SECCION DOCTRINAL

El Anteproyecto de Codigo penal argentino
de 1960 de Sebastian Soler

JOSE MARIA RODRIGUEZ DEVESA
Catedrdtico de Derecho penal de la Universidod de Valladolid

El Ministerio de Educacién y Justicia argentino publica ahora
el Anteproyecto de Codigo penal (1) que ha redactado el doctor
Sebastian Soler cumpliendo encargo que se le confirié por Decre-
to ntiimero 7.292 de 13 de octubre de 1958 (2). Se trata de uno de
los trabajos «de reforma mas importantes de los aparecidos en los
ultimos afios que tan prodigos han sido en ellos. Merece que se le
consagre la mayor atencion en los paises de habla espafola, espe-
cialmente en aquellos que, como el nuestro, tienen pendiente la
inaplazable tarea de renovar sus codigos penales.

Cddigos.y Proyectos argentinos (3).

Para situar el Anteproyecto en su justa perspectiva es conve-
niente una breve alusién a la progresidén legislativa del pais en
que nace. Ella pone de relieve las necesidades a que el Proyecto

(1) Anteproyecto de Cddigo penaj del Dr. Sebastidn Soler. Edicién ofi-
cial. Ministerio de Eiducacién y Justicia de la Nacién, Subsecretarfa de
Justicia, Buenos Aires, 1960, Al final se hidoce constar que fué impreso en
los Talleres Graficos dependientes de la Direccién General de Institutos
Penales en mayo de 1g60. '

(2) E! Decreto niimero 7.292 de octubre de 1958, publicado en el «Bo-
letin Oficialn de 27 de diciembre de 1958 consta de cuatro articulos. Se
aprueba «el convenio celebrado por el sefior ministro secretario en el Des
partamento de Educaci6n y Justicia con el doctor Sebasti4n Soler para
la redaccién de un proyecto de Cédigo penal de la Nacidénn (art. 1.9, crean-
do «una Comisién asesora consultiva y revisora para proporcionar al re-
dactor del Cédigo penal de la Nacién un.informe con las cuestiones que con.
sideren necesarias contemplar y las soluciones que estimen procedentes»
(art. 2.9). El proyecto debia ser sometido «a consideracién de la Comisiénn
y. ésta elevario al «Poder Ejecutivo dentro de los veinte dias de presen-
tado, con un informe» sobre «las observaciones que éste le sugieran, acon.
sejando, en su caso, las modificaciones que creyera convenientes (art. 3.9).
Este informe no figura unido al Anteproyecto e ignoramos si se ha pre-
sentado. El articulo 4.° se refiere a los gastos que ocasione el cumpli-
miento del convenio con el Dr. SoiEr.

(3) JMENez DE AsUa, Tratado de Derecho penal, vol. 1 (1950), pags. 785
y sigs. ; Ricardo C. \IUNFZ Das argentinische Strafrecht, en «Das auslan
dische Strafreoht der Gegenwartn, vol. I (19535), pags. 15 y sigs,
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responde y el grado de su viabilidad. La Argentina, que hasta la
Constitucion de 1853 y, reforma de 1860 no tuvo la via abierta para
un Cédigo penal nacional, se ha venido caracterizando por el dis-
conformismo frente a las obras legislativas (4) y por un positivis-
mo doctrinario polarizado en la admiracidon del Proyecto italiano
de 1921 que elabord, como es sabido, Enrico Ferri (5), aunque no
sin oposicion, representada en parte considerable por el autor del
Proyecto del que vamos a ocuparnos.

El Provecto de 1868 (6), que llegd a ser adoptado por catorce
provincias y la capital de la Repiiblica, influyé en el primer Cédi-
go nacional (7 diciembre 1886-1.° marzo 1887), calificado oficial-
mente como una simple modificacion de aquél y de tendencia cla-
sica, inmediatamente seguido de trabajos de reforma demostrati-
vos del eco que la desfavorable acogida que tuvo hallé en el pro-
pio legislador. Asi surgieron los Proyectos de 1891 (7), de 1906 (8),
1917 (9), en los que se marca el paso de las tendencias clasicas a
las positivistas de la influencia espafiola, perceptible todavia en el
Proyecto Tejedor de 1868 y en el de 1881 (10), a la italiana (11).

(4) Ei propio SoLER se¢ hace eco de esta actibud en la Exposicion de
Motiwos : «De rosotros, los argentinos, atin podria decirse que no nos ca-
racteriza una excesiva adhesién a la ley v que, en general, predomina una
actitud critica frenfe a ella. El Cédigo penal, al tiempo de su sancién, fué
recibido cou bastante menas aplauso del que merecfa, y ello contribuy6é a
que la practica no lo fuera mejorandon (E. de M., ndm. 4).

(s) Ricardo C. NUREz, Ob. cit., pag. 18: «.. den Kritikem, die das
letzte Wort im italienischcn Entwurf von 1912, Gipfelpunkt des Positivis-
mus, geschrieben glaubten...» )

(6) Es el llamado Proyecto Tejedor. Su autor, Carios TEJEDOR, pre-
senté la primera parte el 30 de diciembre de 1865 y la segunda e 31
de enero de 1868. En total temia 450 articulos. Sus fuentes fueron el Cé-
digo bavaro de 1813, el de Lousiana y el Codigo penal espafiol de 1848,
reformado en 1850. Véase JIMENEZ DE AsCa, Ob. cit., pags. 789 y sigs.

(7) Redactado por RiviroLa, PifErRo v MaTienza : Proyecto de Cédi-
go penal para Y Republica Argentina, redactado ent cwmplimiento del De-
creto de 7 de junio de 1890, 2.* ed., Buenos Aires, 1898. Tenia 352 articu-
los vy una E. de M, de 242 paginas. Se inspira en el Codigo italiano de
1890 (ZANARDELLI) y en el Cédigo holandés. De corte clasico. Véase JiME-
NEzZ DE AsUa, Ob. cit., pags. 812 y sigs. ]

(8) Saavepra, BrazLEy, RivaroLa, Gacira, PIRERo v Ramos MEjia:
Provecto de Cédigo penal para la Repiiblica Argentina, redactado por la
Comisién de Reformas legislativas, constituida. por Decreto del Poder Eje-
cutivo de 19 de diciembre de 1904, Buenos Aires, 1905. Véase JIMENEZ DE
AsUa, Ob. cit., pags. 823 v sigs,

(9) Provecto de Cédigo penal para la Nacién Argentina, presentado por
el doctor Rodolfo Moreno (h.), Buenos Aires, 1917. Véase JIMENEZ DE AsUa,
Ob. cit., pag. 827 y sigs.

(10) Proyecto de¢ Cédigo penal, edicién oficial, Buenos Aires, 1881. Te-
mia 349 articulos. Madificé sustancialmente el Proyecto Tejedor y tomoé
en cuenta el Cédigo pendl espaiiol reformado de 1870. Llegé a ser Cédigo
en la provincia de Cérdoba (14 agosto 1882). Sus autores: ViLLecas, Uca
RRIZA ¥ Garcia.

(11) Los Proycctos de 1906 y 1917 estan influenciados por el Cédigo
penal italiano de 18go, llamado de Zanardelli. :
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El Cddigo vigente es el resultado de una reforma muy limitada
hecha por el Senado en el Proyecto de 1917, siendo promulgado el
29 de octubre de 1921 y entrado en vigor el 29 de abril de
1922 (12). Su aparicion no aplacé el ansia reformista. Los proyec-
tos oficiales, sintoma de la insatisfaccion del Gobierno por su pro-
pia obra, se suceden. Sendas Comisiones redactan los Proyectos
de 1924 (13), 1926 (14) y 1928 (15). Jorge Coll y Eusebio Gémez
redactan el Proyecto de 1936 (16), Peco el de 1941, el Gobierno
remite a la Camara de Diputados el 1.2 de abril de 1951 otro Pro-
yecto (17) y, finalmente, por Decreto nimero 7.292 de 13 de octu-
bre de 1958, se encarga al doctor Sebastian Soler la redaccion de
este nuevo Proyecto de Cédigo Penal (18) (oficialmente editado,
como ya hemos dicho, con el titulo de Anieproyecto). Todos ellos

(12) Véase JIMENEZ DE AsUa, Ob. cil., pags. 837 y sigs. Tiene 303 ar-
ticulos distribuidos en dos libros («Disposiciones generalesn, «De los deli-
tosn). Las faitas, lo mismo que en el Cédigo anterior de 1886, se dejan a
las Provincias:. De la legislacion complementaria del Cédigo destaca el De-
creto nunrero 336 de 15 de enero de 1945 sobre represion de delitos contra
ia seguridad del Estado, con 50 articulos repartidos en siete capitulos (I, De
litos contra la seguridad interna del Estado; 11, Delitos contra la seguridad
exterior del Estado; 111, Delitos contra los abastecimienfos de Yas fuerzas
armadas ; 1V, Delitos contra la economfa nacional, y V, Delitos contra la
ejecucién del trabajo industrial (sabotaje y huelga).

(13) Proyecto de 3 de septiembre de 193¢ que redacté una Comisién de
técnicos nombrada por Decreto de 25 de julio de 1923, aunque en realidad
es obra de Eusebio GOMEZ que formaba parte de la Comision. Cfr. JIMENEZ
DE AsuUa, Ob. cit., pag. 8s3.

(14) Proyecto de-29 de diciembre de 1926. De la Comisién formaron
parte SEEBER, MORENO, Ramos, Rojas, ARENAza, GOMEZ y ofros,

(15) Provecto de westado peligroso sin deliton de 21 de mayo de 1928,
por una Comisién compuesta por Carlos ARENaza, Eusebio GOmez, Nerio
Rojas y Ricardo SEEBER,

(16) Proyecto de Cédigo penal para la Republica Argentina, redactado
en cumplimiento del Decreto de 19 de septiembre de 1936 y precedido de una
exposisién de motivos, Buenos Aires, 1937. Fué traducido al italiano por
BeLLoNt y Lapraza. Se asienta, dicen los propios autores, «sobre 10s pos.
tulados, no discutidos ya, de la escuela posifivan, Véase JIMENEZ DE ASUA,
Ob. cit., pags. 835 y sigs.

(17) Proyecto de Cédigo penal. Exposicién de Motivos. Presentada a
la Cdmara de Diputados de la Nacidn Argentina el 25 de septiembre de
1941, La Plata, Universidad Nacional, 1942, Véase JiMENEz DE ASUA,
Ob. cit., pags. 838 y sigs. El Proyecto, dice Prco, es «neo-positivistan.

(18) Véase antes nota 2. La Comisi6n. asesora, nombrada por el De-
creto de 1958, estaba compuesta por: Enrique Ramos Mgejia (representans
te del Poder Judicial), José PEco (representante de la Facultad de Derecho
y Ciencias Sociales de la WUniversidad de Buenos Aires), Ernesto R. Ga-
VIER (representante de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad Nacional de La Plata), Ernesto J. Ure (representante de la
Federacién Argentina de Colegios de Abogados) y Oswaldo LoupET (re-
presentante de la Sociedad Argentira de Criminologia). Por Decreto de
7 de noviembre de 1958 esta Camisién fué ampliada con un representante
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad Nacio-
nal del Litoral, nombriandose para ello a Jaime Prats Carpbona. El 31
de octubre de 1938 se resolvié nombrar secretarios «ad hoc» a peticién del
doctor SoLEr, @ Eduardo MarQuarp v Luis C. CaBrAL.

B
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propugnando una reforma mas o menos profunda del texto vigen-
te (19). Esta sumaria referencia a trabdjos andlogos delata el in-
terés de los penalistas argentinos por la transformacién de su le-
gislacion penal'y, a un tiempo, las dificultades que alli encuentra
ésta para traducirse en una obra legislativa, puesto que ninguno
de los proyectos mencionados ha conseguido la pretendida sancion.

El autor del Anteproyecto.

Aunque en el Decreto de 1958 se ordend la constituciéon de una
Comision asesora consultiva y revisora, ¢l Proyecto aparece bajo
la paternidad indiscutible del doctor Sebastidn Soler. No es ésta
su primera implicacién en tareas legislativas. En colaboracion con
Vélez Mariconde elabor6 el Codigo de Procedimientos en lo Cri-
minal de la provincia de Cordoba y redacté un Proyecto de Cédi-
go de faltas. Profesor de la Universidad de Cordoba (20) ha sido
también magistrado de la Corte de Apelaciones de Rosario, direc-
tor de la Penitenciaria de Cérdoba y abogado ejercitante en Rosa-
rio y Buenos Aires. De su obra cientifica destaca el Derecho pe-
nal argentino, cinco volumenes (21), y haber dirigido la traduc-
cion del Programa del Curso de Derecho criminal, de Francisco
Carrara (22). ‘Adversario decidido del positivismo, acostumbra
ser clasificado entre los autores clasicos, aunque, con razén, ob-
serva Jiménez de Asta (23), tal filiacidn no sea rigurosamente
exacta si nos atenemos a los postulados que tradicionalmente se
viene considerando que forman el acervo de las dlamadas «escuelas
clasicas», pues, por ejemplo, en la misma Exposicion de Motivos
del Anteproyecto rechaza terminantemente la identificacién de la
responsabilidad juridica con la responsabilidad moral (24). El sig-

{(19) Con excepcién de los Proyectos de 1924, 1926 y 1928 tGltimamente
citados. Ninguno de ellos abarca las faltas cuva punicién estd remitida
a las Provincias. :

(20) Que abandoné con molivo de los sucesos de noviembre y diciem-
bre de 1946.

(21) Sebastidn SOLER, Derecho penal argentino, Buenos Aires, Edito-
rial La Ley, 1945-1946. Los dos primeros de los cinco volimenes estdn
consagrados a la Parte general y vieron la luz en una edicién anterior:
Buenos Aires, El Ateneo, 1940.

(22) Francisco CArRrARA, Programa del Curso de Derecho criminal dic.
tado en Ja Real Universidad de Pisa, traducido de la 11.2 edicién italiana,
bajo la direccién de SebastidAn SoLer, por Ernesto R. GaviEr y Ricardo
C. NGfEz. Buenos Aires, Editorial Depalma, 1944-1949, diez voliimenes.

(23) Véase JIMENEz DE AsUa, Ob. cit., pag. 888.

(24) «La alternativa entre una responsablidad «social» u objetiva y
una responsabilidad «moral» es hoy insostenible; es un falso dilema, por-
que el derecho es una instancia de responsabilidad auténoma perfecta-
mente caracterizada, Cuando hablamos de responsabilidad, siempre nos
referimos a un concepto jurfdico y no pensamos restablecer la lamada
«responsabilidad moral», Ese planteamiento suponfa en ambas partes la
aceptacién de una ontologia rudimentaria para la cual sélo es dable dis-
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no bajo el que se mueve la actividad cientifica de Soler es el de
la dogmatica juridico-penal. La triple dimensioén de su vida, repas-
tida entre la ensefanza, la administracién y la abogacia hace de
él persona cualificada para acometer la empresa que se le enco-
mend6. Relne en alto grado aquella suma de conocimientos ted-
ricos y practicos que se precisan para intentar dar un nuevo Cédigo
penal a la nacién argentina.

Las fuentes del Anteprovecto.

El Proyecto no pretende ser «una creacidén arbitrariamente ori-
ginaly. Confiesa que no quiere significar una ruptura com «una
jurisprudencia conocida y con una tradicién juridican a la que el
Cédigo vigente esti vinculado. Reconoce como fuentes de los pre-
ceptus nuevos que en €l se introducen a la experiencia de la ley
vigente y la construccidon juridica de la doctrina (25). Aparte de
estas fuentes genéricas, el Proyecto cita en su articulado una se-
rie de fuentes legales que se han tenido a la vista en cada uno de
los articulos considerados. Entre las extranjeras figuran los Pro-
yectos alemanes de 1958 y 1959, los Codigos brasilefio, bllgaro,
belga, colombiano, costarricense, cubano, chileno, danés, ecuato-
riano, francés {menciona una sola vez el Proyecto de 1932), finlan-
dés, griego, guatelmalteco, el de Groenlandia, hingaro; holandés,
italianos de 18go (Zanardelli) y 1930 (Rocco), islandés, noruego,
polaco, peruano, suizo, uruguayo-y espafiol. Evidentemente los
mas utilizados han sido los Codigos italianos de 1890 y 1930, los
recientes Proyectos alemanes a los que se consagra una atencién
particularisima y justificada, el Cédigo penal griego de 17 de agos-
to de 1950, el Cddigo penal suizo de 1937 y el brasilefio de 1 de
enero de 1942. El Cddigo penal espaiiol es mencionado en los ar-

tinguir un mundo ffsico y un mundo moral, de modo que el derecho séio
tendrfa; cabida en uno de esos dos compartimientos. i

. Para nosotros, el derecho estd situado, como otros producfos de la cul
tura humana, como la ciencia, la técnica el arte, etc., dentro de un plano
espiritual en el cual también la moral se encuentra, Partiendo de ese ni-
vel comin, el derecho y la moral guardan una coordinacién que en modo
alguno destruye su individualidad. El derecho tiene sus propias exigencias
y la responsabilidad jurfdica presenta una estructura propia y, sobre todo,
una dindmica especifica desencadenante de la coaccién que torna peligros
so, ademds de incorrecto, [lamarle «responsabilidad moraln. Es malo para
un pueblo que las regulaciones del derecho entren en conflicto con las de
l& moral; pero es un error el de creer que la identificacién o unificacién
de ambas exigencias es un principio deseablen (Exposicidn de Motvos,
pagina 11 y sig.).

(25) Cddigo penal de 1928, art. 4.°: «Los delitos y faltas previstos en
leyes especiales se regirdn por ellas. Este Cédigo serd supletorio de las
mismas mientras en dichas leyes no se disponga lo contrario.n El artfou-
lo 6.° del Proyecto dice asi: «Las disposiciones de este Cédigo se apli-
cardn a las materias reguladas por otras leyes penales en cuanto éstas no
dispusieren lo contrario.n La fémmula es superior (aunque del mismo sen-
tido) a la dei Cédigo espafiol.
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ticulos 6, 23, 113, 119, 243, 277, 278, 349, 352 y 350 del Proyecto,
donde se regulan, respectivamente, el valor supletorio del Codigo,
la coaccidon y necesidad exculpantes, infanticidio, aborto por cau-
sa de honor, incendio, actos hostiles que comprometen la paz, vio-
lacidn de tregua, exacciones ilegales, doble representaciéon y mal-
versacion. Entre las muchas excelencias del Anteproyecto no figu-
ra, ciertamente, la de haber cuidado estas referencias. No se indica
en ellas, como hace esmeradamente, por ejemplo, en las italianas,
la fecha del Codigo a que se alude que no siempre es, contra lo que
a primera vista pudiera pensarse, el texto refundido de 1944. En
realidad aluden a éste tan sélo las citas de los articulos 23, 119,
241, 340 y 356 del Provecto. Las remisiones que sei hacen en los
articulos 277, 278 y 352 a los articulos 134, 135 y 366 del Codigo
espailol corresponden a la reforma de 1932, y la que se hace en el
articulo 113 al 424 corresponde nada menos que a la regulacién
del infanticidio en el Codigo de 1870, cuya limitaciéon a los tres
dias, criticada con razdén en el Anteproyecto, ha desaparecido de
la legislacién espafiola desde 1932. ‘

Finalmente, la cita del articulo 6 del nuevo Proyecto se refiere
al Cédigo penal de 1928, cuyo articulo 4, correlativo al articulo 7
del Codigo de 1848 y subsiguientes reformas, era claro y termi-
nante en orden al valor supletorio del Cédigo respecto a las leyes
especiales en cuanto no se dispusiera en eilas lo contrario. Nos
duele este descuido no menos que la omisién de otras menciones de
la legislacion espafiola—mas presente en el Derecho penal argen-
tino de lo que pudiera inferirse del Anteproyecto , sobre todo por
que pensamos que siendo el idioma no so6lo un vehiculo del pensa.
miento, sino el factor mas potente de cuantos lo generan, tenemos
en comun una serie de problemas que hemos de resolver los his-
panohablantes sin posibilidad de ajeno auxilio.

Estructura.

El Anteproyecto consta de 376 articulos precedidos de una Ex-
posicion de Motivos (pags. 6 a 26). El articulado se distribuye en
una «Parte generaly {(arts. ¥ a 109), una «Parte especial» (arts. 110
a 373) vy tres disposiciones complementarias. Ambas Partes estin
divididas en titulos y éstos en capitulos. A continuaciéon de cada
uno de los articulos y con la misma numeracion siguen las concor-
dancias con la legislacion y proyvectos argentinos y extranjeros,
anadiendo a veces explicacién de las reformaa que se introducen
cuando es ¢ste el caso.

La Parte general.

La simpie enunciacion que sigue del sistema del Cddigo penal
vigente y del Anteproyecto pone de relieve la profundidad de los
cambios propuestos en lo que a ordenacion de la materia se refiere
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a) El sistema.

Cédigo 1922 (26)

I.
I1.

INL
Iv.
V.

VI
VIL
VIIL
IX.
X.

XL
XII.

Anteproyecto.
Aplicaci6én de 1a ley penal. I. La ley penal,
De las penas. II. El delito.
. Cap. 1; Tiempo, lugar y
Condena condicional: forma del hecho.
Reparacién de perjuicios. 2. Terlvtati;’a_
Imputabilidad. 3. Causas de justifi-
. cacién.
Tentativa. 4 Culpubilidad.
Participacién oriminal. [II. El autor.
Reincidencia, Cap. 1. Imputabilidad y
Concurso de delitos. Sus ‘folrma.s_
2. Participacién.
Extincién de acciones y de 1V. Penas,
penas. Cap. 1. Clasificacion.
Del ejercicio de las acciones. 2. Penas privativas de
R I'bertad.
:r;ﬂg;fii??n :le ng?goeptos 3- Suspension condi-
: cional de la pena

- de prisién.

4. Libertad condicio-
nal.

5. La pena de multa

6. Penas accesorias.

7. Consecuencias ci-
viles del detito.

8. Principios  comu-
nes para la deter.
minacién de las
penas.

9. Concurso de dée-
litos.

V. Medidas de seguridad.
" Cap. 1. In‘mputables.

2. Delincuentes habi-
tuales o por ten-
dencia,

VI. Ejercicio de las acciones.

VIIL

Extincién de las acciones.

(26) Se transcriben los titules, indicados en nimeros romanos, El Cé-
digo argentino vigente no subdivide los de la parte general («Disposiciones
generales»} en capitulos, Por eso falta la mencién de éstos.
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b) Principales modificaciones.

Como ya hemos indicado la mera lectura de los enunciados del
Cédigo penal argentino comparado con los del Anteproyecto pone
ya de manifiesto una de las dimensiones de la reforma, a saber,
una mayor correccion técnica y sistematica. Y no solo esto, sino
también un mayor nimero de tewas frente a los que hoy se dis-
ciplinan en el Cédigo argentino. Cierto es’ que la concision y bre-
vedad embellecen las leyes y hacen mas facil su manejo y con é€l
su aplicacién. El Cddigo argentino vigente es el mas breve de
cuantos estan hoy en vigor en toda Iberoamérica. Pero esta ven-
taja tiene un limite. nacido de las exigencias mismas de la ley.
Porque en ella, eso si, con la mayor concisién posible, han de
tratarse una serie de materias de obligada inclusién en una ley
penal. Cuando el contenido de la ley se reduce a base de la ex-
clusion de ellas, la brevedad, como es obvio, deja de ser un mérito
para convertirse en fuente de perplejidades para el juez. Por eso,
aunque el Proyecto’ tenga 109 articulos frente a los 78 de que cons-
taban las «Disposiciones generalesy del Codigo vigente, no puede
sin mas afirmarse que esté en desventaja frente a él, porque son
muchisimas las cuestiones y problemas ni siquiera aludidos en el
Cédigo de 1922 que toca y resuelve. Una sumaria exposicion si-
guiendo el propio articulado del Proyecto nos permitird documen-
tar lo que acabamos de decir.

a’) Ley penal.

El Codigo vxgente se refiere al ambito espacial, y temporal,
computo de prisién preventiva y valor supletorio general del Cé-
digo. En el Anteproyecto se mejora grandemente-la regulaciéon ac-
tual recogiendo no solo los casos sujetos al principio de territo-
rialidad y los delitos cometidos por un funcionario en el extranjero
en el desempefio de su cargo, sino que atiende también a la apli-
cacion de los principios personal, real y de la comunidad de inte-
reses (27) y en el ambito de la validez temporal de la ley penal
alude expresamente a las llamadas leyes temporales para excep-

(27)  Provecto : «1. Este Codigo se aplicard. 1. A los dellitos cometidos en
territorio de la Republica o en lugares sometidos a su jurisdiccion. 2. A
los delitos cometidos en el extranjero por funcionario del servicio de la
Rerpubllca en desempeiio de su cargo. 3.° A los delitos cometidos en el
extranjero contra la seguridad de la Nacién, los poderes publicos y el
orden constifucionat, el patnmomo el orédito y la fe publica de la Nacién,
las provincias o mumcxpxos 4.° A los delitos cometidos en buques 0 aero-
naves mercantes argentinas, en pafs extranjero, cuando en éste no sean
juzgados. 5.° A los delitos cometidos en el extranjero por ciudadano argen.
tino que se encuentre en territorio nacional v cuva “extradiccion no pro-
ceda em razén de la ciudadania. 6. A Tos delitos que por tratalo o con-
vencién la Republica se hava obligado a reprimir. aun cuando no fueren
cametidos en su territorio. El articulo va bajo el epigrafe «Ambito espa-
cial de aplicacién de Ja leyn,
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tuarlas <e la regla general de la retroactividad de la ley penal mas
favorable (28). Se elimina la disposicién relativa al abono de pri-
si6bn preventiva, que ahora pasa al articulo 37, y que evidentemen-
te no guarda relacién con la ley penal considerada intrinseca o ex-
trinsecamente. También es oportuna la inciusidén en el titulo 1 de
la «significacién de los términos empleados» que antes figuraba en
el titulo XII, altimo de la parte general (20).

b’) El delito.

El Proyecto muestra aqui su mayor originalidad. También es
aqui donde ofrece mayor blanco a la polémica. Separa el «delitor
del «autor». Dentro del «deliton trata de la accidn, la tentativa
(tomada en sentido amplio), las causas de justificacion y la culpa-
bilidad, comprendiendo en esta Gltima el principio de que no hay
pena sin culpa (art. 18), los conceptos de dolo y culpa (arts. 19 y
20), el error (arts. 21 y 22) asi como la coacciéon y necesidad ex-
cualpante (art. 23). La imputabilidad (art. 24), imputabilidad dismi-
nuida y actio liberae in causa (arts. 25y 26) se llevan al titulo ru-
bricado «el autor», junto con la participaciéon criminal, en donde
se sitiia la obediencia «debida (art. 27, parrafo segundo). La razom
se explica sucintamente en la Exposicidn de Motivos: «pues si
bien es correcto concebir el dolo y la culpa como formas del de-
lito, la imputabilidad es una calidad del sujeto y no del hechon.
El argumento es, a primera vista, seductor. De un lado todo lo
objetivo (el hecho), de otro todo lo subjetivo (el autor). Pero su-
cede que el hecho no puede en modo alguno desvincularse del
autor. Lo demuestra la misma férmula de inimputabilidad que
utiliza el Anteproyecto en el articulo 24: «No es punible el que
no haya podido en el momento del hecho comprender la crimina-
lidad del acto o dirigir sus acciones...n. La relacién con los con-
ceptos del dolo y la culpa que se dan en el mismo Anteproyecto es
tan estrecha que no puede por menos de resultar artificiosa la se-
paracion en un codigo. Esta es una de las muestras de doctrina-
rismo que acusa en la materia relativa al delito. Mas no es la tinica.
Pese a opiniones en contrario, algunas de ellas muy autorizadas,
no somos partidarios de llevar a los codigos la clasificaciéon en
causas de justificacion y causas de exclusion de la culpabilidad.
Entre otras razones porque los progresos de la investigacién dog-
méatica pueden verse detenidos ante tales tomas de posicién del
legislador. Baste con recordar que hasta no hace muchos aflos se
consideraba que la wis moral (miedo insuperable en el Codigo es-

(28) Parrafo tercero del arifculo 4. Proyecto («Ambito temporal e
apiicacién de la ley»): «No obstante Io dispuesto en los parrafog anterio-
res, las leyes dictadas para regrir sélo durante un tiempo determinado
se aplicardn, sin distincién alguna, a todos los hechos cometidos durante
su vigencia.» : -

(29) Proyecto, art. 7.°



368 José Maria Rodriguez Devesa

pailol) (30) era causa de inimputabilidad, mientras que hoy se abre
paso a la opinion de que se trata de una manifestacion de la no exi-
gibilidad de una conducta distinta. .

"~ A consecuencia de este doctrinarismo no ocupan su congruo
lugar, aun admitiendo los propios presupuestos de que parte el
Anteproyecto, €l exceso en la legitima defeusa (art. 17), que evi-
dentemente no puede reputarse causa de justificacion. Se coloca
la obediencia debida, abandonando la excelente formula del Codi-
go vigente, que la toméd del espafiol (31), al tratar de la participa-
cién (art. 27). I.a obediencia debida exige que se tome posicion
respecto a su naturaleza y no puede satisfacer hoy el viejo pro-
cedimiento del Cédigo penal militar alemin de 1872, y menos en
un Codigo que pretende asentar la clasificacion de las” eximentes
con arreglo a su naturaleza. De otro lado, el estado de necesidad
se escinde con una doble definicion (arts. 15 y 23) que no puede
resultar técnicamente satisfactoria (32).

(30) El Cddigo vigente modificé ya la férmula espaficla mantenida
desde ¢l Cédigo de 1848 {miedo insuperable de un mal igual o mayor) para
decir en el numero 2.°, art. 34: «El que obrare violentado por fuerza
fis'ca irresistibie o winenasas de sufriv un mal grave ¢ inminente.n El Pro-
vecto (art. 23) se adhiere a la férmula germénica: «No es culpable el
que cbrare bajo la coaccién de otre.» .

(31) Segin la posicién que se adopte la obediencia a érdenes supe-
riores es causa de justificacién o causa de exclusién de la culpabilidad. En
uno u otro lugar del sistema debe de encontrarse, y mas cuando el Pro-
vecto confiesn seguir csta clasificacién, Llever la cbedienciz a la teorfa
de la participacién, como hace el Proyecto, es eludir ef prcblama. Por
lo demds, reducirlo todo al- derecho del inferior a4 examirar «la legalidad
de la -ordenn (es autor si tiene ese derecho v no lo es si carcce de él) es
equivocar el punto de referencia. lo mismo que ocurre cuando cn las notas
al articulo 27 sostiene que «la doctrina moderna ha probado que el poder
excusante» de la cbediencia debida «proviene del error que puede padecer
el subordinado acerca de la legalidad de la orden». Nada mds lejos de la
realidad. M. E. MAYER representa un momento va superado, Las cues-
tiones son mucho més complejas, y precisamente la unica férmula que
puede iesistir todavia con serenidad las criticas y facilitar {a practica es
la espafiola, mantenida en el Cédigo vigente (art. 34, 3.9 y abandonada
sin razé: bastante y sin fortuna por el Proyecio. Confunde (véase la nota
aclaratoria al mismo articulo) el derecho a examinar Ia legalidad con un
supuesto «wlerecho de revisién». El subordinado, por muy inferior que sea,
que tiene la seguridad (conconde con la realidad) de que se trata de co-
meter, verbigracia, un wasesinato juridico, no tiene la obligacién de obe-
decer. El subordinado no es nunca, nunca, un instrumento para cometer
defitos. Distinta cosa es si el mandato no constifuye delito. Y también es
cosa diferente la obediencia debida putativa. No es posible aqui en abso-
iuto aplaudir el Proyccto, porque se presta a cquivocos de muy grave
trascendencia.

(32) Proyecto, art. 15 («Estado de necesidad»): «No delinque el que
causare un mal para evitar otro considerablemenie mayvor e inminente, siem.
pre que el necesitado no tuviere el deber juridico de afrontar el riesgo.»
Articulo 23, parrafo segundo («Coaocién y necesidad exculpante»): «Tam-
poco es culpable el que causare un mal apremiado por la necesidad de evi-
tar otro inminente v particularmente grave para su persona o la de un
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Tampoco puede alabarse a nuestro entender el mantenimiento
de la antigua distincidn, que sustenta también nuestro Codigo pe-
nal, entre delito en grado de tentativa y delito frustrado, fuente
de enormes dificultades en la practica, y menos atin la introduc-
cién dentro del frustrado de los conceptos germanicos de tertativa
acabada e inacabada, nueva complejidad sin transcendencia alguna
puesto que lo mismo la frustracién que la tentativa se rigen en. el
Proyecto por las mismas reglas de atenuacion de la pena. La uni-
ficacion conceptual no impide fijar el alcance del desistimiento y
del arrepentimiento activo como parece desprenderse de la FExpo-
sicion de Motivos (33).

En cambio, nos complace subrayar una serie de méritos que
acompafian a esta parte. Lo son, indudablemente, el adoptar posi-
cidn sobre los problemas de lugar (art. 8) y tiempo de la comision
del hecho (art. 9) (34), el definir la comision por omisién (33), el
dolo y la culpa (36) y conceder al llamado «error o ignorancia de
derechoy efectos eximentes o atenuatorios, recogiendo-.incluso la
hipétesis de la «ceguera juridican (37).

allegado, siempre que no sea raszonable de exigir que el necesitudo afron.
lara el riesgo.» .

(33) Exposicién de Motives, pag. 10, nim. 21. .

(34) Proyecto, art. 8.¢ («Lugar de hecho»): «El hecho se reputard co-
metido tanto donde se ha ejeoutado ia accién, en todo o en parte, como
dorde se ha producido o debia producirse el resultado. En los delitos de
omisién, €l hecho se reputa cometido en el. lugar donde debia cumplirse la
accién omitida.»

Art. g.° («Tiempo del hechon): «El hecho se reputa cometido en el mo-
mento en que se ha ejecutado la accién. En los delitos de omision, el hecho
se reputa cometido en el momento en que debia oumplirse la accidn omi-
tida.»

(35) Proyecto, art. 10 («Comisién por omisiénn): «El que omite impe-
dir un resultado, que de acuerdo con las circunstancias debfa y podia evi-
tar, responde como si lo hubiera producido. Ei deber de obrar incumbe a
quien tenga por ley obligaciones de cuidado, proteccién o vigilancia; a
quien con su comportamiento precedente cred el riesgo, y a quien, asu-
miendo la responsabilidad de que el resultado no ocurriera, determiné con
ello que el riesgo fuera afrontado.»

- (36) Proyecto, art. 19 {vDoion): «Obra con dolo no solamente quien
quiso de modo directo el hecho ilicito, sino también aquel que asintié a su
produccion eventual para no desistir de su accién.»

Art. 20 («Culpa»): «Responde por culpa el que ha producido un rcsul-
tado delictuoso sin quererlo, cuando por imprudencia, megligencia, impe-
ricia o por inobservancia de los deberes que en concreto le inoumbian, no
previé que ocurrirfa o, previéndalo, creyé poder evitarlo. La ley determina
en cada caso si es punible el hecho culposo.»

(37) Proyecto, art. 22 («Error o ignorancia de derechon): «No es cul-
pable el que actia en la creencia de obrar licitamente, debido a ignorancia
o errénea apreciacién de la ley, que no je sean reprochables. En caso
contrario, la pena podrd ser atenuada de acuerdo con el artfoulo 74. Tam-
bién podra el juez digponer la aplioacién de Ja medida del artfculo 84, cuan-
do la ignorancia de la iey sea tal que revele una personalidad peligrosa
por su desvinautacién del medio civilizado y el hecho sea punible con pena
superior a un afo de prision.» '
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En las causas de inimputabilidad sigue la férmula llamada psi-
quidtrico-psicologica (38) y resuelve de manera correcta el conflicto
que plantean las acciones liberae tn cause. No nos parece, en cam-
bio, muy oportuno el conservar la distincidn entre cooperador ne-
cesario y cémplice secundario (39), de indudable ascendencia es-
pafiola, porque de nuevo aqui falta un criterio claro de distincidn,
produciéndose en la practica, objetivo primario de un codigo, mas
confusiones de las que son tolerables. Es afortunada, por el con-
trario, la correccioén introducida en la férmula de la instigaciom.
Decia el Codigo de 1922, lo mismo que el espafiol, en su articulo
45: «los que hubieren determinado directamente a otro a cometer-
lo» (el delito), con lo que quedaba excluida la induccién «en ca-
denay», que ahora podra castigarse sin violentar la letra de la ley,
porque se ha eliminado el adverbio «directamentey para sustituirlo
por la palabra «intencionalmente», que sin mengua de la precisién
da a la instigacion el alcance que debe tener.

¢’) Las sanciones.

El Anteproyecto hace en materia de sanciones una capital inno-
vacién. Frente al Codigo vigente, que sélo reconoce la existencia
de penas, se introducen las «medidas de seguridad». Para Soler
la innovacién es una consecuencia de las ideas y «principios que
inspiran el Proyecto en materia de responsabilidad» (40).

a’’) Las penas.

Segtn la Exposicion de Motivos «la caracteristica principal de
la pena» consiste «en la necesidad de que ella guarde una cierta
proporcién preestablecida y constante con la gravedad objetiva del
hecho, la cual depende, en primer lugar, de una jerarquia de va-
lores y especialmente del puesto que en ésta ocupa el bien juridico
atacado por el delito» (41). «Una pena civilizada..., debe cer, ante
todo, una advertencia». «Es un error grave, sin embargo, el de
creer que la funcién de la pena consiste en suprimir el delito,
pues tal idea conduce a un perpetuo aumento de las escalas pena-
les, al verificarse que, no obstante la gravedad alcanzada por al-
gunas de ellas, los hombres siguen deliquiendo» (42).

El Proyecto establece cinco penas, tres principales y dos acce-

El artfculo 84 contiene las medidas de seguridad a tomar con los in-
imputables,

(38) . Proyecto, art. 24 («Inimputabilidad»): «No es punible el que no
haya podido en el momento del hecho comprender la crimi ‘nalidad del acto
o dirigir sus acciones debido a insuficiencia de sus facultades, alteracién
morbosa, aunque sea transitoria, de las mismas o a una grave perturbamén
de la conciencia.»

(39) Proyecto, arts. 27 y 29.

(40) Exposicién de Motivos, pag. 17, nim. 46.

(41) Exposicién de Motivos, pag. 17, nam. 47.

{42) Exposicién de Motz}vos, pdg. 18, num. so0.-
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sorias (art. 33). Las principales son: reclusion, prision y multa.
Las accesorias son: inhabilitacidon absoluta e inhabilitacion es-
pecial.

El fin de la pena privativa de libertad parece ponerlo el Proyec-
to en la educacidon (43). En este punto, sin embargo, tal posicién es
un tanto ingenua, puesto que el estado actual de la Criminologia
permite dar hoy por indiscutible que hay una serie de delincuentes
que no precisan de tal educacion carcelaria'y otros que no son in-
fluenciables por ella (44). El centrar el fin de la pena en la «edu-
cacionn del penado representa hoy tanto como trazarse un falso
horizonte de perspectivas en el que se agotan muchos loables es-
fuerzos susceptibles de un mayor rendimiento con una concepcidn
mas realista de las posibilidades que la pena juridica ofrece a la
acccién penitenciaria.

Es, en cambio, muy digna de encomio la adopcion del sistema
sueco de los dias multa. El importe del dia de muita se determina
en el Proyecto «prudencialmente por el Tribunal tomando en cuen-
ta la sitnacion econdmica del condenado, sin sobrepasar el monto
de la entrada media diaria del mismo» (art. 59).

Nos parece grandemente equivocado, por el contrario, el co-
locar las «consecttencias civiles del deliton en el titulo que se ocupa
de las penas. Ta naturaleza civil y no penal de la reparacién del
dafio causado por el delito no se discute hoy. Lo unico que pudiera
justificar el sistema seguido por el Proyecto es que se trae a este
lugar el decomiso de los efectos e instrumentos del delito (art. 67),
pero si se considera como pena debié ser mencionado como tal
entre las que se citan en el articulo 33, y si no lo 'es tendria mas
adecuado lugar entre lag «medidas de seguridady.

La mredida de la pena se regula por principios simples en el
articulo 73. El Tribunal tiene arbitrio para moverse con libertad
dentro «de los limites sefalados por la ley para el delito de que se
trate teniendo en cuenta «la gravedad relativa del hecho cometido»
y «la personalidad «el autor». Para lo primero se han de tener pre-
sentes la naturaleza de Ia accién, los medies empleados, la im-
portancia de los deberes transgredidos y la extensién del dafio o
peligro. Para apreciar la personalidad «se atendera principalmente
a la perversidad y peligrosidad reveladas en la comision del he-
cho», con especial consideracién de moéviles y fines, edad, educa-
cién y costumbres precedentes, v conducta anterior y posterior
al hecho mismo.

Ta reincidencia, a la que se consagra una particular atencién,
se admite sélo en los delitos dolosos—no estd claro por qué no en

(43) Provecto, art. 34 («Modo de ejecucién»): «Las penas de reclu-
sion y prisién deben ser ejecutadas de manera que ejerzan sobre el con.
denado una accién educadora, preparidndolo gradualmente para fa vuelta

a la vida libre.»
(44) Véase SeerLic, Tratado de Criminologia, traduccién espaiiola, Ma-

drid, 1958, pag. 469.
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los culposos—, se tiene en cuenta para ella la condena dictada en
el extranjero si es por delito por el que se concederia la extradi-
cién, sin que puedan computarse los delitos militares, politicos o
amnistiados, ni las condenas anteriores cuando hayan transcurri-
dos cinco afios desde la extincion de la pena (art. 77). Aunque el
sistema ‘es mas suave que el nuestro, cuya rigidez y mecanicismo
es notorio, no se consideran suficientemente, a nuestro juicio, los
modernos aportes de la Criminologia que hacen obligado el revi-
sar las formulas legales tradicionales.

Bajo el rubro de «comcurso de delitos» se trata también con
acierto del concurso de leyes (art. 82) con el nombre de «concurso
aparente». Una norma legal soluciona el problema, que nosotros
tenemos pendiente, de las penas por distintos delitos impuestas en
procedimientos separados: el juez que haya impuesto la pena ma-
yor fijard la pena dnica.

b’y Medidas de seguridad.

Antes de relatar brevemente las disposiciones del Anteproyec~
to sobre las llamadas medidas de seguridad no parece inoportuno
llamar la atencién respecto a la denominacién. Hoy domina la ra-
zonable idea de que el nombre de medidas de seguridad no es
adecuado para representar el denominador comin de las diferen-
tes medidas que bajo él se comprenden y que, como se reconoce
en la Exposicién de Motivos son o pueden ser de indole no sélo
aseguradora sino curativa o educadora. Las medidas son esencial-
mente cuatro: internamiento de los inimputables, alcohdlicos y
toxicdmanos, tratamiento especial de los semiimputables no peli-
grosos, internamiento de los semiimputables peligrosos y reclu-
sién por tiempo indeterminado de delincuentes habituales o por
tendencia.

En cuanto a los principios a que responden, la Exposicion de
Motiyos se pronuncia explicitamente (45). No hay principios co-
munes a todas ellas (46). «No es posible decir por ejemplo, que
todas son incompatibles con la pena ni que todas son vicariantes
con ella. La internacién de los alienados presupone la incapacidad
penal y, por eso, la medida es totalmente excluyente de toda idea
de reproche o de retribucion. La reclusién de habituales, en cam-
bio, posee un caracter estrictamente penal: su diferencia consiste
en que parte de una pena objetivamente agravada como minimo
o base de una medida indeterminada. L.a proporcioén objetiva, aun-
que agravada, se guarda inclusive en este caso; pero el monto
alcanzado por esa via no constituye un limite, ya que son manifies-
tas en tales casos las exigencias de seguridad. Pues bien, en cuanto
esta medida es indeterminada, se aparta del concepto de pena y

{45) Exposicion de Motiwos, pégs. 17 y sigs.
(46) Exposicién de Motivos, padg. 18 y sig.



El anteproyecto de Cédigo penal argentino 378

se tifie de los caracteres propios de una medida de seguridad.» En
cuanto a los sujetos de imputabilidad disminuida la razén esta en
que «esa deficiencia puede en alguno—mo necesariamente en to-
dos—constituir la base de una peligrosidad que va mis alla del
valor objetivo del hecho cometido» y entonces la pena atenuada
«no constituye sino el minimo de la medida de seguridad, cuya de-
terminacion temporal deberd ser hecha a posteriori. Y toda vez
que en este punto nos movemos entre una pena privativa de liber-
tad y una internacion con fines terapéuticos y asegurativos. ‘Aqui
es donde se ve operar en maximo grado la idea de la no incompa-
tibilidad de ambas medidas en cuanto a su ejecucion. Este es el pla-
no en el cual la pena y la medida de seguridad, manteniendo am-
bas su caracter especifico, resultan en la ejecucién perfectamente
vicariantes: si un serhiimputable no se muestra peligroso pero su
defecto es corregible por procedimientos terapéuticos, su pena
puede cumplirse en establecimiento o seccion especial. Inversa-
mente, si no se hace necesario tratamiento especial alguno, la me-
dida puede cumplirse en establecimiento penitenciario». Perddnese
lo extenso de la cita en gracia a que hemos llegado a la parte mas
importante del proyecto, a la que mis profundas mnovac1ones su-
pone en el Codigo vigente,

Como acabamos de ver, la palabra peligrosidad no aparece en
el fundamento de la introduccion de las llamadas «medidas de se-
guridad» sino al hablar de los inimputables. La idea diferencial se
busca por el autor del Proyecto no en el fundamento de la medida
sino en la medida misma. Si la sancidn es proporcionada a la
gravedad objetiva del hecho, entonces tenemos la pena; si es in-
determinada, entonces se trata de una medida de seguridad. De
otra parte, como queda dicho, la peligrosidad se ha de tener en
cuenta para la medida de la pena (47). Pudiera pensarse que el
fundamento de la pena es la culpabilidad y el de la medida la pe-
ligrosidad. No ocurre ast desde el momento que la peligrosidad
desempefla un papel en la medida de la pena (47). Sin embargo, al
hablar de los habituales emplea una frase que quizd encierre la
clave del pensamiento del autor en esta vexata quaestio: «son ma-
nifiestas en tales casos las exigencias de seguridad». La medida
de seguridad vendria determinada asi por «exigencias de seguri-
dad», por una defensa social. Corrobora hasta cierto punto esto
lo que se dice en el Proyecto a propésito de la defensa social (48).
No deja, sin embargo, de ser la fundamentaciéon del sistema dua-
lista una de las mas confusas de la Exposicidn de Motivos. Quiza
porque culpabilidad y peligrosidad son dos conceptos que no pue-
den aislarse como de ordinario se hace, ni tampoco cabe contra-
poner tajantemente la defensa social y la retribucidon. Quiza porque
estemos en la hora en que se pone mis de relieve que los com-

(47) Proyecto, art. 73, antes aludido en el texto.
(48) Exposicion de Motivos, pag. 12, nim. 30.
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ceptos juridico-perales son complejos, swmamente complejos, y
que se resisten a toda simplificacion unilateral demandando una
revision més profunda de la que han hecho los brillantes estudios
dogmaticos a que vienen siendo sometidos.

Es notable la prudencia con que se regulan en el Proyécto las
medidas, empleando una técnica legislativa digna de encomio. No
nos encontramos aqui, como en el Cédigo Rocco o en el Proyecto
aleman de 1958, una mormacion prolija y minuciosa, mas propia
de un reglamento que de una ley. El Proyecto consagra a la mate-
ria los articulos &4 a 92, donde con una conveniente sobriedad es-
tablece los presuipuestos basicos de aplicacién y ejecucién de las
medidas. Es de notar que en el articulo go se desliza un concepto
que no aparece hasta ahora en el articulado, el de reiteracion. La
reiteracion existe «cuando los delitos juzgados en una o en varias
condenas sean cinco por lo menos, y la escala penal correspon-
diente a dos de ellos tenga un maximo superior a tres afios de
prisiony. Para la reiteraciéon no se toman en cuenta los hechos co-
metidos con mas de cinco aflos de antelacion (sin computar el
tiempo de cumplimiento de una pena privativa de libertad o de
duracién de un periodo de prueba), ni los reilizados antes de cum-
plir los dieciocho afios de edad. De nuevo se emplea aqui un cri-
terio mecanicista, sin consideracidén a los progresos de la Crimi-
nologia que pueden ofrecer hoy puntos de apoyo mis justos.

d’) La accion.

La regulacion del Proyecto es mas detallada y en conjunto mas
acertada que la vigente. Particular interés tiene la ampliacion del
namero de delitos perseguibles a «instancia privada» Actualmente
son (art. 72): violacién, estupro, rapto y ultrajes al pudor (48).
En el Proyecto (art. 95): violacion, estupro, rapto, contagio ve-
néreo, abusos deshonestos, lesiones leves, agresion (49), incum-
plimiento del «deber alimentarion, amenazas del articulo 192y vio-
lacién de domicilio del articulo 203. La tendencia a oficializar to-
dos los delitos responde a tendencias moralizantes fuera de lugar
en un Cédigo penal.

La Parte especial.

Numerosisimas son aqui las innovaciones e imposible detener-
se en cada una de ellas dados los limites de este trabajo, cuyo prin-
cipal objeto es llamar la atencién sobre el meritorio Proyecto de
Soler.” Daremos, como en la Parte general, el sistema y luego
mencionaremos algunas de las novedades mas salientes dentro de
cada uno de los grandes grupos de delitos.

{49) En “os delitos de lesiones y agdresi6én con armas puede proceder-
se de oficio «por razones de seguridad e interés publicon (arts. 128 y 139).
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a) El sistema.

Cédigo penal de 1922 (30).

I

IT.
IIT.

V.

VI.

(50)

Delitos contra las personas.
1. Delitos contra la vida.
2. Lesiones.
3. Homicidio o
en rina.
Duelo.
Abuso de armas.
Abandono de personas.
Delltos contra el honer.
Delitos contra ‘ia  hones-
tidad.
1. Adulterio.

Violacién y estupro,

lesiones

[SANINE

Corrupcién v ultrajes
al pudor,

4. Rapto.

5. Disposiciones comures
a los capitulos ante.
riores.

Delitos contra el cstado

civil,

1. Matrimonios ilegales.
2. Supresi6n y. suposicién
del estado civil.

Delitos contra la libertad.
1. Delitos contra la Il
bertad individual,
2. Violacién de domicilio
Violacién de secretos.
4. Delitos contra la li-
bertad * de trabajo v
asociacion,

3. Delitos contra la li-
bertad de reunién.

6. Delitos contra la ii-
bertad de la prensa.
Deéllitos contra la propiedad.
1. Hurto.
2. Robo.

[

- 3. Extorsién.

Los ndmeros romanos indican el titulo;

I
ITI.

1V.

VI.

Anteproyecto.

L.

Delitos confra la vida.

1. Homicidio.

Aborto,

Lesiones.

Dueio.

Rifia y agresién.
Exposicién de personas
a peligro.

Delitos contra el honor.

(8]

Sy

Delitos contra la  hones.
t'xlad.
1. Violacién, estupro vy

abuso deshonesto.

2. Rapto.

3. Corrupcién, proxenitis-
mo y rufianerfa.

4. WUltraje al pudor pu-

blico,

Delitos contra la familia.

1. Matrimonios ilegales.
2. Atentados. contra el es-
tado civil.

Sustraccién de menores.
4. Incumplimiento de de-
beres alimentarios.
Delitos contra la libertad.
1. Delitos contra la li-
bertad individual,

2. Delitos contra la liber-
tad de determinacién.
Delitos contra la liber-
tad de reunién y ide

prensa.

(9%}

[#5]

Delitos contra ¢l d4mbito de
intimidad,

1. Violacién de secretos.
2. Violacién de domicilio.

los arédbigos, el capitulo.
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VII.

VIII.

IX.

José Maria Rodriguez Devesa

4. Estafas y otras defrau-
daciones.

5. Quebrados y otros deu-
dores punibles,

6. Usurpacién,

7. Daiios.

8. Disposiciones generales.

Delitos contra la seguridad

publica.

1. Incendios y otros es
tragos.

2. Delitos contra la segu-
ridad de los medios de
tranporte y de comuni-
cacién.

3. Pirateria,

4. Delitos contra ia salud
piblica. Envenenar o
adullterar aguas pota.
bles o alimentos o me-
dicinas.

Delitos contra el orden pu-

blico.

1. Instigacién a cometer
delifos.

2. Asociacién ilicita.

3. Intimidacién publica.

4. Apologia del crimen.

Delitos contra la seguridad

de la Nacidn.

1. Traicién.

2. Delitos que comprome-
ten la paz o la dignidad
de la Nacion. '

Delitos contra los poderes
publicos v el orden consti-
tucional.

1. Rebelién,

2. Sedicién.

3. Disposiciones comunes
a los capitulos prece-
dentes.

Delitos conira la adminis-

tracién publica.

VII.

VIII.

IX.

3. Turbacién de actos re-
ligiosos y de fa paz de
los difuntos.

Delitos contra la propiedad.

1. Hurto.

2. Robo.

3. Extorsiones.

4. Estafa y otras defrau-
daciones.

5. Administracién fraudu-
fenta y apropiaciones
indebidas.,

6. Usurpaciones.

Daiios.

Disposicién general.

0 =1

Delitos contra la buena fe

en los negocios.

1. Quiebra.

2. Usura y agiotaje.

3. Deiitos contra la con.
fianza ptblica.

Delitos contra la seguridad

comain.

1. Incendio y otros es-
tragos.

2. Delitos contra los me-
dios de transporte y de
comunicacién.

3. Pirateria,

4. Delitos contra la segu-
ridad publica.

Delitos contra la tranquili-

dad publica,

Delitos contra la seguridad
de la Nacién.
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Atentado y resistentia
contra la autoridad.
Desacato.

Usurpacién de autori-
dad, titulos y honores.
Abusos de autoridad y
violacién de los debe-
res de los funcionanios
puiblicos.

Violaci6n de sellos y
documentos.

Cohecho.
Malversacion de cau-
dales publicos.
Negociaciones inoom-
patibles con el ejerci-
cio de las funciores
publicas.

Exacciones ilegales.
Prevaricato.
Denegacién. y retardo
de justicia,

Falso testimonio.
Encubrimiento.
Evasién.

Delitos contra la fe publica.

I.

(O3]

Falsificacién de mone-
da, billetes de banco,
titulos al portador y do-
cumentos de crédito.
Falsificacién de sellos,
timbres y marcas,
Falsificacién de docu-
menlos en general,
Disposiciones comunes
a los capitulos prece-
dentes,

De los fraudes al co-
mercio ¥ a la industria,
Del pago de cheques sin
provisién de fondos.

Disposiciones complementarias.

XII.

XIIL

XIV.

Actos de traicién.
Delitos que comprome-
ten la paz y la dignidad
de la Nacién.
Sabotaje,

Delitos contra Jos poderes
publicos y el orden consti-
tucional.

I.
2.

Atentados politicos.
Disposiciones comunes
a los capitulos - prece.
dentes.

Deiitos contra la voluntad
popular.

Delitos contra la autoridad
publica.
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XV. Delitos contra la adminis-
tracién de justicia.

1. Falso testimonio y so-
borno de testigo.
Falsas acusaciones.

3. Encubrimiento.

4. Evasién y quebranta-
miento de pena.

XVI. Delitos contra los deberes
de la funcién puiblica.

1. Abusos de autoridad.

2. Corrupcién de furcio-
narios,

3. Conousién v exaccidn.
Prevaricato y patrocinio
infiel.

5. Peculado v malversa-
cién.

XVII. Delitos contra a fe publica.

1. Falsificacién de «ocu-
mentos en generaf.

2. Falsificacién de mone-
da y otros valores,

3. Falsificacién de sellos,
sefias y marcas.

b} Observaciones generales.

El Proyecto contiene 39 articulos mis que el Codigo penal vi-
gente, distribuidos en diecisiete titulos en Ilugar de doce. Las no-
vedades son: Tit. IV : Delitos contra la familia, en lugar de deli-
tos contra el estado civil; VI: Delitos contra el ambito de la in-
timidad, que recoge parte de los antiguos delitos contra la liber-
tad; VIII: Delitos contra la buena fe en los negocios, que atrae
parte del contenido del antiguo titulo de delitos contra la propie-
dad; IX: Delitos contra la seguridad comin, en lugar de seguri-
dad «publican ; X: Delitos contra la tranquilidad plblica; X1IT:
Delitos contra la voluntad popular; XIV: Delitos contra la auto-
ridad ptblica; XV : Delitos contra la administraciéon de justicia;
XVII: Delitos contra los deberes de los funcionarios, que recoge
parte de los delitos contra la administracién publica.

¢) Delitos contra la vida.

En este titulo destacan varias modificaciones de sobresaliente
importancia. Sefialemos en primer lugar la mejor sistematizacion
(caracteristica general del Proyecto). Se tiene en cuenta la Con-
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vencion sobre el genocidio, suscrita por la Argentina (51). Se in-
troduce el homicidio por piedad. Limita el privilegio, en el infan-
ticidio, a la madre (53). Trae a este lugar el delito de contagio vené-
reo (54). Declara impunes las lesiones producidas con el consenti-
miento del lesionado «cuando la accion tiene por fin.beneficiar la
salud de los demas» (55). El que ahora es capitulo VI, «Abandone
de personas» pasa a rubricarse «Exposicion de personas a peli-
groy (56), incluyendo aqui el hecho de dejar sin auxilio a la vie-
tima de un accidente de trafico por parte del que tuvo interven-
cién en €l (57).

c) :Delitos contra el honor.

Ei Codigo vigente, en sus articulos 109 y 110, estructura estos
delitos de manera aniloga al Codigo espafiol. El Proyecto intro-
duce sustanciales modificaciones. Aparece una nueva figura: la di-

(51) La férmula adoptada por el Proyecto ha sido considerar como «ho-
micidio catificadon el cometido «por odio racial o religiosa...» (art. 111, ni.
mero 4.9). Las razones técnicas se dan en la Exposicion de Motivos, pag. 19
y sig.: «Los perfiles de este delito son considerablemente borrosos en ma4s
de un gspecto, y son conocidos los peiigros que comportan en derecho penal
esa clase de vaguedades frente al principio nullum. crimen sine lege. Por eso
preferimos fijar con la mayor exactitud posible la consecuencia legisiativa
de la citada convencién (sobre el genocidio): el odio racial constituye una
circunstancia agravante de calificacién para el homicidio, las lesiones y la
agresion, Este es un aspecto que nos parece daro. Por lo que hace a los
propésitos de exterminacién de muchas personas, parece que las previsio-
nes sobre concurso de delitos y sobre scguridad son suficientes. Diez ho-
micidios no constituyen una figura distinta de la de un homicidio, por el
solo hecho de ser diez.»

(52) Proyecto, art. 112 (Infanticidio): «Se impondra prisién de uno a
cinco afos a la madre que para ocultar su deshonra, matare a su hijo du.
rante el nacimiento o poco tiempo despuésn. En el Cédigo vigente el ma-
ximo €s de tres afios de reclusion.

(53) Proyecto, art. 119 («Aborto por causa de horrorn): «Si el aborto
hubiera sido cometido para ocultar la deshonra de la mujer, sea por ella
misma, sea por terceros con ol consentimiento de aquélla, la pena serd la
prisién hasta dos afios. St ocurriera la muerte de la mujer, la. pena serd
de uno a cuatro afios de prisién.»

(54) Proyecto, art. 129 («Contagio venéreo»): «El que sabiéndose ata-
cado de enfermedad venérea, ejecutare otros actos que importen peligro
de contagio, serid reprimido con prisién hasta un aflo o multa hasta se-
senta dfas. Si el contagio ocurriere, la pena serd de prisién de uno a cua-
tro afocs. Este hecho s6lo serd perseguible a instancia privada.»

(35) Proyecto, art. 130.

(56) Comprende: Exposicién y ubandono de personas (art, 141), aban-
dono por causa de honor (art, 142) y omisién de auxilio {art. 143).

{s7) Proyecto, art. 141: «El que pusieres en peligro ja vida o la salud
de alguien, sea colocdndolo en situacién de desamparo, sea abandonando
a su suerte a una persona incapaz de valerse y a la que deba mantener
o cuidar o a la que el mismo autor haya incepacitado...» Insiste SOLER en
que este delito es distinto del de «fuga del lugar del accidenten que él in-
cluye en)tre fos delitos de wevasién y quebrantamiento de pena» (Proyecto,
art, 331).
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macion (58), definiendo la injuria y la calumnia, por este orden,
sobre distintas bases que el Codigo vigente (59). Crea el delito de
ofensa a la memoria de un difunto (60).

d) Delitos contra la honestidad.

El adulterio deja de ser deiito (61). El abuso deshonesto se
lleva al capitulo de la violaciéon y estupro. Traza la diferencia entre
corrupcién y proxenitismo. Castiga la rufianeria (62) y la trata de
mujeres y menores (63).

éj Delitos contra el ambito de la intimidad.

La formacion de este titulo se basa en considerar que la inti-
midad es un bien juridico que modernamente ha encontrado cada
vez mas amplio reconocimiento (64). A juicio de Soler su protec-
cidn a través de «su vinculacién con la libertad, segtn lo hace el
Codigo y con ¢1 la mayoria de las legislaciones, resulta algo rebus-
cadan, arrojando sobre todo mayor luz sobre algunos elementos
especiales de los delitos relativos a la turbacion de actos de culto y
contra la paz de los difuntos. Consolida el delito recogido ya en la
ley 750, de captacion indebida de comunicaciones (65).

f) Delitos contra la propiedad.

Mantiene el titulo: delitos contra la propiedad, en contra de las
tendencias modernas a sustituir esta expresion por la de delitos con-

(58) Proyecto, art. 145.

(s9) Distingue entre injuria (Propecto, art. 144) y difamacién (Proyec-
1o, art. 145), segin que la ofensa se Mirija directamente a la victima o se
verifique ante terceros. La «calumnia y difamatcién caluymniosan consiste,
segun el Proyecto, art. 146, en imputar falsamente un udelito ddioso o
una conducta criminail indeterminada».

(60) Proyecto, art, 148. No es explicable por qué el Proyecto no extien-
de el derecho e acusar al heredero, ni por qué se lLimita a las «expresiones
injuriosas o difamatorias».

(61) Conformes con la supresién, no lo estamos con la fundamenta-
cién que se da en Exposicion de Motivos, pag. 21, nim. 38, donde se dice
que «para que ese hecho subsista como causa de divorcio, no es necesario
incluir en el Cédigo penal ura figura totalmente carente de aplicacién».
Las razones para que subsista o desaparezca una figura de delito creemos
que no tienen nada que ver con el uso que de ella set haga en un proceso
extrapenal.

(62) Proyecto, art. 171. La ausencia de esta infraccién, dice, es una
deficiencia notoria del Codigo penal vigente..

(63) Proyecto, art. 172.

(64) Exposicién de Motivos, pag. 8, nim. 11.

(65) Proyecto, art. 198 («captacién indebida de manifestaciones ver-
balesn) : «Serad reprimido con prisién hasta seis meses o con multa hasta
sesenta dias el que grabare las pd.abras de otros mo destimadas al publico,
sin su consenfimiento, o @ que mediante procedimientos técnicos escuchare
manifestaciones privadas que ro le estén dirigidas.»
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tra el patrimonio. En la Exposicion de. Motivos (66) se explica con
buenas razones esta posicion. «El «patrimonion—se dice en ella—
10 es un bien juridicon, pues aun cuando se diga que es el conjunto
de bienes, «forma un todo juridico, una universalidad de derecho,
que no puede ser dividida sino en partes alicuotasy (Cédigo civil,
2.312, nota), lo cual ocurre porque dentro de él, para fijar su mon-
to, es forzoso contar las deudas. Lo qus la ley penal protege no es
esa abstraccion, sino la propiedad del titular del patrimonio sobre
todos y cada uno de los hienes que lo integran.n

Sigue el sistema tipicamente espafiol de distinguir robo con
fuerza en las cosas y robo con violencia o intimidacién en las per-
sonas (67) aumentando el nimero de hurtos agravados

Se esfuerza en separar, mediante distinto nomen iuris, la es-
tafa propia de la impropia, a la que denomina estellionato (68).

g) Delitos contra la buena fe en los negocios.

En el Codigo vigente figura entre los delitos contra la fe pu-
blica y en ellos como «fraudes al comercio y.a la industrian el ha-
cer alzar o bajar el precio de las mercaderias, fondos phblicos o
valores, por medio de noticias falsas, negociaciones fingidas o
por reunion o coalicidn, entre los principales tenedores de una mer-
cancia o género con el fin de no venderla sino a un precio de-
terminado» (art. 300, ntm. 1.°). Este precepto y las dificultades
suscitadas por la ley contra los monopolios, niim. 12.906, se ob-
vian, con una muy interesante fundamentacién, en la férmula que
da el articulo 235 del Provecto al delito de agiotaje (69). Ofrece
también motivos de estima la concepcion que preside el capitulo 3,
donde se agrupan el ofrecimiento fraudulento de efectos, la publi-
cacidén y autorizacion de balances falsos, la autorizacién de actos,
indebidos, la competencia desleal 'y el-libramiento de cheques sin
provisién de fondos.

h) Delitos contra la segwridad comiin.

El cambio de los términos «seguridad piblicay por los de «se-
guridad comany se justifica porque aquella expresion «es equivoca,

(66) Exposicién de Motivos, pag. 8, ntim. 12,

(67) Proyecto, art. 210. Es de notar que no se mengiona ningin ele-
menio subjetivo del injusto, como fo es el animo de lucro en ruestro de-
rechc, bastando el apoderamiento ilegitimo «de la cosa mueble «total o
parcialmente ajenan. .

(68) Proyecto, art. 213.

(69) Proyecio, art. 2335 («agiotajen): «Serd reprimido ton prisién de
sels meses a tres afios y con multa no menor de treinta dias el que, con el
propdsito de alcanzar un lucro inmoderado para si o para un tercero, tra-
tare de hacer #lzar o bajar el precio de mercaderfas, valores o tarifas me-
diante negeciaciones fingidas, noticias falsas, acaparamiento, destruccién
de prod‘uctos o convenios con otros productores, tenedores o empresarios.
La pena de prisién se elevard un tercio si se lograse la alteracién de tos
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ya que propiamente se trata aqui de la seguridad general de la
gentey, afiadiendo que, «por otra parte, es tradicional y correcta
la designaciéon de estos delitos como de peligro comany (70). Par-
tiendo de esta base no es facil de explicar por qué se mantiene la
denominacién de delitos contra «la seguridad ptblicay en el capi-
tulo 4 de este titulo, a no ser que se trate de una errata y que se
haya querido decir, como parece por el contenido, delitos contra
«la salud ptblicay.

i) Delitos contra la tranquilidad piblica.

Sustituye la expresién «orden publicon que usa el Codigo vi-
gente por la de tranquilidad publica. Porque, «en derecho, esa
expresion posee un sentido técnico que no tiene nada que ver con
el bien juridico que se protege en esta parte del Codigo, en 1a
cual la palabra «orden» estd empleada en el sentido externo de
paz y tranquilidad sociaby (71).

j) Delitos contra la voluntad popular.

No hay razoén alguna, se dice en la Exposicion de Motivos (72),
«para que las infracciones basicas de esta materia no se encuen-
tren en el Codigo penal... Los fraudes electorales no solamente
son delitos cuyo lugar esta en el Cddigo, sino que deben ser ob-
jeto de represi6n severa... si la idea de democracia representativa
debe dejar de ser una ficcidny.

k) Delitos contra-la administracidn de justicia.

Los novedades son: denuncia y querella calumniosas, calum-
nia real, simulacién de delito, autocalumnia, quebrantamiento de
inhabilitacion y fuga del lugar del accidente. Es de notar que se
incluyen en este titulo el favorecimiento y la receptacion bajo el co-
min denominador de encubrimiento, a pesar de que se reconoce
que en la receptacion «es evidente la prevalencia del interés en
proteger la propiedad» (73).

1) Delitos contra los deberes de la funcidn piiblica.

Muy notables son las reformas que aqui se proponen. Nos li-
mitaremos, sin embargo, a subrayar la sancidon—a nuestro juicio
acertada en la féormula y en la fundamentacion—del enriquecimiento
ilicito de los funcionarios (74) bajo cuyo coucepto se castiga la in-

precios y el doble si en tal caso se tratare de artfculos alimenticios de
primera necesidad.

(70) Exposicién de Motivos, pag. 9, nim. 14.

(71) Exposicién de Motivos, pag. g, mim, 15.

(72) Exposicion de Motivos, pag. 24, ndm. 71.

(73) Proyecto, art. 323:

(74) Provecto, art. 346. Aqui se castiga no sélo el cohecho y el apro-



El anteproyecto de Cddigo penal argentino 383

terposicion de influencia y la utilizacién de conocimientos oficiales
en beneficio privado ; pero, ademas, y éste es el mas singular acier-
to, el no justificar, «al ser debidamente requerido, la procedencia de
un incremento considerable a su patrimonio posterior a la asuncion
de un cargo publico», porque se dice en la fundamentacion del ar-
ticulo 346 en cuestion, «la sola circunstancia el cambio no aclarado
de fortuna de los funcionarios puiblicos constituye en si misma
un grave mal ejemplo de una reptblica, porque la gente, guiada
por puro sentido comin, sospecha de la coincidencia temporal en-
tre el enriquecimiento y el desempefio de una funcion, especial-
mente si el hecho pasa en silencio, sin explicaciéon algunar.

1) Delitos contra la fe piblica,

Es més acertada la sistematizacion que sigue el Proyecto que
la del Codigo vigente. Lo mas destacado es, sin duda, la amplia-
ci6n en los delitos de falsificacién .de moneda, equiparando la mone-
da extranjera a la nacional. Se consideran equiparados a la moneda
una serie de documentos oficiales «dotados de una circulacion se-
mejante a la moneda o negociables en la Bolsa» (73).

Conclusiones criticas.

El Proyecto del doctor Soler es merecedor de todo encomio.
Es una muestra de la madurez del estudio de la ciencia del De-
recho penal en la nacion argentina. El estilo es correcto. Las formu-
las, sobrias y comprensivas. La reelaboracion sistematica grands,
cualesquiera que sean las discrepancias que puedan separarnos de
este aspecto de su trabajo, cuyo mérito no cabe desconocer. El
enlace entre la tradicion legislativa de su pais y las concepciones
modernas se verifica sin fisuras ni violencias. Me complazco en
felicitar al masstro y colega argentino, rogandole que me permita
enorgullecerme de que en la estirpe hispanica haya un penalis-
ta que haya sido capaz de abordar la dificilisima tarea de pro-
yectar un Cédigo penal y llevarla a buen término, de modo
congruente con sus propositos, sin alterar con confusos extranje-
rismos los perfiles de su cultura juridica penal ni renunciar tam-
poco a la utilizaciéon de los progresos de la ciencia penal en los
altimos decenios. Sélo sentimos que no haya sido objeto de ma-
yor relieve la comfin herencia juridica que es el patrimonio de
Iberoamérica, pero en esto la culpabilidad recae un poco sobre
todos v no solo sobre el Proyecto, cuya bondad no queda empa-
fiada por ello.

vecharse con fines de lucro de los conocimientos que le depara su cargo,
sino también el no justificar «el ser debidamente requerido, la proceden-
cia de un incremento considerable a su patrimonio, pesterior a la asuncién
de un cargo publicon

(75) Proyecto, art. 369.






