleológica de los conceptos; precisa el bien jurídico; de- 
sentraña el tipo legal; se vale del método sistemático (JIMÉNEZ DE 
AsÚA, Tratado, T. I,2da. ed., pág. 205, nro. 48; BETTIOL, Diritto Pena- 
le, 1962, págs. 112 y sigs.). 

El método teleológico reúne y pone de manifiesto todos los actos 
que realiza la tarea dogmática, señalando un criterio ordenador y selec- 
tivo: elfin del Derecho. Ni aun los más formalistas renuncian en la 
práctica, en su labor de intérpretes, a desentrañar el tipo, a precisar el 
bien jurídico o a valerse de la interpretación sistemática. Entre las "tipi- 
cidades conceptuales" y las "tipicidades concretas" que separara BE- 
LING (Die Lehre von Verbrechen, págs. 1 1 1 - 1 12), hay innegable dife- 
rencia de naturaleza, tanta como la que va de un hecho a una norma, de 
una realidad a una abstracción; como hay diferencia entre el bien jurídico 
"nombrado" por ley para su tutela y el bien existente. Ello es conse- 
cuencia natural y lógica de la deducción, pues es de una serie de reali- 
dades de donde se obtiene la abstracción que las comprende a todas. 
Cuando la ley dice: ..." el que matare a otro" ..., está previendo y abarcando 
las muertes antijurídicas que se producen en la realidad de la vida dia- 
ria en el grupo sometido a ese ordenamiento jurídico. 

5 -ELEMENTOS. Todas las definiciones dogmáticas contienen la 
idea de relación entre el delito y la pena. He ahí señalados, en la noción 
misma de nuestra disciplina, los elementos tradicionales o términos 
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que la integran. Un tercer elemento debe reconocer el Derecho Penal 
moderno: el autor. Estamos lejos de pensar en la inclusión del delin- 
cuente, como elemento del Derecho Penal, con criterio "positivista"; 
pero una faena dogmática "leal" ha de comprender todas las disposicio- 
nes de la ley que estudia y cuyos principios se propone reducir a siste- 
ma. En los códigos de orientación neopositivista o político-criminal se 
encuentran referencias más o menos frecuentes a la personalidad o pe- 
ligrosidad, por ejemplo. Estos temas sólo encuentran su lugar sistemá- 
tico en un capítulo que estudie al autor. El estudio del autor da un índice 
para la elección y medida del medio de reacción penal. 

El estudio de la peligrosidad, por ejemplo, en la tarea dogmática, no supone la 
opinión del autor sobre su importancia o significado, sino, únicamente, el criterio adop- 
tado por la ley con respecto a ella. 

En esto como en todo, ha de mantenerse la "lealtad" a la ley que antes hemos se- 
ñalado. Sería malicioso quitar o aumentar significado a las previsiones legales, para ha- 
cer prevalecer el punto de vista personal. Un ejemplo terminante lo ofrecen modernos 
tratadistas italianos de reconocida tendencia dogmática, quienes dedican un capítulo al 
delincuente, porque así lo hace el Código italiano (ANTOLISEI, Manuale, Milano, 1955; 
BETTIOL, Diritto Penale, Palermo, 1962; RANIERI, Diritto Penale, Pte. Gral., Milano, 
1945). 

TERAN LOMAS (Derecho Penal, T. 1, Buenos Aires, 1980, págs. 12 y 201 y sigs.) 
incluye la mención del autor en la definición del Derecho Penal y dedica la parte tercera 
de la obra al delito y su autor. Tampoco es ajeno el autor a la construcción teórica de 
ZAFFARONI (Tratado de Derecho Penal, T. 111, Buenos Aires, 198 1, pág. 19). 
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La denominación penal es utilizada para designar otros grupos de 
normas jurídicas por las que se asocia al hecho una medida de carácter 
represivo. Tales los denominados Derecho Penal disciplinario, Dere- 
cho Penal administrativo y Derecho Penal militar. Algunos autores as- 
piran a darles contenido propio, aunque se admitan diferencias concep- 
tuales con respecto a su naturaleza y contenido. 

1 - DERECHO PENAL DISCIPLINARIO. El llamado Derecho Penal 
disciplinario lo aplica el mismo Estado, y sus normas se encuentran en 
leyes, decretos, reglamentos, etcétera, referidas a las personas inte- 
grantes de la estructura del orden jerárquico. 

Se caracteriza al Derecho Penal disciplinario, como el conjunto 
de normas jurídicas que establecen las sanciones para quienes violan 
el orden de la jerarquía y de la sujeción. 

Se señalan diferencias con el Derecho Penal, para que podamos sintetizar así: 
1) La potestad disciplinaria surge de la necesidad del desenvolvimiento de acti- 

vidades públicas que requieren vínculos de lealtad ético-profesionales entre los sujetos 
particularmente obligados y el Estado (MAURACH, Tratado, T. 1,s  1,II C.). En cambio, 
las normas jurídico-penales se originan en el propio derecho de castigar que tiene el Es- 
tado (ius puniendi). 

2 )  Las nonnas integrantes del Derecho Penal disciplinario se aplican únicamente 
a aquellos individuos que están en una relación, jerárquica o no, de sujeción; son nor- 
mas que persiguen imponer a los funcionarios la observancia de sus deberes. 

3) El medio adecuado del Derecho Penal propiamente dicho, es la pena pública, 
que afecta al honor, al patrimonio o a la libertad de la persona, independientemente de 
todo orden de sujeción o jerárquico. El derecho disciplinario se vale de penas repre- 
sentativas de coerciones para lograr dicho orden de sujeción ( N ~ N E z ,  T. 1, pág. 34), 
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mediante apercibimiento, separación del servicio, exoneración, etcélera, privando la 
selección y depuración de la entidad, sobre la idea de retribución (MAURACH, T. 1, 5 1, 
11 C.) .  

4) La pena pública no puede ser aplicada sino por órganos jurisdiccionales espe- 
ciales, que constituyen el Poder Judicial, pero este poder no aplica discrecionalmente la 
pena, sino que lo hace mediante las normas establecidas en el derecho procesal penal. 
La potestad penal disciplinaria generalmente es discrecional; a veces, puede estar re- 
glada, pero esa reglamentación no es estricta como en el procedimiento penal propia- 
mente dicho. El poder punitivo concreto del Estado se funda sobre un acto jurisdiccio- . 
nal. La garantía de la jurisdicción no es, en cambio, necesariamente inherente a la 
potestad disciplinaria; se trata siempre de una providencia admitzistrativa (MANZINI, 
Tratado, Vol. 1, 1948, pág. 136). 

5) Lo que pone mayor distancia entre el Derecho Penal y el disciplinario es la fal- 
ta en éste defiguras legales, las que son reemplazadas por preceptos de carácter gene- 
ral, dentro de los cuales hay amplitud de decisión (señalado por MAYER y SOLER). 

No se agota el "derecho disciplinario" en el que corresponde a la 
administración pública (jerárquico); otro aspecto de este Derecho lo 
constituyen las sanciones correctivas previstas en los reglamentos de 
organismos e instituciones públicas, tales como las cámaras del Con- 
greso, los tribunales, las universidades, etcétera. 

También existe un "derecho disciplinario" privado, al que perte- 
nece el de la familia, aunque regulado por el Estado, y que se concreta 
especialmente en el llamado derecho de corrección paterna (CUELLO 
CALÓN, Derecho Penal, 1948, pág. 10). 

Este derecho, universalmente admitido, está expresamente reco- 
nocido por el artículo 278 del Código Civil argentino. 

2 - DERECHO PENAL ADMINISTRATIVO. No puede negarse en la 
Argentina, la existencia real de un Derecho Penal administrativo, cons- 
tituido por un grupo de disposiciones, emanadas del poderpúblico, que 
son parte del ordenamiento jurídico, y que asocian a una pena grupos 
de hechos consistentes en el incumplimiento de deberespara con la ad- 
ministración pública no previstos en el Código Penal, que se denomi- 
nan faltas o contravenciones. De lo dicho se sigue que el único criterio 
de distinción cierto lo da la ley. 

Durante mucho tiempo se intentó diferenciar los actos que consti- 
tuyen el contenido del Derecho Penal administrativo y el ilícito penal, 
siguiendo un criterio cuantitativo -gravedad de ambas ilicitudes que 
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hoy se ve como totalmente insuficiente para resolver este problema, en 
razón de su empirismo. 

Con GOLDSCHMIDT surge la teoría del Derecho Penal administra- 
tivo, diferenciado cualitativamente del Derecho Penal común, al seña- 
larse que en el primero las infracciones están referidas al valor de la 
justicia (GOLDSCHMIDT, James, "La teoría del Derecho Penal adrninis- 
trativo y sus críticos", L.L., t. 74, pág. 844). 

Las diferencias entre los dos grupos de normas han sido expuestas por SCHONKE, 
señalando los siguientes aspectos: 

a) Las causas de justificación tradicionales del Derecho Penal criminal tienen 
sólo una importancia reducida para el Derecho Penal administrativo; pueden ser toma- 
das en consideración únicamente si se trata de causas de justificación de derecho públi- 
co. 

b) También rigen principios especiales para la culpabilidad. En términos genera- 
les, en el Derecho Penal administrativo, no cabe una diferencia entre dolo y culpa. Den- 
tro de ciertos límites, son necesarias las presunciones de culpabilidad. 

c) Finalmente, expresa SCHONKE, para el juicio administrativo es preciso el 
principio de la oportunidad, y no el de la legalidad. 

No creemos que existan diferencias ontológicas, sustantivas, en- 
tre falta y delito, por lo que es preciso que dejemos bien en claro que ad- 
mitir la existencia de un Derecho Penal administrativo, no supone 
aceptar diferencias cualitativas entre los delitos y las faltas: una cosa es 
reconocer que en el ordenamiento jurídico argentino los delitos y las 
contravenciones están contenidas en normas, por diversos motivos di- 
ferentes, y otra afirmar que tales diferencias son el reflejo de la natura- 
leza también distinta de los hechos que contemplan. 

3 - DERECHO PENAL MILITAR. El Derecho Penal militar tiene 
como presupuesto una legislación específica, arraigada en el pasado. 
Desde la época del Derecho Romano en que su trascendencia fue ex- 
traordinaria, según lo destacaron entre otros CICERÓN y CARRARA, ha 
evolucionado paralelamente al Derecho Penal común, a través de las 
llamadas Ordenanzas hasta llegar a la etapa de la codificación integral. 

En nuestro país, la Pnmera Junta, en acuerdo de fecha 19 de julio de 18 10, expi- 
dió las primeras normas, y a partir del lo de septiembre de 1824, en que Las Heras nom- 
bró una comisión encargada de redactar un Código de Justicia Militar tendiente a supe- 
rar la ultraactividad de las ordenanzas militares españolas, aquella inquietud fue objeto 
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de sucesivas reiteraciones: se concretd en los Pro)ecros de Bartolomé MITKE, 1860; en 
las distintas comisiones designadas por AVELLANEDA y ROCA (Dardo ROCHA, Lucio V. 
MANSILLA, J. 1. GARMENDIA, Manuel OBARRIO). SAENZ PENA encomendó la tarea, en- 
tre otros, a Osvaldo MAGNASCO y Amancio ALCOWA. Dictados los Códigos de 1895, 
poco tiempo después, se encargó a José M. BuSTlLLO su reforma. Surgió así el llamado 
Código Bustillo, que rigió hasta 1951, fecha en la que se promulga la ley 14.029; esto es, el 
actual Código, que sufrió reformas por obra de la ley 22.97 1, luego derogada-aunque 
manteniendo algunas de sus disposiciones- por la ley 23.049, que introdujo algunas 
importantes modificaciones. 

El Código contiene, en tres Tratados, la organización de los tribu- 
nales militares, el procedimiento aplicable y las figuras delictivas espe- 
cíficas. Este último grupo de normas es el que aquí importa. 

El Derecho Penal militar, al mismo tiempo que evidencia su raíz 
única con el Derecho Penal común, concreta una serie de diferencias 
que sin constituirlo en independiente, le confieren una entidad específi- 
ca; asimismo, el contenido y los efectos de la ley represiva militar tor- 
nan muy difícil configurarlo como un derecho disciplinario. 

Son elementos sustanciales de este sistema represivo la distinción 
entre falta y delito, y su correlativa, entre sanción disciplinaria y pena: 
la falta es configurada por un decreto del Poder Ejecutivo (Reglamen- 
tación de Justicia Militar, nros. 331 a 333) y la sanción disciplinaria 
impuesta por el Presidente de la Nación en su carácter de "comandante 
en Jefe de todas lasfierzas armadas de la Nación" (art. 99, inc. 12, 
Const. Nac.); en cambio para los delitos rige el principio nullum crimen 
nulla poena sine lege (art. 576) y las penas las imponen los tribunales 
militares y no el Presidente de la Nación. 

Del Código mismo surge, por tanto, una clara distinción entre lo 
que es contenido del derecho disciplinario militar y lo que constituye 
Derecho Penal militar. No podría ser de otro modo, porque el ámbito 
del derecho disciplinario quedaría manifiestamente excedido si se pre- 
tendiera situar dentro de él las penas de muerte, degradación, reclusión 
y prisión y constituiría violación flagrante del artículo 109 de la Cons- 
titución Nacional, el establecer un régimen en el que el Presidente pu- 
diera nada menos que juzgar él a un imputado, imponiéndole, v.gr., la 
pena de muerte. Situación totalmente distinta es la que podría ocurrir 
en tiempo de guerra, durante el cual las atribuciones que tiene el co- 
mando, sustancialmente, no son sino derivadas de la ley marcial. 
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La circunstancia de que los tribunales militares (Consejo Supremo de las Fuerzas 
Armadas y demás Consejos de Guerra) no formen parte del Poder Judicial de la Na- 
ción, no parece extremo suficiente como para desconocer que por su esencia desempe- 
ñan una función jurisdiccional, reconocida por el artículo 26 del Código Procesal Penal 
de la Nación. Y que esa jurisdicción es plena lo demuestra el hecho de que los tribunales 
militares pueden trabarse en contiendas de competencia con los tribunales penales co- 
munes; los tribunales, no el Presidente. 

El carácterjurisdiccional de los llamados Consejos de Guerra ha sido reiterada- 
mente reconocido por la Corte Suprema y el punto de contacto entre los tribunales cas- 
trenses y el Poder Judicial de la Nación lo constituía, hasta la sanción de la ley 23.049, 
el recurso extraordinario del artículo 14 de la ley 48, por obra del cual, en última instan- 
cia, los procesados militares podían hacer efectivas las garantías constitucionales que 
aseguran el debido proceso. 

A partir de la sanción de la ley 23.049, los fallos definitivos de los tribunales cas- 
trenses en lo que atañe a delitos esencialmente militares, así como también los dictados 
por el Consejo Supremo de las Fuerzas Armadas contra personal militar o de las fuerzas 
de seguridad, policial y penitenciario bajo control operacional de aquéllas y que actuó 
desde el 24 de marzo de 1976 hasta el 26 de setiembre de 1983 en operaciones empren- 
didas con el alegado propósito de reprimir el terrorismo, fueron apelables ante la Cá- 
mara Federal del lugar donde se cometieron los hechos e, inclusive, estas últimas po- 
dían avocarse al conocimiento de la causa bajo ciertas condiciones (la C.S.J.N. juzgó 
constitucional la decisión en ese sentido adoptada por la Cámara en lo Criminal y Co- 
rreccional de la Capital Federal; E.D., 5-11-1985). 

A partir de la creación de la Cámara Nacional de Casación Penal (arts. 7" y sigs., 
ley 24.050), el recurso previsto en el artículo 445 bis del Código de Justicia Militar es 
de competencia de una de sus salas. 

Por delito esencialmente militar debe entenderse toda infracción que por afectar 
la existencia de la institución militar, exclusivamente las leyes militares prevén y san- 
cionan (art. 108, Cód. Just. Militar). 

La constitucionalidad de los tribunales militares ha sido ratificada por la Corte, 
que se apoyó en lo dispuesto por el artículo 67, inciso 23, de la Constitución Nacional 
de 1853 (E.D., 27-VII-1984). 

4 - DERECHO PENAL FISCAL. Se asigna como contenido a esta 
pretendida rama del Derecho Penal el grupo de normas quefija sancio- 
nes para los actos que violan los intereses de la hacienda pública. Al- 
gunos prefieren denominarla Derecho Penalfinanciero, mientras otros 
creen que este último y el llamado Derecho Penal económico son abar- 
cados por el Derecho Penal fiscal (véase GIULIANI FONROUGE, "Dere- 
cho financiero", en Enciclopedia Jurídica Omeba, T. VII, págs. 156 y 
sigs. y bibliografía allí citada; JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, 2da. ed., T. 
1, nros. 13 y 14 y bibliografía allí citada). 
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Se intenta fijar características diferenciales entre el Derecho Pe- 
nal común y el fiscal, y de este último con el Derecho Penal administra- 
tivo, del cual es considerado por algunos como un capítulo: 

1. Se señala el carácter peculiar de la pena fiscal, que si bien es 
cierto en algún aspecto tiene carácter disciplinario, es sustancialmente 
sanción retributiva y pecuniaria (multas fijas, proporcionales o sujetas 
a escalas de porcentaje). Ello responde a que las sanciones financieras 
no son tan sólo reacciones penales, sino que se persigue la obtención 
económicas para el Estado. 

Distinguiendo lapena administrativa de lapenafiscal, dice BIELSA: Lapena ad- 
ministrativa aplicada por contravenciones es correctiva; no presupone necesariamente 
daño matenal ni derecho lesionado. Lapenafiscal, por el contrario, presupone un daño 
matenal, en el sentido de lesión del patrimonio fiscal (es lesión del derecho del ente ju -  
rídico "jisco"). ("Lineamientos del Derecho Penal fiscal", L.L., t. 28, pág. 927, nro. 1; 
del mismo autor: "Naturaleza jurídica de la multa administrativa", J.A., t. 60, pág. 24). 

2. Con respecto al bien jurídico violado, se dice que, en general, el 
delitofiscal supone daño jurídico, en tanto que la contravención sólo 
importa una alteración del orden jurídico objetivo, pero sin que necesa- 
riamente se cause un daño o lesión de derecho subjetivo. Sin embargo, 
admite BIELSA que existe delito fiscal aunque no haya daño$scal (real 
y actual) si la voluntad del infractor se ha manifestado de manera evi- 
dente por un acto dirigido a defraudar al Fisco; por ejemplo, son deli- 
tos fiscales lafalsa declaración o la ocultación de bienes sujetos al 
pago de impuestos ("Lineamientos", cit, nro. 6).  Resulta así, en ciertos, 
casos, una tipificación autónoma de acciones características de tentativa. 

3. En relación con la responsabilidad, se señala que para el Fisco 
no hay diferencia entre capaces e incapaces; hay, simplemente, contri- 
buyentes. Por otra parte, se hace resaltar la incuestionable responsabi- 
lidad de las personas jurídicas y la responsabilidad indirecta, en razón 
de que la obligación fiscal vincula más al patrimonio que a la persona. 

La característica de la pena fiscal ha hecho que se la asimile al re- 
sarcimiento del daño, señalándose como nota común la llamada "soli- 
daridad en el hecho económico", que aparece en el artículo 3 1 del Có- 
digo Penal argentino, aun cuando no se den los principios generales de 
la participación. 
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4. El delitofinanciero se encuentra legislado en disposiciones que 
no siempre constituyen un cuerpo orgánico. Además, en lo que se refie- 
re a la interpretación de la ley, han sido admitidos todos los métodos 
para el Derecho Penal fiscal. 

Por eso, porque con ello se desvirtúa frecuentemente el principio 
nullum crimen sine praevia lege penale al no asegurarse la existencia 
de verdaderas figuras penales, algunos autores prefieren considerar el 
derecho fiscal como una rama del derecho administrativo (MAGGIORE, 
Derecho Penal, Vol. 1, pág. 48; MANZINI, Tratado, T. 1, Vol. 1, pág. 
149), en tanto que otros consideran que debe estar refundido en el De- 
recho Penal común y sometido a sus principios generales (JIMÉNEZ DE 
AsÚA, Tratado, 2da. ed., T. 1, nro. 13; JARACH, D., Curso superior de 
derecho tributario, Buenos Aires, 1957, pág. 28). Sólo este último pun- 
to de vista es admisible y puede impedir las arbitrariedades que, a me- 
nudo, resultan de la aplicación del Derecho Penal fiscal inspirado en 
otros criterios. Los principios del Derecho Penal común, particular- 
mente los formulados con fines de garantía, rigen para el Derecho Pe- 
nal económico. En la actualidad tienen vigencia las disposiciones puni- 
tivas de la ley 24.769 sobre el régimen penal tributario, que derogó a la 
ley 23.771. 



RESENA HISTÓRICA DEL DERECHO PENAL 

Para comprender la esencia de una institución jurídica se impone 
conocer su evolución histórica. El jurista apreciará con más justeza la 
institución que lo preocupa cuanto más haya penetrado en el campo de 
la Historia. 

El delito surgió cuando el hombre, en las relaciones con sus seme- 
jantes, trasgredió aquellos principios que, según los juicios de valor de 
cada época, se consideraron fundamentales, apareciendo contra esas 
trasgresiones las diversas formas de la pena, constitutivas del elemento 
fundamental y más típico del Derecho Penal. 

No ha sido siempre uniforme la consideración de la gravedad de 
los delitos, ni las consecuencias que ellos acarreaban a quienes los co- 
metían; tampoco puede afirmarse que las primeras formas delictivas 
estuviesen constituidas por la violación de los intereses nacidos de las 
exigencias biológicas indispensables; su apreciación ha dependido de 
la importancia y significación que, en cada época y lugar, se atribuyera 
al bien o interés lesionado. 

1. Época primitiva 

Es erróneo un punto de partida que pretenda entender los hechos 
sociales primitivos mediante una concepción racional, puesto que, 
mientras nosotros explicamos todos los fenómenos mediante el conoci- 
miento de las leyes constantes de la Naturaleza, la mente primitiva des- 
conoce totalmente la relación causal. 

La mentalidad prelógica descuida aun las causas de los hechos 
para explicarlos por vía sobrenatural. Los primitivos no tuvieron inten- 
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ción de buscar las relaciones causales, y cuando las percibieron o se les 
hizo notarlas, las consideraron como un hecho de poca importancia, 
como la consecuencia natural de un hecho bien establecido; que sus re- 
presentaciones colectivas evocan inmediatamente la acción de poten- 
cias místicas (LÉvI-BRUHL, La mentalidadprimitiva, 1945, págs. 33 y 
sigs.). 

Lo que para nosotros es la causa que produce el resultado, para 
una mentalidad así organizada, constituye una mera circunstancia oca-. 
sional o, acaso, el instrumento utilizado por la fuerza sobrenatural y 
oculta. 

En oposición al razonamiento lógico, aparece en esos pueblos la 
significación de la circunstancia de que los hechos se repitan, se suce- 
dan o se produzcan simultáneamente. Se establece así la relación entre 
dos hechos, porque se han sucedido o se han producido simultánea- 
mente otras veces. No se intenta luego lacomprobación del hecho ante- 
rior o simultáneo: si uno se produce, también el otro debe haberse pro- 
ducido o se producirá forzosamente. 

1. La venganza privada. La injusticia consiste en la afrenta al 
ofendido o sus parientes, quienes pueden hacerse justicia por mano 
propia. La venganza de la sangre, que se produce en los hechos graves, 
asume carácter colectivo, y es a la vez, un derecho y un deber de la fa- 
milia. En caso de agravios menores, ésta puede alterarla, sea con el 
pago de una multa, sea golpeando o azotando al culpable. 

Esta venganza se manifiesta con la reacción de todos los miem- 
bros del clan ofendido, quienes persiguen al autor y lo castigan por 
mano propia. Poco a poco este derecho se va restringiendo, hasta que 
sólo comprende a los parientes más próximos. 

Esta institución es característica entre los germanos, quienes de- 
nominan faida al estado de enemistad creado entre la familia del ofen- 
dido y la del ofensor, situación que da lugar a verdaderas guerras. 

2. El talión. El talión impone la regla que importa la retribución 
del mal por un mal igual. El ojo por ojo, diente por diente, mano por 
mano, etcétera, señaló un progreso con respecto a las etapas anteriores, 
pues revela que existe ya un sentido de la proporcionalidad de la pena, 
al limitar la extensión de la venganza, impidiendo que el daño que ésta 
causa sea a menudo ilimitado y, frecuentemente, mayor que el que lo 
motiva. 
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Sus antecedentes se encuentran en el Código de HAMMURABI 
(aproximadamente siglo XVIII a.c.), en la Ley de las XII Tablas y en la 
legislación mosaica. 

En síntesis, el principio que informa la ley del talión es el de pro- 
porción entre el daño causado y el castigo que se impone al culpable, y 
evita las reacciones indeterminadas de los perjudicados. 

3. La composición. Esta institución consiste en el reemplazo de la 
pena por un pago en dinero, y se extiende a la mayoría de los pueblos 
que conocen ese sistema de intercambio. La composición, que es vo- 
luntaria al principio -ya que el agraviado podía aceptar o no el pago de 
moneda-, y legal después, desempeña en esos momentos un papel de 
excepcional importancia, pues tiene por objeto evitar las luchas y los 
males que ellas ocasionan. 

En esta época, la composición en sí o wergeld de los germanos es 
la suma que se abona al ofendido o su familia, y el fredo, la que percibe 
la autoridad, como contraprestación de sus servicios tendientes a ase- 
gurar el orden y la efectividad de las composiciones. 

4. Evolución posterior. Cuando el Estado se fortalece y comprue- 
ba que la venganza de sangre y las demás formas primitivas de repre- 
sión turban la paz de la sociedad y destruyen la familia, intervienen con 
la pena pública y caracteriza como delitos, en primer término, los que 
atentan contra su propia existencia (delitos de lesa majestad) y así, su- 
cesivamente, los que atacan al orden público, a los bienes religiosos o a 
los públicos. Aparecen luego el homicidio, las lesiones corporales, las 
ofensas al honor, los delitos contra la propiedad, etcétera. 

La pena tiene función retributiva e intimidatoria, pues se trata 
también de impedir la actividad delictuosa del agente. 

Conviene señalar que en el Derecho Penal de la primera época no 
existe la acción judicial, cuya conquista aparece, lógicamente, cuando 
éste se hace público. Inicialmente el damnificado puede elegir entre la 
venganza, la reconciliación y la jurisdicción judicial. Una vez elegida 
esta última se somete al Derecho de la colectividad. 

La denominada acción popular es de la esencia de los delitos de 
carácter público y corresponde a cualquiera de los miembros de la so- 
ciedad - d e  allí su nombre-, prosiguiéndosela luego de oficio. Tal es 
el origen de la denuncia del derecho procesal moderno. 
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11. Edad Antigua 

1 - DERECHO HEBREO. Como en todos los pueblos primitivos, 
existió siempre en un principio la venganza de la sangre, a la que siguió 
la ley del talión y luego la composición. Primitivamente la pena no se 
aplicaba sólo al responsble, sino también a su familia, hombres y cosas, 
pero en la evolución posterior se individualiza, y corresponde sólo al 
culpable. 

Para el conocimiento del Derecho Penal hebreo, es fundamental 
el estudio de la legislación mosaica. Sus fuentes están en los cinco pri- 
meros Libros de la Biblia (Pentateuco), en los que se recogen los pre- 
ceptos religiosos, morales y jurídicos promulgados durante varios 
años. Las normas penales se encuentran especialmente en el Éxodo, en 
el Levítico y en el Deuteronomio. 

La igualdad ante la ley -uno de los pilares del régimen republica- 
no- es señalada por algunos autores en las instituciones de Israel 
(GOLDSTEIN, M., Derecho Hebreo, 1947, pág. 69). No hay excepción 
alguna a este principio, y el hombre, cualquiera que haya sido su esta- 
do, si ha sufrido el castigo impuesto, retorna a la consideración primi- 
tiva de sus conciudadanos. 

Esta legislación se caracteriza por una paulatina suavización de 
las penas, con carácter general para toda clase de delitos, con la sola ex- 
cepción de los contrarios a la divinidad, a las buenas costumbres y a la 
moral. 

Los delitos en la ley mosaica pueden clasificarse así: a) delitos 
contra la divinidad; b) delitos que el hombre comete contra sus seme- 
jantes; c) delitos contra la honestidad; d) delitos contra la propiedad; e) 
delitos de falsedad. 

En lo que respecta al derecho procesal penal, se requería para con- 
denar a un procesado que el delito fuera debidamente comprobado; re- 
sultaba insuficiente el testimonio único, existiendo tachas con respecto 
a los testigos, las que estaban taxativamente enumeradas; no se utiliza- 
ban peritos, ya que los jueces debían conocer todas las ciencias; la con- 
fesión era considerada como un atenuante y las sentencias debían ser 
fundadas. 

En caso de acumulación de delitos se aplicaba la pena más grave 
y cuando se trataba de reiteración de condenas se agravaba el castigo. 
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2 - DERECHO ROMANO. Son muy escasas las noticias que se tie- 
nen de la fundación de Roma que se conoce con el nombre de Consor- 
cios gentiliciospreexistentes de la ciudad, por lo que es difícil precisar 
cuál fue en ese entonces el Derecho Penal. 

1 .  Los primeros tiempos. Este período antecede a la fundación de 
Roma, y respecto de él se puede decir que la pena tiene carácter de ex- 
piación religiosa (carácter sagrado de la pena). La venganza privada no 
sólo es admitida, sino que es obligatoria para quienes pertenecen a la 
familia y a la gens (GRISPIGNI, F., Derecho Penal italiano, Vol. 1, 5 2, 
A). El poder del pater familias es ilimitado, y recae sobre todos los in- 
dividuos que forman parte de la familia. 

2. Fundación de la ciudad. Se mantiene durante este período el 
carácter sagrado de la pena. La ciudad en sus orígenes presenta una for- 
ma semi-teocrática, pues el jefe del gobierno civil y militar es también 
jefe del culto, y los sacerdotes son funcionarios del Estado (BONFANTE, 
P., Instituzioni di Diritto Romano, 1919, pág. 87). 

En este período se va afirmando el principio de la venganza públi- 
ca, ejercido por el poder político. El rey es a su vez sacerdote que tiene 
plena jurisdicción criminal y posee el just vitae et necis sobre los auto- 
res de los delitos públicos (crimina). En esta época existían criminapu- 
blica que eran requeridos por órganos propios: el perduellio, el incen- 
sus y el parricidium (MOMMSEN, T., Derecho Penal Romano, T. 11, 
págs. 363 y sigs.). 

3. La República. Se acentúa la pérdida del carácter expiatorio de 
las sanciones penales, como consecuencia del divorcio existente entre 
el Estado y el culto. Se produce la lucha por el monopolio del poder pú- 
blico en la represión de los delitos y por prohibir la venganza privada. 

Sobresale en un primer período la Ley de las XII Tablas, que con- 
tiene numerosas disposiciones de Derecho Penal en la Tabla VII, "De 
los Delitos" y la X11, "Suplemento a las V últimas Tablas". Sus princi- 
pios fundamentales son: 1) se determina cuáles son los delitos priva- 
dos, respecto de los cuales, única y exclusivamente, era admitida la 
venganza privada; 2) se afirma el principio del talión; 3) se establece la 
composición como medio de evitar la venganza privada, por lo que tie- 
ne función de pena subsidiaria; 4) se da el-carácter de delitos públicos, 
además del perduellio y el parricidium, al falso testimonio en una cau- 
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sa civil y al incendio doloso; 5 )  el ejercicio de la venganza privada se si- 
gue admitiendo en el caso de mutilación y encubrimiento; 6) en cuanto 
al elemento subjetivo, se distingue entre el homicidio doloso y el cul- 
poso; 7) la legislación penal se basa en la igualdad social y política; no 
se conoce la tortura como medio para obtener la confesión; 8) se admite 
la defensa legítima opuesta al ladrón que obra en la noche y en el caso 
de que se resista por las armas. 

En la época clásica, el Derecho Penal romano sufre una nueva 
modificación en su estructura, principalmente con las Leyes Comelia y 
Julia, con las que se prohíbe la venganza privada, siendo la represión 
penal función exclusiva del poder público, al mismo tiempo que au- 
mentan los delitos públicos y disminuyen los privados. Se limitan los 
poderes del pater familias, y la naturaleza de la pena se vuelve intimi- 
datoria: su fin es impedir la comisión de delitos; es la etapa de la pre- 
vención general. 

4. El Imperio. Los tribunales de los funcionarios imperiales se 
convierten en el órgano ordinario de la justicia penal. Desde el princi- 
pio del gobierno de AUGUSTO las Cognitio extra ordinem, comenzaron 
a funcionar y con ellas los órganos estatales conducen el proceso del 
principio al fin y con la amplia libertad de forma. Los delitos privados 
son también sometidos a este procedimiento. Se establece el carácter 
de función correctiva de la pena, al lado de la función intimidatoria. En 
el aspecto subjetivo se distingue entre el dolo de propósito y el dolo de 
ímpetu. Se tiene en cuenta la preterintención, y se estima la provoca- 
ción y la ebriedad, admitiéndose la excusa de la ignorantia juris (GRIS- 
PIGNI, T. 1, pág. 98). 

La graduación de la pena se hace basándola en discriminaciones y 
teniendo en cuenta circunstancias atenuantes y agravantes; pareciera 
que se penó la tentativa y el homicidio culposo (BONFANTE, Instituzio- 
ni, pág. 423). 

5. En síntesis, puede decirse que el Derecho Penal romano afirmó 
su carácter público y social, no obstante la diferencia entre delitos pri- 
vados y públicos; afirmó la diferencia entre delito culposo y doloso, en 
ciertos casos, aceptó la exclusión de la antijuridicidad del hecho (legí- 
tima defensa, estado de necesidad, etc., y para los delitos privados con- 
sentimiento del ofendido); contempló la prescripción sólo para la ac- 
ción, siendo raro el indulto en la república, no así en los comienzos del 



imperio. En cambio, no aplicó siempre el principio de reserva, ni prohi- 
bió totalmente la analogía y dio escaso desarrollo a la teoría de la tenta- 
tiva. 

11 1. Edad Media 

1 - DERECHO GERMÁNICO. En un principio, el Derecho era con- 
siderado como el orden de la paz; por consiguiente, su violación repre- 
sentaba la ruptura de la paz, que se clasificaba en total o parcial, según 
se tratara de delitos públicos o privados. En los casos de ofensa pública 
el culpable podía ser matado por cualquiera; si lo hacía el poder públi- 
co, tenía carácter de expiación religiosa; cuando se trataba de delitos 
privados, se producía la faida (el estado de enemistad), no sólo contra 
el ofensor, sino contra la Sippe, formada por la familia a la que el ofen- 
sor pertenecía. La faida era, pues, una pena establecida en el interés pri- 
vado, por la cual su ejecución quedaba en manos de la familia de la víc- 
tima, para la que no sólo era un derecho, sino un deber. 

Tiempo después, no se asigna ya a la pena carácter expiatorio, 
sino que descansa en la idea de la venganza del poder público; la auto- 
ridad pública se ha consolidado y tiende a circunscribir la faida. De esta 
época son la Ley de LIUTPRANDO y la de RAQUI (año 743) y el Edicto 
de ROTARIO. El Estado sólo reprime los hechos contrarios a sus propios 
intereses; primero se imponen a la faida ciertas limitaciones para evitar 
que la venganza sea desproporcionada; luego se la prohíbe para los de- 
litos menores, y más tarde para los más graves; hasta que el poder pú- 
blico asume por completo la punición, dejando a los particulares sólo el 
resarcimiento del daño. 

La concepción del delito durante mucho tiempo se consideró ex- 
clusivamente con criterio objetivo para el que interesa casi exclusiva- 
mente el daño causado. La responsabilidad existe sin culpabilidad; es 
decir, no se toma en cuenta que el acontecimiento se haya producido 
voluntaria o involuntariamente, ni aun por caso fortuito; no se pena la 
tentativa, por aplicación del principio general de que donde no hay 
daño no hay pena. 
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2 - DERECHO C A N ~ N I C O .  El Derecho Penal canónico, discipli- 
nario en su origen, tuvo vigencia general al llegar a la Edad Media. Las 
ideas de este Derecho en materia penal pueden sintetizarse así: 

a. El elemento subjetivo: se reaccionó enérgicamente contra la 
concepción objetivista del delito, predominante en el derecho germáni- 
co, y se dio, en consecuencia significado claro al elemento subjetivo de 
la infracción; se exigió que en todo delito se diera el ánimo; el Derecho 
Canónico no ignoró la penalidad de la tentativa, pero sólo para casos 
aislados y no con carácter general; 

b. Clasificación de los delitos: se distinguió la moral del Derecho 
y se subdividieron los delitos en tres categorías: 1) delicta eclesiastica, 
que atentan contra el derecho divino y son de exclusiva competencia de 
la Iglesia; 2) delicta mere secularia, que lesionan tan sólo el orden hu- 
mano y se penan por el poder laico; 3) delicta mixta, que violan tanto 
una esfera como la otra y son penados por ambos poderes; 

c. Las penas: es difícil precisar con exactitud el carácter que te- 
nían las penas para los Padres de la Iglesia. San AGUST~N sostiene que 
la pena es esencialmente retribución; el pensamiento de San AGUST~N 
respecto de la pena se encuentra expuesto en sus obras, La Ciudad de 
Dios y Las Confesiones. Para Santo TOMÁS DE AQUINO, los fines de la 
pena son múltiples, a saber: la venganza, la intimidación y la enmienda, 
y siguiendo a ARISTÓTELES, la incluye dentro de la justicia conmutati- 
va, por medio de la cual se entrega lo igual por lo igual. La pena puede 
ser de tres clases: a) proveniente del mismo delincuente: el arrepenti- 
miento; b) procedente de los hombres, y c) emanada de Dios. 

La Iglesia creó en la Edad Media una institución vinculada al Derecho Penal, 
cuya importancia no puede dejar de señalarse: el asilo. La institución de los asilos la ve- 
mos aparecer particularmente en aquellos pueblos en los que domina el lenguaje y la ci- 
vilización de los griegos (la voz asylo es de origen griego y quiere decir "refugio invio- 
lable"). En principio, se lo puede definir como el privilegio de que gozaban ciertos 
lugares para detener la acción de las leyes humanas, protegiendo contra sus perseguido- 
res a las personas fugitivas, aun a los sentenciados. Se conocen rudimentos entre los 
Derechos asirio, romano, griego e israelita, pero es en la Edad Media, con el Derecho 
canónico, cuando se configura con todos sus caracteres. El fin del asilo no fue combatir 
el Derecho, sino la violencia del castigo, oponer la misericordia a la dureza y severidad 
de la ley. 
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3 - Los GLOSADORES Y LOS PRÁCTICOS. La opinión de los auto- 
res adquiere enorme importancia y tendrá sus frutos más fecundos en el 
fenómeno llamado la recepción. Denomínase así al resurgimiento de 
las instituciones del Derecho Romano a través de los ordenamientos, 
recopilaciones y demás textos legales, ocurrido particularmente en 
Alemania y España, entre los siglos XII y XVII. 

En una primera etapa, son los glosadores quienes se ocupan de 
aclarar el Corpus Iuris de JUSTINIANO. Sobre la labor realizada por 
ellos, se desarrolla la obra de los posglosadores, llamados también co- 
mentaristas, que se extiende, aproximadamente, desde mediados del 
siglo XIII hasta mediados del siglo XV. 

Los comentaristas no se limitan solamente al estudio de los textos 
romanos, sino trabajan también sobre el Derecho vigente y las costum- 
bres prácticas de los tribunales locales. Alberto DE GANDINO escribe su 
obra desarrollando el curso de un proceso; se titula Tractatus de male- 
Jicii, y es considerada por muchos como el primer trabajo orgánico en 
materia penal. Apartir del siglo x v ~ ,  por obra de los prácticos, los tra- 
bajos se sistematizan y se dan normas de carácter más general. 

Dos hombres se distinguen notablemente en Italia en esta Cpoca: Julio CLARO 
(1 525- 1575) y Próspero FARINACCIO (1 544- 16 16). El trabajo fundamental de CLARO 
se titula Opera omnia sive practica civile atque criminalis, y su Libro V, denominado 
Practica criminalis, constituye en su tipo un tratado de Derecho Penal. FARINACCIO, en 
su obra llamada simplemente Praxis et Theoricae criminalis, expone todo el Derecho 
Penal de su tiempo logrando enorme autoridad, tanto en su país como en el extranjero. 

En España, Alonso DE CASTRO, que nació en Zamora en 1492 y sigue las ideas 
jurídicas de Santo TOMÁS, publicó De potestate legis poenalis (1 550). JIMÉNEZ DE 

ASÚA lo considera la primera exposición sistemática del delito y de la pena, y en él se 
trata de conciliar la expiación con la corrección. Antonio G ~ M E Z  fue autor de varias pu- 
blicaciones; se lo llamó "el príncipe de los jurisconsultos", y es citado por autores de 
otros países. El Tomo 3 de su Opera omnia está dedicado al delito. 

El práctico que adquirió mayor predicamento en España fue Diego DE COVARRU- 
BIAS (1512-1577). De condición sacerdotal, sus obras numerosas se ocupan con gran 
acierto de problemas penales como los de la culpabilidad, la legítima defensa y los que 
plantean &unos delitos en particular, como la injuria y la falsedad. Su doctrina influyó 
en los prácticos alemanes, particularmente en CARPZOVIO. 

En Alemania, gozan de prestigio BERLICH (1586-1638) y CARPZOVIO, quienes 
publicaron, respectivamente, Conclusionespracticables y Practica nova imperialis sa- 
xonica rerum criminalium. VON HIPPEL cita a BOEMER, práctico del siglo xvm, como el 
primer autor que formula una definición técnica del delito. Sus obras son numerosas y 
tratan tanto la materia civil como la penal (Lehrbuch, 8 24,II, 11, nota). 



48 DERECHO PENAL 

Pueden considerarse como últimos representantes de los prácticos a RENAZZI y 
CREMANI, en Italia, y a MUYART DE VOUGLANS, en Francia. La obra de este último, Les 
loix criminelles de France, es publicada en París en 1780. 

4 - DERECHO HISPÁNICO. El estudio del derecho español de esta 
época tiene para nosotros particular importancia, porque habiendo sido 
las leyes de la Península derecho positivo en nuestro país aún después 
de declarada la Independencia, algunos textos son parte del derecho pa: 
trio. 

1. El Fuero Juzgo. Luego de cruentas luchas, se establece en Es- 
paña la monarquía goda. Los vencedores se confunden con los venci- 
dos, y es tarea constante la que persigue la compilación y uniformidad 
de las leyes. Es así como se producen las colecciones de leyes visigodas 
dispuestas por EURICO y LEOVIGILDO, por RECESVINTO, y por los su- 
cesivos Concilios de Toledo. 

Se llega así, tras estas colecciones, y por obra del rey Flavio EGI- 
CA, según parece en el Concilio XVI de Toledo, al Fuero Juzgo o Libro 
de los Jueces (versión castellana de la colección original de las leyes vi- 
sigodas, denominadas Liber judicum o Forum judicum o Codex visi- 
gothorum). 

Ha dicho PACHECO, refiriéndose al Fuero Juzgo, que España, an- 
tes que ningún otro pueblo contemporáneo, tuvo un verdadero código 
digno de esa denominación, "que tanto por su forma artística como por 
el espíritu que lo inspiraba, pudiera ponerse sin desdoro al lado de los 
Códigos romanos, hasta entonces vigentes" (El Código Penal concor- 
dado y anotado, Madrid, 1888, T. 1, pág. 41). 

Cuatro de sus libros (los VI, VII, VI11 y IX) contienen exclusivamente disposi- 
ciones de carácter penal, encontrándose, además, otras en los libros restantes. Es digno 
de recalcar, en relación con las leyes de la época, que el Fuero Juzgo no hace diferencia 
alguna entre godos y españoles,fijando asíel sometimiento de todos los pueblos a una 
misma ley. 

En una escueta reseña de las principales disposiciones penales del Fuero Juzgo, 
puede señalarse: que en el delito se destaca el elemento intencional, es decir, que haya 
ánimo de delinquir; se distingue también la culpa (el hecho por falta de previsión), 
siendo la pena inferior y casi siempre pecuniaria. Se desconoce atenuación por caso 
fortuito; se pena la tentativa, pero no como grado del delito, sino como una infracción 
per se. 

Se establece que elfin de las penas es la prevención general, la intimidación; se 
sienta el principio de la proporcionalidad de las penas. 
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2. Los fueros Locales. Luego de la invasión de los sarracenos, de- 
saparece la monarquía visigoda y se produce en España una gran con- 
fusión legislativa. Por todas partes surgen fueros, impregnados de mar- 
cado espíritu localista y desprovistos por completo del sentido de orden 
que inspiraba la legislación visigoda. 

Hay una gran anarquía en las penas: reaparecen la horca, la lapi- 
dación, el despeñamiento y la muerte en la hoguera, que se aplican para 
el hurto y aun para las deudas comunes, mientras que en algunos fueros 
el homicidio, es simplemente reprimido con pena de multa aunque si la 
multa no podía ser pagada, la pena era de muerte. En lo procesal, se 
aceptan los juicios de Dios; la prueba del fuego, la del agua caliente y el 
duelo, se admiten en algunos fueros, aun para las causas civiles. 

3.  El Fuero Real de España. Esa situación caótica mejora bastante 
en el año 1255, con la aparición del Fuero Real de España, obra del rey 
ALFONSO X, EL SABIO. Destinado a regir en todo el territorio, por lo 
menos para aquellos lugares que carecieran de ley escrita, el Fuero 
Real fue implantándose por sucesivas concesiones. Cuando comenzó 
su vigencia, se notaron sus defectos, pero se trató de corregirlos con las 
Leyes de Estilo (más que leyes eran decisiones de los tribunales, que en 
número de 252 acompañaban a las decisiones del Fuero Real). En el Li- 
bro IV, y último, están contenidas las disposiciones de carácter penal. 
Su redacción se terminó, probablemente, en los años 1254 y 1255, es- 
tando inspirado en su mayor parte en la tradición jurídica española, a 
diferencia de Las Partidas, que reflejan, como enseguida veremos, la 
influencia romana y canónica. 

4. Las Partidas. Con las Siete Partidas del rey ALFONSO X se pro- 
duce la recepción en España. Según consta en su Prólogo, comenzaron 
a redactarse en el año 1256, es decir, el siguiente al de la conclusión del 
Fuero Real, y se terminaron en 1263. 

Este Código se inspira en el Derecho Romano y en el canónico, y 
la Partida 1, que trata las fuentes del Derecho, constituye un tratado de 
derecho eclesiástico. 

Las disposiciones penales están contenidas en la Partida VII, y 
han sido tomadas del Código de JUSTINIANO, excepción hecha de las 
relativas a moros y judíos, que se adaptaron a la opinión de los glosadores. 

Las Partidas asignan a la pena función retributiva e intimidatoria, 
pues se la aplica persiguiendo que el autor reciba el castigo que merece 



50 DERECHO PENAL 

y para que sirva de escarmiento a los demás de modo que se guarden de 
hacer lo mismo. Acepta la inimputabilidad de los locos y los menores, 
distinguiendo en materia de culpabilidad el dolo y la culpa, como así 
también la falta de responsabilidad para el caso fortuito. Las penas eran 
particularmente severas para el delito de herejía, y los tormentos están 
minuciosamente detallados. 

Vista la Partida VII con el criterio actual de nuestra disciplina, 
aparece como defectuosa, pero representó, sin duda, un notable progre2 
so con respecto a la legislación del momento. 

A pesar de la publicación de Las Partidas, permanecieron en vi- 
gor el Fuero Juzgo y el Fuero Real. No hay certeza respecto de que Las 
Partidas tuvieran fuerza legal hasta que se la diera, como fuente suple- 
toria, el Ordenamiento de Alcalá (1348).  Sin embargo, este código ad- 
quirió gran prestigio; fue estudiado con particular interés por los hom- 
bres de leyes e influyó en la práctica de los tribunales. 

5. Los ordenamientos y recopilaciones. La preocupación de los 
distintos gobiernos por organizar el aparato legal español se traduce a 
través de distintos ordenamientos y recopilaciones, que comenzaron en 
la Edad Media y llegaron hasta bien entrada la Edad Moderna. 

Entre los primeros cabe recordar el Ordenamiento de Alcalá (re- 
dactado en el año 1348 en las Cortes allí celebradas), las Ordenanzas 
Reales de Castilla (publicadas por Montalvo en 1485) y las Leyes de 
Toro (preparadas por PALACIOS RUBIOS y publicadas en 1505). Véase 
JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, 1, nro. 226. 

La Nueva Recopilación, encargada por FELIPE 11, fue publicada en 
1567. Con ella se trató de poner orden en la dispersa legislación ibérica, 
no pudiéndose afirmar que ese propósito se haya logrado. 

Se llega así a la Novísima Recopilación, el 15 de julio de 1805. 
Realmente ésta, no hace otra cosa que compilar el Derecho existente, 
amontonando un sinfín de disposiciones de todo orden. A pesar de ello, 
no se logra una real solución. 

IV. Edad Moderna 

1 - LA RECEPCIÓN EN ALEMANIA. LA CAROLINA Y LAS ORDE- 
NANZAS DE POLICÍA IMPERIALES. En Germania, a fines de la Edad Me- 
dia, y con posterioridad a la amalgama de los derechos Romano, canó- 
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nico y bárbaro, producida durante aquel período, resurge el primero de 
ellos, aunque modificado, hecho éste al que se lo conoce con el nombre 
de recepción del Derecho Romano. 

Alemania recibe el Derecho Romano, primero en la Bambergen- 
sis (Constitutio Criminalis Bambergensis), ordenanza criminal realiza- 
da por Juan de SCHARZEMBERC para el obispado de Bamberg, y luego 
en el Código de CARLOS V, llamado La Carolina. 

La Constitutio Criminalis Bambergensis data de 1507, y con ella 
su autor se propuso dar autoridad y certidumbre al ordenamiento jurídi- 
co, sometido en su época a los cambios incesantes de la jurisprudencia 
(JIMÉNEZ DE AsÚA). Se mezclan en esta ordenanza, elementos de dife- 
rentes ramas jurídicas, pero de todas maneras el éxito de la obra fue tal 
que algunas autoridades - c o m o  los Margraves de Brandeburgo- la 
adoptaron casi sin modificaciones. De ella surgió la Constitutio Crimi- 
nalis Carolinae, conocida comúnmente como La Carolina. CARLOS V 
la publicó en 1532, luego de la aceptación por los Estados del Imperio 
en Ratisbona. Aunque en el Preámbulo se hace la salvedad de ciertos 
derechos locales, La Carolina es el primer y único Derecho Penal co- 
mún del Reich hasta 1870. La edición principal se hizo el 3 de febrero 
de 1533. Consta de 219 artículos, de los cuales sólo una tercera parte se 
ocupa del Derecho Penal material sustantivo. La mayoría de ellos, en 
cambio, y toda la primera parte, tratan de Derecho Penal formal o adje- 
tivo, y de la organización de los tribunales. 

La Carolina admite la analogía. Advierte, expresamente, a los 
jueces y legisladores, que deben pedir consejo a los juristas en caso de 
duda. Además, en aquellas situaciones en que la ley no prescriba en for- 
ma obligatoria la especie de pena que corresponde, ella se determina 
según el uso alemán o la decisión de los juristas. La actividad punitiva 
se pone efectivamente en manos del Estado, desapareciendo en forma 
definitiva el sistema de Wergeld. Acepta como formas de culpabilidad 
el dolo y la culpa, hallándose esta última entre aquél y el caso fortuito, 
a la vez que reconoce la tentativa. Nada dice, en cambio, con respecto 
al concurso de delitos. Se castiga, también, la participación, con pena 
que depende de la opinión de los juristas. 

Luego, con las Ordenanzas de Policía del Imperio, de 1530, se in- 
tegra La Carolina. Figuran en ellas, además de normas administrativas, 
un nuevo Derecho Penal, y junto a disposiciones transitorias, una serie 
de nuevas e importantes figuras delictivas. 
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Fueron estas ordenanzas, juntamente con La Carolina, la piedra 
que sirvió de base a la evolución posterior del Derecho Penal en Alema- 
nia. 

2 - EL HUMANISMO. A medida que la humanidad progresa, van 
surgiendo nuevas ideas tendientes a destruir la arbitrariedad ejercida 
por quienes sustentan el poder. Son aquellas que, teniendo por base la 
razón y el Derecho natural, colocan al hombre frente al Estado. , 

Hugo GROCIO, en Holanda (De Jure belli ac pacis, 1625), desa- 
rrolla la primera teoría independiente del Derecho Penal, siendo segui- 
do en Alemania por PUFENDORF, THOMASIUS, WOLFF y otros. Para 
GROCIO es contractual el principio del Derecho Penal; así, el que co- 
mete un delito se obliga a sufrir una pena, que es la consecuencia de él. 

El movimiento filosófico que se extiende a través de los siglos 
XVII, XVIII y XIX modifica de manera sustancial las instituciones socia- 
les, repercutiendo también, hondamente, en la construcción del sistema 
penal. BECCARIA, HOWARD y los hombres de la Revolución Francesa, 
entre los que sobresalen con perfiles netos MONTESQUIEU y ROUS- 
SEAU, en menos de medio siglo trabajaron en el campo del Derecho Pe- 
nal, y su esfuerzo sirvió de base a los hombres de la Escuela Clásica. 

Cesare BECCARIA, en su libro Dei delitti e delle pene, publicado 
por primera vez en 1764, expone ideas críticas y reconstructivas del sis- 
tema penal vigente. BECCARIA lanza allí un anatema contra la pena de 
muerte, contra las torturas y los procedimientos inquisitivo, y exige 
mayor respeto por los derechos del hombre en los juicios criminales. 
PESSINA ha dicho que la aparición del libro Dei delitti e delle pene, no 
fue un momento en la historia de la ciencia, sino el anuncio de una re- 
volución; más aún, la revolución misma; la cual antes de atacar a la au- 
toridad en su fundamento, la combatía en sus excesos, que son más vi- 
sibles (Elementos, 1936, pág. 110). 

Siguiendo a GROCIO, expresa BECCARIA que la justicia humana 
es muy distinta de la divina y que el Derecho Penal nada tiene que ver 
con esta última. Proclama la conveniencia de prevenir los delitos en lu- 
gar de reprimirlos, teniendo sus ideas amplia difusión y rápida expan- 
sión en la doctrina. 

La obra de BECCARIA fue completada trece años después por John 
HOWARD, quien con su obra The state ofprisons, aparecida en 1777, da 
las bases para un nuevo régimen carcelario. Figura descollante en la 
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ciencia penitenciaria, su obra constituye el punto de partida de los nue- 
vos sistemas carcelarios, ejerciendo innegable influencia en las con- 
cepciones de BENTHAM y MIRABEAU. 

MONTESQUIEU y ROUSSEAU dieron el impulso político que per- 
mitió la aplicación práctica de esos principios y sostuvieron ellos tam- 
bién la necesidad de la reforma. El primero, en El espíritu de las leyes, 
Iucha por la proporcionalidad de las penas; sostiene que el resorte puni- 
tivo del Estado se debilita al aplicar la pena de muerte por igual a los 
delitos más graves y a los más leves, agregando que tal procedimiento 
crea desorientación en la apreciación de la gravedad de las infraccio- 
nes. ROUSSEAU, sostiene la necesidad de absoluta independencia entre 
la política y el Derecho. 

En 1740, FEDERICO EL GRANDE, en Alemania, suprime la tortura, 
y en 1779 se ordena la reforma general del Derecho Penal; pero aún 
después de ésta, perdura el proceso inquisitorio con la confesión como 
principal medio de prueba. Contemporáneamente, JosÉ 11, en Austria 
(1787), dicta un Código Penal, que puede ser considerado el primero de 
la época humanista, aunque contiene graves deficiencias. 

Producida la Revolución Francesa, se da la Declaración de los 
Derechos del Hombre (1789), modificándose casi todos los códigos de 
Europa. Francia, después de los dos códigos revolucionarios de 1791 y 
1795, sanciona el Código Napoleón, aún en vigor, el que ejerce marca- 
da influencia sobre el de Baviera -d ic tado  en 18 13- y que inspiró 
muchas disposiciones del Proyecto Tejedor. 

Con BECCARIA comienza el proceso de evolución jurídica del De- 
recho Penal, que Francisco CARRARA ha de llevar a su más alta expre- 
sión a través de su Programa del Curso de Derecho Criminal, publica- 
do por primera vez en 1859. La obra de CARRARA -admirable 
sistematizador cuyas doctrinas representan la cúspide de la Escuela 
Clásica- es la culminación de la tendencia humanista. El sumo maes- 
tro de Pisa, como justicieramente se le ha llamado, analiza, distingue, 
define y da al Derecho Penal el método y la economía propios de una 
disciplina científica. 

En conclusión, se puede afirmar que en este período, la garantía 
jurídica del ciudadano cobra gran auge, debido a la afirmación del prin- 
cipio nullum crimen nulla poena sine lege. Se exige proporción entre el 
hecho cometido y la pena que es su secuela, abandonándose los rigores 
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innecesarios y se advierte un predominio de la pena carcelaria sobre los 
castigos que se imponen. 

V. Las escuelas penales 

1 - LA ESCUELA CLÁSICA. Ha dicho con razón Enrico FERRI, el 
supremo ordenador del positivismo, que "ni los romanos, tan grandes 
en el Derecho Civil, ni los juristas de la Edad Media habían sabido ele- 
var el Derecho Penal a la dignidad de sistema filosófico, y que fue BEC- 
CARIA quien guiado, es verdad, más bien por el sentimiento que por un 
espíritu rigurosamente científico, dio un extraordinario impulso a la 
doctrina de los delitos y de las penas, y fue seguido en el estudio filosó- 
fico del Derecho por una pléyade de pensadores" (FERRI, Sociología 
criminal, Madrid, s/f, T. 1, pág. 3). 

BECCARIA no escribió una obra orgánica de Derecho Penal, ni 
hizo el estudio de ley alguna, pero puso la valentía al servicio de la ver- 
dad y de la justicia, bregando por la humanización de las leyes represi- 
vas y formulando postulados que habrían de servir de pilares para una 
buena parte de la construcción jurídica de toda una era fecunda en la 
historia del Derecho Penal. 

Si bien es cierto que no puede considerarse a BECCARIA como 
fundador de la llamada Escuela clásica, sí lo es que abrió surcos en el 
campo de lo penal, que fueron seguidos por esa tendencia en sus co- 
mienzos. 

La Escuela clásica no fue una escuela en el sentido de que tal vo- 
cablo puede ser empleado, es decir, como un conjunto de principios y 
doctrinas que agrupan a los autores en una unidad de pensamiento; sin 
embargo, los rasgos comunes de los clásicos no son pocos, aunque en- 
tre algunos de ellos existen discrepancias visibles en tomo a problemas 
de importancia. Sus puntos de contacto radican, en primer término, en 
la adhesión a la doctrina del Derecho natural y en el empleo del método 
deductivo (y método especulativo); en segundo lugar, la Escuela clási- 
ca fija el límite adecuado al derecho de castigar, por parte del Estado; 
por ello es contraria a la crueldad innecesaria de las penas (Véase: JIMÉ- 
NES DE AsÚA, El nuevo Código Penal argentino, Madrid, 1928, pág. 30). 
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Toda su época está imbuida en el respeto por los derechos indivi- 
duales, lo mismo durante el proceso, que en la aplicación de la ley pe- 
nal. 

Los postulados esenciales de la Escuela pueden sintetizarse así: a) 
el delito no es un ente de hecho, sino un ente jurídico, una relación con- 
tradictoria entre el hacer del hombre y la ley (CARRARA, Programa, 
Vol. 1, Prefacio); b) El Derecho Penal tiende un fin de tutela; la pena es 
un medio de tutela jurídica, que tiende al restablecimiento del orden 
público alterado por el delito y tiene el carácter de un mal, equivalente 
al que el delincuente ha causado; su límite lo da la equidad, ya que no 
debe ir más allá de las necesidades tutelares para no ser abusiva; en 
consecuencia, la pena debe ser proporcionada al delito, cierta, conoci- 
da, segura y justa; c) la responsabilidad se sustenta en el libre albedrío 
y la imputabilidad moral. teniendo el hombre libertad para decidirse en 
la elección del bien y del mal, que tal es la noción de albedrío, se decide 
por el último, y por ello ha de ser castigado. 

Las figuras más conspicuas de la Escuela clásica fueron: Juan D. ROMAGNOSI 
(1761-1835). Numerosas obras integran la bibliografía de este autor, pero sólo corres- 
ponde citarse aquí su Génesis del Derecho Penal. Juan CARMIGNANI (1768- 1843). Pro- 
fesor de la Universidad de Pisa, su obra fundamental se titula Teoria delle leggi della si- 
cureua sociale, Napoli, 1843, y están llenos de enseñanzas sus Elementos de Derecho 
criminal (Juris criminalis elementa). Francisco CARRARA (1805- 1888). En 1848 fue 
profesor en la cátedra del Liceo de Luca y luego en la Universidad de Pisa; fue diputado 
y senador. Entre sus principales obras figuran: LRcciones sobre lafuenafisica en el de- 
lito; Lineamientos de práctica legislativa penal; Notas del Proyecto de Código Penal 
italiano, y muy especialmente su Programa del Curso de Derecho Criminal, dictado en 
la Real Universidad de Pisa, considerado como una de las cumbres del pensamiento pe- 
nal italiano; es acaso en Oplcscoli di Diritto criminale donde se encuentra lo mejor de 
su obra. Enrique P ~ s s m ~  (1 828-1917). Su labor aparece expuesta en Elementos de De- 
recho Penal; Progresos en el Derecho Penal en Italia en el siglo XIX; Comentarios so- 
bre el Código Penal belga; Notas sobre el nuevo proyecto del Código Penal italiano; 
Manual del Derecho Penal italiano, y su monumental Enciclopedia del Derecho Penal 
italiano, editada en 1904. 

La influencia que ejerció la Escuela clásica en las legislaciones del siglo XIX, es 
visible en el Código Penal italiano de 1889, en el español de 1870 y sus reformas de 
1871 y 1876; en el Código Penal alemán de 1871 (para toda Alemania), en el holandés 
de 1881, y en la Argentina en el Código de 1886. 

2 - LA ESCUELA POSITIVA. El positivismo constituyó una ten- 
dencia agrupada bajo principios uniformes, distintamente de lo que ya 
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ha visto respecto de la Escuela clásica. LOMBROSO, FERRI y GARÓFA- 
LO elaboraron la doctrina positiva y sus obras sirvieron de guía a quie- 
nes se constituyeron en discípulos. 

1.  Los presupuestosfilosóficos y cient$cos de la Escuela positiva, 
pueden resumirse así: a) B Moral y el Derecho son hechos naturales y 
sociales que varían en el tiempo y en el espacio según causas que pue- 
den reducirse a una uniformidad legal científica; b) el libre arbitrio es 
una ilusión; los hechos psíquicos también están sometidos al principio 
de causalidad (determinismo psíquico); la criminalidad,' como todo 
otro fenómeno social, depende y varía según la influencia de las múlti- 
ples causas que actúan en la vida de las sociedades humanas; d) todo 
delito particular, es siempre el producto de un triple orden de causas: 
antropológicas, físicas y sociales; e) el delincuente es siempre psicoló- 
gicamente un defectuoso, temporaria o permanentemente; es decir, que 
las causas psíquicas por las cuales él delinque consisten en las condi- 
ciones irregulares en que se desarrollan sus hechos psíquicos (GRISPI- 
Ni, Derecho Penal italiano, Vol. 1, págs. 130-13 1; FLORIÁN, Parte ge- 
neral del Derecho Penal, T. 1, nro. 10, II). 

2. Las consecuencias de los presupuestos enumerados fueron pro- 
fundas: 

a) Partiendo de la base de que es el hombre el objeto esencial del 
Derecho sancionador, el método adoptado fue el positivo, y la conse- 
cuencia, en este orden de cosas, la guerra despiadada al sistema deduc- 
tivo, contra el que FERRI lanzó un anatema al grito de jabajó el silogis- 
mo! El método positivo de que habla FERRI, haciendo referencias a 
SPENCER, es el predicado por Augusto COMTE, método que importa la 
adaptación a las ciencias sociales del empleado en las físiconaturales. 

b) Así considerada la ciencia penal, era lógico que interesara más 
el delito como conducta humana que como ente jurídico, y así fue, en 
efecto, cómo esta escuela declaró que el delito es un fenómeno natural 
producido por el hombre en el medio en que se desarrolla y con perjui- 
cio para la sociedad. Participando, pues, el delito de la condición fenó- 
meno individual y social, es necesario estudiar al hombre y al medio 
que lo rodea. Y así se llega en la evolución del positivismo al estudio de 
los factores individuales y sociales del delito. 

c) Al ser el hecho delictuoso el resultado de una personalidad y del 
medio que la rodea, resulta inaplicable la tesis del albedrío, que debe 
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dejar paso al determinismo, ya que el hombre no obra por decisión de 
su voluntad. Por ello, el positivismo elabora la doctrina de la defensa 
social. Cuando a FERRI se le pregunta: ¿Por qué el hombre es responsa- 
ble de sus actos, si éstos le son impuestos por un fatal determinismo? 
contesta a esta "terrible pregunta" recordando la historia del huevo de 
Colón y diciendo: simplemente, porque vive en sociedad (Sociología 
criminal, T. 11, pág. 92). 

d) Como la defensa social no resultaba suficiente, desde el punto 
de vista subjetivo, para fundamentar la responsabilidad, GARÓFALO 
elabora la teoría de la temibilidad, a la que define como "la perversidad 
constante y activa del delincuente y la cantidad de mal previsto que hay 
que temer por parte del mismo delincuente" (Di un criterio positivo de- 
lla penalitá, Napoli, 1880). 

e) Claro está que, tras este modo de razonar, la pena tenía que co- 
brar un sentido diferente. No podía hablarse de atribuir ni de castigar un 
mal que no había querido causarse; resultaba lo mismo que deshacerse 
en improperios contra un objeto material que ha causado un perjuicio. 
Se conciben así las medidas de seguridad, que deben sustituir a las pe- 
nas. La palabra "pena" lleva consigo la noción del castigo y repugna al 
positivismo, que persigue con la sanción la resocialización del delin- 
cuente, su readaptación a la vida en sociedad, para la cual es un ina- 
daptado. 

Tres fases suelen distinguirse en la evolución y formación de esta postura cien- 
tífica: la faz antropológica, identificada con LDMBROSO, en la que prevalece el estudio 
del hombre y el empleo de las ciencias naturales; la faz sociológica, con predominio del 
estudio de las causas del delito, conformándose con FERRI la sociología criminal; por 
Último, la faz jurídica, con GAR~FALO, en la que se trata de trasladar al campo del De- 
recho los principios de la Escuela. 

a. César LOMBROSO (1835-I909), publica en 1863 Medicina legal de las aliena- 
ciones mentales. En 1886 aparece por primera vez el Tratado antropológico experi- 
mental del hombre delincuente, obra que resume en 200 páginas las ideas de LOMBRO- 
SO sobre el tema; las ediciones posteriores aumentaron el volumen'y la índole del 
trabajo, cambiando incluso el título, que pasó a ser El hombre delincuente en relación 
a la jurisprudencia, a la antropología y a las disciplinas carcelarias. 

b. Enrique FERIU (1856-1929). Uno de sus primeros trabajos fue Estudios sobre 
la criminalidad en Francia entre 1825 a 1878. En 1892, publicó la Sociología criminal, 
su obra básica; puede citarse, también, Los delincuentes en el arte, Principios de Dere- 
cho criminal y homicidio-suicidio. El Proyecto de Código Penal italiano de 1921 fue 
obra suya. 
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c. Rafael GAR~FALO ( 3  85 1 - 1934). Su monografía Un criterio positivo de la pe- 
nalidad, editada en 1880, lo coloca al frente de los prosélitos de la Escuela positiva. 
Otras obras suyas son: Lo que debe ser un juicio penal, E1 individuo y el organismo so- 
cial, Algunas observaciones al Proyecto de Código Penal, Los reincidentes y la reinci- 
dencia. Su obra principal es la Criminología, en la que abordó lo que creyó la sistema- 
tización jurídica de las doctrinas crirninológicas del positivismo. Colaboró con FERRI 
en el Proyecto de Código Penal italiano. 

3 -EL NEOPOSITIVISMO. El positivismo toma luego un sesgo ju- 
rídico, que comienza a adquirir representación a través de PUGLIA y de 
FLORIÁN, quienes reaccionan contra la idea ferriana de reducir el Dere- 
cho Penal a una rama de la sociología criminal. Estos positivistas de- 
fienden la autonomía del Derecho Penal como ciencia jurídica, pero es- 
timan que la ciencia penal no es sólo el Derecho positivo y legislativo, 
sino que la llamada política criminal también forma parte de él, y que la 
ciencia del Derecho Penal debe fundarse sobre el método positivo y 
transformarse, de ciencia lógico-abstracta, en ciencia de observación y 
de experimento; de todo lo cual se sigue que el Derecho Penal es una 
ciencia jurídica sui generis (FLORIÁN, Parte General, T. 1,s 3, II). 

Por el mismo sendero avanza GRISPIGNI -uno de los discípulos 
predilectos de FERRI-, haciendo notar que el método positivo hace su- 
frir profundas transformaciones a las ciencias extrajundicas; es decir, 
la sociología, la antropología, la psicología criminal, etcétera, que 
constituyen, para él, los presupuestos extrajudiciales del Derecho Pe- 
nal, pero su influjo no es semejante sobre este último (Derecho Penal 
italiano, Vol. 1, "Introducción", Cap. 1). 

La influencia del positivismo en la legislación penal puede apre- 
ciarse en el Código Penal de Noruega de 1902, en el Proyecto austríaco 
de 1909, Proyecto de Código Penal italiano de 192 1, Código ruso de 
1922 y Código peruano de 1924. Entre nosotros, ha tenido influencia en 
el Proyecto de COLL-GÓMEZ y sobre el de PECO. 

4 - LAS ESCUELAS INTERMEDIAS. El conflicto entre las escuelas 
clásica y positiva suscitó la aparición de nuevas doctrinas, entre las que 
merecen especial mención la Terza Scuola, la Escuela sociológica ale- 
mana y la llamada Escuela político-criminal. 

1 .  La Terza Scuola. Fue Emmanuele CARNEVALE quien, en su ar- 
tículo titulado Una tercera escuela de Derecho Penal en Italia, publi- 



cado en julio de 189 1, sentó las bases de esta nueva dirección. Su doc- 
trina es desenvuelta en el Diritto criminale (Roma, 1932). 

Los rasgos fundamentales de esta escuela son: a) niega el libre ar- 
bitrio, toma la concepción del delito como un fenómeno individual y 
social, y presta atención al estudio científico del hombre delincuente y 
de la criminalidad; b) rechaza el principio de la responsabilidad legal y 
la absorción del Derecho Penal por la sociología criminal; c) de la Es- 
cuela clásica toma el principio de la responsabilidad moral, distin- 
guiendo entre imputables e inimputables, según que sean capaces o no 
de sentir la eficacia intimidatoria de la pena; pero no considera al delito 
como un ente jurídico, ni.como un acto de un ser dotado de libertad; d) 
la imputabilidad emana de la voluntad y de los motivos que la determi- 
nan y tiene su base en la "dirigibilidad" del sujeto, es decir, en su acti- 
tud para sentir la coacción psicológica; de ahí que sólo son imputables 
los que sean capaces de sentir la amenaza de la pena; e) rechaza la doc- 
trina de la semirresponsabilidad: las penas y las medidas de seguridad 
tienen un mismo fin, la defensa social. 

2. La Escuela sociológica alemana. Franz VON LISZT, al pronun- 
ciar una conferencia en 1881 en la Universidad de Marburgo, enuncia 
los postulados de esa nueva corriente ideológica. Posteriormente desa- 
rrolla su pensamiento en varios trabajos y muy particularmente en su 
Tratado de Derecho Penal. VON LIS= sostuvo que el delito es el resul- 
tado de causas de diversa índole: unas de carácter individual, otras de 
carácter externo, físicas y sociales, primordialmente económicas. La 
pena se justifica, porque mantiene el orden jurídico y como consecuen- 
cia de ello, la seguridad social. La pena es de carácter preventivo y no 
sólo retributivo. La característica esencial de esta doctrina está dada 
por el rechazo de la concepción antropológica y universal del delito, al 
par que se realza la importancia de los factores sociales, de donde deri- 
va su designación. 

3. La Escuela político-criminal. La Unión Internacional de Dere- 
cho Penal, creada en 1889 por VON LISZT, VAN HAMEL y PRINS, se en- 
cauza en la línea de las escuelas intermedias. Este positivismo crítico, 
sustentado por la tendencia político-criminal, ha logrado imponer su 
criterio en un número bastante grande de códigos modernos. 

Son contradictorias las posiciones en torno a esta tendencia doc- 
trinaria. unos, como RocCO, la tienen por una postura científica ajena 
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al Derecho Penal; otros, como FLORIÁN y MANZINI, la consideran den- 
tro del campo del Derecho, pero no susceptibles de concretarse en fór- 
mulas legislativas. Estas contradicciones son, en realidad, consecuen- 
cia de un equívoco: es necesario distinguir la política criminal como 
ciencia y no como escuela. Como ciencia, sin entrar a discutir si es o no 
tal, podemos definirla como el estudio del conjunto de medios de lucha 
contra la delincuencia. Como escuela, hemos adelantado ya que se 
orienta dentro del positivismo crítico. 

En realidad, la Escuela político-criminal participa, o más bien 
hace uso, de las concepciones de las dos escuelas fundamentales: la clá- 
sica y la positiva, tratando de poner orden en sus postulados. Emplea el 
método experimental en las ciencias criminológicas, y el lógico abs- 
tracto en el Derecho Penal. Mantiene la fórmula extrajurídica de la im- 
yutabilidad, pero acepta también la del estado peligroso para ciertas 
categorías de delincuentes temibles. Considera que el delito es tanto un 
fenómeno natural como un ente jurídico, y sostiene que deben aplicar- 
se tanto las penas como las medidas de seguridad. 

5 - ESCUELA CORRECCIONALISTA. Nos parece que no haríamos 
justicia si omitiésemos una referencia a la Escuela correccionalista. 
No puede ser situada entre las llamadas intermedias; su posición cien- 
tífica es, en cierto modo, similar a la del positivismo y los correcciona- 
listas aplauden muchas de sus conquistas. La idea que la inspira nace en 
Alemania con KRAUSE (System der Rechtsphilosophie) y con ROEDER 
(Las doctrinas fundamentales reinantes sobre el delito y la pena en sus 
interiores contradicciones, Madrid, 1876, trad. de F. Giner) y sus pos- 
tulados adquieren precisión a través del profesor de Salamanca: Pedro 
DORADO MONTERO (El derecho protector de los criminales, Madrid, 
1915). 

Esta orientación, de base fundamentalmente sociológica, dirige 
su atención en particular hacia el delincuente y la pena: 

a) El delito es una concepción "artificial" que responde a los inte- 
reses perseguidos por el ordenador del Derecho. Tan pronto como un 
pueblo ha conseguido dominar a otro, echa mano de todos sus recursos 
para asegurar su dominio y aplica las más duras penas, por intermedio 
del poder público que representa los propósitos del vencedor, a aque- 
llos que ejecutan actos tendientes a perturbar la consecución de los fi- 
nes del dominio. 
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Ese mismo pensamiento lo desarrolla DORADO MONTERO diciendo que lo justo 
y lo injusto son creaciones humanas, y que no existe ningún hecho que sea en sí mismo 
conveniente o inconveniente, lícito o ilícito, moral o inmoral; "las cosas, los hombres y 
sus respectivas conductas ocupan el lugar en que cada constructor mental de un orden 
los pone y tienen el aprecio que él les atribuye, no otro". No hay delito, como tampoco 
hay derecho, sino porque los hombres lo hacen. Partiendo de esta oposición se com- 
prende la crítica decidida de DORADO MONTERO a la concepción del delito natural ela- 
borada por GAR~FALO. 

b) Como una consecuencia de lo dicho, esta escuela considera al 
delincuente como un individuo a quien no se le han enseñado debida- 
mente las nociones convencionales que crean el delito, y que por ello 
demuestra ser incapaz para regir racionalmente su conducta, por lo 
que necesita ser sacado del estado de inferioridad en que se halla con 
relación a los demás componentes del grupo en que vive, que se llaman 
honrados, de modo de poder vivir dentro del orden establecido, o sea 
"dentro del sistema de condiciones que se estimen necesarias por la ley 
o por costumbre para la vida social, y la violación de las cuales es lo que 
se llama delito" (DORADO MONTERO, El derecho protector de los cri- 
minales, T. 1, Madrid, 1915, págs. 13 y sigs.). 

c) Por esta razón es que los correccionalistas afirman que el delin- 
cuente tiene derecho a la pena, la cual constituye un tratamiento racio- 
nal destinado a enseñarle aquello que no sabe y es la causa de su inca- 
pacidad de conducta. La misión de la justicia penal es "completamente 
análoga" a la de los médicos. No es castigo lo que el delincuente mere- 
ce, sino "cuidados y remedios", puesto que la misma sociedad es la 
causante de su mal. La misión que el correccionalismo reserva al Dere- 
cho Penal, podría sintetizarse en el título dado a la obra fundamental de 
DORADO MONTERO: El derecho protector de los criminales. 

6 - EL TECNICISMO JURÍDICO. LA DOGMÁTICA. El retorno del 
Derecho Penal a su "morada jurídica", que ya estaba presente en el 
ideario de VON LISZT, constituyó la aspiración natural y lógica de los 
penalistas ante la crisis a que inexorablemente conducían los excesos 
de algunos miembros de la Escuela positiva (DEL ROSAL, Estudios pe- 
nales, Madrid, 1948, Cap. 1, pág. 27). 

No puede decirse en verdad que el tecnicismo jurídico sea una es- 
cuela. Sin embargo, en cuanto encara al estudio del Derecho Penal pro- 
piamente dicho, su jerarquía es superior a la de una escuela, ya que 
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constituye el único planteo científicamente correcto para el estudio de 
una ciencia jurídica. 

La corriente técnico-jurídica implica una reacción contra el con- 
fusionismo metodológico hasta no hace mucho imperante, como con- 
secuencia de la importancia hipertrofiada que se quiso señalar a las 
otras disciplinas no jurídicas que se proponen la lucha contra el delito. 

La esencia verdadera del movimiento consistió en restituir el mé- 
todo jurídico penal a su exacto puesto en el ámbito de la metodología' 
jurídica en general: en refirmar que la ciencia del Derecho Penal es una 
ciencia jurídica al igual que las demás de idéntica estirpe (PETROCELLI, 
La dirección jurídica italiana en la ciencia del Derecho Penal, Valla- 
dolid, 1950, pág. 4). 

La primera concepción de Arturo Rocco, en Italia, y de Ernst 
VON BELING, en Alemania, sostenida por el primero a través de su Pro- 
lusione, en 1910, y por el segundo en su Lehre vom Verbrechen, en 
1906, según la cual el objeto del Derecho Penal sólo constituye el De- 
recho positivo vigente, ha sido superada. La verdad es - d i c e  PETRO- 
CELLI- que si el Derecho positivo forma la materia sobre la cual la 
ciencia jurídica opera, esto es, su verdadero y propio objeto, en sentido 
lógico, son los conceptos que aquella materia concede la posibilidad de 
descubrir y elaborar (PETROCELLI, La dirección jurídica, pág. 8). 

Conviene aclarar, para disipar frecuentes malentendidos, que el 
tecnicismo jurídico se limita al estudio científico del Derecho Penal, 
con independencia de los problemas referentes a la pena, que tratan de 
resolver las diversas tendencias de cayácter filosófico. De donde ha de 
seguirse que nada obsta a que un jurista que pueda tener la más firme 
convicción positivista con respecto a la pena, encare el estudio de la le- 
gislación penal con criterio dogmático. 

El estudio dogmático tiene sus consecuencias más significativas 
en el ámbito de la teoría jurídica del delito (Véase NÚNEZ, Manual, 
1953, pág. 53; JESCHEK, Lehrbuch, 22). Sin pretender comprenderlas 
a todas, vamos a enunciar las que juzgamos más trascendentes: 

Con la aparición de La doctrina del delito, de Ernst VON BELING, 
se incorpora a la teoría del delito un tercer elemento: la adecuación al 
tipo o tipicidad. Desde entonces, unas veces tratado en el capítulo de la 
acción (MAYER, M. E.), otras en el de la antijuridicidad (MEZGER, E.) 
o bien independientemente, el nuevo elemento quedó incorporado a la 
teoría del delito. 
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El delito es sustancialmente acción. Antijuridicidad, culpabilidad 
y adecuación típica, se las ve como características de la acción, cons- 
tituyéndose con ella, así calificada, lo lícito o injusto penal. Su estudio 
se antepone al del tipo penal, como presupuesto del análisis de los de- 
más elementos del delito (MAURACH, Tratado, T. 1, § 16,1 A y  17,111). 

Se abandona la concepción puramente mecanicista de la causali- 
dad y se reconoce que la acción lleva implícita una manifestación de 
voluntad, entendida como cierto nexo psicológico entre el autor y su 
movimiento corporal (JIMÉNEZ DEASÚA, Tratado, T. V, nro. 1476; AN- 
TÓN ONECA, J., Derecho Penal, T. 1, pág. 160). 

No se confunde esta manifestación de voluntad con el contenido 
de la voluntad, que pertenece a la culpabilidad. Una cosa es que el mo- 
vimiento corporal responda a la decisión del hombre -libre o coacto, 
imputable o inimputable- y otra que se cumpla conociendo y querien- 
do o aceptando algo. Se reconoce que la culpabilidad no es puramente 
psicológica: contiene elementos normativos, constituidos por la refe- 
rencia al orden jurídico, contra el cual obra el autor, pudiendo haberlo 
hecho de otro modo. 

Se desplaza el concepto formal de la antijuridicidad, y en su lugar 
se afirma la idea de un injusto material o sustancial, orientado con un 
criterio de protección de bienes jurídicos. Con ese criterio comienza a 
abrirse paso una teoría general de la justificación apoyada en la valua- 
ción de los bienes jurídicos en conflicto (JESCHECK, Lehrbuch, 5 22, 
111, 2). 

La adopción del método teleológico, acorde con la naturaleza fi- 
nalista del Derecho Penal, proporciona al intérprete una herramienta de 
trabajo que le permite penetrar hasta la esencia de las normas y aplicar 
así la ley con un mayor sentido de realidad y'de justicia (WELZEL, De- 
recho Penal, § 5,II; BE'ITIOL, Diritto Penale, 1962, págs. 53 y sigs.). 



SÍNTESIS DEL DESENVOLVIMIENTO 
LEGISLATIVO ARGENTINO 

1. Época de la Colonia 

1. La legislación española rigió las relaciones jurídicas de la Colo- 
nia. Durante la dominación española las colonias de América se rigíe- 
ron por las leyes vigentes en la metrópoli, aun cuando como legislación 
especial existió la Compilación de las leyes de los Reinos de India o Le- 
yes de Indias. 

La instauración institucional española se impuso por completo al 
factor cultural aborigen, muy rudimentario, que no alcanzó a tener in- 
flujo apreciable en el ordenamiento jurídico, si bien no puede afirmarse 
de manera absoluta que en algunos aspectos, sobre todo en materia pe- 
nal, la costumbre indígena no impusiera en la práctica ciertas variacio- 
nes al ordenamiento jurídico español (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. 1, 
nro. 315). 

2. Fueron de aplicación en las colonias españolas de ultramar la 
Nueva Recopilación, dictada en 1567 para poner orden en el laberinto 
legislativo hispánico, y numerosos ordenamientos anteriores, como el 
de Alcalá (1348), el de Montalvo (1483), las Leyesde Toro (1505) y, so- 
bre todo, Las Partidas, cuya innegable popularidad les valió el influjo 
preponderante que tuvieron en la vida jurídica de la metrópoli y de sus 
colonias, alcanzando una supervivencia tal, que integraron nuestra le- 
gislación procesal supletoria e inspiraron no pocos fallos de los más al- 
tos tribunales del país. La Novísima Recopilación, dictada en la Penín- 
sula en 1805, no llegó a regir por entero en nuestro país, porque la 
emancipación se produjo antes de que el nuevo ordenamiento hubiera 
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sido implantado entre nosotros. Sólo algunas de las leyes contenidas en 
la Novísima Recopilación fueron puestas en vigor fragmentariamente 
por los gobiernos patrios (bando del 4-X- 18 11, expedido por el Primer 
Triunvirato, formado por CHICLANA, SARRATEA y PASO). 

11. Época de la Independencia hasta el Proyecto de Tejedor 

1. La independencia del Virreynato del Río de la Plata importóso- 
lamente la ruptura de la subordinación política respecto del gobierno 
español, ya que la sociedad quedó organizada como estaba, con sus le- 
yes civiles y penales, su administración de justicia, su educación, sus 
ideas religiosas, su tradición eminentemente española. 

Los primeros gobiernos patrios, preocupados por la guerra con la 
metrópoli, no pudieron conceder a la reforma legislativa la atención 
que merecía, continuando en vigor la Nueva Recopilación que, como se 
ha dicho, llegó a regir en nuestro país sólo parcialmente. 

2. Sucesivamente, y a impulso de las necesidades del momento, se 
dictaron diversas disposiciones en materia penal: el decreto de 1810 
que reiteraba disposiciones preexistentes sobre duelos; decretos sobre 
tenencia de armas; la orden que puso en vigencia dos leyes de la Noví- 
sima Recopilación relativas al robo; el Decreto de 18 11 sobre seguri- 
dad individual, que declaró el principio "no hay pena sin juicio previo"; 
el Decreto de 1812 sobre represión de la piratería; el Reglamento Poli- 
cial de 1812; la supresión de la confiscación de bienes, abolición de tor- 
mentos, etcétera. 

En 18 16, con la declaración de la Independencia, ya España era un 
país extraño, de manera que su legislación tenía el carácter de extranje- 
ra. Se encontraba de tal modo el país sin legislación propia, haciéndose 
necesario adoptar alguna. Se regularizó, en consecuencia, una situa- 
ción de hecho, en virtud del Reglamento de 18 17, que dio el exequatur 
a la legislación española. 

3. Un decreto del 24 de agosto de 1852, que lleva la firma de UR- 
QUIZA, instituye una comisión codificadora, que debía proyectar cuatro 
códigos: civil, penal, de comercio y de procedimientos. Los sucesos 
políticos que ocurrieron con posterioridad a este decreto, fueron sin 
duda la causa de que esa comisión no llegara a desempeñar su cometi- 
do, pero lo importante es que se produce la iniciativa de codificación. 
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Un año antes de sancionarse la Constitución Nacional de 1853, se 
declaró vigente el decreto del 20 de marzo de 1835 que prohibia la con- 
fiscación de bienes, se abolió la pena de muerte por causas políticas y 
se prescribieron formalidades para los juicios. Pero, como es natural, el 
punto de partida para el remozamiento y gobierno de la legislación en 
todas sus ramas fue la Constitución misma, que en la materia que nos 
ocupa estableció principios básicos, que señalaron un notable progreso 
frente a los demás sistemas legislativos de la época. 

4. La Constitución de 1853, que no fue modificada en esto por la 
reforma de 1994, adoptó el principio de reserva, nullum crimen nulla 
poena sine lege, como norma rectora de nuestro Derecho Penal positi- 
vo. El artículo 18 correspondiente al capítulo denominado Declaracio- 
nes, Derechos y Garantías, estableció: "Ningún habitante de la Nación 
puede ser penado sin juicio previofindado en ley anterior al hecho del 
proceso...". 

El pensamiento constitucional se complementa con el último pá- 
rrafo del artículo 19, según el cual "ningún habitante de la Nación será 
obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no 
prohíbe". Algunos autores denominan a esta regla principio de reserva 
y a la del artículo 18 la llaman principio de legalidad. 

Los constituyentes pensaron que tan importantes garantías debían 
estar expresamente contenidas en la Carta Fundamental, de tal modo 
que no pudiera ser otro el espíritu de los códigos penales que en el país 
se sucedieran como derecho positivo. 

La Constitución de 1853 suprimió la pena de muerte por causas 
políticas, toda clase de tormentos y los azotes (art. 18), como así tam- 
bién la confiscación de bienes, que "...queda borrada para siempre del 
Código Penal argentino" (art. 17). Contiene, además, una serie de prin- 
cipios cuya violación constituye delito: el de que los seres humanos no 
puedan ser objeto de comercio; el principio de la inviolabilidad del do- 
micilio, de la correspondencia y de los papeles privados (arts. 15 y 18, 
respectivamente). Prevé y define, asimismo, los delitos de sedición 
(arts. 22 y 127) y traición (art. 119) y describe, para anatematizarla, la 
figura histórica de la rebelión, caracterizada por la concesión de pode- 
res omnímodos o tiránicos (art. 29). 

5. Instituidos los poderes constitucionales, se dictaron las leyes 48 
y 49, de las cuales la primera concierne a la jurisdicción de los tribuna- 
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les nacionales, y la segunda puede considerarse, aunque incompleto, un 
código penal, pues en ella se definen y sancionan los más importantes 
delitos que caen bajo el juzgamiento de la justicia federal. Legisla so- 
bre el delito de traición y también sobre los que comprometen la paz y 
dignidad de la Nación: prevé y reprime la piratería, la rebelión, la sedi- 
ción, el desacato, la resistencia a la autoridad, la intercepción y sustrac- 
ción de correspondencia, la sustracción o destrucción de documentos 
depositados en oficinas públicas, la falsedad, el cohecho y los deliros 
contra el Tesoro nacional. 

6. En el período constitucional son también importantes las leyes 
95 y 5 14. La primera establece que la aplicación de la pena de azotes es 
un delito acusable por cualquier persona ante los tribunales de la Na- 
ción, y por la segunda se suprimió la prisión por deudas en causas civi- 
les y comerciales. 

La ley 36 del 9 de junio de 1863 faculta al Poder Ejecutivo para 
nombrar comisiones encargadas de redactar los proyectos de Códigos 
Civil, Penal, de Minería y Ordenanzas del Ejército. En cumplimiento 
de esta ley, el Poder Ejecutivo dicta el 5 de diciembre de 1864 un decre- 
to designando al doctor Carlos TEJEDOR para redactar el Proyecto de 
Código Penal, decreto que se halla concebido en los mismos términos 
que el dictado mes y medio antes designando a Dalmacio VÉLEZ SARS- 
FíELD redactor del Proyecto de Código Civil. 

1 - EL PROYECTO TEJEDOR. Carlos TEJEDOR presenta la Parte 
General del Proyecto en el año 1865, y en 1867 la Parte Especial. Sus- 
tancialmente se inspira en el Código de Baviera redactado por FEUER- 
BACH, pero no deja de tener en cuenta los códigos españoles, el de 
1822, y principalmente los de los años 1848 y 1850, este último una re- 
edición mejorada del de 1848. 

El Proyecto de TWEDOR dividía las infracciones en crímenes, delitos y contra- 
venciones, y las penas en corporales, privativas del honor y pecuniarias, admitiendo la 
de muerte para los crímenes más graves. 

Prevé como causas que eximen de pena: la minoridad, la locura, la imbecilidad, 
la demencia senil, la sordomudez en personas que no han recibido la educación conve- 
niente. Para todos estos casos, dispone la internación. Declara que la acción tampoco 
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estará sujeta a pena: cuando medie ignorancia insuperable y no imputable; cuando se 
obre forzado por ignorancia física o por amenazas; cuando se accione en estado de ne- 
cesidad o en ejercicio legítimo de defensa de la persona o los bienes propios o de terce- 
ros. 

En lo relativo a la responsabilidad civil, crea un vínculo de solidaridad entre los 
culpables y determina que el monto de la reparación no será superior al lucro que el de- 
lito reportase. 

Las disposiciones que se refieren al trabajo de los condenados, la prohibición de 
que ese trabajo fuera contratado por particulares, el destino que ha de darse a su produ- 
cido, no dejan margen apreciable a una crítica adversa. 

El Proyecto, si bien no fue aprobado como ley nacional, por sanción de las res- 
pectivas legislaturas provinciales llegó a ser código vigente en casi todo el país, y hasta 
sirvió de modelo y base para el Código de Paraguay. Por tal razón - e l  hecho de su vi- 
gencia- dice JIMÉNEZ DE ASÚA que debería ser llamado Código Tejedor (L.L, t. 
XXIII, pág. 16, secc. Bibl.). 

2. - EL PROYECTO VILLEGAS, UGARRIZA Y GARC~A. En el año 
1868 se sanciona la ley 250, que autoriza al Poder Ejecutivo a nombrar 
a tres abogados para que estudien el Proyecto de TEJEDOR y presenten 
con posterioridad las conclusiones derivadas de ese estudio. Se designa 
para esta labor a Marcelino UGARTE, Manuel QUINTANA y José Roque 
PÉREZ, pero por sucesivas desintegraciones, la comisión quedó defini- 
tivamente constituida por Sixto VILLEGAS, Andrés UGARRIZA y Juan 
Agustín GARC~A. En 1881 esta comisión, excediéndose en su mandato, 
como bien lo advierte PECO, en vez de "examinar prolijamente" el Pro- 
yecto Tejedor, presentó otro proyecto, manifestando en su Exposición 
de motivos: "Al terminarse ese trabajo se iniciaba en el mundo un mo- 
vimiento general en materia de codificación que continúa todavía espe- 
cialmente en materia penal. La Comisión ha debido tener en cuenta 
esos códigos o proyectos y sus comentarios, pues en ellos se consultaba 
la ciencia de cada país". 

El presidente ROCA, en 188 1, procedió con el Proyecto de VILLE- 
GAS, UGARRIZA y GARCÍA de la misma forma en que lo hiciera el vice- 
presidente PAZ con el Proyecto de TEJEDOR en 1866: lo mandó publi- 
car, imprimir en número bastante, lo distribuyó entre legisladores, 
magistrados, abogados y personas competentes y lo remitió a1 Congreso. 

3. -EL CÓDIGO DE 1886. La Comisión de la Cámara compuesta 
por los diputados POSE, GIL, DEMARÍA SILVEYRA y GÓMEZ no se con- 
cretó a cumplir su cometido, limitado a la consideración del Proyecto, 
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sino que redactó otro; es así como en la sesión del 23 de octubre de 
1885 uno de los integrantes solicitó la aprobación, criticando el Proyec- 
to de 188 1 .  Se lo aprobó en general, remitiéndose el debate en particu- 
lar al año siguiente. En definitiva se sanciona la ley 1920, que ordena 
observar en la República el Código Penal redactado por el doctor Car- 
los TEJEDOR con las modificaciones aconsejadas por la Comisión de 
Co'digos de la Cámara de Diputados. 

El Código de 1886 suprimió la distinción entre crímenes y delitos contenida en 
el Proyecto Tejedor, como también las penas de retractación y confinamiento y lo rela- 
tivo a las reparaciones civiles. Dejó subsistente la pena de muerte, pero estableció en 
general penas más elásticas, permitiendo también el cómputo de la prisión preventiva 
como parte de la pena corporal. El fundamento de la responsabilidad, para el Código, 
era la voluntad criminal, de donde se explica metodológicamente que las normas sobre 
la voluntad criminal sean las primeras en este cuerpo de leyes. 

4. -EL PROYECTO DE 1891. El Código, no obstante sus defectos, 
fue bien recibido, porque llenaba una laguna importante y ponía fin a la 
anarquía legislativa; pero sus muchas imperfecciones, fruto de la lige- 
reza con que se procedió a su aprobación, motivaron críticas autoriza- 
das que indujeron al Poder Ejecutivo a designar a Norberto PIÑERO, 
Rodolfo RIVAROLA y José Nicolás MATIENZO para que proyectaran la 
reforma. Éstos presentaron su trabajo en 1891, con un extenso informe 
en el que exponían los motivos en que se fundaba cada una de las refor- 
mas propuestas. Su Proyecto estuvo inspirado en una de las legislacio- 
nes más adelantadas, en particular en el Código italiano de 1889, que 
resumía el aporte más valioso del pensamiento jurídico-penal de la 
época. 

En sus primeros artículos (arts. lo al 8") están condensadas las reglas para la apli- 
cación de la ley penal, cuya claridad era indispensable para la mejor solución de los 
múltiples conflictos que podían suscitarse con relación al territorio y al tiempo, o con 
motivo de las facultades que competen al Estado general o a los Estados particulares. 

En materia de penas establece las de muerte, presidio, deportación, penitenciaria, 
multa, inhabilitación y destierro (art. 9 O ) ,  aplicándose la primera únicamente para el 
condenado a presidio perpetuo que reincidiera en un delito por el que merezca la misma 
pena (art. 85), no se impone cuando sólo haya pmeba de presunciones, por vehementes 
que sean (art. lo), ni a las mujeres, los menores de 18 años, y los mayores de 70 (art. 
14). 

El Proyecto contenía una importante innovación sobre el que entonces regía en el 
país, y era la inclusión de todas las figuras delictivas, sin exceptuar, como lo había he- 
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cho el Código de 1886, las infracciones que la ley 49 sometía al conocimiento de la ju- 
risdicción federal. 

El Proyecto fue enviado al Congreso y sometido por la Cámara de 
Diputados al dictamen de la comisión respectiva, constituida en 1895 
por los doctores Mariano DEMAR~A, Francisco A. BARROETAVENA y 
Tomás J. LUQUE. Esta comisión opinó que no era menester reemplazar 
el código vigente en su totalidad, bastando con la sanción de una plani- 
lla de reformas al código vigente. Ese despacho - e n  definitiva- fue 
la base de la llamada Ley de Reformas nro. 4189, aprobada en Diputa- 
dos en 1900 y en Senadores, no obstante la tenaz oposición que le hizo 
el doctor Julio HERRERA, en 1903, para regir en 1904. 

5. - EL PROYECTO DE 1906. Las críticas suscitadas por esta re- 
forma fragmentaria originaron el nombramiento de una comisión, que 
tendna a su cargo la preparación de otro proyecto de reforma más orgá- 
nico. Sus miembros fueron Francisco BEAZLEY, Cornelio MOYANO 
GACIT~A, Norberto PIRERO, Rodolfo RIVAROLA, José RAMOS MEJ~A 
y Diego SAAVEDRA, quienes elevaron al Poder Ejecutivo, el 10 de mar- 
zo de 1906, un Proyecto de Código Penal. 

IV. El Código de 1921 

1 -El Proyecto de 1906, sirvió de base diez años más tarde al di- 
putado Rodolfo MORENO para proponer desde su banca la reforma de 
la legislación penal argentina. 

MORENO aceptaba tomar como base el Proyecto de 1906 con di- 
versas variantes: supresión del libro sobre "faltas" y de toda mención al 
tema en el Código Penal; abolición de la pena de muerte; disminución 
del mínimo de la penalidad en el homicidio para dejar mayor libertad a 
la apreciación judicial; aumento de la penalidad en los delitos contra la 
honestidad; incorporación al Código de las disposiciones contenidas en 
la ley 9143, que reprime la trata de blancas, entre las principales. 

El Proyecto fue sometido por su autor a una encuesta entre los más versados ju- 
ristas del país y luego pasó a la Comisión Especial de Legislación Penal y Penitenciaria 
de la Cámara de Diputados, la cual redactó un proyecto definitivo, después de haber 
considerado diversas observaciones sugeridas por Julio HERRERA, Octavio GONZÁLEZ 
ROURA y Juan P. RAMOS. Tanto el proyecto, como la extensa exposición de motivos que 
lo acompañan, fueron redactados por el el mismo Rodolfo MORENO. 
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La Cámara de Diputados despachó favorablemente el Proyecto en 1917, pasan- 
do a la de Senadores, la cual a su vez emitió despacho en 1919 con algunas modifica- 
ciones, por lo que volvió a la Cámara de origen en 1921, donde recibió sanción defini- 
tiva ese mismo año. El Código rige desde el 29 de abril de 1922, como ley 11.179. 

2 -Estructura del Código. El Código Penal argentino -siguien- 
do una tradición legislativa que ha alcanzado total predominio- se di- 
vide en dos libros. El primero, denominado "Disposiciones Genera- 
les", comprende los siguientes títulos: 1. Aplicación de la ley penal; 11. 
De las penas; 111. Condenación condicional; IV. Reparación de perjui- 
cios; V. Imputabilidad; VI. Tentativa; VII. Participación criminal; VIII. 
Reincidencia; IX. Concurso de delitos; X. Extinción de acciones y de 
penas; XI. Del ejercicio de las acciones; XII. De la suspensión del jui- 
cio a prueba; XIII. Significación de conceptos empleados en el Código. 

El Libro 11, constituido por la "Parte Especial", abarca los títulos 
que a continuación se enumeran, teniéndose en cuenta el bien jurídico 
protegido por la ley: 1. Delitos contra las personas; 11. Delitos contra el 
honor; III. Delitos contra la honestidad; IV. Delitos contra el estado ci- 
vil; V. Delitos contra la libertad; VI. Delitos contra la propiedad; VII. 
Delitos contra la seguridad pública; VIII. Delitos contra el orden públi- 
co; IX. Delitos contra la seguridad de la Nación; X. Delitos contra los 
poderes públicos y el orden constitucional; XI. Delitos contra la admi- 
nistración pública; XII. Delitos contra la fe pública (Código Penal de la 
Nación Argentina. Ley 11.1 79, Edición Oficial, Talleres Gráficos de 
L.J. Rosso y Cía, Buenos Aires, 1922). 

No obstante las críticas que se han dirigido contra el Código Pe- 
nal, y sin perjuicio de reconocer que el mismo adolece de errores siste- 
máticos e incluso de lenguaje, estamos de acuerdo con JIMÉNEZ DE 
ASÚA en el sentido de que la elaboración dogmática efectuada a través 
de cuarenta años de jurisprudencia "ha perfeccionado y rejuvenecido el 
Código Penal de 1922" (Tratado, nros. 333-334. Para las críticas al Có- 
digo, véase PECO, José, La reforma penal argentina, Buenos Aires, 
1921; en el mismo sentido RAMOS, Juan P., "Errores y defectos récni- 
cos del Código Penal", en Revista de Psiquiatría y Criminología, Bue- 
nos Aires, 1936, págs. 241 y sigs. 
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V. Proyectos de reforma 

1 - PROYECTO DE 1937. En 1936 Jorge E. COLL y Eusebio Gó- 
MEZ fueron designados por el Poder Ejecutivo para redactar un Proyec- 
to de reformas al Código Penal, pero produjeron un proyecto completo 
de código, sustentado en los principios de la Escuela positiva, con la 
adopción del criterio defensista más amplio y el de la responsabilidad 
legal como fundamento de la sanción (Proyecto de Código Penal para 
la República Argentina, Talleres Gráficos de la Penitenciaría Nacional, 
Buenos Aires, 1937; SILVA RIESTRA, Juan, El Proyecto Coll-Gómez de 
Código Penal, Buenos Aires, 1940). 

El Proyecto está dividido en dos libros. El primero contiene las "Disposiciones 
Generales", y los diez títulos que lo integran versan sobre las siguientes materias: la 
aplicación de la ley; el delito; el delincuente; el régimen de la minoridad; las sanciones; 
la imposición de las sanciones; la condena de ejecución condicional; la reparación de 
pe juicios; las acciones; la extinción de las acciones y sanciones. 

En el segundo libro, se consignan las disposiciones relativas a 1'0s delitos en par- 
ticular. El primer título se refiere a los Delitos contra la persona; el segundo a los Deli- 
tos contra la honestidad; el tercero, a los Delitos contra el estado civil; el cuarto, a los 
Delitos contra la libertad; el quinto, a los Delitos contra los derechos intelectuales; el 
sexto, a los Delitos contra el patrimonio; el séptimo, a los Delitos contra la seguridad 
pública; el octavo, a los Delitos contra la seguridad de la Nación; el noveno, a los De- 
litos políticos; el décimo, a los Delitos contra el orden público; el undécimo, a los De- 
litos contra el sentimiento nacional; el décimosegundo, a los Delitos contra la adminis- 
tración pública; el décimotercero, a los Delitos contra la fe pública; y el décimocuarto, 
a los Delitos contra el comercio, la industria y la economía pública (Proyecto de Códi- 
go Penal para la República Argentina Redactado en cumplimiento del decreto del 19 
de septiembre de 1936 y precedido de una exposición de motivos, Talleres Gráficos de 
la Penitenciaría Nacional, Buenos Aires, 1937). 

2 - PROYECTO DE 194 1. En 1941 José PECO, siendo diputado na- 
cional, presentó un Proyecto código del cual es autor, y que está presi- 
dido por una extensa Exposición de Motivos en la cal se califica a la 
obra de neopositivista. las direcciones generales que orientan este pro- 
yecto han sido sintetizadas por PECO de la siguiente forma: El Proyecto 
recibe los principios fundamentales de la defensa social, la sanción 
para todo delito o autor de hecho considerado como delito, la peligrosi- 
dad criminal y el arbitrio judicial, como base de la reforma penal argen- 
tina sin mengua de la construcción de la teoría jurídica del delito. 
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Este Proyecto, que fue presentado a la Cámara de Diputados el 25 
de septiembre de 1941, ha sido calificado por su propio autor como de 
estructura neo-positivista (Proyecto de Código Penal. Exposición de 
motivos, publicado por el Instituto de Altos Estudios Jurídicos e Institu- 
to de Criminología de la Universidad de La Plata, La Plata, 1942). 

El libro Primero del Proyecto está dividido en tres títulos: se trata 
en primer lugar de la aplicación de la ley; el Título 11 se refiere al deli- 
to, al delincuente, la responsabilidad y las causas que la excluyen, di- 
vidiéndose estas últimas en causas de justificación, de inimputabilidad 
y de inculpabilidad. Finalmente, en el Capítulo N del Título 11 el Pro- 
yecto se ocupa de la peligrosidad. El Título 111 se consagra a la sanción, 
pero diferenciándose las medidas que son penales de las curativas, edu- 
cativas y eliminatorias. 

En el libro Segundo están definidos y sancionados los delitos en 
particular. A tal efecto, el plan que se sigue, teniendo en cuenta el sujeto 
titular de los bienes jurídicos lesionados, es el siguiente: Sección Pri- 
mera: "Delitos contra los bienes jurídicos de los particulares", que 
comprende los delitos contra la vida y la integridad corporal (Título 1); 
los delitos contra el honor (Título 11); contra el patrimonio (Título III); 
contra la libertad (Título IV), y contra las buenas costumbres (Título 
V). Sección Segunda, titulada "Delitos contra los bienes jurídicos de la 
familia", que consta de un solo capítulo. Sección Tercera: "Delitos con- 
tra los bienes jurídicos de la sociedad", que comprende los delitos de 
peligro común: contra la fe pública (Título 1); contra la economía públi- 
ca, el comercio y la industria (Título 11); contra el sentimiento religioso 
y el respeto a los difuntos (Título 111); contra la administración de jus- 
ticia (Título IV). Sección Quinta: "Delitos contra los bienes jurídicos 
de la comunidad de los Estados", constituida por un solo título también. 

Al decir de JIMÉNEZ DE AsÚA, en el Proyecto "se han tomado las 
debidas garantías en resguardo del derecho de la libertad, para que al- 
gunos preceptos, inspirados en la 'defensa social', no se transformen en 
instrumento político", agregando que "esa confesada orientación neo- 
positivista de PECO, no sólo es compatible con la acogida de tradicio- 
nes y vivencias argentinas, sino que no estorba a la estructura jurídica 
en que se moldean las instituciones que el Proyecto legisla" (Tratado, 
T. 1, nro. 339). 
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3 - EL PROYECTO DE 195 1. En agosto de 195 1 el Poder Ejecuti- 
vo remitió al Congreso un Proyecto de código penal, que fue preparado 
por Isidoro DE BENEDEPI, de la Dirección General de Institutos del 
Ministerio de Justicia, proyecto que no fue tratado por el Poder Legis- 
lativo (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. 1, págs. 1023 y sigs.; NÚÑEz, 
"Observaciones al Proyecto de Código Penal del Poder Ejecutivo", Re- 
vista de Derecho Penal, 1951, VII, pág. 293). 

4 - EL PROYECTO DE 1960. Por encargo del Poder Ejecutivo de 
la Nación, Sebastián SOLER preparó el Anteproyecto de Código Penal, 
que fue remitido por su autor al Ministerio de Educación y Justicia en el 
año 1960. Posteriormente, el Poder Ejecutivo elevó al Congreso Nacio- 
nal el respectivo Proyecto de Código Penal, que fue sometido al estu- 
dio de la Comisión de Legislación Penal de la Cámara de Diputados, la 
que a su vez, realizó una encuesta entre las distintas universidades del 
país y los penalistas más destacados. Tampoco fue tratado por el Con- 
greso Nacional (ver Síntesis de observaciones formuladas y modiJica- 
ciones propuestas en la encuesta'realizada sobre el Proyecto de Código 
Penal del Poder Ejecutivo - a ñ o  1 9 6 6 .  Respuesta y modi$caciones 
del autor del Anteproyecto, doctor Sebastián SOLER, Imprenta del Con- 
greso de la Nación, Buenos Aires, 1962). 

Las disposiciones de la Parte General están distribuidas en siete 
títulos, algunos de ellos subdivididos en capítulos. 

El Título 1 legisla sobre el ámbito espacial de aplicación de la ley penal, y no es 
objeto de subdivisión en capítulos. El Título 11, que se ocupa de el delito, comprende 
cuatro capítulos, denominados respectivamente: 1. "Tiempo, lugar y forma del hecho"; 
2. "Tentativa"; 3. "Causas de justificación"; 4. "Culpabilidad. El Título 111 agrupa las 
referencias al autor, repartidas en un capítulo destinado a la imputabilidad y sus formas 
y otro que se ocupa de laparticipación. En el Título IV se determinan las penas y todo 
lo que hace a su naturaleza, ejecución, suspensión, acumulación y a las consecuencias 
civiles del delito. La materia está distribuida así: Capítulo 1. "Clasificación"; Capítulo 
2. "Penas privativas de libertad; Capítulo 3. "Suspensión condicional de la pena de 
prisión"; Capítulo 4. "Libertad condicional"; Capítulo 5. "La pena de multa"; Capítulo 
6.  "Penas accesorias"; Capítulo 7. "Consecuencias civiles del delito"; Capítulo 8. 
"Principios comunes para la determinación de las penas"; Capítulo 9. "Concurso de de- 
litos". El Título V contiene las medidas de seguridad. El primero de los dos capítulos 
que comprende se refiere a los inimputables, y el segundo a los delincuentes habituales 
o por tendencia. El Título VI está dedicado al ejercicio de las acciones y el VI1 a la ex- 
tinción de las acciones y de las penas, no habiendo sido ninguno de los dos objeto de 
subdivisión en capítulos. 
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La Parte Especial está distribuida en diecisiete títulos: Título 1. "De los delitos 
contra la vida y la integridad personal"; Título 11. "Delitos contra el honor"; Título 111. 
"Delitos contra el pudor y la moralidad sexual"; Título IV. "Delitos contra la familiaw; 
Título V. "Delitos contra la libertad; Título VI. "Delitos contrael ámbito de intimidad; 
Título VII. Delitos contra la propiedad; Título VIII. "Delitos contra la buena fe en 10s 
negocios"; Título IX. "Delitos contra la seguridad común"; Título X. "Delitos contra la 
tranquilidad pública"; Título XI. "Delitos contra la seguridad de la Nación"; Título Xn. 
"Delitos contra los poderes públicos y el orden constitucional"; Título XIII. "Delitos 
contra la voluntad popular"; Título XIV. "Delitos contra la autoridad pública"; Título. 
XV. "Delitos contra la administración de justicia"; Título XVI. "Delitos contra los de- 
beres de la función pública"; Título XVII. "Delitos contra la fe pública". 

5 - EL PROYECTO DE 1973. Poco conocido es el Proyecto de Re- 
formas a la Parte General del Código Penal llevado a cabo en 1973 por 
una comisión designada el 25 de octubre de 1972 y que integraban Se- 
bastián SOLER, Eduardo AGUIRRE OBARRIO, Eduardo H. MARQUARDT y 
Luis C. CABRAL. Sus ciento once artículos integraban sus seis capítu- 
los dedicados sucesivamente a la ley penal, al delito, al auto< a las pe- 
nas, a las medidas de seguridad, al ejercicio de las acciones y a la ex- 
tinción de las acciones y de las penas. 

6 - EL PROYECTO DE 1974. Es también de la Parte General el 
Proyecto elaborado en 1974 por una comisión que formaban Jesús H. 
PORTO, Enrique F. AFTALI~N, Ricardo LEVENE (h.), Alfredo MASI, En- 
rique BACIGALUPO y Carlos ACEVEDO y que emanó del decreto 480 de 
1973, en cumplimiento de lo ordenado por el artículo 5" de la ley 
20.509. El trabajo, compuesto por nueve títulos, 78 artículos y dos dis- 
posiciones complementarias, contenía innovaciones importantes en el 
régimen punitivo, cuyas penas quedaban reducidas, en orden de grave- 
dad, a prisión, multa e inhabilitación, siendo su fin principal la reeduca- 
ción social del condenado (art. 19); se modificó el sistema de la conde- 
na de ejecución condicional, estableciéndose un régimen de prueba; se 
acortó el plazo para obtener la libertad condicional; se introdujo un sis- 
tema de semi-libertad; se suprimía la accesoria del artículo 12. Se esta- 
blecían medidas, cuya imposición dependía de la peligrosidad del 
agente, entre las que se hallaban la internación en un establecimiento 
psiquiátrico para alcohólicos o para drogadictos o en otros para reedu- 
cación social para preservar la seguridad. 
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7 - EL PROYECTO DE 1979. Una comisión designada en 1976 
por el Ministerio de Justicia elaboró en 1979 un Proyecto Integral de 
Código Penal que'fue objeto de discusión en diversos ámbitos científi- 
cos. Fueron los encargados Luis C. CABRAL y Eduardo AGUIRRE OBA- 
RRIO, actuando Luis M. RIZz1 como secretario. El trabajo consta de 371 
artículos, 114 para la Parte General y 256 para la Parte Especial. Entre 
las innovaciones más importantes se cuentan: la precisión de los casos 
de aplicación del principio real (art. lo, inc. 2"), regulación del lugar y 
tiempo del delito; se reforma la figura del exceso; se admite la imputa- 
bilidad disminuida; se define el dolo, la culpa, el error y la ignorancia 
de la ley penal y el estado de necesidad exculpante; en los delitos de im- 
prenta se define al editor responsable; se suprime la pena de muerte; se 
regula un sistema de atenuantes generales; se acuerda particular impor- 
tancia a la multa, que se rige por el sistema de días de multa; las penas 
de inhabilitación sólo se aplican en forma conjunta con penas de otra 
naturaleza. 

En la Parte Especial se regulan algunas figuras nuevas o se las 
agrupa de manera diferente. Son de particular importancia los títulos de 
los delitos contra la familia, contra el ámbito de intimidad, contra la 
confianza pública y la buena fe en los negocios. Son nuevas, entre 
otras, las figuras que reprimen la captación indebida de manifestacio- 
nes e imágenes; ciertas formas de vilipendiar y profanar tumbas y 
muertos; la turbación de transmisiones radiales, cinematogrE~cas, de 
televisión y actos religiosos; el requerimiento público e ingenioso de 
inversiones; la falsa declaración en causa en la que es parte bajo jura- 
mento o promesa de decir verdad. 

VI. El Código vigente 

Rige en la actualidad el Código sancionado por la ley 11.179, con 
distintas reformas. La ley 23.057 de 1984 sustituyó los artículos 26,27, 
50,5 1, 52 y 53 del Código Penal, alterando sensiblemente el régimen 
de la condenación condicional y de la reincidencia, asícomo también el 
de la medida eliminatoria para los polirreincidentes. Sin embargo, 
mantuvo vigente al Código en la versión que le dio la ley 21.338 de 
1976, que no obstante provenir de un gobierno de facto rigió sin solu- 
ción de continuidad hasta su abrogación parcial por la ley 23.077, pu- 
blicada en el Boletín Oficial del 27 de agosto de 1984. 
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La ley 21.338 había modificado la denominación de algunos títulos, incorporan- 
do artículos y modificando y derogando otros. Entre sus disposiciones más salientes se 
contaban la inclusión de la pena de muerte en el artículo 5" y su modalidad ejecutivaen 
el artículo 5" bis; la posibilidad de imponer la pena de multa además de la pena priva. 
tiva de libertad correspondiente cuando el delito fue cometido con ánimo de lucro (art, 
22 bis); la admisión de una segunda condenación condicional (art. 27, párrs. 2 y 3); el 
aumento de la escala penal en caso de reincidencia (art. 5 1); la incorporación de nuevas 
formas de homicidios calificados (arts. 80 y 80 bis); el agravamiento de las penas de al- 
gunos delitos por su finalidad subversiva (arts. 142 ter, 209, 210 bis, 213, etc.). . 

Con pocas modificaciones, la reforma de 1976 recogió la que había efectuado la 
ley 17.567, que rigió desde el 1" de abril de 1968 hasta su derogación por la ley 20.509, 
sancionada el 27 de mayo de 1973 y publicada al día siguiente en el Boletín Oficial. 

La ley 23.077 volvió a la estructura del Código Penal sancionado por la ley 
11.179 (supra, IV, 2), manteniendo la vigencia de los artículos 19,20,20 bis, 20 ter, 22 
bis, 55,56,67,80,84,94,106,127 ter - q u e  designa 127 bis-, 178,300 y 301 incor- 
porados o modificados por la ley 21.338. En la Parte General mantuvo las reformas 
efectuadas por la ley 23.057 y en la Parte Especial hizo distintas incorporaciones, par- 
ticularmente en el Título X, dedicado a los delitos contra los poderes públicos y el or- 
den constitucional, cuyo Capítulo 1 se intitula ahora "Atentados al orden constitucional 
y a la vida democrática", donde se extienden las responsabilidades de la rebelión y ac- 
tos previos a un número considerable de conductas. Para evitar incertidumbre sobre la 
ley penal vigente, el decreto 3992185 aprobó el texto ordenado del Código Penal. 

Con posterioridad, la ley 23.097 incorporó el artículo 144 quinto entre los delitos 
contra la libertad; la ley 23.468 introdujo el inciso 5" al artículo 163, y sustituyó los ar- 
tículos 277,278 y 279 del Código Penal, relativos al encubrimiento; las leyes 23.479 
24.286 actualizaron los montos de las penas de multa; la ley 23.487 reformó el artículo 
72, incorporando las lesiones leves a los deiitos dependientes de instancia privada e in- 
trodujo el quebrantamiento de inhabilitación como artículo 281 bis; la ley 23.588 sus- 
tituyó el inciso lo del artículo 163; la ley 23.737 sobre estupefacientes reformó el 
artículo 204 del Código y agregó los artículos 204 bis, ter y quater; la ley 24.198 dero- 
gó el artículo 244, relativo al desacato, y denominó al capítulo respectivo "Falsa denun- 
cia"; la ley 24.3 16 modificó el régimen de la condena de ejecución condicional y esta- 
bleció el nuevo instituto de la suspensión del juicio a prueba oprobation; la ley 24.410 
derogó el delito de infanticidio (art. 81, inc. 2", Cód. Pen.), reformó los artículos 106 y 
107 sobre abandono de personas, sustituyó la denominación del Capítulo 11 del Título 
IV del Libro Segundo del Código Penal, ahora designado "Supresión y suposición del 
estado civil y de la identidad"; reformó el texto de los artículos 138 y 139 e incorporó 
el artículo 139 bis a ese capítulo; modificó los artículos 146, relativo a la sustracción de 
menores y los artículos 292,293 y 297 concernientes a las falsedades documentales; la 
ley 24.424 introdujo en la Ley de Estupefacientes las figuras de la confabulación, del 
arrepentido y del agente encubierto; la ley 24.441 incorporó los incisos 12, 13 y 14 al 
artículo 173; la ley 24.453, al derogar el delito de adulterio (art. 118), suprimió el Ca- 
pítulo I y su rúbrica, del Título III del Libro Segundo del Código Penal, al par que su- 
primió a ese delito del artículo 73 del Código Penal, donde están enumerados los deli- 
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tos de acción privada, abrogando, también, el artículo 74; la ley 24.454 sustituyó el ar- 
tículo 18 1 del Código Penal; la ley 24.5 17 incorporó un párrafo al artículo 24 7deI Có- 
digo Penal sobre usurpación de títulos y honores, en el que se reprime el ejercicio ilegal 
de una profesión por falta de título o habilitación legal; la ley 24.660 legisló sobre la 
ejecución de la pena privativa de la libertad derogando el decreto-ley 412158 (Ley Pe- 
nitenciaria Nacional); la ley 24.721 modificó el inciso 3" del artículo 163 e introdujo el 
inciso 6", referente al hurto de vehículos dejados en la vía pública o en lugares de acce- 
so público, abrogando los artículos 33, 35, 36, 38 y 39 del decreto-ley 6582158 sobre 
automotores; la ley 24.760 reformó el artículo 298 bis castigando la emisión o acepta- 
ción de facturas de crédito falsas; por fin, la ley 24.767 establece distintas normas para 
regir la cooperación internacional en materia penal, incluida la extradición, respecto 
de la cual derogó la ley 161 2 y las disposiciones relativas a ésta contenidas en el Código 
de Procedimientos en Materia Penal (ley 2372). 



LA RELACIÓN DELITO-PENA. EL IUS PUNIENDI 

1. Problemas que se plantean 

1. El Derecho Penal tiene la misión de establecer y hacer efectiva 
la relación delito-pena. Las leyes penales son las encargadas de fijar 
pena al delito y en determinados casos, otras medidas, que son, tam- 
bién, consecuencia del hecho típicamente antijurídico. ¿Cuál es la ra- 
zón que fundamenta esta facultad y la que pone la meta en manos del 
Estado? 

Por otra parte, la relación delito-pena se resuelve, en la práctica, 
en una relación delincuente-pena, pues ésta no está destinada al delito, 
sino al delincuente, que es quien debe soportarla. ¿Cuál es la razón para 
que quien ha delinquido deba cargar con las consecuencias del delito, 
que el Estado le impone? 

Estos interrogantes plantean varios problemas. El primero debe 
ser distinguido en tres aspectos: a) existencia o inexistencia del Dere- 
cho Penal subjetivo o facultad punitiva del Estado; b) cuál es la razón 
de que el Estado aplique al delincuente una pena; c) por qué reside en el 
Estado, y únicamente en él, la facultad represiva. El segundo da lugar al 
estudio de la responsabilidad penal. 

2. Un extremo de esa relación lo constituye el derecho de repri- 
mir. Es frecuente confundir esta cuestión con la que trata de fijar unfin 
a la pena. Son problemas diferentes: una cosa es preguntarse por qué el 
delito (el delincuente) se pena, y otra distinta para qué se aplican las 
penas. A la primera pregunta responden las teorías que fundamentan el 
Derecho Penal: el fundamento de la penalidad; a la segunda, las que 
tratan de fijar unfin a la pena. El primer problema lo trata la fundamen- 
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tación del derecho de reprimir; el segundo fija los efectos o resultados 
que la pena, en sus distintas etapas, se propone conseguir. Hay una in- 
negable relación entre ambas hipótesis de trabajo, pero son dos cosas 
distintas. 

Es corriente olvidar desarrollar el tema que se refiere a que la pu- 
nición sea una facultad privativa del Estado, o hacer referencias a él al 
acometer el estudio de las teorías que fundamentan el Derecho Penal. 
Son también cosas distintas: por un lado se pregunta cuál es la razón de 
que el delito tenga por consecuencia una pena, qué es lo que constituye 
el delito en delito, para emplear las palabras de Augusto ROEDER (h.~ 
doctrinas findamentales reinantes sobre el delito y la pena en sus inte- 
riores contradicciones, Madrid, 1876, pág. 30); por otro lado, se inves- 
tiga por qué reside en el Estado, y sólo en él la facultad punitiva; por 
qué es el Estado quien crea las figuras delictivas y determina y aplica 
las penas, y el único que puede hacerlo. 

3. El otro extremo de la relación delito-pena, el que se pregunta 
por qué el delincuente debe cargar con las consecuencias del delito, da 
lugar a uno de los capítulos más importantes del derecho penal moder- 
no: la responsabilidad. Responsabilizar a alguien de un delito, es impu- 
társelo (atribuírse1o)física y jurídicamente. Lo primero se logra me- 
diante la determinación de la existencia de acción y de relación causal; 
lo segundo, se fundamenta en el esquema de la culpabilidad. 

El estudio de la responsabilidad debe dar por presupuesto el so- 
metimiento del individuo al Estado, como miembro del grupo regido 
por un ordenamiento jurídico. Esto forma parte de la consideración de 
las doctrinas que ponen en manos del Estado la facultad punitiva con 
carácter exclusivo. 

La expresión "imputar", que hemos utilizado, se vincula con la 
imputación del hecho y no con la imputabilidad (ver sujeto); esta últi- 
ma es una capacidad requerida por una de las tesis en que se sustenta la 
responsabilidad: la culpabilidad. 

4. La relación delito-pena se hace jurídicamente efectiva a través 
del Derecho Penal. Y como quiera que el ejercicio y la extinción de las 
acciones están regulados en la legislación argentina por el código de 
fondo, en los Títulos X y XI, corresponde que el tema sea tratado en un 
comentario del derecho penal sustantivo, lo que hacemos en el capítulo 
destinado a la pretensión punitiva. 
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Por último, la consecuencia del delito se hace materialmente efec- 
tiva A través del cumplimiento de las penas, que regula el derecho de 
ejecución penal. ' 

D. El "ius puniendi " 

1 - NATURALEZA. El Estado, como sujeto de la potestad penal, 
está facultado para imponer la pena que restablece el orden jurídico. A 
él corresponde el llamado Derecho Penal subjetivo o ius puniendi, fun- 
dado en la necesidad de la sociedad misma de reprimir los actos que re- 
velan mayor disvalor jurídico-social. Como sujeto de la soberanía, el 
Estado es el titular de la potestad de imperio, del cual se desprende la 
facultad de acuñar los delitos y fijar las penas. 

2 - LIMITACIÓN. Esa facultad no es ilimitada, ya que el Estado, 
en el ejercicio del ius puniendi, debe autolimitarse. Este límite está 
dado: 

a) Por el Derecho Penal objetivo, que constituye el límite exacto 
de la facultad de reprimir, y que es deber del Estado establecer, tanto 
porque no se concibe una sociedad organizada sin normas legales re- 
presivas, cuanto por el hecho de que resulta garantía indispensable la 
determinación de las figuras delictivas y sus amenazas de pena con an- 
terioridad al hecho que motiva la intervención de tipo penal por parte 
del Estado. 

b) El Estado no puede irrumpir en la esfera de lo no punible, ame- 
nazando con pena conductas indiferentes desde ciertos puntos de vista. 
Al respecto manifiesta MAURACH: "Hoy se reconoce de modo unáni- 
me que al ius puniendi le han sido trazados unos límites por la dignidad 
humana, y por una firme relación entre culpa y castigo, que no pueden 
ser sobrepasados por la objetivación del poder penal, el Derecho Penal 
material, sin poner en peligro su contenido ético" (Tratado, T. 1, A). 

3 - NEGACIÓN Y AMPLITUD DEL IUS PUNIENDI. NO han faltado 
quienes nieguen la existencia de un Derecho Penal subjetivo, entendido 
como facultad del Estado. Son las teorías a las que MAGGIORE denomi- 
na escépticas (Derecho Penal, Vol. 11, págs. 249 y sigs.). Tales teorías 
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son sólo un aspecto en la posición de quienes van más lejos y niegan el 
derecho a la existencia del Estado mismo. 

A poco de que se formalicen otras teorías, se echa de ver que la 
cuestión gira en tomo a la naturaleza de esa facultad y particularmente 
a su amplitud, pero sin llegar a negarla. Entre la tesis extrema que niega 
la facultad estatal de crear delitos y aplicar penas, y la que fija a ese de- 
recho una extensión prácticamente ilimitada, se sitúa una serie de posi- 
ciones intermedias que tratan de fijar la limitación adecuada al ius pu- 
niendi y que tienen como punto de partida común la relación derecho 
penal subjetivo y objetivo. 

Es ésa la posición correcta, también con miras a dar el punto de 
apoyo para que se cumpla la función de garantía del Derecho Penal (S 
2,2-4). 

Según MANZINI, puede considerarse derecho subjetivo del Estado castigar, la po- 
testad de exigir la sumisión a la pena de un sujeto, del cual se haya comprobado el ca- 
rácter de reo, en los modos y en los límites establecidos por la ley (Tratado, Vol. 1, pág. 
11 1 ) .  Es decir, que para MANZINI, el límite del iuspuniendi está dado por el derecho ob- 
jetivo. 

Arturo Rocco dice que el mandato abstracto que presupone el precepto de la 
norma penal, al cometerse el delito, se convierte en una relación concreta: para el reo, 
la obligación de soportar o sufrir la pena; para el Estado, el derecho de infligirla (L'Og- 
getto, nro. 139). Esta última relación punitiva (iuspuniendi) es bilateral: el Estado tiene 
un derecho y un deber: el derecho del Estado a la obediencia, y el correlativo deber del 
súbdito de obedecer. 

También para el súbdito surge el derecho de que no se le imponga otra pena o res- 
tricción a la libertad que la establecida en la ley penal y en la sentencia. Por su parte, el 
Estado tiene la obligación de respetar estos límites impuestos por el derecho objetivo. 

4 - CONCLUSIONES. A través del enfrentamiento entre Derecho 
Penal subjetivo y objetivo podemos alcanzar y ratificar las siguientes 
conclusiones: 

a) Se reconoce que el Estado es el titular de la potestad de imperio, 
de la cual surge la facultad de acuñar delitos, determinar y ejecutar las 
penas. 

b) El Derecho Penal objetivo es el límite justo y estricto de la fa- 
cultad de reprimir, 

c) El Estado, en la función de legislar, no puede amenazar con 
pena aquellas conductas subjetiva y objetivamente indiferentes, puesto 
que la facultad punitiva tiene vallas infranqueables fijadas por los dere- 
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chos de las personas (Declaración Universal de Derechos del Hom- 
bre). 

d) La denominación más apropiada sigue siendo el ius puniendi, 
"tan cargada de problemas, que se esclarecen al tratar, en el aspecto fi- 
losófico, el fundamento de la penalidad" (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, 
T. 1,2da. ed., pág. 73, nro. 23). 



FUNDAMENTO Y ATRIBUCI~N 
DEL DERECHO DE REPRIMIR 

1. Fundamentación 

Interesa saber en virtud de qué razones el Estado adopta la pena 
para aplicarla a quienes han delinquido y el juicio será, lógicamente, 
distinto, según sea la misión que a la pena se asigne. Por eso, sin super- 
poner el problema del fundamento del Derecho Penal con el de función 
de la pena, a menudo será lógico y necesario referirse al segundo. 

Cuatro son las ideas fundamentales alrededor de las cuales giran 
todas las teorías: retribución, prevención, corrección y defensa. 

1 - TEOR~AS RETRIBUTIVAS son aquellas para las que la pena es 
la medida que corresponde al delito. Quien ha violado la ley, debe ser 
castigado. 

Esta noción retributiva ha sido apoyada en principios religiosos, 
morales y jurídicos. 

A. Retribución divina. La relación delito-pena está dada para 
STAHL por el orden moral de las cosas, merced al gobierno divino del 
mundo. Para este autor, el Estado no es una creación humana, sino la 
realización temporal de la voluntad divina. La pena vence la voluntad 
que cometió el delito y violó la ley suprema. 

B. Retribución moral. Sostienen sus partidarios la exigencia ine- 
ludible de la naturaleza humana de que el mal sea retribuido con el mal, 
como al bien debe corresponder la recompensa. 
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Este principio general alcanza su forma más evolucionada a tra- 
vés de KANT, quien da como fundamento del derecho de reprimir el im- 
perativo categórico del deber. Es exigencia indispensable de la ley la 
necesidad absoluta de razón. 

C .  Retribución jurídica. Es HEGEL quien formula esta doctrina, 
con estructura de sistema. Para este autor, el Estado persigue el mante- 
nimiento del orden jurídico; el delito causa una aparente destrucción 
del Derecho, que la pena inmediatamente restablece, realizando la 
compensación jurídica. 

El hecho del delincuente se vuelve contra él a través de la pena; 
por eso, cuando realiza el delito por su propia voluntad, quiere la viola- 
ción del Derecho, que es tanto como si quisiera la pena. 

La norma es para HEGEL que la propia conducta ha de aplicarse al 
autor de un delito, sin que tenga, por consiguiente, motivo alguno para 
quejarse. 

Crítica. Las principales objeciones formuladas a las teorías retributivas pueden 
sinletizarse así: 

a. Existe diferencia esencial entre la concepción de la justicia divina y la humana. 
No tomarla en cuenta nos llevaría a una presunción de infalibilidad en la justicia huma- 
na, que no se concilia con la idea de que el hombre es falible. 

b. En lo que respecta a la absoluta necesidad de razón de la ley, es indudable que 
lo racional se realiza tendiendo a unfin; cuando el fin falta, la acción carece de funda- 
mento y de sentido; decimos que no es racional. De tal suerte, la inexistencia de un fin 
quita la razón a la ley. 

c. No se ve cómo, por el camino de la retribución, va a quedar compensado O re- 
parado el delito. "El añadir un nuevo mal exterior, como tal, si de nada puede servir 
para enmendar el que ha causado el delincuente (caso de que tenga remedio), no es cier- 
tamente más útil para compensar su culpa" (ROEDER). 

2 - TEOR~AS INTIMIDATORIAS O DE PREVISIÓN. Como SU nombre 
lo indica, se proponen prevenir la comisión de nuevos delitos, mediante 
el carácter intirnidatorio que la ley lleva consigo. Esta idea central ofre- 
ce modalidades que son consecuencia del medio empleado y la arnpli- 
tud del fin propuesto: 

a) Sobre esas bases podemos distinguirlas en ejecutivas y conmi- 
natorias. Las primeras persiguen evitar la comisión de nuevos delitos 
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mediante la aplicación y ejecución de la pena; las segundas consideran 
que la amenaza del castigo logra el fin de prevención perseguido. 

b) Las teorías ejecutivas se distinguen según se propongan evitar 
la comisión de nuevos delitos sólo por aquel a quien se aplica la pena 
(prevención especial) o por todos los individuos del grupo (prevención 
general): 

A. Prevención especial. Como hemos adelantado ya, consideran 
objetivo de la ley penal el impedir ulteriores atentados por parte del de- 
lincuente sometido a la pena, por el temor que en él produce la posibi- 
lidad de sufrir una nueva condena. El representante más caracterizado 
de esta tendencia ha sido GROLLMAN. 

B. Prevención general mediante la pena. A este concepto respon- 
de todo el sistema de las penas ejemplificadoras aplicadas especial- 
mente en la Antigüedad y en la Edad Media. La pública ejecución de 
los condenados a muerte lo mismo que los suplicios a que se somete a 
los condenados en presencia del pueblo, persiguen intimidar a sus com- 
ponentes. La pena ejerce asífunción preventiva, mediante el temor, so- 
bre todos los componentes del grupo. 

C. Conminatorias de prevención general. Persiguen estas teorías 
evitar la comisión de delitos, mediante el efecto que la amenaza de la 
pena fijada para el delito produce sobre todos los componentes del con- 
glomerado social: consideran logrado el fin de la prevención con la 
amenaza del castigo (FEUERBACH). 

3 - TEOR~A CORRECCIONALISTA. Esta teoría es, en realidad, de 
prevención especial, puesto que persigue evitar la comisión de nuevos 
delitos por parte del delincuente que cumple la pena, pero su principio 
medular es fundamentalmente distinto, ya que no sólo resta a la función 
del Derecho Penal toda idea de temor o de coacción, sino que da a la 
pena la misión de un bien para el delincuente: ROEDER lo considera 
"como casi menor de edad, necesitado de una segunda educación, que 
el Estado por exigencia del Derecho debe darle, para su propio bien" 
(Las doctrinasfundamentales, pág. 37). 

La teoría de la enmienda o de reforma, como también se la deno- 
mina, alcanza su mayor esplendor en España, a través de la obra de Do- 



90 DERECHO PENAL 

RADO MONTERO, quien en su Derecho protector de los criminales rea- 
liza uno de los estudios más importantes en ese aspecto. 

4 - TEOR~AS DE DEFENSA. Dentro del concepto de defensa pue- 
den agruparse posiciones que suponen puntos de vista bastante distin- 
tos. Nos interesan particularmente la defensa indirecta de ROMAGNOSI, 
la defensa justa de CARRARA y la defensa social, que el positivismo 
combina con la peligrosidad. 

A. Defensa indirecta. "El Derecho Penal no es otra cosa que le de- 
recho de defensa, modificado por las condiciones sociales, o sea, una 
especie de derecho genérico de defensa" ... "La sociedad tiene el dere- 
cho de hacer suceder la pena al delito, como medio necesario para la 
conservación de sus individuos y del estado gregario en que se encuen- 
tran" (ROMAGNOSI) . 

En el caso de un atentado hecho contra la existencia de un indivi- 
duo - d i c e  ROMAGNOSI-, se trata del ataque a una cosa que él tiene 
derecho a conservar por sí mismo y, juntamente con él, la sociedad 
toda. Contra el agresor injusto se ciernen, entonces, dos derechos: el 
que tutela al agredido y el que compete a la sociedad, en defensa de sus 
individuos y de sí misma (Genesi, págs. 76 y sigs.). 

B .  Defensa justa. En los lineamientos de su Programa, CARRARA 
expone los lineamientos de la teoría que se conoce como de la defensa 
justa. 

La legitimidad que la defensa da al derecho de castigar, está limi- 
tada a su ejercicio adecuado, porque ese derecho "sólo es concebido en 
la medida en que hace falta para la conservación de los derechos de la 
humanidad". Por eso, aun cuando el único fundamento lo constituya la 
defensa, el derecho ha de estar siempre subordinado a las reglas de jus- 
ticia, que constituyen su esencia. 

La defensa ha de ser, pues, justa. "Dando al castigo humano como 
único fundamento la justicia, se autorizaría una censura moral aun allí 
donde no existiera un daño sensible". "Dando al castigo como único 
fundamento la defensa, se autorizaría la restricción de actos no malva- 
dos, so color de utilidad pública" (Programa, Vol. 1, págs. 13 a 17 y $ 
601, nota 1). 
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C. Defensa social. A la teoría de la defensa social no se la puede 
considerar con independencia de los demás postulados del positivismo 
penal, pues sólo es uno de los engranajes de su concepción integral de 
la penalidad. 

Aquí sólo interesa saber que FERRI formuló en muy pocas pala- 
bras la tesis de la defensa social: la sociedad tiene derecho a defender- 
se. Esta posición se alcanza partiendo de la concepción organicista de 
la sociedad. Como el hombre atacado por una enfermedad debe recurrir 
al médico para curarse, así la sociedad tiene el indiscutible derecho de 
defenderse inclusive de los alienados, a los que se aplican sanciones, no 
porque han delinquido sino por la razón de que ese delito afecta a la so- 
ciedad. 

11. La represión, facultad del Estado 

Las teorías que tratan de explicar por qué la facultad de represión 
está en manos del Estado, pertenecen en alguna medida al ámbito del 
derecho político. Estas concepciones no tratan de justificar sólo lacolo- 
cación del ius puniendi en manos del Estado, sino la facultad de éste de 
determinar todo el ordenamiento jurídico. 

1 - TEORÍAS CONTRACWALISTA~. Para los contractualistas la 
facultad jurídica del Estado emana de un contrato social. La teoría de 
la asociación o del agrupamiento corporativo representó un anteceden- 
te directo de la teoría mecánica o mecanicista de la sociedad, más cono- 
cida con el nombre de contractual. En efecto, las corporaciones se es- 
tablecían como por una especie de pacto general de sus miembros. 

La expuso en sus lineamientos clásicos Thomas HOBBES: "Para 
asegurar la protección y el orden social se crea la sociedad política, de 
una manera artificial, mediante el contrato. El egoísmo es el motivo de- 
terminante de la autoridad y la ley. Esta última obedece a un deseo ins- 
tintivo de conservación social. El principio de conservación obliga a 
10s hombres a reunirse y someter su voluntad a determinadas leyes o 
normas de conducta. Cuando se llega a este momento, la voluntad del 
Soberano es la única fuente legal" ( G E ~ L L ,  R. G., Historia de las 
ideas políticas, T. 1, págs. 356 y sigs.). 

Según John LOCKE, la ausencia de un pacto fundamental, de un 
Poder Judicial que dirima los litigios y la incapacidad de los indivi- 
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duos, para defender sus derechos contra toda injusticia, conduce a las 
vaguedades e incertidumbres de una situación insostenible. Para salir 
de este paso, forman los hombres la sociedad política, por medio del 
pacto social, cediendo su prerrogativa personal en la interpretación y 
ejecución de la ley natural, a cambio de la garantía de que ha de respe- 
tarse su derecho a la vida, libertad y propiedad (GETTELL, Historia de 
las ideas políticas, T. 1, págs. 364 y sigs.; CARLINI, Lafilosofia di John 
Locke, Vol. 11, págs. 135 y sigs.). 

Dentro de esa teoría contractualista se sitúa también BECCARIA al 
dar la explicación del origen de las penas: "Libres y aislados sobre la 
faz de la Tierra, cansados de vivir en un estado de guerra continuo y fa- 
tigados por una libertad que venía a ser inútil por la incertidumbre de 
conservarla, sacrificaron los hombres una porción de ella por gozar la 
restante con paz y seguridad" (De los delitos y de las penas, Madrid, 
1930, pág. 65). 

La hipótesis pactista es falsa, si se la interpreta en sentido históri- 
co: no se puede afirmar que se haya "celebrado" nunca un contrato so- 
cial para fundar un Estado (KELSEN, Teoría general del Estado, Barce- 
lona, 1934, pág. 29). 

Llevada a su último extremo la tesis pactista, llegaríamos a la con- 
secuencia de que el particular sólo puede ser obligado por el Estado a 
aquello que haya sido previamente asentido, y en tanto que estuviese de 
acuerdo en serlo; podría así, en todo tiempo, retirar el consentimiento 
otorgado. 

2 - TEOR~AS ORGANICISTAS. Estas doctrinas equiparan la socie- 
dad a un ser animal y los ciudadanos a las células que lo constituyen. 
"Las leyes de socialización del hombre son las mismas y responden a 
los mismos principios de las del reino animal" (ESPINAS). 

Quien da el aporte más importante al organicismo es SPENCER y 
no ya como pura idea filosófica, sino más bien como un instrumento 
metódico de base biológica. Los rasgos fundamentales en que consiste 
la analogía entre el organismo animal y el social son para él los siguien- 
tes: a) el crecimiento es un proceso común a ambos; b) todo aumento de 
volumen está acompañado de una evolución en la estructura; c) la dife- 
renciación en las estructuras lleva consigo una diferenciación en las 
funciones; d) a una mayor diferenciación del órgano, con especializa- 
ción de funciones, tanto en el organismo biológico como en el social, 
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corresponde una mayor dependencia recíproca de las partes diferencia- 
das; e) la vida, tanto de un organismo como de una sociedad, está pro- 
ducida y condicionada por la vida de sus ingredientes o unidades (La 
Ciencia Social, Buenos Aires, 1942, pág. 37). 

Bueno es recordar que sobre esa base apoyaron sus teorías autores 
pertenecientes al positivismo penal. Así, GARÓFALO afirma que del 
mismo modo que todo el organismo reacciona contra la violación de las 
leyes que regulan sus funciones naturales, en toda asociación sucede lo 
mismo: FERRI concluye que la penalidad no es más que una desasimi- 
lación artificial de los elementos nocivos. 

3 - TEOR~AS JUR~DICAS.  Las teorías jurídicas consideran el Esta- 
do como la esencia misma del Derecho, y es la propia necesidad de so- 
metimiento a un orden jurídico lo que le da su razón de ser. 

Dice KELSEN: "Para una ciencia que no se enreda en imágenes an- 
tropomórficas y busca la realidad de las relaciones humanas detrás del 
velo de las personificaciones, el Estado y su Derecho son un solo y mis- 
mo sistema de coacción" (Teoría pura del Derecho, Buenos Aires, 
1960, pág. 196). Y en otra parte afirma: "Si el Estado es el orden jurídi- 
co, la teoría del Estado tiene que coincidir con la teoría del Derecho" 
(Teoría general del Estado, pág. 59). 



LA RESPONSABILIDAD PENAL: DOCTRINAS 

El delincuente debe soportar las consecuencias legales de su in- 
fracción; es decir, obligarse por ellas. Tal es el sentido etimológico de la 
palabra responsabilidad. 

El problema de la responsabilidad penal puede reducirse a dos ex- 
tremos: la libertad y e1 determinismo en el hacer humano. Entre ellos se 
sitúan las diversas doctrinas intermedias. Veamos las líneas esenciales 
de estas posiciones. 

1 - IMPUTABILIDAD MORAL. A partir de BECCARIA nace y se de- 
sarrolla una doctrina jurídica del Derecho Penal (Del delitti e delle 
pene, 1764). Los autores posteriores forman una corriente científica, 
que FERRI denominó Escuela clásica (Principios, 1933, pág. 40), que 
en materia de responsabilidad se ciñe al principio de la libertad moral. 

El hombre es un ser inteligente y libre, por lo que es capaz de com- 
prender la naturaleza del acto que realiza, y de elegir entre realizarlo o 
no. Puesto en la disyuntiva de optar entre el bien y el mal, al decidirse 
por este último obra voluntariamente. En consecuencia, es responsable 
del daño que su elección ocasiona y pasible de pena por haber obrado 
mal. 

Para CARRARA la imputabilidad descansa: a) en la imputación física: b) debe 
existir imputación moral; c) el acto tiene que ser querido libremente; d) es menester, 
además que el acto moralmente imputable a alguno como malo, sea políticamente da- 
ñoso; e) no puede ser delito un acción si no ha sido expedida y promulgada la ley que 
la prohíbe (Programa, 5 3 1 a 20). 

Tan arraigado estaba el principio del libre albedrío entre los penalistas de la épo- 
ca, que CARRARA escribe: "Yo no me ocupo de cuestiones filosóficas: presupongo 
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aceptada la doctrina del libre albedrío y de la imputación moral del hombre, y sobre 
esta base edificada la ciencia criminal, que mal se construiría sin aquélla" (Prefacio a la 
quinta ed. del Programa) 

2 - RESPONSABILIDAD SOCIAL. En la segunda mitad del siglo 
pasado el Derecho Penal es captado por la corriente positivista que do- 
minó en el campo científico. Surge de ella la Escuela positivista de De- 
recho Penal, inspirada en un principio que es la negación del libre albe- 
drío: el determinismo. 

El hombre no obra por propia determinación sino por la acción de 
causas hasta entonces desconocidas, que originan sus acciones y reac- 
ciones. Nace así la tesis de la responsabilidad social. 

Sintetiza FERRI el concepto de la responsabilidad social en estos 
términos: "Los actos del hombre pueden serle imputados, y él es, por lo 
tanto, responsable de ellos, porque vive en sociedad" (Sociología cri- 
minal, T. 11, pág. 92). 

La responsabilidad no puede basarse en una libertad moral que es sólo una ilu- 
sión creada al abrigo de la ignorancia. Se sustenta así la responsabilidad social sobre 
dos pilares: a) la sociedad tiene derecho a defenderse de los delincuentes; b) esa defen- 
sa se ejerce con independencia de toda consideración de libertad moral. 

Ya antes de las publicaciones de LOMBROSO, punto de partida del positivismo pe- 
nal, un autor italiano, Giovanni Bov~o, escribe su Saggio critico del Diritto Penale 
(2da. ed., Napoli, 1876), donde manifiesta que en el acto de cada delincuente, de cada 
hombre, no debía verse única y exclusivamente una manifestación de libre voluntad. 
Las formas de vida individuales están influidas por la naturaleza que las circunda, por 
la tradición histórica del pueblo a que pertenecen y que ha ido creando determinadas 
costumbres e instituciones y por el ambiente social que le ha impartido su educación in- 
mediata. Escribe Bov~o, ya antes de FERRI: "En todo delito participan como :ómplices 
la naturaleza, la sociedad y la historia; y no existe una matemática que discrimine la 
parte de esos cómplices" (op. cit., pág. 79). 

3 - TEOR~AS INTERMEDIAS. Un tercer grupo de teorías, a las que 
podemos denominar intermedias, acepta la responsabilidad moral, 
pero sin fundamentarla en el libre albedno. 

La Terza Scuola, cuyo expositor más caracterizado es Bemardino 
ALIMENA (Principios de Derecho Penal, Madrid, 1915), sostiene: 

La responsabilidad "surge del fundamento cierto de la voluntad Y 
de los motivos que la determinan" y se identifica con la "dirigibilidad" 
del sujeto, o sea con su aptitud para sentir la coacción psíquica. 
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La conducta se puede, pues, dirigir mediante amenazas de mal fu- 
turo, para que la voluntad se abstenga de delinquir; de modo que la vo- 
luntad se halla determinada por'múltiples factores; uno de ellos es el 
que resulta de un sistema penal. 

La conducta humana y su dirigibilidad varía de individuo a indivi- 
duo, habiendo casos en que la misma es imposible, como sucede con el 
loco. Aplicando este criterio de la dirigibilidad y de la no dirigibilidad, 
ALIMENA hace una clasificación de los individuos: 1) de conducta diri- 
gible, y 2) de conducta que no podemos dirigir. 

Para aquellos cuya conducta no se puede dirigir, la consecuencia 
penal no será una pena, sino medidas tendientes a que el individuo pue- 
da llegar a dirigir sus acciones; son las medidas de seguridad. 

VON LiSn basa su concepto de la responsabilidad en la facultad 
de obrar normalmente (Tratado, T. 11, págs. 384 a 386). Cuando faltan 
los elementos que sirven de base a la imputabilidad, esos sujetos están 
fuera del campo del Derecho Penal, pero caen en la órbita del Estado. 

Las medidas defensivas que el Estado emplea contra los delin- 
cuentes son las penas y las medidas de seguridad. Se aplican las penas 
a los normales, a los corregibles, en tanto que las medidas de seguridad 
se hallan destinadas a los anormales, de tal manera que desaparezca la 
causa que los llevó al delito. 

4 - DOCTRINA DE LA PELIGROSIDAD. Pronto advirtieron los de- 
fensores del positivismo penal que la doctrina de la responsabilidad so- 
cial no resultaba suficiente para resolver el problema: afirmar que el ser 
humano es criminalmente responsable porque vive en sociedad, no es 
fundamentar la responsabilidad. Del mismo modo podría decirse que 
todos los derechos son válidos para quienes viven en sociedad; porque 
es la agrupación social, precisamente, la razón de ser del orden jurídico. 

GARÓFALO es quien aporta la idea de que la penalidad debe adap- 
tarse a la temibilidad del delincuente. Dice que por tal debe entenderse 
"la perversidad constante y activa del delincuente y la cantidad de mal 
previsto que debe temerse por parte de él" (Di un criterio della penali- 
tú, Napoli, 1880). 

El vocablo temibilidad no resultaba el más adecuado para signifi- 
car lo que su autor se proponía, por lo que pronto fue sustituido por el 
de peligrosidad, que se ha seguido utilizando universalmente. Para esta 
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doctrina, el autor de un delito es responsable de Lste si es peligrosoy en 
la medida de su peligrosidad. 

Bastantes años después, GRISPIGNI definió la peligrosidad como 
la muy relevante probabilidad de una persona de convertirse en autora 
de un delito ("La pericolositi criminale e il valore sintomatico del re- 
ato", en Scuola Positiva, 1920; véase, también, Introduzione alla So- 
ciologia Criminale, Torino, 1928). 

Una de las consecuencias a que llegó la tesis peligrosista fue pro- 
pugnar la intervención estatal, sin delito, cuando se comprobara el "es- 
tado peligroso" en alguno de los individuos del grupo. Esta opinión fa- 
vorable a la intervención predelictual del Estado despertó serias y 
fundadas resistencias, apoyadas en la defensa de las garantías indivi- 
duales. 

Sólo importa señalar aquí la función, que en materia de responsa- 
bilidad se quiso señalar a la peligrosidad. En el capítulo dedicado al au- 
tor el tema es tratado con la debida extensión. 





FUENTES DEL DERECHO PENAL 

1 -TERMINOLOG~A. En la ciencia jurídica se habla de fuentes del 
Derecho atribuyéndose a la palabra una doble significación: en primer 
término, debemos entender por "fuente" el "sujeto" que dicta o del 
cual emanan las nomas jurídicas; en segundo lugar, el modo o medio 
por el que se manifiesta la voluntad jurídica, es decir, la forma como el 
derecho objetivo se cristaliza en la vida social. Este doble significado 
da lugar a la distinción entre fuentes de producción yfuentes de cogni- 
ción o de conocimiento (GRISPIGNI, Diritto Penale italiano, Vol. 1, 
págs. 303 y sigs.; JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. 11, nro. 571). 

2 - FUENTES DE PRODUCCIÓN. Siendo monopolio del Estado la 
facultad de acuñar delitos y fijar sus penas, él se constituye en la única 
fuente de producción del Derecho Penal. 

En la Argentina es el Estado, de modo excluyente, quien está fa- 
cultado para producir el Derecho Penal. Esta afirmación no ha de ser 
entendida, sin embargo, como referida al Congreso; no es privativo del 
Congreso el derecho de castigar, sino el de dictar el Código Penal. Por 
disposición expresa del artículo 75, inciso 12, de la Constitución Na- 
cional, el Congreso es el órgano encargado de dictar el Código Penal 
para toda la República. Esto podría hacemos pensar que es el Congreso 
Nacional, como Poder del Estado, la única fuente de producción de 
nuestro Derecho, pero la ley penal no es sólo el Código, sino también 
toda la disposición de orden penal que se encuentre en las leyes de la 
Nación o de sus provincias. Y si bien es cierto que los delitos sólo pue- 
den ser determinados por el Poder Legislativo federal, las provincias 
mantienen la facultad de incriminar faltas, o contravenciones, relacio- 



nadas con las facultades explícitamente reservadas (arts. 32 y 121, 
Const. Nac.). 

3 - L I M I T A C I ~ N :  DELITOS DE IMPRENTA. El artículo 32 de la 
Constitución Nacional, luego de la reforma introducida por la Conven- 
c iSn  ('onstituyente de 1860, quedó redactado en estos términos: El 
, , 
(. c*:-gre~o federal no dictará leyes que restrinjan la libertad de impren- 
rci o establezcan sobre ella la jurisdicción federal. 

Ese texto no sufrió modificaciones en 1994. 
Como consecuencia de la disposición transcripta, deben ser clara- 

mente distinguidos los delitos de imprenta verdaderos y propios, de los 
delitos comunes para cuya ejecución la prensa ha sido sólo el medio, 
que no llega a modificar su naturaleza. La disposición constitucional 
sólo alcanza a los primeros; los segundos se rigen por el Código Penal 
Y las leyes penales de la Nación. 

He aquíel núcleo de la tesis diferenciadora de ESTRADA: "Por medio de la prensa 
pueden cometerse delitos que calificaré en dos grupos. Pueden cometerse actos contra- 
rios al derecho positivo y al derecho natural, en los cuales la prensa no es empleada sino 
como instrumento accidental; y pueden cometerse actos igualmente contrarios al dere- 
cho positivo y natural que no podrán ser ejecutados sin la prensa. Los primeros son de- 
litos comunes cometidos por medio de la imprenta; los otros son deliros de imprenta 
propiamente dichos, o de otra nianera, abusos de la libertad de escribir, y entiendo por 
las razones que expondré más tarde, que la jurisdicción competente para juzgar los 
unos y los otros debe ser distinta ... 

Y añade: "Yo pretendo que los delitos del primer grupo, es decir, todos aquellos 
contrarios a la ley y calificados como delitos, en los que la prensa no es sino un instru- , 
mento accidental para perpetrarlos, deben caer bajo la jurisdicción ordinaria. Los deli- 
tos son calificados por su naturaleza, y de ninguna manera por el instrumento por el 
cual se cometen" (Curso de Derecho Constitucional, 1902, T. 1, págs. 238 y sigs.). 

Siguen ese criterio buena parte de nuestros autores y la jurisprudencia de la Corte 
Suprema de la Nación (GONZÁLEZ ROURA; MALAGARRIGA, C.; BIDART CAMPOS, E.D., 
6-V- 1969; C.S.J.N., Fallos, t. 205, pág. 545; L.L., 13-VIII-1964). 

El propósito de no dejar impunes los delitos comunes cometidos por la prensa 
fuera de la jurisdicción nacional, decidió a las provincias a sancionar normas adoptan- 
do las figuras del Código Penal por las que se definen los delitos que más frecuente- 
mente se cometen por ese medio, tales como la injuria, la calumnia y el desacato. 

4 - FUENTE DE COGNICIÓN: LA LEY. En materia penal, en nues- 
tro régimen institucional, no hay más fuente de Derecho que la Ley. La 
costumbre, la jurisprudencia y la doctrina podrán tener influencia más 
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o menos directaen la sanción y modificación de las leyes, pero no son 
fuentes de Derecho Penal. 

La ley debe ser la única fuente del Derecho Penal. La ley es ad- 
vertencia y garantía: advertencia de que será penado quien cumpla la 
conducta que la ley describe, y garantía de que sólo en tales casos el Es- 
tado pondrá en funcionamiento el resorte penal. Es ésa la conducta cen- 
tral de la misión de garantía del derecho represivo: nullum crimen nulla 
poena sine praevia lege. 

La Constitución Nacional tiene diversas disposiciones en materia penal. Se refie- 
ren a la ley penal los artículos 16, 18, 19,24, 3 1,32,72 inciso 12; 118, 119 y 126. Se 
vinculan a delitos los artículos 14,15,17, 18,21,22,29,36,75 inciso 12; 118, 119,126 
y 127. Se refieren a penas los artículos 17, 18,23,29,69 y 1 1  9. Son relativos a la apli- 
cación personal de la ley penal los artículos 16,53,59,60,68,69,70, 110, 114 inciso 
So;  11 5 y 11 7. Aluden a la renuncia de la potestad punitii~a estatal, los artículos 75 in- 
ciso 20 y 99 inciso 5". 

5 - CARACTERES DE LA LEY PENAL. Es necesario determinar 
cuáles son los caracteres que la ley penal debe revestir, en cuanto es 
fuente de cognición. 

JIMÉNEZ DE ASÚA agrupa los caracteres de la ley penal sobre la 
base de las siguientes notas esenciales: 

a) Ser exclusiva, puesto que sólo ella crea delitos y establece san- 
ciones. 

b) Ser obligatoria, ya que todos han de acatarla, tanto el particular 
como el funcionario y los órganos del Estado. 

c) Ser ineludible, puesto que las leyes sólo se derogan con otras le- 
yes. 

d) Ser igualitaria, ya que la Constitución Nacional proclama la 
igualdad de todos los habitantes ante la ley. 

e) Ser constitucional, desde que la ley inconstitucional se excluye 
para el caso concreto (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. 11, nro. 615). 

A los caracteres señalados, agregaremos una peculiaridad de las 
leyes penales: la autonomía de cada precepto, dentro del mismo siste- 
ma jurídico-penal; es decir, no hay comunicabilidad entre los mismos. 
Toda acción que no se identifica con un tipo penal es para el Derecho 
Penal indiferente. 

La ley penal se estructura sobre la base del precepto y de la san- 
ción. Si se dan los requisitos establecidos en el precepto (A), entonces 
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procede la aplicación de la sanción (B). Si A, entonces B. El tipo del ar- 
tículo 79 del Código Penal reprime con reclusión de ocho a veinticinco 
años al que matare a otro. 

El precepto está constituido por la acción de matar a otro. La san- 
ción, por la reclusión o prisión de ocho a veinticinco años. 

Vincúlase esta cuestión con la distinción que debe hacerse entre 
norma y ley penal pues el delincuente viola norma y cumple la ley (T. 
11, 5 28-5; confróntese sobre ambos tópicos, TERÁN LOMAS, Roberto 
A. M., Tratado, T. 1, pág. 141; FIERRO, Guillermo J., La Ley Penal y el 
Derecho transitorio, Buenos Aires, 1978, pág. 33; ARGIBAY MOLINA, 
José F.; DAMIANOVICH, Laura T. A.; MORAS MOM, Jorge R.; VERGA- 
RA, Esteban, Derecho Penal, Buenos Aires, 1972, T. 1, pág. 102). 

6 - NULLUM CRIMEN SINE LEGE. Hemos dicho que la materia re- 
lacionada con las fuentes del Derecho Penal está regida por el principio 

' 
fundamental nullum crimen nulla poena sine praevia lege. 

El principio nullum crimen sine lege debe ser considerado en tres 
aspectos, a saber: el de la exclusividad; el de la irretroactividad; el de la 
prohibición de la analogía. Por el primero, sólo la ley puede crear deli- 
tos; por el segundo, la ley que crea el delito ha de tener vigencia ante- 
rior al hecho amenazado con pena; por el tercero, la ley debe prever las 
acciones punibles con límites claros y definidos, entregando así el ins- 
trumento eficaz para evitar la aplicación analógica de la ley. Se impone 
con ello una peculiar modalidad en la redacción de la ley penal: previ- 
sión por medio de tipos autónomos no extensibles. 

La Constitución Nacional declara: "Ningún habitante de la Na- 
ción Argentina puede ser penado sin juicio previofundado en ley ante- 
rior al proceso". 

Cualquier voluntarismo al través del cual puedan crearse delitos 
por conducto distinto al de la ley, es la negación misma del Derecho Pe- 
nal y contrario a nuestra Carta Fundamental. 

Este principio haila su origen en las concesiones hechas por el rey JUAN SIN TIE- 
RRA a los nobles de Inglaterra en la Carta Magna de 1215, según la cual ningún hombre 
libre podía ser constituido en prisión, desterrado, exterminado o de alguna manera des- 
truido, sino por el legal juicio de sus pares según la ley de la tierra. La Constitución de 
los Estados Unidos lo recepta a través de la prohibición de las leyes ex post facto (cfr.: 
JESCHECK, J. H., que encuentra su origen en el contrato social de la Ilustración. Tratado, 
T. 1, pág. 177). 
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7 - N u u  POENA SINE LEGE. La misma disposición constitucio- 
nal contiene el principio nulla poena sine lege, al que pueden fijársele 
tres funciones distintas: 

a) Nulla poena sine lege praevia (ninguna pena sin ley penal pre- 
viamente promulgada). Este principio supone la prohibición de la re- 
troactividad de nuevas y más severas leyes penales. 

b) Nulla poena sine lege scripta (ninguna pena sin ley penal escri- 
ta). Prohíbe el derecho consuetudinario y su aplicación en el ámbito pe- 
nal, para la creación o agravación de tipos. 

c) Nulla poena sine lege stricta (ninguna pena sin mandato expre- 
so-textual de la ley). Esta función persigue limitar la aplicación de la 
ley en la medida en que es rechazada la analogía; también aquí se impo- 
ne la ley penal que describe y da comunicabilidad a los tipos penales. 

De la concurrencia de estas tres expresiones del principio nulla 
poena sine lege resulta el presupuesto de la "fijación legal de la punibi- 
lidad": a) hechos sujetos a pena (tipos); b) al menos, la especie de pena 
(MAURACH, Tratado, T. 1, 8. v a 4-). 

8 - LEYES PENALES EN BLANCO. La negación de toda otra pre- 
tensión punitiva que la que nace de la ley penal, nos lleva de la mano a 
la consideración de las llamadas leyes en blanco, denominación que 
tiene su origen en BINDING (Die Normen, Vol. 1, 8 24). En ellas está de- 
terminada la sanción, pero el precepto a que se asocia esa consecuencia 
(la pena) sólo está formulado como prohibición genérica, que deberá 
ser definido por una ley presente o futura, por un reglamento, o incluso 
por una orden de la autoridad. Esta modalidad en la redacción de los ti- 
pos penales no se contradice con el principio de la ley previa (MAU- 
RACH, R., Tratado, T. 1, 5 8, v, A, 4 y 5 62, B. 2). 

Siguiendo a MEZGER, se distinguen tres formas de tipos necesitados de comple- 
mento: 

a) El complemento se halla contenido en la misma ley. Es un problema de técnica 
legislativa. Se formula en primer término la prohibición legal y después, en un parágra- 
fo de conjunto, se sancionan con determinadas penas las infracciones de tales y cuales 
parágrafos de la ley. 
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b) El complemento se halla contenido en otra ley, pero emanado de la misma ins- 
tancia legislativa. Como ejemplo podemos citar el artículo 206 del Código Penal, que 
reprime al "que violare las reglas establecidas por las leyes dc policía sanitariaanimal". 

c) El complemento se halla contenido en otra ley (en sentido material) atribuido 
a otra instancia o autoridad. Éstas son las leyes penales en blanco, en sentido estricto 
(MEZGER, JIMÉNEZ DE AsÚA, NÚNEZ). Como ejemplo podemos dar el artículo 206 del 
Código Penal argentino: "Será reprimido con prisión de seis meses a dos años, el que 
violare las medidas adoptaclas por las a~ltoridades competentes, para impedir la intro- , 

ducción o propagación de una epidemia". 

9 - LOS DECRETOS-LEY. El artículo 75, inciso 12, de la Constitu- 
ción Nacional, al circunscribir al Congreso nacional la facultad de dic- 
tar el Código Penal, ha querido asegurar la garantía de libre discusión 
del Código y de las leyes penales complementarias y el sometimiento a 
ese sistema de sanción de las leyes, que apacigua los ánimos y permite 
serenar los espíritus. 

Apartir de que los decretos-ley de nuestros gobiernos de facto han 
sido reconocidos, en términos generales, por el Poder Judicial y conva- 
lidados a posteriori por el Congreso, no puede negarse que, de hecho, 
fueron investidos de validez (AFTALIÓN, E. R. y AFTALI~N, M. E., 
"Los decretos leyes ante la Constitución real", L.L., t. 114, 1964, pág. 
872). En efecto, la Corte Suprema de Justicia, después de alguna vaci- 
lación (L.L., t. 88, pág. 254, fallo 41.183, in re MOUVIEL), finalmente 
validó los decretos leyes en materia penal dictados por gobiernos de 
facto, habiendo entendido que las garantías constitucionales se cum- 
plen si la norma es previa y razonable, aunque no emane del Poder Le- 
gislativo (Fallos, t. 240, pág. 237: L.L., t. 91, pág. 499, fallo 42.461; id., 
pág. 508, fallo 42.262). 

En la corriente jurisprudencia1 hallamos dos etapas claramente marcadas: 
Hasta el año 1947, la Corte Suprema de la Nación negó al Poder Ejecutivo de 

facto facultades legislativas penales, manifestando que tal ejercicio repugnaba y con- 
trariaba al artículo 18 de la Constitución Nacional (Fallos, t. 169, pág. 309; t. 173, pág. 
3 11; t. 204, págs. 345 y 359). Es la tesis de la inconstitucionulidad y de la caducidad, 
condensada en el fallo citado al tomo 169, página 309, in re "Malmonge Nebreda", que 
constituye un verdadero leading case sobre la materia. 

A partir del año 1947, la Corte Suprema declara la validez de los decretos-ley en 
materia penal, dictados por el Poder Ejecutivo de facto y su vigencia con posterioridad 
a dicho período de facto, sin necesidad de la ratificación del Congreso, si la norma es 
previa y razonable. Es la tesis de la validez y de la continuidad (Fallos: 208:562, 
240:237,270:484,291:55, 293:213,295:706; L.L., t. 91, pág. 499; L.L, t. 132, pág. 
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336. Véase también, PbRIiYRA PINTO, Juan C. y DANIELIAN, Miguel, "Acincuenta años 
de la doctrina de fucto", L. L., 3-1X- 1980 y NINO, Carlos S., "Una nueva estrategia para 
el tratamiento de las normas de fucto", L. L., 30-IX- 1983. Un fallo reciente se pronunció 
por la validez de las normas dictadas por los gobiernos cle facto en tanto no sean expre- 
samente derogadas (C.S.J.N., 27-XII- 1996, "Herraiz, Héctor E. c/ Universidad de Bue- 
nos Aires"). 

A partir de 1973 la Corte señaló que las normas dictadas por un gobierno de esas 
características a título de leyes carecen de legalidad en su origen, pero pueden legiti- 
marse en razón de su efectividad que consiste en la aplicación que hacen de ellas los go- 
bernantes en sus actos, los jueces en sus sentencias y los particulares en su proceder, en 
tanto se atengan voluntaria o forzosamente a ellas como normas obligatorias (Fallos: 
286:62). 

En el año 1973, al constituirse el Congreso, abrogó todas las normas penales dictadas 
durante el período gubernamental inmediatamente anterior, en razón de no haber sido dic- 
tadas por el órgano legislativo natural. No lo hizo, en cambio, el Congreso que se instaló en 
1983, que recién derogó las disposiciones de la ley de facto 21.338 -salvo las que conva- 
lidó expresamente- ocho meses después de instalado, con la sanción de la ley 23.077 lla- 
mada "De Defensa de la Democracia" (vid. supra, 5 5 ,  VI). 

10 - LA COSTUMBRE. Al hacer eI estudio de las fuentes del dere- 
cho común, se incluye la costumbre. Tal papel no lo desempeña en el 
ámbito penal: la costumbre no es fuente de Derecho Penal. 

A la aplicabilidad del derecho consuetudinario se opone la fun- 
ción de garantía de la ley penal, representada por el principio nullum 
crimen nulla poena sine praevia lege poenale, a la que ya nos hemos 
referido. 

Debe distinguirse, sin embargo, la costumbre integrativa, la que 
puede erigirse en fuente mediata, cuando la ley penal es de las llamadas 
en blanco, y se remite a otras, civiles o comerciales, regidas por la cos- 
tumbre. No puede darse mayor significación a la costumbre sin incurrir 
en una contradicción con lo anteriormente dicho (VON LISZT, Tratado, 
T.2,§ 18,I, ~ ; S O L E R , T . I , §  13,IX). 

11 - L A  JURISPRUDENCIA es la doctrina establecida, por vía de 
interpretación, por los tribunales superiores de justicia a través de sen- 
tencias reiteradas y coincidentes. La jurisprudencia no es fuente de De- 
recho Penal en el sistema codificado. 

Puede asumir influencia en la interpretación y en la reforma y san- 
ción de las leyes penales, pero no es fuente de Derecho. La individuali- 
zación de la norma que se hace en los fallos, debe atenderse como elec- 
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ción de aquella que resulte aplicable al caso, y su interpretación, como 
eso, interpretar, pero nunca realizar una labor análoga a la del que legisla. 

Los fallosplenarios son jurisprudencia obligatoria en la justicia nacional para el 
tribunal que los dictó y para los jueces que dependan de él. El artículo 27 del decreto ley 
1285158, ratificado por la ley 14.467, establece que las Cámaras de Apelaciones se reu- 
nirán en tribunal pleno, entre otras cosas, "para unificar jurisprudencia de las Salas o 
evitar sentencias contradictorias" (inc. b) o "para fijar la interpretación de la ley aplica- 
ble al caso, cuando la Cámara, a iniciativa de cualquiera de sus Salas, entendiera que es . 
conveniente". Agrega la disposición: "La interpretación de la ley aceptada en una sen- 
tencia plenaria es de aplicación obligatoria para la misma Cámara y para los jueces de 
primera instancia respecto de los cuales la Cámara que la pronuncie sea tribunal de al- 
zada, sin perjuicio de que los jueces de primera instancia o de Cámara dejen a salvo su 
opinión persona!. Sólo podrá modificarse aquélla por medio de una nueva sentencia 
plenaria". 

Sobre su constitucionalidad, cuestionable por configurar una forma de legisla- 
ción judicial, atentatoria contra la división de poderes y contra lo establecido en el ar- 
tículo 100 de la Carta Fundamental, se pronunció la Corte Suprema sosteniendo que lo 
dispuesto en un tribunal plenario no tiene por objeto legislar, sino fijar la doctrina legal 
correspondiente (Fallos, 298:252). 

Los fallos de la Corte Suprema no establecen una doctrina obligatoria para otros 
tribunales, aunque se aconseja su observación por los tribunales inferiores (C.C.C., 
Doctrina Judicial, 15-X-1997, pág. 499). 

12 - LA DOCTRINA. Como la jurisprudencia, puede resultar útil, 
tanto en la interpretación como en la sanción de la ley, pero la doctrina 
no es, en ningún caso, fuente de Derecho Penal. 

13 - LA PARTE GENERALDEL C~DIGO Y LAS LEYES PENALES. Pres- 
cribe el artículo 4" del Código Penal que: Las disposiciones generales se 
aplicarán a todos los delitos previstos por leyes especiales, en cuanto és- 
tas no dispusieran lo contrario. De esta manera se mantiene la coherencia 
en el ordenamiento jurídico-penal y las reglas sobre imputabilidad, justifi- 
cación, inculpabilidad, tentativa, participación, ejercicio de las acciones, 
etcétera, contenidas en el Código son de aplicación a cualquier hecho de- 
lictivo contemplado en una ley especial en cuanto ésta no dispusiere otra 
cosa con relación a dichos aspectos. Si bien en términos generales las leyes 
no se apartan de esta disposición, alguna, como el Código Aduanero (le- 
yes 22.415 y sus modificatorias), lo hace. Es así que el artículo 872 im- 
pone la pena del delito consumado para la tentativa, con lo que deja de 
aplicar los artículos 42 y 44 del Código Penal. 



§ 10 

INTERPRETACI~N DE LA LEY PENAL 

1. Concepto 

1 - NEGACIÓN. Una vez sancionada la ley penal, es necesario in- 
terpretarla, lo cual es tanto como "comprender" lo que ella dice en abs- 
tracto, para ser aplicada al caso concreto, llenando de valor los precep- 
tos jurídico-penales (MAURACH, Tratado, T. 1,s 9 A., 1). Es indudable 
que cuando la ley se interpreta, la operación se integra con un subjeti- 
vismo inevitable. Esta necesidad no fue reconocida en todo tiempo, 
siendo negada y aun proscripta la labor interpretativa, aunque esa posi- 
ción estuvo inspirada en motivos distintos: 

Por un lado, se temió un quebrantamiento del Derecho Penal en 
beneficio del autor y, con ello, un debilitamiento de la autoridad esta- 
tal. Así se explica la aspiración de ciertos legisladores del siglo X~III ,  
de sustraer el contenido de sus códigos penales a todo comentario, y 
consiguientemente, a toda profundización científica. 

Por otro lado se produce la reacción contra los abusos del poder, 
que encontró en el voluntarismo penal la vía por la que puede llegarse 
a condenar sin ley previa. Es bien conocida la posición de BECCARIA y 
MONTESQUIEU; el primero niega a los jueces penales la facultad de in- 
terpretar las leyes, por la razón de que no son legisladores; el segundo 
afirma que es conforme a la naturaleza del gobierno republicano la im- 
posición de que los jueces se abstengan a la letra de la ley, no debiendo 
interpretarla (BECCARIA, Dei delitti e delle pene, Torino, 1874, 4; 
MONTESQUIEU, El espíritu de las leyes, Vol. VI, cap. 3). 
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2 -NATURALEZA DE LAOPERACIÓN. Hoy se acepta sin discusión 
que las leyes deben interpretarse. Ahora bien, ¿qué es interpretar las le- 
yes? ¿Cuál es la naturaleza de la operación o labor interpretativa? Dice 
JIMÉNEZ DE ASÚA que la interpretación es una operación jurídica que 
se dirige a descubrir la voluntad de la ley en función de todo el ordena- 
miento jurídico y las normas superiores de cultura a fin de aplicarla a 
los casos concretos de la vida real (Tratado, T. 11, nro. 637). 

En síntesis, interpretar consiste en materializar la voluntad abs- . 
tracta de la ley, a través de la mente del juzgador, quien al juzgar realiza 
un juicio de valor que es fruto de la relación entre la conducta que se 
contempla y la norma. El criterio que califica la conducta de esta ope- 
ración, reside esencialmente en elfin del precepto jurídico en el mo. 
mento de su aplicación (MAURACH, Tratado, T. 1, 5 9, B. 1; WELZEL, 
Derecho Penal, 5 5 ,  11). 

3 - DEBE RECONOCERSE A LA INTERPRETACI~N UNA FUNCIÓN 

CREADORA. Se discute si la interpretación es o no creadora. Una cosa es 
la función creadora, en general, y otra la creadora de Derecho, en par- 
ticular; nos referimos aquí a la primera. La jurisprudencia y la doctrina 
no son fuentes de Derecho Penal, con lo que queda dicho que la inter- 
pretación realizada por tales vías no puede ser creadora de Derecho. 

Lafinción creadora de la interpretación es indudable, dada su na- 
turaleza; se trata de llegar, mediante el conocimiento, al exacto sentido 
de la ley, a su verdadera voluntad. De la ley, y no del legislador, como 
frecuentemente se ha dicho. Sancionada la ley, ella tiene su propia vo- 
luntad, y no obsta que el legislador haya querido decir otra cosa; es la 
voluntad de la ley, que se manifiesta a través de su texto, la que interesa 
captar. 

Directamente vinculadas a esta cuestión están las erratas de im- 
prenta y los llamados defectos de redacción. En el primer caso, se trata 
de errores tipográficos producidos al llevarse a la estampa el texto ori- 
ginal; en tales casos, no hay duda de que el texto original es el que vale; 
las erratas deben salvarse. Los defectos de redacción se dan en los casos 
en que el legislador ha querido decir una cosa distinta de la que real- 
mente dice la ley. "En tales supuestos, es ley lo promulgado, no obstan- 
te el defecto de redacción" (MEZGER, Tratado, T. 1, 5 11,I). El camino 
es una ley aclaratoria. 



11. Clases de interpretación 

Se acostumbra distinguir la interpretación desde tres puntos de 
vista: a) según quién la realiza; b) por el medio o método empleado; c) 
por los resultados obtenidos. Esta última es muy discutible como modo 
de interpretación. 

A. SEGÚN EL INTÉRPRETE. Atendiendo al sujeto que realiza la in- 
terpretación ésta se distingue en auténtica, judicial y doctrinal. 

a) Interpretación auténtica. Llámase auténtica la que realiza el 
mismo órgano que dictó la ley, lo cual puede ocurrir dentro de su mis- 
mo texto o en otras leyes posteriores; a la primera se la denomina inter- 
pretación contextual. Si hemos de atenemos a quién hace la interpreta- 
ción, es más exacto llamarla legal o legislativa, puesto que la 
interpretación es hecha en estos casos por una ley. Esta denominación 
propuesta por nosotros, es seguida ahora por NÚÑEz (Manual, pág. 82). 

La interpretación auténtica tiene idéntica obligatoriedad que la 
disposición interpretada, pues también es ley, y para su sanción se han 
cumplido idénticos requisitos. Un caso de interpretación auténtica y 
contextual es el de los artículos 77 y 78 del Código Penal. En ellos se 
determina el modo de contar los plazos y se fija el valor de las palabras 
"reglamento", "ordenanza", "funcionario público" y otras empleadas 
en el Código. 

Para ser verdaderas leyes interpretativas, no han de introducir disposiciones 
nuevas o distintas de las ya existentes, ya que ésa no es función del intérprete, sino del 
legislador; la retroactividad que generalmente se reconoce a la ley interpre-tiva, no 
puede admitirse para la disposición nueva. La retroactividad de las leyes interpretati- 
vas debe entenderse en el sentido de aclaración de la ley para su aplicación a los casos 
aún no juzgados. La ley más benigna es aplicable en virtud de la retroactividad prevista 
en el segundo párrafo del artículo 2" del Código Penal. 

b) Interpretación judicial. Es la que realizan los tribunales al apli- 
car la ley. Sólo obliga en el caso juzgado. La naturaleza intrínseca de la 
función interpretativa del juez en nada se diferencia de la realizada por 
la doctrina (sobre los fallosplenarios, véase supra, !j !j 9, 11-). 

c) La interpretación doctrinal. Es la efectuada por el especialista 
con el propósito de llegar al verdadero sentido de la ley. No obliga en 
ningún caso. 
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B. SEGÚN ELMEDIO de que el intérprete se vale, o el criterio que io 
inspira, se distingue en interpretación gramatical, teleológica, sistemá- 
tica y progresiva. 

a) Gramatical. Toda tarea interpretativa debe comenzar dando a 
las palabras su sentido gramatical. Si no se presentan dificultades, los 
demás medios son innecesarios, aunque pueden usarse como compro- 
bación: la ley es clara. Ésta es la interpretación más antigua en el pro- 
ceso de esclarecimiento de las leyes (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. 11, 
nro. 652). 

Cuando el texto legal contenga palabras que pueden tener un sig- 
nificado común quep  da el uso corriente y otro técnico, la regla es que 
la acepción que debe elegirse es la segunda; pero esto no debe tomarse 
de modo absoluto, ya que puede ocurrir que el legislador haya dado a la 
palabra el uso corriente y es tarea del intérprete el determinarlo. 

El Código Penal, en el artículo 86, inciso 2", declara que no es punible el aborto 
cuando el embarazo proviene de una violación cometida sobre una mujer idiota o de- 
mente. No podemos interpretar las expresiones idiota y demente, en su acepción técni- 
ca científica; al decir idiota o demente, la ley emplea la acepción de formas psiquiátri- 
cas de insuficiencia mental; sin embargo, es claro que la ley ha querido referirse al que 
tiene una insuficiencia o alteración mental, comprendiéndolos a ambos, y es éste el sen- 
tido que debe darse a ias palabras de la ley. 

b) Teleológica. Interpretación teleológica es aquella que se pro- 
pone conocer la voluntad de la ley con arreglo alfin perseguido. Resul- 
ta importante a esta forma de interpretación conocer el bien jurídico tu- 
telado, para una justa valoración de los elementos de la figura delictiva. 
Ello es de fundamental importancia, pues el Derecho Penal es protector 
de bienes jurídicos. La averiguación y delimitación de los valores pro- 
tegidos por las amenazas penales, constituyen el principal presupuesto 
de la interpretación teleológica. Véase lo que decimos al ocupamos del 
método del Derecho Penal (3 2,4-). 

c) Sistemática. El método sistemático es también auxiliar de con- 
frontación. Partiendo de la base de que el orden jurídico es uno solo, no 
existe ninguna norma o grupo de ellas que tenga vida totalmente inde- 
pendiente. "Aunque menos perfecto que en un tratado, también existe 
en el derecho positivo un orden y un sistema" (JIMÉNEZ DE AsÚA, La 
ley y el delito, nro. 81, b). Es necesario, pues, interpretar relacionando 



las normas penales con las otras que componen el sistema y, particular- 
mente, con las que tratan la misma institución. 

d) ~ r b ~ r e s i v a .  Las leyes disponen para lo futuro y no es posible 
exigirles que prevean las transformaciones científicas, sociales y jurí- 
dicas que con el correr del tiempo puedan producirse en el ámbito de su 
aplicación: un nuevo tipo de sociedad, una forma nueva de contratar, un 
invento, una distinta valoración psiquiátrica, obligarían a modificar la 
ley a cada paso para incluir o excluir esas nuevas concepciones en la 
prescripción legal. Es necesario adaptar las leyes a las necesidades de 
la época, "estableciendo de este modo la conexión del ayer con el hoy" 
(MEZGER, E., Tratado, T. 1, 3 11-111; CAMPOS, Alberto A., Derecho Pe- 
nal, Buenos Aires, 1980, pág. 47), criterio éste de interpretación pro- 
gresiva. 

C. SEGÚN LOS RESULTADOS OBTENIDOS. Según cuáles sean las 
consecuencias a que se llegue a través de la interpretación, ésta suele 
distinguirse en restrictiva, declaratoria y extensiva. Claro está que el 
resultado no debe perseguirse, sino que se llega a él mediante los proce- 
dimientos referidos en los párrafos anteriores. Se comprende, entonces, 
que no son éstos, medios de interpretación, sino resultados de ellos. 

Declaratoria. Se dice que la interpretación es declaratoria cuando 
existe coincidencia entre su letra y su voluntad. Lo que se declara es 
que la ley debe entenderse tal como surge de sus palabras. 

Restrictiva. Es restrictiva la interpretación cuando, no obstante lo 
que aparentemente surge de la parte discursiva del texto legal, su vo- 
luntad no es la de darle esa aparente extensión. La consecuencia es que 
son menos las hipótesis realmente comprendidas. 

Extensiva. La interpretación es extensiva cuando, a juicio de 
quien la hace, el alcance de las palabras empleadas en la ley debe ir más 
allá de su letra para que se cumpla el fin, la voluntad de la disposición. 

La interpretación extensiva, bien diferenciada hoy de la analogía, ha dejado de 
ser vedada en materia penal. Si lo que se persigue es desentrañar la verdadera voluntad 
de la ley, una vez que se llega al convencimiento de haberla alcanzado, nada debe de- 
tener en su aplicación. 

El principio in dubio pro reo no es una regla de interpretación, sino un principio 
para valorar la prueba (BAITAGLINI, Diritto Penale, 1949, nro. 17, pág. 59; GRISPIGNI, 
Diritto Penale italiano, Vol. 1, pág. 362; JESCHECK, H. H., Tratado, T. 1, 3 16,I y 11). 
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111. Reglas que rigen la interpretación 

De lo dicho se sigue que, cualesquiera sean el intérprete y la natu- 
raleza de la interpretación, son válidos principios generales, que no han 
de perderse de vista en la tarea de indagar la voluntad contenida en la 
ley, y que podemos sintetizar así: 

1" Debe indagarse la voluntad de la ley, considerada objetivamen- 
te. Cuando hay disidencia entre lo que el legislador se ha propuesto y le  
que dice la ley, debe privar esto último. 

2" No ha de tomarse en cuenta el momento en que la ley fue elabo- 
rada, sino el de su apli~ación. 

3" Es decisivo en la interpretación elfin del respectivo precepto 
jurídico-penal, considerándose su finalidad actual. No ha de perderse 
de vista el fin perseguido por el ordenamiento jurídico en su totalidad 
(MEZGER, Tratado, 8 11, I,2; MAURACH, Tratado, 8 9 B, 2.). 

La consideración del fin de la norma jurídico-penal, no significa de manera al- 
guna, que con el pretexto de una interpretación finalista se intente introducir elementos 
extrajurídicos para modificar y corregir el derecho positivo, llegando a una interpreta- 
ción contra legem o bien analógica (advertencia de GRISPIGNI, Dirittopenale italiano, 
1948, Vol. 11, pág. 357). Esa crítica de GRISPIGNI a la interpretación teleológica pierde 
consistencia si recordamos el argumento de MAURACH: "El problema referente a la se- 
paración entre interpretación y ampliación, constituye una cuestión de principios, no de 
técnica. Además, tampoco las dificultades prácticas son insuperables; cabe perfecta- 
mente delimitar substancia e irradiación de un precepto jurídico penal. La primera es 
objeto de su interpretación; la última, de la analogía" (Tratado, T. 1, 3 9 B, 3.). 

4" El valor de una norma no debe apreciarse solamente por sí mis- 
ma, sino recordando que recibe limitaciones y es coloreada por todas 
las demás. 

5" No es misión de la labor interpretativa beneficiar al delincuen- 
te, ni perjudicarlo, sino desentrañar el verdadero sentido de la ley. 

N. El llamado concurso de leyes 

1 - N o c r ó ~ .  Se da el llamado concurso de leyes cuando dos o 
más normas que se excluyen entre sí, concurren aparentemente -apa- 
recen como aplicables- respecto de un mismo hecho. 
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2 - LUGAR SISTEMÁTICO. El sistema metodológico preferible es 
el que hace del concurso de leyes un punto de la teoría de la interpreta- 
ción. Es aquí donde debe tratarse este tema, pues el problema de la su- 
bordinación no es otra cosa que una parte en la tarea de interpretar la 
ley. BELING, no obstante denominar "punibilidad subsidiaria" al con- 
curso de leyes, declara que estos casos se dilucidan por la interpreta- 
ción del contenido de la ley penal (Esquema, pág. 135). JIMÉNEZ DE 
ASÚA sitúa el concurso aparente de leyes en un capítulo del Título don- 
de estudia "La ley penal y su interpretación" (Tratado, T. 11, nros. 687 
y sigs.). 

Una doctrina de vieja tradición trata el concurso aparente de leyes con el concur- 
so formal de delitos, haciendo de aquél una especie de éste. Tal criterio no es aceptable, 
pues a poco que examinemos el tema, veremos que en el concurso de leyes lo que se 
trata de saber es cómo se aplica la ley cuando aparentemente es posible un encuadra- 
miento múltiple del hecho: se persigue seleccionar la norma aplicable. En cambio, en 
el concurso formal o idea de delitos, se trata de una acción que efectivamente viola va- 
nos preceptos penales: hay un doble encuadramiento. No existe encuadramiento apa- 
rente, sino que el hecho cae bajo dos o más figuras penales que no son incompatibles 
entre sí. 

Entre nosotros, SOLER incluye el concurso aparente de leyes en la teoría de la 
adecuación, haciendo un parágrafo especial que denomina "De las relaciones de las fi- 
guras entre si"' (1 46). NÚNEZ lo trata como un punto del título "El hecho legal" (T. 1, 
pág. 225). 

3 - CARACTER~STICAS. El concurso de leyes o concurso de figu- 
ras se caracteriza porque la concreción de uno de los tipos implica tam- 
bién la de los demás; de modo que entre las figuras en juego hay una 
que abarca las otras. Su esencia estriba en que el hecho sólo puede ser 
incluido en un tipo, que es el que el intérprete debe seleccionar; las fi- 
guras restantes retroceden, sin asumir significación alguna, ni para la 
culpabilidad ni para la pena (MAURACH, R., Tratado, t. 11, § 55,I B). 

Los ejemplos que se acostumbra a dar en el Derecho argentino son: el rapto (art. 
130, Cód. Pen.) y el secuestro (art. 170, Cód. Pen.), que suponen siempre la concreción, 
al mismo tiempo, del tipo de privación de la libertad del artículo 141 del Código Penal. 
La calumnia (art. 109, Cód. Pen.), también específica respecto a la injuria del artículo 
110 del Código Penal (GAVIER, E. R., Aplicación de la ley penal y concurso de leyes, 
Imprenta de la Univ. de Córdoba, 1941, págs. 9 y sigs.; TERÁN LOMAS, A. M., "Un di- 
lema jurídico: concurso aparente y concurso ideal", L. L, 1 2-XII- 1993; NINO, Carlos 
S., El concurso en el Derecho Penal, Buenos Aires, 1972, págs. 47 y sigs.). 
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En el concurso ideal cada tipo tiene su vida independiente, si bien 
una acción puede hacer que se superponga. Así, en el clásico y claro 
ejemplo de la violación y el incesto, es posible cometer violación sin 
que concurra el incesto, e incesto sin cometer con el mismo hecho vio- 
lación; es posible, por último, que ambos hechos concurran formal- 
mente, cuando están presentes los elementos de ambas figuras en una 
sola y misma acción. 

Puede decirse que el concurso de figuras preexiste en la ley y la . 
ley lo resuelve, en tanto que el concurso formal lo provoca una acción; 
que el concurso de leyes debe resolverlo el legislador y el concurso 
ideal el intérprete; en el concurso formal la pena aplicable es siempre la 
mayor, mientras que en el concurso de leyes es posible que sea la me- 
nor; en el concurso ideal las penas se absorben; en el concurso de figu- 
ras sólo hay una pena: la que corresponde al tipo seleccionado. 

4 - RELACIÓN DE LAS FIGURAS ENTRE sÍ. El problema que el 
concurso de leyes plantea consiste en saber cuál es la norma aplicable 
al caso concreto, pues sólo a una puede adecuarse la acción en el caso 
concreto. La selección depende de la relación en que las figuras se en- 
cuentren entre sí. Se distingue por la doctrina en relación de especiali- 
dad, subsidiaridad, altematividad y consunción. 

a) De especialidad. Dos o más figuras están en relación de espe- 
cialidad cuando todas las características típicas del tipo general (de la 
lex generalis) se hallan también contenidas en el tipo especial (de la lex 
specialis), pero éste contiene, ademác;, otra u otras características especia- 
lizadoras que fundamentan la especialidad y, con ello, la prevalencia de la 
lex specialis frente a la lex generalis (MEZGER, Tratado, 3 69, II, 1). 

b) De subsidiaridad. Las figuras están en relación de subsidiari- 
dad cuando, eliminada una de ellas, queda como posible remanente la 
adecuación a la figura secundaria o subsidiaria. Para que esto pueda 
ocurrir, es preciso que la figura remanente esté comprendida dentro de 
la desechada. Esto no requiere explicaciones. De modo que, en puridad, 
se trata de un modo de manifestarse la relación de especialidad. La di- 
ferencia está en que, mientras en la especialidad una de las figuras com- 
prende siempre a la otra, en la subsidiaridad, el tipo con más requisitos 
puede abarcar o no al tipo subsidiario, y s610 cuando esa relación se da 
estamos en la hipótesis. Las palabras que suele emplear la ley para pre- 
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ver casos de subsidiaridad (siempre que el hecho no importe un delito 
más grave, u otras con significado semejante), ponen en evidencia que 
es sólo una posibilidad. 

Rigen en la relación de subsidiaridad las siguientes normas: 
lo  La ley subsidiaria sólo adquiere valor en el caso de que la otra (la primera) no 

deba aplicarse (VON HIPPEL, Manuale, 53,II). Las figuras subsidiarias se refieren a 
una posible responsabilidad remanente, después de haberse eliminado, por cualquier 
causa, la pena del hecho desde otro punto de vista (SOLER, T. 11, 8 46, VIII, d). Tal es el 
caso de la estafa mediante cheque que carece de fondos y la comisión del delito previsto 
en el artículo 302 del Código Penal. Es oportuno aclarar que no se trata de un remanente 
de responsabilidad, sino de adecuación tkica. 

2" Son formas relativamente subsidiarias las de aquellos tipos que deben ser 
aplicados "siempre que el hecho no importe un delito más grave" (asíel abuso de armas 
del art. 104, C6d. Pen., y la violación de domicilio del art. 150, Cód. Pen.). La ley lo in- 
dica expresamente. 

3" Los casos de subsidiaridad tácita, en cambio, deben ser resueltos en virtud de 
la interpretación teleológica de la ley. Así, los llamados delitos de peligro son frecuen- 
temente subsidiarios frente a los denominados delitos de lesión. 

c) Alternatividad y consunción. Hay otras dos situaciones de rela- 
ción contempladas por parte de la doctrina, cuando se trata el concurso 
aparente de leyes,.que consideramos deben desecharse: la alternativi- 
dad y la consunción. 

La cuestión del concurso de leyes no debería siquiera plantearse 
cuando la alternativa afecta a dos tipos que recíprocamente se excluyen 
por su modalidad comisiva. Así, por ejemplo, el hurto y la apropiación 
indebida. En estos casos la acción es tan diferente que sólo puede cum- 
plirse uno de los dos tipos: no hay, en realidad, alternativa (MAGGIO- 

RE, Derecho Penal, Vol. 1, pág. 248). 
Por lo demás, creemos que tiene razón VON HIPPEL cuando dice 

que es superfluo el caso de lo que se ha dado en llamar relación de con- 
sunción; "una palabra sin contenido claro que en parte indica casos de 
especialidad o subsidiaridad" (Manuale, 53,II, 3). Consunción no es 
una relación; es un resultado: el que se alcanza eliminando las figuras 
que no corresponde tomar en consideración. 

5 - EL CONCURSO APARENTE DE LEYES EN LA LEGISLACI~N. En 
el Código argentino no encontramos principios generales que regulen 
el tema en cuestión, salvo aquellas normas de la parte especial que he- 
mos citado, y que se refieren a la relación de subsidiaridad. 
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Se incluyen normas para resolver el concurso de leyes en los Pro- 
yectos de 1941 (PECO) y de 1960 (SOLER). La jurisprudencia, en gene- 
ral, ha aplicado correctamente los principios de relación de normas, es- 
pecialmente el de subsidiaridad. Así, la Cámara del Crimen de la 
Capital (Jurisp. Penal de Buenos Aires, 1, 3, pág. 16; L.L., 12-XII- 
1963; Fallos, t. V, pág. 97; t. VI, págs. 68 y 69; t. VII, pág. 26). 

Se juzgó que había concurso de leyes por especialidad en un caso de intento de 
fuga en el que se puso manos sobre la autoridad y se la lesionó levemente, reputándose 
que el atentado a la autoridad resultaba desplazado por la figura de la evasión, hipótesis 
esta última que se consideró que concum'a idealmente con las lesiones (causa "Martí- 
nez, Santiago M.", 12-~1-i979; cfr. CABRAL, Luis C., Compendio de Derecho Penal, 
págs. 236 y sigs.; para el concurso de dos agravantes, con la misma figura básica, véase 
"Suplemento de Jurisprudencia Penal", L. L., 30-X- 1997, pág. 9, con nota de Roberto V. 
VÁZQUEZ). 

V. Los llamados actos co-penados y el delito progresivo 

l .  Los actos co-penados. Se denomina actos co-penados a los ac- 
tos anteriores y posteriores al hecho principal punible, que, penado 
éste, quedan sin sanción o absorbidos por la pena que corresponde al 
hecho principal; pero que, tomados aisladamente, pueden presentarse 
como hechos punibles por sí mismos; es decir, que de no mediar la san- 
ción del hecho principal, los actos anteriores y posteriores aparecen 
como amenazados con pena. La doctrina distingue: 

a) Actosprevios. MAURACH reconoce que los actosprevios co-pe- 
nudos (peor: "impunes", dice) han sido relativamente poco estudiados. 
Señala entre los actos previos impunes las acciones preparatorias y la 
tentativa, frente al tipo consumado; pues, la tentativa precisamente se 
castiga cuando el delito no ha llegado a la consumación, y la construc- 
ción de la acción preparatoria descansa en la consideración de que es 
punible por sí misma, sin atender a la realización del propósito (Trata- 
do,T. 11, $ 56,II,A, 1. y2. ) .  

Estos problemas carecen de autonomía jurídica, al menos en el 
Derecho argentino (así piensan, también, para el Derecho alemán, 
SCHONKE, antes del $ 73, VI1 y WELZEL, $ 26,II 4 b). En efecto, la ten- 
tativa y la consumación constitutivas de un solo y mismo hecho, confi- 
guran uno de los más sencillos y comunes casos de concurso de figuras, 
y es dentro de este tema que debe ser situado. Es suficiente señalar que 
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no es posible consumar hecho típico alguno sin pasar por la etapa del 
comienzo de ejecución. En cuanto a los actos preparatorios, no son pu- 
nible~ en la ley argentina. Cuando constituyen actos típicos per se tie- 
nen el carácter de cualquier delito autónomo, es decir que se rigen por 
los principios generales. 

b) Actos posteriores. Algo más complejo resulta el problema de 
los actos posteriores co-penados o no penados, y hasta peligroso asig- 
narles tal carácter basándose en el cumplimiento de la intención, tal 
como lo ha hecho alguna vez el ~ r ibuna i  Supremo de Alemania. 

Dice MAURACH que sólo puede hablarse de un co-penado acto 
posterior cuando el objeto de ataque de este último hecho o bien coin- 
cide con el del primer acto, o bien representa frente a él cuantitativa- 
mente un amenguarniento, y siempre que el segundo hecho no afecte a 
nuevos titulares del bien jurídico individualizado; es decir, a nuevos te- 
nedores del concreto objeto del ataque (Tratado, T. 11, § 56,II, B.2., b]). 

Sin desconocer la incidencia que pueden tener en la solución del 
problema los elementos señalados por MAURACH, lo que decidirá pre- 
ponderantemente y, en definitiva, es el modo de estar estructurados los 
tipos. De ellos resultará si la figura abarca o no en la pena amenazada el 
hecho posterior, y si está previsto en otro tipo el tal hecho posterior con 
autonomía penal para el caso de no cometerse el que lo abarca. 

Los ejemplos que se suelen poner en el Derecho alemán no tienen validez en el 
nuestro: la destmcción de la cosa hurtada es absorbida por el hurto, pues en los delitos 
contra la propiedad lo que importa es el perjuicio patrimonial del titular del bien y no el 
beneficio del ladrón, que paga con la pena fijada para el hurto el apoderamiento de la 
cosa, sin que a la ley le importe, desde el punto de vista típico, que la use o la destruya, 
mientras no cause un nuevo pe juicio a un tercero. Para el titular del derecho de propie- 
dad, lo mismo es no recuperar la cosa porque el ladrón la ha vendido, porque la ha des- 
truido o porque se ha gastado la plata, por ejemplo; la posibilidad o imposibilidad de re- 
cuperar lo hurtado o robado no forma parte del tipo, que ya ha sido agotado. Estos 
hechos, dice WELZEL, son previamente penados, porque son comprendidos también 
por el contenido del injusto del hurto, pues son solamente el aprovechamiento de la po- 
sición semejante a la del propietario, por cuya obtención el ladrón es ya penado (Dere- 
cho Penal, Buenos Aires, 1956,s 26,II, 4, bl). Sobre el cobro de un cheque del que pre- 
viamente se apropió el autor al hallarlo (art. 175, inc. 27, véase Cámara del Crimen de 
la Capital, Sala 2", causa 20.334, 22-IV-1977. 

En cuanto al cumplimiento de la intención que inspira el acto an- 
terior, la estructura de la figura penal es decisiva. Así, en el rapto de los 
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artículos 130 y 13 1 del Código Penal argentino, el fin deshonesto debe 
inspirar la acción, y su cumplimiento podrá constituir otro delito que 
concurra con el rapto; en cambio, en la extorsión del artículo 170 del 
mismo texto legal, la privación de libertad está absorbida por el intento 
de sacar rescate que constituye el propósito de la acción. 

2. El llamado delito progresivo. También debe ser tratado como 
una modalidad del concurso de leyes el llamado delito progresivo, que 
algunos autores, particularmente italianos, estudian dentro del capítulo 
de la unidad y pluralidad de hechos y de delitos (Véase: SPIEZIA, Il reato 
progressivo, 1937; RANIERI, Reato progressivo e progressione crimi- 
nosa, Milano, 1942; FLORIÁN, Parte general, La Habana, 1929, T. 11, 
pág. 92). 

De las propias definiciones que da RANIERI, resulta el concepto de 
una forma de concurso de leyes: "Existe delito progresivo cuando un 
tipo penal, considerado en abstracto, contiene otro, de modo que su rea- 
lización no puede verificarse sino pasando al través de la realización de 
aquel, que se encuentra contenido" (op. cit., pág. 13 y nota 1.). 

La Cámara Federal de la Capital caracterizó como delito progresivo a las infrac- 
ciones cuyo iter crirninis va desde su grado mínimo al máximo, supuesto en el cual las 
etapas anteriores a la última no deben ser consideradas más que como momentos de un 
solo delito total (LL., 14-X- 1969). 

VI. La analogía 

La analogía, utilizada frecuentemente en la aplicación del derecho 
privado, por expresa disposición de la ley (art. 16, Cód. Civ.; Tít. Prel., 
1, Cód. Com.), es vedada en materia penal. 

En lo penal, la analogía ofrece un enfoque distinto que en el resto 
de los sectores del orden jurídico; mientras en éstos se persigue resol- 
ver los conflictos jurídicos mediante la aplicación de las normas que 
contemplan situaciones análogas o semejantes, en el orden penal lo que 
se hace es sancionar como delitos hechos no descnptos en la ley, sobre 
la base de una extensión extralegal de lo ilícito penal: se crean delitos. 

El problema de las lagunas del Derecho, que contempla los silen- 
cios de la ley y que deben resolver los códigos de derecho privado por 
disposición del derecho positivo, según dijimos, no existe en el orden 
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penal: la ley penal está, debe estar llena de silencios, y en materia penal 
el silencio es libertad. 

En el orden penal la ley contiene la descripción de las acciones de- 
lictuosas de las únicas conductas punibles; las demás carecen de rele- 
vancia en el orden penal. Es la limitación impuesta por el principio nu- 
llum crimen sine praevia lege poenale. 

Debe comprenderse que la voluntad de la ley es distinta en uno y otro caso; mien- 
tras en lo civil y comercial el legislador y la ley se proponen comprender todas las si- 
tuacionesposibles en la vida de relación, en lo criminal uno y otro consideran sólo su- 
puestos de excepción para usar el recurso extremo de la represión penal: la conducta 
que coincide exactamente con el tipo legal es la penada, y no otra parecida o que pueda 
participar de las características de dos o más figuras delictivas, si no se encuentran en 
ella, cuando menos, todos los elementos que delinean un tipo penal. 

En nuestro Derecho no hay más delitos que los contenidos en la 
ley, única fuente; de modo que el juez frente a un hecho que no coincide 
con ninguna de las figuras delictivas, está obligado a absolver; así se 
cumple la función de la ley penal: advertir cuáles son las acciones arne- 
nazadas con pena, y asegurar que las demás no serán penadas. 

Por vía de la analogía se ha desconocido en lo que va del siglo el principio de le- 
galidad (art. 18, Const. Nac.) y su contrapartida, el principio de reserva (ibid., art. 19). 
Ello ocurrió por razones políticas. El parágrafo 2 del Código Penal alemán, modificado 
el 28-VI-1935, decía: Será castigado quien cometa un acto declarado punible por la 
ley o que merezca sanción según el pensamiento fundamental de la ley penal y el sano 
sentimiento del pueblo. La disposición, que fue sustituida en 1947, era, en manos de 
jueces adictos al régimen nacional-socialista, un instrumento de dominación y sojuzga- 
miento. En la exposición de motivos del proyecto de Código Penal soviético de KRI- 
LENKO (1930), se lee: "Querer sistematizar y prever en un código todos los multiformes 
fenómenos de la vida y todas las especies de delitos que puedan surgir, es una tentativa 
destinada al fracaso seguro". 
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1. Concepto 

Denominaciones y contenido. Él progreso de los medios de comu- 
nicación, la comunidad de intereses humanos en problemas fundamen- 
tales, a través de los vínculos entre los Estados, y la necesidad de que el 
delito no quede sin sanción, son, entre otras, circunstancias que dan 
cada día mayor interés al estudio de la aplicación de la ley penal en el 
espacio, al tiempo que se debate sobre la existencia o inexistencia de un 
Derecho Penal internacional. 

Desde que BENTHAM introduce en el léxico jurídico el término Derecho Penal 
rnternacional, se han expuesto numerosas opiniones sobre la pretendida existencia de 
tal Derecho (Traité de la législution crvile et penale, Paris, 1802). MANZINI entiende 
que no hay un Derecho Penal internacional propiamente dicho, por no existir delitos ni 
penas internacionales, argumento que hace suyo MAGGIORE (MANZINI, Tratado, Vol. 1, 
nro. 81; MAGGIORE, Derecho Penal, Vol. 1, pág. 207). - 

Se distingue entre Derecho Penal internacional y Derecho inter- 
nacional penal. El primero comprende los delitos previstos en los res- 
pectivos ordenamientos jurídicos internos, que tienen trascendencia in- 
ternacional; el segundo estaría constituido por los hechos de estructura 
puramente internacional. 

Se hace radicar la importancia de esta distinción en que el Dere- 
cho Penal internacional, en sentido estricto, tiene su fuente en el orde- 
namiento estatal interno, en tanto que el Derecho internacional penal, 
como grupo de normas que emana de la comunidad de Estados, y no de 
un Estado singular, es, ante todo, internacional (QUINTANO RIPOLLÉS, 
Tratado de Derecho Penal internacional e internacional penal, Ma- 
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drid, 1955, T. 1, pág. 36; vid. FIERRO, Guillermo J . ,  La ley penal y elde- 
recho internacional, Buenos Aires, 1977, págs. 54 y sigs.). 

11. Principios que determinan la validez espacial de la ley penal 

Los principios sostenidos por la doctrina, y que han sido adopta- 
dos en forma parcial o combinada por la mayoría de las legislaciones, 
pueden reducirse a cuatro: territorial; de la nacionalidad; real o de de- ' 

fensa; y de la universalidad o justicia mundial. 

1 - PRINCIPIO DE LA TERRITORIALIDAD O TERRITORIAL. La ley 
penal es aplicable a los delitos cometidos en el territorio del Estado:Se 
basa este principio en la soberanía, expresión que sintetiza la idea de in- 
dependencia de los Estados. 

2 - PRINCIPIO DE LAPERSONALIDAD O DE LA NACIONALIDAD. La 
ley del país a que el individuo pertenece es la que debe aplicársele: un 
francés o un argentino, cualquiera sea el lugar donde el delito se come- 
tió, deben ser juzgados conforme con la ley francesa o argentina. Se 
funda esta tesis en el sentido de dependencia personal de cada súbdito 
a su Estado (VON LISZT, Tratado, T. 11, 8 21). 

Se distingue, según se trate del autor del delito o de su víctima, en 
principio de la personalidad activa o pasiva, respectivamente. 

3 - PRINCIPIO REAL O DE DEFENSA: Se basa en la necesidad.&.- 
proteger los intereses nacionales, y lleva a castigar los delitos que ata- 
quen esos intereses, con arreglo a la legislación del país atacado, sin to- 
mar en consideración el lugar en que se cometió el delito. 

El ejemplo menos discutido a que puede acudirse cuando de este 
régimen de defensa o protección se trata, es el de la falsificación de mo- 
neda perpetrada en el extranjero, que afecta al Estado cuyo signo mone- 
tario es objeto de imitación, cercén, etcétera. 

4 - PRINCIPIO DE LA JUSTICIA MUNDIAL O DE LA UNIVERSALI- 
DAD. En los delitos que afecten por igual a todos los miembros de la co- 
munidad internacional, cada Estado, como integrante de ella y con mi- 
ras a su protección, debe proceder a juzgar a todo delincuente que 
detenga en su territorio, cualesquiera sean su nacionalidad y el lugar de 
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ejecución del delito. Pueden citarse como ejemplo la trata de blancas, la 
piratería y el tráfico de estupefacientes. 

- 111. Principios contenidos en la ley argentina 

Dentro del ordenamiento jurídico argentino, las leyes son obliga- 
torias para todos los habitantes de la República, sean ciudadanos o ex- 
tranjeros, domiciliados o transeúntes (art. lo, Cód. Civ.). Importa tal re- 
gla la adopción del sistema territorial y el rechazo del principio 
personal o de la nacionalidad, que sólo veremos jugar en algunos casos 
de excepción. 

a) En concordancia, el artículo 1" del Código Penal dispone su 
aplicación "a los hechos cometidos o cuyos efectos deban producirse 
en el territorio de la Nación Argentina, o en los lugares sometidos a su 
jurisdicción". 

b) Con la aplicación de la ley argentina a los hechos cuyos efectos 
deban producirse en el territorio de la República o en lugares someti- 
dos a su jurisdicción, el Código adopta, también, el principio real o de 
defensa. 

c) El principio de la nacionalidad juega para los casos en que no 
se concede la extradición de los ciudadanos argentinos. Este criterio 
predomina en los tratados internacionales celebrados por la Argentina 
en los que la entrega del nacional es facultativa para el Estado requeri- 
do. Se trata en estos casos de la aplicación de la ley y del sometimiento 
a los tribunales argentinos para su juzgamiento, pues el delito no queda 
impune (infra, VI, 2-). 

d) El principio universal está establecido en numerosos tratados 
multilaterales o bilaterales suscriptos por el país, algunos de los cuales 
tienen jerarquía constitucional (art. 75, inc. 22, Const. Nac., 1994). 

A. TERRITORIALIDAD DE LA LEY PENAL. Territorio no es sólo la 
extensión de tierra delimitada por las fronteras. Este concepto material 
debe ser sustituido por el jurídico, según el cual a los lugares compren- 
didos dentro de los límites del territorio de la Nación se suman los so- 
metidos a su jurisdicción (cfr. SOLER, FIERRO; en contra, DE LA RÚA, 
Jorge). Territorio para la ley penal es: 
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1 --&A EXTENSIÓN DETIERRA comprendida dentro de los límites 
internacionales. Estos límites pueden ser naturales (ríos, m ~ g m )  o- 
convencionales (líneas imaginarias trazadas de tal a cual punto), y se 
los ha fijado por razones históricas y geográficas, mediante tratados bi- 
laterales con las naciones vecinas, o bien sometiendo las diferencias al 
arbitraje. 

Con relación a los macizos montañosos, dos son los principios ge- 
neralmente aceptados: la línea de las altas cumbres y la de la divisoria . 
de aguas. Según el primero, se sigue la línea que une los picos más altos 
del sistema; con arreglo al segundo, la distinta dirección de la co;G;nte 
de los ríos que descienden de la montaña determina la pertenenciadel 
territorio. Ambos principios fueron utilizados para fijar la línea de fron- 
tera que separa a Chile de la Argentina. 

En cuanto a los ríos, el criterio geográfico divide su cauce en dos 
partes iguales; pero este punto de vista ha sido reemplazado por el eco- 
n6niic0, consistente en la fijación de la vaguada o thalweg -parte más " 
prof~~nda- como línea demarcatoria. 

r 7 -'ELMAR TERRITORIAL. Por razones económicas, de seguridad 
y de deferisa, los Estados tienen jurisdicción sobre una parte del mar in- 
mediata al territorio, o mar jurisdiccional. 

El mar territorial se extiende en la Argentina hasta una distancia 
de 12 millas marinas contadas a partir de las líneas de base (ley 23.968, 
art. 3"), regla que reemplazó a las 200 millas marinas fijadas en la legis- 
lacihn derogada (ley 17.094). De esta manera se receptó el criterio sen- 
tado en la Convención de las Naciones Unidas sobre el Derecho del 
Mar en 1982, luego ratificado por la ley 24.543. 

. 3  - EL SUBSUELO. El subsuelo correspondiente a toda la exten- 
sión del territorio nacional, del mar territorial y de la plataforma conti- 
nental forma parte del concepto de territorio argentino. En tal sentido, 
el artículo 3" de la ley 23.968 expresa que "La Nación Argentina posee 
y ejerce soberanía plena sobre el mar territorial, así como sobre el espa- 
cio aéreo, el lecho y el subsuelo de dicho mar". 

4 - DELITOS COMETIDOS EN CONSTRUCCIONES FLOTANTES. Se- 
gún la Ley de Navegación, 20.094, las construcciones flotantes desti- 
nadas a navegar por agua que lleven legalmente el pabellón argentino 
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son también, jurídicamente, territorio del país. Respecto de ellas, es ne- 
cesario distinguir entre los buques públicos, que son los destinados al 
servicio del poderpúblico, y los buquesprivados, que son los restantes, 
sea que pertenezcan al Estado, a sus empresas o a personas físicas o ju- 
rídicas particulares (art. 3", ley 20.094). Se sustituye la distinción, caída 
en desuso, entre buques de guerra y mercantes. 

La ley argentina resulta aplicable a cualquier buque que tenga su 
pabellón, por delitos cometidos en su mar territorial, en alta mar o en 
mar territorial extranjero en caso de paso inocente por sus aguas (arts. 
6" y 7", ley 20.094), con las excepciones contenidas en el Derecho inter- 
nacional público. 

Cabe señalar que el artículo 18 del Código Procesal Penal de la 
Nación (ley 23.984) se refiere a la aplicación del artículo lo, inciso lo, 
del Código Penal, determinando que la competencia sobre esta materia 
la ejercerán los jueces que la Constitución y la ley instituyan, y se ex- 
tenderá a todos los delitos que se cometieren en altamar a bordo de bu- 
ques nacionales, cuando éstos arriben a un puerto de la Capital (debió 
decir de la Nación), en tanto que el artículo 33 del mismo Código esta- 
blece que el juez federal conocerá: l o  En la instrucción de los siguien- 
tes delitos: a)  Los cometidos en alta mar; a bordo de buques nacionales 
o por piratas, ciudadanos o extranjeros; b)  Los cometidos en aguas, is- 
las o puertos argentinos. 

Para los buques privados, en alta mar, pueden citarse como excep- 
ciones: a la jurisdicción del pabellón, al abordaje con responsabilidad 
del capitán, la comprobación del transporte de esclavos, los actos de pi- 
ratería, la persecución por infracción al tránsito inocente de aguas de un 
Estado, el tráfico de estupefacientes, etcétera (cfr. Convención de 1982, 
cit.). 

/' Los delitos cometidos a bordo de los buques públicos del Estado 
son siempre juzgados por la ley de la Nación a la que pertenecen, aun 
cuando el hecho haya tenido lugar en aguas jurisdiccionales de otro Es- 
tado (criterio unánime, receptado por los arts. 8" y 9" del Tratado de 
Montevideo de 1889). 

5 - EL ESPACIO AÉREO que se extiende sobre el territorio de la 
Nación, forma parte del territorio. Las dos posiciones extremas, que 
defienden la libertad y el dominio del Estado, respectivamente, han 
sido sostenidas; la tesis intermedia hace diferencias según la altura. Las 
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dificultades prácticas que el último de los criterios mencionados lleva ' 

consigo, saltan a la vista. En cuanto a la absoluta libertad, no es acepta- 
ble, pues no se puede menos que respetar los derechos del Estado sobre 
el cual se vuela. Resta, pues, la tesis que sustenta la soberanía del Esta- 
do subyacente, que es la más comúnmente aceptada. 

6 - DELITOS COMETIDOS EN AERONAVES. También para los deli- 
tos cometidos en aeronaves, a partir de la nacionalidad de éstas se hace 
un distingo entre públicas y privadas. Si bien, en el Derecho interna- 
cional, la fórmula definitiva se tncuentra aún en plena elaboración, 
puede señalarse que son cinco los criterios predominantes que se con- 
jugan en la aplicación de la ley a los delitos cometidos en aeronaves: 

1" La ley que prevalece es la del pabellón de la aeronave; 2" El te- 
rritorio subyacente decide las normas aplicables al caso; 3" La jurisdic- 
ción decisiva es la delprimer aterrizaje; 4" Se sostiene, también, el some- 
timiento a la jurisdicción del Estado que primero toma intervención; 5" 
Por último, se propone la concurrencia de jurisdicciones. 

Más allá de que la tendencia a las regulaciones internacionales a 
través de convenios es cada vez más intensa en esta materia, nuestro 
Código Aeronáutico (ley 17.285) distingue entre los delitos cometidos 
a bordo de aeronaves públicas y privadas. En el primer caso rige la ley 
del pabellón, tanto para las aeronaves argentinas que vuelen sobre terri- 
torios extranjeros como a la inversa. En cuanto a los delitos cometidos 
a bordo de aeronavesprivadas argentinas se castigarán de acuerdo con 
la ley argentina si se dieren alguna o algunas de las siguientes circuns- 
tancias: a) que el delito se haya cometido sobre el territorio nacional, su 
mar territorial o en lugares donde ningún Estado ejerza su jurisdicción; 
b) cuando el delito cometido afecte un interés legítimo del Estado ar- 
gentino o de personas domiciliadas en él; c) cuando el primer aterrizaje 
posterior al delito se haya producido en suelo argentino. 

A su vez, en los delitos perpetrados en aeronavesprivadas extran- 
jeras sobre el territorio o aguas en que nuestro país ejerce su jurisdic- 
ción, la ley de éste se aplicará: a) cuando se infrinjan con el hecho leyes 
de seguridad pública, militares o fiscales; b) cuando se vulneren leyes o 
reglamentos de circulación aérea; c) cuando se comprometa la seguri- 
dad, el orden público o se afecta el interes del Estado o a las personas 
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domiciliadas en él; c) cuando tenga lugar en el país el primer aterrizaje 
posterior al hecho. 

En cuanto a la piratería aérea, tipificada en nuestro Código Penal 
en su artículo 198, rige el Convenio de La Haya de 1970, ratificado por 
ciento nueve países (FIERRO, Guillermo J., op. cit., pág. 497), entre los 
que se encuentra la Argentina (ley 19.793). Aquél caracteriza a los ac- 
tos ilícitos de apoderamiento o ejercicio del control de aeronaves en 
vuelo, considerando que comete el delito toda persona que, a bordo de 
una aeronave en vuelo: a )  ilícitamente, mediante violencia, amenaza 
de violencia o cualquier otra forma de intimidación, se apodere de tal 
aeronave, ejerza el control de la misma, o intente cometer cualquiera 
de tales actos; b) sea cómplice de la persona que cometa o intente co- 
meter cualquiera de tales actos (art. lo). El convenio, que no se aplica 
a aeronaves utilizadas en servicios de policía, aduana o militares, esta- 
blece, en principio, el criterio de acordar preeminencia al principio del 
Estado aprehensor del delincuente, que en general será el correspon- 
diente al primer aterrizaje, cuando no proceda la extradición de aquél, 
lo que importa receptar el principio universal, más arriba mencionado 
(en este cap., II,4-). A su vez, los Estados signatarios se obligan a in- 
cluir a este delito entre los que son objeto de extradición en los Tratados 
que celebren en lo sucesivo. 

74-  LAS SEDES DE LAS EMBAJADAS O LEGACIONES, sean las de 
las representaciones argentinas en el extranjero o las de otros países en 
el nuestro, no son parte del territorio del país representado. 

Con respecto al personal de las embajadas y legaciones, la necesidad de que los 
diplomáticos gocen de independencia da lugar a un privilegio, que tratamos al ocupar- 
nos de la "aplicación de la ley penal respecto de ciertas personas", pero que no es con- 
secuencia de haberse cometido el hecho en lugares sometidos a la jurisdicción de la ley 
penal argentina, sino en razón del carácter (función) de que está investida la persona, 
por aplicación de principios del derecho internacional (inffa, 5 13,4-). 

'B. PENALIDAD BASADAEN ELPRINCIPIO DE DEFENSA. Al comien- 
zo de este capítulo adelantamos que el principio territorial se combina 
en el Código argentino con el real o de la defensa. 

El artículo l o  del Código Penal dispone que la ley es también apli- 
cable a los delitos cuyos efectos deban producirse en el territorio de la 
Nación Argentina, o en los lugares sometidos a su jurisdicción. Para 
comprender la verdadera extensión que la ley ha querido dar a sus pa- 
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labras, es necesario distinguir tres hipótesis, y no olvidar que es el prin- 
cipio real el que ha inspirado esa norma. 

a. Delitos iniciados en el extranjero y aun cumplida allíparte de 
su ejecución, pero que se consuman en el territorio nacional. es el caso, 
v.gr., del individuo objeto de un ataque en territorio extranjero y cuya 
muerte se produce en el nuestro: el delito se consuma en la Argentina. 

b. La mayoría de las legislaciones enumeran los delitos que, por ' 

atacar la existencia política o económica del Estado, pueden ser enjui- 
ciados y penados según la ley del país a que afectan. Nuestro Código no 
lo hace; sin embargo, es indudable que los delitos contra la seguridad 
del Estado (así el art. 23 del Tratado de Montevideo, 1889) y la falsifi- 
cación de moneda, en todas sus modalidades, son de competencia ar- 
gentina. 

C. APLICACIÓN PARCIAL DEL PRINCIPIO DE LA NACIONALIDAD EN 
LALEGISLACIÓN ARGENTINA. EXTRADICIÓN DE DELINCUENTES. 

1 - CONCEPTO Y FUNDAMENTACI~N. En razón de que las leyes 
penales tienen validez territorial cuando se comete un delito cuyo juz- 
garniento corresponde a un determinado Estado, o cuando un hecho ha 
sido juzgado ya en él, el acusado o condenado puede refugiarse en el te- 
rritorio de otro Estado. La extradición consiste en la entrega que un Es- 

.- -. 
tado hace a otro de un individuo acusado o condenado, que se encuentra 
en su territorio, para que en ese país se lo enjuicie o se ejecute la pena 
(JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. 11, nro. 802). 

En el marco de la cooperación internacional que cada vez con ma- 
yor vigor se hace sentir entre las naciones del orbe, el principio de la re- 
ciprocidad internacional, reconocido desde antiguo en estos temas, le 
da carácter y le confiere su naturaleza jurídica a la extradición. En lo 
que se refiere a nuestro derecho positivo, la derogada ley 1612, en su 
artículo lo, subordinaba el otorgamiento de la extradición a la recipro- 
cidad, lo que no ha sido alterado por la legislación vigente, puesto que 
tanto el artículo 53 del Código Procesal Penal de la Nación (ley 23.984) 
como el artículo 3" de la ley 24.767 se refieren a éste. 

2 - LALEGISLACI~N ARGENTINA. En nuestro Derecho la extradi- 
ción está regida: a) por los tratados internacionales; b) por la citada ley 



24.767, publicada en el Boletín Oficial del 16 de enero de 1997; c) por 
el Código Procesal Penal de la Nación. 

Queda librada esa entrega a la decisión del país requerido, en los 
tratados celebrados con Inglaterra, Estados Unidos, Brasil, España, Ita- 
lia y Australia, en tanto que no consienten la entrega de los nacionales 
los suscriptos con Bélgica y Suiza. 

En la mayoría de los tratados celebrados por la Argentina, además 
de la exclusión de los delitos políticos, prevalece el principio de no en- 
trega de ciudadanos argentinos. Queda librada esa entrega a la deci- 
sión del país requerido en los tratados celebrados con Inglatema, Esta- 
dos Unidos de América, y en los de Montevideo de 1889 y 1933 (véase 
FONTÁN BALESTRA, Tratado, T. 1, 5 14, 1- a 9-). 

1. El Tratado de Montevideo de 1889. Nos interesan particular- 
mente las disposiciones del Tratado de Derecho Penal Internacional 
suscripto en Montevideo en 1889, porque siendo signatarios tres países 
limítrofes (Uruguay, Bolivia y Paraguay) su aplicación es, por lógica, 
la más frecuente. 

El principio general que gobierna el Tratado es el territorial, deci- 
dido por el lugar de la consumación: los delitos se juzgan por los tribu- 
nales y se penan por las leyes de la nación en cuyo territorio se perpe- 
tran (art. lo). 

Las naciones contratantes se comprometen a entregar los delin- 
cuentes refugiados en su territorio, dentro de las siguientes condicio- 
nes: 

a) Que la nación que los reclama tenga jurisdicción para conocer 
y fallar el delito que motiva el pedido (art. 19, inc. lo). 

b) Debe tratarse de hechos que, según la ley de la nación requiren- 
te, tengan fijada pena corporal no menor de dos años u otra equivalente 
(art. 21). Es preciso, además, que no se haya operado la prescripción 
conforme a la ley del país requirente. 

Varias son las excepciones en cuanto a la naturaleza del hecho: los 
delitos políticos (&:23); los que atacan la seguridad interna o externa 
de un Estado (art. 23); los delitos comunes que tengan conexión con los 
especificados en los dos casos anteriores (art. 23) y los siguientes deli- 
tos comunes: duelo, adulterio, calumnias e injurias, delitos contra los 
cultos (m. 22). 
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C) Cuando son varios los países que solicitan la extradición, la re- 
gla es concederla al país en cuyo territorio se haya cometido el delito 
más grave. Para el caso de delitos de la misma gravedad, se da preferen- 
cia al país que la hubiere solicitado primero. 

d) Prohibición de que se procese al extraditado por otro hecho de-. 
fecha anterior al que motivó la solicitud (art. 26). 

2. El Tratado de Montevideo de 1933. En 1933 la VI1 Conferencia 
Panamericana agrupó a todas las aciones americanas, con excepción r. 
de Bolivia. El acuerdo sobre extradición fue ratificado por 1aArgentina. 

El Tratado contiene una cláusula opcional por la cual los Estados 
signatarios de esta cláusula, no obstante lo establecido en el artículo 2" 
del Tratado, convienen entre sí que en ningún caso la nacionalidad del 
reo puede impedir la extradición. El decreto ley 1638 del 31-1-56, por 
que ratificó la Argentina el Tratado de 1933, declara: "esta ratificación 
no comprende la cláusula opcional anexa a la misma Convención" (art. 
lo). De suerte que, para la Argentina, es opcional la entrega de los na- 
cionales. 

3. La ley 24.767. El principio general que rige la ley 24.767 es-&k. 
de la reciprocidad: cuando no existe tratado, nuestro país concede la 
extradición solicitada por aquellos Estados que la conceden, a su vez, a 
nuestra solicitud; tal el concepto de reciprocidad. 

a) Para que nuestro país conceda la extradición no mediando tra- 
tado, ha de ser el caso de delito común, no político (arts. 8", inc. a] y 9"), 
al que según la ley argentina y la del Estado solicitante le corresponda 
pena privativa de la libertad con mínimo y máximo tales que su semisu- 
ma (resultado de dividir por 2 la suma de esos márgenes legales) no sea 
inferior a un año (art. 6') y que la acción penal o la pena no se hubiesen 
extinguido según la ley del requirente (art. 11, inc. a]). 

b) No son extraditables los nacionales argentinos, que podrán op- 
tar por ser juzgados en el país, salvo que un tratado obligue a conceder 
su extradición. La calidad de nacional argentino deberá haber existido 
al momento de la comisión del hecho, y deberá subsistir al momento de 
la opción. 

C) No procede la extradición de quien ya fue definitivamente juz- 
gado en el país o en el extranjero; ni la de quien hubiera sido conside- 
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rado inimputable por razón de su edad si hubiera cometido el delito en 
el país, ni del condenado en rebeldía si no se le asegura audiencia pre- 
via, derecho de defensa y una nueva sentencia. 

d) La extradición se concede con la condición de que no se someta 
al extraditado a otros procesos o penas distintos de aquellos para los 
cuales fue solicitada, salvo autorización del gobierno argentino (art. 
18). Es el principio de especialidad. 

e) En principio, la persona extraditada tampoco podrá ser reextra- 
ditada sin previa autorización otorgada por la Argentina, salvo que el 
extraditado renunciare libre y expresamente, con patrocinio letrado, a 
esta inmunidad, ante autoridad diplomática o consular argentina. En 
caso de más de un requerimiento de extradición simultáneos, la grave- 
dad del delito y la posibilidad de que luego de juzgado por un Estado 
pueda ser juzgado por el otro solicitante, deciden la prioridad en el otor- 
gamiento (art. 16), el que puede acordarse a más de un Estado, enten- 
diéndose en este caso que "la concesión de una extradición no preferida 
tendrá los efectos de una reextradición autorizada" (art. 17). 

4. El Código Procesal Penal de la Nación (ley 23.984) dedica el 
Capítulo 111 del Título 111 (Libro 1) al procedimiento en los casos de ex- 
tradición de criminales. 

El artículo 53 dispone que la extradición sólo procede: lo) en los 
casos que determinen los tratados existentes; 2") a falta de tratados, se- 
gún el principio de reciprocidad. Su artículo 538, segundo párrafo, que 
disponía la vigencia del régimen sobre extradición prevista en el Códi- 
go de Procedimientos en Materia Penal (ley 2372), sus modificatorias y 
leyes especiales, fue derogado por la ley 24.767. 

La jurisprudencia se ha pronunciado en infinidad de ocasiones sobre este institu- 
to. Así, se ha dicho que la procedencia de la extradición, cuando existe tratado, está 
condicionada al cumplimiento de las exigencias formales y requisitos prescriptos en él, 
en tanto que la reciprocidad y la práctica uniforme de las naciones sólo son invocables 
a falta de tratado (C.S.J.N., 20-11-1990, "Martinelli, Roberto C.", El Derecho en Disco 
Láser, Albremática, 1994, ref. 480.43 1). 

También se ha expresado que la extradición no constituye un juicio propiamente 
dicho en el que corresponda prejuzgar sobre la inocencia o culpabilidad del requerido, 
sino que simplemente se proporie conciliar las exigencias de la administración de jus- 
ticia en los países civilizados con los derechos de aquél (C. Fed. La Plata, 30-VIII- 
1989, E.D., 135, pág. 323; también C.S.J.N., 5-VI-1986, "Prez Rodríguez, Víctor H.", 
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El Derecho en Disco Láser, Albremática, 1994, ref. 164.108; "Rojas Morales, Carlos 
H.") y, dentro de la misma línea de pensamiento, que la alegada insuficiencia de ele- 
mentos aportados por el tribunal requirente respecto de la asociación ilícita para delin- 
quir atribuida al extraditado importa una defensa de fondo que no resulta oponible den- 
tro de este tipo de procedimiento y sólo articulable ante el juez que solicitó la 
extradición (C.Nac.Crim. Corr. Fed., Sala 11, 29-XII-1989, E.D., 139, pág. 642). 

La condena en rebeldía recaída en el extranjero ha sido reiteradamente invocada 
para denegar la extradición (C.S.J.N., 12-111-1975, E.D., 60, pág. 608; C. Fed. La Plata, 
Sala II,7-V-1985, E.D., 114, pág. 1949, entre muchos otros). 

Finalmente, en cuanto a la ley aplicable, se ha sostenido, también, que los trata- 
dos resultan aplicables a los hechos comecidos con posterioridad a su vigencia (C. Fed. 
La Plata, 9-IX-198 1, "Quintanilla Fernández", El Derecho en Disco Láser, Albremá- 
tica, 1994, ref. 393.286; C.S.J.N., E.D., 101, pág. 740 y 105, pág. 273); al sostener este 
criterio, se ha dicho que del mismo modo que no hay delito sin ley previa, tampoco hay 
extradición sin ésta (C. Crim. Corr. Fed., Sala II,5-VIII-1988, E.D., 131, pág. 363). 

En punto a la calificación legal del hecho en el país, para determinar la proceden- 
cia de la extradición en los casos en que en los tratados se enumeran los delitos, la Su- 
prema Corte nacional ha manifestado que el tribunal requerido está habilitado para de- 
terminar cuál es la subsunción correspondiente al hecho descripto por el país 
requirente, según la ley argentina, pues ello es imperativo, según el artículo 2" de la ley 
1612, para juzgar la procedencia de la extradición, y en tal tarea no está condicionado 
por el nomen juris que a la infracción correspondena según el Derecho del país requi- 
rente, sino por la sustancia misma de ésta (24-IX-1991, El Derecho en Disco Láser, Al- 
bremática, 1994, ref. 495.458; similar, C. Nac. Crim. Con. Fed., Sala 11, 2-VIII-1988, 
E.D., 131, pág. 363). 

D. EL PRINCIPIO DE LA UNIVERSALIDAD EN LOS CONVENIOS 
SUSCRIPTOS POR LANACIÓN ARGENTINA. Este principio, cuy0 creci- 
miento ha sido constante en el Derecho internacional, tiene consid- 
erable importancia en nuestro derecho positivo, desde que, a partir 
de la reforma de 1994, los tratados enumerados adquirieron jerar- 
quía constitucional (art. 75, inc. 22), y entre ellos se encuentran la 
Convención para la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio; la 
Convención contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma- 
nos o Degradantes y la Convención Internacional sobre la Eliminación 
de todas las Formas de Discriminación Racial, que integran el catálogo 
de crímenes que afectan por igual a todas las naciones civilizadas. Com- 
pletan esta nómina, entre otros, la piratería marítima o aérea, la trata de 
personas, la ruptura o deterioro de cables submarinos, el tráfico de estu- 
pefacientes, sobre los cuales el país también ha suscripto diversas con- 
venciones internacionales (datos completos en FIERRO, op. cit.; id. en 



PIOMBO, Horacio D., Tratado de la extradición, T. 1, Buenos Aires, 
1997, págs. 587 y sigs.). 

IV. Lugar del delito 

El lugar, lo mismo que el tiempo en que se inicia y se perfecciona 
la infracción criminal, pueden no ser exactamente los mismos, y es fre- 
cuente que no lo sean. Amenudo no se da una perfecta correspondencia 
entre las diversas etapas temporales y espaciales del iter criminis. Cla- 
ro está que en la mayoría de los casos, la diversidad del lugar no tiene 
trascendencia, pero sí la tiene, y en modo superlativo, cuando los espa- 
cios diversos se hallan sujetos a distinta soberanía nacional, con sus 
propios regímenes jurídico-penales. Para solucionar estos problemas, 
directamente vinculados con los considerados en el punto anterior, en- 
tran en pugna tres teorías: la de la iniciación del acto, la del resultadoJ- 
nal y la de la unidad o equivalencia del lugar. 

1 - LA DOCTRINA DE LAINICIACI~N DEL ACTO, toma en cuenta el 
lugar donde se realizó el movimiento corporal (VON LISZT, Tratado, T. 
11,s 3 1, IV y nota). Se funda en que lo que da lugar a la acción represiva 
no es el acto prohibido por la ley en sí mismo, sino el hecho de come- 
terlo, el hecho de obrar de manera contraria al orden establecido por el 
legislador. JIMÉNEZ DE ASÚA se pronuncia por esta doctrina del lugar 
de actividad del agente, que denomina de la manifestación de la volun- 
tad (Tratado, T. 11, nro. 787). 

2 - LA DOCTRINA DEL RESULTADO FINAL, es la diametralmente 
opuesta a la anterior. En ella decide el último momento de la acción de- 
lictiva; es decir, el de la consumación. En este principio se inspiraron 
los Tratados de Montevideo de 1889, de 1933 y de 1940, al otorgar la 
preferencia jurisdiccional al Estado en cuyo territorio se perpetra el de- 
lito. La consumación como determinante del lugar del delito ha sido 
también la solución votada en la IV Conferencia Interamericana de 
Abogados celebrada en Santiago de Chile en 1945 (Revista Derecho 
Penal, 4" trim. 1945, pág. 132). 

Dos objeciones de importancia pueden hacerse a esta doctrina: 1) en algunos de- 
litos no puede determinarse el lugar del resultado. Tal cosa sucede, v . g ~ ,  con los que 
quedan en grado de tentativa; 2) el Estado renuncia a la persecución de los delitos co- 
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metidos en su territono cuando el efecto tiene lugar fuera de 61. Por tales razones, puede 
decirse que hoy es una teoría abandonada (CUELLO C A L ~ N ,  Derecho Penal, 1960, pág. 
3 24). 

3 - LA TEOR~A DE LA UNIDAD O EQUIVALENCIA de los lugares, 
sostiene que el hecho punible se considera perpetrado indistintamente 
donde tiene lugar la manifestación de voluntad y donde se desarrolla la 
actividad delictuosa, como también en el lugar en que se produjo el re- 
sultado (MAYER, M. E., Der allgemeine Teil, pág. 91; JAKOBS, G., De- 
recho Penal, Parte General, ed:esp., Madrid, 1995, pág. 142). 

En lo internacional, esta tesis tiene un gran predicamento, pues 
responde mejor que ningún otro principio a las necesidades de un orden 
jurídico unitario en la comunidad. Ha sido adoptada por varios códigos. 

El Proyecto de 19.60 (SOLER), establece: "El hecho se reputa cometido tanto don- 
de se ha ejecutado la acción, en todo o en parte, como donde se ha producido o debía 
producirse el resultado. En los delitos de omisión, el hecho se reputa cometido en el lu- 
gar donde debía cumplirse la acción omitida" (art. 8'). 

4 - LA LEGISLACI~N ARGENTINA. El Código Penal argentino ha 
adoptado el principio de la unidad, equivalencia o ubicuidad, al esta- 
blecer en el artículo lo, inciso lo, que se aplicará "por delitos cometidos 
o cuyos efectos deban producirse en el territorio" (JIMÉNEZ DE AsÚA, 
T. 11, nros. 787 y 788; SOLER, T. 1,s 15, IV y VI; NÚÑEz, T. 1, pág. 280). 

Con respecto al lugar del delito, los términos "sus efectos" empleados en el 
artículo lo, inciso lo, del Código Penal argentino, han provocado dudas y contradiccio- 
nes en la jurisprudencia de los tribunales argentinos en los siguientes casos: 

a) Delitos a distancia en que parte de la acción o su totalidad ha tenido lugar en 
el extranjero y sus efectos se han producido en el territorio argentino. Se tiende a con- 
siderar tales hechos como cometidos en el territorio, de modo que es indiferente para su 
punición la circunstancia de que el Estado desde el cual fueron cometidos, los conside- 
re o no punibles (J.A., t. 28, págs. 211 y sigs.; L L, t. 11, pág. 260). 

b) Delitos cometidos dentro delpaís, en los cuales hay que determinar, frente al 
propio ordenamiento jurídico, cuál es el lugar que prevalece para su juzgamiento. En 
ese sentido la jurisprudencia ha dado un giro. En un primer momento, se inclinó por el 
lugar de consumación (C.S.J.N., Fallos: 110-361; Cám. Crim. Capital, Fallos, t. 11, 
págs. 72 y 91 y t. IV, págs. 420 y 424), sobre todo en casos de delitos contra el honor 
mediante correspondencia epistolar enviada desde un sitio y recibida en otro de distinta 
competenciajudicial, en los que se atribuyó esta última al lugar donde se recibe o se im- 
Pone el sujeto pasivo de la injuria (J.A., t. 52, pág. 925; L.L; t. 1, pág. 190; Cám. Cnm. 
Capital, Fallos, t. 111, pág. 320). En la actualidad prima la teoría de la equivalencia o de 
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la ubicuidad. Ella fue establecida por la Corte Suprema en estos términos: "La finalidad 
esencial perseguida por el artículo 102 de la Constitución Nacional (art. ; 18 en la 
Const. Nac. ref. de 1994) y por los artículos 3", inc. 3"de la ley 48, y 37 y 38 del Código 
Procesal Penal (ley 23.984), en cuanto preceptúan que la competencia territorial se de- 
termina por el lugar de comisión del hecho, consiste en procurar la mejor actuación de 
la justicia, permitiendo que la investigación y el proceso se lleven a cabo cerca del lugar 
donde ocurrió la infracción y donde se encuentren los elementos de prueba, y facilitan- 
do también la defensa del imputado. Tales propósitos pueden resultar desvirtuados si se 
tiene en cuenta sólo el lugar de consumación del delito, dónde se produjo el resultado 
cuando la acción o una etapa principal y decisiva de ésta han ocumdo a gran distancia" 
("Ruiz Mira y otros", 25-IX-1968, Fallos, 271 :396). Ese criterio fue reiteradamente se- 
guido por el Alto Tribunal (Fallos: 302:515,306: 120, causa "Bocacci, Roberto F.", 18- 
IV- 1997, D.J., 1998-2- 169, entre otros) y por la mayor parte de los del país. La Sala 11 
de la Cámara en lo Criminal y Correccional de la Capital Federal aplicó la misma pos- 
tura en las causas "Gallo, Blanca Z.", 29-111-1984 y "Peláez, A.", nro. 3544,6-IX-1984. 

V. Aplicación de la ley penal extranjera. Reconocimiento y eficacia 
de las sentencias dictadas en el extranjero 

Del principio dominante de la territorialidad del Derecho Penal, 
sustentado en la soberanía y el orden público estatales, se desprendía la 
norma de que las leyes penales extranjeras no eran aplicables o ejecuta- 
bles en territorio nacional. Sin embargo, una cada vez más intensa coo- 
peración internacional ha hecho que tratados y leyes internas hicieran 
cada vez menos vigente aquel principio. 

Antes, aparecía en nuestra legislación el reconocimiento a deter- 
minadas disposiciones legales o sentencias extranjeras. Entre ellos 
cabe mencionar al segundo párrafo de1 artículo 50 del Código Penal, 
que desde su sanción en 1921 determina que "La condena sufrida en el 
extranjero se tendrá en cuenta para la reincidencia si ha sido pronuncia- 
da por razón de un delito que pueda, según la ley argentina, dar lugar a 
extradición". A su vez, el juez debía y debe tener en cuenta la ley penal 
extranjera en determinados casos de extradición, ya que se impone 
como condición para concederla que la acción o la pena no hubieran 
prescripto en el país requirente (art. 3O, inc. 5", ley 1612 y art. 11, ley 
24.767, derogatoria de la anterior). 

La recién citada Ley de Cooperación Internacional en Materia Pe- 
nal, 24.767, admite la colaboración y asistencia para la investigación y 
juzgamiento de delitos cometidos en el extranjero aunque no lo sean en 

I) la legislación nacional (art. 67); el cumplimiento en el país de condenas 
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dictadas a nacionales en el extranjero y viceversa; la vigilancia para la 
efectiva aplicación de condenas de ejecución condicional dictadas en 
otro país (art. 90); la ejecución de penas de multa y decomiso dictadas 
en el extranjero (art. 95), etcétera. 

VI. Asilo 

Vinculado con la extradición existe el llamado derecho de asilo, . 
basado en la frecuente práctica de conceder refugio en las embajadas y., . 
legaciones. Sobre él, el TítuloeII del Tratado de Montevideo expresa 
que "ningún delincuente asilado en el territorio de un Estado podrá ser 
entregado a las autoridades de otro sino de conformidad a las reglas que 
rigen la extradición" (art. 15) y añade que "el asilo es inviolablegara 
los perseguidos por delitos políticos, pero la nación de refugio tiene-G 
deber de impedir que los asilados realicen en su territorio actos qu-e 
pongan en peligro la paz pública de la nación contra la cual han delin- 
quido" (art. 16). 

Lo expuesto se refiere al asilo territorial; esto es, el que tiene lu- 
gar en un país determinado en el que se busca refugio eludiendo a las 
autoridades de otro. Además de él, existe el llamado asilo local, que se 
lleva a cabo en el mismo territorio en que está asentada la jurisdicción 
que persigue al refugiado. Por eso dice JIMÉNEZ DE ASÚA (Tratado, T. 
11, nro. 85 1) que él se presenta como una limitación a la soberanía terri- 
torial fundada en un acuerdo, en la costumbre o en un acto de cortesía 
internacional. El tiene efecto en embajadas y consulados - d e  ahí que 
se lo denomine también asilo diplomático- y en buques de guerra. 

En términos generales el asilo está reservado a los autores de de- 
litospolíticos y no comprende a los imputados de delitos comunes, que 
deben ser entregados a las autoridades (Tratado de Montevideo de 
1899, art. 17; Declaración Universal de los Derechos Humanos de la 
Organización de las Naciones Unidas (ONU), 10-XII-1948, art. 14; 
Declaración Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Bogo- 
tá, 1948, art. XXVII). El Pacto de San José de Costa Rica, que al igual 
que las declaraciones de derechos recién mencionadas, tiene jerarquía 
constitucional de acuerdo a lo prescripto por el artículo 75, inciso 22, 
de la Constitución Nacional de 1994, extiende la protección a los deli- 
tos comunes conexos con delitos políticos (art. 22, inc. 7", Parte 1). Por 
su parte, la ley 24.767 establece la intangibilidad del derecho a recibir 



asilo cuando se trata de delincuencia estrictamente política que no roza 
10s supuestos concernientes a la actividad terrorista, los crímenes con- 
tra la humanidad y los atentados contra las personas internacionalmen- 
te protegidas (vid. P~OMBO, Horacio D., "El nuevo régimen de la extra- 
dición", Doctrina Judicial, 24-IX-1997, págs. 234 y sigs.). 



§ 12 

VALIDEZ TEMPORAL DE LA LEY PENAL 

1 - E L  PRINCIPIO GENERAL: IRRETROACTIVIDAD DE LAS LEYES. 
Las leyes son la fonna jurídica de las nociones sociales (valores), por lo 
que no pueden ser eternas; cuando la valoración social cambie, la ley 
habrá envejecido y una nueva deberá sustituirla. Esta sucesión de leyes 
crea problemas particulares, que es necesario conocer y resolver. El 
principio aceptado, con carácter general, en materia de aplicación de la 
ley, es el de la irretroactividad. 

"Apartir de su entrada en vigencia, las leyes se aplicarán aun a las consecuencias 
de las relaciones y situaciones jurídicas existentes. No tienen efecto retroactivo, sean o 
no de orden público, salvo disposición en contrario. La retroactividad establecida por la 
ley en ningún caso podrá afectar derechos amparados por garantías constitucionales 
(art. 3", Cód. Civ.). Esta disposición, que tiene el significado de una garantía constitu- 
cional, está completada en el orden criminal por el principio de reserva, recogido en la 
declaración de que "ningún habitante de la Nación puede ser penado sin juicio previo 
fundado en ley anterior al hecho del proceso ..." (art. 18, Const. Nac.). 

El artículo 9" del pacto de San José de Costa Rica, con jerarquía constitucional 
luego de la reforma de 1994 (art. 75, inc. 22, Const. Nac.), determina: "Nadie puede ser 
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse no fueran delic- 
tivos según el Derecho aplicable. Tampoco se puede imponer pena más grave que la 
aplicable en el momento de la comisión del delito. Si con posterioridad a la comisión 
del delito la ley dispone la imposición de una pena más leve, el delincuente se benefi- 
ciará de ello". 

La eficacia de las leyes, en general, está limitada al término de su vigencia: las le- 
yes son aplicables a los actos cumplidos en el tiempo que media entre la hora cero del 
día,fijado para entrar en vigor y la hora veinticuatro del día anterior a su derogación. 

El Código Civil, en el artículo 2" da la regla general para fijar el comienzo y el fin 
de la vigencia de las leyes, dice: Las leyes no son obligatorias sino después de supubli- 
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ración, y clescle el día que determinen. Si no designan tiempo, serán obligatorias des- 
pués de los OCIIO (lías siguientes al de su publicación ojicial. 

2 - RETROACTIVIDAD Y ULTRAACTIVIDAD DE LA LEY PENAL 
MÁS BENIGNA. Los principios generales no son de aplicación estricta 
en materia penal. La garantía de la ley previa, por una parte, y el interés 
de la punición, basado en la defensa social, por la otra, hacen que la ley 
penal deba ser aplicada retroactiva y ultraactivamente cuando es más . 
benigna. 

1.  Cuatro son las situaciones posibles al sucederse las leyes pena- 
les: a) la ley nueva crea un nuevo tipo. Una conducta anteriormente ca- 
rente de relevancia penal, es delictiva para el texto nuevo. b) La ley 
nueva desincrimina un hecho. Vuelve impune una acción que era delic- 
tuosa para la ley anterior. c) Manteniendo la incriminación, la ley nueva 
es más severa. d) Manteniendo la incriminación, el nuevo texto legal es 
más benigno. 

2. En lo que respecta a la oportunidad de aplicación de la ley, dos 
son los casos en que será necesario resolver: 

a) delitos cometidos durante la vigencia de la vieja ley, que van a 
ser juzgados luego de entrar en vigor la nueva. 

b) sentencias dictadas sobre la base de las disposiciones de la vie- 
ja ley, que se hallan en ejecución al tener vigencia la ley nueva. 

3. La norma general es que en todas las situaciones que plantean, 
tanto la sucesión de leyes como el momento de aplicación de la ley, es 
aplicable la ley que, apreciada en su totalidad, resulte más favorable 
para el caso concreto. 

4. Los fundamentos de esa solución son los siguientes: 

a) cuando la nueva ley tipifica una conducta no penada anterior- 
mente; o es más severa que las leyes precedentes, resulta inaplicable en 
virtud del principio de reserva (art. 18, Const. Nac.). Falta la leyprevia. 

b) cuando la ley quita carácter delictivo a una acción, no existe in- 
terés en aplicar una pena, en virtud del principio de defensa social. La 
sociedad ya no considera necesario defenderse. 
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c) la nueva ley que, apreciada en su totalidad y en el caso concreto, 
resulta más favorable, es aplicable en virtud del principio general de vi- 
gencia de las leyes (art. 2O, Cód. Civ.) y por los mismos principios indi- 
cados en b). 

3 -EL CÓDIGO PENAL ARGENTINO resuelve la cuestión adoptando 
el sistema de retroactividad y ultraactividad de la ley penal más benig- 
na. 

Dispone el artículo 2": Si la ley vigente al tiempo de cometerse el 
delitofiere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiempo 
intermedio, se aplicará siempre la más benigna. Si durante la condena 
se dictare una ley más benigna, la pena se limitará a la establecida por 
esa ley. En todos los casos del presente artículo, los efectos de la nueva 
ley se operarán de pleno derecho. 

lo Dispone, pues, el Código, que la nueva ley se aplique a los he- 
chos cometidos con anterioridad a su vigencia, si sus disposiciones re- 
sultan más benignas (retroactividad). Y decide, también, la aplicación 
de la ley derogada, para los actos realizados durante su vigencia, cuan- 
do es más favorable (ultraactividad). 

2" El Código resuelve que la ley más favorable se aplique también 
en el caso de estarse ejecutando una sentencia. La modificación que a 
los artículos 26,50 y 5 1 del Código Penal efectuó la ley 23.057, al ele- 
var de dos a tres años el monto punitivo hasta el cual es posible la con- 
denación condicional, al exigir que para que haya reincidencia las con- 
denas anteriores hayan sido efectivamente cumplidas y al derogar la 
agravación de la escala penal por reincidencia, dio lugar a la revisión de 
muchos procesos. 

3" Es evidente que la solución persigue imponer una sola ley; de- 
cidido cuál es la más favorable, ella deberá aplicarse en todas sus dis- 
posiciones; es absolutamente inadmisible resolverse por la aplicación 
simultánea de disposiciones parciales de una y otra ley (VON LISZT, 
Tratado, T. 11, 19,111; BATTAGLINI, Diritto Penale, nro. 22). 

4" Cuando el Código Penal dice la ley más benigna, se refiere a 
una ley, en su totalidad; cuando ha querido resolver las cosas de otro 
modo, lo ha dicho expresamente. Así lo hace cuando formula la excep- 
ción para el cómputo de la prisión preventiva: "se observará separada- 
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mente la ley más favorable al procesado" (art. 3"). La expresión sepa- 
radamente debe interpretarse como una "autorización" para aplicar las 
disposiciones de una ley -la más favorable- y las referentes al cóm- 
puto de la prisión preventiva de otra ley, si éstas son más benignas. 

4 - DETERMINACIÓN D E  LA LEY MÁS BENIGNA. Una ley puede 
ser más severa o más benigna en razón de circunstancias diversas: pena 
máxima mayor, pena mínima menor, especie de pena, elementos del 
tipo, término de prescripciósde la acción y de la pena, estar o no previs- 
tas determinadas causas de justificación o de inculpabilidad, etcétera. 

1" Cuando se está frente a un caso concreto, es posible que la apli- 
cabilidad de una u otra ley sea resuelta fácilmente. Supongamos el caso 
de una reforma penal que sólo ha cambiado el máximo de las penas fi- 
jadas para determinados delitos; en tal caso, es evidente que la ley más 
benigna será la que fije pena menor. Pero cuando una nueva ley modi- 
fica todo el régimen, puede ser más difícil decidir en abstracto cuál es la 
ley más favorable. Puede ocurrir que una ley sea más benigna en alguna 
o algunas de sus disposiciones, y menos favorable en otras. Por eso, 
debe atenderse a todas las circunstancias que tienen significado en la 
decisión del juez. 

2" El análisis debe ser hecho caso por caso y autor por autor. Por 
eso, el criterio más aceptable es el sustentado por VON LISm, según el 
cual el juez debe aplicar mentalmente, por separado, las dos leyes -la 
nueva y la derogada- al caso concreto a resolver, decidiéndose por la 
que conduzca al resultado más favorable al procesado (Tratado, T. 11, 
19,111). Es decir, que debiendo el juez aplicar una sola ley, imaginará 
dos sentencias, una fundada en las disposiciones de la ley vieja y otra en 
las de la ley nueva; la que arroje resultados más favorables será la que 
corresponda aplicar. 

Será entonces ley más benigna la que produce en el caso concreto 
el resultado más favorable para el autor (MEZGER, Tratado, T. 1, pág. 
125, 8, III). 

3" En los casos de ley más benigna, por efectos de la reducción de 
la escala penal aplicable a los casos ya juzgados, la reducción de la pena 
impuesta en el caso concreto en la que excede del máximo de la pena fi- 
jado en la nueva escala, es de rigor. 
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Por lo demás, en todos los casos, la pena es ajustable conforme 
con la escala penal de la nueva ley, dentro de cuyos límites el juez pue- 
de moverse lo mismo que para cualquier sentencia (véase un fallo de la 
C.S. de Santa Fe, L. L., 9-X- 1965). 

5 - LA LEY INTERMEDIA. Puede ocurrir que en el tiempo que me- 
dia entre la comisión del delito y la de dictarse el fallo definitivo, se ha- 
yan sucedido tres o más leyes. En tal caso, además de la ley vigente a la 
fecha de cometerse el hecho y la que rige en el momento de la senten- 
cia, existen una o más leyes intermedias. 

El Código argentino ha resuelto expresamente la cuestión en el 
mismo artículo 2", al decir: "Si la ley vigente al tiempo de cometerse el 
delitofiere distinta de la que exista al pronunciarse el fallo o en el tiem- 
po intermedio, se aplicará siempre la más benigna". 

6 - LAS LEYES INTERPRETATIVAS Y DE FE DE ERRATAS. Las leyes 
penales que tienen por únicofin la interpretación auténtica o legislativa 
del texto legal (supra 3 10,II ,  A., a.) producen sus efectos a la fecha de 
vigencia de la norma que interpretan, pues no se trata de nuevas leyes, 
en el sentido de sucesión o derogación de normas penales, sino de la in- 
terpretación de las ya vigentes. Este criterio, que fue sostenido por 
HAUS, es hoy el dominante (Droit Penal belge, T.  1, nro. 193). 

Este principio rige únicamente para la auténtica ley interpretativa 
y no para la que, so pretexto de interpretación, modifica el texto legal 
que ya ha sido promulgado: en tal caso, la ley es esta última. El criterio 
seaalado es válido, en su totalidad y por las mismas razones, para deci- 
dir el tiempo de vigencia de las leyes de fe de erratas. 

7 - LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD Y EDUCATIVAS. En materia de 
medidas de seguridad y educativas, se sostiene que debe ser aplicada la 
nueva ley y conforme al régimen previsto en ella. Esta excepción a los 
principios generales se sustenta en el carácter esencialmente defensivo 
de estas medidas y en su evolución paralela a la de la medicina y la so- 
ciología o pedagogía. Se admite que la medida de seguridad o educati- 
va puede ser aplicada aun separadamente (THORMANN y VON OVER- 
BECK, Schweizerische Strafgesetzbuch, T. 1, pág. 40, nro. 15). El 
Código Penal argentino guarda silencio a este respecto. La necesidad 
de una norma expresa ha sido entendida por los autores de los Proyec- 
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tos de 1941 (PECO) y 1960 (SOLER), quienes declaran aplicable, para 
esas medidas, la ley vigente al tiempo de la sentencia y las que se dic- 
taren durante su ejecución (arts. 3" y 4", respectivamente). Sin embar- 
go, en los casos de medidas de seguridad con contenido punitivo, como 
el artículo 52 del Código Penal, estimamos que rige el principio de la 
ley más benigna (cfr. LEDESMA, Guillermo A. C., La reforma penal y 
de procedimientos, Buenos Aires, 1984, pág. 97). 

8 - NORMA MÁS FAVORABLE. LEY NO PENAL. El problema, en- 
marcado en sus justos límites, queda reducido a la aplicación de la ley 
no penal que, para la ley penal desempeña función de norma. De ello 
resulta el principio general: las normas que pertenecen a otras ramas 
del Derecho, no penal, particularmente las de derecho privado, tienen 
efectos cuando por ellas el hecho criminal se toma más favorable para 
el caso concreto (RIANK, Das Strafgeseztbuch, 3 2., VON LISZT, F., 
Tratado, 3 19,111). Así, en las leyes penales en blanco, no parece dudo- 
so que el cambio en sentido favorable de la ley, decreto u ordenanza a 
que ellas se remiten, resulta aplicable. Cuando la norma modifica los 
elementos del tipo, reduciendo el número y naturaleza de las acciones 
subsumibles, la aplicación de la disposición más benigna no puede ser 
dudosa. 

Ejemplo: si la figura penal hace referencia a la mayoría de edad y 
el límite de ésta es reducido por la ley civil, esta modificación cambia 
también el tipo penal. 

9 - LEY TEMPORARIA Y EXCEPCIONAL. El problema se reduce a 
los casos en que estas leyes son más severas, que es lo común. Llámase 
temporarias o temporales a las leyes que tienen fijado un tiempo de vi- 
gencia; es decir, que determinan de antemano la fecha de su abroga- 
ción. Estas leyes, por su propia naturaleza, están excluidas de la solu- 
ción general, ya que si una vez cumplido el término de su validez, 
cesaran sus efectos, la ley temporaria resultaría inaplicable en numero- 
sos casos y por ello ineficaz para el fin perseguido. La doctrina acepta 
la aplicación aun de las disposiciones menos favorables contenidas en 
la ley temporaria, a los hechos cumplidos durante su vigencia (MEZ- 
GER, Tratado, T. 1, 3 8, IV, 2). 

En la misma situación se debe colocar a las leyes excepcionales, 
que son las dictadas con motivo de situaciones de excepción, como 
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puede ser un siniestro de proporciones, una epidemia, etcétera, que no 
tienen determinada fecha expresa de vigencia, si bien ésta resulta de la 
duración de las circunstancias de hecho que la motivaron (NÚÑEz, T. 1, 
pág. 150; FIERRO, Guillermo J., La ley penal y e1 derecho transitorio, 
Buenos Aires, 1978, pág. 25). 

El Código argentino guarda silencio en este punto, lo mismo que los Proyectos 
de COLL y G ~ M E Z  y el de PECO. El Proyecto SOLER hace expresa excepción al principio 
general, en estos términos: "No obstante lo dispuesto en los párrafos anteriores, las le- 
yes dictadas para regir sólo durante un tiempo determinado se aplicarán, sin distinción 
alguna, a todos los hechos cometidos durante su vigencia" (art. 4'). 

En sentido semejante se pronunció la Corte Suprema de la Nación, al aplicar la 
ley 12.830, sobre venta de artículos de primera necesidad (L.L., t. 72, pág. 433). 

10 - Los DECRETOS LEY. El Código Penal argentino no mencio- 
na los decretos ley, como tampoco lo hacen los proyectos posteriores, 
lo que resulta lógico en razón de la absoluta inconstitucionalidad de los 
golpes de Estado, aunque no lo sea tanto relacionándolo con la práctica 
y la jurisprudencia pasadas. 

Los decretos ley cumplen, a pesar de ello, el mismo rol que las le- 
yes, y en consecuencia, si no son derogados por el gobierno constitu- 
cional siguen vigentes hasta que esto ocurra. Rigen, pues, para ellos, el 
principio del artículo 2" del Código Penal y deben ser tomados en cuen- 
ta para escoger la ley más benigna. 

1 1 - TIEMPO DEL DELITO. Como quiera que la aplicación de una u 
otra ley puede depender del tiempo en que el delito se cometió, de inme- 
diato se pone en evidencia la importancia de determinar ese momento. 

Entre los problemas de mayor interés que se pueden presentar, es- 
tán el carácter ilícito del hecho, la imputabilidad y culpabilidad del au- 
tor y la prescripción. 

a. El caracter ilícito del hecho es la más definida y clara de las si- 
tuaciones que se pueden presentar en la sucesión de leyes penales. 
Aceptado que es de aplicación la ley penal más favorable con vigencia 
en el momento del hecho o posterior a la condena, hasta su total cum- 
plimiento, en virtud de los principios de la ley previa y de la defensa so- 
cial, respectivamente, la solución no ofrece dificultades, pues el crite- 
rio expuesto cubre todos los momentos del delito, desde el comienzo de 
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la acción hasta el de la consumación y aun los de la prolongación de la 
segunda, característica ésta de los delitos permanentes o continuos. 

La cuestión aparece claramente resuelta por el Código Penal ar- 
gentino, según el cual la ley más benigna es aplicable al pronunciarse el 
fallo y aun después de estarse cumpliendo la condena (art. 2 O ) .  

Particular interés reviste, en los delitos permanentes, la agrava- 
ción de la penalidad durante su comisión. 

Con relación a los delitospermanentes, la solución no es compartida de manera 
unánime por la doctrina. Hay quienes piensan que en caso de agravación de la pena du- 
rante su comisión, debe aplicarse la nueva ley, sobre la base de que el artículo 2" del C6- 
digo Penal no obliga a aplicar la ley más benigna cuando dos o más leyes rijan sucesi- 
vamente durante el tiempo que perdure la comisión del hecho, sino que obliga a aplicar 
la ley más benigna de las que tengan vigencia en el tiempo intermedio entre el de comi- 
sión y el de extinción de los efectos de la condena ( G ~ M E z ,  E., Tratado de Derecho Pe- 
nal, T. 1, pág. 153, ZAFFARONI, Tratado, T. 1, pág. 479). Suma ZAFFARONI otro argumen- 
to: si la ley penal ordena la retroactividad de la ley más benigna para evitar un 
tratamiento diferente a un hombre que cometió un hecho antes que otro cuando no me- 
dia más que esa circunstancia, es absurdo que no rija la ley más gravosa en cuya vigen- 
cia la acción se estuvo realizando, para tratar más benignamente a uno de dos indivi- 
duos que estuvieron cometiendo el mismo hecho en el mismo tiempo, por la sola 
circunstancia de que éste comenzó a cometerlo antes que el otro (op. cit., pág. 479). 

b. En lo que hace a la imputabilidad, ella debe existir en el mo- 
mento de la acción, aunque falte en el momento del resultado. Por apli- 
cación del principio actiones liberae in causa, ha de tomarse en cuenta 
el estado del autor en el momento de exteriorizar en "actos inequívo- 
cos" su voluntad criminal. Más claro aún resulta este criterio con res- 
pecto a la culpabilidad. 

c. Por lo que toca a la prescripción, nada hay que permita suponer 
que se ha querido hacer con ella excepción a los principios generales, 
en tanto la ley no lo diga expresamente. Lo que se aplica ultra y retro- 
activamente es la ley y no alguna o algunas de sus disposiciones. Así, 
pues, cuando el punto que decida cuál es la ley más benigna sea la pres- 
cripción, se aplicará la ley que fije un término menor, contando el tiem- 
po que indique uno de los textos legales; y a igualdad de término, la que 
fije antes el punto de partida para comenzar a correr la prescripción. 



APLICACI~N DE LA LEY PENAL CON RESPECTO 
A CIERTAS PERSONAS Y A CIERTOS ACTOS 

1 - EL PRINCIPIO GENERAL que regula la eficacia del Derecho 
Penal con respecto a las personas, es que las leyes son obligatorias para 
todos los que habitan el territorio de la República, sean ciudadanos o 
extranjeros, domiciliados o transeúntes (art. lo, Cód. Civ.). Resulta, por 
tanto, que cualesquiera que sean las condiciones o calidades personales 
del autor, y cualquiera que sea su nacionalidad, queda sometido al im- 
perio de la ley argentina. La Constitución Nacional declara en su artícu- 
lo 16 que "La Nación Argentina no admite prerrogativas de sangre ni de 
nacimiento; no hay en ella fueros personales, ni títulos de nobleza. To- 
dos los habitantes son iguales ante la ley"; lo cual significa, de acuerdo 
a la reiterada jurisprudencia sentada por nuestro más alto tribunal de 
justicia, que "todas las personas sujetas a una legislación determinada 
dentro del temtorio de la Nación, sean tratadas del mismo modo, síem- 
pre que se encuentren en idénticas circunstancias y condiciones" (Fa- 
llos, t. 149, pág. 417). 

Los privilegios de que gozan ciertas personas, no lo son con res- 
pecto a la responsabilidad penal, sino a la aplicabilidad de la ley. No 
son causas que excluyan la pena, pues en unos casos, se trata, sólo de no 
aplicabilidad temporaria de la ley; en otros, de la aplicación de distintas 
normas, y en otros, en fin, de exención de penapara el acto por motivo 
de su naturaleza y de las funciones que su autor desempeña. Así, pues, 
no puede hablarse de causas personales de exención de pena, pues la 
misma persona beneficiada por el privilegio en ejercicio de determina- 
da función, no lo es fuera de él. En el derecho argentino no existe nin- 
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guna causa de exención de la responsabilidad, basada en prerrogativas 
personales. 

2 - CASOS QUE DEBEN DISTINGUIRSE. Las razones que sirven de 
fundamento para que la ley penal ofrezca esos aspectos en su aplica- 
ción, nacen de peculiares exigencias del derecho piíblicadel Estado -la 
función que la persona desempeña- o son reconocidas por éste res- 
pecto a obligaciones o prácticas del derecho internacional. 

Deben diferenciarse clarmente los casos de exención de pena por 
no aplicabilidad de la ley, de los que necesitan de requisitos previos 
para que la aplicación de la ley penal sea posible. Entre los primeros, es 
preciso hacer una distinción: a) la ley no se aplica por una verdadera li- 
mitación personal; la ley no se aplica por una limitaciónfincional. 

l .  Las normas que contienen exenciones en el derecho argentino 
resultan de una limitaciónfuncional. Son las que prevén el privilegio de 
las opciones parlamentarias y las que deciden la competencia origina- 
ria y exclusiva de la Corte Suprema en hechos delictuosos cometidos 
por representantes de otros Estados acreditados ante el nuestro, con la 
consecuencia de la aplicación de otras normas, además de las del dere- 
cho interno. Las primeras son de derecho público interno, las segundas 
resultan del derecho internacional. 

2. Los casos en que es preciso cumplir requisitos previos para la 
aplicación de la ley penal, son los previstos en los artículos 53,59,60, 
68,69,70, 114, inciso 5" y 115 de la Constitución Nacional, referidos al 
presidente, al vicepresidente de la Nación, al jefe de gabinete de minis- 
tros, a los ministros, a los legisladores y a los jueces de la Corte Supre- 
ma y de los demás tribunales de la Nación. Producida la destitución o el 
desafuero, quedan sujetos a acusación, juicio y castigo, conforme a las 
leyes, ante los tribunales ordinarios (arts. 60 y 70, Const. Nac.). 

El Presidente de la Nación puede, pues, ser objeto de acusación 
penal, por los hechos delictuosos realizados durante su mandato, para 
lo cual es necesario que se dé una de estas dos situaciones: a) que haya 
terminado su mandato; b) que durante el ejercicio del Poder Ejecutivo, 
haya sido destituido mediante el procedimiento del juicio político (arts. 
59 y 60, Const. Nac.). Similar es lo que ocurre con los otros miembros 
del Poder Ejecutivo y con los del Poder Judicial, que pueden ser juzga- 



A P L I C A C I ~ N  DE LA LEY PENAL 151 

dos al cesar en sus cargos por decisión propia o por juicio político (arts. 
53, 59, 60, 114, inc. 5" y 115, Const. Nac.). 

3 - LAS OPINIONES PARLAMENTARIAS. Los miembros del Con- 
greso Nacional, según 10 dispone el artículo 68 de la Constitución Na- 
cional, no pueden ser acusados, interrogados judicialmente ni molesta- 
dos por las opiniones o discursos que emitan desempeñando sus 
mandatos de legisladores, por lo que gozan de inmunidad penal respec- 
to de esos actos. La exención es permanente, pues aun cuando un legis- 
lador hubiere cesado en su mandato, ninguna acción criminal procede 
por dichos actos. Como se ve, la razón de que la ley penal no se aplique, 
no nace de privilegios personales, sino de lafunción que la persona de- 
sempeña. La inmunidad se extiende a los miembros de las convencio- 
nes constituyentes y a los legisladores provinciales, conforme con las 
respectivas Constituciones (C.S.J.N., Fallos, t. 169, pág. 76). 

La excepción la constituye el delito de traición a la Patria, previs- 
to en el artículo 29 de la Constitución Nacional (art. 227, Cód. Pen.), 
para quienes voten concediendo al Ejecutivo facultades extraordinarias 
o la suma del poder público u otorgándole sumisiones o supremacías, 
por las que la vida, el honor o las fortunas de los argentinos queden a 
merced de gobierno o persona alguna. Lo dicho vale para los miembros 
del Congreso Nacional y de las legislaturas provinciales (art. 29, Const. 
Nac.). Las razones son obvias: si el privilegio se sustenta en la natura- 
leza de las instituciones republicanas, no puede alcanzar el acto que las 
anula. 

1 .  La jurisprudencia, con buen criterio, ha entendido que para que el texto cons- 
titucional se traduzca fielmente en la realidad, ha menester que tampoco su j a  respon- 
sabilidad criminal de la reproducción de las frases del legislador enpublicaciones dife- 
rentes de actas o diarios de sesiones del Congreso o bien en cartas privadas. Está 
amparado por el artículo 60 (actual 68) de la Constitución Nacional el diputado que pu- 
blica en un periódico una carta que contiene conceptos que pudieran ser calumniosos si 
esa carta es reproducción de sus opiniones vertidas como diputado en el Congreso y 
con mayor razón si ha sido ya publicada en el Diario de Sesiones (Cám. Crim. Capital, 
J.A., t. 20, pág. 984; conforme MEZGER, Tratado, T. 1, 8 9,111). 

2. Fuera de su actuación específica y aun dentro de ella por hechos distintos de 
los expresa y taxativamente previstos por la Carta Fundamental, los legisladores están 
sometidos al régimen común de las leyes, con las únicas restricciones contenidas en los 
artículos 69 y 70 de la Constitución Nacional, referidas a la prohibición de arresto, sal- 



152 DERECHO PENAL 

vo el caso de ser sorprendidos in fraganti, y a la necesidad del juicio previo ante la Cá- 
mara a la que el individuo pertenece. 

4 -LOS REPRESENTANTES EXTRANJEROS. Por disposición de los 
artículos 116 y 117 de la Constitución Nacional, la Corte Suprema ejer- 
ce jurisdicción originaria y exclusiva en todos los asuntos concernien- 
tes a embajadores, ministros y cónsules extranjeros. Esa excepción sus- 
trae a las mencionadas personas de la competencia de los tribunales. 
que entienden en materia de delitos cuando se trata de cualquier otro 
habitante de la República, sometiéndolo a la Corte Suprema. Comple- 
menta esa disposición constitucional el artículo 24 del decreto ley 
1285158, ratificado por la ley 14.467 de organización de la justicia, que 
dispone que la Corte Suprema conocerá de las causas concernientes a 
embajadores u otros ministros diplomáticos extranjeros, a las personas 
que compongan la legación y a los individuos de su familia, del modo 
que una corte de justicia puede proceder con arreglo al derecho de 
gentes. 

Por su parte, la Convención de Viena de 1961 (ratificada por el de- 
creto ley 7672163, convalidado a su vez por la ley 16.648), determina 
que los agentes diplomáticos gozan de inmunidad de jurisdicción pe-. 
nal, privilegio que se extiende a los miembros de la familia del agente 
que forman parte de la casa, siempre que no sean nacionales del Estado 
en el que se desempeñan. Con la misma excepción está incluido el per- 
sonal administrativo y técnico e, inclusive, el de servicio, siempre que 
se vincule al desempeño de sus funciones. No lo está el personal de ser- 
vicio particular de los agentes diplomáticos. A los efectos del juzga- 
miento por delitos que afecten al país o a sus habitantes, la Corte Supre- 
ma ha resuelto que determinado el estado diplomático de la persona 
imputada de delito en el país a través del pertinente informe del Minis- 
terio de Relaciones Exteriores, debe solicitarse la conformidad para su 
juzgamiento al gobierno de origen, que debe ser manifestada en forma 
expresa (C.S.J.N., Fallos, 310:2243). Si el Estado requerido no renun- 
ciara a la inmunidad de su agente, sólo le cabe al gobierno argentino de- 
clarar persona "no grata" a aquél y exigir su remoción. Si el delito afec- 
ta al Estado al que el agente diplomático representa, aquél conserva su 
jurisdicción. En caso de agentes consulares, la Convención de =ena de 
1963 (ratificada por la ley 17.081) determina que el funcionario consu- 
lar de carrera no podrá ser detenido sino cuando se trata de un delito 
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grave y siempre por decisión de autoridad judicial competente, en tanto 
que cuando el delito fuera leve sólo podría ser privado de su libertad 
por sentencia firme (FIERRO, La ley penal y el derecho internacional, 
Buenos Aires, 1977, págs. 293 y sigs.; JESCHECK, Tratado, Granada, 
1993, 5 19, 11 y 111). 

El privilegio deriva de la aplicación de los principios del derecho 
internacional público con respecto a la persona y a la función del repre- 
sentante de otro Estado soberano, que se hallan consagrados por un 
usus gentium universal de los países civilizados y varias veces secular, 
aun cuando en algunos pueblos no tengan por base ningún texto legal 
(FLORIÁN). 

Si bien se ve, en nuestro Derecho, no se trata de un caso de eximi- 
ción de pena, o de no aplicabilidad de la ley penal, sino de la aplicación 
de otras normas distintas de las del derecho interno. Es una variante del 
principio de exención de jurisdicción penal (BINDING, Handbuch, 1, 5 
143). 

Según el alcance que se le da al principio de acuerdo con la prác- 
tica internacional (MAURACH, Tratado, 5 11,II, B, 3), el privilegio al- 
canza a los jefes de Estado extranjeros que se encuentren en nuestro 
país, al Jefe del Gobierno o Primer Ministro, en el caso de las monar- 
quías, y al Papa (VON LISZT, MEZGER, JESCHECK) y a los familiares y 
los componentes de la comitiva. 



PARTE SEGUNDA 

EL DELITO 



A. LA DEFINICIÓN DEL DELITO 

1. Las distintas definiciones 

En la definición del delito, tanto como en la del Derecho Penal, se 
refleja el fin perseguido y el objeto fijado por el autor a su tarea, al par 
que se condensan los presupuestos fundamentales que orientan su la- 
bor. Una misma palabra - e l  d e l i t e  se emplea para denominar cosas 
diferentes, ontológicamente hablando. Es así natural que las definicio- 
nes con las que se quiere dar el concepto de esas cosas, sean, también, 
fundamentalmente distintas. 

Partiendo tanto del fin perseguido como de la idea inspiradora, 
podemos reunir las definiciones en dos grandes grupos: a) definiciones 
prejurídicas o condicionantes de las legislaciones; b) definiciones dog- 
máticas, referidas a una legislación positiva. Dentro de las primeras, 
distinguimos las que tienen una fundamentación filosófico-jurídica, de 
las que responden a un enfoque puramente sociológico o naturalista del 
delito. 

11. El delito como ente jurídico 

El derecho natural alcanza su nivel más alto en nuestra ciencia a 
través de la definición de CARRARA, formulada en estos términos: "In- 
fracción de la ley del Estado, promulgada para proteger la seguridad de 
los ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o ne- 
gativo, moralmente imputable y políticamente dañoso" (Programa, 
Parte General, T. 1, Q 21). 
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La definición de CARRARA nace de la idea que es el fundamento de 
toda su doctrina: el delito no es una conducta, ni una prohibición legal; es 
un "ente jurídico"; es la lesión de un derecho por obra de una acción u omi- 
sión humana: "la infracción de la ley del Estado". Se propone con ello ha- 
cer saber a quienes tienen a su cargo la elaboración y sanción de las leyes, 
que no habrá delito mientras no exista la ley cuya violación tenga pena fi- 
jada previamente. El maestro de Pisa, según sus propias palabras, aspira a 
fijar el límite perpetuo de lo ilícito. 

Adapta CARRARA su noción del "ente jurídico" a la definición del 
delito: el choque con la ley, su infracción, es lo que lo constituye. Pero 
esa colisión ha de producirse con la ley del Estado, la ley de los hom- 
bres, la ley civil, distinguiéndose así el delito del pecado y del vicio. Un 
acto sólo puede considerarse punible cuando la ley lo prohíbe. 

Las leyes se suponen conocidas desde el momento ds su promulgación y desde 
entonces existe la lexpraevia. "La ley moral es revelada al hombre por la conciencia. 
La ley religiosa es revelada expresamente por Dios. La ley civil debe ser promulgada a 
los ciudadanos para que sea obligatoria" ( Q  25). Pero no puede dar lugar a delito la vio- 
lación de cualquier ley civil, sino sólo la de la ley ifictada para proteger la seguridad de 
los ciudadanos, que es la ley penal ( Q  27). 

Los pensamientos, por malignos que sean, no están librados a la decisión de los 
magistrados; "la tutela del orden interno no corresponde más que a Dios". En Derecho 
Penal no hay acción sino por un acto del hombre, único dotado de voluntad racional (8 29). 
El acto puede ser positivo o negativo. Se comprende así el hacer y el no hacer, consti- 
tutivo de los delitos de comisión y de omisión, respectivamente ( Q  30). 

El acto constitutivo del delito debe ser moralmente imputable. La imputabilidad 
moral, fundada en que el hombre es un ser inteligente y libre, es el precedente indispen- 
sable de la imputabilidad política ( Q  31). 

La definición de CARRARA y toda su doctrina constituyeron en su 
momento un avance claro para la ciencia penal, y muchas de sus con- 
clusiones pueden ser hoy adoptadas como actuales. 

No obstante lo armonioso de la construcción carrariana y lo clara- 
mente que expone sus propósitos, el fin de garantía no se logra con ella, 
porque no se trata de fijar el límite perpetuo de lo prohibido, como CARRA- 
RA quiere, sino de determinar, con referencia a un orden jurídico estable- 
cido, cuáles son las únicas acciones que conducirán a una sanción penaI; 
no se trata de una abstracción jurídica, sino de identificar una acción vivida 
con la prevista por la ley. La labor queda cumplida señalando al hecho pu- 
nible las caractensticas que le fija la ley penal y que lo diferencian de las 
demás acciones antijurídicas cumplidas culpablemente. 
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111. El delito como fenómeno natural y como hecho social 

Al positivismo penal le interesó el delito, fundamentalmente, 
como el hecho resultante de una personalidad humana. LOMBROSO lo 
estudia como un hecho biológico, pero ese concepto no resultaba sufi- 
ciente para explicar la posición del positivismo frente a los distintos 
problemas de nuestra disciplina. La escuela que fundara LOMBROSO 
sostenía que el delincuente era un individuo predispuesto al delito por 
motivo de su constitución psicofísica. 

GAR~FALO se hace cargo de algunas de las críticas formuladas a 
esa tesis y se apresta a refutarlas con su teoría del "delito natural". Re- 
conoce GARÓFALO que la coincidencia de los delincuentes con el "tipo 
antropológico" del criminal, no es una realidad, y agrega que tal cosa 
resulta lógica si se piensa que se ha olvidado dar a la palabra delito su 
significación (La criminología, Madrid, 1912, págs. 1 y sigs.). Además, 
se señalaba que mal podía admitirse la natural inclinación al delito, 
cuando ningún hecho ha sido considerado siempre antisocial, observa- 
do a través del tiempo y la distancia, crítica que nuestro autor consider- 
aba, también, la consecuencia de no haber sido dada la noción del deli- 
to, con independencia de la ley penal. 

GAR~FALO hace un análisis de 10s sentimientos para elaborar su 
definición sobre la base de la existencia de los que considera perdura- 
bles en la humanidad; que son, según él, los de piedad y probidad o jus- 
ticia. La lesión de tales sentimientos constituye, entonces, el delito na- 
tural. Pero el ataque debe lesionarlos en la medida media en que son 
poseídos por las razas humanas superiores y que es necesaria para la 
adaptación del individuo a la sociedad (La criminología, págs. 37 y 
sigs.). 

FERRI formula a la definición de GARÓFALO críticas que pueden 
sintetizarse así: a) la definición excluye, sin razón atendible, otros sen- 
timientos cuya lesión puede dar lugar a delitos; b) el delito es más un 
ataque a las condiciones de convivencia social, que a los sentimientos; 
c) es necesario, para que el delito exista, que la lesión se haya produci- 
do a impulsos de un móvil antisocial (Sociología Criminal, Madrid, s/f, 
T. 1, págs. 87 a 97). 

Tratando de subsanar tales deficiencias, pero partiendo de la defi- 
nición de GARÓFALO, se llega a la formulación de base sociológica, que 
se conoce como de FERRI-BERENINI, según la cual son delitos "aque- 
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llas acciones punibles determinadas por móviles individuales y antiso- 
ciales que turban las condiciones de vida y contravienen la moralidad 
media de un pueblo dado en un momento dado" (FERRI, Sociología 
Criminal, T. 1, pág. 97; BERENINI, Offese e difese, Parma, 1886, T. 1, 
pág. 21). 

FLORIAN, que lo mismo que otros positivistas no acepta la defmi- 
ción de GAR~FALO tal como éste la formuló, hace notar que el concepto 
del delito es por su misma esencia relativo, y que "la incriminación re- 
presenta la valoración que, desde el punto de vista del interés general, 
la sociedad, en ciertos períodos, hace de determinadas acciones" (Parte 
general, T. 1, 5 38, nro. 228, pág. 380). La observación es correcta. 

Otra corriente, de la que puede considerarse el representante más 
puro a GRISPIGNI, define el delito, en su aspecto sustancial, como 
"aquellas acciones que toman imposible o colocan en grave peligro la 
convivencia y la cooperación de los individuos que constituyen una so- 
ciedad" (Diritto Penale italiano, Milano, slf, T. 11, Cap. 1 [Reato]). 

IV. LQs definiciones dogmáticas 

1 - SIGNIFICACI~N. La definición del delito tiene significación 
dogmática, puesto que en ella se señalan todas las características de la 
acción amenazada con pena, cuyo estudio, en conjunto, constituye el 
objeto de la teoría del delito. La tarea que realiza el intérprete consiste 
en identificar o diferenciar el acto real, que va a ser juzgado, y el des- 
cripto en la síntesis abstracta contenida en los tipos penales de la ley. En 
el aspecto negativo, es decir, en la comprobación de ausencia de alguna 
de las características fijadas al hecho humano por la definición, es don- 
de yace la limitación impuesta por el ius poenale al ius puniendi. En el 
orden de las definiciones que consideran al delito esencialmente como 
una acción humana, podemos distinguir dos grandes períodos, separa- 
dos por la definición de BELING, dada a conocer en 1906, en la cual 
aparece como esencial un elemento no considerado de ese modo hasta 
entonces: la tipicidad (Die Lehre vom Verbrechen, Tübingen, 1906, 
pág. 7). 

La característica específica del delito que señalan las definiciones 
anteriores a BELING, es la de tener una pena fijada por la ley, y es así 
como algunos autores reducen la definición en lo esencial a decir que es 
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un hecho o acto prohibido por la ley bajo amenaza de pena. Así lo en- 
tiende ROSSI, para quien el delito es, simplemente, todo acto seiialado 
con una sanción penal (Tratado de Derecho Penal, Madrid, 18 12, pág. 
21 3). en el mismo sentido VON HIPPEL, para quien el delito es el hecho 
al cual el Estado fija como consecuencia la pena pública (Lehrbuch, 
Cap. 11, 5 24,II). 

Esta fórmula simple, que toma como característica diferencial del 
delito la pena, es adoptada también por numerosos códigos antiguos y 
modernos, proponiéndose con ello limitar la especie de las conductas 
prohibidas a la enumeración contenida en la parte especial de la ley pe- 
nal. 

2 -LA DEFINICI~N DE VON LISZT. También VON LISZT conside- 
ra que el delito es un hecho al cual el orden jurídico asocia una pena 
como lógica consecuencia. Pero hace luego un análisis del cual deduce 
que el delito ha de ser un acto humano antijurídico y culpable (Tratado, 
T. 11, 5 26,1, l.). 

Seguidamente se pregunta si la circunstancia de estar sancionado 
con una pena debe incluirse o no, como elemento esencial en la defmi- 
ción del delito. Se decide por la afirmativa, por considerar que la pena 
es un elemento específico del delito, ya que el legislador la reserva 
como consecuencia únicamente del delito y no de los demás actos anti- 
jurídicos cumplidos culpablemente. Así, pues, queda completada la de- 
finición en los términos humano culpable, antijurídico y sancionado 
con una pena (Tratado, T. 11, 5 26,I, 2). 

3 -LA PRIMERA DEFINICI~N DE BELING. Para este autor el delito 
es una sanción tlpica antijurídica, culpable, subsumible bajo una san- 
ción penal adecuada y que satisfaga las condiciones de punibilidad 
(Die Lehre vom Verbrechen, pág. 7) .  

Resulta de esta definición que para que un acto sea delito son ne- 
cesarios estos requisitos: a) acción descripta en la ley, es decir, tipici- 
dad; b) que sea contraria al Derecho; c) culpabilidad, o sea que el autor 
haya obrado con dolo o culpa; d) que sea subsumible bajo una sanción 
penal adecuada; e) que se den las condiciones de punibilidad. Como 
puede verse, en esa definición aparece un nuevo elemento del delito: la 
tipicidad. 
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1. Considera BELING que las definiciones hasta entonces formula- 
das constituyen una pura tautología. Haciendo referencia a la dada por 
VON LISZT, juzga que es incompleta, porque sólo se enumeran en ella 
los elementos: antijuridicidad y culpabilidad, olvidando los demás, to- 
dos los cuales deben tomarse en cuenta en una definición técnica. Ade- 
más, la enumeración resulta innecesaria, si luego ha de agregarse la fór- 
mula "sancionada con una pena", ya que en ella está contenida la 
noción de la antijuridicidad y la de la culpabilidad. Hubiera valido más, 
según BELING, decir que el delito es una acción sancionada con una 
pena. Este autor cree que la característica esencial para distinguir las 
acciones punibles de las que siendo antijurídicas y culpables no condii- 
cen a una pena, es la tipicidad, porque solamente las acciones punibles 
son típicas y no hay más delitos que aquellos que pueden adecuarse a 
un tipo penal. 

Quien lea desprevenido la definición de BELING podrá suponer que ha agregado 
la condición tipicidad a los elementos contenidos en las definiciones anteriores, sin su- 
primir la exigencia de tener determinada una pena en la ley y así encontrar falta de rigor 
lógico la crítica a la definición de VON LISZT que se expone en el párrafo anterior; pero 
no es así: BELING da a la amenaza de pena una función distinta de la que tiene en la de- 
finición de VON LISZT. Además, no es la amenaza de pena lo que se requiere, sino que 
la acción sea "subsumible bajo una sanción adecuada", expresión que tiene significado 
distinto, como más adelante veremos (infra, 5-, lo, c). Indudablemente, dice que no hay 
delitos sino en virtud de que una acción haya sido referida a una pena en la ley, pero la 
pena es sólo una consecuencia de la concurrencia conjunta de los elementos indispen- 
sables para que a una acción corresponda una pena. En otras palabras: la pena no es un 
elemento del delito, pero ha de estar prevista en la ley como consecuencia de la acción 
que reúna los elementos esenciales enumerados, para estar en presencia de un delito. La 
teoría jurídica del delito consiste en el estudio de los "requisitos" para la punibilidad, 
que se nos presentan como un conjunto de circunstancias (Die Lehre vom Verbrcchen, 
pág. 148). 

La inclusión de la tipicidad marca el punto de partida de la segun- 
da etapa de las definiciones prácticas, a las que se denomina técnico-ju- 
rídicas, en las que podemos fijar tres jalones marcados por las posicio- 
nes del propio BELING, de MAYER y de MEZGER frente a este problema. 

2. La tipicidad, en el sistema de BELING, es puramente descripti- 
va. Ella sola carece de consecuencias jurídicas. La comprobación de 
que existe una concreción de la tipicidad, por sí sola, no permite ningu- 
na conclusión, porque es independiente de los demás elementos del de- 
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lito. La ley se vale de la tipicidad para describir pero los elementos del 
delito son independientes entre sí; el uno no supone la existencia de 
otro u otros: 

a. Para que pueda aplicarse a un acto la ley penal, debe ser típico, 
pero Ia condición de acto no depende de ello, sino de otras condiciones: 
debe constituir una manifestación voluntaria de un ser humano. Por in- 
termedio de la tipicidad se transforma en actospenales los actos que ya 
reúnen las condiciones de tales. La tipicidad por sí no contiene ninguna 
indicación de un actuar con voluntad de un individuo o al menos no 
precisa contenerla. 

b. El proceso de selección de los actos que se realiza mediante la 
tipicidad, no es de ninguna manera idéntico a la división en actos jurí- 
dicamente relevantes y jurídicamente irrelevantes. 

Un acto puede ser conforme con la tipicidad sin ser por ello ilícito; 
por ejemplo, el homicidio en legítima defensa. Inversamente, puede ser 
ilícito sin corresponder a ningún tipo. 

c. En el primitivo sistema de BELING, la tipicidad es completa- 
mente objetiva y libre de todo elemento subjetivo. La culpabilidad, 
como parte del hecho subjetivo, se destaca nítidamente de la tipicidad 
como síntesis exterior del delito tipo (Die Lehre vom Verbrechen, pág. 
301). 

4 - LA DEFINICI~N DE MAYER. Define MAYER el delito como 
acontecimiento típico, antijurídico e imputable. 

1. Puede verse que la palabra acción ha sido sustituida por el vo- 
cablo acontecimiento, y que se suprime de la definición de BELING 
todo lo referente a las condiciones de punibilidad y a la exigencia de 
que el hecho sea subsumible bajo una sanción penal adecuada. Ade- 
más, se califica el acontecimiento de imputable. 

a. La palabra "acontecimiento", que en la definición de MAYER 
reemplaza al término acción comúnmente utilizado en la literatura ale- 
mana, responde a una exigencia dogmática del Derecho Penal alemán, 
qúe pierde su alcance al ser adaptada la definición del delito a otros tex- 
tos legales sin esa exigencia. 
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b. El empleo de lapalabra "imputable ", que aparece reemplazan- 
do a culpable en la calificación de la acción punible, no cambia sustan- 
cialmente su significado, pues es una cuestión esencialmente termino- 
lógica, ya que MAYER denomina imputabilidad al capítulo en que 
encara el estudio de la culpabilidad. 

c. Exclusión de la penalidad. Refiriéndose a la primera definición 
de BELING, dice MAYER, a su vez, que se trata de una definición pleo- . 
nástica, ya que si no concum la circunstancia de ser subsumible bajo 
una sanción adecuada, es indudable que una acción atribuible a tí&b 
de culpa no es imputable (culpable) (Der allgemeine Teil, pág. 13, en 
nota 29). 

Este razonamiento no ha sido bien comprendido por quienes olvidan que se re- 
fiere al Código alemán, en el que, como en el argentino, las figuras de delitos culposos 
están contenidas separadamente de.las dolosas y con carácter autónomo. De tal modo, 
si la culpabilidad a título de culpa no está prevista expresamente para determinada ac- 
ción, ella no es punible si se ha realizado culposamente (infra, 5-, lo c). 

d. En cuanto a las condiciones de punibilidad, concretémonos a 
decir aquí que su inclusión en la definición del delito es innecesaria 
para MAYER. Más adelante trataremos este punto en particular. 

2. Relación de los elementos del delito entre sí. Lo que realmente 
interesa destacar de la posición de MAYER, pues supone una etapa en la 
evolución del concepto, es lo referente a la relación que guardan entre 
sí los elementos del delito. 

a. Para MAYER, la tipicidad no se desenvuelve dentro de la teoría 
jurídica del delito con la independencia que le fija BELING en su con- 
cepción de 1906, que hemos sintetizado. Considera MAYER que la tipi- 
cidad es indicio de la antijuridicidad, aunque no sea su fundamento; es 
válida para la vía del conocimiento, pero no es de su esencia. MAYER 
concibe, pues, el tipo, como ratio cognoscendi, aunque no como ratio 
essendi de la antijuridicidad (Der allgemeine Teil, pág. 185). 

b. Niega MAYER que la tipicidad tenga carácter puramente des- 
criptivo; que sea puramente objetiva; observa acertadamente que los ti- 
pos penales constituyen elementos referidos al sujeto activo del delito 
-elementos subjetivos del tipo- y otros que encierran una noción 
normativa -elementos normativos-. De ello se sigue claramente que 



es necesaria una valorización por parte de quien debe juzgar los hechos 
sobre la base de la figura contenida en la ley. 

5 - SEGUNDADEFINICIÓN DE BELING. En el año 1930, en su tra- 
bajo Die Lehre vom Tatbestand, escrito con motivo del homenaje a 
FRANK, BELING modifica sustancialmente su definición. Dice ahora 
que el delito es acción tbicamente antijurídica y correspondientemen- 
te culpable, siempre que no se dé una causa legal de justijicación. 

Las consecuencias del cambio de definición son importantes: 

lo La tipicidad pierde su carácter independiente, como la pierden 
los demás elementos del delito. Como consecuencia del reemplazo del 
adjetivo tllpica por la expresión tllpicamente, la tipicidad, sin dejar de 
caracterizar la acción, se relaciona también con los demás elementos 
del delito: la acción debe ser típica; la antijuridicidad debe ser típica; la 
culpabilidad debe ser típica (La doctrina del delito-tipo, Buenos Aires, 
1944, pág. 29). 

a. A través de la expresión "típicamente antijurídica", se mani- 
fiesta la idea de relación entre tipicidad y antijuridicidad, totalmente 
desvinculadas en la anterior doctrina de BELING, relación por la que se 
admite que la tipicidad caracteriza la antijuridicidad que determina la 
última nota del injusto penal. 

b. Con la expresión "correspondientemente culpable", equivalen- 
te a típicamente culpable, se quiere señalar la correspondencia que 
debe haber entre el tipo y la culpabilidad. La culpabilidad ha de ser la 
correspondiente al delito de que se trata. No se puede "armar" el delito 
de homicidio, por ejemplo, acoplando el acto ilícito "muerte de un 
hombre" con el dolo del prevaricato. Cada delito tiene en ese sentido 
"su" culpabilidad (La doctrina del delito-tipo, pág. 7). 

c. Pero hay algo más importante y que vincula esta relación tipici- 
dad-culpabilidad con la exigencia "subsumible bajo una sanción penal 
adecuada", contenida en la definición de 1906 y que desaparece en la 
de 1930: el Código Penal alemán, al igual que el argentino, describe los 
tipos dolosos y los culposos independientemente. Traza tipos autóno- 
mos de delitos dolosos y tipos autónomos de delitos culposos. Es decir, 
que el actuar culposo sólo es delito cuando la acción está descripta por 
un tipo culposo autónomo. De tal manera, quien cumple la acción típica 
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sólo descripta en una figura dolosa, actuando culposamente, realiza 
una acción, típica, antijurídica y culpable, pero no una acción corres- 
pondientemente culpable. De modo que el hecho no reúne las caracte- 
rísticas exigidas en la definición para ser un delito. 

2" Debe preverse la justificación. Entiende BELING que aún queda 
la posibilidad de acciones típicas antijurídicas y culpables que no son 
punibles, las cubiertas por una causa legal de justijkación, y que esa 
posibilidad debe quedar adyertida en la definición. 

3" Las condiciones de punibilidad extratípicas. Con la construc- 
ción del concepto del delito - d i c e  BELING- para llevar la definición 
a su término, resta sólo reflexionar sobre aquellas circunstancias de 
cuya existencia o inexistencia depende la punibilidad, a pesar de la ma- 
terialización de una conducta típicamente antijurídica y típicamente 
culpable. Ello es que la definición debe completarse con un agregado 
que introduzca como esenciales en eIla las puras condiciones de puni- 
bilidad estratégica (La doctrina del delito-tipo, pág. 29; véase infra, V, 
5-1. 

6 - DEFINICI~N DE MEZGER. Para MEZGER puede condensarse 
la definición del delito diciendo: delito es acción tljlicamente antijurí- 
dica y culpable (Tratado, antes del 5 12, A). Como se ve, la tipicidad 
calijica la antijuridicidad y la culpabilidad, a través de la expresión t@ica- 
mente antijurídica y culpabIe. Por eso MEZGER no trata independiente- 
mente la tipicidad, sino que para él es sólo una parte del estudio de la 
antijuridicidad. 

1" Lu acción. En el sistema del Tratado de MEZGER, la acción se 
estudia cayendo siempre sobre un tipo jurídico penal. Este autor consi- 
dera relacionados los elementos del delito como situaciones de hecho 
sobre las cuales recae el juicio del juez y que, por tanto, constituyen 
presupuestos indispensables de dicho juicio para la imposición de la 
pena (Tratado, T. 1, antes del 5 12, A). 

2" Epicidad y antijuridicidad. El tipo es el injusto descripto con- 
cretamente por la ley en sus diversos artículos, y a cuya realización va 
ligada la sanción penal (Tratado, T. 1, 5 21,11,3, pág. 352). Es al tratar 
la tipicidad dentro del estudio de la antijuridicidad, donde adopta MEZ- 
GER una posición distinta a la de BELING: el que actúa t@icamente, ac- 



túa también jurídicamente, en tanto no exista una causa de exclusión 
del injusto (véase 5 19,111, 3). 

3" Supresión de la amenaza de pena. Haciendo razonamientos 
análogos a los de MAYER, MEZGER considera innecesaria la inclusión 
de la pena en la definición del delito, criterio que ha de modificar sus 
trabajos posteriores. 

4" h s  condiciones de punibilidad. Juzga, además, que no es co- 
rrecto hacer referencia a las condiciones de punibilidad, porque ellas, 
aunque en conexión menos íntima, pertenecen también al tipo del delito y 
sería reducir demasiado este último, fijarles lugar independientemente, 
como hace BELING, por el hecho de que no son captadas por la culpabi- 
lidad del agente. 

5" Posteriormente introduce MEZGER variantes: Define el hecho 
punible como una acción tbicamente antijurídica, personalmente im- 
putable y conminada con pena. (Derecho Penal, 13). 

El agregado conminada con pena lo explica diciendo que la tauto- 
logía que ella supone, no resulta perjudicial, por cuanto no se prescinde 
de la discusión precisa acerca de lo que es la pena y la conminación de 
la misma. Sigue admitiendo, sin embargo, que la pena es una conse- 
cuencia del delito (antes del 101,s 13 y 16, II, 4.). 

1 V. La definición en el derecho argentino - 

1 - DEFINICI~N ADECUADA. El Código Penal argentino vigente 
no contiene una definición del delito, lo que lejos de ser criticable, re- 
sulta lo preferible, o al menos lo práctico. 

Por lógicas y armoniosas que puedan parecer la doctrina que fun- 
damenta una definición, y la definición que es su síntesis, ello no debe 
decidimos a adoptarlas sin más. La definición se debe formular conte- 
niendo las exigencias de un determinado derecho positivo; y del siste- 
ma o modo de estar legislados aspectos esenciales del delito, puede re- 
sultar, y resulta, que algunas exigencias contenidas en la definición son 
innecesarias o bien que deban agregarse otras. 

En un sentido jurídico, que indique las características de la acción 
amenazada con pena, podemos definir el delito como acción tlípica- 
mente antijurídica y culpable. 



168 DERECHO PENAL 

2 - ELDELITO ES ESENCIALMENTE A C C I ~ N .  Con este aserto se al- 
canzan los siguientes resultados: a) máxima igualdad posible ante la 
ley (art. 16, ~ o n s t .  Nac.): a igualdad de conductas, igualdad de escalas 
penales; b) no se pena a nadie sólo por lo que cree o piensa, sino por lo 
que ha hecho (arts. 14, 18 y 20, Const. Nac.): no tiene cabida el delito 
de opinión, las ideas no son punibles; c) no se pena a nadie por lo que 
es, sino por lo que ha hecho (art. 18, Const. Nac.): las condiciones per- 
sonales no pueden fundamentar una pena; d) sólo una acción puede 
acarrear otras consecuencias del Derecho Penal distintas de la pena; e) 
no tiene cabida la analogía. 

Se han propuesto distintas expresiones para reemplazar la palabra 
acción, al dar el concepto del delito: hecho, acto, conducta, aconteci- 
miento, dándose distintas razones, algunas basadas en el derecho posi- 
tivo, para justificar la elección; pero lo cierto es que quienes prohíban 
una determinada palabra, usan frecuentemente las otras en el curso de 
la exposición sin que ello reste pureza científica a sus trabajos. El Có- 
digo, por su parte, no es preciso en la terminología. Acción, hecho, de- 
lito son palabras que emplea con distintos alcances (arts. 34,41,42,45, 
entre otros). 

3 - LATIPICIDAD CALIHCALOS DEMÁS ELEMENTOS DELDELITO. 
Al decir acción tlípicamente antijurídica y culpable, damos a la palabra 
t@icamente la función de calificar los demás elementos del delito. Para 
ser exactos, debemos decir que califica la acción y las otras caracterís- 
ticas de la acción. Porque la acción constitutiva de lo injusto penal es tí- 
pica, antijurídica y culpable. De suerte que tipicidad, antijuridicidad y 
culpabilidad son atributos de la acción y las dos últimas, a su vez, son 
caracterizadas por la tipicidad, al requerirse que antijuridicidad y cul- 
pabilidad sean típicas. 

1. La antijuridicidad tlípica. Con la expresión tbicamente antiju- 
rídica consideramos el tipo legal como vía de concreción de lo ilícito 
penal. De tal manera, quien concreta una acción que coincide totalmen- 
te con la figura legal, realiza una acción típicamente antijurídica. 

En nuestro sistema institucional (art. 18, Const. Nac.), sólo la ley 
determin'a cuáles son las acciones que conducen a pena. El Código Pe- 
nal y las leyes complementarias, son la ley específica. De modo que la 



ley penal, en la parte especial, describe acciones ilícitas, aunque no 
tenga que repetirlo en cada caso. 

Ejemplo: el artículo 79 del Código Penal debe entenderse que dice "el que matare 
ilícitamente a otro". A veces el texto legal lo dice expresamente: v.gr., en el hurto "el 
que se apoderare 'ilegítimamente' de una cosa mueble ..." (art. 162, Cód. Pen.), expre- 
sión que repite para el robo (art. 164); pero no necesita decirlo, ni la interpretación cam- 
biaría si no lo dijera; antes, al contrario, la referencia se señala como impropia. Así en- 
tendidas y expresadas las relaciones de la acción con la tipicidad y la antijuridicidad, 
por una parte, y la de estas dos últimas entre sí, no es preciso advertir en la definición 
del delito que no debe concurrir una causa legal de justificación, como lo quería BE- 
LING (véase supra, IV, 5-2'). 

La acción debe ser antijurídica y la antijuridicidad, a su vez, típi- 
ca. De suerte que al decirse acción tlpicamente antijurídica, se dice ac- 
ción no comprendida en los incisos 34 44 6"y 7"del artículo 34 del Có- 
digo Penal. JIMÉNEZ DE ASÚA interpreta de este mismo modo las 
palabras acción típicamente antijurídica (Tratado, T. 11, 2da. ed., nro. 
976 infine. 

Los artículos de un código no pueden ser interpretados aisladamente, sino for- 
mando parte del sistema a que pertenecen. El jurista conoce la totalidad del texto legal 
e interpreta sus disposiciones sabiendo que son parte de un sistema integral y orgánico; 
de manera que es totalmente teórica la hipótesis de que un homicidio cometido en de- 
fensa legítima, por ejemplo, pueda ser tomado por una acción típicamente antijurídica, 
por el hecho de haberse realizado la acción típica 'matar a un hombre' ". 

El obrar de quien mata a otro en defensa legítima de su vida, precisamente por- 
que los tipos contienen acciones antijurídicas, no se identifica totalmente con la figura 
del artículo 79 del Código Penal argentino, que prevé una muerte antijurídica: el homi- 
cidio simple. La ley se encarga de prever, entre otros, el caso de quien mata en defensa 
legítima en el artículo 34, inciso 6"; utilizando la misma modalidad de redacción que 
emplea para los "tipos de ilicitud", expone las circunstancias que deben concumr para 
que el acto sea lícito, introduciendo así en el texto legal verdaderos "tipos de licitud 
(véase lo que decimos al tratar la justificación y las relaciones de la tipicidad, infra, 5 
19,111, 3-1. 

2. La culpabilidad ti)ica. Los términos ti)icamente culpable se- 
ñalan la calificación de la culpabilidad por la tipicidad, como conse- 
cuencia de la función selectiva que también en este aspecto subjetivo 
cumplen los tipos penales. Los alcances de esta vinculación, por la que 
lasfiguras penales indican la culpabilidad típica, pueden ordenarse 
así: 
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a. Ya hemos señalado someramente, al ocuparnos de la segunda. 
definición de BELING, la necesidad de esta relación como consecuencia 
del hecho de que en el Código Penal alemán los delitos dolosos y los 
delitos culposos están descriptos en figuras independientes. Dice BE- 
LINC que las figuras se distinguen en cuanto unas requieren una ejecu- 
ción dolosa y otras culposa del mismo delito-tipo, o que, en general, so- 
lamente la primera constituye una figura delictiva (Esquema, § 27, IV, 
11). Esta reflexión dogmática se adapta totalmente al derecho argentino, . 
puesto que nuestro Código sigue también el sistema de la autonomía de 
las figuras culposas, y esa modalidad debe ser señalada en la definición 
del delito. Con esa modalidad los tipos penales asumen la función de 
seleccionar la forma de culpabilidad requerida para el acto que descri- 
ben: la culpabilidad t@ica. 

Ejemplo: el delito de atentado a la autoridad del artículo 237 del Código Penal, 
sólo está previsto en forma dolosa: no existe la figura del atentado culposo a la autori- 
dad. Es posible que un individuo en estado de ebriedad involuntaria -cuyo efecto es 
eliminar el dolo y dejar subsistente la culpa- ejecute la acción prevista en el tipo do- 
loso. Ese sujeto habría cumplido totalmente el tipo objetivo del artículo 237 del Código 
Penal, mas no el tipo subjetivo, porque la culpabilidad dolosa es exigencia de la figura. 
El individuo del ejemplo habría ejecutado, pues, la acción objetiva, correspondiente al 
delito de atentado a la autoridad, pero no eldelito de atentado a la autoridad por falta de 
culpabilidad típica (cfr. Cám. Crim. Capital, Sala 2, Doctrina Judicial, 7-V-1964). NO 
estaremos, en el caso, frente a una acción tipicamente culpable, ni por tanto, ante un de- 
lito. 

Algo semejante puede decirse con respecto a los hechos pretenntencionales, que 
están previstos en figuras autónomas. 

b. Las referencias subjetivas contenidas en la figura, también pue- 
den tener por consecuencia exigir para esa acción el dolo directo o el 
indirecto cierto. 

El dolo condicionado o eventual abarca las consecuencias que 
sólo existe la posibilidad de que se produzcan; tal posibilidad se tradu- 
ce subjetivamente en una duda sobre su producción. Esa duda no puede 
caber, por ejemplo, en el juez que retardare maliciosamente la adrninis- 
tración de justicia (art. 136, Cód. Pen.). Es evidente que el oficial públi- 
co, en este supuesto, no tiene duda sobre las consecuencias del acto que 
realiza; sabe que se celebra ante él un acto nulo. En cuanto al juez, ma- 
licioso es más que doloso. 
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La jurisprudencia ha debido pronunciarse sobre la aptitud de determinadas for- 
mas de dolo para la configuración de algunos delitos, conforme con el modo como es- 
tos hechos están descriptos en la correspondiente figura. Así, se ha requerido el dolo di- 
recto para el delito de daño (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. V, págs. 134 a 139, nros. 
1667, 1668 y 1669); para la calumnia (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. VII, pág. 33); en 
el falso testimonio (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. V, pág. 264, nro. 1786); en todos los 
casos de tentativa (Cám. Crim. Tucumán, L.L, t. 95, pág. 552; Cám. Crim. Capital, 
L.L, t. 95, pág. 276; el mismo tribunal, Sala Especial de Cámara, en la causa 3939,25- 
VIII-1972 y Sala 6 en causa "Vargas Betancourt, F.", 16-XII-1977) y en algunos otros. 

c. Las referencias señaladas no son las únicas que tienen por fun- 
ción seleccionar las formas del dolo cierto, pues ello también puede ser 
consecuencia de la exigencia de un móvil que impulse la acción o de un 
propósito ofimlidad perseguido con ella. En estos casos, resulta ade- 
cuada la denominación de ambivalencia utilizada por JIMÉNEZ DE 
ASÚA (Tratado, T. III,2da. ed., nro. 1214 b). Esas exigencias subjetivas 
de la figura llevan, además, implícita la de una forma del dolo cierto 
(véase WELZEL, Grundzügen, 3 12,2, a). No es concebible, en efecto, 
que pueda obrar con dolo eventual quien cobra un precio por matar, o 
quien mata con alevosía o para asegurar los resultados de otro delito. 
Debemos concluir, en síntesis, en que en todos los delitos con verdade- 
ro elemento subjetivo espec@co, queda excluido el dolo eventual (véa- 
se FiNZI, Marcelo, El llamado "dolo espec@co " en el Derecho Penal 
argentino y comparado, 1943, pág. 38).  

4 - LA AMENAZA DE PENA. NO incluimos la amenaza O conmi- 
nación de pena en la definición del delito. Como lo hemos señalado al 
comienzo de este párrafo, la idea que desarrollamos es, precisamente, 
la de acción amenazada con pena. De suerte que si incluyéramos ese re- 
quisito, incurriríamos en la repetición que hemos observado en otros, 
repetición que consideramos, por lo demás, innecesaria. 

Reconociendo a la tipicidad función calificadora de los demás elementos del de- 
lito, ella asume el papel de característica especljTca, y carece de objeto requerir que el 
hecho esté penado por la ley. JIMÉNEZDE AsÚA, para quien el estar penado por la ley es 
la última diferencia del acto delictivo con respecto al injusto, al referirse a la fun- 
ción de la tipicidad, declara: "Apresurémonos a decir que en esto consiste la índole pro- 
pia de la tipicidad en Derecho Penal, hasta el punto de que es dable considerarla como 
característica especrjlica del delito, prescindiendo - c o m o  MEZGER lo hizo- del re- 
quisito de 'estar sancionado con una pena', que pasaba a ser su consecuencia" (Trata- 
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do, T. III,2da. ed., nro. 1197). Así pensamos nosotros; la amenaza de pena es caracte- 
rística específica de las leyes penales, no del delito. 

5 - LAS CONDIClONES DE PUNIBILIDAD. Las llamadas condicio- 
nes objetivas de punibilidad son circunstancias, de distinta naturaleza, 
que no pertenecen al tipo del delito, que no condicionan la antijuridici- 
dad y que no tienen el carácter de culpabilidad (BELINC, Die Lehre vom 
Verbrechen, 5 8,I ,  pág. 52). 

Lo real es que existe aqarquía sobre la naturaleza y especie de las 
circunstancias que pueden ser agrupadas bajo el rótulo común "condi- 
ciones objetivas de punibilidad, al extremo de que podría decirse que 
cada autor hace su clasificación. Tales circunstancias sólo pueden ser 
sistematizadas tomando como material de trabajo un ordenamiento ju- 
rídico determinado. 

No obstante la apuntada disparidad de opiniones con respecto a las 
llamadas condiciones de punibilidad, la doctrina generalizada, y a 
nuestro juicio la correcta, señala como característica espec$ca de esas 
exigencias que ellas no necesitan ser abarcadas por el dolo del autor. 

Guiándonos por ese criterio, llegamos a la conclusión de que en el 
derecho argentino no encontramos verdaderas condiciones de punibili- 
dad extrat@icas. 

Al definir el delito como acción tljlicamente antijurídica y culpa- 
ble, se está requiriendo la adecuación del acto a todas las condiciones 
de lafigura, subjetivas y objetivas. Por eso, porque el tipo es la suma de 
los requisitos que definen la conducta punible, no consideramos nece- 
sario incluir en la definición las condiciones objetivas de punibilidad, 
ni ningún otro agregado referido a la adecuación, que resulta ya de la 
calificación de típicamente antijurídica. Una acción no es típicamente 
antijurídica si no contiene todos los requisitos de una figura legal. 

Se acostumbra citar como condiciones de punibilidad la declaración de quiebra 
del artículo 176 del Código Penal y del concurso civil del artículo 179 del mismo; la in- 
terpelación documentada del artículo 302, según el texto de la ley 16.648, que no pre- 
cisa ser abarcada por el dolo; la sentencia de divorcio por causa de adulterio para poder 
intentar la acción penal por ese delito, exigida por el articulo 74 del Código Penal, y la 
reciprocidad para la extradición, requerida por los artículos 3" de la ley 24.767 y 53 del 
Código Procesal Penal de la Nación. Hay, sin embargo, diferencia en la naturaleza de 
las condiciones exigidas en los supuestos citados. Las tres primeras (arts. 176, 179 y 
302, Cód. Pen.) están contenidas en la figura y quedan por tanto comprendidas, a nues- 
tro ver, en el concepto de exigencias típicas; el requisito de la declaración de divorcio 
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por causa de adulterio, en cambio, es una condición de perseguibilidad, lo mismo que 
la exigencia de reciprocidad, como principio general en materia de extradición. Pero 
aun el divorcio está requerido en la figura, de manera que es parte de ella. La exigencia 
de reciprocidad en materia de extradición es un principio del derecho internacional, que 
en nada se vincula con los elementos del delito. Tanto es así, que en el trámite de una 
extradición sólo se analizan los requisitos formales, sin investigar el delito en su mate- 
rialidad. 

VI. Los delitos políticos y conexos 

La distinción que se hace de los delitos políticos y los conexos con 
delitos políticos es de importancia, particularmente, para la extradi- 
ción, las leyes de amnistía y el derecho de asilo (véase 5 11 ,  VII). 

l .  En la legislación no aparece definido el delito político. Su ca- 
racterización ha sido encarada con criterio subjetivo y objetivo, aunque 
hoy prevalece una tendencia mixta, que reconoce, sin embargo, que es 
el aspecto subjetivo el que con más rigor caracteriza al delito político. 

Para el criterio objetivo, el delito político tiene como objeto único 
y exclusivo, destruir, cambiar o perturbar el orden público (GARRAUD, 
Traité, T. 1, nro. 108). Se trata de la naturaleza del acto en sí misma. 

El criterio subjetivo encuentra el elemento diferencial en el móvil 
o en elfin que inspira el acto. La posición más definida piensa que, con- 
curriendo ese elemento, cualquier delito puede tener el carácter de po- 
lítico (G~MEz, E., Delincuencia política, Buenos Aires, 1933, pág. 35). 

El criterio mixto asocia el bien jurídico atacado y el móvil políti- 
co. Objetivamente el delito político lesiona los derechos del Estado en 
la esencia o en la forma. Pero es necesario, además, que esa lesión sea 
realizada con un fin político. (FLORIÁN, E., Parte General, T. 1, 5 41, 
nro. 244). 

2. Los delitos conexos no son ya, por definición, delitos políticos, 
sino comunes conexos con políticos. De ello resulta que es inaplicable 
el criterio objetivo para su caracterización. Se requiere conexión y uni- 
dad de tiempo y lugar con un delito político, a lo que debe agregarse los 
móviles elevados que caracterizan el fin político, como pueden serlo 
los propósitos de restaurar la libertad escarnecida (PECO, JIMÉNEZ DE 
AsÚA. (Véase: FONTÁN BALESTRA, Tratado, T. 1, 5 21, II). 
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VII. Las contravenciones 

La distinción entre crímenes, delitos y contravenciones proviene 
del derecho francés y se funda en la gravedad de la pena amenazada. El 
Código de 1 8 10 denomina contravención al hecho amenazado con pe- 
nas de policía; delito al sancionado con pena correccional, y crimen a] 
que conduzca pena aflictiva o infamante. 

Esa clasificación pierde significado en el derecho argentino, tanto 
porque el Código no acepta distinciones, ya que sólo legisla sobre deli- 
tos, cuanto porque no se preven en nuestra legislación penas aflictivas 
o infamantes. Así, pues, la distinción resulta únicamente de lo que dis- 
ponga el ordenamiento jurídico. (Véase 8 3,2-). 

En parte por la nomenclatura empleada en la Constitución Nacional, que califica 
de crimen la compra y venta de esclavos (art. 15) y habla de penas infamantes o aflic- 
tivas (arts. 29,69 y 119). En parte, también, por el influjo que por un tiempo ejercieron 
en el país las doctrinas extranjeras, lo cierto es que pocos temas han sido más debatidos 
que el que se centró en torno a decidir si existe o no diferencia sustancial, cualitativa, 
entre delitos y contravenciones. 

Ninguno de los ensayos realizados llega a demostrar de modo incuestionable la 
existencia de diferencias intrínsecas; la distinción queda librada a la ley; es decir, que el 
hecho es delito o contravención según lo que disponga el ordenamiento jurídico. Este 
criterio prevalece en la opinión de los autores argentinos (MORENO, R.; GONZÁLEZ 
ROURA; PECO; SOLER; G ~ M E Z ,  E.; JIMÉNEZDE AsÚA. Sobre el significado que la distin- 
ción tiene en otras legislaciones y los criterios de diferenciación, puede verse FONTAN 
BALESTRA, Tratado, 1 21,I). 

El juzgamiento de las contravenciones por autoridades administrativas, sin revi- 
sión judicial, es inconstitucional (cfr. C.S.J.N., causa "Madala, Adolfo", J.A., 10-VIII- 
1983). 

VIII. La acción atribuible 

1. Denominamos atribuibles a las acciones típicamente antijurídi- 
cas, que no conducen a pena, pero que tienen otras consecuencias espe- 
cíficas del delito o del Derecho Penal. La consecuencia más peculiar 
del delito es la pena; pero no la única: las medidas de seguridad son, 
también, aplicables a autores de hechos delictuosos. A menudo, sin em- 
bargo, esas medidas resultan procedentes para hechos que no reúnen 
todas las características del delito; sin que la acción sea culpable, ora 
porque concurre una causa de exclusión de la imputabilidad, ora por 
ausencia de la culpabilidad propiamente dicha. 



Dice MAURACH que si los autores no capaces de actuar de modo 
culpable (inimputables) permanecieran fuera del alcance del poder pu- 
nitivo se podrían equiparar realmente la capacidad jurídica penal de 
actuar y la culpabilidad. Tal sistema se quiebra, sin embargo, cuando el 
Derecho Penal sujeta también, por medio de sus medidas de seguridad, 
al autor inimputable (Tratado, 5 14,I, B, 1). Resulta así que el inimpu- 
table puede ser sujeto de la acción tlpicamente antijurídica, con alguna 
"responsabilidad". 

La fundamentación que da MAURACH a estas consecuencias distintas de la pena, 
no es una novedad, en lo que se refiere a la lesión que el delito ocasiona en el ámbito de 
los intereses comunes de la sociedad: "el ordenamiento jurídico puede valorar la con- 
ducta de quienes están sometidos a él, en cuanto es expresión de su personalidad. El jui- 
cio de disvalor que por la tipicidad y la antijuridicidad daba su cuño al acto, alcanza 
ahora también al autor" (SCHMIDHAUSER, Strafrecht, 5 3 1 , I I ,  A). 

En lo que hay una enorme diferencia es en pretender, como lo hizo el positivis- 
mo, que peligrosidad y defensa social son los fundamentos de la pena. El principio "no 
hay pena sin culpabilidad" se mantiene intacto y fortificado si cabe, con la idea de una 
especie de responsabilidad fundada en el carácter atribuible de la acción, que en modo 
alguno pretende fundamentar la pena y, mucho menos, completar o reemplazar la cul- 
pabilidad. 

2. Por la atribución se determina que el acto tlpicamente antijurí- 
dico "es" de determinado autor, entendidas estas palabras, no en el 
sentido de una mera causación física. La atribuibilidad crea "responsa- 
bilidad" por el hecho, pero no culpabilidad. Naturalmente, esta última 
no es posible sin aquélla, pero el hecho puede quedar en la etapa del 
primer nexo psicológico que se requiere para su atribución, siendo ne- 
gativo el juicio de culpabilidad. Ese víncuIo psico1ógico primario es el 
paso inicial en la tarea de investigar si el autor debe cargar con alguna 
de las consecuencias del hecho tlpicamente antijurídico. 

Hay un cierto nexo psicológico en la causación, que es lo que hace 
que la acción pueda atribuirse al sujeto: que sea de él. Pero esto ocurre 
también en la acción. La diferencia esencial entre esta atribución y la 
que motiva la existencia de acción, radica en que esta última puede atri- 
buirse con prescindencia del carácter típico y antijurídico del hecho; en 
tanto que en la acción atribuible se trata del acto ya jurídicamente va- 
luado; de un hecho antijurídico y penalmente tipijicado (FERNÁNDEZ 
DE MOREDA, L.L., t. 67, 1952, pág. 848). 
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Con esa distinción se logra el fundamento más serio y que más se 
concilia con la función de garantía del Derecho Penal, para sustentar las 
medidas de seguridad en una responsabilidad, que no se identifica con 
la culpabilidad, pero que sirve de base para la aplicación de las conse- 
cuencias personales previstas en la ley penal para los autores de hechos 
típicamente antijurídicos no imputables o no culpables. 

B. LA TEORÍA DEL DELITO 

En los últimos tiempcis, el estudio de la teoría jurídica del delito se 
ha constituido en el objeto primordial del Derecho Penal, y dentro de 
ella se han producido los trabajos de más importancia y el mayor núme- 
ro de cambios. 

La evolución de la doctrina permite distinguir etapas que vamos a 
sintetizar: 

1 - ETAPA CIENT~FICA. Una primera etapa, representada, entre 
otros, por FEUERBACH en Alemania (Lehrbuch ides gemeinen in Deuts- 
chland gültigen peinlichen Rechts), PACHECO en España (Estudios de 
Derecho Penal, Madrid, 1887) y la Escuela Toscana en Italia, especial- 
mente a través de las figuras de CARMIGNANI (Teoria della leggi della 
sicurezza sociale, Napoli, 1843) y CARRARA (Programma del corso 
di diritto criminale, Luca, 1889), constituye el período en que, sobre la 
base del derecho natural, se llega a un nivel científico del Derecho 
Penal. 

La exposición, que no se ciñe a un determinado derecho positivo, 
adopta la fórmula sencilla y clara de la bipartición, en la que todo lo 
subjetivo pertenece a la culpabilidad y todo lo objetivo a la antijuridici- 
dad. 

En la concepción de CARRARA, el delito es un "ente jurídico", en 
el que todos los elementos tienen idéntica jerarquía; están en un mismo 
plano de valor y de significado, la acción, la antijuridicidad y la culpa- 
bilidad. Delito es: Infracción de la ley del Estado, promulgada para 
proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un acto externo 
del hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y políticamente 
dañoso (Programa. Parte General, T. 1,s  21). 

Se propone CARRARA señalar qué características debe reunir el 
hecho al que se asigne carácter de delito. No debe incline en un código 
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penal hechos que no reúnan esas características indicadas en su defini- 
ción. Está, pues, señalando las peculiaridades que debe tener un acto 
para ser incluido en la ley penal. Su definición no supone la existencia 
de una ley penal sobre la cual se elabora, sino que, podría decirse que, 
a la inversa, es la ley la que deberá adaptar las previsiones a su defini- 
ción. Por eso hemos denominado a estas definiciones prejurídicas, o 
acaso mejor, condicionantes de las legislaciones. CARRARA caracteri- 
za la ley penal como la ley dictada para proteger la seguridad de los 
ciudadanos, y según sus propias palabras aspira a "fijar el límite perpe- 
tuo de lo ilícito" (Programa, $9 21 a 31). 

La responsabilidad se sustenta en la imputabilidad moral, que es 
fruto del albedrío: el ser humano, pudiendo optar entre el bien y el mal, 
se decide por este último y es por ello merecedor de castigo. 

La pena es para ROMAGNOSI el contraimpulso penal, que se opo- 
ne al impulso criminal. CARRARA ve en ella un medio de tutela jurídi- 
ca, que tiende al restablecimiento del orden público alterado por el de- 
lito. Tiene el carácter de un mal equivalente al que el delincuente ha 
causado. De aquí nace la idea de la proporcionalidad entre pena y deli- 
to. 

La labor en esta etapa es intensa y fecunda. Y si bien la concep- 
ción del delito como ente jurídico - e n  la que CARRARA cifró sus me- 
jores esperanzas- cedió su lugar al estudio del delito como acción, 
muchos de los trabajos de esa época tienen hoy plena vigencia. La tarea 
de analizar, diferenciar y definir realizada, dio al Derecho Penal la je- 
rarquía de una disciplina científica. 

2 - ELPOSITIVISMO. La idea que asigna al hombre capacidad de de- 
cisión es para FERRI tan ilusoria como la que más, y un concepto de la 
responsabilidad fundado en ella, consecuentemente falso. El determi- 
nismo rige los actos del ser humano, y sólo un sistema que se sustente 
en esa comprensión puede ser considerado justo y útil. El delito es un 
fenómeno natural al que el hombre es impulsado por un determinismo 
cosmológico. 

El sistema centró su labor en dos ideas fundamentales: la defensa 
social y la peligrosidad. La responsabilidad resulta de la condición hu- 
mana del autor que revela una tendencia peligrosa que da derecho al 
grupo para tomar medidas de defensa. Es la responsabilidad social 
frente a la defensa social. (FERRI, Sociología Criminal, Madrid, slf, T. 
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11, pág. 92; GAR~FALO, Di un criterio positivo della penalitá, Napoli, 
1880). 

Así vistas las cosas, no se puede pensar en asignar a la pena carác- 
ter expiatorio o de castigo, como tampoco ver en ella un medio de con- 
traimpulso o de tutela jurídica. A quien ha delinquido se lo debe reso- 
cializar, si ello es posible. Si no lo es, la pena de muerte o la relegación 
por tiempo indeterminado proporcionan el medio para la defensa so- 
cial. 

Como consecuencia del nuevo enfoque que se dirige prevalente- 
mente al delincuente, el positivismo adopta el método positivo. 

Queda como saldo de las ideas del positivismo la aceptación de 
cierta "responsabilidad" de los inimputables para el Derecho Penal. 
Como consecuencia de esa especie de responsabilidad, aceptación de 
diversas medidas, distintas de la pena, que son también consecuencia del 
delito, fundadas en la atribución del hecho y la peligrosidad del autor. 

Un proceso de autocrítica condujo hacia las llamadas escuelas in- 
termedias y neopositivistas, que en términos generales reivindican la 
autonomía del Derecho Penal como ciencia jurídica, y adoptan una po- 
sición dualista en relación con la responsabilidad y con las consecuen- 
cias del delito. Las penas son aplicables a los imputables y se funda- 
mentan en la culpabilidad; los inimputables sólo son susceptibles de 
otras medidas distintas de la pena, que se apoyan en la atribución del 
hecho, la defensa social y la peligrosidad. 

En esta última tendencia, con distintas variantes, están la Terza 
Scuola, cuya doctrina desenvuelven E. CARNEVALE y B. ALIMENA, y la 
Escuela Político-Criminal, orientada por VON LISZT, VAN HAMEL y 
PRINS. El neopositivismo se manifiesta, particularmente, en la persona 
de FLORIÁN y en la de GRISPIGNI. 

3 - ETAPA DOGMÁTICA CLÁSICA. La dogmática adquiere su pri- 
mer perfil, que ha de ser tenido como clásico, a través de las obras de 
VON LISZT (Tratado de Derecho Penal, Madrid, 1927) y de VON BE- 
LING (Die Lehere vom Verbrechen, Tübingen, 1906). 

Ambos tratan el delito como acción con determinadas caracterís- 
ticas. La acción se destaca de los elementos restantes del delito -todos 
ellos independientes entre sí- para alcanzar un plano de mayor jerar- 
quía: el delito es acción; es acción antijurídica; es acción culpable. Esto 
se ve claramente a través de la denominación que uno y otro autor dan 



a los capítulos de sus obras: "El delito como acción", "El delito como 
acción culpable", etcétera. 

Caracteriza esta etapa la concepción puramente "naturalística" 
de la acción, de la cual la corriente dogmática se ha apartado mucho 
posteriormente. También puede verse en esta tendencia la concepción 
psicológica de la culpabilidad en su modalidad más característica: la 
imputabilidad es presupuesto de la culpabilidad; el dolo y la culpa son 
sus formas o especies. Por otra parte, prevalece la idea de una antijuri- 
dicidad objetiva y formal, caracterizada, esencialmente, por la contra- 
dicción del acto con el orden jurídico. 

BELING destaca la función de la adecuación tlpica como punto 
central del concepto de delito. No obstante, señala que es un concepto 
puro, sin significado independiente. En conexión con ella, el acto ilegal 
culpable se convierte en un delito, pero sola carece de tiempo, espacio 
y existencia. No es una noción de la vida real, sino de la ley, a la cual se 
llega mediante abstracciones de los elementos de las distintas figuras 
de delitos. Además, su presencia no denota la de otro u otros de los ele- 
mentos del delito y viceversa. Este modo de ver las cosas tiene como 
punto de partida para que así sean vistas, una doctrina elaborada en su 
totalidad sobre la base del derecho positivo vigente. 

La pena no debe ser incluida como requisito en la definición del 
delito; es la consecuencia de él. 

Los puntos de vista de BELING, particularmente en relación con el 
papel de la tipicidad, han de cambiar en el año 1930, en el trabajo publi- 
cado con motivo del homenaje a FRANK, donde admite vinculaciones 
entre antijuridicidad y tipicidad, perdiendo así ésta su carácter inde- 
pendiente (Die Lehre vom Tatbestand). 

4 - ETAPADOGMÁTICA NEOCLÁSICA. La línea clásica LISZT-BE- 
LING se quiebra, en primer lugar, al señalar M. E. MAYER la existencia 
en algunos tipos de elementos normativos y de los que llamó elementos 
subjetivos de lo injusto. Esto reveló que el tipo no es neutro al valor 
como BELING lo entendió y -para buena parte de la literatura alema- 
na- que la antijuridicidad contiene elementos subjetivos, lo que hizo 
decir a MAYER que son engañadas las esperanzas de quienes confían en 
construir una tipicidad carente de valor y una antijuridicidad puramen- 
te objetiva (Der allegemeine Eil, 1915, pág. 182). 
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Para MAYER los elementos del delito no mantienen entre sí la total 
independencia que le asignara la posición clásica: la tipicidad es indi- 
cio de la existencia de la antijuridicidad, y la estudia comprendida en la 
acción. 

Quien da a esta etapa neoclásica su fisonomía definitiva es E. 
MEZGER, al asignar a la tipicidad la función de determinar lo injusto 
penal, señalar la existencia de elementos normativos en la culpabilidad, 
y abrir paso a la antijuridicidad material (Tratado de Derecho Penal, 
Madrid, 1946). 

MEZGER se propone valorizar la acción a la que da un enfoque ju- 
rídico penal distinto del óntico, y a la que estudia cayendo siempre bajo 
un tipo jurídico-penal (Tratado, T. 1, 12, A). En esta etapa, la acción 
supone una manifestación de voluntad, nexo psicológico que la distin- 
gue del puro acontecer. 

Define el delito empleando la forma adverbial típicamente para 
calificar a la antijuridicidad, con lo cual determina que el tipo es el in- 
justo descripto concretamente por la ley en sus artículos, y a cuya rea- 
lización va ligada la pena (T. 1, 21,II, 3). 

El contenido de la culpabilidad no se agota con los elementos psi- 
cológicos contenidos en el dolo y en la culpa. La culpabilidad es el con- 
junto de presupuestos de la pena -incluida entre ellos la imputabili- 
dad- que fundamentan para el autor el reproche de la conducta 
antijurídica: el autor obró como lo hizo aun cuando pudo haberlo hecho 
de otro modo. El dolo y la culpa son elementos de la culpabilidad sobre 
los que se hace el juicio de reproche (T. 11, !j 11). 

Es misión del Derecho Penal la tutela de bienes jurídicos. La ac- 
ción es materialmente antijurídica cuando lesiona o pone en peligro un 
bien jurídico de los tutelados por la ley penal. 

5 - EL FINALISMO. La teoría de la acciónfinalista no se limita a 
innovar únicamente en materia de acción; incursiona en todos los as- 
pectos de la teoría jurídica del delito y lo hace en una medida no cono- 
cida antes. 

La acción humana es el ejercicio de la actividad finalista. La acción 
es, por lo tanto, un acontecimiento "finalista" y no solamente "causal". 
La "finalidad o actividad finalista de la acción, se basa en que el hom- 
bre, sobre la base de su conocimiento causal, puede prever en determi- 
nada escala las consecuencias posibles de una actividad, proponerse 
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objetivos de distinta índole y dirigir su actividad según un plan tendien- 
te a la obtención de esos objetivos. Sobre la base de su conocimiento 
causal previo, está en condiciones de dirigir los distintos actos de su ac- 
tividad de tal forma que dirige el suceder causal exterior hacia el obje- 
tivo (conducta biocibemética anticipada). La finalidad es un actuar di- 
rigido conscientemente desde el objeto, mientras que la pura 
causalidad no está dirigida desde el objetivo, sino que es la resultante 
de los componentes causales circunstancialmente concurrentes. Por 
eso, gráficamente hablando, la finalidad es "vidente" y la causalidad es 
"ciega". 

El delito es conducta, acto humano voluntario, entendido en el 
sentido que se dio en el párrafo anterior; esto es, como ejercicio de ac- 
tividad final. 

El dolo pertenece a la acción tlpica; la culpa es, también, una for- 
ma de la tipicidad de una conducta. El primero se estructura sobre el 
dominio finalista del hecho; la segunda sobre la causación de una le- 
sión evitable (WELZEL, Derecho Penal, § 15,l). Su reproche resulta de 
la violación de un deber de cuidado. 

El tipo legal tiene la función de señalar las acciones con significa- 
ción penal. En lo que hace a las relaciones de la tipicidad con la antiju- 
ridicidad, suelen verse variantes en los autores. 

La concepción finalista de la culpabilidad lleva más lejos el as- 
pecto normativo de lo que lo hace la fase neoclásica. Puesto que ni el 
dolo ni la culpa pertenecen a la culpabilidad, ésta se limita exclusiva- 
mente al juicio de reproche o juicio de culpabilidad (WELZEL, Derecho 
Penal, 9 19,1 a 111). 

Al tratar sobre la acción volvemos con más detenimiento sobre la 
teoría de la acción finalista (infra, 5 16, 1,2-B). 

6 - BALANCE. Ninguna comente puede pretender hoy ser dueña 
de toda la verdad. En una posición no comprometida, puede hacerse un 
balance, recurriendo a menudo a soluciones complejas, para tomar los 
aportes válidos de cada una de ellas. 

1. En la acción debe admitirse la voluntad que la maneja y guía. 
Es muy evidente el caso del sujeto coacto que, libremente o no, maneja 
con su voluntad la acción y la dirige con sentido hacia un fin, sin poder, 
no obstante, ser nunca alcanzado por el reproche de la culpabilidad. 
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El manejo de la acción guiada por la voluntad, es requisito seña- 
lado por la mayoría de los autores modernos, aun los no finalistas 
(BAUMANN, Derecho Penal, pág. 99; SCHMIDNAUSER, Strafrecht, pág. 
141; MEZGER, Studienbuch, 1968, 5 18,111). 

Por lo demás, el$nalismo no pudo prescindir de la causalidad y 
en algunas obras orientadas en esa tendencia se ven excelentes exposi- 
ciones en materia de doctrinas sobre el nexo causal. En este aspecto 
debe reconocerse a la culpabilidadfinción correctiva, para el caso de . 

un conocimiento extraordinario qile permita un manejo también ex- 
traordinario. 

En lo que se refiere a las causas que excluyen la acción, no hay di- 
ferencias entre finalistas y no finalistas (BACIGALUPO, Teoría del deli- 
to, 1974, pág. 29). Ambos admiten, en general, la fuerza física irresistible, 
la inconciencia absoluta y los actos reflejos. En el Código argentino, 
por una exigencia dogmática (art. 78), también el uso de medios hipnó- 
ticos o narcóticos es equiparado a la violencia. 

. 2. No queda agotado el contenido de la voluntad en la acción. Ese 
contenido lleva luego a la teoría de la culpabilidad, que se constituye 
con el dolo, la culpa y los elementos normativos de los que resulta que 
el autor obró como lo hizo aun cuando pudo haberlo hecho de otro 
modo (reproche). 

Mientras se dice que la culpabilidad no es sólo una relación psico- 
lógica, sino que hay algo más, que es el juicio de reproche que de esa si- 
tuación se hace, sobre la base de la motivación reprochable, no pueden 
hacerse críticas al razonamiento; pero cuando se pasa de ahí, sin solu- 
ción de continuidad, a afirmar que la culpabilidad es el juicio de repro- 
che, nos encontramos con que esa afirmación se aparta de los cánones 
de la lógica, porque se reemplaza el todo por una de las partes, sin nin- 
gún razonamiento que lo explique y dando un salto en la exposición. 

El dolo y la culpa pertenecen a la culpabilidad. Son elementos de 
ella. Decir, por ejemplo, que una acción inicialmente coacta es dolosa, 
aunque no sea culpable, resulta sin sentido. 

La acción dolosa es finalista; pero la premisa no es válida a la in- 
versa: no toda acción finalista es dolosa, comenzando con las acciones 
culposas, que no son finalistas con miras al resultado típico; pero sí lo 
son esas mismas acciones respecto de otra actividad, que en el caso es 
por lo común sin significado para la valuación penal de la conducta 
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aunque pueda serlo el modo como se persigue el fin que el autor se pro- 
pone con la actividad que viola el deber de diligencia (o de cuidado). 

Es correcto señalar que normativamente la culpa supone la viola- 
ción de un deber. La tesis del riesgo no permitido, es la más adecuada 
para fundamentar la responsabilidad por culpa (véase lo que decimos al 
ocuparnos de la culpa, 5 24,II). 

El principio "no hay pena sin culpa" se mantiene intacto y se for- 
mula diciendo que nadie puede ser considerado responsable si no ha te- 
nido, a lo menos, la posibilidad de conocer la ilicitud de su acto 
(SCHMIDHAUSER, Strafrecht, pág. 142). 

3 .  La tutela de bienes jurídicos es misión irrenunciable del Dere- 
cho Penal, y conforme a ello, la antijuridicidad material es la que me- 
jor se aviene para dar cumplimiento a la misión de garantía que la ley 
penal debe cumplir. Una acción es materialmente antijurídica cuando 
lesiona o pone en peligro un bien jurídico de los tutelados por la ley pe- 
nal. JESCHECK ve en lo injusto material -visto como daño social- la 
posibilidad de graduar lo injusto de acuerdo con la gravedad de los in- 
tereses lesionados. Y agrega que, cuando no hay lesión alguna de inte- 
reses, el hecho no puede ser antijurídico (Lehrbuch, 5 22,111, 2). 

Lo injusto penal está constituido por el conjunto del juicio de dis- 
valor más el objeto de ese juicio. 

4. Reconocer al tipo significado valorativo y asignarle la función 
de precisar lo injusto punible (DOHNA, La estructura, pág. 42), es se- 
ñalar la función que cumple, no solamente al realizarse la tarea legisla- 
tiva, sino, también, en la práctica judicial. Ello, sin perjuicio de dejar a 
salvo, si se lo estima conveniente, la necesidad de ausencia de una si- 
tuación justificada. 

5. Digamos, por último, que el estudio de las consecuencias del 
delito -penas y medidas de seguridad- presenta tanto interés e im- 
portancia como el de cualquier capítulo de la teoría del delito. 



SUJETO PASIVO Y OBJETOS DEL DELITO 

1. Sujeto pasivo del delito 

1 .  Sujeto pasivo es el titular del interés cuya ofensa constituye la 
esencia del delito (ANTOLISEI, Manuale, nro. 68); aquel a quien se de- 
signa como víctima del delito; es decir, la persona, en sentido jurídico, 
sea que se trate de un hombre o de un grupo de hombres ( R ü c C ü ,  L'og- 
getto del reato, nro. 3, pág. 10). La idea de víctima no debe ser identifi- 
cada, sin embargo, con la de damniJicado o perjudicado, como lo hace 
luego el propio R ü c C O ,  porque ambos pueden no coincidir (ALIMENA, 
JIMÉNEZ DE AsÚA). 

Los términos damniJicado o perjudicado pertenecen más claramente al ámbito 
del derecho procesal, y se los emplea para señalar a quienes pueden ser titulares de la 
acción penal y civil emergentes del delito, aun cuando algunos autores los limitan úni- 
camente a la acción civil (BAITAGLINI, Dirirro Penale, pág. 78). 

En el homicidio, por ejemplo, la víctima es el muerto, en tanto que resultan dam- 
nificados o perjudicados los parientes a quienes la ley autoriza para ejercitar las accio- 
nes que resultan del delito. 

2. Sujeto pasivo del delito puede ser cualquier titular de un bien 
jurídico, sea una persona de existencia real o jurídica: 

a. Los incapaces pueden ser sujeto pasivo del delito, en la medida 
en que son titulares de bienes jurídicos. La vida del menor o la del loco 
están tuteladas por el Derecho, lo mismo que la de cualquier persona 
capaz. 

La Cámara del Crimen de la Capital Federal resolvió que un niño de meses puede 
ser sujeto pasivo del delito de privación de la libertad descripto en el artículo 141 del 
Código Penal, que sanciona al que ilegalmente privare a otro de su libertad personal. El 
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tribunal llega a la conclusión de que la libertad es inherente a todo ser humano y que el 
niño es dueño y poseedor de su libertad, que la ley debe proteger, aunque no la ejercite 
por no necesitar hacerlo todavía. Concluye el tribunal declarando que sostener lo con- 
trario implicaría considerar al niño una cosa (L.L, t. 74, pág. 407, nro. 34.859). 

b. Las personas colectivas pueden ser sujeto pasivo del delito. La 
innegable existencia en ellas de un patrimonio propio, nos parece razón 
suficiente para que las consideremos posibles sujetos pasivos, pues son 
titulares del bien jurídico propiedad. Así resulta, además, del Código , 

Penal argentino en las previsiones de la calumnia y la injuria, por ejem- 
plo (art. 117), aunque en este caso se está abriendo camino una tenden- 
cia jurisprudencia1 que considera que no pueden ser víctimas de delitos 
contra el honor. 

3. No pueden ser sujeto pasivo: 

a. Los muertos, puesto que no son titulares de intereses. Se aclara 
el punto, en los Códigos que contienen figuras referidas a la profana- 
ción de cadáveres, lo que no ocurre en el derecho argentino. 

La cuestión más ardua se plantea al preguntarse si los muertos 
pueden ser sujetos pasivos en los delitos contra el honor. Al respecto, 
debemos aceptar que en el derecho argentino los muertos no pueden ser 
sujeto pasivo en estos delitos (cfr. Cám. Crim. Corr. en pleno, causa 
"Romay", A., 17-XII- 1972). 

b. Los animales. Digamos, por último, que las bestias no pueden 
ser sujeto pasivo del delito, por la razón de que no pueden asumir la ti- 
tularidad de bienes jurídicos. 

Pueden ser, en cambio, objeto material, en tanto son considerados 
como cosas, como luego se verá. Asíocurre, por ejemplo, en el hurto, el 
robo o el daño. 

11. Objetos del delito 

Se distingue, en general, entre objeto material y objeto jurídico u 
objeto de la lesión. 

1. Por objeto material se entiende la cosa o la persona sobre la que se 
produce el delito. A diferencia del sujeto pasivo, el objeto material puede 
ser tanto el hombre como las cosas, en cuanto uno o las otras constituyen 
la materia sobre la que recae la actividad física del culpable. 
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En algunos casos, sujeto pasivo y objeto material puede ser, pues, 
la misma cosa, mas esto sólo es posible cuando el objeto material del 
delito es un hombre vivo. Por ejemplo, en el homicidio, en el rapto, et- 
cétera. En cambio, los muertos, los animales y las cosas pueden ser ob- 
jetos materiales únicamente. 

Algunos autores identifican la idea de objeto material con la de Corpus criminis. 
Este concepto suele ser entendido por algunos en un sentido más lato, comprensivo no 
solamente del objeto material sobre el que recae el delito sino, también, de los medios 
con los cuales el delito ha sido cometido; es decir, los medios materiales y los instru- 
mentos del delito (BELING; G ~ M E Z ,  E.). FERRI amplía su contenido con las "huellas re- 
ales y personales" (Principios, pág. 389). El uso de este nombre nos parece tan propen- 
so a confusión, como innecesario, ya que hoy existe entendimiento claro sobre el 
significado de las palabras "objeto material del delito". Por lo demás, la expresión 
"cuerpo del delito" debe ser, en puridad, un concepto procesal, de particular interés 
para la prueba. 

La falta de objeto material no supone, tampoco, la ausencia de ac- 
ción punible. La ausencia de ese objeto se revela, en algunos casos de 
tentativa de delito imposible, como también en delitos de pura activi- 
dad (MANUNI, JIMÉNEZ DE AsÚA). Lo que no puede suponerse es la 
ausencia de objeto jurídico. 

2. Objeto jurídico del delito es la norma, el derecho violado o el 
bien o interés jurídicamente protegido. La importancia que este con- 
cepto tiene para la interpretación de la parte especial de un código, re- 
sulta del hecho de que, a diferencia del objeto material, que siempre es 
"un elemento del tipo legal", el objeto jurídico (objeto de protección) 
no es una modalidad de la acción, un elemento del tipo, sino una "sín- 
tesis" del tipo en cuestión (MAYER, M. E., Der allgemeine Teil, 1915, 
A. I,4, pág. 98), de la que resultan la antijuridicidad y el criterio rector 
para la sistematización de la parte especial. Ese criterio es el que debe 
revelar, en códigos como el argentino, el nombre dado a los títulos y ca- 
pítulos bajo los que se agrupan las figuras de la parte especial. 

El objeto jurídico o de protección, está constituido por el bien ju- 
rídico que el delito lesiona, no sólo en cuanto la víctima es titular de él, 
sino también, y principalmente, en cuanto representa un interés gene- 
ral, que es el que decide la protección del bien o interés en símismo; es 
decil; objetivamente. No existiendo otra fuente de derechos que el orde- 
namiento jurídico - e l  derecho posi t ive,  la violación de un derecho 
subjetivo supone la del derecho objetivo determinado por la ley (MEZ- 
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GER, Tratado, T.  1, 5 19,II; HEINITZ, El problema de la antijuridicidad 
material, 1947, pág. 13. Véase, también, sobre el bien jurídico, CA- 
BRAL, Luis C., Compendio de Derecho Penal, Parte General, 1987, 
págs. 100 y sigs.). 



1. Concepto 

I - LA ACCIÓN COMO SUBSTRATO MATERIALDEL DELITO. Hemos 
dicho más de una vez, en páginas anteriores, que el delito es esencial- 
mente acción. Se nos podrá observar, deinmediato, que el delito es, 
también, antijuridicidad, culpabilidad y tipicidad, puesto que la ausen- 
cia de cualquiera de esos elementos supone también la del acto punible; 
por eso se los denomina a todos, situándolos en un mismo plano, carac- 
teres o elementos del delito. Sin embargo, ateniéndonos a la materiali- 
dad, la acción o el acto, constituye el aspecto tangible y sustancial del 
delito. Cuando decimos que el delito es acción, estamos señalando la 
corporeidad de lo que jurídicamente, a través del juicio de valor que 
dan los otros elementos, se declara delictuoso. Es así como los demás 
elementos del delito aparecen, al definir el hecho punible, como carac- 
terísticas'o condiciones de la acción. Es un sustantivo al que se añaden 
las restantes características como calificativos o atributos. 

2 - LAS DISTINTAS CONCEPCIONES DE LA ACCIÓN. SIGNIFICADO. 
Los distintos puntos de vista sobre el modo de concebir la acción, segu- 
ramente constituyen, en el momento actual, el tema de mayor trascen- 
dencia en la estructuración de la teoría del delito. La teoría tradicional 
-causalista- debe enfrentar los argumentos delfinalismo, en tanto 
que otro enfoque tercia en procura de la solución: la teoría social de la 
acción. La adopción de una u otra doctrina en materia de acción, no su- 
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pone, por sí sola, suscribir a un determinado criterio en el modo de con- 
cebir la culpabilidad, aun cuando se le asignen determinadas conse- 
cuencias en este ámbito. Concierto de distintas posiciones puede verse 
en MEZGER, Studienbuch, 1968; JESCHEK, Lehrbuch, 1969 y SCHMID- 
HAUSER, Strafrecht, 1970, entre otros. 

@A. LA T E O R ~ A  CAUSAL. La doctrina "naturalista" ve la acción 
como un acontecer =es causal la voluntad del autor. Por eso, la , 

actividad o actitud corporal debe constituir una manifestación de vo- 
luntad, entendida como ejercicio de la capacidad de actividad o quietud 
voluntaria que tiene el ser humano. 

Sólo eso importa para la acción: que la actitud corporal responda 
a la voluntad del hombre, que la decida él; no alcanza al contenido 
de la voluntad -obra r  para algo o por algo-, que pertenece al ámbito de 
la culpabilidad. Inversamente, la falta de ese nexo psicológico primario 
-la manifestación de voluntad- implica falta de acción. 

Del sistema "naturalístico" primitivo (LISZT-BELING) esta doctri- 
na se ha apartado considerablemente. Ya RADBRUCH la consideró ina- 
propiada y propuso reemplazar el concepto de la acción por el de la 
concreción del tipo (FRANK, Festgabe, 1930,I, pág. 161). 

La verdad es que hoy también la teoría tradicional reconoce el fi- 
nalismo de la acción humana. Así lo hacen "causalistas" como MEZ- 
GER y SCHMIDHAUSER. El primero concibe la acción sobre la base de 
un acto de voluntad dirigido hacia un fin, hacia una meta (Studienbuch, 
1968, págs. 54 y sigs.). El segundo rechaza ambas concepciones unila- 
terales -la causal y la finalista- declarando que sólo una teoría "com- 
pleja" de la acción puede encarar justamente este concepto complejo 
-causal- finalista de la acción (Strafrecht, 1970, pág. 141, nro. 24). 

B. LA TEORÍA FINALISTA. Esta doctrina, cuya concepción primiti- 
va es ofrecida por Hans WELZEL, encuentra su punto de partida en la 
capacidad que tiene el hombre de acondicionar el futuro sobre la base 
de su conocimiento del acontecer causal; capacidad relativa, pero capa- 
cidad; actúa, pues, proponiéndose un fin, por lo que la acción humana 
es finalista. El autor parte mentalmente de la meta propuesta y acondi- 
ciona las causas para alcanzarla. La finalidad es un actuar dirigido 
conscientemente desde el objetivo, mientras la pura causalidad es la re- 
sultante de las causas circunstancialmente concurrentes. Por eso, gráfi- 
camente hablando, la causalidad es ciega, la finalidad es vidente. 



WELZEL ilustra lo dicho con un ejemplo: la diferencia entre un asesinato, por un 
lado, y un rayo mortal, por el otro. En el asesinato todos los actos del individuo están di- 
rigidos desde el objetivo anticipado: la compra del arma, el estar al acecho, apuntar, 
apretar el gatillo; mientras que en el rayo, la muerte es la resultante ciega de los compo- 
nentes causales circunstancialmente concurrentes (puede verse: El nuevo sistema del 
Derecho Penal, traducción de Cerezo Mir, J., Barcelona, 1964; Derecho Penal, Buenos 
Aires, 1956, 8; Derecho Penal alemán, 11' ed., Chile, 1970, 8 8; "La teoría de la ac- 
ción finalista y el delito culposo", en Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Bue- 
nos Aires, 1971, pág. 57). 

En efecto, si en elfinalismo el autor anticipa mentalmente el fin, elige los medios 
sobre la base de su conocimiento causal y los pone en marcha para llegar al resultado 
(fin) elegido, su actividad es vidente porque conoce, desde el principio, para qué reali- 
za el movimiento corporal voluntario. En cambio, en el causalismo, la acción es ciega 
porque en dicho elemento del delito sólo se exige que dicho movimiento corporal sea 
voluntario en el sentido de querer el movimiento del cuerpo, sin que intente elpara qué 
se realiza la actividad corporal. El contenido volitivo se estudia en la culpabilidad. 

1. Por el desarrollo que esta teoría ha alcanzado y por su cita obli- 
gada en la doctrina y en la jurisprudencia nos extendemos en este lugar 
sobre su estructura, abarcando los distintos elementos del delito, no 
obstante que este capítulo corresponde a la acción. Resulta necesario 
poner de resalto que puede compartirse el criterio de ella o de la teoría 
tradicional a los efectos del estudio del delito, lo que hará variar la ubi- 
cación de distintos aspectos de ésta, pero que ello no puede incidir, en 
un estudio dogmático, para alterar los principios establecidos en la ley 
penal argentina. Si el finalismo ha tenido la virtud, por ejemplo, de ha- 
cer caer en la cuenta de que en algunos casos debe admitirse el error de 
prohibición, ello no quiere decir que desde una perspectiva causalista, 
por interpretación del ordenamiento jurídico argentino, no pueda Ile- 
garse a la admisión del mismo criterio, como lo hace NÚNEZ, que está 
enrolado en esta misma corriente (Manual, Parte General, Buenos Ai- 
res, 1977, pág. 239. Cfr.; Cám. Crim. Corr. Fed. Capital, Sala 11, causa 
3155,5-N-1984). 

Desde el Palacio de Justicia puede llegarse a la Facultad de Derecho de la Uni- 
versidad de Buenos Aires por la calle Libertad hasta la avenida del Libertador y de ahí 
hasta la casa de altos estudios citada, o por la calle Tucumán hasta la avenida Callao y 
por ella hasta la avenida del Libertador. En ambos casos habremos ambado, por distin- 
tos caminos, a la Facultad de Derecho. Otro tanto ocurre con la teoría del delito. Para 
llegar al conocimiento del delito (la Facultad de Derecho) se pueden recorrer diversas 
vías, que en Derecho Penal pueden ser el causalismo, el finalismo u otras concepciones, 
pero ellas no pueden alterar el concepto de delito que tiene el Código Penal argentino 
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(no pueden cambiar a la Facultad de Derecho ni en su forma ni en su lugar de ubica- 
ción). Lo dicho tiene que ver con las apasionadas polémicas que dividen a la doctrina 
sobre la validez de una u otra teoría, acordándole a la forma de llegar al conocimiento 
mayor relevancia que al propio objeto de aquél. 

Resulta necesario señalar que la división entre causalismo yfina- 
lismo nace de dos concepciones filosóficas distintas. Una idealista, se- 
gún la cual el sujeto crea el objeto y su valoración o, en otras palabras, 
el científico recrea la realidad al establecer el método que sigue - e s t o  
es lo que ocurre con el concepto jurídico-penal de acción, distinto del 
óntico- y otra realista, para la cual el objeto crea el conocimiento 
(ZAFFARONI, Tratado, T. 111, pág. 43). 

Sentado lo expuesto, analizaremos los distintos elementos de la 
definición dogmática del delito a la luz de esta teoría, señalando los 
puntos que la diferencia de la tradicional. 

Partimos de que el delito es una acción tllpica, antijuridica y cul- 
pable. El uso adverbial en la tipicidad (tllpicamente) no resulta necesa- 
rio, habida cuenta de que el dolo y la culpa, en el finalismo, pertenecen 
al tipo y no a la culpabilidad (id. supra, con relación al causalismo, B, 
14, V, 3). 

2. LA A C C I ~ N .  Este elemento que es el sustento del delito y el que 
fundamenta las distintas concepciones, se concibe como un movimien- 
to corporal regido por la voluntad hacia un determinado fin previamen- 
te anticipado. En otras palabras, ella opera como la previsión de un fin 
por parte del autor, la elección de los medios adecuados que sabe tales 
por el dominio de la causalidad que acuerda la experiencia y su puesta 
en marcha en procura de aquél. 

Ticius desea matar a Sempronio y se decide a hacerlo. Eljin que rige su conducta 
es la muerte del segundo. Sabe que las armas de fuego son aptas para matar porque así , 

lo indica la experiencia. Compra, pues, un revólver y espera a la víctima escondido y 
cuando ella aparece dispara (pone en marcha los medios) y así llega al resultado muerte 
de Sempronio (fin que había anticipado y que guió su actuación, que, por eso, fue vi- 
dente). 

Como se ve, esta concepción de la acción que coincide con la que 
de ella tiene la realidad, es ontológicamente correcta. Es más natural 
que la del casualisrno. En efecto, en esta última posición, la anticipa- 
ción del fin no rige la voluntad, en contra de la realidad óntica, pues el 
fin (el para qué) del movimiento corporal no pertenece a la acción sino 



a la culpabilidad. En tanto, en la acción sólo hay una voluntad incolora 
que se reduce a querer el movimiento del cuerpo. 

Dice ZAFFARONI que esa concepción de la acción "no es más que inewación 
muscular en el caso de la acción, y distensión muscular en el de la omisión, o sea una 
conducta sin finalidad (Tratado de Derecho Penal, Buenos Aires, T. 111, 1981, pág. 
62). 

En los delitos culposos ese fin también dirige la actividad del su- 
jeto, aunque por un desvío de la causalidad imputable a la violación de 
un deber de cuidado, sobreviene un resultado no querido. 

El conductor de un automóvil que está apurado por llegar a una reunión e impri- 
me velocidad antirreglamentaria a su vehículo causando la muerte de un peatón al em- 
bestirlo cuando cruzaba la calle, había anticipado el fin de llegar pronto a su domicilio 
y al efecto eligió el medio de conducir a exceso de velocidad. El resultado a que llegó 
por un desvío causal no querido, es la muerte de un peatón. 

No son capítulos de la acción, sino una forma de descripción típi- 
ca la omisión y la comisión por omisión. No obstante, la comparación 
con el causalismo la efectuaremos en el lugar en que nos ocupamos de 
dichas modalidades de actuación voluntaria (infra, 5 16, III, 1,2 3. So- 
bre el tipo culposo, infra, § 24,II, 1 1 ) .  

En punto a las causas que excluyen la acción son las mismas en 
una u otra concepción, pues ellas tienen por denominador común la au- 
sencia de voluntad (véase supra, 4 18). 

3. LA TIPICIDAD. Desde que la acción en el finalismo contiene 
toda la voluntad, por ser la acción típica la que interesa al Derecho Pe- 
nal, ese contenido subjetivo pleno debe necesariamente repercutir en el 
tipo, que, por lo tanto, tendrá un aspecto objetivo y otro subjetivo. En 
otras palabras, el finalismo se refiere al tipo objetivo y al tipo subjetivo. 
De esta manera se opone al criterio doctrinario según el cual todo lo ob- 
jetivo pertenece a la tipicidad y todo lo subjetivo a la culpabilidad. 

El tipo objetivo está constituido por la descripción de la conducta 
prohibida por la norma - e n  los delitos de comisión y en los impropios 
delitos de omisión- o impuesta por dicha norma - e n  los delitos de 
omisión simple- que efectúa la ley penal. 

El tipo subjetivo, en tanto, es el dolo correspondiente a cada tipo 
objetivo; esto es, el conocimiento y la voluntad de realización de la des- 
cripción típica. El conocimiento de las circunstancias relativas al sujeto 
activo, a los medios, a la relación causal, al resultado y al sujeto pasivo. 



1 94 DERECHO PENAL 

(Sobre los aspectos cognoscitivos y volitivos del dolo vale lo expresa- 
do infra, Q 24,I, 8-).  

El tipo objetivo del homicidio simple (art. 79, C6d. Pen.) es el que matare a otro, 
en tanto que el tipo subjetivo correspondiente es conocer que se mata a otro y querer 
hacerlo, sabiendo que los medios elegidos conducen al resultado propuesto (conoci- 
miento de la relación causal). 

De la correspondencia entre el tipo objetivo y el tipo subjetivo, 
surgirá la existencia de acción típica. En cambio, la ausencia de esa 
congruencia hace desaparecer la tipicidad dolosa, pudiendo existir, si 
hay violación del deber de cuidado, tipicidad culposa. 

Esa necesaria congruencia entre lo objetivo y lo subjetivo sólo es 
parcial y no obstante existe tipo penal, en los casos de figuras que tie- 
nen elementos subjetivos del injusto. Ellas son exigencias que pertene- 
cen a la psiquis del autor y que no se refieren al aspecto del delito. 

El tipo objetivo del rapto (art. 130, Cód. Pen.) lo configura el que sustrajere o re- 
tuviere a una mujer por medio de la fuerza, intimidación o fraude. El tipo subjetivo que 
guarda congruencia con aquél es el dolo de ese delito: conciencia de que se sustrae o re- 
tiene a una mujer por la fuerza, intimidación o fraude y voluntad de hacerlo. El elemen- 
to subjetivo del injusto está conformado por las miras deshonestas, exigencia que per- 
tenece a la figura pero que sólo corresponde a su aspecto subjetivo. 

Apréciese en el siguiente gráfico, sólo referido a los delitos dolo- 
sos de comisión (Los esquemas correspondientes a los tipos de omisión 
y omisión impropia véanse más abajo en este mismo capítulo, 111 1,2 y 
3 y el correspondiente a los delitos culposos, infra, 5 24, 11: 
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No hay dolo en los casos de error de tipo, siempre que dicho falso 
conocimiento recaiga sobre elementos esenciales de aquél conforme se 
expresa más adelante (5 25, nros. 5 y 7 al 10). Excluido el dolo, puede 
quedar subsistente la culpa, si el error es imputable, conforme lo deter- 
mina el artículo 34, inciso lo, del Código Penal (infra, 5 25, 9). 

En otros aspectos, como el papel que cumple la tipicidad, relación 
de ésta con la antijuridicidad, función y elementos de los tipos penales, 
clasificación, etcétera (supra, 5 19) no hay diferencias apreciables en- 
tre causalismo y finalismo, salvo las que emergen de las posiciones 
personales de los autores y no de las propias doctrinas. 

Es útil señalar, sin embargo, que en el finalismo al dolo se lo repu- 
ta avalorado o natural en el sentido de que, en la función que se le asig- 
na, resulta neutro al valor jurídico y está despojado de esa valoración, 
por preceder su ubicación a la antijuridicidad y porque el conocimiento 
de ella pertenece a la culpabilidad y no al dolo, como en el causalismo. 
En otras palabras, se sigue en esta última doctrina la teoría del dolo en 
lugar de la teoría de la culpabilidad (el desarrollo de ambas, infra, @ 24, 
174). 

4. LA ANTIJURIDICIDAD no tiene, en el finalismo, particularidades 
que la aparten de la teoría tradicional. 

5. LACULPABILIDAD. Dijimos que en la teoría de la acción finalis- 
ta, el dolo configuraba el aspecto subjetivo del tipo doloso de comisión 
y que el delito culposo era una de las estructuras típicas. En consecuen- 
cia, dolo y culpa no pertenecen, dentro de este criterio, a la culpabilidad 
sino al tipo. 

Ello sentado, es del caso señalar que el finalismo sigue el criterio 
de la teoría normativa de la culpabilidad (infra, @ 23,111, B y C), pero 
sin emplear para formular el juicio de reproche en que consiste la cul- 
pabilidad, el dolo o la culpa y la exigibilidad. En consecuencia, en esta 
postura, la reprochabilidad se funda solamente en la imputabilidad y en 
la cognoscibilidad de la antijuridicidad. 

El estudio de la imputabilidad responde a los mismos principios 
que la teoría tradicional (infra, @ 30). 

El segundo elemento no importa el conocimiento concreto de la 
antijuridicidad de la acción típica y antijurídica que ejecuta el agente 
sino la posibilidad exigible de conocerla de acuerdo a las pautas perso- 
nales del autor. 
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WELZEL expresa que "la culpabilidad es la reprochabilidad del hecho antijurídi- 
co singular" y que lo que se le reprochará al autor es la estructuración antijurídica de la 
voluntad respecto del hecho individual. Para añadir que "la reprochabilidad presupone 
además que el autor capaz de culpabilidad respecto del hecho concreto habna podido 
estructurar en lugar de la voluntad antijurídica de la acción una conforme a Derecho; 
ése es el caso cuando ha reconocido lo injusto de su hecho o ha podido reconocerlo" 
(Derecho Peml alemán, pág. 22 1 ) .  Y más adelante: "la conciencia de la antijundicidad 
no es algo que le sea reprochado al autor, sino la razón por la cual al autor le será repro- 
chado el dolo antijurídico. Al autor se le reprochará su decisión antijurídica, porque po- , 

día reconocer su antijundicidad y, por consiguiente, podíaomitirla (...). Al autor se le ha 
de reprochar el dolo antijundico en la medida que podía actualizar la conciencia de la 
antijuridicidad y convertirla en un contramotivo determinante de sentido" (pág. 227). 

Este criterio lleva a incluir, como supuesto de inculpabilidad, al 
error de prohibición, cuyo concepto desarrollamos en otro lugar (infra, 
Q 25,5) y enrola al finalismo, repetimos, en la teoría de la culpabilidad 
(infra, 25,6), según la cual la cognoscibilidad de la antijuridicidad per- 
tenece a la culpabilidad y no al dolo, que sólo consiste en la conciencia 
y voluntad de realización de tipo objetivo. 

El error de hecho, en el finalismo, como error de tipo, correspon- 
de a la faz negativa de la tipicidad. En el causalismo, en cambio, a las 
causas de inculpabilidad. 

Dentro del finalismo, se consideran los casos de no exigibilidad 
de otra conducta por anormalidad de circunstancias concomitantes 
como supuestos de mínimo reproche y, por lo tanto, no merecedores de 
pena. Tales los supuestos, en nuestro Código, de la coacción (art. 34, 
inc. 2"), donde también se sitúa el estado de necesidad disculpante, re- 
lativo a la colisión de bienes de igual valor (véase infra, § 25,II y § 25, 
11, B) y de obediencia debida (art. 34, inc. 5"). 

He aquí sus esquemas: 

S CAUSALISMO 

FAZ POSITIVA FAZ NEGATIVA 

1 . A CCIÓN: l .  CAUSAS DE EXCLUSIÓN DE L4 AC- 

CIÓN: 
Movimiento corporal voluntario (Con volun- -estado de incomciencia absoluta (34, inc. 19, 

tad del movimiento corporal) - fuerza física irresistible (34, inc. 2"). 

-actos reflejos (34, inc. 13. 



CAUSALISMO 

2. TIPICIDAD: 2. CAUSAS QUE EXCLUYEN LA TIPICI- 

DAD: 
Adecuación de una acción al tipo penal. - Atipicidad. 
7 i p o p e ~ l :  descripción de una conducta que -Falta de ajuste de la acción al tipo penal. 
efectúa la ley penal 

3. ANTIJURIDICIDAD: 3. CAUSAS DE JUSTIFICACI~N: 
Relación de contradicción entre un hecho y el - estado de necesidad (34, inc. 3"). 
Derecho. - cumplimiento de la ley (34, inc. 4"). 

- legítima defensa propia y de terceros (34, 
incs. 6" y 7"). 

4. IMPLITABILIDAD: 4. CAUSAS DE INIMPVTABILIDAD: 
Comprensión de la criminalidad del acto y - insuficiencia de las facultades (34, inc. 
dirección de las acciones de acuerdo a ella. lo), 
En la teoría psicológica: presupuesto de la -alteración morbosa de las mismas (34, inc. 
culpabilidad. lo). 
En la teoría nonnativa: elemento para deter- - grave perturbación de la conciencia (34, 
minar el juicio de reproche. inc. lo). 

-minoridad (leyes 22.278 y 22.803). 

5 .  CULPABILIDAD: 5 .  CAUSAS DE INCULPABIUDAD: 
Psico¿ógica: relación psicológica entre el -error o ignorancia de hecho (34, inc. 13. 
autor y su hecho. -coacción (34, inc. 2". 2da. parte). 
Normativa: juicio de reproche que se funda -obediencia debida (34, inc. Y). 
en los siguientes elementos: 1") imputabili- 
dad; 2") dolo o culpa; 3") normalidad de 
circunstancias concomitantes -> exigibili- 
dad de otra conducta. 

// 

FINALISMO 

1 . A CCIÓN: 1 .  CAUSAS DE LA ACCIÓN: 
Movimiento corporal regido por la voluntad - estado de inconsciencia absoluta (34, inc. 
en procura del fin anticipado. lo). 

-fuerza fisica irresistible (34, inc. 2"). 
- actos reflejos (34, inc. 13. 
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FINALISMO 

2. TIPICIDAD: 2. CAUSAS DE LA TIPICIDAD: 
Adecuación de una acción al tipo penal. - atipicidad (ausencia de tipo por falta de 
Epopenal: descripción de una conducta que uno de sus elementos objetivos/ constimti- 
efectúa la ley penal y que comprende tanto lo vos) 
objetivo como lo subjetivo de ella. -error de tipo (incongruencia entre la faz . 

subjetiva y objetiva del tipo por falta o erró- 
neo conocimiento de uno de los elementos 
objetivos de éste). 

Relación de contradicción entre un hecho y el - estado de necesidad (34. inc. 3"). 
Derecho. - cump. de la ley (34, inc. 4"). 

- legítima defensa propia y de terceros (34, 
incs. 6" y 7"). 

4. IMPUTABILIDAD: 4. CAUSAS DE INIMPUTABILIDAD: 
Comprensión de la criminalidad del acto y -insuficiencia de las facultades (34, inc. lo). 
dirección de las acciones de acuerdo a ella. -alteración morbosa& las mismas (34, inc. 19. 
Elemento para determinar el juicio de repro- -gmvepe~ón&lacOnnencia(34,inc. 19. 
che (aplica la teoría normativa). -minoridad (leyes 22.278 y 22.803). 

5 .  CULPABILIDAD: 
Reprochabilidad personal por el hecho 
antijwídico a quien tiene capacidad de com- 
prender la criminalidad del acto y dirigir sus 
acciones y conociendo o debiendo conocer la 
antijwidicidad de su actuar lo llevó, no obs- 
tante, a cabo. 
Teoría normativa. que se estructura sobre la 
base de la imputabilidad y la posibilidad 
exigible de conocer la antijuridicidad. 

5 .  CAUSAS DE INCULPABILIDAD: 
- causas que excluyen la imputabilidad 
(supra, 4). 
-error de prohibición (art. 19, Const. Nac.). 
- coacción (art. 34, inc. T), casos de míni- 
mo reproche. 
- obediencia debida (art. 34, inc. 5"). casos 
de mínimo reproche. 

C. LATEOR~ASOCIAL. E. SCHMIDT, en la última edición del k h r -  
buch de LrszT (26" ed., 1932, pág. 153), formuló el que se denomina 
concepto social de la acción. Sostiene que se trata de un "fenómeno so- 
cial en un significado directo de la realidad social". JESCHECK define a 
la acción en ese sentido como "conducta humana socialmente relevan- 



te". La expresión conducta aparece caracterizada como toda respuesta 
del hombre que, ejerciendo su libertad, reacciona ante las exigencias 
reconocidas o reconocibles de una situación. 

Esta teoría, que ha sido formulada de diversas maneras, origina- 
riamente no fue sino una de las muchas tentativas de ajustar o adecuar 
el causalismo a las exigencias sistemáticas del orden jurídico, princi- 
palmente en lo referente a los delitos de omisión. Posteriormente se 
transformó en una verdadera teoría, con elementos propios y repercu- 
sión en la teona general del delito. 

Se considera normalmente que una conducta tiene relevancia so- 
cial, cuando produce efectos en la relación del individuo para con su 
medio social, de modo que este último sea afectado por la actuación de 
aquél. También se afirma que es relevante socialmente la conducta so- 
bre la cual se puede realizar un juicio de valor (JUÁREZ, E.; TAVARES, 
X., Teorías del delito, Buenos Aires, 1989, págs. 89 y sigs.). 

3 - LIMITACIONES QUE RESULTAN DE DEFINIR EL DELITO COMO 
ACCI~N. Cuando decimos, simplemente, que el delito es acción, limita- 
mos ya las previsiones del Derecho Penal a un comportamiento. Como 
consecuencia de esa limitación, resulta: 

a. Las ideas y los sentimientos por sí mismos no son punibles: no 
se pena a nadie por lo que piensa o siente, sino por lo que hace. Delito 
es únicamente la acción movida por un pensamiento: cogitationis poe- 
nam nemo patitur. El Derecho Penal alcanza al elemento psicológico 
sólo en tanto y en cuanto se vincula a un obrar, a una manifestación ex- 
tema. 

b. Las condiciones personales, de raza, de color, de grupo, etcéte- 
ra, y la misma peligrosidad, que es también una condición personal, no 
pueden ser fundamento de una pena; no se pena a nadie por lo que es, 
sino por lo que hace. 

c. Concebido el delito como acción prevista por la ley penal, no 
tiene cabida la analogía. Fue suficiente la adopción, en 1958, de una de- 
finición material del delito, para que se señalara un cambio sustancial 
en la estructura del Derecho Penal soviético (Fundamentos del Dere- 
cho Penal Soviético, bajo la dirección de ROMASHKIN, P., Moscú, 
1962, pág. 494). 
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4 - LA ACCIÓN, EN LO MATERIAL, SUPONE, AL MENOS, UNA ACTI- 
TUD CORPORAL del ser humano. Decimos actitud y no movimiento, 
porque en los delitos de omisión el concepto de acción surge de la di- 
recta referencia a un tipo penal, del que resulta que el no hacer algo es 
o puede ser lo típico. El autor a quien se atribuye la conducta típica 
omisiva, puede realizar cuantos otros movimientos quiera, pero este 
hacer cae fuera del tipo y es, por lo tanto, indiferente para la ley penal; 
resulta así que no realizar movimiento alguno es decir, la quietud, tam- ' 

bién puede constituir acción en sentido jurídico-penal. Debe entender- 
se, pues, la palabra acción en el sentido amplio comprensivo del hacer 
y el no hacer determinado por el contenido de las figuras delictivas. 

5 - LA ACCIÓN SÓLO ES HUMANA. Cuando afirmamos que la ac- 
ción es actuar humano, limitamos la materialidad del delito a las ma- 
nifestaciones de la personalidad de un ser humano. Sujeto de la acción 
es solamente una personafisica. 

Por exclusión, resulta: 

a. Las personas de existencia ideal no pueden delinquir, sin per- 
juicio de la eventual responsabilidad individual de sus representantes. 

En el derecho argentino está expresamente declarada la exclusión 
por el artículo 43 del Código Civil. En la nota de VÉLEZ SARSFIELD 
puede leerse: "El derecho criminal considera al hombre natural, es de- 
cir, a un ser libre e inteligente. La persona jurídica está privada de este 
carácter, no siendo sino un ser abstracto, al cual no puede alcanzar el 
derecho criminal". (Véase lo que decimos en el capítulo del autor, 5 29). 

b. Los animales y las cosas. Ha quedado en el pretérito la respon- 
sabilidad penal de los animales y las cosas inanimadas. El obrar huma- 
no no puede ser equiparado al puro acontecer de las fuerzas de la natu- 
raleza o al movimiento de los seres irracionales. La imposibilidad de 
culpa en animales y cosas es palmar, por ausencia de motivación con- 
forme a representaciones de valor. 



11. Elementos de la acción. Definición 

1 -CONTENIDO DE VOLUNTAD. Llena los requisitos de la acción 
la actividad corporal humana manejada por la voluntad del autor; que 
la guía con sentido. 

Esa voluntad que guía el acto no agota el contenido de voluntad 
que pertenece a la culpabilidad, ni toma en cuenta su formación. Una 
cosa es que la conducta, por ser tal, responda a la decisión del hombre 
-libre o coacto, imputable o inimputable- y otra que se realice cono- 
ciendo y queriendo o aceptando algo. No es lo mismo el dominio que 
guía el movimiento corporal, que el contenido psicológico y volitivo de 
ese movimiento y el juicio que sobre él pueda hacerse. 

La diferencia aparece claramente en el aspecto negativo. Las cau- 
sas que excluyen la acción tienen ese efecto, precisamente, porque en 
tales casos el movimiento corporal no ha sido hecho por el aparente au- 
tor en cuanto persona. El cirujano que está realizando una delicada ope- 
ración de cerebro, al que un tercero, intencionalmente o no, le da un 
golpe en el codo, a consecuencia del cual el bisturí penetra profunda- 
mente en la masa encefálica, no ha hecho él el movimiento que causó la 
lesión: no lo ha guiado él; no ha sido autor comopersona; lo mismo hu- 
biera sido, para el caso, que el tercero diera el golpe directamente sobre 
el bisturí, puesto que fue él quien manejó el movimiento. 

Ya se dijo que voluntad es aquí dominio de la actividad o inactivi- 
dad corporal que el ser humano está normalmente en condiciones de 
efectuar y proyectar en el medio exterior. Esa actividad, querida o no, 
es el autor quien en definitiva la decide y la guía. Por eso debe ser en- 
tendida como voluntaria o motivada (véase JIMÉNEZ DE AsÚA, Trata- 
do, T. III,2da. ed., nro. 1048). 

2 - LA ACCIÓN Y EL RESULTADO. La acción comprende también 
el resultado (JIMÉNEZ DE AsÚA, GRISPIGNI). Un movimiento corporal 
sin resultado, entendido éste en el sentido amplio que de inmediato le 
señalamos, no podría tener significación para la ley penal, cuyo conte- 
nido está limitado a las conductas humanas que lesionan, ponen en pe- 
ligro o crean posibilidad de peligro para bienes jurídicos. 

l .  Por resultado se entiende: a) toda mutación en el mundo exte- 
rior, producida por el movimiento corporal que contiene la manifesta- 
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ción de voluntad; b) la no mutación del mundo exterior, por la inactivi- 
dad del sujeto de quien se espera la realización de un movimiento cor- 
poral. 

El sentido que debe darse a la palabra mutación o no mutación en 
el mundo exterior, es cosa largamente debatida. Tenemos por cierto que 
el efecto del delito puede consistir en un cambio físico o psíquico; da- 
mos, también, como fuera de cuestión, que son resultados el daño y el 
peligro. 

2. Todo delito tiene un resultado (VON LISZT, Tratado, T. 11,s 28, 
11, 1). A veces, el resultado coincide en el tiempo con la acción. Pero 
esta circunstancia sólo puede apreciarse en relación con los tipos pena- 
les; es en ellos donde se señala si el resultado es, para el caso, la lesión 
o la puesta en peligro de un bien jurídico. No ha de pensarse que el re- 
sultado peligro deba estar indicado expresamente en la figura, aunque 
la previsión de tal resultado deba surgir de la figura misma. 

3. Cuando a una mutación acaecida en el mundo exterior puede 
considerársela el resultado de un hacer humano, decimos que entre una 
y otro hay relación de causalidad: relación de causa a efecto (véase el 
siguien te parágrafo). 

No se persigue con esa investigación llegar a determinar cuándo 
un sujeto es responsable jurídicamente de un resultado, sino sólo cuán- 
do ese resultado le puede ser "atribuido por el Derecho", que es, por 
otra parte, más que ser causante físico de tal resultado. 

La cuestión adquiere dificultad, porque el problema no se limita a 
la pura relación de causa a efecto propia de la investigación física, sino 
que entran en juego el factor humano y la descripción legal, a conse- 
cuencia de los cuales, de los resultados atribuibles físicamente a una 
causa, sólo una parte adquiere relevancia para el Derecho Penal. Hay 
así un nexo causal jurídico, distinto delfisico, como consecuencia de la 
exigencia de que el autor tenga el manejo de su hacer para que pueda 
hablarse de acción en materia penal (véase: BRUERA, El conceptofilo- 
sófico-jurídico de causalidad, 1944, págs. 24 1 y sigs.). 

3 - DEFINICI~N DE LA ACCIÓN. Luego de lo expuesto, podemos 
definir la acción, en sentido jurídico-penal, como conducta humana 
guiada con sentido por la voluntad del autor (BAUMANN, J . ,  Derecho 
Penal, 1973, pág. 99). 



El dominio de la acción propiamente dicha es exigencia conteni- 
da en la definición de diversos autores. Así SCHONKE-SCHRODER: 
"Comporíamiento corporal que es dominado por la voluntad"; MAU- 
RACK "Conducta humana dominada por la voluntad, que la dirige ha- 
cia un resultado determinado". La autoría se caracteriza a través de la 
existencia del dominio del hecho (JESCHECK, Lehrbuch, 1969, pág. 
428). 

Ya se dijo que la exigencia de que el autor maneje el movimiento 
corporal y lo dirija con sentido, aparece muy claramente al estudiar la 
falta de acción. En la fuerzaflsica irresistible, por ejemplo, el movi- 
miento corporal del violento es manejado y dirigido por quien ejerce la 
fuerza; en tanto que en la coacción, el movimiento corporal del amena- 
zado responde a su voluntad, que lo dirige hacia unfin, querido o no. 
Éste es el límite más alto de la acción, sin penetrar aún en el terreno de 
la culpabilidad. Piénsese si dirige o no su acción y si lo hace o no per- 
siguiendo un objetivo quien con el caño de una pistola en la nuca, hace 
los movimientos necesarios para que la combinación de la caja fuerte 
permita correr el cerrojo. 

111. Modalidades de la acción 

1 -EN R E L A C I ~ N  CON LAPREVISI~N LEGAL. La acción en simis- 
ma se manifiesta bajo dos formas: comisión y omisión. La naturaleza 
de la acción relacionada con lafigura legal, permite distinguir tres mo- 
dalidades. 

l .  Delitos de acción o comisión son aquellos que la ley describe 
refiriéndose a actos positivos del individuo necesarios para violar la 
prohibición que contiene la norma. Frente a la norma que prohíbe apo- 
derarse ilegítimamente de los bienes ajenos, surgen las figuras del hur- 
to, la extorsión, etcétera. 

2. La ley contempla casos de pura omisión, u omisión propia. En 
tales casos,fija pena para quienes dejen de hacer algo que la norma or- 
dena; lo tlí)ico es el no hacer. 

Así, frente a la norma que ordena prestar auxilio a un menor de 10 
años perdido o desamparado, surge la descripción del artículo 108 del 
Código Penal, que castiga al que tal cosa no hiciere. 
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En elfinalismo los tipos omisivos constituyen otra forma de des- 
cripción típica que motiva un análisis particular. Veamos cuáles son los 
elementos que lo componen. 

a. El primer elemento del tipo es una especial situación de hecho, 
la descripción de determinada situación fáctica que determina el deber 
de acción. En el artículo 108 del Código Penal la situación especial será 
encontrar a un menor de 10 años perdido o desamparado o a una perso- 
na amenazada de un peligro cualquiera. En el encubrimiento por omi- 
sión de denuncia (art. 277, Cód. Pen.), la situación estará dada por el 
conocimiento de un delito adquirido por una autoridad o funcionario 
público en el ejercicio de sus funciones. 

Queda pues claro, que el primer elemento del tipo penal es la si- 
tuación tl'pica, determinada situación de hecho descripta en la figura, a 
través de la cual nace el deber de actuar. 

b. La no realización de la acción mandada es el segundo elemento 
del tipo. Además de darse la situación típica, el sujeto tiene que incum- . 
plir con el mandato imperativo de la norma y no realizar la acción que 
el Derecho le imponía. Volviendo al ejemplo del artículo 108, el sujeto 
no realizó la acción mandada sino prestó la ayuda que correspondía o 
puso de manifiesto el hecho en conocimiento de la autoridad. 

c. Algunos autores agregan un tercer elemento del tipo, que es la 
existencia de un poder de hecho para cumplir con la acción impuesta 
por la norma. 

Fuera de que tal poder de hecho es exigido por el tipo del artículo 
108, en cuya descripción se agrega que la ayuda debe suministrarse 
cuando pudiere prestarse sin riesgo personal, creemos que no es ele- 
mento del tipo en los demás delitos de omisión que no contengan una 
exigencia expresa y que pertenece a la situación t@ica, ya que ésta des- 
cribe las circunstancias en que emerge el deber de acción, que solamen- 
te nacerá si el sujeto tiene poder de hecho para realizar la acción im- 
puesta. 

d. El tipo subjetivo queda completo con el conocimiento de tipo 
objetivo; esto es, el conocimiento de la situación tkica y de que se omi- 
te la acción mandada, sin necesidad de que se abarque el mandato de 
acción que, como veremos, no está en el tipo; y con la voluntad de no 
realizar la acción impuesta por la norma imperativa. 



En cuanto al conocimiento, éste tiene que ser actual; esto es, darse 
en el momento del hecho y además no se equipara el deber conocer al 
conocer sino que es necesario, cuanto menos, que el sujeto se haya re- 
presentado como posible que se diera la situación típica y no obstante 
no haber cumplido con el mandato de acción. 

Si un tripulante de un barco de pesca durante la noche oye un ruido característico 
de un cuerpo al caer al agua y se representa como posible que sea otro miembro de la 
tripulación, pero no obstante sigue en su marcha, sin averiguar, y en su caso prestar el 
auxilio que la norma imperativa, que está detrás del artículo 108 del Código Penal, le 
imponía deber de ayudar al que está en peligro, habrá actuado con dolo eventual. 

En figuras como las descriptas en el artículo 108 que, como diji- 
mos, contienen en el tipo referencias al poder de hecho ("pudiere hacer- 
lo sin riesgo personal"), el error sobre dicho poder, constituirá un error 
de tipo; de la misma manera que en las otras figuras de omisión, en las 
que el error en ese caso, estará referido a la situación típica. 

En resumen. El tipo, en los delitos de omisión, está conformado 
por tipo objetivo y tipo subjetivo. El primero, a su vez, por la descrip- 
ción de una situación típica y por el incumplimiento del mandato de ac- 
ción. El tipo subjetivo comprende el conocimiento de los elementos del 
tipo objetivo y la voluntad de omitir o no cumplir la acción mandada. 

e. El deber de actuar está fuera del tipo. 
El deber de actuar es la consecuencia de la situación típica. En 

presencia de la situación típica surge el deber de actuar o mandato de 
acción. Dicho deber de actuar está fuera del tipo, no pertenece a éste y 
por lo tanto el error sobre él no constituirá un error de tipo sino un error 
de prohibición, que excluirá la culpabilidad si es inevitable. 

Decimos que está fuera del tipo porque es un elemento del delito 
que es la materialización de la norma que está detrás del tipo penal. 

De la misma manera ocurre con los delitos de comisión, cuya nor- 
ma prohibitiva no pertenece al tipo. 

Según este esquema: 

1) Situación típica 
OBJETIVO 2) Incumplimiento del mandato de acción 

1)  Conocimiento de la situación típica 
y de que se incumple el mandato de acción 
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3. Los delitos de comisión por omisión o impropios de omisión 
son, por lo común, delitos de resultado típico, cometidos mediante omi- 
siones. En los delitos de pura omisión, lo punible es la omisión misma; 
en los que estamos tratando, la omisión por sísola no es punible, si no 
se produce el resultado previsto en un delito de resultado t@ico. 

Los ejemplos son clásicos: la madre que no amamanta a su hijo y éste muere por 
ello; el guardaagujas que deliberadamente no realiza el cambio y ocasiona el un desas- 
tre ferroviario. En el primer ejemplo, el hecho de no amamantar al niño (omisión) no es . 
punible; pero si esa privación de la obligación de alimentarlo conduce a la muerte de la 
criatura (resultado de un delito de acción indiferente), entonces el delito se configura. 

Para la atribución que decide el carácter de autor, en estos delitos 
impropios de omisión, no es suficiente con que quede comprobada la 
existencia de la omisión y el nexo causal entre ella y el resultado; esto 
es necesario, pero no suficiente. Se requiere, además, que la persona 
que causa el resultado esté en una situación que le imponga el deber de 
hacer. Nos ocupamos del tema al tratar la relación causal (S 17,II). 

En elfinalismo en estos delitos el tipo se estructura, en principio, 
de la misma manera que en los delitos de omisión propia, con las si- 
guientes modalidades constitutivas. 

Adentro del tipo objetivo situamos: 

a. Una determinada situación, la que conocemos como situación 
de hecho, que genera el deber de actuar, pero que no necesariamente 
tiene que encontrarse en la descripción contenida en el tipo. 

b. Incumplimiento del mandato de acción, que resulta de la situa- 
ción de hecho. 

c. Relación causal entre la no actuación del autor de la omisión y 
el resultado, tema sobre el que volveremos, y 

d. Como en los delitos de omisión propios, quedaba fuera del tipo 
el deber de actuar que surgía de la situación típica, y un error de éste se- 
ría materia de error de prohibición y no excluirá el tipo. 

Son dos los problemas que presenta el esquema del tipo que he- 
mos efectuado. El primero de ellos es el de la fundamentación del de- 
ber de actuar para evitar el resultado y el segundo es el de la relación 
causal. Nos referimos a ello en otro lugar (infra, 4 17,II). 



e. El tipo subjetivo del tipo de comisión por omisión puede ser do- 
loso o culposo. En el primer caso, al igual que en los delitos de comi- 
sión, importa el conocimiento de los elementos del tipo objetivo, y la 
voluntad de no realizar la acción ordenada para evitar el resultado. 

En otras palabras, el sujeto debe conocer la situación típica y que 
no realiza la acción mandada para evitar el resultado, debe conocer la 
relación causal y por último debe conocer el resultado. 

Todo esto según el siguiente gráfico: 

2 - n E M P 0  DE LA ACCIÓN. De acuerdo con el tiempo de la ac- 
ción, podemos distinguir los delitos instantáneos de los permanentes o 
continuos. 

TIPO 

OBJETIVO 

TIPO 

SUBJETIVO 

1. Delitos instantáneos son los que se consuman en un momento 
que no puede prolongarse en el tiempo. Para determinar este carácter, 
es preciso atenerse al verbo con el que la figura respectiva define la 
conducta o el resultado típico. La forma o el modo de ejecución del de- 
lito tiene poco significado para esta distinción, ya que la prolongación 
en el tiempo del proceso ejecutivo no es lo que importa, sino el tiempo 
de la consumación (cfr. DRAPKIN, A., Relación de causalidad y delito, 
1943, pág. 86). 

1) Situación típica 
3) Relación causal 

L 4) Resultado 
2 )  Incumplimiento del 

mandato de acción 
1) Conocimiento de la situación típica y de que 

se incumple el mandato de acción y de que ello 

tiene aptitud para producir el resultado que la 

ley procura evitar 
2) Voluntad de incumplir el mandato de acción 

Ejemplo: El homicidio es un típico delito instantáneo, porque la muerte se produ- 
ce en un solo momento que determina la consumación, y no pierde ese carácter por el 
hecho de que su ejecución se prolongue en el tiempo. 

Se dice que algunos delitos pueden ser eventualmente instantáneos o permanen- 
tes. Así, NÚÑEz, citando a GRISPIGNI, en el delito de enajenación o adquisición de escla- 
vos (art. 602, Código italiano de 1930), quees instantáneo si consiste en "enajenaro ce- 
der una persona", en tanto que es permanente si consiste en "mantener en estado de 
esclavitud" (T. 1, pág. 255 y nota 147). Cada uno de los verbos empleados no da tal al- 
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ternativa; en el caso, se trata, sencillamente, de un delito con pluralidad de hipótesis, de 
varias acciones típicas distintas, contenidas en un mismo artículo de la ley; en el caso 
citado, dos son delitos instantáneos, y el tercero es permanente. 

2.  Delitos permanentes o continuos son los que permiten que el 
acto consurnativo se prolongue en el tiempo. Del verbo legal resulta esa 
posibilidad. La expresión verbal con que la ley describe el delito, ha de 
permitir que la consumación sea continua e invariablemente t@ica, an- 
tijurídica y culpable, durante un tiempo que puede prolongarse. De 
suerte que en cualquier momento de ese tiempo el delito se está consu- 
mando. El concepto de permanencia es válido y se presenta con fre- 
cuencia en la omisión (MEZGER, Studienbuch, 3 97). 

La ley presenta numerosos ejemplos. El artícuio 130 dispone: "Sufrirá prisión de 
uno a cuatro años, el que con miras deshonestas sustrajere o retuviere a una mujer por 
medio de fuerza, intimidación o fraude". El verbo retener contenido en el texto permite 
que la consumación se prolongue, puesto que si el delito consiste en "retener" el autor 
lo estará consumando durante el tiempo que "retiene" a la víctima, y la consumación 
sólo cesará cuando deje de retenerla. 

Un buen ejemplo de omisión nos lo ofrece el delito de incumplimiento de los de- 
beres de asistencia familiar. La omisión al deber de prestar los medios para la subsisten- 
cia, se prolonga en el tiempo (URE, El delito de incumplimiento de deberes de asisten- 
cia familiar, 1960, pág. 69). 

a. Diferencia con los delitos de efecto permanente.'Es preciso no 
confundir estos hechos con los de efecto permanente; éstos, muy comu- 
nes, son delitos instantáneos cuyo efecto se prolonga indefinidamente 
en el tiempo. Por ejemplo, el homicidio. 

b. Diferencias con el delito continuado. A éste lo caracterizó CA- 
RRARA, diciendo que la continuidad se deduce, precisamente, de la dis- 
continuidad (Programa, 3 535) .  El delito continuado se caracteriza por 
la concreción de vanos hechos, cada uno de ellos con todas las caracte- - 

rísticas de un delito. Esta pluralidad de hechos no existe en el delito 
permanente. 

c. Diferencias con el delito habitual. Por último, en el delito habi- 
tual también hay pluralidad de conductas discontinuas, pero cada acto, 
por sí mismo, no constituye delito. Ello así, porque la repetición de he- 
chos (la habitualidud) es un elemento de lafigura en los delitos habi- 
tuales; de modo que para que la acción sea típica ha menester de varios 



actos, cada uno de los cuales, por separado, no alcanza a satisfacer las 
exigencias de la figura. 

Un claro ejemplo de delito habitual lo ofrece nuestro Código en su artículo 208, 
inciso lo, que dice: "Será reprimido con prisión de quince días a un año: lo  El que, sin 
título ni autorización para el ejercicio de un arte de curar o excediendo los límites de su 
autorización, anunciare, prescribiere, administrare o aplicare habitualmente medica- 
mentos, aguas, electricidad, hipnotismo o cualquier medio destinado al tratamiento de 
las enfermedades de las personas, aun a título gratuito". 

3 - PROBLEMAS VINCULADOS AL TIEMPO DE LA A C C I ~ N .  La 
cuestión se vincula con problemas de distinta naturaleza: 1" con respec- 
to a la aplicabilidad de la ley en el tiempo; 2" en relación con la impu- 
tabilidad; 3" en cuanto a la existencia de la antijuridicidad y la justifica- 
ción; 4" para determinar, en ciertos casos, la calidad de partícipe; 5" 
para fijar la prescripción. 

l .  Cuando dos o rnás leyes se suceden en el tiempo, y la nueva ley 
es menos favorable, tratándose de un delito continuo, la consumación 
se ha prolongado en el tiempo, de modo que la situación antijurídica se 
mantiene el día de entrar en vigencia la nueva ley, ésta resulta aplicable, 
puesto que el hecho se consuma también durante su vigencia. Es decir, 
que la ley nueva que tipifica o agrava el hecho, es aplicable si una situa- 
ción preexistente se mantiene. 

Ejemplo: el mando que se sustraía a la obligación de prestar a su mujer los me- 
dios indispensables para su subsistencia, adoptaba una actitud atípica hasta que comen- 
zó a regir la ley 13.944, que creó el delito de incumplimiento de los deberes de asisten- 
cia familiar. Al entrar en vigor la ley punitiva, le es aplicable si la situación preexistente 
se mantiene; si no ha cambiado, puesto que el carácter de permanente hace que no se re- 
quieran hechos nuevos. 

La condición de permanente puede tener efecto también en rela- 
ción con las circunstancias agravantes, aun de la misma ley. Es posible 
que una circunstancia agravante no exista al comenzar la consumación 
y que en el transcurso del tiempo en que ella se prolonga, se cree la si- 
tuación que tiene por efecto adecuar la conducta a una figura cualificada. 

Ejemplo: el derogado decreto-ley 4778 del año 1963, artículo 2", elevó la pena en 
un tercio para los casos en que el hecho fuera manifestación de delincuencia asociada 
organizada. Si por un acto con esas características, alguien hubiera privado a otro de su 
libertad personal, con anterioridad al tiempo de vigencia de esa norma, la agravante no 
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hubiera resultado aplicable; pero si la situación se hubiera mantenido a esa fecha, ha- 
bría correspondido la aplicación de la escala penal elevada. 

2. La imputabilidad debe ser apreciada en el momento del hecho; 
jcuál es el momento del hecho en los delitos permanentes? No hay duda 
de que el momento es aquí el tiempo del hecho. Puede así ocurrir que el 
autor comience el hecho en estado de inimputabilidad, pero que ese es- 
tado desaparezca luego, en el transcurso del tiempo durante el cual la 
situación creada se mantiene invariablemente antijurídica. Como quie- 
ra que el delito continuo, conceptualmente, puede ser descompuesto en 
una sucesión de hechos instantáneos, cualquier momento de la consu- 
mación en que el autor sea imputable es suficiente para tener el hecho 
cometido con capacidad de culpa, si en ese momento le fue posible mo- 
dificar la situación creada. 

Ejemplo: un individuo en estado de embriaguez absoluta, a la que ha llegado en 
forma casual, priva a otro de su libertad personal. En el momento de la consumación, es 
inimputable; pero, mientras la consumación se prolonga, recobra la conciencia y con 
ello su capacidad de culpa. Si el autor persiste en su actitud, la imputabilidad debe ser 
apreciada en el momento en que recobró su conciencia, pues el delito lo sigue consu- 
mando; si, en cambio, en ese momento desiste de su acción, la inimputabilidad por lo 
hecho es evidente. 

A la inversa, si el individuo que retiene a una mujer contra su voluntad es sor- 
prendido en un estado de enajenación mental transitoria, pero, en el momento de co- 
menzar la consumación había sustraído a la mujer con miras deshonestas en estado de 
normalidad, será responsable por el delito de rapto (art. 130, Cód. Pen.). 

3. LA antijuridiciahd y la justificación: 

a. La antijuridicidad. Es posible pasar, sin solución de continui- 
dad, de una situación lícita a una ilícita, por la concurrencia de una cir- 
cunstancia esencial del delito, que se suma a la situación existente es- 
tando el hecho en curso, el que sin modificarse en su materialidad, pasa 
así a ser típicamente antijurídico. 

Ejemplo: el mecánico que retiene el automóvil que reparó debido a que su pro- 
pietario no pagó el precio convenido; actúa lícitamente al ejercer el derecho de reten- 
ción que prevé el artículo 3939 del Código Civil, pero esa posesión, originariamente 1í- 
cita, se transforma en ilícita luego de percibido el pago del precio, por lo que incurre en 
el delito de apropiación indebida del artículo 173, inciso 2" del Código Penal. 

b. Con respecto a la justificación, en los delitos instantáneos, la 
defensa no puede ser opuesta legítimamente a un hecho ya consumado, 



puesto que en esa oportunidad dejaría de ser defensa (an. 34, inc. 6" b], 
Cód. Pen.); en los delitos permanentes, en cambio, la legítima defensa 
es posible en cualquiera de los momentos de su consumación. Esto se 
comprende con claridad si se recuerda la posibilidad de descomponer 
conceptualmente el hecho continuo en una sucesión de instantes. De tal 
suerte, la defensa interpuesta en cualquier momento de la consumación 
se opone a los instantes venideros y no a los pasados. 

Ejemplo: una persona se encuentra encerrada y maniatada, sabiendo que se pedi- 
rá rescate por ella. En ausencia de sus secuestradores consigue desligar sus ataduras, 
pero, pese a sus intentos, no logra franquear la única puerta de acceso, que es pesada y 
se encuentra cerrada con llave. Cuando uno de los secuestradores regresa, se traba en 
lucha con él y lo lesiona para sustraerse de la situación en que se encuentra. La necesi- 
dad y legitimidad de la defensa son indudables. 

4. En la participación también aparecen efectos a tomar en cuenta 
cuando el delito es de acción permanente. La intervención de terceros 
en el hecho, luego de cumplido el verbo contenido en la ley para los de- 
litos instantáneos, sin mediar promesa anterior, sólo podrá ser encubri- 
miento; en los delitos permanentes o continuos, en cambio, el tercero 
será coautor o cómplice, según el caso, toda vez que la intervención 
tenga lugar mientras la consumación se prolonga. 

5 .  La prescripción en el delito instantáneo comienza a correr des- 
de la medianoche del día en que se cometió; en el permanente, ese mo- 
mento se fija en el día en que dejó de cometerse (art. 63, Cód. Pen.). 

4 - POR EL RESULTADO: 1.  Materiales y formales. Puede decirse 
que es tradicional la separación de los delitos, ateniéndose al resultado, 
en materiales y formales (CARRARA, FLORIÁN; GÓMEz). Mantenemos 
esa nomenclatura, aun cuando resulta necesario aclarar su significado, 
pues es visible la tendencia que se opone a ella, entendiendo que distin- 
gue entre delitos "con" resultado y delitos "sin" resultado. No es ése el 
sentido que asignamos a la clasificación, cosa que quedó ya resuelta 
cuando, al ocupamos de la acción, dijimos que no hay delitos sin resul- 
tado. 

Delitos materiales son aquellos cuya consumación requiere un re- 
sultado distinto en el tiempo del movimiento corporal constitutivo de la 
acción propiamente dicha, a la que está vinculada por el nexo causal. 
Así, por ejemplo, el homicidio, las lesiones, la estafa. Los delitos for- 
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males, en cambio, son aquellos en los que el resultado coincide en el 
tiempo con la acción. 

Los ejemplos más comunes son la calumnia y la injuria. En estos delitos el resul- 
tado lesión al honor, queda logrado para la ley al vertirse la especie falsa o injuriosa; no 
es preciso averiguar si ante terceros o para el propio interesado hubo un efecto determi- 
nado; lo que importa es que la acción sea idónea para ello. Por eso, cuando alguien es 
acusado de injuria, no se investiga si el honor quedó realmente lesionado, sino si el con- 
tenido de la acción es en sí mismo ofensivo. El resultado lesión al honor es conceptual- 
mente idéntico al de lesión corporal; uno es un daño al honor, el otro es un daño en el 
cuerpo o en la salud; la diferencia en el tiempo del resultado es impuesta por la natura- 
leza también distinta del bien tutelado. Por eso dice MAYER que el resultado puede 
coincidir temporalmente con la acción; pero es un error destruir la dualidad lógica de 
los momentos, inducidos por su posible unidad temporal (Der allgemeine Teil, pág. 
119). 

2.  De daño y de peligro. Ateniéndose a la naturaleza del resultado, 
se distingue, también, en delitos de daño y de peligro. Esta clasifica- 
ción, no obstante la opinión de algunos autores, no se superpone con la 
que los distingue en materiales y formales, a la que nos hemos estado 
refiriendo. Como enseguida veremos, en los delitos de peligro no siem- 
pre el resultado coincide con la acción (infra, 3 y 4). 

La distinción resulta ya del enunciado del fin que hemos fijado al 
Derecho Penal: son delitos de daño los que se consuman con la lesión 
efectiva de un bien jurídico; son delitos de peligro, los que se consuman 
con sólo poner en peligro o crear la posibilidad de peligro para un bien 
tutelado por la ley penal en esa medida, de acuerdo con lo que dispone 
el tipo penal. 

3. Peligro real y potencial. Dentro de los delitos de peligro, se dis- 
tinguen los de peligro real o concreto de los de peligro abstracto o po- 
tencial. Delitos de peligro real son aquellos en los que el resultado con- 
siste en la causación efectiva y cierta de un peligro. El momento en que 
el peligro se produce es el de la consumación. En los delitos de peligro 
abstracto, lo típico es la realización de una conducta idónea para cau- 
sarpeligro, aunque no lo provoque en el caso concreto, como ocurre en 
el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar de la ley 
14.394, en los que no es necesario acreditar que la conducta omisiva 
haya privado a la víctima de los medios indispensables para su subsis- 
tencia, así como tampoco que se haya creado la posibilidad de que ello 
ocurra (Cám. Crim. Corr., en pleno, causa "Gómez, Isabelino", J.A., 



26-V- 1993). En estos casos el momento consumativo coincide con el 
de la acción propiamente dicha: no es preciso esperar para que el resul- 
tado peligro se produzca. 

4. Peligro común y peligro particular. Se distinguen, también, los 
delitos de peligro común de los de peligro particular. Los primeros son 
aquellos en que el peligro que la ley considera relevante para constituir 
el delito, es un peligro general indeterminado para las personas o las 
cosas; son de peligro particular aquellos que se tipifican para la tutela 
de bienes determinados, los que se acostumbra llamar de peligro indi- 
vidual cuando tienden a proteger contra riesgo la vida o la salud de de- 
terminadas personas (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. III,2da. ed., nro. 
1082). 



LA RELACIÓN CAUSAL (TEORÍAS) 

Con el análisis de la relación causal, el Derecho hace la primera 
selección de algunas acciones penales (las que ofrecen problema cau- 
sal), que en un segundo juicio son valoradas como culpables o inculpa- 
bles. Hay, pues, un nexo causal jurídico distinto del físico. Llegar a esa 
selección es lo que se proponen todas las teorías que, de uno u otro 
modo, tratan de adaptar a las exigencias del Derecho la doctrina de las 
condiciones, que físicamente es inobjetable. 

4 1. Las teorías en la comisión 

1 - TEOR~A DE LA EQUIVALENCIA DE LAS CONDICIONES (AEQUI- 
VALENZTHEORIE). La teoría de la equivalencia de las condiciones o, 
simplemente, de la equivalencia o de las condiciones sostiene que debe 
considerarse causa cualquier condición que, sumada a las existentes, 
produce un resultado (HUERTA FERRER, La relación de causalidad en 
la teoría del delito, Madrid, 1948, pág. 113). En otras palabras: es cau- 
sa toda circunstancia sin la cual el resultado no se habría producido. 
Esta tesis, cuya formulación primera se atribuye a VON BURI, propone 
como fórmula práctica para resolver la cuestión, la supresión mental de 
la condición que se considera; si con tal supresión el hecho no se hubie- 
re producido, existe relación de causalidad. 

- Para los delitos de omisión, la fórmula es: una omisión es causal 
únicamente cuando agregada mentalmente la acción omitida, se elimi- 
na el resultado (VON BURI, "Zur Kausalitatsfrage", en Beitrage zur 
Theorie des Stratrechts, Leipzig, 1894, pág. 69). 
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Las consecuencias de la doctrina expuesta pueden resumirse así: 

a. No impide la relación de causalidad la intervención de un terce- 
ro. Así, en el caso del lesionado que muere a consecuencia de una infec- 
ción producida por su propia negligencia o por impericia del médico 
que interviene, el autor de la lesión es también autor de homicidio. 

b. No existe relación de causalidad, cuando la supresión del movi- 
miento corporal del autor no hubiere modificado la producción del re- 
sultado. Esto ocurre, especialmente, cuando el resultado al cual se diri- 
gía la manifestación de voluntad fue ocasionado por una nueva serie de 
causas independientes (VON LISZT, Tratado, T. 11, 5 29, ID). 

VON LISZT pone este ejemplo: si A hiere mortalmente a B, patrón de una lancha, 
pero éste se ahoga antes de que la herida haya producido la muerte, porque la lancha 
naufraga por un golpe de viento inesperado, entonces falta la relación de causalidad en- 
tre la acción de A y el resultado producido, y A sólo puede ser condenado por tentativa 
de homicidio. 

La falla esencial de esta doctrina, tal como queda formulada, es 
que lleva sus consecuencias demasiado lejos. 

Se da como ejemplo de lo lejos que lleva las cosas la teoría de las condiciones, el 
caso del herido cuya muerte no habría de producirse a consecuencia de esa lesión, por 
su carácter leve, que muere por el choque de la ambulancia en la que es conducido o en 
el incendio del hospital donde se lo asiste. No hay duda de que suprimida mentalmente 
la lesión, se suprime también el resultado muerte. 

SPENDEL propone, para subsanar los excesos a que conduce esa 
formulación primitiva de la teoría de las condiciones, la siguiente ver- 
sión: una acción es causal cuando, suprimida, no se hubiera producido 
el resultado concreto, teniendo en cuenta solamente las circunstancias 
que fueron efectivamente concretadas (Die Kausalitatsformel der Be- 
dingungstheorie f i r  die Handungsdelikte, 1948). 

No creemos que la fórmula de SPENDEL resuelva el problema cau- 
sal, pues su falla radica en su amplitud. Más bien el valor de la fórmula 
radica en reducir la doctrina a sus verdaderos extremos, contra quienes 
han creído poder tomar en consideración circunstancias posibles no 
concretadas, por el solo planteo mental de la cuestión. 

Son esas exageraciones de la doctrina que hicieron decir a BINDING que con su 
amplitud se llega a que "todo el mundo sea culpable de todo" (Die Nomen, Vol. 11, pág. 
478); mostrando el absurdo, pone el irónico y conocido ejemplo de que en los casos de 
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adulterio habría que castigar como coautores, no solamente a la mujer adúltera y a su 
codelincuente, sino también al carpintero que hizo la cama (Die Schuld im deutsckn 
Strafrecht, Vortsatz, lrrtum, Fahrlassigkeit, Kurzes Lehrbuch, Leipzig, 1919). 

El significado que ha de darse a la doctrina que nos ocupa, enten- 
dida como la fórmula SPENDEL, es la de fijar, por exclusión, el límite 
mínimo de la relación de causa a efecto. En otras palabras, toda acción 
que no reúna los requisitos exigidos por la teoría de la equivalencia de 
condiciones no puede ser considerada causal; pero la premisa no es vá- 
lida a la inversa, pues no toda acción que reúne esos requisitos puede, 
por ello sólo, ser tenida por causa. 

2 - TEOFÚA DE LA CAUSA EFICAZ. La teoría de la causa eficaz o 
de la condición más eficiente se formula diciendo que "causa", en el 
sentido del Derecho, es la condición que ha contribuido en mayor grado 
a la producción del efecto (BIRKMEYER). Para dar a la proposición una 
eficacia práctica, es necesario conocer cualitativa y cuantitativamente 
todas las condiciones a efectos de fijar la contribución que cada una de 
ellas ha prestado para la producción del efecto, con lo cual resulta prác- 
ticamente ineficaz. Esta teoría no consulta ni los principios físicos ni 
los jurídicos. Además, crea dificultades en la participación, pues es po- 
sible que sólo un partícipe haya puesto la condición eficiente, con lo 
que los demás no serían responsables. 

3 - TEOR~A DE LA CAUSALIDAD ADECUADA. De 
nas que se proponen dar a una o varias condiciones el valor 
la que ha alcanzado mayor prestigio es la de la causalidad 

. 1. Comienza negando la equivalencia en Derecho de tod s las 
condiciones a los efectos de la relación causal. Es necesario que la on- 
dición sea adecuada para causar el resultado. Ahora bien: icuá bj 
puede afirmarse que la condición es adecuada? Cuando es idónea; es 
decir, cuando generalmente produce ese efecto. Se trata, pues, de una 
conclusión alcanzada por vía de la experiencia, obtenida en virtud de la 
observación de los casos similares. 

La consecuencia primera de esta posición es que no resulta sufi- 
ciente la eliminación in mente de la condición de modo que, suprimido 
con ello también el resultado, se establezca la relación causal. Se re- 
quiere, además, que tal resultado sea ordinariamente el efecto de tal 
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causa. Por otro lado, no se consideran en relación causal las consecuen- 
cias extraordinarias o excepcionales de la acción. 

2. Teóricamente la doctrina puede considerarse clara: el problema 
se presenta cuando es necesario determinar, frente al caso práctico, si el 
efecto responde al encadenamiento normal de los hechos o si cae den- 
tro de lo extraordinario. 

La teoría de la causalidad adecuada debe penetrar en el ámbito de 
la culpabilidad en aquellos casos en que, en virtud de poseer determina- 
dos conocimientos especiales, un individuo está en condiciones de pre- 
ver consecuencias de su obrar que no le es dado representarse a quienes 
no posean esos conocimientos. Lo que ocurre en tales casos es que el 
autor tiene el dominio del hecho, no obstante tratarse de consecuencias 
extraordinarias para el conocimiento de la gran mayoría de los observa- 
dores. Puede entonces resultar objetivamente desviado el acontecer 
causal y, no obstante, subjetivamente, tener el autor el dominio del he- 
cho, un dominio también extraordinario. 

Estas observaciones, sumadas a las que anteriormente hemos se- 
ñalado, nos ratifican en la necesidad de tomar en consideración el do- 
nzinio del hecho como elemento esencial en el problema de la causali- 
dad y de asignar a la culpabilidad función correctora. 

3. La doctrina de la equivalencia de las condiciones y esta de la 
causalidad adecuada puede decirse que resumen todas las tentativas 
que tienen por punto de partida la noción empírica de causa. Mientras 
la primera adopta la tesis de VoN BURI, tal cual fue formulada a través 
del método de la supresión mental, la segunda trata de fijarle un límite 
para su adaptación jurídico-penal, dando así un paso hacia adelante en 
la afirmación de que no todas las condiciones tienen relevancia jurí- 
dica. 

4 - TEOR~ADE LARELEVANCIADELAACCI~N. Frente a estas doc- 
trinas, aparecen las que se remiten a la relevancia de la acción, la que 
debe determinarse considerando cada caso en concreto. No debe tratar- 
se de determinar la relación de causalidad entre un obrar y un resultado 
abstracto, sino teniendo en cuenta un resultado concreto y buscando la 
solución sobre la base de la naturaleza jurídica de este último (lesiones, 
muerte, etc.). MEZGER es quien da a la doctrina su forma más precisa: 
en los casos en que la acción puede considerarse causal respecto al re- 
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sultado, sólo podrá castigarse al agente por dicho resultado "cuando la 
conexión causal es relevante; es decir, importante jurídicamente" (Tra- 
tado, T. 1, pág. 230, § 15,II). í a  relevancia de la conexión causal sólo 
puede encontrarse en los tipos penales legales. 

5 - TEORÍADE BELING O DE LACAUSAT~PICA. BELING da al pro- 
blema una solución más simple: no es posible resolver a priori el 
problema de la causalidad; es necesario proceder por inducción, par- 
tiendo de los tipos penales (Die Lehre vom Verbrechen, § 4, III y $ 2  1, 
1, 2). En otras palabras: el problema de la causalidad, tal como hasta 
entonces se lo había tratado, se reemplaza por el de la adecuación del 
hecho a un tipo penal. 

La tónica la da el verbo fundamental o central que contiene la figura delictiva, 
verbo que, según BELING, está empleado en su significado común o comente. De modo 
que el problema no consiste en determinar qué condiciones tiene el valor de causa, sino 
en fijar el significado de las palabras "matar", "apoderarse", etcétera, que la ley emplea. 

Esta tesis, no obstante el beneficio de su simplicidad y la utilidad aportada a otros 
problemas, como el de la tentativa, no resuelve por sí sola la cuestión del nexo causal. 

6 - ELCRITERIO PREFERIBLE. En nuestra opinión, el problema de 
la causalidad debe resolverse tomando en consideración diversas cir- 
cunstancias y tratando de atenerse más a la realidad de las cosas que a 
los principios de doctrinas que pretenden resolver la cuestión con una 
fórmula de carácter demasiado generalizador. En los casos concretos 
han de hacerse estas comprobaciones: 

a. En primer lugar, existe una doctrina jurídica para fijar la rela- 
ción de causalidad, la que debe basarse en la física pero sin coincidir 
exactamente con ella. 

b. En consecuencia, para hablar de causa, es necesario saber pri- 
mero si se trata de una condición: tal es el nivel más bajo de la causa- 
lidad. Partiendo de la teoría de las condiciones, el sistema de la supre- 
sión mental es el adecuado a ese fin. 

c. Comprobado lo dicho en b., se dirá que jurídicamente media re- 
lación causal cuando el resultado sea la consecuencia de un obrar hu- 
mano que el autor realiza teniendo el dominio del curso causal. 



220 DERECHO PENAL 

d. Esa relación causal debe tener, además, relevancia penal; es de- 
cir, que no todo nexo causal tiene idéntico valor para el Derecho; es ne- 
cesario que esa causalidad y el resultado sean adecuados al tipo jurídi- 
co penal. 

e. La comprobación del nexo causal nada dice respecto de la cul- 
pabilidad. 

f. Por último, ha de reconocerse a la culpabilidadfunción correc- 
tiva (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. 111, nro. 11 18,3"; ANTÓN ONECA, 
J., Derecho Penal, T. 1, pág. 165). 

7 - LAS LLAMADAS CONCAUSAS. Así encarado el problema cau- 
sal, partiendo de la teoría de la equivalencia de las condiciones, carece 
de sentido hablar de concausas en Derecho Penal o, más bien, podría 
decirse que es incompatible. Por lo demás, si se decide que las condi- 
ciones que intervienen directamente en la producción del resultado son 
causas y las que forman parte de otra o de una nueva cadena causal, no 
lo son, estamos situándonos en la posición de la teoría de la equivalen- 
cia de las condiciones. 

La jurisprudencia. Ese es el criterio en el que se sustentan muchas sentencias de 
los tribunales argentinos, en las que se emplea incluso el método de la supresión men- 
tal, aun cuando se invoque la doctrina de la causalidad adecuada o de la causa directa. 

1. Muy clara aparece la aplicación de los principios de la teoría de la equivalencia 
en un fallo de la Cámara del Crimen de la Capital, en el que se declara autor de homi- 
cidio a quien atacó a golpes de puño a un hombre de edad avanzada, causándole lesio- 
nes en las regiones orbital y malar izquierda, a consecuencia de las cuales debió guardar 
cama, falleciendo cinco días después a consecuencia de una bronconeumonía (Fallos, 
t. V, pág. 278). Dice el tribunal: "Por lo tanto este hecho debe calificarse de homicidio 
y no de lesiones graves como lo hace la sentencia, toda vez que es indiscutible la rela- 
ción de causalidad que vincula el resultado con la acción de B. En efecto la bronconeu- 
monía, causa última de la muerte, ha funcionado sin duda como causa sobreviniente, 
pero en cualquiera de las dos hipótesis propuestas como únicas por los médicos foren- 
ses en el acertivo informe aclaratorio,fue consecuencia dependiente, aunque mediata, 
de las lesiones. Los datos de la experiencia señalan que es frecuente que en los trauma- 
t ismo~ de cierta entidad aparezcan graves complicaciones bronco-pulmonares. 

"El proceso bronco-pulmonar nofue entonces un acontecimiento extraordina- 
rio, excepcional, ni una nueva serie causal con capacidad propia, autónoma e inde- 
pendiente de la iniciada por la conducta del agente, sino, por el contrario, una condi- 
ción, secuela ordinaria tanto del trauma como del decúbito forzoso, que se ha agregado 
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a las que ya se hallaban en curso por obra del acusadoparaproducit en conjunto, el re- 
sultado letal". 

2. La aplicación del principio que sustentamos, teoría de las condiciones, corre- 
gida por la culpabilidad del resultado, aparece correctamente en un fallo de la Cámara 
del Crimen de la Capital, en el voto del doctor M. A. ODERIGO. Transcribimos los pá- 
rrafos a través de los cuales aparece clara la aplicación práctica de la teoría, basada en 
los conocimientos del autor, del modo como lo hemos señalado páginas más atrás: 
"Sostengo ante todo, que entre el obrar de C y la muerte de Y, existe relación de causa- 
lidad, porque si aquél no hubiese disparado el arma, éste no habría resultado lesionado 
y, por consiguiente, tampoco habría sobrevenido la infección tetánica que determinó su 
muerte (causa es lo que no puede suprimirse in mente sin que desaparezca también el 
efecto); y este reconocimiento de la serie causal importa afirmar que, en la especie, se 
ha cumplido el elemento material del delito de homicidio, el 'tú hiciste', de la imputa- 
ción carrariana ... Esta relación no es suficiente por sí sola para declarar la responsabi- 
lidad del agente, para lo cual es preciso, además, que el elemento psíquico acompañe al 
desarrollo de los acontecimientos en toda su extensión, desde el hecho del agente hasta 
el resultado mismo ... . Supóngase que A envía a B a cumplir una misión en determinado 
lugar, al que éste concurre en momentos en que se produce una explosión, como con- 
secuencia de la cual muere. Entre el hecho de A y la muerte de B existe, indudablemen- 
te, nexo de causalidad material, porque si no lo hubiera enviado, la muerte no se habría 
producido. Pero, desde luego que a nadie se le ocumría sostener que por eso A sería res- 
ponsable de homicidio en perjuicio de B. Sin embargo, reprodúzcase el ejemplo ante- 
rior con un ingrediente más: Asabía que en el lugar al que enviaba a B y en el momento 
en que éste habría de concurrir, se produciría la explosión; y en este caso nadie -ini- 
ciado o lego- vacilaría en responsabilizar criminalmente a A del homicidio de B. Si 
bien se observa, se advierte que en ambos supuestos el hecho, en su materialidad, es 
idéntico a través de todo su desarrollo: A ha pronunciado las mismas palabras para de- 
terminar la concurrencia de B al lugar, en éste se ha producido la misma explosión y la 
muerte ha ocumdo como consecuencia del mismo fenómeno físico. La diferencia radi- 
ca únicamente en el elemento psíquico, ya que en el primer supuesto A ignoraba las 
consecuencias que se iban a producir y en el segundo las conocía; y la consecuencia de 
ese elemento psíquico en la persona de A es lo que completa su responsabilidad crimi- 
nal, en orden al hecho antijurídico" (L. L, 25-11-1954; J.A., 18-111-1954). 

8 - LA VERDADERA "CONCURRENCIA CAUSAL". Importa aclarar 
aquí los casos de verdadera concurrencia causal, la que se presenta 
cuando dos o más personas ponen cada una una condición -causa- 
capaz de producir por sí sola (independientemente) el resultado: 

a. El resultado se produce por efecto de las dos causas. En tal 
caso, todos los que pusieron la condición son autores. 



DERECHO PENAL 

Ejemplo: A y B ponen, cada uno independientemente, una cantidad mortal de ve- 
neno en la comida de C, que éste come y le produce la muerte. La muerte se ha produ- 
cido por efecto de los dos venenos, pero podría eliminarse mentalmente la dosis de ve- 
neno de A -o la de B- sin suprimirse el resultado, puesto que cada una de ellas es 
mortal; en cambio, suprimidas ambas, desaparece también el resultado. 

b. Es distinto el caso en que poniendo varias personas una condi- 
ción capaz de producir por sí sola el resultado, la consecuencia tkica 
es efecto solamente de una de ellas. 

Ejemplo: A y B se proponen cada uno independientemente matar a C, para lo cual 
ambos ponen en distintos platos de la comida que C ha de ingerir, veneno en cantidad 
suficiente para causar la muerte. C come del plato en que ha puesto el veneno A y mue- 
re. B no es autor de la muerte de C. 

c. Es un supuesto distinto el de dos o más personas que ponen 
cada una separadamente una condición incapaz por sí sola de aca- 
rrear el resultado pero que sumadas lo producen. 

Así ocumría en el ejemplo del veneno puesto en a., si cada dosis por separado no 
es mortal, pero las dos juntas lo son. En tal caso, la aplicación de la fórmula común de 
la equivalencia de las condiciones elimina las dudas, puesto que, suprimida mentai- 
mente cada porción de veneno, queda suprimida también la consecuencia muerte. De 
tal manera, cada una de ellas es causal del resultado. 

11. La causalidad en la omisión 

El tema de la causalidad, de suyo complejo, se torna aún más difi- 
cultoso al considerarse los delitos de omisión, ya sea de pura omisión o 
de omisión impropia. 

Durante mucho tiempo fue opinión dominante la que juzgaba im- 
posible considerar el problema de la causalidad material para este gru- 
po de delitos. Pareciera, en efecto, que la causación de un resultado lle- 
va consigo la noción de una actividad, sin la cual aquél no puede 
concebirse (véase la síntesis de VON LISZT sobre las ideas dominantes 
en esa época, Tratado, T. 11, 8 30, III. Una exposición correcta de las so- 
luciones dogmáticas en BACIGALUPO, Delitos impropios de omisión, 
1970, Cap. 1). 

Las dificultades para resolver la cuestión aceptando una causali- 
dad material en la omisión, orientaron la doctrina hacia una concepción 
de tipo valorativo. 



LA RELACIÓN CAUSAL 223 

1 - TEOR~AS DE LA ACCIÓN PRECEDENTE. Un primer grupo de 
doctrinas fija la acción positiva en una acción precedente a la omisión, 
a consecuencia de la cual el autor se obliga a hacer o dejar de hacer algo 
en lo futuro; o, como dice VON LISZT, "que hace aparecer como contra- 
rio a lo debido el hecho de no obrar" (Tratado, T. 11, $30,II, 2"). 

Aesta corriente se le ha objetado que el individuo, en el momento 
de la acción precedente, puede no tener propósito alguno de obrar de 
esa manera en oportunidad de la omisión. De tal modo, si bien la acción 
precedente podría servir para fundamentar la valoración de la conducta 
posterior del sujeto, no determinaría, sin embargo, el nexo de causali- 
dad. 

Estas posiciones eluden tratar directamente el problema causal 
referido a la omisión, pues persiguen dar con una acción positiva a la 
que pueden aplicarse los principios generales de la causalidad, de la cual 
la omisión es una resultante. 

2 - TEOR~A DE LA ACCIÓN ESPERADA. Tanto HIPPEL (Manuale, 
30), como MEZGER (Tratado, T. 1, $ 16, 11), comenzaron a tratar la 
cuestión afirmando que sólo quien contempla lo sucedido desde afue- 
ra, es quien da vida a la omisión. 

Para MEZGER, el quid en los delitos de omisión está dado por la 
acción esperada. "Sólo la acción esperada hace surgir la omisión en 
sentido jurídico, por lo cual resulta totalmente correcta la idea de que la 
omisión solamente puede ser fundamentada desde afuera (externa, 
normativamente)" (Tratado, T. 1, págs. 284 y sigs., 3 16,111; véase, tam- 
bién, J I M É ~ E Z  DE ASUA, Tratado, T. 11, nros. 1053 y 1152). Vistas las 
cosas de este modo, sólo el que juzga puede dar vida a la omisión. 

Pero ¿cuándo podemos decir que una acción es esperada? Para 
llegar a una solución, la omisión ha de entenderse no como un hecho fí- 
sico, sino valorándola en relación a la norma que imponga determinada 
acción. 

3 - LAPOSICI~N DE GARANTE. Luego de lo dicho, se echa de ver 
que lo que se trata como relación causal en los delitos impropios de 
omisión, se desenvuelve, en realidad, en un ámbito valorativo-social 
relacionado con el no hacer (véase BACIGALUPO, Delitos impropios de 
omisión, 1970, pág. 78). 
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Lo que ocurre es que resulta necesario distinguir más de un aspec- 
to: el de la pura causalidad, el de la posibilidad típica y el de la 
ción como autor. 

a. La causalidad física se resuelve con el método de las condicio- 
nes: una omisión es causal cuando agregada mentalmente la acción 
omitida se elimina el resultado lesivo. Sobre esto no parece que haya 
más que agregar. 

b. La posibilidad de comisión por omisión resulta del modo de es- 
tar descripto el acto en la correspondiente figura. Admiten esa posibili- 
dad los tipos que hemos caracterizado como de resultado típico y ac- 
ción indiferente, que bien pueden ser calificados, en este aspecto, de 
"tipos abiertos". Comprobada esa característica, sólo sabemos que, 
para la ley, pueden ser punibles las omisiones que causan determinada 
lesión jurídica. (Véase: ROMERO, Gladis N., "Constituye el deber de 
garantía", etc., en ~ornadas Internacionales de Derecho Penal, Buenos 
Aires, 1971, Ponencias, pág. 43). 

c. La amplitud que hemos señalado a los tipos que admiten la omi- 
sión impropia (punible), encuentra su justa limitación en la exigencia 
para que al causante físico le pueda ser atribuida jurídicamente la omi- 
sión como autor. Tal exigencia resulta de la posición de garante. 

La responsabilidad por la omisión impropia sólo puede aceptarse 
cuando resulte que la inactividad en el sentidio del tipo, está equiparada 
a la actividad, de acuerdo con la voluntad de la ley. Esto ocurre cuando 
existen en quien omite especial relación de debel; de tutela o de res- 
guardo del bien jurídico que se lesiona. Autor es, entonces, quien por su 
mayor vinculación con un bien jurídico tiene una posición de garante 
respecto de ese bien jurídico y no evita el resultado típico, a pesar de 
poder hacerlo (WELZEL, Derecho Penal, 1 la ed., Q 28, l ;  BACIGALUPO, 
Delitos impropios, págs. 38-39). 

4 - FUENTES DE LA RELACI~N. Esa especial relación del indivi- 
duo con el bien jurídico, puede tener cuatro grupos de fuentes: 

a. Norma jurídica. Deben tomarse en cuenta para el caso las del 
total ordenamiento jurídico, y no sólo las de Derecho Penal; El ordena- 
miento jurídico puede fundamentar deberes de hacer. Tal es el caso del 
tutor o el curador. 



b. Obligación impuesta por la vía contractual. Esto ocurre con la 
enfermera que está obligada a cuidar y velar un enfermo; el guía de 
montaña, etcétera. La obligación contraída-dice MEZGER- hace que 
el contratado aparezca como "garantizador" (Tratado, T. 5 pág. 299, Ij 
16, IV, 2). 

c. La actividadprecedente constituye la tercera fuente. El que ha 
causado un peligro se halla obligado a evitarlo, si está en sus posibilida- 
des. Muy claramente aparece esta fuente como fundamento del artículo 
106 del Código Penal, al referirse al que abandona a su suerte a una per- 
sona a la que el mismo autor haya incapacitado. 

En todos los casos se requiere que el obligado tenga conocimiento 
de su especial relación con el bien jurídico y que esté en su posibilidad 
"real-física" evitar su lesión. Tampoco existe omisión punible si el 
obrar que es posible para el agente no hubiera evitado el ataque al bien 
(WELZEL, Derecho Penal, 5 28, A, 1,4., pág. 292; NÚÑEz, Manual, 
pág. 155). 

d. Comunidades de vida o de peligro. Esta fuente puede sintetizar- 
se así: siempre que existan determinadas comunidades íntimas de vida 
o de peligro, cada uno de sus miembros está obligado a evitar los ries- 
gos adecuados para los restantes sujetos. Dentro de este criterio se in- 
cluyen la responsabilidad que surge por la comunidad matrimonial, ta- 
les como el deber del marido de evitar la prostitución o el suicidio de su 
cónyuge. Dentro de la comunidad de peligro se cita a los alpinistas que 
están unidos por una misma cuerda. 



1 - SISTEMATIZACI~N. Corresponde considerar ahora, con inde- 
pendencia de las demás causas que tienen el efecto de excluir la pena, 
las situaciones en las que el movimiento corporal no resulte atribuible 
a su autor por ausencia de acción. 

Durante mucho tiempo, las causas que excluyen la acción fueron 
tratadas en distintos capítulos de la teoría del delito, particularmente 
entre las que tienen por efecto la declaración de inimputabilidad o de 
inculpabilidad; es de data reciente su sistematización como causas ex- 
cluyente~ del acto. 

2 - SITUACIONES COMPRENDIDAS. Son situaciones en las cuales 
el movimiento corporal del individuo no constituye acción en sentido 
jurídico penal: a) los movimientos producidos porfuerzafisica irresis- 
tible; b) el estado de hipnotismo o de narcosis; c) los movimientos re- 
flejos; d) los estados fisiológicos que impiden o anulan la capacidad de 
movimiento; e) los procesos regulados por la parte del sistema nervioso 
que rige la vida vegetativa; f) el cumplimiento de una orden jerárquica 
que legalmente le está prohibido al ejecutor analizar. 

3 - LA FUERZA FÍSICA IRRESISTIBLE (vis absoluta) está prevista 
como causa de exclusión de pena en el artículo 34, inciso 2", del Código 
Penal argentino, juntamente con la amenaza de sufrir un mal grave e in- 
minente (vis compulsiva), excluyente ésta de culpabilidad. 

La diferencia entre una y otra está en que en la vis compulsiva el 
movimiento responde a una manifestación de voluntad del individuo, 
que lo dirige con sentido a pesar de que obra bajo amenaza; en cam- 
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bio, en la vis absoluta el movimiento responde a la voluntad de quien 
ejerce la fuerza. El sujeto violentado no domina la acción; es utilizado 
como "cosa". 

Ejemplos: el carnicero que está cortando un pedazo de la res sobre la mesa, del 
otro lado de la cual está la clientela y recibe un golpe en el codo que impulsa el brazo 
y con él el cuchillo, de modo que va a penetrar en el vientre de un parroquiano, no par- 
ticipa psíquicamente en el hecho. Tampoco hay acción en el individuo a quien se le da 
un empellón para que caiga sobre una mujer encinta y le provoque un aborto, o sobre un 
niño de meses para que le cause lesiones o la muerte. 

En los delitos de omisión, los supuestos son más fáciles: el individuo a quien se 
lo sujeta por la fuerza para que no realice la acción, y aun aquel a quien se lo ata (JIMÉ- 

NEZ DE AsÚA, I!LI ley y el delito, nro. 152). 

4 - EL USO DE MEDIOS HIPN~TICOS O NARCÓTICOS queda com- 
prendido en el concepto de violencia, por expresa disposición del ar- 
tículo 78 del Código Penal argentino. En consecuencia, los actos reali- 
zados en esos estados caen dentro de la causal de falta de acción de la 
primera parte del artículo 34, inciso 2", del Código Penal. 

Lo dice la ley; de modo que carece de objeto para la dogmática argentina entrar 
en la polémica sobre la medida en que el hipnotizador se adueña de la voluntad del hip- 
notizado y si en tal sentido tiene razón la escuela de Pan's, la de Nancy o las interme- 
dias, aunque el tema está cargado de interés (puede verse JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. 
111, NOS. 1167 a 1175). 

Este criterio no es uniforme. Para ZAFFARONI, la afirmación es válida para el hip- 
notismo pero no para los narcóticos, en cuyo caso será cuestión de determinar qué gra- 
do de incapacidad han provocado. Lo hace sobre la base de que el Código usa la expre- 
sión violencia en otras disposiciones como los artículos 164 y 181 en un sentido que no 
puede entenderse como "fuerza física irresistible" (Tratado, T. 111, pág. 156). 

En los casos que estamos considerando, lo mismo que en los de 
empleo de violencia física, siempre queda como lógica la responsabili- 
dad del tercero hipnotizador o que se vale del narcótico. 

5 - Los MOVIMIENTOS REFLEJOS no son expresión del psiquis- 
mo del sujeto y por ello resulta incuestionable la falta de acción. Estos 
actos pueden ser espontáneos, como el estornudo o los movimientos 
del epiléptico (VON LISZT, Strafrecht, 4 28,I, 1 )  o provocados, como 
los producidos por las cosquillas o los del tipo del conocido golpe deba- 
jo de la rodilla. 
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6 - LOS ESTADOS FISIOL~GICOS QUE IMPIDEN O ANULAN LACA- 
PACIDAD DE MOVIMIENTO DEL INDIVIDUO. Así, la parálisis, la fiebre 
muy alta, los estados de sueño causados por la catalepsia o la encefali- 
tis, el sonambulismo, los desmayos y algunos otros casos de absoluta 
inconsciencia. Son todos estados en que el individuo puede decirse que 
carece de voluntad. 

De inmediato se aprecia que estos estados serán, por lo común, 
fuente de omisiones, aunque no son difíciles de imaginar delitos come- 
tidos por medio de la palabra, como la injuria o la violación de secretos. 
"Los actos cometidos durante el sueño, aunque los individuos que están 
sujetos al fenómeno misterioso del sonambulismo presentan a primera 
vista un aspecto de inteligencia, son puramente maquinales y no están 
dirigidos por una voluntad racional ni por la conciencia de las propias 
operaciones" (CARRARA, Programa, T. 1 , §  238). 

7 - LOS ESTADOS DE INCONSCIENCIA, tratados por 10 general 
como situaciones de exclusión de la imputabilidad, pueden dar lugar 
también a falta de acción. La tónica para diferenciar cuándo juegan uno 
u otro papel, la da la existencia o inexistencia de una manifestación de 
voluntad. Los estados de absoluta inconsciencia a los que se llega sin 
participación de la voluntad, dan lugar a falta de acción. Los estados de 
absoluta inconsciencia o de profunda alteración de la conciencia, a los 
que el individuo llega con participación de la voluntad, sólo podrán ser 
causa de inimputabilidad, en determinados casos. 

Éste nos parece, por lo demás, el criterio apropiado para resolver 
en todos los casos: si el estado que priva la voluntad puede ser evitado, 
o si pueden ser evitados los resultados ocurridos durante el tiempo en 
que ese estado se mantiene, en los casos en que no se evitaron por dolo 
o culpa, la responsabilidad resulta clara. 

8 - LOS PROCESOS REGULADOS POR LA PARTE DEL SISTEMA NER- 
-- VIOSO QUE RIGE LAVIDA VEGETATIVA, tales como 10s movimientos res- 

piratorios o el proceso digestivo en su totalidad, lo mismo que los mo- 
vimientos reflejos, no llevan consigo una manifestación de voluntad. 

9 - CUMPLIMIENTO DE UNA ORDEN JERÁRQUICA. También está 
equiparado a los casos en que el sujeto obra como instrumento de otro, 
el cumplimiento de una orden jerárquica, cuando al subordinado le está 
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vedado analizarla o carece de elementos de juicio para apreciar la delic- 
tuosidad de la orden. 

Pensamos de ese modo, porque quien ejecuta una orden en esas 
condiciones, carece de los conocimientos necesarios para ser autor. Su 
obrar está dirigido ciegamente, puesto que su ignorancia recae sobre 
la causación y por tanto, falta totalmente el dominio de su acción. De 
suerte que la acción ni siquiera le es atribuible. Éste parece ser el crite- 
rio seguido por el Proyecto de 1960 (SOLER), al equiparar, en el artículo 
27, la situación de quien obra violentado por fuerza física a la del que 
obra en virtud de una orden de autoridad competente, impartida en las 
formas debidas, cuando la ley no permite al ejecutor examinar la lega- 
lidad de la orden. 

Nosotros incluimos también el supuesto de quien carece de ele- 
mentos de juicio para apreciar la delictuosidad de la orden, porque la si- 
tuación es idéntica ya que, de hecho, se trata de una incapacidad en la 
facultad de análisis. Es el caso, por ejemplo, del funcionario policial 
que recibe para hacer efectiva una orden de captura ilegítima, que hasta 
donde él puede analizar, llena todos los recaudos de forma y de compe- 
tencia del funcionario que la libró. ¿Cómo puede saber el agente poli- 
cial que la orden es ilegítima? 

10 - FUNDAMENTACI~N LEGAL. La falta de acción, cuando pro- 
viene de fuerza física irresistible, debe ser fundamentada en el artículo 
34, inciso 2', del Código Penal, primera parte. Cuando es consecuencia 
del empleo de medios hipnóticos o narcóticos, en la misma norma, en 
concordancia con la del artículo 78 del Código Penal, que equipara es- 
tos medios a la violencia. 

En los demás casos, su fundamentación se encuentra en el artículo 
34, inciso lo, del Código Penal (SOLER, NÚÑEz; Cám. Crim. Con: Ca- 
pital, Fallos, t. 11, pág. 110). Debe tenerse presente, al sentenciar, que 
son supuestos de falta de acción y así declararlo, pues las consecuen- 
cias son distintas de las que resultan de las causas de inimputabilidad. 

1 1 - IMPORTANCIA DE LA DISTINCIÓN. La importancia de distin- 
guir estos estados de otros que eximen de pena, particularmente de las 
causas de inimputabilidad, se pone de manifiesto al señalar que en los 
supuestos que estamos considerando la acción no es atribuible y, por 
tanto, no habrá responsabilidad civil específica. Es también de impor- 
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tancia para la participación, ya que el individuo que ha realizado el mo- 
vimiento corporal sin intervención de la voluntad, no puede ser tomado 
en cuenta como autor, ni como partícipe del delito (arts. 45 y 46, Cód. 
Pen.); para caracterizar las acciones que se adecuan a figuras agravadas 
por la pluralidad de autores, como la violación (art. 122, Cód. Pen.); 
para los hechos que requieren de esa pluralidad para configurarse, 
como la asociación ilícita (art. 210, Cód. Pen.). 



EL DELITO COMO ACCIÓN CONFORME 
A LA PREVISI~N LEGAL DE UNA CONDUCTA 

§ 19 

LA TIPICIDAD 

1. Concepto y finción 

1 - CONCEPTO. Con carácter provisional, podemos decir que la 
cualidad de típica está dada por la identificación de una conducta con la 
prevista en una figura de delito. Las leyes penales preven las acciones 
punibles a través de abstracciones que condensan en fórmulas estrictas 
las características que deben reunir los actos que se cumplen en la vida 
real. 

Ese peculiar modo de estar redactadas las leyes penales responde 
a su naturaleza de normas de excepción; por eso, el principio contenido 
en el artículo 15 del Código Civil, según el cual los jueces no podrán 
dejar de fallar so pretexto de silencio, oscuridad o insuficiencia de las 
leyes, no se aviene a las características de la ley penal; la ley penal está 
llena de silencios y en materia penal el silencio es libertad. 

Esa autonomía y la falta de elasticidad y comunicación de los ti- 
pos penales entre sl: es el cimiento sobre el que se estructura la doctri- 
na de la tipicidad. 

La exigencia de delimitar con precisión y claridad lasjiguras de- 
lictivas, se nos presenta como un presupuesto necesario de la interpre- 
tación. El legislador debe elaborar la ley penal usando los términos in- 
dispensables para dar la noción completa de cada acción humana 
punible y no empleando expresiones, más o menos técnicas, pero den- 
tro de cuya acepción puedan considerarse comprendidas acciones dis- 
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tintas: así, no será correcto decir "el que cometa hurto", "el autor de 
adulterio7', etcétera, sino que habrán de preverse las acciones constitu- 
tivas del hurto o del adulterio, mencionando todas las circunstancias 
necesarias y solamente ésas. Menos aún deberá admitirse que, al lado 
del casillero delictivo de la parte especial, se sitúe un principio que per- 
mita llegar a la pena en otros casos, cualquiera sea la fórmula que se 
adopte para dar paso a la analogía. 

He ahí las dos caras de la medalla: de un lado, se impone al legis- 
lador la necesidad de redactar las leyes penales dando a los delitos la 
contextura de tipos; del otro, para el intérprete no hay más acciones 
humanas punibles que las que se superponen exactamente con los tipos 
legales. 

2 - FUNCIÓN DELATIPICIDAD. La descripción legal, con sus ca- 
racterísticas de rigidez y no comunicabilidad es, como idea genéri- 
ca, lo que constituye la tipicidad. Pero el principio se va perfeccio- 
nando, para adquirir una triple función, delimitada a través del 
desarrollo actual de la doctrina: 

a. Función prejurídica, condicionante de las legislaciones: fun- 
ción de garantía; b. función cualificativa de todos los demás ele- 
mentos del general delito; más exactamente, de las otras caracterís- 
ticas de la acción; c. función de determinación del particular delito, 
a través de los tipos penales, tipos de delito o simplemente tipos. 

11. La tipicidad como función de garantía 

1. Con la función prejurídica o condicionante de las legislacio- 
nes, la tipicidad asume unafunción de garantía jurídico-política y so- 
cial. Se trata de que la ley contenga descripciones de acciones, tal 
como si ellas ya se hubieran cumplido. Lo que se persigue es que la ley 
ponga en movimiento la máquina judicial en el orden penal, por un he- 
cho determinado y preciso y no por cualquier otro análogo o parecido. 
Empleando las palabras de BELING, es necesario que los delitos se 
"acuñen" en tipos y no en definiciones vagamente genéricas (Die Lehre 
vom Verbrechen, págs. 21 y sigs.). 

Ya dijimos que, como consecuencia de que el delito es acción, no 
se pena a nadie por lo que es o por lo que piensa, sino por lo que hace (3 
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16). La tipicidad impone la previsión de los hechos punibles "acuña- 
dos" en acciones autónomas exclusivas y excluyentes. Como una con- 
secuencia de esa autonomía e incomunicabilidad de las figuras delicti- 
vas o tipos penales, la analogía está vedada en materia penal. 

2. El artículo 18 de la Constitución Nacional dispone que "ningún 
habitante de la Nación podrá ser penado sin juicio previo fundado en 
ley anterior al hecho del proceso...". Los autores, al tratar el principio 
nullum crimen, nulla poena sine praevia lege poenale -pilar central 
del derecho punitivo- lo consideran previsto por la disposición referida. 

El recurso técnico realmente indispensable para que la ley prevea 
que determinadas acciones y, sólo ésas, han de ser punibles, es, precisa- 
mente, la tipicidad. 

Piénsese que si se dictara una ley que facultara a cualquiera de los poderes públi- 
cos a decidir en el momento del hecho, o con posterioridad a él, si es o no pasible de 
sanción, estaríamos resolviendo el caso con la ley anterior al hecho del proceso, que 
permitiría, sin embargo, la decisión voluntarista, desvirtuando así el espíritu del princi- 
pio constitucional. 

Si, por ejemplo, dejáramos librada la intervención de la Justicia a la apreciación 
de la personalidad y el juez pudiera juzgar sólo sobre la base de esa personalidad y no 
por el cumplimiento de unaacción previstapor la ley, se llegaría precisamente a lo que 
se quiere evitar. En pocas palabras: debe someterse a sanción penal a todos aquellos que 
cumplan las conductas descriptas de antemano por la ley y solamente a ellos. 

Mientras en las otras ramas del ordenamiento jurídico se trata de prever la tota- 
lidad de los hechos posibles, el Derecho Penal prevé, de modo taxativo, sólo aquellos 
actos de máximo disvalol; los actos tr'picarnente antijurídicos, relevantes en el orden 
penal. Las acciones que no estén previstas por la ley, no interesan, quedan en el ámbito 
de la libertad, en lo que a consecuencias penales se refiere. 

La exigencia de que las leyes penales contengan descripciones de 
actos, de modo que su aplicación sólo pueda hacerse a través de los ti- 
pos o figuras contenidas en la parte especial -tipicidad del acto- eli- 
mina toda posibilidad de analogía. 

111. Relaciones de la tipicidad con los demás elementos del delito 

Existe una constante relación entre todos los elementos del delito, 
porque ontológicamente el delito es un objeto cultural, y las partes que 
lo constituyen guardan entre sí y con el todo la relación propia de obje- 
tos de esta naturaleza: son tipicidad, culpabilidad, antijuridicidad, en 



236 DERECHO PENAL 

cuanto están dentro del delito; fuera de él nada son. Adquieren signifi- 
cado en cuanto forman parte del todo y resultan indispensables para 
que el total sea jurídicamente un delito. 

La tipicidad, no solamente define la acción, sino que cualifica 
también las otras características de la acción punible: antijuridicidad y 
culpabilidad, relación que se debe poner de manifiesto al definir el de- 
lito (BELING, Die Lehre vom Tatbestand; JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, 
T. 111, 2da. ed., nro. 1 192 bis). 

1 - TIPICIDAD Y ACCIÓN. La acción debe ser típica, porque tal es 
la esencia misma de la tipicidad. 

Toda acción, por antijurídica y culpable que sea, si no es incluible 
en los tipos legalmente establecidos -lo atípico-, para el jurista sig- 
nifica una acción no punible; y viceversa, acción típica significa acción 
digna de pena según la medida de las penas correspondientes y confor- 
me a las demás disposiciones legales relativas a la punibilidad (BE- 
LING, La doctrina del delito-tipo, Buenos Aires, 1944, pág. 5). La ac- 
ción punible en sí se adapta a los datos contenidos en el tipo o figura 
legal. No ha de deducirse de ello que el tipo tiene una función puramen- 
te descriptiva, como veremos al ocuparnos de las relaciones de la tipi- 
cidad con la culpabilidad y antijuridicidad. 

2 - nPICIDAD Y CULPABILIDAD. Para comprender la función 
cualificativa que la tipicidad ejerce sobre la culpabilidad, sería sufi- 
ciente advertir que el delito de homicidio, por ejemplo, no puede cons- 
truirse acoplando el ilícito "muerte de un hombre" al dolo del prevari- 
cato. La culpabilidad ha de ser la correspondiente al delito de que se 
trata (BELING, La doctrina ..., cit., pág. 7). Es decir, que cada delito tie- 
ne, en el sentido expuesto, "su" culpabilidad. 

Por lo demás, hoy es valor entendido que la culpabilidad es carac- 
terística integrante del tipo legal y que debe formularse el tipo de injus- 
to haciendo una distinción con el tipo de culpabilidad (GALLAS, 
SCHMIDHAUSER). 

Ateniéndonos a la legislación argentina, la culpabilidad no es apta 
a cualquier título para considerar presente el delito, no obstante haberse 
cumplido objetivamente la acción típica. 



1 .  La culpa como culpabilidad típica. La ley argentina describe 
los tipos dolosos y, a seguido o en otros artículos, define los tipos cul- 
posos. Traza tipos autónomos de delitos dolosos y tipos autónomos de 
delitos culposos, haciendo referencia expresa, en estos últimos, a esa 
forma de culpabilidad. 

Cuando la ley exige para determinado delito la forma de culpabi- 
lidad dolosa se limita a describir la conducta típica, sin referirse a la faz 
subjetiva de esa acción. Así, cuando dice "el que se apoderare" debe en- 
tenderse que lo es con dolo. Nosotros no tenemos, verbigracia, en la hi- 
pótesis de delito de atentado a la autoridad (art. 237, Cód. Pen.), la for- 
ma culposa. Puede ocurrir, sin embargo, que un individuo en estado de 
ebriedad completa e involuntaria, cuya consecuencia es eliminar la cul- 
pabilidad dolosa dejando subsistente la culposa, atente contra la autori- 
dad; pero la culpabilidad culposa no es la requerida por la figura; no es 
la culpabilidad típica del delito de atentado a la autoridad y no habrá, 
por tanto, delito, por no ser una acción t@icamente culpable. 

Con el sistema adoptado por el Código argentino, no hay otros de- 
litos culposos que los previstos expresamente por la ley en esa forma. 
Es decir que, acciones correspondientes a figuras dolosas, ejecutadas 
culposamente, no constituyen delito, si no están previstas expresamen- 
te por un tipo culposo. 

2. Exigencia de determinada especie de dolo. Del modo como 
aparezca redactada la figura legal, puede resultal; a veces, la exigen- 
cia de una determinada especie de la culpabilidad dolosa. Esa conse- 
cuencia puede ser fijada por una exigencia expresa del tipo, con respec- 
to al contenido de la culpabilidad, o por efecto de un elemento 
subjetivo, que implique la necesidad de que concurra el dolo directo o 
el indirecto cierto: el efecto en tales cosas es el de excluir el dolo even- 
tual. Esto no supone, bajo ningún concepto, identificar o confundir la 
culpabilidad con los elementos subjetivos del tipo, sino, solamente, se- 
ñalar que los segundos pueden determinar la necesidad de una especie 
de dolo y la exclusión de otra. 

El Código argentino nos ofrece numerosos ejemplos de delitos en que el dolo 
eventual no basta para satisfacer las exigencias subjetivas. Sirvan de muestra algunos 
de los supuestos de homicidio del artículo 80, incisos 2" y 7"; la provocación al duelo 
por interés pecuniario u otro inmoral, del artículo 100; la violación mediante fuerza o 
intimidación, del artículo 119, inciso 3"; el abuso del error de una mujer, fingiéndose su 
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marido, del artículo 12 1 ; la corrupción y prostitución de los artículos 125 y 126; el rap- 
to del artículo 130 y muchos otros. 

En esos casos, el requerimiento de un propósito o de un conocimiento contenido 
en el tipo, lleva implícita la exigencia del dolo cierto. No es imaginable, en efecto, que 
pueda obrar con dolo eventual quien cobra un precio para matar, quien obra con alevo- 
sía o quien mata para asegurar los resultados de otro delito; es una contradictio in ob- 
jecto. 

Más claramente aún resulta la exclusión del dolo eventual de la figura en los ca- 
sos en que la ley utiliza expresiones que requieren un conocimiento cierto. Así ocurre 
con la palabra "maliciosamente", empleada en el artículo 273 del Código Penal, o con 
el término "a sabiendas" del artículo 136 del mismo Código Penal. 

Al lado del dolo como exigencia subjetiva general de los tipos do- 
losos, a menudo aparecen en la figura delictiva elementos subjetivos es- 
pecljcicos, que pertenecen al tipo y terminan de dar el matiz definitivo al 
aspecto personal (subjetivo) de ese tipo penal. La presencia o ausencia 
de esos elementos determina para la ley un distinto disvalor o la exclu- 
sión de la acción del tipo legal; pero lo que aquí importa señalar es que 
esos elementos subjetivos pertenecen al tipo y no a la culpabilidad y 
que su presencia queda circunscripta al área de los delitos dolosos. 

En los delitos con elemento subjetivo específico, por obra de la ti- 
picidad, la exigencia subjetiva se completa con la presencia del dolo y 
la del elemento subjetivo del tipo. 

3 - TIPICIDAD Y ANTIJURIDICIDAD. El punto que ha dado motivo 
a trabajos de mayor interés es el que se refiere a la relación de la tipici- 
dad con la antijuridicidad. 

El modo de enfocar la cuestión pasa por tres etapas. En la primera, 
fijada por BELING, la~ntijuridicgad ----- se-presenta independientemente 
de la tipicidad. La tipicidad importa unapura descripción, en tanto que 
la antijuridicidad encierra un juicio de valor referido a la norma. Sigue 
en el desarrollo de la idea, MAYER, para quien si bien la tipicidad no de- 

-- -- 
cide la existencia de la antijuridicidad, puede considerarse un indicio 
de ella. Por último, MEZGER afirma que l 9 i c i d a d  - - &nota, con su sola 
presencia, la existencia de la antijuridicidad. 

Nos parece que en el estado actual de los estudios, el problema 
puede reducirse a los siguientes términos: 

Aquellos actos para los que el Código Penal fija pena, son típica- 
mente antijurídicos. Se efectúa así una doble valoración: c m - o n s -  
cuencia de la primera, se califica el acto de antijurídico; por obra de la 



segunda, resulta penalmente relevante, es decir, típicamente antijurídi- 
co. De tal manera, la sola presencia de la "tipicidad denota la antijuri- 
dicidad del acto, puesto que ha de haber pasado por el tamiz que retiene 
el primer disvalor: la antijuridicidad. 

No es necesario, sin embargo, que la operación deba efectuarse 
por separado o en un orden determinado, pues el mismo legislador pe- 
nal puede realizar ambas simultáneamente, cuando la acción no está 
calificada aún de antijurídica en el derecho positivo. 

Sobre esto ha dicho con verdad JIMÉNEZ DE ASÚA que el tipo con- 
creta y señala lo injusto. Lo primero ocurre cuando éste precede crono- 
lógicamente a la descripción típica; lo segundo, cuando lo injusto y el 
tipo nacen juntos (Tratado, III, 2da. ed., nro. 1195). 

Es un error frecuente, por el que se pasa con cierta ligereza, el que 
identifica antijuridicidad con valoración o disvalor. Las cosas resultan 
claras si se tiene presente que la valoración que encierra la antijuridici- 
dad es una y la de la tipicidad otra. 

Si vemos las cosas en el momento de interpretar la ley para aplicarla al caso con- 
creto -lo que constituye, en lo esencial, una tarea de adecuación- nos encontramos 
con que, no obstante el punto de partida diferente, las consecuencias se apartan poco las 
unas de las otras. 

MAYER, al explicar el carácter indiciano de la tipicidad, dice que es justo deducir 
del tipo la antijuridicidad hasta que se pruebe lo contrario. Es decir, la existencia de una 
causa de exclusión de la antijuridicidad, que debe resultar del sistema jurídico en con- 
junto (Allgemeiner Teil, págs. 52 y 53). 

MEZGER, luego de afirmar que el tipo es injusto tipificado, agrega: "siempre que 
no exista una causa de exclusión del injusto". Así, pues, también la afirmación de que 
el tipo es fundamento real del injusto, cede ante la existencia de una causa de exclusión 
del injusto. Este concepto lo vierte MEZGER en el Libro de estudio por dos veces en po- 
cas líneas al ocuparse del tipo (§ 34,II) y lo repite, con más claridad si cabe, al ocuparse 
de la justificación, declarando: "la conducta típica fundamenta, por lo general, la anti- 
juridicidad del hecho". Y para que no quede duda de que también él admite separación 
entre lo típico y lo ilícito, agrega: "pero una conducta típica no es siempre antijurídica. 
No lo es, si existe una causa de exclusión del injusto" (3 37,I). 

N. Los tipos penales 

Hagamos, por último, referencia a la tipicidad en cuanto se creyó 
podérsela identificar con la figura delictiva: el tipo penal. 
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1 - FUNCI~N.  Mientras hay una serie de declaraciones conteni- 
das en la parte general del Código, tal como la que dispone que el loco 
no es punible, que son válidas para todos los delitos, nos encontramos, 
en cambio, con elementos propios y privativos de cada particular deli- 
to. 

Hasta este momento nos hemos ocupado de la tipicidad como un 
elemento de todo delito, como una abstracción válida para todos los 
delitos. Lo mismo que la culpabilidad es un elemento indispensable 
para que exista delito, dicho así en abstracto y ha de estar presente en 
cada delito en particular, con la tipicidad ocurre lo mismo: es necesaria 
su presencia para la noción genérica del delito y, cada delito en particu- 
lar, ha de ser también típico. Pero la tipicidad ofrece tantas formas 
como hechos están previstos por la ley, puesto que el tipo es el estudio 
de todas las circunstancias y elementos de cada concreto delito como 
presupuestos de la pena. 

2 - LOS ELEMENTOS DEL TIPO. CLASIFICACIÓN. LO más intere- 
sante de este problema del tipo penal es lo que se refiere a la clasifica- 
ción de los elementos del delito en especie y su diferenciación de los 
elementos del general delito. Este estudio debe hacerse, a nuestro ver, 
como una "lntroducción de la Parte Especial", pues allí se dan las nor- 
mas para clasi$car los elementos de los delitos a través del análisis de 
cada una de las figuras delictivas contenidas en la parte especial de de- 
terminado Código (FONTÁN BALESTRA, "Introducción a la parte espe- 
cial del Derecho Penal", en Studi in memoria di Arturo Rocco, vol. 1, 
pág. 409; confrontar JIMÉNEZ DEASÚA, Tratado, T. 111, nro. 1235). Por 
eso vamos a limitarnos aquí a hacer un esquema sobre la clasificación 
de los elementos del tipo. 

Los elementos de las figuras delictivas se clasifican agrupándolos 
en objetivos, subjetivos y normativos. Estos elementos deben ser dis- 
tinguidos de los generales, comunes a todo delito y limitados en su fun- 
ción al hecho específico definido por la figura en la que tales elementos 
aparecen. En el estudio de cada delito en particular, se da por presu- 
puesto que deben concurrir las características de validez general nece- 
sarias para alcanzar la noción abstracta de delito: "acción típicamente 
antijurídica y culpable". De modo que las referencias específicas con- 
tenidas en el tipo se suman a las que son propias a todos los delitos. 



l .  Los elementos objetivos son los más, puesto que de ellos se vale 
la ley para describir las conductas que conducen a pena. Son los ele- 
mentos puros de la tipicidad. Son referencias a cosas, a personas o a 
modos de obrar, nociones todas ellas que pueden ser captadas por los 
sentidos. Así, la "cosa" en el hurto (art. 162); la "morada o casa de ne- 
gocio ajeno" en la violación de domicilio (art. 150) y muchas otras. Es- 
tas referencias objetivas no coinciden con la antijuridicidad, que es ele- 
mento también objetivo del delito y que supone el juicio de disvalor que 
resulta de la contradicción de la conducta con el orden jurídico y la le- 
sión, puesta en peligro o posibilidad de peligro, de un bien jurídico tu- 
telado por la ley penal. 

2. Los elementos subjetivos. Las referencias al sujeto activo que 
frecuentemente aparecen en las figuras delictivas, han ampliado el ca- 
pítulo dedicado al aspecto subjetivo del delito, limitado antes casi ex- 
clusivamente a la culpabilidad. Esas referencias tienen, a veces, el efec- 
to de requerir determinada especie de culpabilidad; señalan cuál es la 
culpabilidad típica; pero, en tales casos, no son verdaderos elementos 
del tipo. En los casos de verdaderas exigencias subjetivas específicas 
(típicas), éstas complementan el elemento subjetivo del delito en gene- 
ral (la culpabilidad) o se suman a él, sea requiriendo determinado con- 
tenido de conocimiento en el dolo, sea acompañando la acción de deter- 
minado ánimo, intención o propósito, pero siempre fijando un matiz 
más preciso y particular al aspecto subjetivo del obrar humano delic- 
tuoso en el caso que se define en la correspondiente figura. 

En una exposición de carácter general, como la que aquí estamos 
haciendo, pueden distinguirse las siguientes especies principales de 
elementos subjetivos: 

a. Casos en que el tipo requiere un determinado propósito ofina- 
lidad en la acción. En estos supuestos el autor se propone lograr un fin 
o resultado, pero tal resultado puede estar fuera del tipo; es decir, que 
para la configuración del delito es indiferente que se logre concretarlo 
O no. Lo típico es lafinalidad que acompaña al dolo. 

En algunos casos, el tipo supone otra actividad posterior en el pro- 
pósito del autor. Un ejemplo claro lo da el delito de rapto, previsto en el 
artículo 130 del Código Penal, definido como la sustracción o retención 
de una mujer por medio de fuerza, intimidación o fraude, con miras 
deshonestas. Para que se configure ese delito, es preciso que las miras 
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deshonestas acompañen al dolo; cualquier otro ánimo es atípico para el 
rapto, aunque pueda determinar la adecuación del hecho a otra previ- 
sión del Código. El propósito deshonesto debe acompañar temporal- 
mente a la acción de sustraer o retener. Si esa intención resulta de una 
resolución posterior, no alcanza a llenar la exigencia de la figura. Care- 
ce de significado que el fin propuesto se logre o no y que sea o no, en sí 
mismo, un delito; estos actos están fuera del tipo. 

b. En otros casos, elfin perseguido tiende a ser alcanzado con la 
acción típica misma y no existe en el autor el propósito de cumplir una 
actividad posterior. Así, por ejemplo, quien mata a una persona para 
ocultar otro delito ya cometido o para procurar su impunidad (art. 80, 
inc. 7"), con la acción de matar, que es lo típico, logra o cree lograr el fin 
perseguido. 

c. Casos en que la acción va acompañada de un ánimo determina- 
do. El ánimo impregna la acción típica, fijando con ello su carácter de- 
lictuoso, sin que se persiga un fin ulterior. Esto es muy evidente en los 
delitos contra la honestidad: un tacto efectuado con fines médicos, no 
constituye delito alguno; la misma acción, ejecutada con ánimo lasci- 
vo, puede constituir el abuso deshonesto del artículo 127 del Código 
Penal. Son los llamados delitos de tendencia (WELZEL, Derecho Penal, 
8 13,2, b]; JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. 111, nro. 1233). 

d. En algunas figuras, la ley toma en cuenta condiciones o situa- 
ciones personales del autor o que éste esté obligado por determinados 
vínculos o deberes. Son éstos los llamados elementos personales obje- 
tivos de autor, denominación que proviene del hecho de que el autor las 
posee con independencia del delito. Así, por ejemplo, la condición de 
empleado de correos y telégrafos en el delito de violación de secretos 
del artículo 154 del Código Penal. El autor es empleado con prescin- 
dencia del hecho punible que comete: esa condición no la pone con mo- 
tivo del delito. 

e. Algunos tipos requieren en el autor el conocimiento de circuns- 
tancias que dan al hecho carácter antijurídico o determinan en él un 
mayor disvalor. Ese conocimiento debe ser abarcado por el dolo para 
que el hecho sea subjetivamente típico. Así, por ejemplo, en los matri- 
monios ilegales de los artículos 134 y 135, inciso lo, del Código Penal, 
el hecho no se configura sólo con la existencia del impedimento que 



causa la nulidad absoluta del matrimonio que se celebra; es preciso que 
uno o ambos contrayentes sepan que el impedimento existe. La ley lo 
dice claramente: "los que contrajeren matrimonio sabiendo que existe 
impedimento" ... 

3. Los elementos normativos que aparecen en el tipo, contienen un 
juicio de valor o dan los elementos para formar ese juicio, haciendo re- 
ferencia, por lo común, a otras disposiciones del ordenamiento jurídi- 
co. Así ocurre, por ejemplo, con la "cosa mueble ajena" en el hurto y en 
el robo. Esos elementos pertenecen al tipo, pero no a la acción propia- 
mente dicha; el autor del hecho no las realiza, no las pone en el momen- 
to de obrar; son así con independencia de la conducta delictiva. En el 
ejemplo puesto, la cosa es "ajen'a" sin que para ello sea necesaria una 
actividad del sujeto activo. 

Otros elementos normativos imponen al juez la necesidad de ha- 
cer un juicio de valor que no aparece resuelto en otras normas del De- 
recho. Esto ocurre, por ejemplo, con la "honestidad" requerida en la 
víctima del estupro prevista en el artículo 120 del Código Penal. El 
concepto de honestidad no puede ser captado por los sentidos, como 
ocurre con los elementos objetivos del tipo; ella supone una condición 
moral que el juicio del juez sólo puede alcanzar valorando diversas cir- 
cunstancias. 

3 - CLASIFICACI~N DE LOS TIPOS PENALES. Dispuestos a hacer 
una clasificación algo minuciosa de los tipos penales, habría que tomar 
en cuenta las distintas modalidades posibles de cada uno de los elemen- 
tos del delito, lo que corresponde que se haga al estudiar cada uno de 
ellos. Nos limitamos aquí a señalar brevemente un par de aspectos de 
interés. 

A. Figuras básicas, agravadas y atenuadas. Podemos distinguir 
las figuras en básicas, agravadas y privilegiadas o atenuadas. El punto 
de partida para la distinción lo da la existencia de figuras delictivas pro- 
tectoras de un mismo bien jurídico de las cuales una está totalmente 
comprendida dentro de otra u otras. 

Ejemplos: la figura básica o fundamental en el homicidio es la del artículo 79 del 
Código Penal: "matar a otro" es el mínimo requisito imaginable para que exista un ho- 
micidio. Las figuras agravantes o atenuadas, se diseñan con los elementos de la figura 
básica m& las circunstancias que caracterizan la figura cualificada (agravada o atenua- 
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da). Así el parentesco y el conocimiento del vínculo, sumados a los elementos del ho- 
micidio simple (figura básica), nos dan el homicidio agravado del artículo 80, inciso lo; 
en cambio, si a la figura básica del artículo 79 se le agrega la circunstancia de que el au- 
tor se encuentre "en un estado de emoción violenta y que las circunstancias hicieren ex- 
cusable", tenemos la figura atenuada del homicidio emocional (art. 81, inc. lo, a]). 

1 .  Una figura ya cualificada puede quedar aun comprendida en 
otra, también cualificada, con mayor número de circunstancias. En es- 
tos casos la figura con más circunstancias se constituye con los elemen- 
tos de la figura básica, a los que se agregan las circunstancias de las dos 
figuras cualificadas. El efecto de la concurrencia de las circunstancias 
de la tercera figura puede ser el de agravar o atenuar la figura cualifica- 
da que la abarca y aun la básica. 

Ejemplo: el homicidio emocional del artículo 82 del Código Penal es igual a: ho- 
micidio simple (art. 79, Cód. Pen.) + parentesco + conocimiento del vínculo = homici- 
dio agravado (art. 80, inc. lo, Cód. Pen.) +estado emocional + circunstancias excusan- 
tes. La figura del homicidio emocional de parientes, que contiene los elementos y 
circunstancias del homicidio simple y del homicidio agravado, es atenuada con respec- 
to a ambas. 

2. De esta distinción resulta también la de los elementos y circuns- 
tancias del delito (de la figura). 

a. Son elementos todas las exigencias contenidas en la figura bási- 
ca. Es pues siempre indispensable la concurrencia de todos los elemen- 
tos para que exista delito; consecuentemente, la ausencia de uno o más 
supone también la inexistencia de delito. Por eso se los suele llamar, de 
modo redundante, elementos constitutivos. 

b. Las circunstancias, en cambio, tienen la función de cualificar 
lasfiguras, sea agravándolas, sea atenuándolas; de modo que su ausen- 
cia tiene por efecto hacer desaparecer sólo el delito previsto en el tipo 
cualificado que contiene el elemento en cuestión. Lo más común es que 
el hecho se adecue entonces a la figura básica, pero el resultado no es 
siempre ése; en el ejemplo que antes dimos del homicidio emocional 
del ascendiente, descendiente o cónyuge, la ausencia del estado de 
emoción violenta requerido en el artículo 82 (en función del art. 8 1 ,  inc. 
lo, a]) tiene el efecto de adecuar la conducta a otra figura agravada, la 
del artículo 80, inciso lo, del Código Penal y no a la básica del homici- 
dio simple (art. 79, Cód. Pen.), cuando es cometido por parientes de los 
comprendidos en el artículo 80, inciso lo. 



B.  Tipos con pluralidad de hipótesis. Esta denominación se em- 
plea para referirse a supuestos bastante distintos entre sí. La figura pue- 
de prever varias modalidades en los modos y medios de comisión, to- 
dos ellos típicos, para un mismo resultado. Ejemplos: el robo, que se 
agrava si se perpetra con perforación o fractura de pared, cerco, techo, 
piso, puerta o ventana de un lugar habitado o sus dependencias inme- 
diatas (art. 167, inc. 3"); la estafa del artículo 172, que admite varios 
modos de comisión. 

A veces, el tipo prevé más de un ánimo o finalidad que pueden inspirar la acción 
y acompañar al dolo. Ejemplos: el que con ánimo de lucro o para satisfacer deseos aje- 
nos promoviere o facilitare la corrupción O prostitución de una persona (art. 126); el ho- 
micidio agravado del artículo 80, inciso 7", que alcanza la persecución de distintos fines 
con la acción de matar: para preparar, facilitar, consumar u ocultar otro delito. 

Otras pluralidades de hipótesis suelen señalarse en los tipos. Pero 
la cuestión se reduce a un aspecto interpretativo sin autonomía y carece 
de interés tratar como tema específico todos y cada uno de los supues- 
tos de figuras con pluralidad de hipótesis. Los supuestos dados son su- 
ficientes para conocer la naturaleza del problema. 

V. La ausencia de tipicidad 

1 - LA AUSENCIA DE TIPICIDAD ES AUSENCIA DE DELITO. h s  ti- 
pos penales tienen la exclusividad en la determinación de los hechos 
punibles, mediante la limitación que empieza y termina en cada tipo. 
De modo que toda acción que no reúna las características contenidas en 
alguna de las figuras de la parte especial, no es un delito. 

La fmción exclusiva de los tipos se aprecia muy claramente en su aspecto nega- 
tivo, cuando se consideran hechos que pueden resultar condenables para la moral y la 
cuItura de un pueblo y que no son punibles en razón de no haber sido captados por la ley 
penal. Son casos claros los de acciones tipificadas por otros códigos, tales como el in- 
cesto, por ejemplo, que en el Código argentino no constituye delito. Por muy condena- 
ble que aparentemente pueda resultar un hecho para nuestra cultura, hasta tanto no esté 
previsto por la ley penal, el principio de reserva no admite otra solución que la que de- 
clara que no constituye delito por falta de tipicidad. 

La ausencia de tipicidad puede resultar de que no concurra un ele- 
mento particular (específico) de la figura, de que falte la forma de cul- 
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pabilidad requerida por el tipo o del consentimiento en los casos en que 
tiene eficacia. 

1. Ausencia de elementos especíjicos de lafigura. Se señalan por 
los autores los siguientes casos de falta de tipo: 

a. Falta de la calidad o las condiciones requeridas en el sujeto ac- 
tivo: la condición de juez en el prevaricato (art. 269); la condición de 
funcionario público en el cohecho (art. 256). Por eso, por ejemplo, no 
comete este delito el taquillero de un teatro privado que recibe una 
suma extra por las entradas que vende para dar una ubicación preferen- 
cial. El hecho se ajusta en todos sus términos al tipo salvo en las carac- 
terísticas del sujeto activo, que no eshncionario público. Pretender la 
imposición de una pena en este caso es hacer analogía. 

b. Ausencia de las condiciones o calidades requeridas en el sujero 
pasivo: la honestidad de la víctima (art. 120); la edad del sujeto pasivo 
(arts. 119, inc. lo; 125, 131, 146). 

c. Ausencia de las condiciones requeridas en el objeto del delito: 
la condición de mueble y de total o parcialmente ajena de la cosa (arts. 
162, 163); la condición de bien prendado (art. 175, inc. 3"). 

d. Empleo de un medio distinto delprevisto en lafigura: la violen- 
cia o las amenazas (arts. 119, inc. 3"); abusando del error de una mujer 
(art. 121); simulando autoridad pública (art. 142, inc. 4"). 

e. Ausencia de los elementos subjetivos del tipo: miras deshones- 
tas (art. 130); para hacerse pagar por su devolución (art. 171). 

f. Falta de referencias temporales o espaciales: públicamente 
(art. 213); si se cometiere el robo en despoblado (art. 167, inc. lo). 

2. Ausencia de culpabilidad tlpica. Ya hemos señalado que de las 
exigencias del tipo resulta, a menudo, la de una determinada forma de 
culpabilidad (supra, en este capítulo III,2-). A lo dicho nos remitimos. 
Sólo importa dejar aquí sentado que en tales casos la razón de que el he- 
cho no sea delito es la ausencia de tipicidadpor no concurrir la culpa- 
bilidad típica. El hecho no es típicamente culpable. 

2 - EL CONSENTIMIENTO DEL INTERESADO COMO EXCLUYENTE 
DEL TIPO. En los casos en que el consentimiento tiene eficacia, toman- 
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do en cuenta los elementos de la figura y la naturaleza del bien, da lugar 
a ausencia de tipo (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. IV, nro. 1428; GRAF 
zu DOHNA, La estructura, pág. 55). La expresión consentimiento "del 
interesado" es la correcta, pues no existiendo delito, resulta inapropia- 
do hablar de víctima o de lesionado. Se trata del titular de un bien jurí- 
dico. 

En el Código Penal argentino no aparece ninguna disposición en 
la que pueda encontrarse una referencia de carácter general que señale 
el efecto jurídico del consentimiento. Es, pues, preciso recorrer los ti- 
pos de la parte especial para decidir cuál puede ser su eficacia caso por 
caso. 

l .  Esfera de ejicacia del consentimiento. El consentimiento es efi- 
caz cuando la tutela penal realizada a través de la correspondiente figu- 
ra, sólo alcanza a los casos en que se obra contra la voluntad del intere- 
sado; no lo es cuando la protección se establece prescindiendo de esa 
circunstancia. Pero el Código no necesita decir en cada artículo de la 
parte especial que el hecho debe ser ejecutado contra la voluntad del in- 
teresado, porque ésa es la regla; debe decirlo y lo dice, en cambio, 
cuando la acción es t@ica aun mediando el consentimiento, porque ésa 
es la excepción. 

El consentimiento sólo tiene eficacia cuando recae sobre bienes 
disponibles que son el único objeto de la tutela penal; cuando esa tutela 
garantiza, además, un interés público o común, el consentimiento es 
irrelevante. 

a. La falta de tipo resulta muy clara en aquellos delitos en que lafi- 
gura requiere expresamente que el hecho sea cumplido sin el consenti- 
miento del interesado, o contra su voluntad. Así, verbigracia, en la vio- 
lación de domicilio (art. 150). 

De igual claridad resultan los casos en que se requiere fuerza, in- 
timidación o fraude, de lo que resulta, es palmar, la falta de voluntad de 
la víctima. Por ejemplo, el rapto del artículo 130 y la violación del ar- 
tículo 119, inciso 3". 

En el mismo plano están colocadas lasfiguras en que la falta de 
consentimiento se presume legalmente, como en la violación de meno- 
res de 12 años (art. 119, inc. 2"). 
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b. En otros casos, la mutación de la situación jurídica de la cosa 
por obra del consentimiento, resta todo significado delictuoso a la ac- 
ción. Quien consiente en que alguien tome una cosa mueble para que- 
darse con ella, "se la está regalando"; de suerte que el que la toma no se 
apodera de ella, sino la recibe en donación. Por lo demás, desaparece la 
tipicidad furtiva del hecho (NÚNEZ, T. 1, pág. 419 y nota 478). En los 
casos de privación simple de libertad (art. 141), ocurre algo parecido; 
eso no es una privación en el sentido del tipo: quien se priva (se hace 
privar), voluntariamente de su libertad, sus razones tendrá; pero no 
puede hablar de una acción típica realizada por otro. 

No puede decirse lo mismo en los supuestos de privación de liber- 
tad cometidos por funcionarios, en los que la ley tutela, además, un in- 
terés general del que no puede disponer el particular. 

c. En algunos delitos el consentimiento es un elemento de la fígu- 
ra privilegiada, de modo que el efecto que produce no es la falta de 
tipo, sino la distinta adecuación. Esa relación guardan el rapto "con- 
sentido" del primer párrafo del artículo 13 1 y el rapto por medio de 
fuerza, intimidación o fraude del artículo 130. 

2. Requisitos. Para que el consentimiento produzca efectos jurídi- 
cos, son necesarios tres requisitos: a) que haya sido prestado libremente 
por quien tiene la capacidad de disposición del bien jurídico protegido; 
b) que sea anterior o coincida en el tiempo con la acción; c) que quien 
consiente sea el único titular del bien jurídico protegido. 

a. El consentimiento ha de haber sido prestado libremente por 
quien tiene capacidad para ello. No consiente libremente el que cede 
ante la amenaza o acepta inducido a error por el engaño. 

No consiente, tampoco, quien en el momento de acceder carece de 
la capacidad necesaria para disponer del bien de que se trata. 

Se ha sostenido por algunos que para la eficacia del consentimiento ha de tomar- 
se en consideración la capacidad penal, criterio que tomado con carácter general, parte 
de un punto de vista equivocado pues no se trata de la capacidad para comprender la cri- 
minalidad del hecho o para delinquir, sino para un acto de disposición. La regla, pues, 
es atenerse a la capacidad de disposición del bien de que se trata, la que también puede 
resultar de la propia ley penal, cuando ella fija para determinados casos, a través de los 
tipos, el límite de la tutela jurídica en base a una edad. Esto ocurre, por ejemplo, en al- 
gunas figuras que prevén formas de acceso camal involuntario. La mujer no honesta 
mayor de 12 años y la mujer honesta con 15 años cumplidos pueden prestar el consen- 
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timiento eficaz para restar a los hechos la tipicidad (arts. 1 1  9, inc. lo, y 120). Un caso 
de consentimiento viciado por el error aparece previsto en el artículo 121, en el que se 
logra el acceso carnal abusando del error de una mujer. 

b. El consentimiento debe ser anterior o contemporáneo a la ac- 
ción. El consentimiento posterior a la consumación es de ningún valor, 
puesto que puede ser revocado Iíbremente hasta ese momento; en cam- 
bio, una revocación posterior es siempre irrelevante (WELZEL, Dere- 
cho Penal, 5 14, VI, 3). 

Cuando el hecho ha sido consumado, ya no puede hablarse de 
consentimiento, sino de perdón, renuncia a la acción o pacto, todo lo 
cual no impide la existencia del delito, aunque sí, en algunos casos, el 
ejercicio de la acción por el particular; pero esto constituye otro pro- 
blema. 

c. Es preciso que quien consiente sea el único titular del bien ju- 
rídico protegido. En los casos de ser varios los titulares del bien, sólo el 
consentimiento de todos tiene plena eficacia. Si Jorge y Enrique son 
condóminos de un reloj y Carlos se apodera de él con el consentimiento 
de Enrique únicamente, Carlos comete el delito de hurto. 

3. Formalidades. En lo que se refiere a la forma, debe tenerse en 
cuenta: 

a. El consentimiento sólo necesita ser una manifestación de vo- 
luntad unilateral. Por eso puede ser revocado antes del hecho. Pero este 
principio no rige cuando ha sido la consecuencia de un acto bilateral, 
para el que no puede valer una revocación unilateral (MAGGIORE, G., 
Derecho Penal, Vol. 1, pág. 437). 

b. No se requieren formalidades. Todas las formas reconocidas 
por la ley y por la costumbre, son válidas para manifestar el consenti- 
miento. La manifestación puede ser expresa o tácita. 

c. Para que el consentimiento resulte eficaz no es preciso que sea 
conocido por el sujeto activo, puesto que ha de ser apreciado objetiva- 
mente (MEZGER, Tratado, T. 1, § 28; ANTÓN ONECA, J., Derecho Pe- 
nal, T. 1, pág. 258; en contra: JESCHECK, H. H., Tratado, Parte General, 
Granada, 1993, 5 34, V). La apreciación subjetiva nos conduciría a dar 
al consentimiento el carácter de causa excluyente de culpabilidad, tesis 
inaceptable. 
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4. La naturaleza de los bienes. Un criterio comúnmente aceptado, 
especialmente entre quienes ven en el consentimiento una causa de ex- 
clusión de la antijuridicidad, es el que hace un distingo entre los bienes 
jurídicos disponibles y los no disponibles por parte del individuo, para 
llegar a la conclusión de que el consentimiento es eficaz en las normas 
protectoras de los primeros, en tanto que el delito queda subsistente en 
los que contemplan los segundos. Se parte de la base de que en el pri- 
mer supuesto la ley tutela solamente el interés particular o privado, en 
tanto que en el segundo garantiza, además y fundamentalmente, un in- 
terés público o común. Es ésta, en términos generales, la posición adop- 
tada por MEZGER, para quien el consentimiento supone el abandono 
válido real o presunto de los intereses por parte del que legítimamente 
tiene la facultad de disposición sobre el bien jurídico (Tratado, T. 1, 5 
28 y 29, págs. 207 y 218). 

Es, como se dijo, opinión dominante en quienes ven en el consentimiento ausen- 
cia de antijuridicidad, la que hace depender la eficacia del consentimiento de la facultad 
de disposición de quien consiente. Por eso, se afirma que la esfera en que la eficacia del 
consentimiento es la regla, está constituida por los derechospatrimoniales; pero he ahí 
que para la lesión típica de tales bienes se requiere la falta de consentimiento del inte- 
resado. De modo que volvemos al ámbito de la tipicidad. 

Las mayores disidencias giran en torno a la colocación que corresponde dar a la 
vida, a la integridadfisica y a la salud, porque si bien es cierto que la lesión típica de 
esos bienes se presume causada contra la voluntad del interesado, su disponibilidad re- 
sulta discutible. 

l o  En los casos comunes de homicidio puede decirse que no hay disidencia en el 
sentido de rechazar la proposición. La disparidad se circunscribe a los casos de homi- 
cidio piadoso o a ruego; debemos reconocer que no son pocos los partidarios de la le- 
nidad en la pena para esos homicidios cometidos por piedad y, aunque cada día menos, 
también los de la impunidad. 

Esto sólo es válido de lege ferenda, ya que de lege lata ninguna duda queda res- 
pecto a la falta de significación del consentimiento en el homicidio, pues nada autoriza 
en la ley argentina a sostener tal excepción. 

2" En lo relativo al delito de lesiones, se sostienen las dos posiciones extremas: 
mientras para un grupo el consentimiento carece en absoluto de significado, para otro 
es eficaz en todos los casos, posiciones ambas equivocadas. El criterio más exacto nos 
parece el intermedio, para el cual el consentimiento, si bien no ha de aceptarse, en prin- 
cipio, como eficaz para restar tipicidad al delito de lesiones, tampoco puede decirse que 
carezca en absoluto de significación, en todos los casos, pues puede concurrir para 
completar otras causas de justificación. 



5 .  81 consentimienro presunto. Se denomina "consentitniento presunto" al que 
se juzga que el interesado Iiubieraprestado válidamente estando en conocimiento de h 
real siluación de hecho. 

Señala MEZGER que no se trata de una presunción en el sentido de 
la admisión subjetiva de un consentimiento, como su denominación po- 
dría hacer suponer, sino de una "presunción" objetiva; es decir, de la 
comprobación judicial de que el lesionado habría consentido en la ac- 
ción si hubiera conocido exactamente la situación de hecho (Derecho 
Penal, 5 39). 

Por eso hemos dicho, al dar la noción del consentimiento presun- 
to, que es el que se juzga que el interesado habría dado y no el que se su- 
pone; esto último constituiría una "presunción", que en última instan- 
cia, el interesado podría rectificar, lo que resulta inadmisible, tanto en 
el ámbito de la tipicidad como en el de la antijuridicidad. Es el juzgador 
quien debe decidir si se dan las circunstancias del consentimiento pre- 
sunto, del mismo modo que lo hace al apreciar la concurrencia de los 
elementos de una figura penal o de una causa de justificación. 

Esta comprobación objetiva, que actúa en sustitución, perfecta- 
mente válida, del verdadero consentimiento, puede tener para nosotros, 
en el derecho argentino, significación equivaIente a la del consenti- 
miento en general. 

El consentimiento presunto es de aplicación diaria, para completar el legítimo 
ejercicio de un derecho en la práctica de la medicina. Un herido encontrado en la vía 
pública sin conocimiento, es llevado a un hospital e intervenido quirúrgicamente, como 
la cosa más natural. Esas intervenciones se realizan teniendo por dado el consentimien- 
to del interesado, aunque en la práctica ni se piensa en ello, tanto se lo tiene por un he- 
cho lógico. Por lo demás, el médico está facultado por la ley para obrar en estos casos 
bajo su exclusiva responsabilidad. 



EL DELITO COMO ACCIÓN CONTRARIA 
AL DERECHO 

LA ANTIJURIDICIDAD 

1 - EL DELITO ES ACCIÓN ANTIJUR~DICA. Hemos definido el de- 
lito como acción tlpicamente antijurídica y culpable. Así, pues, ha que- 
dado ya dicho que la acción merecedora de pena debe ser antijurídica. 
La antijuridicidad es, formalmente, la contrariedad al Derecho. Pero lo 
que al jurista interesa conocer es el contenido, la materialidad de ese 
conflicto entre el hecho y el Derecho. 

Hoy prevalece el criterio según el cual el hecho es antijurídico 
cuando, además de contradecir al orden jurídico, lesiona, pone en pe- 
ligro o tiene aptitud para poner en peligro, según la previsión legal, 
bienes jurídicos tutelados por la ley penal. Esta triple posibilidad del 
aspecto material abarca los delitos de daño, los de peligro real y los de 
peligro potencial o presumido por la ley. (Véase infra, 6-). 

La antijuridicidad no es una característica especijica de la acción delictuosa; no 
toda lesión o puesta en peligro de bienes jurídicos tiene significación penal; la calidad 
de untijurídico es una condición necesaria, pero no suficiente, para calificar el hecho de 
delito; la acción ha de ser típicamente antijurídica para reunir las características de un 
hecho punible. Esta característica sólo se logra a través de las disposiciones de la ley 
penal. Decimos de la ley penal y no de las figuras de la parte especial, porque la tipici- 
dad resulta de las previsiones de la ley penal considerada como un todo orgánico. 

2 - ANTIJURIDICIDAD E INJUSTO. Las expresiones antijuridici- 
dad e injusto son a menudo utilizadas indiferentemente. Esa indiferen- 
cia es en muchos casos intrascendente, pero en otros puede inducir a 
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error por eso es preciso ponerse de acuerdo previamente sobre la termi- 
nología adoptada. Siguiendo a WELZEL (Derecho Penal, Buenos Aires, 
1956,$ 10,I, 2), podemos decir que antijuridicidad es una característi- 
ca de la acción y, por cierto, la relación que expresa un desacuerdo entre 
la acción y el orden jurídico. En cambio, lo injusto o el ilícito es la acción 
antijurídica como totalidad; por tanto, el objeto junto con su predicado 
de valor; es decir, la acción misma valorada y declarada antijurídica. 
Lo injusto es un sustantivo: la acción antijurídica; la antijuridicidad, en 
cambio, solamente una relación: la característica axiológica de referen- 
cia de la acción. 

Hay ciertamente injusto o ilícito específicamente penal (distinto 
de la expresión injusto del derecho civil, por ej.), pero no antijuridici- 
dad específicamente penal. 

Utilizamos las expresiones ilícito e injusto para referimos al dis- 
valor específicamente penal de la acción -a la característica de típica- 
mente antijurídica- y damos al término antijuridicidad el sentido ge- 
neralmente aceptado de contradicción del hecho con la totalidad del 
orden jurídico, como concepto formal. 

1. Antijuridicidad y tipicidad, en conjunto, nos dan entonces el 
juicio de disvalor que caracteriza al ilícito penal y con él al delito. Esto 
no significa asignar a la tipicidad naturaleza puramente objetiva, sino 
que, en cuanto ella es descripción, completa al aspecto objetivo del de- 
lito. Pero la tipicidad contiene, también, como hemos visto, elementos 
subjetivos y normativos. 

La antijuridicidad contiene una idea de contradicción, la tipicidad 
una idea de identificación: la antijuridicidad señala la relación - c o n -  
tradicción- entre el acto y el orden jurídico; la tipicidad la identifica- 
ción del hecho ilícito vivido con la abstracción sintetizada en una figura 
legal. 

2. Antijuridicidad de apreciación subjetiva. No faltaron quienes 
defendieron una antijuridicidad apreciada subjetivamente. 

La tesis subjetivista puede sintetizarse así: sólo hay ilicitudes cul- 
pables (BINDING, Die Normen, vol. 1, pág. 244). Esta afirmación arran- 
ca de otra: las normas jurídicas son imperativos destinados a los com- 
ponentes del grupo social, que imponen el deber de hacer o no hacer 
algo o actuar de determinado modo; la obediencia o desobediencia a 
ese imperativo supone un acto anímico constituido por la conciencia de 



obrar contra el Derecho. Sin esa participación subjetiva, no puede ha- 
blarse de actos ilícitos. Así, pues, los hechos de los inimputables sólo 
resultan dañosos en la medida en que pueden serlo las fuerzas de la na- 
turaleza; pero no en relación con el orden jurídico, para el cual resultan 
indiferentes. La desobediencia sólo resulta de un acto realizado con 
dolo o con culpa. 

Al decir que sólo hay ilicitudes culpables o que no hay ilicitudes 
inculpables, se subvierten los términos del problema. Si lo antijurídico 
es lo contrario al Derecho y, más claramente, si es la lesión o puesta en 
peligro de un bien jurídico, es decir, de un bien o interés protegido por 
el Derecho, esta contradicción o desarmonía, puede apreciarse sin difi- 
cultades con independencia de la actividad psicológica del sujeto; la 
acción es la que se califica de antijurídica, no la acción culpable. En 
cambio, carece de sentido investigar la culpabilidad de un hecho lícito. 
La objetividad del hecho es lo que ha de decidir a investigar la culpabi- 
lidad. Si el acto es lícito ¿qué le importa al Derecho la actitud subjetiva 
de su autor? 

3 - LO CONTRARIO A LA LEY Y LO CONTRARIO A LA NORMA. La 
opinión común fue durante mucho tiempo la que sostenía que el delito 
consistía en una violación de la ley penal. AS~CARRARA lo define como 
"la infracción de la ley del Estado". Sin embargo, a poco que nos deten- 
gamos en la lectura de las prescripciones de la parte especial de cual- 
quier Código en vigencia, veremos que la ley penal no adopta fórmulas 
de prohibiciones ni de imposiciones, describe las conductas a las que 
corresponde pena y determina esta última. 

Así, el artículo 79 del Código Penal argentino amenaza reclusión 
o prisión de ocho a veinticinco años al que matare a otro. La ley contie- 
ne, entonces, lo contrario a la norma, lo que no debe hacerse: matar a 
otro es, precisamente, lo penado. Eso hizo decir a BINDING que el de- 
lincuente no viola la ley penal: más bien podría decirse que, en cierto 
modo, la confirma. 

4 - LAS NORMAS DE CULTURA. Sostuvo Max E. MAYER que el 
orden jurídico es un orden de cultura constituido por normas que la so- 
ciedad tutela. La infracción de esas normas de cultura constituiría lo 
antijurídico (Der allgemeine Teil des deutschen Strafrechts, Heidel- 
berg, 19 15, págs. 37 y sigs., especialmente pág. 44). Nos parece conve- 



256 DERECHO PENAL 

niente recalcar que MAYER no pretende sustituir el orden jurídico por el 
orden de cultura, sino fundamentarlo remontándose hasta el conjunto 
de nociones prejurídicas que luego la ley ha tutelado y transformado así 
en Derecho. Este párrafo suyo no puede dejar dudas: "Se debe repetir 
una vez más que parafundamentar el orden jurídico y no para suplan- 
tarlo es preciso retrotraer la teoría hasta aquel complejo de normas 
prejurídicas de las que se obtiene el Derecho" (Der allgemeine Teil, 
pág. 52). 

Para la ley penal sólo adquiere significación la conducta que ella 
describe como contraria a la norma, no otra; puede haber y hay nume- 
rosas conductas que chocan con normas preexistentes, pero que la ley 
penal no capta. Ello no quiere decir, tampoco, que tales actos, que que- 
dan fuera de la ley penal, no sean antijurídicos; pueden serlo, lo que 
ocurre es que no son penalmente relevantes, no tienen como conse- 
cuencia una sanción. 

5 - ANTIJURIDICIDAD FORMAL Y MATERIAL. Fue Franz VON 
LISZT quien puso en debate la existencia de una dualidad antijurídica, 
que él distinguió en formal y material (Tratado, T.  11, 32; LISZT- 
SCHMIDT, Lehrbuch, 32,I). La reprobación jurídica que recae sobre 
el acto es, según ese autor, doble: 

lo El acto es "formalmente contrario al Derecho", en razón de que 
infringe una norma establecida por el Estado e incorporada al orden ju- 
rídico. 

2" Es "materialmente ilegal", en cuanto esa conducta es contraria 
a la sociedad (antisocial). 

La antijuridicidad formal y la antijuridicidad material pueden 
coincidir en un acto, pero pueden también concurrir separadamente. La 
lesión o riesgo de un bien jurídico sólo será materialmente contraria al 
Derecho cuando esté en contradicción con los fines del orden jurídico 
que regula la vida en común; esta lesión o riesgo será materialmente le- 
gítima, a pesar de ir dirigida contra los intereses jurídicamente protegi- 
dos, en el caso y en la medida en que responda a esos fines del orden ju- 
rídico y, por consiguiente, a la misma convivencia humana. (VON 
LISZT, Tratado, T.  II, 5 32,I, 2). 

No es aceptable una antijuridicidad resultante de la colisión entre 
un obrar y una norma no legislada. Podrá esa norma ser la referencia 



valorativa que el legislador tome en cuenta para tipificar determinada 
conducta, pero para el contenido del Derecho, la noción de lo antijurí- 
dico es unitaria y sólo resulta del derecho positivo. 

6 - ANTIJURIDICIDAD MATERIAL O SUSTANCIAL. Aun cuando la 
tesis de VON LISZT, en el ámbito de las que distinguen entre norma y 
ley, ha quedado como un ensayo sociológico superado, le corresponde 
el mérito de haber indicado el camino para distinguir la existencia de 
una antijuridicidad material o sustancial, que significa tanto como se- 
ñalar la materia o contenido de lo antijurídico. 

La acción es sustancialmente antijurídica cuando, siendo contra- 
ria al Derecho, lesiona, pone en peligro o es idónea para poner en pe- 
ligro un bien jurídico, según la extensión de la tutela penal a través de 
la respectiva figura. La ley penal, mediante los tipos, da mayor o menor 
amplitud a la tutela jurídica, la que va desde la existencia de la lesión 
efectiva hasta la posibilidad del peligro, acuñando para ello las figuras 
de lesión o daño, de peligro real o concreto y de peligro presunto o abs- 
tracto. También mediante la norma genérica, en la que prevé la puni- 
ción de los actos de tentativa, la ley crea figuras de peligro. 

La idea de la antijuridicidad sustancial tiene su fundamento firme 
en la función protectora de bienes jurídicos asignada como finalidad al 
Derecho Penal. De este modo, penetra en la esencia misma de la natu- 
raleza de la antijuridicidad, indagando en la totalidad del derecho posi- 
tivo para desentrañar su contenido y su fin. Con ello se alcanza la posi- 
bilidad de graduar lo injusto, de acuerdo con la gravedad de los 
intereses lesionados, al tiempo que se llega al principio del valor y el in- 
terés preponderantes para el Derecho en materia de justificación. Así 
adquiere, también, singular relevancia el principio de la no contradic- 
ción del orden'jurídico (véase: JESCHECK, Lehrbuch, 1969, 9 22,111, 
2.c.). 



1 - NATURALEZAY EFECTOS. Se denominan,causas o fundamen- 
tos de justificación a determinadas situaciones de hecho y de Derecho 
cuyo efecto es excluir la antijuridicidad de la acción. La ley penal se 
vale del mismo método de descripción de acciones y circunstancias que 
utiliza al acuñar los delitos, para prever y resolver casos de conflictos 
de intereses, deberes y bienes jurídicos. Mediante esas normas, por las 
que se declaran lícitas determinadas acciones t@icas, el Derecho re- 
suelve expresamente esos conflictos. 

a. Para que se pueda hablar de un hecho justificado, la acción 
debe reunir todas las exigencias objetivas contenidas en un tipo penal 
más las que prevé elfundamento de justificación. Por eso, la acción tí- 
pica es y, lo es siempre, una parte del hecho justificado. 

La acción que reúne objetivamente todos los requisitos de una 
causa de justificación, está de acuerdo con el Derecho. Y siendo lo un- 
tijurídico uno solo, la acción es lícita para todo el ordenamiento legal. 
Por tanto, el acto no acarrea consecuencias penales de ninguna natura- 
leza, ni puede haber daño resarcible. Tampoco son posibles, por defini- 
ción, las formas accesorias de manifestación del delito (tentativa y par- 
ticipación). No son aplicables, por último, medidas de seguridad, pues 
la acción no es típicamente antijurídica, requisito indispensable para 
que se trate de una acción atribuible. 

b. Las causales de justificación eliminan, además de la antijuridi- 
cidad, también la tipicidad. 

Los actos que la ley penal amenaza con pena son los que pueden 
ser objeto de un juicio de mayor disvdor. Ese disvalor resulta de la ti- 
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picidad, que fija al acto el carácter de injusto específicamente penal, y 
con ello un mayordisvalor que al resto de los hechos antijurídicos (ver: 
SCHMIDHAUSER, Strafrecht, 1970, pág. 153). 

La justificación excluye el injusto espec@camente penal, y éste 
lleva consigo el doble disvalor que resulta de la antijuridicidad y la ti- 
picidad. Ya se dijo que, en la realidad de las cosas, el acto justificado 
comprende la acción típica y algo más, que es lo que justifica. Ese "algo 
más" modifica en tal medida el juicio de valor que resta el disvalor de 
la acción típica y antijurídica. El conjunto elementos del tipo + elemen- 
tos de la justificante es el que da el juicio de valor definitivo. De ese 
modo puede decirse que se modifica también la adecuación del hecho, 
que pasa a corresponderse con verdaderos tipos de licitud. Lo más pro- 
pio es decir que desaparece la condición de típico del acto, porque el 
tipo mismo, en cuanto no importa valoración, queda comprendido en la 
acción justificada. Es decir que el tipo subsiste materialmente, pero no 
en su significación jurídica, por obra del juicio de valor que resulta del 
hecho total. (Véase infra, 6-). 

La cuestión se ha querido resolver con la tesis de las "características negativas 
del tipo", que aparece ya en A. MERKEL. Según este punto de vista, la no existencia de 
los fundamentos de justificación debe ser un presupuesto del tipo y, a la inversa, su 
existencia debe excluir el tipo (puede verse VON WEBER, H., "Negative Tatbestands- 
merkmale", en MEZGER, Festchrifr, 1954, pág. 183). Este criterio adolece del defecto 
de estar divorciado de la realidad, porque formula una solución alternativa o desplaza- 
miento que no se produce en el hecho material real. Por el contrario, en este último no 
hay exclusión, sino aglutinación. No desaparece el tipo en las características que lo 
constituyen - q u e  está comprendido dentro del hecho total- sino su adecuación a él 
por existir una previsión específica con mayor número de elementos y que constituye 
un verdadero tipo de licitud, más completo que el tipo penal de prohibición, que es una 
parte de él. También aquí la ley especial desplaza a la ley general. 

2 - DIFERENCIAS CON OTRAS CAUSAS DE EXENCIÓN DE PENA 

a. Justificación e inculpabilidad: lo Mientras las causas discul- 
pantes tienen efectos individuales y no se transmiten a los partícipes 
del delito, la justificación es objetiva y por ello de validez general: no 
hay delito para nadie. 

2O9acciones cubiertas por una causa de justificación no hay ten- 
tativa: tentativa es el comienzo de ejecución de un delito. Las causas de 
inculpabilidad, en cambio, admiten delito tentado y consumado. 



3" Las causas de inculpabilidad dejan intacto al delito en su aspec- 
to objetivo y con ello se produce la contrariedad al derecho que puede 
dar lugar al resarcimiento del daño. En los hechos justificados la falta 
de antijuridicidad hace imposible el ilícito civil. 

4" Las causas subjetivas de exclusión de pena, admiten la aplica- 
ción de medidas de seguridad por la comisión de hechos típicamente 
antijurídicos; en cambio, no son aplicables medidas de seguridad por 
hechos lícitos que resultan de la justificación. 

b. Justificación y falta de tipo: 1" Las causas de justificación se re- 
fieren a hechos que tienen la e x t e r i o r i d a d s e r " d e l i t ~ ~ ~ ~ ~ ~ e ~ o n e n  
con un tipo penal; de otro modo, la justificación no sería necesaria, 
puesto-que el hecho dejaría ya de ser delito por la ausencia de tipo. 2" 
Mientras la ausencia de tipicidad quita al hecho su carácter de ilícito 
penal, pudiendo, no obstante, constituir un acto con ilicitud civil, la 
justificación le quita todo carácter ilícito, al valorarlo como acción 
conforme al Derecho. 

3 - EL SISTEMA DE REGLA-EXCEPCIÓN: En las abstracciones con- 
tenidas en las figuras penales, la ley contiene la regla que encuentra su 
excepción en las disposiciones del mismo texto legal que prevén las cir- 
cunstancias dentro de las cuales una conducta es legítima. Este que se 
ha dado en llamar sistema de regla y excepción, es el primero y más fir- 
me paso en materia de justificación. 

El principio de regla-excepción, cómodo para los fines didácticos, 
pierde ya su rigidez en las justificantes legales que remiten al resto del 
ordenamiento jurídico, tales como el cumplimiento de la ley y el legíti- 
mo ejercicio de un derecho. 

4 -PRINCIPIOS. La ilicitud de un acto resulta del juicio que se al- 
cance con los elementos que proporciona la totalidad del orden jurídi- 
co (SOLER, T. 1, 26, IX; JIMÉNEZ DEASÚA, Tratado, T. 111, nro. 1277). 

De ello se deducen principios que rigen todo el sistema de justifi- 
cantes: 

A. Quien obra conforme con una norma jurídica actúa legítima- 
mente, en virtud del principio de no contradicción del orden jurídico. 
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Lo que el Derecho autoriza o impone en una norma, no puede de- 
clararlo antijurídico en otra disposición coexistente. Este principio está 
ampliamente reconocido por el artículo 34, inciso 4" del Código Penal 

, argentino, al declarar no punible al que obra en cumplimiento de un de- 
ber o en ejercicio de au tzdad  o cargo (cumplimjenfo - , , -  de la ley) o en el 
legítimo ejercicio de un derecho. El principio está contenido, con ca- 

p -- rácter generar; en el a r t i c u l o ~ 7  1 del Código Civil, según el cual "el 
ejercicio regular de un derecho propio o el cumplimiento de una obliga- 
ción legal no pueden constituir como ilícito ningún acto". Véase lo que 
decimos al tratar el ejercicio legítimo de un derecho (4 22,II, 1 .). 

B. Actúa legítimamente quien ejerce un derecho de necesidad 
acordado por cualquiera de las ramas del ordenamiento jurídico. 

Este principio es sólo una especie del anterior, pues quien ejerce 
un derecho de necesidad obra conforme con una norma jurídica. 

Conviene señalarlo, no obstante, porque las situaciones previstas 
en la ley como justificadas por la necesidad, dan un "derecho de nece- 
sidad". Por eso la acción es lícita y no produce consecuencias jurídicas 
de ninguna clase en perjuicio del autor; en cambio, "situación de nece- 
s idad  aparece también en la amenaza de sufrir un mal grave e inmi- 
nente, pero la acción, aunque impune por ausencia de culpabilidad, es 
antijurídica. Sólo el derecho de necesidad es justificante. 

1" Confieren derecho de necesidad, las causas de justificación 
contenidas en la ley penal para situaciones de necesidad que reúnen 
determinados requisitos: el estado de necesidad y la defensa legítima. 

2OActúa legítimamente quien ejercita el derecho de necesidad del 
derecho civil respecto de las cosas. El estado de necesidad interesa al 
derecho civil: a) como vicio de los actos jurídicos; b) legitimando los 
daños causados por necesidad. Este segundo aspecto es el que tiene 
efecto como justificante. 

5 - FUNDAMENTOS DE_L_A.JUJI~CACI~N. Como se ve, dos son ----- " -- 
losfundar&tos de la fiitificación: la ley y la necesidad. 

Pero, entiéndase bien, aunque incurramos en repétición: la necesi- 
dad en sí misma (situación de necesidad) es sólo "jundamen~o-' - -  de le- 
just$iación, pero no la justificación mis-@; ésta esan "derecho" de 
necesidad, que como tal, sólo nace & la ley. El derecho puede resultar 



de una disposición expresa de la ley o de la decisión que el sujeh toma 
en estado de necesidad, coincidente con la vaÍorací6n que resulta del 
orden jurídico a través de cualquiera de sus manifestaciones. 

El reconocimiento de una antijuridicidad material o sustancial 
lleva a apreciar para la justificación, en los casos de conflictos de bie- 
nes, el valor relativo de los bienes en conflicto (JESCHECK, Lehrbuch, 
1969, 5 22,III,2. c). Es ése el modo de dar aplicación práctica al prin- 
cipio de que lo justo y lo injusto resultan de la totalidad del ordena- 
miento jurídico, no sólo para los casos de cumplimiento de la ley y ejer- 
cicio legítimo de un derecho, sino también para las situaciones de 
necesidad creadas para la protección de bienes jurídicos. 

SAUER señala que la preferencia del interés más valioso no se deduce de las leyes 
del estado de necesidad, sino solamente de los principios jurídicos generales (Derecho 
Penal, pág. 204). MAURACH hace descansar la necesidad supralegal justificante en el 
principio de la ponderación de bienes y deberes "en aquellas situaciones de la vida en 
las que una acción constitutiva del tipo externo de una forma de delito sea el único me- 
dio para proteger un bien jurídico" (Tratado, § 27, IV, 1 .). MEZGER cree que no actúa 
antijurídicamente quien sacrifica un bien de menor valor por uno más importante (Stu- 
dienbuch, 8 48). 

WELZEL dice ir más allá, al aceptar el principio justificante, no ya sólo para los 
casos de colisión de bienes, sino, también, para los supuestos en que una acción que le- 
siona un bien jurídico se presenta como la única chance de evitar la lesión de ese bien 
jurídico. Pone como ejemplo el de un bombero que sólo puede salvar a un niño de morir 
quemado arrojándolo de una casa en llamas a una lona de salvamento, a pesar de que re- 
conoce que, de ese modo, pueda caer también tan infelizmente que se fracture el crá- 
neo. Si el arrojarlo es la única chance para salvar al niño d i c e -  la acción está justi- 
ficada, aun cuando fracase (Strafecht, 1960,g 14, IV c). 

6 - LA LLAMADA JUSTIFICACIÓN SUPRALEGAL. Cabe ahora pre- 
guntarse ¿tiene cabida en el derecho argentino la llamada justificación 
supralegal? En otras palabras: cuando están en conflicto dos bienes ju- 
rídicos cuyo valor relativo no está expresamente indicado por la ley 
jcómo se decide cuál de ellos representa el interés preponderante para 
el Derecho? 

1 .  Hemos dicho ya que el juicio de conocimiento de la antijuridi- 
cidad o conformidad al Derecho -la justificación- resulta de la tota- 
lidad del orden jurídico. 
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El hecho justificado, en la vida real, se concreta reuniendo en un 
mismo momento los elementos del tipo más los de la justificante. Y ese 
conjunto aglutinado constituye el "tipo de licitud. 

Así, pues, cuanto más complejo sea el catálogo con las causas de 
justificación, tanto más próximo a la certidumbre estará el juicio de va- 
lor que se alcance con la ley penal, máxime si existe en ella una fórmula 
de justificación que remite a la totalidad del ordenamiento jurídico, y 
tanto menos necesario será recurrir a las fórmulas llamadas supralega- 
les de justificación. 

En este aspecto, el Código argentino es bastante completo: com- 
prende la defensa legítima, extendiéndola a toda clase de derechos, y 
las modalidades de la llamada presunción de defensa legítima (art. 34, 
inc. 6"). En disposición independiente, regula la defensa de terceros. 
Contempla, además, el estado de necesidad justificante, para el que 
toma en cuenta el valor relativo de los bienes en conflicto (art. 34, inc. 
3"). Esto en lo que se refiere a las excluyentes de penafundamentadas 
en situaciones de necesidad. 

2. El Código argentino rompe totalmente el esquema del sistema 
regla-excepción, con la previsión de las justificantes del cumplimiento 
de la ley y, especialmente, la del ejercicio legítimo de un derecho. Son, 
éstas, verdaderas formas abiertas que el juez debe completar con nor- 
mas que no pertenecen por lo común al ámbito del Derecho Penal. 
(Véanse las reflexiones de CÓRDOBA RODA, J., para el derecho espa- 
ñol, en el Tratado de MAURACH, R., 3 25, IV, nota 3). 

Con este tipo de justificantes se hace menos apremiante la necesi- 
dad de un fundamento genérico o principio unitario de justificación 
(véase: MAURACH, Derecho Penal, T. 1, 3 25,111). El principio válido, 
con tal carácter unitario, ya antes se señaló, es el de la no contradicción 
del orden jurídico: lo que el Derecho autoriza o impone en una norma, 
no puede prohibirlo y declararlo punible en otra disposición coexisten- 
te. A este principio se llega en la ley penal argentina por la vía señalada 
del cumplimiento de la ley y el ejercicio legítimo de un derecho previs- 
tos como justificantes. 

Tal derecho puede resultar, en todos los casos, de una disposición 
expresa contenida en una norma jurídica o de la decisión que el sujeto 
toma acorde con la valoración que resulta del orden jurídico en su tota- 
lidad. Por norma jurídica se entiende aquí, no solamente una ley, sino 



toda norma dictada por el poder público dentro del límite de sus facul- 
tades (FONTÁN BALESTRA, Tratado, T. 11, 9 30, 2-; NÚÑEz, Derecho 
Penal argentino, T. 1, pág. 401 y nota 404). 

El$n reconocido por el Estado es, también, una manifestación del 
orden jurídico. Tal fin no necesita serperseguido por el Estado, sino tan 
sólo reconocido por una norma. En este punto, no debe olvidarse que el 
medio debe ser el adecuado. (SAUER, Derecho Penal, 1956, pág. 204; 
MEZGER, Libro de estudio, 1958, págs. 183 y 184). 

3. El modo de ver las cosas, que hemos dejado expuesto, resuelve 
todo posible conflicto de normas jurídicas. No así, de modo total, lo 
que atañe a algunos conflictos de bienes o intereses. 

Un criterio rígido inspira el texto del Código Penal argentino en 
materia de estado de necesidad justificante: impone que el mal que se 
causa sea menor (para el Derecho) que el que se trata de evitar. Esta 
diferencia de valor debe apreciarse objetivamente. 

Encerrando la acción necesaria un hecho amenazado con pena, un 
criterio cierto de valoración nos lo da la propia ley penal, con las esca- 
las comparativas de penas para la lesión de distintos bienes jurídicos o 
para distintos tipos de ataque a un mismo bien jurídico. Si esto no es su- 
ficiente, debe completarse con la interpretación sistemática, sin olvidar 
el telos de la ley penal. Se trata de aplicar también aquí lo dicho al tratar 
de la justificación en general, con respecto al papel que desempeña la 
totalidad del orden jurídico para apreciar la licitud o ilicitud de las ac- 
ciones. Estamos siempre dentro de las previsiones legales. 

Sin embargo, la .. exigencia . imperativa de un valor relativo de los 
bienes en conflicto para que pueda asignarse carácter justificante al es-' 
tado de necesidad, puede dejar aúneal&nas sitÜ~iione<~os"ib~es sin ?el 
solver. Son aquellas en las que no aparece una manifestación expresa 
del orden jurídico de la que pueda resultar el valor de los bienes, de 
modo que sea posible la necesaria comparación. 

En tales casos, el juez debe recurrir a t&s los elementos de juicio 
dispoñibles para realizar la vdoración, tomando en cuenta, especial- 
mente, el interés y el deber preponderantes, la exigibilidad, la relación 
entre el actc, cumplido y el bien salvado, la proporcionalidad, y aun el 
aspecto subjetivo del bien perseguido (véase: JIMÉNEZ DE AsÚA, Tra- 
tado, T. 111, nros. 1278-1279). Esta tarea es obligatoria para el juez en 
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los casos de conflictos de bienes que han quedado señalados, y posible 
en virtud del criterio que inspira la antijuridicidad material. 

* 7 - ELCONSENTIMIENTO DELINTERESADO. Hemos visto, al ocu- 
pamos de la tipicidad, que el efecto más común del consentimiento es 
el de quitar al hecho la tipicidad; por eso es allí donde desarrollamos el 
tema (supra, 8 19, V, 2-). 

1 .  En lo que se refiere a su función justificante, no hay inconve- 
niente en reconocer al consentimiento eficaz el efecto de excluir la an- 
tijuridicidad (MEZGER, Studienbuch, 3 38,I; MAURACH, Tratado, T. 1, 
5 28,I, 1; ORGAZ, A., L.L., 10-V-1973). 

Lo que ocurre es que en el derecho argentino no encontramos casos en que el 
consentimiento tenga autonomía como justificante; es decir, que por sí solo reste anti- 
juridicidad a la acción. La doctrina fue elaborada en Alemania porque resultó indispen- 
sable encontrar justificación a ciertos casos que la razón estaba indicando que son Iíci- 
tos, tales como las lesiones causadas por los médicos en los actos quirúrgicos, y que no 
encajaban en la mezquina enumeración de justificantes del Código germano. Pero esa 
necesidad no aparece en nuestra ley. 

2. El Código argentino requiere, a veces, el consentimiento en la 
fórmula de la causa justificante. Así ocurre, por ejemplo, en el aborto 
justificado del artículo 86 del Código Penal, al ser necesario el consen- 
timiento de la mujer encinta. 

T-w-bj,én ---.- es _ necesario~e~cousentimiento, para completar la justifi- 
. - - -  

cante, en los casos de-i$ervenciqes d d i t a s  no impuestas por la ley; 
si bien el médico obra en tales casos en ejercicio de un derecho, no es 
legítimo ese ejercicio en los casos de quien actúa sin la voluntad del pi- 
ciente. La excepción está expresamente prevista en la ley, para losca- 
sos en que resulta imposible obtener el consentimiento y la actuación 
del médico se torna impostergable. Puede jugar en tal caso el consenti- 
miento presunto. 

8 - LAS JUSTIFICACIONES ESPECÍFICAS. En el proceso evolutivo 
de las causas de justificación se han ido alcanzando fórmulas que per- 
miten al legislador reunir en una abstracción legal, con validez general, 
los elementos requeridos para determinada justificante. Estas fórmulas 
genéricas no han alcanzado aún el grado de perfeccionamiento que per- 
mita prescindir totalmente de la previsión de casos particulares que no 



quedan totalmente encubiertos por alguna de las normas que contem- 
plan las justificantes genéricas. Se ve entonces obligado el legislador a 
redactar normas específicas, referidas a determinadas figuras, creando 
así las justificantes específicas. 

Caen dentro de esta categoría de justificantes específicas las dos 
formas de aborto autorizadas en el artículo 86, incisos 1" y 2" del Códi- 
go Penal argentino; la entrada en morada o casa de negocio ajenas en 
los casos previstos por el artículo 152 del mismo Código; las injurias 
que tienen por objeto defender o garantizar un interés público actual, 
previstas en el artículo 11 1, inciso 1"; la revelación del secreto profesio- 
nal por los médicos y demás profesionales de las distintas ramas del 
arte de curar, en los casos autorizados por la ley. 

El aborto del artículo 86, inciso lo, la autorización de penetrar en 
morada o casa de negocio ajenas del artículo 152 y la revelación del se- 
creto profesional nos parecen casos claros de necesidad. 

En cuanto al aborto del inciso 2" del artículo 86 y a las injurias que 
tienen por objeto defender o garantizar un interés público actual, que 
exime de pena el artículo 11 1, inciso lo, son derechos acordados por la 
propia ley penal, de suerte que deben ser considerados dentro del ejer- 
cicio legítimo de un derecho que resuelve así conflictos de intereses. 

9 - EL EXCESO. La ley prevé expresamente lo que se denomina 
exceso en la justificación. Invocando la sistematización adoptada por 
VON LISZT y MEZGER, cree JIMÉNEZ DE ASÚA que el exceso debe ser 
tratado como una causa de inculpabilidad. No dudamos de que la con- 
secuencia del exceso supone, en definitiva, producir una consecuencia 
en el ámbito de la culpabilidad; pero esa consecuencia resulta de la pro- 
pia naturaleza de la actitud subjetiva del autor frente al hecho y no del 
carácter excesivo de la acción. Esto sólo decide que, al no resultar La 
conducta encubieflapor -- la justificante, - .  queda como remanente una ..... ac- -~ -  
ción típicamente antijurídica, que es, por tanto, merecedora de pena. 

"- - 
1,. Hay exceso cuando una acción sobrepasa los límites fijados por 

la ley o impuestos por la necesidad. Según el texto del-xtículo35 del 
Código Penal argentino, el exceso puede caracterizarse legalmente con- 
referencia a cualquiera de los fundamentos de justificación contenidos 
en el artículo 34. Las palabras empleadas, "el quehubiere excedido los 
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límites impuestos por la ley, por la autoridad o por la necesidad, no de- 
Jan lugar a dudas. . -- 

De los términos transcriptos se'desprende, también, que para que 
pueda hablarse de exceso, es necesario que el autor haya obrado, en 

-principio, a¡ amparo de un fundamento de justificación que hayan coa- 
currido inicialmente las circunstancias necesarias para que .el hecho 
hubiera podido ser ejecutado legitimanente. 

Ésta es la opinión general en doctrina, seguida también por la jurisprudencia 
(J.A., t. 18, pág. 762; L.L., 12-IX-1959; L.L., 3-VII-1961; Cám. Crim. Con: Capital, 
causa nro. 3939, "Medinich, J.", resuelta el 30-XI-1956; causa nro. 1168, "Andrade, 
C.", resuelta el 3-V-1949; causa nro. 2862, "Cessin, N.", resuelta el 9-111-1950; causa 
nro. 1235, Sala 2da , "Correa, A. M.", resueltael 31-VIII- 1962; L.L., 6-XII-1965; Cám. 
Fed. Capital, Sala Penal, L.L,  22-11-1964; C.S.J.N., Fallos, 211:371; 212547; 
S.C.B.A., J.A., 26-1397; 38-460. En contra: NÚNEZ, Tratado ..., cit., T. 1, pág. 424). 

Lo que tiene que existir inicialmente en los casos de necesidad es 
esa sttuación, paiá que de ellá, pueda ser legítima ia iicclíin 
que lesiona en la medida justa un bien ajeno. La legitimidad de la ac- 
ción nace de ese estado, que tiene que existir, por tanto, en algún mo- 
mento; pero e a  cosa es la situación de necesidad y otra la acción jus- 
tijicada. Ésta no es posible sin aquélla; pero una situación de necesidad 
no justifica cualquier acto, sino únicamente, el necesario para salvar el 
bien jurídico amenazado. Cuando se sobrepasan esos límites, estamos 
ante el exceso (conformes con este punto de vista: JIMÉNEZ DE AsÚA, 
La ley y el delito, 3ra. ed., págs. 300 y sigs.; BLASCO FERNÁNDEZ DE 
MOREDA, en Enciclopedia Jurídica Argentina Omeba, T. XVIII, págs. 
181 y sigs.). 

Lo dicho aparece muy claramente en los casos de exceso por per- 
sistencia en la acción de defensa cuando el peligro ya ha pasado, pues 

-- -> _ , . - . - . - , 

el que se defiende en tales casos, en un momento dado de su acción, está 
en situación de defensa legítima perfecta. La Cámara de1 Crimen de la 
Capital denominó a esta forma de exceso intensijicación excesiva en el 
tiempo, para indicar con claridad su naturaleza, señalando la concu- 
rrencia en el caso de los tres requisitos clásicos de la defensa legítima 
en el momento de repelerse la agresión (L. L., $-VI- 1965). 

Véase lo que decimos al ocupamos del exceso en las distintas jus- 
tificante~, al final del parágrafo en el que se tratan las causas de justifi- 
cación en particular (§ 22). 



2. Lu penu fijada por la ley es la determinada para el delito por cul- 
pa o imprudencia. 

Al fijarse a los hechos previstos en el artículo 35 del Código Penal 
la escala penal determinada para los delitos culposos, la ley no hace una 
simple remisión sino que contempla la verdadera naturaleza culposa 
del exceso (CARRARA, Programa, 5 § 1333 a 1347; FLORIÁN, Parte 
general, T. 1, 460; SOLER, T. 1, 5 33, IV). La culpa puede resultar del 
error, de la perturbación del ánimo del autor o de la imprudencia co- 
mún. 

3. El Código Penal argentino no prevé expresamente ninguna for- 
ma de exceso impune. 

, Con sistemas como éste el exceso sólo es impune por razones sub- 
jetivas que pertenecen a la culpabilidad. 

a. La acción excesiva resulta impune, como consecuencia de tener 
fijada la pena determinada para el delito por culpa o imprudencia, 
cuando no se prevé en la ley la figura culposa del hecho ejecutado. En 
tal caso, como en el de cualquier otro hecho típicamente antijurídico, la 
acción no es típicamente culpable. 

b. La acción excesiva resulta impune, por ausencia de culpabili- 
dad, cuando la culpa provenga del error y éste sea esencial e inculpable. 
En tal caso, entran en juego las eximentes putativas. 

4. También puede resultar impune la acción excesiva, en los casos 
de perturbación del ánimo, cuando éste doblegue la voluntad del autor 
por la amenaza de sufrir un mal grave e inminente que la torne inculpa- 
ble, por aplicación de lo dispuesto en el artículo 34, inciso 2" del Códi- 
go Penal (SCHONKE, Kommentar, 5 53, VI; ANTÓN ONECA, Derecho 
Penal, T. 1, págs. 212 y 282). 



LAS CAUSAS DE JUSTIFICACIÓN EN PARTICULAR 

1. El cumplimiento de la ley 

1. Concepto. Así denomina la doctrina la causa de justificación 
contenida en el artículo 34, inciso 4", del Código Penal argentino, con- 
juntamente con el legítimo ejercicio de un derecho, en estos términos: 
"el que obrare en cumplimiento de un deber o en el legítimo ejercicio 
de su derecho, autoridad o cargo". 

No es untijurídica la conducta de quien actúa en cumplimiento de 
un deber jurídico o de lasfunciones de su autoridad o cargo. 

2. Fundamentación. Para que la acción tenga el valor justificante 
que le estamos señalando, las acciones que se ejercitan han de hallarse 
atribuidas a la condición, cargo o autoridad por úna no- de Derecho. 
De tal suerte, actúa el Derecho y suponer antijurídicas tales acciones 
sería negar el Derecho mismo (VON LISZT, Tratado, T. 11,s 35; SOLER, 
T. 1, 9 27). 

La legitimidad de estas acciones resulta del principio fundamental 
de la no contrariedad del orden jurídico, señalado páginas más atrás (§ 2 1, 
4-, A) y está previsto en el artículo 107 1 del Código Civil, según el cual 
el cumplimiento de una obligación legal no puede constituir como ilíci- 
to ningún acto. 

a. Cuando la ley se refiere al ejercicio de un deber, autoridad o car- 
go, lo hace en el sentido de las facultades otorgadas por el Derecho; los 
deberes y la autoridad morales, sociales o privadas no son ley, sino 
cuando han sido captados expresamente por el Derecho (JIMÉNEZ DE 
AsÚA, Tratado, T. IV, nro. 1404). 
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Al requerir que el deber, autoridad o cargo nazcan del Derecho, no 
nos referimos exclusivamente a la ley, sino también a los decretos, or- 
denanzas, reglamentos; es decir, a toda norma dictada por el poder pú- 
blico dentro del límite de sus facultades (cfr. NÚNEz, Tratado, T. 1, pág. 
401 y nota 404). 

Son casos claros y citados por los autores, de acciones cubiertas por la justifican- 
te que estudiamos, entre otros el del funcionario público que priva al acusado de su li- 
bertad personal (SOLER, T. 1, s 27,II; Cám. Crim. Corr. Capital, Gaceta del Foro, t. 75, 
pág. 396); la interceptación de la correspondencia por el juez penal (art. 234, Cód. Proc. 
Pen.) o su apertura por el juez de comercio en la quiebra; el allanamiento dispuesto por 
las leyes procesales (arts. 225 y concs., Cód. Proc. Pen.). 

b. Aun cuando asignamos a la palabra ley el sentido amplio de 
toda norma dictada por el poder público dentro del límite de sus facul- 
tades, el juego de las normas que en la realidad del orden jurídico pueda 
constituir una contradicción, debe ser resuelto de acuerdo con diversos 
principios y circunstancias para decidir cuál es la que prevalece. 

Como dice NÚNEZ, no basta que una ley imponga el deber para que la ejecución 
del hecho penalmente típico quede justificada, sino que es preciso que la ley que lo im- 
pone tenga, en el orden institucional positivo, fuerza revocatoria respecto de la que 
castiga el acto. Esta fuerza no depende, aquí, sólo de la simple superioridad de la ley en 
sentido estricto sobre el reglamento, ni de la utilidad jurisdiccional legislativa de los 
dos preceptos en juego (T. 1, pág. 401). 

En la mayoría de los casos, los problemas serán resueltos relacionando los prin- 
cipios que rigen la validez de la ley en el tiempo con la capacidad derogatoria respec- 
tiva de las distintas normas. El criterio se completa analizando si la norma justificante 
que impone el deber ha sido dictada a pesar de la norma que incrimina el acto. Eso es 
lo que ocurre en el caso puesto por N ~ N E Z  de la violación del depósito, punible por el 
artículo 263 del Código Penal argentino, que puede justificarse en razón de que la ley 
procesal exige la entrega del objeto depositado (op. et loc. cit.). 

3. El cumplimiento de un deber no requiere en el sujeto activo au- 
toridad o cargo alguno. Como caso de cumplimiento de un deber jurí- 
dico, se señala, entre otros, la obligación impuesta al testigo de decir 
la verdad de lo q u e  supiere, aunque sus dichos lesionen e l  honor ajeno; la 
obligación de denunciar ciertas enfermedades impuesta por las leyes 
sanitarias a los que ejercen el arte de curar, aunque se revele un secreto 
profesional (puede verse sobre el tema en general, JIMÉNEZ DE AsÚA, 
Tratado, T. IV, nros. 1402 a 1406). 
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4. El derecho disciplinario. Se incluyen dentro de esta justificante 
las acciones cumplidas en el ejercicio del derecho disciplinario acorda- 
do a los padres por el Código Civil, cuyo artículo 278 dispone que los 
padres tienen la facultad de corregir o hacer corregir moderadamente a 
sus hijos; y con la intervención del juez, hacerlos detener en un estable- 
cimiento correccional por el término de un mes. Esta autoridad se ex- 
tiende a los tutores (art. 415, Cód. Civ.) y curadores (art. 475, Cód. 
Civ.). 

Así, pues, los límites de la facultad de corregir o hacer corregir le- 
gítimamente por parte de quien ejerce el derecho disciplinario están fi- 
jados por la moderación. 

Los actos que no quedan comprendidos dentro de esos límites, 
constituirán exceso o abuso, sea por el contenido, por los medios em- 
pleados, o por el fin distinto del determinado por la ley (GÓMEz, E., Le- 
yes penales anotadas, T. 1, 1952, pág. 243; JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado 
T. IV, nros. 1410 y 1411). 

El artículo 307 del Código Civil sanciona con la privación de la 
patria potestad el exceso de.10~ padres en el ejercicio de ese derecho. 

5.  Límites de la justificante. La acción debe ejecutarse dentro de 
los límites de la ley, tanto en su contenido como en la forma. La actua- 
ción fuera de esos límites es antijurídica, sea que constituya un exceso 
(art. 35, Cód. Pen.), sea que resulte otra acción típicamente antijurídica. 

El cumplimiento de la ley alcanza, ciertamente, a todos los actos 
necesarios -no excesivos- para su concreción. Véase lo que decimos 
en el punto siguiente sobre el exceso en el ejercicio legítimo de un de- 
recho, válido en su esencia para el cumplimiento de la ley. 

11. El ejercicio legítimo de un derecho 

1.  Concepto y contenido. Hemos visto, al considerar los principios 
fundamentale's de la justificación, y no es sobrado repetirlo aquí, que 
siendo lo antijurídico uno solo, debe regir el principio de la no contra- 
dicción, por el cual lo que el Derecho autoriza en una norma no puede 
prohibirlo en otra coexistente. La licitud o ilicitud de un acto resulta del 
juicio que se alcanza con los elementos que proporciona la totalidad 
del orden jurídico. 
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Así, por ejemplo, quien ejercita el derecho de retención en alguno de los casos 
previstos por el Código Civil, no podrá cometer el delito del artículo 173, inciso 2" del 
Código Penal, aun cuando sea claro que se niega a restituir efectos que recibió a un tí- 
tulo que produce obligación de devolver; pero no puede retener indebidamente, quien 
retiene legalmente (G~MEz,  E., Tratado, T. 1, pág. 547; SOLER, S., T. 1, 4 28,I; JIMÉNEZ 

DE ASUA, Tratado, T. IV, nro. 1409). La Cámara del Crimen de la Capital reconoció en 
su real medida el derecho de retención acordado al constructor por el artículo 3939 del 
Código Civil, en un caso de usurpación (Doct. Jud., 16-VI-1964). Sobre todo lo refe- 
rente al derecho de retención, véase E.D., 14-1V-1969). 

El ejercicio legítimo de un derecho adquiere su contenido con las 
acciones que la ley no manda ni prohíbe, y que caen dentro de lo auto- 
rizado. La justificante entronca en el artículo 29 de la Constitución Na- 
cional, según el cual nadie "será obligado a hacer lo que no manda la 
ley, ni privado de lo que ella no prohíbe". La amplitud de esta disposi- 
ción desborda los márgenes de la causal que se apoya en el cumpli- 
miento de un deber o en el legítimo ejercicio de autoridad o cargo. 
Mientras en estos últimos supuestos se cumple la ley, en el ejercicio de 
un derecho se actúa en el ámbito de libertad, dentro de lo autorizado 
por el orden jurídico. Quien cumple la ley puede imponer a otro su de- 
recho o exigirle su deber, cosa que no ocurrirá siempre en el ejercicio 
de un derecho, pues el límite de los derechos propios está fijado por los 
derechos de los demás. 

Entre lo que la ley obliga a hacer y lo que prohibe hacer, hay una 
zona que se llena con numerosos actos que el individuo puede hacer, 
sin que le puedan ser impuestos ni prohibidos y sin que él pueda exigir- 
lo, ni prohibirlo, a los demás. 

El médico no puede obligar a su paciente a que se someta a una intervención qui- 
rúrgica; pero, en las relaciones comentes, no se le puede prohibir a un médico que ope- 
re a un enfermo, ni a este que se haga operar por él. Se trata, sin embargo, de acciones 
con exterioridad típica. Por eso en estos casos, en general, se completa la justificante o 
Ia legitimidad de su ejercicio con el consentimiento del interesado; en cambio, el agen- 
te policial no necesita el consentimiento del acusado para detenerlo; ni el funcionario 
de aduana el del viajero para incautarse del objeto que se pretende introducir en infrac- 
ción; ni el padre el del hijo para aplicarle una medida disciplinaria. 

La Cámara del Crimen de la Capital declaró que no comete usurpación la mujer 
que después de haberse alejado del hogar conyugal, vuelve para habitar en una de las 
habitaciones del mismo, pues, a falta de una decisión judicial que la haya excluido, su 
conducta constituye el ejercicio de un derecho y, por ende, no configura infracción pe- 
nal (L. L,  26-VI-1965). La decisión se fundamentó en lo dispuesto por el artículo 53 de 
la Ley de Matrimonio Civil, ahora derogado, que obligaba a la mujer a habitar con su 
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marido dondequiera que éste fijara su residencia. Como se ve, en ese caso el cumpli- 
miento de un deber y el ejercicio de un derecho se tocaban, pues no hay duda de que, al 
habitar con su marido, la mujer cumplía un deber legal, que podían imponerse los cón- 
yuges recíprocamente; sin embargo, en el caso jurisprudencia1 citado ese deber había 
sido ya violado por la acusada; y el tribunal entendió que la falta de una decisión judi- 
cial que la excluyera del domicilio conyugal mantenía subsistente su derecho de habitar 
en él. En la ley civil actual subsiste el deber mutuo de convivencia (art. 198, Cód. Civ.), 
pero no la obligación de la mujer de seguir al marido (art. 200, Cód. Civ.). 

2. Legitimidad del ejercicio. La justificante es conocida y denomi- 
nada siempre por la doctrina con el adjetivo legítimo. El Código argen- 
tino la enuncia refiriéndose al que obrare "en el legítimo ejercicio de su 
derecho" (art. 34, inc. 4"). De esta exigencia resulta una doble limita- 
cion: a) de contenido, b) de forma. El desborde de esos límites da lugar 
a exceso o a abuso del derecho, acciones ambas antijurídicas. 

a. El exceso por razón del contenido tiene lugar cuando se lesiona 
un derecho de otro como consecuencia de actos que van más allá de lo 
autorizado o de lo que la necesidad del ejercicio requiere, de acuerdo 
con las circunstancias del caso. 

Así, por ejemplo, se excede en el contenido de su derecho quien ejerciendo el de- 
recho de retención a que antes nos hemos referido, exige una suma mayor de la que se 
le debe en razón del depósito o sumas adeudadas por otros conceptos, pues desborda 
los límites fijados por el artículo 2218 del Código Civil, que autoriza a retener la cosa 
depositada hasta el entero pago de lo que se deba solamente por razón del depósito. 
También se excede en el legítimo ejercicio del poder de corrección sobre los hijos la 
madre que golpeó a su hijo con un palo y con una ojota por no lavarse las manos antes 
de ir a comer (C. Apel. Junín, J.A., 14-1-1981), 

b. Se abusa del derecho en razón del objeto, cuando se ejercita con 
unfin distinto del que el propio orden jurídico le fija, o en relación con 
las normas de cultura o convivencia social. 

Ejemplos de esta forma de abuso del derecho son los actos de hostilidad o de ri- 
validad, cuya característica está dada por el fin de perjudicar a otro, generalmente por 
venganza, rivalidad o despecho, aun sin utilidad para el titular del derecho (véase Nú- 
ÑEZ, T. 1, pAg. 403). Lo esencial es el fin determinado en la autorización legal. 

El efecto más común del abuso del derecho por elfin perseguido 
será la adecuación del hecho a la figura legal correspondiente, y no el 
exceso en la justificante, porque el acto es ilícito desde sus orígenes y, 
por tanto, en ningún momento habrán concurrido las circunstancias de 
la justificante, condición indispensable para que haya exceso. La con- 



276 DERECHO PENAL 

secuencia señalada resulta evidente en los casos de autorización legal 
expresamente acordada con un determinado fin. Así, por ejemplo, los 
actos realizados en el ejercicio de cualquiera de las ramas del arte de 
curar (véase infra, 4). 

c. Se abusa, también, del derecho, cuando se lo ejerce usando me- 
dios y siguiendo una vía distinta de la que la ley autoriza. La manifes- 
tación más característica es el derecho ejercido por mano propia o las 
vías de hecho. 

Las vías de hecho constituyen el modo más peculiar de trasponer 
los límites fijados a la forma de ejercer el derecho para su legitimidad. 
La expresión vías de hecho adquiere su significado a través de la idea 
de oposición a las vías de derecho, es decir, a las que la ley autoriza. 

El ejercicio del derecho se torna ilegítimo cuando su titular, en lu- 
gar de recurrir al juez, hace justicia por propia mano. 

3. Defensas mecánicas y defensas inertes. Se ha pretendido justi- 
ficar, a título de ejercicio legítimo de un derecho, el uso de defensas 
mecánicas predispuestas en defensa de la inviolabilidad del domicilio. 

Se trata de la colocación de dispositivos, generalmente conecta- 
dos a un arma o a un conductor eléctrico, de modo que quien penetre en 
la propiedad lo haga funcionar causando así su propia muerte o lesión. 
Este procedimiento, frecuente en otros países, es poco utilizado en Ar- 
gentina, aunque ha dado lugar a algún caso judicial. 

1" La inclusión de las defensas mecánicas en la justificante que 
nos ocupa es, como regla, inadmisible. 

a. Se llegaría, por la supuesta vía del ejercicio legítimo de un de- 
recho, a dar mayor amplitud a la defensa de los derechos en ausencia de 
su titular, que estando éste presente. Desaparecerían las exigencias de 
la defensa legítima. 

b. Pueden ser lícitos los resultados causados por defensas mecáni- 
cas predispuestas cuando se den las circunstancias de la llamada defen- 
sa privilegiada (art. 34, inc. 6, 2, Cód. Pen.). Tal cosa ocurrirá cuando 
el mecanismo esté dispuesto de modo que funcione solamente de noche 
y contra quienes penetren con escalamiento o fractura, como lo requie- 
re la citada disposición y siempre que la penetración en sí misma impli- 



EL EJERCICIO DE U N  DERECHO 277 

que un peligro para las personas. Ello, así, porque ésas son las exigen- 
cias de la llamada defensa privilegiada. 

2" Están amparados por el ejercicio legítimo de un derecho, y son 
por tanto lícitos, los daños que son la consecuencia de defensas inertes 
colocadas en la propiedad, tales como los trozos de vidrio incrustados 
sobre los muros o las lanzas que forman una reja, defensas cuya presen- 
cia es notoria (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. IV, nro. 1322; SOLER, T. 
1, 5 28,111). En este tipo de defensas inertes (offendicula), las lesiones 
se producen a consecuencia del movimiento corporal del propio ofen- 
dido. 

3" En los demás casos, la solución debe buscarse juzgando el he- 
cho como si el sujeto activo hubiera estado presente. 

La justificante de más frecuente aplicación será la defensa legíti- 
ma. Sustentándonos en ella debemos resolver los casos en que el ejer- 
cicio de un derecho supone también la defensa de un derecho, pues la 
fórmula del artículo 34, inciso 6", del Código Penal es amplia y com- 
prende la defensa de todos los derechos. 

4" Muerte y lesiones causadas en el ejercicio de la medicina. En el 
ordenamiento jurídico argentino es dentro del legítimo ejercicio de un 
derecho donde deben ser incluidas las lesiones y la muerte causadas por 
los profesionales del arte de curar en el ejercicio de su profesión, aun 
cuando, como veremos, puede importar algunas veces cumplimiento 
de la ley y, en general, la justificante debe ser completada con el con- 
sentimiento del interesado. 

Es preciso, además, que los actos de quien ejerce alguna rama del 
arte de curar, tengan por objeto el mejoramiento de la salud del que 
consiente o de un tercero. Esa finalidad es esencial a la licitud del he- 
cho, con independencia de que el fin perseguido se logre o no. También 
comprendemos en el fin de la justificante el mejoramiento de la salud 
de un tercero, aunque se empeore la del que consiente, pues ello es lo 
que ocurre cuando se dona sangre, un ojo, un riñón, etcétera. 

De otro modo, ni el consentimiento es válido, puesto que no se 
trata de un bien disponible, ni el que actúa está ejerciendo su derecho 
legítimo, por razón del fin distinto, lo que transforma el acto quirúrgico 
en una lesión de las previstas en el Código Penal. 
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Reunidos los derechos señalados por parte del profesional, en los 
casos en que el interesado no está obligado a tratarse, es necesario su 
consentimiento. Aquí el consentimiento completa la justificante. Es el 
supuesto más frecuente. 

El consentimiento presunto, apreciado objetivamente, es válido 
en el Derecho argentino para los casos en que el enfermo no se encuen- 
tra en condiciones de prestarlo expresamente (art. 19, inc. 3", ley 
17.132; cfr. NÚÑEz, T. 1, pág. 397; JESCHECK, Tratado, 5 34, VII, 1.). 

La cuestión ha dado lugar en otros países, particularmente en Alemania, a la ela- 
boración de doctrinas destinadas a justificar estos hechos, que la razón indica que son 
lícitos. Así, su licitud ha sido apoyada sobre el cumplimiento de un fin reconocido por 
el Estado (VON LISZT); sosteniendo que el tratamiento médico es objetivamente distin- 
to del daño en el cuerpo o en la salud (FRANK); cuando la operación ha tenido éxito, 
también BELING; dando carácter justificante al consentimiento del interesado (FINGER); 
se invoca, también, un "derecho profesional" (FLoRIAN) o un derecho consuetudinario. 
Se recurre, por otros, al estado de necesidad. Debe reconocerse, sin embargo, que estas 
tesis no son sostenidas, en la mayoría de los casos, como único fundamento de exclu- 
sión de la antijuridicidad, sino completándose entre sí o con otros fundamentos de jus- 
tificación. 

El 3 1 de enero de 1967 se publicó en el Boletín Oficial la ley 17.132, denominada 
"Del Ejercicio de la Medicina, Odontología y Actividades de Colaboración", que es la 
ley vigente. El artículo 5" dispone que para ejercer las profesiones o actividades que se 
reglamentan en la ley, las personas comprendidas deberán inscribir previamente sus tí- 
tulos o certificados habilitantes en la Secretaría de Estado de Salud Pública, la que au- 
torizará el ejercicio profesional otorgando la matrícula y extendiendo la correspondien- 
te credencial. 

De estas normas resulta que nuestro sistema legal requiere laposesión del título 
que acredita la idoneidad y su inscripción en el organismo encargado de la vigilancia 
de la actividad curativa. De ello resulta la facultad de ejercer el derecho. Así es como 
están justijicados también los casos en que no se logra el beneficio esperado para el su- 
jeto pasivo. 

Se fijan, además, una serie de derechos y obligaciones para el profesional, de los 
que resulta que la práctica de los actos que nos ocupan no es siempre sólo un derecho, 
sino también un deber. De este juego de derechos y obligaciones resulta que, algunas 
veces, puede exigirse al médico que proceda, en tanto que en otras es él quien puede im- 
poner su actuación; por último, lo más común será una concurrencia bilateral de volun- 
tades (art. 2", inc. c). Esto hace que, en ciertos supuestos, pueda llegarse a la responsa- 
bilidad del médico por comisión por omisión y en otros a autorizar, en caso de 
necesidad, la atención del paciente aun en contra de su voluntad, como en el caso de su- 
ministro de sangre por transfusión a miembros de la secta de los Testigos & Jehová. 
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a. El médico tiene el deber de actuar y puede exigírsele, por tanto, 
que lo haga, en caso de epidemia, desastres u otras emergencias, a re- 
querimiento de las autoridades sanitarias (art. 19, inc. lo, ley 17.132), lo 
mismo que cuando la gravedad del estado de los enfermos imponga su 
asistencia, hasta tanto, en caso de decidir la no prosecución de la asis- 
tencia, sea posible delegarla en otro profesional o en el servicio público 
correspondiente. 

b. El médico puede imponer su actuación, sin necesidad del con- 
sentimiento del interesado, en los casos de tratamiento obligatorio 
(arts. 7" y 8", ley 12.33 1 de Profilaxis Antivenérea). 

5" Miterte y lesiones causadas en la práctica de los deportes. 
También para explicar la impunidad de estos hechos se ha echado mano 
a diversos argumentos: se señala la distinta objetividad de la agre- 
sión; se da carácterjustificante al consentimiento del interesado; se ha- 
bla de un derecho consuetudinario y hasta de la falta de culpabilidad y 
del desuso del precepto penal (véase JIMÉNEZDEASÚA, Tratado, T. N, 
nro. 1469; ROCCO, R., L'oggetto del reato, nros. 166 y sigs.). 

a. En el ordenamiento jurídico argentino el legítimo ejercicio de 
un derecho constituye el fundamento básico de la justificación para es- 
tos hechos, el que, a menudo, debe ser completado con el consentimien- 
to del interesado. 

Como vimos al ocuparnos de los principios generales de la justifi- 
cación, la licitud o ilicitud de un acto resulta del juicio que se alcanza 
con los elementos que proporciona la totalidad del orden jurídico. En el 
caso concreto de la práctica de los deportes, el reconocimiento por par- 
te del Estado se manifiesta a través de múltiples reglamentaciones y 
aun de su intervención directa por medio de funcionarios con tareas es- 
pecíficas. 

De esa amplitud resulta también, a menudo, la necesidad de com- 
pletar la justificante con el consentimiento del interesado. No puede 
obligarse a alguien a participar en una pelea, por ejemplo, porque no es- 
taríamos entonces ante una justa deportiva, sino ante un hecho por el 
que se desvirtúa elfin reconocido por el Estado. Estaríamos, pues, ante 
un hecho que desborda la justificante y tiene las mismas consecuencias 
de cualquier otro acto antijurídico (SISCO cree que el límite está fijado 



280 DERECHO PENAL 

por la no exigibilidad de otra conducta, pero la basa en el consentimien- 
to, Delitos cometidos en ejercicio del deporte, 1963, pág. 65). 

b. La limitación está dada por el cumplimiento de los reglamentos, 
porque con ellos se legitima el ejercicio del derecho, cualquiera sea el 
resultado. 

La razón intrínseca de esta exigencia está dada por el hecho de que 
con ellos - con  los reglamentos- se tiende a disminuir los riesgos y a 
facilitar su previsión, al par que a impedir actos dolosos y aun culposos. 

Así lo ha entendido la jurisprudencia al declarar justificados actos luctuosos que 
fueron la consecuencia de la práctica de los deportes, realizada de acuerdo con las leyes 
del juego: lesiones causadas en la práctica del boxeo, en entrenamientos (C. Fed. La 
Plata, J.A., t. 57, pág. 352); muerte a consecuencia de un golpe aplicado durante un 
match de box autorizado por la Municipalidad (S.C. Tucumán, L.L., t. 10, pág. 819); 
fractura de una pierna en un partido de fútbol (LL,  28-XII-1951); muerte de un auto- 
movilista en una carrera de Fórmula 1 (Cám. Crim. Capital, Sala 1, "Beltoise, Jean P.", 
20-VIII- 1974). 

Es claro, entonces, que los resultados producidos dolosamente 
quedan fuera de la justificante y están sujetos a los principios comunes 
de la responsabilidad, lo mismo que los hechos culposos, que resultan 
del incumplimiento de los reglamentos o de cualquier otra forma de la 
culpa. 

Los códigos que han previsto específicamente el tratamiento penal de las lesio- 
nes y la muerte causadas en la práctica de los deportes, no han hecho sino confirmar los 
principios generales expuestos. Asíel Código de Defensa Social de Cuba (art. 449) y el 
Código Penal del Ecuador (art. 438). Este último dispone: "el homicidio causado por 
un deportista, en el acto de un deporte y en la persona de otro deportista, en juego, no 
será penado, al aparecer claramente que no hubo intención ni violación de los respec- 
tivos reglamentos; y siempre que se trate de un deporte no prohibido en la República. 
En caso contrario, se estará a las reglas de este capítulo sobre homicidio". Como se ve, 
sólo se ratifican los principios expuestos. 

III. La defensa legítima 

1 .  Concepto. Puede definirse la defensa legítima como la reacción 
necesaria para evitar la lesión ilegítima, no provocada, de un bien ju- 
rídico, actual o inminentemente amenazado por la acción de un ser hu- 
mano. Los textos legales más modernos colocan esta eximente de pena 
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en la parte general y algunos, como el argentino, hacen referencia ex- 
presa a la defensa de los derechos propios o ajenos, comprendiéndolos 
a todos. 

2. Fundamentación de la impunidad. Refiriéndose a las teorías 
que tratan de fundamentar la impunidad del hecho realizado en legíti- 
madefensa, ALIMENA distingue dos grupos de doctrinas: a) las que sos- 
tienen que el hecho es intrínsecamente en sí mismo injusto, debiendo 
buscarse en otra parte las causas que lo eximen de pena; b) las que lo 
juzgan intrínsecamente justo y, por tanto, lícito. Para este grupo se está 
ante una verdadera causa de justificación (Principios, Madrid, 19 15, 
Vol. II, págs. 129 y sigs.). 

Hoy se constituye en mayoría innegable el grupo que ve en la de- 
fensa legítima una acción lícita, apoyándose en la situación de necesi- 
dad y la colisión de derechos (PESSINA, MANZINI, CUELLO CALÓN, 
GONZÁLEZ ROURA, MORENO, R., PECO). 

3. Naturaleza jurídica. La legítima defensa es una especie del es- 
tado de necesidad, puesto que se trata de una situación de peligro para 
un bien jurídico, que sólo puede evitarse mediante la lesión de otro bien 
jurídico (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. IV, nro. 1297; SOLER, T. 1, 3 
32, VI). Es, pues, una causa de justijicación. 

Esa condición justificante de la defensa legítima resulta muy clara 
cuando, con motivo de la necesidad de defensa, se lesiona la persona o 
los bienes de un tercero no agresor (SAUER, Derecho Penal, 1956, pág. 
193; FRANK, Strafgesetzbuch, 3 53,II). . 

En este sentido, es correcta la sentencia de la Suprema Corte de Tucumán que de- 
clara amparado por la exención de pena -por las circunstancias de la necesidad de 
obrar- a quien hiere a un tercero mediante uno de los disparos efectuados en legítima 
defensa; ya que se trata del resultado de una misma acción, constitutiva de un solo he- 
cho (L.L., t. 69, pág. 148). 

Casos de jurisprudencia sobre todo lo referente a la defensa legítima puede verse 
en el trabajo de Roberto BERGALLI, publicado en L.L., t. 147, págs. 848 y sigs. 

2 - BIENES DEFENDIBLES. De acuerdo con la fórmula adoptada 
en el artículo 34, inciso 6" del Código Penal argentino, todos los bienes 
jurídicos pueden ser objeto de defensa legítima (JIMÉNEZ DE AsÚA, 
Tratado, T. IV, nro. 1305; GÓMEZ, E., Tratado, T. 1, pág. 562). 
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Las palabras utilizadas en el Código argentino, "el que obrare en 
defensa propia o de sus derechos" (inc. 6") y "el que obrare en defensa 
de la persona o derechos de otro" (inc. 7") no dejan lugar a duda. 

La opinión contraria de Julio HERRERA, para quien la palabra derechos puede ser 
entendida como derechos inherentes a la persona, puede considerarse la única que en 
nuestro país le fija tarnaña limitación, pues MOYANO GACITÚA, no obstante criticar la 
fórmula legal, termina aceptando la defensa de otros bienes (HERRERA, La reforma pe- 
nal, nro. 270, págs. 4651467; MOYANO GACITÚA, Curso de ciencia criminal y Derecho 
Penal argentino, 1899, pág. 364; RICARDO NÚNEz presta mucha atención a la opinión 
de HERRERA, rechazándola; Derecho Penal argentino, T. 1, págs. 351 y sigs. 

El punto de vista de HERRERA es el resabio de ver en la defensa legitima la defen- 
sa de Ia persona, que termina con la lesión o la muerte del agresor, como consecuencia 
del estudio de la justificante referida al homicidio, tal como fue prevista por textos le- 
gales antiguos y particularmente por el Código Penal francés y los que lo tomaron de 
modelo en este punto; aunque en la interpretación de estos textos legales este criterio 
también ha sido superado. 

La cuestión no ha de encararse seleccionando bienes, sino relacio- 
nando la acción de defensa también con la importancia del bien defen- 
dido, para apreciar si existe la necesidad racional del medio empleado 
para impedir o repeler la agresión, como lo reclama la ley. 

Ésa es, en términos generales, la opinión de JIMÉNEZ DE ASÚA y 
de SOLER ante textos que siguen el sistema del nuestro para regular la 
defensa legítima. El primero dice que si la repulsa es necesaria y pro- 
porcionada al bien que se defiende, todos los bienes jurídicos, incluso 
los más pequeños y los más fácilmente reparables, pueden ser resguar- 
dados de cualquier agresión (Tratado, T. IV, nro. 1305). El segundo sos- 
tiene el principio de que todo bien puede ser legítimamente defendido, 
si esa defensa se ejerce con la moderación que haga racional el medio 
empleado, con relación al ataque y a 1 calidad del bien defendido (T. 1, 
5 31, VII). 

La jurisprudencia ha seguido este criterio en numerosos fallos, reconociendo la 
defensa legítima: a) De la honestidad L L, 18-IX- 1942: L. L ,  9-111- 1948; L.L., t. 72, 
pág. 403, con nota de N ~ N E Z ,  R. C.; Cám. Crim. Capital, Fallos, t. IV, pág. 353; b) Del 
honor: Jul: Entre Ríos, 1948, pág. 657; LL, 23-XI-1948; J.A., 1953-IV, pág. 288; c) De 
la propiedad y de todos los bienes: L.L., t. 37, pág. 159; J.A., t. 55, pág. 71 1; Jur Entre 
Ríos, 1942, pág. 416; LL, t. 52, pág. 480; L.L,  17-XI-1965; d) Delpudor de un terce- 
r ~ :  E.D., 20-1-1964. 



3 - REQUISITOS. El Código Penal argentino prevé en los incisos 
6' y 7" del artículo 34, respectivamente, la defensa propia o de los dere- 
chos del agredido (de sus derechos, dice la ley) y la defensa de la perso- 
na o los derechos de un tercero (de otro). 

a. Los requisitos para la defensa propia (art. 34, inc. 6") son: a) 
agresión ilegítima; b) necesidad racional del medio empleado para im- 
pedirla o repelerla; c) falta de provocación suficiente por parte del que 
se defiende. 

b. Cuando se trata de la defensa de terceros, los requisitos a. y b. se 
mantienen. En cuanto a la provocación suficiente, aun habiendo media- 
do de parte del agredido, la defensa es legítima si no ha participado en 
ella quien repele la agresión. 

4 - AGRESIÓN ILEGÍTIMA. El término agresión nos está indican- 
do que la amenaza debe partir de un ser humano. Gramaticalmente, 
agresión significa tanto como ataque o acción de acometimiento. Jurí- 
dicamente es amenaza actual o inminente para un bien jurídico. 

1. Una de las características espec$cas de la legítima defensa, en 
relación con el estado de necesidad, es, precisamente, que la situación 
de peligro del bien jurídico debe ser la consecuencia de un obrar humano. 

a. Sin embargo, no todo hecho humano da lugar a la defensa legí- 
tima, sino solamente el que reúne las características de la acción en 
sentido jurídico-penal. Cuando el movimiento corporal responda a al- 
gunos de los supuestos de falta de acción, el agresor actúa como cosa y 
no le puede ser opuesta defensa legítima, si bien ésta puede ser dirigida 
contra el tercero; el hipnotizador, por ejemplo, si se halla al alcance del 
agredido (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. IV, nro. 1303, págs. 108 y 
109; SOLER, T. 1, 8 32, VIII). 

b. No hay, pues, acción de defensa contra los peligros que resul- 
tan de las fuerzas de la naturaleza, de las cosas o de los animales, los 
que pueden dar lugar a estado de necesidad o plantear una situación de 
coacción (art. 34, inc. 2"), lo mismo que el movimiento humano que no 
constituye acción (MAYER, M. E., Der allgemeine Teil, pág. 278; VON 
LISZT, Tratado, 1926, T. 11, 8 33,II). 
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c. Cuando un animal es azuzado por el hombre, es lícita la defensa 
contra quien maneja al animal, si éste se encuentra en el momento del 
ataque al alcance de los medios defensivos del atacado ( N ~ N E z ,  T. 1, 
pág. 347). 

2. La agresión es ilegítima cuando se trata de una acción a la que 
el autor no tiene derecho, que el agredido no está obligado a soportar. 
No tiene que ser delito en sí misma, ni siquiera tentativa. 

La agresión ilegítima es presupuesto ineludible de la legítima de- 
fensa y premisa o antecedente de las otras dos circunstancias requeri- 
das. Así lo han declarado reiteradamente la doctrina y la jurisprudencia. 
Es también presupuesto indispensable del exceso (L. L., 15-X- 1964, 
con comentario de BLASCO FERNÁNDEZ DE MOREDA; L.L., 22-11- 
196.4; E. D., 12-VIII- 1965). 

No ha de identificarse la agresión ilegítima con la agresión injusta. Un error ju- 
dicial contiene una decisión injusta; sin embargo no podría alegarse legítima defensa en 
favor de la acción que tiende a desacartarlo. Nuestro Código emplea, con fortuna, el ad- 
jetivo ilegítima, preferible a injusta o untijurídica, que utilizan otros textos legales. JI- 
MÉNEZ DE ASÚA acepta esta distinción y recuerda el caso de la mujer casada que se de- 
fiende de la tentativa de acceso carnal anómalo por parte del marido (Tratado, T. IV, 
nro. 1316). 

Comentando el Código español, idéntico en este punto al argentino, dice PUIG 
PENA que no existe ilegitimidad en los siguientes casos: 

a) En la hipótesis del ejercicio de un derecho. 

b) En el caso de cumplimiento del deber 

c) En la situación de estado de necesidad. 

d) En el acto ejecutado en legítima defensa. En la doctrina se discute mucho este 
supuesto; en nuestro Derecho, la jurisprudencia del Tribunal Supremo la rechaza enér- 
gicamente (7-X- 1879). 

e) En situación de riña mutuamente aceptada, pues ambos contendientes son a la 
vez agresores y agredidos (Derecho Penal, 6ta. ed., 1969, vol. 1, pág. 346). 

Se preguntan los autores si es lícita la defensa opuesta a la agre- 
sión del inimputable. Hoy es innegable mayoría la que forman los que 
se pronuncian por la afirmativa. En otras palabras: la agresión del in- 
imputable ¿puede ser ilegítima? Lo ilegítimo se aprecia objetivamente, 
por tanto, prescindiendo de la posición psicológica del autor frente a su 
hecho. Conforme con la noción que hemos dado de la ilegitimidad, ni el 
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imputable tiene el derecho a llevar la agresión -la inimputabilidad no 
da ese derecho-, ni el agredido tiene la obligación de soportarla. Es, 
pues, una acción ilegítima. Del mismo modo se resuelve la agresión del 
inculpable. En el caso de coacción la defensa puede ser llevada también 
contra el coaccionante. 

@ 3. La agresión debe ser actual o inminente. No puede oponerse 
defensa legítima al ataque futuro que aún puede ser evitado por otros 
medios, ni al ya cumplido cuando el peligro ha pasado. Pero siempre 
que se impide la agresión, se actúa ante un ataquefuturo que no puede 
evitarse por otros medios. 

a. En algunos casos, una agresión cumplida, no supone, sin más, 
excluir la amenaza de una nueva agresión. Esto ocurre claramente en 
dos casos: 

a) Cumplido el ataque, éste puede persistir. Tal cosa ocurre en los 
delitos permanentes, contra los que es posible oponer defensa legítima 
en cualquier momento de la acción, pues la defensa se opone contra los 
momentos futuros de la agresión que continúa invariablemente. 

p) Casos en que el ataque se repite. El agredido podrá defenderse 
legítimamente de la segunda y sucesivas agresiones. 

b. En la práctica, en la gran mayoría de los casos en que se impide 
la agresión, media un espacio de tiempo entre la amenaza y el ataque; 
pero esto no debe entenderse como agresión futura, sino como inmi- 
nente, puesto que lo que se requiere es el peligro, que es lo que justifica 
la defensa. La actualidad -presencia- de la agresión, significa peli- 
gro de una agresión inminente (MAYER, M. E., Der allgemeine Teil, 
pág. 277). Se señala aquí la importante diferencia entre "agresión" y 
"peligro". Es, pues, erróneo requerir en todos los casos simultaneidad 
entre la acción agresiva y la defensiva (véase el comentario de BLASCO 
FERNÁNDEZ DE MOREDA a un fallo del Supremo Tribunal de Entre 
Ríos en que se requiere la simultaneidad, L.L., 12-XI- 1957). Es preciso 
no confundir la acción ilegítima con la lesión del bien jurídico. La ac- 
tualidad de la defensa se mantiene mientras perdura la lesión del bien 
jundico. En el hurto y el robo, verbigracia, la defensa puede ser opuesta 
Iuego de la aprehensión de la cosa, en tanto no haya sido sacada de la 
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esfera de custodia, o se logre la disponibilidad de ella, según la tesis que 
se sustente. 

c. Con respecto al peligro ya pasado, es unánime la doctrina en 
negar carácter lícito - d e  defensa- a la acción cumplida en esa opor- 
tunidad. 

i 
La jurisprudencia ha manejado, en general, correctamente este requisito. La Cá- 

mara del Crimen de la Capital Federal rechazó la eximente en un caso en que el atacado 
usó el arma que acababa de quitar a su enemigo, con lo que había conjurado práctica- 
mente el peligro grave e inminente (J.A., 19-1-1961). En otro pronunciamiento declaró 
que si el agresor quedó desarmado después de arrojar una horma de hierro de dos kilos 
de peso contra la persona del homicida, sin lesionarlo, su posterior ataque a golpes de 
puño no importó un peligro para la vida del matador (Fallos, t. VI, pág. 292, nro. 2256; 
otros fallos, L.L., 11-XII-1963; Jurisp. Entre Ríos, 1943, pág. 529; J.A., t. 49, pág. 11; 
t. 60, pág. 7 19; L. L , 1 &VI- 1962). Se consideró que no había legítima defensa en la ac- 
tividad de quien hirió de muerte con un arma blanca a otro, sobre la base de que no me- 
dió agresión de parte del interfecto, cuya conducta había consistido solamente en force- 
jear tomando de un brazo a su novia (hija del homicida), requiriendo a su madre que no 
se la llevara (C. Apel. Concepción del Uruguay, 26-VI- 1996, GOUDAR, Ángel M., Doct. 
Jud., 1997-2, págs. 547 y sigs.). 

4. Apreciación delpeligro. El problema que plantea la apreciación 
del peligro es de importancia trascendente, porque refiriéndose la ley a 
impedir la agresión, es evidente que la defensa puede ser opuesta antes 
que ella -la agresión- se haya consumado, y sí después de que el pe- 
ligro se manifiesta, y siendo así, no se puede pretender que quien se de- 
fiende tenga la seguridad absoluta de que la agresión se producirá, que 
es tanto como la existencia de la necesidad de defensa. Es suficiente 
que de todas las circunstancias que el agredido conoce resulte el peli- 
gro, si ese peligro alcanza a llevar consigo la inminencia de una agre- 
sión (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. IV, nro. 13 14; BLASCO FERNÁN- 

DEZ DE MOREDA, "Sobre el ademán de sacar armas, o instrumentos 
contundentes, y la defensa legítima", L. L., 15-X- 1964). 

El problema se vincula con el ademán de sacar armas y su solu- 
ción fija los límites entre una defensa legítima y una defensa putativa, 
con la diferencia que va de una acción justi$cada a una acción inculpa- 
ble. La verdad sólo suele conocerse, en la práctica, después de que los 
hechos se han producido y no se puede pretender que el agredido la co- 
nozca a priori. 
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1. La jurisprudencia ha establecido algunos principios: para valorar adecuada- 
mente la acción de quien se defiende, el juez debe colocarse en la situación del que ra- 
zonablemente considera amenazada su vida (C. Crim. Capital, Fallos, t. V,.pág. 362, 
nro. 1859); el peligro que justifica la legitimidad de la defensa no es el que aparece a los 
ojos del juzgador, sino el que se presenta a los ojos del atacado (id., Fallos, t. IV, pág. 
368, nro. 1865; parece estar en contra del texto la C. Crim. Capital, Sala 1, Doc. Jud., 
1997-3, págs. 281 y sigs.). La Corte Suprema de la Nación declaró que no puede exigir- 
se al agredido una apreciación exacta y precisa del peligro que corre, sino del que, con 
justa razón,puede temer del agresor en virtud de antecedentes que hagan justa la defen- 
sa (J.A., t. 28, pág. 35; L.L., t. 11, pág. 53). 

2. El ademán de sacar armas como constitutivo de una situación de peligro ha 
dado lugar a pronunciamientos de la justicia, en los que puede notarse la tendencia a di- 
ferenciar los casos en que la estimación del peligro por parte del agredido responde a la 
existencia y conocimiento por su parte de otras circunstancias, que sumadas al ademán 
de sacar armas, justifican la apreciación del peligro. Como puede ser la enemistad entre 
los protagonistas (L.L., t. 62, pág. 739); cuando el agresor es un sujeto peligroso, que 
registra antecedentes u otras circunstancias que, en conjunto, crean un riesgo para el 
agredido (J.A., t. 19, pág. 1050; LL, t. 78, pág. 53). La Cámara Federal de Bahía Blan- 
ca declaró que no es necesario que se haya iniciado la agresión, pues una vez manifes- 
tada la intención ha surgido el peligro (LL., 30-1-1950). 

5 - NECESIDAD RACIONAL DELMEDIO EMPLEADO. Con las pala- 
bras necesidad del medio empleado para impedirla o repelerla (la 
agresión) el Código argentino caracteriza la acción de defensa propia- 
mente dicha. De ello resultan dos prernisas: a) que se haya creado una 
situación de necesidad para el que se defiende; b) que el medio emplea- 
do sea el racionalmente adecuado para evitar el peligro (JIMÉNEZ DE 

AsÚA, Tratado, T. IV, nro. 1321; D~Az, Emilio C., El Código Penal, 
4ta. ed., 1942, pág. 100). 

l .  La necesidad debe resultar de la agresión que pone en peligro 
un bien jurídico: necesidad de defensa. 

La necesidad es exigencia sin la cual la defensa no es legítima. La 
justificante se fundamenta en una situación de necesidad. JIMÉNEZ DE 

AsÚA, que es seguramente quien ha tratado con más agudeza el tema, 
recalca que la necesidad, más que el simple requisito de la defensa, sin 
la cual ésta subsistiría en sí, aunque excesiva, es una condición de la 
que no podemos prescindir. La necesidad es conditio sine qua non. Así 
como no hay defensa legítima sin agresión ilegítima, no habrá legítima 
defensa sin necesidad (Tratado, T. N, nro. 1320, pág. 213). 
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La necesidad supone: oportunidad del empleo de la defensa; im- 
posibilidad de usar otros medios menos drásticos; inevitabilidad del 
peligro por otros recursos, pero todo ello en directa relación y subordi- 
nación al peligro que nos amenaza, a la entidad del bien jurídico que 
violentamente amparamos y a la figura típica que surge de la reacción 
(JIMÉNEZ DE AsÚA, op. y ioc. cit.; en contra, sosteniendo que en la le- 
gítima defensa no se realiza ponderación alguna sobre la relación valo- 
rativa de los bienes en juego, la Cám. Crim. Capital, Sala 1, 22-VIII- 
1996, caso "Aguirre, Fermín E.", Doct. Jud., 1997-3, pág. 282). 

2. La ley requiere que el medio con que se impide o repele la agre- 
sión sea el racionalmente necesario, para lo cual han de tomarse en 
cuenta todas las circunstancias del caso concreto. La palabra medio tie- 
ne la significación amplia comprensiva de todo género de acciones u 
omisiones defensivas y no es sólo el instrumento empleado (NÚÑEz, 
Derecho Penul, T. 1, pág. 371). 

Al calificarse la necesidad de racional, se hace un distingo entre 
necesidad y proporcionalidad, que tiene por consecuencia, por una par- 
te, determinar una cierta proporción en los medios y, por la otra, que la 
proporción entre el daño que se evita y el que se causa no sea absoluta. 
(La Cám. Crim. Capital rechazó la defensa legítima por no existir pro- 
porción alguna entre la agresión y la supuesta defensa, L.L., 1l-X- 
1972). 

Proporción en los medios no es lo mismo que igualdad de lesión 
jurídica o igualdad de mal. 

Los autores argentinos señalan al requisito que comentamos el 
efecto de permitir una interpretación individualizada; es decir, que 
tome en cuenta las circunstancias concretas de cada caso, con el crite- 
rio común a las personas en condición semejante a la del atacado, o 
bien desde el punto de vista de un agredido razonable en el momento de 
la agresión (D~Az, Emilio C., pág. 100; SOLER, Derecho Penal, T. 1, 5 
31, X). 

El sistema de la ley argentina determina un criterioflexible para 
apreciar la proporcionalidad. Esta no debe ser absoluta, sino racional; 
no debe ser apreciada en abstracto, sino para cada caso concreto. El 
medio es racional cuando ha sido el necesario, dentro de lasposibilida- 
des que el autor dispone. 



Sin adoptar un criterio subjetivo, que conduce a tener por legítima 
una mera defensa inculpable (putativa) es preciso colocarse en Iü situa- 
ción del que reacciona, para apreciar cómo habría procedido el hombre 
común en el caso concreto. Este criterio no impide en modo alguno que 
las circunstancias sean apreciadas objetivamente por el juez y que su 
juicio le permita deslindar entre la defensa justificada y la mera defensa 
putativa. 

Exigir una exacta proporcionalidad en los medios, es detenerse en 
la puerta del problema, reparando en el valor relativo de los medios y 
no en el de los bienes en conflicto, que es lo que el Derecho resuelve. 
Importaría, además, borrar el calificativo racional que la ley ha utiliza- 
do. 

De donde resulta que es posible que un medio desproporcionado 
en abstracto, aparezca como racional en las circunstancias del caso 
concreto: el sujeto debe elegir, entre los posibles, el medio menor que 
resulte suficiente para su objeto (ANTÓN ONECA, Derecho Penal, T. 1, 
pág. 247; Cám. Crim. Capital, E.D., t. 3, 1962, pág. 54; L.L., 8-VI- 
1965). 

La jurisprudencia se ha pronunciado en un doble sentido: a) la racionalidad del 
medio no debe ser considerada en abstracto, sino en concreto; b) no se requiere la exac- 
ta proporción o paridad de medios. 

a. Sosteniendo que ha de juzgarse atendiendo a las particulares especialidades 
de cada caso y a las condicionespersonales de los protagonistas (Cám. Crim. Capital, 
Fallos, t. V, pág. 362; t. VI, pág. 297; t. VII, pág. 285; L.L., 8-VI-1965). 

b. El criterio de la racionalidad y no el de la paridad de los medios, aparece en 
muchos fallos (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. V, pág. 37; C.S.J.N., L.L., t. 18, pág. 170; 
S.C.B.A., L.L. t. 56, pág. 26; SC Tucumán, L.L., t. 62, pág. 739). "Exigir una total si- 
militud de las armas que usan el agresor y el agredido, sería caer en un tecnicismo ina- 
ceptable" (Cám. Crim. Capital, causa nro. 5600, sentencia del 13-VIII-1954). Mejor: 
"la necesidad racional debe juzgarse desde el punto de vista del derecho del atacado a 
utilizar un medio que le brinde una situación de manifiesta seguridad respecto de los 
medios con los que puede atacar el agresor, ya que la igualdad de posibilidades de uno 
y otro en la contienda significaría la incierta probabilidad de impedir o repeler (Cám. 
Crim. Capital, Sala 111, causa nro. 8534 del 12-XI-1976). 

3. LQ consecuencia del empleo de medios que no sean razonables, 
toma la defensa imperfecta y la acción antijurídica. El hecho cae en la 
previsión del exceso en los limites impuestospor la necesidad, al que el 
artículo 35 del Código Penal fija la pena determinada para el delito co- 
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metido por culpa. Dado el sistema de figuras culposas autónomas adop- 
tado por el Código argentino, en ek caso de estar descripta la acción so- 
lamente como dolosa, el hecho es impune. 

6 - FALTA DE PROVOCACIÓN SUFICIENTE. La tercera exigencia 
impuesta por la ley es que no haya mediado provocación suficiente por 
parte de quien se defiende. Al calificarse la provocación de suficiente 
queda entendido que no toda provocación toma ilegítima la defensa y 
que la provocación insuficiente la mantiene en el ámbito de lo lícito. 

1. Provocar significa tanto como causar, pero también excitar, in- 
citar a una cosa. Este distinto significado ha sido señalado por NÚÑEz 
para concluir que sólo al segundo se refiere la ley (Derecho Penal, T. 1, 
pág. 259). Hay, pues, en la provocación un aspecto objetivo y otro sub- 
jetivo que considerar. El aspecto objetivo, siendo necesario no es sufi- 
ciente. El aspecto subjetivo acoplado a él, es lo que decide en definitiva. 

Sin llegar al extremo del pretexto o simulación de legítima defen- 
sa, el contenido subjetivo de la provocación no debe ser inocente para 
perjudicar jurídicamente la acción de repulsa. No es inocente la provo- 
cación de quien sabe que realiza actos capaces de provocar la agresión. 
No es preciso que sean dirigidos al fin de provocarla, porque entonces 
se requeriría intención, que es más que conciencia. Es suficiente que el 
agredido tenga conciencia de que realiza una acción objetivamente 
apta para provocar la reacción. Debe tomarse en cuenta la previsión 
como nota subjetiva, cuando media un acto de provocación objetiva; de 
no concurrir este último, ni puede hablarse de provocación, ni ha me- 
nester investigar el aspecto subjetivo. El amante adúltero realiza un 
acto con entidad objetiva de provocación, mas no quiere la agresión del 
marido; pero la prevé y su persistencia en el acto de adulterio constitu- 
ye su aceptación del riesgo (FRANK, Strafgesetzbuch, 5 59, V ) .  

Lo mismo ocurre con el ladrón que huye con la resfurtiva (ejemplo de SOLER, 
Derecho Penal, T. 1, 5 3 1, XI). Nada está más lejos del ánimo del ladrón que querer pro- 
vocar la agresión del propietario contra él; pero corre el riesgo y nadie sostendría que se 
trata de una provocación inocente. Para valorar con exactitud estas situaciones, es pre- 
ciso no perder de vista que la provocación, si es suficiente, da lugar a un obrar ilegítimo 
que tiene fijada la pena del exceso -la del delito culposo- y no la del obrar doloso. El 
ladrón o el adúltero no precisan dejarse matar so pena de ser sancionados por un hecho 
doloso si se defienden; esto último sólo ocurre en los casos de pretexto de defensa le- 
gítima. 



2. Lu provocación es suficiente cuando en el caso concreto, es 
adecuada para provocar la agresión, pero no bastante para justificar- 
la. 

l o  En primer lugar, es claro que al calificarse la provocación se 
hace una diferencia, de la que resulta que no toda provocación toma ilí- 
cita la defensa, sino sólo la que es suficiente. La palabra su$ciente da 
una idea de cantidad, lo que en el aspecto que nos ocupa se traduce en 
cierta gravedad. En efecto, no cualquier provocación es suficiente: 
debe tener cierta cuantía. una provocación insignificante no perjudica 
la licitud de la defensa. 

a. Cuando la provocación alcanza la cuantía de una agresión ilegí- 
tima, es lícito oponer contra ella legítima defensa (MAGGIORE, G., De- 
recho Penal, vol. 1, pág. 410). De tal suerte, el caso queda reducido a 
agresión y defensa. No hay defensa legítima de defensa legítima. Si 
"provocación suficiente" quiere decir "agresión ilegítima", no era ne- 
cesario que la ley dijera dos veces lo mismo (SOLER, Derecho Penal, T. 
1,s 3 1, XI; JIMÉNEZDEASÚA, Tratado, T. IV, nros. 1324 y 1326; Cám. 
Cnm. Capital, E.D., 2-VJJI-1965). 

b. La segunda hipótesis excluida es la de quien provoca la agre- 
siónpara colocarse en aparente situación de necesidad. Este supuesto, 
conocido en doctrina con el nombre de pretexto o simulación de legíti- 
ma defensa, no tiene carácter de provocación. Es más: no existe nece- 
sidad real; la crea en apariencia y maliciosamente el propio agredido. 
Tampoco hay voluntad de defensa. A este mismo resultado se llega in- 
terpretando los textos legales que no contienen el requisito de la falta de 
provocación (BERIOL, MEZGER, SCHONKE-SCHRODER). De donde 
resulta claro que el motivo que da carácter ilícito a la defensa, en estos 
casos, no es la provocación suficiente, sino la ausencia de necesidad. 
Por ello, no puede pensarse en exceso; se trata de un obrar doloso. 

2" Entre la agresión ilegítima y la provocación sin relevancia jurí- 
dica -insuficiente- hay un grupo de situaciones entre las que debe si- 
tuarse la provocación suficiente. 

Para precisar el concepto, recordemos que la palabra suficiente 
quiere decir algo más que cantidad; algo con significado de relatividad, 
porque no hay nada que sea suficiente o bastante de manera absoluta o 
en abstracto, sino en relación con algo o para algo. De ello se sigue que 
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el carácter de sujkiente de la provocación debe ser apreciado en rela- 
ción con el ataque. Resulta así necesario que la provocación, además de 
tener alguna entidad, guarde cierta proporción con la agresión que oca- 
siona. Una reacción desproporcionada y arbitraria no perjudica la legi- 
timidad de la defensa (SOLER, Derecho Penal, T. 1, 3 1, XI). La noción 
no puede ser alcanzada, pues, en abstracto, sino tomando en conside- 
ración todas las circunstancias del caso concreto (NÚÑEz, Derecho Pe- 
nal, T. 1, pág. 364). 

3. Otros requisitos. La provocación debe reunir, además, otros re- 
quisitos, en cuanto al tiempo y en cuanto a la persona de quien parte y 
hacia quién se dirige. 

a. El factor tiempo debe ser tomado en consideración, en cuanto 
sirva de elemento de juicio para denotar la existencia del nexo causal 
entre la provocación y el ataque. Esto no debe ser entendido en el sen- 
tido de una continuidad física absoluta, sino teniendo en cuenta todas 
las circunstancias del caso concreto para apreciar la existencia de la re- 
lación causal. 

b. No siendo la provocación una agresión ilegítima, no rige para 
ella el requisito de la actualidad. Al contrario, la provocación debe ha- 
berse cumplido para ser causal del ataque. 

c. Para que la defensa deje de ser legítima, la provocación debe 
partir de quien lleva la acción de defensa y ser dirigida hacia el agresor. 
La provocación a un tercero, distinto del agresor, no resta, en principio, 
legitimidad a la defensa. Tampoco perjudica la licitud la provocación 
de persona distinta de quien lleva la acción de defensa. En la defensa de 
terceros la provocación del agredido no hace incurrir en exceso al ter- 
cer defensor, si éste no ha participado en ella; es decir, si no ha sido, 
también él, provocador. 

4. Consecuencias. La provocación suficiente tiene la consecuen- 
cia de tornar antijurídica la defensa. La acción cumplida en esas condi- 
ciones cae en la previsión del exceso (art. 35, Cód. Pen.) y la escala pe- 
nal aplicable es la que corresponde al delito cometido por culpa. 

Es éste el llamado exceso de la causa, constitutivo de una forma de 
defensa imperfecta, que resulta específicamente del tercer requisito 
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contenido en la ley (SOLER, Derecho Penal, T. 1, 5 3 1, XI; JIMÉNEZ DE 
AsÚA, Tratado, T. IV, nro. 1326). 

1.  Los bienes defendibles. El Código prevé en el artículo 34, inci- 
so 7", también la defensa de terceros. Lo mismo que cuando se refiere a 
la defensa propia, extiende la justificante a la persona o derechos de ter- 
ceros, sin limitaciones de género, especie, ni importancia. 

Defensa de los parientes. El Código argentino no distingue entre la defensa de 
los pariente s.^ la de terceros, ni hace referencia expresa a que la acción defensiva, no 
debe haber sido impulsada por móviles ilegítimos. De suerte que la defensa de los pa- 
rientes se rigz por las normas comunes a la defensa de terceros. 

2. Requisitos. El inciso 7" del artículo 34 del Código se concreta a 
requerir para el tercero defensor solamente los dos primeros requisitos 
del inciso 6" y, para el caso de haber mediado provocación suficiente 
por parte del agredido, que no haya participado en ella el tercero defen- 
sor. 

a. El Código declara justa la acción de defensa del tercero, tam- 
bién cuando ha mediado provocación suficiente porparte del agredido, 
si no ha participado en ella el tercero defensor. Aquí provoca la agre- 
sión el atacado, pero no el que realiza la acción de defensa y la ley con- 
sidera que para este último la justificante es perfecta. 

a. La provocación del tercero, por sí sola, no perjudica la defensa. 
Es decir que, aunque haya habido provocación suficiente por parte de 
quien repele la agresión, su accionar está totalmente encubierto por la 
defensa legítima, cuando la agresión que él repele es llevada contra 
otro. El tercero está defendiendo una agresión ilegítima y no provocada 
por el atacado. 

p. La ley sólo excluye el caso en que ha precedido provocación 
porparte del agredido, de la que ha participado el tercero defensor. De 
suerte que para que exista exceso en la causa en el caso de defensa de 
terceros, debe haber mediado provocación suficiente de parte del agre- 
dido y del que lleva la acción de defensa. 

y. Cuando sólo el agredido provocó, pero no es él quien se defien- 
de, ni siquiera hay de su parte acción que justificar. 
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b. El texto legal exige para excluir la legitimidad de la defensa que 
haya participado en la provocación el tercero defensor; participación 
es intervención de hecho. El conocimiento de que ha mediado provoca- 
ción, no es participar en ella (SOLER, Derecho Penal, T. 1, § 3 1, XIV, a 
quien sigue NÚNEZ, Derecho Penal, T. 1, pág. 389). La jurisprudencia, 
escasa en este punto, ha declarado que no es requisito para la legitimi- 
dad que el defensor conozca la falta de provocación del defendido. En 
cambio, es indispensable no haber intervenido en la provocación (J.A., 
t. 20, pág. 543). 

c. Las consecuencias de la provocación son exactamente las mis- 
mas que en la defensa propia: exceso en la defensa. 

8 - LA PRESUNCIÓN LEGAL DE DEFENSA LEG~TIMA. 

l .  Supuestos. En los dos últimos párrafos del inciso 6" del artículo 
34 contiene el Código argentino dos situaciones en las que la ley presu- 
me que concurren las circunstancias de la defensa legítima. Son éstas 
las formas de lo que en doctrina se ha dado en llamar defensa privile- 
giada. 

Dos son los supuestos en que "se entenderá que concurren" las 
circunstancias de la defensa legítima: a) respecto de aquel que durante 
la noche rechazare el escalamiento o fractura de los cercados, paredes o 
entradas de su casa o departamento habitado o de sus dependencias, 
cualquiera sea el daño causado al agresor; b) respecto de aquel que en- 
contrare a un extraño dentro de su hogar, siempre que haya resistencia. 

lo En el primer supuesto las circunstancias son: 

a. Que se trate del lugar en que se vive: su casa o departamento ha- 
bitado o sus dependencias, dice la ley. No es indispensable que se viva 
en ellos permanentemente, aunque sí que se esté en el momento de la 
penetración. Expresamente la ley comprende las dependencias. 

b. Que la penetración tenga lugar siendo de noche. La noche com- 
prende las horas que transcurren entre la puesta del sol y el amanecer; 
lo que importa es la oscuridad y no la hora (DONNDIEU DE VABRES, H. 
y la jurisprudencia francesa, Traité, nro. 401). 

c. Que se realice con escalamiento o fractura. Es decir, cuando se 
penetra por vía que no está destinada a servir de entrada o forzando las 
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entradas naturales que no están expeditas (Exposición de Motivos, 
189 1 ,  pág. 183). 

2" La segunda previsión de defensa privilegiada señala estos ele- 
mentos: 

a. Que se trate del lugar en que se vive. La ley no extiende aquí la 
protección expresamente a las dependencias; pero debe entender que 
las alcanza, pues el peligro es en este caso mayor para el ocupante. 

b. Que el agredido sea un extraño al que se ha encontrado dentro 
del hogar. La palabra extraño no debe ser entendida como desconocido, 
sino como ajeno a la casa. Un enemigo puede ser bien conocido. 

c. Se suprime aquí la exigencia de la noctumidad y se impone otro 
requisito: que el intruso ofrezca resistencia, a quien cumple la acción 
de defensa o a un tercero. El concepto de resistencia es aquí amplio y 
comprende toda actitud del extraño de la que resulte que su presencia 
obedece a un propósito ilegítimo, del que es parte el peligro. Así, por 
ejemplo, la actitud del sujeto a quien se encuentra escondido, echado en 
el suelo, que no responde a las intimaciones que se le hacen para que se 
retire (J.A., t. 21, pág. 1149; L.L., 2-DI- 1960). No hay, en cambio, resis- 
tencia cuando el intruso se retira o huye (Cám. Crim. Capital, Fallos, t., 
Lpág.221; J.A.,t.21,pág. 1194). 

2. El privilegio consiste en que para la ley concurren en estos ca- 
sos las circunstancias de la defensa legítima. De suerte que no es preci- 
so apreciar la racionalidad del medio empleado; la defensa es legítima 
cualquiera sea el daño causado al agresor; quien se defiende no está 
obligado a probar los extremos de la legítima defensa común. 

a. La presunción de peligro para las personas y no contra la pro- 
piedad u otros bienes, explica la latitud del daño justificado. Ésta es la 
opinión prevaleciente entre los autores belgas y franceses. 

Lo que debe existir es la posibilidad de peligro para las personas; 
requerir la existencia cierta del peligro, supondría situar el caso dentro 
de la defensa legítima común y tener por no escrita esta norma privile- 
giada. Por eso, si el escalamiento o fractura se ha producido ya, la causa 
de justificación puede ser invocada con mayor razón, pues esta circuns- 
tancia toma el peligro más inminente. No debe confundirse esta situa- 
ción con la del que "encuentra" a un extraño dentro del hogar; ver que 
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una persona saltó el muro o penetró forzando,la ventana, no es "encon- 
trarla" adentro. 

b. La presunción cede sin embargo, ante la prueba de determina- 
das circunstancias, de las que resulta que el peligro para las personas 
estaba descartado. Como CARRARA enseñó y, tal como lo hemos seña- 
lado otras veces, en materia penal no deben ser aceptadas las presuncio- 
nes juris et de jure. Repárese en que no se exige la prueba del peligro, 
sino que se admite la prueba de que no existió. Pero no se olvide que si 
la ley presume el peligro, también puede suponerlo quien se defiende. 
Quien respondiendo a un resentimiento anterior, provoca el escala- 
miento o fractura nocturna o el encuentro en su hogar de su enemigo, 
no está encubierto por la justificante. También aquí queda excluido el 
pretexto o simulación de defensa legítima. 

La presunción cede también, lógicamente, ante los casos de nece- 
sidad, tales como incendio o inundación y aun respondiendo a pedidos 
de auxilio que partan del interior de la morada y ante aquellos en que el 
que rechaza el escalamiento o fractura sabe que no existe en ello peli- 
gro. Así ocurriría, por ejemplo, en el caso de quien sabe que el que pe- 
netra es su hijo o un pensionista o un amigo a quien aloja temporalmen- 
te, que se proponen entrar de ese modo por cualquier motivo que no 
implique peligro personal. HAUS pone el ejemplo de quien busca saca. 
una fruta del jardín o correr en él una aventura amorosa (Derecho Pe- 
nal, T. 1, nro. 595). 

Por último, no hay peligro cuando el intruso al que se encuentra 
dentro del hogar responde a la intimación que se le formula, sea entre- 
gándose, sea alejándose o huyendo. 

c. De todo lo dicho resulta también la exigencia de que quien se 
defiende esté dentro de la casa o departamento que habita (GARRAUD, 
Traité, T. 1, nro. 308). Así, si alguien viera desde afuera que un indivi- 
duo penetra en su casa de noche y por las vías previstas por la ley, no 
podría pretender que ejerce el derecho de defensa legítima que estamos 
considerando, pues ni rechaza el escalamiento o fractura, ni encontró al 
extraño dentro del hogar. 
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IV. El estado de necesidad 

1 - CONCEPTO. Con carácter general, podemos definirel estado 
de necesidad como una situación de peligro actual para intereses pro- 
tegidos por el Derecho, sólo evitable violando los intereses jurídica- 
mente protegidos de otro (VON LISZT, Tratado, T. 11, § 34,II). Pero no 
toda situación de necesidad justifica; aquí se ve muy bien el juego de 
los dos principios generales que hemos señalado al ocupamos de la jus- 
tificación en general: la necesidad y la ley. 

El derecho de necesidad resulta siempre de una situación de nece- 
sidad; pero esta última, para erigirse en derecho, debe reunir detenni- 
nados requisitos objetivos. En otras palabras: una situación de necesi- 
dad es siempre el fundamento, pero no todas las situaciones de 
necesidad confieren ese derecho, que es el único que justifica. El dere- 
cho de necesidad sólo lo da la ley. 

1. Gran parte de la doctrina alemana reconoció que el estado de 
necesidad, aun cuando no llegue a constituir un derecho de necesidad 
justificante, puede eximir de pena por exclusión de la culpabilidad 
(FRANK, Das Strafgesetzbuch, 54,111; MEZGER, Lehrbuch, 2da. ed., Q 
48, DI). 

Sobre esa base se ha elaborado la teoría de la diferenciación, por 
la cual, según que la impunidad resulte del estado anímico del autor o 
bien del aspecto objetivo de los bienes o intereses en conflicto, se está 
ante una causa de inculpabilidad o ante un fundamento de justificación 
(WELZEL, Derecho Penal, 14,III y IV, 21,111; MAURACH, Tratado, 
§ 27,I, 2). 

2. ¿Tiene aplicación en el Derecho Penal argentino la tesis dife- 
renciadora del estado de necesidad? Si se acepta que la palabra amena- 
za contenida en el inciso 2" del artículo 34 no se refiere solamente al pe- 
ligro de un mal que resulta de la acción de un ser humano, debemos 
llegar a la innegable consecuencia de que la situación de peligro grave 
e inminente inevitable, creada por fuerzas naturales, y que actúa sobre 
el ánimo del amenazado de modo de constreñir su voluntad en medida 
suficiente como para tener el hecho por ejecutado con el solofin de evi- 
tar el mal, es excluyente de culpabilidad. En verdad, no se ven razones 
que hagan suponer que la ley ha querido contemplar solamente una de 
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dos situaciones idénticas para el amenazado, por el solo hecho de que el 
peligro resulte en un caso de la acción de un ser humano y en el otro no. 

Entiende NÚNEZ que en el concepto de amenaza, contenido en el 
inciso 2" del artículo 34, queda comprendido todo peligro de un mal, 
sea que provenga de fuerzas naturales o de un comportamiento humano 
(T. 1, pág. 318 y T. 11, pág. 121). 

Compartimos esa interpretación de la palabra amenaza. Gramati- 
calmente es común emplearla cuando se hace referencia a las fuerzas 
no humanas: así, se dice que un edificio amenaza con derrumbarse o 
que se mantiene la amenaza de una inundación; dogmáticamente, Luis 
C. CABRAL ha señalado que en la interpretación del artículo 108 del 
Código Penal se ha dado a la palabra "persona amenazada de un peli- 
gro cualquiera" el significado que NÚNEZ le da (Rev. Col. Abogados de 
La Plata, año VI, nro. 12, 1964, págs. 81 y sigs.). 

Así entendidas las cosas, debemos concluir que en el caso de 
quien se encuentra en situación de peligro de sufrir un mal grave e in- 
minente, no cubierta por la justificante de necesidad del artículo 34, in- 
ciso 3", puede estar comprendida en la excluyente de culpabilidad del 
inciso 2", si se dan las demás circunstancias que señalamos al tratar las 
causas que excluyen la culpabilidad. El criterio para la adecuación 
apropiada a una u otra forma resulta de la valoración objetiva de los 
bienes en conflicto o de la apreciación subjetiva de la posición psicoló- 
gica del sujeto frente a su hecho. 

Es un supuesto cubierto por el artículo 34, inciso 2", el de la Tabla de Carnéades, 
en el que un náufrago despoja a otro del madero al que estaba asido para evitar ahogar- 
se, salvándose a costa de la vida del despojado. Este caso no puede ser resuelto, como 
pretende SOLER, dentro del artículo 34, inciso 3", por la equivalencia de los bienes en 
juego, que no deben apreciarse subjetivamente. 

2 - DIFERENCIAS CON OTRAS EXIMENTES DE PENA. 

1. Con la defensa legítima. Decimos, al considerar la naturaleza 
de la defensa legítima, que ella es una especie del estado de necesidad. 
Vamos a señalar aquí las diferencias entre ambas justificantes: 

a. En la legítima defensa se repele una agresión ilegítima, que 
como tal debe partir de un ser humano, en tanto que en el estado de ne- 
cesidad la situación se crea por fuerzas no dirigidas directamente por el 
hombre. 
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b. En la defensa legítima el mal causado puede ser mayor que el 
que se trata de evitar; no se requiere una proporcionalidad absoluta. 

c. El estado de necesidad se caracteriza por la colisión de intereses 
legítimos; en tanto que en la defensa la agresión que se impide o repele 
es ilegítima (ANTÓN ONECA, Derecho Penal, T. 1, pág. 267). 

2. Con la coacción. Es de importancia señalar la diferencia entre 
el estado de necesidad del artículo 34, inciso 3" del Código Penal y la 
coacción, puesto que el primero es un fundamento de justiJicación, de 
apreciación objetiva, en tanto que la coacción es sólo excluyente de la 
culpabilidad, de apreciación subjetiva; con todas las distintas conse- 
cuencias que van de una situación justificante a una disculpante. 

a. En la coacción, como en la defensa legítima, la amenaza de su- 
frir un mal debe partir de un ser humano. Por eso puede decirse que la 
acción coacta es impuesta (SOLER, Derecho Penal, T. 1, 5 32, IV). 

b. Como una consecuencia de lo dicho, en la coacción el acto se 
mantiene ilícito; la culpabilidad desaparece para el coaccionado, pero 
se mantiene intacta en el coaccionante. 

3. Con la amenaza de sufrir un mal grave e inminente: Esta causa 
de exclusión de la culpabilidad se asimila al estado de necesidad justi- 
ficante en que, en ambos, la amenaza para un bien jurídico es creada 
por fuerzas no dirigidas directamente por el hombre. Pero, si bien en 
ambos casos se crea "una situación de necesidad", el derecho argentino 
reconoce "un derecho de necesidad" cuando se causa un mal para evi- 
tar otro mayor. En el supuesto de bienes de igual valor o de causación 
de un mal mayor, sólo podrá haber exención de culpabilidad. 

3 - REQUISITOS. El Código Penal argentino da la fórmula de la 
acción necesaria diciendo que "el que causare un mal por evitar otro 
mayor inminente a que ha sido extraño". De la previsión legal resultan 
los siguientes requisitos: 

a. Inminencia de un mal para el que obra o para un tercero; b. im- 
posibilidad de evitar el mal por otros medios; que la acción haya sido 
impulsada por el fin de evitar un mal mayor; c. que el mal que se causa 
sea mayor que el que se trata de evitar; d. que el autor sea extraño al mal 
mayor e inminente; e. aun cuando la ley no lo diga expresamente, es 
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unánimemente aceptada la exigencia de que el autor no esté obligado a 
soportar el mal. 

4 - MAL INMINENTE. Para que podamos hablar de un estado de 
necesidad, es preciso que se encuentre en peligro un bien jurídico, es 
decir amenazado de ser destruido o disminuido. Pero no todo peligro es 
apto para crear un estado de necesidad, sino sólo un peligro inminente. 
Esto es lo que exige el Código Penal argentino al precisar que la acción 
debe haberse cumplido para evitar un mal inminente. 

1 .  Por mal debe entenderse lesión de un interés jurídicamente pro- 
tegido, bienes o deberes; sólo esto es mal para el Derecho. El bien jurí- 
dico puesto en peligro debe ser objeto de tutela penal; de otro modo su 
lesión no constituiría delito y justificar el hecho carece de sentido: debe 
entenderse por mal el hecho descripto en una figura delictiva (ANT~N 
ONECA, Derecho Penal, T. 1, pág. 267). El Proyecto de 1941 (PECO), 
dice: "el acto típico se justificará" (art. 27). 

2. Bienes protegidos. La ley nada dice respecto a la gravedad del 
mal amenazado apreciado en sí mismo, de modo que la fórmula de la 
necesidad alcanza a toda clase de bienes, sin otro requisito que su valor 
relativo. 

El mal puede haberse causado para alejar el peligro para el que 
obra o para un tercero; pero deber ser lesionado un bien ajeno. Los he- 
chos que lesionan únicamente un interés propio no constituyen delito. 

El hambre como estado de necesidad ha dado lugar a consideraciones especiales 
en la Argentina, en razón de una modalidad dogmática. El artículo 41 del Código Penal 
enumera entre las circunstancias atenuantes "especialmente la misena o la dificultad de 
ganarse el sustento propio necesario y el de los suyos". La previsión de tales circunstan- 
cias como atenuantes ¿impide que motiven un estado de necesidad que justifica? La si- 
tuación de compatibilidad e independencia de ambas instituciones ha sido limpiamente 
aclarada por JIMÉNEZ DE ASÚA (Tratado, T. IV, nro. 1390). Tanto el hambre como la mi- 
seria pueden constituir situaciones de necesidad, cuando se dan los requisitos del ar- 
tículo 34, i ~ c i s o  3" del Código Penal. 

La Cámara c!el Crimen de la Capital consideró que está amparada por la justifi- 
cante prevista en el artículo 34, inciso 3" del Código Penal, la mujer que hurta un peda- 
zo de carne porque no tiene medios para adquirirlo y con el fin de que lo coma una hija 
pequeña que por indicación médica debe ingerir esa clase de alimento (L. L, 4-I- 1968). 

3. Mal inminente. La ley argentina requiere que el mal sea inmi- 
nente, es decir actual o inmediato. Sólo así puede pensarse en necesi- 
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dad (PACHECO, El Código, T. 1, pág. 174). WELZEL dice que el peligro 
es actual cuando se debe temer que la defensa llegue tarde si no se actúa 
de inmediato (Derecho Penal, 5 2 1,111, a]). 

La jurisprudencia ha requerido, puede decirse que de manera unánime, que el 
mal sea inmediato (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. V, pág. 569; L.L., t. 53, pág. 344; J.A., 
1948-IV, pág. 2 10); requiriendo que el mal sea inmediato y seguro (L.L, t. 44, pág. 779; 
J.A.,  t. IV, 1946, pág. 414); calificándolo de impostergable (J.A., 1-VI-1950); fijando al 
peligro los caracteres de grave, inminente e i~evi tabb (Jux Entre Ríos, 1944, pág. 10); 

actualidad (L. L, t. 29, pág. 639); requiriendo que el autor se enfrente a la in- 
salvable disyuntiva de cometer el delito O provocar un mal mayor (Cám. Crim. Corr. 
Fed. Capital, Sala 11, causa nro. 3541, 1 1 -1X-1984). 

5 - IMPOSIBILIDAD DE EVITAR EL MAL POR OTROS MEDIOS; ÁNI- 

MO DE DEFENSA. Una cosa es que el mal que se trata de evitar sea inmi- 
nente y otra que el mal que se causa sea el único medio para alejar o evi- 
tar el peligro. Esto último es lo que ahora nos ocupa. 

1 .  Aun cuando la ley argentina no contiene expresamente la exi- 
gencia de que el mal no pueda evitarse por otros medios, ella resulta del 
concepto de necesidad del mal causado (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. 
IV, nro. 1367; GbMEz,  E., Tratado, T. 1, pág. 550). JIMÉNEZ DE ASÚA 
descompone el requisito de la necesidad en dos subordinados: a) que el 
mal que se evita deba sobrevenir en caso de inacción; b) que no haya 
otro medio de evitarlo sin producir perjuicio (Tratado, T. IV, nro. 
1367). 

El requisito se refiere a la elección, por parte del que obra, de un 
medio de salvación entre dos o más. En la alternativa, el que obra debe 
elegir el mal menor; la lesión de un bien que no es objeto de tutela pe- 
nal, la acción no típica, es siempre el mal menor. El mal causado es ine- 
vitable, cuando causando el amenazado cualquier daño, el menor es el 
necesario. La causación de un mal innecesario, hace incurrir en exceso. 

La jurisprudencia declaró que para justificar la conducta de quien causa un mal 
a otro por evitar otro mayor inminente a que ha sido extraño, ha de exigirse que, como 
se trata de causar un mal, no se posea a mano otro medio que ése del mal ajeno, para 
evitar otro en perjuicio propio: que aquel mal sea la ultima ratio (Cám. Crim. Capital, 
L. L, 6-V- 1959). El Supremo Tribunal de Entre Ríos declaró que es de estimar la exi- 
mente de estado de necesidad en un menor de 15 años que cometió varios hurtos de es- 
caso valor, después de varios días en que no comían, ni él ni los hermanos que quedaron 
a su cuidado por muerte del padre; habiéndose acreditado, además, que buscó trabajo 
sin obtenerlo (J.A., t. 72, pág. 818). La Cámara del Crimen de la Capital negó la exis- 
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tencia de la justificante en un caso en que no se demostró cabalmente una situación de 
peligro inminente que permita suponer que la única alternativa que le quedaba al pro- 
cesado era delinquir (Sala VI, causa nro. 29.833,30-V-1980; J.A., 20-X-1980; aludió, 
el mismo tribunal, a que no debía haber otro medio de conjurar el peligro que lesionan- 
do el derecho ajeno, E.D., 27-V- 1982; en el mismo sentido, la Cám. Fed. Capital, causa 
nro. 13 seguida contra Jorge R. Videla y otros, resuelta el 9-XII-1985, CSJN, Fallos, t. 
309, págs. 1543 y 1544). 

2. Aspecto subjetivo. El requisito que estudiamos se vincula direc- 
tamente con la imposición contenida en el inciso 3" del artículo 34 del 
Código Penal, según la cual el mal menor debe haber sido causado para 
evitar otro mayor e inminente. 

La falta de ese fin de salvación resulta, por lo común, de la posibi- 
lidad de valerse de otro medio no delictuoso o no dañoso; pero para ex- 
cluir tales supuestos de la justificante, basta con apreciar objetivamente 
esa posibilidad. 

La consecuencia de exigir el ánimo de defensa es excluir de la exi- 
mente otros casos: situación de necesidad objetiva, desconocida para 
el que obra. Esto ocurre en el conocido ejemplo de DOHNA del sujeto 
que, con el único propósito de causar un daño, rompe el vidrio de una 
habitación y a consecuencia de ello salva, sin saberlo, la vida de un 
niño, que de no mediar ese hecho hubiera muerto por asfixia (en igual 
sentido, MAURACH, R., Tratado, T. 1, § 27, 11, 3.; requiriendo el ele- 
mento subjetivo, NÚNEZ, R. C., Derecho Penal, T. 1, pág. 331; CHICHI- 
ZOLA, M. I., L.L., 21-V-1962, nro. VI). 

6 - MAL MENOR. El principio del valor relativo de los bienes en 
conflicto se muestra en el Código a través de la exigencia de que el mal 
causado sea menor que el que se trata de evitar. Para la ley sólo está jus- 
tificada una situación de necesidad cuando el conflicto de intereses ha 
sido resuelto causando el mal menor; el que tiene menor valor para el 
Derecho. 

1. El valor relativo de los bienes en conflicto debe ser resuelto ob- 
jetivamente. Una valoración subjetiva sólo puede conducir a la disculpa 
de la acción pero no la legitima. Como en toda justificante, en el estado 
de necesidad los bienes en conflicto han de ser valuados objetivamente. 
La ley requiere que el mal sea mayor, no que se lo tenga por mayor. 
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Siendo la acción necesaria un hecho amenazado con pena, un cri- 
terio cierto de valoración nos lo da la propia ley penal, con las escalas 
comparativas de penas para distintos tipos de lesión de un mismo bien 
jurídico (vida, integridad física, propiedad, etc.) o para la lesión de dis- 
tintos bienes jurídicos. Si esto no es suficiente, debe completarse con la 
interpretación sistemática. Se trata de aplicar aquí lo dicho al tratar de 
la justificación en general, con respecto al papel que desempeña la to- 
talidad del orden jurídico para apreciar la licitud o ilicitud de las accio- 
nes. Estamos siempre dentro de las previsiones legales. 

Son casos frecuentes en la vida real los de conflicto de varias vidas humanas en- 
tre sí, sin que pueda estimarse con exactitud cuáles son los valores que se oponen. Eso 
es lo que ocurre cuando se produce pánico o desesperación entre los que concurren a lu- 
gares de gran aglomeración de gente, tales como los espectáculos deportivos, el cine- 
matógrafo, lo mismo que en los naufragios, incendios y otros desastres. 

En estos casos, no siempre es fácil decidir si se opone una vida contra otra o con- 
tra varias, ni siquiera si la acción se cumple con el fin de causar un mal y menos si se 
piensa en otro mayor. Lo normal es que se actúe en todos los casos bajo la amenaza- 
la supuesta amenaza- de sufrir un mal grave e inminente, con la consecuente pertur- 
bación del ánimo y quebrantamiento de la voluntad. De donde resulta que son aplica- 
bles, por lo común, los principios de la culpabilidad. 

7 - QUE EL AUTOR SEA EXTRANO AL MAL MAYOR. No puede ad- 
mitirse que la sola atribución causal del peligro excluya la justificante. 
La cuestión se limita a la responsabilidad subjetiva y, en tal sentido, los 
puntos de vista van desde excluir la justificante sólo cuando la provoca- 
ción ha sido intencional, hasta dejar fuera todas las formas de culpa en 
la provocación del peligro. La provocación dolosa del estado necesario 
es la única que excluye la eximente, entendida como previsión del re- 
sultado y asentimiento en él (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. IV, nro. 
1365; FLORIÁN, E., Parte General, T.  1, pág. 542). Por cierto que la in- 
tencional, que es más que eso, también la invalida, pero no se precisa 
exigir tanto. 

La jurisprudencia se ha pronunciado en el sentido expuesto a través de dos sen- 
tencias de la Suprema Corte de Tucumán, requiriendo que el autor no haya dado lugar 
voluntariamente al peligro (J.A., t. 69, pág. 873) o que no haya provocado dolosamente 
el estado de necesidad (J.A., t. 69, pág. 936). En otro caso, se refirió a la conducta inten- 
cional (L.L., t. 16, pág. 786). 

En el caso de que la acción tienda a evitar un mal a terceros, no es 
de tomar en consideración el dolo del tercero que creó la situación de 
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necesidad. Quien actúa para evitar el mal, obra legítimamente, pues él 
ha sido extraño al mal mayor e inminente que trata de evitar. 

8 - EL QUE OBRA NO DEBE ESTAR JUR~DICAMENTE OBLIGADO A 
SOPORTAR EL RIESGO. Esta exigencia no aparece en forma expresa en la 
ley argentina, pero es requerida, puede decirse que unánimemente, por 
la doctrina, como consecuencia de la esencia misma de la justificante. 

1. El deber de afrontar el riesgo debe estar impuesto jurídicamen- 
re; jurídicamente y no legalmente; aunque la ley puede ser una de las 
fuentes del deber, no es la única. El deber puede resultar de la ley o de 
una manifestación de voluntad, que obliga a soportar el riesgo. 

a. La palabra ley debe entenderse en el amplio sentido comprensi- 
vo de toda norma dictada por el poder público dentro del límite de sus 
funciones. Los miembros de las fuerzas armadas, la Policía, los bombe- 
ros, están obligados por sus códigos o reglamentos a afrontar determi- 
nados riesgos vinculados con sus actividades específicas. Sólo a éstas 
se limita el debe< es decir, a no sacrificar el bien que deben proteger; 
fuera de ellas, retornan su imperio las normas generales (VON LISZT, 
Tratado, T. 11, Q 34,III,3; JIMÉNEZDEASÚA, Tratado, T. IV, nro. 1366). 
Tampoco es absoluto tal deber, como más adelante se indica (infra, 2.). 

b. Están obligados, por acuerdo de voluntad, los bañeros, los tri- 
pulantes de buques y aeronaves mercantes y todos los que por la natu- 
raleza de sus tareas toman a su cargo la protección de determinados bie- 
nes jurídicos. La situación de los médicos y demás profesionales del 
arte de curar, puede resultar de la ley o de un acuerdo de voluntades. Es 
lo primero, cuando están obligados por la ley (caso de los incs. lo y 2", 
del art. 19, dec.-ley 17.132); es lo segundo, cuando se obligan por con- 
trato a la asistencia del paciente, como la enfermera que debe estar jun- 
to al lecho de un enfermo contagioso o el que debe cuidar de un loco, 
que no podrían alegar necesidad, ni defensa legítima, ante el peligro o 
la agresión. 

2. La exclusión del derecho de necesidad para el obligado, no es 
absoluta sino que tiene para él ámbito limitado. En caso de gran despro- 
porción entre los bienes en peligro, cede la obligación, por obra de los 
mismos principios jurídicos que rigen el sacrificio de un bien en aras de 
otro y que son los que imponen la exigencia (N~NEz, Derecho Penal, T. 
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1, pág. 335; JIMÉNEZDE ASUA, Tratado, T. IV, nro. 1366). Por ejemplo: 
la tripulación de un barco actuará lícitamente si arroja la carga al agua 
para salvar su vida o el barco; el bombero no debe renunciar a su vida para 
salvar los muebles. 

V. El exceso en las distintas justificantes 

Al ocupamos de la justificación, en general, señalamos la natura- 
leza y los efectos del exceso. Ahora bien, la norma legal (art. 35, Cód. 
Pen.) alcanza a todos los fundamentos de justificación y adquiere en 
cada uno de ellos modalidades específicas que aquí vamos a señalar: 

l .  En el cumplimiento de la ley y en el ejercicio legitimo de un de- 
recho el exceso puede provenir de que el autor haya sobrepasado los 1í- 
mites de lo permitido y necesario o, del abuso del derecho, por elfin 
distinto perseguido o por el uso de medios que no son losfijados por la 
ley. De este tema nos hemos ocupado al tratar el cumplimiento de la ley 
y el ejercicio legítimo de un derecho y a esos puntos nos remitimos (su- 
pra, 11, 2.). 

2. En el estado de necesidad el exceso resulta de la producción de 
un mal que no es el menor entre los posibles aptos para evitar el mal 
mayor. La exigencia de que se cause un mal para evitar otro mayor, deja 
aún un margen en el medio a elegir -siempre dentro de un mal me- 
nor- dentro del cual juega el exceso, consistente en causar un mal in- 
necesariamente mayor. El guardabarreras que puede evitar el choque 
con un tren de pasajeros desviando el convoy hacia una vía en la que 
sólo hay vagones de carga y lo deriva hacia la vía en que está detenido 
un vagón con unas pocas personas trabajando, causa un mal innecesa- 
riamente mayor que el que podía causarsepara evitarlo. Por cierto que 
también aquí juegan los principios de la culpabilidad, tanto en el aspec- 
to positivo (dolo o culpa) como en el negativo (error en sus distintas 
formas y amenaza de un mal). Pero para que pueda hablarse de exceso, 
es preciso que esté dada inicialmente la situación de necesidad (véase 
lo que decimos al tratar la defensa legítima en el punto siguiente). 

3. En la defensa legítima el exceso puede resultar: 

a. Del empleo de medios que no corresponden a la necesidad im- 
puesta por la agresión. 
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Aun valiéndose quien se defiende de un medio que responda a la 
necesidad racional impuesta por el ataque, puede incurrir en exceso 
por la persistencia o intensidad de la acción. Es el exceso intensivo. 

b. Hemos llamado exceso en la causa, al considerar la defensa le- 
gítima, los casos en que ha mediado provocación suficiente de parte del 
que se defiende. No se trata, pues, de una acción en la que inicialmente 
se da la situación pura de necesidad que luego se extralimita. Sin em- 
bargo, prescindiendo del nombre que le ha asignado la doctrina, la so- 
lución es la adecuada para los casos en que se dio lugar a la agresión, 
pero no se la justifica (SOLER, Derecho Penal, T. 1, 33,111; JIMÉNEZ 
DE AsÚA, Tratado, T. IV, nro. 1326; ANTOLISEI, Manuale, nro. 8 1, B]). 

La solución de adecuar esos casos a la figura correspondiente al 
delito doloso nos parece injusta y la que propone la aplicación lisa y lla- 
na de la legítima defensa olvida que esa defensa es antijurídica. Aceptar 
el exceso en la causa es la solución equitativa, que encuentra su prece- 
dente en la opinión de PACHECO y CARRARA. Como se señaló al estu- 
diar la provocación suficiente en la defensa legítima, en la hipótesis 
quedan excluidas dos situaciones: a) la provocación que alcanza las ca- 
racterísticas de una agresión ilegítima; b) la agresión provocada de pro- 
pósito, con el objeto de colocarse en aparente situación de necesidad. 
Es el pretexto o simulación de defensa legítima, excluido unánimemen- 
te por la doctrina y la jurisprudencia, de la justificación y del exceso. 



1. Naturaleza y función de la culpabilidad 

1 - RESPONSABILIDAD Y CULPABILIDAD. Frecuentemente las pa- 
labras responsabilidad y culpabilidad son empleadas como sinónimos 
y esta equiparación carece en muchos casos de importancia; pero son 
cosas distintas. La responsabilidad es el título por el cual se carga a la 
cuenta de un sujeto el delito y sus consecuencias. 

Pero la responsabilidad no ha sido sustentada siempre en la culpa- 
bilidad. La responsabilidad social y la peligrosidad también fueron pro- 
puestas como base. Hoy es clara mayoría, sin embargo, la que funda- 
menta la responsabilidad criminal en la culpabilidad y hace de ello un 
principio fundamental e ineludible expresado en la frase nulla poena 
sine culpa (BELING, Grundzüge, 1930,g 12,111). 

2 -No HAY PENA SIN CULPABILIDAD. El desarrollo de la civiliza- 
ción produjo una evolución en la atribución de los hechos delictivos a 
sus autores que, de ser totalmente objetiva, pasó a requerir, cada vez 
con mayor firmeza, una participación subjetiva del agente para poder 
considerarlo culpable del hecho cometido. Así, se evolucionó de las ar- 
caicas formas de responsabilidades tribales o de venganzas colectivas, 
a atribuciones de culpabilidad algo más avanzadas, pero sin interven- 
ción de la subjetividad. Se castigó, en el curso de la historia, a quien ac- 
tuando al margen de la ley causaba un resultado disvalioso, más allá de 
10 que hubiera provocado dolosa, preterintencional o culposamente. 
Era el principio llamado versari in re illicita, que es una de las formas 
que asume la responsabilidad objetiva. Según ésta, le es atribuible el 
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resultado a quien lo causó, con independencia de su posición subjetiva 
frente a aquél. Según se ve, el caso fortuito, en esta concepción, se car- 
gaba en la cuenta de quien intervino en su producción. 

Frente a estos criterios, el Derecho Penal actual exige, para repro- 
char un delito, que el autor, además de participar en su faz objetiva, 
haya intervenido subjetivamente en el hecho, sea dolosa, preterinten- 
cional o culposamente. 

De ahí que el criterio según el cual no hay pena sin culpubilidad 
sea un principio liminar del Derecho Penal que, en nuestro ordena- 
miento, se extrae del artículo 19 de la Constitución Nacional, en cuanto 
establece que ningún habitante de la Nación será obligado a hacer lo 
que no manda la ley ni privado de lo que ella no prohibe, lo que supone 
que el sujeto a quien se quiere atribuir un delito conoce que quebranta 
los mandatos legales o, cuando menos, de acuerdo con sus circunstan- 
cias personales, debió conocerlos, supuestos ambos a los que co se 
puede arribar sin participación subjetiva de un individuo capaz. 

3 - IMPUTABILIDAD Y CULPABILIDAD. La expresión imputable 
ha sido empleada a menudo como equivalente a culpable. Así, CARRARA, 
cuando define el delito como un acto moralmente imputable, se refiere 
a la culpabilidad, consistente en atribuir un hecho a alguien, primero 
moralmente, luego políticamente (P, grama, Parte General, 8 21). 9 
También M. E. MAYER define el delito como acontecimiento típico, an- 
tijurídico e imputable, dando a esta última palabra el sentido amplio de 
culpabilidad (Derallgemeine Teil, pág. 13 y págs. 200 y sigs.). Pero son 
cosas distintas y es preciso ponerse de acuerdo sobre el significado de 
ambos conceptos, tal como hoy son entendidos por la mayoría de los 
autores. Con la comprobación de que estamos ante un sujeto imputable, 
sólo hemos llegado a la conclusión de que ese individuo tiene capaci- 
dad de culpa, que es capaz de ser culpable (BELING, Esquema, 8 13,2); 
pero no hemos penetrado aún en el ámbito de la culpabilidad stricto 
sensu. Cualquiera puede ser declarado imputable o inimputable sin que 
haya cometido delito alguno; la culpabilidad, en cambio, requiere un 
hecho: el hecho que ha de ser valorado como culpable. Tanto por su na- 
turaleza como por su función, la culpabilidad es una característica de 
la acción, en tanto que la imputabilidad es una condición del autor. 
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4 - N O C I ~ N  GENÉRICA DE LA CULPABILIDAD. La noción 0 con- 
cepto de la culpabilidad debe comprender las tres formas bajo las cua- 
les puede ella manifestarse: el dolo, la culpa y la preterintención. 

Podemos decir, entonces, que una acción es culpable cuando se 
cumple con dolo, culpa o preterintención, según las exigencias de la 
ley penal en cada caso o bien afirmar que un sujeto es culpable de un 
delito, es lo mismo que decir que ha cumplido la acción delictuosa y es 
responsable de ella, según las normas del Derecho Penal. No vemos 
que se presenten problemas partiendo de esta sencilla afirmación. Si 
una acción aparece prevista como delito culposo o preterintencional, el 
hecho es reprochable porque así lo dispone la norma jurídico penal. Se 
ve, pues, que para hablar de culpabilidad penal es preciso tener en 
cuenta también que la culpabilidad debe ser típica. No basta, entonces, 
la referencia al orden jurídico, demasiado lata; el concepto se precisa 
remitiéndose específicamente a la legislación penal. 

5 - NATURALEZA Y ALCANCES. La culpabilidad, tanto en el as- 
pecto positivo como en el negativo, sólo tiene alcance individual. 
Mientras los fundamentos de justificación, por su naturaleza objetiva, 
resultan extensivos a todos cuantos toman parte en el hecho y aun a las 
formas o figuras accesorias, como la tentativa, porque su efecto es ha- 
cer desaparecer la ilicitud, las formas de la culpabilidad y las causas 
que la excluyen o modifican no se transmiten y sólo benefician indivi- 
dualmente. 

1. Gráficamente, podríamos decir que la culpabilidad no se trans- 
mite ni se reparte entre los partícipes de un delito. 

La culpabilidad de unos no supone la culpabilidad o no culpabili- 
dad de otro u otros, ni el error que beneficia a un partícipe, porque le 
impide a él comprender la criminalidad del acto, es presunción de que 
los demás hayan actuado con error o sin él. Como una consecuencia del 
análisis individual, uno a uno, de la culpabilidad, puede darse en un he- 
cho con pluralidad de autores cada una de las situaciones posibles en 
cada individuo frente a su hecho, las que van desde la ausencia total de 
culpabilidad a la culpabilidad dolosa por el hecho más grave. 

2. La ausencia de pena por inculpabilidad no quita al hecho su ca- 
rácter antijurídico. Producida la lesión de un bien penalmente protegi- 
do, las consecuencias son las mismas que las de cualquier otro hecho 



310 DERECHO PENAL 

antijundico y la posibilidad del análisis de la responsabilidad civil, aun 
luego de la absolución en sede penal, es entre nosotros el criterio domi- 
nante. Nos ocupamos de ello con la extensión debida al estudiar la ac- 
ción civil emergente del delito. 

6 - L~MITE DE LA CULPABILIDAD: EL CASO FORTUITO. El caso 
fortuito constituye el límite de la culpabilidad. Nadie es culpable si no 
ha habido, al menos, posibilidad de previsión del hecho tQicamente 
antijurídico. De acuerdo con la fórmula tradicional, fortuito es lo que 
no ha podido preverse o que previsto no ha podido evitarse (art. 5 14, 
Cód. Civ.). 

El aspecto que ofrece a consideración del jurista el caso fortuito, 
cuando se hace el análisis de la culpabilidad, está dado por la relación 
entre el contenido del conocimiento del que obra y, como consecuencia 
de él, la posibilidad de disponer el acontecer causal de acuerdo con las 
exigencias del Derecho. De ese análisis resulta que el orden jundico no 
puede imponer la exigencia de que se evite un resultado cuya repre- 
sentación no puede esperarse, ni cuando representando no se puede evi- 
tar. 

El obrar culposo - e l  peldaí5o más bajo de la responsabilidad pe- 
nal- conduce a pena por haber concretado el autor un resultado típica- 
mente antijurídico, que no previó (culpa sin #visión) y por ello no evi- 
tó, pudiendo y debiendo haberlo previsto y evitado, de haber puésto en 
su obrar la diligencia que el Derecho le impone. La razón de la punibi- 
lidad de esas acciones culposas radica, pues, en la posibilidad de repre- 
sentación del acontecer y, con ello, en la exigencia jurídica de evitarlo. 
La ausencia de tal posibilidad y con ella del deber jurídico, es lo que ca- 
racteriza el caso fortuito, por lo que un resultado producido concurrien- 
do esas circunstancias no puede ser objeto de reproche, ya que queda 
por debajo del límite inferior de la responsabilidad penal, que es la cul- 
pa (CARRARA, Programa, f j  f j  84 y 85; PESSINA, E., Elementos, pág. 
336). 

Fundada así la responsabilidad por culpa, en materia penal quedan 
equiparados el caso fortuito y la fuerza mayor, frecuentemente extraña 
esta última al Derecho Penal. Esto no significa, dice JIMÉNEZ DE AsÚA, 
que neguemos la diferencia que existe entre la fuerza mayor que suele 
depender de la naturaleza como el rayo, la inundación, el terremoto y el 
caso fortuito que, stricto sensu, supone acontecimiento causado por 
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el hombre, si bien el resultado fue incalculable; es decir, que se halla 
fuera de la previsión humana (Tratado, T. VI, nro. 173 1). 

El Código Penal argentino no hace una referencia expresa al caso 
fortuito. La hacía el Código de 1886, en estos términos: el que en oca- 
sión de ejecutar un acto lícito con la debida diligencia, causa un mal 
por mero accidente (art. 8 1 ,  inc. 6"). La disposición fue respetada por la 
Ley de Reformas número 4189, desapareciendo en la ley vigente. 

La jurisprudencia argentina ha asignado al caso fortuito su adecuado lugar en la 
teoría de la culpabilidad, declarando que el hecho causado por mero accidente no es 
culpable. 

La Suprema Corte de Tucumán se pronunció, ya tiempo atrás, afirmando que si 
la previsión escapa a lo que una prudencia común puede apreciar, el hecho deja de ser 
culpable para convertirse en un mero accidente (J.A., t. XV, pág. 721). El mismo prin- 
cipio ha inspirado fallos posteriores de otros tribunales del país: Cámara Criminal de 
Santa Fe (L.L., t. 69, pág. 114), Cámara del Crimen de Capital (L.L., t. 40, pág. 441), 
Cámara Federal de Capital (J.A., 22-111-1962, fallo nro. 4888). 

11. La culpabilidad en la teoría del delito 

La culpabilidad es una característica de la acción: el delito es ac- 
ción culpable. De modo que, pareciera sobrado decirlo, su función en la 
teoría del delito, por razón de rango, debe ser análoga a la que desem- 
peña la antijuridicidad; es decir, esencialmente, necesidad de su pre- 
sencia calificando la acción y sometimiento a la función rectora de la ti- 
picidad. 

I - RELACIONES ENTRE CULPABILIDAD Y TIPICJDAD. Para com- 
prender la función cualificativa que la tipicidad ejerce sobre la culpabi- 
lidad, es suficiente advertir que el delito de homicidio, por ejemplo, no 
puede construirse acoplando el ilícito "muerte de un hombre" al dolo 
del prevaricato. La culpabilidad ha de ser la correspondiente al delito 
de que se trata (BELING, La doctrina del delito, pág. 7). Es decir, que 
cada delito tiene, en el sentido expuesto, "su" culpabilidad. Es ésa una 
de las razones de la imposibilidad de aceptar la existencia de un dolo 
genérico, como más adelante se verá. 

De las relaciones de la culpabilidad con la tipicidad nos hemos 
ocupado ya, al considerar las vinculaciones de la segunda con los de- 
más elementos del delito y al poner de manifiesto el significado de las 
palabras "t+icamente culpable", empleadas en la definición del delito, 
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por lo que nos limitamos aquí a recordar cómo se reducen o amplían las 
formas de la culpabilidad, para determinadas acciones, por obra de las 
exigencias contenidas en figuras legales: 

a. Como consecuencia de la modalidad adoptada por el Código 
Penal argentino, consistente en describir en tipos autónomos los delitos 
culposos, sólo la existencia de esa especie de figura para determinada 
conducta, permite la adecuación típica de las conductas cumplidas cul- 
posamente. Lo mismo vale para la previsión de las figuras de delitos 
preterintencionales. 

b. En determinados casos, la ley requiere, como forma típica de 
culpabilidad, el dolo cierto, con exclusión del dolo condicionado. Esto 
resulta de exigencias subjetivas de la figura, referidas al dolo mismo o 
a una finalidad o propósito determinado fijado a la acción. 

2 - RELACIONES ENTRE CULPABILIDAD Y ANTIJURIDICIDAD. Las 
relaciones entre la culpabilidad y la antijuridicidad son de la esencia 
misma de la primera. El concepto de culpabilidad penal sólo es imagi- 
nable construido sobre un obrar antijurídico; un hecho concreto con las 
características objetivas del acto injusto. Pese a corrientes doctrinarias 
en contrario, ya veremos, al tratar el error y el dolo en particular, cómo 
en el contenido de conocimiento ocupa el mayoqgar la naturaleza de- 
lictuosa de la acción, que es lo que constituye el Ilamado elemento ético 
o negativo del Derecho. 

Por otra parte, es principio aceptado que a nadie puede conside- 
rarse culpable de un hecho si no tuvo, al menos, la posibilidad de tener 
conciencia de lo injusto (SCHMIDHAUSER, Strafiecht, 1970, pág. 143). 

I I I .  La culpabilidad en particular 

1 -NO HAY PENA SIN CULPA. Cuando decimos, simplemente, que 
el delito es acción, limitamos la responsabilidad penal a un actuar hu- 
mano. Cuando decimos que el delito es acción que puede ser reprocha- 
da a su autor, limitamos la acción delictuosa al obrar que reúne las con- 
diciones determinadas por el Derecho para que un autor causal pueda 
ser considerado también autor jurídico. No se pena por lo producido 
causalmente, sino por lo hecho culpablemente. Se precisa así el princi- 
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pio nullapoena sine culpa, que BELING eleva al rango de principio fun- 
damental del Derecho Penal moderno (Crundzüge, 1930, 6 12,111). 

Cuando decimos lo hecho culpablemente, entendemos la acción 
que no solamente ha sido ejecutada con los requisitos de la culpabilidad 
en abstracto, sino en concreto y de acuerdo con todas las circunstan- 
cias; es decir, cuando se obró contrariamente al Derecho, pudiendo ha- 
berlo hecho conforme a él. Tal es el sentido de la reprochabilidad del 
hecho a su autor y tal el substrato de las causas de exclusión de la cul- 
pabilidad y de toda la posibilidad de exigir que inspira el ordenamiento 
jurídico (art. 19, Const. Nac.). 

2 - MODOS DE CONCEBIR LA CULPABILIDAD. Tan pronto como 
penetramos en el ámbito específico de la culpabilidad, nos enfrentamos 
con el debatido problema de su estructura, de su contenido y aun de la 
posible distribución de parte de él dentro de otros capítulos de la teoría 
jurídica del delito. 

- La relación anímica en que se halla con respecto a su acción quien 
obra con dolo y quien lo hace con culpa, es tan dispar, que ha llevado a 
autores como GRAFZU DOHNA a declarar que toda tentativa de descu- 
brir también en la culpa una relación psicológica, de cualquier índole 
que sea, del autor con su hecho y reconocer en ella la característica co- 
mún de la culpabilidad, debe considerarse como definitivamente fraca- 
sada (Der Aujbau, Bonn, 1950, pág. 22). 

Tan categórica afirmación provoca dudas sobre la naturaleza psi- 
cológica de Ia culpabilidad y tienta a buscar otra característica común 
que permita reunir el dolo y la culpa en el mismo capítulo. 

Esa característica la encuentra la concepción normativa de la cul- 
pabilidad en la idéntica situación de reproche en que se sitúan frente al 
orden jurídico tanto quien actúa con dolo, cuanto quien lo hace culpo- 
samente; y en verdad que en esta afirmación no hay error: la acción es, 
en ambos casos, reprochable para el Derecho. Así dice MEZGER, den- 
tro de esa corriente de ideas, que actúa dolosa o culposamente el que se 
encuentra en tales referencias anímicas con respecto a su acción, que 
ésta aparece como expresión jurídicamente desaprobada de su persona- 
lidad (Tratado, T. II, § 33; Strafechet, ein Studienbuch, T. 1, § 51). 

Esa desaprobación, basada en una norma jurídica, lleva a la elabo- 
ración de la teoría normativa de la culpabilidad, que pretende reempla- 
zar a la concepción psicológica tradicional. Hagamos una síntesis de 
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los conceptos fundamentales de ambas doctrinas, para ponerlas luego 
en parangón y alcanzar conclusiones. 

A - LA CONCEPCIÓN PSICOLÓGICA. La doctrina psicológica tra- 
dicional puede ser expuesta en pocas palabras: la culpabilidad es la re- 
lación psicológica del autor con su hecho; su posición psicológica fren- 
te a él. Esa relación puede ser más o menos indirecta y aun radicar en un 
no prever (casos de culpa), pero se vincula siempre, en mayor o menor 
grado, con la acción. 

1. Así vistas las cosas, y como consecuencia de ellas, la culpabili- 
dad comprende el estudio del dolo, de la culpa y de la preterintención, 
como las tres formas de vinculación, que admite la ley entre el autor y 
el hecho ilícito, para que aquél sea responsable jurídicamente de éste. 

2. Queda fuera de la culpabilidad, como un presupuesto de ella, la 
imputabilidad, porque es una condición o capacidad personal que se 
determina mediante la directa observación del individuo, tomando 
como referencia la ley penal. La declaración de culpabilidad, en cam- 
bio, requiere que esa capacidad (capacidad de ser culpable) sea vincu- 
lada con la ejecución de un hecho tkicamente antijurídico. Lo culpable 
es la acción. 

B - LA CONCEPCIÓN NORMATIVA. Los d postuladosfinda- 
mentales del enfoque normativo de la culpabilid$, pueden ser formu- 
lados con carácter general de este modo: 

a. El contenido de la culpabilidad no se agota con los elementos 
psicológicos contenidos en el dolo y en la culpa. 

b. La culpabilidad es un juicio formulado sobre una situación de 
hecho, generalmente psicológica, a consecuencias del cual la acción es 
reprochable (MEZGER, Tratado, T. 11, 9 11). 

De estos dos postulados fundamentales resultan las siguientes 
consecuencias: 

a. La culpabilidad es el conjunto de aquellos presupuestos de la pena 
que fundamentan, frente al autor, la reprochabilidad de la conducta antiju- 
ndica. Como inmediata consecuencia, la imputabilidad deja de ser un pre- 
supuesto de la culpabilidad, como lo es en la doctrina "psicológica", pa- 
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sando a ser uno de los presupuestos de la pena, que, en conjunto, sirven 
de elementos de juicio para declarar reprochable la acción. 

b. Son objeto de estudio, dentro de la culpabilidad, todas las cau- 
sas que la excluyen -mediatas o inmediatas-; es decir, también la 
inimputabilidad. Son todas elementos de juicio para decidir si ha habi- 
do o no una motivación normal. 

c. El dolo y la culpa no son formas de la culpabilidad, sino elemen- 
tos, que junto con los demás presupuestos de la pena, sirven de base al 
juicio de reproche. Forman también parte de los elementos en que se 
apoya el juicio de reproche, las causas de exclusión de la culpabilidad. 

C - LA CONCEPCI~N NORMATIVA FINALISTA. Para el finalismo, 
el dolo y la culpa son formas de autoría. El primero sobre la base del do- 
minio finalista de1 hecho; la segunda sobre la violación de un deber de 
cuidado. De este modo, el contenido de la culpabilidad queda reducido 
exclusivamente al juicio de reproche o juicio de culpabilidad: el autor 
no obró de acuerdo con las exigencias del Derecho habiendo podido 
hacerlo (más detalles, supra, 5 16, B. 5). Quienes así piensan señalan 
que la acción y el juicio que sobre ello se hace son objetos de naturaleza 
distinta y que, por tanto, no pueden ser comprendidos dentro del mismo 
concepto. 

3 - ANÁLISIS CRÍTICO. El análisis objetivo de la doctrina norma- 
tiva llevada a sus últimos extremos, nos muestra una interrupción en el 
encadenamiento lógico de su planteo. En efecto, mientras se dice que la 
culpabilidad no es sólo una relación psicológica, sino que hay algo 
más, que es el juicio de reproche que de esa situación se hace, sobre la 
base de la motivación reprochable, no podemos hacer críticas al razo- 
namiento; pero cuando se pasa de ahí, sin solución de continuidad, a 
afirmar que la culpabilidad es el juicio de reproche, nos encontramos 
con que esa afirmación se hace porque sí. Sería lo mismo que decir: el 
agua no es sólo oxígeno, también la compone el hidrógeno y enseguida 
declarar: el agua es el hidrógeno. Del mismo modo, la culpabilidad 
puede ser una actuación psicológica valorada por el Derecho, pero el 
agregado de la valoración no puede permitir quitar el objeto valorado y 
menos reemplazarlo por el juicio de valor. Así lo hacen de un modo 
muy claro los autores enrolados en el finalismo. 
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1 .  La culpabilidad es una actitud subjetiva jurídicamente repro- 
chable, pero no el reproche de una actitud subjetiva. Por eso, mientras 
se dice que "por culpabilidad se entienden las relaciones anírnicas del 
autor con su hecho, que llevan a que se le haga un reproche por ese he- 
cho", nada hay objetable, pero cuando a continuación se dice que la 
culpabilidad es ese reproche, se pone un objeto en lugar de otro o, más 
exactamente, se reemplaza el todo por una de las partes, sin ningún ra- 
zonamiento que lo explique y dando un salto en la exposición lógica 
(adopta un criterio semejante NÚNEZ, Manual, pág. 21 1 y nota 1). 

2. La mayoría de las críticas que se formulan a los criterios que se- 
ñalan contenido psicológico a la culpabilidad, están basadas en el ata- 
que a una concepción psicológica "pura", imposible de sostener. La de- 
claración de. culpabilidad contiene un juicio de reproche referido al 
orden jurídico y a la formación de la voluntad, sin que ello obste a la con- 
currencia de los factores psicológicos contenidos en el dolo y en la culpa. 

Ciertamente, la posición psicológica de quien ejecuta un hecho 1í- 
cito es exactamente la misma de la del que cumple un hecho ilícito - e l  
Derecho "no fabrica" un "modo psicológico especial''- en el sentido 
de que ambos saben lo que hacen, pero lo que no es igual es el conteni- 
do de esos "ingredientes psicológicos", cuya naturaleza típicamente 
antijurídica es lo que da tinte penal a la posición del sujeto frente al he- 
cho y motivo a la investigación de la culpabilida#. Y si el sujeto ha 
obrado en situación legítima, carece de sentido la ' in~esti~ación de su 
culpabilidad, porque hablar juridicamente de culpabilidad de un hecho 
lícito es hablar de un "hierro de madera". 

D -CONCLUSIONES. La culpabilidad resulta de la actitud subje- 
tiva del autor frente a su hecho, juzgada y reprochada según las nor- 
mas del Derecho y la formación de la voluntad. 

Nos preguntamos si es realmente un problema en la construcción 
de la teoría del delito esta cuestión de hallar la caracteristica común al 
dolo y a la culpa y nos parece que la solución real y la más práctica es 
admitir, como algo natural, que el dolo y la culpa son de naturaleza dis- 
tinta. Lo que importa es que ambas llenan las exigencias subjetivas ge- 
nerales previstas por el Derecho, para la existencia de la culpabilidad. 
Así las cosas, ninguna dificultad práctica se ha presentado hasta hoy en 
la aplicación de la ley penal. 
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4 - LA CULPABILIDAD COMO MEDIDA DE LA PENA. Se sostiene 
que la medida de la culpa determina la medida de la pena. Se señala 
que los demás elementos del delito -acción, tipicidad y antijuridici- 
dad- no admiten graduación, de modo que sólo en la posibilidad de 
graduación de la culpa puede sustentarse la medida de la pena. 

La expresión "medida de la culpa" es empleada en el sentido de 
que el autor es más o menos culpable según circunstancias, como pue- 
de ser la condición de reincidente, puesto que de ella resulta la inefica- 
cia de la medida penal anterior aplicada a ese autor. 

El punto de vista expuesto no toma en cuenta que la culpabilidad 
es una característica de la acción punible y que esa calificación es par- 
te de las condiciones impuestas para lograr que se cumpla la función de 
garantía del Derecho Penal. Por eso es errónéo, o al menos equívoco, 
hablar de la culpabilidad como sustantivo; solamente como adjetivo 
calificativo de la acción, la culpabilidad debe ser investigada: el objeto 
de la investigación es comprobar la culpabilidad del hecho que se juzga 
- d e  la acción que se valora-, de esa acción, con prescindencia de 
todo otro factor ajeno al hecho. 

Luego de comprobado que esa acción es culpable, entonces, pero 
solamente entonces, puede agregarse el ingrediente que sea - e 1  que la 
ley indique- para graduar la medida de la pena (véase: PASQUINO, 
"La pena y su medida en el código Penal argentino", L.L., 30-XI- 
1972). 

Así vistas las cosas, no molesta el empleo de la expresión "medida 
de la culpa". No obstante, en tanto se mantenga el texto -bueno o 
malo- del Código Penal argentino, en nuestro Derecho no pueden de- 
jar de ser tomadas en cuenta para la medida de la pena las reglas o cir- 
cunstancias allí enunciadas, la mayoría de ellas en cuanto "demuestren 
su mayor peligrosidad" (la del autor). 

5 - FUNCIÓN DE LA IMPUTABILIDAD. Aun cuando estudiamos la 
imputabilidad en el capítulo dedicado al autor, le asignamos el pppel de 
presupuesto de la culpabilidad, que equivale a capacidad de culpa. En 
el Código argentino, aquélla es la capacidad de comprender la crimina- 
lidad del acto y de dirigir las acciones; ésta es la valoración del ejerci- 
cio de esas capacidades en el momento del hecho y según las normas 
del Derecho. Así quien obra con error, siendo capaz de comprender la 
criminalidad del acto, no la ha comprendido, en el caso concreto, por 
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habérselo impedido un conocimiento equivocado o la falta de conoci- 
miento. Por eso el análisis de la imputabilidad es eliminatorio cuando 
resulta negativo: sería vano tratar de investigar si comprendió la crimi- 
nalidad de determinada acción quien, por ser inimputable, no es capaz 
de comprender la criminalidad de ninguna. En cambio, ante un sujeto 
imputable, aún nos resta averiguar si el error o la amenaza de sufrir un 
mal grave e inminente no le impidieron ejercitar su capacidad de com- 
prender o de obrar. 

En el hecho culposo, el autor no pone en ejercicio sus capacidades 
-las que resultan de su condición de imputable-; viola un deber y por 
eso causa un resultado típicamente antijurídico, que el Derecho carga a 
su cuenta porque pudo y debió haberlo evitado. 



FORMAS O ESPECIES DE LA CULPABILIDAD 

1. El dolo 
1 

1 - C O N C E ~ .  Una idea amplia y provisoria de la acción dolosa 
la da GRAF ZU DOHNA con estas sencillas y claras palabras: actúa do- 
losamente quien sabe lo que hace (Der Aufbau, 1950, pág. 23). 

Una advertencia es necesaria aquí, aun cuando quede dicho que la 
idea que nos da DOHNA de la acción dolosa es solamente provisoria: 
una cosa es la actitud subjetiva ante un hecho y otra el contenido de va- 
lor de esa actitud. 

La primera es la misma para un hecho delictuoso y para un acto 
inocente. En la actitud psicológica, no hay diferencia de modo y canti- 
dad entre lo que sabe el autor de un hecho lícito y el de uno que no lo es; 
el Derecho no puede crear un modo psicológico distinto de los que da la 
naturaleza. 

Pero cuando en Derecho hablamos de dolo, reservamos la palabra 
para denominar una forma de la culpabilidad y, por tanto, sólo puede 
ser entendida conteniendo una referencia al orden jurídico, que es de la 
esencia misma de la culpabilidad. Una referencia está determinada 
para el dolo por la conciencia de la criminalidad del acto, usando las 
palabras del artículo 34, inciso lo del Código Penal argentino, que es lo 
que da "colorido jurídico" al contenido del conocimiento (MAYER, M. 
E., Der allgemeine Teil, pág. 257; véase lo que decimos infra, 4-). 

De estas reflexiones resulta la distinción entre el concepto natural 
y el concepto jurídico del dolo, al primero de los cuales está destinada 
la noción que hemos tomado de DOHNA. Por eso, él mismo completa su 
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concepto, dando la noción jurídica en estos términos: "obra dolosa- 
mente quien actúa con conciencia de concretar un tipo de delito". 

Damos una definición del dolo comprensiva de sus distintas espe- 
cies luego de exponer las doctrinas que tratan de explicar su esencia y 
su fundamento y que permiten la distinción de las varias formas del 
dolo (infra, 8-). 

2 - DOCTRINAS. El carácter doloso de las acciones penales ha 
sido explicado con doctrinas, que más que reemplazar la una a la otra, 
se han ido complementando. La consecuencia ha sido la inclusión de 
mayor número de casos en la calidad de dolosos. 

A. DOCTRINA DE LA VOLUNTAD. Es ésta la primera en el tiempo; 
fue la adoptada por los clásicos y se expone en forma orgánica por CA- 
RRARA. Según este autor, el dolo es "la intención más o menos perfecta 
de hacer un acto que se conoce contrario a la ley" (Opuscoli, Prato, 
1855, Vol. 1, pág. 293 [dolo]). 

Para los partidarios de la teoría de la voluntad, son necesarios dos 
requisitos: 

a. Quien realiza el acto debe conocer los hechos y su significa- 
ción. El conocimiento de los hechos importa el conocimiento de la re- 
lación que existe entre el acto que se realiza y su lógica o posible con- 
secuencia. 9 

b. El autor debe haberse propuesto ocasionar el resultado; debe 
haber tenido la intención de realizarlo. No se trata de haber querido la 
acción, sino de haber querido el resultado; la representación del resul- 
tado debe ser el motivo del acto. 

Este segundo requisito es el que particulariza la doctrina de la vo- 
luntad, pues el primero sustancialmente no le niega ninguna. 

B. DOCTRINA DE LA REPRESENTACIÓN. Los partidarios de esta 
teoría consideran que la de la voluntad contiene demasiadas exigencias 
subjetivas. La doctrina que nos ocupa reemplaza el concepto de inten- 
ción del resultado por el de representación del resultado en el que obra. 

1.  Las divergencias entre una y otra doctrina no son fundamenta- 
les. La teoría de la representación se ha propuesto más que nada dirigir 
el haz central del enfoque del problema a las circunstancias externas 
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que permiten formar juicio para suponer que el evento ha sido querido 
o no. Con ello queda dicho que los partidarios de esta última no desco- 
nocen la necesidad de que el acto sea voluntario; lo que ocurre es que es 
querido lo representado. Esto no pasa de ser una presunción, que debe- 
rá hacerse jugar de acuerdo con todas las demás circunstancias que 
concurren en el caso. 

2. El más importante beneficio aportado por la teoría de la repre- 
sentación lo constituye el haber distinguido con claridad el dolo de la 
intención. Pueden verse los términos del problema a través de estas pa- 
labras de BELING: conforme al uso corriente de la vida cotidiana que 
toma como equivalentes las expresiones doloso e intencional (de pro- 
pósito), se manejaba antes el concepto de dolo (Vorsatz) como identifi- 
cable con el concepto de propósito, intención (Absicht). De hecho, el 
dolo es independiente de la existencia de un "propósito" coincidente. 

,' 

Los propósitos del autor desempeñan otro papel (Esquema, pág. 86, 8 
25, b). 

Contra ello se dirigió la teoría de la representación (entre otros 
FRANK) .  Ella señaló justamente que, correctamente entendido, propó- 
sito significa la dirección de la voluntad hacia un fin, cuyo logro el au- 
tor se ha propuesto y que es el que a él le interesa: una acción para. Si 
se tomase lo penalmente doloso como sinónimo de lo propuesto, sólo 
sería punible por homicidio doloso, por ejemplo, aquel a quien le inte- 
resa matar al hombre efectivamente muerto y no lo sería aquel que lo 
hubiese hecho para el logro de otro fin, para el cual el homicidio sólo 
servía de medio. Ejemplo de FRANK: el bandido que dispara contra un 
hombre solamente para probar el alcance de su arma y no para matar un 
hombre (Das Strafgesetzbuch, 5 59,I y V). 

La separación entre lo cognoscitivo y lo volitivo, acaso no ha sido 
aún suficientemente señalada como para fijar con precisión el verdade- 
ro contenido del dolo y es así como la superposición total o parcial de 
ambos aspectos provoca dudas y es causa de más de un error en la prác- 
tica. 

C. DOCTRINA DEL ASENTIMIENTO. La teoría llamada del asenti- 
miento tampoco exige la intención o la voluntad del resultado. Requie- 
re la representación de un resultado como cierto, probable o posible y 
le resulta suficiente con su aceptación o asentimiento. 
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Hay consecuencias que se acoplan al plan delictuoso, sin que el 
autor las quiera, pero que llevado por la voluntad del fin propuesto, no 
se detiene ante ellas y, por tanto, asiente en su producción. La naturale- 
za dolosa de esas consecuencias las explica la tesis del sentimiento en 
estos términos: si la representación del resultado, que aparece al menos 
como posible, no detiene al autor en su acción, entonces es evidente 
que lo acepta y es culpable de él a título de dolo, puesto que en alguna 
medida lo ha querido. 

Podemos, pues, decir que mientras la teoría de la representación 
permitió distinguir el dolo del propósito o la intención, la teoría del 
asentimiento dio los elementos necesarios para formular de modo pre- 
ciso la teoría del dolo indirecto y condicionado (infra, 7-). 

3 -ELEMENTOS DELDOLO. Dos son los elementos sustanciales o 
constitutivos del dolo: a) el elemento psicológico, por el que se requiere 
la relación del sujeto con su acción y con el resultado de ella; b) el ele- 
mento ético o de negación del Derecho, consistente en actuar con el co- 
nocimiento de que la acción es delictuosa. 

A. EL ELEMENTO PSICOLÓGICO evoluciona en un triple sentido: 

1" De la exigencia de la intención, primitivamente requerida, se 
pasa a la voluntad del resultado. Por último, existiendo voluntad para la 
causa, resulta suficiente con la aceptación del resultado o asentimiento 
en él. 

2" Se advierte la diferencia entre los conceptos previsibilidad y 
previsión, requiriéndose esta última para la existencia del dolo. 

3" No es preciso que el resultado sea previsto como cierto; es su- 
ficiente la previsión de la posibilidad. Si ella no detiene al autor en su 
acción, los resultados se le reprochan a título de dolo. 

B. EL ELEMENTO ÉTICO O NEGATIVO DEL DERECHO, por el cual se 
relacionan la acción y su autor con el orden jurídico, también evolucio- 
na en el sentido de las menores exigencias: 

1" La llamada posición formalista: para VON LISZT es necesaria 
la representación de que la acción cumplida se adecua a una figura de- 
lictiva: "la presunción de que el acto está previsto por la ley, que las cir- 



EL DOLO 323 

cunstancias del hecho caen bajo las características de la definición del 
hecho" (Tratadu, T. 11, 5 39,I, 1 ,  b). 

Esta fórmula ha sido rechazada mediante el argumento de que, de 
aceptarse, sólo los juristas delinquirían. Partiendo de este punto, afirma 
BELING que no es necesario que el autor haya conocido el delito-tipo 
mismo O SUS "elementos". "Es necesario solamente el conocimiento de 
las circunstancias de hecho, que contempladas jurídicamente reprodu- 
cen la imagen del delito-tipo legal" (Die Lehre von Verbrechen, Tübin- 
gen, 1906, 5 19,II, 2; Esquema, pág. 72, 5 23). 

2" La llamada posición material no exige tanto: le basta con la re- 
presentación de que la conducta es antisocial o inmoral o bien que es 
contraria al deber o lesiona un bien jurídico. Como puede verse, se 
agrupan bajo esta denominación posiciones diversas que sólo tienen de 
común exigir el conocimiento del disvalor material del acto, basado en 
distintos criterios: las normas de cultura (MAYER), el conocimiento de 
que se ponen en peligro bienes jurídicamente protegidos (KAUF- 
MANN), la tendencia dañosa (SAUER). Puede observarse a estos modos 
de encarar el contenido del elemento ético, que ninguno de ellos alcan- 
za a señalar una diferencia clara entre lo que es conciencia de lo ilícito 
penal y lo de otra rama del Derecho; ello es así porque se remiten a la 
sustancia con la que el legislador elabora la norma, pero no a ésta. 

4 - LA COMPRENSI~N DE LA CRIMINALIDAD DEL ACTO. Se trata 
de saber en qué medida debe exigirse la vinculación del autor con el or- 
den jurídico, exigencia sin la cual no puede construirse jurídicamente el 
dolo; el que no sabe que procede injustamente, no comete nunca un de- 
lito doloso (MEZGER, Studienbuch, § 69, antes de 1). A quien obra con 
desconocimiento de la naturaleza delictuosa de su acto, no se le puede 
reprochar una conducta dolosa, aunque pueda reprochársele esa "inad- 
vertencia"; pero esto último nos sitúa fuera del terreno del dolo. 

El tema se trata refiriéndose indistintamente a la ilegalidad, a lo 
injusto, a la antijuridicidad o a la criminalidad, aun cuando estos con- 
ceptos no sean sustancialmente idénticos. Pero lo que aquí importa se- 
ñalar es que el problema debe encararse teniendo en cuenta la cantidad 
de lo exigido. 

No puede aceptarse la exigencia de dolo sin comprensión de la na- 
turaleza criminosa de la acción, pues ello conduce a la destrucción de 
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toda la teoría del error como causa de inculpabilidad. Pero esto no sig- 
nifica afirmar que el individuo deba conocer la disposición legal que 
erige el hecho en delito, ni que ha de realizar un proceso de subsunción 
de su conducta a la norma, sino sólo que debe tener conciencia de la na- 
turaleza criminosa del acto que realiza. 

1 .  Las nociones de lo típico y de lo injusto tienen un enfoque técnico, propio de 
los juristas, y otro que es el que está en la mente de los componentes del grupo sometido 
al orden jurídico. Esto no puede negarse. Por eso tiene razón JBIÉNEZDE AsÚA, cuando 
afirma que lo que ha de requerirse es el conocimiento de los hechos y de su significa- 
ción jurídica de manera profana y no técnica. Debe tenerse, y se tiene por lo común, so- 
lamente un conocimiento de la significación y función social que los hechos tienen, va- 
loración paralela en la esfera del lego (WELZEL, Derecho Penal, § 13,4; BINDING, Die 
Normen, Vol. 111, págs. 146 y sigs.). Eso es lo que ocurre en la realidad de la vida diaria; 
quien se apodera de una cosa ajena o aquel que mata a otro, saben que realizan un hecho 
delictuoso; sabrán sólo que la consecuencia de esa acción es una pena y con eso saben 
lo suficiente; están ya relacionados con el orden jurídico. A la inversa, quien actúa en le- 
gítima defensa, por ejemplo, tiene la conciencia de que su obrar ha sido justo, que no le 
acarreará pena y con ello sabe todo lo que necesita saber, aunque desconozca totalmen- 
te la disposición penal misma que contiene la causa de justificación. No es necesario 
que conozca la existencia de las condiciones objetivas de punibilidad, puesto que ellas, 
por definición, no son abarcadas por el dolo. 

Ésa es, por lo demás, la exigencia que resulta de las palabras "comprender la cri- 
minalidad del acto", utilizadas en el artículo 34, inciso lo  del Código Penal argentino. 

2. Una tendencia que se llama a sí misma teoría de la culpabilidad, pretende des- 
plazar a las que, por oposición, se ha dado en llamar teorías del dolo. La cuestión se 
vincula con el criterio finalista de la acción que, como en su lugar se vio, sustrae el dolo 
del ámbito de la culpabilidad por considerarlo parte integrante de la acción. Esto lleva 
a concebir un "dolo natural". Lo que aquí importa señalar es que, para esta doctrina, el 
dolo no comprende la conciencia de lo ilícito, que pertenece a la culpabilidad, entendi- 
da sólo como un juicio. El dolo -siempre "natural", conforme a su esencia- se en- 
cuentra en la cabeza del autor, dice MAURACH. Es el juez el que debe decidir si integra 
un dolus malus (Tratado, 5 22,  B) .  Las consecuencias más trascendentes de la adopción 
de la teoría llamada de la culpabilidad se producen en el ámbito del error, donde volve- 
mos sobre el tema. 

5 - EL CONOCIMIENTO DE LARELACIÓN CAUSAL. El actuar dolo- 
so supone de parte de su autor el conocimiento del acontecer causal y, 
consecuentemente, el dominio de los hechos en el caso concreto (GA- 
LLO, 11 dolo, págs. 56 y sigs.). 

En ese aspecto puede decirse que en los delitos con problema cau- 
sal, el obrar doloso supone el conocimiento de la relación que existe o 
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que el autor proyecta entre el acto que se realiza y su lógica o probable 
consecuencia. No se puede imaginar que alguien quiera o prevea un re- 
sultado sin conocer esa relación. 

Naturalmente, el conocimiento del acontecer causal se limita a las 
posibilidades que el ser humano tiene de conocer y, con ello, de dirigir los 
hechos que se encadenan, mediante el condicionamiento adecuado de las 
causas. Ni el conocimiento ni el dominio son absolutos. El hombre no tie- 
ne el dominio total del sucederfituro, pero es dentro de las posibilidades 
que le asisten que el Derecho decide. Porque la cuestión no se resuelve so- 
lamente por vía del aspecto causal, sino que juegan en la decisión todos los 
elementos que se manejan en el análisis de la culpabilidad. 

Por otra parte, los tipos penales precisan, a veces, un determinado 
nexo causal. Así en la estafa, por ejemplo: el autor se vale de un ardid o 
engaño que tiene por destinatario a determinada persona, con el fin de 
hacerla incurrir en un error a consecuencia del cual decide la prestación 
patrimonialmente dañosa. 

6 - CONCURRENCIA DEL DOLO CON LA ACCIÓN. El dolo ha de 
acompañar al proceso ejecutivo del delito, ser contemporáneo a él, sin 
que una decisión sólo anterior al comienzo de ejecución que no acom- 
pañe a ésta, o posterior a la consumación, pueda llenar la exigencia. 
Dice ALIMENA: "el dolo nace en el momento en que se inicia la causa- 
lidad delictiva y dura hasta que esa causalidad se agota" (Principios, 
Vol. 1, pág. 370). 

Así, pues, carece de significación penal el dolo posterior a la con- 
sumación o dolo subsequens (BAITAGLINI, Diritto Penale, pág. 326; 
CUELLO CALÓN, Derecho Penal, T. 1, pág. 377). Carece asimismo de 
significado el dolo únicamente anterior al comienzo de ejecución del 
hecho típico o dolo antecedens. Deben dejarse a salvo los casos de ac- 
tio libera in causa, en los que se es responsable por el dolo existente en 
el momento en que el acontecer causal no puede ya retrotraerse por vo- 
luntad del autor (CARRARA, Programa, s 79). 

Son casos de excepción aparente a estos principios los que ofrecen los delitos 
permanentes y las figuras en que estando el fin perseguido más allá de la acción típica, 
ese fin constituye en sí mismo un delito. 

a. En los delitos permanentes la consumación puede prolongarse en el tiempo, de 
suerte que en cualquier momento de ella en que el autor obre w n  dolo, comete el delito cul- 
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pablemente. Pero para él, la ejecución delictuosa punible sólo comienza, precisamente, 
desde el momento en que actúa culpablemente; desde que el dolo acompaña a la acción. 

Ejemplo: un individuo tiene a otro privado de la libertad en la creencia de estar 
colaborando con la autoridad. En un momento dado, se da cuenta de su error y, en lugar 
de desistir de su acción, persiste en ella. En este momento comienza para él la ejecución 
culpable del delito. 

b. En los casos en que el fin perseguido está más allá de la acción típica, la reso- 
lución posterior no puede dar tipicidad al hecho, aunque esa resolución sea la de ejecu- 
tar un hecho en sí mismo delictuoso. 

Ejemplo: quien sustrae un cadáver con fines científicos, pero luego decide hacer- 
se pagar por su devolución, no comete el delito del artículo 171 del Código Penal ar- 
gentino, porque según la exigencia de esa figura, el cadáver debe haber sido sustraído 
para hacerse pagar su devolución. Es decir, que esepmpósito debe haber coexistido -ser 
contemporáneo- con la acción de sustraer (cfr. FINZI, Marcelo, El llamado dolo espe- 
cljcico, pág. 37; FONTÁN BALESTRA, El elemento subjetivo del delito, 4 7, 3, a). 

7 - CLASES DE DOLO. Hoy ofrece interés la distinción entre dolo 
directo, indirecto y condicionado o eventual: 

1 .  Dolo directo e indirecto. Mediante la teoría del asentimiento, 
todo aquello que el autor se representa y no le detiene en su acción, 
debe cargarse a su cuenta a título de dolo. Pero existe indudablemente . 
la posibilidad de distinguir entre las consecuencias que constituyen el 
fin que el autor se ha propuesto y aquellas otras que, sin formar parte de 
su propósito, las acepta como necesarias o posibles. Las primeras co- 
rresponden al dolo directo; las segundas, al indirecto. 

Aun pueden distinguirse situaciones distintas, que permiten subdivi- 
dir el dolo indirecto en cierto o necesario y condicionado o eventual. En 
efecto: aun no proponiéndose el autor realizar ciertos actos, que son sin 
embargo necesarios para lograr elfin perseguido (dolo directo), prevé 
que, cumplida la acción propuesta, los otros actos no es dudoso que tarn- 
bién se producirán. En tal caso, el dolo es indirecto, pero cierta. 

En cambio, en la misma situación anterior, el sujeto puede repre- 
sentarse un daño como posible, no siendo forzoso que él se produzca al 
cumplirse la acción propuesta. Tal es el caso del dolo condicionado. 

En otras palabras: las consecuencias de la acción que están fuera 
del propósito perseguido (indirectas), en un caso se han de producir for- 
zosamente (dolo indirecto necesario o cierto); en el otro, pueden produ- 
cirse o no (dolo condicionado o eventual). 
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2.  El dolo condicionado o eventual. Es el escalón más bajo de la 
culpabilidad dolosa. Vimos, al ocupamos de la teoría de la voluntad, 
que ésta dejaba fuera de su enfoque esta especie de dolo. 

La teoría del asentimiento resuelve la cuestión exigiendo como 
requisitos la previsión de la posibilidad del resultado y el asentimiento 
en él: no habrá responsabilidad dolosa sin que un resultado haya sido 
previsto en el momento de la acción, cuanto menos como posible. Pero 
esto solo no es sujiciente; se requiere, además, que se haya asentido en él. 

1. Ambos requisitos son necesarios en la forma en que han quedado formulados 
y no deben confundirse con: a. la posibilidad de la representación del resultado, cons- 
titutiva de la culpa; b. la representación de la posibilidad de un resultado que, no sola- 
mente no se acepta (no asentimiento), sino que se rechaza. Este segundo supuesto, 
constitutivo de la llamada culpa con representación o culpa consciente, se caracteriza 
porque el autor habría detenido su acción si hubiese creído que el resultado iba a pro- 
ducirse. En cambio, en el dolo eventual, de haberse representado como cierto el resul- 
tado previsto como posible, ello no habría hecho desistir al autor de su acto. Dispuesto 
a realizar una acción delictuosa, el autor ha de decidirse por elegir entre la producción 
del resultado que se le representa como posible y el desistimiento de su acción (FRANK, 
Das Strafgsetzbuch, pág. 189, 8 59, V). 

Podemos resumir así, esquemáticamente, las formas del dolo: 

DIRECTO { Abarca las consecuencias que constituyen 
el fin que el agente se propuso. 

DOLO < 

Abarca las consecuencias no 
comprendidas en los fines del 
agente, pero que, para el logro 
de éstos, necesariamente se 
producirán. 

Abarca las consecuencias no 
comprendidas en los fines del 
agente, pero que, en la perse 
cución de éstos, existe la po- 
sibilidad de que se produzcan. 
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El dolo directo abarca los resultados propuestos o queridos; el dolo indirecto, los 
aceptados; si es seguro que deberán producirse, el dolo es indirecto cierto; si sólo es po- 
sible, el dolo es indirecto, eventual o circunstanciado. 

2. El llamado dolo especfico. La distinción de un dolo especfico, al que se 
opondría un dolo genérico, fue por mucho tiempo la communis opinio y es mantenida 
aún por autores contemporáneos, particularmente italianos (BATTAGLINI, Diritto Pena- 
le, pág. 233; BETTIOL, Diritto Penafe, pág. 292; MAGGIORE, Diritto Penafe, T. 1, pág. 
583; RANIERI, Diritto Penale, pág. 230; ANTOLISEI, Manuale, pág. 184). Los autores 
franceses siguen un criterio análogo, si bien prefieren las denominaciones dolo general 
y dolo especial, reservando esta última para los casos en que se requiere un fin o un mó- 
vil determinado, coincidiendo así, en parte, con el punto de vista de los autores italianos 
(GARRAUD, Traité, T. 1, págs. 575 y sigs.; DONNEDIEU DE VABRES, Traité, pág. 76; 
VOUIN, Manuel, pág. 162). Al decir de MANZINI, el dolo específico está constituido por 
aquella particular intención o por aquel fin especial, que el individuo se propone en 
concreto y que sirve para distinguir entre sí diversos delitos cuya materialidad y cuyo 
dolo genérico son idénticos o afines (Trattato, Vol. 1, nro. 253,I). Pone como ejemplo 
de esa distinción el caso de quien se apodera de una cosa mueble ajena: si lo hace c m  
el fin de obtener beneficio, comete hurto; si lo hace para ejercer un pretendido derecho, 
es responsable de tomarse la justicia por su mano con violencia; si, en fin, para destruir 
la cosa, comete daño, siempre que concurran los demás requisitos de tales delitos. En 
cambio, el dolo general consiste en la voluntad del resultado delictuoso. 

No creemos que pueda seguirse insistiendo en la existencia de un dolo específico 
con la significación que, según hemos visto, le señala parte de la doctrina. Si se tiene 
presente que el aspecto cognoscitivo del dolo se plasma con la conciencia de la crimi- 
nalidad del acto, se echa de ver enseguida que se hace referencia a un delito determina- 
do y cada delito tiene su dolo, como BELING señaló. 

En cuanto a los propósitos o fines requeridos por algunas figuras de delitos, en 
los que se ha creído ver formas específicas de la culpabilidad dolosa, una vez diferen- 
ciado el dolo de la intención, como antes se señaló (supra, 2-, B.2), su estudio corres- 
ponde al lugar en que se sistematizan los elementos del tipo, que se suman al dolo pero 
no se identifican con él. 

8 - DEFINICIÓN DEL DOLO. CONTENIDO. Luego de lo expuesto, 
podemos decir que obra con dolo quien en el momento de la acción se 
representa un resultado criminoso como cierto, probable oposible, que 
quiere o acepta, pues su producción no lo detiene en su obrar. 

1. Partiendo de esa definición, es preciso señalar dos aspectos en 
el dolo: 

lo Aspecto cognoscitivo. Decimos en la definición que actúa con 
dolo quien se representa en un momento de la acción un resultado de- 
lictuoso como cierto, probable o posible, para comprender los distintos 
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modos de conocimiento del suceder causal. Tal el aspecto cognoscitivo 
del dolo. 

Acaso no se haya señalado lo bastante el aspecto cognoscitivo del 
dolo. Desde que el dolo dejó de ser intención, para constituirse con pre- 
visión o representación, el contenido psicológico pasó a ser conoci- 
miento (véase: PUIG PENA, Derecho Penal, 6ta. ed., 1969, T. 1, pág. 
246). 

Ese elemento comprende tres aspectos: 

a. Conocimiento de lo que se hace; del movimiento corporal y su 
relación con el medio físico en que se realiza: saber lo que se hace. Este 
aspecto es preponderante sobre el siguiente en los delitos de pura acti- 
vidad. 

b. Conocimiento de la relación que existe entre lo que se hace y su 
lógica, probable o posible consecuencia: conocimiento de la relación 
causal. 

c. Conocimiento de que se procede injustamente: conciencia de la 
criminalidad del acto. 

2"Aspecto volitivo. La acción del dolo se completa con el elemen- 
to volitivo, consistente en querer o aceptar el hecho, asentir en él. Este 
elemento tanto puede concurrir con un acontecer cierto, cuanto con uno 
condicionado o eventual. En efecto, es perfectamente posible que al- 
guien quiera un resultado que no está seguro de alcanzar, aun cuando 
haga todo lo posible para ello, como lo es que se acepte concretar un re- 
sultado que no se desea producir. Es así como ambos gmpos de elemen- 
tos -certidumbre, probabilidad o posibilidad, por una parte y querer o 
aceptar, por la otra- se combinan entre sí de distintas formas para fijar 
el límite más alto y el más bajo de la actividad dolosa y situar, entre 
ellos, las distintas formas o especies de dolo. 

Las formas mínimas del elemento cognoscitivo y del volitivo, res- 
pectivamente, necesarias para que exista dolo, son la representación de 
la posibilidad de un resultado y el asentimiento en él. No hay dolo sin 
que exista, al menos, representación y asentimiento. 

2. El dolo en el Código Penal argentino. El Código Penal argenti- 
no no contiene un precepto en el que se dé expresamente la definición 
de dolo. No obstante, las exigencias del acto doloso se desprenden de la 
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norma del articulo 34, inciso lo, según la cual no son punibles los que 
no han podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus 
facultades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de 
inconsciencia, error o ignorancia de hecho no imputable, comprender 
la criminalidad del acto o dirigir sus acciones. 

Diremos, entonces, que obra con dolo quien en el momento del 
hecho comprendió la criminalidad del acto y dirigió sus acciones. La 
doctrina y la jurisprudencia consideran comprendidos en la fórmula le- 
gal tanto el dolo directo como el indirecto (C. C. C., Fallos, t. VII, pág. 19). 

Este modo de hacer concurrir las exigencias del inciso lo del artículo 34 para la 
existencia del dolo no es, sin embargo, uniforme. SOLER sostiene que la fórmula exacta 
se alcanza separando ambas posibilidades con la conjunción disyuntiva o en lugar de 
unirlas con la copulativa y, como lo hacemos nosotros (T. 11, 9 42, IX y nota 34). Es de- 
cir que, en opinión de SOLER, para que la conducta pueda considerarse dolosa es sufi- 
ciente que quien la ha cumplido haya comprendido la criminalidad del acto o haya di- 
rigido sus acciones, una u otra cosa bastan para dar a la acción el carácter doloso. 

Gramaticalmente es indudable que si la ausencia de una condición -compren-  
der o dirigir- torna al sujeto no culpable, sólo la concurrencia de ambas puede cons- 
tituirlo en culpable. 

El análisis jurídico conduce a idéntica conclusión: establecido que el sujeto es 
imputable, como presupuesto necesario para el análisis de la culpabilidad, sabemos ya 
que es capaz de comprender la criminalidad del acto y de dirigir sus acciones. Pues 
bien: para saber si ha actuado con dolo, necesitamos también comprobar si esas capa- 
cidades han sido ejercidas. En efecto; si el individuo ha dirigido sus acciones, pero, por 
error; no comprendió la criminalidad del acto, será inculpable. Quien hace fuego sobre 
un matorral suponiendo que por el movimiento que ha observado éste ha sido produci- 
do por una pieza de caza cuando en realidad es una persona, a la que da muerte, no hay 
duda de que ha dirigido su acción, si bien no comprendió la criminalidad del acto. "No 
le pareció al autor que fuese ilícito su proceder'', al decir de BELING (Esquema, pág. 82) 
y la conciencia de la criminalidad del acto es lo que da contenido a la culpabilidad do- 
losa. 

Por esa razón, el error sólo excusa cuando es esencial, porque impide compren- 
der la criminalidad del acto. Quien mata a Pedro tomándolo por Juan no podrá decir que 
su error le impidió conocer la criminalidad de su acto, pues tan delictuosa es la conduc- 
ta de matar a Juan como la de matar a Pedro. 

Efecto análogo puede señalarse a la coacción, en cuanto impide dirigir las accio- 
nes. Quien cumple una acción típica "bajo amenaza de sufrir un mal grave e inminen- 
te", según el inciso 2" del artículo 34 del Código Penal, no obstante comprender la cri- 
minalidad del acto, obra, pero no podría decirse que su acción ha sido querida por él, 
sino por quien empleó la amenaza para obligarlo a obrar; tanto es esto exacto, que la 
culpabilidad se traslada de coaccionado a coaccionante. 
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Lo que la ley requiere en la citada disposición es que el autor del hecho haya ejer- 
cido su capacidad de comprender la naturaleza criminosa del acto que realiza y la de de- 
terminarse en su acción. 

Resulta suficiente recordar los requisitos enunciados por PESSINA para el dolo: 
lo) que el fenómeno de negación del Derecho haya sidoprevisto por el agente como tal 
negación jurídica y como consecuencia cierta o probable de un movimiento espontáneo 
de su organismo; 2") que el agente haga querido aquel movimiento de su organismo, 
del que deriva, como el efecto de la causa, el fenómeno de la negación del Derecho 
(Elementos de Derecho Penal, Madrid, 1936, pág. 332). 

A la misma conclusión se llega yendo de la doctrina a la ley o partiendo de ésta 
para llegar a aquélla. 

9 - EL DOLO EN LATENTATIVA. No hay un dolo especial de tenta- 
tiva. El dolo de la tentativa es el dolo de la consumación (VANNINI, Il 
problema giuridico del tentativo, Milano, 1943, pág. 42, nro. 14). Por 
eso dice acertadamente M. E. MAYER que si alguien actuara con el dolo 
de ejecutar solamente una tentativa, sena impune (Der allgemeine Teil, 
pág. 343). La tentativa, por definición, es el intento de cometer un deli- 
to, que no llega a consumarse por causas ajenas a la voluntad del autor, 
y si alguien sólo se propusiera tentar un delito, no se habría ejecutado, 
por tanto, una tentativa. El Código Penal argentino recoge y expresa 
con claridad este criterio, al decir: "El que con elfin de cometer un de- 
lito determinado comienza su ejecución, pero no lo consuma por cir- 
cunstancias ajenas a su voluntad" ... (art. 42). 

11. La culpa 

1 - NOCIÓN. Podemos definir la culpa tradicional como la falta 
de previsión de un resultado tlpicamente antijurídico, que pudo y debió 
haberse previsto al obrar. Esta fórmula no comprende la llamada culpa 
con previsión o representación, consistente en la representación de un 
resultado tlpicamente antijurídico, que se confa en evitar; obrando en 
consecuencia. 

2 - TEOR~AS SOBRE LA NATURALEZA DE LA CULPA. Se han for- 
mulado diversas teorías sobre la naturaleza de la culpa, que importa co- 
nocer: 
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a. Defecto o vicio intelectual. La tesis ha sido desarrollada en las 
postrimerías del siglo xvi~i por ALMENDIGEN. Este autor sostiene que 
el sentido de lapalabra imputar supone la declaración de que alguien ha 
sido autor de una mutación en el mundo exterior, con voluntad y con- 
ciencia. La culpa constituye un vicio o defecto de la inteligencia, a con- 
secuencia del cual el individuo carece de reflexión. 

Sin embargo, se acepta la aplicación de medidas de carácter penal 
paralos delitos culposos, para que ellas eviten que vuelvan a cometerse 
y para que el autor comprenda lo pernicioso que resulta para él su falta 
de reflexión. 

b. Defecto de la voluntad. Es ésta la doctrina clásica de la culpa. 
En sustancia podemos decir que ella sostiene que la culpa es un vicio o 
defecto de la voluntad, por el cual no se previó lo previsible; a conse- 
cuenciade tal vicio, se incurre en una "omisión voluntaria de diligencia 
en calcular las consecuencias posibles y previsibles del propio hecho" 
(CARRARA, Programa, Vol. 1, 5 5 80 y sigs.). 

Se ha observado a esta tesis que quien voluntariamente no prevé lo previsible, es 
porque no quiere preverlo, pero la previsión se produce o no, independientemente de la 
voluntad del sujeto. La observación no nos parece exacta. Quien corre a gran velocidad 
con su automóvil está incurriendo voluntariamente en una falta de diligencia o en una 
imprudencia; sin embargo, de ello no es forzoso deducir que tenga que prever o dejar de 
hacerlo. La omisión de diligencia sí puede ser voluntaria o involuntaria y en el segundo 
supuesto no existe responsabilidad culposa. Pero es necesario no confundir la voluntad 
parael acto no diligente con la voluntad para la previsión del resultado típico. 

La doctrina de la voluntad no resulta útil para comprender la culpa 
con representación. 

c. La tesis de Von Liszt supone un significativo aporte a la solución 
del problema. Para él la culpa es la no previsión del resultado previsible 
en el momento en que tuvo lugar la manifestación de voluntad. El con- 
cepto de culpa necesita de estos tres requisitos: 

lo Falta de precaución en la manifestación de voluntad. El autor 
no obra con el cuidado que el orden jurídico y las circunstancias de 
cada caso requieren. 

2" A esta primera circunstancia ha de agregarse la falta de previ- 
sión. El agente debe estar en condiciones -subjetivamente- de pre- 
ver el resultado. 
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3" De este modo, agrega, queda aclarado, al mismo tiempo, el 
contenido material de la culpa, consistente en que el autor no ha reco- 
nocido, siendo posible hacerlo, la significación antisocial de su acto, a 
causa de su indiferencia frente a las exigencias de la vida social (Trata- 
do, T. 11, $ 42,II, 2.). 

3 - FUNDAMENTACI~N DE LA RESPONSABILIDAD POR CULPA. 
Todos los esfuerzos tendientes a hallar un nexo psicológico directo en- 
tre el autor y el resultado típico para sustentar en él la responsabilidad 
por culpa, están destinados al fracaso, porque no se concilian con la 
realidad de las cosas. Como lo están los que creen poder fundamentar la 
culpa tan sólo normativamente, porque ello sería tanto como aceptar 
la pena sin culpa. La relación subjetiva no debe buscarse entre el autor 
y el resultado, sino entre él y su actuar no diligente, a consecuencia del 
cual se ha producido el resultado tbico, por su culpa. 

l .  Aspecto subjetivo. Subjetivamente la culpa lata o sin previsión 
se caracteriza por la falta de previsión o previsión tardía para poder evi- 
tar el resultado típico, como consecuencia de un obrar no diligente. 

La previsión tardía para poder evitar el resultado es frecuente en 
muchos casos de culpa. Quien conduce su automóvil a exceso de velo- 
cidad, en un momento dado, prevé que atropellará a una persona; pero 
no puede evitarlo, porque ya es tarde para poder detener su coche. Su- 
cede, a veces, que el conductor, para evitar el accidente que prevé, hace 
una maniobra brusca y a consecuencia de ello causa otro accidente. Ese 
encadenamiento causal no dominado es el efecto de la imprudencia de- 
sencadenante. Por eso el aspecto subjetivo del actuar culposo puede re- 
ducirse a la falta de diligencia. 

2. Aspecto objetivo. El aspecto objetivo del obrar culposo resulta 
esencialmente de la estimación de dos factores: 

a. La evitabilidad de la lesión de un bien jurídico. La lesión típica 
de bienes jurídicos debe ser objetivamente evitable. 

Cuando el resultado es inevitable, cuando lo mismo se habría pro- 
ducido no obstante haber puesto el autor la diligencia que era del caso 
poner de acuerdo con la naturaleza de las cosas, estamos ante lo fortuito 
y por ello el Derecho no puede reprochar su producción. 
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También es fortuito lo imprevisible y el Derecho no puede repro- 
char a nadie haber causado esa clase de resultados, puesto que no hay 
culpabilidad sin que el autor haya tenido al menos la posibilidad de te- 
ner conciencia de lo injusto (SCHMIDHAUSER, Strafrecht, 1970, pág. 
143). 

b. La tesis del riesgo mayor o del riesgo innecesario. Las exigen- 
cias de la vida moderna llevan consigo riesgos de los que puede espe- 
rarse la probable lesión de bienes jurídicos. Mas esos riesgos son indis- 
pensables para el posible desenvolvimiento de la vida social, por lo que 
la actividad que los crea es autorizada, luego del cumplimiento previo 
de ciertos requisitos que reducen al mínimo el peligro. Tal es la función 
del registro de conductor de automóviles o el brevet de aviador, etcéte- 
ra. Esas exigencias han dado particular significado, en la labor de com- 
pletar objetivamente la fundamentación de la culpa, a la tesis del riesgo 
innecesario. De ella resulta que sólo puede considerarse culpable la 
conducta que excede los riesgos naturales u ordinarios de la actividad 
que se desenvuelve, creando así riesgos mayores de los necesarios 
(HIPPEL, Strafrecht, Vol. 11, 1930, pág. 361; NÚNEZ, T. 11, pág. 77). No 
se pena, pues, el obrar culposo por crear un riesgo, que también puede 
llevar consigo actividades permitidas, sino por crear un riesgo mayor 
del necesario, de acuerdo con la naturaleza de la actividad que se de- 
senvuelve. 

3. Aspecto normativo. No se pena a nadie solamente por no prever 
lo previsible y menos aún por el defecto o vicio de su voluntad. La exi- 
gibilidad de determinados modos de obrar sólo puede resultar de que el 
orden jurídico imponga hacer o dejar de hacer algo. De ello resulta que 
un hecho objetivamente típico sólo puede reprocharse como culpable a 
quien obró no previendo un resultado, que no solamente pudo prever, 
sino que debió prever. El individuo se vincula psicológicamente con 
normas jurídicas que le imponen el deber de hacer o de no hacer, las que 
pueden provenir de cualquier zona del orden jurídico (ANTOLISEI, "L'- 
obbligo di impedire l'evento", en Scritti di Diritto Penale, Milano, 1955, 
pág. 302). Tal el elemento normativo de la culpa, determinado por la 
obligación impuesta a los componentes de un grupo social de ajustar su 
conducta a las exigencias de la vida en común. 

Además, el incumplimiento de los deberes señalados no es en sí 
mismo penalmente punible, sino cuando causa una lesión de bienes ju- 
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rídicos prevista por la ley como típica, ensamblada a esa actividad no 
diligente. No toda lesión típica de bienes jurídicos causada culposa- 
mente es punible, sino únicamente aquella lesión que ha sido prevista 
por la ley penal, de modo expreso, en un tipo culposo. 

4. Conclusión. Así, pues, objetivamente, el hecho culposo supone 
un riesgo evitable creado innecesariamente y, subjetivamente, el in- 
cumplimiento de un deber de diligencia, a consecuencia del cual se 
causa el resultado típicamente antijurídico. En síntesis, sólo pueden ser 
atribuidos a título de culpa los resultados tljiicamente antijurídicos que 
el autorpudo y debió haberprevisto, creando con su falta de diligencia 
un riesgo mayor que el que resulta del acontecer común y corriente de 
las cosas. 

La falta de diligencia se manifiesta a través de las distintas moda- 
lidades de la culpa: la imprudencia, la negligencia, la impericia en un 
arte o profesión y la inobservancia de los reglamentos, ordenanzas o 
deberes del cargo. 

La Cámara del Crimen de la Capital se pronunció sobre la culpabilidad de un 
peatón que al cruzar la calle a mitad de cuadra provocó un accidente que causó la muer- 
te de una mujer que acompañaba a un motociclista. El hecho se produjo en la siguiente 
forma: circulaba por la avenida Rivadavia un ómnibus y paralelamente a él avanzaba 
una motocicleta guiada por F.R.E., a quien acompañaba la víctima. La motocicleta, a 
mitad de cuadra, embistió a un peatón, quien resultó ser el imputado, volcando la má- 
quina con sus dos pasajeros, uno de los cuales, la acompañante, cayó debajo del ómni- 
bus, sufriendo lesiones que determinaron su muerte. El conductor de la motocicleta fue 
sobreseído definitivamente por falta de responsabilidad y declarada la culpabilidad del 
peatón (Sala Y, causa 2945, "Ale", octubre de 1963). Puede verse aquí cómo la impru- 
dencia del peatón, al cruzar por lugar no autorizado, creó un peligro inesperado para el 
conductor de la motocicleta. 

4 - LA NEGLIGENCIA Y LA IMPRUDENCIA. La negligencia es la 
falta de precaución o indiferencia por el acto que se realiza. Tanto ma- 
yor es la negligencia cuanto más diligencia requiere la naturaleza del 
acto; no es lógico exigir las mismas precauciones a quien transporta 
fardos de pasto, que al que debe efectuar el traslado de una sustancia 
explosiva. Esto vale tanto para apreciar si en el caso particular ha exis- 
tido negligencia, como para graduar la pena dentro del sistema elástico 
de la ley. 
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La imprudencia implica un obrar que lleva consigo un peligro. 
Gramatical y jurídicamente, imprudencia significa tanto como falta de 
ejercicio de la condición de prever y evitar los peligros. Es decir, que 
mientras el negligente no hace algo que la prudencia indica hacer, el 
imprudente realiza un acto que las reglas de la prudencia indican no ha- 
cer. En ambos casos hay falta de diligencia. Negligente es quien sale a 
la calle con su automóvil sin arreglar algunos desperfectos; imprudente 
es quien, teniendo su coche en buenas condiciones, marcha a excesiva 
velocidad. 

Lo dicho sólo es válido como idea general, ya que los conceptos de imprudencia 
y negligencia no pueden separarse con estrictez, pues si bien es cierto que tienen más 
marcadamente el contenido que les hemos dado, en muchos casos se superponen o par- 
ten la una de la otra. En el ejemplo citado no puede negarse que quien por negligencia 
sale a la calle con su antomóvil en malas condiciones, obra también imprudentemenre. 
Lo mismo puede decirse del que, por no revisar su arma, no se da cuenta del riesgo que 
implicaba apuntar con ella. Buena prueba de esta dualidad se ve en el hecho de que, 
mientras NÚNEZ cree que ése es un caso de negligencia (Derecho Penal, T. 11, pág. 80), 
la Cámara del Crimen de la Capital lo considera una imprudencia (J.A., 1944-111, pág. 
89). En verdad, no revisar un arma importa negligencia, pero apuntar con ella es siem- 
pre una imprudencia. La Cámara en lo Penal de Dolores calificó a la negligencia como 
"la forma pasiva de la imprudencia" (L.L., 30-IX-1980). 

5 - IMPERICIAEN SU ARTE O PROFESIÓN. La ley argentina, al des- 
cribir la figura de los delitos culposos, emplea en los artículos 84 y 94 
la frase "impericia en su arte o profesión" y en el artículo 203 "imperi- 
cia en el propio arte o profesión". De los términos de la ley se despren- 
de, con toda claridad, que la impericia debe producirse en el desempe- 
ño de la actividad o profesión que constituye el medio de vida del sujeto 
o para la cual está facultado, sin que sea necesario para considerarlo 
arte o profesión que se requieran estudios especiales o título habilitan- 
te; el electricista, el mecánico o el plomero, lo mismo que el farmacéu- 
tico o el médico, tienen conocimientos que hacen que pueda cumplir 
cierta clase de tareas para las que no están todos capacitados. 

Esa capacitación es el presupuesto indispensable para que pueda 
hablarse de impericia en elpropio arte o profesión, puesto que tales co- 
nocimientos son los únicos que pueden tomarse como índice de refe- 
rencia para formarse un juicio de la "pericia" o "impericia". No podrá 
decirse, de quien posea los conocimientos indispensables, que ha obra- 
do con impericia, aunque pueda haber obrado con error, que acarrea 
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culpa si es inexcusable (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. V, nro. 1652). A 
este respecto es conveniente señalar que no podrán calificarse como 
falta de pericia aquellos procedimientos que se presten a discusión pe- 
ricial, como sería, por ejemplo, el caso de un médico que emplee deter- 
minada técnica al ejecutar una operación, sino sólo cuando el técnico 
carezca de conocimientos que no puede ni debe ignorar en razón de su 
actividad. Debe ser un error que, "cayendo fuera del marco de lo oponi- 
ble y discutible, sea grosero e inadmisible por obedecer a una falta de 
saber mínimo" (NÚNEZ, Derecho Penal, T. 11, pág. 88). Los errores que 
no son consecuencia de tal ignorancia pueden ser atribuibles a la falta 
de diligencia o bien ser contingencias de cualquier actividad técnica, si 
no ha mediado imprudencia o negligencia. 

6 - INOBSERVANCIA DE LOS REGLAMENTOS, ORDENANZAS O DE- 
BERES DELCARGO. Otro de los caminos por el que, según nuestra ley y 
la doctrina, se llega a la culpa, es la inobservancia de los reglamentos, 
ordenanzas o deberes del cargo, a consecuencia de la cual se produce 
un resultado típicamente antijurídico. 

Existe disidencia entre los intérpretes de nuestra ley sobre si la 
inobservancia de los reglamentos, etcétera, implica una negligencia 
apta por sí sola para hacer incurrir en culpa o bien una presunción de 
negligencia, que es preciso comprobar. 

Nosotros pensamos que si a consecuencia de la referida inobser- 
vancia se produce un estado delictuoso, no es necesaria otra comproba- 
ción, ya que tal omisión no es otra cosa que una forma de negligencia o 
imprudencia especialmente captada por la ley. 

Así, pues, la ley establece que obra negligentemente quien incurre 
en la inobservancia de los reglamentos, ordenanzas o deberes de su car- 
go. Entiéndase bien, presunción de negligencia no es presunción de 
culpabilidad. A la inversa, el cumplimiento de los reglamentos ni es 
presunción de diligencia ni exime al autor de responsabilidad por actos 
imprudentes, negligentes o de impericia (NÚÑEz, Derecho Penal, T.  11, 
pág. 89). 

También es de interés elucidar si las disposiciones de cuya inob- 
servancia surge la culpa son sólo las emanadas de la autoridad pública 
o pueden serlo, también, las dictadas por particulares. Están en lo cierto 
quienes circunscriben la previsión a las normas emanadas del poder pú- 
blico. El artículo 77 del Código Penal declara que las expresiones "re- 
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glamentos" y "ordenanzas" comprenden todas las disposiciones de ca- 
rácter general dictadas por la autoridad competente en la materia de que 
se trate. 

La consecuencia inmediata de esta selección es que, cuando se 
trate de disposiciones de fuente privada, su inobservancia no implica 
por sí sola una actuación negligente, es menester la comprobación efec- 
tiva de negligencia. NÚNEZ cree que en lo que se refiere a la inobser- 
vancia de los deberes del cargo, la regla se puede encontrar en cual- 
quier regulación, pública o privada, por ejemplo, las emanadas de una 
empresa industrial (Derecho Penal, T. 11, pág. 89 y nota 254). Así limi- 
tada la fuente privada a los deberes del cargo (función o empleo) cree- 
mos que NÚNEZ tiene razón. 

7 - LARELACI~N CAUSAL. Pareciera que es innecesario referirse 
a la relación causal al ocuparnos de la culpa, ya que ella debe existir 
siempre para que un resultado típicamente antijurídico pueda ser atri- 
buido a alguien. Sin embargo, el hecho de que en la culpa exista ya 
como causa la violación de alguna norma, ha llevado alguna vez en la 
praxis a ver, errónea y peligrosamente, en esta violación, una presun- 
ción de culpa por el resultado. El error se comete en particular en la 
inobservancia de los reglamentos u ordenanzas al suponer que la condi- 
ción de infractor responsabiliza por todos los resultados típicos que se 
causan. Si bien es cierto que, como antes dijimos, la inobservancia lle- 
va consigo la presunción de haber obrado con imprudencia o negligen- 
cia, ésta es cosa distinta de la imputación por el resultado, la que re- 
quiere, además, que se haya producido un resultado tipificado a título 
de culpa y que la actitud culposa haya sido la causa de ese resultado tí- 
pico. La culpa no es punible en simisma, sino sólo en tanto y en cuanto 
es causa de un resultado típico; no se pena a nadie por su imprudencia 
o negligencia, sino por haber lesionado un bien jurídico por causa de su 
imprudencia o negligencia. 

La jurisprudencia declaró que no es suficiente para responsabilizar por culpa al 
conductor de un vehículo el hecho de circular de contramano, si no se demostró que 
haya existido efectiva relación causal entre la infracción municipal y las lesiones cau- 
sadas a la víctima (Cám. Crim. Capital, Sala 4", causa 1762, "Bendix, R.", 4-IX-1962; 
otros tribunales, L.L, Rep. XIII, pág. 320, nros. 9 y 10; L.L., 21-XI-1966, con nota de 
BACIGALUPO, E.). Algunos tribunaies declararon que la falta de registro habilitante de 
un conductor no hace presumir, necesariamente, su culpa y tal circunstancia carece de 
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significación si se demuestra que la conducta imprudente del peatón fue el factor direc- 
to y decisivo de su infortunio (Cám. Crim. Capital, Sala V, causa 2080, "Kremen- 
chuvsky, F. R.", 28-XII-1962; en el mismo sentido, Cám. Crim. Bahía Blanca, L. L., 11- 
11- 1955). 

8 - CLASES DE CULPA. La culpa se distingue en inconsciente y 
consciente, llamada también esta última culpa con previsión o con re- 
presentación. 

Se dice que hay culpa inconsciente cuando quien ha obrado con 
negligencia o imprudencia no se representó el resultado delictuoso de 
su acción. La culpa es consciente o con representación cuando el autor 
se ha representado el resultado de su acto, pero no asiente en él sino que 
confía en que no ha de producirse y en esa inteligencia obra. La creen- 
cia de que el hecho no se producirá, como circunstancia decisiva del 
obrar, es lo que separa esta forma de culpa del dolo eventual. 

En el dolo eventual y en la culpa consciente se representa la posi- 
bilidad del resultado. 

El elemento previsión aproxima en esos grados las dos formas de 
la culpabilidad: los separa el asentimiento. Existe dolo eventual cuan- 
do, de haberse representado como cierto el resultado previsto como po- 
sible, ello no habría hecho desistir al autor de su acción. Es decir que el 
autor, dispuesto a ejecutar una acción delictuosa, ha de resolverse eli- 
giendo entre causar la consecuencia que se ha representado como posi- 
ble o desistir de su acción, de modo que si actúa, asiente en el resultado 
(FRANK, Das Strafgesetzbuch, 59, V). No hay dolo sin asentimiento. 
En la culpa consciente, en cambio, no media nunca asentimiento. 

En verdad, los autores aún no se han puesto de acuerdo sobre la posibilidad y el 
significado de la distinción entre culpa consciente e inconsciente: 

a. No faltan quienes nieguen la distinción, basándose, en su mayoría, en que la 
idea de representación es incompatible con el concepto de culpa (ALIMENA, Principios, 
Vol. 1, págs. 381 y sigs.); G ~ M E Z ,  E., Tratado, T. 1, pág. 452). G ~ M E Z  dice categórica- 
mente: culpa y previsión son términos que se excluyen, por lo que no es admisible la 
teoría de la culpa con previsión, defendida por algunos. SÁNCHEZ TEJERINA cree 
que la culpa con previsión cae de lleno en el ámbito del dolo eventual (Derecho Penal, 
T. 1, pág. 194). 

La culpa con representación es una realidad y su existencia es admitida por gran 
número de autores (JI&NEZ DE AsÚA, SOLER, MAGGIORE, BATTAGLINI, CUELLO CA- 
L ~ N ,  HAFTER). 
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b. Es un criterio bastante extendido el que sostiene que la culpa con repre- 
sentación es una forma más grave que la de la culpa inconsciente. Tal es la opinión, en- 
tre otros, de A. MERKEL, A. RoCCO, J. J. HAUS, THORMANN y VON OVERBECK. 

El Código italiano de 1930 establece que la pena se agrava en los delitos culpo- 
sos si se ha obrado no obstante la previsión del resultado. Este punto de vista no nos pa- 
rece acertado, si la mayor gravedad de la culpa con representación se establece como 
una norma de carácter general. Además de aceptar que la conducta de quien actúa cre- 
yendo fundadamente que podrá evitar el resultado es menos grave de la que quien lo 
hace sólo con la esperanza de evitarlo, también es cierto que, en determinados casos, 
puede ser más peligroso el sujeto que no prevé, que el que previendo confía en evitar el 
resultado (JIMÉNEZ DE AsÚA, La ley y el delito, 1945, pág. 475). 

9 - SISTEMAS LEGISLATIVOS. Dos son las formas como los tex- 
tos legales acostumbran legislar la culpa. Mientras unos la definen en la 
parte general, dando una noción válida para todos los delitos que pue- 
den cometerse en esa forma, otros prevén en la parte especial la parte 
culposa de los únicos delitos punibles a ese título. 

El Código argentino sigue el segundo sistema, al describir en la 
parte especial, mediante tipos autónomos, los delitos culposos, gene- 
ralmente a continuación de la forma dolosa. La consecuencia de la 
adopción de este sistema es que sólo los delitos descriptos en la forma 
culposa pueden penarse a ese título, partiendo del principio de que no 
hay delito sin culpabilidad típica. 

10 - ESTRUCTURA DEL TIPO CULPOSO EN EL FINALISMO. De to- 
dos los elementos del delito es en el tipo donde se encuentra el matiz 
distintivo de estos delitos. Ello así, porque la acción, tanto para los de- 
litos dolosos de comisión cuanto para los culposos, constituye un ejer- 
cicio de actividad final. Sólo debe destacarse que en el delito doloso el 
resultado producido coincide con el fin que procuraba el autor, en tanto 
que en el hecho culposo la finalidad del agente no es delictiva, pero 
como consecuencia de la causalidad que puso en marcha, desatendien- 
do un deber de diligencia, sobreviene un resultado disvalioso. 

~ R S O  desea llegar a una reunión que considera importante. Para no hacerlo tarde 
imprime una velocidad excesiva al automóvil que conduce, quebrantando disposicio- 
nes que rigen el tránsito. Es por ese motivo que atropella a SEMPRONIO, quien muere 
como consecuencia de las lesiones recibidas. El fin de TIRSO era llegar a tiempo a la 
reunión. El resultado disvalioso que causó como consecuencia de no observar los debe- 
res que imponía la debida diligencia fue la muerte de SEMPRONIO. 
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Tampoco revisten particularidades la antijuridicidad y la culpabi- 
lidad, cuyo tratamiento no difiere del que corresponde a los delitos do- 
losos. 

l .  Se dice que los tipos culposos son tipos abiertos, en el sentido 
de que el juez tiene que completarlos para el caso concreto conforme a 
un criterio rector general. Ese criterio emerge de las propias palabras de 
la ley, que castiga, en términos generales, como autor culposo de cier- 
tos delitos, al que, por imprudencia, negligencia, impericia en su arte o 
profesión o inobservancia de los reglamentos o de los deberes de su 
cargo, causare determinado resultado, como la muerte, lesiones, incen- 
dio u otros estragos, envenenamiento de aguas o sustancias alimenti- 
cias (arts. 84,94, 189 y 203, Cód. Pen.). 

a. Lo expuesto revela que para que estemos en presencia de un de- 
lito culposo es necesario, en primer lugar, la violación de un deber de 
cuidado. Esa violación asume, en el Código argentino, las formas arri- 
ba indicadas, pudiendo variar en algún caso, como las acciones que se 
mencionan en el tipo de la quiebra culposa del artículo 177, las que, en 
definitiva, no difieren sustancialmente de las mencionadas. 

Para establecer aquella violación es necesario recurrir a una ima- 
gen rectora: la conducta que hubiera seguido un hombre razonable en la 
situación del autor. Si se aparta de ella, la conducta será imprudente o 
negligente, y por tanto, quebrantadora del deber de cuidado. Debe se- 
ñalarse en este punto, que dicho deber corresponde que se aprecie a luz 
de las circunstancias de las personas, de tiempo y de lugar en que ocu- 
rren las cosas, tal como lo establece el artículo 512 del Código Civil en 
relación al cumplimiento de las obligaciones (BACIGALUPO, Linea- 
mientos de la teoría del delito, pág. 143). 

Parece claro que no es exigible el mismo cuidado a un médico que por razones de 
necesidad debe efectuar una intervención quirúrgica en medio del campo que en un sa- 
natorio de ciudad. En el segundo caso, por ejemplo, difícilmente se encontraría adecua- 
da al deber de cuidado la causación de una infección por falta de asepsia. 

b. El criterio que se analiza excluye los procesos causales impre- 
visibles (caso fortuito) y la conducción adecuada al deber de cuidado 
en el tráfico diario, aunque ello implique crear un riesgo que está ínsito 
en aquél. 
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c. También pertenece al tipo de los delitos culposos el resultado. 
Tal, la muerte en el artículo 84, el incendio en el artículo 189, etcétera. 
Ese resultado es la modificación del mundo exterior exigida por la ley 
penal e importa la lesión de un bien jurídico protegido. 

Dice WELZEL: "La importancia del resultado en el tipo reside en que realiza una 
selección en el círculo de las acciones contrarias al cuidado: ciertamente toda acción 
contraria al cuidado es antinormativa, indiferentemente de si se concreta o no en un re- 
sultado; pero sólo una vez que se concreta en un resultado (...) se convierte en el funda- 
mento material del injusto típico penal" (Derecho Penal alemán, cit., pág. 193; en con- 
tra, considerándolo una condición objetiva de punibilidad, BACIGALUPO, op. cit., pág. 
140). 

d. Entre la violación del deber de cuidado y el resultado debe me- 
diar relación causal. Ésta no existe cuando aun sin existir imprudencia 
o negligencia el resultado también se habría producido. 

Es lo que ocurriría si un suicida se arroja al paso de un automovilista que condu- 
ce a exceso de velocidad. Si hubiera ido a la velocidad reglamentaria también le habría 
causado la muerte. 

111. La preterintención 

1 - CONCEPTO. El tema debe ser analizado comenzando por op- 
tar entre la existencia o inexistencia de una culpabilidad preterinten- 
cional. Para ello, la labor debe cumplirse con cierta independencia del 
derecho positivo, ya que es frecuente encontrar en los Códigos amena- 
zas de pena para hechos de los que son denominados genéricamente 
preterintencionales, entre los que se incluyen, también, los cualifica- 
dos por el resultado. Éstos, como su nombre lo indica, agravan la pena 
por la causación del resultado más grave, prescindiendo de la culpabi- 
lidad respecto de él. La tipificación de(hechos que tienen fijada una 
pena mayor que la que corresponde al delito que se quiso cometer, sin 
alcanzar, empero, la determinada para el hecho producido>no nos ha de 
llevar, sin más, a la afirmación de que se prevé en esa figura un caso de 
culpabilidad preterintencional. De las circunstancias señaladas sólo 
puede deducirse que determinada ley ha tomado en cuenta, para gra- 
duar la amenaza penal, los dos hechos, el querido y el cometido. Un 
análisis de las demás circunstancias que la figura señale, nos dirá si es- 
tamos ante un hecho preterintencional o simplemente ante una respon- 



sabilidadparcialmente objetiva, que es, precisamente, la característica 
de los delitos cualificados por el resultado. 

2 - EL ELEMENTO SUBJETIVO. La particular naturaleza del ele- 
mento subjetivo en relación con el resultado causado en los hechos 
preterintencionales, ha dividido a la doctrina respecto de la esencia de 
esa forma de culpabilidad. Los delitos preterintencionales crean, en 
efecto, problemas particulares en cuanto a la relevancia jurídica del 
acontecer causal y, consecuentemente, de la responsabilidad. 

Las opiniones que buscan mantener el grupo de delitos que nos 
ocupa dentro de los principios generales de la culpabilidad, pueden reu- 
nirse en dos grupos: 

a. Dolo preterintencional. Para un grupo de autores existe una es- 
pecie de dolo preterintencional. Tal fue la opinión de CARRARA, para 
quien el homicidio preterintencional es un homicidio doloso (Opuscoli, 
Vol. 1, Estudio 7" [dolo], pág. 306), y en forma semejante resuelve la 
cuestión, entre nosotros, Eusebio GÓMEZ (Tratado, T. 1, pág. 443). 

Ya sabemos que no se concibe el dolo sin representación y, a lo 
menos, asentimiento. Si aceptamos previsión y asentimiento en la le- 
sión mayor, estamos ya en el dolo liso y llano, y la penalidad a aplicar 
es la correspondiente al tipo que prevé el resultado más grave realizado 
con dolo, y no la del hecho preterintencional. Con la tesis del dolo pre- 
terintencional, se elude el problema de los delitos que nos ocupan en lu- 
gar de resolverlo, llegando a admitir dolo sin asentimiento y aun sin 
previsión. 

b. Delitos mixtos de dolo y culpa. Para un segundo grupo, los de- 
litos preterintencionales están constituidos por una combinación de 
dolo y culpa (BE'ITIOL, Diritto Penale, la ed., 1945, pág. 303; VANNI- 
Ni, D., Manuale, Parte general, pág. 11 5; PECO, José, Proyecto de Có- 
digo Penal, Exposición de Motivos, págs. 59 y sigs.). 

El delito menol; el que se tuvo "la intención" de cometer -em- 
pleando la terminología tradicional- es doloso; el resultado más gra- 
ve sobreviniente, a consecuencia del cual la penalidad se eleva, es cul- 
poso. 

3 - ELCRITERIO MÁS ACEPTABLE. Nos parece que la tesis que ve 
en la culpabilidad de los delitos preterintencionales una sucesión de 
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dolo y culpa no ofrece puntos débiles en la afirmación de un hecho ini- 
cial doloso; las cuestiones se plantean en relación con el carácter culpo- 
so del resultado mayor que agrava la penalidad. 

En el problema causal de los hechos preterintencionales, adopta- 
mos la tesis de la posibilidad razonable en la producción del resultado. 
Ante esa fórmula causal, jes exigible la representación del resultado 
más grave, que fundamenta el actuar culposo? He aquí el meollo del 
problema. 

Rechazamos la objeción que se opone a la concepción mixta, fundada en el he- 
cho de que "dos momentos psicológicos no pueden obrar contemporáneamente", 
opuesta, entre otros, por FLORIÁN (Diritto Penale, Parte Generale, Milano, 1934, pág. 
468), porque la culpa, en particular, no supone una relación psicológica directa del au- 
tor con el resultado (nos referimos a la culpa sin representación). Además, son posicio- 
nes psicológicas referidas a hechos distintos, lo que es perfectamente imaginable y co- 
rriente: es lo común que quien está concentrado en determinada labor se despreocupe 
por completo de muchos de los hechos que suceden a su alrededor y esa actitud normal, 
de atención por una parte, y de desatención por la otra, es constitutiva de "dos momen- 
tos psicológicos que obran contemporáneamente". 

Señala JIMÉNEZ DE ASÚA que, al hablar de preterintención, no 
debe olvidarse que más allá de ésta no sólo está la responsabilidad ob- 
jetiva, sino también la culpa ("El delito preterintencional", en El crimi- 
nalista, t. 11, nro. 5). Agreguemos nosotros que la expresión "preterin- 
tencional" se presta a equívocos, pues, más allá de la intención, no 
solamente están el caso fortuito y la culpa, sino también algunas formas 
del dolo. Esto resulta claro con la doctrina de la representación. Otra 
cosa es lo que está más allá de la representación, que sólo puede caer 
en el ámbito de la culpa inconsciente o en el del caso fortuito. Entre es- 
tos dos últimos, el criterio diferencial lo da la probabilidad del resultado y, 
con ella, la exigibilidad de su representación. Llegamos así, también 
por este camino, al mismo interrogante: ¿es jurídicamente exigible la 
representación del resultado más grave en los hechos preterintenciona- 
les? El enfrentamiento con el problema causal es el que va a darnos la 
solución. 

4 - RELACIÓN CAUSAL Y CULPABILIDAD PRETERINTENCIONAL. 
La culpabilidad se estructura sobre la base del juego de dos elementos: 
conocimiento y voluntad. Estos dos elementos se superponen netamen- 
te con el cálculo subjetivo de probabilidades del acontecer causal y es 



ese índice de probabilidades el que decide las exigencias subjetivas de 
la culpabilidad. En otras palabras: el probabilismo causal es la base so- 
bre la que se construye la teoría de la culpabilidad, la culpabilidad se 
tiende sobre el nexo causal, y la probabilidad de ese acontecer causal es 
lo que da al Derecho el elemento de referencia para la reprochabilidad 
de la posición subjetiva del autor frente al hecho. 

Los resultados previstos como posibles, en cuya producción el au- 
tor asiente, son abarcados por el dolo eventual. Si representándose el 
resultado, el autor no asiente en él y su actuar responde a la convicción 
jündada de que podrá evitarlo, el acontecer típico cae dentro del área de 
la culpa consciente. Si, por último, no se representa ese resultado posi- 
ble, por falta de diligencia en su obrar, su conducta reúne las caracterís- 
ticas de la culpa sin representación. La posibilidad razonable de no 
producción de un resultado, en el orden causal, se traduce, en el terreno 
de la culpabilidad, en posibilidad razonable de no representación. La 
posibilidad razonable no deja de ser probabilidad. 

Resulta así, de modo evidente, que el resultado más grave en esta 
clase de hechos no puede ser situado en la zona del caso fortuito y no 
parecerían necesarios otros razonamientos para calificarlo como resul- 
tado culposo, puesto que no existe otra categoría jurídica. Sobre esto 
dice JIMÉNEZ DE ASÚA que se está "más allá de la intención, pero m's 
acá de lo fortuito" (Tratado, T. 111, nro. 1156). 

/El juicio se completa tomando en consideración la actitud subje- 
tivadel autor ante el hecho menos grave. Porque, si la imprudencia que 
hace incurrir en culpa penal consiste en hacer algo que la prudencia in- 
dica no hacer, y esa norma de prudencia es socialmente exigible, el ac- 
tuar delictuoso doloso es el grado máximo de la imprudencia (cfr. NÚ- 
ÑEZ, Derecho Penal, T. 11, pág. 89 y nota 253). 

Luego de lo dicho, resulta fácil concluir en quele1 resultado más 
grave no debe haberse previsto, pues no se concilia la culpa con repre- 
sentación con un actuar inicial doloso. 

5 -ASPECTOS SUBJETIVO Y OBJETIVO. Los elementos objetivos, 
terminan de dar lg estructura de los hechos preterintencionales puesto 
que, con ellos, seifija una probabilidad reducida de producción del re- 
sultado. Un buen ejemplo nos lo da el artículo 8 1, inciso lo del Código 
Penal argentino, en el que se define el homicidio preterintencional: al 
que, con el propósito de causar un daño en el cuerpo o en la salud (pa- 
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labras empleadas en el art. 89 para referirse a lesiones leves), produjere 
la muerte de alguna persona, cuando el medio empleado no debía ra- 
zonablemente ocasionar la muerte (sobre todo lo referente al homici- 
dio preterintencional, cfr. E.D., 1-11- 1973). 

Son dos requisitos fundamentales: 

a. Que se obre con el propósito de causar un daño en el cuerpo o en 
la salud. 

b. Que el medio empleado no deba razonablemente ocasionar la 
muerte. 

Respecto a la acción y aun al resultado propuesto (las lesiones), 
acción y resultado deben cargarse a título de dolo. De ello no hay nin- 
guna duda ante las palabras de la ley, que exige el propósito de causar el 
daño. 

En cambio, si la ley requiere que el medio no deba causar razona- 
blemente la muerte, está dando el elemento de juicio que permite sus- 
traer el resultado más grave del normal dominio del hecho por parte del 
autor, pero sin excluir la posibilidad de su previsión. Aquí la proba- 
bilidad del resultado se alcanza por vía de la experiencia, obtenida en 
virtud de la observación de los casos similares (Cám. Crim. Capital, 
Fallos, t. V, págs. 290 y 293, y Cám. Pen. la Tucumán, L.L., t. 149,21- 
11-1973). 

El resultado se produce de acuerdo con lo que el autor se ha repre- 
sentado, cuando el acontecer causal se encadena normalmente, dentro 
del margen natural de probabilidades que el ser humano está en condi- 
ciones de imponer. Cuando un hecho es por lo común la consecuencia 
de una causa, por vía de comparación con los hechos ya conocidos, el 
autor va a cubrir con su conocimiento el proceso de la cadena causal, 
porque su experiencia le indica que el resultado va a producirse obran- 
do del modo en que lo hace, ya que sabe, porque lo ha visto, porque lo 
ha oído, o porque de cualquier otro modo ha llegado a su conocimiento, 
que ese hecho sucede así generalmente. En esos casos el conocimiento 
de los hechos se produce sin esfuerzo, naturalmente. Cuando el aconte- 
cer causal es menos común, el esfuerzo para preverlo es mayor, pero la 
representación del resultado sigue siendo posible, ya que también so- 
bre esos casos la experiencia señala la posibilidad -probabilidad me- 
nor, pero probabilidad-, y en el actuar frente a ella va ínsita la impru- 
dencia apta para fundamentar la culpa penal. 



El Código argentino resuelve la cuestión en la hipótesis de lesio- 
nes y muerte, como si se acumulara, efectivamente, la pena de las lesio- 
nes leves dolosas (art. 89) a la del homicidio culposo (art. 84), El crite- 
rio de nuestra ley es racional y adecuado en este sentido. Es acertado, 
por ello, un fallo de la Suprema Corte de Tucumán, en el que se declara 
que "el homicidio ultraintencional, mezcla de dolo y culpa, representa 
el grado máximo de la culpa informado de dolo y un grado inferior del 
dolo indeterminado" (L. L., 25-V- 1955). Dejando de lado algunas disi- 
dencias sobre la terminología empleada, el contenido de la idea es el 
mismo que el de la que aquí hemos sostenido. 



CAUSAS QUE ELIMINAN O MODIFICAN 
LA CULPABILIDAD 

1. El error 

I - FUNCIÓN DE LAS CAUSAS DE INCULPABILIDAD. LO mismo 
que al ocupamos de la culpabilidad en su aspecto positivo, debemos re- 
ferimos aquí forzosamente a un delito concreto y a un autor determina- 
do, ya que la ausencia de culpabilidad en uno o unos, no hace presumir- 
la en los demás. Así, en el caso de ser varios los que intervienen en la 
ejecución de un hecho delictuoso, nada se opone a que uno o más de 
ellos sean inculpables y uno o varios de ellos, también, culpables, y estos 
últimos, a su vez, los unos a título de dolo y los otros a título de culpa. 

2 - EL ERROR Y LA IGNORANCIA COMO CAUSAS DE INCULPABILI- 
DAD. Es común entre los autores clásicos el estudio del error como cau- 
sa excluyente del dolo. Más exacto es hacerlo como causa de inculpa- 
bilidad, pues si bien es cierto que la consecuencia más frecuente del 
error es eliminar el dolo, dejando subsistir la culpa, puede también ex- 
cluir totalmente la culpabilidad. 

La distinta naturaleza de la ignorancia y el error radica en que la 
primera supone la ausencia total de conocimiento, en tanto que el error 
implica un conocimiento equivocado. Para SAVIGNY el error es siem- 
pre una forma de la ignorancia puesto que el error existe como conse- 
cuencia de ignorar alguna cosa; BINDING dice que "todo conocimiento 
falso supone, precisamente, un no conocimiento, en tanto que todo lo 
no conocido es un conocimiknto erróneo" (Die Normen, Vol. 111, pág. 
113). 
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La diferenciación carece de interés en la práctica, tanto porque es 
difícil imaginar un puro no saber, como porque la legislación argentina 
equipara los efectos jurídicos del error y la ignorancia (art. 34, inc. lo). 
En adelante, nos referiremos con sentido comprensivo de ambos, al 
error. 

3 - ERROR DE HECHO Y ERROR DE DERECHO. TEOR~A DE LA UNI- 

FICACI~N.  Distingue tradicionalmente la doctrina el error de hecho y el 
error de Derecho, y esta distinción ha sido acogida por no pocas legis- 
laciones, entre las que se cuenta el Código argentino vigente, para el 
que sólo tiene relevancia el error de hecho. 

1. Es perfectamente visible una corriente doctrinal que se opone a 
esta rigurosa separación: BINDING razona de este modo: con el enfoque 
del Derecho, sólo interesa el error que verse sobre un hecho de trascen- 
dencia jurídica; el error sobre los hechos de la vida que no tengan sig- 
nificación para el Derecho, jurídicamente no tiene importancia alguna. 
Así ocurre, por ejemplo, con el convencimiento que alguien pueda te- 
ner de que el Sol gira alrededor de la Tierra (Die Normen, Vol. 111, pág. 
87, 5 155). Esta tesis, llamada de la unficación, no identifica en reali- 
dad el error de hecho y el de derecho, no los sitúa en un mismo plano; 
lo que hace es destacar las características del único error con relevancia 
jurídica: el que recae sobre un hecho con sign~pcado juridico. 

En síntesis: los actos con significación jurídica se componen tanto 
de normas como de hechos; es el conjunto lo que constituye los hechos 
con esa significación. El error que versa sólo sobre los hechos, sin que 
de él resulte ninguna modificación jurídica, no puede tomarse en consi- 
deración. 

La jurisprudencia ha declarado que es error de hecho la falsa creencia de que la 
mujer con la que se tiene acceso camal es mayor de 12 años (para el delito de violación, 
art. 119, inc. lo, Cód. Pen.), lo que jusificaba en el caso su apariencia física (Cám. Apel. 
Mar del Plata, J.A., 14-11-1961. En igual sentido, L.L, 24-X-1957). Se absolvió, por 
mediar error de hecho, al deudor prendario, que devolvió el bien adquirido por haber 
rescindido la operación, y que creyó de buena fe que la prenda había sido levantada 
(L. L ,28-IX- 1963). También se declaró exento de responsabilidad criminal a quien re- 
sistió violentamente la acción de un agente de policía evitando que lo llevara detenido, 
sobre la base de la justa creencia de ser víctima de un procedimiento penal injusto 
(Cám. Crim. Capital, Sala la, causa "Rodano, S.", 21-IX-1976). 
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2. Hay casos en que el contenido del conocimiento del autor que- 
da en una etapa anterior a la de la posible representación del acontecer 
causal, porque ignora que pone la causa del resultado. En tales casos, el 
autor no está en relación psicológica con el orden jurídico, pues su error 
no recae sobre una circunstancia, que al ser apreciada equivocadamen- 
te, modifica para él la naturaleza jurídica de los hechos, sino que, en el 
momento de obrar, ignora que encadena la serie causal. Es éste el más 
puro error de hecho imaginable. 

En el caso de quien juega con un arma que supone descargada, de la que sale un 
disparo, o en el de la mujer que creyendo poner azúcar en el café de su mando, pone ve- 
neno, no saben que están poniendo la causa que ha de producir el resultado y, conse- 
cuentemente, no pueden querer ponerla. En otras palabras: no puede hablarse de error 
sobre la naturaleza jurídica del hechoporparte de quien no ha podido siquierapensar 
en él, puesto que ignora que pone la causa que lo producirá. Su conocer, su previsión, 
se detiene en una etapa anterior a la que decide la culpabilidad: queda en la etapa del co- 
nocimiento de la causa. No es, pues, un error sobre los hechos o circunstancias que dan 
al acto el carácter de delictuoso o lícito, lo que decide al autor a obrar, sino el descono- 
cimiento de la existencia de la causa desencadenante. 

4 - EL ERROR DE DERECHO. La categórica separación que hace 
el Código argentino, al referirse tan sólo al error de hecho, y el silencio 
guardado respecto a la separación en penal y no penal, impide hacer va- 
ler el error de Derecho como excusante de culpabilidad, basándose en 
la previsión del error contenido en la ley. 

1. En cambio, la previsión de la ley argentina admite la posibili- 
dad de dar valor excusante al error de Derecho en determinados casos, 
no por aplicación de la referencia al error hecha en la ley, sino por au- 
sencia de un elemento del dolo (cfr., en lo esencial, JIMÉNEZ DE AsÚA, 
Tratado, T. V, nro. 15 1). 

Refiriendo el error de Derecho al desconocimiento de lo ilícito 
(ilícito penal) o, si se quiere, al desconocimiento de la criminalidad del 
acto, usando así la terminología empleada por el artículo 34, inciso lo 
del Código Penal, puede ser situado en un terreno que participa del he- 
cho y del Derecho, y es más acorde con la realidad que la posición clá- 
sica -ya muy cuestionada- que distingue, de modo tajante, entre 
error de hecho y error de Derecho. La corriente que propone aceptar 
dentro de ciertos límites el error llamado de Derecho, puede encontrar 
en esa fórmula un principio de solución. 
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El error inevitable excluye totalmente la culpabilidad, pues ya se 
ha dicho que a nadie puede tenerse por responsable si no ha tenido, a lo 
menos, la posibilidad de comprender la antijuridicidad del acto. Pero el 
error de Derecho evitable (culposo) también elimina el dolo, por no ha- 
ber comprendido el autor "la criminalidad del acto". En este caso sólo 
es aplicable la amenaza penal determinada para el delito culposo. 

a. Por el mismo camino que nosotros, cree KAUFMANN que tiene cabida en el de- 
recho argentino un error sobre la prohibición. Pero KAUFMANN, finalista y afiliado a la 
"teoría de la culpabilidad" (infra, 6-), sostiene que cuando el error es evitable, el hecho 
es igualmente un delito doloso, con una eventual disminución de la culpabilidad y de la 
pena (Das argentinische Strafgesetzbuch -art. 34, nro. 1- und der Verbotsirrrum, 11, 
con motivo de las Jornadas de Derecho Penal, Buenos Aires, 1971) 

BACIGALUPO cree que el error invencible sobre la antijundicidad excluye total- 
mente la culpabilidad en tanto elimina en forma absoluta la posibilidad de comprender 
la antijuridicidad del acto. Ello, no obstante advertir líneas antes que la conciencia de la 
antijuridicidad es un elemento del delito, pero no un elemento del dolo ("Fundamenta- 
ción del concepto de tipo penal", etc., en Jornadas Internacionales de Derecho Penal, 
Relatos, 1971, págs. 32 y sigs.). 

Los errores vencibles este autor los considera previstos por el artículo 35 del Có- 
digo Penal, que contempla el exceso en los límites impuestos por la ley, por la autoridad 
o por la necesidad (justificación). Cree BACIGALUPO que los errores vencibles son ca- 
sos de exceso. 

Concluye que, cuando el error es vencible, si el delito está previsto como culpo- 
so, la escala penal de éste es la aplicable. Si no lo está, el juez debe arbitrar la escala pe- 
nal del delito doloso reducida de un tercio a la mitad, como para la tentativa (art. 34, 
Cód. Pen.) y para los partícipes no necesarios (art. 46, Cód. Pen.). El porqué de la adop- 
ción de esta escala no alcanzamos a entenderlo. 

b. La Cámara del Crimen de la Capital, Sala la, en un caso de usurpación, sobre- 
seyó en razón de que el acusado, de acuerdo a las gestiones realizadas para conocer el 
alcance de la protección legal a sus derechos mediante acciones judiciales, demostró 
que tuvo tnorivos razonables para creerse amparado por la ley (Doc. Jud., 30-XI- 
1958). En el mismo sentido, en un caso muy semejante (Fallos, t. VII, pág. 120). Tam- 
bién en el delito de usurpación, se expidió la Sala 3" del mismo tribunal, declarando que 
el autor no incurre en delitoporque su errorpudo hacerlepensar que subsistían sus de- 
rechos a la vivienda (L. L., 5-IV- 1960). 

La tendencia a dar paso al error de Derecho se aprecia claramente en los Proyec- 
tos argentinos más recientes. El Proyecto de 1941 (PECO) dispone: "en el error esencial 
de Derecho el juez podrá atenuar libremente la sanción y aun excluir la responsabili- 
dad, si el autor tuvo motivos fundados para creer en la licitud del acto (art. 9O, inc. lo). 
Si el error de Derecho o de hecho provienen de culpa, se aplicará la sanción establecida 
para el delito culposo (art. 9O, inc. 3")". El Proyecto de 1960 (SOLER) declara que "no es 
culpable el que actúa en la creencia de obrar lícitamente, debido a ignorancia o errónea 



EL ERROR 353 

apreciación de la ley, que no le sean reprochables. En el caso contrario, la pena podrá 
ser atenuada de acuerdo con el artículo 74 (art. 22)". Para el Proyecto de 1976, no es pu- 
nible "el que no hubiere comprendido la criminalidad del acto por ignorancia insupera- 
ble de la ley penal transgredida" (art. 22). 

2. La jurisprudencia y la doctrina distinguen en error de derecho 
penal y de derecho no penal, equiparando este último al error de hecho. 
El postulado recibe clara aplicación en el supuesto del artículo 206 del 
Código Penal, que castiga al "que violare las reglas establecidas por las 
leyes de policía sanitaria animal". Quien alegue desconocimiento de 
esas leyes alega error de derecho extrapenal. 

La jurisprudencia ha equiparado, en algunos fallos, el error de derecho no penal 
al error de hecho. En un caso de retención indebida, absolvió a quien no devolvió la 
cosa creyéndose facultado para ejercer el derecho de retención (E.D., 3-IX-1963; id., 
L .L ,  14-VIII- 1963; id., t. 111, pág. 424). Reconociendo la equiparación de error de de- 
recho no penal y error de hecho, aunque condenando, por no concumr en el caso, L. L., 
4-VI-1964, con comentario de Enrique R. CARRERAS (en el mismo sentido, L.L ,  27- 
1X- 1966). En un fallo en el que se negó vigencia en el derecho argentino al error de pro- 
hibición, la Cámara del Crimen de la Capital sostuvo que constituía un error de derecho 
extrapenal, equiparable al error de hecho, la actuación del marido separado de hecho e 
imputado del delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar que no 
prestó alimentos sobre la fundada creencia de que había cesado su Óbligación alimen- 
taria por falta de su cónyuge al deber de fidelidad (Sala S", causa nro. 8295, Fallos, Se- 
gunda Serie, 1977, t. 11, pág. 267). 

5 - ERROR DE TIPO Y ERROR SOBRE LAPROHIBICI~N. Numerosos 
autores modernos proponen el reemplazo de la distinción clásica en 
error de hecho y de Derecho por la de error de tipo (tatbestandsirrtum) 
y error sobre la prohibición (verbotsirrtum). 

Las diferencias entre estas dos formas y las tradicionales - e r ro r  
de hecho y de Derechw no siempre resultan muy claras. Debe acep- 
tarse, sin embargo, que el error sobre la prohibición reduce su ámbito 
con respecto al error de Derecho, en tanto que el error de tipo lo amplía 
en relación con el error de hecho. 

El supuesto más característico del error de prohibición es la 
creencia equivocada de que el hecho no está prohibido, sea porque el 
autor no conoce la norma jurídica o la conoce mal. 

Debe señalarse que no cualquier error sobre la prohibición exclu- 
ye la culpabilidad ni entre los autores que sostienen la concepción fina- 
lista de la acción ni entre los causalistas que admiten su aptitud excul- 
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patoria. Para que la ignorancia o el error de prohibición operen como 
causa de impunidad no tiene que haber sido exigible al autor, de acuer- 
do con sus pautas (personales, culturales, sociales) el conocimiento de 
la antijundicidad de su acción. Enseguida se deja ver que resulta prác- 
ticamente imposible alegar que no se sabía que el homicidio o el hurto 
son hechos delictivos, en tanto que parece razonable que el jujeño que 
desde chico se ha dado al coqueo sea reputado inculpable desde que, 
por su educación, condiciones de vida, costumbres, debió reputar con- 
forme a Derecho y no antijurídico el hecho de mascar coca (el ejemplo 
servía hasta la sanción de la ley 23.737 que desincriminó esa práctica). 

Veamos un caso de error. de prohibición: Un prestamista que habitualmente re- 
clamaba de sus deudores garantías desmesuradas viajó al exterior en octubre de 1970. 
Al regresar, en agosto de 1971, sigue efectuando préstamos en las mismas condiciones. 
En el ínterin se había sancionado la ley 18.934, que penaba el delito de usura como ar- 
tículo 175 bis del Código Penal. Esta acción es impune por error de prchibición, pues 
al sujeto, que prestó usurariamente durante años, no le era exigible que, al retomar al 
país, se informara sobre una reforma en la legislación penal. El error de prohibición fue 
insalvable, puesto que, de acuerdo con sus circunstancias personales, actividad, etcéte- 
ra, no tuvo conocimiento concreto de la antijuridicidad ni posibilidad exigible de ad- 
quirir dicho conocimiento. 

Cabe poner de relieve que el criterio restrictivo que se sigue en el texto en cuanto 
error de prohibición y amplio en cuanto al error de tipo está lejos de ser unánime y que 
son muchas las opiniones al respecto. 

Desde una perspectiva finalista, BACIGALUPO cita como supuestos de error de 
prohibición: a) error sobre la existencia de la norma abstracta (supuesto recién citado); 
b) error sobre la existencia de una causa de justifi cación (caso mencionado en este nú- 
mero como b); c) error sobre los presupuestos de una causa de justificación (eximentes, 
putativas, infra, 11); d) error sobre los límites de la necesidad (el autor obra en la creen- 
cia de que su acción era necesaria para la defensa de un bien jurídico pero objetivamen- 
te no lo era: cree, ante un ataque, que era necesario matar al agresor, pero hubiera bas- 
tado con lesionarlo) -Lineamientos, cit., págs. 90 y 91-. 

ZAFFARONI, por su parte, menciona: a) error de prohibición directo: no se com- 
prende en forma exigible la norma prohibitiva (supuesto a] de BACIGALUPO: b) se supo- 
ne que hay un precepto permisivo (causa de justificación) que no existe; c) error de pro- 
hibición indirecto: se supone que hay unstancias de hecho que de existir justificarían la 
conducta (supuesto c] en el párrafo anterior -eximentes putativas-). 

Señala este último autor, que cualquiera sea la clase de error de prohibición o su 
raíz d e  hecho o de derecho- tiene por efecto la exclusión de la culpabilidad del 
agente cuando es invencible o su disminución en caso contrario. Añade luego que la di- 
ferencia esencial entre el error de tipo y el de prohibición radica en que en el primero 
el sujeto no sabe lo que hace, o sea que no realiza una conducta finalista típica (no hay 
congruencia entre el tipo objetivo y el subjetivo), en tanto que en el error de prohibi- 
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ción sabe qué es lo que está haciendo, pero no puede motivarse de acuerdo a la norma 
porque carece de los elementos que le posibilitan su comprensión (Teoríli del delito, 
cit., pág. 602). 

El error de tipo alcanza a la equivocada suposición de que no con- 
curre "un elemento del hecho" (tatumstand). Vistas las cosas de este 
modo, quedan comprendidos en el error de tipo: 

a. Los errores sobre los elementos normativos del tipo, tales como 
el título que produce obligación de entregar o devolver en la retención 
indebida (art. 173, inc. 2") o el carácter ajeno de la cosa en el hurto (art. 
162) y sobre términos que no son puramente materiales, como embar- 
gados o gravados (art. 173, inc. 9"), el concepto de documento (arts. 
292 a 294) y otros. 

b. Los casos en que el sujeto cree actuar justificadamente. Así, por 
ejemplo, quien supone erróneamente que está en una situación de nece- 
sidad o que está autorizado a ejercer el derecho de retención en la apro- 
piación indebida (art. 173, inc. 2"). Estos casos fueron resueltos por los 
tribunales argentinos, ya como de error de hecho, ya como de derecho 
no penal (véase la jurisprudencia citada supra, 4,2). 

c. Por último, quedan también comprendidos los casos de error no 
esencial, que no son, sin embargo, errores accidentales, puesto que pro- 
ducen consecuencias jurídicas. Quien mata a su padre sin saber que lo 
es, adecua su conducta a la figura del homicidio simple (art. 79), por- 
que yerra sobre una "circunstancia del hecho típico" más grave. 

En la jurisprudencia argentina, cada vez con mayor vigor, se está aceptando el 
error de prohibición. La Sala 1 de la Cámara del Crimen ha señalado que debe ser ab- 
suelto el procesado cuya calidad de autor del delito de tenencia de estupefacientes es- 
taba acreditada si obró con error insuperable sobre la antijuridicidad de su comporta- 
miento, que no le permitió comprender, en el momento del hecho, la criminalidad del 
acto. Se añadió en la ocasión que debía atenderse a la naturaleza del delito, que era de 
creación política, ya que pese a la generalizada y tradicional costumbre en por lo menos 
dos provincias argentinas del "coqueo", nunca estuvo incriminado el consumo de coca 
hasta la promulgación de la norma actualmente vigente (causa nro. 22.406, "Vélez, 
Sergio", 16-XI-1979; el mismo tribunal admitió el error de prohibición en la causa nro. 
28.188 del 13-XI-1984). El "coqueo" es impune a partir de la sanción de la ley 23.737 
(art. 15). La Sala 11 de la Cámara en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital 
Federal, por su parte, sostuvo que el error de prohibición tiene vigencia en el derecho 
argentino en virtud de lo preceptuado en el artículo 19 de la Constitución Nacional, se- 
gún el cual "nadie puede ser obligado a hacer lo que la ley no manda ni privado de lo 
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que ella no p r o h ~ k " .  Señalaba este tribunal que sólo quien conoce o estaba obligado a 
conocer puede ser destinatario de un imperativo legal amenazado con pena. Se citó en 
el fallo a la Corte Suprema de Justicia de la Nación, Fallos, 293592; a NÚNEZ, Manual, 
Parte General, Buenos Aires, 1977, págs. 203 y sigs.; y a ZAFFARONI, Tratado, T. 111, 
pág. 425, en causa nro. 3155, "Bianchi, Ángel y otros", del 5-IV-1984. 

6 - LA TEOR~A DEL DOLO Y LA TEORÍA DE LA CULPABILIDAD. Di- 
jimos, al ocupamos del dolo, que la adopción de la "teoría de la culpa- 
bilidad" o de la "teoría del dolo" produce sus efectos más significativos 
en el área del error. En realidad, la diferencia esencial gira en tomo a la 
manera de resolver los casos en que el sujeto, actuando culposamente, 
cae en un error de prohibición (puede verse sobre el tema la monografía 
de HERRERA, Lucio E., El error en materia penal, 197 1, págs. 82 y 
sigs.). 

La teoría del dolo, conforme con las enseñanzas de BINDING y 
VON LISZT, entendió que el error excluye el dolo y la culpa cuando es 
inculpable; cuando es culpable, también excluye el dolo, pero deja un 
remanente de responsabilidad culposa. Así lo entendemos nosotros. 
Para la "teoría de la culpabilidad", el error de prohibición evitable 
"deja subsistente la imagen total de un hecho punible doloso", "deja 
intacto el dolo del hecho" (MAURACH, Tratado, T. 11,s 38,I; WELZEL, 
H., Derecho Penal, § 21,II, 2; BOCKELMANN, Relaciones entre autoría 
y participación, págs. 47 y sigs.). La pena puede disminuirse por otros 
motivos, tales como la culpabilidad disminuida, pero no por ausencia 
de dolo. Es decir que el error de prohibición culposo no elimina el dolo 
porque el autor sabe lo que hace, tiene la intención del hecho (dolo de 
hecho). 

7 - ERRORESENCIALY ACCIDENTAL. Según su extensión y signi- 
ficado jurídico, se distingue el error en esencial y accidental. 

a. El error es esencial cuando impide al autor comprender la natu- 
raleza criminosa del acto que realiza. Esto sólo ocurre cuando el error 
recae sobre un "elemento" de la figura delictiva. Esta falsa apreciación 
tiene el efecto de cambiar en la mente del autor la valoración jurídico 
penal de los hechos, y con ello impedirle comprender la criminalidad 
del acto (art. 34, inc. lo, Cód. Pen.). 

En los casos en que existen figuras agravadas, el error, para ser 
esencial, debe recaer sobre un elemento de lafigura básica, pues en el 



EL ERROR 357 

caso de que verse sobre una circunstancia de las que cualifican, lo que 
el autor aprecia sin error es un delito (véase lo que decimos sobre estas 
formas de error en infra, 8). , 

b. El error no esencial se denomina también accidental y deja in- 
tacta la culpabilidad. Tres son las especies de error accidental dignas de 
consideración: 

Aberratio ictus: no siendo el resultado producido el mismo que se 
perseguía es, sin embargo, idéntico en su significación jurídica. Es el 
supuesto de quien, queriendo matar a Juan que es su enemigo, por su 
mala puntería mata a Pedro, que no lo es. En ambos casos se habrá co- 
metido un homicidio simple: para la ley, idéntica significación tiene 
matar a Pedro que matar a Juan. 

Error in persona: aquí el error versa sobre el objeto mismo. En la 
hipótesis que nos ocupa, por ejemplo, el autor hace fuego sobre una 
persona distinta, suponiendo que es aquélla a la que se quiere herir. El 
actor dispara sobre Pedro confundiéndolo con Juan. 

En los medios empleados o dolus generalis, cuando son distintos 
de los propuestos, pero idénticos para causar el mismo resultado. Así, 
por ejemplo, alguien creyendo muerta a su víctima sólo desvanecida a 
consecuencia de los golpes sufridos, la arroja al mar, produciéndole la 
muerte por asfixia. En ambos casos el medio empleado es idóneo para 
causar la muerte. 

8 - OTRAS FORMAS DE ERROR QUE PRODUCEN EFECTOS JURÍDI- 
tos. Entre el error esencial, que siendo inculpable elimina dolo y cul- 
pa, y el error accidental que en nada modifica la culpabilidad, se en- 
cuentra el que podemos llamar error de adecuación, el que, no obstante 
no recaer sobre un elemento de la figura básica, tiene consecuencias ju- 
rídicas. Los efectos de este error no recaen sobre la naturaleza de la 
culpabilidad sino sobre su contenido de conocimiento, y consecuente- 
mente, sobre la adecuación. Puede decirse que este error es "esencial" 
para la adecuación a la figura agravada. 

Pero no es un error esencial que excluye el dolo, como equivoca- 
damente cree NÚNEZ (Manual, 1972, pág. 225). El error que recae so- 
bre una circunstancia de agravación, deja ver sin error, lo mismo que el 
error accidental, un hecho delictuoso; pero mientras en el segundo caso 
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el hecho querido y el realizado tienen para la ley el mismo disvalor, en 
el primero el hecho producido es más grave que el abarcado por el dolo. 

9 -ERROR CULPABLE E INCULPABLE. Según cual haya sido la ac- 
titud del sujeto ante los hechos sobre los cuales ha recaído su error, éste 
se distingue en culpable e inculpable. 

a. El error culpable (culposo), como su denominación lo indica, 
es el error evitable cuando se procede con la debida diligencia. Nace, 
pues, el error culpable, de las mismas fuentes.que la culpa: la impru- 
dencia y la negligencia. Se comprende entonces fácilmente que tal 
error no puede dejar subsistente la culpabilidad dolosa. 

La consecuencia de esta forma de error es eliminar el dolo, que- 
dando subsistente la responsabilidad y la pena del delito culposo, si el 
hecho está descripto en la ley bajo esa forma de culpabilidad. 

b. El error es inculpable cuando se ha incurrido en él no obstante 
haber puesto en la acción la normal diligencia requerida por la natura- 
leza de los hechos. 

Puede decirse que las denominaciones error evitable y error ine- 
vitable se corresponden con las de error culpable y error inculpable, 
puesto que, exigida la normal diligencia para todos los casos, si en tal 
actitud subjetiva el error se puede evitar, es salvable; si aun así, se incu- 
rre en él, es insalvable. La condición de evitable o de inevitable del 
error no puede ser absoluta, sino en relación con la exigibilidad de pre- 
ver que es característica de la cuipa. 

10 - EL ERROR EXCLUYENTE DE TODA CULPABILIDAD. Para que 
quien obra con error lo haga en forma totalmente inculpable, el error 
debe ser esencial e inculpable. Sintéticamente: 

La exigencia de que el error sea esencial corresponde a la circuns- 
tancia de que es ésa la única forma que impide comprender la crimina- 
lidad del acto. El error accidental recae sobre figuras que no son ele- 
mentos de la figura básica y, por ello, los hechos que se aprecian sin 
error tienen carácter delictuoso. 

El error ha de ser inculpable, porque sólo esa forma elimina el 
dolo y la culpa. El error culpable, resultante de la imprudencia o negli- 
gencia, da lugar, precisamente en razón de su origen, a responsabilidad 
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y pena por delitos culposos. Cuando la ley no describe la figura culpo- 
sa, el hecho es impune. 

11 - LAS EXIMENTES PUTATIVAS. Dentro de la teoría del error es 
donde deben estudiarse las causas putativas de exclusión de pena. Se 
trata del caso en que un sujeto cree actuar de modo legítimo, suponién- 
dose, por error con relación a los presupuestos fácticos, protegido por 
una causa de justificación. El caso más común es el de la defensa puta- 
tiva: un individuo, creyéndose ilegítimamente agredido, reacciona con 
la convicción de que obra en defensa legítima. 

La doctrina suele llamar a estas eximentes "causas de justificación 
putativas". Preferimos no emplear esa denominación, porque el carác- 
ter objetivo de las causas de justificación, que hace desaparecer el deli- 
to por no existir antijuridicidad, no se da en estas eximentes fundamen- 
tadas en los efectos del error. En el derecho argentino no hay otro modo 
de fundamentarlas, ya que la ley no hace referencia a las eximentes pu- 
tativas. Cabe señalar que éste es uno de los supuestos que los autores fi- 
nalistas citan como error de prohibición (supra, 5). 

En estos casos la mente del sujeto recorre un camino más largo 
que en los casos comunes de error. Ve, sin error, que es un hecho con to- 
das las características de una acción típica: verbigracia, muerte de un 
ser humano; pero, además, aprecia con error circunstancias que le ha- 
cen creer que el hecho es considerado lícito. Habrá que atenerse, pues, 
a las normas generales que hemos dado para el error. 

La jurisprudencia ha admitido, reiteradamente, las eximentes putativas, fundán- 
dolas en el error. Así, la defensa putativa al creerse objeto de una agresión ilegítima 
(Cám. Crim. Capital, L.L., 13-VII-1951; id., causa nro. 980, "Hidalgo, J. L.", Sala 3". 
21-VII-1960; id., Fallos, t. 1, pág. 500; t:V, pág. 188; t. VI, pág. 297; L.L., 26-VIII- 
1965, S.C.B.A., L.L., t. 56, pág. 43; S.C. Tucumán, L.L,  t. 62, pág. 739; Cám. Penal 
Mar del Plata, L.L., 23-XI-1955; Cám. Fed. Resistencia, L. L., 21-X-1961). Por su parte, 
la Cámara Penal de Tucumán declaró que la defensa putativa es un acto antijurídico al 
que se exime de pena por falta de culpabilidad (L.L., 18-11-1963). También la Cámara 
Penal de San Isidro (L.L., 21-111-1973; E.D., 13-IV- 1973) y la Cámara del Crimen de 
Capital Federal (L. L., 8-V- 1973). 
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11. La amenaza de sufrir un mal grave e inminente 

El artículo 34, inciso 2" del Código Penal argentino declara que no 
es punible el que obrare violentado por fuerza física irresistible o ame- 
nazas de sufrir un mal grave e inminente. 

La fuerzafisica irresistible, como en su lugar se vio, es una causa 
excluyente de la acción. La amenaza de sufrir un mal grave e inminente 
excluye la culpabilidad y de ella nos ocupamos aquí. 

La distinta función de estas eximentes resulta de la diferencia en- 
tre ser violentado, es decir utilizado como cosa, y obrar amenazado, es 
decir sin libertad, pero con la participación de voluntad que caracteri- 
za al autor. La amenaza puede partir de un ser humano (coacción) o de 
fuerzas no humanas. En ambos casos tiene función excluyente de la 
culpabilidad. 

Por mucho tiempo se consideró limitada esta causa de inculpabilidad a la amena- 
zaproveniente de un ser humano o coacción (SOLER, Derecho Penal, T. 11, § 41,II; HE- 
RRERA, La reforma penal, NO. 250; también nosotros: El elemento subjetivo del delito, 
pág. 154). NÚÑEz  señaló que está comprendida, también, la amenaza que proviene de 
fuerzas no humanas (T. 11, pág. 122). Ésta es la solución correcta que hemos adoptado. 

Cree NÚÑEz que no hay razón para distinguir, como lo hacemos nosotros (Dere- 
cho Penal, T. 11, 3 42), los requisitos de la coacción (de origen humano) de los de ame- 
naza de un mal grave e inminente (que proviene de otras fuerzas), pues -dice-  ade- 
más de que la ley no hace diferencia, la una no difiere sustancialmente de la otra 
respecto de sus condiciones esenciales (Manual, 1972, pág. 230, nota 52). No alcanza 
a ver dicho autor que las diferencias son consecuencias de la naturaleza misma de las 
cosas. 

La primera y ya esencial diferencia de la que se siguen las demás, está en el he- 
cho de que la amenaza es en un caso la acción de un ser humano, mientras que en el otro 
resulta de fuerzas no humanas. De modo que el coaccionado es objeto de una agresión 
que puede repeler; el otro amenazado no. Es algo muy similar a la diferencia que existe 
entre el origen del estado de necesidad justificante y el de la necesidad de defensa en la 
defensa legítima, de la que resultan todos los demás requisitos. La coacción es dirigida; 
las otras amenazas no, y la intervención del hombre puede cambiarlas, como ocurre 
cuando se desvía u orienta un hecho físico (inundación, incendio), cambiando el desti- 
natario natural del mal amenazado. Éste es en sí mismo unfin, un resultado cuando ac- 
túan fuerzas no humanas; en la coacción, en cambio, la amenaza es un medio para que 
otro haga algo, que es el fin perseguido por el coaccionante. 

Por último, en la coacción, lo común es que haya un autor mediato culpable - e 1  
coaccionante-, cosa difícil de imaginar en la situación de necesidad disculpante. 



1 - CONCEPTO. No actúa culpablemente quien lo hace bajo la 
amenaza de sufrir un mal grave e inminente que parte de un ser humano. 

Las amenazas comprenden no solamente la llamada violencia 
moral, sino también el ejemplo de violencia física, cuando ésta no im- 
pide en el amenazado la manifestación de voluntad, como, por ejemplo, 
apalear o torturar para forzar a realizar algo (WELZEL, Derecho Penal, 
3 21,111; MAURACH, 5 34,II, A, 1 .). Es ésa una forma de la vis compul- 
siva, que es siempre amenaza. 

2 - COACCIÓN Y FUERZA F~SICA IRRESISTIBLE. Es necesario dis- 
tinguir la fuerza o violenciafísica irresistible (vis absoluta), de la lla- 
mada violencia moral (vis compulsiva) o coacción propiamente dicha. 

Cuando se obra violentado por&erzafísica irresistible, el violen- 
tado es un mero instrumento de otro. No hay de su parte manifestación 
de voluntad, ni por tanto acción, sin perjuicio de que la haya de parte de 
quien ejerce la violencia, que es quien tiene el dominio del hecho. 

En la violencia moral (coacción), la voluntad del individuo está 
presente, pero no es libre en su elección; carece de la posibilidad de di- 
rigir libremente sus acciones. 

Quien tiene el caño de una pistola en la nuca para obligarlo a sus- 
traer los valores de una caja de hierro cuya combinación conoce y el 
coaccionante ignora, puede aun elegir entre dar las vueltas correspon- 
dientes al mecanismo o negarse a hacerlo; pero es evidente que no lo 
hace libremente, ni sin riesgo. El violentado no puede hacer otra cosa, 
el coacto todavía puede, aunque el Derecho no le puede exigir que lo 
haga. 

3 - COACCIÓN Y ESTADO DE NECESIDAD. Debe distinguirse, tam- 
bién, la situación del que actúa coaccionado con la de quien se halla en 
el estado de necesidad previsto en el inciso 3" del artículo 34 del Códi- 
go Penal, según el cual no es punible el que causare un mal por evitar 
otro mayor inminente al que ha sido extraño. El estado de necesidad es 
una causa de justificación que, como tal, se aprecia objetivamente, y no 
subjetivamente como la coacción, y que hace desaparecer el delito por- 
que excluye la antijuridicidad. 
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En la coacción, el peligro amenazado proviene de la acción de un 
ser humano; en el estado de necesidad, el peligro proviene de las fuer- 
zas de la naturaleza. 

En la coacción la amenaza se cierne sobre la persona amenazada; 
en el estado de necesidad, el mal recae también sobre los bienes a los 
que no se puede amenazar. 

En el estado de necesidad es riguroso que el mal que se causa sea 
menor que el que se evita (art. 34, inc. 3"), requisito no indispensable en 
la coacción, en la que el mal sólo necesita ser grave e inminente, apre- 
ciado en sí  mismo, sin ser referido en forma absoluta a otros bienes. 

4 - REQUISITOS DE LACOACCIÓN. La amenaza debe contener un 
mal grave e inminente para el coaccionado mismo o para un tercero 
caro a él, que en definitiva se traduce en una amenaza para el coacto, 
como si a alguien se le amenazara con matar a su padre o violar a su 
hija, para que haga o deje de hacer alguna cosa. Pero debe mantenerse 
en grado de amenaza, ya que una vez realizado el mal, no podrá decirse 
que se obró violentado. Además, quien amenaza el mal, ha de estar en 
condiciones de causarlo o el coaccionado ha de suponer que es así. 

Entran en el concepto de amenazas, como antes se vio, los golpes, 
las torturas, que doblegan la voluntad del coacto, sin impedirle partici- 
par subjetivamente en el hecho. Quien a fuerza de palos, hace jugar la 
combinación de una caja de caudales, pone un aporte subjetivo que no 
puede poner quien lo apalea (conformes, en lo esencial, SOLER, Dere- 
cho Penal, T. 11,s 4 1 ; WELZEL, H., Derecho Penal, 5 2 1,111, a a; MEZ- 
GER, Tratado, T. 11,s 48,II; ahora también NÚNEZ, Manual, 1872, pág. 
230 y nota 52). 

a. Mal grave es el que puede causarse a la vida, a la salud, al ho- 
nor; pero no puede limitarse a la simple amenaza de un daño cualquie- 
ra. El criterio para apreciar la gravedad, debe formarse a través de la 
opinión razonada del agredido mismo (CARRARA, Programa, $299).  
La proporción (gravedad relativa) entre lo amenazado y lo exigido es 
un elemento de juicio para apreciar la eficacia determinante de la ame- 
naza. 

b. Inminente quiere decir tanto como actual o inmediato, es decir, 
ineludible o inevitable por otros medios que no sean el cumplimiento 
de lo exigido por el coaccionante. De otro modo, no podrá decirse que 
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el violentado tuvo que optar entre la acción exigida y el mal ame- 
nazado. 

5 - EFECTOS DE LA COACCIÓN. La coacción produce el efecto de 
eliminar la culpabilidad en el coacto, tanto a título de dolo como a título 
de culpa. El coaccionante, en cambio, contrae responsabilidad dolosa. 

La coacción no admite formas o grados que den lugar a la exclu- 
sión parcial (dolosa) de la culpabilidad. Son posibles situaciones en las 
que el coaccionado, poniendo una mayor diligencia en su obrar, hubie- 
ra podido evitar la situación de amenazado, pero el Derecho no va tan 
lejos en sus exigencias. El doble requisito de que la amenaza se refiera 
a un mal grave e inminente, tipifica de tal modo la amenaza que el De- 
recho considera irresistible, que cualquier otra que no reúna esas ca- 
racterísticas carece de significado para la ley. 

B. LA AMENAZA DE UN MAL GRAVE E INMINENTE 

1 -CONCEPTO. No actúa culpablemente quien lo hace bajo ame- 
naza de sufrir un mal grave e inminente que proviene de fuerzas no hu- 
manas. 

No parece que haya razones para que la ley dé significado distinto 
a un mismo estado subjetivo, por el hecho de que tal estado provenga 
de la acción del hombre o de las fuerzas de la naturaleza. En ambos ca- 
sos se excluye la culpabilidad, porque la voluntad se ve constreñida y 
doblegada ante la posibilidad de un mal. 

2 - DIFERENCIACON EL ESTADO DE NECESIDAD. La que estudia- 
mos es una situación de necesidad disculpante, no un estado (derecho) 
de necesidad que torna lícita la acción. El estado de necesidad resulta 
de la apreciación objetiva de los bienes en conflicto, y obrar por evitar 
el mal mayor, es lo que justifica la conducta frente al ordenamiento ju- 
rídico argentino. La amenaza de un mal, del mismo modo que la coac- 
ción, sólo disculpa, porque lo que la ley toma en consideración es el es- 
tado anímico del autor o su motivación (MAYER, M .  E., Der allgemeine 
Teil, pág. 247); HIPPEL, Lehrbuch, 2da. ed., pág. 369; DOHNA, La es- 
tructura, 1, B. 1 .  a] y 2 b]). De suerte que no se requiere para la causa 
disculpante el valor relativo de los bienes; pero la gravedad relativa de 
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la amenaza y el hecho típico exigido son elementos de juicio para apre- 
ciar la concurrencia de la excusa (cfr. NÚÑEz, Derecho Penal, T. 11, 
pág. 125); FRANK, Das Strafgesetzbuch, 8 52,I, 2.). 

Quedan así comprendidas, como inculpables, las acciones típicas 
ejecutadas ante la puesta en conflicto de bienes de igual valor o de va- 
lor relativo de difícil estimación, si de ello resulta la amenaza de un mal 
grave e inminente. 

3 - REQUISITOS. La amenaza de un mal, en sí misina, debe resu- 
mir las mismas características que en la coacción, puesto que es una la 
norma que rige a ambas. Debe ser la amenaza de sufrir un mal grave e 
inminente. 

La acción típica debe constituir el medio necesario para evitar el 
mal (refiriéndose al derecho argentino, GOLDSCHMIDT, Roberto, Estu- 
dios de Filosofa Jurídica de James Goldschmidt, Buenos Aires, 1947, 
pág. 243). El autor debe perseguir, además, elfin de evitarlo (WELZEL, 
Derecho Penal, § 21, IV, a], cc.]; MAURACH, Tratado, T. 11, 8 34,I. B. 
Los autores alemanes, en general, requiriendo que se persiga elfin de 
salvación). Por eso no son disculpable, las acciones delictivas que, ca- 
reciendo de esa fundamentación causal, obedecen a otros motivos y 
sólo se ligan ocasionalmente con la amenaza (N~NEz).  Por eso mismo 
no juega tampoco la excusa cuando el autor sólo desvía intencional- 
mente el mal para hacerlo recaer en otro. Así, por ejemplo, evitar el mal 
a un hijo para causarlo a otro. En estos casos, el autor toma a su cargo, 
en forma inadmisible, "jugar destino" (WELZEL, Strafrecht, 9 21, IV, 
b]; Derecho Penal, 1956, pág. 187). 

Por último, el autor de la acción típica debe ser ajeno al peligro 
amenazado y no debe estar obligado a soportarlo. Sobre estas dos exi- 
gencias, vale lo dicho para el estado de necesidad justificante (supra, 8 
22, Iv, 7- y S-). 

111. La ebriedad 

1 - NATURALEZA JUR~DICA. Es común asignar a la ebriedad el 
carácter de una causa de inimputabilidad. Sin embargo, tan pronto 
como se piense que un individuo en estado de ebriedad puede respon- 
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der por delitos dolosos y culposos, se comprende que ese individuo tie- 
ne que ser un autor imputable, es decir, capaz de culpa. 

Así es, en efecto: en el capítulo dedicado al autor analizamos las 
modalidades de los estados de inconciencia, y concluimos en que en 
aquellos en los que el llegar o no a tales estados depende de la voluntad, 
entran en juego los preceptos de la culpabilidad y los del principio de la 
actio liberae in causa. Tales normas son aplicables, precisamente, a la 
ebriedad, y por ello, cuando se presenta con estas características, debe 
ser estudiada dentro del aspecto negativo de la culpabilidad. 

2 - LA EBRIEDAD EN DOCTRINA. En esta materia, son clásicas las 
clasificaciones adoptadas por CARRARA (Programa, 5 5 332 a 344). 

1. De ellas interesa la que toma en cuenta la forma cómo el indivi- 
duo llega al estado de ebriedad. Contempla las siguientes hipótesis: a) 
embriaguez accidental; es decir, la que padece quien, sin beber inmo- 
deradamente, llega a ella por deficiencias orgánicas o por cualidades 
propias del licor, circunstancias que han de serle todas ellas desconocidas 
a quien se embriagó, o por la acción engañosa o violenta de un tercero; 
b) embriaguez involuntaria, adquirida por quien bebe sin continencia, 
aunque sin haberse propuesto llegar a embriagarse; c) embriaguez vo- 
luntaria, la del que bebió con el propósito de llegar a la beodez, pero no 
de cometer delitos; d) embriaguez estudiada @reordenada o premedi- 
tada), que es aquella en que se coloca el agente para cometer un delito, 
con el fin de cobrar ánimo, vencer sus escrúpulos o preparar una excusa. 

Al dar la correspondiente relevancia a cada una de estas formas, 
dice el maestro de Pisa: la embriaguez estudiada, no es nunca motivo 
de excusa. La involuntaria y la voluntaria, si son completas, quitan 
toda imputación en razón de dolo, dejándola subsistir, sin embargo, en 
razón de culpa; si son incompletas, sólo producen una minoración. La 
embriaguez accidental o fortuita excluye toda responsabilidad. 

2. Siempre en el orden doctrinal, cualquiera de las formas de 
ebriedad referida ha de tener el carácter de absoluta o total, ya que la 
forma atenuada o incompleta no se considera eximente, lo que ocurre 
sólo en algunas legislaciones y según los casos, como atenuante. 

3 - CONSECUENCIAS JUR~DICAS. Enclavado el tema en la culpa- 
bilidad, como ha tiempo lo venimos haciendo, los efectos jurídicos de 
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la ebriedad se hallan regidos por los principios comunes a la culpabili- 
dad. Así vistas las cosas, resultan dos consecuencias distintas en rela- 
ción con la doctrina carrariana tradicional: la primera, es que la ebne- 
dad voluntaria o involuntaria sólo acarrearán responsabilidad a título 
de culpa, lo mismo que en cualquier supuesto de culpa, cuando el autor 
no cumplió con un deber de diligencia y pudo prever que en estado de 
ebriedad delinquiría; no se ven razones para exigir más al ebrio que a 
cualquier otro en materia de previsibilidad. La segunda es que, aprecia- 
da la culpabilidad en el momento de tomar el autor la decisión de em- 
briagarse (ebriedad voluntaria), también es posible responsabilidad a 
título de dolo condicionado (eventual) en los casos en que el autor pre- 
vé la posibilidad de delinquir en estado de ebriedad, y su indiferencia 
frente a esa posibilidad lo hace asentir en el resultado. 

Es decir que el juicio de culpabilidad debe ser hecho, en cada caso 
concreto, manejando los conceptos de previsibilidad, previsión y asen- 
timiento, con los que se decide la culpa. De ello podrá resultar, como 
antes se señaló, que en casos de ebriedad involuntaria y voluntaria que- 
de excluida toda forma de culpabilidad, como también que, en la se- 
gunda, aparezca el autor como responsable a título de dolo (infra, 4-). 
Esto último no parece posible en los casos de ebriedad involuntaria, en 
los que no hay voluntad para el hecho de llegar al estado de inconcien- 
cia, con lo que no puede haberla para delinquir en ese estado. 

4 -EL C~DIGOARGENTINO. La ebriedad no es objeto de ninguna 
referencia expresa en el Código argentino. El artículo 34, inciso lo, en 
lo que aquí interesa, dispone que no son punibles los que no hayan po- 
dido, en el momento del hecho, por su estado de inconciencia, com- 
prender la criminalidad del acto o dirigir sus acciones. 

La doctrina y la jurisprudencia coinciden en considerar incluida la 
ebriedad en la disposición transcripta, entendiendo que constituye, 
cuando es completa, un estado de inconciencia. El disenso se manifies- 
ta, sin embargo, en la apreciación de las formas de ebriedad que deben 
considerarse comprendidas en la disposición legal y, más especialmen- 
te, en la significación jurídica que cada una de ellas tiene. 

Situada la ebriedad en la categoría de los estados de inconciencia, 
estamos ante una causa de exención de pena que comprende más de una 
categoría jurídica. Las distintas soluciones dependen del grado en que 
la voluntad participe en el hecho mismo de llegar al estado de incon- 
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ciencia. Nos ocupamos del tema al tratar la imputabilidad. En los casos 
en que la ebriedad constituye un estado al que el individuo puede llegar 
por obra de su voluntad, resultan aplicables al Código Penal argentino 
las consideraciones doctrinarias que hemos hecho en el punto anterior 
(supra, 3-), según las cuales rigen en el caso los principios de la culpa- 
bilidad (cfr. FR~AS CABALLERO, "Acerca de la responsabilidad", en Es- 
tudios Jurídicos en Homenaje al Profesor Jiménez de Asúa, 1964, pág. 
477, y "Estados de inconciencia y la ley penal", en Temas de Derecho 
Penal, 1989, pág. 190; Cám. Crim. Capital, L.L., t. 11 8, pág. 846; id., 
E.D., 9, 11, 12 y 13-1-1965). 

Partiendo de esos postulados, pueden sentarse para el derecho ar- 
gentino los siguientes principios: 

Primero: En lo que al grado se refiere, sólo tiene significado la 
ebriedad que causa una profunda alteración de la conciencia, porque en 
ella radica el fundamento de la eximente de pena. 

Segundo: Los delitos cometidos en estado de ebriedad, cuando 
exista el designio anterior de cometerlos (ebriedad preordenada), res- 
ponsabilizan al autor a título de dolo. Sobre este punto puede decirse 
que existe unanimidad para todas las doctrinas. 

Tercero: Los hechos ejecutados en estado de ebriedad fortuita, no 
son punibles a título alguno. Falta en el caso la posibilidad de prever o 
la evitabilidad. También sobre esto puede decirse que hay uniformidad 
de criterio entre los intérpretes de nuestra ley. 

Cuarto: Las acciones típicas cumplidas en los demás estados de 
ebriedad a los que se ha llegado voluntaria o involuntariamente, son re- 
gidas por los principios de la actio liberae in causa, aplicando las nor- 
mas de la culpabilidad al momento de la manifestación de voluntad. 

5 - LA JURISPRUDENCIA no ha sido uniforme en materia de 
ebriedad. En el año 1924 se aplicó la doctrina correcta, al resolver que 
"el atentado a la autoridad requiere el dolo y por lo tanto es irresponsa- 
ble el ebrio que lo comete en estado de inconciencia" (Cám. Crim. Ca- 
pital, Fallos, t. 1, pág. 194, nro. 182), y es de advertir que en el caso se 
trataba de ebriedad voluntaria, lo que expresamente señala la senten- 
cia. 
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Después, el mismo tribunal resolvió lo contrario, en un caso en 
que se imputaba a un sujeto en estado de ebriedad los delitos de abuso 
de armas, violación de domicilio, daño, resistencia a la autoridad y le- 
siones. Y es de hacer notar que de los delitos imputados, sólo las lesio- 
nes están previstas en la ley argentina en forma culposa, los demás son 
delitos únicamente dolosos (L. L., t. 43, pág. 8 14). 

Por último, prevaleció la aplicación de los principios de la actio li- 
berae in causa en un fallo plenario de la Cámara del Crimen de la Ca- 
pital. 

Esta decisión adopta el criterio que consideramos exacto, al declarar que las dis- 
tintas formas de ebriedad, en lo que a la responsabilidad penal atañe, se hallan regidas 
por los principios de la actio liberae in cama. De modo que quien delinque en estado 
de ebriedad voluntaria puede no ser culpable o serlo a título de dolo o culpa, si las res- 
pectivas circunstancias que integran una u otra forma de culpabilidad concurren en su 
conducta al tiempo que se embriagó (causa nro. 5208, 1964, "Segura, N.", síntesis en 
Doct. Jud., 3-X-1964. El fallo completo en E.D., 9, 11,12 y 13-1-1965), Posteriormen- 
te, se orientó en el mismo sentido, en bien fundado fallo de la Cámara Federal de Bahía 
Blanca (L.L, t. 131, pág. 602). Se la reputó también un agravante del hecho (fallo Cám. 
Crim. Capital, Sala 5", causa nro. 5813,29-X-1974). 

N El cumplimiento de una orden jerárquica 

1 - NATURALEZA JUR~DICA. Voluntariamente hemos omitido 
hasta aquí toda referencia a la obediencia jerárquica como causa exclu- 
yente de culpabilidad por el problema que plantea su exacta situación 
dentro de la teoría general del delito. 

La única referencia del Código Penal argentino sobre el tema es la del artículo 
34, inciso 5": "No son punibles (...) 5' El que obrare en virtud de obediencia debida ". 
Sin embargo, en el ordenamiento positivo se encuentran otras referencias al tema. El ar- 
tículo 514 del Código de Justicia Militar (ley 14.029) establece que "cuando se haya co- 
metido delito por la ejecución de una orden del servicio, el superior que la hubiese dado 
será el único responsable, y sólo será considerado cómplice el inferior cuando éste se 
hubiere excedido en el cumplimiento de dicha orden". El artículo 11 de la ley de refor- 
mas al Código Castrense determinó exclusivamente para el personal de las Fuerzas Ar- 
madas, de Seguridad, policial o penitenciario, que hubieran actuado con el alegado pro- 
pósito de combatir el terrorismo entre el 24 de marzo de 1976 y el 26 de septiembre de 
1983, que "el artículo 34, inciso 5" del Código Penal, deberá ser interpretado conforme 
a la regla del artículo 5 14 del Código de Justicia Militar respecto de los hechos come- 
tidos por el personal mencionado que actuó sin capacidad decisoria cumpliendo órde- 
nes o directivas que correspondieran a planes aprobados y supervisados por los mandos 
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superiores orgánicos de las Fuerzas Armadas y por la Junta Militar". Y añade que "a ese 
efecto podrá presumirse, salvo evidencia en contrario, que se obró con erro1 insalvable 
sobre la legitimidad de la orden recibida, excepto cuando consistiera en la comisión de 
hechos atroces e inhumanos". 

La llamada Ley de Obediencia Debida (23.521) estableció otra interpretación le- 
gislativa, señalando que se presume sin admitir prueba en contrario que quienes a la fe- 
cha de comisión del hecho revistaban como oficiales jefes, oficiales subalternos, subo- 
ficiales y personal de tropa de las Fuerzas Armadas, de Seguridad, policiales y 
penitenciarias, no son punibles por los delitos cometidos con el alegado propósito de 
combatir el terrorismo entre las fechas indicadas, dejando a salvo los delitos de viola- 
ción, sustracción y ocultación de menores o sustitución de su estado civil y la apropia- 
ción indebida de inmuebles. La última parte del artículo lo de la mencionada ley expre- 
sa: "En tales casos se considerará de pleno Derecho que las personas mencionadas 
obraron en estado de coerción bajo subordinación a la autoridad superior y en cumpli- 
miento de órdenes, sin facultad o posibilidad de inspección, oposición o resistencia a 
ellas en cuanto a su oportunidad y legitimidad". 

Esta última disposición, que sirvió para exculpar a miembros de las fuerzas ar- 
madas y de seguridad que estaban imputados de homicidios, torturas, privaciones de la 
libertad calificadas y otros graves delitos, debe considerarse que perdió eficacia, res- 
pecto del genocidio y la tortura, a partir de la vigencia de la Constitución de 1994, cuyo 
artículo 75, inciso 22, acordó jerarquía constitucional a ciertos tratados, entre ellos la 
Convención para la Prevención y la Sanción del Delito de Genocidio y la Convención 
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (art. 5" de 
la primera y, explícitamente, art. 2 O ,  inc. 3", de la última, que dice: "No podrá invocarse 
una orden de un funcionario superior o de una autoridad pública como justificación de 
la tortura"). Tampoco podrá alegarse respecto de la desaparición forzada de personas, 
pues el artículo 8" de la Convención Interamericana sobre ese delito, aprobada por la 
ley 24.820, estableció que no se puede invocar obediencia debida en tales casos, deter- 
minando que el receptor de tales órdenes tiene el derecho y el deber de no obedecerlas. 

Hasta comienzos de nuestro siglo, los autores la tratan como una 
causa de justificación. Fue MAYER el primero en afirmar que se trata de 
una causa de inculpabilidad (Der allegmeine Teil, Cap. 7,II, 1 ,  pág. 
334) y desde la formulación de tal propuesta hasta hoy, la doctrina si- 
gue mostrándose dividida. Se trata de saber cuál es la razón jurídica de 
que quien ejecuta una acción prevista por la ley como delito en cumpli- 
miento de una orden jerárquica, estando reunidos los requisitos necesa- 
rios, no tenga pena por ello. 

Es sabido que las causas de justificación tienen por efecto restar al acto su carác- 
ter antijurídico y, consecuentemente, su naturaleza delictuosa, de modo que ante esas 
situaciones resulta carente de sentido la investigación de la culpabilidad, puesto que se 
trata de hechos lícitos. Siendo esto así, y resultando evidente que en los supuestos de 
obediencia jerárquica, cuando menos la persona de quien emana la orden responde por 
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el delito, no parece necesario usar de otros argumentos para dar por resuelto que no es- 
tamos ante la hipótesis de una de las llamadas causas de justificación. Los casos justi- 
ficados por otras razones, están fuera de la cuestión; aquí se trata del cumplimiento de 
una orden tlpicamente antijurídica de la que resulta, al menos, un culpable. En estas 
condiciones, la obediencia jerárquica puede ser cualquier cosa, menos una causa de 
justificación. 

En la Argentina las opiniones se muestran divididas con respecto a la naturaleza 
jurídica de la obediencia jerárquica: NÚNEZ la considera un caso particular de ejercicio 
legítimo del propio cargo, con la diferencia de que ese ejercicio no se opera con arreglo 
a las propias facultades del examen y decisión del funcionario actuante, sino en virtud 
de la orden recibida de otro funcionario público jerárquicamente superior (T. 1, pág. 
4 12). BLASCO FERNÁNDEZ DE MOREDA participa de esta opinión para íos casos en que 
el subordinado no tiene la facultad de analizar la orden, en los que cree que correspon- 
de hablar de "cumplimiento o acatamiento a la ley" (L.L., 27-XI-1958, Bibliografía, 
nro. 11). SOLER desarrolla el tema en el aspecto negativo de la acción (Derecho Penal, 
T. 1, 6 22, IV a VIII). La tesis actual de SOLER puede sintetizarse así: la obediencia de- 
bida "pura" se limita a los casos en que el subordinado no tiene facultad para analizar 
la orden. Como consecuencia de ello, el efecto que debe acordarse a la existencia de 
una orden que debía ser cumplida sin examen, consiste en el traslado de la relación im- 
putativa; es decir, el desplazamienro de la acción, la cual debe ser directamente atribui- 
da, como en el caso de violencia, a quien impartió la orden jurídicamente irrecusable. 

JIMÉNEZ DE ASÚA ve en la obediencia jerárquica una causa de inculpabilidad aun 
para el caso de que al subordinado no le esté permitido analizar la orden, e invoca dos 
razones en apoyo de su tesis: a) la antijuridicidad objetiva se mantiene en el caso: b) el 
lesionado por la orden puede repeler la acción en legítima defensa (El Criminalista, T. 
VI, pág. 357; Tratado, T. VI, nro. 1846, pág. 9. Pueden verse sobre el tema en el dere- 
cho argentino, además de los Tratados generales, las monografías de RAMAYO, R., "La 
obediencia debida y el error de hecho", L.L., t. 99, págs. 91 8 y sigs., y de FIERRO, G. J., 
"La obediencia debida", L.L., t. 109, págs. 1058 y sigs.). 

La obediencia jerárquica tiene como función específica -no la 
única- excluir la acción, lo que sólo se produce cuando la persona que 
recibe la orden no está facultada para analizarla o carece de los elemen- 
tos de juicio para apreciar su carácter delictuoso (véase 5 18,9-). Es 
mayor el número de casos en que son aplicables los principios de la 
culpabilidad, y de ellos nos ocupamos aquí. Son casos en que el autor 
está facultado para analizar la orden, lo que es norma en los Estados 
de Derecho, la que sólo cede en casos excepcionales fundados en la 
propia ley. 

2 - L~MITES DEL PROBLEMA. Para llegar a una clara solución es 
necesario situar primero el problema dentro de sus límites exactos, por- 
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que, como dice muy acertadamente GRAF ZU DOHNA: o se parte de la 
obligatoriedad de la orden y se llega entonces, forzosamente, a la ade- 
cuación jurídica de la acción que se ejecuta; o se parte de la antijuridi- 
cidad de esta última y se llega entonces, también forzosamente, a la no 
obligatoriedad de la orden (Der AuJbau, pág. 47). 

1. Para que resulten de aplicación los principios de la obediencia 
jerárquica y los de la culpabilidad, los hechos deben llenar varios requi- 
sitos: 

a. La relación entre quien da y quien recibe la orden se limita a la 
dependencia jerárquica, es decir, a la de la administración pública. 

b. La orden debe haber sido impartida aparentemente dentro de la 
facultad del funcionario superior y conforme a la naturaleza de sus re- 
laciones con el subordinado. Naturalmente, nos referimos a la aparien- 
cia de la orden, pues nadie puede estar facultado para dar una orden ilí- 
cita. 

c. Debe haber sido transmitida, además, dentro de las condiciones 
de forma correspondientes (por escrito, con determinados sellos o fir- 
mas, etc.). 

d. Quien recibe la orden debe estar facultado para analizarla. 
En nuestra organización jurídico-política, la facultad de analizar 

la orden debe ser la regla en el ámbito de la administración pública. 

2. Dentro de esas condiciones, son de prever estos supuestos: 

a. Si el subordinado analiza la orden, y al hacerlo aprecia que es 
ilícita, no está obligado a cumplirla. Si a pesar de ello la ejecuta, es res- 
ponsable de su acto. 

b. En el caso de no haber procedido, por negligencia, al análisis de 
la orden que tiene la facultad y el deber de analizar, será responsble por 
culpa. 

c. Si, no obstante haber analizado la orden no pudo apreciar su na- 
turaleza delictuosa, será inculpable por concurrir un error esencial e in- 
culpable. 
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3 - LA O B E D ~ E N C ~ A  DEBIDA Y EL ERROR. Entre los intentos reali- 
zados para fundamentar la impunidad de la acción cumplida en virtud 
de obediencia debida, ha adquirido prestigio la tendencia que la hace 
derivar del error de hecho del agente. 

La teoría del error puede tener aplicación en ciertos supuestos, 
pero ella sola no alcanza a fundamentar la no punibilidad en todos los 
casos de obediencia jerárquica. La doctrina del error de hecho es apli- 
cable, como lo hemos señalado, en el caso en que, estando facultado el 
subalterno para analizar la orden no lo haga y ésta no sea groseramente 
ilegal, o cuando la ilicitud pueda pasar inadvertida dentro de la normal 
diligencia que es natural poner en tales casos. 

4 - LAOBEDIENCIADEBIDAY LACOACCIÓN. No creemos que de- 
ban considerarse dentro de la obediencia jerárquica los casos en que la 
orden ha sido cumplida mediando coacción, pues lo que en tal caso 
mueve a obrar al subordinado no es la relación de dependencia jerár- 
quica, sino la amenaza de sufrir un mal grave e inminente, circunstan- 
cias en que no tendría sentido hablar del cumplimiento de una orden, ni 
objeto alegar la obediencia jerárquica como eximente de pena, puesto 
que desde el planteo inicial estamos suponiendo que ha mediado coac- 
ción y, con ello, inculpabilidad para el subordinado (el coacto). 
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1. Nos hemos ocupado hasta aquí del delito cometido por una sola 
persona y cuya acción coincide total y directamente con el hecho des- 
cripto en una figura de la parte especial de determinada ley penal. Pero 
las acciones punibles no son siempre la obra de una sola persona, ni se 
limitan a las que concretan íntegramente un tipo penal. El problema 
que plantea la intervención de varias personas en el delito, da lugar a la 
teoría de la participación criminal; el que resulta del cumplimientopar- 
cial de la acción tlpica, a la tentativa; y ambas al estudio de lasfiguras 
ampliadas o accesorias, para fundamentar la aplicación de una pena en 
tales casos. 

Esta afirmación pareciera dar por tierra con la función limitadora 
que hemos asignado al tipo penal; mas no es así, porque las figuras ac- 
cesorias o formas ampliadas de adecuación al tipo no abren los tipos, 
sino que tan sólo los amplían hasta un límite preciso, que es lo que la ti- 
picidad debe asegurar. 

Preferimos llamar a esas formas del delito figuras accesorias, 
porque la relación característica de estas modalidades delictuosas con 
el hecho principal es, al par, de subordinación y de especificidad con 
respecto a la figura autónoma. En materia de culpabilidad y antijuridi- 
cidad rigen los principios generales; en tanto que es necesario fundar la 
tipicidad de manera distinta. Los tipos penales describen, generalmen- 
te, el delito consumado unipersonal. Referidos a estas figuras, por obra 
de una norma de carácter general, aparecen tipos o figuras a las que se 
denomina accesorias o secundarias por carecer de autonomía. No exis- 
te un delito de tentativa o de participación; hay tentativa de tal o cual 
delito y participación en este o aquel delito. 
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La característica más significativa de estas modalidades del delito 
la constituye la falta de adecuación directa a un tipo penal. 

Fue BELING quien señaló la nota característica de estas acciones, consistente en 
la naturaleza accesoria de su subordinación a un tipo, diciendo que son inútiles por sí 
mismas, pues para llegar a la pena es necesario dar un rodeo sobre las figuras autóno- 
mas y las penas que a ellas corresponden (Esquema, cit., 28). 

Fue esa función de las normas genéricas por las que se prevén la tentativa y la 
participación, la que permitió decir a GRAFZU DOHNA, refiriéndose a la primera, que es 
el único caso en que una acción, no obstante la falta de tipo, ha sido puesta por la ley 
bajo amenaza de sanción (Der Auflau, cit., phg. 56). Lo mismo puede decirse de la par- 
ticipación propiamente dicha, en la que el autor no ejecuta la acción típica. 

2. La subordinación señalada se ve muy claramente en la tentati- 
va, puesto que el dolo de ésta es el del delito consumado, no hay dolo de 
negativa, y en cuanto a la antijuridicidad, nada ha menester agregar a lo 
que se dijo al estudiar el delito consumado. En cambio, la acción de 
tentativa es sólo un trozo de la acción tlpica descripta por la ley, y úni- 
camente existiendo la norma que sancione acciones ejecutivas que no 
lleguen a ser consumación - e l  artículo 42 en el Código Penal argenti- 
no-, la tentativa encuentra su tipicidad y con ello resulta merecedora 
de pena. 

Por una parte, ha de tomarse en cuenta la tipicidad de la figura au- 
tónoma a la que la tentativa está subordinada, y que es la que caracteri- 
za el comienzo típico de ejecución; por otra parte, la propia tipicidad 
"genérica" de la tentativa, que está delimitada por la norma con la que 
la ley determina el alcance y las modalidades de la forma ampliada de 
adecuación. Por lo demás, el legislador tiene márgenes en la regulación 
de la tentativa. 

3. Suele prestarse a dudas el lugar sistemático que debe darse a la 
participación, pues resultando de ella responsabilidad para el partícipe, 
puede parecer apropiado encarar su estudio en el capítulo del autor. Sin 
embargo, pensamos que ese criterio resulta de confundir el efecto con 
la causa. Nadie es punible si no ha ejecutado culpablemente una acción 
típicamente antijurídica; lo que se amplía no es la culpabilidad, sino el 
tipo; la culpabilidad es personal, intransferible e inextendible para la 
ley y para el juez. Los partícipes que no toman parte en la ejecución del 
hecho -la auténtica participación- no cumplen la acción típica des- 
cripta en la ley. De modo que, lo mismo que en la tentativa, de no existir 
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la norma general o las previsiones particulares - e n  el Código Penal ar- 
gentino, los artículos 45 y 46- los hechos del partícipe no serían típi- 
cos, ni punibles, ni ofrecería interés, por tanto, la investigación de su 
culpabilidad. 

También al regular la extensión y modalidades de las acciones de 
los partícipes, el legislador tiene márgenes que se traducen, especial- 
mente, en la inclusión o exclusión de ciertas conductas y en la medida 
de la penalidad de los partícipes. 

El distinto alcance que el legislador puede dar a la participación mediante la fór- 
mula que amplía los tipos autónomos, fue claramente señalado por MAYER, al decir que 
el concepto de la participación es exclusivamente un producto de la ley (Der allgemei- 
rie Teil, pág. 388). afirmación repetida por MEZGER (Tratado, T. 11,s 59,111). BOCKEL- 
MANN rechaza esa afirmación, en cuanto a la accesoriedad, puesto que para él la natu- 
raleza accesoria de la participación no es "producto de la ley"; ella está en la naturaleza 
misma de la cosa (Relaciones entre autoría y participación, trad. de FONTÁN BALESTRA 
con la colab. de Eduardo FRIKER, Buenos Aires, 1960, pág. 7. En el mismo sentido, 
MAURACH, R., Tratado, T. 11, 9 50,111, A., 3.). 



§ 27 

LA TENTATIVA 

1. La tentativa 

1 - DEFINICIÓN. Tentativa es el comienzo de ejecución de un de- 
lito determinado, con dolo de consumación y medios idóneos, que no 
llega a consumarse por causas ajenas a la voluntad del autor: 

La acción de tentativa es típicamente antijurídica y culpable. 

a. Comienzo de ejecución es empezar a cumplir la acción tlpica. 
El comienzo de ejecución no tiene lugar al exteriorizarse en hechos la 
voluntad criminal, como lo han querido doctrinas subjetivas, sino al 
darse comienzo a la realización del acto típico (adecuación incomple- 
ta), que llega a poner en peligro el bien jurídico tuteladoi(infra, 3-, 2. 
b.). 

b. El tipo objetivo no debe cumplirse totalmente. Tentativa es co- 
mienzo de ejecución sin llegar a la consumación. El cumplimiento 
fragmentario de la conducta típica - d e  los actos de ejecución- es 
presupuesto fundamental de los actos de tentativa, y la razón de ser 
misma de su accesoriedad (infra, 4-). 

c. El acto ejecutivo debe ser idóneo para lesionar el bien jurídico 
tutelado por la ley penal. De otro modo, estaremos ante la tentativa ini- 
dónea, sometida a un régimen distinto (infra, U). 

d. El dolo de la tentativa es el dolo del delito. Comienzo de ejecu- 
ción sin dolo del delito consumado, es un acto sin significado para el 
Derecho Penal (MAYER, M. E., Der allgemeine Teil, pág. 343) (infra, 8-). 
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e. La falta de consumación ha de ser ajena a la voluntad del autor. 
El acto que queda en grado de tentativa por voluntad de su autor, que 
puede y no quiere consumarlo, da lugar al desistimiento voluntario de 
la tentativa, situación específicamente regulada (infra, 111). 

El desarrollo de estos temas, a los que debe agregarse el estudio de 
los criterios que fundamentan y determinan la penalidad de la tentativa, 
constituyen la teoría del conato. 

k- - 

2 EL ITR-CRIMINIS~  El hecho delictuoso se genera en la mente 
del huíor y 3  exterioriza en actos, hasta llegar al total agotamiento del 
delito. Este proceso psicofísico es denominado, desde la época de los 
"prácticosW,,iter criminis. 

En ese espacio que va desde la idea a la consumación, se distin- 
guen cuatro etapas: a) la idea: b) los actos preparatorios. c) los actos de 
ejecución: d) la consumación. 

Las ideas y con ellas la decisión del delito, por sí solas, no son pu- 
nible~: cogitationis poenam nemo patitur. El delito es acción. 

En cuanto al delito consumado, excluido por definición de la ten- 
tativa, se caracteriza por su adecuación directa a una figura delictiva; la 
tentativa, en cambio, es alcanzada por obra de la norma en la que se pre- 
vé la ampliación de los tipos para llegar a la punición de acciones que 
sólo concretan parcialmente el tipo objetivo del delito. Descartadas las 
ideas y la consumación del delito de tentativa, por los distintos motivos 
señalados, restan los actos dirigidos a la consumación del delito, sin lo- 
grarlo. Pero esa característica es propia tanto de los actos preparatorios 
como de los de ejecución. La diferencia entre unos y otros significa tan- 
to como distinguir el acto impune del punible, puesto que sólo los actos 
de ejecución constituyen tentativa. 

En la distinción entre actos preparatorios, de tentativa y de consu- 
mación radica uno de los problemas más arduos que presenta el estudio 
de la tentativa (puede verse JIMÉNEZ DEASÚA, en "Prólogo", nro. 111, a 
El proceso ejecutivo del delito, de FR~AS CABALLERO, Buenos Aires, 
1 944). 

\ 
i 3 - LAACCIÓN DETENTATIVA. Con las palabras comienza su eje- 
: cución define los actos de tentativa el Código argentino (art. 42). Ca- 
: racterizar con precisión esa parte de los actos ejecutivos, en nuestro 
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Derecho significa tanto como estudiar la totalidad del aspecto objetivo 
de la tentativa. 

1 .  Criterios subjetivo y objetivo. La problemática en este punto 
queda abarcada por los dos criterios más amplios adoptados para apre- 
ciar otros aspectos de la tentativa: el subjetivo y el objetivo. Las distin- 
tas consecuencias que resultan de afiliarse a una u otra posición, pue- 
den resumirse así: 

a. Para el criterio objetivo el acto externo debe ser el comienzo de 
ejecución de un delito, expresión suficientemente precisa, porque con 
ello queda dicho que comienza a cumplirse la acción típica (adecua- 
ción tkica parcial), tanto en lo objetivo como en lo subjetivo. De ello 
resulta, también, la exigencia de un peligro para el bien jurídico tutela- 
do. Estos requisitos se desprenden claramente del modo cómo están 
previstos en el Código Penal argentino los actos de tentativa: el que con 
el fin de cometer un delito determinado comienza su ejecución pero no 
lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad. 

b. Para el criterio subjetivo sólo interesa lo que el autor quiso ha- 
cer, y concretó en un acto externo, Se ve la tentativa con los ojos del au- 
tor (FRANK, Das ~trnfgesetzbuch: 8 43,II). Para el orden jurídico ya es 
peligrosa aquella voluntad que con su manifestación cree iniciar inme- 
diatamente la concreción del tipo (WELZEL, Derecho Penal, § 22, IV). 
Las teorías subjetivas prescinden del requisito de la adecuación típica 
parcial y de la idoneidad. GRAF ZU DOHNA sintetiza irónicamente la 
teoría subjetiva diciendo que según ella, debiera ser penado quien gol- 
pea violentamente el piso en la idea de que con ello puede hacer saltar 
a su antípoda (La estructura, 1958, págs. 90-91). 

2. La elección no nos parece dudosa. Definidos por el criterio ob- 
jetivo, en éste y en los demás problemas atinentes al estudio de la ten- 
tativa, creemos que el criterio a adoptar debe echar mano de tres aspec- 
tos, que hemos señalado, para decidir que estamos frente a actos de 
tentativa propiamente dichos: 

a. Comienzo de ejecución de una acción tbica (adecuación par- 
cial al tipo del delito consumado). Cuando nos referimos a la acción tí- 
pica, lo hacemos tanto en el aspecto objetivo como en el subjetivo. Sólo 
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así se puede distinguir, por ejemplo, una tentativa de violación de un ul- 
traje al pudor. 

m b. La idoneidad, entendida como aptihid de la acción para lograr 
consumar ese delito. De manera tal que de no haber mediado circuns- 
tancias ajenas a la voluntad del autor o de no haber desistido éste volun- 
tariamente (desistimiento voluntario de tentativa idónea), el hecho ha- 
bría podido consumarse. De esto resulta, también, el requisito de que 
haya sido puesto en peligro un bien jurídico; es el peligro corrido, que 
sirvió de base a CARRARA para fundamentar objetivamente la punición 
de la tentativa (Programa, 3 352). 

c. La culpabilidad. Ya se adelantó en a. que al hablar de comienzo 
de ejecución comprendemos también el aspecto subjetivo. Al respecto 
sólo importa señalar aquí que, siendo la tentativa comienzo de ejecu- 
ción de un delito determinado, con el propósito de consumarlo, el dolo 
de la tentativa debe ser e1;dolo cierto del delito que el autor se propone 
cometer (véase infra, a-). 

4 - ACTOS PREPARATORIOS Y DE EJECUCI~N. Las doctrinas que 
han intentado dar puntos de vista útiles para distinguir los actos prepa- 
ratorios de los de ejecución, significaron una estimable labor en el cam- 
po de nuestra disciplina, y muchas de ellas contienen aportes aprove- 
chable~ para la labor a realizar. Podemos agruparlas así: 

1. Doctrinas negativas. No han faltado autores que negaron la po- 
sibilidad de fijar una barrera diferencial entre preparación y ejecución 
del delito; así, FRANK dice que no es siquiera posible (Das Strafgesetz- 
buch, 3 43,1I, 2); mientras otros, no obstante proponer un criterio para 
lograr la distinción, lo juzgan inútil cuando es llegado el momento de 
aplicarlo a un caso concreto. En otro aspecto, para las teorías que fun- 
damentan la punibilidad de la tentativa esencialmente en la voluntad 
criminal, está exenta de importancia la distinción, mientras se trate de 
actos dirigidos a la comisión del delito. Esta misma posición es apoya- 
da por el positivismo penal (véase: MANZINI, Trattato, 1933, Vol. 11, 
pág. 373, nota 1). 

2: Doctrina de la univocidad. Para CARRARA la primera caracte- 
rística que se debe buscar en los actos externos que se quieren imputar 
como tentativa, es que tiendan unívocamente al delito. 
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Cuando el acto externo sea de tal naturaleza que pueda conducir 
tanto al delito como a una acción inocente, tendremos tan sólo un acto 
preparatorio que no puede imputarse como tentativa. Lo que distingue 
los actos preparatorios de los actos de ejecución, es la univocidad 
(Programa, 5 5 337,358 y 398; Teoría de la tentativa y de la complici- 
dad o del grado en lafierzafísica del delito, Madrid, 1926, 5 137). 

Los actos preparatorios son aquellos que sólo subjetivamente - e n  
la mente del autor- mantienen relación con el hecho delictivo futuro. 
Objetivamente, en cambio, los actos preparatorios son equívocos, en- 
tendiéndose con ello la no posibilidad de afirmar, "desde fuera", el pro- 
pósito perseguido. Quien compra un arma de fuego o la lleva consigo, 
puede hacerlo con propósitos delictuosos o deportivos, el autor sabe 
cuál es el fin perseguido (relación subjetiva), pero observado y aprecia- 
do el hecho por un tercero - d e s d e  fuera- no podrá afirmarse el pro- 
pósito que lo guía (equivocidad). 

CARRARA cambia luego su teoría, que él mismo considera muy empírica y por 
eso falaz para poder diferenciar las tres etapas externas del iter criminis. Para ello dis- 
tingue el sujeto activo primario, que es el autor; sujeto activo secundario, constituido 
por los instrumentos de que el autor se vale; sujeto pasivo del atentado, que es "todo 
aquello sobre que recaen los actos de ejecución, precedentes a la consumación"; y su- 
jetopasivo de la consumación, que es "aquel sobre que recaen los actos productores del 
delito". Hecha esta distinción, se afirma que, mientras la acción se mantenga en la es- 
fera del sujeto activo, se trata de actos preparatorios; cuando pase al sujeto pasivo del 
atentado, se está ante un acto de ejecución; por último, cuando llegue hasta el sujeto pa- 
sivo de la consumación, estaremos ante el delito consumado (Programa, 5 364; Opus- 
coli, vol. 1, IX; "Atti preparatori", en Rerniniscenze di cattedra e foro, Lucca, 1883). 
Para aclarar la idea, CARRARA pone este ejemplo: en el robo con fractura, la puerta que 
el ladrón rompe, la casa que asalta, son el sujeto pasivo de la tentativa, porque derriban- 
do la puerta y penetrando en la casa, el robo no se consuma. Pero el objeto que el ladrón 
toma con la intención de apropiárselo, constituye el sujeto pasivo del delito consurna- 
do, pues con esa aprehensión se consuma el robo. 

Esta segunda tesis de CARRARA, POCO práctica y de alcance limitado, y el ejem- 
plo claramente académico, han sido objeto de críticas justas (MAGGIORE, Derecho Pe- 
nal, Vol. 11, pág. 72; FR~AS CABALLERO, El proceso ejecutivo, págs. 130 a 145). 

--. 
3. Ataque al bien jurídico. Persiguiendo un criterio objetivo que 

diera la nota diferencial entre preparación y tentativa un grupo de auto- 
res, particularmente franceses y alemanes, sostuvo quq'la ejecución co- 
mienza cuando los actos alcanzan a caer dentro de la esfera de protec- 
ción del bien jurídico (MAYER, M. E.,  Der allgemeine Teil, pág. 352; 
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MANZINI ,  V., Trattato, vol. 11, nro. 435). La posición no llegó por sí sola 
a resolver el problema planteado, aunque resulte un complemento para 
la doctrina del comienzo típico de ejecución, que consideramos la más 
Útil (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. 111, nro. 1203). 

r .. 
4. Comienzo tlpico de ejecución. Una crítica podría alcanzar a to- 

das las teorías anteriores a BELING: haber querido fijar un criterio rec- 
tor con validez general, inalcanzable para la heterogénea modalidad de 
todos los delitos: La naturaleza accesoria de la tentativa la vincula con 
la correspondiente figura principal en cada cas6:y de ello puede seguir- 
se que un mismo hecho -apreciado físicamente- sea motivo de dis- 
tinta valoración por el tipo penal. De donde resulta, en definitiva, que 
un acto puede tener uno u otro carácter y aun resultar imposible la ten- 
tativa, según las exigencias del delito concreto que el autor se ha pro- 
puesto ejecutar. 

Esta doctrina supone un visible avance sobre las anteriores, al re- 
ferir los actos de ejecución a un determinado delito. 

Los complementos de la acción. Se ha observado a la teoría del comienzo típico 
de ejecución como que no es apta para resolver algunos casos en que la acción se cum- 
ple con la intervención de terceros, culpables o no, o en aquellos en que se complemen- 
ta la acción con condiciones o actividad de la víctima o por efecto de las fuerzas natu- 
rales. Así, por ejemplo, un cirujano a quien le es llevado un enfermo para que lo 
intervenga de urgencia, se ve obligado a hacerlo solo; una vez comenzada la operación, 
se da cuenta de que el sujeto, que se halla bajo la acción del cloroformo, es su enemigo 
a quien hace tiempo quiere matar. Se decide a ello y lo hace, simplemente, no ligando 
la arteria que había seccionado antes de que inspirara sus actos el propósito homicida. 
Un individuo quiere matar a otro y se vale del cocinero para que ponga veneno en su co- 
mida, sea con la cooperación del cocinero, sea sin ella, haciendo pasar el tóxico entre 
las provisiones disimulado como un producto con el cual pueda ser confundido (son 
ejemplos de JIMÉNEZDEASÚA,~ teoríajurídica, págs. 64 y sigs., y FR~As CABALLERO, 
Elproceso ejecutivo, págs. 165 y sigs.). El autor idea un dispositivo para provocar un 
incendio, que ha de funcionar cuando un tercero mueva la llave para encender la luz 
eléctrica (ejemplo de WEUEL, Derecho Penal, 5 22, 111). Es el caso de preguntarse 
cuándo empiezan los actos típicos de ejecución para el cirujano, el envenenador y el 
que coloca el dispositivo incendiario en los ejemplos dados. ¿Puede decirse que el ci- 
rujano, al comenzar la operación, también "comenzó a matar"? ¿Comenzó a matar el 
envenenador al poner el veneno entre las provisiones? Para resolver estos y otros casos 
dudosos, se ha propuesto un criterio material complementario. 

5. Complementación material. Edmundo MEZGER, luego de ad- 
herir a la tesis del comienzo típico de ejecución, dice: "estas caractens- 
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ticas objetivas de la acción de tentativa se deducen formalmente del 
tipo legal y, a la vez, materialmente, del bien jurídico protegido por la 
ley. Ya vimos páginas más atrás que la teoría del ataque al bien jurídico 
fue defendida como apta por sí sola para marcar el deslinde por autores 
como MAYER y MANZINI (supra, 3). Aestas fórmulas se las denomina 
materiales, por oposición a las que se basan en el núcleo del tipo, para 
las que se reserva el título de formales. 

Lo que se proponen los partidarios de las doctrinas que aquí tratamos es la adop- 
ción del principio del comienzo típico de ejecución complernenrado por la lesión del 
bien jurídicoprotegidopor la ley. Debe aquí determinarse, en primer término, con arre- 
glo al especial tipo de delito, lo que significa y ha de entenderse por "principio de eje- 
cución" propio de la tentativa punible. En consecuencia, el punto de partida lo consti- 
tuye fundamentalmente la concepción jurídico-positiva formal. En lo restante hay que 
tener en cuenta que la interpretación de las características típicas formales demanda, 
también, siempre, en los casos dudosos, puntos de vista de índole material. Tales puntos 
de vista aparecen reunidos, en último extremo, en el bien jurídico protegido; sólo con 
arreglo a éste obtienen las diversas características del delito su propio sentido matizado 
por el valor (MEZGER, Tratado, T. 11, 5 52,111, infine). 

6. Teorías subjetivas y objetivas. Adecuación causal. Algunos au- 
tores modernos encaran el problema distinguiendo con un matiz dife- 
rente las doctrinas subjetivas y objetivas. Las expone MAURACH de 
este modo: "decisivo para la delimitación es el juicio ex-ante del obser- 
vador imparcial, basado en la general experiencia ex-post: existe tentativa 
si el acto realizado por el autor representa, según la general experiencia 
de la vida, una amenaza inmediata al bien protegido, precisamente por- 
que la cadena causal, impulsada por el autor, conduce de modo adecua- 
do al curso típico del suceso.' 

Las teorías subjetivas sostienen que lo que el autor se ha repre- 
sentado como amenaza directa del bien jurídico, es vinculante también 
para el tribunal; lo que él considera como punto inicial de la cadena 
causal, devanada conforme a su plan, debe ser considerado, también 
por el tribunal, como "comienzo de ejecución" (MAURACH, Tratado, T. 
11, g 41,I, B, 2. a] y b]). 

La jurisprudencia no es uniforme en cuanto al criterio para calificar los actos de 
tentativa, y se ha apartado, con mayor frecuencia de la que sería de desear, del criterio 
objetivo. 

Se ha sostenido que son actos de ejecución las acciones vinculadas de tal modo 
con la acción típica que resultan parte integrante, de ella, los de la actividad inmediata 
a la acción típica de acuerdo con el plan individual del agente. Se pronunció de acuerdo 
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con este criterio la Cámara Federal de la Capital (L.L. 2-111-1973, con nota favorable 
de PASQUINO). 

Un fallo de la Cámara Federal de La Plata consideró comienzo de ejecución del 
delito de violación la penetración en la casa de la mujer elegida como víctima, la que 
huyó, sin que el autor pudiera ejercer sobre ella fuerza alguna (L. L, t. 20, pág. 328). 

Este modo de ver las cosas nos suscita reservas. Porque una de dos: o los actos 
preparatorios y los de ejecución se diferencian en su aspecto objetivo (no por su vincu- 
lación subjetiva o inmediatez también subjetiva, con la acción típica) o desaparece la 
distinción, con todos los riesgos que de ello resulta para las garantías individuales y 
procesales. No puede prescindirse de la diferencia objetiva entre los actos preparatorios 
y el comienzo de ejecución. De modo inverso a la tesis expuesta, puede decirse que es 
el comienzo de ejecución el que exterioriza la finalidad del autor (NÚNEZ, Derecho Pe- 
nal, 11, pág. 330; véase también, pág. 326). 

Se pronunció por el comienzo típico de ejecución la Cámara del Crimen de la 
Capital (Fallos, t. V, pág. 180; t. VI, pág. 441). 

Exigiendo el aspecto subjetivo de los actos típicos de ejecución, se pronunciaron 
la Corte Suprema de la Nación (J.A., t. 28, pág. 8), la Corte Suprema de la Provincia de 
Buenos Aires (J.A., t. 52, pág. 271) y la Cámara del Crimen de la Capital (Fallos, t. V, 
pág. 281; L.L., 27-X-1972, t. 147). 

Alude a que la estructura normativa del artículo 42 del Código Penal no se refiere 
al inicio de ejecución de la acción típica, sino al comienzo de ejecución del delito con- 
forme al fin que el agente se propuso, la Cámara de Acusación de Córdoba (causa "Ló- 
pez, A. R.", 24-11-1982). Comparte el criterio, desarrollándolo, Guillermo A. C. LEDES- 

MA, al analizar el fallo en "¿Abuso deshonesto o tentativa de violaciÓn?'(Docr. Penal, 
nro. 19, págs. 540 y sigs.). 

5 - ACTOS DE EJECUCIÓN Y DE CONSUMACIÓN.L~ segunda ca- 
racterística que aparece en la definición que de la tentativa hemos dado; 
'es que no se cumple totalmente la acción tlpica, que el delito no se con- 
S U ~ ~ ( F I O R E ,  C., 11 reato impossibile, Napoli, 1959, pág. 66; PETROCE- 
LLI, d., Il delitto tentato, Padova, 1955, pág. 7). Esta exigencia es con- 
secuencia inmediata de la accesoriedad de la acción dgJentativa, por la 
que carece de adecuacióndi;ecta a un tipo penal. Afirmar 4i.i el delito 
tentado no ha de haberse consumado, es una afirmación tan simple, que 
podría pensarse que es una verdad de Perogrullo. Sin embargo, aquí se 
estrellan los más sesudos intentos de distinción ante el caso concreto, 
porque una cosa es el postulado y otra su aplicación práctica. Cada de- 
lito presenta su problema, más simple o más complejo, para fijar el mo- 
mento consumativo y en algunos es tarea tan ardua, que resulta sufi- 
ciente recordar el caso del hurto, que ha dado motivo a no menos de 
cinco puntos de vista para fijar ese momento (el de la consumación), to- 
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dos ellos defendidos en algún momento por autores de prestigio. El es- 
tudio de los actos de consumación debe ser, pues, objeto de la parte es- 
pecial, delito por delito, con tanto motivo, al menos, como el de los que 
constituyen comienzo de ejecución, y es arriesgado dar normas genera- 
les. 

Lo que aquí importa es dar el concepto de consumación, lo que, en 
abstracto, resulta relativamente sencillo, manejando los mismos ele- 
mentos de juicio que nos han servido para caracterizar los actos de eje- 
cución constitutivos de tentativa:sel delito se ha consumado cuando el : 

autor ha concretado todas las condiciones contenidas en el tipo y de 
' 

ese modo lesionado o puesto en peligro el bien jurídico tutelado (con- 
formes en lo esencial, VON LISZT, Tratado, T. 111, § 46,I, 1 .; MANZINI, 
Tratado, Vol. 11, nro. 430; ANTOLISEI, Manuale, nros. 155-156). De 
suerte que el momento de la consumación únicamente lo determina la 
ley para cada delito y por el término de su vigencia.'~sí, pues, los con- 
ceptos de tentativa y consumación no son absolutos, sino relativos; no 
son generales, sino particulares (CARRARA, Programa, 8 35 1). 

6 - LA IDONEIDAD. Los actos de ejecución constitutivos de ten- 
tativa deben ser idóneos. Con ello se completan las características obje- 
tivas que distinguen la tentativa propiamente dicha de la de delito de 
consumación imposible. De la idoneidad de los actos de tentativa resul- 
ta la puesta en peligro del bien jurídico tutelado por la figura correspon- 
diente; es la capacidad lesiva -jurídicamente hablando- del acto de 
ejecución. Idoneidad es la capacidad potencial de la acción, en el caso 
concreto, para lesionar o poner en peligro el bien jurídico tutelado por 
la ley, según las.exigencias del tipo penal al que la acción de tentativa 
está subordinada. Los delitos se consuman con la lesión, puesta en pe- 
ligro o posibilidad de peligro de un bien jurídico, conforme con la am- 
plitud de la tutela legal alcanzada por el tipo; pero en la tentativa es 
esencial la falta de resultado típico o de consumación; de suerte que, 
para el criterio objetivo, la punición de la tentativa idónea se funda- 
menta siempre y únicamente en el peligro corrido. 

Así, pues, de no existir en la ley una disposicion expresa que sancione los actos 
dirigidos a cometer un delito, que, en el caso concreto, carecen de la capacidad poten- 
cial para consumarlo, tales actos no son alcanzados por el tipo ampliado de la tentativa, 
ni, por tanto, por la pena. De ahí que la penalidad deba ser fundamentada por lo común 
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en estos casos recurriendo a criterios subjetivos de excepción, tal como lo hace el Có- 
digo Penal argentino (art. 44, Sto. párr.); véase infra, 11. 

7 - TENTATIVA Y FRUSTRACIÓN. Al calificar los actos de ejecu- 
ción constitutivos de la tentativa, podemos distinguir aun el delito ten- 
tado del frustrado, llamados también tentativa inconclusa y tentativa 
concluida. Ambas están situadas entre los actos preparatorios y los de 
consumación. 

BELING distingue de este modo la una de la otra: a) tentativa in- 
conclusa es aquella en que el autor no ha cumplido totalmente la acción 
ejecutiva del delito; es decir, que su movimiento corporal no ha sido 
cumplido en extensión suficiente como para que ella se adecue a un 
tipo legal o al cumplimiento de los actos finales necesarios para la pro- 
ducción de la causalidad tendiente al evento típico, según se considere 
un delito de pura actividad o material; b) la tentativa es concluida cuan- 
do el autor ha terminado los actos corporales del caso para producir el 
resultado, de modo que para la realización ya sólo importan aconteci- 
mientos que están más allá de la acción. 

En la hipótesis contenida en b) el autor efectúa los mismos actos que hubieran 
sido necesarios para la comisión del delito consumado, no obstante lo cual, sólo es pu- 
nible por la tentativa. Por eso, dice ROMAGNOSI, que el delito frustrado está consumado 
subjetivamente, es decir, en relación con el hombre que lo comete (Genesi, 8 § 680 y 
693). Es el caso de quien, con el propósito de causar a otro la muerte, apunta contra él 
su arma y hace fuego, utilizando el único proyectil de que dispone, pero yerra el disparo 
(MEZGER, Tratado, T. 11, 8 54,II). En el mismo ejemplo, habría tentativa inconclusa si 
en el momento de apuntar el arma, alguien se la arrebata, pues el proceso ejecutivo del 
delito se halla interrumpido por causas ajenas a la voluntad del autor. 

8 - LA ACCIÓN DE TENTATIVA ES UNA ACCIÓN DOLOSA. El do10 
de la tentativa es el dolo del delito consumado. Ya señaló certeramente 
M. E. MAYER que un dolo de tentativa es ningún "dolo" (Ein Versuch- 
Vortsatz ist kein "Vorsatz", Der allgemeine Teil, cit., pág. 343). Ésta es 
la opinión dominante. 

Por idénticas razones, no es admisible la tentativa con respecto al 
resultado más grave (culposo) en las figuras de delitos preterintencio- 
nales (cfr. GÓMEZ, E., Tratado, 1, nro. 218; NÚÑEz, Derecho Penal, T. 
11, pág. 230). 

En la legislación comparada se preguntan los autores si es apto 
para configurar la tentativa el dolo condicionado o eventual. A ello res- 
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ponde WELZEL que si basta para la consumación el dolus eventualis, 
basta también para la tentativa (Derecho Penal, cit., 9 . 2 2 , I I ;  en el mis- 
mo sentido, MAGGIORE, Derecho Penal, cit., Vol. 11, pág. 78). Este cri- 
terio, que pareciera lógico, debe ceder sin embargo, ante una norma le- 
gal, y esto es, precisamente, lo que ocurre ante la redacción empleada 
por el Código Penal argentino para definir los actos de tentativa en el 
artículo 42: "El que con elfin de cometer un delito determinado co- 
mienza su ejecución ... ". La exigencia de que la acción se ejecute con el 
fin de cometer un delito determinado es inconciliable con el dolo even- 
tual. De modo que la necesidad del dolo cierto no nos parece dudosa 
(cfr. GONZÁLEZ ROURA, Derecho Penal, T. 11, pág. 160; ODERIGO, Có- 
digo Penal, nota 145-a; NÚÑEz, Derecho Penal, T. 11, pág. 3 17: en con- 
tra, sobre la base de que el dolo eventual no supone un "querer indeter- 
minado", BACIGALUPO, Lineamientos, pág. 107). 

La jurisprudencia ha excluido reiteradamente el dolo eventual, aun en los delitos 
que pueden consumarse con esa forma de la culpabilidad: la tentativa exige la intención 
directa y perfecta de cometer un delito determinado, la cual es incompatible con un 
dolo eventual y de ímpetu, como lo es el hombre arrastrado al delito por un impulso 
emocional (Trib. Sup. Córdoba, L.L., Rep. XIX, pág. 1303; "Tentativa", sum. 4, B.J.C., 
11,666). El dolo en la tentativa de homicidio es el dolo directo, la intención directa de 
cometer el delito de homicidio, excluyéndose el dolo eventual, y toda especie de culpa 
(Cám. Crim. Tucumán, L.L,  t. 95, pág. 552). La figura de la tentativa contiene como 
elemento subjetivo del tipo la exigencia de que el agente obre con el "fin de cometer un 
delito determinado", elemento subjetivo que al excluir toda forma de culpabilidad que 
no sea el dolo directo -tal como el dolo eventual- caracteriza a la tentativa como "un 
delito de intención" (Cám. Crim. Capital, L.L., t. 95, pág. 276 y J.A., 1959-VI, pág. 
136). 

Y" 9 - LA P U N I C I ~ N  DE LA TENTATIVA. Las doctrinas que pretenden 
fuhdamentar la punición de la tentativa pueden reunirse en dos grupos, 
aunque cada una de ellas sustente las soluciones alcanzadas en motivos 
distintos. 

a. Teorías objetivas. La doctrina correcta, que se origina en RO- 
MAGNOSI (Genesi, S 659, pág. 219) y es desarrollada por CARRARA, 
sostiene que la tentativa se pena por el peligro corrido por el bien jurí- 
dico protegido (Programa, S 352). Se requiere, pues, actos de ejecu- 
ción con las características que les hemos señalado: típicos e idóneos. 
Por lo demás, la pena es menor que la que corresponde al delito consu- 
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mado, por una razón de cuantía penal, que debe pesar en la balanza de 
la Justicia. 

b. Teorías subjetivas. Son las que tratan de captar cualquier acto 
que sea revelador de una intención criminal. Se prescinde, pues, de la 
exigencia del comienzo de ejecución, y quedan equiparados, para la te- 
sis extrema, actos preparatorios y de ejecución, delito tentado y consu- 
mado, pues todas son acciones reveladoras por igual de una intención 
criminal, y merecedoras de pena. 

En esta tendencia se sitúa el positivismo penal, al sostener que el 
fundamento y la medida de la sanción se encuentran en la peligrosidad 
del autor. Así resulta, también, que si el comienzo de ejecución no reve- 
la peligrosidad en el autor, el hecho queda impune. 

Las consecuencias de este criterio subjetivo y su rechazo pueden 
considerarse sintetizadas en las palabras de MAURACH, quien refirién- 
dose a la jurisprudencia alemana, inspirada en un criterio preponderan- 
temente subjetivo, dice: "De este modo fue inevitable que la nueva ju- 
risprudencia extendiera irremisiblemente la tentativa, a costa de la 
preparación, que traspasa la zona libre de pena e infringiera, con ello, el 
principio nulla poena sine lege" (Tratado, T. 11, 8 41,I, B., 2, b). 

10 -CRITERIO SEGUIDO POR EL CÓDIGOARGENTINO. El Código 
Penal argentino ha adoptado para la sanción de la tentativa un criterio 
objetivo, al requerir que el autor comience la ejecución de un delito de- 
terminado (art. 42). Este criterio se ratifica cuando en el artículo 44 se 
fija una escala de reducción de la pena referida a la que correspondería 
al agente, si hubiere consumado el delito. La exigencia de la idoneidad 
está implícita en la previsión específica del tratamiento penal para la 
tentativa de delito imposible (art. 44,4to. párr., infra, 11) y en el comien- 
zo de ejecución. Por último, el hecho debe haber quedado en la etapa de 
tentativa contra la voluntad de su autor, pero no lo consuma por cir- 
cunstancias ajenas a su voluntad (art. 42). El desistimiento voluntario 
libera de pena a su autor (art. 43), y de ello nos ocupamos más adelante 
(infra, 111). 

Para la tentativa de delito imposible, la ley se afilia al criterio sub- 
jetivo peligrosista pero sin prescindir del aspecto objetivo, al remitir la 
disminución de la pena a la que correspondería al autor si el delito se 
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hubiera consumado. Este tema lo desenvolveremos en el capítulo si- 
guiente. 

11 - REDUCCI~N D E  PENA PARA LATENTATIVA. Ei artículo 44 del 
Código Penal argentino dispone: 

La pena que correspondería al agente, si hubiere consumado el 
delito, se disminuirá de un tercio a la mitad. 

Si la pena fuere de reclusión perpetua, la pena de la tentativa será 
reclusión de quince a veinte años. 

Si la penafiere de prisión perpetua, la de la tentativa será prisión 
de diez a quince años. 

Si el delito fuera imposible, la pena se disminuirá en la mitad y 
podrá reducírsela al mínimo legal o eximirse de ella, según el grado de 
peligrosidad revelado por el delincuente. 

El primer párrafo del artículo 44 ha sido objeto de tres interpreta- 
ciones: 

a. Según unos, el juez debe precisar primero la pena que habría co- 
rrespondido al autor del hecho si el delito se hubiera consumado, y so- 
bre esa pena se procede a hacer la operación aritmética que la reduce de 
un tercio a la mitad. 

Por ejemplo: En un homicidio simple corresponde pena de ocho a 
veinticinco años de prisión o reclusión (art. 79). Frente a un caso con- 
creto de tentativa, el juez debería procederasí: si el homicidio se hubie- 
ra cometido, la pena habría sido, en el caso, de doce años; pues bien, esa 
pena se reduce de un tercio - o c h o  años- a la mitad -seis años-. La 
pena a aplicar estaría comprendida entre seis y ocho años de prisión o 
reclusión. 

b. Para otros, debe tomarse la pena fijada por la ley en abstracto 
para el delito, reduciendo en un tercio el máximo y en la mitad el míni- 
mo. En el caso supuesto en a., el homicidio, que tiene como máximo 
veinticinco años y como mínimo ocho, tendría para la tentativa, como 
máximo, dieciséis años y ocho meses -restando, a veinticinco, ocho 
años y cuatro meses, que es el tercio- y como mínimo cuatro años, 
que es la mitad de ocho. Es el criterio seguido por la Cámara del Cri- 
men de la Capital (causa "Luna, Gustavo G.", fallo plenario, 19-11- 
1993, L.L., 1993-13, pág. 42). 
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c. Entiende un tercer grupo que la disminución debe efectuarse a 
la inversa que en el caso anterior. Se rebaja un tercio del mínimo y la 
mitad del máximo. Este sistema, se dice, evita las críticas que se efec- 
túan al anterior y sigue el método del Código, que al establecer las pe- 
nas en sus diversos artículos, se refiere primero al mínimo y después al 
máximo, razón por la cual la resta del tercio y la mitad hay que llevarla 
a cabo en ese orden (cfr. Cám. Nac. Apel. Crim. y Corr. Fed., causa nro. 
3246, "Rodríguez, E.", slinf. art. 162, Cód. Pen., 1-111-1984, Sala 11). 

El criterio expuesto en a. no es aceptable, por dos razones funda- 
mentales: 

lo No puede graduarse la pena respecto de un hecho cuyas cir- 
cunstancias no se conocen totalmente, pues no ha sido consumado. 

2" En ciertos casos, la pena mínima sería mayor para la tentativa 
que para el hecho consumado. En el caso del homicidio, si el juez con- 
sidera que la pena que habría correspondido al caso concreto es de 
veinte años, el mínimo de la tentativa -la mitad- sería de diez años; 
es decir, mayor en dos años que la del homicidio simple consumado, 
que está fijado en ocho. 

Tampoco puede aceptarse el segundo criterio estrictamente. Re- 
sulta suficiente hacer notar que con ese sistema tiene pena mayor la ten- 
tativa de homicidio simple que la del homicidio cualificado. En efecto; 
hemos visto que la pena máxima para el homicidio del artículo 79 sería 
de dieciséis años y ocho meses; en cambio, según el cuarto párrafo del 
mismo artículo 44, si la pena fuese de prisión perpetua (corresponde al 
homicidio cualificado del art. SO), la máxima para la tentativa es de 
quince años. 

11. La tentativa inidónea. El delito imposible 

1 - CONCEPTO. La tentativa es inidónea cuando los actos reali- 
zados no tienen en el caso concreto capacidad para poner en peligro el 
bien jurídico protegido por la ley penal. 

El Código argentino no define la tentativa inidónea; en el cuarto 
párrafo del artículo 44 determina una reducción de pena mayor que la 
dispuesta para la tentativa idónea, si el delito fuera imposible. La tenta- 
tiva de delito imposible es, pues, punible, aunque no es forzoso que 
conduzca a una pena, pues la ley también prevé la total exención de 



pena para el caso. De esta previsión legal resultan dos cuestiones fun- 
damentales a considerar: a) cuándo el delito es imposible; b) cuándo y 
por qué la tentativa inidónea está sujeta a pena y cuándo no. 

, 2 7= ELDELITO IMPOSIBLE. Si un delito es imposible de consumar, 
la lógica más elemental nos está indicando que la acción sólo puede al- 
canzar, en el momento más avanzado de su ejecución, la etapa de la ten- 
tativa. Nos referimos a la tentativa posible de delito imposible; cuando se 
trata de inidoneidad por ausencia de algún elemento de la figura -im- 
posibilidad jurídica- lo imposible es la tentativa misma, puesto que 
no puede haber en el caso comienzo de ejecución típico. 

a. Para la doctrina tradicional, el delito puede ser imposible por- 
que el sujeto yema sobre la naturaleza de los medios empleados o sobre 
el objeto del delito y, naturalmente, sobre ambos a la vez. En el segundo 
caso se habla, también, de la imposibilidad del fin (CARRARA, Progra- 
ma, 5 3 359 y 362; PESSINA, E., Elementos, pág. 102). Ejemplos cono- 
cidos de inidoneidad en los medios son el empleo de azúcar como vene- 
no o pretender hacer fuego con un arma descargada. Ejemplos de 
objeto inidóneo lo ofrecen las maniobras abortivas sobre una mujer que 
no está encinta o hacer fuego sobre un cadáver. 

b. Al lado de estos motivos esencialmente de hecho, aparecen 
otros referidos al objeto del delito con marcado matiz jurídico, que tor- 
nan también imposible el delito. Así, por ejemplo, el supuesto hurto de 
la cosa propia; el estupro con una mujer de 18 años de edad o con una 
prostituta; el cohecho activo ofreciendo dádiva a quien no es funciona- 
rio público y muchos otros. 

3 - EL CRITERIO DEL CODIGO ARGENTINO. No resulta sencillo 
precisar cuál es el alcance que ha de darse al cuarto párrafo del artículo 
44 del Código Penal argentino en relación con las modalidades de im- 
posibilidad. SOLER recalca que en todos los ejemplos se advierten dos 
características esenciales, una subjetiva y otra objetiva: el errory la ini- 
doneidad (Derecho Penal, T.  11, 50, 11). En efecto, quien obra sin 
error, mal podrá decirse que realizó la acción con el$n de cometer un 
delito. Quien sabe que el arma está descargada o que el azúcar no mata, 
no puede haber pensado en matar. Lo mismo ocurre con los casos de 
imposibilidad jurídica: quien sabe que la mujer que accede tiene 18 
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años o es una prostituta, no puede actuar con elfin de cometer un estu- 
pro; ni puede cometer un hurto el que sabe que la cosa es propia. 

Queda al margen de toda duda que esos casos en que el sujeto ac- 
túa sin error, caen fuera de la previsión legal, pues aun para el criterio 
subjetivo más extremo, el autor debe creer que comienza la ejecución 
de un delito. Pero la ley habla, además, de un delito imposible y no de 
un hecho que no es delito. Obviamente, pues, el hecho tentado debe ser 
un delito que en el caso concreto no se puede cometer (véase GALLINO 
YANZI,  "La tentativa inidónea", en Relatos, Jomadas Nacionales de 
Derecho Penal, 1973, págs. 15 y sigs.). 

1 .  Inidoneidad de los medios. Apartados los casos claros de quie- 
nes conocen la inidoneidad, si nos atenemos al criterio correcto, que 
aprecia como falta de tipo todos los supuestos en que está ausente un 
elemento de la figura, debemos llegar a la conclusión de que sólo la fal- 
ta de idoneidad de hecho en los medios está contemplada por la previ- 
sión del artículo 44, cuarto párrafo. Ello, así, porque en cualquiera de 
los ejemplos dados que se refieren al objeto del delito, coincida éste o 
no con el sujeto pasivo, falta un elemento de la figura. Quien quiere ma- 
tar a un muerto está realizando una acción atípica por la ausencia del 
otro que requiere el homicidio (art. 79); lo mismo que quien quiere co- 
meter estupro con una mujer de 18 años, etcétera. Una cosa es la tenta- 
tiva posible de un delito imposible y otra la tentativa imposible en sí 
misma, como tal, porque no es un comienzo tbico de ejecución. 

La escala legal se refiere a la pena que correspondería al agente si 
el delito se hubiera consumado: la pena se disminuirá en la mitad ypo- 
drá reducírsela, etcétera ... De suerte que es preciso tener como referen- 
cia la penafijada para un delito, la que no existe cuando falta cualquier 
elemento de la figura. 

2. Falta o inidoneidad en el objeto. Acabamos de referimos a este 
problema en el punto anterior. Veamos ahora los ejemplos que suelen 
darse para el caso: el sujeto a quien se le suministra una dosis de veneno 
que no le causa la muerte porque está inmunizado contra ese veneno, 
parece claro que, en el caso concreto, el medio es lo inidóneo para ma- 
tar; en cambio, en el caso del ataque llevado contra un cadáver, falta el 
ser humano indispensable en el homicidio, un elemento del tipo. Lo 
mismo puede decirse de la tentativa de aborto de la mujer que no está 
encinta y de los demás casos con las mismas características. Sobre esto 



se pregunta VANNINI, ¿puede hablarse de una acción idónea para matar 
a un hombre muerto, o de acción idónea para robar un tesoro inexisten- 
te? (11 problema, pág. 75). Si el objeto o sujeto pasivo han faltado desde 
el comienzo y durante todo el curso de la acción, el hecho es impune 
por ausencia de un elemento constitutivo del delito impuesto por el tipo 
(NÚNEZ BARBERO, El delito imposible, Salamanca, 1963, pág. 121). 

4 - EL LLAMADO DELITO PUTATIVO. El problema de la delimita- 
ción entre los casos de tentativa de delito imposible y los de imposibi- 
lidad de tentativa por falta de tipo, que, como hemos visto, trascienden 
el contenido del artículo 44, cuarto párrafo del Código Penal argentino, 
impone hacer aquí una referencia al llamado delito putativo. Como la 
calificación de "putativo" lo indica, este supuesto delito sólo existe en 
la mente del sujeto, como consecuencia de un error. El individuo cree 
estar cometiendo un delito, cuando ejecuta, en realidad, un hecho lícito. 
Por tanto, no sólo falta en el caso la referencia a un tipo penal, sino, 
también, a todo problema de idoneidad o inidoneidad de la tentativa 
(cfr. JIMÉNEZ DE AsÚA, "El iter criminis y la tentativa", en El crimina- 
lista, vol. N, 195 l ,  pág. 238). 

Para nosotros, ya lo hemos dicho, para lo que aquí interesa, deben 
ser equiparados los casos de ausencia total de tipo (delito putativo) a 
los de falta de tipo, por ausencia de un elemento de la figura legal, y 
ambos excluidos de la previsión del artículo 44, cuarto párrafo del Có- 
digo Penal. 

5 - FUNDAMENTO DE LA PUNICIÓN DE LA TENTATIVA INIDÓNEA. 
Los mismos dos criterios extremos en que se ha pretendido sustentar la 
punición de la tentativa propiamente dicha, se aplican también a la ten- 
tativa inidónea, con consecuencias marcadamente distintas. 

1. Las teorías subjetivas, como se dijo páginas más atrás (I,3- 1. 
a.), toman en consideración lo que el autor quiso hacer y concretó en un 
acto externo, cualquiera sea la naturaleza de éste. No dan por ello ma- 
yor significado a la falta de idoneidad de la acción o del objeto. La po- 
sición puede decirse que fue llevada a sus extremos por Maximiliano 
VON BURI, para quien es indiferente el empleo por el autor de medios 
idóneos o inidóneos, o que haya dirigido su acción contra un objeto idó- 
neo o inidóneo, para materializar su querer, porque lo que se sanciona 
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en la tentativa es la voluntad delictiva (Beitrüge zur Theorie des Stra- 
frechts, Leipzig, 1894, pág. 187. Puede verse la crítica de B I N D I N G  en 
Die Normen, Vol. 111, págs. 5 10 y sigs., y la exposición de JIMÉNEZ DE 
ASÚA en La ley y el delito, nro. 301). 

2. Las teorías objetivas puede decirse que tienen por base común 
el principio formulado por CARRARA: la tentativa se pena por el peligro 
corrido por el bien jurídico (Programa, 3 352). El peligro es, pues, un 
presupuesto indispensable para sancionar la tentativa. La exigencia 
conduce a distinguir grados de idoneidad, ya que cuando la imposibili- 
dad haya sido relativa, teóricamente habrá habido posibilidad de lesión 
del bien jurídico y, por tanto, peligro; en tanto que en los casos de inido- 
neidad absoluta o conceptual toda posibilidad de peligro queda descar- 
tada (véase infra, 7-). 

Al hablar de "peligro corrido", se está indicando un peligro que se 
produjo; por eso, con el c i teno objetivo, también :os actos tendientes a 
cometer un delito que en el caso concreto es imposible, pueden ser pu- 
nibles únicamente cuando lo dispone una norma específica expresa, 
puesto que en estos supuestos el bien jurídico tutelado por la ley penal, 
en la práctica, tampoco corre peligro, el que, como hemos visto, sirve 
de fundamento para la punición de la tentativa. Es por eso que resulta 
común en las legislaciones fundamentar la penalidad de la tentativa del 
delito imposible en criterios subjetivos. Así lo hace la ley argentina, al 
adoptar la peligrosidad como medida y fundamento de la pena en el 
cuarto párrafo del artículo 44. 

3. El criterio positivista. Como es sabido, el positivismo penal 
inspirado en un criterio defensista, fundamenta la aplicación de las san- 
ciones en la peligrosidad, es sólo la consecuencia de aplicar a esos actos 
el principio general (FERRI, Principios, págs. 596 y sigs.; FLORIÁN, 
Parte General, T. 11, págs. 215 y sigs.; este último sin desconocer por 
completo significación al aspecto objetivo). 

4. El Código Penal argentino. El cuarto párrafo del artículo 44 
dispone: "Si el delito fuera imposible, la pena se disminuirá en la mi- 
tad y podrá reducírsela al mínimo legal o eximirse de ella, según el 
grado de peligrosidad revelado por el delincuente". 

Inspira el fundamento de la pena el criterio peligrosista; sin em- - 
bargo, sería un error suponer que ello conduce a las mismas amplias 
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consecuencias que se alcanzan con el criterio subjetivo clásico, como el 
sustentado por VON BURI (supra, 1 .). El Código argentino, si bien, en 
definitiva, funda la aplicación o exención de pena en la peligrosidad, 
requiere que se trate del intento de cometer un delito imposible, y deter- 
mina el sometimiento a la escala penal del delito, aunque más reducida 
que la fijada para la tentativa idónea. De modo que para determinar los 
límites de la pena tiene en cuenta el aspecto objetivo. De ello resulta, 
además, la limitación a la inidoneidad fáctica que hemos señalado pá- 
ginas más atrás (supra, 3-). Así, pues, no cualquier acto exterior en el 
que se revele una voluntad criminal es punible por la disposición del 
cuarto párrafo del artículo 44 del Código Penal argentino, sino sólo los 
dirigidos a cometer un delito imposible. 

La jurisprudencia. La Cámara del Crimen de la Capital declaró, en reiterada ju- 
risprudencia, que intentar por vía judicial el cobro de sumas que no se deben, no cons- 
tituye delito por falta de idoneidad en los medios; así en el caso de una tercería de mejor 
derecho fundada en un documento sin valor (Fallos, t. 1, pág. 275); igualmente cuando 
la liquidación presentada o la suma que se demanda, son mayores que las que en reali- 
dad se deben (Fallos, t. 1, págs. 272 y 430). Sin embargo, el mismo tribunal reconoció 
que el solo hecho de presentarse a la justicia no torna imposible el delito por inidonei- 
dad de los medios, cuando la maniobra es apta para hacer incurrir en error a la justicia 
(Fallos, t. 1, pág. 237; t. VII, pág. 123). En esta última sentencia, se trata de una deman- 
da apoyada en medios probatorios fraudulentos (el acusado invocó la condición de so- 
cio, que trató de acreditar con probanzas engañosas). 

6 -EL AGENTE PROVOCADOR Y EL DELITO EXPERIMENTAL. En- 
tre los casos de imposibilidad fáctica suelen ser incluidos el delito im- 
pulsado por el agente provocador y el delito experimental. Esto ocurre 
cuando el autor cree que no podrá consumar el delito, pero tal cosa no 
ocurre porque la víctima está advertida (v.gr., del fraude en la estafa o 
de la ineficacia de la amenaza en la extorsión) o porque la autoridad 
está queriendo sorprenderlo "con las manos en la masa", o bien cuando 
se quiere comprobar la conducta de un sujeto, con lo que el agente pro- 
vocador -persona o acción- constituye un verdadero experimento 
(cfr. NÚÑEz BARBERO, El delito imposible, pág. 130). 

Circunscripta la cuestión a los casos en que el delito deberá que- 
dar en grado de tentativa, la solución, en tal caso, pareciera ser la que se 
atiene a los principios generales; si los medios son idóneos, habrá ten- 
tativa, pues también en esos casos, el delito no se consuma por circuns- 
tancia ajenas a la voluntad del autor; si los medios no son idóneos, la 
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tentativa será igualmente imposible (fallos de la Cám. Fed. Capital, L.L., 
22-V- 1969 y 9-1- 1974, t. 153-3). 

Siempre ocurrirá en estos casos que el delito no puede pasar del 
grado de tentativa, aunque aparentemente se haya consumado. Pero lo 
que debe tomarse en cuenta para calificar la tentativa es si el agente 
provocador facilitó de tal modo los hechos o tenía tales conocimientos, 
que los medios o el objeto se hayan tornado por eso inidóneos (delito 
imposible), o si el hecho sólojüe interrumpido en su comienzo de eje- 
cución (tentativa). No deben ser confundidas esas hipótesis con aque- 
llas en las que sólo la prueba es preconstituida, sin que ello tenga in- 
fluencia sobre la conducta del autor. Así, verbigracia, una persona, 
víctima de una extorsión que entrega periódicamente sumas de dinero 
al extorsionador da, en una de las entregas, billetes marcados. 

La jurisprudencia. La Cámara del Crimen de la Capital ha resuelto, en algunos 
casos, que quedan en grado de tentativa los hechos en que hubo acuerdo previo con la 
policía para comprobar el delito (Fallos, t. 1, pág. 409; t. V, pág. 216), y el delito expe- 
rimental -entrega de más a un transportador con el objeto de comprobar su honra- 
dez- (Fallos, t. IV, pág. 21 1 ; en el mismo sentido, L.L., 8-XII- 1965, con disidencia del 
juez MUNILLA LACASA en favor del delito imposible. También por la tentativa, la Sala 
1" del mismo tribunal en la causa NO. 14.899 del 3-VIII-1973). La Cámara Federal de 
la Capital, en un caso de defraudación en el que la supuesta víctima actuó de acuerdo 
con instrucciones dadas por personal de investigaciones, con el fin de lograr el descu- 
brimiento in fraganti de la maniobra, se pronunció por la tentativa de delito imposible 
por inidoneidad del objeto, que en el caso se concreta en la falta efectiva de sujeto pa- 
sivo de la presunta infracción (LL, 27-VI-1958, con comentario aprobatorio de Nú- 
ÑEZ, Ricardo C.). En el mismo sentido, declarando que el conocimiento anterior por 
parte de la víctima de la maniobra a utilizar toma en imposible el delito de estafa, la Cá- 
mara del Crimen de la Capital, Sala 3" (Doct. Jud., 30-XI-1963). 

7 - GRADOS DE LAINIDONEIDAD. La distinción de grados de ini- 
doneidad en la acción de tentativa, sólo es de valor relativo para los tex- 
tos legales que, como el argentino, no hacen distinciones, y fundamen- 
tan la pena en el grado de peligrosidad revelada por el autor, y podrá 
constituir nada más que un indicio para apreciar esa peligrosidad, en la 
medida en que la inteligencia o capacidad de comprender del autor se 
vincule con ella. Refiriéndose el Código a un delito imposible, resulta 
suficiente la inidoneidad relativa o concreta, puesto que en el caso 
dado, el delito ya es imposible (conforme NÚÑEz, Derecho Penal, T. 11, 



pág. 342; TERÁN LOMAS, en nota a un fallo de la Cámara de Paraná, 
L.L., t. 67, pág. 400). 

Se distingue tradicionalmente en inidoneidad absoluta y relativa. 
Se está ante la primera cuando el medio empleado no es apto en sí mis- 
mo, en abstracto, para cometer el delito; la inidoneidad es relativa 
cuando la comisión es imposible en el caso concreto. Por eso, MAYER, 

propone el reemplazo de las denominaciones absoluta y relativa por las 
de conceptual y concreta (Der allgemeine Teil, págs. 354 y sigs.; puede 
verse sobre estas distinciones BLASCO FERNÁNDEZ DE MOREDA, "De- 
lito imposible y putativo", L.L., t. 82, pág. 777; RANIERI, Manuale, Pa- 
dova, 1952, pág. 352). 

Probablemente ha sido Max E. MAYER quien ha escrito páginas más certeras so- 
bre la tentativa en general y sobre la tentativa inidónea en particular: si se quisiera de- 
terminar el concepto de la "tentativa inidónea" basándose en estas palabras, de seguro 
se incurriría en error. Puesto que la idoneidad de una acción puede ser medida solamen- 
te de acuerdo con una finalidad -y en este caso debe ser referida al logro del resultado 
final- toda tentativa es inidónea. Con la idoneidad se presenta la consumación, es de- 
cir, la negación de la tentativa. Según un acuerdo tradicional, se designa a la tentativa 
como inidónea sólo cuando el medio empleado por el autor, o el objeto por él agredido, 
excluye la consumación del delito. Entendido de ese modo, no se puede decir ya que 
toda tentativa es inidónea. Así, por ejemplo, no es inidóneo el disparo, que hubiera sido 
mortal, de haber dado en el corazón en lugar de dar en el brazo. El objeto cuya idonei- 
dad entra en cuestión, es siempre el objeto del hecho, y no, eventualmente, el que es 
motivo de protección. 

Dentro del ámbito asídeterminado, encontramos dos grupos: por el medio, el ob- 
jeto (o ambos) pueden ser inidóneos conceptualmente o según el empleo concreto o la 
calidad. Así se distingue la inidoneidad conceptual (general), con menor exactitud (ab- 
soluta), de la concreta (especial), impropiamente denominada inidoneidad relativa. 
Son ejemplos académicos usuales: el azúcar, en dosis reducidas, según es uso, carece 
conceptualmente de entidad venenosa para actuar mortalmente, pero a un diabético se 
lo puede matar suministrándole azúcar; el plan de homicidio dirigido contra un cadá- 
ver, que fracasa, porque conceptualmente, el objeto excluye la acción; la falla del resul- 
tado, porque la dosis suficientemente fuerte de veneno es dada a un hombre inmuniza- 
do contra ese veneno, el homicidio ha sido impedido por la calidad del objeto. 

No son muchas las variantes que se pueden introducir en los ejemplos dados, lo 
que demuestra que el problema de la tentativa imposible está limitado a un reducido nú- 
mero de delitos; al lado del homicidio se traen a colación esencialmente el aborto, el 
hurto y el incendio, sin que con ello quede cerrado el círculo (Derallgemeine Eil,  págs. 
354-355). 
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8 - LA PENALIDAD DE LA TENTATIVA INIDÓNEA. Como antes se 
vio, el Código argentino adopta para sancionar la tentativa imposible 
un criterio mixto, que reduce la escala penal de la tentativa idónea (cri- 
terio objetivo) por el hecho de que el delito tentado sea imposible, en 
tanto que sustenta la pena y su medida en la peligrosidad del delincuen- 
te (supra, 5-4.). 

Para el caso de delito imposible la ley dispone que la pena se dis- 
minuirá a la mitad y podrá reducírsela al mínimo legal o eximirse de 
ella, según el grado de peligrosidad revelado por el delincuente (art. 
44, 4to. párr.). 

La ley no especifica, de modo que la reducción a la mitad de la 
pena se opera en el máximo y en el mínimo. Esta reducción fija la esca- 
la obligatoria para el juez: la disposición dice "se disminuirá". De allí 
en menos se mueve la facultad del juez para adecuar la pena a la peli- 
grosidad del autor, pudiendo llegar a eximirlo de ella. 

Al autorizar la reducción de la pena al mínimo legal, el Código no 
puede haberse referido al límite penal mínimo fijado para el delito, 
pues no hubiera sido necesario que lo dijera, ya que el juez está faculta- 
do para ello en todos los casos, también para el delito consumado. Se 
trata del mínimo legal de la especie de pena de que se trate (SOLER, De- 
recho Penal, 11, § 5 l ,  11). 

111. El desistimiento voluntario de la consumación 

1 - CONCEPTO. Conforme con lo que dispone el artículo 43 del 
Código Penal argentino, "El autor de tentativa no estará sujeto a pena 
cuando desistiere voluntariamente del delito". Se trata de desistir de la 
consumación, puesto que el autor debe haber comenzado ya actos de 
ejecución típicos. Es impropio hablar de desistimiento de la tentativa, 
porque si lo propuesto hubiera sido una tentativa, la acción en sí misma, 
sin necesidad de desistimiento, sería irrelevante para el Derecho Penal 
(supra, 1, 8-). 

Cuando el autor desiste voluntariamente de consumar el delito, no 
ha sido impedido de consumarlo por circunstancias ajenas a su volun- 
tad, conforme con la definición de tentativa del artículo 42 del Código 
Penal. La intención de cometer el delito es rectijicada antes de que la 
consumación sea impedida por circunstancias ajenas a la voluntad del 
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autor; antes de que sea una acción de tentativa de acuerdo con la defi- 
nición legal. El acto no llega a ser una acción típica de tentativa por no 
adecuarse a la figura accesoria genérica del artículo 42. No es, por tan- 
to, punible, si no existe una disposición expresa que lo indique. 

2 - NATURALEZA JUR~DICA Y ALCANCES. iCuál es la naturaleza 
jurídica del desistimiento voluntario? El desistimiento voluntario, dice 
DOHNA, pertenece técnicamente a la teoría de las excusas absolutorias, 
pues no se aplica una pena ya merecida (La estructura, pág. 93). Tam- 
bién nosotros lo hemos creído así por mucho tiempo, pero un replanteo 
del problema nos lleva ahora a una conclusión distinta, que creemos 
más exacta, al menos para el derecho argentino. La ley, que es soberana 
en la delimitación de las figuras penales, ha definido el "tipo genérico" 
de la tentativa, objetivamente como comienzo de ejecución de un delito 
determinado, y subjetivamente como propósito de cometer un delito no 
desistido voluntariamente (no consumado por circunstancias ajenas a 
la voluntad del autor, art. 42, Cód. Pen.). Hasta ahíllega la pena, porque 
hasta ahí se amplía el tipo. La tentativa desistida voluntariamente cae, 
pues, fuera de los límites del tipo ampliado. Cae así por su base el argu- 
mento en que se sustenta la afirmación de que se trata de una excusa ab- 
solutoria, porque no se aplica una pena ya merecida, puesto que la pena 
se merece - e l  acto de ejecución es punible- sólo cuando se llega has- 
ta el punto en que circunstancias ajenas a la voluntad del autor impiden 
consumar el delito. 

Si se sostiene que se trata de una excusa absolutoria, entonces no se puede afir- 
mar que la exención de pena alcanza también a los partícipes, porque falta la norma le- 
gal que lo disponga-la ley habla del autor-, y porque las causas personales de exclu- 
sión de pena no se comunican. Sin embargo, ese alcance es sostenido, sin fundamento 
atendible, por quienes creen que se está ante una excusa absolutoria ( N ~ N E z ,  invocan- 
do la doctrina alemana, Derecho Penal, T. 11, pág. 338 y nota 107; SOLER, sosteniendo 
que la ley, al referirse al autor, ha empleado evidentemente la expresión en un sentido 
más genérico, comprendiendo también al cómplice y al imitador: Derecho Penal, T. 11, 
§ 52, VI. 

Las diferencias que resultan de adoptar uno u otro criterio, no son pequeñas: 
mientras la excusa absolutoria deja intacto el delito y sólo libera de pena a determina- 
das personas, la ausencia de tipo es ausencia de delito. 

3 - EL CARÁCTER DE VOLUNTARIO. La ley argentina emplea la 
expresión voluntario para calificar el aspecto subjetivo del desisti- 
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miento. Con ello se afilia al criterio que no requiere exigencias mayo- 
res en cuanto a la naturaleza ética de los móviles que deciden al autor 
a desistir. 

1. De acuerdo con la fórmula adoptada por la ley argentina, pue- 
den haber mediado circunstancias diversas que decidan al autor a de- 
sistir del delito, siempre que esas circunstancias no le hayan impedido 
efectivamente consumarlo. El autor puede haberse decidido a desistir 
por distintos motivos y aun sin motivo aparente, y no es preciso que lo 
haga por móviles éticos o que demuestren su falta de peligrosidad. 
GONZÁLEZ ROURA limita la eficacia a los casos en que actúa obede- 
ciendo al impulso del bien o de la repulsión al delito, o a lo sumo por un 
espontáneo temor a la pena (Derecho Penal, T. 11, nro. 157), lo mismo 
que Eusebio GÓMEZ (Tratado, T. 1, pág. 472). Para el orden jurídico es 
preferible en estos casos que el delincuente escape a la pena, a que con- 
sume el delito (HIPPEL, Manuale, § 41, XI, nota). Así, pues, resulta 
apropiada para el derecho argentino la fórmula de FRANK: el autor se 
dice a sí mismo: "yo no quiero hacer ya más, aunque podría" (Das 
Strafgesetzbuch, 3 46,II). 

2. El desistimiento debe ser la obra voluntaria del autor; es decir, 
no impuesta por las circunstancias. El Código no presume la volunta- 
riedad del desistimiento, como lo hacía el Código de 1886 (art. lo), de 
modo que ella resultará de la apreciación de las circunstancias (Cám. 
Crim. Capital, L.L., 9-VIII-1972, t. 147). 

3. Debe ser, además, de$nitivo, y no la consecuencia de esperar 
mejor o más segura oportunidad, porque en estos casos no se puede de- 
cir que el autor ha desistido de la decisión de cometer el delito -funda- 
mento de la impunidad-, solamente la ha postergado. Por las mismas 
razones, tampoco abandona la realización del delito quien no prosigue 
en su acción porque cree haber alcanzado ya el resultado, como ocurri- 
ría si el que se propuso un homicidio creyó haberlo logrado con el dis- 
paro que hizo sobre la víctima a la que solamente hirió. 

4 - OPORTUNIDAD DEL DESISTIMIENTO. Ya se dijo que 10 que se 
desiste de cometer es el delito, y no la tentativa. Por eso el desistimien- 
to es válido hasta el momento de la consumación. Por eso, también, la 
impunidad no alcanza a los actos de ejecución ya realizados cuando 
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configuran por sí mismos un tipo penal; el desistimiento no deja fuera 
del tipo delitos consumados, sino, únicamente, actos de tentativa (L.L., 
23-111- 1963; Doct. Jud., 13-V- 1964). Así, por ejemplo, son delitos con- 
sumados la violación de domicilio para intentar una violación, la priva- 
ción de libertad para una extorsión, las amenazas en el robo (L.L., 9- 
VIII- 1972, t. 147). 

La Cámara del Crimen de la Capital declaró que subsiste la tentativa de hurto 
mientras no exista un hecho positivo, objetivo e inequívoco de reintegrar la cosa, no 
obstante lo que tardíamente diga el agente sobre su propósito de reintegrar: "La tenta- 
tiva de apoderamiento de L. no ha sido voluntariamente desistida, porque para ello es 
irrelevante lo que tardíamente diga el ladrón sobre su propósito de reintegrar la cosa, 
mientras ello no se traduzca en un hecho positivo, objetivo e inequívoco" (del voto de 
MILLÁN, al que adhirieron LEJARZA y PRATS CARDONA, E.D., 14-1-1964). 

La Sala 1 de la Cámara Criminal de Santa Fe, en la causa "Suárez, F. O. y otro", 
resuelta el 14-111- 1974 y publicada en L.L (fallo 70.68 1) señaló que hubo desistimiento 
voluntario del asalto a un taxista si los procesados expresaron que no consumaron el 
delito por temor y el taxista manifestó que los condujo a la seccional policial ante su 
"actitud sospechosa", sin intento alguno de aquéllos pese a contar con la oportunidad y 
medios para actuar. 

La eficacia de la eximente alcanza lo mismo al delito tentado que 
al frustrado, siempre que el autor se detenga antes de la consumación 
que puede lograr. La ley no distingue. La cuestión de la oportunidad se 
vincula con el instituto del arrepentimiento activo, previsto en algunos 
textos legales, por el que se libera de pena a quien ha evitado el resulta- 
do mediante la propia actividad (véase supra, I,7-). 



LA PARTICIPACIÓN CRIMINAL 
(Autores y partícipes) 

1. Naturaleza y contenido 

1 - CONCEPTO. A menudo son varias las personas a las que al- 
canza la pena por haber intervenido, de uno u otro modo, en la produc- 
ción de un hecho delictuoso. Algunos aspectos de esa pluralidad de su- 
jetos, dan lugar a la teoría de la participación criminal. 

En un sentido jurídico, partícipes son quienes contribuyen culpa- 
blemente a la producción del delito sin cumplir el proceso ejecutivo tí- 
pico y sin ser punibles como autores. 

1. Este concepto, alcanzado por exclusión, sitúa los actos de par- 
ticipación dentro de sus justos límites, como formas ampliadas del tipo, 
puesto que aparece por una parte como presupuesto temporal de la par- 
ticipación que no se haya consumado el delito, ya que quien sólo se 
vincula al hecho después de consumado, no contribuye a su produc- 
ción, y por otra, que el partícipe no haya ejecutado el delito, pues quie- 
nes cumplen todo o parte de la acción típica, son autores por eso y por 
sí, sin que sea necesario recurrir a las normas de la participación para 
que el hecho sea punible. Es posible que alguien sea autor sin cumplir 
materialmente la acción típica, lo que ocurre con el autor mediato, pero 
para que alguien pueda ser punible por aplicación de los principios de 
la participación criminal, es forzoso que no haya cumplido la acción tí- 
pica. Es decir, que no se puede ser partícipe en el mismo hecho típico 
que se ha ejecutado. Esto es tan exacto que SCHONKE define la autoría 
por exclusión, diciendo que "es autor quien con voluntad de autor pone 
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una condición del resultado, en tanto que no sea penado como instiga- 
dor o como partícipe (Kommentar, § 47,I). 

2. Participar es ejecutar una acción; es una forma de actuar; no 
un mero conocimiento del hecho, sino una contribución a producirlo. 
Por eso la expresión autor moral es equivocada, porque el partícipe 
contribuye siempre efectivamente a la producción del hecho (SOLER, 
Derecho Penal, 11, 8 53, IV. b]). 

2 - HIPÓTESIS EXCLUIDAS. Como se vio, están excluidos de los 
principios de la participación los autores y quienes sólo se vinculan al 
hecho después de consumado (encubridores). 

A. AUTORES. La distinción entre autores y partícipes es de impor- 
tancia, no solamente para determinar la pena que corresponde aplicar, 
sino, también, porque las condiciones típicas de autor no son siempre 
las mismas para el autor propiamente dicho y para el partícipe (véase 
infra, 11, 2-, A., 2. y 3.). 

Para establecer el distingo entre autor y partícipe la doctrina ha 
efectuado diversas formulaciones. Entre otras pueden citarse: 

1) El Código italiano sigue el concepto único de autor, según el 
cual toda contribución causal al resultado típico importa autoría. Den- 
tro de esa fórmula material-objetiva se concibieron diversas variantes 
que, siguiendo a algunas doctrinas sobre la causalidad y distinguiendo 
entre causa y condición, asignaban carácter de autor al que había pues- 
to la primera y el de partícipe al que sólo había colocado una condición. 

2) La teoría formal-objetiva consideró autor a quien ejecuta por sí 
mismo, total o parcialmente, las acciones descriptas en los tipos pena- 
les; las restantes personas que intervienen en el delito son cómplices o 
instigadores. 

3) La teoría subjetiva efectuaba la disposición sobre la base de la 
dirección de la voluntad del agente y no de su aporte material. Es con- 
siderado autor, en tal caso, quien quiere el hecho para sí, y cómplice el 
que quiere el hecho para otro, que actúa como socio. 

4) El criterio del dominio del hecho sostiene, con Hans WELZEL, 
que es autor quien mediante la conducción conciente del fin del acon- 
tecer causal, en relación al resultado típico, es señor sobre la realiza- 
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ción de la conducta descripta en el tipo. Es cómplice, en cambio, quien 
no tiene la disponibilidad del hecho (cfr. Cám. Crim. Corr. Fed. Capital 
y C.S.J.N., Fallos, t. 309, págs. 1584 y sigs.). 

Dentro del concepto de autor están comprendidos: 

a. Quienes ejecutan la acción típica. El artículo 45 del Código Pe- 
nal argentino los individualiza diciendo: "los que tomasen parte en la 
ejecución del hecho". Quienes cumplen tales funciones son autores; lo 
mismo da que actúen solos o con la intervención de otros (coautores). 

b. Los actores -más de uno- exigidos por el tipo para que se 
configure el delito. Es ésta la impropiamente llamada participación ne- 
cesaria. Su característica más propia es la pluralidad de autores como 
exigencia tkica.  De suerte que lo necesario es esa pluralidad de auto- 
res. 

Ejemplos de esta forma de participación necesaria pueden ser la 
asociación ilícita (art. 210) y el cohecho (arts. 256 y 257), entre otros. 

Aun entendida la participación en sentido muy amplio, quedan excluidos de la 
llamada participación necesaria, aunque su obrar está previsto como indispensable en 
el tipo, quienes, como víctimas, ejecutan una acción necesaria para que el delito se con- 
figure por la sencilla razón de que no son actores. Tal es el caso del estupro (art. 120), 
el rapto consentido (art. 131) y otros (NUNEZ, Derecho Penal, 11, pág. 212). Los autores 
alemanes ponen el ejemplo de la usura (WELZEL, Derecho Penal, 8 16, VI; MEZGER, Li- 
bro de Estudio, 5 92,3). En tales casos no hay duda de que la víctima debe cumplir una 
parte de la acción típica; pero es una insensatez pensar en que tales personas puedan ser 
punibles como autores o como partícipes, cuando son sus bienes jurídicos, precisamen- 

\ te, los protegidos por la norma. 

c. Quienes se valen de otra persona como instrumento. En tales 
casos la autoría directa o inmediata resulta de la falta de acción en el 
individuo utilizado como cosa. De modo que quien se vale de él actúa 
como si fuera el único ser humano que participa en el hecho típico. Su- 
puesto claro de falta de acción es el del violentado en la fuerza física 
irresistible. 

d. Los autores mediatos. Son autores mediatos quienes se valen de 
un inimputable, de un inculpable o de un aparato organizado de poder 
para cometer el delito. Tal el caso, por ejemplo, de un médico que para 
matar a un paciente, le indica a su enfermera una medicación que sabe 
letal, que ésta le suministrará ignorando sus consecuencias. 
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En la coacción, lo mismo que en los casos de quien se vale de un 
inimputable o de un inculpable por causa de error o ignorancia, la cul- 
pabilidad se traslada del que ejecuta objetivamente -materialmente- 
la acción, a quien la ejecuta subjetivamente. 

Son muchos los autores y los textos legales que sitúan en una rnis- 
ma categoría jundica estos casos y los considerados en el punto ante- 
rior. No es lo mismo: el autor material inimputable o inculpable es, sin 
embargo, autor; el violentado no es autor, precisamente porque falta en 
él la acción. 

La autoría mediata cae fuera del concepto restringido de autor, que se limita a 
quien cumple la acción típica. Por ello se precisa una fórmula que comprenda también 
al autor mediato. Dice CUELLO CALÓN que es autor no sólo el que personalmente reali- 
za el hecho punible, sino también el que acude a fuerzas vitales extrañas a su persona, 
que emplea a modo de instrumento para su perpetración. Al que en esta forma utilizael 
esfuerzo ajeno, agrega, se le denomina en la doctrina científicaautor mediato (Derecho 
Penal, 9" ed., pág. 548). Guillermo SAUER da este concepto de autor, comprensivo tam- 
bién del autor mediato: "es autor el que ejecuta el hecho por sí mismo o por medio de 
otro, el cual por esta causa no es responsable (o no es totalmente responsable)" (Dere- 
cho Penal, 1959, 25,1, 2. a], pág. 301). 

B. ENCUBRIDORES. Es exigencia de la participación que el hecho 
haya contribuido a la producción del delito, por lo que los hechos pos- 
teriores a su consumación no responsabilizan como partícipe (CARRA- 
RA, Programa, 5 2829, nota 2; GÓMEZ, E., Tratado, T. 1, nro. 226). Por 
eso el encubrimiento, para ser punible, debe ser tipificado como delito 
autónomo. Por tal motivo, también, la ayuda o colaboración posterior, 
es participación si media promesa anterior al delito, ya que con ésta se 
pone una causa o condición del resultado. Esto es lo que resulta del jue- 
go de los artículos 46 y 277 del Código Penal. Al preverse en el primero 
las acciones de complicidad secundaria, se dice: los que presten una 
ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo (al delito); 
en tanto que el artículo 277, que se refiere al encubrimiento, dispone: el 
que sin promesa anterior al delito, cometiere después de su ejecución, 
alguno de los hechos siguientes: l o  Ayudare. .. . Ésta es la manera co- 
rrecta de legislar el encubrimiento. 

3 - PARTICIPACI~N EN LAS FORMAS EXCLUIDAS. Todas las for- 
mas de obrar que hemos señalado como excluidas de la participación 
admiten, a su vez, participación. En otras palabras, es posible participar 
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en esos hechos, que son punibles por sí mismos. Es más; la existencia 
de autores es indispensable para que pueda hablarse de partícipes; no es 
imaginable la comisión de un delito en el que todos los que intervienen 
sean partícipes en sentido técnico; alguien debe ejecutar la acción típi- 
camente antijurídica (DOHNA, La estructura, pág. 96). 

Tampoco la participación en el encubrimiento da motivos para 
principios específicos: estando previsto el encubrimiento como una fi- 
gura autónoma, las normas generales de la participación son aplicables 
como en cualquier otro delito. 

4 - EXCEPCI~N: DELITOS COMETIDOS POR LA IMPRENTA. Por ra- 
zones legislativas de base jurídico política, no materiales o técnicas, en 
el ordenamiento legal argentino están excluidas de las normas de la 
~articipación en los delitos cometidos por la prensa, "las personas que 
solamente prestaren al autor del escrito o grabado la cooperación mate- 
rial necesaria para su publicación, difusión o venta" (art. 49, Cód. 
Pen .) . 

Se tiende a evitar con esta disposición que aparezcan complicados 
en los delitos de imprenta los operadores de tipografía, los diagramado- 
res, el editor, etcétera, que cooperan generalmente sin propósito crimi- 
nal. Sin embargo, aunque este propósito haya existido, el precepto es 
aplicable, pues determina una verdadera excepción al principio gene- 
ral, con fines de garantía (RIVAROLA, Derecho Penal argentino, pág. 
554). La Exposición de Motivos así lo señala: "Sin embargo, aunque 
las personas nombradas presten sus servicios con intención criminal y 
para que el hecho punible se cumpla, el artículo debe mantenerse, por- 
que la manera amplia como está redactado consagra una garantía de la 
libertad de prensa" (Código Penal, edición oficial, pág. 170). 

La ley se refiere a la cooperación material, de suerte que la labor 
consistente en considerar o aceptar los escritos o grabados, propia por 
lo común del director, no es cubierta por el beneficio; no es una coope- 
ración material. Por las mismas razones, tampoco puede considerarse 
al instigador comprendido en la norma que comentamos. 

5 - PARTICIPACI~N EN LOS DELITOS DE O M I S I ~ N .  Se acostumbra 
tratar como un interrogante la posibilidad de participar en los delitos de 
omisión. El problema se vincula, esencialmente, con la relación causal 
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en estaclase de delitos. Pero, resuelta esta cuestión, como en su lugar se 
vio, el problema se aclara. 

Cabe distinguir la participación omisiva en un delito de comisión, de la partici- 
pación activa en los delitos de omisión propia o impropia. La primera se da cuando al- 
guien acuerda con el autor no hacer y de ese modo no evitar el resultado de un delito de 
acción. Por ejemplo, el médico se propone matar a su paciente suministrándole un ve- 
neno en lugar de la medicina, y conviene con la enfermera que monta guardia junto al 
enfermo en que no le suministrará el antídoto mediante el cual la muerte podría ser evi- 
tada. Aquí la enfermera coopera mediante omisión, a la producción del resultado de un 
delito de comisión. Su calidad de partícipe resulta del acuerdo, que constituye promesa 
anterior y con ello aporte causal (CARRARA, Teoría de la tentativa y de la complicidad, 

5 297 a 304; JIMÉNEZ DE AsÚA, "Los delitos de omisión", en Revista de Derecho Pe- 
nal, Buenos Aires, 1950, año V, nro. 4, pág. 355). 

No parece que ofrezca duda la posibilidad de instigar, que es una 
forma de participación en los delitos de omisión. Se puede instigar a al- 
guien para que haga o deje de hacer algo: quien decide a otro a que no 
preste el auxilio impuesto por la norma del artículo 108 del Código Pe- 
nal argentino, evidentemente lo ha instigado a una omisión. 

También es posible complicidad: se comete un delito, y A, que tie- 
ne la obligación legal de denunciarlo, se propone encubrirlo acordan- 
do previa y deliberadamente con B y C que falseen ciertos hechos a fin 
de cohonestar la acción del encubridor. En esta hipótesis A es encubri- 
dor (autor) mediante omisión, B y C son cómplices de A en el delito de 
encubrimiento omisivo (RERRO, Teoría de la participación, págs. 45- 
46). 

6 - PARTICIPACI~N EN DELITOS CULPOSOS Y PARTICIPACIÓN 

CULPOSA. Es éste uno de esos temas que dividen con calor a la doctrina 
en partidarios decididos de una u otra posición, es decir de aceptar o ne- 
gar, categóricamente, la posibilidad de participación criminal en los de- 
litos culposos. 

Quienes admiten la posibilidad de participar en los delitos culpo- 
sos, haciendo particular hincapié en la instigación, innegable acto de 
participar, afirman que la concurrencia de voluntades en un hecho de- 
lictuoso, que caracteriza la participación, en nada cambia por el hecho 
de que se esté ante especies distintas de la culpa penal. Ésta es la posi- 
ción, entre otros, de GÓMEZ, E. (Tratado, T. 1, pág. 494), que comparte 
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SOLER, particularmente en lo que se refiere a la instigación (Derecho 
Penal, 11, 5 43, XIII y 5 57, VIII). El argumento que se esgrime es falaz. 

1 .  Para decidir sobre el punto, es preciso comenzar distinguiendo 
la participación en hechos culposos de la participación culposa. La 
instigación en sídebe ser dolosa: una cosa es instigación culposa y otra 
instigación dolosa a un delito culposo. Esta diferencia ya fue señalada 
por M. E. MAYER, para quien no es imaginable instigación ni complici- 
dad culposa. Instigación, en sentido técnico, es una acción dolosa. 
Complicidad es, también, actuar doloso (Der allgemeine Teil, págs. 
392, VI, 11, 1, a] y 398, B II,2, a]). La distinción aparece en SCHONKE, 

que no acepta forma alguna de participación culposa (Kommentar, 5 
48, VI; 5 49, IV; 3 47,I y 5 48, IV). La admite GONZÁLEZ ROURA (De- 
recho Penal, T. 11, nro. 168, pág. 206). 

Lo dicho no debe conducir a suponer que quien pone culposamente una condi- 
ción del resultado está exento de pena; lo que ocurre es que esa conducta no se rige por 
los principios generales de la participación; porque en el obrar culposo no se puede ha- 
blar de concurrencia de voluntad para la producción del hecho común, ni de comunica- 
ción de las relaciones, circunstancias o calidades que agravan la penalidad, por el hecho 
de conocerlas (véase infra, II,2-, A, 4). Como CARRARA enseñó, la intervención culpo- 
sa se resuelve fuera de las reglas generales de la participación, ateniéndose al propio he- 
cho, a la propia culpa (Programa, § 437). 

2. Excluida la hipótesis de participación culposa, nos definimos 
también en contra de la posibilidad de cualquier forma de participación 
en hechos culposos. Pensamos así por una razón que nos parece clara: 
participa< en sentido jurídico penal, es participar en un delito, no en 
una conducta imprudente, sin relevancia penal en sí misma. El pasaje- 
ro que se pone de acuerdo con el conductor para marchar a exceso de 
velocidad, "participa" en eso, y no en el delito que pueda resultar de la 
conducta imprudente; si hubiera acuerdo para esto último, ya no podría 
pensarse en un delito culposo, sino doloso. Lo mismo, exactamente lo 
mismo, ocurre con el pasajero que instiga al chofer para que corra. La 
imprudencia y la negligencia no son punibles en sí mismas; sólo están 
amenazados con pena los resultados típicos causados por esa falta de 
diligencia. De modo que participar en la imprudencia o la negligencia 
es participar en conductas no punibles, participar en nada para el Dere- 
cho Penal. 
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Tiene razón Hans WELZEL cuando dice que la participación en delitos culposos 
es una construcción "puramente jurídica", dando a esta palabra un sentido peyorativo 
(Derecho Penal, 3 16,3; en idéntico sentido BOCKELMANN, Paul, Relaciones entre au- 
toría y participación, pág. 30, trad. de FONTÁN BALESTRA con la colab. de Eduardo FRI- 
KER). Rechaza BOCKELMANN la opinión de quienes consideran instigación al homici- 
dio culposo en el conocido caso del médico que mata a un paciente valiéndose de la 
enfermera distraída a la que hace aplicar una inyección letal en lugar de la droga indi- 
cada. Hay en el caso, dice, homicidio en autoría mediata por parte del médico (op. y loc. 
cit.). En cuanto al ejemplo de SOLER para la complicidad, ejemplo académico, si los 
hay, el conductor y el acompañante que se ponen de acuerdo para viajar a exceso de ve- 
locidad y mientras el uno guía el otro da presión al aceite, no escapa al principio gene- 
ral: en el caso conductor y acompañante se ponen de acuerdo para la imprudencia, no 
para el delito y ambos hacen andar el auto a exceso de velocidad, que es la acción im- 
prudente (no la de manejar el volante). Conductor y acompañante son así responsables 
por sí mismos, porque los dos han realizado actos imprudentes de autor. Puede verse 
sobre el tema: JIMÉNEZ DE ASUA, "La orientación moderna de las nociones de autor en 
la infracción y de participación en la infracción", en Revista de la Facultad de Ciencias 
Jurídicas y Sociales de la Universidad Nacional del Litoral, Santa Fe, 1957, IV, 9 y 10; 
id., Tratado, T. V, nros. 1668 y 1644). 

La Cámara del Crimen de la Capital, en una sentencia, condenó por autoría me- 
diata al padre de una menor que, al tanto de la impericia de su hija, con manifiesta im- 
prudencia, le cedió la conducción del automóvil que, en un lugar inadecuado al efecto 
y por obra de una maniobra incorrecta, produjo la muerte de una persona (J.A., 19-VII- 
1978, con nota crítica de Daniel E. CARRERA). 

7 - PARTICIPACI~N EN DELITOS PRETERINTENCIONALES. El pro- 
blema de la participación en los delitos preterintencionales no parece 
provocar el interés de los autores. Entre nosotros lo trata Eusebio GÓ- 
MEZ, para quien nada se opone a la participación en esta clase de he- 
chos, puesto que es perfectamente posible concretar el acuerdo de vo- 
luntades para el delito (Tratado, T. 1, nro. 234, c], pág. 495). No debe 
perderse de vista para valorar la opinión del destacado penalista, que 
para él los delitos preterintencionales son una forma de delito doloso 
(op. cit., T. 1, pág. 443, nro. 201). De modo tal que el planteo específico 
desaparece y se desdibujan los problemas de la culpabilidad sustenta- 
dos en el probabilismo causal, que en su lugar hemos señalado para los 
hechos preterintencionales. Aborda el tema G. J., FIERRO, y lo resuel- 
ve, a nuestro ver, correctamente, al admitir la posibilidad de coopera- 
ción criminal "en cuanto a su aspecto doloso, pero no así a su remanen- 
te culposo" (Teoría de la participación, pág. 65). 
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11. Principios comunes a todas las formas de participación 

1 - IDENTIDAD DEL HECHO. Las exigencias o características ge- 
nerales o comunes a todas las formas de la participación stricto sensu 
pueden reducirse a dos: accesoriedad y concurrencia de los partícipes 
a un hecho común. 

La exigencia de un hecho principal típicamente antijurídico -no 
necesariamente culpable-, es consecuencia del carácter accesorio li- 
mitado, reconocido a la participación. De ello se sigue que si el autor no 
comienza la ejecución del delito, ningún partícipe merece pena. No 
existe participación en un hecho justificado, porque es un contrasentido 
hablar de participación criminal en un hecho lícito; pero es perfecta- 
mente posible, en cambio, participación en el hecho de un autor no cul- 
pable o no punible. Que la participación tiene carácter accesorio, no pare- 
ce que pueda discutirse (infra, 2-). Hasta dónde llega esa accesoriedad, 
es una de las cuestiones que ha dado lugar a problemas de mayor interés 
y de ello pasamos a ocuparnos en el punto siguiente. Lo único que he- 
mos querido señalar aquí es la necesidad de un hecho principal, con to- 
das las características objetivas de un hecho punible, para que pueda 
haber participación. 

2 - LAACCESORIEDAD. La naturaleza accesoria es de la esencia 
misma de la participación; lo que se debe determinar es hasta qué punto 
la acción del partícipe se subordina a las características y modalidades 
jurídico-penales del hecho principal. Corresponde, pues, señalar los al- 
cances de esa accesoriedad, tanto en el aspecto extensivo como en el in- 
tensivo, para usar la terminología adoptada por WELZEL (Derecho Pe- 
nal, 8 16, 1, 3.). Cualitariva y cuantitativa denomina MAURACH la 
accesoriedad, según esos mismos aspectos (Tratado, T. 11, 53,Il). De 
ellos es el aspecto intensivo el que ofrece mayores dificultades y el que, 
por ello, diversifica más las opiniones. 

A. ALCANCE INTENSIVO DE LA ACCESORIEDAD. Bien puede de- 
cirse que han adquirido jerarquía de clásicas las denominaciones dadas 
por M .  E. MAYER a las doctrinas que se proponen delimitar el ámbito 
intensivo de la accesoriedad en materia de participación. Señala cuatro 
principios o doctrinas que aspiran a resolver el problema, a las que de- 
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nomina, respectivamente, accesoriedad limitada, accesoriedad extre- 
ma e hiperaccesoriedad: 

a) La accesoriedad es mínima cuando para la punición del partíci- 
pe es suficiente que el autor haya concretado un tipo legal. 

b) Cuando se requiere que la realización del tipo por el autor sea 
antijurídica, la accesoriedad se manifiesta en forma limitada. 

c) La accesoriedad es extrema cuando el autor debe ejecutar un 
tipo legal antijurídico y culpablemente. 

d) Por último, estamos ante la hiperaccesoriedad cuando las con- 
diciones personales del autor, que tienen el efecto de aumentar o dismi- 
nuir la penalidad, se transmiten a los partícipes (Der allgemeine Teil, 
pág.391). . 

Estos principios, que fijan el límite de la accesoriedad, no pueden 
ser adoptados por el intérprete según su convicción, sino deducidos del 
texto legal que se analiza. 

1. Sistema del Código argentino. De las disposiciones del Código 
Penal argentino resulta la adopción del sistema de la accesoriedad limi- 
tada -conforme con la nomenclatura de MAYER-, como principio 
general, con matices de la "hiperaccesoriedad", al resolver la comuni- 
cación a los partícipes de las calidades personales que tienen por efecto 
agravar la penalidad en el caso de ser conocidas (art. 48, infra, 4). 

El carácter limitado de la accesoriedad en la ley vigente resulta de 
la exigencia de un hecho principal típicamente antijurídico, mas no ne- 
cesariamente punible. Respondiendo cada cual por su culpa y en la 
medida de su dolo, ninguna otra solución es imaginable. De ello y de la 
comunicabilidad o no comunicabilidad de las circunstancias, relacio- 
nes y calidades personales, puede resultar la afirmación de CARRARA 
en el sentido de que la participación admite pluralidad de títulos delic- 
tuosos para los distintos partícipes (Programa, 509, nota; cfr. NÚÑEz, 
Derecho Penal, 11, pág. 273. El artículo 47 del Código Penal es una 
aplicación del principio de posible pluralidad de tipos como conse- 
cuencia del carácter personal de la culpabilidad. 

La Cámara Federal de la Capital, Sala Penal, luego de declarar que la figura del 
artículo 186 del Código Penal describe un delito de peligro, situación esta que debe ser 
abarcada por el dolo directo del autor, hace esta consideración: "estas exigencias no au- 
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torizan por sí solas para considerar en iguales condiciones a todos los que han partici- 
pado en el hecho, y es precisamente en cuanto atañe a la participación que corresponde 
hacer los necesarios distingos, pues no sólo puede ser diferente la intervención material 
de cada agente sino también la culpa de cada uno, la que se establece sobre la base de 
esa real y precisa participación individual, al extremo de hacer variar la responsabilidad 
en determinados casos en razón del hecho que se prometió ejecutar (art. 47, Cód. Pen.; 
causa nro. 17.743, "Aráoz de Lamadrid", T., 24-V-1962). 

La Cámara del Crimen de la Capital, en otro fallo, encaró el asunto con claridad: 
debe ser distinguida de la acción del autor principal, declara el fallo, no sólo la posición 
del cómplice, sino la de todo parricipe en cuya manera de concurrir al hecho quepa la 
posibilidad de una intención distinta a la del ejecutor principal en el momento en que 
ésta realiza el acto constitutivo del plus delictual. Éste sólo puede comunicarse a los 
participes de cualquier clase a través del dolo de éstos en cuanto converja en el hecho 
mismo agravante. Delimita bien los alcances de la accesoriedad otro fallo del mismo 
tribunal, según el cual aquélla no está presente en la coautoría porque ésta se basa en la 
recíproca imputación directa de todas las contribuciones al hecho realizadas en el mar- 
co de la resolución en común, por lo que porta en sí misma su contenido del injusto y 
no lo deriva de un hecho ajeno (Sala 1, "Stietz. Miriam E. y otro", 3-IX-1996). 

2. La accesoriedad en los denominados delitos especiales. Se da 
esta denominación a los delitos en que el sujeto activo debe reunir de- 
terminadas calidades exigidas por la figura, y por tanto, indispensables 
para que se configure el delito en cuestión. Son elementos t+icos per- 
sonales de autor. Así, por ejemplo, la condición de empleado de co- 
rreos o telégrafos (art. 154, Cód. pen.), la de juez (arts. 257,269,273, 
Cód. Pen.) y muchas otras. 

Resulta así muy clara la necesidad de distinguir en los casos de 
participación criminal, quiénes han cumplido parte del proceso ejecu- 
tivo del delito, pues de ello resulta la condición de autor y, consecutiva- 
mente, la exigencia de las cualidades personales requeridas en el tipo. 
El coautor es autor, y debe reunir por ello todas las exigencias requeri- 
das en la figura para el sujeto activo. Así, por ejemplo, no puede ser au- 
tor de prevancato del artículo 269 del Código Penal quien no sea juez. 

Un principio general no parece prestarse a dudas: quien tiene por 
si solo el dominio de la acción debe reunir las cualidades de autor re- 
queridas en el tipo. Este principio, coordinado con la exigencia de cul- 
pabilidad en cada uno de los partícipes, nos da una guía segura para re- 
solver las distintas hipótesis que se pueden plantear. 

En los casos de autoría mediata, sea que el autor se valga de un 
inimputable o un inculpable, estos últimos están fuera del problema. El 
autor mediato debe reunir las cualidades requeridas por la figura, con- 
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forme con el principio que hemos sentado en el párrafo anterior (cfr., en 
lo esencial, NÚNEZ, Derecho Penal, 11, pág. 283; ANTÓN ONECA, Dere- 
cho Penal, T. 1, pág. 431). 

Si el autor mediato no reúne las cualidades personales requeridas aunque éstas 
aparezcan en el instrumento, no se configura el delito que contiene la exigencia de la 
cualidad subjetiva en el autor. Puede, sin embargo, concretarse otro delito, cuando la 
cualidad personal es sólo circunstancia componente de una figura cualificada, cuya au- 
sencia no implica, también, ausencia de delito; pero no cuando es elemenro de la figura 
básica. Ello así porque lo que falta en el autor mediato no son las condiciones generales 
de autor, sino una exigencia tlpica de determinado delito. La posibilidad de autoría, sin 
esa exigencia, se da, por ejemplo, en todos los delitos en los que la condición de funcio- 
nario público es sólo una agravante. 

La ausencia de esas cualidades personales no obsta a la complici- 
dad. Así, por ejemplo, en la quiebra, que es un delito exclusivo de los 
comerciantes, no reúnen esta condición, o al menos no tienen por qué 
reunirla, el acreedor supuesto o al que se le conceden ventajas indebi- 
das, de los incisos 1" y 3" del artículo 176, Código Penal (GÓMEz, E., 
FIERRO, G. J., Cám. Crim. Capital, Fallos, t. V, pág. 441). 

3. Los llamados "delitos de propia mano". Este grupo de delitos, 
a los que se denomina de propia mano porque el tipo básico contiene la 
exigencia de condiciones personalísimas en el autor, muestran una 1ó- 
gica limitación en el ámbito de la autoría. El más típico de esos delitos 
puede decirse que es el adulterio. Autores de estos delitos sólo pueden 
ser quienes estén en situación de ejecutar directa y corporalmente la ac- 
ción prohibida, mientras que en los delitos esenciales (supra, 2.), se tra- 
ta de infracciones con una esfera de autores limitada por la ley (CÓR- 
DOBA RODA, J., Nota al Tratado de MAURACH, T. 11, 47. 111, B. 2., 
nota 3). Así, pues, esta categoría no se identifica con la de los delitos es- 
peciales, aunque ambas especies puedan circunstancialmente superpo- 
nerse en un hecho. 

La limitación señalada alcanza solamente a la autoría; no a la par- 
ticipación, que es posible, porque como reiteradamente lo hemos seña- 
lado, el partícipe no ejecuta la acción típica, sino que interviene en el 
hecho del autor. 

4. La comunicabilidad de las circunstancias y calidadespersona- 
les. El problema de la comunicabilidad de las circunstancias y calida- 
des personales es parte del principio de accesoriedad. Dijimos al co- 
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menzar a tratar este tema que el Código argentino adopta como princi- 
pio general la accesoriedad limitada, con concesiones para la hiperac- 
cesoriedad. Esta última consiste, según MAYER, en la comunicación a 
los partícipes de las condiciones personales que tienen por efecto au- 
mentar o disminuir la penalidad (Der allgemeine Teil, pág. 39 1) .  El Có- 
digo argentino adopta el principio en forma limitada y condicionada: 

a. Sobre este punto, el artículo 48 del Código dispone: Las rela- 
ciones, circunstancias y calidades personales, cuyo efecto sea dismi- 
nuir o excluir la penalidad, no tendrán influencia sino respecto al au- 
tor o cómplice a quienes correspondan. Tampoco tendrán influencia 
aquellas cuyo efecto sea agravar la penalidad, salvo el caso en que fue- 
ren conocidas por el partícipe. 

Tal como la disposición ha sido redactada, en modo negativo, pa- 
reciera que el sistema adoptado es el de la no comunicabilidad de las 
circunstancias personales; pero de la excepción para las que tienen por 
efecto agravar la penalidad para el partícipe que las conoce, resulta la 
adopción del principio más severo, pues no se comunican las circuns- 
tancias que disminuyen o excluyen la penalidad, y sí, en cambio, las 
que tienen consecuencias más graves para el partícipe, cuando son co- 
nocidas por él. La no comunicación de las circunstancias desconocidas 
es una consecuencia de la limitación por la culpabilidad. El dolo es 
siempre, al menos, conocimiento. Por lo demás, la solución cae de su 
peso, pues si al autor material no se le puede aplicar, por ejemplo, la 
pena del parricidio si no sabe que el hombre que mata es su padre, sería 
inicuo aplicársela al partícipe en la misma situación subjetiva. En sín- 
tesis, lo que la ley dispone es que las circunstancias, calidades o rela- 
ciones personales que disminuyen o excluyen la penalidad, no se co- 
munican nunca, y las que tienen el efecto de aumentarla, se comunican 
al partícipe que las conoce. 

Las soluciones contrarias a la equidad que pueden resultar de los principios con- 
tenidos en la ley, suelen ser particularmente injustas en los casos de estar amenazado el 
hecho con pena fija, como ocurre en el artículo 80 del Código Penal, que prevé los ho- 
micidios cualificados. Así, por ejemplo, en los casos de agravación por el vínculo de 
parentesco, quien facilita el arma con la que se cometerá el homicidio del cónyuge 
tiene pena de prisión o reclusión perpetua (art. 45, Cód. Pen. y jurisprudencia cit., in- 
fra, IV, A). 
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b. Comunicabilidad a todos los partícipes. Las circunstancias que 
agravan la penalidad se comunican, recíprocamente, entre todos los 
que participan en el delito: autores, instigadores y cómplices de prime- 
ro y segundo grado, sin otra limitación que el conocimiento. El texto de 
la ley no parece que autorice a hacer excepciones: cuando fueran cono- 
cidas por el partícipe, dice el Código (conforme NÚÑEz, Derecho Pe- 
nal, T. 11, págs. 308-308; C.S.J.N., Fallos, t. 191, pág. 46). En contra se 
pronuncia SOLER, para quien no hay comunicabilidad del cómplice se- 
cundario a los demás partícipes (Derecho Penal, T. 11, $ 5 5 ,  X). Aunque 
la solución pueda conducir a evitar alguna injusticia, de lege data no 
parece tener fundamento. 

Es el caso de preguntarse si la circunstancia conocida por el par- 
tícipe e ignorada por el autor, alcanza a aquél. Pensamos que sí, pues la 
ley dice que no se comunican, salvo el caso en que fueren conocidas 
por el partícipe, sin requerir el conocimiento también por parte del au- 
tor. 

Éste es uno de los supuestos en que la comunicabilidad de las cir- 
cunstancias puede aparecer acaso como más justa, particularmente 
para la instigación, pues el inductor participa en un hecho que el autor 
principal, de conocerlo, acaso no habría cometido. Por ejemplo: Ticius 
instiga a Sempronio para que mate al padre de éste sin que Sempronio 
conozca el vínculo, creyendo así matar a una persona ajena a ambos. Es 
perfectamente posible que Sempronio no cometiera el hecho si hubiera 
sabido que el que iba a matar era su padre. El hecho revela perversidad 
o peligrosidad innegable en el instigador. 

c. Qué debe entenderse por relaciones, circunstancias y calidades 
personales, es algo que obliga a hacer distinciones, pues la ley no se re- 
fiere a todas las calidades y circunstancias personales, sino únicamente 
a las que pertenecen al tipo del delito para agravar la penalidad. 

Primero: No pertenecen al tipo de delito, y, por tanto, no se comu- 
nican nunca las calidades o circunstancias que podemos denominar 
personalísimas, tales como la reincidencia y la habitualidad de los ar- 
tículos 50 y 52 del Código Penal y las circunstancias previstas en el ar- 
tículo 41, inciso 2" del Código Penal, que deben ser tomadas en cuenta 
para adecuar la pena, conforme lo dispone el artículo 40 (se trata de cir- 
cunstancias de mayorpeligrosidad y no "agravantes", SOLER, Derecho 
Penal, T. 11, 5 5  5 ) .  
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Segundo: Pertenecen al tipo del delito como agravantes y por ello 
se transmiten al partícipe cuando le son conocidas, la relación de pa- 
rentesco, de los artículos 80, inciso lo y 122; la calidad de funcionario 
público del artículo 238, inciso 3"; la de sacerdote del artículo 122, et- 
cétera. 

Tercero: Son circunstancias, relaciones y calidades personales, 
atenuantes o eximentes de pena, que no se comunican nunca: 

a' Las circunstancias que excluyen o modifican la imputabilidad 
o la culpabilidad de un partícipe, como el errqr o la amenaza de sufrir 
un mal grave e inminente, y las previsiones del tipo referidas al sujeto 
activo, tales como la emoción violenta en el homicidio (art. 81, inc. lo). 

b' Las relaciones personales, como el parentesco y la amistad ín- 
tima en el encubrimiento (art. 279). 

c' Las excusas absolutorias, de carácter personal e intransmisible 
por naturaleza, tales como las relaciones de parentesco enumeradas en 
los tres incisos del artículo 185, como relacionespersonales eximentes 
de pena para el hurto, la defraudación y el daño. 

B. ALCANCE EXTENSIVO DE LA ACCESORIEDAD. El alcance ex- 
tensivo de la accesoriedad no concita tan serios problemas. Los princi- 
pios que la rigen en el derecho argentino pueden reducirse a tres: 

a. Ningún acto de participación es punible si el autor no ha co- 
menzado, al menos, la ejecución del delito (NÚÑEz, Derecho Penal, T. 
11, pág. 274; SOLER, Derecho Penal, T. 11,s 57,111; DOHNA, La estruc- 
tura, pág. 95). 

Sólo constituyen excepciones aparentes a este principio los casos en que la ley 
erige en delito la instigación sin necesidad de que el hecho instigado comience a ejecu- 
tarse o sin que el hecho en sí constituya delito. 

Ejemplo de los primeros lo ofrece el artículo 99 del Código Penal, por el cual es 
punible quien instiga a provocar o aceptar un duelo, aunque el duelo no se realice; 
ejemplo de los segundos es la instigación o ayuda al suicidio, prevista en el artículo 83 
del Código Penal. La ley requiere que el suicidio se haya tentado o consumado, pero ni 
el suicidio ni su tentativa constituyen delito, de suerte que es instigación a un hecho no 
típico. 

Se trata sólo de excepciones aparentes al principio de exterioridad, porque la 
pena no alcanza aquí al autor por la vía de las formas ampliadas de adecuación, sino 
porque su conducta se adecua directamente a unafigura autónoma. 



418 DERECHO PENAL 

b. La pena del partícipe se fija en relación con la parte del proce- 
so ejecutivo cumplida por el autor. Si el autor ha consumado el delito, 
a los instigadores y los cómplices primarios les corresponde la pena es- 
tablecida para el delito -no para el autor- (art. 45, Cód. Pen.); al . 

cómplice secundario la pena del delito reducida de un tercio a la mitad 
(art. 46, Cód. Pen.), pero esta reducción no es consecuencia del aspecto 
extensivo de la accesoriedad, sino de la significación del aporte causal. 
Si el autor sólo ha tentado el delito, la pena de los partícipes de primer 
grado es la fijada para la tentativa (art. 47, Cód. Pen., ÚIt. párr.) y la de 
los cómplices secundarios, la pena de la tentativa vuelta a reducir de un 
tercio a la mitad (arts. 44 y 47, Cód. Pen.). Aquíuna reducción (la de la 
tentativa) responde a la accesoriedad extensiva de la participación; 
la otra (por complicidad de segundo grado) a la accesoriedad intensiva, 
en relación con el aporte causal. 

c. Un tercer principio es coi~secuencia de los dos anteriores: ia 
tentativa de participación no es punible. Tentativa de participación es 
el comienzo de ejecución de un acto de participación en el que involun- 
tariamente no se llega a lograr un aporte causal. Sólo es punible quien 
de algún modo ha contribuido al resultado. La diferencia con la partici- 
pación en la tentativa, de la que ya nos hemos ocupado, está en que en 
ésta el partícipe pone su aporte causal al hecho principal, que él quiere 
que se consume, pero que queda en grado de tentativa. 

Estos principios son los que resultan de sistematizar las normas 
del Código Penal argentino. En otros textos legales, algunas formas de 
tentativa de participación son punibles, pero para ello es preciso que la 
ley lo diga expresamente. 

3 - CONCURRENCIA AL HECHO COMÚN. La necesidad de que las 
personas que intervienen en el delito con una actividad punible concu- 
rran o converjan subjetiva y objetivamente en un hecho, es también un 
principio común a todas las formas de participación. 

A. CONCURRENCIA OBJETIVA. Para que pueda hablarse de partici- 
pación, es preciso que exista un hecho principal tlpicamente antijurídi- 
co (supra, 2-, A., 1.). De ello resulta la necesidad de analizar la concu- 
rrencia objetiva bajo un triple aspecto: a) causal, b) antijurídico, c )  
típico. 
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a. Aspecto causal. La necesidad de que el partícipe aporte al acon- 
tecer causal, es la síntesis de la concurrencia necesaria en este aspecto. 
Por cierto que se da por entendido que la actividad de cada partícipe in- 
dividualmente debe reunir las condiciones requeridas para la acción en 
sentido jurídico penal. Enseguida se echa de ver la trascendencia que en 
el ámbito de la participación tiene la teoría que se adopte en el orden 
causal. Sin embargo, sería equivocado suponer que la concurrencia 
causal resuelve por sí sola el problema de la participación y aun el de la 
diferencia entre autores y cómplices. Es también un error suponer la exis- 
tencia de un planteo distinto en este aspecto, para el autor y para el par- 
tícipe. Por el contrario, el principio es: las normas que rigen la causa- 
fidad son las mismas para el autor y para el partícipe. La función 
correctora que hemos asignado a la culpabilidad al desenvolver el tema 
de la relación causal, da, también aquí, el elemento indispensable para 
decidir la condición de partícipe. 

b. La antijuridicidad. Los partícipes deben concurrir a un hecho 
antijurídico. La condición antijurídica y tbica de un hecho principal es 
el núcleo que transmite punibilidad a lasfiguras accesorias. Es el "he- 
cho" de que nos hablan los artículos 45,46 y 47 del Código Penal ar- 
gentino. Es de esa expresión de donde resulta, precisamente, la exigen- 
cia de un obrar típicamente antijurídico, propio de la accesoriedad 
limitada. Requerir, además, la culpabilidad del autor, implicaría olvidar 
su carácter estrictamente personal. En cambio, la antijuridicidad y la 
justificación tienen carácter objetivo, por lo que alcanzan a todas las 
formas de aparición del delito. 

Tampoco se requiere la punibilidad del autor principal, lo que re- 
sulta muy claramente frente al juego de las excusas absolutorias, que 
sólo tienen por efecto excluir la pena para determinadas personas, de- 
jando subsistente el delito. 

c. La tipicidad. Reconociendo como indiscutido que el hecho 
principal debe ser típico, nos preguntamos Les preciso que la conducta 
de los partícipes tenga adecuación al mismo tipo? La respuesta negati- 
va no nos parece dudosa. 

Ya hemos adelantado páginas más atrás (supra, 2-, A., 1 .), la posi- 
bilidad de que la participación admita "pluralidad de títulos delictivos" 
para los distintos partícipes (CARRARA, Programa, 509, nota; en lo 
esencial, NÚÑEz, Derecho Penal, T. 11, pág. 273). 
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Si recordamos una vez más que por vía de la participación se hace 
a alguien responsable de un hecho típicamente antijurídico, aparece 
clara la limitación que resulta de la necesidad de que la criminalidad del 
acto sea abarcada por la culpa del actor. Cada cual es responsable por 
lo que ha hecho culpablemente, y nada más que por eso. Este principio 
general, recogido por el artículo 47 del Código Penal, según el cual sólo 
le es aplicable al cómplice la pena del hecho menos grave que prometió 
ejecutar, nos ofrece una muestra clara de la pluralidad de tipos en la 
participación. Lo mismo ocurre en los casos en que las calidades o cir- 
cunstancias personales típicas no se comunican en virtud de ser desco- 
nocidas para el partícipe. 

B.  CONCURRENCIA SUBJETIVA. Señalado por más de una vez, el 
carácter individual y no comunicable de la culpabilidad, debemos ocq- 
pamos aquí, específicamente, de la naturaleza de la concurrencia subje- 
tiva de los partícipes al hecho común. 

La concurrencia de voluntades al hecho común es de la esencia 
misma de la participación. Lo que debe determinarse son las caracterís- 
ticas que han de reunir esos actos de voluntad. Dos aspectos es preciso 
aclarar en este punto: a) exigencia temporal del concurso de volunta- 
des; b) necesidad o no del conocimiento por cada partícipe de la volun- 
tad de participar de los otros. 

a. Concurrencia de voluntades. Participar es intervenir causal- 
mente; pero no solamente eso, sino concurrir también culpablemente. 

Empecemos señalando que en la participación, lo mismo que en el 
dolo, lo que se requiere es el conocimiento de lo que cada cual hace. En 
este caso, conocimiento del partícipe de que aporta algo al resultado. Es 
decir, conciencia de que se presta auxilio o ayuda. 

Así vistas las cosas, se apreCia de inmediato que no es preciso re- 
querir un acuerdo previo o reflexivo de los partícipes, salvo que la ley 
lo requiera expresamente para el caso. La exigencia de un pacto scele- 
ris no se aviene a la realidad de las cosas y sólo entorpece en numerosos 
casos de real participación (JIMÉNEZ DE AsÚA, La ley y el delito, nro. 
310, d]; ANTOLISEI, pág. 416; en contra, MORENO, El Código Penal, T.  
111, pág. 38). 

Así, pues, lo que la participación exige es la concurrencia de vo- 
luntades al menos contemporánea al hecho, y no el acuerdo previo. De 
tal modo, la conciencia del que ayuda, de estar interviniendo en el he- 



cho común, lo constituye en partícipe, mientras el hecho no esté consu- 
mado (con la excepción señalada para los delitos permanentes). Des- 
pués de la consumación sólo podrá ser encubridor, porque la culpabili- 
dad solamente, sin el aporte causal, tampoco basta. De modo que el 
acto de cada partícipe debe ser analizado en sí mismo, subjetiva y obje- 
tivamente. 

b. Apreciación conjunta. Si lo que se requiere es concurrencia y 
no acuerdo, la intervención común debe ser apreciada, en su aspecto 
conjunto, "objetivamente". La concurrencia al hecho común se decide 
por el aporte causal y la culpabilidad de cada partícipe por separado, sin 
que se requiera que cada cual conozca la ayuda o auxilio que el otro 
presta (cfr. NÚÑEz, en el sentido de que no es necesario el concurso re- 
cíproco en cada uno de los partícipes de la concurrencia al objetivo co- 
mún, Derecho Penal, T. 11, pág. 277, nota 48). 

111. La instigación 

1 - DEFINICI~N. Instigador es quien dolosamente y con resulta- 
do, determina a otro a cometer un delito doloso. 

a. Instiga6 en sentido técnico, es siempre un actuar doloso (MA- 
YER, M .  E., Der allgemeine Teil, pág. 392; SCHONKE, Kommentar, § 
48, IV). 

b. Instigar es, además, determinar a otro a un hecho doloso (CA- 
RRARA, F., Opuscoli, 5 3 222 y sigs.; VON LISZT, Tratado, T. 111, 5 1, 
1; JIMÉNEZ DEASÚA, La ley y el delito, nro. 3 14; en contra, admitiéndo- 
la a hechos culposos, SOLER, Derecho Penal, T. 11,s 57, VIII). 

c. Incluimos en el concepto de instigación la exigencia de que la 
inducción tenga resultado, porque, conforme con lo que hemos señala- 
do al tratar la accesoriedad de la participación en su aspecto extensivo, 
ningún partícipe es punible si el autor no ha dado al menos comienzo de 
ejecución al delito (supra, II,2- B.). Por eso es erróneo decir que insti- 
gador es el que ha hecho surgir en otro la determinación de cometer un 
delito; con eso sólo - c o n  la determinación- no hay aún instigación, 
jurídicamente hablando; es preciso que el instigado comience los actos 
destinados a cometer el delito y que esos actos sean, al menos, parte 
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riel proceso ejecutivo del delito. El instigador no es autor, sino partíci- 
pe; siéndole, por tanto, aplicables los principios comunes a todas las 
formas punibles de participación. 

2 - EL ASPECTO CAUSAL. Los actos de instigación ofrecen la ca- 
racterística de recaer sobre la esfera subjetiva del autor: el aporte al he- 
cho típico es, en esencia, intelectual: el instigadorno hace; hace hacer. 

Este modo especial de causación, reconocido por la ley para el 
instigador, es admitido por la mayor parte de la doctrina. MEZGER, uno 
de los autores que más ha hecho hincapié en la preponderancia del as- 
pecto causal para explicar la participación, declara: la ley, reconocien. 
do que la instigación es causación intelectual, la valoriza como partici- 
pación en el acto principal delictivo. Lo que fundamenta la propia 
esencia de la instigación no es la falta de relación causal con el resulth- 
do, sino la distinta valoración de esta especie de relación causal (Tra- , 

tado, T. 11, 61,I, 1. y 2.). 

3 -LAPENALIDAD. Aceptado que el instigador es quien determi- 
na, quien decide a la comisión del delito, la pena aplicable es la que co- 
rresponde al delito. Así lo resuelve el artículo 45, última parte, del Có- 
digo Penal, al decir que incurrirán en la misma pena de los coautores y 
de los cómplices necesarios los que hubieran determinado directamen- 
te a otro a cometerlo (al delito). La ley se refiere a la pena establecida 
para el delito, no para el autor, porque, como más adelante se verá, no 
alcanzan al instigador ni la pena que resulte del exceso del instigado, ni 
la que es consecuencia de la comunicabilidad de las relaciones, cir- 
cunstancias y calidades personales, cuando éstas no son conocidas por 
el instigador (supra, Il, 2. A., 4. e infra, B., 3-). Tampoco benefician al 
instigador las circunstancias que tengan por efecto disminuir o excluir 
la pena en el instigado, que no se comunican (art. 48, Cód. Pen.). 

A. LA ACCIÓN DEL INSTIGADOR 

1 .  Determinar a otro. La ampliación del tipo penal queda delimi- 
tada por el verbo utilizado por la ley para definir la instigación. El Có- 
digo Penal argentino define al instigador utilizando la palabra determi- . 
nar: 



Determinar quiere decir tanto como hacer tomar una resolución 
(Diccionario de la Lengua de la Real Academia Española). Es segura- 
mente la expresión más precisa de las que se utilizan en lenguacastella- 
na, pues ella requiere no solamente una actitud intelectual del instiga- 
dor, sino, también, la decisión del instigado que ha de llevarlo a obrar: 
la resolución de cometer el delito. 

La manifiesta importancia que tiene en el caso de la instigación la correcta elec- 
ción del verbo escogido para tipificarla, es puesta de manifiesto por G. J. FIERRO, quien 
rechaza con razón la pretendida equivalencia jurídica propuesta por M. JIMÉNEZ HUER- 
TA de los verbos provocar; excitar, instigar, determinar e inducir. De todos ellos, dice 
FIERRO, el único que refleja con exactitud la auténtica naturaleza de la instigación es 
determinar, por cuanto requiere para perfeccionarse que el sujeto pasivo haya efectiva- 
mente tomado la resolución (FIERRO, Teoría de la participación, pág. 248; JIMÉNEZ 

HUERTA, La tipicidad, México, 1955, pág. 181, nota 143). 

2.  Significado de Las palabras "determinar directamente". La 
instigación mediata. La ley argentina emplea para definir la instigación 
las palabras determinar "directamente" a otro a cometerlo (el hecho). 
Ya hemos visto el significado de la palabra determinar; queda, pues, 
por señalar cuál es la limitación que determina el adverbio direc- 
tamente. 

La doctrina puede decirse que es unánime en no dar a la palabra 
directamente el sentido material -físico- de que la instigación deba 
tener lugar de persona a persona. GONZÁLEZ ROURA acepta que entre 
un eslabón (instigador), y el otro de la cadena (ejecutor) puede haber 
uno o más eslabones: instigadores y auxiliadores (Derecho Penal, T. 11, 
nro. 160). Admiten intervención de terceros: NÚÑa (Derecho Penal, 
T. 11, pág. 300) y SOLER (Derecho Penal, T. 11, 9 57, V; quien esto ac- 
tualiza no comparte este criterio. Cuando la ley se refiere al que deter- 
mine directamente alude al que indujo al autor al delito (al último), sal- 
vo que éste fuera inimputable, obrara por coacción o por error, en cuyo 
caso la calidad de instigador se desplazaría. Admitir la punibilidad de la 
cadena de instigadores importaría ampliar el tipo de la instigación que 
prevé el artículo 45 del Código Penal, violando el principio de legali- 
dad. 

No creemos que se pueda dudar de la punibilidad de la "instiga- 
ción a instigación": el que instiga por medio de otro, determina direc- 
tamente a cometer el hecho del autor material. Si se toma en cuenta el 
dolo y la peculiar naturaleza causal, intelectual o psíquica de esta forma 
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de cooperar, la cuestión aparece clara: la idea del instigador mediato es 
la que determina la acción del ejecuto,: Ya hemos dicho que el instiga- 
dor "hace hacer". Por eso es que el que instiga a la complicidad tiene 
la pena del cómplice, porque la acción del instigado es, objetivamente, 
el límite de la responsabilidad del instigador. 

El 2 de octubre de 1947 se encontró, con tres heridas de bala en la cabeza, el ca- 
dáver de D. R.. copropietario de una importante confitería céntrica. La investigación 
descubrió una verdadera instigación en cadena: R. C., socio de la victima, hizo conocer 
a J. R. S. su deseo de dar un escarmiento a su socio; éste, a su vez, encomienda la tarea 
de buscar a quienes ejecuten el hecho a N. D. F., quien encarga de la faena a J. 1. D. y 
a L. S. Luego se planea el hecho y tras de mediar la presentación de la víctima, llevan 
a D. R., mediante engaños, a dar un paseo en automóvil, y en el momento que juzgan 
oportuno le descerraja uno de ellos (cada uno lo atribuye al otro), por la espalda, tres ti- 
ros en la cabeza, arrojando luego el cadáver en un lugar poco transitado. El tribunal que 
juzgó el hecho no dudó de la responsabilidad de todos los que intervinieron (Cám. 
crim. Capital, Fallos, VIII, pág. 201). Véase infra, B. 3. 

No hay duda de que algo ha querido decir la ley al incluir en la re- 
dacción de la norma la palabra directamente. Mientras una parte de la 
doctrina nacional entiende que con ello se limita la instigación a los ca- 
sos en que se induce a un hecho determinado, para otros es preciso, 
además, que se instigue también a persona determinada. Nosotros nos 
decidimos por requerir sólo la determinación directa a un hecho. Si un 
individuo, dirigiéndose a varias personas que lo escuchan, instiga a co- 
meter un delito determinado, y el grupo o alguno de sus componentes 
sale de allí para ejecutarlo, nos parece claro que se dan en el caso la cau- 
salidad psicológica y el dolo - d o l o  del hecho- que caracterizan a la 
instigación. 

No es preciso que la instigación vaya acompañada de circunstan- 
cias de tiempo, lugar o modo; como antes se dijo, es suficiente la induc- 
ción a un delito determinado. El que induce al encargado de la caja a 
apoderarse del dinero, o la amante que convence al hombre casado para 
que se deshaga de su mujer matándola, sin indicar ninguno de los dos 
cómo ni cuándo, han actuado cometiendo los delitos del instigador, 
puesto que han inducido a un delito determinado. 

La acción de instigar puede ser la obra de una o varias personas. 
Ésta es la opinión prevalente en doctrina y la que resulta del texto del 
artículo 45 del Código Penal argentino, que define la instigación di- 

. 



ciendo: En la misma pena incurrirán los que hubieren determinado di- 
rectamente a otro a cometerlo. 

3. Los medios. Con el sistema adoptado por el Código, carece de 
significado práctico y sólo mantiene valor ilustrativo el estudio de las 
formas o medios para que la inducción al delito pueda ser cumplida. Lo 
que importa para el derecho argentino es que el instigador determine al 
instigado a cometer el delito. El medio puede ser cualquier exterioriza- 
ción de la voluntad constitutiva de acción. Pero no hay instigación "sin 
éxito". La acción de instigar, en sí misma, no es punible (no es típica) 
en el derecho argentino (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. VI, pág. 50). 
Más aún, es preciso que el instigado ejecute una acción que esté dentro 
de lo propuesto y previsto para el instigador y no otra cualquiera (véase 
lo que decimos infra, B. 3-, sobre el exceso del instigado). 

4. Aspecto subjetivo. Ya hemos dicho que, en cuanto a la culpabi- 
lidad, la acción del instigador debe ser dolosa. Agreguemos ahora que 
el dolo eventual puede abarcar una parte de las exigencias subjetivas 
de la instigación. 

La acción del instigador, en el aspecto subjetivo, comprende: 

a. bluntad de instigar: intención de que el instigado tome la deci- 
sión del hecho. Para este aspecto de la instigación sólo es apto el dolo 
cierto, ya que no se concilia el dolo condicionado con la intención. 

b. Dolo del hecho. El hecho del instigado debe ser abarcado por el 
dolo del instigador, que puede ser condicionado, entendido como re- 
presentación de ese hecho y, al menos, asentimiento en él. Por eso no es 
punible quien sólo instiga a una tentativa, sabiendo que el delito no se 
cometerá. 

5 .  La instigación a una tentativa. El agente provocador. El pro- 
blema del agente provocador, que hemos considerado al tratar la tenta- 
tiva de delito imposible (supra, 5 26,11,6-), tiene también influjo para 
estimar la culpabilidad del instigador, cuando el agente provocador ha 
usado como medio la instigación. El caso más común y conocido es el 
del sujeto que induce a otro a cometer un delito para que sea descubier- 
to por la policía, frecuentemente en combinación con ella. 

Debemos comenzar recordando que según se considere agente 
provocador al que sólo quiere que el delito se intente, tal como piensa 
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MEZGER, o bien a quien persigue la tentativa o la consumación, indis- 
tintamente, conforme resulta de la definición de CARRARA, e1 proble- 
ma se simplifica o se torna más complejo (MEZGER, Tratado, T. 11, 6 
6 1,II; CARRARA, F., Programa, nota al 6 1954). 

l o  Si alguien sólo instiga a una tentativa, prevalece la opinión de 
que el hecho es impune por aplicación del principio general según el 
cual no hay instigación a la tentativa; el dolo del instigador, como el del 
autor de la tentativa, debe tender a la consumación del delito. Si la ten- 
tativa requiere dolo de consumación, con más razón ha de exigirse ese 
propósito en quien instiga (véase 5 26, I- 8-). 

2" Si se admite que es agente provocador también quien quiere el 
delito consumado, con la sola condición de que lo que interesa al insti- 
gador no es la consumación del delito en sí misma, sino, por ejemplo, 
que por él le suceda un mal al instigado, conforme con el concepto de 
CARRARA, hay que atenerse al concepto del dolo y a la disponibilidad 
o no disponibilidad del bien tutelado por la ley. 

a. Si el agente provocador entrega el dinero al que quiere estafar- 
lo, sin haber caído en el ardid, o el bien exigido por el extorsionador, sin 
temer a la amenaza, con el objeto de lograr la detención del autor, el 
agente no es punible por dos razones, de las cuales una basta: porque su 
actitud hace desaparecer un elemento del delito (NÚÑEz), y porque fal- 
ta el dolo de comisión del hecho (JIMÉNEZ DE AsÚA). 

El instigador puede s e  merecedor de pena, cuando no se dan las 
circunstancias que hemos señalado. Eso ocurrirá en casos como el del 
ejemplo de MEZGER, en que el instigador desea que el otro se haga res- 
ponsable criminalmente, para poder utilizarlo mejor para sus ulteriores 
fines. En tales casos, no hay duda de que el instigador actúa con el dolo 
del delito. 

b. Cuando la tutela penal se ejerce con independencia de la volun- 
tad de su titular, el hecho es siempre punible, porque los elementos del 
delito no pueden presentarse en forma atípica por obra del agente pro- 
vocador. Por lo demás, quien instiga a las lesiones o al homicidio -cual- 
quiera sea el fin que persiga- obra con el dolo del delito y es punible 
si el delito ha sido tentado o consumado. 



B. LA A C C I ~ N  DEL INSTIGADO 

1 .  Aspecto objetivo. Conforme con el principio de accesoriedad, 
válido para todas las formas de participación, el instigado debe, al me- 
nos, haber comenzado la ejecución del delito para que él y el instigador 
sean punibles. Ya se señaló al comienzo que la instigación requiere un 
resultado (éxito): tentativa o consumación del delito por el instigado. 
Es éste el principio denominado de exterioridad (véase supra, 1-c.). 

Por otra parte, la conducta del instigado debe reunir todas las ca- 
racterísticas de la acción en sentido jurídico penal. De no ser así, el ins- 
tigador queda equiparado al que actúa solo y es autor directo o inme- 
diato. 

2. Aspecto subjetivo. El instigado debe actuar dolosamente. Cuan- 
do actúa por error o bajo coacción, el otro se constituye en autor inme- 
diato (véase supra, 1-, y 1.2- A. d.). 

Para que pueda hablarse de instigado, de modo tal que su conduc- 
ta cree responsabilidad penal para el instigador, es preciso que el hecho 
material haya sido determinado por la acción psíquica del inductor 
(DÍAz, E. C., El Código Penal, 2da. ed., pág. 140; GÓMEZ, E., Tratado, 
T. 1, pág. 501). Por esta razón, no puede ser instigado quien tiene ya to- 
mada la determinación del hecho (CÚNEO LIBARONA, en nota al fallo 
publicado en L.L., 25-X-1963). Esto no significa, en modo alguno, que 
el autor material no haya tenido la idea del delito; porque entre la idea 
y la decisión, que es lo que el instigador forja, aún hay un camino largo 
(NÚÑEz señala el caso del que tiene la idea y el instigador impide que 
la abandone, Derecho Penal, T. 11, pág. 299). Esta imposibilidad de ins- 
tigar no impide la complicidad (FRANK, R., Das Strajlgesetzbuch, 5 48,I). 

3. El exceso del instigado. El principio es que el instigador no res- 
ponde por el exceso del instigado. En el derecho argentino, este princi- 
pio resulta de aplicar a los verdaderos casos de exceso los principios de 
la culpabilidad, y no de un mandato expreso de la ley. La norma conte- 
nida en el artículo 47 del Código Penal argentino, según la cual la pena 
será aplicada solamente en razón del hecho que prometió ejecutar, no 
aparece referida al instigador. 

Aquí se aprecian claramente las consecuencias de reconocer efi- 
cacia al dolo eventual para el hecho: 
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a. El instigador es responsable por los hechos cometidos por el 
instigado, que él previó, y que no lo detuvieron en su decisión de deter- 
minarlo al delito (véase el fallo que comentamos en el punto siguiente). 

b. La ausencia del dolo directo para el hecho puede tener por efec- 
to la no responsabilidad del inductor por circunstancias o modalidades 
del hecho o la no comunicabilidad de condiciones que agravan la pena- 
lidad. 

La jurisprudencia en la causa "Casielles", a la que nos hemos referido páginas 
más atrás (supra, A. 2.), encuadró la conducta de los instigadores en la figura del homi- 
cidio simple (art. 79, Cód. Pen.), a pesar de haber sido condenados los autores materia- 
les por homicidio cualificado por la alevosía (art. 80, inc. 2", Cód. Pen.), en virtud de 
considerar que estos últimos habían incurrido en exceso no abarcado por el dolo even- 
tual de los instigadores. El camarista Antonio Luis BERUTI, a CUYO voto adhirió la ma- 
yoría, al considerar la situación de los acusados C. y S., primero y segundo instigador 
respectivamente, a los que el juez había aplicado la pena correspondiente al homicidio 
alevoso cometido por los ejecutores, dice: "C. debió obrar u obró al proponer la agre- 
sión a la víctima, con la representación o previsión de que el hecho de su iniciativa po- 
día concluir, como concluyó, con el resultado letal que dio origen a este proceso. 

"Establecida en tales términos y en peculiar naturaleza la culpabilidad de este 
imputado por el delito de homicidio, sólo resta determinar si esa culpabilidad se extien- 
de no sólo a la figura básica de la infracción, sino también a la circunstancia comisiva 
de la alevosía con que, agravándolo, lo calificaron sus ejecutores. A este respecto con- 
sidero que no cabe más que una solución negativa. Bajo el signo de dolo eventual no es 
dable aceptar semejante extensión de responsabilidad sin trasponer el límite extremo 
del deber represivo que señala la lógica jurídica, porque si es justo poner a cargo de C. 
el homicidio, por no haberlo retenido la posibilidad representada de la muerte, no resul- 
ta en cambio, y en tal orden de ideas, que también haya debido representarse o se haya 
representado como contingencia probable, que ella habría de ser producida por medio, 
modo o circunstancias determinadas. Dentro de lo  razonablemente humano y de los 
primarios enunciados de la equidad, a tal extremo no puede alcanzar la aplicación del 
concepto de la eventualidad en el dolo, y es por ello que en este pronunciamiento se im- 
pone apartar a dicho procesado de la calificación que he formulado para los ejecutores, 
y considerarlo simplemente incurso en la sanción del artículo 79 del Código sustanti- 
vo" (Fallos, t. VII, págs. 204-205). 

El verdadero exceso se caracteriza, precisamente, porque no es 
abarcado por el dolo del instigador. Pensamos que es arriesgado preten- 
der dar reglas rígidas para determinar la responsabilidad o no responsa- 
bilidad en estos casos, como la que afirma que el inductor no carga nun- 
ca con el exceso cualificativo, y sólo a veces con el cuantitativo (así: 
MAURACH, Tratado, T. 11, !j 51,111, B., 1. y 2.; SOLER, Derecho Penal, 



T. 11, 5 57, IX). Es posible señalar únicamente principios orientadores, 
en relación con la naturaleza intensiva o extensiva del exceso; pero 
siempre sobre la base de una diferencia esencial entre la acción deter- 
minada y la cumplida, de suerte tal que ella pueda tener trascendencia 
en el área de la culpabilidad. 

a. El exceso es cuantitativo (intensivo) cuando el hecho instigado 
y el cumplido se encaminan hacia la lesión o puesta en peligro de un 
mismo bien jurídico. Así, por ejemplo, las acciones que van desde una 
golpiza hasta un homicidio, o desde un hurto simple hasta un robo cua- 
lificado, pasando por las figuras intermedias. Pero sería contrario a la 
sana lógica hacer cargar, sin más, al instigador en todos estos casos, con 
el hecho del instigado. 

Quedan fuera de la responsabilidad del instigador las formas 
agravadas por la modalidad de la ejecución (caso CASIELLES referido 
en el número anterior), las que resultan de las condiciones personales 
del ejecutor material, cuando no son conocidas por el inductor (no co- 
municabilidad de las circunstancias) y aun el hecho más grave mismo, 
cuando el inductorpuso de su parte todo lo necesario para que no ocu- 
rriera. Lo contrario puede resultar del hecho de utilizar a sabiendas 
medios, o proponerse fines peligrosos (NÚÑEz, Derecho Penal, T. 11, 
pág. 305; S.C. Tucumán, L.L., t. 27, pág. 330; Cám. Fed. La Plata, J.A.,  
t. 36, pág. 1308). 

Es responsable el instigador por las circunstancias no esenciales 
del hecho cometido, tales como las de lugar y tiempo, el error in perso- 
na o el aberratio ictus. Es innegable que quien instiga a un hecho deba 
responder por otro jurídicamente igual o equivalente: quien mandó ma- 
tar a Juan, debe cargar con la muerte de Pedro, porque tuvo dolo de ho- 
micidio. También aquí son de aplicación los principios generales de la 
culpabilidad al partícipe. 

b. El exceso es cualitativo (extensivo) cuando la decisión y el acto 
del instigado se apartan de aquello a que el instigador lo determinó. Así, 
por ejemplo, quien es inducido a cometer un hurto, y mata o comete una 
violación. La no responsabilidad del instigador parece evidente. Resol- 
ver el problema de otro modo, podría significar tanto como cargar a la 
cuenta del instigador todos los delitos cometidos por el instigado. En 
estos casos, la solución será, por lo común, más sencilla; pero siempre, 
repetimos, éstos son solamente supuestos, normas orientadoras, y no 
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reglas inflexibles. En definitiva, lo repetimos también, es el contenido 
del dolo lo que decidirá. 

IV. LA complicidad 

1 - CONCEPTO. Complicidad es el acto por el que dolosamente 
se pone una condición del hecho, coincidiendo en la resolución delic- 
tuosa, sin cumplir la acción típica, ni valerse de otro para ejecutarla. 

a. Complicidad es participación: por tanto, acción tlpicamente an- 
tijurídica y culpable, sometida a los principios generales determinados 
para todas las formas de participar en el delito (supra, 11). Complicidad 
es actuar doloso en un hecho doloso. 

b. El cómplice debe poner una condición del resultado; de otro 
modo, no habría de su parte aporte causal al hecho, requisito exigido 
para la concurrencia objetiva de todos los partícipes (supra, 1I,3-, A., a.). 

c. Al requerir que el cómplice no cumpla la acción típica se lo dis- 
tingue del autor, que concreta la acción típica con adecuación directa a 
una figura de la parte especial (supra, I,2-). Al excluir a quienes se va- 
len de otro para ejecutarla, se lo diferencia de los autores mediatos y de 
los instigadores (supra, I,2- A. d. y 111, A.). 

2 - DISTINCIONES. Dentro de la categona de cómplices, es posi- 
ble diferenciar, según la cantidad y naturaleza del aporte individual al 
hecho, los cómplices necesarios o cómplices primarios, de los no nece- 
sarios o cómplices secundarios. De ese distinto aporte causal es lógico 
que resulte una también distinta escala de pena. Pero en este aspecto de 
la participación es preciso atenerse a las disposiciones de un deterrnina- 
do ordenamiento jurídico. 

No obstante la equiparación que en cuanto a la penalidad hacen algunos Códi- 
gos, como el argentino (art. 45), es esencial distinguir los autores de los cómplices pri- 
marios o necesarios, particularmente en lo que se refiere a la exigencia de las condicio- 
nes de autor en los delitos especiales, las que no es preciso requerir en el cómplice. De 
esta diferenciación nos hemos ocupado ya al tratar los supuestos excluidos de la parti- 
cipación. Sólo importa señalar aquí que, en tales casos, el cómplice primario es equipa- 
rado al autor en la penalidad, mas no en su naturaleza jurídica. La equiparación en 
cuanto a la pena ni siquiera debe ser necesariamente la del autor, sino la del delito, con 
las diferencias que resultan del contenido de la culpabilidad de cada uno y de la comu- 
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nicación o no comunicación de las circunstancias o condiciones personales que tienen 
por efecto modificar la penalidad (véase supra, 11.2- A,, 4). 

3 - DISTINCIÓN DEL CÓDIGO PENAL ARGENTINO: CÓMPLICES 

NECESARIOS Y NO NECESARIOS. La distinción entre los partícipes que 
han puesto una condición necesaria y los que han prestado una ayuda o 
cooperación no necesaria, es hecha por buen número de Códigos; algu- 
nos consideran autor al cómplice necesario, otros, con mayor rigor téc- 
nico, sólo hacen la equiparación quod penam. Tal es el criterio adopta- 
do por el Código argentino, que declara que los que prestaren un auxilio 
o cooperación sin los cuales el hecho no habría podido cometerse, ten- 
drán la pena establecida para el delito (art. 45). Los que cooperen de 
cualquier otro modo a la ejecución del hecho y los que presten una ayu- 
da posterior cumpliendo promesas anteriores al mismo, serán reprimi- 
dos con la pena correspondiente al delito, disminuida de un tercio a la 
mitad (art. 46). A los primeros se los denomina, también, cómplices 
primarios, y a los segundos cómplices secundarios. 

A. CÓMPLICES PRIMARIOS (NECESARIOS) 

1. Los actos del cómplice primario. Lo necesario es la acción del 
cómplice, y no la persona del cómplice. Si se exigiera esto último, el 
número de los cómplices necesarios se reduciría sensiblemente, puesto 
que fuera de los pocos casos en que, por circunstancias o condiciones 
especiales, sólo pudo prestar la colaboración esa persona que la prestó, 
el posible reemplazo hipotético de persona, con los mismos resultados, 
haría aparecer la complicidad como no necesaria. 

Hemos visto ya que para el Código Penal argentino son cómplices 
necesarios los que prestan al autor o autores un auxilio o cooperación 
sin los cuales el hecho no habría podido cometerse (art. 45). 

Los términos auxilio o cooperación, con los que la ley define en el 
artículo 45 las acciones del cómplice primario, no tienen el efecto de li- 
mitar los actos de participación de esta especie a un grupo determinado 
de actos. Se proponen abarcar toda intervención necesaria en el delito 
que no consista en tomar parte en la ejecución del hecho, propio de los 
autores, o en determinar directamente a otro a cometerlo, expresamente 
prevista como instigación en la misma norma. 
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Auxilio quiere decir ayuda, socorro, amparo; cooperar significa 
tanto como obrar juntamente con otro. La cooperación requiere, pues, 
algo más: el acuerdo. Volveremos sobre el tema al ocuparnos de los 
cómplices secundarios (infra, B. 2-). Sólo importa señalar aquí que el 
empleo de ambas palabras en el artículo 45 comprende la participación 
prestada con acuerdo o sin él para el cómplice primario. 

2. Criterio diferencial entre actos necesarios y no necesarios. No 
siempre resulta sencillo decidir en la práctica si el acto de cooperación, 
del cómplice, ha sido o no necesario; por el contrario, la tarea suele es- 
tar llena de dificultades. Pasan aquí a primer plano para resolver el dis- 
tingo entre cómplices primarios y secundarios, los criterios que esti- 
man la necesidad del auxilio o cooperación en relación con el caso 
concreto uno, y en abstracto el otro. Aun en los ejemplos más simples 
y comunes, la adopción de uno u otro criterio lleva a conclusiones dis- 
tintas. El que se pone de acuerdo con otro para estudiar las costumbres 
de un banco, a fin de planear el asalto, o el que facilita el arma con la 
que será cometido el homicidio, son, en el caso concreto, cómplices ne- 
cesarios en tanto que tomado el hecho en abstracto, el partícipe del pri- 
mer ejemplo es reemplazable por cualquier otra persona, y en el segun- 
do, además, la muerte pudo haberse causado con otra arma. Enseguida 
se echa de ver que, tomados a la letra, ambos puntos de vista son arries- 
gados, uno por exceso y el otro por defecto, pues con el criterio abstrac- 
to se reducen sensiblemente los casos de complicidad necesaria, en tan- 
to que con el del caso concreto se amplían con riesgo de injusticias. 

A nuestro modo de ver, 20 que decide es la acción y no la persona 
del cómplice. Resulta así que si el hecho en concreto no hubiera podido 
cometerse sin acción determinada su autor es cómplice primario (cfr. 
NÚÑEz, Derecho Penal, T. 11, pág. 295; ODERIGO, Código Penal, nro. 
158-a). Naturalmente que si el auxilio o cooperación sólo podía pres- 
tarlo esa persona, por motivo de su condición, empleo o cualesquiera 
otras circunstancias, la calificación del cómplice como necesario será 
aún más clara. 

La jurisprudencia ha declarado cómplice primario (art. 45): en el delito de dispa- 
ro de armas, a quien facilitó el arma (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. V, pág. 439); a los 
testigos de la escritura, en el delito de falsedad de documento público (J.A., t. 53, pág. 
520); al guardián o "campana" en un robo (J.A., t. 33, pág. 26; id., L.L., t. 72, pág. 306; 
lo consideró coautor, por la forma de su intervención en el hecho de acuerdo al plan ur- 
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dido, la Cám. Crim. Capital, Sala IV, 4-IV-1997, causa "Maldonado Ramírez, Carlos 
A,"). En cambio, se negó el carácter de cómplice primario a quien dio aviso a los auto- 
res de que se aproximaba el auto en que venía la que sería víctima del homicidio (Cám. 
cnm.  Capital, Fallos, t. V, pág. 442: con la opinión en contra de ODERIGO, Código Pe- 
nal, nro. 158-a y de N ~ N E Z ,  Derecho Penal, T. 11, pág. 294, nota 106). El mismo tribu- 
nal declaró que el "campana" no participa en la ejecución del hecho en los términos del 
artículo 45 del Código Penal, a los efectos de constituir el número de tres requerido 
para el robo en banda, con disidencia del doctor MILLÁN (L. L ,  5-VII- 1965; se invoca 
en la sentencia la doctrina plenaria sentada in re "Coronel, R. A,", del 7-VI-1963, fallo 
inserto en L.L., t. 11 1, pág. 270, fallo 50.634). Manifiesta una tendencia a ampliar el 
ámbito de la coautoría en desmedro de la complicidad un fallo de la citada Cámara ca- 
pitalina, según el cual la actividad del imputado consistente en frustrar la persecución 
de los demás partícipes del hecho, trasluce un reparto de tareas previo con el fin de co- 
meter el robo y procurar su impunidad, lleva a considerarlo coautor del hecho (Sala VI, 
causa "Aguilar, Gabriel C.", resuelta el 11-11-1997), 

3. La penalidad de los cómplices primarios. La pena que corres- 
ponde a los cómplices de primer grado es la establecida para el delito. 
Para el delito, y no para el autor o autores; la disposición contenida en 
el artículo 47 del Código Penal, por la que la pena se limita a la fijada 
para el hecho abarcado por la culpabilidad, se refiere a los cómplices, 
sin hacer distingos entre primarios y secundarios. Por otra parte, aun- 
que la ley nada dijera, la limitación se produciría de igual modo (véase 
infra, 4-). Además, por el juego de la comunicación o no comunicación 
de las circunstancias, relaciones y calidades personales que tienen por 
objeto agravar, disminiur o excluir la penalidad, la pena puede ser dis- 
tinta para cada partícipe (infra, 11, A. 4.). 

Si el hecho principal quedara en grado de tentativa, la pena que 
corresponde al cómplice primario es la fijada para la tentativa (arts. 47, 
2do. párr. y 44, Cód. Pen.). Si la tentativa fuera desistida voluntaria- 
mente, todos los partícipes quedan exentos de pena (art. 43; véase su- 
pra, 11, B.,  b.). 

B. CÓMPLICES SECUNDARIOS (NO NECESARIOS) 

l .  Acciones de los cómplices secundarios. Como ya se dijo, son 
cómplices secundarios los que participan en el delito de manera no in- 
dispensable para su comisión. Es decir, los que prestan una ayuda o 
cooperación sin la cual el hecho lo mismo habría podido cometerse. Ya 
se vio antes la dificultad que ofrece en la práctica la diferenciación en- 
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tre los cómplices primarios y los cómplices secundarios, cuando se tra- 
ta de cooperación, y cuáles son los criterios propuestos para lograrla 
(supra, A, 2.). 

La ley distingue dos categorías de cómplices secundarios: a) los 
que cooperan con anterioridad o contemporáneamente a la ejecución 
del hecho; b) los que prestan una ayuda posterior cumpliendo prome- 
sas anteriores. 

2.  Complicidad anterior o contemporánea al hecho. La ley define 
esta modalidad de la acción del cómplice secundario diciendo: los que 
cooperen de cualquier otro modo a la acción del hecho (art. 46, Cód. 
Pen., primer supuesto). 

La palabra cooperar tiene el significado de aportes acordados, 
anteriores o simultáneos a la ejecución del delito. La norma está dada 
por el carácter convenido de la ayuda, que no se requiere para el auxilio. 
Sólo en tales casos existe complicidad secundaria en el Código argen- 
tino. Ésta es la interpretación correcta y la que conduce, además, a una 
solución más justa. No hemos encontrado en la jurisprudencia argenti- 
na fallos en los que se requiera expresamente el acuerdo parael cómpli- 
ce secundario. El Tribunal Supremo español exige, en constante juris- 
prudencia, el acuerdo previo para la cooperación (pueden verse las 
sentencias dictadas en "Código Penal anotado", Revista de los Tribuna- 
les, Madrid, Góngora, 2da. ed., pág. 79; RODRÍGUEZ NAVARRO, Ma- 
nuel, Doctrina penal del Tribunal Supremo, Apéndice l, 1948, págs. 59 
y sigs. y 180 y sigs., y Apéndice 11, 1950, págs. 144 y sigs. y 163-165). 

La expresión cooperar "de cualquier modo", empleada aquí por el 
Código, tiene un doble significado: por una parte se determinan los ac- 
tos de complicidad secundaria por exclusión de los de cooperación ne- 
cesaria; por otra, se comprende cualquier forma de cooperación. 

La complicidadpor omisión es generalmente aceptada por la doctrina y la juns- 
prudencia, en forma de concurso mediante omisión, no así en la forma de simple acti- 
vidad negativa, consistente en no impedir un delito o en no denunciarlo a la autoridad, 
cuando no media obligación de hacer (MAGGIORE, CARRARA, SOLER). No es punible 
como participación el simple silencio guardado a sabiendas de que se cometerá el delito 
(N~NEz,  Derecho Penal, 11, pág. 297 y nota 117; véase: Cám. Crim. Capital, L.L., 3-X- 
1969, con nota de GEN-ATES). 

La jurisprudencia ha declarado acto de complicidad secundaria la mera presen- 
cia cuando reúna la doble condición de ser eficiente y haber sido adoptada para facilitar 
la ejecución (C.S.J.N., Fallos, t. 210, pág. 414). La Cámara del Crimen de la Capital ca- 
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lificó de complicidaú secundaria la actitud del empleado que no delataba las sustrac- 
ciones efectuadas por un compañero de trabajo a cambio de una participación en el pro- 
ducido de la venta de los objetos hurtados (Fallos, t. V, pág. 443). 

3. Complicidad por actos posteriores a la ejecución. La otra for- 
ma de complicidad secundaria prevista en el Código, consiste en pres- 
tar una ayuda posterior cumpliendo promesas anteriores al hecho (art. 
46). 

Aquí la ley requiere expresamente promesa previa; de otro modo 
faltaría el aporte causal y el hecho no podría ser otra cosa que encubri- 
miento. No hay en el derecho argentino participación subsequens. Ade- 
más de faltar el aporte causal, no concurriría el dolo con la acción, prin- 
cipio general exigido para la culpabilidad. 

El acuerdo puede tener lugar con cualquiera de los que intervie- 
nen en el delito, autor o partícipe. Por cierto, que la complicidad exige 
una acción; la promesa, por sí sola, carece de entidad penal, para cual- 
quier forma de complicidad. En la hipótesis menos favorable sería ten- 
tativa de participación, impune en el derecho argentino (supra, 11, 2- 
B.  c.). 

Se ha planteado el interrogante que se propone saber si al preverse 
en el artículo 46 la ayuda posterior a la ejecución del hecho, se ha que- 
rido comprender a los que cooperan de modo no necesario únicamente 
o también a los que prestan un auxilio o cooperación sin los cuales el 
hecho no habría podido cometerse, en los términos del artículo 45 del 
Código Penal. En otras palabras, se trata de saber si todos los casos de 
ayuda posterior deben ser sometidos a la escala penal reducida del ar- 
tículo 46 o si en éste sólo se determina que son punibles como partíci- 
pes quienes prestan una ayuda posterior cumpliendo promesas anterio- 
res al hecho, pero cada cual en la medida de su participación. Creemos 
que la solución correcta es la primera, pues la norma del artículo 46, al 
referirse a la ayuda posterior, es específica con respecto a la del artículo 
45 y a la de la primera parte del artículo 46, a las que no hace remisión. 

4. La penalidad de los cómplices secundarios. La pena estableci- 
da para los cómplices de segundo grado es la correspondiente al delito 
reducida de un tercio a la mitad. Si la pena fuere de muerte, se aplicará 
reclusión de quince a veinticinco años. Si la pena fuere de reclusión 
perpetua, se aplicará reclusión de quince a veinte años, y si fuera de pri- 
sión perpetua se aplicará prisión de diez a quince años (art. 46, Cód. 
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Pen.). Es la misma escala penal determinada en el artículo 44 para la 
tentativa, rigiendo el mismo criterio para determinar el máximo y el 
mínimo de la escala reducida (véase 5 26,I, 1 1 -). 

Si el hecho no se consumase, la pena del cómplice se determinará 
conforme a los preceptos de este artículo y a los del título de la tentativa 
(art. 47, 2do. párr.). Se trata aquí de la participación en un hecho que 
sólo ha sido tentado, habiendo verij?cado el cómplice todo lo necesario 
para su realización (Exposición de Motivos de 1917, pág. 89). La pena 
es sometida a una doble reducción, de idéntica medida: de un tercio a la 
mitad, en razón de la complicidad y, nuevamente, de un tercio a la mi- 
tad, por aplicación de las normas de la tentativa. 

En la tentativa desistida voluntariamente, todos los partícipes es- 
tán exentos de pena. 

4 - CULPABILIDAD Y PENA INDIVIDUAL 

1. Individualización de la pena de los cómplices. La pena no es 
siempre la misma para todos los cómplices. Dos circunstancias esen- 
ciales pueden incidir en el aumento o disminución de la pena indivi- 
dual: la comunicación o no de las relaciones, circunstancias y calidades 
personales, cuyo efecto sea agravar la penalidad, y la limitación correc- 
tora que puede resultar de la aplicación individual de los principios de 
la culpabilidad. Del primer punto nos hemos ocupado ya al tratar de la 
accesoriedad intensiva de la participación, puesto que el tema pertene- 
ce a ese punto (supra, II,2- A. 4.); vamos a ocupamos aquí del segundo, 
en razón del lugar en que la norma que contiene el principio ha sido si- 
tuada en el Código Penal argentino, pero sin que ello implique olvidar 
que es un principio general válido para todas las formas de participa- 
ción culpable, puesto que de la culpabilidad se trata. 

2. Limitación por la culpabilidad. El artículo 47 adopta un princi- 
pio totalmente acorde con la exigencia de que la culpabilidad debe ser 
individual: Si de las circunstancias particulares de la causa resultare 
que el acusado de complicidad no quiso cooperar sino en un hecho me- 
nos grave que el cometido por el autoc la pena será aplicada al cómpli- 
ce solamente en razón del hecho que prometió ejecutar. 

a. La ley se re@ere al acusado de complicidud. No nos parece du- 
doso que la norma alcanza a todos los cómplices que cooperan, sea de 



primero o de segundo grado (cfr.: SOLER, Derecho Penal, T. II,$55,1X 
y NÚÑEz, Derecho Penal, T. 11, pág. 302). Sin embargo, buena parte de 
la doctrina y la jurisprudencia limitan la aplicación del artículo 47 al 
cómplice secundario, interpretando de esa manera, para nosotros inex- 
plicablemente, la referencia al acusado de complicidad contenida en el 
artículo 47 del Código Penal. 

b. Limitación de la norma a los cooperadores. Existe, sí, una limi- 
tación señalada por N ~ N E Z ,  y es la que resulta de la manera cómo la 
norma legal prevé la reducción de la responsabilidad al hecho propues- 
to. La ley se refiere al acusado de complicidad que quiso cooperar en 
un hecho menos grave; y concluye: "la pena será aplicada al cómplice 
solamente en razón del hecho que prometió ejecutar". Queda, pues, ex- 
cluida la complicidad por auxilio, en la que no media acuerdo ni pro- 
mesa. Pero la acción de cooperar es propia del cómplice de primer gra- 
do y del de segundo grado. La previsión del acuerdo resulta así palmar 
para ambos. Esto lo vio ya GONZÁLEZ ROURA cuando dice: "estas pa- 
labras prometio ejecutar deben ser interpretadas en el sentido de quiso 
o entendió cooperar" (Derecho Penal, 2da. ed., T. 11, pág. 21 1). 



UNIDAD Y PLURALIDAD DE HECHOS Y DE DELJTOS 

1. Planteo y extensión del problema 

1 - ELPROBLEMA. Por razones de método, es lo habitual exponer 
la teoría jurídica del delito tomando como objeto la manifestación más 
sencilla y frecuente del acto punible; es decir, el hecho consumado de 
un solo autor, que se adecua directamente a una sola figura legal. El 
problema que ahora nos ocupa, tradicionalmente titulado unidad yplu- 
ralidad de delitos, incluye el estudio del concurso ideal, el concurso 
material y la continuidad. Preferimos esta denominación a la de con- 
curso de delitos, también de uso frecuente, porque lo que se trata de sa- 
ber es, precisamente, cuándo existe concurrencia de delitos y cuándo no. 

Señala Bemardino ALIMENA que si -se examina la relación que 
existe entre la acción y la lesión jurídica, se verá cómo pueden formu- 
larse cuatro hipótesis: una acción que cause una sola lesión jurídica; va- 
rias acciones que causen una sola lesión jurídica; varias acciones que 
ocasionen varias lesiones jurídicas (Principios, Vol. 1, pág. 488). Ése si- 
gue siendo el esquema inicial del problema. Descartado el primer caso 
-una acción y una lesión jurídica-, que no presenta problemas de los 
que aquí se tratan, los otros tres constituyen, en el orden expuesto, el 
delito continuado, el concurso ideal, y el concurso real, que son la ma- 
teria con la que se llena este capítulo del Derecho Penal. 

Es oportuno señalar, desde el deslinde inicial, la necesidad de que 
se trate defiguras delictivas que no se excluyan entre sí, ya que la hipó- 
tesis contraria constituye un problema de adecuación excluyente, del 
que nos hemos ocupado al asignar su lugar al llamado concurso de le- 
yes en el título correspondiente a la interpretación de la ley penal. Cier- 
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to es que el mejor conocimiento que hoy se tiene del concurso de leyes 
ha reducido en cantidad el número de casos que antes se creía compren- 
didos dentro del concurso ideal, pero éste mantiene aún su contenido 
propio (véase infra, II,2-). 

Algunos autores piensan que sólo debe aclararse aquí cuándo existe un hecho y 
cuándo una pluralidad de hechos o de acciones; en qué se debe reconocer una unidad de 
hecho y cómo una pluralidad de hechos; y que las demás son cuestiones sobre la apli- 
cación de la pena, que, sistemáticamente, pertenecen a la teoría de la pena (DOHNA, La 
estructura, págs. 99- 100). 

En la Argentina, NÚNEZ cree que lo que atañe a las consecuencias del concurso 
debe ser tratado en la teoría de la pena. Dedica atención al estudio del concurso ideal y 
al del delito continuado bajo el subtítulo "Unidad y pluralidad de la imputación delic- 
tiva", y se ocupa del concurso material dentro del título "Modificación de la pena", Ca- 
pítulo 111, "Unificación de la pena" (Derecho Penal argentino, T. 11, págs. 467 y sigs.). 
El sistema se aparta de una exposición estrictamente dogmática, puesto que la ley de- 
termina la unificación de la pena en el artículo 58, también, para los casos de reinciden- 
cia. Mas lo principal es que no se trata únicamente de unificar la pena, sino de limitarla, 
en virtud de lo dispuesto en el artículo 55, correspondiente al título del concurso de de- 
litos, puesto que sin esa norma la acumulación sería matemática, acumulándose sin lí- 
mite. 

Sin duda el problema del concurso se resuelve, en definitiva, por 
la determinación de la pena aplicable, pero ese resultado no se deduce 
de la teoría de la pena, sino del sistema legal adoptado para sancionar el 
concurso de delitos. Más de un texto legal acumula las penas para el con- 
curso ideal y para el delito continuado, o aumenta el máximo de la pena 
mayor, y eso nunca podría deducirse de la teoría de la pena, sino de la 
regulación legal del concurso (véase, por ej., el Proyecto Soler, art. 81, 
y las disposiciones legales invocadas como antecedentes, y el Proyecto 
Peco, art. 14). 

2 - PRINCIPIOS. El objeto de este estudio es llegar a determinar 
cuándo estamos ante varios delitos y cuándo no, de manera de dar cum- 
plida aplicación al principio que constituye la base, no solamente de la 
teoría del concurso, sino de todo el sistema represivo en un Derecho 
Penal de garantía: debe aplicarse una pena a quienes hayan cumplido 
una conducta prevista de antemano por la ley penal, y solamente a 
ellos. Son, pues, tres premisas: a) no hay pena sin delito; b) todo delito 
debe ser penado; c) un delito debe ser penado una vez, varios delitos va- 
rias veces (HIPPEL, Strafrecht, T. 11, 1930, pág. 501). Suele invocarse 
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aquí como fundamento el principio non bis in idem, pero lo que aquí se 
trata de evitar no es que se castigue a alguien dos veces por el delito que 
cometió, sino que se lo condene por dos delitos cuando sólo ha cometi- 
do uno; que se constituya en pluralidad delictiva lo que es solamente 
unidad delictiva. 

La finalidad es muy semejante a la que guía la solución del concurso de leyes. 
Así, por ejemplo, en el caso del rapto del artículo 130 del Código Penal se presenta un 
concurso de leyes con la privación de libertad del artículo 141. Si se aplicaran al autor 
las penas de ambas  figura^ no se lo condenaría dos veces por el rapto, o por la privación 
de libertad, sino una por el rapto y otra por la privación de libertad. Lo mismo ocurre 
con la violación y el contagio venéreo como caso de concurso ideal, no se condenaría 
al autor dos veces por la violación o por el contagio venéreo, sino una vez por la viola- 
ción y otra por el contagio venéreo. Idéntica reflexión permite cualquier ejemplo de de- 
lito continuado, porque lo que se persigue evitar no es el doble juzgamiento por un mis- 
mo delito, sino el juzgamiento por varios delitos cuando sólo uno ha sido cometido. 

3 - SISTEMAS PARA DETERMINAR LA PENALIDAD. El tercer as- 
pecto que debe ser considerado aquí, con carácter general, es el que en- 
cara el modo de resolver la última etapa del problema, que es la que se 
refiere a la determinación de la pena. Según cuál sea el criterio que ins- 
pire al legislador y que se traduzca en el modo de regular la solución de 
los distintos casos, las consecuencias pueden ser diferentes y constituir 
un índice de mayor o menor severidad de la ley. Sería un error suponer 
que los sistemas conocidos para determinar la pena que debe aplicarse 
se corresponden exacta e indefectiblemente con los casos que presenta 
el estudio de la unidad y pluralidad de hechos y delitos. 

El derecho comparado muestra claramente que no faltan los textos legales en los 
que la pena es la misma para el concurso ideal y para el concurso material, y abundan 
los que, no obstante considerar el delito continuado y el concurso ideal como unidad ju- 
rídica, le fijan pena mayor que la del delito único. No es, pues, del todo exacto identi- 
ficar la idea de acumulación con la de concurso material y la de absorción con la de 
concurso ideal y delito continuado -aunque esto resulte cierto para un buen número 
de textos legales, entre los que se cuenta el argentino- pues en la comparación es po- 
sible ver toda clase de variantes. 

La doctrina distingue tres sistemas para resolver el problema de la 
penalidad que nos ocupa: 

a. Absorción. Este sistema, como su nombre lo indica, en su mo- 
dalidad pura, consiste en aplicar únicamente la pena mayor, que absor- 
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be a las demás, pudiendo estas últimas ser tomadas en cuenta para agra- 
var la pena, pero siempre dentro de la escala penal dispuesta para la 
única disposición que se aplica. Por cierto que la agravación de la pena 
dentro de los límites fijados para un delito, no necesita ser autorizada 
de modo expreso por la ley, ya que el juez, en todos los casos, se mueve 
libremente dentro de ellos. De modo que la consecuencia de adoptar 
este sistema se traduce en la limitación de la penalidad a esa escala. 

b. Acumulación material o matemática. Esta solución consiste en 
sumar las penas correspondientes y aplicarlas conjuntamente. Los re- 
sultados son los mismos a que se llegaría si la ley no contuviera dispo- 
sición alguna para el concurso real o material de delitos. 

El sistema presenta el inconveniente de que no siempre es posible hacerlo efec- 
tivo en la práctica; piénsese en el caso de dos o más delitos sancionados con pena de 
muerte, en las legislaciones que admiten la pena capital; lo que correspondería con este 
sistema es condenar a dos o más penas de muerte. El ejemplo no es puramente acadé- 
mico. Una consideración análoga puede hacerse respecto a las penas perpetuas o de lar- 
ga duración, cuya suma puede exceder fácilmente el término medio de años de la vida 
de un hombre. Así, por ejemplo, con el sistema de la acumulación material prevista en 
el artículo 74 del Código Penal chileno, se condenó por los tribunales de Santiago a 
ochenta y dos años de prisión a un hombre que contaba a la sazón 30 años de edad (cau- 
sa "Rubio, José R.", fallada el 17-VII- 1963). El 26-IV-1962 conmovió a la opinión pú- 
blica la fuga de J. F. Rosa (a) "El rey de la 45", quien estaba cumpliendo en la cárcel de 
Río de Janeiro una condena de ciento diez años de reclusión, por aplicación de lo dis- 
puesto en el artículo 5 1 del Código Penal brasileño, que adopta, también, el sistema de 
la acumulación material. 

c. Acumulación jurídica. Las observaciones formuladas a la acu- 
mulación matemática han llevado a dar preferencia al sistema más ra- 
cional de la denominada acumulación jurídica, consistente en sumar 
las penas, perofijando un límite máximo prudencial, del cual no puede 
excederse el juzgador. Éste es el sistema adoptado por el Código argen- 
tino para el concurso material (art. 5 9 ,  como en su lugar veremos (in- 
fra, IV, 2-). 

El modo de determinar los límites de la pena no es siempre el mis- 
mo y suelen adoptarse modalidades más o menos simples o complica- 
das. Modelo de sencillez lo constituye el Código argentino, que se con- 
creta a declarar: Sin embargo, esta suma no podrá exceder del 
máximum legal de la especie de pena de que se trate (art. 55, in jne) .  
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11. El concurso ideal o formal 

1 - CONCEITO. Existe concurso ideal cuando un hecho concreta 
dos o más figuras penales que no se excluyen entre sí (MEZGER, Trata- 
do, T. 11, § 69,II ;  BINDING, Grundriss, A. T ,  § 60, pág. 129; MAURACH, 
R., lo considera una unidad de acción con pluralidad de tipos, Tratado, T. 
11, § 55 , I ,  A). La apariencia de multiplicidad delictiva que ofrece el con- 
curso ideal se debe a que el autor ha incurrido en la violación de varias dis- 
posiciones penales, mereciendo por esto más de una calificación delictuo- 
sa. Pero, a esa aparente pluralidad, corresponde una unidad real de la 
delincuencia atribuible al mismo (NÚNEZ, Derecho Penal, T. 11, pág. 205). 
Es decir, que lo plural es la adecuación típica, mas no la conducta punible. 

2 - DIFERENCIACI~N DE OTROS INSTITUTOS JUR~DICO-PENALES. 
Puestos en la tarea de diferenciar el concurso ideal de otros institutos 
jurídicos en los que entran en consideración la pluralidad de hechos o la 
pluralidad de adecuación típica, debemos distinguirlo de: 

a. El llamado concurso de leyes o concurso defiguras. Lo esencial 
aquí es que en el concurso ideal los tipos penales no se excluyen entre 
sí; en tanto que en el concurso de figuras se excluyen, se reemplazan, 
ceden el uno contra el otro u otros. La consecuencia es que, mientras en 
el concurso ideal se selecciona la pena por su gravedad, en el concurso 
de figuras se aplica la correspondiente al tipo con mayor número de re- 
quisitos o al remanente. En el concurso de leyes lo que priva es decidir 
la adecuación, la prevalencia de una figura con respecto a otra u otras, 
sin tomar en cuenta la mayor o menor severidad de las penas; en tanto 
que en el concurso ideal lo que se debe decidir es, precisamente, cuál es 
la pena aplicable en la concurrencia de figuras. 

b. El concurso material supone varios hechos independientes, 
constitutivos cada uno de ellos de un delito; no se trata de un hecho con 
adecuación múltiple, como en el concurso ideal, sino de varios hechos, 
cada uno con su antijuridicidad, su culpabilidad y su adecuación típica 
(véase infra, IV, 1-). 

c. El delito continuado supone, también, una pluralidad de he- 
chos, todos y cada uno de ellos con la totalidad de las características del 
delito, pero dependientes entre sí, sea por el elemento subjetivo, sea por 
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circunstancias objetivas, según cuál sea el criterio que se adopte (véase 
infra, 111, 3- a 5). 

3 -TESIS DE LA UNIDAD Y TESIS DE LA PLURALIDAD DE DELITOS. 
Al exponerse la construcción teorética, a los fines de decidir la natura- 
leza jurídica del concurso ideal, se han desenvuelto dos concepciones 
contrapuestas: la teoría de la unidad de delito y la tesis de la pluralidad 
de delitos. 

a. Tesis de la unidad. La primera de las teorías enunciadas afirma 
que, no obstante la lesión de vanas leyes penales, existe un solo delito. 
En realidad, la expresión concurso ideal denota, por sí misma, la ine- 
xistencia de una verdadera pluralidad de delitos, e indica que, aun 
cuando se han concretado varias figuras, sólo se ha cometido un delito 
(MAYER, Der allgemeine Teil, pág. 156). 

b. Tesis de la pluralidad. Para la tesis de lapluralidad, la lesión de 
varios tipos penales significa la existencia de varios delitos. El hecho 
de que en el concurso ideal tan sólo exista una acción, resulta sin signi- 
ficado para esta doctrina. La idea de que el doble encuadramiento supo- 
ne pluralidad delictiva, tiene ensamblarniento con la teoría de las nor- 
mas formulada por BINDING, puesto que la adecuación de una conducta 
a varias figuras que no se excluyen entre sí constituye, también, viola- 
ción de vanas normas (Die Normen, Leipizig, Vol. 1, 1916, § 31). 

c. La tesis preferible. La tesis de la pluralidad de delitos en las si- 
tuaciones de concurso ideal no resiste un análisis encarado con el crite- 
rio integral que resulta de la estructura del delito. Su punto de vista "ju- 
rídico-normativo" olvida que la diversidad de los tipos considerados en 
el concurso ideal, únicamente puede conducir a una pluralidad valora- 
tiva del mismo proceso constitutivo de los tipos, no a una descomposi- 
ción de este proceso en distintas acciones. Un prisma no multiplica los 
cuerpos geométricos por el hecho de presentarlos, desde el punto de 
vista del observador, bajo varios colores (MAURACH, Tratado, 3 54,I, 
3, nota). Una cosa es la subordinación de un hecho a una figura y otra la 
existencia de un delito, para lo cual se requiere, además, la concurren- 
cia de todos los elementos del concepto del delito (antijuridicidad, cul- 
pabilidad). Lo que se imputa al delincuente no es la subordinación sino 
el hecho subordinado; de manera que si existe un solo hecho, no es con- 
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ceptualmente correcto imputar dos delitos. La doble tipicidad es impo- 
tente para duplicar la criminalidad de un hecho único (SOLER, Derecho 
Penal, T. 11, Q 60, V.). SOLER se aparta de este criterio en su Anteproyec- 
to de Código Penal, al declarar en el artículo 8 1, que en los supuestos 
del concurso ideal se aplicarán las reglas del concurso real. 

La teoría que ve en los casos de concurso ideal un delito único es, 
pues, a nuestro ver, la concepción correcta. La consideración de que el 
delito es acción, entendida ésta en sentido realista - c o m o  proceso real 
en el mundo exterior- ya sólo permite reconocer un delito, aunque 
ella -la acción- pueda ser objeto de una pluralidad de valoraciones 
por parte del Derecho. La idea se toma más simple y se clarifica si se parte 
de la base de la unidad de hecho (véase en punto siguiente, 1. y 2.). 

4 - EL CONCURSO IDEAL EN EL CÓDIGO PENAL ARGENTINO. El 
artículo 54 del Código Penal argentino reconoce como antecedente le- 
gislativo inmediato el Proyecto de 1891, el cual se apartó de la doctrina 
dominante de la unidad de acción, para seguir al Código italiano de 
1889, que fundaba el concurso ideal en la unidad de hecho. 

En el texto del artículo 54 del Código Penal argentino están expre- 
samente indicados dos elementos constitutivos del concurso ideal: a) 
unidad de hecho; b) pluralidad de encuadramientos. La ley dice: Cuan- 
do un hecho cayere bajo más de una sanción penal, ... 

1. Unidad de hecho. El artículo 54 se basa, en consecuencia, sobre 
la unidad de hecho, habiendo sido descartada la interpretación que pre- 
tende fundar la norma aludida en la unidad de acción. Así lo han reco- 
nocido tanto la doctrina nacional como la jurisprudencia de los tribuna- 
les argentinos. 

Expresa la Exposición de Motivos del Proyecto de 189 1 : "La ra- 
zón de la primera parte del artículo es que es una resolución del agente 
y uno es también el hecho que ha ejecutado. Si hay unidad de hecho y 
unidad de resolución, lo que importa decir que hay unidad de delito, 
debe aplicarse una sola de las leyes o disposiciones violadas. ¿Cuál? La 
que establece la sanción más severa porque es la destinada a amparar el 
más importante de los derechos lesionados". 

2. Hecho y acción. Parece innecesario recordar la importancia que 
tiene para la interpretación conocer con la mayor exactitud posible el 
significado de los términos empleados por la ley. 
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Como enseguida se verá, concebir el concurso ideal sobre la base 
de la unidad de hecho o de la unidad de acción conduce a resultados 
significativamente diferentes. La diferencia entre hecho y acción tiene 
consecuencias que no pueden ser dejadas de lado. 

Unos afirman que hecho es todo acontecimiento real, simple, de ]a 
vida diaria, en tanto que la acción está constituida por una serie de he- 
chos, vinculados entre sí por un mismo fin o propósito. 

Un segundo grupo, en cambio, considera que el hecho es com- 
prensivo de la acción. Es ésa la posición de CARRARA, para quien la ac- 
ción constituye la fuerza física subjetiva del delito; en cambio el hecho 
es eso y, además, la fuerza física objetiva, constituida por el resultado 
(Programa, $ 3 56 y 57. Puede verse sobre esto la exposición de CO- 
RREA, P. E., en El delito continuado, Buenos Aires, 1959, págs. 105 y 
sigs., particularmente págs. 11 3 y sigs.). 

Con el primer criterio puede ocurrir que la acción sea una y, no 
obstante, no podemos hablar de concurso ideal: caso de quien, propo- 
niéndose matar a dos personas, espera que ellas estén juntas para arro- 
jarles una bomba. Es indudable que la acción es una; sin embargo, no 
pensaríamos en cargar a la cuenta del autor un solo homicidio sino los 
dos cometidos. 

La cuestión se esclarece dando a las palabras acción y hecho el 
significado que fija el segundo grupo antes enunciado, pues al tomarse 
en cuenta el resultado, en el ejemplo del doble homicidio habría dos he- ; 
chos. 

Es ése el sentido que corresponde dar al término hecho en la ley 
argentina. 

El concurso ideal del artículo 54 queda, pues, reducido al caso de 
unidad de hecho, entendiendo por tal también unidad del resultado que 
pueda ser objeto de más de un encuadramiento legal. 

3. Pluralidad de encuadramientos. Esta exigencia resulta clara- 
mente de las palabras "cuando un hecho cayere bajo más de una san- 
ción penal", empleadas en el artículo 54 del Código Penal. La plurali- 
dad de encuadramientos, precisamente, es la circunstancia jurídica que 
da nacimiento al problema del concurso ideal; de modo que el sentido 
de las palabras de la ley no puede prestarse a dudas, y así lo ha entendi- 
do creemos, la totalidad de la doctrina y la jurisprudencia nacionales. 
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En relación con el significado de este requisito, nada consideramos ne- 
cesario agregar a lo que ya hemos dicho (supra, 1- y 3-). 

4. Unidad de resolución. Los elementos unidad de hecho y plura- 
lidad de encuadramientos están expresamente indicados en el artículo 
54 del Código Penal; la unidad de resolución, en cambio, resulta implí- 
citamente de la unidad de hecho. ALIMENA encontró el eje en tomo al 
cual hizo girar la doctrina del concurso ideal en la inseparabilidad de 
lesiones jurídicas, entendida como necesidad de cometer esa plurali- 
dad de lesiones queriendo una sola de ellas: basta querer una lesión 
para causar necesariamente la otra. Este elemento del concurso ideal, 
que en el Código argentino resulta de la exigencia de la unidad de he- 
cho, puede decirse que es requerido por la totalidad de los autores, cual- 
quiera sea el criterio con que encaren la conformación del concurso for- 
mal de delitos. 

A menudo, la inseparabilidad de la lesión jurídica será un elemen- 
to de juicio valioso para denotar la existencia de la unidad de resolu- 
ción. Pero el razonamiento no debe ser entendido a contrario sensu; es 
decir: la inseparabilidad de las lesiones jurídicas se traducirá, por lo co- 
mún, en unidad de resolución; pero la posibilidad de separar esas lesio- 
nes no excluye, por sí sola, la existencia de resolución única. 

5 - LA PENALIDAD. El Código argentino adopta para el concurso 
ideal, a los fines de decidir cuál es la pena a aplicar, el sistema de la ab- 
sorción (supra, I,3-, a.). la ley resuelve la cuestión diciendo: Cuando 
un hecho cayere bajo más de una sanción penal, se aplicará solamente 
la quejijare pena mayor (art. 54). Se trata de la pena mayor y no de la 
más grave, distinción que se hace claramente en el artículo 56, parade- 
terminar el modo de fijar los límites de pena en los casos de concurso 
material de delitos reprimidos con penas de distinta naturaleza. De 
modo que para el concurso ideal, cuando se trate de figuras con amena- 
za de pena de distinta naturaleza, lo que corresponde es la aplicación de 
la pena de mayor duración. Esta duración está determinada por el má- 
ximo de la escala legal; para el caso de penas con igual máximo, es ma- 
yor la pena que tiene filado mínimo mayor. Si una adecuación constitu- 
Ye delito consumado y la otra queda en grado de tentativa, los límites a 
tomar en cuenta para esta última son los que resultan luego de la reduc- 
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ción determinada por el artículo 44. Idéntico criterio debe seguirse en 
los casos de participación en tentativa (arts. 46 y 47). 

6 - LA JURISPRUDENCIA. En el caso del concurso ideal, la juris- 
prudencia de los tribunales argentinos ofrece un proceso de elaboración 
interesante, que podemos señalar en tres aspectos esenciales: a) unidad 
de hecho y de determinación; b) inseparabilidad de las lesiones; c) el 
concurso ideal por conexión. 

l .  Unidad de hecho y de determinación. El Superior Tribunal de Misiones (Sala 
Penal) ha establecido que, en el concurso ideal de delitos, entiéndese por hecho la ac- 
ción u omisión prevista como delito que, comprendiendo el efecto que la integra, cae 
bajo más de una sanción penal, debiéndose tomar el término hecho en un sentido más 
amplio que el de acción, vale decir, en la acepción amplia de actividad humana que 
bajo su unidad puede comprender varios actos ligados por un solo elemento intenci4- 
nal. Configura un concurso ideal de delitos regidos por el artículo 54 del Código P e d  
el obrar delictivo en el que ha mediado una sola resolución criminal con varias lesiones 
jurídicas (L.L., t. 105, fallo 47.445). El mismo tribunal había fijado el concepto de uni- 
dad de hecho, al expresar: "No siempre las acciones delictivas, por ser varias, importan 
necesariamente concurso real de delitos, pudiendo ellas configurar concurso ideal 
cuando el total de tales acciones integran un solo hecho" (L.L., t .  96, pág. 321, fallo 
44.089). Con esa misma orientación, se pronunció la Suprema Corte de la provincia de 
Buenos Aires (J.A., 1948-11, pág. 202). 

La Cámara del Crimen de la Capital sostuvo que "hay concurso ideal cuando son 
acciones sucesivas que se confunden en un solo hecho, perpetrado con unidad de de- 
signio'' (L.L., t. 84, pág. 346, fallo 39.610). El mismo criterio es seguido en numerosas 
decisiones del mismo tribunal (Fallos, t. V, pág. 87, nro. 1619; pág. 88, nro. 1620; pág. 
90, NO. 1623; pág. 96, NO. 1626; t. VI, pág. 57, nro. 2147; pág. 69, nro. 2152). 

2. Inseparabilidad de las lesiones. Exige el requisito de la indivisibilidad e inse- 
parabilidad la Cámara del Crimen de la Capital, al declarar: "no hay concurso ideal, aun 
cuando la acción en apariencia Única, es judicialmente divisible en virtud de la plurali- 
dad del resultado". Se trataba en el caso de disparos consecutivos, cada uno con deter- 
minación autónoma (LL, t. 98, pág. 183, fallo 44.695). 

La Corte Suprema de Justicia de la Nación ha sido explícita al señalar como re- 
quisito del concurso ideal la inseparabilidad de las lesiones: "cuando los límites de la 
mera conexidad aparecen manifiestamente superados por la indivisibilidad del caso, 
como sucede en la especie, en que las manifestaciones del querellado en que se funda 
la imputación de los delitos de calumnia y desacato aparecen entrelazadas, de tal modo, 
en la publicación atribuida al mismo, que resultan realmente inseparables, configuran- 
do prima facie un hecho único, resulta aplicable el artículo 2" de la ley 14.180, debien- 
do ser decidido el caso con arreglo al criterio de los artículos 54 del Código Penal y 34, 
37 y 40 del Código de Procedimientos Criminales" (L.L., t. 75, pág. 475, fallo 35.453). 
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3. Concurso ideal por conexión. Lo ha reconocido la Suprema Corte de Buenos 
Aires, al afirmar que "la concurrencia de violación de domicilio y hurto constituyen 
concurso ideal, por la propia naturaleza que les distingue, delito fin el uno, y delito me- 
dio el otro" (L.L., t. 75, pág. 728, fallo 35.629). La misma doctrina ha sido sostenida por 
la Sala 11 de la Cámara de Rosario (Juris, t. 4, pág. 89). La Cámara del Crimen de la Ca- 
pital declaró que el apoderamiento ilegítimo con abuso de confianza de un cheque con 
firma en blanco que se adultera, configura el delito de defraudación y adulteración de 
documento privado en concurso ideal (E.D., 21-VI-1965). El mismo tribunal (Sala 6') 
calificó de concurso ideal la estafa mediante falsificación de documento (Doc. Jud., 28- 
VIII- 1965; id., 24-XI- 1965). 

La teoría contraria, que excluye el concurso ideal por conexión, es seguida por la 
Sala la de la Cámara Nacional en lo Penal Económico. Ha manifestado el citado tribu- 
nal: "el Código Penal excluye explícitamente la doctrina del concurso ideal por cone- 
xión" (L.L, t. 103, pág. 688, fallo 46.871). La misma doctrina ha sido seguida por la 
Sala 3" de la Cámara Criminal de La Plata, al afirmar que "nuestra legislación rechaza 
la doctrina del delito medio" (L.L., t. 63, pág. 802, fallo 30.209). En este fallo estableció 
el tribunal que comete el delito de violación de domicilio en concurso real con el de 
hurto quien penetra en domicilio ajeno sustrayendo efectos allí existentes. Este último 
caso, con el criterio de la inseparabilidad de las lesiones, resulta un supuesto claro de 
concurso ideal. Las Salas 1' y 2" de la Cámara del Crimen de la Capital también enten- 
dieron que concurren materialmente el hurto y la violación de domicilio, con disidencia 
del doctor W L Á N  (Doc. Jud., 15-VI-1963), en tanto que la Sala 3" lo consideró con- 
curso ideal (L.L., 13-IX-1965). 

111. El delito continuado 

1 - NOCIÓN. El delito continuado se caracteriza por una plura- 
lidad de hechos típicamente antijurídicos y culpables, dependientes 
entre sí, y constitutivos en conjunto de una unidad delictiva. Se trata, 
pues, del supuesto de pluralidad de hechos y unidad de delito (supra, 1, 
1 - ) .  El estudio de las exigencias que determinan la vinculación de los 
varios hechos entre sí, y con ello la unidad delictiva, es el objeto sustan- 
cial de este capítulo. Tanto la teoría como la práctica han aceptado des- 
de hace ya largo tiempo, aun en los casos en que no existe una previsión 
específica en Ia ley, la posibilidad y la justicia de reunir en una unidad 
jurídica varios actos, cada uno de ellos con todas las características del 
hecho punible, en virtud de la continuidad o conexión continuada. No 
estando expresamente regulado el delito continuado en el Código ar- 
gentino, deberemos detenernos algo en el aspecto puramente doctrinal 
del problema. 
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2 - ORIGEN HIST~RICO. El delito continuado, como unidad de- 
lictiva, no aparece en su origen histórico fundamentado en su naturale- 
za jurídica; es una forma de manifestarse la reacción de los componen- 
tes de un grupo social ante una ley excesivamente severa, reacción que 
pueden experimentar también los encargados de administrar justicia, y 
en tal medida, que tengan por más justa la aplicación del criterio que re- 
sulta de fórmulas jurídicas más o menos afortunadas en la interpreta- 
ción legal, que el que indica la hermenéutica que conduce a la conclu- 
sión más severa. Tal fenómeno de defensa, fundado en un sentimiento 
de humanidad, se manifiesta, según la mayoría de los autores, a través 
de los prácticos italianos de los siglos xv y xvi, citándose en particular 
a Julio CLARO y a Próspero FARINACCIO, quienes se propusieron sosla- 
yar la pena capital prescripta por las leyes italianas de la época para 
quien hubiera cometido el tercer hurto. Con la tesis de la continuidad, 
fue posible sostener y admitir la imputación de un solo hurto, cuando se 
habían cometido dos o más, en determinadas condiciones, especial- 
mente de lugar, tiempo y finalidad. No parece desacertada la opinión de 
los autores para quienes la tarea de los prácticos consistió en elaborar el 
instituto, mas no en su concepción, que apareció ya en los glosadores, 
entre los que se cita, en particular, a Bartolo DE SASSOFERRATO (1314- 
1357) y a Baldo DE UBALDI, que vive entre 1347 y 1400 (puede verse 
sobre el tema: BETIIOL, G., Diritto Penale, Parte General, Palermo, 
1945, pág. 41 1; CAMARGO HERNÁNDEZ, C., El delito continuado, Bar- 
celona, 1951, pág. 17). 

3 - DIFERENCIAS CON OTRAS FORMAS DELICTLJOSAS SEMEJAN- 
TES. Con la noción que hemos dado del delito continuado, podemos ya 
distinguirlo de otras figuras del delito, que pueden ofrecer similitud con 
él. 

1 .  Con el delito permanente. Al ocupamos de la clasificación de 
los delitos tomando en cuenta las modalidades de la acción, señalamos 
la distinción entre el delito instantáneo y el permanente, diciendo que el 
primero se caracteriza porque, conforme con el delito típico, su consu- 
mación se produce en un instante (no puede prolongarse en el tiempo); 
en tanto que en el segundo, también por virtud del verbo utilizado en la 
figura legal, la consumación puede prolongarse en el tiempo, mante- 
niéndose así invariablemente una situación típicamente antijurídica y 
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culpable. Recordados estos conceptos, para mostrar la diferencia entre 
ambas figuras, resulta suficiente con señalar que el delito continuado se 
configura con una pluralidad de hechos, cada uno de ellos con las ca- 
racterísticas de un delito, en tanto que el permanente se constituye con 
un hecho. 

Debemos señalar en este punto que la expresión delito continuo, 
también empleada para denominar el delito permanente, ha dado lugar 
a confusión en la doctrina y la jurisprudencia. Sin embargo, ya veremos 
que esta identificación entre delito continuo y continuado, tiene antece- 
dentes de valor en la interpretación del Código Penal argentino (infra, 
9-). 

2.  Con el concurso ideal. Definimos el concurso ideal como un 
hecho que concreta dos o más figuras penales, en tanto que el punto de 
partida del problema de la continuidad como unidad delictiva es, preci- 
samente, la pluralidad de hechos. 

3. Con el concurso real. La diferencia entre el concurso material y 
el delito continuado resulta de la dependencia de los hechos entre sí. 
Puesto que cada uno de los hechos constitutivos del delito continuado 
es en sí mismo una acción típicamente antijurídica y culpable, sólo la 
dependencia puede dar a ese conjunto de hechos la naturaleza jurídica 
de delito único. 

4. Con el delito habitual. En el delito habitual, lo mismo que en el 
continuado, se unifica jurídicamente una pluralidad de conductas simi- 
lares separadas por intervalos de tiempo. Pero mientras en el delito ha- 
bitual cada uno de los episodios agrupados no es punible en sí mismo, 
sino que pertenece a la pluralidad de actos requerida en el tipo para 
configurar el hecho punible, en el delito continuado, como ya se señaló 
repetidamente, cada una de las conductas agrupadas reúne por sí sola 
todas las características del hecho punible. En otras palabras: en el de- 
lito continuado cada acto configura un tipo; en el habitual la plurali- 
dad de actos es un elemento del tipo. 

Así, por ejemplo, para que se configure el delito de ejercicio ilegal 
de la medicina previsto en el artículo 208, inciso lo del Código Penal, 
deben cumplirse habitualmente actos destinados al tratamiento de en- 
fermedades de las personas. 
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4 - F r c c i ó ~  o REALIDAD. Los autores prestan particular interés a 
este aspecto, separándose los puntos de vista en dos grupos: el de lafic- 
ción y el de la realidad. A esta última se la suele distinguir en doctrina 
de la realidadjurídica y de la realidad natural. Pero la realidad jurídica 
sólo puede resultar de la natural; de otro modo, es una ficción jurídica. 

a. Doctrina de laficción. Para los partidarios de esta doctrina, 
como su nombre ya lo adelanta, la continuidad es una ficción, en cuanto 
afirma la unidad delictiva. Se trata, en realidad, de una pluralidad de 
delitos, que por obra de una singular relevancia atribuida a la unidad de 
designio, según la expresión carrariana, da a un caso de concurso mate- 
rial de delitos el tratamiento de un delito único. Este criterio es elabora- 
do por CARRARA (Programa, $ 534) y defendido más recientemente 
por MANZINI (Trattato, Vol. 11, nro. 488). 

"Verdaderamente los actos fueron varios -dice CARIL~RA-, y cada uno de ellos 
contiene en sí todo lo necesario para constituir un delito completo. Pero con esta rigu- 
rosa exactitud se caería en el ridículo si se igualase la multiplicidad de los actos a la 
multiplicidad de las acciones sólo porque cada acto constituye un delito completo" 
(Programa, 534. Puede verse 8 8 510 y sigs., 2087,3585 y sigs.). 

Para M A N Z ~ I ,  "la voluntad del Estado, que impone considerar como un solo de- 
lito la pluralidad de delitos, sobre la base de una excepcional apreciación del designio 
criminoso, ha dado conscientemente una noción en sí misma no verdadera (delito úni- 
co) de un estado de hecho exactamente conocido (pluralidad de delitos); ha creado, 
como decimos, una$cción jurídica (Trattato, Vol. 11, nro. 488). 

b. Doctrina de la realidad. Para este punto de vista, el delito con- 
tinuado es una unidad real, la que no puede ser escindida en natural y 
jurídica. ALIMENA defendió la doctrina de la realidad, sosteniendo que 
la acción puede componerse de uno o de varios actos, sin que ello guar- 
de absoluta correspondencia con la unidad y pluralidad de la lesión ju- 
rídica, y por tanto, con la unidad y pluralidad de delitos: "contra la opi- 
nión dominante que, como CARRARA, ve en el delito continuado un 
conjunto de delitos unidos por una unidad ficticia y jurídica, vemos no- 
sotros una unidad real" (Principios, Vol. 1, pág. 492). 

El delito continuado d i c e  ALIMENA- es único; único subjetivamente porque 
la resolución es una sola, uno solo es el dolo, y desde el primer instante se representa el 
delincuente todas las acciones sucesivas; también es único objetivamente, porque no 
importa que la cosa que se quiere obtener se obtenga en una sola vez o en varias veces 
sucesivas. 
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5 - LA DOCTRINA SUBJETIVA CLÁSICA. La doctrina tradicional, 
sostenida particularmente por los autores italianos, es en gran parte 
producto del modo cómo el instituto fue regulado por la legislación a 
partir del Código toscano de 1853, pero es, también, el fruto de las en- 
señanzas de CARRARA (Programa, § § 510 y sigs.), y de ALIMENA 
(Principios, Vol. 1, págs. 49 1 a 509). Esta doctrina es denominada, tam- 
bién, subjetiva, por el significado preponderante que da a la unidad de 
designio criminoso, unidad de -solución o dolo total, y para oponer su 
nombre al de la doctrina objetiva, sustentado especialmente por autores 
alemanes. 

Los elementos. La doctrina que aquí consideramos configura el 
delito continuado con tres elementos esenciales: a) unidad de resolu- 
ción o designio criminoso; b) pluralidad de acciones homogéneas; c) 
identidad de lesión jurídica. 

Otras circunstancias, tales como la identidad de sujeto pasivo, de 
tiempo, de lugar, de medio o de modo, no hacen a la esencia misma del 
delito continuado en todos los casos, y constituyen solamente elemen- 
tos de juicio, con mayor o menor eficacia, para apreciar la existencia de 
los elementos esenciales que antes hemos señalado. 

a. Unidad de resolución. Es éste el elemento que ha valido a la 
doctrina tradicional el nombre de subjetiva. Unidad de resolución sig- 
nifica resolución única para la ejecución de los varios hechos que com- 
ponen el delito continuado. Por consiguiente, no puede hablarse de 
continuación cuando alguno o algunos hechos sean objeto de distinta 
resolución. No debe confundirse unidad de resolución con identidad, 
que puede suponer resoluciones iguales, pero independientes para cada 
hecho en particular. 

En algunos casos, la unidad de resolución resulta del modo mismo de ejecución. 
Tal cosa ocurre en el ejemplo del comerciante que utiliza pesas falsas. Es evidente que 
en cada venta que realice ejecutará un delito y es también claro que su decisión de uti- 
lizar pesas falsas alcanzará a todas ellas. En cambio, en otros casos, la comprobación de 
la unidad de resolución o del dolo total crea dificultades considerables. Así, por ejem- 
plo, el empleado de comercio encargado de hacer los depósitos bancarios decide apo- 
derarse de una suma de dinero, quedándose en su poder con pequeñas cantidades par- 
ciales, correspondientes a las diversas partidas que deberá depositar en el curso de un 
mes. Ese empleado resuelve en un solo y determinado momento la realización de las di- 
versas acciones. Habrá delito continuado. En cambio, al mismo empleado le asalta en 
cierto momento la tentación de quedarse para sí con cierta cantidad de dinero que debe 
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depositar, y lo hace; otro día, viendo lo fácil que le ha resultado o pensando que quedara 
impune, o por cualquier otro motivo, decide apoderarse de otra suma; en este segundo 
supuesto, la independencia de las decisiones da también independencia a las infraccio- 
nes. Teóricamente, la cuestión es clara; pero llevada a la práctica, las cosas se compli- 
can. 

b. Pluralidad de hechos. Poco es necesario decir sobre este requi- 
sito, que hace a la esencia misma del delito continuado. Se comprende 
fácilmente que ningún objeto tendrían las consideraciones hechas en 
este capítulo si no fuese con el fin de vincular jurídicamente varios he- 
chos. 

Para que exista delito continuado no debe haber continuidad en! 
los hechos. Para comprender bien el sentido de esa discontinuidad de 
los hechos, debemos recordar la diferencia entre hecho y acción seña- 
lada al ocupamos del concurso ideal de delitos. No sena suficiente qqe 
se realizaran varias acciones, entendiendo este vocablo en el sentido de 
los hechos simples de la vida diaria, sino varios hechos separados en el 
tiempo. Por eso dice CARRARA que la continuidad se deduce, princi- 
palmente, de la discontinuidad (Programa, Parte General, T. 1, 535). 

c. Identidad de lesión jurídica. En relación con el modo de preci- 
sar este elemento, requerido tanto por los partidarios de la doctrina sub- 
jetiva como por los de la objetiva, la doctrina se muestra dividida. 
Mientras unos autores consideran que para que se dé el delito continua- * 

do es suficiente que se trate de la lesión de un mismo bien jurídico, , 
otros requieren que el tipo penal sea el mismo. La consecuencia de se- 
guir uno u otro criterio es la ampliación o restricción del ámbito dentro 
del cual cae el delito continuado. Los partidarios de la tesis restrictiva 
(mismo delito penal), llegan a negar la continuación aún entre el delito ' 
consumado y el tentado. 

d. El sujeto pasivo. La identidad del sujeto pasivo o del titular del 
bien jurídico no es requerida por todos y en todos los casos. CARRARA 
reta todo significado a la pluralidad de sujetos pasivos, diciendo que 
sea que un hurto se cometa sobre cosas pertenecientes a la misma per- 
sona, sea que se realiza sobre bienes de personas distintas, los derechos 
violados son en ambos casos objetivamente distintos, ya que podría 
afirmarse que se ha violado el derecho sobre la cosa A, la cosa B, e td-  
tera (Programa, 53 1). En cambio, ALIMENA requiere la identidad de 
sujeto pasivo cuando se trata de delitos contra las personas (Principios, 
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Vol. 1, págs. 504 y sigs.). Este último cnteno es el que hade predominar 
en la construcción jurídica posterior del delito continuado (véase infra, 
7- y 10- D.). 

6 - LA DOCTRINA OBJETIVA. Esta doctrina, que puede decirse 
nace con FEUERBACH, es sostenida por autores modernos. Su nota más 
característica está dada por la prescindencia de la unidad de designio 
criminoso para determinar la continuidad, dando significado única- 
mente a circunstancias objetivas. Laposición objetiva que podemos 
llamar pura, es defendida por MEZGER, para quien ha de exigirse uni- 
dad del tipo básico, unidad del bien jurídico lesionado, homogeneidad 
de la ejecución y una conexión temporal adecuada; en los ataques per- 
sonales requiere, además, identidad de la persona ofendida (Tratado, 5 
67, IV, 2). 

Se ha observado que el criterio tradicional conduce a soluciones 
injustas. Se afirma que es más reprochable socialmente la conducta del 
que se propone cometer de una sola vez varios hechos delictuosos que 
la de quien los ejecuta en igualdad deocasión, de relaciones y de moti- 
vo ( J I M É N E Z  DE AsÚA, La ley y el delito, nro. 326, b], a']); MEZGER, 
Tratado, T. 11, 5 67, IV, 2). JIMÉNEZ DE ASÚA pone este ejemplo: el ca- 
jero de un almacén particular decideapropiarse de mil bolívares (está 
comentando el Código venezolano) y,para que el dueño no lo note, sus- 
trae diez bolívares diarios durante tres meses y medio. Hay unidad de 
resolución y, por tanto, delito continuado. El cajero de un banco se 
apropia de trescientos bolívares parapagar la asistencia de su hija en- 
ferma; pero tres meses después necesita otros seiscientos bolívares por- 
que la paciente precisa de una operación quirúrgica. Los toma de la caja 
también. Como no hay unidad de resolución no habrá delito continua- 
do. En cambio, sí se podría considerar que existe con la doctrina de la 
unidad de ocasión, aunque ésta debe ser completada con referencias te- 
leológicas. De no ser así se perjudicaría incuestionablemente a este se- 
gundo cajero, que desde cualquier punto de vista que se mire ha ejecu- 
tado un acto menos reprochable. Las referencias teleológicas, de 
superlativa importancia, están fuera de la apreciación objetiva. 

7 - LA DOCTRINA S U B J ~ V O - O B J E T I V A  es a nuestro juicio la co- 
rrecta. Toma en cuenta para caracterizar el delito continuado tanto l o ~  
elementos o circunstancias objetivas como la unidad de designio crimi- 
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noso. Para la mayoría de los autores que adoptan esta posición, el delito 
continuado se estructura con la unidad de dolo o de designio criminoso, 
pluralidad de acciones e identidad o unidad de lesión jurídica o bien 
jurídico violado. Cuando se trata de bienes jurídicos personales, se re- 
quiere, también, unidad de sujeto pasivo. Participan de este punto de 
vista, entre otros, SCHONKE (Kommentar, antes del 73), IMPALLOME- 
Ni ("Su1 reato continuato", en Rivista Italiana, 1937, pág. 104), CA- 
MARGO HERNANDEZ (El delito continuado, pág. 64). 

Un criterio eciéctico es el sustentado por FRANK (MEZGER lo invoca como enro- 
lado en la posición objetiva pura, Tratado, cit., Q 67, IV, 2), para quien el delito conti- 
nuado es la actividad plural homogénea vinculada por el carácter unitario del do100 por 
el aprovechamiento de la misma oportunidad o de la misma relación permanente, y di- 
rigida contra el mismo bien jurídico (Das Strafgesehbuch, $74, v). Decimos que se tra- 
ta de un criterio ecléctico, porque para este autor la continuidad puede resultar del ca- 
rácter unitario del dolo "o" de las circunstancias objetivas de oportunidad o relación. 

8 - LA LEY ARGENTINA: LA TESIS DE LOS HECHOS NO INDE- 
PENDIENTES. La continuidad delictiva aparecía expresamente regulada 
en el Código de TEJEDOR y en el de 1886, mientras que fue mantenida 
por el Proyecto de 1891, y que no aparece en los de 1906 y 1907 ni en 
el Código vigente. De acuerdo con lo que resulta del sistema adoptado, 
la configuración del delito continuado, entendido como unidad delicti- 
va real, debió quedar librada a la tarea de la doctrina y la jurispruden- 
cia. 

La ley nos da elementos para entender que ha admitido la existen- 
cia del delito continuado y, lo que es importante, que lo excluye del tra- 
tamiento penal que determina para el concurso material de delitos. Tal 
exclusión resulta de la exigencia contenida en el artículo 55 del Código, 
al definir el concurso real como concurrencia de varios hechos inde- 
pendientes. Por su parte, el artículo 54 define el concurso ideal como un 
hecho que cae bajo más de una sanción penal; de suerte que no puede 
pensarse que queden comprendidos en la disposición los varios hechos 
que caracterizan el delito continuado. A mayor abundamiento recorde- 
mos que la fórmula "cayere bajo más de una sanción penal", utilizada 
en el artículo 54, es entendida como pluralidad de encuadramientos 
que no se excluyen, lo que no se concilia muy bien con la exigencia de 
identidad de lesión jurídica que se asigna a la continuación. 
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Se elabora así la tesis de los hechos no independientes, para ex- 
traer de ella la previsión legal y la estructura del delito continuado en el 
derecho argentino. Este criterio es mayoría entre los tratadistas argenti- 
nos modernos; las disidencias se demuestran cuando se trata de fijar 
cuál o cuáles son los elementos que crean la dependencia de los hechos 
entre sí y con ello el carácter delictivo unitario para la penalidad de de- 
terminados hechos. 

El punto de vista fue expuesto por Isidoro DE BENEDETTI, para quien, de la lec- 
tura del artículo 55 se desprende, con toda nitidez, que el texto legal requiere, para que 
se dé el concurso material, que los varios hechos delictuosos sean independientes entre 
sí("E1 delito continuado", J.A., t. 1943-IV, pág. 274). La tesis tuvo nuestra invariable 
adhesión (Manual, Ira. ed., 1949, pág. 331); es aceptada por SOLER, al decir que no 
puede reducirse a concurso real toda pluralidad de hechos, ya que para ello la ley re- 
quiere que esos hechos, además de ser varios, sean independientes (Derecho Penal, T. 
11,s 61, IV). La sostiene NÚÑEz (T. 11, págs. 246 sigs.). La exigencia de que los hechos 
sean independientes para constituir el concurso real, fue ya vista por Carlos Malagam- 
ga, si bien situó erróneamente la continuidad en el artículo 54, como una modalidad del 
concurso ideal (El Código Penal, T. 1, pág. 381, nro. 5). 

9 - LAS DENOMINACIONES CONTINUADO Y CONTINUO. Se impo- 
ne una aclaración respecto a la nomenclatura utilizada por el Código ar- 
gentino en este punto. El empleo de la expresión delito continuo, para 
referirse al continuado, aparece ya en la nota de TEJEDOR al artículo 
178 del Código de la Provincia de Buenos Aires (nueva edición oficial, 
1884, pág. 132). El mismo nombre utiliza el artículo 79 del Proyecto de 
1891, al decir: "Si varios hechos, aunque cada uno de eílos tomado ais- 
ladamente fuere punible, son de tal modo conexos que deban ser consi- 
derados como una sola acción continua, se aplicará la disposición legal 
que fije la pena mayor". En la Exposición de Motivos se repite por tres 
veces la palabra continuo para referirse al delito continuado (Proyecto 
de Código Penal, 2da. ed., 1898, pág. 107). 

Esta identificación o confusión de la terminología decide a NÚ- 
ÑEZ a afirmar que el delito continuado está reconocido por el artículo 
63 del Código Penal con la denominación de "delito continuo" (Dere- 
cho Penal, T.  11, pág. 247), opinión que también sostienen CARNELLI 
(La penalidad) y CORREA (El delito continuado, pág. 49). El Código, 
en el artículo 63, determina que la prescripción de la acción empezará 
a correr desde la medianoche del día en que se cometió el delito o, si 
éste fuera continuo, en que cesó de cometerse. La disposición está to- 



458 DERECHO PENAL 

mada a la letra del artículo 100 del Proyecto de 1891, cuyo artículo 79, 
como antes hemos visto, llama continuo al delito continuado. Todo pa- 
rece, pues, indicar que la referencia al delito continuo contenida en el 
artículo 63 del Código comprende al delito continuado y debe ser teni- 
da en cuenta como índice innegable de que no ha pasado inadvertido 
para la ley, no obstante no haberlo regulado expresamente. Es por ello 
perfectamente lógica la tesis de CARNELLI, para quien el criterio legal 
responde a una determinada técnica, que para algunos autores es la pre- 
ferible: no regular las modalidades del delito continuado. 

10 - LOS ELEMENTOS ESENCIALES. Aclarado que el Código Pe- 
nal argentino ha previsto el delito continuado sobre la base de la depen- 
dencia de los distintos hechos, es llegado el momento de determinar 
cuáles son las circunstancias que revelan y crean esa dependencia ca- 
racterística de la continuidad. De acuerdo con la técnica seguida por el 
Código, resultaría antojadizo asegurar que la ley fija al delito continua- 
do determinados requisitos. 

Del juego de los artículos 54,55 y 56, sólo resulta evidente que el 
delito continuado no se corresponde con la previsión del concurso 
ideal, en viriud de la pluralidad de hechos que lo caracterizan, y no cons- 
tituye un concurso material por tratarse de hechos no independientes. 
Sólo resta, pues, la hipótesis del delito único y sobre esa única base he- 
mos de estructurar la continuación. 

Con ese criterio, podemos decir que el delito continuado se carac- 
teriza con tres elementos esenciales: a) pluralidad de hechos; b) unidad 
de culpabilidad; c) identidad de lesión jurídica. 

A. PLURALIDAD DE HECHOS. La expresión pluralidad de hechos 
es la que corresponde a la dogmática argentina, tanto porque es la que 
la ley emplea en los artículos 54,55 y 56 cuanto porque, como antes se 
vio, la utiliza en varias disposiciones como sinónimo de delito, carácter 
que debe tener, tomado aisladamente, cada uno de los hechos que en 
conjunto configuran el delito continuado. 

Son dogmáticamente inútiles las disquisiciones teóricas sobre 
problemas de nomenclatura en este punto. En la interpretación del Có- 
digo argentino, la disyuntiva es clara: o estamos ante hechos inde- 
pendientes, y entonces corresponde aplicar las normas del concurso 
material (arts. 55 y 56), o nos enfrentamos a hechos dependientes, y de- 
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bemos atenernos a los principios generales que rigen el delito único. De 
otro modo, no puede elaborarse la doctrina de la culpabilidad sin forzar 
la interpretación. 

B. UNIDAD DE CULPABILIDAD. Si el delito continuado es natural y 
jurídicamente un delito único, es indispensable que la culpabilidad al- 
cance a todos los hechos que lo constituyen. Solamente así podemos 
pensar en responsabilizar a alguien por un hecho típicamente antijurí- 
dico. 

l .  De acuerdo con el modo como la cuestión está regulada en el 
Código argentino, sólo hay tres posibilidades de encuadramiento de los 
hechos delictuosos: como concurso material, como concurso ideal o 
como delito único. Descartadas las dos primeras hipótesis por las razo- 
nes que páginas más atrás se dieron, y visto el delito continuado como 
delito único, todo lo objetivo debe ser abarcado por la culpabilidad, de 
acuerdo con los principios generales; restar esa significación al ele- 
mento subjetivo, importa tanto como olvidar aquel punto de partida. 

Puede constituirse un solo delito únicamente con los hechos abar- 
cados por el dolo; es decir, con previsión y, al menos, asentimiento en 
lo que se hace. 

2. No debemos guiarnos por la benignidad o severidad de las con- 
secuencias que resultan de ver en el caso un concurso material de deli- 
tos o un delito continuado, lo que nos hará ver deformado el panorama; 
hemos de analizar el delito continuado, lisa y llanamente, a la luz de las 
exigencias de cualquier otro delito único. Si alguien ejecuta culpable- 
mente un hecho típicamente antijurídico y luego, por una nueva resolu- 
ción, comete otro que lesiona, aun en forma homogénea, el mismo bien 
jurídico, no tenemos duda de que ha cometido dos delitos. La interrup- 
ción de la culpabilidad es, a nuestro juicio, decisiva. Y así como los he- 
chos consecutivos del delito continuado deben ser discontinuos, la cul- 
pabilidad debe ser continua. 

Las circunstancias objetivas de lugar, de tiempo, de medio, de 
aprovechamiento de la misma ocasión o de las mismas relaciones, tie- 
nen significado en tanto y en cuanto revelan la unidad de resolución. 

C .  IDENTIDAD DE LESIÓN JUR~DICA. Es éste el elemento sobre el 
que muestra mayores variantes de criterio la doctrina, aun entre los co- 
mentaristas de los textos legales que regulan expresamente el delito 
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continuado. De esa diversidad de criterios resultan mayores o menores 
exigencias con respecto al carácter homogéneo de los hechos, y con 
ello la posibilidad de ampliar o reducir el número de hechos suscepti- 
bles de formar parte de la cadena fáctica que caracteriza el delito con- 
tinuado. 

1. La doctrina más reciente utiliza, para dar el significado de esta 
exigencia, la expresión homogeneidad u homogeneidad objetiva de las 
distintas acciones. Pero esa expresión también comprende criterios 
más limitados o más amplios, que van desde la exigencia de que los dis- 
tintos hechos se adecuen al mismo artículo e inciso, hasta quienes ad- 
miten una mayor latitud tomando esencialmente en cuenta la identidad 
del bien jurídico lesionado, la modalidad de la ejecución y el aprove- 
chamiento de la misma ocasibn y relaciones. 

En verdad que es difícil reunir los resultados a que conducen los distintos crite- 
rios al ser llevados a la aplicación práctica. Hay casos, que podríamos llamar cllFicos, 
porque en ellos se reúnen la unidad de resolución, la identidad de procedimiento y el 
aprovechamiento de la misma oportunidad. Así, por ejemplo, el uso de pesas falsas por 
parte del comerciante; la pluralidad de actos sexuales en el adulterio y algún otro. Pero 
éstos son tan contados, que si nos limitamos a ellos la continuidad se desvía totalmente 
de su concepción tradicional. 

2. Si los comentaristas de textos legales en los que se pre.vé expre- 
samente que los mismos hechos caigan en una misma disposición le- 
gal, consideran que ello no equivale necesariamente a un mismo título 
de delito ¿por qué hemos de requerir nosotros esa circunstancia? Si la 
teoría dominante acepta continuidad para hechos con distinta adecua- 
ción, la construcción doctrinaria y jurisprudencial deben aceptarla. 

Para el Código italiano, MANZINI aclara expresamente que la expresión "la mis- 
ma disposición legal" no equivale necesariamente a "mismo título de delito" y tanto 
menos a "mismo de la ley". Refiriéndose a los medios afirma que su diversidad no ex- 
cluye por sí el delito continuado (Tratado, Vol. 111, nros. 491-492). 

WELZEL, interpretando el Código alemán, sostiene un criterio bastante amplio: 
"Es particularmente el caso, dice, cuando los actos individuales cumplen el mismo tipo 
de injusto. Pero la misma transgresión jurídica existe también en los casos de una ca- 
l$cación de distinta índole; por eso es posible un nexo de continuación entre un hurto 
leve y un hurto grave. Finalmente, la misma transgresión del Derecho puede radicar 
también en la lesión de varios tipos análogos, que caen bajo el concepto superior delic- 
tual común de la misma categoría. Por eso puede existir nexo de continuación entre in- 
juria y difamación; entre los delitos de apoderamiento: hurto y robo; hurto y defrauda- 
ción" (Derecho Penal, § 25,II, 4. a]). 
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3. Nos decidimos por el criterio amplio que admite continuación 
entre hechos que lesionan un mismo bien jurídico, si concurren las cir- 
cunstancias de identidad de oportunidad y de relaciones. Es aquídonde 
damos significación a los elementos objetivos. Admitimos así conti- 
nuidad entre el delito consumado y el tentado, entre varias tentativas, 
entre hechos simples y cualificados, siendo ésta la opinión dominante. 

Admitimos, también, continuidad entre hechos con distinta ade- 
cuación, como hurto y defraudación, siempre que concurran, como an- 
tes hemos señalado, las mismas circunstancias y relaciones que inspi- 
raron la unidad de resolución. La diversidad de medios no excluye por 
sí la continuación (MANZINI, V., Tratado, Vol. 11, nro. 491; aceptando 
continuidad entre hurto y robo, ANTÓN ONECA, J., Derecho Penal, pág. 
467). 

Ejemplos: un empleado de comercio, al notar el descuido con que es llevada la 
contabilidad y todo lo que se refiere a la parte económica del negocio, resuelve apode- 
rarse de una suma importante de dinero que le permita establecerse por su cuenta, pero 
haciéndolo en sucesivas sustracciones, de modo que ellas pasen inadvertidas. Cum- 
pliendo su propósito, toma un día parte de un fajo de billetes de banco que está sobre el 
escritorio del principal, otro día guarda para sí parte del dinero que debe depositar en el 
banco. Comete así hurtos y defraudaciones. 

ANTÓN ONECA pone como ejemplo de continuación de hurto a robo el caso en 
que se sustrae parte de una colección de objetos que no estaban guardados y luego, para 
proseguir el apoderamiento, se fractura el mueble donde el dueño encerró más tarde los 
que quedaban (pág. 467). 

D. ELSUJETO PASIVO. Tampoco es uniforme la doctrina en cuanto 
a la significación que la unidad o pluralidad del sujeto pasivo o del titu- 
lar del bien jurídico tiene en la constitución del delito continuado. 

Una teoría extrema no reconoce significado alguno al sujeto pasi- 
vo, en tanto que la otra requiere su unidad en todos los casos. 

Hemos visto, al tratar el aspecto doctrinal, que la posición inter- 
media es la que ha ganado mayor número de adeptos (supra, 5-, d. y 7-). 
Esta corriente considera que no debe requerirse, como regla general, la 
unidad del sujeto pasivo, admitiendo la excepción para ciertos casos, 
específicamente en los delitos contra los bienes personales. 

En el caso de varios hurtos, el apoderamiento de bienes pertene- 
cientes a diversos titulares no importa, tampoco, la lesión de distintos 
bienes jurídicos: el bien jurídico lesionado en todos los casos es el de- 
recho de propiedad. De aceptar la hipótesis que requiere siempre la 
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identidad del titular, tendríamos que llegar a la conclusión de que quien 
se apodera en un solo acto de bienes pertenecientes a diversas personas 
comete varios delitos; lo cual, claramente se ve, es confundir el número 
de delitos con el de titulares de bienes jurídicos. Piénsese, por otra par- 
te, que es clara esa pluralidad de sujetos pasivos en el caso del empleo 
de pesas falsas, caso típico de continuación. Por lo demás, es posible 
que el autor ignore que diversos objetos colocados en el mismo lugar 
pertenecen a distintas personas. 

Más arduo es el problema en los casos de delito contra la persona, 
siendo opinión dominante, como antes se dijo, la que requiere unidad 
de sujeto pasivo en el ataque a esos bienes personalísimos (VON LISZT, 
Tratado, T. 111,s 54,2. a] y 55,II, l . ;  MEZGER, Tratado, $ 67, IV, 1 y 2; 
CUELLO CALÓN, Derecho Penal, 7a. ed., 1948, T. 1, pág. 566; admite ex- 
cepciones MANZINI, Istituzioni, T. 1, pág. 168, $ 6 ;  en contra, admitiendo 
pluralidad de sujetos pasivos en los delitos contra las personas, PLLLKU, 
11 reato continuato, pág. 106; admitiendo la pluralidad de sujetos pasi- 
vos, siempre que ello haya constituido el objeto de una única ideación, 
BATTAGLINI, Diritto Penale, 1949, pág. 494). 

E. VALOR DE OTRAS CIRCUNSTANCIAS. Fuera de los elementos 
que hemos consignado, ningún otro tiene significación esencial para 
nosotros. 

La exigencia de los autores alistados en la tendencia objetiva de 
que las acciones se cometan utilizando las mismas relaciones y la mis- 
ma ocasión, es para nosotros un elemento complementario, a veces de 
estimable valor para apreciar la concurrencia de los que hemos señala- 
do como elementos de la continuidad. Pero nada más que eso. 

En cuanto a la circunstancia tiempo, señalada por los prácticos, 
podrá tener alguna vez el significado de mostrar la ausencia de una de- 
cisión singular, pero tampoco quita ni pone nada, por sí misma, a la es- 
tructura del delito continuado. 

11 -LA JURISPRUDENCIA. El delito continuado ha encontrado re- 
sistencia a ser reconocido por las decisiones de buena parte de los tribu- 
nales argentinos, en particular por las de la Cámara del Crimen de la 
Capital; sin embargo, a paso lento, ha ido progresando la idea afinnati- 
va, y hoy puede decirse que la jurisprudencia ofrece un panorama favo- 
rable a su aceptación. Puede decirse, también, que la tesis predominan- 
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te es la subjetivo-objetiva, prevaleciendo la exigencia de la unidad de 
resolución y aun de un dolo único. 

Han aceptado el delito continuado, entre otros: la Suprema Corte de la Provincia 
de Buenos Aires (L.L., t. 34, pág. 768); la Suprema Corte de Catamarca (Diario de Jur: 
Arg., nro. 3657, con nota de OJEDA G~MEz) ,  el Supremo Tribunal de Entre Ríos (Rep. 
L. L, t. 6, pág. 430); la Cámara Federal de La Plata (J.A., t. 54, pág. 368); la Cámara Fe- 
deral de Bahía Blanca (J.A., t. 36, pág. 1315); la Sala Ira. de la Cámara Criminal de la 
Capital en el caso del encargado de una casa de comercio que en distintas ocasiones se 
apropió ilegítimamente de diversas sumas de dinero, haciendo asientos injustificados 
en los libros (causa nro. 8702, "Fernández, J.", resuelta el 22-XII-1959, con disidencia 
de Fernández Alonso, quien se expidió por la reiteración de delitos). 

Requiriendo expresamente la unidad de resolución, o el dolo total, la Suprema 
Corte de la Provincia de Buenos Aires (causa "Andicochea, Leonardo y otros", resuelta 
el 26-XI- 1959, A y S, 957, VI, 109; E.D., t. 2,1962, pág. 533; causa "Tau, José", resuel- 
ta el 1 1-V-1965, E.D., 12-VIII-1965); la Cámara Criminal de la Capital (L.L., 8-IV- 
1961,2-VI-1964 y 28-IV-1965; Doct. Jud., 2-111-1963 y 22-VI-1963; E.D., t. 8, 1964, 
pág. 126); la Cámara Federal de Capital, Sala Penal (Doct. Jud., 21-V-1963). 

Más recientemente se dio un importante paso en el fallo plenario dictado por la 
Cámara del Crimen de la Capital en la causa "Guersi, N. M.", del 3 1-VII-1981, en la 
que se estableció que la sola pluralidad de víctimas no configura un supuesto de reite- 
ración en el delito de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar. 

IV. El concurso real y la unificación de penas 

1 - CONCEPTO Y CONTENIDO. Existe concurso real cuando va- 
rios hechos independientes -varios delitos- son cometidos por una 
misma persona, sin que medien entre ellos sentencias definitivas, ni 
haya transcurrido el término para la prescripción de la acción penal 
(conformes en lo esencial, VOUIN, R., Manuel de Droit Criminel, Paris, 
1949, nro. 298; GÓMEZ, E., Tratado, T. 1, nro. 241; Cám. Crim. Capital, 
L. L., 17-VII- 1965). 

1. Con el concepto que damos, quedan diferenciados del concurso 
material: 

a. El concurso ideal, constituido por un solo hecho con pluralidad 
de encuadramientos. 

b. El delito continuado, uno de cuyos elementos es también la plu- 
ralidad de hechos, pero que no son independientes entre si  y por ello 
configuran, en conjunto, un solo delito. 
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c. La reincidencia. En el concurso material vanos hechos son juz- 
gados conjuntamente; en la reincidencia se condena por un hecho a 
quien ya ha sido condenado por sentenciafirme a cumplir pena priva- 
tiva de libertad por otro delito y la ha cumplido, aunque sea en parte 
(art. 50, Cód. Pen.). 

d. El delito habitual, constituido por varios hechos requeridos por 
la figura delictiva; no solamente son hechos dependientes sino que, 
además, la pluralidad es un elemento del tipo. 

e. Los tipos con pluralidad de hechos. La ley resuelve espec$ca- 
mente, en ciertas figuras, verdaderos casos de concurso real; en ellas se 
aparta de los principios comunes prescriptos en la parte general para 
resolver cuál es la pena aplicable específicamente en la concurrencia de 
esos hechos punibles. Así, por ejemplo, el concurso de robo y homici- " 

dio previsto en el artículo 165 del Código Penal. 

2. No integran el concepto de concurso material: 

a. Las contravenciones; debe tratarse de delitos (cfr. Cárn. Crim. 
Capital, Fallos, t. V, pág. 444). Constituye concurso real la pluralidad o 
reiteración de delitos penados con multa (no aptos para dar lugar a rein- 
cidencia). 

b. Los hechos juzgados definitivamente. En el concurso material 
se decide la pena aplicable a varios hechos no juzgados; un hecho ante- 
rior en el que recayó sentencia definitiva a pena privativa de la libertad, 
da lugar a reincidencia. 

Si el hecho es concomitante o posterior pero juzgado anterior- 
mente, da lugar a concurso real y no a reincidencia. 

c. Los delitos cuya acción haprescripto. Operada la prescripción; 
no interrumpida, para cada delito por separado, por alguna de las cau- 
sas indicadas en la ley, el delito queda definitivamente impune y ni la 
concurrencia de otros hechos punibles, ni ningún otro hecho posterior, 
puede revivir su perseguibilidad (cfr. Cám. Crim. Capital, L. L., 17-VII- 
1965). 

2 - SIGNIFICADO DE LA REGULACI~N DEL CONCURSO REAL EN 
LA PARTE GENERAL. El Código Penal argentino regula el concurso ma- 
terial en los artículos 55 y 56. Tales disposiciones indican el modo de 
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proceder cuando concurren varios hechos independientes, resolviendo 
distintos problemas que no se solucionan ateniéndose únicamente a los 
principios de la pena. 

La ley adopta uno de los sistemas que hemos visto se conocen 
para decidir cuál es la pena aplicable: el de la acumulación jurídica (su- 
pra, I., 3-, c.). Pero dentro del sistema elegido, fija modalidades que no 
se puede decir sean la consecuencia ineludible de Ia acumulación jurí- 
dica, a saber: 

a. El modo de fijar el mínimo y el máximo de la pena; b. cómo de- 
ben transformarse las penas de los hechos concurrentes, en caso de ser 
de distinta naturaleza; c. la no reducción de las penas de inhabilitación 
y de multa a la especie de las más graves cuando concurran con ellas 
(art. 56, párr. 31-0.); d. solución para el caso de concurrir uno o más de- 
litos que tienen fijada pena no divisible. 

Ya se dijo, páginas más atrás, que solamente si no se dieran esas 
soluciones podría decirse que el concurso real es un tema que debe ser 
tratado únicamente con la pena (supra, 1, 1-). 

3 - SOLUCIONES LEGALES SEGÚN LA ESPECIE DE PENA FIJADA A 
LOS HECHOS CONCURRENTES. El Código resuelve cuatro situaciones, 
en relación con la naturaleza de las penas que corresponden a los he- 
chos en concurso: a) penas divisibles de la misma especie; b) penas di- 
visibles de distinta naturaleza; c) una pena no divisible; d) régimen in- 
dependiente para la inhabilitación y la multa. 

A. Concurrencia de hechos que tienenfjadas penas divisibles de 
la misma especie. 

El artículo 55 del Código Penal dispone: "Cuando concurrieren 
varios hechos independientes reprimidos con una misma especie de 
pena, la pena aplicable al reo en tal caso tendrá como minimo, el mini- 
mo 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 márimum legal de la especie de pena de que se 
trate. 

a. En esta disposición la ley 23.077, manteniendo la reforma de la 
ley 21.338, eliminó las dudas interpretativas que suscitaba la redacción 
anterior del artículo en cuanto al tope menor de la pena a imponer, al es- 
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tablecer que éste es el "mínimo mayor" en lugar del "mínimo de la pena 
mayor", como decía la ley modificada. 

De esta manera tuvo acogida legal la interpretación dominante, 
según la cual con la expresión "el mínimum de la pena mayor" se había 
querido decir "el mínimum mayor" (cfr. SOLER, Derecho Penal, T. 11, 
párr. 62, V, NÚÑEZ, Derecho Penal, T.  11, pág. 5 11, citando ambos a 
RAMOS, J. P., en "Errores y defectos técnicos del Código Penal", Revis- 
ta de Psiquiatría y Criminología, año 1, nro. 24, pág. 248 y Curso, 
1938, pág. 485, nro. 645). Es que no podía entenderse de otro modo. En 
efecto; supongamos el caso de un sujeto acusado de rapto propio (art. 
130) y de defraudación (art. 172). El rapto tiene pena de uno a cuatro ' 

años de prisión y la defraudación de un mes a seis años. La pena mayor 
es la fijada para la defraudación (seis años), pero el mínimo mayor es el 
del rapto (un año). Si hubiéramos aceptado la interpretación literal del ' 
derogado artículo 55, resultaba que al culpable de rapto no se le podría 
aplicar pena menor de un año; pero si el mismo individuo comete, ade- 
más, una defraudación, entonces pueden aplicársele seis años de pri- 
sión. Los comentarios sobran. 

b. La ley limita la suma de las penas diciendo que ella no podráex- 
ceder del máximum legal de la especie de pena de que se trate. Como 
quiera que ese máximum no está determinado en forma expresa en nin- 
guna disposición del Código, habrá que recurrir, para establecerlo, a la 
revisión de las figuras de la parte especial. De ello resulta que el máxi- 
mo de las penas divisibles de prisión y reclusión es de veinticinco años, 
pena fijada para el homicidio simple en el artículo 79. El máximum le- 
gal de la inhabilitación temporal absoluta no especial es de cincuenta 
años (art. 207 en función del art. 200, infine, Cód. Pen.). 

c. La pena de multa no tiene límite, según lo ha establecido la Cá- 
mara Criminal de la Capital, interpretando los artículos 260 y 262 del 
Código Penal, en los que para determinar el monto de la multa se fija 
una escala del veinte al cincuenta por ciento de la cantidad sustraída 
(art. 260) y del veinte al sesenta por ciento (art. 262), respectivamente 
(Fallos, t. 1, pág. 29; cfr.: MALAGARRIGA, Código Penal argentino, T. 
1, pág. 386; ODERIGO, Código Penal, nota 222). 

B. Concurrencia de hechos que tienenfijadas penas divisibles de 
reclusión o prisión. El primer párrafo del artículo 56 dispone: Cuando 
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concurrieren varios hechos independientes reprimidos con penas divi- 
sible~ de reclusión o prisión, se aplicará la pena más grave, teniendo 
en cuenta los delitos de pena menor. 

Parte de la doctrina vio en esta disposición un cambio de sistema, 
al afirmar que en el supuesto la pena mayor absorbe a la menor, lo que 
significaría adoptar para el caso el régimen de la absorción (MALAGA- 
RRIGA, T. 1, pág. 386; ODERIGO, nota 227; GÓMEZ, E., T. 1, nro. 242, 
c]). No compartimos ese punto de vista. Debe tomarse como base la 
pena más grave, conforme al orden del artículo 5"; esto es la de reclu- 
sión -la misma ley lo dice en el artículo 57-, acumulándose, reduci- 
das a esa especie, las penas que corresponden a los demás delitos. 

No se puede pensar que, por el hecho de que los varios delitos co- 
metidos tengan fijada pena de distinta naturaleza, resulte beneficiado el 
delincuente aplicándosele una sanción igual a la que correspondería si 
hubiese cometido un solo delito. 

Además, la ley no habla de la pena mayor, sino de la más grave. 
Aceptada la reducción de una especie de pena a otra, no hay por qué ne- 
gar la acumulación. Las palabras de la Exposición de Motivos de' 189 1, 
al excluir del régimen a la inhabilitación, resultan a este respecto suma- 
mente útiles: "Por eso, cuando concurra (la inhabilitación) con otras 
penas de diversa naturaleza, no habrá para qué reducirla a la especie 
de las m á s  graves y deberá aplicarla en calidad de accesoria de la que 
resulte de la acumulación". 

Confirma este modo de interpretar el artículo 56 la solución dada 
al caso en que concurran prisión perpetua y reclusión temporal, que la 
ley resuelve aplicando reclusión perpetua (art. 56,2do. párr.). Si el sis- 
tema adoptado fuese el de la absorción, sólo podría aplicarse prisión 
perpetua, que es la pena mayor, según el sistema del artículo 54. 

La ley mantiene, pues, para el caso de concurso de delitos que tie- 
nen fijada pena privativa de libertad de diversa naturaleza, el sistema 
de la acumulación jurídica. El máximo de la pena aplicable tampoco 
puede exceder en este caso del máximum de la pena más grave. 

C. Concurrencia de uno o más delitos amenazados con penas no 
divisibles. En el segundo párrafo del artículo 56, la ley dispone que: Si 
alguna de las penas no fuere divisible, se aplicará ésta únicamente, 
salvo el caso en que concurrieren la de prisión perpetua y la de reclu- 
sión temporal, en que se aplicará reclusión perpetua. 



Penas no divisibles que se acumulan con otras de diferente natura- 
leza son, en nuestro Derecho, la prisión y la reclusión perpetua. La so- 
lución adoptada por la ley parece la única posible, ya que nada se puede 
acumular a lo perpetuo en materia de tiempo. Las medidas de seguri- 
dad, que pueden aplicarse conjuntamente, son accesorias de la condena 
(art. 52) y tienen otro carácter y fundamento que la pena. 

Cuando concurre prisión perpetua con reclusión temporal, corres- 
ponde aplicar reclusión perpetua. Este caso confirma la tesis de que el 
artículo 56 adopta el sistema de la acumulación, pero si el elegido fuera 
el de la absorción, sólo podría aplicarse la pena mayor, conforme con el 
artículo 55 - e n  el caso la prisión perpetua- pero no la cantidad de ' 

una y la calidad de otra. 

D. Régimen especial para la inhabilitación y la multa cuando , 
concurran con penas de reclusión o prisión. En el tercero y último pa- 
rágrafo del artículo 56, la ley dispone que: La inhabilitación y la multa 
se aplicarán siempre sin sujeción a lo dispuesto en el párrafo primero. 
Dicho párrafo dispone la acumulación y reducción a la especie de la 
pena más grave (la reclusión) cuando concurren hechos que tienen fija- 
das penas divisibles de reclusión o prisión. 

Se sigue, pues, un régimen especial para la multa y para la inhabi- 
litación para el caso en que concurran con penas de reclusión o pri- 
sión: se aplican conjuntamente, sin reducirlas a la pena más grave. 

Con relación a la inhabilitación, la Exposición de Motivos de 1891 aclaraba: "La 
inhabilitación podrá imponerse como pena principal o como pena accesoria y, de una 
y otra manera, su aplicación no ofrecerá dificultad de ningún género. Por eso, cuando 
concurra con otras penas de diversa naturaleza, no habrá para qué reducirla a la espe- 
cie de las más graves y deberá aplicarse en calidad de accesoria de la que resulte de la 
acumulación". Es lo que estatuye el inciso final del artículo. Al ordenar que la inhabi- 
litación se imponga sin la reducción aludida, el inciso no prohíbe en manera alguna 
que, si el criminal ha incumdo en varias inhabilitaciones especiales o temporales, éstas 
se adicionen (pág. 110). 

4 - LA JURISPRUDENCIA. La Cámara del Crimen de la Capital ha 
reconocido, desde hace tiempo atrás, que el sistema que rige el artículo 
55 del Código Penal es el de la acumulación jurídica, empleando en los 
primeros fallos la expresión "acumulación relativa", de acuerdo con la 
nomenclatura utilizada por GONZÁLEZ ROURA (Fallos, t. 1, pág. 29). 
En el mismo fallo declaró el tribunal que no encontrándose establecido 
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en la Parte General el máximum de las penas, es preciso buscarlo en la 
Parte Especial, de lo que resulta que para la reclusión y la prisión el má- 
ximo es de veinticinco años, en tanto que la pena de multa no tiene un 
máximo fijo, según se deduce de los artículos 260 y 262 del Código Pe- 
nal. El mismo tribunal declaró que en los casos de concurrencia de de- 
litos amenazados en penas divisibles de distinta naturaleza, procede la 
acumulación material, aun de la prisión y la multa (L.L., t. 15, pág. 
1 144; Fallos, t. N, pág. 15). 

5 - LA UNIFICACIÓN DE PENAS. El Código da las reglas para uni- 
ficar la pena en el artículo 58, a continuación y dentro del título dedica- 
do al concurso de delitos. Pero las reglas para la unificación de la pena 
son también aplicables a los casos de reincidencia. Tal alcance resulta 
claramente del propio texto del artículo 58. Para una exacta compren- 
sión y valoración de esa norma, es necesario distinguir dos problemas 
de distinta naturaleza, que se hallan incluidos en ella: en primer lugar, 
estrictamente, el procedimiento para la uniJicación de penas y, en se- 
gundo lugar, el aspecto jurisdiccional. 

1.  Procedimiento. Dispone la primera parte del artículo 58: Las 
reglas precedentes se aplicarán también en el caso en que después de 
una condena pronunciada por sentenciafirme se deba juzgar a la mis- 
ma persona que esté cumpliendo pena por otro hecho distinto; o cuan- 
do se hubieren dictado dos o más sentenciasfirmes con violación de di- 
chas reglas. La ley ha querido asegurar, aun a expensas de la propia 
cosa juzgada, las reglas sobre concurso de delitos establecidos en los 
artículos 55 y 56 (cfr.: ODERICO, Código Penal, nro. 230). La unifica- 
ción de penas debe hacerse de oficio (cfr.: Cám. Crim. Capital, L.L., 28- 
XII-1965), y se realiza computando la totalidad de la pena anterior con 
la pena impuesta en la sentencia unificadora (Cám. Crim. Capital, en 
pleno, causa "Hidalgo, Juan", E.D., t .  137, pág. 5 4 3 ,  para lo cual el 
proceso mental del juez debe ser el mismo que se realiza cuando varios 
hechos están subordinados a la relación concursa1 del artículo 55 del 
Código Penal ( C h .  Nac. Casación Penal, Sala 11, causa "Natalino, Ru- 
bén A.", 28-XII- 1995). 

a. El primer supuesto que contempla el artículo que comentamos 
no ofrece dificultades en su interpretación. Si el condenado está cum- 
pliendo pena en forma efectiva, o bien en forma condicional (ya sea por 
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aplicación del art. 13 o del art. 26, Cód. Pen.), y se lo procesa por otn> 
hecho posterior, deben aplicarse las normas de acumulación contenidas 
en los artículos 55 y 56 del Código Penal (cfr., respecto al caso de liber- 
tad condicional, Cám. Crim. Capital, E.D., t. 10, 1965, pág. 385; L.L., 
4-XII-1965; sobre casos de condena condicional véase infra, 3). 

b. El segundo supuesto que el Código contempla es el de dos o 
más sentencias firmes dictadas con violación de las reglas del concurso 
material. Además de las situaciones que resultan del ordenamiento de 
las competencias, el caso puede darse y se da con relativa frecuencia, 
pese a la función del Registro Nacional de Reincidencia, cuando dos o , 
más causas seguidas contra la misma persona son resueltas por jueces 
de distinta jurisdicción, que no tienen conocimiento cada uno de ellos 
de la existencia del otro u otros procesos. El caso se da, también, aun-\ 
que no pueda decirse exactamente que se han "violado" las reglas del 
concurso, cuando un proceso debe ser paralizado a la espera de que se 
resuelva otro en definitiva, para poder decidir. Así, por ejemplo, cuando 
se alega la prescripción de la acción penal y el hecho supuestamente in- 
temptivo no ha sido definitivamente resuelto. 

Como quiera que deben aplicarse las reglas del concurso de delitos, no es preciso 
sumar las penas matemáticamente; sólo son rígidos los límites máximo y mínimo, den- 
tro de los cuales puede moverse el juez que dicta la pena única, sin necesidad de espe- 
cificar cuál es la pena que corresponde por cada delito, con la sola limitación de no po- 
der fijar a la pena única un tiempo de duración menor que el de la condena que ya está 
firme (cfr. C h .  Fed. La Plata, J.A., t. 50, pág. 39; Cám. Fed. Bahía Blanca, LL, t. 10, 
pág. 527; Cám. Crim. Capital en pleno, L.L., 18-XI-1965; Cám. Fed. Capital, LL, 17- 
XII-1965. Sosteniendo que se debe precisar cuál es la pena que se aplica por el delito 
que se juzga en la sentencia que unifica la pena, se había pronunciado la Sala 4' de la 
Cám. Crim. Capital, con disidencia del juez Ernesto J. URE, para quien ninguna dispo- 
sición legal obsta a la aplicación directa de la pena compuesta, Doc. Jud., 22-IX- 1965). 
Debe tomarse como punto de partida para contar el tiempo de la pena la fecha en que 
queda firme la última sentencia dictada. Aesa fecha, el término de la pena fijada no p0- 
drá exceder del maximwn lega de la especie de pena de que se trata. 

2. Aspecto jurisdicciod. El artículo 58 también resuelve los pro- 
blemas que se plantean desde el punto de vista jurisdiccional; es decir, 
tiende a evitar que por la dualidad de jurisdicciones se proporcione la 
pena, no a la naturaleza de los delitos o calidad del hecho cometido, 
sino a circunstancias adventicias como el número de los juzgadores en 
razón de las diversas jurisdicciones intewinientes. 
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Dice el artículo 58: Corresponderá al juez que haya aplicado la 
pena mayor dictal; a pedido de parte, su única sentencia, sin alterar las 
declaraciones de hechos contenidas en las otras. Cuando por cual- 
quier causa la justicia federal, en autos en que ella haya intervenido, 
no pueda aplicar esta regla, lo hará la justicia ordinaria nacional o 
provincial que conoció de la infracción penal, según sea el caso. 

De la disposición transcripta podemos extraer los siguientes prin- 
cipios y conclusiones: 

a. La unificación de penas corresponde hacerla al juez que haya 
aplicado la pena mayor; 

b. La sentencia única se dicta a pedido de parte, dice la ley. Sin 
embargo, ha establecido la jurisprudencia que no se requiere el pedido 
de parte cuando del proceso resulta la existencia de una condena ante- 
rior ya firme, en cuyo caso la sentencia única debe dictarse de oficio 
(Cám. Crim. Capital, J.A., t. 13, pág. 882; Sala 4", Doct. Jud., IO-IX- 
1965). La Cámara Criminal de Capital, en pleno, entendió que en todo 
caso deben considerarse partes, para pedir la sentencia única, al conde- 
nado y al Ministerio Fiscal (Fallos, t. VD, pág. 463). 

c. Debe respetarse las declaraciones de hechos contenidos en las 
respectivas sentencias. El juez que dicta la sentencia que unifica la 
pena no puede, pues, analizar ni modificar las consideraciones de he- 
cho en que se funda la sentencia anterior, tales como la autoría, la cul- 
pabilidad, etcétera. 

d. Si bien la justicia federal está autorizada por el artículo 58 para 
dictar la sentencia única, en razón precisamente de sus facultades de 
excepción, sólo puede hacerlo en los siguientes supuestos: 

1" En los casos de la primera parte del artículo 58, cuando conoce 
y juzga un delito de su competencia; 

2" Unificando penas impuestas por dos sentencias federales cuan- 
do se hayan omitido las reglas del concurso. 

e. La justicia federal se halla imposibilitada para dictar la senten- 
cia única, en aquellos casos en que la pena impuesta en esta jurisdic- 
ción no es la más grave. En tal caso, interviene la justicia ordinaria na- 
cional o provincial que conoció de la infracción (art. 58, infine; cfr. 
C.S.J.N., E.D., 25-XI-1965). 
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3. Unificación de la pena del condenado condicionalmente. La si- 
tuación que se resuelve es la siguiente: si el condenado condicional- 
mente comete en distinta jurisdicción un nuevo delito dentro del témi- 
no de prescripción de la pena dejada en suspenso, corresponde al juez 
del segundo delito dictar la pena única, de acuerdo con lo dispuesto por 
los artículos 27, primer párrafo, infine, y 58 del Código Penal. 

La Cámara Criminal de Capital declaró que las reglas del concurso de delitos 
para pronunciar sentencia única, en caso de quebrantamiento de la condena condicional 
por la comisión de un nuevo delito, rigen siempre que no se opongan al principio cons- 
titucional que asegura y garantiza el respeto a las jurisdicciones locales. Por tal razón, 
en estos casos, debe solicitarse previamente la revocatoria de la condena condicional al 
juez que intervino en el proceso anterior, a cuyo efecto debe hacérsele saber el resultado 
del nuevo proceso (LL, t. 44, pág. 739; Fallos, t. IV, pág. 14; t. V, pág. 99). 
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1 - CONTENIDO. La evolución de la idea que encierra el concep- 
to de autor ha situado el tema en un punto muy distante de aquél en que 
lo colocó el positivismo penal. JIMÉNEZ DE ASÚA creyó necesario, en 
un tiempo, justificar el estudio del autor en una labor dogmática, di- 
ciendo que "es lícito hacer dogmática sobre el sujeto del delito, con 
cierta independencia del hecho que cometió y que asume la calidad de 
ente jurídico" (La ley y el delito, la ed., Caracas, 1945, pág. 25). Noso- 
tros hemos compartido siempre ese punto de vista e invocado la frase 
de JIMÉNEZ DE ASÚA que terminamos de citar (Derecho Penal, 5" ed., 
1964, pág. 175). 

1. Hoy decimos, lisa y llanamente, que el estudio del autor en to- 
dos los aspectos que la ley toma en cuenta, es una parte de la labor dog- 
mática como cualquiera otra; no tratarlo, es lo que habría que justificar. 
En una labor estrictamente dogmática, que se proponga reducir a siste- 
ma las disposiciones del Código Penal argentino, no encontramos la 
explicación satisfactoria para excluir de la faena, por ejemplo, el estu- 
dio de la peligrosidad, que está indicada por la ley como criterio para 
determinar la medida de las penas (arts. 40 y 41), como fundamento 
para la aplicación y el cese de medidas de seguridad (arts. 34, inc. lo y 
53), y aun, en algún caso, como el fundamento mismo para decidir la 
aplicación de una pena (art. 44, último párr.). 

2. Por autor puede entenderse: 



476 DERECHO PENAL 

a. En un sentido jurídico estricto, sólo es autor quien ejecuta la ac- 
ción típica y reúne todas las condiciones requeridas en la figura. 

b. Tomada la expresión en un sentido jurídico más lato, es autor 
todo el que merece una pena por aplicación de la ley penal. Así enten- 
dido el concepto, también son autores el instigador y los cómplices 
(MAURACH, Tratado, T. 11, 3 47,1I, A.). 

c. Desde otro punto de vista, autor es el individuo objeto de análi- 
sis como consecuencia de haber cumplido una acción de las previstas 
por la ley como delito, con el fin de seleccionar un medio, de entre los 
que cuenta el Derecho Penal para luchar contra el delito, que resulte ' 

apropiado a su personalidad. 

3. La expresión delincuente, dice ANTOLISEI, no significa conde- 
nado; no indica la calidad de culpable reconocida o presunta sino, sola- \ 
mente, la relación que se trabaentre el delito y su autor; por delincuente 
se entiende el autor de un hecho previsto por la ley como delito (Ma- 
nuale, nro. 181). 

Así, pues, el capítulo del autor comprende el estudio de las condi- 
ciones que el individuo debe reunir para que le pueda ser aplicada la 
consecuencia más característica del delito, que es la pena; pero también 
se ocupa de fundamentar la aplicación de otras medidas, distintas de la 
pena, que son consecuencia de la comisión de un hecho típicamente an- 
tijurídico culpable o no culpable. Además, el análisis de las condicio- 
nes personales del autor tiene para la ley argentina la función de dar la 
medida de la pena y el punto de partida para elegir la medida de segu- 
ridad apropiada, aun cuando no proceda la aplicación de una pena, 
dentro de la idea más amplia de la adecuación de las sanciones. 

4. Comprendemos dentro de la teoría del autor el estudio del suje- 
to activo del delito en cuanto persona capaz de acción y de responsabi- 
lidad penal; es decir, como posible sujeto de derecho, así como las con- 
diciones y calidades personales que, no perteneciendo específicamente 
a un tipo penal o a una excusa absolutoria, están previstas en la ley con 
el efecto de excluir, aumentar o disminuir la pena o dar motivo a otras 
medidas del Derecho Penal. Tratamos así la imputabilidad, la minori- 
dad, la peligrosidad y los reincidentes y habituales. El plan coincide, en 
lo sustancial, con el que desenvuelve ANTOLISEI (Manuale, Parte 111, 
"11 reo"). 
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2 - LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS COLECTIVAS 

1. Una ojeada histórica nos muestra abundantes ejemplos de res- 
ponsabilidad colectiva: la venganza de la sangre suponía la aplicación 
de la pena por el hecho de pertenecer a un grupo; la extensión de la pena 
a los familiares del autor en los delitos más graves, por el hecho de ser 
miembros de la familia; la aplicación de las penas pecuniarias a todos 
los que formaban parte de la ciudad a que pertenecía el delincuente, que 
encontramos en el Fuero de León, que es limitada por el Fuero de Cas- 
tilla y suprimida en el Fuero de Navarra (CUELLO CALÓN, Derecho 
Penal, T. 1, pág. 103; ANTÓN ONECA, J., Derecho Penal, pág. 152). 

2. Creemos que las personas jurídicas no pueden delinquir. No 
obstante los argumentos que han sido expuestos en favor de la tesis 
contraria, particularmente en lo que se refiere a los delitos económicos 
que tienen por consecuencia una pena pecuniaria, a nuestro ver se man- 
tiene inmutable el principio societas delinquere non potest, sin perjui- 
cio de que las corporaciones puedan incurrir en otras responsabilida- 
des, y sin que esa imposibilidad de delinquir alcance a sus 
componentes, en cuanto sujetos de derecho. 

La nota al artículo 43 del Código Civil, reemplazado por la ley 17.7 11, dice: "El 
derecho criminal considera al hombre natural, es decir, a un ser libre e inteligente. La 
persona jurídica está privada de ese carácter, no siendo sino un ser abstracto, al cual no 
puede alcanzar el derecho criminal. La realidad de su existencia se funda sobre las de- 
terminaciones de un cierto número de representantes que, en virtud de una ficción, son 
considerados como sus determinaciones propias. Semejante representación, que exclu- 
ye la voluntad propiamente dicha, puede tener sus efectos en el derecho civil, pero ja- 
más en el criminal". 

3. No puede negarse la realidad de la aplicación en el orden admi- 
nistrativo, fiscal y económico, de medidas que tienen para lassocieda- 
des un significado análogo, en algunos aspectos, al de una pena del de- 
recho criminal: específicamente en el Código Aduanero y en las que 
reglamentan la percepción de impuestos (C.S.J.N., Fallos, t. 126, pág. 
163 y t. 184, pág. 417; L. L., t. 40, pág. 449). Pero partir de ese punto 
para sostener la responsabilidad penal de las llamadas personas mofa- 
les no es sustentar la tesis en fundamentos jurídicos. Carece de sentido 
imaginar la existencia de una responsabilidad penal que sólo acarrea 
como consecuencia del delito determinadas penas, tales como la multa, 
Y deja liberado al autor de todas las demás. Esa singular responsabili- 
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dad con efectos selectivos en cuanto a las consecuencias del delito no 
resulta de la concepción de la moderna teoría'del delito, como lo pre- 
tenden algunos, sino de lo que es la esencia misma de la responsabili- 
dad y de la fundamentación de las penas en Derecho Penal. Si a esto se 
agrega que responsabilizando penalmente a las personas colectivas no 
se libera de responsabilidad a las personas individuales, resulta que se 
pena a dos personas por el delito que sólo una de ellas ha cometido. 

Es suficiente señalar que la multa y la disolución de las personas colectivas, equi- 
parada esta última a la pena de muerte por los partidarios de su responsabilidad, se apli- 
can también por hechos que no son delitos, para comprender lo artificioso que resulta 
sostener la responsabilidad penal de las personas jurídicas. El retiro de la personería ju- 
rídica de una sociedad puede hacerlo en la Argentina el poder administrador por razón 
de incumplimiento de algunas de las disposiciones esenciales del régimen legal o de las 
contenidas en el estatuto societario. Y bien, si la multa y la disolución de una sociedad 
pueden resultar de hechos que no son delitos y sin la intervención del juez penal, tam- 
bién pueden ser aplicadas por hechos delictuosos, sin necesidad de hablar de una res- 
ponsabilidad específicamente penal que no es humana. Aun, entonces, desde el punto 
de vista práctico, son menos las soluciones que las dificultades que ofrece la tesis que 
propugna la responsabilidad de las personas jurídicas. 

La tesis negativa aparece más justificada aún si se la fundamenta en la capacidad 
de acción de las personas de existencia ideal, como más abajo lo hacemos (infra, 4). 

Niegan en la Argentina responsabilidad penal a las personas jurídicas Eusebio 
G~MEZ, Tratado, T. 1, págs. 384-386; Sebastián SOLER, Derecho Penal, T. 11, pág. 293, 
nota 3; Francisco P. LAPLAZA, El delito de genocidio o genticidio, 1953, pág. 84; R. C. 
NÚÑEz, aunque se muestra reacio a admitir esa responsabilidad, admite que la idea 
ha pasado ya a la práctica, no solamente en el Derecho Penal fiscal y económico, 
sino que ha sido adoptada en el mismo Derecho Penal común (op. cit., T. 11, págs. 241- 
217). 

Se pronuncian por la afirmativa Enrique AFTALI~N (LL,  t. 37, págs. 281 y sigs.) 
y Mario 1. CHICHIZOLA ("La responsabilidad penal de las personas de existencia ideal", 
L.L, t. 109, pág. 696). 

Es importante señalar que el artículo 14 de la ley 24.769 que establece el régimen 
penal tributario determina que cuando alguno de los hechos previstos en la ley "hubiere 
sido ejecutado en nombre, con la ayuda o en beneficio de una persona de existencia 
ideal, una mera asociación de hecho o un ente que a pesar de no tener calidad de sujeto 
de derecho las normas le atribuyan condición de obligado, lapena deprisión se aplica- 
rá a los directores, gerentes, síndicos, miembros del consejo de vigilancia, administra- 
dores, mandatarios, representantes o autorizados que hubiesen intervenido en el hecho 
punible inclusive cuando el acto que hubiera servido de fundamento a la representación 
sea ineficaz". 
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4. Decididos por negar a las asociaciones la capacidad de delin- 
quir, aún nos resta aclarar si tales entes son incapaces de culpabilidad o 
incapaces de acción. Al ocupamos de la acción, dijimos que al afirmar 
que es actuar humano, limitamos la materialidad del delito a las mani- 
festaciones de la personalidad de un ser humano; a una manifestación 
de voluntad. Sujeto de la acción es solamente una persona física. Nos 
decidimos, pues, por desconocer a las sociedades capacidad de acción 
jurídico-penal. Si tomamos la teoría de la acción en su totalidad, es de- 
cir, tanto en su aspecto positivo como negativo, vemos que las activida- 
des de la especie de personas que nos ocupa no pueden constituir una 
manifestación de voluntad, ni mucho menos la exteriorización de una 
personalidad; en el aspecto negativo, la imposibilidad resulta aún más 
evidente, puesto que no es imaginable la existencia de la mayoría de las 
causas que excluyen la acción. Piénsese en el despropósito que impor- 
taría hablar de medios hipnóticos, de narcóticos, de movimientos refle- 
jos, de algunos estados de inconsciencia, etcétera, al referirse a una per- 
sona de existencia ideal (conf., en lo esencial, MAURACH, Tratado, T. 1, 
g 15,II A.). 

3 - LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS MULTiTUDES Y DE LOS 
INDIVIDUOS QUE ACTÚAN EN ELLAS. La moderna socio~ogía y, particu- 
larmente, el enfoque del fenómeno social como cosa distinta de la ma- 
nifestación psíquica individual de los sujetos que en él intervienen, se- 
ñalada por DURKHEIM, ha puesto a la luz el interesantísimo problema 
que plantea el delito cometido por las multitudes (DURKHEIM, Las re- 
glas del método sociológico, Madrid, 1962, pág. 54; TARDE, G., Les 
crimes des foules, Lyon, 1893). 

Independientemente de las tendencias de los individuos que se 
agrupan en una multitud, se forma una conciencia u organismo colecti- 
vo, que tiene sus manifestaciones propias y diferentes de las de los su- 
jetos agrupados. La circunstancia de agruparse individuos honrados no 
impide, sin embargo, que el grupo pueda llegar a cometer graves deli- 
tos. Es a este fenómeno que se ha dado en llamar delito de las multi- 
tudes. 

La cuestión más aguda del problema consiste en fijar la responsa- 
bilidad penal en los delitos así cometidos. 

Para resolver este problema es necesario conocer antes su meca- 
nismo. La acción de la multitud suele responder a dos estímulos distin- 
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tos. Unas veces, la multitud es impulsada al hecho delictuoso por una 
reacción que nace en su seno y que no es posible decidir quién la inició: 
se diría que es la multitud misma la que reacciona. En otros casos, el 
grupo actúa por la palabra o la acción de un conductor (meneur). 

En uno y otro caso la solución es distinta; mientras en el primero 
la doctrina se inclina más bien hacia la irresponsabilidad, en el segundo 
los autores tienden a agruparse alrededor de la idea de hacer culpable al 
cabecilla o conductor. 

Lo dicho sólo vale como consideración puramente doctrinal. El 
Código Penal argentino no contiene norma alguna en la Parte General 
por la que se encare con criterio especial la responsabilidad de quienes 
delinquen formando parte de una multitud. Únicamente puede verse 
una manifestación del criterio antes expuesto, aunque la disposición 
responda también a otras razones, en los artículos 232 y 233, referidos 
a los delitos de rebelión y sedición, por los que sólo se pena a los pro- 
motores o directores. 

4 - LAS ASOCIACIONES PARADELINQUIR. ES necesario distinguir 
las formas de delincuencia de las que nos hemos ocupado, de otras ma- 
nifestaciones de delito colectivo: las asociaciones para delinquir, entre 
las cuales suelen ser incluidas la camorra y la mafia. El problema de la 
responsabilidad penal en estas agrupaciones es totalmente distinto. La 
forma primaria, la más simple, de estas asociaciones criminales, la 
constituye la pareja delincuente, en la que uno es el cerebro (íncubo) y 
el otro solamente actor (súcubo). Más amplia es la asociación de mal- 
hechores, en la cual obra uno como íncubo (meneur) sobre varios súcu- 
bos (menés). 

La complejidad de los problemas económicos propios de la época 
en que nos toca vivir, ha dado motivo para formas sutiles y más graves 
de delincuencia que se valen de asociaciones, a veces con apariencia 1í- 
cita, cuya peligrosidad social aparece con toda evidencia, tanto por la 
naturaleza de los recursos de que se dispone, cuanto por el número de 
damnificados que generalmente resulta de sus actos delictuosos. Ejem- 
plos de este tipo de agrupaciones para delinquir los constituyen la trata 
de blancas, el tráfico de estupefacientes, las bandas dedicadas al robo 
de automotores y el contrabando en gran escala; organizadas todas 
ellas, por lo común, en verdaderas redes con ramificaciones intemacio- 
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nale~, y que disponen de los medios más modernos para el logro de sus 
fines. 

Es ése un grave problema social, que la ley penal debe contribuir 
a resolver, y sería insensato pensar en tales casos en un fundamento de 
excepción o disminución de la responsabilidad, análogo o semejante al 
que se señaló para los individuos que actúan en una multitud, e igual- 
mente insensato mezclarlo con el problema de la responsabilidad de las 
personas colectivas. 



LA IMPUTABILIDAD 

1 - EL PROBLEMA DE LA RESPONSABILIDAD PENAL. Decimos 
que un individuo es penalmente responsable cuando pueden ser pues- 
tos a su cargo el delito y sus consecuencias. 

Mientras la posición clásica distingue entre sujetos imputables e 
inimputables, el positivismo, al considerar socialmente responsable a 
todo autor de delito, capaz o incapaz de tener la noción de la naturaleza 
del acto que realiza y de sus consecuencias, eliminó formalmente del 
terreno penal el problema de la imputabilidad. 

El positivismo, para allanar la diferencia entre sujetos imputables 
e inimputables, partió de la base de que el delincuente era un anormal, 
hecho que, siendo desconocido por los clásicos -afirmó- les dic; el 
erróneo punto de partida para la aceptación del libre albedrío. Ha com- 
do mucha tinta en defensa de esa tesis, pero puede decirse que hoy es 
muy escaso el número de quienes la defienden. No demostrada la iden- 
tificación del delincuente con el anormal, la aplicación genérica de san- 
ciones a todos los que ejecutan una acción prevista por la ley como de- 
lito, carece de fundamento científico. 

Así, pues, hoy por hoy, fundamentar la responsabilidad penal en la 
anormalidad del delincuente, es fundarla sólo en una hipótesis que no 
ha sido demostrada, lo que no requiere comentarios. Se impone la dis- 
tinción entre imputables e inimputables, como única solución acorde 
con la realidad, para basar la responsabilidad en la imputabilidad. 

2 - NATURALEZA Y FUNCIÓN DE LA IMPUTABILIDAD. Mientras 
por una parte debe hacerse en abstracto el análisis de los elementos 
constitutivos de la figura delictiva, válido para todos los casos, por otra 
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es necesario considerar el posible sujeto de delito, con cierta inde- 
pendencia de la comisión de un hecho delictuoso, para llegar, en último 
extremo, a determinar la relación subjetiva y jundica entre el delito y su 
autor; un hecho que ofrezca todos los caracteres objetivos de la figura 
podrá, no obstante, no constituir un verdadero delito, por ausencia del 
nexo necesario y querido por la ley para que a su autor pueda conside- 
rárselo culpable. 

Un sujeto con capacidad para delinquir (imputable) no ha de ser 
considerado culpable de su delito por el solo hecho de ser imputable, 
pues para ello es necesario apreciar si ha puesto en ejercicio o no esa 
capacidad en el momento de realizar el hecho concreto. Tal la noción ' 
de la culpabilidad. 

De modo que para que las consecuencias de un delito puedan car- 
garse a la cuenta de su autor, es necesario que éste sea imputable y que 
la acción que realiza sea culpable. 

La imputabilidad es, pues, un presupuesto de la culpabilidad. 
Esta relación de orden se alcanza concibiendo psicológicamente la cul- 
pabilidad, criterio al que hemos adherido al tratar el tema. 

La imputabilidad es un concepto que puede ser alcanzado me- 
diante la directa observación del individuo, tomando como referencia 
la ley penal, pero con cierta independencia del caso concreto de la co- 
misión de un delito. Por eso ha dicho MEZGER, refiriéndose al parágra- 
fo 5 1 del Código Penal alemán, que "es la puerta por la que el derecho 
punitivo pasa al terreno de la moderna investigación de la personali- 
dad'. La imputabilidad es una condición o capacidad personal inde- 
pendiente de la comisión de un hecho punible. 

1. Con un criterio sociológico, puede definirse la imputabilidad 
como la facultad de obrar normalmente, sintetizando la fórmula de 
VON LISZT, según la cual es "la capacidad de conducirse socialmente; 
es decir, de observar una conducta que responda a las exigencias de la 
vida política común de los hombres" (Tratado, T. 11, 1926, 37, 1; 
LISZT-SCHMIDT, Lehrbuch, 3 37,I). Esta sencilla fórmula parece exac- 
ta, pues los códigos están hechos para la generalidad, y tanto social 
como psicológicamente el concepto de normalidad coincide con el de 
mayoría. La fórmula de VON LISZT ha sido adoptada alguna vez por la 
jurisprudencia (Cám. Tucumán, L.L., 11-IV-1964). Se ha señalado, sin 



embargo, con acierto, que la imputabilidad es un concepto jurídico que 
se nutre de hechos psiquiátricos. 

2. Imputabilidadjurídica. Al lado de esa imputabilidad, que pode- 
mos denominar natural o sociológica, va adquiriendo precisión la fór- 
mula de una imputabilidad jurídica, que es posible sintetizar como la 
capacidad de distinguir las acciones amenazadas con pena de las que 
no lo están. Esa capacidad resulta de la posesión de "los criterios de 
justicia que están en la conciencia de cada uno", en los que JESCHECK 
sustenta la responsabilidad ("El proyecto de nuevo Código Penal ale- 
mán", en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, Madrid, 
mayo-agosto 1962). La fórmula utilizada por nosotros toma en consi- 
deración el elemento esencial a la imputabilidad; es decir, la capacidad 
de comprender el disvalor del acto que se realiza según el criterio del 
orden jurídico. 

La idea de la imputabilidad jurídica se refleja con bastante clari- 
dad -tanta como puede pedirse a la síntesis de un cuerpo legal- en la 
fórmula del artículo 34, inciso lo del Código Penal argentino, ya que 
sustentar la imputabilidad en la comprensión de la criminalidad del 
acto que se realiza significa tanto como fundamentarla en un criterio ju- 
rídico actualizado. 

3 - MOMENTO DE APRECIACI~N. La imputabilidad debe haber 
existido en el momento mismo de la comisión del acto. Los estados an- 
teriores o posteriores al hecho pueden producir otros efectos (art. 25, 
Cód. Pen.), pero no el de declaración de inimputabilidad, ni sus conse- 
cuencias. La ley argentina lo dice claramente en el artículo 34: el que 
no haya podido en el momento del hecho. 

El caso de excepción lo ofrece el individuo que se coloca volunta- 
riamente en estado de inimputabilidad para cometer el delito. En tales 
supuestos, por aplicación del principio actio liberae in causa, se presu- 
me cometido el acto en el momento de tomar la decisión (VON LISZT, 
Tratado, T. 11, !j 37,111; JIMÉNEZDEASÚA, La ley y el delito, nro. 213). 
Este es, por lo demás, el criterio que inspira la norma del artículo 34, in- 
ciso lo del Código Penal argentino. Los ejemplos son conocidos: el del 
guardaagujas que se embriaga para no efectuar el cambio al pasar el 
tren es lo bastante claro. Algunos códigos, como el noruego, prevén es- 
pecialmente la cuestión (art. 45). 
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4 - INIMPUTABILIDAD LEGAL. CRITERIOS DE APRECIACIÓN. h s  
criterios adoptados por los códigos para prever la inimputabilidad en 
los adultos pueden reducirse a tres: 

a. Psiquiátrico puro: la ley se limita a señalar determinadas ano- 
malías psíquicas que hacen al autor inimputable. Esta fórmula simple, 
que hace referencia a la alienación o a la locura, y que fue muy utilizada 
por los viejos códigos, se mantiene en muchos textos vigentes. 

b. Psiquiátrico-psicológico: no basta la existencia y comproba- 
ción de la anomalía psíquica; son necesarios determinados efectos so- 
bre el discernimiento o la inteligencia. Así se orientaban los incisos 2" 
y 4" del artículo 147 del Código de la Provincia de Buenos Aires de 
1877 (TEJEDOR). 

c. Psiquiátrico-psicológico-jurídico: la anomalía ha de ser de tal 
naturaleza que impida al sujeto comprender la criminalidad del acto, 
noción jurídica, o dirigir sus acciones. 

1. El criterio adoptado por el Código argentino es el último, por- 
que no es suficiente que se compruebe la existencia de alguno de los es- 
tados que enuncia la ley, sino que es necesario que él impida compren- 
der la criminalidad del acto o dirigir las acciones, circunstancia que 
puede apreciar el propio juez. 

Son, pues, necesarias causas y efectos: a) una causa de las previs- 
tas por la ley; b) que ella altere las facultades de modo que impida com- 
prender la criminalidad del acto o dirigir las acciones. 

Como quiera que la inimputabilidad es regla, la ley contiene las 
excepciones: los casos de inimputabilidad. 

El artículo 34, inciso lo, dispone: No son punibles: el que no haya 
podido en el momento del hecho, ya sea por insuficiencia de sus facul- 
tades, por alteraciones morbosas de las mismas o por su estado de in- 
consciencia, error o ignorancia de hecho no imputable, comprender la 
criminalidad del acto o dirigir sus acciones. 

2. Lo que interesa es que los estados contenidos en el inciso - c a u -  
sas- impidan comprender la criminalidad del acto o dirigir las accio- 
nes. Algunos estados son más o menos permanentes y otros transito- 
rios, pero en todos los supuestos debe faltar en el sujeto la capacidad de 
comprender o dirigir. De tal manera, quedan eliminados de las causas 



de inirnputabilidad la ignorancia y el error contenidos en el inciso, pues 
un sujeto imputable puede haber tenido una noción eq~iivocada de la 
naturaleza del acto que realizó, y esto es lo común. 

"Comprender" es esencialmente capacidad de captar el mundo de 
10s valores y esta función es la más jerarquizada desde el punto de vista 

(FONTÁN BALESTRA y CABELLO, "Imputabilidad jurídi- 
ca", en Revista de Derecho Penal y Criminología, octubre-diciembre 
1970). 

3. La previsión legal de impunidad de los menores hasta los 16 
años, que resulta de las disposiciones de las leyes 22.278 y 22.803, no 
puede decirse que coincida con la exigencia de una capacidad personal 
de conducirse socialmente, ni de valorar correctamente los deberes y de 
obrar conforme con esa valoración, según la expresión de BINDING 
(Die Normen, Vol. 11, pág. 170). Inspira la ley un criterio que apoya la 
impunidad en la personalidad del menor y en el ambiente social y fami- 
liar en que vive, en cuanto puede ejercer influjo sobre esa personalidad. 
Por eso la denominamos inimputabilidad legal, para distinguirla de la 
psicológica o natural (véase infra, 31, II, 3-). 

5 - INSUFICIENCIAY ALTERACIÓN DE LAS FACULTADES. En el or- 
den de la ley, las primeras causales de inimputabilidad son la insufi- 
ciencia y la alteración de las facultades. 

Dos son las hipótesis contenidas en la ley: la insuficiencia de las 
facultades y su alteración morbosa. Insistimos en que ellas tienen sig- 
nificado sólo cuando impiden comprender la criminalidad del acto. 
Para la fórmula psiquiátrico-psicológico-jutídica prevalece ese efecto 
sobre la categoría psiquiátrica de la causa. 

a. Insuficiencia es el escaso nivel intelectual, al que en lenguaje 
médico se denomina frenastenia u oligofrenia. 

DE SANCTIS distingue dos clases: biopáticas o congénitas y cere- 
bropáticas o adquiridas (Trattato di psicopatológia forense, Milano, 
1920). Esta distinción tiene importancia en la medida en que para algu- 
nos autores sólo las congénitas deben comprenderse en la previsión de 
insuficiencia (ROJAS, Nerio, Medicina legal, Buenos Aires, 1936). Se 
ha hecho notar, sin embargo, que las formas adquiridas supondrían 
siempre un cambio en las facultades naturales, que importarían una al- 
teración morbosa. 
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Es posible contemplar la situación del sordomudo dentro del con- 
cepto de "insuficiencia de las facultades" en los casos en que la sordo- 
mudez incida en su capacidad de comprender. 

Dentro del criterio de la ley vigente, de existir en el sordomudo un 
escaso desarrollo intelectual, será necesario apreciar si le impide reali- 
zar el acto en las condiciones del inciso lo del artículo 34 del Código 
Penal. Siendo así, se trata de un caso de insuficiencia de las facultades. 
En situación idéntica se coloca la debilidad senil (VON  LIS^, Tratado, 
T. 11, pág. 394). 

También el débil mental que no haya podido comprender la crimi- 
nalidad de sus actos o dirigir libremente sus acciones debe ser declara- 
do inimputable. Así lo entendió la Sala 5" de la Cámara Criminal de Ca- 
pital (D.J., 25-M- 1964). En el mismo sentido se pronunció el Tribunal 
Supremo de Córdoba (L.L., 27-VII-1970). Es que sobre la naturaleza o 
denominación psiquiátrica de las causas, prevalecen los efectos jurí- 
dicos. 

b. La alteración morbosa de las facultades se refiere a anomalías 
psíquicas que el perito deberá comprobar. 

Si bien es cierto que por su propia naturaleza estas enfermedades 
son, por lo común, duraderas, ello no debe inducimos al error de exigir 
esa característica a la alteración morbosa que puede ser causa de in- 
imputabilidad. 

c. El trastorno mental transitorio puede ser, sin duda alguna, ca- 
rente de inimputabilidad. Todo trastorno capaz de impedir comprender 
la criminalidad del acto o dirigir las acciones, es causa de inimputabili- 
dad en el derecho positivo argentino. El texto expreso de la ley impone 
una limitación cuando se trata de alteración de las facultades: que el 
trastorno sea de origen patológico; de otro modo no podría afirmarse 
que constituye una alteración morbosa de las facultades. 

Esa exigencia cede, sin embargo, cuando el trastorno mental tran- 
sitorio presenta las características de los estados de inconsciencia, par- 
ticularmente la arnnesia lacunaria, en cuyo caso la referida limitación 
legal desaparece y la eximente debe ser admitida aun habiéndose forja- 
do el estado personal sobre bases no patológicas (véase la jurispruden- 
cia que reseñamos a continuación e infra, 8-). 
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La Cámara del Crimen de la Capital declaró que el "estado de inconsciencia" a 
que se refiere el artículo 34, inciso lo del Código Penal, puede emerger sobre bases no 
patológicas y, entre ellas, de ciertos estados emocionales excepcionalmente agudos, sú- 
bitos e intensos. 

Que el llamado "trastorno mental transitorio", una de cuyas vertientes -la más 
frecuente quizás- es el "estado de inconsciencia", se halla implícitamente contenido 
en la fórmula legal (art. 34, inc. lo, C6d. Pen.), sin necesidad de ninguna expresa pre- 
visión (L.L., t. 117, pág. 693). 

El mismo tribunal, en varios fallos, sostuvo que el trastorno mental transitorio 
tiene acogida entre las alteraciones morbosas de las facultades previstas en el artículo 
34, inciso 1" del Código Penal, como excluyente de la imputabilidad (LL, t. 98, pág. 
183; id., 3 1-X- 1960). También lo ha aceptado la Suprema Corte de Tucumán, al decir 
que nuestro Código da "un enunciado general que abarca las perturbaciones permanen- 
tes como las transitorias" (L.L., t. 17, pág. 27). 

Basándose en la amnesia, prolongada en el caso, la Cámara Penal de Mar del 
Plata aceptó el trastorno mental transitorio, en un ilustrado fallo, con disidencia del 
doctor HERNÁNDEZ BLANCO fundada principalmente en razones de prueba (L.L., 26-I- 
1963). 

6 - LA IMPUTABILIDAD DISMINUIDA. El problema que crea la 
imputabilidad disminuida, tanto en lo que se refiere a su naturaleza 
cuanto al modo de ser encarada legalmente, ni es nuevo, ni ha perdido 
actualidad. 

l. Si hemos de ser consecuentes en la terminología, la denomina- 
ción adecuada para estos estados es la de imputabilidad disminuida. 
Las expresiones "responsabilidad atenuada" o "imputabilidad atenua- 
da" son impropias. La primera, porque lo que se considera aquí es la 
disminución de la capacidad de comprender la criminalidad del acto, 
que constituye el substrato de la imputabilidad, la que, a su vez, es uno 
de los elementos que da contenido a la responsabilidad, y no esta última 
(véase supra, 1-). El calificativo atenuada se presta a malos entendi- 
dos, pues la ley no agrava ni atenúa la imputabilidad, sino que la toma 
como es, normal o disminuida. Menos aún parecen aceptables las ex- 
presiones "semiimputables" o "semirresponsables", que suponen una 
escisión incompatible con el aspecto jurídico del problema. 

2. Uno de los problemas de mayor interés lo ofrecen los indivi- 
duos que, siendo capaces de comprender la criminalidad de los actos 
con mayor disvalor, no lo son, en cambio, cuando se trata de hechos de 
menor cuantía penal. Es posible que un sujeto capaz de comprender la 
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naturaleza delictiva de un homicidio, verbigracia, no llegue a apreciar 
la de un cheque sin fondos. Este fenómeno, fácilmente apreciable en 
los menores, se presenta también en algunas formas de insuficiencia de 
las facultades o de debilidad mental. 

Pensamos que el caso está comprendido en la fórmula del artículo 
34, inciso lo del Código Penal, pues para la ley, lo que decide es que el 
sujeto haya comprendido o no la criminalidad del acto y dirigido sus 
acciones en el momento del hecho. El Código, al referirse al momento 
del hecho, no sólo determina una circunstancia de tiempo, sino también 
de contenido, al fijar el hecho concreto al que la imputabilidad debe ser 
referida; es decir, que ha de apreciarse la capacidad de comprender la 
criminalidad de ese acto concreto cometido. De suerte que la imputabi- 
lidad o inimputabilidad se deciden caso por caso, delito por delito; en- 
tonces, si se trata de un hecho cuya criminalidad comprendió el autor, 
será imputable; en caso contrario, inimputable, y procedente, si se dan 
las condiciones personales indicadas en la ley, la medida de seguridad. 
Por otra parte, nada obsta para que el disminuido, que es imputable en 
el caso concreto, sea sometido al tratamiento adecuado. 

Con motivo de la expresa regulación por los proyectos de 1960 (SOLER) y 1979 
(SOLER, AGUIRRE OBARRIO, CABRAL) de la imputabilidad disminuida, se reactualizó en 
la Argentina el debate sobre los criterios legislativos para encarar el problema. Nos in- 
teresan particularmente dos trabajos, porque en ellos se señala expresamente la diferen- 
cia entre la "perturbación morbosa de la vida psíquica en sentido psiquiátrico estricto" 
de la "perturbación morbosa de la vida psíquica en sentido jurídico". Nos referimos a 
los de Oscar C. BLARDUNI, titulado "El problema de la imputabilidad disminuida" 
(L. L , t. 100, págs. 793 y sigs.) y José E ARGIBAY MOLINA, "La imputabilidad disminui- 
da en el Proyecto Soler" (L.L., 11 -1V-1963). La diferenciación entre el sentido jurfdico 
y el psiquiátrico estricto es, precisamente, el meollo del problema; porque parece ime- 
gable la existencia de una inirnputabilidad psiquiátrica y otra jurídica, de no muy fácil 
conciliación, al menos por ahora. Es de real interés el trabajo de Norberto E. SPO- 
LANSKY "Imputabilidad disminuida, penas y medidas de seguridad ( L L ,  3-VII- 
1978). 

Es oportuno insistir aquí sobre la circunstancia de que con la adopción del siste- 
ma psiquiátrico-psicológico-jurídico que muestra el artículo 34, inciso lo del Código 
vigente, la solución del problema se simplifica. Entendida la imputabilidad jurídica 
como la capacidad de las personas para realizar acciones reprimidas por la ley como de- 
litos (JIMÉNEZ DE AsÚA, Tratado, T. V, NO. 1485, infine), o como la capacidad de dis- 
tinguir las acciones amenazadas con pena de las que no lo están (supra, 2-, 2.), ensegui- 
da se echa de ver que se está manejando un concepto suficientemente diferenciado de 
la idea de conducirse normalmente o de acuerdo a como lo hace la mayoría de los 



hombres del grupo social al cual el individuo pertenece. Adoptada la fórmula psiquiá- 
trica-psicológica-jurídica, cuyo matiz más notable radica en la referencia al ordena- 
miento jurídico, es perfectamente posible decidir la imputabilidad o inimputabilidad 
para el caso concreto, delito por delito, como antes lo hemos dicho. 

7 - ESTADOS QUE IMPIDEN DIRIGIR LAS ACCIONES. Estudios re- 
cientes revelan la real existencia de individuos que, aun comprendien- 
do la criminalidad del acto, no pueden dirigir sus acciones en determi- 
nados momentos. Estos impulsos instintivospsicomotores o reacciones 
motoras, parecen presentarse en los postencefalíticos, en los postrau- 
matizados de cráneo y en algunas situaciones intermedias entre el hipe- 
remotivo y el paranoico (CABELLO, Vicente P., "Estados psicopáticos 
postencefalíticos e inimputabilidad", en Revista del Instituto de Inves- 
tigaciones y Docencia Criminológica, 1958, pág. 35; ARGIBAY MOLI- 
NA, J. F., loc. cit., en L.L., 11-IV-1963, pág. 2). 

A nuestro ver, estos casos caen naturalmente dentro de la previ- 
sión del artículo 34, inciso 1" del Código Penal, pues conforme con el 
texto legal, la incapacidad de comprender la criminalidad del acto o la 
de dirigir las acciones cada una por sí sola, excluyen la imputabilidad. 
Por lo demás la amplitud de la expresión "alteración de las facultades", 
empleada por el Código, que no limita la alteración únicamente a las fa- 
cultades mentales, elimina las dudas que pudieran presentarse ante la 
circunstancia de tratarse de trastornos psicomotrices, aun cuando sean 
motivados por lesiones cerebrales (CABELLO, Vicente P., loc. cit.; del 
mismo, "Impulsividad criminal", L.L., t. 119, pág. 1255). En estos ca- 
sos será de apreciar al máximo la peligrosidad del autor, a los fines de 
la aplicación de la medida de seguridad. 

8 - LOS ESTADOS DE INCONSCIENCIA, previstos también en el 
inciso 1" del artículo 34 del Código Penal, como causas de exclusión de 
la imputabilidad, no ofrecen, en una buena parte, muchas posibilidades 
de acción: el sueño fisiológico o por obra de narcóticos, los estados fe- 
briles, los desvanecimientos, no son situaciones muy propicias para 
ejecutar delitos. 

l .  La sola enumeración de los estados de inconsciencia más co- 
munes, nos está haciendo ver que no es necesario que se trate de esta- 
dos morbosos. Es característica de algunas de estas causas de inimputa- 
bilidad su carácter transitorio y la capacidad del individuo fuera de 
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ellos. Lo que se requiere no es el estado de absoluta inconsciencia, sino 
una profunda alteración de la conciencia, cuya magnitud está determi- 
nada, precisamente, por la incapacidad de comprender la naturaleza 
criminosa del hecho que se realiza. 

Decimos profunda alteración de la conciencia porque ello supone 
trastrueque de valores, que es lo que aquí importa, en relación con la 
exigencia de "comprender", y que no siempre se produce en los casos 
de perturbación de la conciencia (supra, 4-, 2.). 

2. Cuando se trata de estados de inconsciencia, la línea de deslinde 
entre las causas de exclusión de la imputabilidad y las que modifican o 
suprimen la culpabilidad no se puede determinar únicamente sobre la 
base de "causas" o estados personales, sino que es preciso tomar en 
cuenta la previsión y la voluntad como factores que intervienen para 
que el autor tenga capacidad mayor o menor para decidir llegar o no a 
encontrarse en esos estados. 

Si queremos sistematizar, hemos de distinguir tres situaciones: a) 
supuestos en que el individuo puede llegar a la inconsciencia por obra 
de su voluntad, así, verbigracia, la ebriedad; b) situaciones en que la 
participación de la voluntad no puede ser determinada con carácter ge- 
neral y debe ser considerada caso por caso, tomando en cuenta, además, 
otras circunstancias (tal cosa ocurre con el sueño); c) casos en que se 
llega al estado de inconsciencia con absoluta prescindencia de la volun- 
tad y aun sin posibilidad de previsihn, por ejemplo, el epiléptico en sus 
ataques o equivalentes psíquicos. 

a. Cuando el llegar o no al estado de inconsciencia depende de la 
voluntad, entran en juego los preceptos de la culpabilidad y los del prin- 
cipio de la actio liberae in causa. Pueden verse las consideraciones que 
hacemos al ocupamos de la ebriedad. 

b. Cuando el llegar o no al estado de inconsciencia puede depen- 
der sólo relativamente de la voluntad, como en el caso del sueño, es 
preciso tomar en consideración otros aspectos, tales como el deber de 
actuar de determinado modo, lo que también nos lleva a penetrar en el 
terreno de la culpabilidad. Del juego de esos elementos resulta, por 
ejemplo, la responsabilidad del sereno que se duerme. 

Todavía puede ocurrir en esos casos, y lo hemos señalado al tratar 
la ausencia de acción, que el estado de inconsciencia excluya la acción, 



lo que ocurre cuando el deber de obrar nace estando ya el sujeto en ese 
estado. 

c. Por último, cuando no depende del autor, en absoluto, llegar al 
estado de inconsciencia, el problema queda situado íntegramente en el 
área de la inimputabilidad, o en el de la falta de la acción. 

La epilepsia es una enfermedad que, presentándose bajo formas diversas, ofrece 
la característica de manifestarse a través de ataques más o menos distanciados. El ata- 
que epiléptico típico es físicamente ostensible y provoca en el enfermo un posterior es- 
tado de postración. Otras veces, en cambio, el ataque se limita a la esfera psicoafectiva, 
recibiendo esa manifestación el nombre de equivalente psíquico. 

La amnesia, tan propia de los estados de inconsciencia, parece ser una caracterís- 
tica de estos ataques en que el sujeto actúa sin conciencia. "El ataque se acompaña de 
amnesia retrógrada que comprende desde el aura hasta el momento de recuperarse la 
plena lucidez" (MIRAY MPEZ, Psiquiatría forense); asegura SRAWSKY que la amnesia 
de causa orgánica no desaparece y, según STERZ, es característico de la obnubilación 
epiléptica el no recordar 10 sucedido durante ella, siendo total la amnesia en los estados 
crepusculares. 

Ante tales dictámenes de la ciencia médica, no resta sino considerar que el epi- 
léptico que realiza el acto durante un ataque del tipo de los mencionados, queda com- 
prendido en la previsión del artículo 34, inciso lo del Código Penal, por ausencia de im- 
putabilidad. En los casos en que la epilepsia haya llevado al enfermo a la psicosis, las 
reglas a seguir son las que corresponden a la apreciación de la alteración morbosa de 
las facultades. Puede verse el criterio con que se contempla judicialmente la epilepsia 
en la nota de Mario 1. CHICHIZOLA a un fallo de la Cámara Criminal de Capital, titulada 
"Epilepsia y delito", y Ia jurisprudencia allí citada (J.A., 17-X- 1962). 

9 - EFECTOS DE LA DECLARACIÓN DE INIMPUTABILIDAD. Com- 
probada la inimputabilidad del autor de un hecho típicamente antijurí- 
dico, el juez debe absolverlo. Pero esa absolución no puede ser equipa- 
rada en sus efectos a la que se fundamenta en la presencia de una causa 
justificante, en un motivo que excluye la acción o, simplemente, en que 
el imputado no sea autor ni partícipe de un delito realmente cometido. 
En estos últimos casos, el sujeto queda totalmente desligado de la jus- 
ticia penal y al margen de toda clase de responsabilidades, tanto civiles 
como penales, que puedan resultar de la comisión de un hecho antijurí- 
dico. 

La declaración de inimputabilidad, en cambio, no exime al autor 
de responsabilidad civil, porque la acción le es atribuible, en virtud de 
que el hecho se mantiene típicamente antijurídico y es el resultado de 
su obrar con todas las características de una acción, entendida esta pa- 
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labra en sentido jurídico-penal. Es decir que, no obstante la declaración 
de inirnputabilidad, el hecho sigue siendo objetivamente un delito. 

Por otra parte, el Derecho Penal moderno no se desentiende de los 
inimputables y los somete a formas de privación de libertad, distintas 
de la pena, pero que son también la consecuencia de la atribución de un 
hecho típicamente antijurídico y de peligrosidad. Estas medidas de se- 
guridad, de las que nos ocupamos al tratar de las consecuencias del de- 
lito, son de distinta naturaleza, según cuál haya sido el motivo determi- 
nante de la inimputabilidad. 



LOS MENORES 

1. Criterios con que ha sido encarada la delincuencia de menores 

1 - IMPUTABILIDAD O INIMPUTABILIDAD. La inimputabilidad 
puede constituir un estado biológico natural, como consecuencia del 
incompleto desarrollo del individuo, por razones de edad. Esa incapa- 
cidad de culpa fue la que decidió, por mucho tiempo, la no punibilidad 
de los menores. 

Dos fueron los criterios tradicionales para apreciar en el supuesto 
la inimputabilidad: 

a. El psicológico, consistente en la apreciación pericia1 o judicial 
del discernimiento. 

b. El biológico, por el que la ley presume la inimputabilidad hasta 
cierto límite de edad. 

Estos criterios aparecen a menudo combinados, tanto en doctrina 
como en las legislaciones. 

El primero crea el espinoso problema del discernimiento, que 
debe ser comprobado dentro de ciertos límites de edad; el segundo de- 
cide una irresponsabilidad en abstracto que puede ser inapropiada en el 
caso concreto. 

Criterios más modernos ponen la tónica en las medidas tutelares 
tendientes a la rehabilitación del menor que ha cometido un hecho pre- 
visto en la ley como delito. 

2 - CRITERIOS MÁS MODERNOS. Con el advenimiento de la es- 
cuela positiva, que trasladó el objeto de observación del campo del de- 
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lito al del delincuente, se produjo una transformación profunda en el 
criterio de apreciación de la criminalidad juvenil. Empezó a abrirse 
paso el principio de que el menor que delinque es, por regla general, 
una víctima del abandono moral y material de las personas encargadas 
de su educación. Es así un problema preponderantemente social, y si a 
título de ausencia de discernimiento el juez exime de pena al menor que 
ha delinquido y no procura remover las causas que lo llevaron a obrar, 
queda en pie el problema y con él todas sus consecuencias. 

Estos conceptos han ido evolucionando y ganando terreno en la 
concepción del tratamiento de los menores que han cometido hechos 
previstos por la ley como delitos, hasta llegar a convertirse en un verda- 
dero derecho tutelar, que toma en consideración preponderante el fac- 
tor social, sea a través de la personalidad y educación del propio menor, 
sea contemplando el medio social y, particularmente, familiar en que 
vive. 

3 - CARACTER~STICAS DE UN TRIBUNAL DE MENORES. Por per- 
fecta que sea una ley penal dedicada a los menores, nunca dará los fru- 
tos esperados si no se la acompaña con los órganos jurisdiccionales o 
consejos de familia especializados en la materia y sometidos a un pro- 
cedimiento propio. 

¿Qué rasgos caracterizan a un tribunal para menores propiamente 
dicho? 

a. Organización. La organización de un tribunal de este tipo debe 
estar inspirada, en primer lugar, por un espíritu desprovisto de toda idea 
de represión. Aceptado el principio de que el menor que delinque lo 
hace por defectos de educación y a influjo de circunstancias ambienta- 
les, es menester concluir en que el tratamiento aplicable ha de tener por 
objeto reeducarlo y proporcionarle el medio de neutralizar la acción de 
los factores que lo llevaron a delinquir. 

Más aún: teniendo en cuenta ese carácter eminentemente protec- 
tor y educativo, la competencia de tales juzgados deberá extenderse "a 
todos los casos en que se deba resolver sobre la personalidad de un me- 
nor en estado de abandono material o peligro moral, conforme con las 
leyes que rigen en materia de minoridad, o cuando se infrinjan, por los 
menores, o sus padres, tutores, guardadores o por terceros, las disposi- 
ciones referentes a la instrucción y al trabajo de aquéllos; o en la aplica- 
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ción de cualquier precepto legal que afecte sus derechos a consecuen- 
cia de orfandad, abandono material o peligro moral" (Proyecto del Po- 
der Ejecutivo Nacional [Ministerio a cargo del Dr. Jorge E. COLL] ele- 
vado al Honorable Congreso de la Nación el 27-M-1938, art. 2O). 

Por su composición, estos tribunales pueden responder al sistema 
de los órganos unipersonales o al de los colegiados. Los partidarios de 
uno y otro régimen suministran diversos argumentos para apoyarlos, 
pero creemos que el punto no es sustancial y que tanto el tribunal cole- 
giado como el unipersonal pueden dar buenos resultados si se rigen por 
procedimientos propios, están a cargo de jueces especializados, y cuen- 
tan con los establecimientos educativos y de corrección necesarios. 

b. Procedimiento. Requisito indispensable es la observancia de un 
procedimiento especial, distinto del aplicado a los adultos, y en el que 
se reduzca al mínimo la injerencia policial, se limite a lo estrictamente 
necesario la detención del agente y se proceda de oficio y con rapidez. 

El procedimiento debe ser, necesariamente, oral, sin las solemni- 
dades extremas que se aconsejan en los tribunales para adultos y sin in- 
tervención del ministerio fiscal. 

CUELLO C A L ~ N  se manifiesta resueltamente contrario a esa injerencia, "incom- 
patible con el espíritu de estas jurisdicciones", ya que "el ministerio público es un orga- 
nismo típicamente represivo, es el representante de la vindicta pública como todavía se 
oye decir alguna vez, mientras que el tribunal para menores está inspirado en fines es- 
trictos de educación y tutela. Su sentido es tan opuesto que no cabe coordinación algu- 
na entre ambas instituciones" (Criminalidad infantil y juvenil, Barcelona, 1934). 

c. Unificación de funciones. Los tribunales para menores han de 
tener facultades para prevenir en los casos de su jurisdicción y desarro- 
llar el proceso hasta sus últimas consecuencias. Vale decir, deben estar 
reunidas en el mismo tribunal las atribuciones necesarias para instruir 
el caso, juzgarlo y ejecutar la decisión tomada. 

d. Establecimientos especiales. Se ha dicho con acierto que las 
instituciones que complementan el tribunal para menores tienen carác- 
ter esencial y que sin ellas es inútil legislar. De nada sirve, en efecto, 
proclamar que el menor delincuente es víctima del abandono de los en- 
cargados de su guarda y educación, y que su juzgamiento tiene por ob- 
jeto protegerlo y hacerlo apto para la convivencia social, si no se cuenta 
con establecimientos adecuados para lograr su corrección. 
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Es conveniente admitir la acción concurrente de los estableci- 
mientos públicos y privados. Los primeros deben encargarse, con ca- 
rácter exclusivo, de los menores que exijan una vigilancia más estrecha 
o que por su temperamento indisciplinado hagan necesario un régimen 
de más rigor. Para estos casos, la acción concurrente oficial y privada 
no parece aconsejable. 

En cambio, para los menores expósitos propiamente dichos y para 
aquellos que sólo requieren ser alejados del hogar, la acción privada no 
es aconsejable. Los establecimientos de este tipo alivian no poco el pre- 
supuesto del Estado, a pesar de que frecuentemente reciban subsidios. 

11. LA legislación argentina 

1 - LAS DISPOSICIONES DEROGADAS DEL CÓDIGO. El Código 
Penal consideraba inimputable al menor de 14 años ("no es punible", 
decía el art. 36, Cód. Pen.). Resolvía así de modo tajante la cuestión del 
discernimiento, al establecer ope legis la inimputabilidad. De tal modo, 
el hecho delictuoso cometido por un menor de 14 años, no daba lugar a 
un proceso de tipo común, si bien el juez debía tomar intervención a los 
fines de las medidas dispuestas en los párrafos segundo y tercero del ar- 
tículo 36 del Código Penal. Por ellas se disponía la internación del me- 
nor en un establecimiento destinado a la corrección de menores, cuan- 
do "de las circunstancias de la causa y condiciones personales del 
agente o de sus padres, tutores o guardadores, resultare peligroso dejar- 
los a cargo de éstos". 

Para los mayores de 14 años y menores de 18 años, la ley adoptaba 
un doble criterio: "si el delito cometido tuviera pena que pudiera dar lu- 
gar a la condena condicional", el juez quedaba autorizado para tomar 
las mismas medidas determinadas para el menor de 14 años (art. 37, 
inc. a], Cód. Pen.); si el delito tuviese fijada pena mayor, el tribunal de- 
bía condenar, pudiendo reducir la pena como para la tentativa (arts. 37, 
inc. 2", y 44, Cód. Pen.). 

La ley 14.394 elevó a 16 años el umbral punitivo de los menores y 
derogó expresamente los artículos 36,37,38 y 39 del Código Penal, 
adoptando un criterio que puede decirse que prescindía de la imputabi- 
lidad, basando las decisiones de la autoridad judicial en la personalidad 
del menor y el ambiente social y familiar en que vivía, en cuanto pudie- 
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ra ejercer influjo sobre esa personalidad (véase LEDESMA, Guillermo 
A., "Régimen penal para menores", Revista de Derecho Penal y Crimi- 
nología, 1969, nro. 4). La ley 21.338 disminuyó la edad a partir de la 
cual los menores pueden ser punibles, fijándola en 14 años. En lo de- 
más, no alteró el régimen de la ley 14.394. Dicha norma fue reemplaza- 
da por la ley 22.278, que comenzó a regir el 6-IX-1980. Por su parte, la 
ley 22.803, publicada en el Boletín Oficial del 9-V-1983, elevó a 16 
años el límite de la punibilidad del menor. 

2 - LA LEY 10.903. MENORES VÍCTIMAS DE DELITOS. La Ley de 
Patronato de Menores, conocida también con el nombre de Ley Agote, 
estatuye, a partir de su artículo 14, el régimen aplicable a los menores 
delincuentes o víctimas de delitos. Lo referente a estos últimos es lo 
que importa señalar. 

La ley es de alcance nacional, como lo indica el artículo 14 cuan- 
do dice: Los jueces de la jurisdicción criminal y correccional de la Ca- 
pital de la República y en las provincias y territorios nacionales, ante 
quienes comparezca un menor de 18 años, acusado o como víctima de 
un delito, deberán disponer preventivamente de ese menor si se en- 
cuentra material o moralmente abandonado o en peligro moral, entre- 
gándolo al Consejo Nacional del Menor o adoptando los otros recaudos 
legales en vigor ... Podrán también dejarlos a sus padres, tutores o guar- 
dadores bajo la vigilancia del Consejo Nacional del Menor. 

El texto transcripto regula la llamada disposición preventiva, que 
tanto se aplica a los menores acusados como a los que son victimas de 
un delito. 

En el artículo 15 la ley regula la disposición definitiva en los si- 
guientes términos: 

"Los mismos jueces, cuando sobresean provisoria o definitiva- 
mente respecto a un menor de 18 años, o cuando lo absuelvan, o cuando 
resuelvan definitivamente en un proceso en que un menor de 18 años 
haya sido víctima de un delito, podrán disponer del menor por tiempo 
indeterminado y hasta los 21 años si se hallare material o moralmente 
abandonado o en peligro moral, y en la misma forma establecida en el 
artículo anterior". 

3 - LA LEY 22.278. Publicada en el Boletín Oficial del 28-VIII- 
1980 y vigente desde el 6 de setiembre de dicho año. La ley 22.278 re- 
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gula el régimen al que están sometidos los menores que incurren en de- 
lito. Esa ley fue modificada por la ley 22.803 de 1983, en lo que atañe 
al umbral de la punición que se fijó en 16 años. 

A continuación se tratan las principales disposiciones de aquella 
ley, con las reformas que introdujo esta última. 

A. RÉGIMEN SEGUN LA EDAD. Se distinguen tres períodos en la 
edad de los menores, en los cuales son sometidos a regímenes diferen- 
tes: a) menores de 16 años; b) mayores de 16 y menores de 18; c) ma- 
yores de 18 y menores de 2 l .  

/' 1. Menores de 16 años. El artículo lo determina la total irrespon- 
sabilidad penal del menor de 16 años. La autoridad judicial toma inter- 
vención cuando los menores comprendidos en esta categoría son impu- 
tados de delito y los "dispone provisionalmente", procediendo a la 
comprobación del delito, a tomar conocimiento directo del menor, de 
sus padres, tutor o guardador y a ordenar los informes y peritaciones 
conducentes al estudio de su personalidad y de las condiciones familia- 
res y ambientales en que se encuentre. A los fines de dichos estudios 
puede internarse al menor en un establecimiento adecuado. 

a. Si como consecuencia de las diligencias exploratonas del me- 
nor y de su mundo circundante resultare que se halla-abandonado, falto 
de asistencia, en peligro material o moral, o presenta graves problemas 
de conducta, el juez lo dispondrá definitivamente por auto fundado, 
previa audiencia de los padres, tutor o guardador. 

b. La disposición definitiva implica: 1) la obligada custodia del 
menor por parte del juez, con el objeto de procurar su apropiada forma- 
ción, para lo cual el magistrado goza de amplias facultades, dentro de 
las cuales puede modificar el régimenfijado en beneficio del menor; 2) 
la consiguiente restricción al ejercicio de la patria potestad o tutela, a las 
que judicialmente se les fijará límites, sin perjuicio de mantenerse vi- 
gentes las respectivas obligaciones; 3) el discernimiento de la guarda 
cuando así correspondiere. 

c. Lo expuesto no significa que el menor deba necesariamente ser 
internado en un establecimiento adecuado. En este sentido la ley vigen- 
te se apartó de su precedente con la clara intención de dar las más am- 
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plias facultades al juez en pro del menor con problemas de conducta o 
ambientales. 

d. Dentro de aquellas atribuciones se encuentran, entre otras, la li- 
bertad vigilada, el cambio de titular de la guarda y, por supuesto, la in- 
ternación del menor, en el establecimiento que el juez crea adecuado, 
situaciones todas estas que pueden variarse cuantas veces sea menester 
en favor del menor. 

e. Como se ve hasta la edad de 16 años, los menores son inimputa- 
bles, sin que esa situación admita prueba en contra, con independencia 
del discernimiento. De ahí que las medidas que en estos casos se adop- 
tan son puramente tutelares y no penales (véase: LEDESMA, Guillermo 
A., "El régimen actual de la minoridad", L. L., 22-XII- 1980, artículo cu- 
yos lineamientos se siguen en este tema). --. 

2.,Mayores de 16 años y menores de 18 años. El régimen legal de 
los menores comprendidos entre los 16 y los 18 años de edad se atiene 
a las siguientes reglas: 

a. Si bien, en principio, los mayores de 16 a 18 años resultan puni- 
bles, no lo son cuando el delito imputado es de acción privada o esté 
amenazado con pena privativa de libertad que no exceda de dos años en 
su máximo, con multa o inhabilitación. 

Los sujetos que se encuentran en esta situación son sometidos al 
mismo régimen que los menores que no han llegado a los 16 años. Se 
los dispone provisionalmente a los efectos del estudio y posteriormente 
pueden ser dispuestos definitivamente. Remitimos a lo dicho supra, l. 

b. A los menores entre 16 y 18 años a quienes se enrostren delitos 
que no estén comprendidos en las excepciones mencionadas en el apar- 
tado anterior, se los somete a proceso y se los dispone provisionalmente 
con el fin de practicar las medidas investigativas de su personalidad y 
ambiente. 

Si como consecuencia de los estudios realizados apareciera que el 
menor se halla abandonado, falto de asistencia, en peligro material o 
moral, o presenta problemas de conducta, el juez, cualquiera sea el re- 
sultado o el estado del proceso a que se refiere el párrafo anterior, lo 
dispondrá definitivamente por resolución fundada, previa audiencia de 
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los padres, tutor o guardador. La disposición definitiva tiene el alcance 
del artículo 3" de la ley 22.278 (supra, 1 .b.). 

d. En el curso del proceso, el juez, como consecuencia de la prue- 
ba reunida, antes de que se cumplan otras exigencias legales (infra, e.), 
debe declarar la responsabilidad penal del menor y, en su caso, la civil, 
o absolverlo. La absolución no es incompatible con la disposición defi- 
nitiva. 

e. Luego de la declaración de responsabilidad, dictada sobre la 
base de pruebas procesales que en el caso de un mayor hubieran llevado 
a una sentencia condenatoria, el juez debe esperar a que se cumplan los 
otros extremos de la ley para dictar el veredicto definitivo. Ellas son: 
que el menor haya cumplido 18 años y que haya estado sometido a un 
año de tratamiento tutelar. 

f. Con esos elementos conjuntamente reunidos, el juez dictará 
sentencia condenatoria "cuando lo crea necesario", sobre la base de las 
modalidades del hecho, los antecedentes del menor, el resultado del tra- 
tamiento tutelar y la impresión directa recogida por él. En este caso po- 
drá reducir la pena en la forma prevista para la tentativa. 

g. En virtud de lo dicho precedentemente, puede ocurrir que el 
juez declare la responsabilidad del menor, pero cumplidos los requisi- 
tos mencionados (supra, e.), considere innecesario aplicar una sanción, 
en cuyo caso absolverá al menor imputado, sin perjuicio de la disposi- 
ción definitiva que pudiera haber ordenado. 

h. El régimen, para este período de edad, podemos sintetizarlo es- 
quemáticamente así: 

a. Total irresponsabilidad penal (no creemos que pueda hablarse 
de imputabilidad) para hechos delictuosos amenazados con pena priva- 
tiva de la libertad que no supere los dos años, con multa o inhabilitación 
y para los delitos de acción privada. 

B. Irresponsabilidad que podríamos llamar condicionada o cir- 
cunstanciada para los demás hechos penales, la que queda supeditada a 
las siguientes reglas: 
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a) Que el hecho imputado sea de acción pública o dependiente de 
instancia privada debidamente iniciada y reprimido con pena privativa 
de la libertad superior en su máximo a los dos años. 

B) Declaración de su responsabilidad penal y, en su caso, civil. 

y) Que haya cumplido 18 años. 

6) Haber estado sometido a un año o más de tratamiento tutelar. 

E) Que el juez considere necesario aplicarle una sanción. 

i. Las penas, para el caso de no proceder en razón del monto la 
condena condicional, se cumplen en establecimientos especiales (art. 
6"). 

3 .  Mayores de 18 años y menores de 21. Los menores que delin- 
quieren luego de cumplir 18 años y hasta cumplir los 2 1, son punibles 
por todos los delitos del Código Penal o de leyes especiales, y en cuan-6 
a ellos no se establece ningún género de distingo por la acción que 
emerge del delito o por el monto de la pena. Están, en suma, asimilados 
a los mayores, con la sola salvedad de que sus privaciones de libertad se 
cumplirán en institutos especiales (arts. 6" y lo0), hasta que lleguen a la 
mayoría de edad, en que, al igual que los otros menores, pasarán a los 
establecimientos para adultos. 

En consecuencia de lo expuesto, tampoco les son aplicables a es- 
tos menores las medidas exploratorias o tutelares establecidas en los ar- 
tículos lo a 3" de la ley 22.278. 

B. OTRAS PREVISIONES DE LALEY. La ley contiene, además, otras 
disposiciones: 

1. El artículo 5" expresa que las reglas de la reincidencia no son 
aplicables a quien está siendo juzgado por delitos cometidos antes de 
cumplir los 18 años. 

2. Al mayor de esa edad a quien se juzgaba por delito perpetrado 
luego de haberla cumplido, se le imponían o no las disposiciones de la 
reincidencia, según lo resolviera la autoridad judicial que interviniera 
en el hecho motivo de juzgamiento, cuya facultad consistía en compu- 
tar o no, a estos fines, la condena dictada por un hecho cometido duran- 
te la menor edad. La ley 23.057 modificó esa disposición al establecer 
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que no darán lugar a la reincidencia los delitos cometidos por menores 
de 18 años (art. 50, ap. 3", Cód. Pen.). 

3. El artículo 7" establece que cuando un menor de 18 años incu- 
rriere en un hecho que la ley califica como delito, el juez puede decla- 
rar, según las circunstancias, la pérdida de la patria potestad o la pérdi- 
da o suspensión de su ejercicio, o la privación de la tutela o guarda, 
según correspondiere. 

4. El artículo 9" aclara que el régirnen legal también cuadra a los 
menores emancipados. 



LA PELIGROSIDAD 
(El estado peligroso) 

1 - ORIGEN Y EVOLUCI~N DEL CONCEPTO. La noción de la peli- 
grosidad, tal como hoy se la concibe, es obra del positivismo penal. Las 
ideas sobre peligro y peligrosidad relacionadas con el delito que pue- 
dan haber tenido los autores clásicos, en nada se vinculan con la teoría 
del estado peligroso del delincuente, que llega a ver en la peligrosidad 
el concepto fundamental de todo el derecho criminal (GRISPIGNI, F., 
"La pericolosith criminale e il valore sintomático del reato", en Scuola 
Positiva, 1920, pág. 98). 

1. Puede decirse que todo el positivismo, a partir de GARÓFALO, 
aceptó la peligrosidad como fundamento de la responsabilidad penal 
(Di un criterio positivo della penalita, Napoli, 1880; La Criminología, 
Madrid, 1912, págs. 263 a 303). No manifestando peligrosidad el autor 
de un hecho delictuoso, ningún objeto tiene la aplicación de sanciones. 
El principio es que la peligrosidad es el título mediante el cual se per- 
fecciona la responsabilidad criminal (FLORIÁN, E., P a r t e  General  del 
Derecho Penal, La Habma, 1929, pág. 335). 

Ya se encarga de aclarar Eusebio G ~ M E Z  que ese concepto nada tiene de común 
con aquél del peligro corrido, expuesto por CARRARA, y en el que se encontraba funda- 
mento para la imputación de la tentativa (Programa, § 97). No se trata, dice G~MEZ,  de 
aquella potencialidad de daño o de mayor daño, ínsita en una determinada situación 0 

modificación del mundo exterior y en la que M A N ~  hace consistir el peligro, bajo el 
aspecto objetivo (Trattato, Vol. 1, pág. 554). No se trata, aquí, del hecho peligroso sino 
del hombre peligroso; y el tema es bien distinto (G~MEz, Tratado, T. 1, pág. 337, cita a 
FERRI, E ~ q u e ,  Principii, pág. 287). 
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2. Se atribuye a GARÓFALO, pensamos que con justicia, la primera 
y sustancial concepción de la peligrosidad. Para GARÓFALO, la que él 
llama temibilita, es la perversidad constante y activa del delincuente y 
la cantidad de mal previsto que se debe temer de parte del mismo delin- 
cuente (Di un criterio positivo della penalita, Napoli, 1880). El propio 
GARÓFALO señala en una obra posterior que el antiguo criterio de la 
proporcionalidad de las sanciones debe sustituirse por el de la idonei- 
dad, consistente en la elección de sanciones idóneas, que sirvan de fre- 
no a la naturaleza del delincuente. Y agrega: se trata, únicamente, de un 
complemento lógico de la teoría de la defensa mediante las penas (La 
Criminología, págs. 280 y 350). Ya hemos señalado, al ocupamos de la 
responsabilidad penal, que la doctrina de la defensa social y la respon- 
sabilidad social, requería como complemento indispensable un ele- 
mento subjetivo, que GARÓFALO creyó encontrar en su doctrina de la 
ternibilidad. 

Resulta completamente inútil, dice GAR~FALO, el obtener un criterio cuantitati- 
vo del delito. He advertido ya la dificultad de esta averiguación cuando se trata de com- 
parar cantidades heterogéneas como son las diversas especies de delitos, y que cuando 
se trata de dos de una misma especie, el criterio cuantitativo deducido de la gravedad 
del daiio material, no puede servir más que para apreciar la reparación que se debe al 
ofendido, y el otro criterio deducido de la importancia del deber violado, ofrecerá s610 
un elemento para determinar la inmoralidad del agente y por consiguiente la temibili- 
dad. 

Prescindiendo de la escala de los delitos. apreciados según su gravedad intrínse- 
ca no puede tratarse de otra manera de la proporción penal, expresión que carecerá de 
valor y que será necesario sustituir por esta otra, aplicación del medio idóneo, cambio 
de palabras que lleva consigo no ya la investigación de una cantidad determinada de 
mal que haya que imponerse al autor de un delito determinado, sino la de un freno 
apropiado a su naturaleza especial (La Criminología, págs. 350-351). 

3. La dificultad mayor se presenta tanto en la fórmula de una defi- 
nición con contornos claros y limitados, y posibilidades de aplicación 
práctica, cuanto en la determinación de las circunstancias o anteceden- 
tes que han de servir de base para hacer el juicio de peligrosidad. Por 
cierto que no puede pensarse en que haya solucionado tales dificultades 
la más moderna fórmula de GRISPIGNI, según la cual peligrosidad quie- 
re decir la muy relevante probabilidad de convertirse en autor de delito 
("La pericolosita...", cit., nro. 10). 
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2 - EL JUICIO DE PELIGROSIDAD. Hemos señalado líneas más 
atrás que la dificultad se presenta tanto en formular una definición pre- 
cisa, como en determinar cuáles son los factores que deben servir de 
base para fundamentar el juicio de peligrosidad, y en verdad que en este 
último aspecto se ven diferencias en los autores. Afirman que el delito, 
como valor sintomático, ocupa el primer lugar en el juicio de peligrosi- 
dad, GRISPIGNI, ("La pericoíosith ...", cit., pág. 111) y JIMÉNEZ DE 
ASÚA (El estado peligroso, págs. 37 y sigs.), en tanto que FERRI piensa 
que la consideración de la personalidad del delincuente y la de los mo- 
tivos que lo impulsaron deben pasar al primer plano. Por su parte, Eu- 
sebio GÓMEZ entiende que carecen de importancia esas cuestiones de 
prevalencia, ya que es indiscutible que, a los fines del diagnóstico de la 
peligrosidad, no es posible prescindir del examen de todos y de cada 
uno de los elementos que se indican (Tratado, T. 1, nro. 154, pág. 350). 
Es la tan buscada y aún no hallada fórmula del estado peligroso. 

Todo esto es, sin embargo, bastante relativo. Lo reconoce ya el 
propio FERRI, cuando dice que fijar ciertos caracteres anormales al cri- 
minal, no significa que esos caracteres deban encontrarse en todos los 
delincuentes y no encontrarse nunca en los no delincuentes (Sociología 
criminal, T. 1, Madrid, slf, pág. 80). Las cosas no han cambiado con el 
correr del tiempo, ni podrían cambiar, puesto que el concepto de peli- 
grosidad es relativo, tan relativo como tiene que ser una noción cons- 
truida sobre unaprobabilidad. Por eso, fundamentar la responsabilidad 
criminal en la peligrosidad crea un grave riesgo para las garantías indi- 
viduales que el Derecho Penal tiene precisamente la función de tutelar. 

3 - FUNCI~N QUE HA QUERIDO ASIGNARSE A LA PELIGROSIDAD. 
El proceso de evolución de la tesis peligrosista pasó por etapas que pue- 
den caracterizar por su progresivo avance sobre la teoría del delito, pri- 
mero, y su retroceso a los límites actuales, después. 

1. La primitiva consecuencia práctica se encontró en la aplicación 
de medidas adecuadas a los inimputables y a ciertas categorías de de- 
lincuentes. Pero la teoría en sí misma buscaba expansión. Si el hombre 
delinque por su peligrosidad ¿por qué ha de esperarse a que lo haga si 
puede evitarse? Era un dilema de hierro: o la fórmula de la peligrosidad 
era buena y el juicio sobre el estado peligroso exacto, y entonces había 
que valerse únicamente de ellos para fundamentar la función represiva, 
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o no lo eran, y entonces había que renunciar a ellos como fundamento 
de la pena. Con acierto dice AITALIÓN que ya perdido el contralor que 
sólo puede suministrar la experiencia jurídica, la ambición imperial de 
la teoría condujo luego a relegar al delito a un segundo plano para la 
fundamentación de la responsabilidad penal. Finalmente, llegó a afron- 
tar, en una tercera etapa, nada menos que la supresión de las figuras de- 
lictivas (Peligrosidad y existencialismo, Buenos Aires, 1954, pág. 28). 
Se Ilegó así a la teoría de la peligrosidad predelictual. Afortunadamen- 
te, estos excesos han sido ya superados, al menos por los juristas, y si- 
tuada en su cauce la función de la peligrosidad. 

El riesgo de adoptar en su totalidad los extremos a que conduce la 
teoría del estado peligroso, fue claramente advertido aun por un peli- 
grosista como Enrique ALTAVILLA, quien luego de recalcar que la san- 
ción penal tiene como presupuesto la comisión de un delito, fija al juez 
la función de ocuparse únicamente de la peligrosidad post delictum 
dentro de su facultad jurisdiccional. Somos conscientes -dice- de la 
gravedad de los efectos que derivan de nuestra teoría y queremos por 
ello aplicarla con la mayor cautela y con la más amplia garantía ("La 
vitalith della Scuola Positiva", en La Scuola Positiva, Milano, 1947, 
pág. 83). 

2. Reducida la apreciación de la peligrosidad a una manifestación 
delictuosa, el problema se simplifica un tanto y los riesgos se reducen 
sensiblemente. Acaso haya sido Alfredo J. MOLINARIO quien expuso 
con mayor claridad el momento y los límites de valoración del juicio de 
peligrosidad: el delito es la condición en virtud de la cual el Estado pue- 
de investigar la personalidad integral del delincuente, la llave de paso 
que permite al Estado irrumpir en el sagrario de la personalidad huma- 
na. Mientras el individuo no ha delinquido, su yo íntimo le pertenece 
por entero y el Estado debe detenerse ante él. La ley exige que se come- 
tan ciertas acciones. La comisión de cualquiera de esas acciones puni- 
b l e ~  autorizará la apertura del juicio de peligrosidad, que puede ser 
perfectamente coetáneo al proceso ("La peligrosidad como fundamen- 
to y medida de la responsabilidad", en Actas del Primer Congreso La- 
tinoamericano de Criminología, t. 1, Buenos Aires, 1939, págs. 242 y 
sigs.). 

Por otra parte, hoy no es dudoso que el delito como valor sintomá- 
tico ocupa el primer lugar en el juicio de peligrosidad. 
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4 - F U N C I ~ N  DE LA PELIGROSIDAD EN EL DERECHO ARGENTINO. 
El Código argentino ha adoptado en este punto una posición interme- 
dia: las penas son aplicables a los imputables; los inimputables sólo son 
pasibles de medidas de seguridad. Esto no significa que las medidas de 
seguridad pueden aplicarse solamente a los inimputables; también se 
prevén medidas de seguridad para los imputables (arts. 52 y 80, Cód. 
Pen.); lo que ocurre es que a los inimputables sólo se les puede aplicar 
este tipo de sanciones y no las penas, pues éstas se apoyan, precisamen- 
te, en la imputabilidad. 

La regla legal da a la peligrosidad el significado de índice par;) la 
medida de las penas (arts. 40 y 4 1, Cód. Pen.) y defundamento para las 
medidas de seguridad (art. 34, inc. lo, párrs. 2do. y 31'0.). 

1 .  Adecuación de las penas. En los artículos 40 y 4 1 se enumeran 
las condiciones personales del sujeto y las circunstancias del hecho que 
han de tomarse en cuenta para la apreciación de su mayor o menor pe- 
ligrosidad, la que debe servir de base para la graduación de la pena 
(art. 40). 

Sin embargo, la regla general ofrece una excepción. En el último 
párrafo del artículo 44, la ley, al determinar el modo de fijar la pena que 
corresponde a la tentativa de delito imposible, dice: la pena se dismi- 
nuirá en la mitad y podrá reducírsela al mínimo legal o eximirse de 
ella, según el grado de peligrosidad revelado por el delincuente. 

2. Fundamento de las medidas de seguridad. En cuanto a las me- 
didas de seguridad, la ley sigue un doble criterio para la determinación 
de la peligrosidad: uno al que podríamos llamar legal, porque la ley 
presume que el sujeto es peligroso (art. 34, inc. lo, párr. 3ro.); el otro de 
apreciación judicial, porque es el magistrado quien debe determinarla, 
como ocurre con el artículo 34, inciso lo, segundo párrafo, y con el ar- 
tículo 80 del Código Penal (véase infra, 3 34,II, 1). 

a. Medidas de seguridad para los inimputables. En el último pá- 
rrafo del inciso lo  del artículo 34 del Código Penal, se dispone la inter- 
nación en establecimientos especiales para los que cometen el hecho en 
estado de ebriedad u otra intoxicación, no debiendo cesar la medida 
hasta que desaparezcan las condiciones que hicieron al sujeto peligro- 
so. Es decir, que la ley da por establecido que el individuo es peligroso. 
El tribunal ordenará la reclusión, dice la ley. 
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Sin embargo, cesando la medida cuando han desaparecido las ac- 
ciones que hicieron al sujeto peligroso, resulta claro que esa peligrosi- 
dad es la razón de ser de la internación y, en consecuencia, la ausencia 
de esas condiciones hace innecesaria la medida. Así lo ha entendido la 
jurisprudencia en los casos de inimputabilidad por intoxicación alcohó- 
lica en los que, al tiempo de dictarse la sentencia, los peritos médicos 
informan que el autor no revela peligrosidad (Cám. Crim. Capital, L.L., 
3 1-X-1960; Cám. Pen. Mar del Plata, L.L., 26-1- 1963). 

En el segundo párrafo del inciso lo del artículo 34, la ley faculta al 
juez para disponer la intemación del individuo en un manicomio, luego 
de declararlo inimputable, del que no saldrá sino por resolución judi- 
cial, con audiencia del Ministerio Público y previo dictamen de peritos 
que declaren desaparecido el peligro de que el enfermo se dañe a sí mis- 
mo o a los demás. El tribunal podrá ordenar, dice la ley; es claro que la 
decisión depende de que exista o no el peligro de que el enfermo se 
dañe a sí mismo o a los demás. 

b. Medidas de seguridad para los imputables. En el artículo 52 
prescribe el Código una medida de seguridad para los habituales, la que 
se aplica como accesoria de la última condena que se dicta contar el au- 
tor cuando median las circunstancias que la norma enumera. En su 
orientación original la ley había adoptado un criterio objetivo para de- 
terminar la habitualidad y la peligrosidad. Véase lo que decimos sobre 
la reclusión de los habituales. 

Ese criterio fue alterado por el último párrafo del artículo 52, lue- 
go de la reforma introducida por el decreto 20.942144, ratificado por la 
ley 12.997: "los tribunales podrán por única vez, dejar en suspenso la 
aplicación de esta medida accesoria, en los casos de menor peligrosi- 
dad en el condenado". Con esa modificación se varió el criterio objeti- 
vo que inspiraba la norma original del Código, consistente en fijar de 
modo taxativo el número de condenas o de delitos y el monto y la gra- 
vedad de las penas correspondientes, requisitos a través de los cuales la 
ley entendía caracterizado al delincuente habitual. 

La ley 23.057 del año 1984, volvió al criterio del Código anterior, 
ya que el artículo 52 no alude a la peligrosidad, limitándose a establecer 
las condenas anteriores que dan lugar a la aplicación de la accesoria y, 
en el último párrafo, que la decisión de dejarla en suspenso, por una 
única vez, debe ser fundada, como lo determina el artículo 26. No obs- 
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tante, la redacción del artículo 53, al autorizar la libertad condicional 
con relación a la medida del artículo 52, implícitamente admite que 
ésta se basa en la peligrosidad al aludir a las demás actitudes quepermi- 
tan suponer verosímilmente que no constituirá un peligro para la so- 
ciedad. 

Como se ve, las medidas de seguridad no las reserva el Código 
sólo para los inimputables; también las aplica, si bien son de naturaleza 
distinta, a los habituales y a los autores de alguna de las formas del ho- 
micidio agravado. En el primer caso, la ley supone que son s u j p ~ s  en 
estado peligroso, en razón de que han hecho del delito un hábito, en el 
homicidio calificado prevé la posibilidad de que, a través de las cir- 
cunstancias que rodean el hecho, el sujeto se haya mostrado muy peli- 
groso y faculta al sentenciante para recluirlo por tiempo indeterminado. 
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1. Los reincidentes 

1 -CONCEPTO. Gramaticalmente, reincidir significa tanto como 
volver a incurrir; en lo nuestro, en un delito. Pero esta noción no nos re- 
sulta suficiente desde el punto de vista jurídico, puesto que también 
vuelve a incurrir en un delito el que es juzgado de una vez por varios he- 
chos delictuosos, pero tal hipótesis no constituye reincidencia, sino 
concurso real o reiteración. En la reincidencia, el autor comete el se- 
gundo o los sucesivos delitos habiendo sido ya, al menos, condenado 
por uno o varios hechos anteriores. Varios hechos pueden ser motivo de 
la primera condena y varios, también, de la segunda, que son indispen- 
sables para que un sujeto sea declarado reincidente; eso no es lo que 
cuenta: en el derecho argentino es presupuesto de la reincidencia el 
pronunciamiento de una sentencia condenatoria definitiva anterior a 
pena privativa de la libertad cumplida total o parcialmente. 

La diferencia entre tratamiento legal de la reincidencia y la reite- 
ración se fundamenta en que el reincidente revela que no ha ejercido 
efecto sobre él la misión reeducadora que constituye el fin de la pena. 
Porque, mientras el que es juzgado de una sola vez por varios hechos no 
ha sido aún objeto de la reacción penal, al reincidente ya se le ha apli- 
cado una pena o la ha cumplido, según el régimen que la ley adopte en 
la materia. 

2 - SIGNIFICADO QUE SE ASIGNA ALA CONDICIÓN DE REINCIDEN- 
TE. En doctrina, no todos los autores están conformes con que la reinci- 
dencia sea estimada como agravante. 
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a. Quienes sostienen la improcedencia de erigir la reincidencia en 
circunstancia determinante de agravación de la pena, dicen que ésta 
debe guardar justa proporción con el delito, importando la retribución 
exacta del mal que con él se causó. Un nuevo delito debe ser reprimido 
con idéntico criterio, el que no puede modificarse por el hecho de que 
un delito anterior motivara una condena. En sustancia, se observa que 
el delincuente ha expiado ya el delito anterior el cual, por tanto, no es 
justo tener en cuenta al castigar otro delito posterior: non bis in idem 
(Así BAUMANN, Strafrecht, pág. 267). Además, desde otro punto de 
vista, se dice que el volver a delinquir depende en gran parte de circuns- 
tancias o condiciones sociales no imputables a un individuo en particu- 
lar (CARMIGNANI, Teoria delle leggi della sicurezza sociale, T. 111, Na- 
poli, 1843, pág. 129; MERKEL, A., Derecho Penal, T. 1, Madrid, slf, 5 
95). 

b. Dentro de la corriente que sostiene los efectos agravantes de la 
reincidencia se situó Francisco CARRARA, quien encontró la razón de 
ese plus en la insuficiencia de la pena ordinaria demostrada por el nue- 
vo delito; y toma buen cuidado de aclarar: "al castigar más al reinciden- 
te, no se le reprocha de nuevo el delito precedente; no se toma en cuenta 
la maldad del hombre, no se mortifica porque no se haya sido correcto. 
No sucede nada de esto. La imputación queda la misma. Pero el hecho 
ha probado que la pena es insuficiente en relación a la sensibilidad de 
ese hombre. Por lo tanto, para no realizar un acto insuficiente de defen- 
sa, es necesario aumentarla" ("Stato della dottrina sulla recidiva", en 
Opuscoli, Vol. 11, págs. 127 y sigs.; Programa, !j !j 738 y 739). 

Dentro de la misma posición doctrinaria que atribuye efectos 
agravantes a la reincidencia, sostiene ANTOLISEI que la razón que jus- 
tifica el aumento de la penalidad en los casos de reincidencia se halla en 
el hecho de que la recaída en el delito demuestra una voluntad persis- 
tente en delinquir, y por ello, una mayor capacidad criminal. El reinci- 
dente es castigado con más intensidad, porque manifiesta una notable 
inclinación al delito (Manual, págs. 484 y sigs.). 

c. La doctrina del positivismo penal ha sido expuesta con claridad 
por RORIÁN, sosteniendo que la reincidencia no debe considerarse 
como entidad jurídica abstracta; debemos, por el contrario, estudiarla 
en el delincuente, dice, investigando su significación, para descubrir si 
ella revela en él una mayor peligrosidad, una antisociabilidad más ma- 



LOS REINCIDENTES Y LOS HABITUALES 515 

nifiesta. La reincidencia no debe y no puede representar siempre au- 
mento de pena; sino que el aumento debe ser facultativo y dejarse al 
prudente arbitrio del juez (Parte General, 5 72; GÓMEZ, E., Tratado, T. 
1, pág. 520). Como se ve, el positivismo penal resuelve el problema de 
la reincidencia con el criterio de la peligrosidad, que es el índice pola- 
rizador de todo lo que signifique delincuencia. 

3 - REINCIDENCIA Y CULPABILIDAD. Algunos autores prestan 
atención al modo de relacionarse la personalidad del delincuente con la 
culpabilidad; pero no en el sentido de la capacidad de culpa (imputabi- 
lidad), sino en cuanto a que el hecho que es objeto de la investigación, 
al ser vinculado con hechos anteriores, tal como ocurre con la declara- 
ción de reincidente que el nuevo hecho crea, da lugar a una medida dis- 
tinta de la culpabilidad. 

Ese punto de vista aparece muy claro, por ejemplo, en MAURACH 
y en SAUER. El primero dice que la reincidencia, en sentido estricto, re- 
presenta una propia causa de incremento de la culpabilidad. El autor 
será más gravemente castigado por la mayor culpabilidad derivada del 
hecho determinante de la reincidencia (Tratado, T. 11, 3 63, 11, B, b]). 
Por su parte, SAUER sitúa la reincidencia como un grado entre los tipos 
de intensidad de la culpabilidad crónica, que hace ir desde la que llama 
mera reincidencia del mismo delito o de los tipos relacionados entre sí 
hasta la "culpabilidad elevada de energía y tenacidad" de quienes hacen 
del delito su medio de vida (Derecho Penal, 5 20,II). 

La circunstancia de que el autor de un hecho delictuoso haya sido 
condenado anteriormente por otro, para nada debe ser tomada en cuen- 
ta en el análisis de la culpabilidad del nuevo hecho que se juzga: el au- 
tor debe ser culpable de ese hecho que se juzga, sin que nada tenga que 
ver en ello su culpabilidad por el hecho anterior, que en su momento de- 
bió haber sido apreciada y comprobada también por ese hecho y en vir- 
tud de ello condenado. Podrá hablarse, acaso, de una responsabilidad 
mayor de ese autor, entendida como deber de soportar unapena distin- 
ta u otra medida del Derecho Penal, en razón de su tendencia al delito 
puesta de manifiesto a través de su reincidencia. La condición de rein- 
cidente coloca al autor frente a la ley argentina en situación distinta de 
la del que cae por primera vez en el delito, situación que resulta de dis- 
tintas disposiciones expresas pero ninguna de ellas se vincula en abso- 
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luto con la culpabilidad, sino y únicamente con la medida y la naturale- 
za de la reacción penal, en consonancia con la personalidad del autor. 

4 - CLASES DE REINCIDENCIA. Suele distinguirse en doctrina 
distintas clases de reincidencia, según el punto de vista desde el que se 
la enfoque: 

a. Según la especie de los delitos: reincidencia genérica y especí- 
fica. Se considera que es reincidente específico quien ha cometido va- 
rios delitos de la misma especie, en tanto que la reincidencia es genéri- 
ca cuando se trata de hechos de distinta índole. A los fines de precisar \a 
reincidencia específica, cuando el delito cometido es el mismo, ni la teoría 
ni la práctica ofrecen dificultades; éstas aparecen cuando se trata de de- 
litos distintos y es necesario tener un criterio para determinar la espe- 
cie. 

Los criterios sustentados pueden resumirse en dos grupos: a) los 
que resuelven la cuestión conforme al bien jurídico lesionado; b) los que 
lo hacen tomando en consideración el móvil. La doctrina ecléctica es 
acaso la más prudente, al considerar que ha de apreciarse la especifica- 
ción de la reincidencia tomando en cuenta la naturaleza del bien jurídi- 
co lesionado y los móviles que han impulsado cada acción. 

¿Qué clase de reincidencia es más grave, la genérica o la especljcica? Para CA- 
RRARA ambas deben ser tomadas en cuenta, pero estima la genérica (ejecución reitera- 
da de delitos de diversas clases) más peligrosa, por revelar mayor variedad de aptitudes 
delincuentes ("Stato della dottrina ...", cit., págs. 129 y sigs.). 

Por su parte, CHAVEAU-HÉLIE consideran que más peligrosa es la específica (eje- 
cución reiterada de la misma o análoga índole), pues sólo ésta demostraría la existencia 
de un impulso profundamente arraigado (Théorie du Code Pénal, T. 1, Paris, 1872, pág. 
197). Una opinión intermedia sostiene que ambas se equivalen y que la única diferencia 
entre ellas debe reducirse a un tratamiento penal diverso (ALMENA, Principios de De- 
recho Penal, Vol. 11, Madrid, 1915, pág. 385). 

El Código Penal argentino no hace distinción alguna entre ambas clases de rein- 
cidencias, por lo que resulta claro que una y otra tienen idénticos efectos. 

b. Según se exija o no el cumplimiento de la pena: reincidencia 
real oficta. Otra clasificación de la reincidencia tiene en cuenta si se ha 
cumplido o no la pena impuesta por el delito anterior. Según este crite- 
rio, se distingue: la llamada reincidencia verdadera o real, que se da 
cuando el condenado vuelve a delinquir después de haber cumplido 
efectivamente la pena que le fue impuesta por el o los delitos preceden- 
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tes y reincidencia denominadaficta o impropia, que se concreta con la 
condena, sin que resulte necesario que la pena haya sido cumplida. Los 
partidarios de la reincidenciaficta consideran que la condena debiera 
servir de advertencia suficiente para evitar la recaída en el delito. Apar- 
tir de la sanción de la ley 23.057, la reincidencia en el Código Penal ar- 
gentino es real. 

c. Según la especie de pena. Según el sistema que cada ley adopte, 
puede resultar que no siempre una condena anterior definitiva sea pre- 
supuesto de la reincidencia; esto ocurre cuando se determina expresa- 
mente que la sentencia pronunciada aplique al reo una determinada es- 
pecie de pena. Así lo hace el Código Penal argentino al seleccionar, en 
el artículo 50, las penas privativas de libertad como únicas aptas para 
dar lugar a la declaración de reincidencia. 

d. Según la forma de culpabilidad: delitos dolosos y culposos. 
Una tendencia se inclina a no aceptar reincidencia en los casos de con- 
denas por un hecho doloso y por otro culposo (véase infra, 5- j.). 

5 - REQUISITOS DEL CÓDIGO PENAL ARGENTINO. El concepto 
dogmático de la reincidencia resulta de las exigencias y excepciones 
contenidas en el Título VI11 del Libro Primero del Código Penal: "es 
reincidente el sujeto que cumplió total o parcialmente una condena fir- 
me a pena privativa de la libertad dictada por cualquier tribunal del 
país, que comete un nuevo delito, no tratándose de delitos políticos, 
previstos exclusivamente en el Código de Justicia Militar o amnistia- 
dos, y no habiendo mediado el plazo legalmente establecido para que se 
opere su prescripción" (conf., en lo esencial, SOLER, Derecho Penal, T. 
11,s 72,II; NÚÑEz, Derecho Penal, T. 11, pág. 476. Véase, sobre el nue- 
vo texto [ley 23.0571, LEDESMA, Guillermo A.C., Las reformas penal y 
de procedimientos, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1984, págs. 60 y 
sigs.). 

a. Ya hemos dicho que para el Código Penal argentino hay reinci- 
dencia cuando el condenado que cumplió total o parcialmente una sen- 
tencia firme a pena privativa de libertad comete un nuevo delito que lo 
hace merecedor de una condena a dicho tipo de pena. 

A partir de la reforma llevada a cabo por la ley 23.057 la condena- 
ción anterior debe haber sido cumplida total o parcialmente. El Código 
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se enrola, ahora, en la reincidencia real. En tal virtud, la condena de eje- 
cución condicional (arts. 26 y 27, Cód. Pen.) anterior no se computa a 
los efectos de la reincidencia, porque ella no supone efectivo cumpli- 
miento de pena. Con mayor razón la suspensión del juicio a prueba, en 
el que ni siquiera hubo condena (arts. 76 bis y 76 ter, Cód. Pen.). 

En cuanto al segundo delito, es del caso aclarar que la reinciden- 
cia no tiene lugar por una segunda denuncia o por un nuevo proceso, 
sino por un nuevo delito y éste sólo existe para el Derecho cuando ha 
mediado a su respecto sentencia condenatoria dejnitiva (Cám. Crim. 
Capital, Fallos, t. IV, pág. 785; L.L., t. 84, pág. 605). 

A diferencia de lo que ocurría con anterioridad, en que las condé- 
nas sufridas en el extranjero hacían excepción al criterio de la reinci- 
dencia ficta, pues suponían que la condena en el extranjero se hubiera 
cumplido (art. 50,2do. párr., Cód. Pen., igual al actual). En la ley vigen- 
te no hay distingos: tanto la condena dictada en el país, como la dictada 
en el extranjero, deben ser efectivamente cumplidas, total o parcial- 
mente, para que den lugar a reincidencia. 

En cuanto a las condenas "sufridas en el extranjero", el Código requiere expresa- 
mente que hayan sido pronunciadas por razón de un delito que, según la ley argentina, 
pueda dar lugar a extradición (art. 50,2da. parte). A tales efectos, por lo tanto, se ten- 
drán en cuenta la ley 1612 de extradición y las disposiciones del Código de Procedi- 
mientos en Materia Penal para la Capital Federal (ley 2372) en cuanto no se oponga a 
las pocas reglas que contiene el nuevo Código Procesal Penal de la Nación (ley 23.984) 
y los tratados de extradición celebrados por la República Argentina. 

El cumplimiento previo de la condena tiene que ser total o par- 
cial, lo que supone que, cuanto menos una parte de la condena, no infe- 
rior a la pena mínima que admita el Código Penal, haya sido realmente 
padecida. No integra el concepto de cumplimiento de la pena la prisión 
preventiva que, si bien se computa a los efectos de la pena (art. 24), no 
supone cumplimiento de pena (véase LEDESMA, Guillermo A. C., Las 
reformas, cit., pág. 62. Para la Cámara Criminal de la Capital cualquier 
tiempo de pena es suficiente, sin que se computen la detención y la pri- 
sión preventiva: causa "Guzmán, F.", en pleno, J.A., 29-VIII- 1990). 

b. La condena anterior debe corresponder a un delito, por cuyo 
motivo quedan excluidas las contravenciones. 

c. La ley habla de cometer un nuevo delito; de modo que si alguien 
fuera condenado en forma definitiva por un hecho, y luego se descu- 
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briera la comisión de uno o más delitos anteriores no juzgados ni eres- 
criptas, no se encontraría presente ese requisito para la reincidencia. 

d. El Código prescinde de la distinción entre reincidencia genéri- 
ca y especljcica; una y otra son aptas para ser declarado reincidente en el 
derecho argentino. Es, pues, un error afirmar que el sistema adoptado 
es el de la reincidencia genérica, porque, de ser así, la recaída en un de- 
lito de la misma especie -reincidencia específica- no sería eficaz 
para la declaración de reincidente. 

e. La sentencia ha de condenar apena privativa de la libertad, pri- 
sión o reclusión (art. 50, Cód. Pen.), con lo que quedan excluidas, a los 
efectos de la reincidencia, la multa y la inhabilitación. Al respecto, la 
jurisprudencia ha establecido que no es reincidente e1 penado que re- 
gistra una condena anterior cuya pena principal no era privativa de la li- 
bertad, ni aun si la de este carácter le fue impuesta por transformación 
de la multa en prisión, conforme con lo que dispone el artículo 21, apar- 
tado 2do. del Código Penal (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. 11, pág. 340; 
L.L., t. 46, pág. 231). 

De tal suerte, las condenas a penas de inhabilitación o multa no 
dan lugar a reincidencia, excepción hecha de alguna ley especial que, al 
adoptar una forma de reincidencia específica, aplica multa para la pri- 
mera infracción y pena privativa de la libertad para la segunda y suce- 
sivas infracciones de la misma ley (véase Cám. Crim. Capital, Fallos, t. 
11, pág. 339; t. VII, pág. 263; conf. ODERIGO, M. A., Código Penal, nro. 
179, a- y b-). 

f. La condena anterior debe haber sido impuesta por una sentencia 
firme. ¿Qué significa este requisito? Que no quepa contra ella recurso 
alguno; la sentencia condenatoria debe ser definitiva en el momento en 
que se comete el nuevo hecho penal. La sentencia puede haber sido dic- 
tada por cualquier tribunal del país. 

g. Por disposición expresa de la ley, no se toman en cuenta los de- 
litos previstos exclusivamente en el Código de Justicia Militar, los delitos 
políticos y los amnistiados. 

La reforma cambió la mención de los delitos militares por su con- 
cepto, extraído del Código de Justicia Militar (art. 108, modif. por ley 
23.049): infracciones que por afectar la existencia de la institución mi- 
litar; exclusivamente las leyes militares prevén y sancionan. 
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Adiferencia de lo que ocurna con anterioridad, nada se dice sobre 
los delitos que fueron objeto de indulto o conmutación. Pensamos que 
la supresión operada en la reforma efectuada por la ley 23.057 se basa 
en el nuevo concepto de reincidencia, real y no ficta. 

En consecuencia, aun mediando indulto o conmutación, si hubo 
cumplimiento, aunque sea parcial, de la pena indultada o conmutada, 
habrá reincidencia. Ello, no obstante que el indulto tenga por efecto ex- 
tinguir la pena y sus efectos (art. 68, Cód. Pen.), puesto que si éste se 
dictó luego de cumplida parte de la pena, tiene similar virtualidad, a los 
efectos extintivos, que el cumplimiento de ella (arts. 59 y 65, inc. 3", 
Cód. Pen.). 1 

h. Con relación al sujeto. Innovando sobre la materia, la ley 
23.057, al reformar el artículo 50 del Código Penal, estableció que no 
dará lugar a reincidencia la pena cumplida por los delitos cometi¿ios 
por menores de 18 años. 

El artículo 10 de la ley 14.394 determinaba que si un menor fuere juzgado por un 
delito cometido después de los 18 años, las sanciones impuestas por hechos cometidos 
antes de esa edad podían ser tenidos o no en cuenta a los efectos de considerarlo rein- 
cidente. En otras palabras: era facultad judicial apreciar la condenación por un delito 
cometido antes de los 18 años cuando juzgaba un episodio delictual perpetrado luego 
de cumplida esa edad. Esa disposición fue mantenida por el artículo 5" de la ley 22.278, 
lo que no fue alterado por la ley 22.278. 

i. En los delitos de acción privada (art. 73) el perdón de la parte 
ofendida extingue la pena para el autor y los partícipes (art. 69), por lo 
que no deben ser tomados en cuenta para la reincidencia (SOLER, 3 72, 
N). 

j. Por último, la ley no distingue entre delitos culposos o dolosos. 
La jurisprudencia ha tomado en cuenta para la agravación de la pena la 
reincidencia en un segundo delito culposo (Cám. Crim. Capital, Sala 
Y, D. J., 14-X- 1965). 

6 - LA PRESCRIPCIÓN DE LAS CONDENAS A LOS EFECTOS DE LA 
REINCIDENCIA. Establece el último párrafo del artículo 50 del Código 
Penal que la pena sufrida no se tendrá en cuenta a los efectos de la rein- 
cidencia cuando desde su cumplimiento hubiera transcurrido un térmi- 
no igual a aquél por la que fuera impuesta, que nunca excederá de diez 
ni será inferior a cinco años. 
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Con la reforma efectuada por la ley 23.057 de 1984 se volvió al 
criterio originario. No sólo prescribe, a los efectos de la reincidencia, la 
primera condena, sino también la reincidencia múltiple. Es la única in- 
terpretación posible frente al claro texto legal (cfr. NÚNEZ, Derecho 
Penal, T. 11, págs. 482 y sigs.; SOLER, Derecho Penal, 5 72, pág. 439; 
FINZI, Habitualidad y reincidencia según los artículos 52 y 53 del Có- 
digo Penal argentino, 1944, págs. 45-46; LEDESMA, Las reformas ..., 
cit., pág. 65; Cám. Crim. Corr. Fed., Sala 2", causa 3417,8-V-1984). 

Con el transcurso del término indicado desaparece la reincidencia 
y todos sus efectos. Inclusive la posibilidad de aplicar el artículo 52 del 
Código Penal. Esto último, que había dado lugar a opiniones contrarias 
(Cám. Crim. Capital, Fallos, t. IV, págs. 735 y 785; fallo plenario, L.L., 
10-VIII-1965), fue expresamente resuelto por la redacción que al ar- 
tículo 52 dio la ley 23.057: Se impondrá reclusión por tiempo indeter- 
minado, como accesoria de la última condena, cuando la reincidencia 
fuere múltiple en forma tal que mediaren las siguientes penas anterio- 
res:. .. 

En consecuencia, el condenado puede obtener la libertad condi- 
cional (arts. 13 y 14, Cód. Pen.), no se computa a los fines de individua- 
lizar la sanción (art. 41, ibid), etcétera. 

7 - EFECTOS DE LA REINCIDENCIA. Se trata de establecer cuáles 
son las consecuencias de la reincidencia en el ordenamiento penal ar- 
gentino 

El derogado artículo 5 1 (ley 21.338) determinaba: "En caso de reincidencia, la 
escala penal se agravará en un tercio del mínimo y del máximo. A partir de la tercera 
reincidencia, la escala penal se compondrá del doble del mínimo, que en ningún caso 
será inferior a un año, y de la mitad más del máximo. Éste no podrá exceder del máximo 
legal de la especie de pena de que se trate y se impondrá sin perjuicio de lo dispuesto 
por el artículo 52": "La pena de privación de libertad que el procesado sufrió por delito 
cometido antes de haber cumplido 21 años, no podrá computárselo para la agravación 
de la pena". 

Ello implicaba que el juez, imperativamente, debía reprimir m& severamente al 
reincidente, pero no tomando la reincidencia como dato para graduar la pena ni para 
tomar más rigurosa la forma de cumplimiento, sino aumentando la escala penal corres- 
pondiente a cada delito. 
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a. Podna decirse que ella es de apreciación relativa en el artículo 
41 del Código Penal, pues en dicha disposición es evaluada por el juz- 
gador, juntamente con otras pautas objetivas y subjetivas que dicha re- 
gla establece, para individualizar la pena a aplicar, la que siempre ten- 
drá lugar dentro de los márgenes de la escala penal prevista para el 
delito cometido. 

b. Es de aplicación estricta, en cambio, en el supuesto de la medi- 
da de seguridad del artículo 52 del Código Penal. En ese supuesto, al 
comprobar la reincidencia múltiple, el juez debe imponer la medida de 
seguridad. Sin embargo, la norma le deja un margen de arbitrio al tribu- 
nal: por una única vez pueden dejar en suspenso la aplicación de la m&- 
dida (art. 52, infine). 

c. Por último, es imperativa la consideración del instituto, en el ar- 
tículo 14 del Código Penal: la libertad condicional no se concede a los 
reincidentes. 

11. Caducidad registral. El artículo 51 del Código Penal 

El nuevo artículo 5 1 (ley 23.057) derogó por completo al anterior, 
que, como se dijo, contenía una agravante para los casos de reinciden- 
cia. La regla derogada seguía el camino trazado por el Código que entró 
a regir en 1922 (ley 11.179), con las correcciones efectuadas por la ley 
1 1.22 1 (Fe de Erratas). 

La disposición vigente, que parece dirigida a las autoridades poli- 
ciales o registrales, tiene mucha mayor virtualidad, porque, por vía in- 
directa, modifica otras instituciones de la ley penal, como la condena 
de ejecución condicional, o sirve de guía interpretativa de otros precep- 
tos, como el artículo 50. 

1. En su primer párrafo, se expresa que todo ente oficial que lleve 
registros penales se abstendrá de informar sobre datos de un proceso 
terminado por sobreseimiento o sentencia absolutoria. Ello implica 
que ni la policía, ni el Registro Nacional de Reincidencia y Estadística 
Criminal y Carcelaria, ni el Servicio Penitenciario Nacional, ni ningún ' 

otro organismo, sea nacional o provincial, pueden proporcionar esos 
informes. De esta manera se modifican las disposiciones en contrario 
de la ley 22.11 7 ,  que organiza el mentado Registro. 
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La disposición es correcta. Si en el proceso registra1 campea el 
principio de inocencia, la mejor forma de hacerlo realidad es reputar 
inexistentes aquellas causas penales en las que el imputado fue sobre- 
seído provisional o definitivamente o resultó absuelto, pues, en estos 
casos, aquel principio se vio confirmado y no tienen por qué ser tenidos 
a la vista los informes sobre su existencia. Ni siquiera para graduar la 
sanción. 

Es por ese motivo que los demás antecedentes y condiciones per- 
sonales a los que se refiere el artículo 41 del Código Penal no deben ser 
entendidos sino como atribuyendo a las demás enunciaciones de la dis- 
posición un carácter ejemplificativo y no taxativo, y nunca a los antece- 
dentes judiciales que no constituyan condenas. En todo caso, si alguien 
pudo haberlos tenido en cuenta, a partir de la sanción de la ley 23.057 
no puede hacerlo. 

2. Estrechamente vinculado con lo expuesto se encuentra la se- 
gunda parte del primer parágrafo del artículo 5 1. Según ella, en ningún 
caso se informará la existencia de detenciones que no provengan de la 
formación de causa, salvo que los informes se requieran para resolver 
un hábeas corpus o en causas por delito de que haya sido víctima el de- 
tenido. 

Por los motivos expresados más arriba, si un sobreseimiento pro- 
visional o una absolución por duda (art. 13, Cód. Proc. Mat. Pen.) no 
deben ser informados al tribunal que procesa al imputado de un presun- 
to nuevo delito, con mayor razón no habrá de comunicarse la preexis- 
tencia de detenciones que no provengan de la formación de causa, las 
que en modo alguno pueden ser computadas en contra del procesado 
por respeto a aquel principio liminar del derecho procesal que es el de 
presunción de inocencia. 

No emanan de la formación de causa las detenciones por averi- 
guación de antecedentes o cualesquiera otras realizadas sin interven- 
ción judicial. Aunque actúe la justicia no debe reputarse que hay forma- 
ción de causa si la detención tiene por objeto una declaración testifical 
o una informativa para la que se dispuso la comparecencia del imputa- 
do, pues por tal concepto debe entenderse aquella en la que, cuanto me- 
nos, se llamó a indagatoria al acusado. 

Tampoco son susceptibles de información, aunque provengan de 
la formación de causa, las detenciones dispuestas en procesos que con- 
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cluyeron con sobreseimiento o absolución, en virtud de lo dispuesto en 
el primer párrafo del artículo 5 1. 

En cambio, son pasibles de comunicación al tribunal que pesquisa 
un eventual delito las detenciones que provienen de la sustanciación de 
un proceso que se halla en trámite, se encuentre el inculpado sometido 
al proceso o prófugo. 

3. La salvedad final del apartado no requiere mayores precisiones. 
Es lógico que si los informes se requieren para resolver un hábeas cor- 
pus, o en causas por delitos de que haya sido víctima el detenido, la in- 
formación que se proporcione sobre las detenciones llevadas a cabo o 
capturas dispuestas pueden resultar de utilidad para la resolución de la 
causa en favor del propio interesado. Tales serían, por caso, los supues- 
tos de reiterada e injusta persecución policial materializada en dem~ras  
o detenciones improcedentes. Ello podría dar lugar a la promoción de 
un recurso de hábeas corpus o a la formación de un sumario por priva- 
ción ilegal de la libertad o abuso de autoridad. 

La última parte de la regla no debe ser entendida en el sentido de 
autorizar la incorporación de esos antecedentes en una causa en la que 
fue víctima el detenido en todos los casos, sino solamente en cuanto la 
información pudiera beneficiarlo. Es por eso que la defensa del imputa- 
do, en el proceso formado por el presunto delito en perjuicio del detenido, 
no podrá pretender acreditar detenciones previas de éste con miras a 
enervar su denuncia. 

4. El segundo parágrafo del artículo, que contiene tres ítems, de- 
termina que el registro de las sentencias condenatorias caducará a to- 
dos sus efectos. El párrafo debe ser entendido, en su parte final, como 
efectosperjudiciales, porque para los fines que no desmedren los dere- 
chos del interesado hay excepciones en el tercer apartado de la norma. 

Caducar está empleado como extinguirse. 
Si el registro se extingue, se extingue su información. Si se extin- 

gue su información, ella no puede ser usada respecto del procesado. 
Luego, los imputados que por obra de las circunstancias de su proceso 
particular tienen una información que si estuviera registrada habría ca- 
ducado, se hallan en las mismas condiciones que los anteriores, y los 
informes que obren respecto de ellos en la causa deberán considerarse 
inexistentes. 
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De lo contrario se afectaría el principio de igualdad, constitucio- 
nalmente establecido, para quienes se encuentran en identidad de con- 
diciones -sometidos a proceso-. 

La caducidad no conlleva la destrucción, no solamente porque 
pueden darse las excepciones de la tercera parte de la disposición, sino 
también porque los registros pueden emplearse a otros fines, tal como 
se desprende del Mensaje del Poder Ejecutivo que acompañó a la ley 
23.057, que alude al modus operandi delincuencial. En definitiva, lo 
que caduca es la posibilidad de informar. Lo expuesto pone de relieve 
que la expresión a todos sus efectos empleada por la ley no es feliz, 
porque alude con énfasis a una extinción total, a la que en el parágrafo 
siguiente deja sin efecto, poniendo de relieve que eraparcial. Debió haber 
dicho: "no se informará sobre las sentencias condenatorias registradas, 
en los siguientes casos". 

En tren de mejorarlo, el artículo debena haber previsto que los in- 
formes existentes en los procesos en trámite que no se hubieren propor- 
cionado bajo la vigencia de la ley 23.057 deberían tenerse por no es- 
critos. 

5. El primer supuesto de caducidad registra1 a todos sus efectos de 
la segunda parte del artículo 5 1 dice: después de transcurridos diez 
años desde la sentencia (art. 27) para las condenas condicionales. 

Desde que luego de pasados diez años desde la sentencia firme es 
posible una segunda condena de ejecución condicional, en el caso más 
grave, que es el de dos delitos dolosos, la ley entiende que no interesa 
legalmente el informe. 

Esta presunción es iure et de iure. Sin embargo, podría señalarse 
cuando menos un caso en que se mantiene la necesidad legal de la co- 
municación al tribunal. Nos referimos a la imposibilidad judicial de es- 
tablecer si hubo una o más condenas de ejecución condicional anterio- 
res para pronunciarse sobre la procedencia de otra. Ello así, porque de 
la armónica interpretación de los artículos 26 y 27 del Código Penal, 
sólo puede entenderse que hay dos condenaciones condicionales posi- 
bles. No obstante, ante la imposibilidad de informarse sobre la primera, 
por el transcurso de diez años desde su extinción, a partir de los cuales 
está vedada la comunicación, solamente se contará con el informe de la 
segunda o de ninguna, si transcurrió dicho lapso desde la última. Ello 
implica, lisa y llanamente, que como efecto indirecto, la ley ha venido 
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a admitir la posibilidad de una tercera o cuarta condenación condicio- 
nal, bien que más por imposibilidad probatoria de la condenación o 
condenaciones anteriores que por expresa decisión. 

Ello así, porque si la condena anterior se probara por otros me- 
dios, como podría ser el reconocimiento del imputado debidamente co- 
rroborado o teniendo a la vista el proceso anterior en donde recayó la 
condena -siempre y cuando su conocimiento no se hubiere obtenido a 
través de los informes que estaba prohibido producir-, o por otras pie- 
zas de conviccion legalmente admitidas, la condena en suspenso sería 
improcedente. 

He aquí otra falencia legal que debe ser subsanada y aclarada. 
Hasta que ello ocurra, reiteramos que no puede vedarse una condena- 
ción condicional sobre la base de la existencia de una o más condenas 
previas probadas por medio de los informes que la ley considera extin- 
guidos. 

El plazo se cuenta a partir de la fecha de la sentencia firme, o des- 
de el fallo originario luego confirmado. 

6. La segunda hipótesis del segundo apartado del artículo 5 1 reza: 
después de transcurridos diez años desde su extinción para las demás 
condenas a penas privativas de la libertad. 

El párrafo se refiere a las penas privativas de la libertad de cum- 
plimiento efectivo, perpetuas o temporales. 

Respecto de ellas, la caducidad informativa se opera luego de 
transcurridos diez años desde la extinción de la pena. 

La pena se extingue por la muerte del condenado (arg. art. 59, inc. 
lo, Cód. Pen.); por la amnistía (art. 61); por la prescripción (art. 65); por 
el indulto (art. 68) y por el perdón de la parte ofendida en los delitos de 
acción privada enumerados en el artículo 73 (art. 69). 

Directamente vinculado con esta disposición está el cuarto apartado del artículo, 
en cuanto dispone que los tribunales deberán comunicar a los organismos de registro 
la fecha de caducidad: lo. Cuando se extingan las penas perpetuas. 24 Cuando se lleve 
a cabo el cómputo de las penas temporales, sean condicionales o de cumplimiento 
efectivo. 34 Cuando se cumpla totalmente la pena de multa o, en caso de su sustitución 
por prisión (art. 21, segundopárrafo) al efectuar el cómputo de la prisión impuesta. 44 
Cuando declaren la extinción de las penas en los casos previstos por los artículos 65, 
68 y 69. 
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Si bien los tres incisos del segundo apartado del artículo 5 1 del 
Código Penal (ley 23.057) tienden a evitar el "etiquetamiento" a que 
alude el Mensaje del Poder Ejecutivo, el "estigma" del que habla el di- 
putado CORTESE en su informe a la Cámara y el acompañamiento per- 
sonal de la pena durante toda la vida que menciona el senador CELLI en 
el debate parlamentario de la ley, el que más revela la tendencia legis- 
lativa es el segundo que estamos examinando. Es en los artículos 50 y 
52 del Código Penal donde se hará sentir, en mayor grado, la influencia 
de esta disposición, sin perjuicio de que también la tendrá sobre el ar- 
tículo 27 y con relación a otras instituciones del Derecho Penal. 

a. En punto al artículo 50, debe decirse que, la restricción infor- 
mativa, con base temporal, reducirá el campo retrospectivo, evitando 
considerar reincidente a quien resultaba tal por sucesión de condenas 
efectivas sin que transcurrieran entre ellas los plazos determinados en 
la última parte del artículo 50, cuando dichas condenas sólo podrían ser 
apreciadas a través de información que no puede ser suministrada por 
los registros respectivos conforme al apartado que comentamos. Ello 
evitará, en buena medida, el estigma consistente en la adquisición de la 
calidad de reincidente de una vez y para siempre con el siguiente per- 
juicio frente a instituciones como la libertad condicional, vedada a los 
reincidentes por el artículo 14 del Código represivo. El mentado campo 
retrospectivo dependerá temporalmente del quantum de la condena- 
ción y de la fecha de su extinción. Así, por ejemplo, una hipotética con- 
dena a cumplir dos años de prisión dictada en setiembre de 1983 a un 
primario y que se extingue de acuerdo al cómputo en mayo de 1985, 
podrá ser comunicada a los jueces por los organismos registrales hasta 
mayo de 1995. En consecuencia, el lapso que podrá abarcar la "historia 
criminal" será el comprendido entre setiembre de 1983 y mayo de 
1995. Dentro de esas fechas habrán de estudiarse los antecedentes del 
sujeto para determinar si es o no reincidente. Claro que, si en el decurso 
de ese período el delincuente cometiera otro delito, ese lapso habrá de 
extenderse a los diez años desde la extinción de la nueva condena (cfr. 
Cám. Cnm. Capital, Sala 3", causa 17.826,4-IX-1984). 

b. La misma limitación temporal se extiende el artículo 52, ya que 
para apreciar la multirreincidencia no puede irse más allá de los límites 
que se pusieron de manifiesto en el parágrafo anterior para establecer 
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los antecedentes del imputado. De manera que no habrán de tenerse en 
cuenta las condenas dictadas con anterioridad. 

7. De similar modo que lo manifestado al tratar sobre la primera 
hipótesis del artículo 5 1, segunda parte, por obra de esa regla sustantiva 
se opera una indirecta reforma al artículo 27 del Código Penal, pues po- 
dría darse el caso de que se haga posible una condenación condicional 
sin que haya habido primera condenación condicional. En otras pala- 
bras, podría ccurrir que, una persona a quien se condenó por primera 
vez a cumplir pena de prisión, fuera con posterioridad condenada en 
suspenso, por imposibilidad legal de obtener información sobre la pri- 
mera condenación por obra de la disposición que examinamos. Ello no 
obstante que la correcta inteligencia de los artículos 26 y 27 del Código 
Penal, tanto en su redacción anterior como en la actual, requieren pna 
primera condena condicional (art. 26), para que pueda haber otra que 
merezca el mismo beneficio (art. 27). 

Lo que se expresa, que resalta la necesidad de precisar, en una re- 
forma, los alcances del artículo, lo es sin perjuicio de señalar que, no 
obstante lo expuesto, es posible probar por otros medios, que nunca 
pueden tener por fuente un informe indebido, que hubo una sanción de 
cumplimiento efectivo. 

8. La última de las caducidades registrales que contempla la nor- 
ma se refiere a las penas de multa o inhabilitación. Dice el número 3, 
del segundo parágrafo del artículo 5 1 (ley 23.057): después de transcu- 
rridos cinco años desde su extinción para las condenas a pena de 
muerte o inhabilitación. Éste tiene estrecha relación con el mismo nú- 
mero del cuarto apartado de la regla, según la cual, los tribunales debe- 
rán comunicar a los organismos de registro la fecha de caducidad. .. 3. 
Cuando se cumpla totalmente la pena de multa o, en caso de su sustitu- 
ción por prisión (art. 21, segundo párrafo), al efectuar el cómputo de la 
prisión impuesta. 

Las penas de multa e inhabilitación se extinguen por las mismas 
causas que el resto de las penas: con la salvedad de que la prescripción 
no se aplica a la inhabilitación. 

Por lo demás, como esos antecedentes no se toman en cuenta a los 
fines de la reincidencia los efectos del precepto son de menor relevan- 
cia que los analizados precedentemente. 
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Sin embargo, los tendrá limitando en el tiempo la imprescnptibi- 
lidad de la inhabilitación o, en algún caso, evitando la absorción a que 
se refiere la última parte del primer párrafo del artículo 56 del Código 
Penal, cuando concurra realmente (art. 55, Cód. Pen.) un grave delito 
reprimido con reclusión o prisión, con otro castigado con multa. 

9. El tercer apartado del reformado artículo 5 1 establece: En todos 
los casos se deberá brindar la información cuando mediare expreso 
consentimiento del interesado. Asimismo, los jueces podrán requerir la 
información, excepcionalmente, por resolución que sólo podráhndar- 
se en la necesidad concreta del antecedente como elemento de prueba 
de los hechos en un proceso judicial. 

Este párrafo, que excepciona a la caducidad que emana de la pri- 
mera parte del anterior, debe ser entendido restrictivamente. Una inter- 
pretación que atienda a la finalidad de la ley, a la de la exención y al 
contexto en que la regla examinada se halla inserta, debe llevamos a es- 
timar que las excepciones establecidas sólo operan en favor del impu- 
tado y que el consentimiento de éste o la decisión del juez no deben ser 
entendidos como derogatorios de la caducidad registra1 en desmedro de 
los intereses de aquel sujeto procesal. En es'te sentido es interesante 
destacar lo expresado por el diputado CORTESE en su dictamen sobre el 
proyecto de ley: "además, la pena podrá ser informada cuando medie 
expreso consentimiento del interesado, por entenderse que en este caso 
juega en su propio beneficio". 

Es cierto que la ley podría haber sido más clara. Sin embargo, no 
cabe dar otra inteligencia al texto sin alterar el sistema y el espíritu de 
la reforma. En efecto, si bien es difícil imaginarse que el imputado, con 
asistencia técnica, pueda solicitar la comprobación de un antecedente 
que tenga entidad perjudicial en su contra -lo que de todas maneras 
puede ocurrir-, no lo es en el segundo supuesto, en el que son los jue- 
ces quienes disponen la aplicación de la excepción. 

No obstante lo recién expuesto, pensamos que la última parte del 
parágrafo que estudiamos no puede entenderse sino como que el reque- 
rimiento de antecedentes por cualquier autoridad judicial -penal o 
no- debe fundarse en la necesidad concreta de aquéllos como prueba 
de algún aspecto del objeto procesal de la causa en la que se materializa 
el pedido y nunca tomando los informes procesales como hechos en sí 
mismos. 
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10. La última parte del artículo contiene una interpretación autén- 
tica de la ley penal: la violación de la prohibición de informar será con- 
siderada como violación de secreto en los términos del artículo 157, si 
el hecho no constituyere un delito más severamente penado. 

La disposición es subsidiaria. Como está relacionada con el ar- 
tículo 157, que es doloso, debe interpretarse que también lo es. En con- 
secuencia, la información suministrada por imprudencia o negligencia 
queda fuera de la sanción penal. 

En el Senado se encuadró bien a la conducta punible en la figura 
especial de la violación de secretos en vez de hacerlo en la genérica del 
abuso de autoridad del artículo 248, como lo hacía el Proyecto del Po- 
der Ejecutivo. 

11. Las faltas se hallaban en el Proyecto citado y fueron extrqídas 
de él por el Congreso de la Nación con el fin de estudiar el tema con 
más detenimiento. 

Sin embargo, salvo disposición de una ley en contrario, que ten- 
dría el mismo rango legislativo que el Código Penal para disponer so- 
bre el punto, creemos que por obra del artículo 5 l de dicho cuerpo le- 
gal, aplicable a disposiciones penales especiales por su artículo 4" y 
porque las fallas son cuantitativamente menores que los delitos, no 
puede informarse sobre ellas a partir de los cinco años de su extinción. 
Ello así sobre la base de tomar en cuenta la hipótesis correspondiente a 
la pena menos grave (art. 5 1 .  3"). 

A su vez, tampoco se puede informar sobre su existencia una vez 
concluidas - e n  cualquier forma procesal- por una resolución favora- 
ble al imputado. 

a. Es de aplicación absoluta, en cambio, y debe ser aplicada auto- 
máticamente por el juez, la disposición que veda la libertad condicional 
a los reincidentes (art. 14, Cód. Pen.). 

b. También es de efectiva imposición, como dijimos, sin sujeción 
a apreciación judicial, la norma del artículo 52, que exige además de 
cuatro a cinco condenas a penas privativas de libertad, que medie entre 

' 

ellas reincidencia múltiple. 



LOS REINCIDENTES Y LOS HABITUALES 53 1 

111. Los habituales 

1. La ley argentina no sigue, para la habitualidad, el mismo siste- 
ma que para la reincidencia. En primer lugar, no la define en ninguna 
parte; en segundo lugar, se limita a exponer todo su régimen a través de 
la medida de seguridad prevista en el artículo 52, que toma en conside- 
ración la existencia de reincidencia múltiple y la cantidad y monto o 
montos de las condenaciones previstas. El concurso de delitos ya no da 
lugar a habitualidad. 

Puede decirse que, en doctrina, el carácter de delincuente habitual 
resulta de la inclinación al delito; es una costumbre adquirida por la re- 
petición de actos delictivos. La habitualidad es, por una parte, más que 
la reincidencia, en razón de que no basta con la repetición de infraccio- 
nes, pues es preciso que esa insistencia constituya costumbre y se in- 
corpore al modo de ser o de obrar del sujeto. Es, por otra parte, menos 
que la reincidencia, porque no hace falta para reconocer la habitualidad 
que se haya dado la hipótesis de reincidencia, es decir, el pronuncia- 
miento de la o las condenas anteriores, pudiendo resultar de la reitera- 
ción (JIMÉNEZ DE AsÚA, La ley y el delito, pág. 542). 

El criterio doctrinal expuesto no aparece muy claramente mani- 
fiesto en la previsión del artículo 52 del Código Penal argentino. 

En efecto, éste exige reincidencia múltiple para que tenga lugar la 
aplicación de la medida de seguridad eliminatoria del artículo 52, que 
no tiene aplicación en caso de reiteración delictiva. 

2. Entre la reincidencia y la habitualidad pueden señalarse, en la 
ley nacional, puntos de contacto y algunas diferencias. 

Para ser habitual hay que ser reincidente. En cambio, se puede te- 
ner la calidad de reincidente sin ser habitual. 

Es reincidente sin ser habitual, quien ha sido condenado más de 
una vez por sentencia firme a penas privativas de la libertad que, en 
conjunto, no reúnen las características de número, monto y especie de- 
terminados por cualquiera de los incisos del artículo 52, en el que se 
prevé la habitualidad. 

En cambio, con el nuevo texto del artículo 52 (ley 23.057), no se 
puede ser habitual sin ser reincidente. 

El artículo 52 reza: Se impondrá reclusión por tiempo indeterminado, como ac- 
cesoria de la última condena, cuando la reincidenciafiere múltiple en forma tal que 
mediaren las siguientes penas anteriores: 1 O. Cuatro (4 )  penas privativas de la liber- 
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tcrd, siendo una de ellas mayor de tres (3 )  años; 2". Cinco (5 )  penas privativas de liber- 
tad, de tres (3 )  años o menores. L o s  tribunales podrán, por una única vez, dejar en sur- 
penso la aplicación de esta medida accesoria, fundando expresamente su decisión en 
la forma prevista en el artículo 26. 

Dentro de este criterio, si no hay reincidencia múltiple entre las 
condenaciones que exige el artículo 52 por haber transcurrido entre al- 
guna de ellas el plazo de prescripción de la reincidencia (art. 50, últ. 
párr.) o por darse el plazo de caducidad registra1 a que se refiere el ar- 
tículo 5 1 del Código Penal, no es posible imponer la medida. 

Para la procedencia de la accesoria es necesario, pues, que se den 
los siguientes requisitos: 

a. Que el habitual haya sido condenado a cuatro penas privativas 
de la libertad, siendo una de ellas mayor de tres años o a cinco penas 
privativas de la libertad (art. 52, incs. 1" y 2"). 

Cuando la ley se refiere al monto de las penas privativas de la li- 
bertad, lo hace con relación a la pena concretamente impuesta y no con 
respecto a la penalidad abstracta fijada por la ley (Cám. Crim. Capital, 
Fallos, t. V, pág. 517). 

b. Que esas condenas sean anteriores a la que motiva la accesoria. 
Ello quiere decir que recién en la quinta (art. 52, inc. lo) o sexta (art. 52, 
inc. 2") condena es aplicable la medida de seguridad. 

c. Que haya reincidencia múltiple entre todas las condenas (más 
precisiones, LEDESMA, G.A.C., Las reformas ..., cit., págs. 91 y sigs.). 

La medida no es obligatoria en todos los casos. Ella puede ser de- 
jada en suspenso por una única vez, por resolución que debe ser funda- 
da por el juez, bajo pena de nulidad (arts. 52, infine, y 26, Cód. Pen.). 
No se refiere la ley, como lo hacía la derogada, a la menorpeligrosidad 
del reo como fundamento para la obtención de ese beneficio; pero, no 
obstante, ello podrá ser tenido en cuenta por el magistrado al resolver. 

El artículo 53, por su parte, autoriza a que, luego de transcurridos 
cinco años de cumplimiento de la accesoria puede obtenerse la libertad 
condicional respecto de ella en las condiciones compromisorias esta- 
blecidas en el artículo 13 del Código Penal. Dicho plazo de cinco años 
se cuenta a partir del cumplimiento de la pena. 

3. La habitualidad se rige, pues, por lo dispuesto en el artículo 52 
para aplicar la reclusión accesoria por tiempo indeterminado: 
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a. A los efectos de la medida de seguridad prevista en el artículo 
52, la ley, en su redacción original, sólo tomaba en cuenta la cantidad y 
el monto de las condenas dictadas o el número de delitos cometidos y el 
monto de la pena fijada - e n  la ley- para dos de ellos. 

No obstante que el Código, en el último apartado del.artículo 52, 
al referirse al concurso de delitos, habla de que dos de ellos tuviesenfi- 
jada pena mayor de tres años de prisión, la Cámara del Crimen de la 
Capital ha entendido que, en tal caso, la pena a tomar en cuenta no es la 
fijada en la ley para cada uno de los delitos, sino la que hubiere debido 
fijarse en el caso concreto para cada uno de ellos aisladamente conside- 
rados (Fallos, t. V, pág. 5 17). Se persiguió con ello atenuar el rigor de la 
norma original. 

b. Por la ley 12.997, la medida ha dejado de ser obligatoria en to- 
dos los casos, pudiendo suspenderse su aplicación por una sola vez, en 
los casos de menorpeligrosidad en el condenado (art. lo, ley 12.997); y 
debe cumplirse en un establecimiento adecuado y especial de la Nación 
(art. 115, Ley Penitenciaria Nacional). 

La misma ley 12.997 reformó la disposición que comentamos, fi- 
jando las condiciones para solicitar la libertad condicional, con arreglo 
al artículo 13 del Código Penal, a los diez años, a los condenados a 
quienes se ha impuesto la medida por aplicación de 10s incisos 1" y 2" 
del artículo 52, y a los cinco años, cuando se trate de las hipótesis con- 
tenidas en los incisos 3" y 4". Los cinco o los diez años comienzan a 
contarse a partir del cumplimiento de la pena (art. 53). 

La resolución que conceda la libertad se basará en que el condena- 
do hubiere dado prueba de buena conducta y de aptitud y hábito para el 
trabajo, y en que verosímilmente no constituye un peligro para la so- 
ciedad. Sobre las diferencias entre el régimen de la libertad condicional 
que consideramos y la regulada en el artículo 13 del Código Penal para 
quienes están cumpliendo una pena, véase lo que decimos al tratar la li- 
bertad condicional. 
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PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD 

NOCIONES GENERALES 

Hoy no se puede decir que todos los delitos tengan como conse- 
cuencia una pena, ni que sea la pena la única consecuencia del delito. 
La reacción penal ha experimentado una evolución en el sentido de ad- 
mitir que también los inimputables son susceptibles y están necesitados 
de resocialización, en la medida en que ejecuten acciones delictuosas y 
resulten sujetos peligrosos. Se vio, también, la necesidad de disponer 
de otros medios de reacción penal para aquellos sujetos sobre los que la 
pena no haejercido los efectos que eran de esperar. 

Esos medios, distintos de la pena de que dispone el Derecho Penal 
moderno, reciben la denominación genérica de medidas de seguridad, 
están previstas también en la ley penal y cumplen función de preven- 
ción especial. 

1. La pena 

1 - CONCEPTO DE LA PENA. Comúnmente se ha concebido la 
pena como un mal que se impone a quienes han cometido un delito. 
~ G d e  este punto de vista, se la considera como una reacción contra 
quienes atacan a la sociedad. Este concepto era ya conocido en la época 
de ULPIANO, para quien "la pena es la venganza de un delito"; VON 
~ ~ ~ Z f d e f i n e  la pena como el mal que el juez inflige al delincuente, a 
causa del delito, para expresar la reprochabilidad social con respecto al 
acto y al autor (Tratado, T. 111, 5 58,I). Por su parte, MAGGIORE, des- 
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pués de decir que el principio de retribución es el que mejor refleja el 
contenido y la naturaleza de la pena, la define como "un mal conmina- 
do e infligido al reo dentro de las formas legales, como retribución del 
mal del delito para reintegrar el orden jurídico injuriado" (Derecho Pe- 
nal, Vol. 11, pág. 263). 

2 - NATURALEZA Y FUNCIÓN DE LA PENA. En este aspecto, se 
acostumbra distinguir dos grandes etapas o grupos. Una, la de lapena 
fin, porque se la considera como teniendo unfín en sí misma, que se 
cumple con una soia'aplicación. Otra, la de la pena medio, en la que se le , 
da ese carácter con el objeto de intimidar o de colocar al delincuente en 
situación de que no pueda volver a delinquir. 

Los fines que se asignan a la pena, presuponen que ésta sea un mal 
para quien la sufre, como lo es en todos los ordenamientos jurídicos po- 
sitivos, pues toda pena significa una supresión o restricción de los bie- 
nes jurídicos de que goza el condenado, ya sea que recaiga sobre la 
vida, la libertad, el patrimonio o el honor del penado (CHICHIZOLA, M. 
I., La regulación jurídica de la ejecución penal, Buenos Aires, 1962, 
pág. 6). 

El modo tradicional de agrupar las teorías que se refieren a la fun- 
ción de la pena ha sido objetado como ilegítimo, ya que puede afirmar- 
se que ninguna de ellas ha dejado de reconocerle un fin. Puede decirse, 
como lo hace ANTOLISEI, que todas las teorías, no obstante la aparente 
gran variedad, se mueven alrededor de tres ideas fundamentales: la "re- - - .  
tribución", la "intimidación" y la "enmienda" ( ~ h u a l e ,  pág. 356). 
Veamos el contenido de esas ideas. 

1 .  Retribución. Para las teorías comprendidas en esta tendencia, al 
delincuente que ha transgredido una norma jundica se le aplica el cas: 
tigo " .,- merece. -. *.- La peaaes, por consiguiente, la retribución que sigue 
al delito, según la conocida definición que de ella da Hugo GROCIO, y 
que reproduce luego PUFFENDORF: malurn pasionis quod inpigibitur 
ob malum actionis (GROCIO, De iure belli ac pacis, T. 1, Lib. 11, Cap. 
XX, 1, 1; PUFFENDORF, De iure naturae et gentium, T.  11, Lib. VIII, 
Cap. 111, VD). 

Dentro de este grupo existen dos enfoques que pueden conside- 
rarse los principales: la retribución moral y la retribución jurídica, cu- 
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yos más clásicos representantes fueron KANT y HEGEL, respectiva- 
mente. 

a. Retribución moral. Para quienes ven en la pena una retribución 
moral, así como el bien debe premiarse, el mal merece su castigo. Es un 
imperativo categórico, un mandato derivado de la ley. La pena debe 
existir, independientemente de su utilidad, por cuanto asílo exige la ra- 
zón, y ser aplicada al individuo solamente porque ha cometido un deli- 
to (KANT, Crítica de la razón práctica, Cap. 11, 8 7). 

b. Retribución jurídica. Los partidarios de la retribución jurídica 
sostienen que, al cometerse un delito, el individuo se rebela contra el 
Derecho, necesitándose, en consecuencia, una reparación -la pena- 
para refirmar de manera indubitable la autoridad del Estado. HEGEL dio 
a esta doctrina una forma dialéctica. Según este autor, dos negaciones 
están en pugna. El delito, negación del Derecho, y la pena, negación del 
delito. La pena es, pues, la negación de una negación y el mal de ella 
debe ser igual, en valor, al mal del hecho cometido (Grundlinien der 
Philosophie des Rechts, 3 100). 

Señala WELZEL que la significación de la teoría de la retribución jurídica radica 
en haber indicado, con la justificación de la pena, también su principio de medida: sólo 
dentro del margen de una retribución justa d i c e -  está justificada la pena, proporcio- 
nalmente a la gravedad de la culpa, que va de los delitos más graves a los más leves. La 
apreciacien del merecimiento de pena de un hecho está sujeta a la comente histórica, en 
relación con el cambio de valor de o&dis.tas épocas, y sin pe juicio de la identidad del 
principio mismo de medida. Como se trata de medir, no magnitudes del ser, sino rela- 
ciones de valor, el principio de medida puede dar, también dentro de la misma época, 
solamente valores límites, por encima o por debajo de los cuales la pena resultaría in- 
justamente grave o injustamente leve (Derecho Penal, 28,II, 1, b). 

2. intimidacióh. Según estas doctrinas, la pena, que implica un su- 
frimiento, tiene por finalidad evitar los delitos por medio del temor que 
inspira. 

FEUERBACH y ROMAGNOSI, con sus teorías de la coacción psíquica y del con- 
traimpulso, respectivamente, pueden considerarse como los más caracterizados repre- 
sentantes de estas tendencias. 

El primero afirma que el fin principal del Estado es mantener inalterable el De- 
recho. Como según este autor la fuerza que obliga a los hombres a incumr en delitos es 
de naturaleza psicológica, es decir, sus pasiones y sus apetitos, que los impulsan a pro- 
curarse un placer, es necesario, a fin de eliminar ese impulso psicológico, que todos se- 
pan que a su hecho le seguirá, sin duda alguna, un mal mayor que el derivado de la no 
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satisfacción de su deseo. Esa amenaza de pena, esgrimida por el Estado, tiende a de.. 
mostrar a los individuos la desventaja de violar la ley (Lehrbuch des gemeinen in deurs- 
chland gültigen peinlichen Rechts, Giessen, 1847, págs. 8 y sigs. y 153 y sigs.). 

ROMAGNOSI estima que el Derecho Penal tiende a evitar delitos futuros que po- 
nen en peligro las condiciones de existencia de la vida social, y ello se logra por medio 
de la amenaza de una pena. Así, a las fuerzas que impulsan al delito, se opone la pena 
que disuade al individuo de transgredir la ley, representando una fuerza repelente o 
contraimpulso (Genesi del Diritro Penale, Firenze, 1834, págs. 76 y sigs. y 158). 

Estas teorías, que señalan la importancia de la pena como amena- 
za dirigida a la colectividad, sólo tienen en cuenta el aspecto preventivo 
con respecto al posible autor del delito (prevención gengral), prescin- 
diendo del momento de la retribución jurídica y de la prevención espe- 
cial. Además, se confunde lo que la pena es con el objeto ofin que con 
ella se persigue: en este caso, intimidar. 

3 .  Enmienda. Las teorías de la enmienda, llamadas también co- 
rrec&oñaTístas, tienden - a evitar que el delincuente reincida procurando 
su reeducación. La función de la pena es, entonces, meiorar al reo, con- 
siguiendo su enmienda. La pena deja así de ser un mal. 

Definido representante de esta tendencia fue R¿%DER; quien afir- 
ma que el delito cometido demuestra que la persona está necesitad$-de 
un mejoramiento moral y una severa disciplina que la encauce para -1- 
ver a ser útil a la sociedad (Las doctrinasfindamentales reinantes so- 
bre el delito y la pena en sus interiores contradicciones, Madrid, 1876, 
págs. 29 y sigs.). 

Siguen a ROEDER, especialmente, AHRENS (Corso di dirirto naturale, págs. 321 
y sigs.) y KRAUSE (System des Rechrsphilosophie, 1874). Pero la teoría correccionalis- 
tu, como también se la denominó, alcanza su mayor esplendor en España, a través de la 
obra de Pedro DORADO MONTERO. 

Para DORADO MONTERO, el delito es una creación humana. Es el Estado, supre- 
mo ordenador jurídico, quien determina cuáles son los hechos ilícitos, según las nece- 
sidades y los fines por él perseguidos. Partiendo de ese concepto, hace notar cómo la 
distinta valoración de las acciones varía según el ordenamiento en que se las haga en- 
cajar y "según el criterio y las ideas del ordenador". 

Siendo así, la voluntad del delincuente, que DORADO MONTERO reconoce como . 
causa del delito, es la consecuencia de una serie de circunstancias que hacen que, en 
cierto modo, ignore esas reglas convencionales de convivencia. Y la pena no puede per- 
seguir, castigar, ni retribuir, sino educar al criminal para evitar la comisión de nuevos 
delitos. 



PENAS Y MEDIDAS DE SEGURIDAD 54 1 

Crítica. Se critica a la teoría de la enmienda que es generalizado- 
ra. Se dice que es innecesaria para quienes han cometido delitos culpo- 
sos o políticos; se señala, también, que prescinde de los criterios de re- 
tribución e intimidación. Lo mismo que las teorías de la intimidación, 
ésta de la enmienda confunde el concepto de lo que la pena es con elfin 
que ella debe proponerse. 

3 - LAPENAEN sí Y SUS FINES. De lo dicho se echa de ver la con- 
fusión o identificación de los conceptos de la naturaleza y el o los fines 
de la pena. Desde el punto de vista ontológico, es decir, de lo que la 
pena es en sí, como objeto jurídico, tiene naturaleza retributiva (MEZ- 
GER, CUELLO CALÓN, NÚÑEz, VASALLI). 

Esta esencia retributiva de la pena no obsta a que tenga diversos 
fines, que deben fijarse separando previamente las etapas por las que se 
atraviesa. Mientras está en la ley, es una amenaza o si se quiere una ad- 
vertencia d e l ~ s t a d o  para quienes la violen; en una segunda etapa, el 
magistrado la aplica a quienes se han hecho merecedores de ella, y, fi- 
nalmente, se la ejecuta. Pasa, pues, por tres fases: legal, judicial y eje- . -- 
cutiva. 

a. La pena, en su f m a d ,  en cuanto es amenaza contenida en la 
ley, no hay duda de que tiende a ejercer coacción psíquica o psicológi- 
ca sobre los componentes del grupo, con el propósito de mantener el 
oiden jurídico establecido por el Estado. La f ~ c i ó n  de la pena en esta 
f a z s  de prevención geczal. 

- 
-I*-- > " * '.. 

b. La pena, al ser aplicada por el juez, es específicamente retribu- 
ción, o compensación jurídica, pues es el momento en que, para el De- 
re&& se restablece el orden jurídico. NO debe entenderse por restable- 
cimiento del orden jurídico la vuelta de las cosas a su estado anterior al 
delito, sino el restablecimiento del imperio del Derecho. 

c. En la tercera etapa, cuando la pena se cumple, el fin que se per- 
sigue es la enmienda o reeducación, con miras a la prevención especial. 

4 - MEDIOS ADECUADOS PARA LA REALIZACIÓN DE LOS FINES 
ASOCIADOS AL DERECHO PENAL CONTEMPORÁNEO. Ya se dijo que 
para la llamada Escuela Clásica, la pena es retribución y un medio de 
tutela jurídica que la sociedad ejerce de sus intereses, y el único medio 
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de realizarla (CARRARA, Opuscoli, Vol. 1, Estudios V y VI, págs. 19 1 y 
221; Programa, Parte General, 5 5 622-623). 

La Escuela Positiva sustituye el concepto de retribución y tutela 
por el de defensa social y reemplaza el término pena por el de sancio- 
nes, comprendiendo dentro de éstas las penas y las medidas de seguri- 
dad. 

No se habla ya de mal ni de retribución, sino de readaptación; se 
trata de convertir a quien ha delinquido en una persona capaz de convi- 
vir en sociedad, debiendo ser adecuada la sanción a la personalidad del 
delincuente y no proporcionada al delito. Se llega así a una escala de 
sanciones que va desde el perdón y la simple reprimenda judicial, hasta 
la reclusión por tiempo indeterminado, según lo requiera la peligrosi- 
dad del delincuente. 

11. Las medidas de seguridad 

1 - NATURALEZA Y FUNDAMENTACI~N. Con los conceptos de 
peligrosidad y defensa social, resultó posible y lógica la aplicación 
de sanciones a los alienados y la reeducación de los menores mediante 
medidas tutelares. 

Surgieron así las llamadas medidas de seguridad, que según el cri- 
terio que se tenga de la pena, se distinguen o no de ella, en cuanto a su 
naturaleza. 

Las medidas de seguridad pueden agruparse en doctrina en tres 
categorías principales': eliminatorias, como la reclusión de los habitua- 
les; e d u a a s ,  concernientes a los menores, que modernamente se las 
independiza con el carácter de medidas tutelares; curativa_s, relativas a 
los alcoholistas, alienados, etcétera. 

Las medidas de seguridad que se aplican a los inimputables se 
fundamentan no sólo en el peligro individual revelado a través de una 
acción típica y antijurídica, sino también en un juicio de atribución 
(atribuibilidad) del acto al autor. En cambio, para las&idas de segu- 
ridad destinadas a los imputables, su fundamento y medida estriba en la ' 
peligrosidad que, sumada a la culpabilidad, determina para estos suje- 
tos una responsabilidad asegurativo-social (MAURACH, Tratado, T. 11, 

3 1,II, A; JIMÉNEZ DE AsÚA, "Las penas y las medidas de seguridad, 
en El Criminalista, t. II,2" serie, pág. 175. Ponencia al tercer tema del 
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VI Congreso Internacional de Derecho Penal). El fin de las medidas de 
seguridad es siempre la prevención especial. 

2 - R E L A C I ~ N  CON LAS PENAS. ASIMILACIÓN O DISTINCIÓN. 
Frente a la realidad y a las exigencias de la lucha contra el crimen, nadie 
niega hoy, en el orden práctico, la necesidad de las medidas de seguri- 
dad. 

La divergencia surge cuando se trata de determinar su naturaleza 
y su relación con las penas, y aun su inclusión o exclusión de la ley pe- 
nal. Esta disidencia ha agrupado a los autores en dos bandos: los que 
sostienen la distinción y los que asimilan la pena a la medida de segu- 
ridad: 

a. Tesis de la diferenciación. BIRKMEYER afirma que la pena es 
siempre retribución, mientras que la medida de seguridad es preven- 
ción (Srafe und sichernde Massnahmen, München, 1906, págs. 15 y 
22). Igual temperamento sustenta GARRAUD, para quien son diferentes 
en su carácter, ya que la primera se aplica como compensación del mal 
de que se es autor, y la segunda se emplea contra individuos peligrosos 
con propósito de educación o seguridad (Traité, T. 1, pág. 612). 

b. Tesis de la asimilación. GRISPIGNI encuentra una similitud 
completa entre penas y medidas de seguridad, ya que ambas tienen un 
carácter preventivo (Derecho Penal italiano, T. 1, págs. 30 y sigs.). Para 
VON LISZT, la profunda oposición entre ambos conceptos está en con- 
tradicción con las relaciones efectivas (Tratado, T. III, $58,I ,  3). Euse- 
bio GÓMEZ dice que tanto las penas como las medidas de seguridad son 
medidas de prevención contra el delito. Ambas constituyen una entidad 
única, y las diferencias que pueden existir entre ellas no son sustancia- 
les sino de s&& régimen (Tratado, T. 1, págs. 576 a 578). Vuelve a 
confundirse el objeto con su fin. 

c. Conclusión. La circunstancia de que se englobe bajo un solo ru- 
bro de sanciones a las penas y a las medidas de seguridad, de ninguna 
rnanera significa desconocer las sustanciales diferencias cualitativas 
entre ambas instituciones. Ese agrupamiento tiene su razón de ser en el 
Derecho actual porque ambas son formas de reacción penal (MAU- 
RACH, Tratado, T. 11, $ 57,I, págs. 489 y sigs.; MEZGER, Derecho Pe- 
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nal, Libro de estudio, g 109; CHICHIZOLA, La regulación jurídica de la 
ejecución penal, pág. 6).  

La pena y la medida de seguridad son instituciones cualitativa- 
mente distintas. Son también otros su fundamento y su fin. Por otrapar- 
te, las medidas de seguridad debe aplicarlas siempre el órgano juris- 
diccional. 

Para pensar así, tomamos en cuenta las siguientes razones: 

a) La pena es retribución, esencia que ?Les posible admitir en las 
medidas de seguridad. 

b) La pena se fundamenta en la imputabilidad y la culpabilidad; 
las medidas de seguridad que se aplican a los inimputables, desde el 
punto de vista jurídico, encuentran su fundamento en la atribución de 
una acción típicamente antijundica no culpable y, en general, en la E- 
ligrosidad del individuo. 

C) Las medidas de seguridad se fundan en una condición o conjun- 
to de condiciones personales del individuo, por lo que han de ser i&e- 
terminadas, puesto que mientras la peligrosidad exista, la medida sigue 
siendo necesaria. La pena, en cambio, debe ser determinada de ante- 
mano. ~ndeterminado no significa perpetuo, sino sin tiempo fijo de du- 
ración. 

d) En el ordenamiento legal argentino, las penas y las medidas de 
seguridad tienen en común proponerse ambas, como fin último, la re- .. - -- 
adaptación o resocialización del individuo, procedimiento racional 

n --+- 

para dar cumplimiento a la prevención especial (art. lo, decreto-ley 
412158). 

Por último, po: razones de garantía, --- consi,de~amos .-- ngces-ari~gue 
las medidas de seguridad sean impuestas por el juez, como consecuen- . -.. 
cia de la ejecución de un hecho punible. 

3 - REMISIÓN. Las medidas de seguridad contempladas en el Có- 
digo argentino las hemos considerado de acuerdo con su función espe- 
cífica, al ocupamos de los autores a quienes les son aplicables: las cu- 
rativas al tratar la imputabilidad, las tutelares con el estudio de los 
menores, y las que son de aplicación a los imputables conjuntamente 
con las penas, con el estudio de los habituales. 



1 -UNIDAD Y PLURALIDAD DE PENAS. Mucho se ha discutido en 
doctrina sobre la conveniencia de la unidad o la pluralidad de las penas. 

a. A favor de la unidad de penas se alega especialmente: 1" siendo 
el fin de la pena en todos los casos resocializar al condenado, la plura- 
lidad no se justifica; 2" razones de economía para el Estado, ya que se 
evitan cuantiosos gastos por la organización de diversos regímenes en 
la ejecución, lo que, por lo común, los hace impracticables. 

b. En defensa del sistema de la pluralidad se dice: 1" la variedad de 
penas favorece su adaptación a las múltiples categorías de delincuen- 
tes; 2" no se puede someter a la misma clase de pena a los culpables de 
delitos graves y a los de infracciones de carácter leve; 3" contraría el 
principio de legalidad de las penas, fijar en la sentencia su duración, y 
dejar al arbitrio de la autoridad penitenciaria su forma de ejecución. 

El Código argentino, en su artículo 5", adopta cuatro penas: reclu- 
sión, prisión, multa e inhabilitación. 

Para permitir la individualización de la pena, las leyes contienen 
instituciones y sistemas de previsión de las amenazas penales, que se 
traducen en márgenes bastante amplios dentro de los cuales puede que- 
dar comprendida la forma de reacción que el juez elija. Y no solamente 
en el momento de la sentencia sino, también, durante la ejecución de la 
pena, como ocurre con la libertad condicional. 

Es útil considerar los medios legales más frecuentemente utiliza- 
dos para la individualización penal. 
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2 -PENAS ALTERNATIVAS Y PARALELAS. Los Códigos establecen 
penas que se encuentran equiparadas respecto a la actividad selectiva 
del juez. Son las denominadas penas alternativas y paralelas. 

a. Las penas son alternativas cuando el Código deja al arbitrio del 
juez la elección entre dos o más que pueden ser de la misma naturaleza 
(por ej., reclusión o prisión), y que no coinciden en su duración (art. 8 1, 
inc. lo, Cód. Pen., que reprime con prisión de tres a seis años o prisión 
de uno a tres, al homicidio emocional o al preterintencional), o de dis- 
tinta naturaleza, como la multa y la prisión, como ocurre, por ejemplo, 
en el artículo 110 del Código Penal, que castiga la injuria con multa o 
prisión. 

b. En las denominadas penas paralelas, los límites coinciden, 
existiendo una diferencia puramente cualitativa. Así, por ejemplo, el 
artículo 79 del Código Penal establece reclusión o prisión de ocho a . 
veinticinco años. Ambas penas, la reclusión y la prisión, legalmente di- 
ferentes, coinciden en su magnitud. 

La diferencia con el sistema de penas alternativas radica en que, 
mientras en éstas el juez tiene facultad de elección con alcance cualita- 
tivo y cuantitativo, en el de penas paralelas la elección se limita a la ca- 
lidad de la pena a imponer. 

3 - PENAS PRINCIPALES, CONJUNTAS Y ACCESORIAS. Entiéndese 
por penas principales aquellas que pueden imponerse solas y en forma 
autónoma, denominándose accesorias las que únicamente pueden ser 
aplicadas, complementariarnente, junto con una principal. 

El Código argentino enumera las penas principales en el artículo 
5": reclusión, prisión, multa e inhabilitación. 

1 .  La inhabilitación puede funcionar como pena principal para 
determinados delitos, o bien como accesoria de la principal. 

El artículo 12 del Código Penal, primera parte, la establece como 
accesoria al disponer: La reclusión y la prisión por m's de tres años lle- 
van como inherente la inhabilitación absoluta, por el tiempo de la con- 
delta, la que podrá durar hasta tres años más, si asílo resuelve el tribu- 
nal, de acuerdo con la índole del delito. 

2. Existen en el-Código y en las leyes complementarias, otras con- 
secuencias inherentes a las penas principales. Ellas son: 
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a. Pérdida de la carta de ciudadanía y expulsibn del país (art. 1 7, 
ley 12.33 1 ,  y art. 1 3, párr. 3", ley 1 3.985). 

b. Decomiso de los instrumentos y efectos del delito. Son instru- 
mentos del delito (instrumenta sceleris) los objetos que intencional- 
mente han sido utilizados para consumar o intentar el delito. 

Un presupuesto del comiso es que, en el momento de la sentencia, 
los objetos pertenezcan exclusivamente a un autor o a un partícipe. La 
exclusión la prevé expresamente el artículo 23, primera parte, al decir a 
no ser que pertenecieren a un tercero no responsable. 

Finalmente, conforme con el texto legal, los instrumentos deco- 
misados quedan fuera del comercio; es decir, no podrán venderse, de- 
biendo destruirse, salvo el caso en que puedan ser aprovechados por 
los gobiernos de la Nación o de la$ provincias. 

Al suspenderse el juicio a prueba (art. 76 bis, Cód. Pen., ley 
24.3 16) el imputado debe abandonar los bienes que presumiblemente 
resultarían decomisados en caso de condena. 

c. Incapacidad civil accesoria. En su segunda parte, el ya citado 
artículo 12 declara: Importan además la privación, mientras dure la 
pena, de la patria potestad, de la administración de los bienes y del de- 
recho de disponer de ellos por actos entre vivos. El penado quedará su- 
jeto a la curatela establecida por el Código Civil para los incapaces. 
Establece, pues, lo que se ha dado en llamar incapacidad civil de lospe- 
nudos, institución acerca de cuyo alcance no han logrado unificar crite- 
rio las diversas legislaciones. 

Esta privación de derechos civiles rige únicamente mientras dura 
el encierro, y nunca es pena principal, caracteres estos que la diferen- 
cian de la inhabilitación. Es decir, el término de esta incapacidad co- 
mienza cuando empieza a cumplirse efectivamente la pena privativa de 
la libertad, cesando cuando concluye legalmente el encierro. No rige, 
por tanto, durante el período de libertad condicional (SOLER, Derecho 
Penal, T. 11, @ 96; NÚNEz, Derecho Penal, T. 11, págs. 447 y sigs.; Cám. 
Fed. Bahía Blanca, J.A., t. 67, pág. 712). 

El penado conserva su capacidad para todos los actos que la ley no 
enumera expresamente como prohibidos. 

3. En algunas circunstancias la ley pone, para un mismo hecho, 
dos sanciones que deben aplicarse conjuntamente y como penas princi- 
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pules ambas. Tales penas pueden ser de prisión e inhabilitación espe- 
cial, como en los casos del artículo 84, referido al homicidio por impru- 
dencia, o el del artículo 86, al aborto causado por un médico; o bien 
multa e inhabilitación como en el segundo párrafo del artículo 136, que 
sanciona al oficial público que por no haber llenado los requisitos que 
la ley prescribe, autorice un matrimonio ilegal; o, por último, inhabili- 
tación especial y multa, como en el artículo 260, que castiga al funcio- 
nario que da a los caudales públicos una aplicación diferente de aquélla 
a que estuvieren destinados con daño o entcrpecimiento del servicio. 

4 - PENAS R~GIDAS Y ELÁSTICAS. Entiéndese por pena rígida,' 
también llamada fija, aquella cuya duración está determinada de ante- 
mano en la ley. Así sucedía en las viejas legislaciones, que para cada 
delito establecían la calidad y cantidad de pena que correspondía apli- 
car, sin consideración a la persona del autor ni a las circunstancias par- 
ticulares de cada caso. Mediante ellas no es posible adecuar la sanción 
a la personalidad del delincuente. 

Se adoptan entonces las sanciones conocidas con el nombre de 
flexibles o elásticas; la ley determina un máximo y un mínimo, limitan- 
do con ello el ámbito penal dentro del cual el juez debe fijar el quantum 
adecuado a la naturaleza del hecho y a la personalidad del delincuente. 

Se siguen dos sistemas para determinar la pena que corresponde al 
caso: el sistema del libre arbitrio judicial y el de las circunstancias 
agravantes y atenuantes genéricas. 

El primero es el adoptado por el Código argentino y consiste, 
como su nombre lo indica, en dejar librada a la potestad judicial la 
adaptación cuantitativa de la pena a la personalidad del delincuente. 
Para la elección cualitativa, el juez dispone de penas paralelas y alter- 
nativas. 

El segundo sistema procede a determinar las circunstancias ate- 
nuantes y agravantes, debiendo el juez inclinarse hacia uno u otro ex- 
tremo según el predominio de éstas o aquéllas, respectivamente. 

Este segundo sistema, en realidad, no individualiza la pena con re- 
ferencia al delincuente, sino que más bien se propone adecuarla con 
respecto al hecho. 

5 - ASPECTOS DE LA INDIVIDUALIZACIÓN PENAL. La selección 
individualizadora y la medición de la pena, frente a un determinado au- 
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tor, por su concreto delito, representa el término y remate de la teoría de 
la pena. Es, al decir de MALJRACH, el cierre y coronación de dicha teo- 
ría, ya que comprende tanto la indagación tradicionalmente llamada de 
la proporción entre delito y pena, como el método moderno de adapta- 
ción de la sanción al delincuente, que ha tomado el nombre de indivi- 
dualización de la pena. Aun para las concepciones que rechazan en la 
pena todo sentido retributivo y de prevención general, este problema 
constituye la proyección de las normas abstractas sobre el tipo vivido, 
y con ello la concreción de la idea del Derecho Penal (Tratado, T. 11, 5 
62, A). 

La adecuación o medición judicial de la pena, que durante mucho 
tiempo fue la hijastra del Derecho Penal, es la actividad más importante 
y difícil del juez penal. Las leyes le dejan, casi por completo, la elec- 
ción en el caso concreto dentro de un amplio marco o también entre va- 
rias clases de penas para fijar la cantidad apropiada, junto con las con- 
secuencias accesorias y otras medidas. La adecuación debe referirse a 
la peculiaridad individual del hecho y del autor, sobre la base de los 
principios elaborados por la ciencia y la experiencia judicial. 

La individualización de la pena, la medida de la misma, está re- 
presentada también por la magnitud del hecho y la naturaleza de la cul- 
pa, y no tan sólo por una medida finalista-preventiva según la duración 
de la peligrosidad del autor. 

En la etapa de ejecución de la pena, ésta, ya proyectada definitiva- 
mente sobre el delito y el delincuente in concreto, tiende a lograr la rea- 
daptación social del condenado, como expresa el artículo 1" del decre- 
to-ley 412 del año 1958. 

a. Señala SALEILLES que en realidad no hay o no existe propia- 
mente individualización legal. La ley no puede prever más que espe- 
cies, ya que no conoce a los individuos, y por lo tanto, es una fase poco 
propicia para la labor individualizadora (La individualización de la 
pena, pág. 269). 

b. La individualización o medición de la pena por el juez, está sig- 
nada por la combinación del dogma del acto y el dogma del autor. Tie- 
ne razón MEZGER al afirmar que si bien el Derecho vigente, por razo- 
nes jurídico-políticas. impide al juez una determinación inmediata de 
la pena según el carácter del autor, no es menos cierto que toda gradua- 
ción a fondo de la pena conduce necesariamente de modo mediato ato- 
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mar en cuenta la personalidad del sujeto. Es decir, se tiende así "el 
puente desde la teoría general del delito a la teoría general del delin- 
cuente" (Tratado, T. 11, 5 74, pág. 409). 

En efecto, la individualización judicial de la pena es, en parte, una 
medida del injusto dentro de los límites que están ya contemplados en 
las escalas penales de los tipos. La lesión de los intereses jurídicamente 
protegidos es graduable, como por ejemplo, según la gravedad de las 
lesiones, la exposición y daño ocasionados en el abandono de personas, 
el peligro corrido en los delitos contra la seguridad pública, etcétera. Es 
así como los tipos legales se presentan como portadores de las valora- 
ciones jurídico-penales, señalando al juez los límites de la medida de 
protección de los intereses protegidos. 

Esa parte objetiva del hecho ofrece únicamente la materia bruta 
de la determinación de la pena. Al considerarse que su graduación es 
medida para cada autor, comienza la segunda parte de la individuali- 
zación judicial, o sea la expresión de la realización entre acto y autor, 
adecuándose la pena a las múltiples facetas de la personalidad de este 
Último. 

c. Finalmente, el último término de laindividualización está dado 
por el aspecto penitenciario, que en forma directa y específica se conec- 
ta con la readaptación del condenado. Desde este punto de vista, esta 
tercera etapa se vincula única y exclusivamente al llamado "dogma del 
autor", ya que persigue exclusivamente un fin de reeducación y reso- 
cialización del penado. Cabe señalar que a partir de la vigencia de la ley 
24.660 de ejecución de la pena privativa de la libertad, dicha sanción 
está sometida al permanente control judicial (art. 3"). 

6 - MEDIOS LEGALES ADECUADOS PARA LA INDIVIDUALIZA- 
CIÓN. De nada valdría la clara conciencia judicial sobre la necesidad de 
individualizar la pena, si la ley no diera al juez los medios de entre los 
cuales puede hacer la selección que crea adecuada. Y no se suponga que 
individualizar la pena significa siempre hacer efectiva una pena; a ve- 
ces también se procede a determinar la reacción penal prescindiendo de 
la pena o de su ejecución. Así, al lado de las penas elásticas, paralelas y 
alternativas y de las medidas eliminatorias, dispone el juez de la conde- 
na condicional, de la libertad condicional, de la facultad de prescindir 
de la pena en los casos de tentativa de delito imposible y cuando el au- 
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tor es un menor, medios todos ellos apropiados para adecuar la medida 
penal a la naturaleza y gravedad del delito, a los móviles inspiradores y 
a la personalidad que el delincuente revele. 

7 -EL PERDÓN JUDICIAL. Un instituto que da aún mayor libertad 
al que juzga, en la tarea de la elección penal, es el perdón judicial. El in- 
terés que suscita esta institución como un medio más de individualizar 
la pena y de evitar la aplicación de las de corto término, justifica que le 
dediquemos alguna atención a su aspecto doctrinal. 

1.  Antecedentes. Si bien su organización legislativa como potes- 
tad del órgano jurisdiccional del Estado es reciente, sus orígenes son re- 
motos y se encontraban ya en las Leyes de Manú, que aconsejaban al 
rey reemplazar, en determinados casos, la multa por la reprensión. 
También en Egipto era posible que en lugar de penas leves se repren- 
diera al delincuente. 

El derecho canónico acogió ampliamente este principio, que fue 
seguido por el derecho Iaico francés, y en España por Las Siete Parti- 
das, y el Código de 1822. Este último aceptó el apercibimiento y la re- 
prensión judicial que, aunque con caracteres de pena, pueden ser consi- 
derados como antecedentes del perdón judicial. 

En la Francia del siglo XIX se hallan seguramente los más decididos partidarios 
del perdón judicial. Recordemos entre ellos a BONNEVILLE DE MARSAGNY, quien publi- 
có una obra sobre el tema en 1864; René LAJOYE (úr loi du pardon, 188 1 ); DESPORTES 
NICHAUX, que presenta el primer proyecto de ley sobre el perdón judicial; REYBERT, et- 
cétera. También el Proyecto de Código Penal de 1892 contiene el perdón judicial en su 
artículo 66, y MAGNAUD presentó un proyecto en la Cámara de Diputados para que 
acordara la facultad de perdonar a los tribunales correccionales, iniciativa que luego 
fue imitada por el diputado MORLOT y repetida por el mismo en 1903. Similares tenta- 
tivas se repiten por parte del senador BERENGER, el diputado Paul ESCUDIER en 19 11, 
los diputados Henri CHÉRON y Ernest CAUVIN en 1917 y el diputado Paul MEUNIER en 
1918. Ninguno de estos proyectos llegó a sancionarse. 

2.  Fundamentos doctrinarios de la institución. Según ANTÓN 

ONECA, el perdón judicial reconoce un triple fundamento: ético, técni- 
co y práctico. 

a. Elfindamento ético radica en la piedad, pues la historia del De- 
recho Penal nos muestra que la reacción punitiva originada por el deseo 
de venganza fue evolucionando hacia el principio razonado de la de- 
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fensa social, siendo los sentimientos de justicia y piedad los que poste- 
riormente demostraron el progreso del Derecho Penal, ya que hoy se 
trata también de reeducar y readaptar al delincuente para que pueda ser 
de utilidad a la sociedad. 

b. Elfundamento técnico reside en la individualización de la pena. 
Nadie piensa ya en hacer abstracción del individuo y aplicar penas 

iguales a quienes cometan delitos iguales. Distinta ha de ser la sanción 
para un delincuente pasional que para uno habitual. El perdón permitirá 
que cuando un juez suponga que el delito constituyó un episodio aisla- 
do en la vida del delincuente, que seguramente no volverá a repetirse, 
pueda eximirlo de la pena, pues la influencia psicológica que ejercerá 

' 

sobre el individuo acaso sea mucho más efectiva que un encierro tem- 
porario. 

c. El fundamento práctico reside en la necesidad de suprimir la 
ficción, ya que bien sabemos que a ella recurren los tribunales o jueces 
para no condenar a individuos que no merecen sanción, simulando una 
inexistencia de culpabilidad, absolviendo injustamente o aplicando al 
caso por analogía alguna eximente contenida en la ley. Esto se observa 
con mayor frecuencia en los juicios por jurado, en los que muchas ve- 
ces se deja de lado la ley en mérito a la equidad y se declara inocentes 
a personas a quienes se considera culpables, para evitarles una pena ex- 
cesiva (El perdón judicial, Madrid, 1922, págs. 6 y sigs.; puede verse 
RAPPAPORT, Estanislao, La loi dupardon, Paris, 1911, págs. 25 y sigs.). 

3.  El Código Penal argentino no contempla el perdón judicial. La 
institución fue adoptada por el Código de Faltas de la Municipalidad de 
la Capital, en su artículo 5": "Cuando mediaren circunstancias que hi- 
cieran excesiva la pena mínima aplicable y el imputado fuera primario, 
podrá imponerse una sanción menor o perdonarse la falta". 

El Digesto Marítimo y Fluvial permite perdonar las faltas perpe- 
tradas en algunos de los ríos y canales navegables, en ciertos casos, aun 
cuando autoriza la reprimenda personal y la advertencia de que la rein- 
cidencia será penada. 

El Proyecto de 1941 (PECO) dispone en el artículo 80 que: "el tribunal podrá con- 
ceder, excepcionalmente, el perdón judicial al autor de un primer delito, cuando por la 
levedad especial del hecho y los motivos determinantes o por la concurrencia de cir- 
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cunstancias extraordinarias de mínima peligrosidad existen muchas posibilidades de 
que no volverá a delinquir". 

E¡ Proyecto de 1941 establece en su artículo 62: "cuando el imputado no regis- 
trare ninguna condena anterior por delito o contravención penal y presentase mínima 
peligrosidad con concurrencia, por lo menos, de la circunstancia enunciada en el artícu- 
lo 55, inciso lo, se le podrá conceder perdón judicial siempre que la sanción prevista en 
la ley para el delito no excediera de cuatro años de prisión o fuera una pena de natura- 
leza menos grave". El inciso l" del artículo 55, al que se refiere, considera circunstancia 
de menor peligrosidad el "haber vivido en forma correcta". 

8 - LA INDIVIDUALIZACI~N DE LA PENA EN EL DERECHO ARGEN- 

TINO. Luego de lo expuesto, podemos señalar sintéticamente los me- 
dios que el Código argentino ofrece al juzgador para individualizar la 
pena. 

A. INDIVIDUALIZACI~N LEGAL. En el derecho positivo argentino 
la individualización legal de la pena se logra mediante los siguientes 
elementos: 

a. Por medio de magnitudes de penas, en general, delimitadas por 
un máximo y un mínimo. 

Si bien en los casos de homicidio cualificado (art. 80, Cód. Pen.) 
el legislador ha reducido el marco legal, no obstante ello el juez, al in- 
dividualizar la pena, puede elegir entre la prisión o la reclusión, y entre 
aplicar o no la medida de seguridad prevista en el artículo 52. En la trai- 
ción del artículo 215, la elección queda reducida a la especie de pena 
perpetua. 

Las amenazas penales absolutamente indeterminadas son extrañas al derecho 
positivo argentino. Son absolutamente indeterminadas aquellas que sin contener espe- 
cie ni magnitud penal alguna, se limitan a la declaración de que una determinada acción 
debe ser "castigada". Un precepto de tal naturaleza sería violatorio del artículo 18 de la 
Constitución Nacional, ya que el principio nulla poena sinepraevia lege poenale debe 
entenderse también en el sentido de ninguna pena sin anterior amenaza penal determi- 
nada por la ley. 

b. El Código argentino no establece causas genéricas de agrava- 
cihn o atenuación de la pena. Existen tan sólo circunstancias espec$- 
cas que modifican la escala penal ofiguras agravadas o atenuadas. 

c. Favorece el legislador la difícil tarea de individualizar la pena 
con el distinto trato legal que da a los delincuentes primarios y a los 
reincidentes, diferenciando estos últimos de los habituales. La conse- 
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cuencia de este tipo de individualización legislativa adquiere importan- 
cia frente a institutos como la condena condicional, la libertad condi- 
cional y la reclusión por tiempo indeterminado para el habitual. 

B. INDIVIDUALIZACIÓN JUDICIAL. En ei Código Penal argentino, 
la medición judicial de la pena, dentro de los límites de la escala penal 
amenazada, se logra principalmente por medio de las normas generales 
consagradas en los artículos 40 y 41. 

A poco que se examine el artículo 41, se distinguen circunstancias 
objetivas que toman en cuenta el dogma del acto, tales como la natura- 
leza de la acción, la extensión del daño y el peligro causado, y circuns- 
tancias subjetivas, como la edad, la educación, la calidad de los moti- ' 
vos, que se fundamentan en el dogma del autor. 

Todas esas circunstancias son elementos para determinar la peli- 
grosidad y con ella la medida de la pena (NÚÑEz, Manual, pág. 330). 

La aplicabilidad de las circunstancias enumeradas no tiene un ca- 
rácter limitado. Se halla regida por el principio non bis in idem. Cuando 
dichas circunstancias han sido valoradas previamente por la ley para 
estructurar la figura delictiva básica o la forma cualificada, su nuevo 
cómputo por el juez en la individualización de la pena importaría la 
violación de aquel principio (NÚÑEz, Derecho Penal, T. 11, págs. 
4641465). 

C. INDIVIDUALIZACIÓN PENITENCIARIA. La individualización pe- 
nitenciaria se cumple conforme con lo que dispone la ley 24.660 sobre 
ejecución de la pena privativa de la libertad, que proclama un amplio 
fin de educación y reinserción social del penado. Tal fin surge con ab- 
soluta claridad del artículo lo  de aquélla: La ejecución de la pena priva- 
tiva de libertad, en todas su modalidades, tiene porfinalidad lograr 
que el condenado adquiera la capacidad de comprender y respetar la 
ley procurando su adecuada reinserción social, promoviendo la com- 
prensión y el apoyo de la sociedad. 

La ley, que tiene como antecedentes a la Ley Penitenciaria Argen- 
tina y la Ley Penitenciaria Nacional (dec.-ley 4 12/58, ratificado por la 
ley 14.467), mantiene laprogresividad del régimen, constituido porpe- 
ríodos de observación, tratamiento, prueba, este último con salidas 
transitorias y semilibertad, como pasos para llegar al período de liber- 
tad condicional (arts. 12 y sigs.). Con razón, el nuevo régimen abando- 
nó las calificaciones del encarcelado que contenía la ley derogada (fá- 



cilmente adaptable, adaptable, difícilmente adaptable), determinando 
(art. 6") que la progresividad procuraba limitar la permanencia del con- 
denado en establecimientos cerrados, promoviendo en lo posible su incor- 
poración a instituciones semiabiertas o abiertas o a secciones separa- 
das regidas por el principio de autodisciplina (véase el comentario de 
la ley al tratar el régimen carcelario). 

Cabe señalar que la ley 24.050 de Organización de la Justicia Pe- 
nal Nacional, creó los juzgados nacionales de ejecución penal, que ya 
funcionan, con la competencia que les asigna el artículo 493 del Código 
Procesal Penal de la Nación (ley 23.984). Son sus funciones: controlar 
que se respeten las garantías constitucionales y los tratados internacio- 
nales con relación al trato de las personas privadas de su libertad; vigi- 
lar el cumplimiento por parte del imputado de las reglas relativas a la 
suspensión del juicio a prueba; controlar el efectivo cumplimiento de 
las sentencias de condena y colaborar en la reinserción social de los li- 
berados condicionalmente. 

9 - CÓMPUTO DE LA PRISIÓN PREVENTIVA. El Código contiene, 
en el capítulo destinado a las penas, una disposición referida al modo 
cómo debe ser computado el tiempo de prisión preventiva cumplida 
durante el proceso. Con este cómputo se establece, en definitiva, la 
pena que el condenado debe cumplir a partir del momento en que la 
sentencia quedafirme. Tal cómputo es obligatorio para el juez, cual- 
quiera sea la especie de pena que se aplique. El procedimiento responde 
a la necesidad de que se dicte la pena justa. Pero también tiene impor- 
tancia para la fijación del máximo de pena a cumplir en los casos de 
concurso de delitos y aplicación de pena única. 

1. Modo de hacerlo. El artículo 24 del Código Penal establece: la 
prisión preventiva se computará ask por dos días de prisión preventi- 
va, uno de reclusión; por un día de prisión preventiva, uno de prisión o 
dos de inhabilitación o la cantidad de multa que el tribunalfjase entre 
treinta y cinco y ciento sesenta y cinco pesos (ley 24.286). 

La prisión preventiva debe computarse hasta la sentencia definitiva, refiriéndose 
la regla del artículo 24 a la sufrida en el proceso mismo en que ha sido dictada condena 
por sentencia firme. Así lo resolvió la Cámara Federal de la Capital en un fallo dictado 
el 20-XII-1940, en el que expresó que la prisión preventiva sufrida por el procesado en 
una causa por violación terminada con sentencia absolutoria no puede computarse en el 
proceso en que se lo condenó por robo cometido con anterioridad, que no tuvo influen- 
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cia alguna en aquella detención, pues lo contrario importaría una compensación impro- 
cedente no autorizada por la ley (en el mismo sentido S.C.B.A., E.D., t. 10, 1965, pág. 
387). 

2. La ley más favorable. El artículo 3" del Código Penal establece 
que en el cómputo de la prisión preventiva se considerará separada- 
mente la ley más favorable al procesado. 

El artículo contiene una excepción a los principios generales que 
rigen la aplicación de la ley penal en el tiempo, según los cuales está ve- 
dada la aplicación simultánea de dos leyes seleccionando separada- 
mente las disposiciones más favorables de cada una de ellas. 

1 

El precepto del citado artículo 3" tiene origen en el Proyecto de 1891 (art. 7 O ) ,  es- 
tando redactado en el de 1906 en términos análogos a los del Código. La Comisión Re- 
dactora del mencionado Proyecto decía: "Se hace notar que de las dos leyes una puede 
ser favorable al procesado en un punto, en la benignidad de la pena, pero desfavomble 
en el cómputo de la detención preventiva, y que en estas condiciones hay que aplicar las 
dos leyes, cada una en la parte favorable". 

El mismo criterio es seguido por el Proyecto de 1937 (COLL y G~MEz) ,  artículo 
2", tercer párrafo, y por el de 1941 (PECO), artículo 3O, cuarto párrafo. 

Lo expresado se hace particularmente notorio con la sanción de la 
ley 23.070, que estableció un cómputo preferencial para los detenidos o 
condenados en el período comprendido entre el 24 de marzo de 1976 y 
el 10 de diciembre de 1983. 

En dicha norma, por cada dos días de reclusión, prisión o prisión 
preventiva se cuentan tres de reclusión, prisión o prisión preventiva 
para los condenados, con sentencia f m e  o no, o detenidos en dicho perío- 
do. A su vez, a los condenados con sentencia fume o no que hubieran es- 
tado sometidos a un régimen carcelario más severo (decretos 1209176, 
780179 y 929180) la privación de la libertad se les computa a razón de 
dos días por cada día de reclusión, prisión o prisión preventiva. 

Similar es lo que ocurre con la ley 24.390, que receptando lo dis- 
puesto por el artículo 7", apartado 5, del Pacto de San José de Costa 
Rica (art. 75, inc. 22, Const. Nac.) en cuanto a que toda persona deteni- 
da tendría derecho a serjuzgada en un plazo razonable, determinó que 
la prisión preventiva no puede ser superior a dos años (art. lo), razón 
por la cual, transcurrido dicho lapso se computará, por cada día de pri- 
sión preventiva, dos de prisión o uno de reclusión (art. 7"). 



DE LAS PENAS EN PARTICULAR 

LA PENA DE MUERTE Y LAS PENAS CORPORALES 

1. La pena de muerte 

1 - GENERALIDADES. El debate sobre la pena de muerte puede 
decirse que se halla agotado. La cuestión sobre si deben o no adoptarla 
las legislaciones ha sido exhaustivamente tratada por filósofos, escrito- 
res y penalistas, manteniéndose una enconada controversia entre sus 
defensores y los abolicionistas, que pese a su duración secular, no ha 
podido ser resuelta favorablemente en uno u otro sentido. 

Se considera a BECCARIA como el promotor del abolicionismo en forma mani- 
fiesta y franca, quien en su libro De los delitos y de las penas sostuvo la mayoría de los 
argumentos sobre los cuales se han apoyado quienes siguen esta tendencia. 

Sólo en dos casos admite la última pena: cuando una nación recupera o pierde su 
libertad, o en épocas de anarquía. 

Numerosos son los argumentos que se han arrimado en favor y en 
contra de la pena de muerte, los que siguiendo a LAURENT, podemos 
sintetizar así: 

a. Argumentos contrarios: 
1" La irreparabilidad de la pena de muerte; 
2" la inviolabilidad de la vida humana; 
3" la irresponsabilidad de los criminales; 
4" la falibilidad de los jueces; 
5" la pena de muerte impide toda enmienda al condenado; 
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6" las penas de sangre llegan a ensangrentar las costumbres ("la 
sangre llama a la sangre"); 

7" la pena de muerte atenta contra la dignidad humana; 
8" la pena de muerte sirve de reclame al criminal y excita al espí- 

ritu de imitación de los candidatos al crimen; 
' 

9" esta pena es contraria al progreso de las costumbres; 
10 esta pena es inútil, porque: 
a) no es ejemplar (ningún asesino ha sido detenido en el camino 

del crimen por el pensamiento del castigo supremo); 
b) no es bastante severa (el gran criminal no carece de valentía y 

teme menos la muerte que la certeza de un castigo largo y penoso). , 

b. Argumentos favorables: 
1" La pena de muerte es un instrumento de defensa social, al mis- 

mo tiempo que un instrumento de sanción moral; 
2" la crueldad o la insignificancia de toda pena propuesta para 

reemplazar a la pena de muerte hacen que esta última sea indispensa- 
ble; 

3" es justa, es decir, proporcionada al delito; 
4" es necesaria, porque: 
a) es temida por los malhechores; 
b) es temida por el público en general; 
c) todo proyecto de supresión aumenta la audacia de los malhe- 

chores; 
d) contradicción entre los actos y las teorías de ciertos abolicionis- 

tas, por ejemplo MARAT y ROBESPIERRE; 
5" existencia inmemorial de la pena de muerte; 
6" argumento lombrosiano sacado de la idea de la eliminación for- 

zada de todo elemento peligroso para la seguridad social (LAURENT, 

Les chdtiments corporales, pág. 193). 

2 - ABOLICIÓN EN LA LEGISLACIÓN ARGENTINA PARA LOS AUTO- 
RES DE DELITOS POL~TICOS (1 853) Y COMUNES (1921). LASITUACIÓN AC- 

Tü AL 

1. La Constitución Nacional de 1853 declara en su artículo 18, 
parte final: quedan abolidas para siempre la pena de muerte por cau- 
sas políticas, toda especie de tormentos y los azotes. 
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2. En lo que respecta a la abolición de la pena de muerte para los 
delitos comunes, se había logrado en 1921 con la sanción del Código 
Penal. Siempre hemos sido contrarios a la pena de muerte. El senti- 
miento nacional argentino se mostró en todo tiempo adverso a esta 
pena y aun cuando se la mantuviera en la letra de la ley, pocas veces fue 
ejecutada, ya sea por restricciones que la misma ley imponía, ya por la 
conmutación que, haciendo uso de la facultad constitucional, otorgaba 
el primer magistrado. 

3. El Pacto de San José de Costa Rica, ratificado por la ley 23.054, 
que tiene jerarquía constitucional a partir de la reforma de 1994 (art. 75, 
inc. 22) expresa en su artículo 4", apartados 2 y siguientes, que en los 
países que no han abolido la pena de muerte ésta sólo podrá imponerse 
por los delitos más graves, en cumplimiento de sentencia ejecutoriada 
de tribunal competente y de conformidad con una ley previa que esta- 
blezca esa pena. Asimismo, que tampoco se extenderá su aplicación a 
delitos a los cuales no se los sancione actualmente con ella. 

Señala, también, que no se restablecerá la pena de muerte en los 
Estados que la han abolido, que ésta no se puede aplicar por delitos co- 
munes o conexos con tales delitos ni se impondrá a personas que en el 
momento de la comisión del delito tuvieren menos de 18 años de edad 
o más de 70, ni se le aplicará a las mujeres en estado de gravidez. 

En 19 16, Rodolfo MORENO presentó el Proyecto de Código Penal de 1906 con 
diversas modificaciones, eliminando de él la pena de muerte. 

En los fundamentos expresaba: 
"Autores, jurisconsultos, sociólogos, poetas, discuten la pena de muerte. Repetir 

argumentos sería hasta de mal gusto, porque ellos se encuentran en todos los tratados. 
Bastaría, si se quieren autores argentinos, mencionar a los doctores RIVAROLA y HERRE- 
RA. 

"En el seno de la Comisión que redactó el Proyecto de 1906, las opiniones se di- 
vidieron en este punto, sosteniendo el criterio abolicionista el doctor Rodolfo RIVARO- 
LA, que era, en mi manera de ser, el más eminente en esta materia de todos los miem- 
bros que la formaban. 

"Al doctor RIVAROLA acompañó el doctor BEAZLEY, pero siendo adversa la ma- 
yoiía se convino en dejar la pena, pero con tal número de restricciones que su aplica- 
ción era prácticamente difícil. 

"La pena de muerte entre nosotros ha sido un enunciado de la ley. Los tribunales 
la aplican poco, a pesar de quela reforma la prodigó y los poderes ejecutivos cuando se 
pronuncian, la conmutan, no dando curso a las ejecuciones. 
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"Mantenerla es, como antes decía, conservar un enunciado que no tiene objeto y 
que contraría el sentimiento nacional. Por eso, con lo que he sostenido en diversas pu- 
blicaciones, elimino del proyecto los artículos que la instituyen y reglamentan su apli- 
cación, y modifico, suprimiendo las palabras necesarias, los artículos que la mencio- 
nan" (Exposición de Motivos de 1917, págs. 33 a 36). 

Este temperamento fue aceptado por la Comisión Federal de Legislación Penal y 
Carcelana de la Cámara de Diputados, expresando que la abolición de la pena de muer- 
te era más doctrinal que práctica, pues en la realidad muy pocas veces se aplicaba entre 
nosotros. 

Menciona la opinión de LOMBROSO, GAR~FALO y FERRI y también los argumen- 
tos de BECCARIA, basados en el contrato social, que ya hemos examinado. 

Recuerda que todos los códigos admiten la posibilidad del error en los fallos ju- , 
diciales, reglamentando el derecho de revisión a fin de subsanarlo, y que ello sería ab- 
surdo frente a la irreparabilidad de la pena de muerte. 

Cita la imposibilidad de que en estos casos el reo pueda reparar el pe juicio cau- 
sado por el delito mediante su trabajo y la dificultad de poder afirmar con exactitud 
quiénes son incorregibles y quiénes no, como asimismo el ambiente nacional que la re- 
pudia y las enseñanzas de la legislación comparada, puesto que Grecia, Uruguay, No- 
ruega, Holanda, Rumania, Venezuela, Portugal, Italia, Brasil, algunos cantones suizos 
y varios Estados de Norteamérica ya la habían abolido. 

La Comisión de Códigos de la Cámara de Senadores mantuvo el criterio, luego 
de repetir los argumentos citados en la Cámara joven, mencionando la opinión de Oc- 
tavio GONZÁLEZ ROURA de que no era útil y sólo servía para espantajo de supuestos ti- 
moratos, y a Rodolfo RIVAROLA, prestigioso abolicionista. Este despacho estaba firma- 
do por los senadores J. V. GONZÁLEZ, E. DEL VALLE IBERLUCEA y P. A. GARRO. 

Sin embargo, al discutirse el Proyecto, el senador Leopoldo MELO propuso que 
al artículo 5", que enumeraba las penas, se le agregara la de muerte y se modificase el 
artículo 80 en el sentido de que en los casos en él enunciados se podrían aplicar las pe- 
nas de muerte, reclusión o prisión perpetua. 

Citaba el ejemplo de Inglaterra, Alemania y algunos Estados de Norteamérica, 
como asimismo la opinión de Norberto PINERO, Comelio MOYANO GACITÚA, José Ma- 
ría RAMOS MEJÍA y Diego SAAVEDRA, que integraban la Comisión que redactó el Pro- 
yecto de 1906. 

El Senado aceptó la propuesta, incorporando la pena de muerte al Proyecto. La 
Cámara de Diputados insistió y la de Senadores se mantuvo en su posición, triunfando 
luego la tesis de Diputados en razón de ser la Cámara iniciadora, quedando asísuprimi- 
da la pena de muerte de la legislación argentina. 

El gobierno de facto de ONGAN~A, el 2-VI-1970, dictó la ley 18.701, donde se 
preveía la aplicación de la pena de muerte. Si bien ésta fue una ley especial, con poste- 
rioridad se dictó otra, la 18.953, del 17-111-1971, la que incorporó la pena de muerte al 
Código y dispuso la posibilidad de su aplicación para varios delitos. 

La ley 20.509 derogó esas disposiciones y al restablecer la vigencia de la ley 
1 1.179 (Código de 192 1) suprimió la pena de muerte de la legislación argentina. 
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Dicha pena fue establecida en el Código Penal argentino por la ley de facto 
21.338, para diversos delitos (arts. 80 bis; 142 ter; 186, inc. d; 186 bis, inc. ci; 187; 190, 
4to. párr.; 190 bis, 4to párr.; 199, infine; 200,3er. párr.; 210 ter y 225 ter). Ella aparecía 
alternativamente fijada con la reclusión o con la reclusión y la prisión perpetuas. 

La modalidad ejecutiva de la pena capital estaba determinada por el artículo 5" 
bis en estos términos: la pena de muerte será cwnplidaporfusilamiento y se ejecutará 
en el lugar y por las fuerzas que el Poder Ejecutivo designe, dentro de las cuarenta y 
ocho horas de encontrarse firme la sentencia, salvo aplazamiento que éste podrá dis- 
pone5 por unplazo que no exceda de diez días. Durante su vigencia, entre 1976 y 1984, 
nunca tuvo aplicación. 

11. Las penas corporales 

1 - NATURALEZA. Denomínase penas corporales a aquellas que 
tienden a causar un sufrimiento o dolor físico al condenado. De ellas no 
solamente se hizo uso, sino también abuso, en los tiempos primitivos 
del Derecho Penal. 

Hoy, y ya desde BECCARIA, han sido abolidas de las legislaciones de casi todos 
los países cultos del mundo, aun cuando una nación en la que se respeta tanto la libertad 
individual como Inglaterra, mantiene la Ley de Azotes -Whipping- (ley del 13-XII- 
19 12, Criminal h w  Amendment Act, referente a rufianes y dueños de burdeles). 

En Roma era usual la flagelación (flagella) y la Ley de las XII Tablas establecía 
la rotura de miembros (membri ruptio). El derecho canónico utilizó la fustigación y los 
azotes, ya' como pena, ya como penitencia. 

Actualmente, en algunos países se utilizan - c a s i  exclusivamente los azotes- 
como pena disciplinaria para mantener el orden en las prisiones. 

La opinión dominante las repudia, pues repugnan a la conciencia pública. Están 
en contraposición con los sentimientos humanitarios de los países cultos, siendo el re- 
siduo de tendencias de otras épocas. Constituyen, asimismo, una sevicia inútil, produ- 
ciendo un efecto desmoralizador sobre las personas honradas y resultando inocuas 
para los depravados. No llenan los fines de la pena, pues no son útiles para la seguridad 
material ni para la readaptación o reeducación de los delincuentes. 

En esta época, en que se proclama con firme convicción el respeto 
a la persona del condenado y a su dignidad humana, no es posible acep- 
tar una pena que la ofenda con la mayor violencia. Los países que for- 
man parte de las Naciones Unidas infringirían el artículo 5" de su De- 
claración de los Derechos del Hombre, que proclama: "nadie será 
sometido a torturas, ni a penas o tratamientos crueles, inhumanos o de- 
gradantes", pues el castigo corporal está entre las penas más crueles, in- 
humanas y degradantes. 
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El artículo 5" del Pacto de San José de Costa Rica, al que adhirió 
la República Argentina por la ley 23.054 y, según se dijo, tiene jerar- 
quía constitucional, determina que nadie puede ser sometido a torturas 
ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, y que toda perso- 
na privada de su libertad será tratada con el respeto debido a la dignidad 
inherente al ser humano. 

2 - ABOLICIÓN EN LA LEGISLACI~N ARGENTINA. Un precepto 
constitucional impide la adopción de las penas corporales a las que, por 
otra parte, se oponen los sentimientos del pueblo argentino. La Consti- 
tución Nacional declara, en su artículo 18, que quedan abolidos para ' 
siempre la pena de muerte por causas políticas, toda especie de tormen- 
to y los azotes. 

Ya el 2 1 de mayo de 18 13 la Asamblea dictó una ley, por imperio 
de la cual fueron destruidos en la Plaza de la Victoria los instrumentos 
de tortura. 

El Congreso, el 20-VIII-1864, dictó la ley 94, que establece en su artículo lo: 
"todo el que ejerciendo autoridad civil o militar hiciere azotar algún individuo, de cual- 
quier clase o condición que fuere, será declarado inhábil para ejercer ningún empleo 
nacional durante diez años, sin perjuicio de las acciones a que diere lugar la gravedad 
del hecho", y faculta, en el artículo 2", a cualquier habitante de la República para acusar 
ante los tribunales de la Nación por la comisión de tal delito. 

Otro precepto constitucional, acorde con el grado de civilización alcanzado y los 
sentimientos humanitarios de los argentinos, es el que establece la última parte del ar- 
tículo 18 de la Constitución Nacional al determinar que "las cárceles de laNación serán 
sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de los reos detenidos en ellas, y toda 
medida que a pretexto de precaución conduzca a mortificarlos más allá de lo que aqué- 
lla exija, hará responsable al juez que la autorice". 

Por su parte, la Ley Penitenciaria Nacional dispone, en concordancia con la dis- 
posición constitucional citada, que "la ejecución de las penas estará exenta de torturas 
o maltratos, así como de actos o procedimientos vejatonos o humillantes para la perso- 
na del condenado. El personal penitenciario que ordene, realice o tolere tales excesos se 
hará pasible de las sanciones previstas en el Código Penal, sin perjuicio de las discipli- 
narias que correspondan" (art. 3'). 



LAS PENAS QUE AFECTAN A LA LIBERTAD 

1. Naturaleza y concepto 

1 - CONCEPTO. Las llamadas penas privativas de la libertad 
consisten "en la reclusión del condenado en un establecimiento penal 
(prisión, penitenciaría, reformatorio, etc.), en el que permanece, en ma- 
yor o menor grado, privado de su libertad, y sometido a un determinado 
régimen de vida y, por lo común, sujeto a la obligación de trabajar" 
(CUELLO CALÓN, La modernapenología, T. 1, Cap. IX, págs. 258 y 
sigs.). 

a. En la época actual, las penas restrictivas de la libertad (encarce- 
lación) ocupan el primer lugar en importancia en el ordenamiento jurí- 
dico, y han sido adoptadas por las legislaciones de casi todos los países. 

La evolución experimentada por estas penas en algo más de los ú1- 
timos dos siglos, la atribuye MERKEL, por una parte, al empleo cada 
vez menor de la pena de muerte y a la proscripción de otros medios pe- 
nales que habían llegado a hacerse inaplicables, y en segundo lugar, a la 
propiedad que estas penas tienen de poderse acomodar a los más dife- 
rentes grados de culpabilidad y a los más diferentes fines penales (De- 
recho Penal, § 75,2). Permiten, al decir de SAUER, la más fina indivi- 
dualización según la peculiaridad del autor y del hecho, así como la 
mejor graduación según la clase, gravedad y duración, con acomoda- 
ción al grado de injusto y culpabilidad. El tratamiento hace posible la 
resocialización; aquí está en definitiva el porvenir del Derecho Penal 
(Derecho Penal, 3 35,2., pág. 392). No debe olvidarse, sin embargo, 
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que su eficacia depende en gran parte del modo cómo son reguladas y 
ejecutadas (MANZINI ,  Tratado, Vol. IV, nro. 531). 

Las penas breves de privación de libertad, según una buena parte 
de los autores modernos, deben suprimirse de las legislaciones penales. 
Se dice que resultan a veces innecesarias, generalmente insuficientes 
para lograr la reeducación del condenado por el trabajo y la disciplina, 
y siempre perniciosas por el efecto moral y el peligro del contacto. 

Tampoco cumplen función adecuada las penas de muy larga dura- 
ción. Si se asigna a la pena el fin de recuperar al condenado para la so- 
ciedad, sus términos de duración deberán guardar armonía con el logro 
del propósito perseguido. Y así, no se concilian las penas perpetuas ni 
las de muy larga duración con la idea de restituir al individuo a la comu- 
nidad. 

A fin de subsanar los inconvenientes señalados a las penas cortas 
privativas de libertad, las legislaciones han incorporado una serie de 
instituciones, tales como la condena condicional, el perdón judicial, el 
arresto domiciliario, la caución de buena conducta, la reprensión judi- 
cial, etcétera. 

Sin perjuicio de ello, se ha pensado, también, en prever para los 
casos en que correspondería pena privativa de libertad de corta dura- 
ción, la pena de multa, particularmente sobre la base del sistema de los 
días-multa, que permite una mejor individualización de esta pena. Esta 
sustitución legal de penas resulta especialmente apropiada para los de- 
litos de lucro. 

b. Son penas limitativas de la libertad: la deportación, consistente 
en fijar la residencia del delincuente en lugares lejos de la patria. Puede 
ser principal o complementaria. Fue utilizada por Inglaterra, Rusia y 
Francia, país este último que la adoptó para los reincidentes. El destie- 
rro local, que consiste en la interdicción de habitar durante un tiempo 
en un lugar determinado; el destierro general, ostracismo del territorio 
del Estado, y el confinamiento, consistente en la obligación de residir 
durante un tiempo en un lugar. El destierro, pena muy usada en el pasa- 
do, fue común para los delincuentes políticos. 

2 - SUS DIFERENCIAS EN EL DERECHO PENAL ANTIGUO Y MO- 
DERNO. Las penas privativas de la libertad, consideradas en tal carácter, 
son relativamente modernas. No significa esto que antes no se encerra- 
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se al reo, sino que la prisión se consideraba como un medio de custodia 
que tendía a evitar la fuga del delincuente para posibilitar, en su oportu- 
nidad, la aplicación del castigo a que se había hecho acreedor por su de- 
lito. 

Hoy es otro el criterio que rige su imposición. El objeto de estas 
penas es alejar al individuo de la sociedad y tender, mientras ellas du- 
ran, a su readaptación y reeducación, haciéndolo así apto para la vida 
social; vale decir, lograr los fines de prevención especial. 

3 -LAS PENAS PRIVATIVAS DE LIBERTAD EN EL CÓDIGO. Ei Códi- 
go Penal prescribe en el artículo 5": "las penas que este Código estable- 
ce son las siguientes: reclusión, prisión, multa e inhabilitación". Las 
penas que tienen más extensa zona de aplicación son las privativas de 
libertad: reclusión y prisión. La ley 24.660 no establece distinción al- 
guna, en cuanto a su forma de ejecución, entre esas penas. Ambas están 
sometidas al mismo régimen de progresividad. El trabajo, que constitu- 
ye un derecho y un deber del interno (art. 106), aunque se lo califica de 
obligatorio, no se impone coercitivamente, sino que la negativa a pres- 
tarlo se considera falta media (art. 110). 

A. SUS DIFERENCIAS LEGALES. De la lectura de los artículos 6" y 
9" del Código Penal resulta que estas penas. se diferencian en e1 hecho 
de que los condenados a reclusión pueden ser empleados en obras pú- 
blicas (disposición que ha caído en desuso), siempre que no sean con- 
tratados por particulares -restricción impuesta para evitar las prácti- 
cas de arrendar a particulares el trabajo de los reclusos-, mientras que 
los sometidos a prisión sólo pueden ser obligados a trabajar en el mis- 
mo establecimiento en que están internados. Otra diferencia que resulta 
de las mismas disposiciones es la relativa a la necesidad de que los es- 
tablecimientos o cárceles sean distintos para los condenados a reclu- 
sión y los sometidos a prisión. 

Recorriendo otras disposiciones del Código, puede verse que am- 
bas penas difieren en otros aspectos, reveladores de mayor severidad en 
la reclusión: 

a. El artículo 7", al establecer que los hombres débiles o enfermos 
y los mayores de sesenta años que merecieren reclusión, sufrirán la 
condena en prisión, no debiendo ser sometidos sino a la clase de traba- 
jo especial que determine la dirección del establecimiento, tuvo en 
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cuenta la severidad del régimen a que se sometía a los condenados a re- 
clusión, que en algunos casos no podría ser soportado por las personas 
indicadas en el artículo. 

b. El artículo 10 establece que las mujeres honestas o las personas 
mayores de sesenta años o valetudinarias pueden ser detenidas en sus 
propias casas cuando la prisión no exceda de seis meses. La reclusión, 
según dicha norma, no puede cumplirse en tales condiciones. 

c. El artículo 13 permite conceder la libertad condicional al con- 
denado a tres años o menos que hubiere cumplido un año de reclusión 
u ocho meses de prisión. 

d. El artículo 24 prescribe que por dos días de prisión preventiva 
se computará uno de reclusión, y por un día de prisión preventiva, uno 
de prisión. 

e. La ley 24.930, al limitar a dos años la prisión preventiva, modi- 
ficó el artículo 24 del Código Penal, estableciendo un cómputo en el 
que un día de prisión preventiva equivale a dos de prisión y uno de re- 
clusión. 

f. Otra diferencia externa de ambas penas surge del artículo 26 del 
Código Penal, que al legislar sobre la condena de ejecución condicional 
sólo la admite para la pena de prisión. Queda excluida así la condena- 
ción condicional para la pena de reclusión. 

g. Se establece diferencia para el caso de tentativa (art. 44), lo 
mismo que para el cómplice secundario (art. 46), pues si la pena es de 
reclusión perpetua, la escala penal aplicable es de quince a veinte años; 
en cambio, si la pena es de prisión perpetua, la escala penal es de diez 
a quince años. 

B. DURACIÓN. En el sistema penal del Código argentino, las pe- 
nas privativas de la libertad pueden ser perpetuas o temporales, mas en 
la parte general del Código no se encuentra ningún precepto que indi- 
que cuál es el límite máximo o mínimo de las penas temporales. 

Examinando la parte especial del Código, encontramos que el 1í- 
mite máximo para la prisión o reclusión temporal es el de veinticinco 
años, fijado para el homicidio simple, para el robo con homicidio y para 
otras figuras delictivas (arts. 79, 165,214, etc.). El mínimo, de quince 
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días para la prisión, se encuentra en los artículos 104, infine, y 243 del 
Código Penal, y el de seis meses para la reclusión, en ei artículo 141 
del mismo cuerpo legal. 

Tales mínimos no son infranqueables, pues el Código prevé la re- 
ducción por tentativa, por tentativa de delito imposible y por participa- 
ción secundaria y coincidiendo dos de ellas la reducción se efectúa dos 
veces (arts. 42,44 y 46, Cód. Pen.; SOLER, Derecho Penal, T. 11, 3 66, 
IV). 

C. EL CÓMPUTO. El artículo 77, colocado en el Título XII, Ilama- 
do "Significación de conceptos empleados en el Código", establece 
que los plazos se contarán con arreglo a las disposiciones del Código 
Civil. 

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el Título 11 de los títulos preli- 
minares de dicho cuerpo legal, denominados "Del modo de contar los 
intervalos del Derecho", los plazos de días no se cuentan de momento 
a momento, sino de medianoche a medianoche; los plazos de meses o 
años, de conformidad con el calendario gregoriano, terminan el día que 
los respectivos meses tengan el mismo número de días de su fecha, es 
decir, que si se comienza una pena en un mes que tenga más días que 
aquél en que debe termina y el plazo se cumple en algunos de los días 
en que el primero'excede al segundo, el término de la pena será el últi- 
mo día de este segundo mes. 

El artículo 24, al referirse a la prisión preventiva, establece que 
dos días de ella equivalen a uno de reclusión y uno de prisión preventi- 
va a uno de prisión. 

La ley 21.93 1 determinó una excepción al principio establecido 
en el artículo 77 con relación a la liberación de los condenados a penas 
privativas de la libertad, que se efectuará el mediodía del día corres- 
pondiente. Con ello se quiere evitar los inconvenientes prácticos que 
acarreaba su liberación nocturna a los condenados ante la falta de docu- 
mentos, medios para el traslado, etcétera. (Sobre las leyes 23.070 y 
24.390, que tienen un régimen especial de cómputos, véase supra, 3 35, 
9-1. 

D. LA LOCURA DEL CONDENADO. En este aspecto el Código con- 
templa dos situaciones: 



568 DERECHO PENAL 

a. La locura es anterior al hecho, caso en que rige el artículo 34, re- 
ferido a la imputabilidad. 

b. La locura sobreviene después de la condena; entonces se aplica 
el artículo 25, según el cual, si durante la condena el penado se volviere 
loco, el tiempo de la locura se computará para el cumplimiento de la 
pena. Queda librado a las respectivas leyes de procedimiento el supues- 
to de que la locura ocurriese durante el juicio. A tal efecto el artículo 77 
del Código Procesal Penal (ley 23.984) para la Capital Federal dispone 
que si durante el proceso sobreviniere la incapacidad mental del impu- 
tado, el tribunal suspenderá la tramitación de la causa, que proseguirá 
en caso de que curare. 

La resolución de computar para el tiempo de la condena la dura- 
ción de la locura es equitativa. En efecto, nada se ganaría con suspender 
la pena durante dicho lapso para hacerla revivir una vez que el delin- 
cuente hubiera recobrado la razón. Es también defensiva, porque aun 
cuando hubiera transcurrido el tiempo establecido para la pena, el reo 
no será puesto en libertad hasta que haya desaparecido el peligro de que 
se dañe a sí mismo o a los demás (art. 34). 

Para estos casos la ley 24.660 prevé el traslado a un estableci- 
miento especializado de carácter asistencia1 médico o psiquiátrico (art. 
147). 

E. LA DETENCI~N DOMICILIARIA. El artículo 10 del Código esta- 
blece que cuando la prisión no excediera de seis meses podrán ser dete- 
nidas en sus propias casas las mujeres honestas y las personas mayores 
de sesenta años o valetudinanas. 

Ya los proyectos de TEJEDOR y de VILLLEGAS, UGARRIGA y GAR- 
C ~ A  tenían este precepto, que también consignaba el Código de 1886 en 
su artículo 70. 

La expresión "valetudinario" significa enfermizo, delicado o de 
salud quebrantada, y la inclusión de estas personas entre las compren- 
didas en el artículo se debe a un principio de humanidad, unido al hecho 
de la poca peligrosidad que representa quien merece una pena de pri- 
sión tan corta. 

El artículo 33 de la ley de ejecución de penas 24.660 amplía los 
supuestos de detención domiciliaria: el condenado mayor de 70 años o 
el que padezca una enfermedad incurable en período terminal, podrá 
cumplir la pena impuesta en detención domiciliaria, por resolución del 
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juez de ejecución o juez competente, cuando mediare pedido de un fa- 
miliar; persona o institución responsable que asuma su cuidado, previo 
informes médico, psicológico y social que&ndadamente lo justijque. 

4 - SISTEMAS PENITENCIARIOS. Estimamos de importancia dife- 
renciar el sentido conceptual de los términos sistema penitenciario, ré- 
gimen penitenciario y tratamiento penitenciario, delimitación funda- 
mental desde el punto de vista terminológico, y que ha sido establecida 
en la doctrina por numerosos penalistas que se han referido al tema 
(NEUMAN, Elías, Prisión abierta, págs. 85 y sigs.; GARC~A BASALO, J., 
"En tomo al concepto de régimen penitenciario", Revista de la Escuela 
de Estudios Penitenciarios, julio-agosto 1955, Madrid, págs. 28 y sigs.; 
CUELLO CALÓN, La moderna penología, cit., págs. 266 y sigs.). 

Para CUELLO CALÓN, sistema penitenciario indica "las directri- 
ces y elementos esenciales de la ejecución de las penas privativas de li- 
bertad", hablándose así de sistema de aislamiento celular, de sistema 
progresivo, etcétera. En cuanto al concepto de régimen penitenciario, 
lo define como ''el conjunto de normas que regulan la vida de los reclu- 
sos en el establecimiento penal" (La modernapenologia, pág. 266). Sin 
duda, las normas del régimen penitenciario podrán depender, en parte, 
del sistema penitenciario adoptado; pero no es lo mismo. 

Cabe agregar, para destacar la concepción del tratamiento peni- 
tenciario, los conceptos vertidos por Denis CAROL, presidente de la 
Sociedad Internacional de Criminología, al inaugurar el 111 Congreso 
Internacional de Criminología (Londres, 1955): "en la hora actual - e s  
necesario subrayarl* el término tratamiento incluye el empleo de to- 
dos los medios terapéuticos o correctivos que puedan ser aplicados al 
delincuente. El tratamiento únicamente médico, únicamente psicológi- 
co, únicamente social o únicamente penal, pertenecen al pasado. Hoy 
importa la utilización simultánea de todos los métodos terapéuticos o 
de rehabilitación". 

A. SISTEMA CELULAR O FILADÉLFICO. Este sistema, llamado así 
por haberse puesto en práctica en Filadelfia hacia el año 1970, consiste 
en la reclusión celular diurna y nocturna, con trabajo en la celda, y sin 
comunicación con otros reclusos. El sistema se originó como una re- 
ducción contra el más grave mal que HOWARD había comprobado: el 
hacinamiento y el contacto permanente de los prisioneros, que no sólo 
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contribuía a la propagación de epidemias, sino también a la perversión 
moral. 

La separación de los condenados, en el sistema celular puro, es 
absoluta, pues aun durante el tiempo en que diariamente deben practi- 
car paseos o dedicarlo a servicios religiosos, se les impide lacomunica- 
ción entre sí por medio de dispositivos creados especialmente a ese 
efecto. 

El aspecto educativo está contemplado, así como el moral, me- 
diante la institución de los visitadores, quienes, como su nombre lo in- 
dica, visitan a los reos en sus celdas, tratando de ejercer influencia mo- 
ralizadora y educativa sobre ellos. 

Al sistema celular puro se le han atribuido diversas ventajas e inconvenientes, 
pero en definitiva nunca dio los resultados que sus defensores le atribuyeron. 

Entre sus beneficios se aduce que tiene un gran efecto intimidatorio; facilita la 
vigilancia, impide la corrupción y las asociaciones delictivas posteriores a la condena; 
contribuye a que los penados aprendan algún trabajo en su celda y, al mismo tiempo, 
ese aislamiento absoluto permite que el recluso, al reflexionar sobre el mal causado, se 
encamine por la senda del bien, mediante propósitos de enmienda. 

Por su parte, PECO enuncia los siguientes defectos: a) es incompatible con la na- 
turaleza social del hombre; b) traba la readaptación social del delincuente; c) importa 
un sufrimiento cruel; d) expone al abatimiento; e) requiere un personal con aptitudes 
varias y complejas: exige frecuente comunicación con el preso. Es menester además 
que tenga ascendiente, esmerada educación, habilidad, sin faltarle el don de la persua- 
sión; f) dificulta, así, tanto la instrucción como el trabajo; g) origina gastos costosos; h) 
del cambio brusco del ambiente nacen senos peligros; i) no se aviene con la distinta 
idiosincrasia de los delincuentes; j) desconoce la naturaleza humana; k) las legislacio- 
nes tienden paulatinamente a limitar su duración (PECO, La reforma penal argentina de 
1917-20, págs. 184 y 187). 

B. SISTEMA AUBURNIANO. La experiencia demostró la ineficacia 
del sistema celular absoluto. Esta comprobación y las críticas forrnula- 
das, determinaron un cambio en el sistema que, por haber sido introdu- 
cido por vez primera en Aubum, en 1816, recibió el nombre de aubur- 
niano. 

Consiste esta modificación en la implantación del trabajo en co- 
mún, en talleres, en los cuales los recluidos realizan los diversos traba- 
jos propios de la industria libre. 

Se siguió creyendo, sin embargo, que la comunicación entre los 
condenados no debía permitirse por los inconvenientes que ella trae 
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aparejados, razón por la cual el trabajo diurno debía hacerse en silen- 
cio, siendo los reos recluidos durante la noche en celdas individuales. 

La regla del silencio, para que fuera rigurosamente observada, 
originó la aplicación de castigos severísimos, que en algunos casos Ile- 
garon a ser brutales. 

Las bases del régimen de Aubum, creado por Elam LYNS, son las 
siguientes: a) aislamiento celular nocturno; b) trabajo en común; c) su- 
jeción a la regla del silencio absoluto. 

Entre las ventajas atribuidas al sistema se ha señalado que desde el punto de vista 
de la enmienda, el régimen de Auburn es más eficaz que el filadelfiano, ya que permite 
organizar el trabajo de acuerdo con la industria libre y la instrucción con la asidua ac- 
ción del personal. Además, figura la de ser varias veces menos costoso que el filadélfi- 
co, por cuanto en éste la instalación de un taller, por pequeño que sea, en cada celda, re- 
sulta mucho más onerosa que la construcción de talleres para el trabajo en común; que 
el recluso, al ver diariamente a otros individuos, no pierde su sociabilidad y su sentido 
gregario. 

Los inconvenientes que se le señalan son: la casi imposibilidad de hacer cumplir 
la regla del silencio, aunque se impongan castigos verdaderamente inhumanos, regla 
que, por otra parte, somete a los reclusos a un verdadero suplicio; y que el trabajo enco- 
mún facilita la comunicación entre los penados y posibilita las combinaciones delictuo- 
sas. 

C. SISTEMAPROGRESIVO. Aeste sistema también se lo conoce con 
la denominación de irlandés, por haber sido en Irlanda donde se le dio 
forma legal, por obra de Sir Walter C R O ~ N ,  aunque su iniciador fue 
el capitán MACONOCHIE, quien lo implantó en la isla de Norfolk. 

A esta isla se remitían los peores delincuentes de Inglaterra y en 
ella se producían constantes disturbios y sublevaciones entre la pobla- 
ción carcelaria, como consecuencia del excesivo rigor con que se la tra- 
taba. 

MACONOCHIE pensó que quizás ese rigor era el causante directo 
de la indisciplina, y ensayó un sistema más benigno, en el cual el con- 
denado, mediante buena conducta y la eficacia del trabajo que desarro- 
llaba, conseguía su liberación antes del tiempo que le hubiera corres- 
pondido. Los méritos de cada uno eran recompensados con vales y, al 
llegar a cierto número, se le concedía la libertad condicional. 

Como consecuencia del buen resultado obtenido por MACONO- 
CHIE con su sistema, C R O ~ N ,  en Irlanda, también lo puso en práctica, 
pero perfeccionándolo. 
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El sistema constaba en su origen de tres períodos. Por obra de 
CRORON se agregó uno más entre el segundo y la libertad condicional, 
constando, entonces, de cuatro períodos o etapas: 

1" En la primera etapa se aplica el sistema filadélfico, es decir, re- 
clusión diurna y nocturna, la que dura, aproximadamente, unos nueve 
meses, durante los cuales se observa al reo. 

2" Durante la segunda etapa se aplica el sistema auburniano, con 
reclusión celular nocturna y trabajo diurno en común, en silencio, en 
casas de trabajo denominadas public workhouses. En esta segunda eta- 
pa, los presos están divididos en cuatro clases, pasando gradualmente 
de una a otra al obtener determinado número de vales, con los que se 
premia su conducta y su laboriosidad. 

Al pasar de una clase a otra, siempre dentro de este segundo peno- 
do, los reclusos obtienen una mayor remuneración por su trabajo, como 
también más comodidades, etcétera. 

3" La tercera etapa, introducida por CROFTON, tiene por finalidad 
ir preparando al condenado, que ha llegado a la primera clase en la eta- 
pa anterior, para cuando obtenga la liberación, para lo cual se lo hace 
trabajar durante unos seis meses, aproximadamente, al aire libre, espe- 
cialmente en establecimientos agrícolas. 

4" Al cuarto período, o sea a la libertad condicional, se llega cuan- 
do el penado, según los méritos evidenciados por su trabajo y compor- 
tamiento, obtiene un ticket of leave. 

Al sistema se le han formulado objeciones diciendo que acumulaba las desven- 
tajas del celular al aplicárselo durante el primer período, lo suficientemente extenso 
como para que el penado sufra física y moralmente, con las del aubur~ano  al establecer 
el trabajo en común, pues durante él es fácil la comunicación entre los recluidos; se 
agrega que estimula la simulación, pues los elementos más temibles son los que mejor 
se comportan en la cárcel. 

En cambio, sus defensores le atribuyen diversas ventajas: su economía, pues los 
trabajos realizados por los presos compensan en parte las erogaciones que éstos origi- 
nan; desarrolla el hábito del trabajo por la mayor remuneración que obtienen al ir pa- 
sando de clase, al par que fomenta la buena conducta para lograr el mayor número de 
vales que facilitan la obtención de la libertad condicional; no es tan malsana como el 
celular y va preparando gradualmente al condenado para cuando salga en libertad. 
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11. El régimen carcelario 

1 -CONCEPTO. No existe, en realidad, un régimen carcelario que 
pueda tomarse como tipo, pues puede decirse que cada sistema y aun 
cada establecimiento tiene el suyo propio, orientado hacia la consecu- 
ción del fin que la pena se propone. Cierto número de exigencias míni- 
mas, las más de carácter humano, encontramos en la mayoría de ellos: 
a) una clasificación de los penados encaminada a facilitar el tratamien- 
to adecuado; b) un régimen de asistencia moral, religiosa, social y de 
educación apropiado; c) un régimen de trabajo encaminado a la forma- 
ción profesional del penado, como medio de subvenir a sus necesidades 
en la vida libre; d) un régimen sanitario, higiénico y alimenticio; e) un 
régimen disciplinario firme pero humano (CUELLO CALÓN, La moder- 
na penología, págs. 267 y sigs.). Estas exigencias mínimas pueden re- 
sumirse en tres aspectos: trabajo, instrucción y disciplina, complemen- 
tándose con la institución de los patronatos. 

2 - ELTRABAJO CARCELARIO. El derecho del Estado a hacer tra- 
bajar a los penados no ha sido admitido siempre sin discusión, aunque 
en la época moderna son cada vez menos los autores que lo cuestionan, 
y puede considerarse como constitutivo de cualquier régimen carcela- 
rio. 

1 .  BeneJicios. Son varias las ventajas que se le atribuyen al trabajo 
carcelario: la enseñanza de un oficio al recluso, que lo coloca en condi- 
ciones de promover a su sustento cuando recupere la libertad; el mante- 
nimiento de la disciplina, pues la ociosidad fomenta los malos hábitos; 
es uno de los elementos esenciales para la reforma del penado, porque 
le inculca inclinación al trabajo y educa la voluntad. 

2. Características. Con respecto a las condiciones que debe reunir 
el trabajo carcelario debe ser útil, productivo y de técnica moderna. 

a. Útil para el recluso, es decir educativo, que no adolezca del de- 
fecto de una excesiva especialización o, por el contrario, de una extre- 
ma amplitud, pues en ambos supuestos resultará poco práctico para el 
penado cuando recupere su libertad, por la dificultad de encontrar el mis- 
mo trabajo, en el primer caso, y por la orientación de la industria mo- 
derna hacia la especialización, en el segundo. 
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b. Productivo -aun cuando algunos autores hayan sostenido que 
sólo debe tener por objeto entretener al penad- para permitir que con 
él puedan sufragarse, aunque sólo sea en parte, los gastos que ocasione el 
recluso en el establecimiento, formar un peculio, indemnizar el daño 
causado y atender las necesidades de la familia del condenado. 

c. Por último, debe ser de técnica moderna, en el sentido de que 
configure un oficio concordante con las exigencias de orden económi- 
co del medio social, a fin de que el recluso, al recobrar la libertad, no se 
encuentre con que el oficio aprendido es anticuado, resultándole, por lo 
tanto, ineficaz para ganarse la vida. 

3. Lugar del trabajo. Una cuestión que se ha debatido es la relati- 
va al lugar del trabajo. Mientras algunos afirman que debe realizarse en 
la cárcel, otros piensan que es mucho más conveniente que sea cumpli- 
do fuera de ella, al aire libre, porque las posibilidades son mayores, el 
trabajo es más sano y se permite a los condenados que conocen oficios 
rurales que los practiquen. 

3 -SISTEMAS. Los sistemas seguidos para la explotación del sis- 
tema carcelario pueden agruparse en tres principales: el sistema de mo- 
nopolio, también llamado de administración; el de empresa, y un sistema 
ecléctico, conocido como intermedio o mixto, que procura armonizar 
los dos primeros. 

a. En el sistema de monopolio, el Estado suministra los elementos 
necesarios para el trabajo, tales como la materia prima, herramientas, 
etcétera, paga un salario al recluso y dispone de la producción. 

b. En el sistema de empresa, el Estado da en locación la mano de 
obra de los reclusos a un particular, el que se encarga de suministrar la 
materia prima, las herramientas, la alimentación y el vestuario de aqué- 
llos; paga los salarios pertinentes y es dueño de la producción, que lue- 
go puede disponer a su arbitrio. 

A este sistema se le han atribuido diversas ventajas, entre ellas la de ser muy pro- 
ductivo y económico parael Estado. En cambio, dice Paul CUCHE que en él la disciplina 
y el tratamiento se hallan subordinados al interés del contratista, quien movido tan sólo 
por preocupaciones económicas e indiferentes a la formación profesional del recluso, 
organizará el trabajo como convenga a sus intereses, sin preocuparse del carácter moral 
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y social del trabajo penitenciario (Traité de science etde législation penitentiaire, Paris, 
1905, pág. 381). 

c. En el tercer sistema -el intermedio o mixto- el contratista en- 
trega al Estado la materia prima, éste se encarga de su elaboración por 
los métodos y bajo la reglamentación que cree conveniente, devolvien- 
do al contratista el producto manufacturado, el que se paga por pieza, 
pudiendo rechazarse los productos de deficiente fabricación. El Estado 
debe cargar con el costo de la materia prima inutilizada por la ineptitud 
de los operarios. 

La ley 24.660 de ejecución de penas privativas de la libertad sigue 
un criterio amplio, que permite la aplicación de los tres sistemas, pues 
contempla la posibilidad de que el trabajo esté a cargo del Estado, de 
entidades de bien público, de empresa mixta o privada, se realice por 
cuenta propia del interno o se lleve a cabo mediante el sistema coope- 
rativo (arts. 119 y 120). 

4 - INDEMNIZACI~N DE ACCIDENTES. Ei penado, durante el tra- 
bajo, puede sufrir accidentes. Surge así el problema largamente debati- 
do en Francia, de si el Estado debe indemnizar los accidentes de traba- 
jo, contemplando la situación del penado y la de su familia, o si debe 
desentenderse de lo sucedido. 

Se ha impuesto la tesis humanitaria, que es también la jurídica, ya 
que la indemnización por accidentes de trabajo constituye un esencial 
derecho subjetivo del recluso: 1" el accidente causa al penado un perjui- 
cio, que puede ser gravísimo y definitivo; 2" sobreviene como conse- 
cuencia de la obligación de trabajar que el Estado le impone; 3" si el ac- 
cidentado y su familia están en difícil situación económica, será muy 
difícil obtener su reincorporación social, puesto que la incapacidad ac- 
tuará como un factor más en contra de una vida honesta. 

La experiencia demostró la manifiesta insuficiencia reparadora de 
las disposiciones que tomaban como base para calcular la indemniza- 
ción, el monto de la remuneración efectivamente devengada. Fue pre- 
ciso un proceso bastante largo de tentativas y de sucesión de normas 
para que la indemnización por accidente o muerte de los penados tuvie- 
ra un sentido social compensatorio y acorde con la función reeducadora 
de la pena, el que sólo se logró cuando se tomaron como base para fijar 
su monto los salarios que se pagan en la industria libre. 
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La última etapa en esta prolongada elaboración normativa está fi- 
jada por las disposiciones de la ley de ejecución de penas privativas de 
la libertad 24.660 (arts. 130, 131 y 132). 

5 - DESTíNO DE LA REMUNERACIÓN. En los viejos sistemas pe- 
nales, la totalidad del producto del trabajo del penado, o su mayor parte, 
se destinaba al Estado en concepto de indemnización de los gastos ori- 
ginados por el preso. 

El Código Penal argentino dispone a este respecto en el artículo 
11: 

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

1 "A indemnizar los daños y perjuicios causados por el delito que 
no satis-ciera con otros recursos; 

2"A la prestación de alimentos según el Código Civil; 

3" A costear los gastos que causare en el establecimiento; 

4"A formar un fondo propio, que se le entregará a su salida. 

El artículo 120 de la ley 24.660 de ejecución de penas privativas 
de la libertad, luego de expresar que el trabajo del interno será remune- 
rado, determina que si los bienes o servicios producidos se destinaren 
al Estado o a entidades de bien público, el salario del interno no será 
inferior a las tres cuartas partes del salario mínimo vital móvil. En los 
demás casos o cuando la organización del trabajo esté a cargo de una 
empresa mixta o privada, la remuneración será igual al salario de la 
vida libre correspondiente a la categoría profesional de que se trate. 

Esa misma ley, en su artículo 121, establece la forma y proporción 
en que ha de distribuirse el producto del trabajo del interno: a) 10% 
para indemnizar los daños y perjuicios causados por el delito, conforme 
lo disponga la sentencia; b) 35% para la prestación de alimentos, según 
el Código Civil; c) 25% para costear los gastos que causare en el esta- 
blecimiento; d) 30% para formar un fondo propio que se le entregará a 
la salida. 

Cuando no hubiere indemnización que satisfacer, la parte corres- 
pondiente a la misma acrecerá el porcentaje destinado a la prestación 
de alimentos (art. 123). En caso de que no hubiere indemnización que 
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satisfacer ni lugar a la prestación de alimentos, los porcentajes respec- 
tivos acrecerán el fondo propio (art. 124). Si el intemo tuviere que sa- 
tisfacer indemnización, pero no hubiere lugar a la prestación alimenta- 

' 

ria, la parte correspondiente a esta última acrecerá el fondo propio (art. 
125). 

6 - EL PECULIO. Hemos visto ya que el trabajo del condenado 
debe ser remunerado, destinándose una parte de lo que se le asigna a 
formar un fondo propio que se le entrega a su salida, fondo al que se de- 
nomina peculio, mientras otra parte se le entrega para subvenir sus pe- 
queñas necesidades en el establecimiento. El producto del trabajo que 
corresponda al penado, se divide así en dos partes: disponible y de re- 
serva. 

a. El primero es el que se le entrega para que satisfaga las peque- 
ñas necesidades. La ley de ejecución penal 24.660, en su artículo 127, 
reglamenta el destino del llamado fondo disponible, estableciendo que 
la administración penitenciaria podrá autorizar que se destine como 
fondo disponible hasta un máximo del 30% del fondo propio mensual, 
siempre que el interno haya alcanzado como mínimo la calijicación de 
conducta buena. El fondo disponible se depositará en el establecimien- 
to a la orden del intemo para adquisición de los artículos de uso y con- 
sumo personal que autoricen los reglamentos. 

b. El fondo de reserva es el que, como su nombre lo indica, se 
guarda para entregárselo al recluso a su salida, con el fin de que satisfa- 
ga sus primeras necesidades. 

La misma ley de ejecución dispone que el fondo propio, deducida 
en su caso la parte disponible que autoriza el artículo anteriol; consti- 
tuirá un fondo de reserva, que deberá ser depositado a interés en una 
institución bancaria oficial, en las mejores condiciones de plaza (art. 
128). 

En caso de fallecimiento del interno durante el cumplimiento de 
la condena, el fondo de reserva se trasmite a sus herederos. 

El fondo no resulta embargable ni objeto de cesión (art. 128). Sin 
embargo, puede verse menguado en cuanto el artículo 129 de la ley 
24.660 establece que de la remuneración del trabajo del interno podrá 
descontarse, en hasta un 20% los cargos por concepto de reparación 
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de daños intencionales o culposos causados en las cosas muebles o in- 
muebles del Estado o de terceros. 

7 - PRINCIPALES DISPOSICIONES DE LA LEY DE EJECUCIÓN DE PE- 
NAS PRIVATIVAS DE LA LIBERTAD. La ley 24.660, que derogó a la Ley 
Penitenciaria Nacional (dec.-ley 412158, ratificado por la ley 14.467), 
rige en todo el país. Bajo el título de Principios básicos de la ejecución, 
define, en su artículo lo, que la finalidad de la ejecución de la pena pri- 
vativa de la libertad es lograr que el condenado adquiera la capacidad 
de comrperider y respetar la ley procurando su adecuada reinserción 
social. 

1. La ley adopta una progresividad en el régimen penal que consta 
de cuatro períodos: observación, tratamiento, prueba y libertad condi- 
cional. El período de prueba comprende la incorporación del condena- 
do a establecimientos abiertos, al régimen de salidas transitorias y al de 
la semilibertad 

2. Bajo el título Normas de trato (Cap. III) se han incorporado a la 
ley una serie de disposiciones que se refieren a la denominación, higie- 
ne, alojamiento, vestimenta y ropa, alimentación, información, peticio- 
nes, tenencia y depósito de objetos o valores, traslados, medidas de su- 
jeción para el empleo de la fuerza en el supuesto del extremo de ser 
necesaria la reducción de la rebeldía o resistencia de los internos. Se 
considera que de este modo se concreta la vigencia del precepto cons- 
titucional "cárceles sanas y limpias", para "seguridad y no para casti- 
go", de cuya efectividad dependen incuestionablemente las condicio- 
nes modemas de la ejecución de la pena. 

3. De importancia fundamental es el Capítulo IV -Disciplina- 
por constituir el aspecto disciplinario, en su correcta aplicación, uno de 
los principales resortes del tratamiento. Se valora de tal manera la nece- 
sidad intrínseca de absoluta legalidad que reclama la aplicación de las 
correcciones, para evitar los efectos funestos del discrecionalismo y la 
arbitrariedad. 

4. El Capítulo V se refiere a Conducta y concepto. Por conducta se 
entiende la observancia de las normas reglamentarias que rigen el or- 
den, la disciplina y la convivencia dentro del establecimiento (art. 100). 
A su vez, se califica a los internos según su concepto, que consiste en la 
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ponderación de su evolución personal de la que sea deducible su ma- 
yor o menor posibilidad de adecuada reinserción social (art. 101). En 
tanto que la calificación de la conducta (ejemplar, muy buena, regular, 
mala y pésima) tiene valor y efecto para determinar la frecuencia de las 
visitas, la participación en actividades recreativas y otras que los regla- 
mentos establecen (art. 103), la calificación de concepto sirve de base 
para la aplicación de la progresividad del régimen, otorgamiento de sa- 
lidas transitorias, semilibertad, libertad condicional, libertad asistida, 
conmutación de pena e indulto (art. 104). 

5. Se ha prestado particular atención al trabajo (Cap. VII), como 
elemento constitutivo del tratamiento. Ya nos hemos referido a este 
tema, al tratar el trabajo carcelario, por lo que nos remitimos a lo dicho 
(supra, 2-). 

6. En el Capítulo VI11 -educación- se ratifica la tradicional po- 
lítica penitenciaria argentina, que se propone cooperar en la lucha con- 
tra el analfabetismo, como aporte a la profilaxis del delito, consagrán- 
dose el derecho del interno a aprender (art. 133). 

7. En el Capítulo X se reúnen las disposiciones relacionadas con 
la asistencia espiritual de los internos, considerada tanto una posible 
exigencia de su vida espiritual, como, en ciertos casos, un medio más 
de acceso a la finalidad que se asigna toda la ejecución penal: la readap- 
tación social. 

8. El Capítulo XI, sobre relaciones familiares y sociales, trata de 
la comunicación del interno con el mundo exterior, y se refiere, por una 
parte, a las formas clásicas prescriptas en los reglamentos de los esta- 
blecimientos penales, como la visita y la correspondencia (negando le- 
galidad a su censura, véase C.S.J.N., 19-X-1995 causa "Dessy, Gustavo 
G. slhábeas corpus", D. J., 1997- 1, pág. 11 9), y por otra, a prácticas y 
autorizaciones adoptadas al influjo de las modernas concepciones pe- 
nitenciarias. 

Cabe mencionar, como un importante adelanto en esta materia, el 
derecho que se acuerda a los internos que no gocen de permiso de salida 
a recibir visitas íntimas de sus cónyuges o, a falta de éstos, de las perso- 
nas con las que mantienen vida marital permanente. 
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9. Las normas relativas a patronatos (Cap. XII) siguen las líneas 
tradicionales trazadas por la legislación nacional y provincial en la ma- 
teria, consultando la realidad y necesidades actuales, que aconsejan no 
innovar en este sentido el sistema de asociaciones privadas con subven- 
ción estatal, aparte de que la moderna orientación doctrinaria señala la 
conveniencia de incorporar y alentar la participación de la comunidad 
merced al esfuerzo privado idóneo, en la obra de readaptación de delin- 
cuentes. 

10. El Capítulo XVII, al referirse al contralor judicial y adminis- 
trativo de la ejecución, adopta el sistema de la intervención judicial en 
el proceso ejecutivo de la pena privativa de la libertad. En efecto, dis- 
pone en tal sentido del artículo 208 que el juez de ejecución o juez com- 
petente verificará, por lo menos semestralmente, si el tratamiento de 
los condenados y la organización de los establecimientos de ejecución 
se ajusta a las prescripciones de esta ley y de los reglamentos que en su 
consecuencia dicte el Poder Ejecutivo. A su vez, el artículo 209, deter- 
mina que el Poder Ejecutivo dispondrá que se efectúen verificaciones 
dentro del mismo período y con los mismos fines, por parte de inspec- 
tores calificados por su formación y experiencia, designados por una 
autoridad superior a la administración penitenciaria. 

Cabe señalar que el Código Procesal Penal de la Nación (ley 
23.984) estableció las facultades y competencia del juez de ejecución 
(arts. 30,490 y 493), el que fue creado para la Capital Federal por la ley 
de organización y competencia de la justicia penal nacional (art. 29, ley 
24.050). A su vez la ley 24.121 establece que las funciones de dicho 
juez las desempeñará, en el interior del país, un juez del tribunal oral 
respectivo (art. 75). El artículo 493, segunda parte del Código Procesal 
citado, determina que el juez de ejecución tendrá competencia para: 1 O) 

Controlar que se respeten todas las garantías constitucionales y trata- 
dos internacionales rati$cados por la República Argentina, en el trato 
otorgado a los condenados, presos y personas sometidas a medidas de 
seguridad; 2") Controlar el cumplimientoporparte del imputado de las 
instrucciones e imposiciones establecidas en los casos de suspensión 
del procedimiento a prueba (art. 293); 3") Controlar el cumplimiento 
efectivo de las sentencias de condena dictadas por el Poder Judicial de 
la Nación; 4") Resolver todos los incidentes que se susciten en dicho 
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príodo; 5") Colaborar en la reinserción social de los liberados condi- 
cionalmente. 

1 1. El capítulo de la ley que se titula Integración del sistema peni- 
tenciario nacional, se inspira en el respeto por los principios del fede- 
ralismo, estableciendo relaciones de coordinación entre la Nación y las 
provincias y de éstas entre sí. En ningún caso se atribuye a la Nación 
posibilidad alguna que pueda interpretarse como intromisión en las ju- 
risdicciones provinciales. A su vez, el artículo 221 promueve la colabo- 
ración internacional al establecer, de acuerdo con los tratados y conve- 
nios, que los extranjeros condenados por los tribunales de la República 
podrán cumplir la pena impuesta en su país de origen y viceversa. 

111. La libertad condicional 

1 -CONCEPTO. Puesto que el fin esencial de la pena es la readap- 
tación social del condenado, resulta inútil mantenerlo encerrado cuan- 
do el propósito ya se ha conseguido. Tal es la razón de ser de la libertad 
condicional, consistente en autorizar la salida del penado del estableci- 
miento en que está recluido cumpliendo pena privativa de libertad, lue- 
go del cumplimiento parcial de su condena, siempre que se den ciertas 
condiciones y se someta a otras por un determinado período de tiempo. 

2 - CARÁCTER Y NATURALEZA JUR~DICA. No existe completo 
acuerdo en lo relativo a si la libertad condicional debe significar un de- 
recho, es decir, si cumplidas las condiciones requeridas, y solicitada 
por el penado, debe concederse, o si es una gracia, o una medida de ex- 
cepción cuya procedencia compete a la autoridad judicial. Esta última 
(medida de excepción que puede o no otorgarse) es la opinión predomi- 
nante en la doctrina y hacia ella se ha volcado la jurisprudencia nacio- 
nal. 

En lo que se refiere a su naturaleza jurídica, la libertad condicio- 
nal es una forma de cumplimiento de las penas privativas de la liber- 
tad. Tal es la opinión prevalente en doctrina, ya que la libertad condi- 
cional no es un acto de gracia, porque la sentencia queda firme y el 
condenado cumple la pena, sea de una manera, sea de otra (GARRAUD, 
R., Traité, T. II,19 13-24, pág. 16 1; DAIEN, Samuel, Régimen jurídico y 
social de la libertad condicional, Buenos Aires, 1947, pág. 101). 
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3 - LA LIBERTAD CONDICIONAL EN EL  C ~ D I G O  ARGENTINO. El 
Código, luego de la reforma introducida por la ley 11.121, establece en 
el artículo 13: 

El condenado a reclusión o prisión perpetua que hubiere cumpli- 
do veinte años de condena, el condenado a reclusión temporal o a pri- 
sión 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 menos, 
que por lo menos hubiese cumplido un año de reclusión u ocho meses 
de prisión, observando con regularidad los reglamentos carcelarios, 
podrán obtener la libertadpor resolución judicial previo informe de la 
dirección del establecimiento bajo las siguientes condiciones: 

2" Residir en el lugar que determine el acto de soltura; 

2" Observar las reglas de inspección quefije el mismo auto, espe- 
cialmente la obligación de abstenerse de bebidas alcohólicas; 

3"Adoptar en el plazo que el auto determine, oficio, arte, indus- 
tria o profesión, si no tuviere medios propios de subsistencia; 

4" No cometer nuevos delitos; 

5" Someterse al cuidado de un patronato, indicado por las autori- 
dades competentes. 

Estas condiciones regirán hasta el vencimiento de los términos de 
las penas temporales y en las perpetuas hasta cinco años más, a contar 
desde el día de la libertad condicional. 

Fija aquí la ley el régimen de la libertad condicional para las pe- 
nas, en tanto que en el artículo 53, reformado por la ley 23.057, se regu- 
la la institución para quienes están sometidos a la medida accesoria de 
reclusión por tiempo indeterminado prevista en el artículo 52: 

En los casos del artículo anterior; transcurridos cinco años del 
cumplimiento de la reclusión accesoria, el tribunal que hubiera dicta- 
do la última condena o impuesto la pena única estará facultado para 
otorgarle la libertad condicional, previo informe de la autoridad peni- 
tenciaria, en las condiciones compromisorias previstas en el artículo 
13, y siempre que el condenado hubiera mantenido buena conducta, 
demostrando aptitud y hábito para el trabajo, y demás actitudes que 
permitan suponer verosímilmente que no constituirá un peligro para la 
sociedad. Transcurridos cinco años de obtenida la libertad condicio- 
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nal el condenado podrá solicitar su libertad definitiva al tribunal que 
la concedió, el que decidirá según sea el resultado obtenido en el pe- 
ríodo de prueba y previo informe del patronato, institución o persona 
digna de confianza, a cuyo cargo haya estado el control de la actividad 
del liberado. Los condenados con la reclusión accesoria por tiempo in- 
determinado deberán cumplirla en establecimientos federales. 

La violación por parte del liberado de cualquiera de las condicio- 
nes establecidas en el artículo 13 podrá determinar la revocatoria del 
beneficio acordado y su reintegro al régimen carcelario anterior: Des- 
pués de transcurridos cinco años de su reintegro al régimen carcelario 
podrá en los casos de los incisos 1 O, 24 3"y 5"del artículo 13, solicitar 
nuevamente su libertad condicional. 

En los artículos 14 a 17 se dan otras normas que completan el ré- 
gimen de la libertad condicional. 

4 - REQUISITOS PARA OBTENER LA LIBERTAD CONDICIONAL. LOS 
requisitos exigidos por el Código en el artículo 13, para poder obtener 
los beneficios de la libertad condicional, son: 

lo Cumplimiento parcial de la pena. El lapso después del cual el 
condenado puede obtener la libertad condicional, varía según la pena 
impuesta: 

a) Veinte años, en caso de reclusión o prisión perpetua; 

b) Los dos tercios de la condena, cuando la pena fuese de reclu- 
sión o prisión por más de tres años; 

c) Un año de reclusión u ocho meses de prisión, los condenados a 
tres años o menos. 

1. Se computa la prisión preventiva, de acuerdo con la regla del artículo 24 del 
Código Penal, dentro de los términos que establece el artículo 13 para la concesión de 
la libertad condicional (Cám. Crim. Capital, Revista Penaly Penitenciaria, t. X X ,  Bue- 
nos Aires, 1955-57, pág. 3 13). Por otra parte, el mismo tribunal ha establecido que pro- 
cede la libertad condicional, aun cuando el condenado no haya sido sometido arégimen 
carcelario, si la ejecución penal se ha visto impedida o demorada por causa no imputa- 
ble al reo (Plenario, L.L, t. 80, pág. 433). 

2. Una cuestión interesante, que ha sido objeto de largo debate en la jurispruden- 
cia de nuestros tribunales, es la relativa a si, en caso de conmutación de la pena, debe 
descontarse el tiempo conmutado a los efectos de hacer el cómputo de los dos tercios 
que exige el artículo 13 para cumplir la libertad condicional. Es decir, si el tiempo de 
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cumplimiento parcial de la pena se decide en relación con la pena original o con la que 
quedó luego de ser conmutada. Esta última es la tesis correcta y la que ha prevalecido 
en la jurisprudencia y en la doctrina. 

En un principio, la jurisprudencia se negó a tener en cuenta las rebajas de pena 
efectuadas por las conmutaciones, alegando que el artículo 13 del Código Penal se re- 
fiere a la condena judicial y, por lo tanto, la misma es la que debe servir de base para el 
cómputo de los plazos exigidos (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. 11, pág. 128 y t. IV, pág. 
476). 

Esta orientación jurisprudencia1 se modificó posteriormente, admitiéndose que 
deducida una parte de la pena por efectos de la conmutación, queda como única conde- 
na la determinada por la actividad concurrentes de los poderes Judicial y Ejecutivo, so- 
bre la cual deben computarse los términos fijados por el artículo 13 del Código Penal 
(Cám. Crim. Capital, Fallos, t. V, pág. 376; íd., L.L., 5-IV-1966). 

2" Haber observado con regularidad los reglamentos carcelarios. 
La ley entiende que con el cumplimiento de los reglamentos carcelarios 
el condenado se ha sometido a un régimen con el que se ha logrado su 
readaptación. Este requisito ha sido objeto de justas críticas, en razón 
de que se afirma que los delincuentes más avezados son quienes mejor 
se comportan en prisión. Según el Código, el informe del penal sobre la 
conducta del recluso es el que se toma como base para decidir si corres- 
ponde o no otorgar la libertad condicional, debiéndose entender por 
conducta el comportamiento observado en el trabajo, su sometimiento 
a la disciplina y el resultado de la instrucción. 

El decreto ley 20.942144, ratificado por la ley 12.997, que instituyó la libertad 
condicional para los condenados a reclusión por tiempo indeterminado como accesoria 
de la última condena (art. 52, Cód. Pen.), adoptó un criterio más racional y acorde con 
el propósito de reeducación social del delincuente, al disponer, en el artículo 53 del Có- 
digo Penal, que el tribunal podrá otorgarle la libertad condicional en las condiciones 
compromisorias establecidas en el artículo 13, siempre que el condenado hubiere dado 
prueba de buena conducta y de aptitud para el trabajo y que verosímilmente no consti- 
tuirá un peligro para la sociedad (véase infra, 7). La ley 23.057 le introdujo modifica- 
ciones que no alteraron su espíritu. 

El medio con que se cuenta para estimar la readaptación social del 
recluso es el estudio de su personalidad por organismos de carácter téc- 
nico. Tal función, en el orden nacional, está a cargo del Instituto de Cla- 
sificación, dependiente de la Dirección Nacional de Institutos Penales, 
que debe producir informes en los pedidos de libertad condicional, y 
que fuera creado por la ley 11.833. 
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3" No ser reincidente. Este requisito es impuesto por el artículo 14 
del Código Penal, según el cual el beneficio no se concederá a los rein- 
cidentes. Esta disposición debe interpretarse en consonancia con el 
concepto legal de reincidencia, fijado por el artículo 50 del mismo 
cuerpo de leyes. En consecuencia, si se ha operado la prescripción de 
las condenas anteriores a los efectos de la reincidencia no hay obstácu- 
lo para el otorgamiento de la libertad condicional. 

4" Que no haya sido revocada la libertad condicional ya concedi- 
da. Este cuarto requisito está determinado por el artículo 17 del Código 
Penal, según el cual no podrá obtener la libertad condicional ningún pe- 
nado al que le haya sido concedida y revocada anteriormente (cfr. 
Cám. Fed. Capital, L.L., 25-IV-1966). 

Si la presunción de reforma del condenado es lo que permite con- 
ceder la libertad condicional, cuando éste demuestra no merecerla y por 
ello se la revoca, se dice que es lógico no otorgársela nuevamente. La 
rigidez de esta disposición impide dar a la institución el mínimo de 
elasticidad que requiere una buena administración de justicia. Sin em- 
bargo, los tribunales han atemperado la señalada rigidez de la norma, 
ya que la prohibición, en forma absoluta, de conceder nuevamente la li- 
bertad condicional a los condenados a quienes se les ha revocado con 
anterioridad dicho beneficio, puede resultar injusta, si se toma en cuen- 
ta que una norma posterior, referida a los habituales, autoriza a solicitar 
por segunda vez la libertad vigilada luego de transcurridos cinco años 
de su reintegro al régimen carcelario (art. 53,2do. párr., véase infra, 7). 

5" Fijación previa, en caso de insolvencia, de la parte del salario 
que debe ser aplicada a la reparación civil. El inciso 4" del artículo 29 
del Código Penal dispone que cuando la reparación civil no se hubiese 
cumplido durante la condena o cuando se hubiese establecido en favor 
del ofendido o de su familia una pena de indemnización, el juez, en 
caso de insolvencia, señalará la parte de los salarios del responsable 
que debe ser aplicada a esas obligaciones, antes de proceder a conce- 
derle la libertad condicional. La ley se refiere únicamente a las indem- 
nizaciones, de modo que el pago de costas no es alcanzado por la dispo- 
sición. 
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5 -CONDICIONES ALAS QUE SE SUBORDINA LALIBERTAD CONDI- 
CIONAL. El artículo 13 enumera en cinco incisos las condiciones bajo 
las cuales se concede la libertad condicional: 

1 .  La obligación de residencia permite comprobar realmente cuál 
es la conducta que observa el penado, el que debe comunicar su domi- 
cilio, estableciéndose vigilancia sobre él, la que en un principio efec- 
tuaba la Policía, disponiendo luego la Cámara de Apelaciones en lo Cri- 
minal y Correccional de la Capital que debía realizarse por intermedio 
del Patronato de Liberados. 

Los jueces, con buen criterio, no han dado sentido estricto a la exi- 
gencia de residir en el lugar fijado en el auto de soltura, sino que han au- 
torizado al liberado a cambiar de domicilio cuando así lo exigieron sus 
necesidades, dando aviso previo al Patronato. 

2. El sometimiento a las reglas de inspección que se fijan en el 
auto de soltura, especialmente la obligación de abstenerse de bebidas 
alcohólicas, exigido al liberado por el inciso 2" del artículo 13 del Có- 
digo Penal, es una condición que, por su amplitud y elasticidad, permite 
al juez someter a aquél al cumplimiento de las obligaciones especiales, 
que las circunstancias del caso aconsejan imponerle (CHICHIZOLA, Mi- 
guel I., "Libertad condicional", en Enciclopedia Jurídica Omeba, T. 
XVIII, págs. 433 y sigs.). 

3. Adoptar en el plazo que el auto determine, oficio, arte, indus- 
tria o profesión, si no tuviere medios propios de subsistencia. Esta con- 
dición es considerada como de las más importantes. Sin embargo, a ve- 
ces resulta difícil borrar la desconfianza que la condición de ex penado 
despierta entre quienes pueden dar trabajo. 

En ese sentido, la acción de los patronatos de liberados ha conse- 
guido que algunos establecimientos empleen a los condenados que se 
hallan en libertad condicional, y cabe señalar que en pocos casos ha 
sido necesario revocar la libertad concedida. Esta condición, a la inver- 
sa de la anterior, es de muy fácil comprobación. 

4. No cometer nuevos delitos. Una nueva transgresión a la ley pe- 
nal indicaría que la presunción de reforma que decidió a conceder la li- 
bertad condicional era equivocada, y que el condenado no se halla en 
condiciones de convivir nuevamente en sociedad. 
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El liberado condicionalmente no ha cumplido todavía su pena, de 
modo que al cometer un nuevo delito será privado nuevamente de su li- 
bertad (art. 15, Cód. Pen.) y resultarán de aplicación las reglas para la 
unificación de pena contenidas en el artículo 58 del Código Penal. 

5. Someterse al cuidado de un patronato indicado por las autori- 
dades competentes. Es indudable que este precepto es elogiable. Así 
tiene el penado quien lo oriente a su salida de la cárcel, le procure tra- 
bajo, y también lo vigile, para observar si cumple con las condiciones 
exigidas y si en realidad fue exacta la presunción sobre su reforma. 

6 - CONSECUENCIAS DE LA VIOLACIÓN DE LAS CONDICIONES 

COMPROMISORIAS. Así como las condenas se extinguen al ser cumpli- 
das, la libertad condicional debe también tener un límite y llegar el mo- 
mento en que el penado quede reintegrado, sin trabas, a la vida social. 

En la ley argentina las condiciones a que está sometido el liberado 
subsisten, como lo determina el artículo 13 infine, hasta el vencimiento 
de los términos de las penas temporales, y en las perpetuas hasta cinco 
años más, a contar desde el día de la libertad condicional. 

Si la infracción a cualquiera de dichas obligaciones autoriza o no 
al juez a revocar la libertad condicional, divide las opiniones en doctri- 
na. GÓMEZ, MALARRIGA, NÚÑEz y SOLER estiman que no es factible 
la revocación en los casos de los incisos 2", 3" y 5"del artículo 13, en ra- 
zón de que la ley no lo autoriza expresamente. Por su parte, DAIEN y 
GONZÁLEZ ROURA consideran que la revocación de la libertad condi- 
cional en los casos de infracción a los incisos citados tiene un carácter 
facultativo para el juez. 

El primer criterio es el correcto, porque la violación de los requi- 
sitos de la libertad condicional, por indicación de la ley, no ocasiona en 
todos los casos las mismas consecuencias: 

a. Se revoca la libertad condicional cuando el liberado comete un 
nuevo delito o viola la obligación de residencia (art. 13, incs. 1" y 4"). 
En estos casos no se computa para el término de la pena el tiempo de li- 
bertad, conforme con lo establecido en el artículo 15, ni puede obtener- 
se nuevamente la libertad condicional. Esto es imperativo. 

b. En los demás casos, el tribunal, sin revocar la libertad, puede 
disponer que no se compute en el término de la condena todo o parte del 
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tiempo que hubiese durado la libertad, hasta que el condenado cumpla 
con la condición infringida, es decir, cuando no se abstuviere de bebi- 
das alcohólicas o no observare alguna otra de las reglas de inspección 
que fije el auto de soltura; no adoptare en el plazo que el auto determi- 
na, arte, oficio, industria o profesión, o no se sometiere al cuidado del 
patronato indicado por las autoridades (art. 15,2do. párr., e incs. 2", 3" 
y 5" del art. 13). Esto es facultativo para el juez. 

7 - LIBERTAD CONDICIONAL DE QUIENES CUMPLEN RECLUSIÓN 
POR TIEMPO INDETERMINADO. Por decreto-ley 20.942144, ratificado 
por ley 12.997, se incorporó como último apartado del artículo Kl lo 
que era el texto del artículo 53, y en lugar de éste, se situó la norma que 
permite, reunidas ciertas circunstancias, conceder la libertad condicio- 
nal a quienes estén sometidos a reclusión por tiempo indeterminado 
como accesoria de la última condena. Esa arquitectura, con algunas 
modificaciones que no la alteran en lo sustancial, se mantiene en la ley 
vigente (23.057). 

1. El artículo 53 establece que cuando la accesoria se dictare como 
consecuencia de lo prescripto en el artículo 52, el tribunal que hubiere 
condenado al penado en última instancia o impuesto pena única, previo 
informe de la autoridad administrativa a cuyo cargo se halla el cumpli- 
miento de la sanción y bajo las condiciones compromisorias estableci- 
das en el artículo 13 del Código, y siempre que el penado hubiera de- 
mostrado buena conducta, aptitud y hábito para el trabajo, como así 
también que verosírnilmente no será un peligro para la sociedad, podrá 
concederle la libertad condicional una vez transcurridos cinco años del 
cumplimiento con reclusión de la accesoria. Dicho plazo se cuenta a 
partir del vencimiento de la sentencia condenatoria que motivó la apli- 
cación de la accesoria. 

2. El liberado condicionalmente por aplicación del artículo 53 
puede solicitar su liberación definitiva una vez transcurridos cinco 
años desde que obtuvo la libertad, pudiéndosele otorgar o no, según 
cuál sea el resultado del período de prueba y teniendo en cuenta el in- 
forme de quien ha tenido a su cargo la vigilancia de la actividad del li- 
berado. 

Si el liberado viola algunas de las condiciones establecidas en el 
artículo 13, puede dictarse la revocatoria del beneficio y su reintegro al 
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régimen carcelario, pudiendo solicitar nuevamente la libertad condi- 
cional una vez transcurridos cinco años desde ese reintegro, siempre 
que la revocación no hubiese sido por haber cometido nuevos delitos. 

He aquí las diferencias esenciales entre el régimen de la libertad condicional re- 
gulada por el artículo 13 y la que disciplina el artículo 53: 

a. El artículo 13 sólo requiere que durante el tiempo de internación el condenado 
haya observado con regularidad los reglamentos carcelarios. En el artículo 53 la reso- 
lución que concede la libertad condicional se debe basar en que el condenado haya 
dado prueba de buena conducta y de aptitud y hábito para el trabajo y que verosímil- 
mente no constituirá un peligro para la sociedad. 

b. En los casos del artículo 13 el incumplimiento de las condiciones compromi- 
sorias puede tener como efecto, según cuál sea, la revocación de la libertad condicional, 
o que no se compute en el término de la pena, todo o parte del tiempo que haya durado 
la libertad (art. 15). En los del artículo 53, la violación por parte del liberado de cual- 
quiera de las condiciones establecidas puede determinar la revocatoria del beneficio. 

c. En los casos de1 artículo 13, ningún penado cuya libertad condicional haya 
sido revocada, podrá obtenerla nuevamente. En los del artículo 53, después de transcu- 
rridos cinco años de reintegro al régimen carcelario, el condenado podrá, en los casos 
de los incisos lo, 2", 3" y 5" del artículo 13, solicitar nuevamente su libertad vigilada. No 
procede el beneficio en el supuesto de cometer un nuevo delito (inc. 4"). 

d. Transcumdo el término de la condena, o el plazo de cinco años para las penas 
perpetuas, sin que sea revocada la libertad condicional, la pena queda de hecho extin- 
guida en los casos del artículo 13. Los liberados del artículo 53, transcurridos cinco 
años de obtenida la libertad vigilada, podrán 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 del patronato, institución o persona digna de confianza a cuyo cargo 
haya estado el control de la actividad del liberado. 

e. La libertad condicional regulada por el artículo 13, no se concede a los reinci- 
dentes (art. 14, Cód. Pen.), en tanto que la condicionada por el artículo 53 puede otor- 
garse con prescindencia de que quien esté cumpliendo la medida accesoria sea reinci- 
dente o no. 

8 - SITUACIÓN JUR~DICA DEL LIBERADO CONDICIONALMENTE. 

Dado que la libertad condicional no es otra cosa que una forma especial 
de cumplir la pena privativa de la libertad, el liberado condicionalmen- 
te sigue siendo un penado. La condena no queda extinguida por la con- 
cesión de la libertad condicional. Precisamente por esa circunstancia es 
que se le puede exigir el cumplimiento de diversas obligaciones que sin 
lugar a dudas implican restricciones a la libertad individual. 
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El penado que ha obtenido la libertad condicional goza de capaci- 
dad civil, pero sigue pesando sobre él - c u a n d o  la condena ha sido por 
más de tres años- la inhabilitación absoluta cuyo alcance explica el 
artículo 19, que se prolonga hasta el vencimiento de las penas tempora- 
les, o por cinco años, contados desde el día de la liberación, en las per- 
petuas. 

La privación de la patria potestad, de la administración de los bie- 
nes y del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos, a que queda 
sometido el condenado a pena privativa de la libertad por más de tres 
años (art. 12, Cód. Pen.), constituyen una incapacidad de hecho, inca- 
pacidad cuya cesación se produce de pleno derecho desde el momento 
en que desaparecen la causa y el fundamento que le dieron origen, que 
es, precisamente, el encarcelamiento (D~Az DE GUIJARRO, E., "Capaci- 
dad civil del liberado condicionalmente", J.A. ,  t. 67, pág. 712). 



LA PENA DE MULTA 

1 - NATURALEZA Y OBJECIONES. La pena de multa, aunque de 
muy antigua data, no ha logrado que todos los autores le presten adhe- 
sión, pese a lo cual la encontramos en la gran mayoría de los códigos 
penales para determinados delitos, generalmente leves o impulsados 
por un móvil de lucro. 

La multa, como pena, consiste en la obligación impuesta por el 
juez de pagar una suma de dinero por la violación de una ley represiva, 
y tiene el efecto de afectar al delincuente en su patrimonio. 

Como pena pecuniaria, nos ocupamos únicamente de la multa, porque la conjis- 
cación general de bienes está expresamente prohibida por la Constitución Nacional, 
cuyo artículo 17 dispone que la confiscación de bienes queda borrada para siempre del 
Código Penal argentino. Lo que caracteriza a la pena de confiscación es su carácter ge- 
neral; de suerte que la prohibición no alcanza a las confiscaciones parciales, tales como 
el decomiso de los instrumentos del delito previsto en el artículo 23 del Código Penal. 

l .  La pena de multa ha adquirido, en los últimos tiempos, nuevo 
auge, como sustitutivo de las penas privativas de libertad de corta dura- 
ción, a las que se considera inconvenientes, al mismo tiempo que se la 
ve como un castigo apropiado para algunos delitos de lucro. Lo mismo 
que la condena de ejecución condicional, se juzga que la multa es apta 
para reemplazar con beneficio a las penas privativas de libertad en los 
delincuentes primarios, evitando así su contacto con otros delincuentes 
avezados, disponiéndose con ella de un elemento más en el proceso de 
individualización de la pena. 

Sin embargo, la multa extendida en demasía en reemplazo de las penas privati- 
vas de libertad pugna un tanto con la idea de que el Derecho Penal debe tomar en cuenta 
también el problema ético y de la personalidad. Es decir, la extensión de la multa ha de 
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hacerse con suma prudencia, y a que en la escala ética de valores humanos de que el De- 
recho Penal se erige en salvaguardia, ha menester conservar una cierta correspondencia 
cuantitativa, ya que no cualitativa, entre la entidad de los vulnerados o arriesgados por 
el delito y los que la pena conmina con privar (QUINTANO RIPOLLÉS, JIMÉNEZ DE 

AsÚA). 

2. El mayor reparo que se le ha formulado a la pena de multa, tal 
como se la aplicó por mucho tiempo, se basa en la desigualdad de su 
eficacia, y en cierta medida, la injusticia que ella encierra: 

a. Se dice que, según la fortuna del condenado, la multa puede sig- 
nificar para él un desembolso sin importancia alguna o bien una eroga- 
ción que afecte sensiblemente su patrimonio. Y con ello, la posibilidad 
por parte del segundo de no poder pagar la multa, y deber sufrir por ello 
pena de encierro. Es, pues, una pena que concede privilegios a los pu- 
dientes. 

En realidad, el argumento -cierto- no se dirige a la pena en sí, 
sino al sistema de aplicación. La solución consiste en encontrar y apli- 
car un buen sistema, que permita proporcionar la pena a las posibilida- 
des económicas de quien debe sufnrla, de modo que todos la sientan 
por igual. 

b. Se hace notar, además, que la multa no tiene carácter personal, 
pues afecta a la familia del condenado por la disminución de sus bienes. 
Se responde a esta objeción diciendo que la multa es un mal que debe 
sufrirse por el delincuente y no por otra persona, porque sólo aquél res- 
ponde por el delito que fundamenta la retribución punitiva pecuniaria 
(NUÑEZ, Derecho Penal, T.  11, pág. 420). Esta respuesta no deja de ser 
teórica, pues si bien es cierto que jurídicamente sólo el condenado res- 
ponde por la pena, de hecho la disminución del patrimonio de una per- 
sona disminuye, también, el del grupo familiar. Pero lo real es que to- 
das las penas alcanzan a la familia, pues también la inhabilitación y aun 
las privativas de libertad redundan en todo sentido en la familia, sin 
descartar, por cierto, el aspecto económico. 

c. Por último, se dice que la multa no es moralizadora o reforma- 
dora, como las penas de encierro, sino de intimidación, ya que no con- 
siste en un tratamiento del condenado, sino en la simple privación de un 
bien (HERRERA, Julio, La reforma penal, nro. 99). 
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3. Las ventajas que se le asignan consisten: en su divisibilidad, que 
permite proporcionarla al delito y a los recursos de los delincuentes, y su 
reparabilidad, pues en caso de haber sido injusta la sentencia, se soluciona 
el error mediante la devolución del importe y pago de la indemnización. 

2 - SISTEMAS PROPUESTOS PARA SU FIJACI~N. El sistema que 
generalmente se ha adoptado para establecer el monto de la multa es el 
de determinar topes máximos y mínimos dentro de los cuales debe ju- 
gar el árbitro judicial, escalas que se fijan en la parte general o en las pe- 
nas correspondientes a cada delito en particular. Este último es el siste- 
ma adoptado por el Código Penal argentino. 

Dentro de este orden de ideas se ha perseguido ir aún más allá, 
propiciando la supresión del límite máximo, de tal modo que el logro 
de la proporción a las peculiaridades de fortuna del sujeto activo alcan- 
ce el máximo de flexibilidad. Tal la solución del Código danés de 1930, 
cuyo artículo 3 1 fija un mínimo, pero no prevé máximo alguno. Otros 
códigos, como el italiano de 1930, conceden al juez la facultad de ele- 
var el máximo al triple de lo establecido en la ley. 

Se han ideado otros sistemas, de entre los cuales el que ha tenido 
mayor aceptación en la doctrina y en algunas legislaciones modernas es 
el llamado sistema de días-multa, propuesto por THIREN en el Proyecto 
preliminar sueco de 1916, y consagrado por diversos códigos. 

Este sistema consiste en la fijación de la multa con arreglo a un 
doble criterio. Supone, por una parte, la determinación abstracta de un 
número de unidades expresadas en días-multa, unidades que dependen 
estrictamente del delito de que se trata-entre un máximo y un mínimo 
de días- y que deben fijarse por el juez en cada caso, con arreglo a los 
criterios comunes de la pena; por otra parte, la evaluación en concreto 
de contenido de cada unidad -día-multa- depende exclusivamente 
de la situación económica del condenado. El día-multa es, en conse- 
cuencia, la unidad en dinero de la cual deberá privarse al condenado por 
cada día a que lo condene la sentencia. 

3 - LAMULTAEN EL CÓDIGO. El artículo 21 del Código Penal es- 
tablece: 

La multa obligará al reo apagar la cantidad de dinero que deter- 
minare la sentencia, teniendo en cuenta además de las causas genera- 
les del artículo 40, la situación económica del penado. 
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Si el reo no pagare la multa en el término quefje la sentencia, su- 
frirá prisión que no excederá del año y medio. 

El tribunal, antes de transformar la multa en la prisión corres- 
pondiente, procurará la satisfacción de la primera, haciéndola efectiva 
sobre los bienes, sueldos y otras entradas del condenado. Podrá auto- 
rizarse al condenado a amortizar la pena pecuniaria, mediante el tra- 
bajo libre, siempre que se presente ocasión para ello. 

También se podrá autorizar al condenado a pagar la multa por 
cuotas. El tribunalBjará el monto y la fecha de los pagos, según la con- 
dición económica del condenado. 

Como se ve, el Código argentino, siguiendo la orientación general 
de la doctrina, tiende a que se haga efectiva la multa, y sólo como últi- 
mo extremo permite que ella se convierta en prisión. 

La ley quiere quk cuando se fije la pena de multa, la multa se pa- 
gue, es decir, que no renuncia a ejecutar la pena pecuniaria, por cuanto 
la prisión subsidiaria sólo se establece para su falta de cumplimiento y 
no como opción para que el reo elija entre la multa o la prisión, según su 
conveniencia. 

Refirma este criterio lo dispuesto por el artículo 64 del Código Pe- 
nal establecido por la ley 24.3 16, de 1994, en cuanto se extingue la ac- 
ción penal por delitos reprimidos con multa por el pago de su mínimo 
durante la instrucción del sumario o de su máximo una vez iniciado el 
juicio. 

Para el que quiere pagar, pero no lo puede hacer dentro del térmi- 
no fijado por la sentencia, el tribunal dispone del recurso de autorizarlo 
a amortizar la multa mediante el trabajo libre o a pagarla en cuotas. 
Como resulta de las palabras podrá autorizar utilizadas por la ley, se 
trata de una facultad del juez que la ejercerá como un modo más de in- 
dividualización de la pena, para evitar la conversión de la multa en pena 
de libertad, cuando se ha comprobado que el condenado carece de toda 
clase de bienes para satisfacer la sanción pecuniaria (cfr. Cám. Corr. de 
Córdoba, L.L., t. 28, pág. 105; Cám. Crim. Capital, Fallos, t. 11, pág. 
156). 

4 - CONVERSIÓN DE LA MULTA EN PRISI~N.  Frente al incumpli- 
miento del pago de la multa, vencidos los eventuales plazos y facilida- 
des concedidas para ello, no queda otro remedio que ejecutarla en los 
bienes del procesado. Mas, como esto mismo puede resultar inútil, se 
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hace imprescindible arbitrar otros medios para obtener la ejecución de 
la pena impuesta. 

Entre ellos se pueden señalar, como de mayor interés: a) la llamada en Francia 
contrainte par corps, establecida por una ley del año 1867; b) la creación de un delito 
independiente para el supuesto de incumplimiento culpable y malicioso; c) el trabajo 
forzado en beneficio del Estado; d) finalmente, la conversión, dentro de ciertos límites, 
de la multa impuesta en una pena privativa de la libertad. 

La ley argentina se afilia al sistema por el que la pena pecuniaria 
impaga debe trocarse en pena de prisión, la que no podrá exceder de un 
año y medio (art. 21,2do. párr., Cód. Pen.). 

Los plazos se cuentan con arreglo a las disposiciones del Código 
Civil (art. 77, Cód. Pen.); véase supra, 8 37,I, 3-, C. 

Por cierto que, como antes se dijo, el objetivo de la ley es que el 
condenado abone la multa, ya que para ello se deben arbitrar, antes de 
transformar la multa en pena privativa de la libertad, los medios seña- 
lados en los párrafos tercero y cuarto del artículo 21 del Código Penal. 
Así lo exige la jurisprudencia, habiéndose establecido que en ningún 
caso puede prescindirse de este procedimiento previo (Cám. Crim. Ca- 
pital, L.L., t. 16, pág. 557), cuya regulación está dispuesta en el perti- 
nente Código de forma (art. 501, Cód. Proc. Pen., ley 23.984). 

En el caso de convertirse la multa en prisión, su duración la fija el 
juez, computando entre treinta y cinco y ciento setenta y cinco pesos 
por día de prisión. 

La suma fijada para ser convertida, determina la parte de la multa 
que el condenado paga por cada día de prisión que cumple. De modo 
que si ha comenzado a cumplir la pena privativa de la libertad y puede 
o quiere pagar la multa, la detención cesa, y le debe ser descontada de 
la multa impuesta la suma que ha compurgado con el arresto. Ello re- 
sulta del juego de los artículos 22 y 24 del Código Penal, que estable- 
cen: 

Artículo 22: En cualquier tiempo que se satisficiere la multa, el 
reo quedará en libertad. 

Del importe se descontará, de acuerdo con las reglas establecidas 
para el cómputo de la prisión preventiva, la parte proporcional al tiem- 
po de detención que hubiere sufrido. 

Artículo 24. La prisión preventiva se computará asi. por dos días 
de prisión preventiva uno de reclusión; por un día de prisión preventi- 
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va, uno de prisibn o dos de inhabilitación o la cantidad de multa que el 
tribunal fijase entre treinta y cinco pesos y ciento setenta y citzco (ley 
24.286). 

Como la prisión no es un castigo que se impone al condenado por 
no pagar la multa, sino un equivalente de ella como modo de cumplir la 
pena, la ley permite que en cualquier momento, aun cuando se hubiere 
comenzado a cumplir la pena de encierro subsidiaria, pueda el penado 
recuperar su libertad mediante el pago de la multa, descontándosele del 
importe, como es justo, la parte proporcional que corresponde a la pri- 
sión cumplida. 

Por otra parte, el cumplimiento de parte de la pena privativa de la 
libertad por conversión de la multa, no obsta para que se autorice des- 
pués el pago de ésta en cuotas (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. 11, pág. 
160). 

5 - LA MULTA COMO AGRAVANTE GENÉRICA EN CASO DE ÁNIMO 
DE LUCRO. Si el hecho ha sido cometido con ánimo de lucro, podrá 
agregarse a la pena privativa de libertad una multa, aun cuando no 
esté especialmente prevista o lo esté sólo en forma alternativa con 
aquélla. Cuando no esté prevista, la multa no podrá exceder de noven- 
ta mil pesos, legisla el artículo 22 bis del Código Penal. 

Es una agravante genérica que comprende todos los delitos en 
cuya comisión haya intervenido el ánimo de lucro. Por este último se 
entiende el propósito de obtener un beneficio económico, es decir, 
cualquier ventaja de orden patrimonial, sin que sea necesario que el 
beneficio se obtenga. La mayor parte de los delitos contra la propiedad 
se cometen con ese ánimo, pero ello no implica que no esté presente en 
otros, en los que el bien jurídico tutelado prevalentemente no sea el pa- 
trimonio. El homicidio por precio o promesa remuneratoria (art. 80, 
inc. 3", Cód. Pen.), el perpetrado por codicia (id., inc. 4"), el cohecho 
(arts. 256 y sigs.), la malversación (arts. 262 y 263), son algunas de las 
hipótesis que pueden presentarse en abstracto. 

En todos los casos el juez queda autorizado a agregar una pena pe- 
cuniaria, aunque no esté expresamente prevista en la norma legal viola- 
da. Cuando la multa esté prevista en forma alternativa, el efecto del ar- 
tículo 22 bis es su posible aplicación en forma conjunta. 



1 - CONCEPTO. En las antiguas legislaciones eran sumamente 
usuales las penas conocidas bajo la denominación de "infamantes", que 
llegaban hasta la "muerte civil", consistente en la privación total de los 
derechos civiles de un hombre, por efecto de una pena. En la legisla- 
ción española -que  lo había tomado del Derecho de JUSTINIANO-, 
según lo establecido por Las Siete Partidas, se aplicaba en caso de de- 
portación con confiscación de bienes, o de condena en juicio a trabajos 
perpetuos en las obras públicas o minas (Ley 1, título 18, Partida 4 y 
Ley 15, título 1, Partida 6). El que estaba "muerto civilmente", perdía la 
honra, la nobleza, la capacidad de ser heredero, tutor o curador, la patria 
potestad, etcétera. Es decir, la muerte civil afectaba todo el haz de dere- 
chos que confluyen a la persona humana como sujeto del orden jurídi- 
co. 

El Derecho Penal contemporáneo rechaza esas penas infamantes, 
que están en abierta contradicción con el espíritu que guía las modernas 
leyes represivas, manteniéndose únicamente las que sólo restringen la 
capacidad jurídica, importando la privación de algunos derechos, ya 
sean civiles, honoríficos o profesionales. 

Hoy se admite la conveniencia y eficacia de estas inhabilitaciones 
o privaciones de derechos, cuando se trata de prohibir el goce de algu- 
nas actividades a quien ha demostrado, por su conducta criminosa, la 
falta de capacidad para el ejercicio de las funciones más importantes de 
la vida civil, como también cuando se lo priva de funciones y derechos 
específicos que, utilizados abusivamente, permitieron la ejecución de 
un hecho punible. 
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Las inhabilitaciones todas, aun las más benignas, constituyen en 
cierto modo penas limitadoras de la libertad, si no de la locomoción -por 
no entrañar encierro- sí de la libertad de elegir y ejercer las propias ac- 
tividades. 

La naturaleza de las penas de inhabilitación es predominantemen- 
te circunstancial y oportunista. Si la finalidad lógica de la inhabilita- 
ción no es tanto privar al reo de un medio de vida, sino evitar que ponga 
su profesión al servicio de ulteriores actividades criminales, se impone 
que la sanción tome más en cuenta la conducta del futuro que la preté- 
rita. De ahí que la inhabilitación recaiga comúnmente en cargos profe- 
sionales susceptibles de un riesgo general, como los & carácter públi- 
co, sanitario o de transportes, careciendo de todo sentido prohibir, por 
ejemplo, según lo ha resuelto la jurisprudencia, el oficio de sastre o de 
zapatero o e1,uso de bicicleta. De ello resulta clara la función depreven- 
ción especial de esta pena. 

1. Atendiendo a su duración, esta pena, al igual que las de encie- 
rro, puede ser perpetua o temporal. Tanto la inhabilitación absoluta 
como la especial pueden ser perpetuas. 

2. En cuanto a su alcance o extensión, se distingue en absoluta y 
especial, según la cantidad de derechos que afecte, debiendo observar- 
se que la primera de ellas, aun cuando su denominación pareciera indi- 
car lo contrario, no supone la pérdida de todos los derechos, sino sólo 
de los que taxativamente determina la ley. En efecto, todo lo que se re- 
fiere al ejercicio profesional o de derechos, queda al margen de esta es- 
pecie de interdicción y constituye el objeto de la inhabilitación especial 
(NÚÑEz, Derecho Penal, T. 11, pág. 433). 

El Proyecto de 188 1 (art. 54), la denominó inhabilitación general, 
pero a partir del Proyecto de 189 1 ,  se volvió a la fórmula de TEJEDOR, 
que es la de la ley vigente. 

a. El artículo 19 del Código Penal establece que la inhabilitación 
absoluta importa: 

1" La privación del empleo o cargo público que ejercía el penado, 
aunque provenga de elección popular; 



2" La privación del derecho electoral; 

3" La incapacidadpara obtener cargos, empleos y comisiones pú- 
blicas; 

4" La suspensión del goce de toda jubilación, pensión o retiro, ci- 
vil o militar; cuyo importe será percibido por los parientes que tengan 
derecho a pensión. El tribunal podrá disponei; por razones de carácter 
asistencial, que la víctima o los deudos que estaban a su cargo concu- 
rran hasta la mitad de dicho importe, o que lo perciban en su totalidad, 
cuando el penado no tuviere parientes con derecho a pensión, en am- 
bos casos hasta integrar el monto de las indemnizaciones fijadas. 

Los tres primeros incisos son claros y no requieren explicación. El 
último, que fue modificado por la ley 21.338 -reforma mantenida por 
la ley 23.077 de 1984- daba, en cambio, lugar a distintas interpreta- 
ciones que fueron superadas con la mentada modificación. 

En tanto el Código originario aludía a la pérdida de los derechos 
previsionales, la reforma de 1976 se refiere a la suspensión de esos de- 
rechos. Ello consulta mejor a los fines de la pena que, como puede ser 
temporal, no debía acarrear la pérdida definitiva de la jubilación, pen- 
sión o retiro. La suspensión dura por el término de la inhabilitación. 

El importe correspondiente al derecho previsional, durante el tér- 
mino de la suspensión, será percibido por los parientes que tengan de- 
recho a pensión. Esto último con la excepción de que, por razones asis- 
tenciales, el tribunal podrá ordenar que los derechohabientes concurran 
con la víctima o con los deudos a su cargo hasta en un cincuenta por 
ciento del importe del beneficio. Si el penado no tiene parientes con de- 
recho a pensión, el importe puede ser percibido en su totalidad por la 
víctima o sus deudos, según el caso. Los deudos a los que alcanza el be- 
neficio son únicamente los que estaban efectivamente a cargo de la víc- 
tima, porque este derecho no nace de la vocación hereditaria, sino de 
razones de carácter asistencial. 

El importe de las sumas destinadas a la víctima o a sus deudos, no 
puede exceder el monto de las indernnizaciones fijadas en la sentencia 
condenatoria (art. 29, Cód. Pen.). Habida cuenta de que la jubilación, 
pensión o retiro no se pierden, sino que se suspenden, una vez pagadas 
las indemnizaciones en su totalidad, se procede de acuerdo con la pri- 
mera parte del artículo 19, según la cual el importe será percibido por 
los parientes que tengan derecho a pensión, mientras dure la inhabilita- 
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ción absoluta del condenado (FONTÁN BALESTRA - MILLÁN, La refor- 
ma penal, ley 21.338, pág. 17). 

b. La inhabilitación especial está prescripta en el artículo 20 del 
Código Penal, que establece: 

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

La inhabilitación especial para derechos políticos producirá la 
incapacidad de ejercer durante la condena, aquéllos sobre que recayere. 

Esta clase de inhabilitación, en su esencia, tiene el carácter de una 
sanción de seguridad preventiva, pues se aplica para limitar la actividád 
del sujeto en el terreno en que cometió el delito (NÚÑE~, Derecho Pe- 
nal, T. 11, pág. 437). 

Puede consistir en la privación de un empleo o en impedir el ejer- 
cicio de determinada profesión, como la de médico, por ejemplo; pero 
para que la inhabilitación especial proceda como pena principal, si bien 
no es requisito indispensable que se trate de una profesión reglamenta- 
da, es esencial que el delito se haya cometido en el ejercicio de un car- 
go, arte o profesión (Cám. Crim. Capital, L.L., t. 9, pág. 57 1; del mismo 
tribunal en pleno, J.A., t. 16, pág. 304; id., Sala 4", en un caso en que se 
inhabilitó a un agente de policía para usar armas de fuego, in re "Maes- 
tre, J.", 16-111- 1979). 

3 - LA INHABILITACI~N COMO PENA ÚNICA, CONJUNTA O ACCE- 
SORIA. En lo que respecta a su relación con otras penas, la inhabilita- 
ción, dada su naturaleza y el modo de estar regulada por la ley, puede 
aplicarse como pena única, conjunta o accesoria. 

1 .  Como pena principal puede ser aplicada sola o conjuntamente 
con otra: 

a. Es pena única, por ejemplo, en el caso del segundo párrafo del 
artículo 235 del Código Penal, que impone inhabilitación especial de 
uno a seis años para los funcionarios que no hubieren resistido una re- 
belión o sedición por todos los medios a su alcance; también se arnena- 
za como pena única en los artículos 260 y 264 

b. Es pena conjunta -también llamada complementaria- en el 
caso del artículo 207 del Código Penal, por ejemplo, que establece que 



en tales supuestos, además de la pena prescripta en los artículos respec- 
tivos, se aplicará inhabilitación especial por doble tiempo del de la con- 
dena, inhabilitación que durará de un mes a un año cuando la pena im- 
puesta fuese de multa. 

2. La inhabilitación accesoria, como su nombre lo indica, se esta- 
blece como consecuencia de la aplicación de otra pena. Las penas de 
encierro por más de tres años llevan como accesoria la inhabilitación 
absoluta por el tiempo de la condena, la que podrá durar hasta tres años 
más si así lo resuelve el tribunal conforme con la índole del delito, se- 
gún lo prescribe el artículo 12 del Código Penal. 

La jurisprudencia ha distinguido claramente la inhabilitación absoluta que se 
impone como accesoria, de conformidad al artículo 12 del Código Penal, de aquellas 
otras inhabilidades que constituyen la denominada incapacidad civil de los condena- 
dos y que se relacionan únicamente con el encierro. Así se ha establecido que el penado 
que se halla en libertad condicional, no sufre las restricciones que establece el artículo 
12, en cuanto a la privación de la patria potestad, de la administración de los bienes y 
del derecho de disponer de ellos por actos entre vivos (J.A., t. 43, pág. 1168; t. 67, pág. 
712; L.L., t. 22, pág. 29). 

4 - LA INHABILITACIÓN ESPECIAL COMO PENA GENÉRICA. El ar- 
tículo 20 bis, introducido por la ley 21.338, y mantenido por la ley 
23.077, dispone: 

Podrá imponerse inhabilitación especial de seis meses a diez 
años, aunque esa pena no esté expresamente prevista, cuando el delito 
cometido importe: 

1" Incompetencia o abuso en el ejercicio de un empleo o cargo pú- 
blico; 

2" Abuso en el ejercicio de la patria potestad, adopción, tutela o 
curatela; 

3" Incompetencia o abuso en el desempeño de una profesión o ac- 
tividad cuyo ejercicio dependa de una autorización, licencia o habilita- 
ción del poder público. 

l .  Es la creación de la inhabilitación especial como pena optativa 
para cualquier delito cuya comisión importe ejercicio incompetente o 
abusivo. La disposición proviene de la ley 17.567, en cuya Exposición 
de Motivos se dan como referencias los proyectos argentinos de 1941, 
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artículo 53 y de 1960, artículo 65; el Código brasileño, artículo 69, IV; 
el italiano, artículo 3 1 y el suizo, artículo 54. La norma remedia una se- 
ria incongruencia del Código, ya que numerosas figuras dolosas no 
contenían la pena de inhabilitación. Así, por ejemplo, el homicidio y las 
lesiones culposas (arts. 84 y 94) prevén la inhabilitación especial, en 
tanto que esa pena no estaba prevista para el que obró dolosamente, de- 
ficiencia que resulta inadmisible, por ejemplo, en el profesional que 
obra abusivamente (cfr. Cám. Crim. Capital, J.A., t. 1966-IV, pág. 546). 

Se trata de unapena móvil, una previsión genérica, que permite su 
aplicación conjunta a cualquier delito, aunque no esté prevista expresa- 
mente en el tipo correspondiente, cuando la acción importe incompe- 
tencia o abuso de un empleo, profesión o actividad. Esta medida tiene 
el carácter de una sanción de seguridad preventiva, pues se aplica para 
limitar la actividad del sujeto en el terreno en que cometió el delito 
(NÚNEZ, R. C., Derecho Penal argentino, T. 11, pág. 437). 

La previsión comprende formas dolosas (ejercicio abusivo) y cul- 
posas (incompetencia). Abarca autoría, coautoría, instigación y com- 
plicidad en cualquiera de sus grados. La ley habla de delito cometido. 

2. El artículo 20 bis se descompone en tres incisos. El primero y el 
tercero contemplan la incompetencia y el abuso, en tanto que en el se- 
gundo, referido al ejercicio de la patria potestad, adopción, tutela o cu- 
ratela, sólo se prevé el abuso. 

Abuso es cualquier manera de desplegar la actividad específica de 
modo que importe apartarse de las reglas del cargo, función, actividad 
o profesión para cometer el hecho delictuoso. Abusa quien, a sabien- 
das, usa ilegítimamente las facultades, la capacidad, los conocimientos 
o los medios propios de la actividad que ejerce. Una actitud culposa 
sólo puede dar lugar a incompetencia, irrelevante en los casos del inci- 
so 2" del artículo 20 bis. 

La incompetencia supone ignorancia de los conocimientos pro- 
pios de un empleo, cargo, profesión o actividad. 

El deslinde entre la incompetencia y el caso fortuito es bastante sencillo cuando 
se transitan regiones de conocimientos exactos, como ingeniería, mecánica, electrici- 
dad; pero a medida que se penetre más profundamente en el conocimiento ontológico 
cultural, por ejemplo, el hombre, sea en su fisiología o en su psiquismo (nada en el 
hombre es puramente naturalístico), las dificultades crecerán. La pauta mensuradora 
debe ser considerar punible en la impericia solamente el error craso, la imprudencia o 
negligencia que no puede permitirse el que tiene título profesional o habilitación que 



signifique la posesión de conocimientos basicos de la actividad en la medida en que de- 
ben tenerse, según se trate de título universitario, intermedio o simple aptitud tkcnico- 
práctica. 

3. En cada uno de los incisos del artículo 20 bis se contemplan ca- 
sos distintos según cuáles sean las funciones del autor y el modo de co- 
misión. 

a. El inciso I0apunta al empleo o cargo público, y comprende tan- 
to la incompetencia como el abuso. Para la inteligencia de los términos 
enlpleado ofuncionario público, hemos de atenemos a lo indicado en el 
artículo 77 del Código Penal. En el supuesto del ejercicio de un empleo 
o cargo público, la ley no contiene limitación alguna. 

b. El inciso 2" se refiere al ejercicio de la patria potestad, adop- 
ción, tutela o curatela y prevé únicamente la forma abusiva. Ello así, 
porque es difícil de imaginar en tales casos incompetencia delictuosa, 
dada la naturaleza y el origen de los institutos abarcados. 

La patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones de los padres en la 
persona y los bienes de sus hijos (art. 264, Cód. Civ. y ley 23.515). La adopciónplena 
crea un vínculo legal de familia (art. 323, Cód. Civ., incorporado por ley 24.779). La tu- 
tela es el derecho que la ley confiere para el gobierno de la persona y los bienes de los 
menores de edad, no sujetos a la patria potestad (art. 377, Cód. Civ.). La curatela, en 
fin, se rige por las mismas reglas que la tutela y se acuerda para los incapaces mayores 
de edad (arts. 468,475 y 54, Cód. Civ.). 

c. El inciso 3"contempla la incompetencia o abuso en el desempe- 
ño de una profesión o actividad cuyo ejercicio dependa de una autori- 
zación, licencia o habilitación del poder público. Con esta última exi- 
gencia quedó zanjada la cuestión referida a la necesidad de que se 
tratara de una profesión reglamentada, aspecto que había dividido a la 
jurisprudencia. Haya o no una reglamentación especial, lo que se re- 
quiere es que la actividad se ejerza a través de una intervención o mani- 
festación del poder público, entendiendo por tal el Estado en sentido 
lato, Nación, provincias, municipios, en la esfera de sus respectivas 
atribuciones. 

a' Autorización es el permiso legal para ejercer determinada pro- 
fesión, arte, oficio o labor. Su concesión debe depender del poder públi- 
co. 
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b' La licencia se refiere tanto al documento en el que consta la fa- 
cultad o permiso, como a una autorización que pueda ser denominada 
de ese modo. 

c' La habilitación consiste generalmente en el cumplimiento de 
ciertos requisitos para el ejercicio de una actividad en el territorio del 
país o en determinada provincia o municipio. Así, por ejemplo, la ins- 
cripción del título de abogado en los tribunales o colegios correspon- 
dientes y el de procurador en la Corte Suprema de Justicia de la Nación. 

Bajo el concepto de licencia o habilitación quedan comprendidas 
otras actividades que no requieren título profesional, como el registro 
de conductor de automóviles o el brevet de aviador. Dentro de los tér- 
minos autorización, licencia y habilitación, se comprenden todas las 
formas a través de las cuales el Estado interviene en el ejercicio de una 
actividad. La inhabilitación del artículo 20 bis no alcanza a las profe- 
siones o actividades que no requieran autorización, licencia o habilita- 
ción del poder público. Pero quien tiene título o actividad para cuyo 
ejercicio sea necesario ese requisito, que aún no lo ha llenado, no queda 
por ello al margen de la previsión legal, porque la referencia a la auto- 
rización, licencia o habilitación sólo tiene por objeto caracterizar las 
actividades susceptibles de inhabilitación (FONTÁN BALESTRA - Mi- 
LLÁN, La reforma penal, ley 21.338, págs. 18 a 2 l). 

5 - IMPROCEDENCIA DE SUSPENDER CONDICIONALMENTE LA IN- 
HABILITACI~N. El artículo 26 del Código Penal veda la imposición de 
la condena de inhabilitación en forma condicional. Su último párrafo 
expresa: No procederá la condenación condicional para las penas de 
multa o inhabilitación. 

6 - LA REHABILITACIÓN DEL INHABILITADO. A diferencia del 
Código de 1921, que no preveía la rehabilitación del condenado, el vi- 
gente (ley 23.077) dispone en su artículo 20 ter: 

El condenado a inhabilitación absoluta puede ser restituido al 
uso y goce de los derechos y capacidades de que fue privado, si se ha 
comportado correctamente durante la mitad del plazo de aquélla, o du- 
rante diez años cuando la pena fuera perpetua y ha reparado los daños 
en la medida de lo posible. 



El condenado a inhabilitación especial puede ser rehabilitado, 
transcurrida la mitad del plazo de ella, o cinco años cuando la pena 
fuere perpetua, si se ha comportado correctamente, ha remediado su 
incompetencia o no es de temer que incurra en nuevos abusos y, ade- 
&S, ha reparado los daños en la medida de lo posible. 

Cuando la inhabilitación importó la pérdida de un cargo público 
o de una tutela o curatela, la rehabilitación no comportará la reposi- 
ción en los mismos cargos. 

Para todos los efectos, en los plazos de inhabilitación no se compu- 
tará el tiempo en que el inhabilitado haya estado prófugo, internado o 
privado de su libertad. 

El instituto de la rehabilitación fue adoptado por muchos códigos y proyectos. 
En la Exposición de Motivos de la ley 17.567 se citan el artículo 109 del Proyecto de 
1941 (PECO), el artículo 66 del Proyecto de 1960 (SOLER) y los artículos 1 19 del Código 
brasileño, 178 y 179 del Código italiano y 76, 77 y 79 del suizo. 

1.  El dispositivo adoptado establece claramente la potestad de 
aplicación para las distintas clases de inhabilitación y las condiciones 
requeridas para que sea posible en cada una de ellas. 

a. LA inhabilitación absoluta perpetua. Si la inhabilitación es ab- 
soluta, la restitución al uso y goce de los derechos y capacidades de que 
el autor fue privado está sometida a tres condiciones: correcto compor- 
tamiento; que perdure durante un plazo cuyo mínimo es de diez años, y 
reparación de los daños en la medida de lo posible. 

1" Correcto comportamiento. Consiste, no solamente en no come- 
ter nuevos delitos, sino en la buena conducta general, revelada por la 
dedicación a un trabajo lícito, que no sea aquel para el que fuera inha- 
bilitado, abstención de bebidas alcohólicas (a la manera del art. 13, 
Cód. Pen.), así como de cualquier droga o práctica viciosa; en fin, vivir 
correctamente en los ámbitos familiar y social, de manera que traduzca 
su redención moral, como dice PECO (Proyecto de Código Penal, pág. 
202). 

2" Plazo. El plazo de diez años se cuenta desde el día en que la 
sentencia condenatoria que impuso la pena perpetua queda consentida 
o ejecutoriada (sentencia firme, cualquiera sea su instancia). En este 
plazo, no se computa el tiempo en que el sujeto haya estado prófugo, in- 
ternado o privado de su libertad (art. 20 ter, últ. párr.). La aclaración no 
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obsta al cómputo de la prisión preventiva previsto en el artículo 24 del 
Código Penal, para determinar la duración de la pena que la sentencia 
fije en definitiva. 

El estado de prófugo no ofrece inconvenientes para su determina- 
ción: se trata del fugitivo de la justicia. Mientras el condenado esté pró- 
fugo, no habrá posibilidad alguna de que se extinga la inhabilitación. 
La situación de prófugo de los procesados no entra aquí en cuestión, 
puesto que la sentencia firme, que fija el punto de partida para contar el 
plazo, no ha sido dictada aún. 

La internación y privación de libertad deben ser legales, sea en 
detención preventiva, cumplimiento de pena por delito o contraven- 
ción, en el país o fuera de él, sin restricciones, porque no se trata de la 
reincidencia, para la que debe serlo por delito que pueda dar lugar a ex- 
tradición según la ley argentina (art. 50, Cód. Pen.). 

Si la privación de libertad o internación han sido ilegales, consti- 
tuya o no un delito contra la libertad de los previstos en el Título V, Li- 
bro Segundo del Código Penal, ese tiempo se computa en el plazo legal. 

La suspensión del plazo para acordar la rehabilitación persigue 
que el cumplimiento de la pena haya tenido lugar estando el autor en li- 
bertad, puesto que es el único modo de que la inhabilitación cumpla el 
fin perseguido y sea realmente ejecutada como pena principal, ya que 
durante la detención el individuo, en mayor o menor medida, se en- 
cuentra de hecho privado del ejercicio de buena parte de sus derechos. 
La detención ilegal ni es una pena, ni puede ser atribuida a la culpa del 
autor. 

3" Reparación de los daños. Los daños que deben ser reparados 
son los derivados del delito y enunciados en el artículo 29, incisos lo y 
2", a saber: indemnización del daño material y moral causado a la víc- 
tima, a su familia o a un tercero y la restitución de la cosa obtenida por 
el delito o en su defecto el pago del precio corriente, más el de estima- 
ción, si lo tuviere. 

La reparación debe ser hecha en la medida de lo posible. Si el in- 
habilitado es solvente, en la medida de tal solvencia. Si no lo es, el juez 
establecerá la forma de cumplimiento, sirviéndose de la regla que pro- 
porciona el artículo 29, inciso 4", es decir, señalando la parte de los sa- 
larios del responsable que debe ser aplicada a esas obligaciones. 



b. La inhabilitación absoluta temporal. La rehabilitación de la in- 
habilitación absoluta temporal está sometida a las mismas condiciones 
anteriores, con la lógica diferencia del plazo, que en este caso se fija en 
la mitad del tiempo de la condena. 

c. Inhabilitación especialperpetua. El plazo para la rehabilitación 
es de cinco años, si el condenado se ha comportado correctamente, ha 
remediado su incompetencia o no es de temer que incurra en nuevos 
abusos. La diferencia con la inhabilitación absoluta estriba en que 
aquélla comprende todas las inhabilidades del artículo 19, mientras que 
la especial comporta la privación del empleo, cargo, profesión o dere- 
cho sobre que recayere y la incapacidad para obtener otro del mismo 
género durante la condena (otro empleo o cargo, porque la profesión o 
derecho específico no pueden ejercerse en modo alguno, por efecto, 
precisamente, de la inhabilitación [art. 20, Cód. Pen.]). 

El inhabilitado especialmente debe haber remediado su incompe- 
tencia. Esta exigencia rige solamente para los casos en que la sanción 
se haya pronunciado por delito en que el déficit de capacidad revelado 
a través del hecho cometido haya sido la causa del delito, lo que quiere 
decir que no puede referirse sino a delitos culposos. La prueba de haber 
remediado la incompetencia no significa la necesidad de la obtención 
de un nuevo título igual, especialmente los profesionales, porque tie- 
nen validez permanente, sino que se debe admitir toda clase de prueba. 
No debe excluirse la obtención de un título, autorización, licencia o ha- 
bilitación, que revelen que el interesado ha logrado intensificar sus co- 
nocimientos y aptitudes. 

Cuando la condena se ha originado en abuso, es necesario que no 
sea de temer que incurra en nuevos abusos. El motivo de la condena no 
ha sido incompetencia, sino mal uso de la que se posee, de manera que 
no se requiere la prueba de haberla remediado. La buena conducta, el 
arrepentimiento activo, el empeño en remediar el mal producido, la re- 
dención moral, se podrán probar por todos los medios. 

d. Inhabilitación especial temporal. La rehabilitación de la inha- 
bilitación temporal se puede obtener transcurrida la mitad del plazo de 
la condena, rigiendo en lo demás las otras condiciones que antes se se- 
ñalaron. 
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2. La rehabilitación no importa la reposición en el cargo público o 
en la tutela o curatela que el autor perdió al ser inhabilitado, cualquiera 
haya sido la especie y la duración de la pena. 

3. La rehabilitación tiene carácter definitivo. A diferencia de al- 
gunos de los textos legales tomados como antecedentes, la rehabilita- 
ción tiene carácter definitivo. Si el individuo comete otro delito por el 
que se le aplica inhabilitación, ésta es una pena nueva; otra pena, que 
queda sometida a las normas generales. 



LA CONDENA DE EJECUCI~N CONDICIONAL 
Y LA SUSPENSIÓN DEL JUICIO A PRUEBA 

1 - INTRODUCCIÓN. Hasta la sanción de la ley 24.3 16, publicada 
en el Boletín Oficial el 19-V-1994, el Código Penal argentino sólo reco- 
nocía un instituto en virtud del cual el autor de un delito podía resultar 
eximido de alguna de sus consecuencias jurídicas. Dicho instituto era la 
condena de ejecución condicional legislada en los artículos 26 a 28 de 
dicho cuerpo de leyes. Apartir de la vigencia de aquélla, también rige la 
suspensión del juicio a prueba. 

Antes del análisis de esas instituciones, veamos los sistemas que 
procuraban evitar el cumplimiento de condenaciones provenientes de 
delitos de escasa gravedad. 

2 - SISTEMAS. Con variantes, peculiares a cada legislación, se 
adoptaron en el derecho comparado distintos sistemas. Ellos pueden 
agruparse como sigue: 

a. Sistema continental europeo, llamado también franco-belga, en 
el cual se sigue el juicio en la forma ordinaria y se dicta la sentencia 
condenatoria. Cuando se encuentran reunidos ciertos requisitos, que 
consisten generalmente en que se trate de un delincuente primario, que la 
pena impuesta sea leve, que tenga otros antecedentes favorables, etcé- 
tera, el tribunal surpende el cumplimiento de la pena. Si durante deter- 
minado lapso el reo no comete otro delito, la condena se considera no 
pronunciada. Se aplicó en Bélgica por ley del año 1888 y en Francia por 
la Ley Berenguer de 189 1.  Es el que adoptó el Código argentino de 
1921, y que subsistió sin modificaciones de importancia hasta la san- 
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ción, en 1994, de la ley 24.3 16, que lo mantuvo, pero adicionando a la 
ejecución condicional de la pena un período de prueba en el que el reo 
queda sujeto a ciertas normas de conducta (infra, d.). 

b. Sistema angloamericano. En este sistema se suspende la prose- 
cución del juicio, quedando el liberado sujeto a vigilancia (probation) 
por determinado espacio de tiempo. Si durante ese lapso el condenado 
comete un nuevo delito o, simplemente, incurre en mala conducta, se 
prosigue el juicio suspendido. En caso contrario, queda en libertad de- 
finitiva, sin vigilancia. Se aplicó por primera vez en Massachusetts en 
1869, difundiéndose luego en Estados Unidos y en Inglaterra, donde en 
1887 se dictó la First Offender Act. Sin derogar el régimen anterior que, 
según dijimos (supra, a.) se mantuvo con ciertas modificaciones, este 
sistema se incorporó al Código Penal a través de la ley 24.3 16. 

c. Estimación cn'tca. Ambos sistemas presentan ventajas e incon- 
venientes. Al sistema franco-belga, que hasta hace un tiempo no muy 
lejano prevalecía en las legislaciones, se le reprochaba: que para llegar 
a la condenación condicional el beneficiario debía sufrir un largo pro- 
ceso; que no demostraba interés por el condenado, al que no sometía a 
reglas de vigilancia. Esta última crítica se soslaya, en el Código Penal 
argentino, con la última reforma, que adoptó un régimen mixto, en vir- 
tud del cual se imponen al condenado condicionalmente ciertas normas 
de conducta (art. 27 bis), lo que genera otra crítica, consistente en que 
el país no cuenta con estructuras adecuadas para efectuar un eficaz se- 
guimiento de los condenados, desde que no se concibe un régimen de 
probation sin probation oficer con la preparación técnica y medios 
adecuados (cfr. DEVOTO, Eleonora A., "Los métodos sustitutivos de las 
penas cortas de prisión", Revista del Colegio de Abogados, t. 50, nro. 3, 
diciembre 1990, págs. 84 y sigs., y "La probation", L.L., 23-VIII- 
1994). 

En cambio, al angloamericano se le objeta que se aplica a indivi- 
duos que acaso sean inocentes, pues al quedar suspendido el juicio no 
se comprueba la responsabilidad o irresponsabilidad del procesado; y 
además, que llegado el caso de que el juicio deba proseguirse, quizá no 
pueda dictarse una sentencia justa, ya que, a causa del tiempo transcu- 
mdo, pueden haber desaparecido importantes elementos de prueba. Se 
añade, en nuestro país, que el sistema de la probation contribuye a la 
desprotección social frente a la delincuencia al hacer más permisivo el 
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sistema penal, creando una sensación de impunidad al acordarse el be- 
neficio sin previa realización del juicio ("Una ley que el presidente 
debe vetar", La Nación, 17-V- 1994, pág. 6). 

d. Sistemas mixtos. Los proyectos de 1937 (COLL y GÓMEz), de 
1941 (PECO) y de 1960 (SOLER), adoptan sistemas que podemos consi- 
derar mixtos, acercando la institución de la condena de ejecución con- 
dicional a la probation angloamericana, al preverse la imposición por 
el tribunal de normas de conducta a las que el condenado condicional- 
mente deberá someterse por determinado tiempo y con distintos efec- 
tos por su incumplimiento. Este sistema fue adoptado al incorporarse el 
artículo 27 bis al Código Penal (ley 24.3 16), que sumó reglas de con- 
ducta a las disposiciones que establecían la condena de ejecución con- 
dicional del sistema franco-belga. 

Analicemos ambos institutos. 

1 - NATLJRALEZAY FINALIDAD. La condena de ejecución condi- 
cional consiste en dejar en suspenso el cumplimiento de la pena im- 
puesta al autor de un delito leve, cuando sus condiciones personales au- 
torizan a presumir que hacer efectiva esa pena carece de objeto 
práctico. Si la conducta ulterior del condenado, durante un tiempo, es 
conforme a la ley, la pena no se cumple. 

1. El Código argentino la titula condenación condicional, pero su 
denominación más correcta, y de acuerdo a su naturaleza, es condena 
de ejecución condicional, tal como la llamó GARRAUD, y entre noso- 
tros MOLINARIO (GARRAUD, Précis de Droit Pénal, Paris, 1912, pág. 
515, nota 1; MOLINARIO, Revista PenalArgentina, t. V, págs. 5 y sigs.). 

La institución tiene por fin evitar las penas de encierro de corta 
duración, que no solamente son inútiles para reeducar al delincuente, 
sino que, en general, son perniciosas y corruptoras por el contacto con 
otros reos avezados en el delito. La condena de ejecución condicional 
significa una advertencia a quien delinque por primera vez o, eventual- 
mente, en una segunda oportunidad, al tiempo que se evitan los riesgos 
señalados con el cumplimiento efectivo de esa pena. 
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La Comisión Especial de Legislación Penal y Carcelería de la Cá- 
mara de Diputados, sintetizando los fines de la institución que nos ocu- 
pa, decía: "ello tiende a que se descongestionen las cárceles, a que no se 
impongan encierros inútiles y que se detenga con una simple amenaza 
a los autores ocasionales de hechos delictuosos" (Código Penal, edi- 
ción oficial, pág. 129). 

2. No existe uniformidad de criterio con respecto al carácter jurí- 
dico de la condena de ejecución condicional. Para algunos es un acto de 
indulto; para otros, un modo de extinción de la pena, o una pena moral 
o, también, un modo de absolución. FLORIÁN entiende que su carácter 
jurídico debe estudiarse en cada una de las legislaciones que la adopta- 
ron, pero que, en general, y considerándola en relación con sus fines, es 
un sustitutivo de la pena, destinado a ejercer una acción preventiva y 
moral sobre el condenado (Parte General del Derecho Penal, La Haba- 
na, 1929, págs. 144 y sigs.). Es éste el carácter que mejor explica la ins- 
titución, tal como hoy se la concibe, con la aclaración de que no es un 
sustitutivo de la pena, sino una pena. 

2 -LA CONDENA DE EJECUCIÓN CONDICIONALEN EL CÓDIGO. El 
primer antecedente que encontramos sobre la condena condicional en 
la legislación argentina aparece en el Proyecto de 1906, que contenía la 
institución en sus artículos 32,33 y 34, directamente inspirados en la Ley 
Berenguer (VERA BARROS, "Condenación condicional. Significado 
doctrinario y jurisprudencia1 actual", Cuadernos de los Institutos, nro. 
39, del Instituto de Derecho Penal, Córdoba, 1960, pág. 20). El artículo 
32 del Proyecto, con algunas modificaciones, pasó a ser el artículo 26 
del Código de 192 1. 

La ley vigente regula la condena condicional en los artículos 26,27,27 bis y 28, 
cuyo texto es el siguiente: 

Artículo 26. En los casos de primera condena a pena de prisión que no exceda 
de tres años, será facultad de los tribunales disponer en el mismo procedimiento que se 
deje en suspenso el cumplimiento de la pena. Esta decisión deberá ser fundada, bajo 
sanción de nulidad, en la personalidad moral del condenado, su actitud posterior al 
delito, los motivos que lo impulsaron a delinquis la naturaleza del hecho y las demás 
circunstancias que demuestren la inconveniencia de aplicar efectivamente la privación 
de libertad. El tribunal requerirá las informaciones pertinentes para formar criterio, 
pudiendo las partes aportar también la prueba útil a tal efecto. 
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Igual facultad tendrán los tribunales en los casos de concurso de delitos si la 
pena impuesta al reo no excediere los tres años de prisión. 

No procederá la condenación condicional respecto de las penas de multa o inha- 
bilitación. 

Artículo 27. La condenación se tendrá como no pronunciada si dentro del térmi- 
no de cuatro aiios, contados a partir de la fecha de la sentencia firme, el condenado no 
cometiere un nuevo delito. Si cometiere un nuevo delito, sufrirá la pena impuesta en la 
primera condenación y la que le correspondiere por el segundo delito, conforme con lo 
dispuesto sobre acumulación de penas. 

La suspensión podrá ser acordada por segunda vez si el nuevo delito ha sido co- 
metido después de haber transcurrido ocho años a partir de la fecha de la primera con- 
denafirme. Este plazo se elevará a diez años, si ambos delitos fueran dolosos. 

En los casos de sentencias recurridas y confirmadas, en cuanto al carácter con- 
dicional de la condena, los plazos se computarán desde la fecha del pronunciamiento 
originario. 

Artículo 27 bis. Al suspender condicionalmente la ejecución de la pena, el tribu- 
nal deberá disponer que, durante un plazo que fijará entre dos y cuatro años según la 
gravedad del delito, el condenado cumpla todas o alguna de las siguientes reglas de 
conducta, en tanto resulten adecuadas para prevenir la comisión de nuevos delitos: 

l o  Fijar residencia y someterse al cuidado de un patronato. 
2" Abstenerse de concurrir a determinados lugares o de relacionarse con deter- 

minadas personas. 
3" Abstenerse de usar estupefacientes o de abusar de bebidas alcohólicas. 
4" Asistir a la escolaridad primaria, si no la tuviere cumplida. 
5" Realizar estudios o prácticas necesarios para su capacitación laboral o pro- 

fesional. 
bOSometerse a un tratamiento médico o psicológico, previo informe que acredite 

su necesidad y eficacia. 
7 O  Adoptar ojicio, arte, industria o profesión, adecuado a su capacidad. 
8" Realizar trabajos no remunerados en favor del Estado o de instituciones de 

bien público, fuera de sur horarios habituales de trabajo. 
Las reglas podrán ser modificadas por el tribunal según resulte conveniente al 

caso. 
Si el condenado no cumpliere con alguna regla, el tribunal podrá disponer que 

no se compute como plazo de cumplimiento todo o parte del tiempo transcurrido hasta 
ese momento. Si el condenado persistiere o reiterare el incumplimiento, el tribunal po- 
drá revocar la condicionalidad de la condena. El condenado deberá entonces cumplir 
la totalidad de la pena de prisión impuesta en la sentencia. 

Artículo 28. La suspensión de la pena no comprenderá la reparación de los da- 
ños causados por el delito y el pago de los gastos del juicio. 



6 14 DERECHO PENAL 

3 - CONDICIONES PARA CONCEDERLA. Del sistema normativo 
transcripto, se desprende cuáles son las condiciones exigidas para que 
pueda aplicarse una condena en forma condicional: 

lo Que se trate de la primera condena o, transcurridos ciertos pla- 
zos, de la segunda; 2" Condena a pena de prisión a tres años o menos; 3" 
Que la personalidad moral del condenado, su actitud posterior al delito, 
los motivos que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza de los hechos y 
otras circunstancias demuestren la inconveniencia de aplicar efectiva- 
mente la privación de libertad; 4" Que la decisión judicial seafundada. 

l .  La ley dice "en los casos de primera condena", y debeh enten- 
derse estos términos como refiriéndose a un delincuente que no ha sido 
condenado antes por otro delito. En tal sentido, se señala que lo de pri- 
mera condena debe ser tomado en su sentido literal, indicando la frase 
la situación de aquel que no ha sido condenado otra vez por un delito. 

a. Sin embargo, si la condena anterior fue pronunciada por un he- 
cho cometido con posterioridad al que se juzga o que pudo haber sido 
juzgado conjuntamente, es decir, que no es un nuevo delito con respec- 
to a la condenación condicional, la pena única por ambos hechos puede 
ser suspendida en su ejecución. La Cámara del Crimen de la Capital de- 
claró que procede la suspensión del cumplimiento de la pena, si la an- 
terior condena impuesta por el juez federal, lo fue por delito que hubiera 
sido juzgado conjuntamente, de no mediar la necesaria subordinación 
de la unidad de procesos al principio del ordenamiento de las compe- 
tencias (Fallos, t. V, págs. 100 y 101; con respecto al hecho anterior, 
véase Fallos, t. VD, pág. 138). 

b. La condena anterior, para obstar al beneficio de la de ejecución 
condicional, debe haber sido impuesta por un delito. Las condenas por 
faltas no empecen a la suspensión del cumplimiento de la pena (cfr. 
Cám. Cnm. Capital, Fallos, t. VII, pág. 138). 

La Cámara del Crimen de la Capital declaró que la condena por infracción al ar- 
tículo 2" de la ley 1 1.386 -Ley de Enrolamiento- no es obstáculo para acordar la con- 
dena condicional (causa "Gonzáiez, O.", resuelta el 12-IV-1946; id., Fallos, t. VII, pág. 
6 l), como tampoco la anterior condena a pena de multa por infracción a la ley 12.33 1 
- d e  profilaxis de las enfermedades venéreas-, si el inculpado merece buen concepto 
(L. L, 30-XII- 1965). 
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c. Establece el artículo 27, segundo párrafo, que la condenación 
podrá suspenderse por segunda vez si el nuevo delito ha sido cometido 
después de haber transcurrido ocho años a partir de la fecha de la pri- 
mera condena fume. Y añade: este plazo se elevará a diez años, si am- 
bos delitos fueran dolosos. 

Debe entenderse que es procedente la condena de ejecución con- 
dicional, a quien cometió un delito habiendo cometido otro antes por el 
que fue también condenado condicionalmente. 

Los requisitos para que sea posible esta segunda condicionalidad 
son, además de que se trate de condena a pena de prisión por tres años 
o menos, que hayan transcurrido ocho años desde la primera condena 
firme en caso de delitos doloso y culposo o viceversa, o siendo ambos 
culposos, o diez años para el caso de ser los dos delitos dolosos. 

2. El segundo requisito: condena a pena de prisión que no exceda 
de tres años. El monto que originariamente era de dos años, como en la 
mayoría de las legislaciones, fue elevado a tres por la ley 23.057. 

a. Apenas sancionado el Código, se suscitaron dificultades en lo 
que respecta a las penas privativas de libertad: se sostuvo que la ley se 
refería a la pena prevista por ella para la especie de delito que motiva la 
condena, y no a la pena que correspondiere particularmente al caso, 
para lo cual se hacía hincapié en los términos "por delito al que corres- 
ponda", contenidos en el artículo en su texto original. 

La cuestión perdió vigencia, a partir de la reforma operada por la 
Ley de Fe de Erratas del Código Penal 11.221, la que estableció que en 
el artículo 26 debían suprimirse las palabras "por delito al que corres- 
ponda", intercalando en reemplazo la preposición "a" y sustituirse la 
palabra "aplicable" por "impuesta", con lo que quedó claramente deter- 
minado que lo que debe tenerse en cuenta es la pena aplicada al reo en 
el caso concreto. 

b. Expresamente establece el artículo 26 que no se aplican condi- 
cionalmente ni la multa ni la inhabilitación. Con ello desaparecen las 
discusiones que existían con relación a esta última bajo la vigencia de 
laley 11.179. 

c. Es viable la condenación condicional en caso de concurso de 
delitos. Sólo se exige que la pena impuesta no supere los tres años 
de prisión. 
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3. La ley fija, además, ciertas normas que han de ser tomadas en 
cuenta para apreciar si en el caso concreto y para determinado autor es 
o no apropiado otorgar el beneficio, ya que, como se dijo, el Código no 
estatuye la condenación como un derecho del delincuente, sino como 
una facultad judicial. 

El juez debe fundar su decisión en la inconveniencia de aplicar 
efectivamente la privación de la libertad. Al efecto valorará la persona- 
lidad moral del condenado, su actitud posterior al delito, los motivos 
que lo impulsaron a delinquir, la naturaleza de los hechos y otras cir- 
cunstancias. La enumeración es ejemplificativa (más detalles: LEDES- 
MA, Las reformas ..., cit., pág. 36). 

4. A partir de la vigencia de la ley 23.057 se exige que la resolu- 
ción sea fundada, bajo pena de nulidad, en los elementos mencionados 
más arriba. Se sigue, de esta manera, el criterio jurispmdencid de que 
la condena condiciona1 no es de aplicación mecánica al delincuente pri- 
mario, sino que debe fundarse en la personalidad moral del condenado 
(L.L., t. 21,pág. 914; J.A., t. 56, pág. 610; L.L., 17-VI-1966; J.A., 1947- 
111, pág. 198), criterio que debe prevalecer, por ser el que mejor respon- 
de a los fines del instituto. 

El artículo 26 determina que el tribunal requerirá las informacio- 
nes pertinentes para formar criterio, pudiendo las partes aportar tam- 
bién la prueba útil a tal efecto. 

4 - CUMPLIMIENTO DE REGLAS DE CONDUCTA. Tal como estaba 
reglado el instituto hasta la sanción de la ley 24.3 16 que introdujo el ar- 
tículo 27 bis, que transcribimos más arriba, el único requisito posterior 
al otorgamiento de la condena condicional era no cometer nuevos deli- 
tos durante cuatro años contados a partir de la sentencia firme. 

En la actualidad es necesario, además, que el condenado cumpla, 
por un plazo que se fijará entre dos y cuatro años según la gravedad del 
delito, todas o algunas de las reglas de conducta que deberá imponer el 
tribunal de entre las enumeradas en los ocho incisos que contiene el ar- 
tículo, las que podrán ser modificadas a criterio de aquél, tales como fijar 
residencia, someterse al cuidado de un patronato, abstenerse de fre- 
cuentar ciertos lugares o a determinadas personas o de consumir estu- 
pefacientes o abusar de bebidas alcohólicas, realizar estudios o práctica 
de capacitación laboral o profesional, adoptar oficio o profesión, reali- 
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zar trabajos no remunerados a favor del Estado, etcétera. En cumpli- 
miento de esta disposición un tribunal de Mar del Plata dispuso, en un 
caso, que tres grernialistas asistieran como oyentes durante dos años a 
la Facultad de Derecho, en tanto que en otro se ordenó que el condena- 
do condicionalmente asistiera durante el mismo lapso a una escuela de 
Bellas Artes por haber cometido un fraude a la propiedad intelectual 
(La Nación, 2-VII- 1994, pág. 14). 

La imposición de dichas reglas es obligatoria para el tribunal, no 
sólo porque así surge del imperativo deberá que usa la ley, sino también 
porque ellas hacen a la esencia de la nueva institución, ya que tienen un 
fin resocializador que se encontraba ausente en la anterior disposición 
(en contra, TAMIM, Adolfo y FREELAND LÓPEZ LECUBE, Alejandro, 
"La probation y la suspensión del juicio penal a prueba", L. L., 30-VIII- 
1994). 

5 - REVOCACIÓN DEL BENEFICIO. La ley actual tiene dos moti- 
vos para revocar el beneficio de la condena de ejecución condicional, 
que emanan del incumplimiento de las reglas fijadas por el artículo 27 
bis o de la comisión de un nuevo delito. 

1. Si el condenado no observara las reglas de conducta fijadas por 
el tribunal, éste podrá disponer que no se compute como plazo de cum- 
plimiento de la condena todo o parte del tiempo transcurrido hasta ese 
momento, pudiendo, si persistiere o se reiterare el incumplimiento, re- 
vocar la condicionalidad de la condena, en cuyo caso el condenado de- 
berá cumplir la totalidad de la pena de prisión impuesta en la senten- 
cia (art. 27 bis, infine). 

2. La comisión de un nuevo delito, cualquiera sea la pena con que 
esté castigado, da lugar a la revocación de la libertad condicional. Así 
lo establece el artículo 27 al determinar que la condenación se tendrá 
como no pronunciada si dentro del término de cuatro años, contados a 
partir de la fecha de la sentencia firme, el condenado no cometiere un 
nuevo delito. Si cometiere un nuevo delito, sufiirá la pena impuesta en 
la primera condenación y la que le correspondiere por el segundo de- 
lito, conforme a lo dispuesto sobre acumulación de penas. 

Debe tratarse de un delito cometido con posterioridad al pronun- 
ciamiento de la condena condicional; de otro modo, no puede decirse 
que el condenado haya cometido un nuevo delito. La existencia de un 
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delito anterior por el que no ha mediado condena, no obsta a la ejecu- 
ción condicional de la pena única que debe dictarse (véase supra, 4-, 1. a.). 

La Corte Suprema resolvió que la revocación corresponde al juez 
de la última condena en el momento de dictarse sentencia única (L. L., t. 
59, pág. 180). Sobre los problemas jurisdiccionales que suscita la apli- 
cación de la norma, véase lo que decimos al hablar de la unificación de 
penas ( 5  28, IV, 5-2 y 3). 

6 - EFECTOS DE LA CONDENACIÓN CONDICIONAL. Teniendo en 
cuenta las observaciones formuladas por GONZÁLEZ ROURA en el Con- 
greso Penitenciario reunido en Buenos Aires en 1914 y aceptadas por 
éste, como también las críticas que Julio HERRERA dirigiera al Proyec- 
to de 1917, se relacionaron los preceptos de la condena de ejecución 
condicional con los de la prescripción, razón por la cual el artículo 27 
estableció que si dentro de los cuatro años, contados a partir de la fecha 
de la sentencia firme, el condenado no cometiere un nuevo delito, la 
condenación se tendrá como no pronunciada. Esta última declaración 
sólo significa que la pena cuya ejecución fue suspendida no podrá ya 
ser ejecutada. En lo demás, la condena tiene los mismos efectos que 
cualquier otra, y se computa para la reincidencia y la habitualidad. 

El artículo 28 establece que la suspensión de la pena no compren- 
derá la reparación de los daños causados por el delito y el pago de los 
gastos del juicio. 

El sistema adoptado por el Código argentino es a la vez que el más 
justo, el más lógico, dado los fines de la institución. 

En efecto; el hecho ha sido cometido y ha originado perjuicios. 
Nada más equitativo, entonces, que la reparación y el resarcimiento de 
los daños, ya que en esa forma se contemplan los intereses del perjudi- 
cado por el delito, juntamente con las exigencias del Derecho Penal. 

B. LA SUSPENSIÓN DEL JUICIO A PRUEBA 

1 - INTRODUCCIÓN. Después de la sanción de la ley 24.3 16, en el 
Código Penal argentino coexisten la condena de ejecución condicional 
y la suspensión del juicio a prueba. En virtud de este último instituto se 
suspende la realización del juicio por un lapso, transcurrido el cual, si 
se cumplieron las condiciones impuestas, se extingue la acción penal; 
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en caso contrario, se lleva a cabo el juicio, que concluye, como cual- 
quier otro, con la absolución o condena del imputado o iniputados so- 
metidos al régimen de la suspensión. 

2 - NATURALEZA Y FINALIDAD. Lo precedentemente expuesto 
revela que la suspensión del juicio a prueba, a diferencia de la condena- 
ción condicional, no tiene carácter punitivo porque no se llega al dicta- 
do de una pena. Tampoco importa una medida de seguridad, porque no 
se arriba a un estadio en el que se ha comprobado la existencia de un de- 
lito. Asimismo no configura una excusa absolutoria, debido a que la po- 
sibilidad de que se aplique una pena se mantiene para el caso de cum- 
plimiento de las reglas de conducta. Es, en consecuencia, por los 
efectos que acarrea, una causal de extinción de la acción penal similar 
a las que contempla el artículo 59 del Código (cfr. DE OLAZÁBAL, Ju- 
lio, Suspensión delproceso a prueba, Astrea, Buenos Aires, 1994,g 9). 

En este capítulo se ha hablado reiteradamente de la finalidad de 
estos institutos. Cabe agregar que en el Mensaje del Poder Ejecutivo 
del 12-VIII-1992, citando a JESCHECK, se alude a que "no se deja sin 
respuesta el delito, sino que se trata de evitar el mal de la aplicación de 
la pena o reducirlo lo más posible" y a la necesidad de concentrar los 
esfuerzos de la justicia penal llevando a juicio los hechos graves y so- 
metiendo a prueba a las personas imputadas de delitos castigados con 
pena menor y susceptibles de ejecución condicional. Un fallo de la Cá- 
mara Nacional de Casación Penal puso de relieve que la suspensión del 
proceso a prueba tiene como objetivo principal reintegrar a la sociedad 
a aquellos imputados que cumplen con determinados requisitos, evi- 
tándoles el estigma de la condena o la declaración de culpabilidad y que 
constituye una medida racional de política criminal para descongestio- 
nar los tribunales, pues su aplicación permite obviar la celebración del 
juicio en los casos de menor cuantía (Sala 11, causa "Monti, Bernardo 
J.", 30-VIII-1994, L.L., 14-XII-1994). 

3 -LA SUSPENSIÓN DEL JUICIO APRUEBAEN EL CÓDIGO. Sólo en 
tiempo cercano pueden encontrarse antecedentes nacionales sobre el 
instituto de la suspensión del juicio a prueba. Aparecía en el Proyecto 
de Código Procesal Penal de 1985 y está tratado en diversos proyectos 
posteriores (véase DE OLAZÁBAL, op. cit., págs. 133 y sigs.). 
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El Título XII del Código Penal establecido por la ley 24.3 16, de- 
nominado De la suspensión del juicio a prueba, legisla en los artículos 
76 bis, 76 ter y 76 quater el nuevo instituto. Lo hace en los términos que 
siguen: 

Artículo 76 bis: El imputado de un delito de acción pública reprimido con pena 
de reclusión o prisión cuyo máximo no exceda de tres años, podrá solicitar la suspen- 
sión del juicio a prueba. 

En los casos de concurso de delitos, el imputado también podrá solicitar la sus- 
pensión del juicio a prueba si el máximo de la pena de reclusión o prisión aplicable no 
excediese de tres años. 

Al presentar la solicitud, el imputado deberá ofrecer hacerse cargo de la repara- 
ción del daño en la medida de lo posible, sin que ello implique confesión ni reconoci- 
miento de la responsabilidad civil correspondiente. El juez decidirá sobre la razonabi- 
lidad del ofrecimiento en resolución fundada. iu parte damnificada podrá aceptar o no 
la reparación~frecida, y en este último caso, si La realización del juicio se suspendiere, 
tendrá habilitada la acción civil correspondiente. 

Si las circunstancias del caso permitieran dejar en suspenso el cumplimiento de 
la condena aplicable, y hubiese consentimiento delfiscal, el tribunal podrá suspender 
la realización del juicio. 

Si el delito o alguno de los delitos que integran el concurso estuviera reprimido 
con pena de multa aplicable en forma conjunta o alternativa con la de prisión, será 
condición, además, que se pague el mínimo de la multa correspondiente. 

El imputado deberá abandonar en favor del Estado, los bienes que presumible- 
mente resu l tah  decomisados en caso que recayera condena. 

No procederá la suspensión del juicio a prueba cuando un funcionario público, 
en el ejercicio de sus funciones, hubiese participado en el delito. 

Tampoco procederá la suspensión del juicio a prueba respecto de los delitos re- 
primidos con pena de inhabilitación. 

Artículo 76 ter: El tiempo de la suspensión deljuicio será fijado por el tribunal 
entre uno y tres años, según la gravedad del delito. El tribunal establecerá las reglas de 
conducta que deberá cumplir el imputado, conforme las previsiones del articulo 27 bis. 

Durante ese tiempo se suspenderá la prescripción de la acción penal. 
La suspensión del juicio será &jada sin efecto si con posterioridad se conocie- 

ran circunstancias que mod$quen el máximo de la pena aplicable o la estimación 
acerca de la condicionalidad de la ejecución de la posible condena. 

Si durante el tiempo fijado por el tribunal el imputado no comete un delito, repa- 
ra los datios en la medida ofrecida y cumple con las reglas de conducta establecidas, se 
extinguirá la acción penal. En caso contrario, se llevará a cabo el juicio y si el impu- 
tadofuere absuelto se le devolverán los bienes abandonados en favor del Estado y la 
multa pagada, pero no podrá pretender el reintegro de las reparaciones cumplidas. 

Cwndo la realización deljuicio fuese determinada por la comisión de un nuevo 
delito, la pena que se imponga no podrá ser dejada en suspenso. 



La suspensión de un juicio a prueba podrá ser concedida por segunda vez si el 
nuevo delito ha sido cometido después de haber transcurrido ocho años a partir de la 
fecha de expiración del plazo por el cual hubiera sido suspendido eljuicio en el proce- 
so unterior: 

No se admitirá una nueva suspensión de juicio respecto de quien hubiese incum- 
plido las reglas impuestas en una suspensión anterior: 

Artículo 76 quater. La suspensión del juicio a prueba hará inaplicables al caso 
las reglas de prejudicialidad de los artículos 1101 y 1102 del Código Civil, y no obstará 
a la aplicación de h s  sanciones contravencionales, disciplinarias o administrativas 
que pudieran corresponder: 

4 - CONDICIONES PARA CONCEDERLA. De las disposiciones 
transcriptas se desprende cuáles son las condiciones exigidas para que 
pueda aplicarse el régimen de la suspensión del juicio a prueba: lo que 
el delito imputado tenga pena de reclusión o prisión cuyo máximo no 
excederá de tres años y, si hubiere concurso de delitos, que la pena apli- 
cable de acuerdo a las reglas de los artículos 54 y 55 del Código Penal, 
no superen dicho tope; 2" que la solicitud la formule el imputado; 3" 
que le sea aplicable, en el caso concreto, la condena de ejecución con- 
dicional; 4" que ofrezca hacerse cargo de la reparación del daño en la 
medida de lo posible; 5" que el fiscal preste conformidad para la aplica- 
ción del instituto; 6" que el acusado abandone en favor del Estado los 
bienes que presumiblemente resultarían decomisados en caso de que 
recayera condena; 7" que abone el mínimo de la multa conminada en 
forma conjunta o alternativa para el delito o concurso de delitos atribui- 
do; 8" que el delito no esté castigado con pena de inhabilitación; 9" que 
en la causa no hubiere participado un funcionario público en el ejerci- 
cio de sus funciones. 

1. La ley exige que se trate de un delito o concurso de delitos ame- 
nazado con pena privativa de la libertad cuyo máximo no supere los 
tres años. El Código se refiere a "reclusión o prisión", en lugar de alu- 
dir, exclusivamente, a prisión, como lo hace en el artículo 26 para la 
condenación condicional. El tratamiento diferente que reciben los ins- 
titutos es incorrecto, desde que se exige menos (sólo prisión) para el 
instituto más gravoso, como es la condena de ejecución condicional, 
que importa la aplicación de una pena. Además, es contradictorio que 
luego se exija la posibilidad de que recaiga condena de ejecución con- 
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dicional, que no es procedente, según se dijo, en caso de pena de reclu- 
sión. 

En caso de concurso real de delitos, la pena máxima aplicable en 
abstracto, de acuerdo con el artículo 55 del Código, no debe ser mayor 
de tres años. Esto último significa que puede ser de tres años o menor 
que ese término. 

2. La solicitud, dados los importantes efectos que la aplicación del 
juicio a prueba acarrea, debe hacerla el propio imputado, razón por la 
cual no puede aplicarse de oficio por el tribunal o a pedido del fiscal, 
del defensor del imputado o de terceros. La petición, que no implica 
confesión ni reconocimiento de la responsabilidad, puede hacerse des- 
de la sujeción procesal del imputado a la causa a través de su declara- 
ción indagatoria hasta el momento de la iniciación de la audiencia del 
juicio. Entendemos que con posterioridad lo único que se suspendería 
es la sentencia, con lo que se desatenderían los fines del instituto que 
son, precisamente, la evitación del dispendio jurisdiccional que la rea- 
lización de un juicio supone. 

Si el pedido tiene lugar durante la instrucción, no interrumpe su 
curso, que debe continuar, porque lo que se suspende, de acuerdo con la 
ley, es el juicio. 

3. Las circunstancias del caso, tanto las relativas al hecho como 
las referentes al autor, debe permitir la eventual aplicación de la conde- 
na de ejecución condicional (arts. 26 y 27, Cód. Pen.). 

La doctrina se divide al interpretar este requisito. Algunos sostie- 
nen, como lo hacemos en el texto, que él se suma a la exigencia de que 
el delito o delitos imputados no superen los tres años de reclusión o pri- 
sión (DE OLAZÁBAL, op. cit., págs. 33,43 y sigs.; DEVOTO, Eleonora, 
"La probation", L. L., 23-VIII- 1994; TAMINI, Adolfo L. y FREELAND 
LÓPEZ LECUBE, Alejandro, L.L., 30-VIII-1994; Cám. Nac. Cas. Pen., 
Sala 11, L. L., 14-XII- 1994, con nota de Jorge KENT y Tristán GARCÍA 
TORRES; Tribunales Orales en lo Criminal nros. 2, causa 370, 19-VIII- 
1994 y 24, causas nros. 5 y 22, resueltas el 17-VIII- 1994 y el 16-VI- 
1994, respectivamente; Cám. Crim. Capital, Sala I,11-VII-1995, causa 
"Uset, Aníbal"; Sala VI, 20-XII-1996, causa "Loiácono, Rubén A.", 
D.J., 24-XII-1997, pág. 286), en tanto que otros entienden que la apli- 
cación del instituto también cuadra en los casos en que la pena de reclu- 
sión o prisión con que el delito aparece conminado en abstracto por la 



ley tiene un maximum superior a los tres años, siempre que, de acuerdo 
con las reglas de los artículos 26 y siguientes del Código Puna1 sea apli- 
cable la condenación condicional (SOLIMINI, Marcelo A., D.J., 3-VIII- 
1994; SÁENZ, Ricardo O., L.L., 15-VII-1994; Tribunales Orales en lo 
Criminal nros. 2, causa 370 del 19-VIII-1994; 17, causa 3 1 del 8-IX- 
1994; 15, causa 134 del 3-XI- 1994 y 123 del 4-XI- 1994, y Tribunal 
Oral Fedederal nro. 1, causas 40 del 20-X- 1994 y 35 del 27-M- 1994). 

Entendemos, al compartir el criterio de los primeros que, más allá 
de las opiniones parlamentarias o de la finalidad del instituto, las pala- 
bras de la ley son lo suficientemente claras como para hacer innecesa- 
rio recurrir a otros métodos interpretativos, como el teleológico, dejan- 
do de lado el gramatical. 

4. El ofrecimiento por parte del imputado de la reparación del 
daAo causado en la medida de lo posible, lo que no supone reconoci- 
miento de la culpabilidad, según se dijo, no está condicionado por la 
aceptación por la parte damnificada (cfr. Tribunal Oral Criminal nro. 
9, causa 138 del 8-XI- 1994; Cám. Crim. Capital, Sala VI, D. J., 24-IX- 
1997, pág. 286). Si ésta no consintiera en lo ofrecido, en caso de sus- 
pensión del juicio a prueba, tendrá habilitada la acción civil corres- 
pondiente (art. 76 bis, 2do. párr., infine). 

5. El consentimiento delfiscal resulta condición necesaria para la 
viabilidad del instituto (cfr. Tribunal Oral Criminal Federal nro. 1, cau- 
sa 35 del 27-IX-1994; en contra, Cám. Crim. Capital, Sala VI, 20-XII- 
1996, causa "Loiácono, Rubén A.", D.J., 24-M- 1997, pág. 286). No así 
la del damnificado (cfr. Tribunal Oral Criminal nro. 9, causa 138 del 8- 
XI- 1 994). 

6. El abandono en favor del Estado de los instrumentos que presu- 
miblemente serían decomisados es otra de las exigencias legales. El de- 
comiso está determinado para los casos de condena en el artículo 23 del 
Código Penal (véase 3 35,3- 2., b.). 

7. Si el delito está amenazado con pena de multa en forma conjun- 
ta o alternativa con la de prisión, es necesario que el imputado satisfaga 
el mínimo de dicha penalidad. El tribunal podrá admitir, de acuerdo a 
las particularidades del caso y las condiciones personales del imputado, 
el pago de la multa mediante el trabajo libre o en cuotas conforme lo 
determina el artículo 21 del Código Penal (véase supra, 5 38,3-). 
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8. Si el delito está reprimido con inhabilitación como pena princi- 
pal, sea ésta única, alternativa o conjunta, la aplicación del instituto no 
es procedente. Ello así porque surge con claridad del artículo 79 bis; 
porque es el mismo criterio que rige para la condenación condicional 
(art. 26, infine, Cód. Pen.), y porque no podría suspenderse el juicio a 
prueba solamente por una de las penas aplicables a un mismo hecho. 

9. El penúltimo apartado del artículo 76 bis determina que nopro- 
cederá la suspensión del juicio a prueba cuando unfuncionario públi- 
co, en el ejercicio de sus funciones, hubiese participado en el delito. 
Esta regla debe interpretarse como dirigida a todos los imputados en un 
hecho en el que participó un funcionario público en el ejercicio de sus 
funciones y no exclusivamente al autor que es funcionario. La redac- 
ción del artículo, así como también razones de política criminal vincu- 
ladas al repudio social de los hechos que se atribuyen a funcionarios 
públicos, llevan a la interpretación que efectuamos (cfr. DE OLAZÁ- 
BAL, op. cit., 3 15, fl; en contra, sosteniendo, además, la inconstitucio- 
nalidad de la disposición por discriminar a los funcionarios públicos, 
FIGUEROA, Federico G. y RABINOVICH, Oscar, L. L., 19-IX- 1994). 

5 - CUMPLIMIENTO DE REGLAS DE CONDUCTA. Al acordar la SUS- 

pensión del juicio a prueba, el tribunal establece las reglas de conducta 
a cumplir por el imputado y el término de ésta, que oscilará entre uno y 
tres años, según la gravedad del delito. Durante ese lapso se suspende- 
rá la prescripción de la acción penal (art. 76 ter). 

Las reglas de conducta se fijan de acuerdo con el artículo 27 bis 
del Código Penal, razón por la cual vale lo expresado al tratar sobre 
aquéllas en la condenación condicional (supra, A-, 5). 

6 - EFECTOS DE LA SUSPENSIÓN DEL JUICIO A PRUEBA 

a. Establece el artículo 76 ter que si durante el tiempofijado por el 
tribunal el imputado no comete un delito, repara los daños en la medi- 
da ofrecida y cumple con las reglas de conducta establecidas, se extin- 
guirá la acción penal. 

En caso contrario, se llevará a cabo el juicio, en el cual el proce- 
sado puede resultar absuelto o condenado. En el primer caso, se le de- 
volverán los bienes abandonados en favor del Estado y la multa pagada, 
pero no podrá pretender el reintegro de las reparaciones cumplidas. En 



el segundo, si la realización del juicio fuese determinada por la comi- 
sión de un nuevo delito, la pena que se imponga no podrá ser dejada en 
suspenso. 

b. La suspensión del juicio a prueba puede ser acordada por se- 
gunda vez si el nuevo delito ha sido cometido después de haber trans- 
currido ocho años a partir de la fecha de expiración del plazo por el 
cual hubiera sido suspendido el juicio en el proceso anterior. 

El párrafo final de artículo 76 ter establece que no se admitirá una 
nueva suspensión del juicio respecto de quien hubiese incumplido las 
reglas impuestas en una suspensión anterior. 

c. El artículo 76 quater determina que la suspensión del juicio a 
prueba hará inaplicables al caso las reglas de prejudicialidad de los 
artículos 1101 y 1102 del Código Civil, y no obstará a la aplicación de 
las sanciones contravencionales, disciplinarias o administrativas que 
pudieren corresponder. 



LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD 

1. Naturaleza y especies 

1 - F U N C I ~ N .  Oportunamente hemos visto que entre los medios 
adecuados para la realización de los fines asignados al Derecho Penal, 
figuran las llamadas medidas de seguridad. Vimos, también, que ellas 
surgieron frente al vacío que dejaba la estricta aplicación de los postu- 
lados de la llamada Escuela Clásica, al advertirse la necesidad de tomar 
providencias de prevención especial con respecto a quienes carecían de 
la llamada responsabilidad moral, aplicándose así las medidas de segu- 
ridad a los menores y a los anormales. Puede decirse que nadie niega 
hoy la necesidad de estas medidas. 

2 - CLASIFICACI~N. Atendiendo a su fin específico, las medidas 
de seguridad se distinguen en curativas, educativas y eliminatorias. 

a) Curativas son aquellas que, como su nombre lo indica, se pro- 
ponen curar, destinándose a los delincuentes inimputables en razón de 
anomalías de sus facultades, a los toxicómanos, a los bebedores, etcéte- 
ra, a quienes se somete a tratamiento en establecimientos adecuados. 

b) Eliminatorias son las que se aplican a los delincuentes habitua- 
les o por tendencia, en función de prevención especial. 

c) Educativas son las que tienden a reformar al delincuente, apli- 
cándose especialmente a los menores. Consisten, generalmente, en la 
internación del menor en establecimientos de corrección. El derecho 
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moderno habla hoy de medidas tutelares. De ellas nos hemos ocupado 
ya, al tratar de los menores ante el Derecho Penal. 

11. Medidas de seguridad curativas 

1 - EL ARTÍCULO 34, INCISO lo, DEL CODIGO 

l .  Fundamento. Al hacer referencia a las dos medidas de seguri- 
dad curativas contenidas en el inciso lo del artículo 34 del Código Pe- 
nal argentino, se hace necesario determinar cuál es el fundamento jurí- 
dico de su imposición. 

Para ello recordemos la esencia de la atribuibilidad, que "pone de 
relieve que el acto concreto debe ser atribuido a su artífice como pro- 
pio, y que el juicio de disvalor que por la tipicidad y antijuridicidad 
daba su cuño al acto, alcanza ahora también al autor. No desaparecerá, 
pues, la atribuibilidad, aun cuando el sujeto esté sustraído, por falta de 
madurez o por insuficiencia o alteración de sus facultades, a un juicio 
de reproche. Se concibe la atribuibilidad como "aquella relación jurídi- 
camente desaprobada del autor con su acto típico y antijurídico, que 
ofrece la base de las distintas posibilidades de reacción del juez penal" 
(MAURACH, Tratado, T. 11, 3 31,II, A, pág. 34). 

Para que pueda imponerse una medida de seguridad de este tipo 
(curativa), es necesario que el hecho sea antijurídico y típico, y que pro- 
ceda del agente, que le pertenezca. Es así, en consecuencia, como pode- 
mos atribuir a ciertos sujetos inimputables, y por lo tanto no culpables, 
su infracción dañosa, constituyendo la reacción penal correspondiente, 
una medida de seguridad (JIMÉNEZ DE AsÚA, "Penas y medidas de se- 
guridad", Jornadas de Derecho Penal, Buenos Aires, 1962, pág. 101; 
del mismo autor, El Criminalista, 2" Serie, T. 11, pág. 175). Se cumple 
así con el principio de legalidad, para el cual la ley es el origen de toda 
medida que en aras de la seguridad social restrinja o anule valores y de- 
rechos individuales (véase OLESA MUÑIDO, F.F., Las medidas de segu- 
ridad, Barcelona, 1951, págs. 127 y sigs.). 

Por lo demás, la ley indica como fundamentos, en la internación 
manicornial, el peligro de que el enfermo se dañe a sí mismo o a los de- 
más, y en la internación en un establecimiento adecuado, que el autor 
revele condiciones que lo hagan peligroso. 
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2. La internación manicomial. El artículo 34 del Código Penal es- 
tablece que no es punible el que no haya podido, en el momento del he- 
cho, ya sea por insuficiencia de sus facultades o por alteraciones mor- 
bosas de las mismas, comprender la criminalidad del acto o dirigir sus 
acciones, agregando que, en caso de enajenación, el tribunal podrá or- 
denar la reclusión del agente en un manicomio, de que no saldrá sino 
por resolución judicial, con audiencia del ministerio público y previo 
dictamen de peritos que declaren desaparecido el peligro de que el en- 
fermo se dañe a sí mismo o a los demás. 

Al tratar la imputabilidad, nos hemos ocupado de la interpretación 
que debe darse a las palabras insuficiencia de las facultades y altera- 
ciones morbosas de las mismas, por lo que pasamos directamente a 
considerar el carácter, oportunidad y forma como ha de disponerse la 
internación: 

a. Algunos autores atribuyen a este tipo de medida de seguridad 
un carácter estrictamente administrativo, como SOLER entre nosotros, 
y BE'ITIOL en Italia, y en algunas sentencias judiciales puede notarse la 
influencia de esta doctrina (SOLER, Derecho Penal, T. 11, 8 70; BET- 
noL, Derecho Penal, Parte General, Bogotá, 1965, pág. 770; Cám. 
Crim. Capital, voto del doctor BLACK, L.L., t. 101, pág. 535). 

Por nuestra parte, consideramos que el carácter, aplicación y eje- 
cución de esta especie de medida de seguridad constituye ejercicio del 
poder jurisdiccional. Esto se desprende no sólo del órgano que la aplica 
-juez penal- sino del concepto mismo de jurisdicción, que es la ac- 
tividad del Estado en la cual el órgano actúa como tutor de derecho ob- 
jetivo. 

b. El juez no tiene la obligación de disponer siempre que el no pu- 
nible sea internado. Esta medida es facultativa, pues la ley dice "podrá 
ordenar" y no "ordenará", como lo establecía el proyecto original acep- 
tado por la Cámara de Diputados, pero que fue objeto de esa modifica- 
ción en el Senado. 

Ello es así, por cuanto no siempre es indispensable la internación 
del alienado en un manicomio; no lo es cuando no significa un peligro 
para sí mismo o para los demás, peligro personal que constituye el fun- 
damento de la medida (J.A., 1960-IV, pág. 339; L.L., t. 44, pág. 58). 
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c. Se ha debatido por la doctrina en qué manicomios ha de inter- 
narse y a qué régimen debe someterse a los alienados. 

Tres sistemas se han propuesto: unos sostienen que la asistencia 
debe hacerse en manicomios criminales; otros estiman que debe some- 
térselos al mismo régimen que a los alienados comunes; mientras que 
el tercer sistema entiende que la internación de esta clase de alienados 
debe hacerse en secciones especiales de manicomios comunes. Este ú1- 
timo es el método adoptado entre nosotros. 

d. En lo que respecta al cese de la medida, el referido artículo 34 
prescribe que el agente no podrá salir del manicomio sino por resolu- 
ción 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. Por lo tanto la medida tiene una duración in- 
determinada de antemano. 

3. Internación en un establecimiento adecuado. El mismo artículo 
34 prescribe que en los demás casos en que se absuelva a un procesado 
por las causales del inciso lo, el tribunal ordenará su reclusión en un es- 
tablecimiento adecuado hasta que se compruebe la desaparición de las 
condiciones que lo hicieron peligroso. Los demás casos contemplados 
en el inciso lo son: los estados de inconsciencia y el error o ignorancia 
de hecho. No parece dudoso que la inclusión aparente de estos dos ú1- 
timos se debe a una mala redacción del artículo, por lo que la medida 
sólo procede cuando se ha cometido un delito en estado de inconscien- 
cia. 

La medida de la internación, que hemos visto es facultativa en los 
casos de alienación mental, se convierte aquí en obligatoria para el 
juez, quien debe necesariamente imponerla, y mantenerla hasta tanto se 
comprobare la desaparición de las condiciones que lo hicieronpeligro- 
so. Es decir, que la ley presupone o más bien tiene por cierto, que se tra- 
ta siempre de individuos peligrosos. 

Aun cuando no esté expresamente establecido en el referido inci- 
so cómo debe determinarse la cesación del peligro, resulta lógico que 
deba verificarse por resolución judicial, con audiencia del ministerio 
público y previo dictamen de peritos, como en el caso de la internación 
manicomial. 

La jurisprudencia ha declarado que la inexistencia de estableci- 
mientos adecuados no es motivo suficiente para justificar la libertad de 
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un preso inimputable por la causa que comentamos (L.L., t .  98, pág. 50 
y t. 99, pág. 11). 

4. Las medidas para quienes dependen de estupefacientes. La ley 
23.737 estableció medidas de seguridad para quienes dependen psíqui- 
ca o físicamente de estupefacientes. En algún caso lo hace en forma 
conjunta con la pena y en otros en lugar de ésta. 

a. El artículo 16 de dicha ley determina que cuando el condenado 
por cualquier delito dependiera física o psíquicamente de estupefa- 
cientes, el juez impondrá, además de la pena, una medida de seguridad 
curativa que consistirá en un tratamiento de desintoxicación y rehabi- 
litación. El tiempo de duración es el necesario a los fines de la medida, 
que cesará por resolución judicial, previo dictamen de peritos que así 
lo aconsejen. La ejecución de esa medida será previa al cumplimiento 
de la condena, computándose su tiempo de duración como parte de ésta 
(art. 19). 

b. Dispone el artículo 17 que para caso de tenencia de estupefa- 
cientes, si se acredita que es para uso personal y que existe dependencia 
física o psíquica, declarada la culpabilidad del autor, el juez puede pres- 
cindir de la aplicación de la pena y someterlo a una medida de seguri- 
dad curativa por el tiempo necesario para su desintoxicación y rehabi- 
litación. 

Si la medida diere resultado satisfactorio se lo eximirá de la apli- 
cación de la pena. 

En el supuesto de que, al cabo de dos años de tratamiento, no se 
hubiere obtenido un grado aceptable de recuperación por su falta de 
colaboración, el juez tiene dos posibilidades: a) aplicar la pena y, ade- 
más, continuar con la medida de seguridad por el tiempo necesario; b) 
disponer, exclusivamente, la continuidad del tratamiento curativo. 

c. El artículo 18 contiene un tratamiento curativo que, con consen- 
timiento del imputado, puede aplicarse durante el sumario, razón por la 
cual no tiene el carácter de una medida de seguridad del Derecho Penal, 
desde que tiene lugar sin que, previamente, exista la comprobación 
cierta de la existencia de un delito. De acuerdo con esta regla procesal, 
si el tratamiento diere resultado positivo en el caso de tenencia para uso 
personal y dependencia física o psíquica, se dicta sobreseimiento al 
imputado. 
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El tratamiento puede imponerse al procesado si existiere peligro 
de que se dañe a sí mismo o a los demás. 

d. El artículo 20 de la ley determina que para la aplicación de las 
medidas el juez, previo dictamen de peritos, deberá distinguir entre el 
delincuente que hace uso indebido de estupefacientes y el adicto a di- 
chas drogas que ingresa al delito, para que el tratamiento sea estableci- 
do en función del nivel de patología y del delito cometido, a los efectos 
de la orientación terapéutica más adecuada. A su vez, en cuanto a la for- 
ma del tratamiento, se indica que estará dirigido por un equipo de téc- 
nicos y comprenderá los aspectos médicos, psiquiátricos, psiCológicos, 
pedagógicos, criminológicos y de asistencia social, pudiendo ejecutar- 
se en forma ambulatoria, con internación o alternativamente, según el 
caso. 

De acuerdo con el artículo 19 de la ley 23.737, ellas se llevan a 
cabo en establecimientos adecuados, que elige el juez de una lista de 
instituciones bajo conducción profesional, registradas oficialmente y 
con habilitación de la autoridad sanitaria nacional o provincial. Al efec- 
to, la Secretaría de Estado de Programación para la Prevención de la 
Drogadicción y Lucha contra el Narcotráfico publicó una lista de insti- 
tuciones oficiales y organismos no gubernamentales prestadores de 
servicios en prevención y asistencia del uso indebido de drogas. 

III. Medidas de seguridad para imputables (art. 52) 

1 - LA RECLUSI~N DE LOS HABITUALES. Cuando la pena ha re- 
sultado ineficaz para ejercer su misión resocializadora sobre cierta cla- 
se de individuos con plena capacidad, debe adoptarse un procedimiento 
distinto, una medida diferente, que teniendo en consideración al delin- 
cuente más que al hecho cometido, permita a la sociedad defenderse de 
la habitualidad. Son las medidas de seguridad eliminatorias que se im- 
ponen a los habituales, y cuyo fundamento es la peligrosidad que so- 
brepuja a la culpabilidad (JIMÉNEZ DE AsÚA, "Las penas y las medidas 
de seguridad", en El Criminalista, 2" serie, T. 11, Buenos Aires, 1958, 
págs. 176 y sigs.). Es habitual el que hace su profesión del delito, ha- 
biéndose definido el hábito criminal como "costumbre adquirida por la 
repetición de actos delictivos, y la facilidad para realizarlos, como con- 
secuencia en este ejercicio, implica ordinariamente la comisión de plu- 
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ralidad de infracciones ..." (JIMÉNEZ DE AsÚA, La ley y el delito, Bue- 
nos Aires, 1959, págs. 542 y sigs.). 

1. Existe para la consideración de la habitualidad, un criterio sub- 
jetivo que tiene en cuenta la vida anterior del individuo, la naturaleza de 
las infracciones, la personalidad del autor, y en ciertos casos, la cantidad 
de delitos cometidos; y un criterio objetivo que se atiene únicamente al 
número de condenas o de delitos y a su gravedad. La ley argentina, en 
su redacción original, adoptó el segundo. Después de la reforma intro- 
ducida en los artículos 52 y 53 por el decreto-ley 20.942144, hace inne- 
gables concesiones en favor del criterio subjetivo. Esa reforma mantie- 
ne sus lineamientos no obstante las alteraciones que a los artículos 52 y 
53 efectuó la ley 23.057 del año 1984. 

El artículo 52 establece que la accesoria de reclusión por tiempo 
indeterminado se aplica cuando median las siguientes circunstancias: 

1" Cuatro (4) penas privativas de libertad, siendo una de ellas ma- 
yor de tres (3) años; 

2" Cinco (5) penas privativas de libertad, de tres (3) años o meno- 
res. 

2. Se ha entendido que aun cuando el Código no la designa con esa 
denominación, el artículo 52 establece una medida de seguridad para 
los delincuentes habituales, y que ella tiene su antecedente en la ley 
francesa de 1885, de la que tomó en su texto original el criterio objeti- 
vo, al considerar únicamente el número y duración de las condenas o el 
número y la pena fijada para los delitos, en los casos de concurso mate- 
rial. 

No creemos que pueda haber dudas sobre la naturaleza de la me- 
dida prevista en el artículo 52, pues la indeterminación es una de las ca- 
racterísticas diferenciales, acaso la más nítida, de las medidas o sancio- 
nes de seguridad (cfr. Cám. Crim. Capital, Fallos, t. 11, pág. 336; L.L., 
t. 10, pág. 829). 

2 - REFORMAS INTRODUCIDAS EN LOS ARTÍCULOS 52 Y 53 DEL 
CÓDIGO PENAL. Entre las críticas que se formularon al modo de estar 
legislada en el Código argentino la sanción accesoria de reclusión por 
tiempo indeterminado, figuraba la omisión de establecer en qué forma 
se extinguía esa medida, por lo cual sólo el indulto podía reintegrar al 
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condenado a la sociedad. Esto, por lo demás, era bastante discutible, 
tratándose de una medida de seguridad. 

l. La Dirección Nacional de Institutos Penales propuso, reiterada- 
mente, la reforma del régimen establecido en el artículo 52 y el 3-VIII- 
1944 se dictó el decreto ley 20.942, ratificado con posterioridad, junta- 
mente con otros, por la ley 12.997 del 23-VIII-1947. 

La reforma agregó, como último párrafo del artículo 52, el si- 
guiente: Los tribunales podrán, por única vez, dejar en suspenso la 
aplicación de esta medida accesoria, en los casos de menor peligrosi- 
dad en el condenado. 

Muy semejante es el parágrafo final del artículo 52 (ley 23.057): 
Los tribunalespodrán, por única vez, dejar en suspenso la aplica- 

ción de esta medida accesoria, jündando expresamente su decisión en 
la forma prevista en el artículo 26. La reforma, en su artículo 2", deter- 
minó que el entonces artículo 53 se incorporase como último párrafo 
del artículo 50 y estableció, para aquél, un .texto semejante al actual. 

El artículo 53, en su redacción actual (ley 23.057) dice: En los casos del artículo 
anterio~ transcurridos cinco años del cumplimiento de la reclusión accesoria, el tribu- 
nal que hubiera dictado la últinla condena o impuesto la pena única estará facultado 
para otorgarle la libertad condicional, previo informe de la autoridad penitenciaria, 
en las condiciones compromisorias establecidas en el artículo 13 y siempre que el con- 
denado hubiera mantenido buena conducta, demostrado aptitud y hábito para el tra- 
bajo, y demás actitudes que permitan suponer verosímilmente que no constituirá un pe- 
ligro para la sociedad. Transcurridos cinco años de obtenida la libertad condicional el 
condenado podrá solicitar su libertad definitiva al tribunal que la concedió, el que de- 
cidirá según sea el resultado obtenido en el período de prueba y previo informe delpa- 
tronato, institución o persona digna de confianza, a cuyo cargo haya estado el control 
de la actividad del liberado. Los condenados con la reclusión accesoria por tiempo in- 
determinado deberán cumplirla en establecimientos federales. 

La violación por parte del liberado de cualquiera de las condiciones estableci- 
das en el artículo 13podrá determinar la revocatoria del beneficio acordado y su rein- 
tegro al régimen carcelario anterior. Después de transcurridos cinco años de su rein- 
tegro al régimen carcelario podrá en los casos de los incisos 1 O, 24 3" y 5"del artículo 
13, solicitar nuevamente su libertad condicional. 

2. Las consecuencias de la reforma fueron: 

a. Según lo prescrito en el párrafo final del nuevo artículo 52, la 
imposición de la medida de seguridad no es siempre obligatoria para el 
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juzgador; por una única vez puede no aplicarse, debiendo fundarse la 
decisión en la forma prevista en el artículo 26. 

b. La reclusión por tiempo indeterminado y como accesoria de la 
última condena no debe necesariamente cumplirse en un paraje de los 
territorios del sur, pues el artículo 53 dispone ahora su cumplimiento en 
establecimientos federales. 

c. El tribunal que hubiere condenado al penado en última instan- 
cia o impuesto pena única, podrá concederle la libertad condicional, 
previo informe de la autoridad administrativa a cuyo cargo esté el cum- 
plimiento de la sanción y bajo las condiciones establecidas en el artícu- 
lo 13 del Código Penal (residencia, abstención de bebidas alcohólicas, 
trabajo, no comisión de nuevos delitos y sometimiento al cuidado de un 
patronato). Véase lo que decimos al tratar la libertad condicional: 8 37, 
111, 7-. 

N. Medidas de seguridad educativas 

1 - LA LEY DE ESTUPEFACIENTES. El artículo 21 de la ley 23.737 
determina que en caso de tenencia de estupefacientes para uso personal 
(art. 14,2do. párr.), si el procesado no dependierefisica opsíquicamen- 
te de estupefacientes por tratarse de un principiante o experimentador; 
el juez de la causa podrá, por única vez, sustituir la pena por una me- 
dida de seguridad educativa en la forma y modo que judicialmente se 
determine. 

2 - CONTENIDO. La medida debe comprender el cumplimiento 
obligatorio de un programa especializado, relativo al comportamiento 
responsable frente al uso y tenencia indebida de estupefacientes, el que 
tendrá una duración mínima de tres meses y será implementado por la 
autoridad educativa nacional y provincial. 

Si concluido el tiempo de tratamiento éste no hubiese dado resul- 
tado satisfactorio por la falta de colaboración del condenado, el tribunal 
hará cumplir la pena en la forma fijada en la sentencia (art. 2 1). 
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Cometido un hecho con todas las características subjetivas y obje- 
tivas de un delito, la ley contiene aun disposiciones por las cuales la 
pena amenazada para el hecho no resulta aplicable. Estas previsiones 
son de distinta naturaleza, según que impidan que la sentencia conde- 
natoria pueda dictarse o bien que se cumpla la pena aplicada al reo por 
sentencia firme. 

Se distinguen las causas que extinguen la pena, caracterizadas 
porque destruyen una pretensión punitiva preexistente, de aquellas 
otras, como las excusas absolutorias, que afectan a la existencia misma 
de la punibilidad. Cuando media una excusa, el sujeto no fue nunca pu- 
nible; cuando media, en cambio, una causa de extinción de la acción o 
de la pena, el sujeto pudo ser punible (SOLER, Derecho Penal, T. 11, 8 
74, pág. 451). 

Nos ocupamos aquí de las excusas absolutorias y de las causas de 
extinción de la pena, tratando las que extinguen la acción luego de ex- 
poner el distinto régimen al que puede estar sometido el ejercicio de las 
acciones que nacen del delito. 

1. Las excusas absolutorias 

1 - FUNCIÓN. Se ha dicho con razón que los hechos amparados 
por una excusa absolutoria son verdaderos delitos sin pena. Se trata de 
situaciones en las que la ley, generalmente por motivos de utilidad y 
política criminal, considera preferible prescindir de la pena por razones 
especialísimas (JIMÉNEZ DEASÚA, La ley y el delito, pág. 433; Tratado, 
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T. 111, 2da. ed., 1958, nro. 1045; MAYER, M. E., Der allgemeine Teil, 
pág. 334). Por tal razón, estas excusas tienen carácter individual y sólo 
excluyen los efectos estrictamente penales del delito, dejando subsis- 
tentes las demás consecuencias resultantes del hecho típicamente anti- 
jurídico y culpable. Esta consecuencia específicamente penal aparece, 
a veces, expresamente consignada en la ley. Así, por ejemplo, el artícu- 
lo 185 del Código Penal, referido a algunos delitos contra la propiedad, 
declara la exención de responsabilidad criminal, sin perjuicio de la civil. 

Las excusas absolutorias no son ni elementos ni circunstancias del 
delito. No pertenecen al tipo penal, por cuyo motivo no benefician a los 
partícipes. Precisamente la posibilidad de que el mismo hecho conduz- 
ca a una pena para los no alcanzados por el beneficio de la excusa, es 
prueba cabal de que el hecho reúne todas las características del delito 
(conforme con el texto de la Corte Sup. Tucumán, L. L., 20-V-1952; en 
el mismo sentido, CUELLO CALÓN, Derecho Penal, T. I, pág. 580). 

2 - SISTEMA LEGISLATIVO. Salvo algunas excepciones, como la 
del Código Penal uruguayo, que agrupa las excusas absolutorias en el 
Capítulo III del Título 11 de su Primer Libro (arts. 36 al 45), la genera- 
lidad de los códigos sitúan estas causas de exención de pena en la parte 
especial, refiriéndolas a determinado delito o grupo de ellos. 

Éste es el sistema adoptado por el Código Penal argentino, en 
cuya Parte Especial encontramos genuinas excusas absolutorias, ya 
que en ellas hay una clara causa utilitaria de impunidad, tales como la 
exención de pena de los partícipes comunes en una sedición disuelta, 
prevista en el artículo 232, y la impunidad de ciertos parientes por su 
participación en algunos delitos contra la propiedad, consignada en el 
artículo 185 (JIMÉNEZ DE AsÚA, La ley y el delito, pág. 437; SOLER, 
Derecho Penal, T. 11, pág. 204). 

El fundamento y la naturaleza misma de estas eximentes hacen que resulte muy 
difícil dar una noción de su contenido que tenga validez general para una sistematiza- 
ción. En la práctica, todos los supuestos legales de exención de pena en los que no 
puede verse una causa de exclusión de la antijuridicidad, suelen situarse en este ver- 
dadero "cajón de sastre", como denominó Alfredo J. MOLINARIO al área de las excusas 
absolutorias. 
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11. Causas de extinción de la pena 

1 - LA PRESCRIPCI~N.  La prescripción fue conocida desde anti- 
guo, si bien referida a la acción penal. Como causa extintiva de la pena, 
su adopción por las legislaciones solamente tiene lugar a fines del siglo 
XVIII en Francia. El fundamento de este instituto es el mismo, tanto 
para la no aplicación de la pena como para impedir que el delito sea 
perseguido: el olvido y la presunción de enmienda, y con ello la inuti- 
lidad de la pena. Mediante la prescripción, el Estado renuncia al castigo 
del culpable, autolimitando su soberano poder de castigar (MANZINI, 
Tratado, Vol. V, nro. 601). La diferencia entre la prescripción de la ac- 
ción y la de la pena reside en que en la primera la renuncia estatal opera 
sobre el derecho de perseguir la imposición de una pena, en tanto que 
en la segunda recae sobre el derecho de ejecutar las penas ya impuestas 
por los organismos oficiales (cfr. VALOTTA, Marcelo R., "Prescripción 
de la pena", L.L., t. 117, nota al fallo 53.27 1). 

En la ley argentina prescriben las penas privativas de la libertad y 
la multa. El Código no se refiere a la inhabilitación, lo que ha llevado a 
la doctrina dominante a sostener que esa pena no prescribe, y no parece 
que pueda hallarse otra solución sin decir algo que la ley no dice (en 
contra, MALAGARRIGA, Código Penal Argentino, T. 1, pág. 415, soste- 
niendo que la inhabilitación prescribe al año). Es un tema a no descui- 
dar en una reforma de la legislación penal. 

Tampoco prescriben las medidas de seguridad. Con criterio dog- 
mático, porque la ley no las menciona. Tomando en cuenta la naturale- 
za de esas medidas, porque ellas se fundamentan en determinadas con- 
diciones personales y su aplicación interesa mientras persistan tales 
condiciones; inversamente, desaparecidas las causas que motivaron la 
medida no se aplicarán, pero por esa razón, y no porque hayan pres- 
cripto. 

1. El término de la prescripción. El artículo 65 del Código Penal 
argentino enumera en sus cuatro incisos los plazos de prescripción de 
las penas: la de reclusión perpetua y la de prisión perpetua a los veinte 
años; la de reclusión o prisión temporal, en un tiempo igual al de la con- 
dena y la de multa, a los dos años. 

La prescripción de la pena comienza a correr desde la medianoche 
del día en que se notificare al reo la sentencia firme o desde el quebran- 
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tamiento de la condena si ésta hubiera empezado a cumplirse. El primer 
día computable es el siguiente a la notificación. También en los casos 
de quebrantamiento de la condena el primer día computable para la 
prescripción es el siguiente al del quebrantamiento. 

Las penas privativas de la libertad se quebrantan cuando el conde- 
nado se sustrae a la detención; la multa, cuando se omite pagarla en la 
fecha que la condena fija para hacerlo. Ello es así, porque la prescrip- 
ción comienza al notificarse la sentencia, y la condena se quebranta 
cuando la pena de multa es exigible (C.S.J.N., Fallos, t. 137, pág. 20; t. 
19 1, pág. 400; t. 194, pág. 40). Si el condenado fue autorizado a pagar 
la multa en cuotas, de acuerdo con la facultad que la ley confiere al 
juez, la pena se está ejecutando mientras las cuotas son pagadas en los 
plazos estipulados, de suerte que se quebranta la condena cuando no se 
efectúa alguno de esos pagos, y la prescripción comienza a correr desde 
el día siguiente al de la fecha fijada para el pago de la cuota no cumpli- 
da (Cám. Cnm. Capital, J.A., 1942-IV, pág. 901; L.L., t. 24, pág. 920). 

La exigencia legal de que la condena sea notificada al reo, torna 
poco menos que imposible la prescripción de la pena por incumpli- 
miento en las penas privativas de libertad, puesto que, notificado el reo, 
es aprehendido y comienza a cumplir la pena. Esta situación ha decidi- 
do a algunos de nuestros tribunales a tener por válida para el comienzo 
del término de la prescripción la notificación al defensor del condenado 
(en contra, Cám. Crim. Capital en pleno, causa "BARBAS, Horacio D.", 
23-III-1979, L.L., 9-IV-1979). 

2. Suspensión e interrupción de la prescripción. La ley argentina 
no prevé causales de suspensión de la prescripción de la pena; sin em- 
bargo, la solución no puede ser otra cuando el condenado no puede co- 
menzar a cumplirla por tener pendiente otro hecho delictuoso en distin- 
ta jurisdicción, por el que debe ser juzgado antes (cfr. NÚÑEz, Derecho 
Penal, T. 11, pág. 545; VERA BARROS, O. N., Prescripción penal, cit., 
pág. 181; Cám. Crim. Capital, Fallos, t. IV, pág. 656). 

La prescripción de la pena sólo se interrumpe por la comisión de 
otro delito (art. 67, Cód. Pen.; J.A., 1958-IV, pág. 18). 

Cuando la prescripción ha comenzado a correr porque la pena pri- 
vativa de la libertad no ha sido ejecutada en ningún momento, la deten- 
ción del condenado interrumpe la prescripción, borrando el tiempo 
transcurrido. La prescripción sólo es entonces posible por quebranta- 



miento de la condena, y este hecho fija el punto de partidapara comen- 
zar a contar nuevamente el término total de prescripción. Lo mismo 
ocurre cuando la prescripción ha comenzado a correr por quebranta- 
miento de la condena y el autor es nuevamente detenido; sólo un segun- 
do quebrantamiento puede abrir el cómputo de una nueva prescripción, 
que comienza a correr desde ese momento y por un nuevo plazo total. 

3. Otros problemas. La práctica ha presentado algunas otras dudas 
en la aplicación de las normas que prevén la extinción de las penas por 
prescripción: 

a. En las penas conjuntas, el plazo de la prescripción es el que co- 
rresponde a la pena mayor. La inhabilitación, cuando es accesoria, 
prescribe en el término de la pena principal. La jurisprudencia ha re- 
suelto que la prescripción de la pena de multa prevista en el artículo 94 
del Código Penal para las lesiones culposas comprende también la in- 
habilitación especial conjunta establecida para el caso (Cám. Crim. Ca- 
pital, Fallos, t. 4, pág. 654; L.L., t. 57, pág. 413). 

b. Cuando la pena ha sido disminuida por conmutación, el cómpu- 
to de la prescripción se hace sobre el tiempo fijado en definitiva; es de- 
cir, sobre la pena que real y efectivamente debe sufrir el condenado, ya 
que la parte reducida por la conmutación es pena extinguida (L. L., t. 24, 
pág. 295). 

c. En los casos de concurso de delitos, el término de prescripción 
es el que corresponde a la pena aplicada en la sentencia, lo mismo que 
en todos los casos de pena única, previstos en el artículo 58 del Código 
Penal. Ello así, porque lo que aquí se toma en cuenta para efectuar el 
cómputo es la pena efectivamente aplicada. La ley dice que la reclusión 
o prisión temporal se prescribe en un tiempo igual al de la condena (art. 
65, inc. 3", Cód. Pen.). 

2 - ELINDULTO. Otra de las causas extintivas de la pena es el in- 
dulto, previsto en el artículo 99, inciso 5", de la Constitución Nacional, 
como una atribución del Poder Ejecutivo: "Puede indultar o conmutar 
las penas por delitos sujetos a la jurisdicción federal, previo informe 
del tribunal correspondiente, excepto en los casos de acusación por la 
Cámara de Diputados". 
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Sus efectos están consignados en el artículo 68 del Código Penal, 
según el cual el indulto del reo extinguirá la pena y sus efectos, con ex- 
cepción de las indemnizaciones debidas a particulares. 

1 .  En virtud del indulto - d i c e  Eusebio GÓMEZ- el jefe del Esta- 
do remite, en todo o en parte, la pena impuesta a un condenado, y siem- 
pre con espíritu de gracia, el mismo jefe del Estado dispone que el con- 
denado cumpla una pena distinta de la que le fue impuesta y, desde 
luego, menos grave (Tratado, T. 1, pág. 687, nro. 353). Cuando la remi- 
sión que se hace de la pena es total, se denomina indulto. Cuando es 
parcial, su nombre técnico y gramatical es el de conmutación. 

Puesto que el indulto sólo extingue la pena, es de rigor la afirma- 
ción de que no puede otorgarse en beneficio de un procesado. La discu- 
sión al respecto ha sido amplísima y podría decirse que está agotada. La 
jurisprudencia se inclinaba en el sentido de negar la posibilidad consti- 
tucional del indulto antes de que exista una sentencia pasada en autori- 
dad de cosa juzgada, que imponga pena (C.S.J.N., Fallos, t. 6, pág. 227; 
t. 165, pág. 199; Cám. Crim. Capital, J.A., t. 1, pág. 94; t. 7, pág. 538). 
Sin embargo, esta regla ha sido violada en algunos casos (C.S.J.N., 
J.A., t. 8, pág. 554 y más recientemente la minoría del tribunal en la 
causa "Riveros, Santiago Omar", 11-XII-1990). 

La medida de seguridad eliminatoria del artículo 52 es susceptible 
de indulto (conf. Sup. Trib. Just. Entre Ríos, J.A., 3-X-1984). 

En cambio, el artículo 61 del Código Penal declara que la amnis- 
tía hace cesar la condena y todos sus efectos, con excepción de las in- 
demnizaciones debidas a los particulares. 

2. Luego de lo dicho, resultan claras las diferencias entre el indul- 
to y la amnistía: 

a. La amnistía es manifestación de una facultad legislativa, a car- 
go del Congreso de la Nación, y de las Legislaturas de provincias, cada 
cual dentro de la esfera de sus poderes. El indulto es una facultad del 
Poder Ejecutivo competente, nacional o provincial. 

b. La amnistía tiene carácter general, ya que siempre se refiere a 
un hecho o grupos de hechos, y comprende o abarca a todos los que se 
encuentran en la misma situación por haber participado, de uno u otro 
modo, sin individualizarlos. El indulta tiene un efecto particular, úni- 
camente con relación a la persona a cuyo favor se dicta. 
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c. Los delitos amnistiados no se toman en cuenta, a los efectos de 
la reincidencia, por imperio del artículo 50 del Código Penal. En cam- 
bio, las condenas por delitos cuya pena ha sido indultada, se computan 
si hubo cumplimiento parcial de la condena. 

d. La amnistía es un acto político, que tiende a la concordia social; 
no así el indulto, que es el ejercicio tradicional de la facultad de gracia, 
que tiende a corregir los rigores de la ley o de su interpretación dema- 
siado rígida y las consecuencias de un posible error de los jueces (Gó- 
MEZ, E., Tratado, T. 1, pág. 687). 

3 - LAMUERTE DELCONDENADO. La ley penal, en el artículo 59, 
inciso lo, se refiere a la muerte del imputado como causa extintiva de la 
acción penal, pero nada dice sobre la extinción de la pena por la muerte 
del condenado. Sin embargo, tal efecto resulta de los principios genera- 
les de la pena. 

En las penas privativas de libertad y en la de inhabilitación, nos 
parece indiscutible que la muerte del condenado extingue la pena, por 
el carácter de personalidad de que ella está investida. 

También la multa, que es una pena, si el condenado muere y Ia 
multa no ha sido pagada o no lo ha sido totalmente, queda extinguida 
(ODERIGO, Código Penal, nota 264). 

4 - EL PERDÓN DE LA PARTE OFENDIDA extingue la pena en los 
delitos de acción privada (arts. 69 y 73, Cód. Pen.). El perdón tiene 
efectos extintivos para todos los partícipes condenados por el delito, 
aun cuando el interesado sólo haya perdonado a uno de ellos. Es un acto 
unilateral, independiente de cualquier voluntad del reo, cuya caracte- 
rística fundamental, como se ha dicho, es el de ser comunicable a todos 
los partícipes (SOLER, Derecho Penal, T. 11, pág. 466; NÚNEZ, Derecho 
Penal, T. 11, pág. 547). 



1. Ejercicio de las acciones 

1 - LA PREVISIÓN LEGAL. Aun cuando el tema aparece como de 
índole procesal, las modalidades de las acciones que nacen del delito 
están previstas por el Código Penal argentino, en el Título XI, que com- 
prende los artículos 7 1 al 76. La redacción que a ellos le ha dado la ley 
23.077 no alteró las disposiciones originarias, que fueron tomadas, con 
ligeras variantes, del Proyecto de 1906, producto, a su vez, de distintos 
antecedentes legislativos nacionales. El distinto modo de ser ejercida la 
acción es, en términos generales, consecuencia de la naturaleza del he- 
cho delictuoso cuya sanción se persigue, siendo ésta la razón por la cual 
el Código Penal debe contener disposiciones y normas que aparente- 
mente presentan una estructura procesal, pero que, en realidad, son de 
derecho sustantivo (SOLER, Derecho Penal, T. 11, § 73; NÚNEZ, Dere- 
cho Penal, págs. 127 y sigs.). 

El artículo 7 1 del Código Penal dispone: Deberán iniciarse de ofi- 
cio todas las acciones penales, con excepción de las siguientes: 1 O las 
que dependieren de instancia privada; 2" las acciones privadas. 

De la disposición legal transcripta se desprende que la regla es la 
acción pública; en tanto que la acción privada y la dependiente de ins- 
tancia privada constituyen las excepciones. Prevé, pues, la ley, tres cla- 
ses de acciones, cuyas modalidades vamos a analizar. 

2 - LA ACCIÓN PÚBLICA es la típica acción penal, que debe ser 
ejercida de oficio por los órganos del Estado, con la intervención del 
acusador particular o sin ella. 
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Si bien es cierto que el Código Penal no hace referencia a la deno- 
minación de acción pública, sino que dice, en el artículo 7 1,  deberán 
iniciarse de ojcio ..., estimamos preferible, cuando indicamos su natu- 
raleza, la denominación acción pública, por oposición a la acción pri- 
vada (NÚÑEz la denomina acción ejercitable de oficio, Derecho Penal, 
T. 11, pág. 129). 

1.  El mecanismo judicial se pone en movimiento de oficio, es de- 
cir, por los órganos del Estado, y prosigue con intervención fiscal, care- 
ciendo de todo significado el desistimiento de la parte interesada. 

2. De su indicado carácter de ojicialidad, se desprende el princi- 
pio de legalidad, que requiere el obligatorio ejercicio oficial de la ac- 
ción penal, siempre que tenga lugar la comisión de un delito de acción 
pública. 

3. El otro principio que se desprende de la oficialidad de la acción, 
es el de indivisibilidad, por el cual la acción debe ejercitarse contra to- 
dos los intervinientes en un mismo hecho. No puede ejercerse contra al- 
gunos y reservarse respecto de otros. 

4. En tanto que la ley no haga una excepción expresa, la acción es 
pública. Las únicas excepciones que determina el Código argentino son 
las enumeradas en los artículos 72 (delitos que dan lugar a la acción de- 
pendiente de instancia privada) y 73 (delitos de acción privada); este 
último ampliado por el artículo 4" de la ley 13.944, incluyendo el delito 
de incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, cuando la víc- 
tima sea el cónyuge. 

5. La persona particularmente ofendida puede intervenir en el jui- 
cio como acusador particular (querellante); así lo establece el artículo 
82 del Código Procesal Penal; pero no dispone de la acción, en cuanto 
su desistimiento o renuncia no la extingue. 

3 - LA ACCIÓN PRIVADA se caracteriza porque el interesado dis- 
pone de la acción, tanto para iniciarla como para proseguirla, y la re- 
nuncia del agraviado extingue la acción penal (art. 59, inc. 4", Cód. 
Pen.). Es él el único que puede instar el procedimiento, al punto de que, 
si no lo impulsa luego de interpuesta la acción, puede declararse aban- 
donada la querella (L. L., 22-IX- 1965; D. J., 22-IX- 1965). Los artículos 
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75 y 76 del Código señalan cuáles son las personas facultadas para ejer- 
cer la acción, según el delito de que se trate. 

1. A diferencia de la acción pública, que se rige por los principios 
de oficialidad y legalidad, en la acción privada el interés que la incrimi- 
nación protege tiene un carácter tan señaladamente particular, que po- 
dría decirse que cuando éste no se manifiesta como lesionado, de hecho 
es como si no hubiera existido lesión. 

Dentro de nuestro sistema penal rige el principio denominado de 
la disponibilidad relativa, ya que únicamente se permite lafinción ac- 
tora a personas determinadas, atendiendo a especiales circunstancias 
suyas, generalmente el carácter de personas particularmente ofendidas 
por el supuesto delito (ODERIGO, M.A., Lecciones de derecho procesal, 
T. 1, Buenos Aires, 1958, pág. 346). 

Por disposición del artículo 73 del Código Penal, son acciones 
privadas las que nacen de los delitos de calumnias e injurias, violación 
de secretos -salvo en los casos de los artículos 154 y 157-, concu- 
rrencia desleal prevista en el artículo 159 e incumplimiento de los de- 
beres de asistencia familiar cuando la víctima fuese el cónyuge (ley 
13.944). 

El artículo 154 se refiere al empleado de correos o telégrafos que, abusando de su 
empleo, se apoderare de una carta, de un pliego, de un telegrama o de otra pieza de co- 
rrespondencia, se impusiere de su contenido, la entregare o comunicare a otro que no 
sea el destinatario, la suprimiere, la ocultare o cambiare su texto. El artículo 157, agre- 
gado por el artículo 6" de la ley 16.648, incrimina la conducta del funcionario público 
que revelare hechos, actuaciones o documentos que por la ley deben quedar secretos. 

2. El artículo 75 se refiere a modalidades de la acción en la calum- 
nia e injuria. Dicha regla expresa que la acción por calumnia o injuria 
podrá ser ejercida únicamente por el ofendido y después de su muerte, 
por el cónyuge, hijos, nietos o padres sobrevivientes. El principio adop- 
tado importa una excepción a las normas generales que rigen el proce- 
dimiento para los casos de acción privada, el de intransferibilidud, con 
respecto a las personas que pueden ejercitar la acción (cfr. ODERIGO, 
Lecciones ..., cit., T. 1, pág. 348). 

Se ha querido ver en esta disposición el castigo de la ofensa en la 
persona o en la memoria de los muertos. No es así, pues la ley autoriza 
a ejercitar la acción al cónyuge, hijos, nietos o padres sobrevivientes 
después de la muerte del ofendido, es decir que la ofensa debe haberse 
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causado en vida y la acción corresponde a los parientes que sobreviven 
al ofendido (jurisprudencia contradictoria de la Cám. Crim. Capital, 
L.L., 26-VII-1972, t. 147 y L.L., 20-11-1973, t. 149, fallo plenario). 

4 - LA ACCIÓN DEPENDIENTE DE INSTANCIA PRIVADA. Estas ac- 
ciones participan, en ciertos aspectos, de las características de las otras 
dos: la acción pública y la acción privada. El mecanismo que pone en 
marcha la máquina judicial es semejante al de las acciones privadas. 
Formulada la acusación - e n  forma de denuncia o de querella- por la 
persona damnificada o por sus representantes legales (art. 72), queda 
vinculado al procedimiento el agente fiscal y la acción no se enerva por 
desistimiento del ofendido, como ocurre en los delitos de acción priva- 
da. La acción es como si fuera pública cumplido el requisito inicial. 

La instancia privada inicial, requerida por la ley para los delitos 
enumerados en el artículo 72, importa un límite a la acción pública, que 
dada la naturaleza de esos delitos, tiende a proteger la intimidad perso- 
nal y el decoro de la familia, pues el strepitus fori ocasionado por el 
proceso podría significar una mayor lesión. Se establece, pues, en be- 
neficio de la víctima y de su familia. Por esa razón, en los delitos de- 
pendientes de acción privada, la ley renuncia en favor de ciertos parti- 
culares a la pretensión penal pública (Cám. Crim. Corr. Villa María, 
L.L., t. 38, pág. 895). 

l .  No es indispensable en estos casos que la persona que dispone 
de la acción penal asuma el papel de parte, como en los delitos de ac- 
ción privada; la ley admite, también, que el proceso pueda ser puesto en 
marcha por denuncia, pero circunscribe el derecho de formularla al 
agraviado o a su representante legal. A la ley le resulta suficiente la ma- 
nifestación de voluntad exteriorizada a través de la denuncia, siguiendo 
luego el proceso el régimen general de la acción pública. 

2. Según el artículo 72 del Código Penal son acciones dependien- 
tes de instancia privada las que nacen de los delitos de violación, estu- 
pro, rapto, abuso deshonesto y lesiones leves, sean dolosas o culposas 
(ley 23.487). 

Dispone la propia ley que en esos casos no se procederá a formar 
causa sino por acusación o denuncia del agraviado o de su tutor, guar- 
dador o representantes legales. Este derecho es intransferible, ya que 
sólo puede ejercerlo la persona ofendida por el delito, si fuese capaz; y 
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si no lo fuese, su representante legal, no pasando a los herederos (cfr. 
Cárn. Crirn. Capital, J.A., t. 9, pág. 499 y t. 20, pág. 491). 

3. Cuando el agraviado como víctima del delito contra la honesti- 
dad es un menor de edad, por ser tal carece de capacidad para denun- 
ciar. Por esa razón, si el hecho fue denunciado por el menor víctima del 
delito, en lugar de serlo por sus representantes legales, y se dio curso a 
la acción, corresponde declarar insubsistente todo lo actuado. La de- 
nuncia debe ser formulada en estos casos por los padres, el tutor, guar- 
dador o representante legal, siendo éstas las únicas personas que pue- 
den hacerlo (L.L., t. 63, pág. 7; t. 99, pág. 543). 

4. El mismo artículo 72 contempla los casos de excepción, en los 
que, aun habiéndose cometido un delito de los previstos en esa norma 
legal, la acción es pública. 

La acción es pública cuando resultare la muerte de la persona 
ofendida o lesiones de las previstas en el artículo 91. En los casos de 
muerte, y lesiones del artículo 91, la gravedad del delito agregado hace 
que no pueda quedar librado el ejercicio de la acción al particular dam- 
nificado (véase L.L., t. 66, pág. 189). 

También se procede de oficio cuando la víctima es un menor o in- 
capaz que no tenga representante o se encuentre abandonado o cuando 
existan intereses contrapuestos entre el menor y su representante. 

El fundamento de esta segunda excepción radica en la falta de per- 
sonas que juzguen por el menor la conveniencia o inconveniencia de 
promover la acción o la existencia de intereses opuestos entre el inca- 
paz y quien legalmente lo represente. En este sentido la ley es más am- 
plia en su actual redacción que en la norma sustituida, que sólo se refe- 
ria a que los representantes fueran los autores del hecho en perjuicio del 
menor. 

Una tercera excepción se refiere exclusivamente a las lesiones le- 
ves, dolosas o culposas. Cuando median razones de seguridad o interés 
público se procede de oficio, esto es que la acción tiene el carácter de 
pública. 
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11. Extincióri de las acciones 

1 - ENUMERACIÓN Y CONCEPTO. El artículo 59 del Código Penal 
enumera las causas generales de extinción de la acción penal: 1" la 
muerte del imputado; 2" la amnistía; 3" la prescripción; 4" la renuncia 
del agraviado en los delitos de acción privada. 

El artículo 76 ter del Código Penal (ley 24.3 16) determina, en los 
casos de suspensión del juicio a prueba, que si en el término de ésta el 
imputado no comete un delito, repara los daños en la medida ofrecida y 
cumple con las reglas de conducta establecidas, se extingue la acción 
penal. 

Extingue, también, la acción penal, el matrimonio subsiguiente, 
en algunos delitos contra la honestidad (violación, estupro, rapto y abu- 
so deshonesto, art. 132, Cód. Pen.). ODERIGO considera causa extintiva 
de la acción penal también a la conciliación y la retractación en los de- 
litos de calumnias e injurias (Derecho Procesal Penal, T. 1, pág. 185). 

En relación a la pena de multa la acción penal se extingue por el 
pago voluntario del mínimo o del máximo, según el caso (art. 64, Cód. 
Pen.) . 

Al tratar las causas que extinguen la acción penal, podría parecer sobrado el es- 
tudio de algunas de las que extinguen la pena, que antes hemos hecho, tanto porque ex- 
tinguida la acción, no se llega a una pena, cuanto porque causales como la muerte del 
culpable y la prescripción se tratan en ambos capítulos. Son, sin embargo, cosas distin- 
tas: las causas extintivas de la acción no permiten llegar a una condena; las que extin- 
guen la pena presuponen una sentencia condenatoria firme. Por otra parte, el régimen 
de cada instituto es distinto, según juegue una u otra función. La diferencia resulta clara 
cuando se comparan las causas que modifican la prescripción de la pena y la de la ac- 
ción. 

2 - LA MUERTE DEL IMPUTADO extingue la acción en todos 10s 
casos. Nada parece necesario decir sobre este punto, ya que el principio 
de la individualización de la pena, afirmado por el Derecho Penal mo- 
derno, hace que ella no llegue más allá de la persona del autor del delito. 

Con excepción del Proyecto  TEJEDOR, que en el artículo 7", Título 3", Libro 2", 
Parte la, admitía la trasmisibilidad de la pena de multa a los herederos, la regla enuncia- 
da no ha sido infringida en nuestro Derecho. Fallecido el acusado, debe declararse ex- 
tinguida la acción y sobreseer definitivamente a su respecto (Cám. Crim. Capital, Fa- 



110s. t .  11, pág. 408). Para que este efecto se produzca, la muerte debe haber ocurrida an- 
tes de la sentencia definitiva, que pone fin a la acción penal (L.L., 26-IV- 1966). 

3 - LAAMNIST~A está prevista en el artículo 75, inciso 20, de la 
Constitución Nacional, como una de las atribuciones legislativas del 
Congreso Nacional. Se trata de una medida de carácter impersonal, ob- 
jetiva, y que por propio imperio de la Constitución debe ser general. 
Tiene el efecto de hacer cesar también la condena, conforme lo indica 
expresamente el artículo 6 1 del Código Penal: La amnistía extinguirá 
la acción penal y hará cesar la condena y todos sus efectos, con excep- 
ción de las indemnizaciones debidas a particulares. 

La amnistía es una medida prevalentemente política y de carácter 
general, que significa el olvido de un hecho delictivo para restablecer la 
calma y la concordia sociales (C.S.J.N., J.A., t. 59, pág. 740). Como 
medida política y de carácter general que es, la voluntad particular no 
puede oponérsele (L. L., t. 94, pág. 49). 

Amnistía e indulto difieren en su naturaleza, objeto y efectos. El indulto es per- 
dón, otorgado por el Poder Ejecutivo con el fin de atenuar el rigor de la ley; es parricu- 
lar, extingue la pena y se aplica a cualquier crimen. La amnistía es un acto legislativo 
que extingue la acción y abarca a todos los sujetos comprometidos en una clase de de- 
litos (C.S.J.N., L.L., t. 7, pág. 200). Véase lo que decimos al tratar el indulto como causa 
de extinción de la pena: 5 42,1I, 2-2. 

4 -LA PRESCRIPCIÓN es la causal de extinción prevista en el in- 
ciso 3" del artículo 59 del Código Penal. Mediante ella, el Estado auto- 
limita su soberano poder de castigar (MANZINI, Tratado, Vol. V, nro. 
601). El artículo 62 determina el término de la prescripción ateniéndo- 
se al monto y a la naturaleza de la pena. He aquí su texto: 

La acción penal se prescribirá durante el tiempofijado a conti- 
nuación: IoA  los quince años, cuando se tratare de delitos cuya pena 
fuere la de reclusión o prisión perpetua; 2" Después de transcurrido el 
h i m o  de duración de la pena señalada para el delito, si se tratare de 
hechos reprimidos con reclusión o prisión, no pudiendo, en ningún 
caso, el término de la prescripción exceder de doce años ni bajar de 
dos años; 3"A los cinco años, cuando se tratare de un hecho reprimido 
únicamente con inhabilitación perpetua; $"Al año, cuando se tratare 
de un hecho reprimido únicamente con inhabilitación temporal; 5"A 
los dos años, cuando se tratare de hechos reprimidos con multa. 
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l .  La prescripción se opera por el solo transcurso del tiempo y 
puede ser declarada de oficio (C.S.J.N., 4-XII- 1995, causa "J.A. slque- 
rella por retención y ocultamiento de menor", sin que sea necesaria la 
concurrencia de otro requisito, y sólo se interrumpe por la comisión de 
otro delito antes de vencido el término, y por la secuela del juicio (art. 
67, Cód. Pen.). La disposición que se refiere a la comisión de un nuevo 
delito fue agregada por la Ley de Fe de Erratas 11.221, y la que asigna 
carácter interruptivo a la secuela del juicio por el artículo lo de la ley 
13.569 (véase infra, 3 b.). 

2. El término de la prescripción. El punto de partida para que co- 
mience a correr la prescripción es distinto según se trate de delitos ins- 
tantáneos o de los denominados permanentes o continuos. En el delito 
instantáneo comienza a correr la prescripción tomando en cuenta el 
momento en que se consumó. En los continuos, desde el día en que dejó 
de consumarse. Así reza el artículo 63: La prescripción de la acción 
empezará a correr desde la medianoche del día en que se cometió el de- 
lito o, si estefuere continuo, en que cesó de cometerse. Los delitos de- 
nominados permanentes o continuos se caracterizan por crear una si- 
tuación invariablemente típica y antijurídica, la que cesa cuando un 
cambio en la acción hace que el hecho deje de cometerse. Por eso, el 
término de prescripción comienza a correr desde la medianoche del día 
en que cesa el estado de consumación. Tal como ocurre, por ejemplo, 
en los delitos de rapto (arts. 130 y 13 1, Cód. Pen.) y privación ilegal de 
la libertad (art. 141, Cód. Pen.). 

El Código Penal no contiene disposiciones expresas sobre la ma- 
nera de contar el término de la prescripción, por lo que debe estarse a 
las normas establecidas en el Código Civil (Títulos Preliminares, arts. 
23 a 29) con carácter obligatorio para todos los plazos sehalados por las 
leyes, salvo disposición en contrario (art. 29, Cód. Civ.). 

Uno de los problemas para el cómputo del término de la prescrip- 
ción, tiene su origen en el concurso real, disputándose en la doctrina y 
en la jurisprudencia dos tesis contrapuestas: la que sostiene que la pres- 
cripción corre separadamente para cada uno de los delitos (paralelis- 
mo), y la que piensa que para el plazo de prescripción debe tomarse en 
cuenta la pena que resulta de la suma de las penas correspondientes a 
los diversos hechos (acumulación), siempre que no exceda el máximo 
legal determinado por el artículo 62. 



Según la doctrina del paralelismo, no existe suma o unificación 
de acciones, pues las reglas del concurso real que estatuye el artículo 55 
del Código Penal, entran en juego únicamente a los efectos de regular 
la especie y la medida de la pena a aplicar en los casos de pluralidad de 
delitos (L.L., t. 55, pág. 592; t. 119, fallo nro. 54.169; C.S.J.N., Fallos, 
t. 212, pág. 324; Cám. Crim. Fed., Sala 2", causa "Iñíguez, M.", 28-111- 
1985). 

La tesis de la acumulación sostiene que las acciones podrán ser 
paralelas en la fonna, pero no lo son con respecto a su contenido, desde 
que la pretensión punitiva de una tiene influencia sobre la pretensión 
punitiva de la otra, hasta el punto de determinar un nuevo plazo de pres- 
cripción, conforme al artículo 67 del Código Penal (J.A., 1948-111, 
págs. 186 y 287; 1950-1, pág. 50; 1955-11, pág. 361; 1959-V, pág. 156; 
S.C.B.A., causa "Lauría, J. R.", 3-V-1988, cit. por CALVETE, Adolfo, 
Prescripción de la acción penal, Buenos Aires, 1989, pág. 76). En doc- 
trina, SOLER y VERA BARROS se inclinan por esta interpretación de la 
ley (Derecho Penal, T. 11, págs. 456 y sigs.; La prescripción penal, pág. 
103, respectivamente). 

Están en lo cierto los defensores del paralelismo, porque una cosa 
es la acumulación de las penas, válida para el concurso material, y otra 
la acumulación del término de prescripción de las respectivas acciones. 
La ley asigna al segundo y sucesivos delitos el efecto de interrumpir la 
prescripción de los anteriores, no el de acumular sus tiempos de pres- 
cripción. Con el criterio de la acumulación se exceden las reglas del 
concurso, porque se parte del supuesto de que en todos los casos son 
aplicables las penas máximas, mientras que para la acumulación en el 
concurso sólo se fijan límites de pena. 

En los casos de concurso ideal, tratándose de un hecho único, la 
prescripción debe calcularse sobre la pena mayor (Cám. Crim. Capital, 
L.L., 4-N-1966). 

3. Suspensión e interrupción del término. Los términos de la pres- 
cripción pueden sufrir una prolongación en el tiempo, por circunstan- 
cias que producen su suspensión o que los interrumpen: 

a. Causas de suspensión. En virtud de la reforma introducida en el 
artículo 67 del Código Penal por el artículo lo  de la ley 13.569, la pres- 
cripción se suspende por las cuestiones previas o prejudiciales, que de- 
ben ser resueltas en otro juicio, en los casos de delitos para cuyo juzga- 
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miento sea preciso resolver esas cuestiones. La ley 16.648, en su artícu- 
lo 1 1 ,  introdujo una nueva causal de suspensión: la prescripción. Tam- 
bién se suspende en los casos de delitos previstos en los capítulos 6 ,7 ,  
8, 9 bis y 10 del Título XI, Libro 11 del Código Penal, mientras cual- 
quiera de los que hayan participado se encuentren desempeñando un 
cargo público. 

Con respecto a la naturaleza de las causales de suspensión introducidas por la ley 
13.569, piensa NÚNEZ que lo esencial es que el impedimento de la persecución penal 
derive de una cuestión jurídica cuyo juez no sea el del proceso, pudiendo estar repre- 
sentada por situaciones de la más distinta índole, por ejemplo: de derecho civil (nulidad 
del matrimonio, art. 1104, Cód. Civ.; divorcio, art. 74, Cód. Pen.); de jurisdicción (pre- 
lación de la jurisprudencia federal, arts. 38 y 39, Cód. Proc. Crim., ley 2372 y Cód. 
Proc. Pen., 19 y 20, ley 23.984); de derecho constitucional (juicio político), etcétera, y 
cuyo fundamento está dado por la disposición legal que explícita o implícitamente sus- 
trae de la competencia del juez en lo penal la decisión de la cuestión a resolver y que im- 
pide el proceso penal (Derecho Penal, T. 11, págs. 183 y sigs.). VERA BARROS sostiene 
que el artículo 67, al no hacer distinción alguna, debe entenderse que comprende en su 
expresión a toda clase de juicio, de cualquier naturaleza y alcance que fuere, ya se trate 
de juicio penal, civil, comercial, administrativo, ordinario o especial (La prescripción 
penal, págs. 120 y sigs.). La jurisprudencia de la Corte Suprema de la Nación ha decla- 
rado que no corre la prescripción de la acción penal cuando el procedimiento se ha sus- 
pendido en virtud de una disposición legal (L.L., t. 28, pág. 655). Ésta nos parece la te- 
sis exacta (L.L., 14-X- 1965). 

El artículo 9" de la ley 23.07 de Defensa de la Democracia agregó 
una nueva causal de suspensión al señalar que el curso de la prescrip- 
ción de la acción penal correspondiente a los delitos previstos en los 
artículos 226y 227 bis, se suspenderá hasta el restablecimiento del or- 
den constitucional, y el artículo 76 ter otra, aplicable al término de la 
probation en la suspensión del juicio a prueba. 

b. Causas de interrupción. La prescripción se interrumpe por la 
comisión de otro delito o por la secuela del juicio (art. 67, Cód. Pen.). 

a) La comisión de un nuevo delito. Para que la interrupción se pro- 
duzca, es preciso que el nuevo delito haya sido motivo de sentencia fir- 
me (Cám. Crim. Capital en pleno, L.L., t. 59, pág. 768), pues hasta tanto 
esto no ocurra, jurídicamente no se puede decir que el delito ha sido co- 
metido. Pero la fecha de la interrupción se retrotrae a la de la comisión 
del nuevo delito (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. II, pág. 245). 



b) La secuela del juicio. Esta expresión no se caracteriza precisa- 
mente por la exactitud de su significado. Gramaticalmente, secuela 
quiere decir tanto como consecuencia o resulta de una cosa, pero de pri- 
sa se ve que este significado ninguna relación guarda con el que le da la 
ley en la disposición que nos ocupa. El significado jurídico que aquí ha 
querido asignársele equivale a trámite, desenvolvimiento o desarrollo 
del juicio. Se ha criticado, con razón, lo impreciso de este término, pues 
no siempre resulta fácil afirmar que determinado trámite, diligencia o 
nota forma parte o no de la secuela del juicio; y, como puede apreciarse, 
las consecuencias que de ello resulta son graves. 

En el transcurso de los años, una laboriosa tarea jurisprudencia1 
ha ido fijando y uniformando criterios, al punto que hoy puede ya con- 
siderarse con alguna certeza el concepto -más adjetivo que sustanti- 
vo- de esta causa interruptiva de la prescripción. Secuela del juicio es 
todo acto con suficiente entidad para dar realdinámica alproceso man- 
te.niendo en efectivo movimiento la acción penal (del voto del Dr. Mi- 
LLÁN, J.A., 1959-11, pág. 79; Cám. Crim. Capital, L.L., t. 109, pág. 
1077; Cám. Cnm. Capital en pleno, Doct. Pen., 8-X-1997, pág. 400), 
siempre que se haya llamado a prestar declaración indagatoria al impu- 
tado (Cám. Crim. Capital, en pleno, causa "Czemicer, Sergio A.", L.L., 
t .  1992-D, pág. 344; análogo criterio se revela en decisiones de otros 
tribunales: L.L., t. 100, pág. 311; t. 101, pág. 61; t. 108, pág. 459; 9-XI- 
1973, t. 152; sin embargo, ha considerado que en el nuevo Código Pro- 
cesal [ley 23.9841 no constituye secuela del juicio el llamado a indagate 
ria, por su carácter de medio de defensa, sino el auto de procesamiento, 
la Sala la del mismo tribunal, causa "Palomo, Miguel", del 1-X-1996). 

4. Es carácter esencial de la prescripción ser de orden público, por 
lo que puede ser declarada de oficio. Sobre esto son pacíficas la doctri- 
na y la jurisprudencia. 

5 - LA RENUNCIA DEL AGRAVIADO EN LOS DELITOS DE ACCIÓN 
PRIVADA. Ya vimos, al ocuparnos de la acción privada, que el interesa- 
do dispone de la acción, por lo que su renuncia tiene el efecto de extin- 
guirla (art. 59, Cód. Pen.). La renuncia tiene que ser expresa y no se 
presume, de acuerdo a lo establecido por el artículo 874 del Código Ci- 
vil (en contra, considerando que el abandono de la querella en los deli- 
tos de acción privada importa la renuncia del agraviado prevista en el 
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art. 59, inc. 4", Cód. Pen., la mayoría de los integrantes de la Cámara del 
Crimen de la Capital en el fallo plenario dictado el 12-XI- 1993). Ella 
puede ser opuesta por la persona a cuyo favor se hizo, conclusión que 
resulta de la misma disponibilidad de la acción por el agraviado. La re- 
nuncia sólo perjudica al que renunció y a sus herederos (art. 60, Cód. 
Pen.), por lo que no puede ser opuesta a la acción de otro agraviado. 

6 - EXTINCIÓN DE LA PENA DE MULTA. El artículo 64 del Código 
Penal, en la redacción que le acordó la ley 24.3 16, establece el modo en 
que se extingue la pena de multa. Lo hace en estos términos: 

La acción penal por delito reprimido con multa se extinguirá, en 
cualquier estado de la instrucción y mientras no se haya iniciado el jui- 
cio, por el pago voluntario del mínimo de la rnulta correspondiente y la 
reparación de los daños causados'por el delito. 

Si se hubiese iniciado el juicio deberá pagarse el máximo de la 
multa correspondiente, además de repararse los daños causados por el 
delito. 

En ambos casos el imputado deberá abandonar en favor del Esta- 
do, los objetos que presumiblemente resultarían decomisados en caso 
que recayera condena. 

El modo de extinción de la acción penal previsto en este artículo 
podrá ser admitido por segunda vez si el nuevo delito ha sido cometido 
después de haber transcurrido ocho años a partir de la fecha de la re- 
solución que hubiese declarado la extinción de la acción penal en la 
causa anterior. 



LA ACCIÓN CIVIL 

1 - NATURALEZA Y FUNDAMENTACI~N. El daño causado por el 
delito puede distinguirse, por lo común, en público y privado. El prime- 
ro se traduce en la alarma social que el hecho delictuoso provoca; el se- 
gundo es el perjuicio o daño causado a los particulares víctimas del de- 
lito o a las personas a quienes las leyes reconocen el carácter de 
damnificados. El daño público o colectivo determina la aplicación 
de las medidas específicas del Derecho Penal, en primer lugar, la pena; 
el daño privado motiva también el resarcimiento de ese daño, que se 
persigue con la acción civil. 

l .  Diferente naturaleza de la pena y la indemnización. Las dife- 
rencias que puedan señalarse entre la naturaleza de la pena y la de la in- 
demnización pecuniaria, son varias y de importancia suficiente como 
para que la opinión dominante sea hoy contraria a su asimilación: las 
penas son personales y no alcanzan, por tanto, a los herederos; la in- 
demnización puede ser objeto de transacción, las penas no. Dice SO- 
LER, siguiendo a BINDING, que la pena debe consistir en la disminución 
de un bien jurídico; su fin es retributivo: "debe causar una herida, mien- 
tras que la reparación debe curar otra, si es posible, sin causar una se- 
gunda" (SOLER, Derecho Penal, T. 11, § 75,II; BINDING, Die Normen, 
Vol. 1, pág. 288). La más clara diferencia resulta, en la práctica, en que 
la falta de condena penal no supone, sin más, que no haya lugar al resar- 
cimiento del daño. 

Por lo demás, la falta de pago de la indemnización no puede trans- 
formarse en prisión, como ocurre con la multa (art. 21, Cód. Pen.). 
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2. La obligación de resarcir los daños resulta de la ilicitud del he- 
cho que puede ser atribuido a su autor. Queda, pues, descartado el re- 
sarcimiento del daño en los casos de sobreseimiento o absolución por 
mediar una causa de justificación. Los fundamentos de justificación 
tienen por efecto restar al acto su condición de antijurídico y siendo la 
antijuridicidad una sola para todo el ordenamiento legal, el hecho es 1í- 
cito, no habiendo por tanto posibilidad de daño resarcible. En los de- 
más casos de absolución, es admisible la consideración por la justicia 
no penal de la procedencia o improcedencia del resarcimiento de los 
daños. 

2 - FORMAS DE REPARACIÓN. En el derecho comparado la repa- 
ración ofrece dos modalidades características: en especie y en dinero. 
La primera consiste en la restitución de las cosas; la segunda, en el pago 
de una suma de dinero equivalente al daño estimado. En realidad, en 
materia criminal, la restitución de la cosa obtenida por el delito no pue- 
de ser considerada como forma de indemnización, ya que el delincuen- 
te tiene la cosa sin título legítimo alguno y su restitución supone volver 
las cosas al estado en que se encontraban antes de la ejecución del de- 
lito. No obstante, cuando la restitución de la cosa obtenida por el delito 
no sea posible, por cualquier razón, el perjuicio deberá resolverse tam- 
bién por una indemnización de carácter pecuniario. 

El artículo 1083 del Código Civil, luego de la reforma introducida 
por la ley 17.71 1, dispone: "El resarcimiento de daños consistirá en la 
reposición de las cosas a su estado anterior, excepto si fuera imposible, 
en cuyo caso la indemnización se fijará en dinero. También podrá el 
damnificado optar por la indemnización en dinero". El orden de preva- 
lencia de los modos de resarcir es ahora inverso al que disponía el Có- 
digo con anterioridad a la reforma. 

El artículo 29 del Código Penal dispone: L.u sentencia condenato- 
ria podrá ordenar: IOL.u indemnización del daño material y moral cau- 
sado a la víctima, a su familia o a un tercero, fijándose el monto pru- 
dencialmente por el juez en defecto de plena prueba; 2"L.u restitución 
de la cosa obtenida por el delito y si no fuere posible la restitución, el 
pago por el reo del precio corriente de la cosa, más el de estimación si 
lo tuviere. 
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3 -CONTENIDO. Se discute en doctrina si la reparación del daño 
debe limitarse únicamente al material o debe comprsnder también el 
daño moral. El problema aparece claramente resuelto en el derecho ar- 
gentino por el artículo 1078 del Código Civil y el artículo 29, inciso lo 
del Código Penal, referidos ambos a la indemnización, no sólo del daño 
material, sino también del agravio moral. Ambas normas alcanzan tam- 
bién a los cuasidelitos culposos (puede verse COLOMBO, Leonardo A., 
Culpa aquiliana [Cuasidelitos], T. 11, Buenos Aires, 1965, págs. 353 y 
sigs.). 

En el derecho argentino, la reparación civil, cuando se trata de un 
delito del derecho criminal, comprende la indemnización del daño ma- 
terial y moral causado a la víctima, a su familia o a un tercero; la resti- 
tución de la cosa obtenida por el delito y si ello no fuere posible, el pago 
del precio corriente de la cosa, más el de estimación si lo tuviere; el 
pago de las costas (art. 29, incs. lo, 2" y 3O, Cód. Pen.). 

4 - EL EJERCICIO DE LA ACCIÓN CIVIL ofrece particularidades en 
el derecho argentino que resultan de su regulación legal en la ley civil y 
en la penal: 

El artículo 1096 del Código Civil dispone que la indemnización 
del daño causado por delito, sólo puede ser demandada por acción ci- 
vil independiente de la acción criminal. 

El artículo 29 del Código Penal, en cambio, dice que la sentencia 
condenatoria podrá ordenar la indemnización del daño material y mo- 
ral causado por el delito. 

El artículo 1096 contiene una imposición con su correlativa prohi- 
bición: demandar la acción de indemnización sólo por acción civil in- 
dependiente de la acción criminal; no interponer la acción civil conjun- 
tamente con la criminal. El artículo 29, inciso lo del Código Penal, 
autoriza expresamente al juez de lo penal a resolver sobre la indemni- 
zación del daño material y moral causado por el delito en la sentencia 
criminal condenatoria. De suerte que la imposición de ejercer separa- 
damente ambas acciones y la prohibición de interponerlas juntas es lo 
que ha sido derogado. 

Por otra parte, el Código Penal sólo faculta al juez -no lo obli- 
ga- para ordenar en la sentencia condenatoria la indemnización del 
daño material causado por el delito. Sostener la obligación del juez pe- 
nal de resolver sobre los daños en todos los casos, es decir algo que la 
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ley no dice (véase infra, 5-). Derogada la prohibición impuesta por el 
artículo 1096 del Código Civil, nada obsta para que el titular pueda de- 
cidir la elección entre ejercer conjunta o separadamente ambas accio- 
nes (con f., en lo esencial, ODERIGO, M. A,, Código Penal, nota 70; 
DÍAZ DE GUIJARRO, nota en J.A., t. XXVII, pág. 502). 

5 -LAS PALABRAS "PODRÁ ORDENAR". El artículo 29 del Código 
Penal dice que la sentencia condenatoria podrá ordenar los distintos 
rubros constitutivos de la reparación de perjuicios. Las palabras podrá 
ordenar han dado lugar a opiniones encontradas sobre las facultades 
del juez en lo penal para pronunciarse. 

Es pacífica la doctrina y la jurisprudencia, en punto a que el pro- 
nunciamiento corresponde únicamente en los casos de sentencia con- 
denatoria (C.S.J.N., L.L., t. 9, pág. 836; id., Fallos, t. 168, pág. 342; 
Cám. Crim. Capital, Fallos, t. 11, pág. 15; MORENO, R., El Código Pe- 
nal, T. 1, pág. 180; DÍAZDE GUIJARRO, nota en J.A., cit.). Por lo demás, 
pensamos que la cuestión aparece meridianamente clara en el texto le- 
gal. 

Es en lo que se refiere al ejercicio de la facultad del juez en lo pe- 
nal para pronunciarse sobre el daño físico y moral, que la doctrina y la 
jurisprudencia se han dividido: 

a. Para unos, el pronunciarse o no sobre la reparación del daño es 
facultativo para el juez del crimen, pero se torna obligatorio cuando 
media requerimiento de parte (L.L., t. 9, pág. 525; J.A., t. 62, pág. 824; 
MORENO, R., El Código Penal, T. 11, pág. 177; GÓMEZ, E., Tratado, T. 
1, pág. 656). 

Para otros, la justicia penal sólo puede pronunciarse sobre la in- 
demnización y fijar su monto cuando media solicitud de parte (Cám. 
Crim. Capital, Fallos, t. IV, pág. 394; ODERIGO, M. A., Código Penal, 
nota 70; L.L., t. 79, pág. 448). 

La solución correcta es la segunda. Aun cuando la acción por re- 
sarcimiento de los daños ejercida en la jurisdicción penal está rodeada 
de ciertas "facilidades" procesales, tales como la fijación del monto 
prudencialmente por el juez en defecto de plena prueba, las medidas a 
tomar en caso de insolvencia total o parcial del condenado y la prefe- 
rencia de la obligación de indemnizar, que resultan de la particular na- 
turaleza de esta acción, no puede negarse que el interesado dispone de 



ella como de cualquier otra acción privada (cfr. BUSTOS, César A., "Re- 
gulación del ejercicio de la acción civil en sede penal", en Revista del 
Colegio de Abogados de La Plata, año VI, nro. 12, 1964, págs. 59 y 
sigs., nros. 16 y 17). Por último, es posible el resarcimiento de daños 
habiendo recaído absolución en la causa penal, pero quien ha elegido la 
vía penal no puede luego ejercer la civil. 

6 - QUIÉNES PUEDEN RECLAMAR LOS DANOS. Nos referimos a 
quiénes pueden reclamar los daños, haciendo con ello una distinción de 
quiénes son los titulares de ese derecho, porque, al optar por la vía cri- 
minal, se produce una limitación, como consecuencia del modo cómo 
ha sido interpretado por algunos tribunales el artículo 29 del Código 
Penal en concordancia con las disposiciones pertinentes de los códigos 
de procedimientos. Resulta así que no son siempre las mismas personas 
las que pueden reclamar los daños ante el juez de lo civil y ante el de lo 
penal. 

1. En el fuero penal. La Cámara del Crimen de la Capital había de- 
clarado, reiteradamente, que sólo podían intervenir en el juicio crimi- 
nal como parte civil las personas que, de acuerdo con la ley procesal, 
pueden constituirse en querellantes (Fallos, t. 1, pág. 24; t. 11, pág. 475; 
t. 111, pág. 250, tribunal pleno; t. IV, págs. 615 y 723). Declaró, además, 
el mismo tribunal que la indemnización ante el juez de lo penal debe ser 
reclamada conjuntamente con la acción criminal (Fallos, t. -111, pág. 
236); y si el damnificado ejerció solamente la acción civil, no procede 
la condenación al resarcimiento del daño (Fallos, t. VI, pág. 276). 

A partir de la vigencia del nuevo Código Procesal Penal de la Na- 
ción (ley 23.984), para ejercer la acción civil emergente del delito en el 
proceso penal, su titular deberá constituirse en actor civil (art. 87), sin 
necesidad de querellar al mismo tiempo. 

El actor civil, que deberá concretar su demanda por escrito (art. 
93) en cualquier estado del proceso hasta la clausura de la instrucción 
(art. 90), tendrá en el proceso la intervención necesaria para acreditar la 
existencia del hecho delictuoso y los daños y perjuicios que le haya 
causado, pudiendo reclamar las medidas cautelares, restituciones, re- 
paraciones e indemnizaciones correspondientes (art. 91). 

La acción civil puede ser desistida y el desistimiento importa su 
renuncia. Se lo tendrá por desistido cuando no concrete la demanda 
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oportunamente o no comparezca al debate o se aleje de la audiencia sin 
haber formulado conclusiones (arts. 93 y 94). 

2. En elfuero civil, podemos agrupar los sujetos de la acción civil 
en la siguiente forma: 

a. Ante todo, el damnificado mismo, sea directo o indirecto (art. 
1079, Cód. Civ.). En el daño de cosas, la acción no se limita al propie- 
tario, sino que se extiende también a los que tuvieren la posesión y aun 
la simple tenencia; y al acreedor hipotecario, aun contra el dueño mis- 
mo de la cosa hipotecada, si éste hubiese sido el autor del daño (art. 
1095, Cód. Civ.). 

Son damnijkados directos las víctimas del delito, es decir, los en- 
tes físicos o colectivos sobre los que recae directamente el delito, sea 
lesionando su persona, sus cosas o sus derechos, sea atacando directa- 
mente su seguridad personal o el goce de sus bienes (art. 1077, Cód. 
Civ.). Son damnificados indirectos los terceros que experimentan algu- 
nos de esos daños (art. 1079, Cód. Civ.). Puede verse Alfredo ORGAZ, 
El daño resarcible, cit., nro. 9, y la buena exposición de R. C. NÚÑEz ti- 
tulada "Acción civil emergente del delito de derecho criminal", IV, en 
Enciclopedia Jurídica Omeba, T.  1, pág. 216. 

b. Los sucesores universales del damnificado, en todos los casos, 
con respecto al daño material. Si se trata de delitos que no hubieren 
causado sino agravio moral, los herederos sólo pueden proseguir la ac- 
ción civil cuando haya sido entablada en vida por el difunto (art. 1099, 
Cód. Civ.). 

c. Los acreedores de la víctima, en ejercicio de la acción oblicua, 
salvo el caso del daño moral, dado su carácter personalísimo. 

d. Los cesionarios de la acción de daños. 

7 - CONTRA QUIÉNES PUEDE INTENTARSE LA ACCIÓN DE DANOS. 
La acción de daños y pe juicios puede intentarse: 

a. Contra el autor del hecho (arts. 1109 y 1081, Cód. Civ.), a me- 
nos que carezca de discernimiento y sea, por tanto, inimputable. 



b. Contra los consejeros (instigadores) o cómplices del autor del 
delito (art. 108 1, Cód. Civ.). Esta obligación es solidaria para todos los 
responsables del delito, autores y partícipes (véase infra, lo-). 

c. Contra el que participó por título lucrativo de los efectos de un 
delito, hasta la concurrencia de lo que hubiere recibido (art. 32, Cód. 
Pen .). 

d. Contra las personas que responden por el hecho de otro (arts. 
1 1 13 a 11 19, Cód. Civ.). 

e. Contra los sucesores universales de las personas enumeradas 
anteriormente, salvo la limitación resultante de haber aceptado la he- 
rencia con beneficio de inventario (art. 1098, Cód. Civ.). Los sucesores 
singulares no son responsables (BORDA, Tratado de obligaciones, T. 11, 
nro. 1599; SALVAT, Hechos ilícitos, nro. 2930; CAMMARO'ITA, Respon- 
sabilidad extracontractual, T. 11, nro. 525; COLOMBO, Culpa aquilia- 
m, nro. 232). 

8 - RELACIÓN DEPRIORIDAD. Dispone el artículo 110 1 del Códi- 
go Civil que si la acción criminal hubiere precedido a la acción civil o 
fuere intentada pendiente ésta, no habrá condenación en el juicio civil 
antes de la condenación del acusado en el juicio criminal. 

El mismo artículo prevé dos excepciones: a) fallecimiento del 
acusado, antes de ser decidido el juicio criminal, en cuyo caso la acción 
civil puede ser intentada o continuada contra los herederos; b) que el 
acusado esté ausente y en virtud de ello la acción criminal no pueda ser 
intentada o continuada, caso en que también es viable la acción civil. 

La acción civil queda detenida antes de la sentencia, al ser inter- 
puesta la acción criminal y hasta tanto se pronuncie sentencia por el 
juez en lo penal. Es decir que el procedimiento penal no detiene el cur- 
so del juicio civil, sino solamente la sentencia, que no puede dictarse 
estando aquél pendiente (C.S.J.N., L.L., t. 57, pág. 447; S.C.B.A., J.A., 
195 1-11, pág. 4). La única sentencia que se suspende es la que tiene ca- 
rácter definitivo, pero no hay obstáculo en fallar los interdictos, porque 
siempre queda abierta una vía ulterior para discutir los derechos de las 
partes. 

Si la sentencia en el juicio civil ha pasado ya en autoridad de cosa 
juzgada a la fecha de iniciarse la acción criminal, la sentencia civil 
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conserva todos sus efectos (art. 1106, Cód. Civ.). De modo que la ac- 
ción criminal detiene la acción civil, pero no los efectos de la sentencia, 
si ésta ha sido pronunciada y pasada en autoridad de cosa juzgada a la 
fecha de iniciarse la acción penal. 

El artículo 76 quater del Código (ley 24.316) determina que la 
suspensión del juicio a prueba hará inaplicables al caso las reglas de 
prejudicialidad de los artículos 1 101 y 1102 del Código Civil. 

9 - INFLUENCIA DE LA SENTENCIA PENAL SOBRE LA CIVIL. NO es 
uniforme la doctrina entre los tratadistas del derecho civil en lo que se 
refiere a los efectos de la sentencia criminal con respecto al juicio civil 
por reparación de daños. Cuando la acción civil ha sido interpuesta 
conjuntamente con la criminal, optando por la vía que autoriza el ar- 
tículo 29 del código Penal, y la sentencia específicamente penal es 
condenatoria, el problema no existe, puesto que el juez en lo criminal, 
enuna sola y misma decisión, resuelve ambas cosas. 

La cuestión aparece cuando la acción civil no ha sido iniciada 
conjuntamente con la criminal o cuando, habiéndose hecho así, el fallo 
es absolutorio. En el primer caso, los interesados han optado por la vía 
independiente del Código Civil. En el segundo, no mediando sentencia 
condenatoria, el juez de lo penal no puede pronunciarse, puesto que el 
artículo 29 del Código Penal limita el pronunciamiento sobre la indem- 
nización del daño a los casos de sentencia condenatoria (supra, 5-). 

Es de toda evidencia que resulta muy distinta, en cuanto a la repa- 
ración civil de los daños, la situación de quien ha sido sobreseído o ab- 
suelto por haber actuado dentro de los límites de una causa de justifica- 
ción, de la de quien lo fue, por ejemplo, por ausencia de culpabilidad, 
por haber prescripto la acción o por haber pagado el máximo de la mul- 
ta, conforme con el artículo 64 del Código Penal. En el caso de haber 
existido un fundamento de justificación, el hecho no es antijurídico, y 
por tanto no cabe un pronunciamiento distinto de la jurisdicción civil 
(supra, 1-, 2.); en los demás casos el hecho puede ser ilícito, sin ser de- 
lito; de modo que es posible el resarcimiento de los daños. 

10 - SOLIDARIDAD Y PREFERENCIA. La obligación de resarcir el 
daño es solidaria entre todos los responsables del delito (art. 3 1, Cód. 
Pen.). Esta norma confirma la del artículo 108 1 del Código Civil, según 
la cual la obligación de reparar el daño causado por un delito pesa soli- 



dariamente sobre todos los que han participado en él como autores, 
consejeros o cómplices, aunque se trate de un hecho que no sea penado 
por el derecho criminal. Ambas disposiciones se refieren expresamente 
a la obligación de reparar el daño, por lo que la solidaridad no compren- 
de las costas (Cám. Crim. Capital, Fallos, t. 1, pág. 190; D ~ A z ,  El Códi- 
go Penal, pág. 67; ODERIGO, Código Penal, nota 83). 

El que paga la totalidad no puede repetir del codeudor. Indemni- 
zando uno de ellos todo el daño, no tendrá derecho para demandar a los 
otros las partes que les correspondieren (art. 1082, Cód. Civ.). 

La solidaridad no alcanza a quienes sólo participan por título lu- 
crativo de los efectos del delito, los que responden únicamente hasta la 
cuantía en que hubiesen participado (art. 32, Cód. Pen.). Ladisposición 
se refiere, naturalmente, a los que no han participado también en el de- 
lito como autores, consejeros o cómplices, pues a éstos les alcanza la 
disposición del artículo 1081 del Código Civil antes citada. 

La obligación de indemnizar es preferente a todas las que contra- 
jere el responsable después de cometido el delito y al pago de la multa 
(art. 30, Cód. Pen.). Esta preferencia debe ser entendida como unprivi- 
legio del derecho civil sobre la generalidad de los bienes del deudor, 
conforme con lo dispuesto en el artículo 3879 del Código Civil (MALA- 
RRIGA, Código Penal Argentino, T. 1, pág. 187; ODERIGO, Código Pe- 
nal, nota 82). 

11 - EFECTOS DE LA RENUNCIA A LA ACCIÓN CIVIL Y DEL PACTO 
SOBREELPAGO DELOS DANOS. El artículo 1097 del Código Civil aclara 
que no se juzgará renunciada la acción civil por no haber los ofendidos 
durante su vida intentado la acción criminal o por haber desistido de 
ella, ni se entenderá que renunciaron a la acción criminal por haber in- 
tentado la acción civil o por haber desistido de ella. 

Pero si renunciaron a la acción civil o hicieron convenios sobre el 
pago del daño, se tendrá por renunciada la acción criminal. La renuncia 
debe ser expresa, puesto que el desistimiento de la acción civil por sí 
solo no implica para la ley una renuncia (véase infra, 13). 

El pacto a que se refiere el artículo 1097 debe consistir en un arre- 
glo sobre el pago de los daños causados por el delito (Cám. Crim. Ca- 
pital, Fallos, t. 1, págs. 16 y 396; t. VI, pág. 276; L.L., t. 98, pág. 721, 
4545 S,). 



12 -MUERTE DEL INCULPADO O DELCONDENADO. La muerte del 
culpable produce una doble consecuencia: 

a. Si la muerte se produce durante el proceso, la prioridad de la 
sentencia criminal sobre la civil, dispuesta por el artículo 1101 del Có- 
digo Civil, desaparece como una consecuencia natural de la imposibili- 
dad de condenación en el juicio criminal (arts. 1101, inc. lo, Cód. Civ. 
y 59, inc. lo, Cód. Pen.); véase supra, 8-. 

b. La acción civil por las indemnizaciones emergentes del delito 
puede ser llevada contra los herederos del acusado o condenado, para 
hacerse efectivas sobre los bienes del acusado o condenado (arts. 1101, 
inc. lo, Cód. Civ. y 70, Cód. Pen.). 

13 - EXTINCIÓN DE LA ACCIÓN CIVIL. La acción civil por resar- 
cimiento de los daños emergentes del delito, se extingue: 

a. Por la renuncia del darnnifícado (art. 11 10, Cód. Civ.). Debe te- 
nerse en cuenta que si hay varios damnificados, las acciones son inde- 
pendientes; de modo que ni siquiera la renuncia del damnificado direc- 
to priva a los damnificados indirectos de la acción que a ellos les 
corresponde (BORDA, Tratado de obligaciones, T. 11, nro. 1598). Cada 
cual renuncia a su acción. 

b. Por transacción (art. 842, Cód. Civ.). Se entiende que lo único 
que puede ser objeto de transacción es la acción civil derivada del deli- 
to, pero no la acción penal (art. 842, cit.). Sin embargo, el artículo 1097 
del Código Civil declara renunciada la acción criminal cuando se hicie- 
ren convenios sobre el pago del daño. ¿Cómo debe ser entendido este 
precepto? Privando al que pactó de perseguir como parte en el juicio 
criminal la condenación por el delito perseguible de oficio. Los efectos 
con respecto a la acción criminal son, en cambio, plenos cuando se trata 
de delitos sólo perseguibles a instancia de parte, en los que la renuncia 
del agraviado extingue la acción (art. 59, inc. 4O, Cód. Pen.). 

c. Porprescripción, la que se opera a los dos años de cometido el 
hecho ilícito (art. 4037, Cód. Civ.). 
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